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Abstract 

 

This research is aimed to : (1) Studying to analyze model, the process or 

how to issue orders to transfer government officials of the governing 

administrative department (2) Analyze the causes of the facts in the use 

discretionary power of the governing administrative department in issuance 

orders to transfer government officials according to the proportion (3) 

Comparative analysis of issuance orders to transfer government officials of the 

governing administrative department according to personnel management and 

corporate law and public administration law.  

The results showed that the problem of using discretionary power of the 

governing administrative department in issuance orders to transfer government 

officials due to the cause of considering the facts and legal claims in issuance 

orders to transfer government officials.  Some cases, the administrative 

department use discretionary power in issuance orders to transfer government 

officials of the governing administrative department by using public 

administration law.  However, some case use personnel management and 

corporate law. It makes the problem, this issue is not clear that the 

administration use discretionary power of issuance orders to transfer 

government officials. There are must have the facts and law to lawfully or not. 

Lawyers for the Public have opinion orders to transfer government officials. It 

does not have a state administrative order. There is a place within the 

administrative measures. So there's no reason or opportunity to explain or argue 

before issuance orders. The decision of the court found that the court was 

examining the use control of administrative discretion in ordering The decision 

of the court found that the court has considered, but only that orders to transfer 

of being administrative order, only the measures only  

Problem using the power of administrative discretion in ordering  

Administrative confusion and lack of understanding about the power at its 

discretion. It should bring the law of French and German about transfer 

government officials by application. By requiring the government to issue an   

orders to transfer for benefit of the agency or official. But the impact on the 

rights and status of official to look equivalent. Or administrative order and an 

opportunity to explain or give evidence before issuance orders to transfer.  

 

 

Keyword:  Discretionary power of orders to transfer government officials 
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บทที ่ 1 

  บทน ำ 
 
 

1.  ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ   
 
 การบริหารงานบุคคลภาครัฐของประเทศไทยในช่วงระยะเวลานบัตั้งแต่ไดมี้การจดัตั้ง
ศาลปกครอง เม่ือปี พ.ศ.2542 เป็นตน้มา  ปรากฏว่าขา้ราชการท่ีถูกค าสั่งยา้ยไดย้ื่นฟ้องคดีต่อศาล
ปกครองเป็นจ านวนมาก  โดยฟ้องวา่ค าสั่งยา้ยของผูบ้งัคบับญัชาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่เป็นธรรม 
หรือไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนและหลักเกณฑ์ท่ีก าหนด รวมทั้งการใช้อ านาจดุลพินิจของ
ผูบ้ ังคับบัญชาในการออกค าสั่งยา้ยไม่ เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย  โดยท่ีค าสั่งยา้ย
ข้าราชการเป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อตัวข้าราชการและเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของข้าราชการ  
เน่ืองจากขา้ราชการเป็นผูด้  าเนินกิจการภาครัฐ    ขา้ราชการจึงมีความสัมพนัธ์กบัรัฐในสองสถานะ  
คือ  ฐานะท่ีเป็นองค์กรของรัฐซ่ึงไม่มีสิทธิและหน้าท่ีของตนเอง  เพราะเป็นเพียงเคร่ืองมือในการ
แสดงเจตนาของรัฐและในฐานะท่ีเป็นเอกชนซ่ึงมีความสัมพนัธ์เป็นพิเศษกบัรัฐ  ในฐานะน้ีถือว่า
เป็นความสัมพนัธ์ขั้นพื้นฐานระหวา่งบุคคลท่ีด ารงต าแหน่งเป็นองคก์รของรัฐหรือขา้ราชการกบัรัฐ  
ความสัมพันธ์ดังกล่าว  จดัเป็นนิติกรรมทางปกครอง  เพราะเป็นความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับ
เอกชน1  หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง  สถานะของขา้ราชการนั้นมีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายแทนรัฐ  
ส่วนอีกสถานะหน่ึง  ขา้ราชการก็เป็นบุคคลธรรมดาหรือเอกชนและมีนิติสัมพนัธ์กบัรัฐ โดยถือว่า
รัฐเป็นนายจา้งและขา้ราชการเป็นลูกจา้ง  อนัเป็นความสัมพนัธ์ตามหลกักฎหมายมหาชน2  ภายใต้
กฎหมายบริหารงานบุคคลเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของขา้ราชการ มิให้ถูกละเมิดหรือการกระท าท่ี
ไม่เป็นธรรมของผูบ้งัคบับญัชาหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐดว้ยกนัเอง  การบริหารงานบุคคลของรัฐตอ้ง
เป็นไปตามหลกัคุณธรรม  (Merit System) เพื่อเป็นหลกัประกนัและคุม้ครองขา้ราชการท่ีจะไม่ถูก
ผูบ้งัคบับญัชากลัน่แกลง้หรือลงโทษโดยไม่มีความผดิหรือไม่เป็นธรรม   

                                                 

            1 สมยศ  เช้ือไทย (2530)  “การกระท าทางปกครอง”, วารสารนิติศาสตร์ 17, 3 (กนัยายน), 
หนา้ 67-68 
     2 สมาน  รังสิโยกฤษฎ ์ (2543)  “ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล”  กรุงเทพมหานคร 
สวสัดิการส านกังาน ก.พ.  หนา้ 8 
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 ระบบการบริหารงานบุคคลของรัฐของประเทศไทยท่ีผา่นมา อาจกล่าวไดว้า่เป็นระบบ
อุปถมัภ์3 (Patronage System)   การบรรจุ  การแต่งตั้ง  การโยกยา้ย  การเล่ือนฐานะ และการออก
จากราชการ เป็นไปตามแต่ผูบ้งัคบับญัชาจะพิจารณาเห็นสมควรและจะพบวา่การใชอ้ านาจของฝ่าย
ปกครองในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ  มักจะอ้างเหตุผลว่า  เพื่อความเหมาะสมและจ าเป็น  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งขา้ราชการในองค์กรกระบวนการยุติธรรมหรือองค์กรท่ีมีผลกระทบต่อการ
ด าเนินกิจการสาธารณประโยชน์ เช่น ขา้ราชการพลเรือน ขา้ราชการต ารวจ ขา้ราชการครู บุคลากร
ทางการศึกษาและขา้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน เป็นตน้  นอกจากน้ีขา้ราชการทางการเมืองซ่ึงมีอ านาจ
ก าหนดนโยบายมกัเขา้แทรกแซงการท างานของราชการประจ าในรูปแบบต่าง ๆ รวมทั้งการยา้ย
ขา้ราชการระดบัสูงท่ีเป็นบุคคลส าคญัของการบริหารจดัการภารกิจในองค์กรของรัฐ   ก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อราชการและประชาชนโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้ แต่หลังจาก ท่ีได้มีการตรา
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน  พ.ศ.2471  เป็นต้นมาจนถึงปัจจุบัน  ระบบการ
บริหารงานบุคคลของขา้ราชการตอ้งเป็นไปตามระบบคุณธรรม (Merit  System)  ตามหลกัเกณฑ์ท่ี
กฎหมายและกฎระเบียบก าหนด  บนพื้นฐานของความรู้ความสามารถ (Competence)  คุณความดี 
(Merit)  ความเป็นธรรม  (Fairness)  โดยมีองคก์รกลางบริหารงานบุคคลเป็นผูอ้อกกฎ หรือระเบียบ
และก ากบัดูแลใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการประเภทนั้น ๆ  
 โดยท่ีการยา้ยข้าราชการ   เป็นการท่ีฝ่ายปกครองหรือผูบ้ ังคบับัญชาออกค าสั่งให้
ขา้ราชการผูใ้ดผูห้น่ึงไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืน     ซ่ึงโดยปกติแลว้จะตอ้งยา้ยไปแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งในระดบัเดียวกนักบัต าแหน่งเดิม   แต่บางกรณีก็อาจยา้ยไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งใน
ระดบัท่ีต ่ากว่าเดิมได้ แต่ตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด   นอกจากน้ีในกรณีท่ีมีเหตุผลความ
จ าเป็น  ผูมี้อ  านาจตามกฎหมายการบริหารงานบุคคลของขา้ราชการประเภทนั้น ๆ ก็มีอ านาจสั่งให้
ขา้ราชการในสังกดัประจ ากระทรวง ทบวง กรม กอง จงัหวดั หรือส่วนราชการอ่ืนตามท่ีกฎหมาย 
ก าหนดเป็นการชัว่คราวได ้  การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการซ่ึงเป็นการใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชาต่อ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาคนใดคนหน่ึง   เป็นไปตามหลกับงัคบับญัชา    แมว้า่ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการดงักล่าว
อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อตวัขา้ราชการ และเกิดผลกระทบกบัสถานภาพทางครอบครัว  หน้าท่ี
การงาน ภาระทางการเงิน และกระทบต่อขวญัก าลงัใจเป็นอยา่งมากก็ตาม    แต่เน่ืองจากความเห็น
ของนักกฎหมายมหาชนของประเทศไทยมีความเห็นว่า  สถานะของค าสั่งยา้ยข้าราชการ  ไม่มี
สถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  เป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น ค าสั่งใดท่ีจะถือวา่
เป็นค าสั่งทางปกครองได้หรือไม่นั้น  ต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ กล่าวคือ (1) เป็นการแสดง
                                                 

         3 ประวนี  ณ  นคร  (2547)  “บนัทึกประวติัขา้ราชการพลเรือนและ ก.พ.”  กรุงเทพมหานคร: บริษทั
ประชาชน จ ากดั  หนา้ 9 
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เจตนาฝ่ายเดียวโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง (2) เป็นการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายมหาชน (3) 
ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคล และ (4) ก่อให้เกิดผลทาง
กฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก    แต่เน่ืองจากค าสั่งยา้ยขา้ราชการมิไดมี้ผลไปสู่ภายนอก  เป็นเพียง
ค าสั่งท่ีผูบ้งัคบับญัชาใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายมหาชนต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  ตามหลกัการบงัคบั
บญัชา และเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวโดยผูบ้งัคบับญัชา   ท าให้ขาดองค์ประกอบท่ีส าคญัส่วน
หน่ึงของค าสั่งทางปกครอง  จากการพิจารณาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองไทย  ตั้งแต่ปี พ.ศ.
2542 ถึงปัจจุบนัก็ไม่ปรากฏว่าศาลไดช้ี้ชดัว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครองหรือเป็น
เพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง    แต่ศาลปกครองไดรั้บคดีท่ีขา้ราชการผูถู้กค าสั่งยา้ยฟ้องคดี   
เพื่อตรวจสอบว่าการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นไปตามขั้นตอน วิธีการ หรือหลกัเกณฑ์และอยู่
ภายในขอบเขตหรือวตัถุประสงค์ของกฎหมายหรือไม่  การใช้อ านาจดุลพินิจ (Discretionary 
Power) ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่   ในกรณีท่ีศาลเห็นว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการใดเป็นการใช้อ านาจ
ดุลพินิจท่ีไม่ชอบหรือเกินขอบเขตอ านาจ   ศาลปกครองก็จะเพิกถอนค าสั่งยา้ยท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย   โดยศาลปกครองจะพิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายเป็นกรณี ๆ ไป 
 การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการไปปฏิบติัหน้าท่ีแห่งอ่ืน   แมว้า่เป็นค าสั่งท่ีเป็นการแสดง
เจตนาฝ่ายเดียวโดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองก็ตาม  แต่ก็ตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการกระท าทางปกครอง
ตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งเง่ือนไข รูปแบบ  ขั้นตอนและหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดและการใช้ดุลพินิจ  
ค  าสั่งดงักล่าวตอ้งชอบดว้ยกฎหมายและบรรลุตามเจตนารมณ์  เน่ืองจากการยา้ยเป็นการจ ากดัสิทธิ
และเสรีภาพของขา้ราชการ  จึงตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นและประชาชนไดรั้บประโยชน์มากกวา่ความ
เสียหายท่ีข้าราชการได้รับ  ปัจจุบันศาลปกครอง  ได้มีค  าพิพากษาเพิกถอนการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการของผูบ้งัคบับญัชาหลายกรณี  เช่น  ปัญหาการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของผูบ้งัคบับญัชา
โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายบริหารงานบุคคล  ตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน 
พ.ศ.2551  พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.  2534  เป็นตน้ ตอ้งมีขอ้เทจ็จริงและ
การใช้ดุลพินิจของผูบ้งัคบับญัชาตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ หลกัความได้สัดส่วน  ไม่
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของขา้ราชการเกินสมควรแก่เหตุ และพบวา่แนวค าวินิจฉัย
ของศาลปกครอง  ยงัไม่ช้ีชดัเก่ียวกบัสถานะของค าสั่งยา้ยขา้ราชการและขอบเขตการตรวจสอบ
ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการวา่  กรณีใดเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายเฉพาะและกรณีใด
ไม่ชอบกฎหมาย   จะตอ้งพิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงและการวนิิจฉยัของศาลปกครองเป็นกรณีๆ  
นอกจากน้ี   ในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ  เม่ือตีความว่าค าสั่งยา้ยข้าราชการมีสถานะทาง
กฎหมายเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  จึงไม่ต้องแสดงเหตุผลประกอบค าสั่ง
เช่นเดียวกบัค าสั่งทางปกครอง   ท าใหเ้กิดปัญหาวา่ขา้ราชการผูถู้กค าสั่งยา้ยไม่อาจทราบเหตุผลหรือ
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ความจ าเป็นท่ีผูบ้งัคบับญัชากระท าต่อตนวา่ไดใ้ชดุ้ลพินิจเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย  ไดส้ัดส่วน
และเกิดประโยชน์ต่อราชการหรือประชาชนหรือไม่  รวมทั้งกระบวนการก่อนออกค าสั่งยา้ยของ
ผูบ้งัคบับญัชา ไดพ้ิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายอยา่งเพียงพอหรือไม่  
 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี  จึงไดศึ้กษาวิเคราะห์ปัญหาดงักล่าว เพื่อพิจารณาวา่การใช้อ านาจ
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองหรือผูบ้งัคบับญัชา ในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ มีมูลเหตุทางขอ้เทจ็จริง 
และการอา้งหลกักฎหมายของฝ่ายปกครองหรือผูบ้งัคบับญัชาในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการว่า   
การท่ีฝ่ายปกครองหรือผูบ้งัคบับญัชาอา้งหลกักฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นไปโดย
ชอบตามหลกัเกณฑ์กฎหมายการบริหารงานบุคคลขององค์กร หรือกฎหมายการบริหารราชการ
แผน่ดิน  เน่ืองจากหลกักฎหมายทั้งสองประการมีองคป์ระกอบและเจตนารมณ์ท่ีแตกต่างกนั      
 

2.   วตัถุประสงค์ของกำรวจิัย 
 
 2.1  เพื่อศึกษาวเิคราะห์รูปแบบ ขั้นตอน หรือวธีิการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของ 
ฝ่ายปกครอง   
 2.2  เพื่อศึกษาวเิคราะห์เหตุทางขอ้เทจ็จริงในการใชอ้ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองใน
การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ตามหลกัความไดส้ัดส่วน  ภายใตข้อบเขตของกฎหมาย หรือบรรลุ
ตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนด 
 2.3  เพื่อศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการของฝ่ายปกครอง   
ตามหลกักฎหมายการบริหารงานบุคคลขององคก์ร และกฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน 
  

3.   สมมุติฐำนของกำรวจิัย 
 
 สถานะของค าสั่งยา้ยขา้ราชการในปัจจุบนั   ไม่มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง     แต่
เป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  ค าสั่งยา้ยขา้ราชการตอ้งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ทั้งเง่ือนไขรูปแบบและการใช้ดุลพินิจ   แต่เน่ืองจากค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นการจ ากดัสิทธิและ
เสรีภาพของข้าราชการ   จึงต้องกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นและราชการได้รับประโยชน์มากกว่าความ
เสียหายท่ีข้าราชการจะได้รับ ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบควบคุมการใช้ดุลพิ นิจของ
ผูบ้งัคบับญัชาว่าการออกค าสั่งยา้ยผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่หรือใช้
อ านาจตามอ าเภอใจ  (Abuse of Power)   จากการศึกษาวิเคราะห์แนวค าพิพากษาของศาลปกครอง
พบวา่การท่ีผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งยา้ยผูใ้ตบ้งัคบับญัชา บางกรณีอาศยัอ านาจตามกฎหมายบริหาร
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ราชการแผ่นดิน  ซ่ึงเป็นกฎหมายทัว่ไป และศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย   
แต่บางกรณีศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เน่ืองจากไม่เป็นไปตาม
กฎหมายบริหารงานบุคคลเฉพาะขององค์กรนั้ น ๆ ท าให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจนว่าการท่ี
ผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายบริหารราชการแผ่นดินหรือ
ตามกฎหมายบริหารงานบุคคลเฉพาะขององคก์รนั้น ๆ จะตอ้งมีองคป์ระกอบทางขอ้เท็จจริงและขอ้
กฎหมาย  รวมทั้งขอบเขตการใชดุ้ลพินิจ  เพื่อให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการดงักล่าวเป็นไปโดยชอบดว้ย
กฎหมาย  แม้ผูบ้ ังคับบัญชาจะมีอ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ โดยไม่
จ  าเป็นตอ้งใหโ้อกาสผูใ้ตบ้งัคบับญัชาโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐาน   
 

4.   ขอบเขตของกำรวจิัย 
 
 วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษาการใชอ้ านาจดุลพินิจของเจา้หนา้ท่ีรัฐในการออกค าสั่งยา้ย
ข้าราชการและการควบคุมเหตุทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายในการออกค าสั่ งย ้ายของ
ผูบ้งัคบับญัชา  ตามหลกักฎหมายบริหารงานบุคคลและหลกักฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน 
 

5.   วธิีด ำเนินกำรวจิัย 
 

 ในการท าวิทยานิพนธ์ เร่ืองน้ี เป็นการด าเนินการวิจัย เอกสาร (Documentary  
Research)  เป็นหลกัและใช้วิธีการวิจยัเชิงวิเคราะห์ทางนิติศาสตร์ (Legal  Analysis) โดยศึกษา
จากเอกสาร  ต าราทางวิชาการ  งานวิจยั  วิทยานิพนธ์   ค  าวินิจฉัย   ค  าพิพากษา  ค  าสั่งศาล และ
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง  
 

6.   ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 
 
 6.1  เพื่อก าหนดรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการท่ีเหมาะสม   ในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการของฝ่ายปกครอง 
 6.2   เพื่อก าหนดกรอบและดุลยภาพท่ีเหมาะสม  ในการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการของฝ่ายปกครอง  ตอ้งมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและกฎหมาย    เพื่อความเป็นธรรมและไม่
กา้วล่วงขอบเขตอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนด    
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 6.3   เพื่อน าหลกัเกณฑ์ วิธีการของต่างประเทศท่ีเหมาะสม  น ามาปรับใช้เก่ียวกบัการ
ยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครองในประเทศไทย    



 

บทที ่ 2 

ข้อความคดิว่าด้วยค าส่ังทางปกครอง 
มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง และค าส่ังย้ายข้าราชการ 

 
 

1.   ความหมายและลกัษณะส าคญัของค าส่ังทางปกครอง 
 
  ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยภายใตห้ลกันิติรัฐ 
(The rule of law)  กล่าวคือ  เป็นการปกครองโดยกฎหมาย  มิใช่เป็นการปกครองประเทศโดยบุคคล
หรือกลุ่มบุคคล  ซ่ึงการปกครองประเทศดังกล่าวนั้ นจะยึดถือหลักกฎหมายเป็นใหญ่  โดยมี
กฎหมายก าหนดกฎเกณฑ์ในการปกครองและการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองและฝ่ายปกครองมี
ความผูกพนัท่ีตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายนั้น ๆ  ไม่อาจวินิจฉัยและด าเนินการให้นอกเหนือไปจากท่ี
บทกฎหมายให้อ านาจไวไ้ด้4 เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองย่อมอยู่ใตห้ลกับงัคบัท่ีวา่ในการด าเนินกิจการ
ต่าง ๆ ในทางปกครองตอ้งเป็นไปโดยถูกตอ้งตามกฎหมายหรือจะกล่าวให้แน่ชดัลงไปก็คือการ
กระท าในทางปกครองต้องอยู่ภายใต้ “หลักความชอบด้วยกฎหมาย”  (Principle of Legality) ซ่ึง
หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเป็นขอ้จ ากดัอ านาจของฝ่ายปกครองและเป็น
หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
  การกระท าของฝ่ายปกครองหรือการด าเนินการต่าง ๆ ทางปกครอง โดยเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองนั้น  หากพิจารณาถึงความมุ่งหมายของการกระท า  อาจแบ่งการกระท าทางปกครอง
ออกไดเ้ป็น 2  กรณี คือ   การกระท าท่ีมุ่งผลในทางขอ้เท็จจริง เป็นการกระท าของเจา้หน้าท่ีท่ีใช้
ก าลงัทางกายภาพเขา้ด าเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ีไดแ้ก่  การกระท าทางกายภาพ 
(physical  act)   หรือการปฏิบติัการทางปกครอง  เช่น  การท่ีเจา้หนา้ท่ีใชก้  าลงัเขา้จบักุมผูก้ระท าผิด
กฎหมาย  การร้ือถอนส่ิงปลูกสร้างท่ีสร้างรุกล ้ าทางสาธารณะ  เป็นตน้  และการกระท าท่ีมุ่งผล
ในทางกฎหมายโดยก่อใหเ้กิดการเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิและหนา้ท่ีของเอกชน
ได้แก่ การออกกฎ  การท าสัญญาทางปกครอง (administrative  contract)  และการท าค าสั่งทาง
ปกครอง  (administrative act)  การกระท าทางปกครองท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองใชก้าร 

                                                 

 4 ประยรู  กาญจนดุล  (2523)  “ค าอธิบายกฎหมายปกครอง”  กรุงเทพมหานคร   คณะนิติศาสตร์   
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, หนา้  62 
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ด าเนินการมากท่ีสุด คือ  การท าค าสั่งทางปกครอง  เช่น  การออกใบอนุญาต  การเพิกถอน
ใบอนุญาต  การลงโทษทางวนิยัขา้ราชการ  เป็นตน้  
  การท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีจึงเป็นการกระท าทางปกครองอย่างหน่ึง  
ค  าสั่งทางปกครองจึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน  ซ่ึงส่งผลให้การ
พิจารณาท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีนั้นจะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจ และเจา้หน้าท่ีจะตอ้ง
พิจารณาท าค าสั่งทางปกครองภายในขอบอ านาจท่ีตนได้รับมอบ  ค าสั่งทางปกครองเป็นการใช้
อ านาจของเจา้หน้าท่ีในเชิงรูปธรรมฝ่ายเดียว   มีลกัษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือกว่าและมุ่งท่ีจะ
ก่อให้ เกิดผลในทางกฎหมาย กล่าวคือ ก่อให้ เกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิและหน้าท่ีของ
บุคคลภายนอกฝ่ายปกครอง  อาจเป็นการสั่งการหรือการไม่สั่งการ  การอนุมติัหรือไม่อนุมติั  การ
อนุญาตหรือไม่อนุญาตก็ได ้และการท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีนั้น  อาจจะมีผลเป็นการ
สร้างภาระใหแ้ก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครอง เช่น การสั่งให้เจา้ของอาคารร้ือถอนส่ิงปลูกสร้างท่ีสร้างรุก
ล ้าทางสาธารณะ เ ป็นตน้  หรืออาจจะเป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บค าสั่งทางปกครองก็ได ้เช่น การ
อนุญาตให้เปิดสถานบริการ เป็นตน้  โดยปกติแลว้การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีการกระท าในทาง
กฎหมาย5 (Juristic  Act) มีสองลกัษณะ คือ ค าสั่งเฉพาะราย ไดแ้ก่ค าสั่งต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองกบั
การออกกฎท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป ได้แก่การออกกฎหมายล าดบัรอง  ซ่ึงการกระท าทั้งสอง
ประการตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจไว ้ จะเห็นไดจ้ากค าสั่งต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองมกัจะตอ้งเร่ิมตน้
ด้วยข้อความว่า “อาศยัอ านาจตามความในมาตรา....แห่งพระราชบญัญัติ.....”   หรือในการออก
กฎหมายล าดับรองเช่นกฎกระทรวงเร่ืองใดก็ต้องมีกฎหมายมาตราใดมาตราหน่ึงให้ออก
กฎกระทรวงได ้เช่น ขอ้ความวา่ “อาศยัอ านาจตามความในมาตรา....” โดยมาตราท่ีอา้งในกฎหมายก็
คือมาตราท่ีใหอ้ านาจฝ่ายปกครองในการออกกฎกระทรวง6 ดงักล่าว 

1.1   ความหมายและลกัษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครองของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

  1.1.1  ความหมายของค าส่ังทางปกครอง   
            การกระท าในทางปกครอง  (acte administratif) ของฝ่ายปกครอง  อาจกระท า
ไดใ้นสองวิธี  โดยพิจารณาจากลกัษณะของการกระท าในทางปกครองนั้น ๆ  วิธีท่ีหน่ึงพิจารณาวา่
การกระท านั้นมาจากองคก์รฝ่ายปกครองใด วธีิน้ีเป็นการนิยามตามรูปลกัษณะของการ 
 
 

                                                 
5  สุนทร  มณีสวสัด์ิ  (ม.ป.ป.)  “ศาลปกครอง”   รวมบทความการปฏิรูปการเมือง,  หนา้ 155 
6  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 720/2505 (ประชุมใหญ่) 
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กระท า   การกระท าในทางปกครอง  หมายความวา่   การกระท าท่ีก่อให้เกิดสถานะตามกฎหมายแก่
เอกชน  ไม่วา่จะเป็นประโยชน์หรือจะท าให้เกิดภาระหนา้ท่ีแก่เอกชนผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครอง  ส่วนวิธี
ท่ีสองนั้น  การกระท าในทางปกครอง หมายความว่า  การกระท าต่าง ๆ ท่ีมาจากเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองซ่ึงมีอ านาจตามกฎหมายให้จดัท าบริการสาธารณะ  เพื่อปฏิบติัการให้เป็นไปตามอ านาจ
หนา้ท่ีของตน7   

ความหมายของค าวา่  “ค าสั่งทางปกครอง”   ก็คือ  นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว   
ท่ีมีผลเป็นกฎเกณฑ์เฉพาะเจาะจง   ซ่ึงในแต่ละประเทศมีสาระส าคญัท่ีเหมือนกนับา้งแตกต่างกนั
บ้าง   ส่วนค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง”  ในความหมายทั่วไปนั้น เป็นค าท่ีแปลมาจากภาษา
ฝร่ังเศสว่า “acte administratif”  ประกอบด้วยค าสองค า คือ ค าว่า “acte”  เป็นค านาม กับค าว่า 
“administratif” เป็นค าคุณศพัท ์ นิติกรรมทางปกครองในความหมายโดยทัว่ไป     ก็คือการแสดงออก
ซ่ึงเจตนาของฝ่ายปกครอง   แต่การกระท าทั้งหมดของฝ่ายปกครองก็มิไดเ้ป็นนิติกรรมทางปกครอง
ท่ีจะถูกศาลตรวจสอบไดท้ั้งหมด8 
                          1.1.2  ลักษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครอง   

               1)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งออก  โดยองคก์รเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง
ผูมี้อ านาจกระท าในนามของนิติบุคคลมหาชน  ถ้าเป็นการกระท าของเจ้าหน้าท่ีมหาชนหรือ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐ  ซ่ึงมีหนา้ท่ีทางอ่ืน  เช่น หนา้ท่ีทางนิติบญัญติั หรือหนา้ท่ีทางตุลาการ  การกระท า
นั้นก็ไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง  แต่ในบางกรณีค าสั่งทางปกครองอาจออกโดยองคก์รเอกชนก็ได ้ แต่
ตอ้งเป็นองคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายหนา้ท่ีบริการสาธารณะเท่านั้น9  

   2)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย กล่าวคือ ตอ้งเป็น
การกระท าท่ีเปล่ียนแปลงสภาพการณ์ทางกฎหมาย  ส่วนการกระท าท่ีจะแสดงว่าเกิดผลทาง
กฎหมายหรือไม่นั้นจะตอ้งพิจารณาส่วนท่ีเป็นขอ้ก าหนดหรือค าสั่งบงัคบั 10  ซ่ึงการก่อให้เกิดผล
ทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตอ้งเกิดจากตวัค าสั่งทางปกครองนั้น  

                                                 
7 ประยรู  กาญจนดุล  (2518)  “ค าบรรยายกฎหมายปกครองเปรียบเทียบ”  กรุงเทพมหานคร  ชั้นปริญญา

โท แผนกวชิานิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั (อดัส าเนา) , หนา้  20 
8  ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  (2531)  “ขอ้พิจารณาบางประการเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง

ปกครอง ตามแนวความคิดของฝร่ังเศส” เอกสารประกอบการฝึกอบรมของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
เร่ือง สญัญาทางปกครอง (28 กนัยายน) , หนา้ 62-63 

9 เล่มเดิม, หนา้ 281 
10 โภคิน  พลกลุ (2529)  “คดีปกครองในฝร่ังเศส”, วารสารอัยการ 9, 97 (มกราคม), หนา้ 45 
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   3)  ค  าสั่งทางปกครองต้องเป็นการกระท าอย่างหน่ึงของฝ่ายปกครองท่ี
สมคัรใจก่อให้เกิดผลทางกฎหมายข้ึนอยา่งใดอยา่งหน่ึง  โดยใช้อ านาจมหาชน  ดงันั้น  การกระท า
ของฝ่ายปกครองท่ีขาดเจตนา หรือการกระท าในขอบเขตกฎหมายแพง่ จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง 

   4)  ค  าสั่งทางปกครองต้องเป็นการกระท าฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ี
ก่อให้เกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิหรือนิติฐานะของบุคคล  หากไม่มีผลเป็นการก่อให้เกิดการ
เคล่ือนไหวสิทธิหรือนิติฐานะของบุคคล  ไม่ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ี
ของผูรั้บค าสั่งและเป็นค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีขอ้ความก าหนดให้ผูรั้บค าสั่งกระท าการอยา่งใด
อย่างหน่ึงหรืออนุญาตให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงในการปฏิบติัหน้าท่ี  ค  าสั่งนั้ นย่อมขาด
ลักษณะท่ีจะเป็นค าสั่งทางปกครอง  แต่เป็นเพียง “มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง” ซ่ึงเป็น
มาตรการท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อใช้บงัคบัภายในและการด าเนินงานขององค์กร   แต่อย่างไรก็ตาม  
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองใด ท่ีมีผลกระทบถึงสถานะทางกฎหมายของผูท่ี้เก่ียวขอ้งแลว้  จะ
ส้ินสภาพของการเป็น “มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง” และศาลถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครอง 

   5)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งเป็นกฎเกณฑอ์นัมีผลเฉพาะรายอยา่งเจาะจงตวั
บุคคล และมีลกัษณะเป็นรูปธรรมชดัเจน  เป็นการน ากฎเกณฑท่ี์วางไวแ้ลว้น ามาใชก้บัขอ้เทจ็จริง
อนัใดโดยเฉพาะ 
              1.2  ความหมายและลักษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครองของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน   

   1.2.1  ความหมายของค าส่ังทางปกครอง   
                                  นิติกรรมทางปกครองหรือค าสั่งทางปกครอง (verwaltungsakt)  เป็นแก่นของ
ขอ้ความคิดของกฎหมายปกครองเยอรมนั  ซ่ึงครอบคลุมการกระท าทั้งหมดขององค์กรเจา้หน้าท่ี
ของรัฐท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์ของปัจเจกชน  โดย   Otto    Mager      เป็นผูใ้ห้ลกัษณะส าคญัของ
นิติกรรมทางปกครองวา่เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาหรือค าสั่งของฝ่ายปกครองท่ีใชอ้  านาจเหนือต่อ
ประชาชนในกรณีเฉพาะรายอันชอบด้วยกฎหมาย   ประมวลกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการแห่ง
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั  ค.ศ.1976 (verwaltungs  verfahrensgeaetzt)  มาตรา 35  วรรคแรก    ได้
นิยามค าว่า    “นิติกรรมทางปกครอง”   หมายความถึง   บรรดาค าสั่ง ค  าวินิจฉัย ค าอนุญาต หรือ
มาตรการอ่ืน ๆ ท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้อ านาจเหนือ วางข้อก าหนดให้มีผลทางกฎหมายต่อ
บุคคลภายนอกเป็นกรณีเฉพาะรายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน11  
 

                                                 
11 สมยศ เช้ือไทย , อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 1, หนา้ 64 
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  1.2.2  ลักษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครอง  
            ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ลักษณะส าคัญของค าสั่งทาง
ปกครองมีลกัษณะดงัน้ี 
   (1)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งมีลกัษณะเป็นค าสั่ง ค  าวินิจฉยั  หรือมาตรการ 
(Massnahme) หมายถึง การกระท าทุกอย่างท่ีมีวตัถุประสงค์ซ่ึงอาจแสดงออกด้วยวาจา ลายลกัษณ์
อกัษรหรือแสดงท่าทางเคล่ือนไหวร่างกาย หรือวิธีการอ่ืน ๆ  ส่วนการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีมี
ลกัษณะเป็นเพียงการตระเตรียมการ (vorbereitungsakt)  เพื่อจะออกค าสั่ง หรือเพื่อวินิจฉัยเร่ืองเป็น
เพียงส่วนหน่ึงของการออกค าสั่ง หรือการวนิิจฉยัเท่านั้น  
   (2)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งท าโดยองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง  คือส่วน
ราชการท่ีรับผดิชอบและปฏิบติังานปกครองของอ านาจบริหาร  ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาในชั้น
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ค.ศ.1976  มาตรา  1 (4)  ใหค้  านิยามองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองวา่หมายถึง
องคก์รท่ีมีภาระหนา้ท่ีทางปกครอง 
   (3)  ค  าสั่งทางปกครองต้องมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ (Regelung)  ซ่ึงเป็น
ข้อก าหนดเฉพาะรายอันมีผลทางกฎหมาย   กล่าวคือ  การก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีหรือการ
เปล่ียนแปลงสิทธิและหนา้ท่ี  การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองน้ีท าใหค้วามสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐและ
ประชาชนท่ีอยูใ่นรูปของกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไป   ในลกัษณะเป็นนามธรรม  เป็น
รูปของค าสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเฉพาะรายเจาะจงตวับุคคลเป็นรูปธรรม เช่น ค าสั่งแต่งตั้งหรือ
ไล่ออก หรือปลดขา้ราชการของรัฐคนใดคนหน่ึง เป็นตน้ 
   (4)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งออกโดยใชอ้ านาจปกครอง (hoheitlich)  อ านาจ
ปกครองน้ีอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง  ถ้าเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในขอบเขตของกฎหมายอ่ืน 
เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญก็ไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง เช่น การท่ีประธานาธิบดีประกาศใช้กฎหมาย
เป็นการกระท าตามรัฐธรรมนูญ  แต่ถา้ประธานาธิบดีมีค าสั่งไล่ขา้ราชการออกจากต าแหน่งก็เป็น
การด าเนินการตามกฎหมายปกครอง     ส่วนการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีมีผลทางกฎหมายใน
ขอบเขตเอกชน เช่น การเลิกสัญญาเช่าอาคาร มาตรการทางปกครองท่ีมีผลทางแพ่งก็ถือวา่เป็นเร่ือง
ในกฎหมายเอกชน 
   (5)  ค  าสั่งทางปกครองต้องก่อให้เกิดผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่
ภายนอก (Dieunmittelbare Rechtswirkung nach aussen)  ลักษณะส าคญัข้อน้ีเป็นการก าหนดขอบเขต
ระหวา่งเสรีภาพของเอกชนและรัฐวา่กรณีใดเป็นการกา้วไปสู่ขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของเอกชน
ตามขอ้เสนอให้กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด  ภายในองคก์รส่วนราชการฝ่ายปกครองของรัฐหรือ
กรณีท่ีผูบ้งัคบับญัชาสั่งให้เจา้หน้าท่ีชั้นตน้ในความรับผิดชอบของตนกระท าการตามท่ีสั่งภายใน
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ขอบเขตของงาน อาจอยูใ่นรูปหนงัสือเวียน ค าสั่งภายใน แนวปฏิบติัและแนวการใช้ดุลพินิจไม่ใช่
กฎหมายส่วนหนงัสือเวียน ค าสั่งภายใน แนวปฏิบติัและแนวทางการใชดุ้ลพินิจท่ีผูบ้งัคบับญัชาท า
และสั่งให้เจา้หน้าท่ีชั้นตน้ในความรับผิดชอบของตนกระท าการตามท่ีสั่งภายในขอบเขตของงาน
ดงักล่าวเป็นเพียงกฎเกณฑ์ภายในของฝ่ายปกครอง  ไม่มีผลโดยตรงไปสู่ภายนอก  หนังสือเวียน 
ค าสั่งภายใน แนวปฏิบติัและแนวการใช้ดุลพินิจท่ีท าโดยเจา้หน้าท่ีระดบัผูบ้งัคบับญัชาภายในฝ่าย
ปกครอง  แต่ยงัไม่มีการท าค าสั่งทางปกครอง  ยอ่มเป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครอง  บุคคลใดจะ
ฟ้องร้องต่อศาลโตแ้ยง้หนงัสือเวยีน ค าสั่งภายใน หรือแนวปฏิบติัดงักล่าวทนัทีไม่ได ้
   (6)  ค  าสั่งทางปกครองเป็นการออกค าสั่ง หรือค าอนุญาตให้แก่บุคคลใด
บุคคลหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใด กลุ่มบุคคลหน่ึง (individual) และเฉพาะขอ้เท็จจริงเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง12  
(konkret)  

 1.3  ความหมายและลกัษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครองของประเทศไทย 

     1.3.1  ความหมายของค าส่ังทางปกครอง   
             ค าวา่ “ค าสั่งทางปกครอง”  หมายถึง  การกระท าขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่าย 

ปกครองท่ีกระท าลงในแดนของกฎหมายมหาชน  ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือกว่าหรือ
อ านาจมหาชนของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง  ในการก าหนดสิทธิหรือหน้าท่ีให้กบับุคคลเป็นการ
เฉพาะรายอย่างเจาะจง  โดยท่ีเอกชนไม่จ  าเป็นตอ้งให้ความยินยอมดว้ยและการกระท ามีลกัษณะ
เป็นรูปธรรมชดัเจน13       

            พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   มาตรา 5  ไดใ้ห้ 
ค านิยาม “ค าสั่งทางปกครอง” วา่เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้าง  
นิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในอนัท่ีก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อ

                                                 
12 กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ (2544)  “หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั”  กรุงเทพมหานคร  จุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั,  หนา้ 8-9 
13 การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีกระท าลงในแดนของกฎหมายมหาชน คือ การกระท าทาง

ปกครอง  โดยฝ่ายปกครองใชอ้ านาจมหาชน (ซ่ึงตนมีอ านาจเหนือกวา่) และเป็นอ านาจฝ่ายเดียวสั่งการ
ต่อเอกชน ไม่ว่าเอกชนจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม  การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีกระท าลงในแดนของ
กฎหมายเอกชน คือ การกระท าท่ีฝ่ายปกครอง “ลงจากเวทีแห่งกฎหมายมหาชน” (ซ่ึงตนมีอ านาจ
เหนือกว่า) มาเคล่ือนไหวก่อตั้งสิทธิหน้าท่ีในแดนของกฎหมายเอกชน, โปรดดู  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 
หลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง, กรุงเทพฯ:วิญญูชน พิมพค์ร้ังท่ี  3, 
2549, หนา้ 71-74 
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สถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การ
อนุญาต การอนุมติั หรือการวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน    แต่ไม่หมายความ 
รวมถึงการออกกฎ เช่น กฎกระทรวง เพราะกฎไม่มีลกัษณะเป็นการสั่งเฉพาะราย  แต่เป็นการ
ประกาศโดยทัว่ไป และการอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 14   
                       รองศาสตราจารย ์ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์ อธิบายวา่จากค านิยามขา้งตน้  ขอ้ความท่ี
เป็นการให้ค  านิยามของ “ค าสั่งทางปกครอง”  ก็คือ  ขอ้ความท่ีว่า  “การใช้อ านาจตามกฎหมายแต่
ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ”  ส่วนขอ้ความถดัมาท่ีวา่  “....เช่น การสั่งการ...”    เป็นเพียงการ
ใหต้วัอยา่งของ  “ค าสั่งทางปกครอง”    เพื่อใหผู้ใ้ชก้ฎหมายเขา้ใจไดง่้ายข้ึน15 
  จากบทนิยามตามมาตรา 5 ดังกล่าว  ถึงแมจ้ะใช้ถ้อยค าว่า  “ค าสั่งทางปกครอง”   
แต่โดยเน้ือหาแลว้ก็คือนิติกรรมทางปกครองนัน่เอง เหตุท่ีไม่ใชค้  าวา่ นิติกรรมทางปกครอง    ก็เพื่อ  
ป้องกนัความสับสนในวงวิชาการ  หากพิจารณาความหมายของนิติกรรมทางปกครองตามกฎหมาย
ฉบบัดงักล่าวจะเห็นวา่มีความหมายสอดคลอ้งกบัความหมายของ นิติกรรมทางปกครอง ท่ีใชอ้ยูใ่น
ประเทศเยอรมนั  ท่ีมีความหมายถึงนิติกรรมท่ีมีผลเป็นการเฉพาะรายเท่านั้น  แต่ไม่หมายความ
รวมถึงนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลเป็นการทั่วไป  อันได้แก่กฎ   นอกจากน้ี   หากพิจารณา
ความหมายของค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเป็นการเฉพาะราย มีความหมายเป็นสองนัย   กล่าวคือ 
ความหมายแรกเป็นความหมายท่ีแทจ้ริง  ส่วนอีกความหมายหน่ึงนั้นเป็นความหมายท่ีกฎหมาย
มอบอ านาจให้องคก์ารฝ่ายปกครองไปก าหนดให้กิจการใดหรือค าสั่งท่ีมีลกัษณะอยา่งใดเป็นค าสั่ง
ทางปกครอง  ซ่ึงค าสั่งทางปกครองในความหมายประการท่ีสองน้ีเองอาจจะช่วยให้การพิจารณา
แน่นอนชัดเจนและหลีกเล่ียงความสับสนในทางปฏิบติั  ในกรณีท่ีมีความเห็นแตกต่างกนัในทาง
วิชาการไดใ้นระดบัหน่ึง   โดยให้อ านาจองค์กรฝ่ายปกครองก าหนดให้กิจการใดหรือค าสั่งใดเป็น
ค าสั่งทางปกครอง  แต่ผลเสียอาจจะท าให้เกิดความเข้าใจผิดกบัความหมายท่ีแท้จริง  ซ่ึงจะเป็น
                                                 

14  กฎกระทรวงฉบบัท่ี 12  (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ.2539 ใหก้ารด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ีเป็นค าสัง่ทางปกครอง คือ 
  1.  การด าเนินการเก่ียวกบัการจดัหาหรือใหสิ้ทธิประโยชน์ในกรณี ดงัต่อไปน้ี  
      (1) การสัง่รับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ใหเ้ช่า เช่าซ้ือ เช่าหรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
      (2) การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน ์
      (3)  การสัง่ยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 
      (4)  การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
 2. การใหห้รือไม่ใหทุ้นการศึกษา 

15 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (2541)  “รวมบทความทางวชิาการกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2539”  กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน,  หนา้ 39  
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ปัญหาคาบเก่ียวในทางทฤษฎีระหว่างกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน  ดงันั้น  การใช้อ านาจ
ของฝ่ายปกครองท่ีจะก าหนดใหกิ้จการใดหรือค าสั่งใดท่ีมิใช่เป็นค าสั่งทางปกครองในความหมายท่ี
แทจ้ริงเป็นค าสั่งทางปกครอง  โดยวิธีการออกกฎกระทรวง  ตามมาตรา 5  จึงต้องก าหนดเท่าท่ี
จ  าเป็นและตอ้งค านึงถึงผลอนัไม่พึงประสงคท่ี์อาจจะเกิดข้ึนได้16 
  1.3.2  ลักษณะส าคัญของค าส่ังทางปกครอง     

            จากค านิยามของ  “ค าสั่งทางปกครอง”  ตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั    
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   สามารถแบ่งลกัษณะส าคญัของค าสั่งทางปกครองไดด้งัน้ี 

(1) เป็นการแสดงเจตนาเพียงฝ่ายเดียว  โดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง คือ  
เป็นการกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี  เพราะการท่ีจะเป็นค าสั่งไดต้อ้งเป็นการแสดงเจตนาแต่เพียงฝ่ายเดียว  
โดยไม่ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากอีกฝ่ายหน่ึง  หากเป็นการแสดงเจตนาโดยตอ้งไดรั้บความยนิยอม
แลว้ยอ่มไม่ใช่ค าสั่ง  ซ่ึงการแสดงเจตนาอาจปรากฏไดท้ั้งในรูปของการกระท าท่ีเป็นลายลกัษณ์
อกัษรและการกระท าท่ีมิไดเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร เช่น วาจา สัญญาณ เคร่ืองหมาย เป็นตน้  ส่วน
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองก็คือ เจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายบริหารซ่ึงเป็นผูรั้บมอบอ านาจจากรัฐให้กระท าการ
อยา่งใดอยา่งหน่ึง 

    (2) เป็นการใชอ้ านาจรัฐตามกฎหมาย    การใชอ้ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ี 
ฝ่ายปกครองตอ้งเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย    ตามหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ย
กฎหมาย (Principe de la legalité)  ตอ้งมีฐานแห่งอ านาจคือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร  แต่ในกรณีท่ี
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรไม่สมบูรณ์และเกิดช่องวา่งของกฎหมายในการท่ีฝ่ายปกครองจะปฏิบติั
หน้าท่ีตามความรับผิดชอบเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและประโยชน์สาธารณะ  ก็ตอ้งน าหลกั
กฎหมายทัว่ไปมาใช ้ ฝ่ายปกครองจะปฏิเสธไม่ไดว้า่ไม่มีกฎหมายให้กระท าได ้  จึงไม่กระท าการ  
เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อยและปกป้องคุ้มครองประโยชน์
สาธารณะ  จึงมีหนา้ท่ีกระท าโดยอาศยัอ านาจรัฐในทางกฎหมายมหาชน 

(3) ก่อใหเ้กิดผลเฉพาะกรณี  ค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งกระท าโดยมุ่ง 
สภาพทางกฎหมายท่ีเป็นอยูใ่นกรณีหน่ึงโดยเฉพาะ  คือเป็นการกระท าท่ีมุ่งใชบ้งัคบัแก่กรณีใด 
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ    ซ่ึงคุณสมบติัในขอ้น้ีท่ีท าใหค้  าสั่งทางปกครองแตกต่างจากกฎ   
เพราะกฎมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปเป็นเพียงการวางหลกัไว ้  แต่ยงัไม่ใชก้บักรณีใดกรณีหน่ึง
โดยตรง  ส่วนค าสั่ง  ทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมุ่งใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยตรง  แต่
ในค าสั่งจะไม่ระบุช่ือบุคคลไวก้็ได ้
                                                 

16 วรเจตน์  ภาคีรัตน์,  อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 13,  หนา้  91-93 
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        (4) มีผลโดยตรงออกสู่ภายนอกฝ่ายปกครองเป็นการเฉพาะกรณี  หากเป็น
กรณีท่ียงัไม่มีผลออกสู่ภายนอก ยงัอยูภ่ายในฝ่ายปกครองหรือมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปไม่ไดใ้ช้
เป็นการเฉพาะรายเฉพาะกรณี  กรณีน้ียอ่มไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง  

ส าหรับประเด็นท่ีวา่กรณีใดการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีถือเป็นค าสั่งทางปกครอง 
นั้น  คณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองไดว้ินิจฉยัไว ้  ดงัน้ี 

1) การใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ี ท่ีถือเป็นค าสั่งทางปกครอง คือการใช ้
อ านาจตามกฎหมายท่ีมีผลใหเ้กิดสิทธิแก่ผูรั้บค าสั่ง และการใชอ้  านาจตามกฎหมายท่ีมีผลกระทบ
ต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีของผูรั้บค าสั่ง 
   2)  การด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีท่ีไม่ถือเป็นค าสั่งทางปกครอง  ไดแ้ก่การ
ใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ี ท่ีไม่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิและหน้าท่ีของผูรั้บ
ค าสั่งและกรณีท่ีการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีเป็นเพียงขั้นตอนของการบริหารสัญญา
หรือการใชสิ้ทธิตามสัญญา   กรณีท่ีการใชอ้ านาจของเจา้หนา้ท่ีเป็นเพียงการด าเนินการภายในฝ่าย
ปกครองระหวา่งส่วนราชการดว้ยกนั   กรณีท่ีการด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีก่อใหเ้กิดนิติสัมพนัธ์ตาม
กฎหมายเอกชน  มิใช่การใช้อ านาจทางปกครองอนัจะท าให้เกิดนิติสัมพนัธ์ตามกฎหมายมหาชน 
และกรณีท่ีฝ่ายปกครองท านิติกรรมฝ่ายเดียว  โดยมีวตัถุประสงค์ให้เกิดผลเป็นการทัว่ไปมิไดมุ้่ง
หมายใช้บังคับกับกรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะ  นิติกรรมทางปกครองนั้ นย่อมมิใช่ค าสั่งทาง
ปกครองแต่มีสถานะเป็นกฎ 
  กล่าวโดยสรุปแล้ว  ค าสั่งทางปกครอง  คือรูปแบบหน่ึงของ การกระท าทาง
ปกครอง (Adnimistrative Act) ท่ี เป็นนิ ติกรรมทางปกครอง 17  ซ่ึ งนิ ติกรรมทางปกครองจะมี
ความหมายกวา้งหรือแคบเพียงใดข้ึนอยู่กับระบบของกฎหมายของแต่ละประเทศ  ในระบบ
กฎหมายปกครองของประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่น ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั   นิติกรรมทางปกครองจะมีความหมายกวา้งหรือแคบแตกต่างกนัไป  

                                                 
17 นิติกรรมทางปกครองเป็นการกระท าทางปกครองประเภทหน่ึงเท่านั้น มิไดห้มายความถึง 

การกระท าทางปกครองทั้งหมด นิติกรรมทางปกครองอาจมีความหมายไดห้ลายนยั สรุปไดด้งัน้ี (1) ความหมาย
อยา่งกวา้ง หมายถึงการกระท าของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นนิติกรรมทั้งหมด หมายรวมถึงนิติกรรมฝ่ายเดียว
และสัญญาทางปกครองด้วย ได้แก่ ค  าสั่งทางปกครอง กฎและสัญญาทางปกครอง (2) ความหมายอย่างกลาง 
หมายถึง การกระท าของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ได้แก่ ค  าสั่งทางปกครองและกฎ (3) 
ความหมายอยา่งแคบ หมายถึงการกระท าของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวลกัษณะเฉพาะเท่านั้น 
มิไดห้มายรวมถึงนิติกรรมฝ่ายเดียวลกัษณะทัว่ไป ไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครอง, โปรดดู สมยศ เช้ือไทย “การกระท า
ทางปกครอง” วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 17 ฉบบัท่ี 3 (กนัยายน 2530) ,หนา้ 49 
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กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครอง ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจะมีความหมายรวมถึงนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีมีผลเฉพาะรายและท่ีมีผลทัว่ไปด้วย  ส่วนนิติกรรมทางปกครอง  ในประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนั   หมายถึงเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลเฉพาะรายเท่านั้น   ความหมาย
ของค าวา่ นิติกรรมทางปกครอง  ตามกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัสาระส าคญั
อยูท่ี่การกระท า  อาจออกค าสั่งดว้ยวาจาหรือเป็นลายลกัษณ์อกัษร  รวมทั้งมาตรการต่าง ๆ   ท่ีฝ่าย
ปกครองน ามาใชก้บัประชาชน เช่น   มาตรการล็อคลอ้รถยนตท่ี์จอดในท่ีห้ามจอด  มาตรการสลาย
การชุมนุมประทว้งท่ีผิดกฎหมาย เป็นตน้18    ส่วนในกฎหมายไทยนั้น   นิติกรรมทางปกครองจะมี
ขอบเขตครอบคลุมเพียงใด  ในทางวิชาการเองก็ยงัมีความเห็นท่ีไม่ตรงกัน  บางท่านใช้ค  าใน
ความหมายอยา่งกวา้ง  ส่วนบางท่านใชใ้นความหมายอยา่งแคบ  ตามแนวคิดท่ีผูแ้ต่งต าราไดศึ้กษา
จากต่างประเทศนั้น ๆ    นอกจากน้ี  ค  าวา่นิติกรรมทางปกครอง  ยงัไม่ปรากฏหรือมีการบญัญติัไว้
ในกฎหมายปกครองของไทย  นกักฎหมายไทยจึงพยายามหลีกเล่ียงเพื่อมิใหเ้กิดความสับสนในการ
ใช้ถอ้ยค าท่ีใช้กนัในหลายความหมายและเพื่อไม่เป็นการปิดกั้นการพฒันาหลกักฎหมายปกครอง
เก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองและกฎ    ในระบบกฎหมายไทยว่าตอ้งเป็นไปในทิศทางเดียวกบั acte 

administratif ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสเท่านั้น    จึงหลีกเล่ียงการใช้ค  าว่า นิติกรรมทางปกครองใน
กรณีท่ีจะกล่าวถึงค าสั่งทางปกครองหรือกฎก็ให้กล่าวให้ชดัเจนลงไปว่าจะหมายถึงอย่างใดอย่าง
หน่ึงหรือทั้งสองอย่าง  โดยไม่ตอ้งใช้ค  าว่า นิติกรรมทางปกครอง19  ส่วนในประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสนั้น  หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาวา่ค าสั่งทางปกครองมีความหมายอยา่งใดนั้น  อาจสรุปจาก
การรับเร่ืองไวพ้ิจารณาของสภาแห่งรัฐ (Conseil d' Etat) ว่า “ค าสั่งทางปกครอง”  หมายถึง  การ
แสดงออกซ่ึงเจตนาของบุคคลทางปกครองเพื่อให้มีการเปล่ียนแปลงของสภาพการณ์ทางกฎหมาย 
(ordonnancement juridique) 20  โดยอาศยัเอกสิทธิแห่งอ านาจมหาชน 
 

2.  ความหมายและลกัษณะส าคญัของมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 

 2.1  ความหมายของมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 

                                                 
18กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ (2551)  “กฎหมายปกครองเบ้ืองตน้”,  พิมพค์ร้ังท่ี 7, กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน,  

หนา้  37 
19 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 13, หนา้  94 
20 พนูศกัด์ิ ไวส้ ารวจ ( 2528)  “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส”,  วารสารกฎหมาย

ปกครอง (สิงหาคม, 4 , 2), หนา้  273 
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   แนวความคิดของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ค าวา่ “มาตรการภายในของฝ่าย
ปกครอง”  มีความหมายไดห้ลายความหมาย   กล่าวคือ 
  ความหมายอยา่งกวา้ง   หมายความครอบคลุมถึงหนงัสือเวียนท่ีไม่มีลกัษณะเป็น
กฎขอ้บงัคบั (cirulaires non réglementaires)  การกระท าท่ีเป็นการตระเตรียมการ (actes preparatoires) ซ่ึง
ไม่ก่อใหเ้กิดขอ้พิพาท (ne  faisant  pas  grief) 
  ในความหมายอย่างแคบ  หมายถึงมาตรการในรายละเอียดท่ีเก่ียวข้องกับการ
ปฏิบติังานภายในของหน่วยงานหน่ึงหน่วยงานใด  แนวค าวินิจฉัยของศาลถือว่าไม่อาจถูกน าไป
ฟ้องคดีขอให้สั่งเพิกถอน (recours  pour excès de pouvoir) ได ้ ถึงแมว้า่จะมีคุณลกัษณะทุกอย่างท่ีจะ
เป็น décision exécutoire  ได้ก็ตาม เช่น ค าสั่งของผูอ้  านวยการโรงเรียนท่ีสั่งห้ามนักเรียนใส่กางเกง
ส าหรับเล่นสกีไปโรงเรียน  ค าสั่งจดัเวรยามภายในหน่วยงานของฝ่ายปกครอง  ค าสั่งลงโทษ
นกัเรียนโดยให้อยู่ท่ีโรงเรียนหลงัโรงเรียนเลิก (retenues)  ค  าสั่งลงโทษทหารโดยการกกัขงั และค า
ต าหนิเจา้หนา้ท่ีอยา่งรุนแรงโดยไม่มีการลงโทษทางวนิยัอยา่งอ่ืน เป็นตน้21 
  กล่าวโดยทัว่ไป มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  คือ  มาตรการท่ีมีวตัถุประสงค์
อยูภ่ายในกรอบของฝ่ายปกครอง   โดยมุ่งจดัระบบภายในและปฏิบติังานของหน่วยงานหรือบริการ
ต่าง ๆ ของฝ่ายปกครองและเป็นมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจสั่งการเพื่อใหก้ารด าเนินงานของ
องคก์รเป็นไปอยา่งราบร่ืนและมีประสิทธิภาพหรืออาจเป็นมาตรการลงโทษ 
  Maryvonne  Hecquard – Theron 22 ให้ความหมายว่า  มาตรการท่ีเป็นเร่ืองภายในของ
ฝ่ายปกครองแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ มาตรการท่ีเป็นการตีความ (les measures interprétatives)   
กบัมาตรการท่ีเป็นการก าหนดกฎเกณฑ ์ (les measures normatives)     ซ่ึงมาตรการประเภทแรกมีความ 
ชัดเจนว่าไม่ เป็นค าสั่งทางปกครองเพราะไม่มีลักษณะบังคับตามกฎหมาย (l ' absence de force 

juridique)  ส่วนมาตรการตามประเภทท่ี  2  นั้น  มีผลในทางกฎหมายบางประการ  ซ่ึงในมาตรการ
ประเภทท่ี 2 ยงัสามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 

1.  มาตรการภายในท่ีมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป  ยงัอาจแบ่งออกเป็น 
 1.1 หนงัสือเวยีน  
       

                                                 
21  ยงยทุธ อนุกลู  (2533)  “สถานะและผลทางกฎหมายของหนงัสือเวยีน แนวปฎิบติัและมาตรการภายใน

ของฝ่ายปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 90 
22 Maryonne  Hecquard- THERON, De la mesure d' ordre intérieur.AJDA, 1981,p 235. อา้งใน ศุลีพร 

พิศาลบุตร (2548)  “คดีปกครองเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลขา้ราชการ: ศึกษาเฉพาะกรณีค าสัง่โยกยา้ย
ขา้ราชการ” , วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, หนา้ 13-14 
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        1.2  มาตรการวางกฎระเบียบภายในของหน่วยงาน เช่น ระเบียบขอ้บงัคบัของ 
โรงเรียน 
   2. มาตรการภายในท่ีมีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะรายหรือเฉพาะกรณี   ได้แก่ 
ค  าสั่งเฉพาะรายท่ีผูบ้งัคบับญัชา  มีต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาคนหน่ึง เช่น  ค  าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่ง
ให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาช้ีแจงแสดงความเห็น หรือสอบสวนขอ้เท็จจริงหรือยา้ยผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจาก
หน่วยงานหน่ึงให้ไปปฏิบัติหน้าท่ีในอีกหน่วยงานหน่ึงในระดับต าแหน่งเดียวกัน   โดยถือว่า
มาตรการดังกล่าวเป็นเร่ืองภายในระหว่างผู ้ท่ีอยู่ในหน่วยงานนั้ นและไม่อยู่ในความควบคุม
ตรวจสอบของศาลปกครอง   เวน้แต่เป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสถานภาพหรือเอกสิทธ์ิท่ีได้รับ
มาแลว้หรือมีผลกระทบทางการเงินของบุคคล   ซ่ึงศาลปกครองจะถือเป็นค าสั่งทางปกครองและ
ควบคุมตรวจสอบการกระท าดงักล่าว    อีกทั้งมาตรการเหล่าน้ีมิไดมุ้่งบงัคบักบัราษฎรโดยตรงจะมี
ผลกระทบต่อราษฎรก็แต่โดยออ้มเท่านั้น    จุดดงักล่าวจึงเป็นขอ้แตกต่างระหว่างมาตรการภายใน
ของฝ่ายปกครองกบัค าสั่งทางปกครอง    

ส่วนประเทศไทย  ค าวา่  “มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง”    ยงัไม่มีการนิยาม 
หรือให้ความหมายของค าว่า “มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง”  แต่อย่างใด  ความเห็นของ
นักวิชาการทางกฎหมายมหาชน เช่น รองศาสตราจารย ์ดร.พูนศกัด์ิ  ไวส ารวจ  เห็นว่ามาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครอง  เป็นการกระท าอ่ืนของฝ่ายปกครองท่ีไม่มีสภาพท่ีเป็นค าสั่งท่ีมีผลบงัคบั   
เพราะว่าไม่มีผลทางกฎหมายใดตามมา  มีค  าพิพากษาว่าไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย และไม่อาจ
ร้องเรียนต่อศาลปกครองได้โดยวิธีทางการเพิกถอน  มาตรการภายในของฝ่ายปกครองเป็น
มาตรการท่ีอยู่ภายในฝ่ายปกครองมีจุดประสงคห์ลกัในการจดัระเบียบและการด าเนินงานของการ
บริการต่าง ๆ  โดยทัว่ไปไม่ก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายและไม่ถือวา่เป็นค าสั่งท่ีมีผลบงัคบั 23                     
  รศ.ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์ เห็นวา่  ค  าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งให้เจา้หนา้ท่ีท่ีอยู่
ในบงัคบับญัชาของตนหรือห้ามมิให้กระท าการหรืออนุญาตใหก้ระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงในการ
ปฏิบติัหน้าท่ี  ไม่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี  ท่ีเจา้หน้าท่ีมีต่อหน่วยงานตามท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ  หรือกฎหมายว่าด้วยระเบียบพนักงานของรัฐ  
ดงันั้นจึงมิใช่นิติกรรมทางปกครอง  แต่เป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 24 

                                                 
23 พนูศกัด์ิ ไวส ารวจ  (2528)  “ความหมายและระบอบของนิติกรรมทางปก ครองในกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศส” วารสารกฎหมายปกครอง  4 , 2, (สิงหาคม), หนา้ 273    
24 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (2547)  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง” คู่มือการศึกษา

วชิากฎหมาย ส านกัศึกษาอบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, หนา้ 177 
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  ดร.ฤทยั  หงส์สิริ  เห็นว่าในทางปฏิบติัมีการกระท าของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง
หลายประการท่ีไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง  เน่ืองจากเป็นการกระท าท่ีเป็นขั้นตอนการตระเตรียม
การหรือขั้นตอนการให้ค  าแนะน า ให้ความเห็น หรือขั้นตอนการแจง้ หรือเป็นการสั่งการท่ีมีผล
ภายในฝ่ายปกครอง  แต่ไม่มีผลทางกฎหมายต่อบุคคลภายนอก เช่น มาตรการภายในของฝ่าย
ปกครอง25  
  รศ.ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ ใหค้วามหมายวา่  มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง
อาจจดัท าในรูปต่าง ๆ เช่น หนังสือเวียนหรือแนวทางปฏิบัติราชการต่าง ๆ หรือในรูปของมติ
คณะรัฐมนตรี ค าสั่งกระทรวง ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชาตอ้งการแจง้ให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาทราบ  
เพื่อเป็นแนวทางการตีความกฎหมาย หรือกฎ ระเบียบขอ้บงัคบัต่าง ๆ หรือเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชา
ตอ้งการให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัไปในแนวทางเดียวกนัเพื่อความเป็นเอกภาพในการกระท าทาง
ปกครองและเพื่อให้เกิดความเสมอภาคและความเป็นธรรมแก่เอกชนหรือผู ้อยู่ใต้ปกครอง  
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองดงักล่าวจึงมกัมีเน้ือหาหรือผลกระทบต่อการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือการ
จดัท าบริการสาธารณะภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น   ถา้เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติัตามอาจจะตอ้ง
รับโทษทางวินัย  แต่ไม่ไดมี้ผลกระทบต่อบุคคลภายนอก หรือสถานะส่วนบุคคลของขา้ราชการ
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ    หนังสือเวียนหรือแนวทางปฏิบติัราชการรวมทั้งมาตรการภายในของฝ่าย
ปกครองอ่ืน ๆ จึงไม่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง26 
  กล่าวโดยสรุปแลว้  จากการพิจารณาความหมายของค าว่า “มาตรการภายในของ
ฝ่ายปกครอง” ยงัไม่มีการนิยามความหมายท่ีแทจ้ริง  แต่จากการให้ความหมายโดยทัว่ไป  ไม่วา่จะ
เป็นของศาลหรือนกัวิชาการดงักล่าวเห็นวา่เป็นการกระท าของเจา้หน้าท่ีของฝ่ายปกครองท่ียงัไม่
เป็นนิติกรรมทางปกครอง  โดยอาจเป็นการกระท าท่ีเป็นขั้นตอนภายในฝ่ายปกครอง  ท่ียงัไม่มีผล
ออกสู่ภายนอก  เช่น  การตระเตรียมการ หรือขั้นตอนการให้ค  าแนะน า ความเห็น หรือขั้นตอนการ
แจง้ หรือเป็นการสั่งการท่ีมีผลภายในฝ่ายปกครองแต่ไม่มีผลทางกฎหมายต่อบุคคลภายนอก   
  ในความเห็นของผูว้ิจยัเห็นวา่   ความหมายของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองมี
ความหมายในลกัษณะเป็นเพียงการสั่งการหรือการก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการปฏิบติังานภายใน
ของฝ่ายปกครองตามล าดบัชั้นการบงัคบับญัชาเท่านั้น  มิไดมี้ผลไปสู่ภายนอกหรือกระทบโดยตรง
ต่อประชาชน  ดงัเช่นกรณีค าสั่งทางปกครอง   

                                                 
25 ฤทยั  หงส์สิริ  (2547)  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง”  คู่มือการศึกษาวชิา

กฎหมาย ส านกัศึกษาอบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา,  หนา้ 289 
26  กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 12, หนา้ 127 
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 2.2  ลกัษณะส าคัญของมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง 
        เน่ืองจากในการบริหารงานภายในของรัฐ  หน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือ
หน่วยงานของรัฐอ่ืน    ความสัมพนัธ์ระหวา่งเจา้หนา้ท่ีดว้ยกนัมีลกัษณะความสัมพนัธ์ตามล าดบัชั้น 
(hierachical  relation) ในรูปของพีรามิด  เจ้าหน้าท่ีท่ีอยู่ในต าแหน่งสูงกว่ามีอ านาจบังคับบัญชา
เจ้าหน้าท่ีท่ีอยู่ในต าแหน่งต ่ากว่าซ่ึงอยู่ในบังคบับัญชาและรับผิดชอบในการปฏิบติัหน้าท่ีของ
เจา้หน้าท่ี ท่ีอยู่ในต าแหน่งต ่ากว่า  ซ่ึงอยู่ในบงัคบับญัชาของตน   เน่ืองจากผูบ้งัคบับญัชาแต่ละ
ล าดับชั้ นต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าท่ีของผูใ้ต้บังคับบัญชาของตน  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
หัวหน้าหน่วยงานของรัฐ  ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดจะตอ้งรับผิดชอบในการปฏิบติัหน้าท่ีของ
เจา้หนา้ท่ีในสังกดัหน่วยงานนั้นทุกคน  ผูบ้งัคบับญัชาจึงมีอ านาจออกค าสั่งบงัคบัให้เจา้หนา้ท่ีท่ีอยู่
ในบงัคบับญัชาของตนกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง หรืออนุญาตให้กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได้
เสมอ 27  และค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใด
ดงักล่าว  อาจสั่งการในรูปของนิติกรรมทางปกครองหรือมาตรการภายในฝ่ายปกครองได้   ซ่ึง
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองอาจจดัท าในรูปแบบต่าง ๆ เช่น  หนงัสือเวยีน หรือแนวทางปฏิบติั
ราชการต่าง ๆ หรือในรูปของมติคณะรัฐมนตรี ค าสั่งกระทรวง  ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชาตอ้งการ
แจง้ให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาทราบ  เป็นแนวทางในการตีความกฎหมาย หรือกฎ หรือระเบียบขอ้บงัคบั
ต่าง ๆ หรือเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชาตอ้งการให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัในแนวทางเดียวกนั   เพื่อ
ความเป็นเอกภาพในการกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครอง   จึงมีเน้ือหาหรือผลกระทบต่อการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีหรือการจดัท าบริการสาธารณะภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น  
         ค  าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งให้เจา้หน้าท่ีท่ีอยู่ในบงัคบับญัชาของตนกระท า
การอย่างใดอย่างหน่ึง  ห้ามมิให้กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงหรืออนุญาตให้กระท าการอย่างใด
อย่างหน่ึงในการปฏิบติัหน้าท่ีไม่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีท่ีเจา้หน้าท่ีมีต่อ
หน่วยงานตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายว่าด้วยระเบียบของทางราชการหรือตามกฎหมายว่าด้วย
ระเบียบพนักงานของรัฐท่ีเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  เช่น  อธิบดีกรมท่ีดินสั่งให้เจา้
พนักงานท่ีดินอ าเภอผกัไห่ จงัหวดัพระนครศรีอยุธยา ไปช่วยราชการท่ีส านักงานท่ีดินจงัหวดั
พระนครศรีอยุธยา  รัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทยสั่งให้ปลดักระทรวงมหาดไทยช้ีแจงแสดง
ความคิดเห็นท ารายงานเก่ียวกบัการปฏิบติัราชการของกรมการปกครอง หรือสอบสวนขอ้เท็จจริง
เก่ียวกบัการปฏิบติัราชการเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงของผูว้่าราชการจงัหวดัสมุทรปราการ   แต่ค าสั่งของ
ผูบ้งัคบับญัชา  ท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพแห่งสิทธิ หรือหนา้ท่ีท่ีเจา้หน้าท่ีมีต่อหน่วยงานของรัฐ  
ตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการ  หรือกฎหมายว่าด้วยระเบียบพนักงานของรัฐ    ย่อมเป็น 
                                                 

27 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ ,อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 24, หนา้ 176 - 178 
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“นิติกรรมทางปกครอง”  เช่น   อธิบดีกรมการปกครองออกค าสั่งเล่ือนระดับ เล่ือนขั้นเงินเดือน
หรือไม่เล่ือนระดบัหรือขั้นเงินเดือนให้แก่ขา้ราชการในสังกดักรมการปกครอง หรืออธิบดีกรมท่ีดิน
ออกค าสั่งลงโทษทางวินยัขา้ราชการในสังกดักรมท่ีดินหรือสั่งให้ขา้ราชการในกรมท่ีดินออกจาก
ราชการ  เพราะมีมลทินมวัหมองหรือหย่อนความสามารถ เป็นตน้  แนวปฏิบติั (Directive)  หรือ
แนวนโยบาย (Rule of Policy)  ท่ีผูบ้ ังคับบัญชาโดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐมนตรีก าหนดให้เจ้าหน้าท่ี
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาถือปฏิบติัในการใช้อ านาจหน้าท่ีในเร่ืองต่าง ๆ ของเจา้หน้าท่ีนั้น  ก็ไม่ใช่ “นิติ
กรรมทางปกครอง”  ประเภทท่ีเรียกวา่กฎ  เช่น  หนงัสือเวียนของกระทรวงมหาดไทย ลงวนัท่ี ๑๖ 
มีนาคม พ.ศ. 2522  ก าหนดนโยบายให้ผูว้่าราชการจงัหวดัถือปฏิบติัในการใช้ดุลพินิจอนุญาตให้
เอกชนจดัตั้งสุสานและฌาปนกิจสถาน   ซ่ึงผูว้า่ราชการจงัหวดัมีอ านาจตามพระราชบญัญติัสุสาน
และฌาปนกิจสถาน   โดยก าหนดวา่จะไม่อนุญาตให้จดัตั้งสุสานและฌาปนสถานข้ึนใหม่อีกต่อไป  
ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นจะต้องจดัตั้งให้องค์การบริหารส่วนจงัหวดั เทศบาล สุขาภิบาล  ซ่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐเป็นผูด้  าเนินการจดัตั้งเองเพื่อสะดวกแก่การควบคุมและตรวจสอบ28  
  ความมีผลทางกฎหมายสู่ภายนอกของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองในกรณีท่ี
ผูบ้งัคบับญัชาสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชั้นตน้ในความรับผดิชอบของตนกระท าการตามท่ีสั่งภายในขอบเขต
ของงาน   อาจท าในรูปแบบหนงัสือเวียน ค าสั่งภายในแนวปฏิบติัและแนวการใชดุ้ลพินิจ จึงไม่ใช่
กฎหมาย   แต่มีผลเป็นการภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น  ไม่มีผลโดยตรงไปสู่ภายนอก  ล าพงัแต่
หนังสือเวียน ค าสั่งภายใน แนวปฏิบัติและแนวทางการใช้ดุลพินิจท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีระดับ
ผูบ้งัคบับญัชาในฝ่ายปกครองโดยท่ียงัไม่มีการออกนิติกรรมทางปกครอง    จึงเป็นเร่ืองภายในของ
ฝ่ายปกครอง  ซ่ึงเอกชนจะฟ้องร้องต่อศาลโต้แยง้หนังสือเวียน  ค าสั่งภายในหรือแนวปฏิบัติ
ดงักล่าวในทนัทีไม่ได ้     ตราบใดท่ีเจา้หนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง  ยงัไม่ไดอ้อกนิติกรรมทางปกครอง
กบัเอกชนหรือประชาชนเฉพาะราย    

             กล่าวโดยสรุปแลว้  ลกัษณะส าคญัของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองเป็นเร่ือง
การด าเนินการภายในของฝ่ายปกครองในรูปแบบต่าง ๆ เช่น หนงัสือเวียน  แนวทางปฏิบติัราชการ 
มติคณะรัฐมนตรี ค าสั่งกระทรวง เป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชาแจง้ให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาทราบเพื่อเป็น
แนวทางการตีความกฎหมาย หรือกฎหรือระเบียบขอ้บงัคบัต่าง ๆ หรือเป็นเร่ืองท่ีผูบ้งัคบับญัชา
ตอ้งการให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัไปในแนวทางเดียวกนัเพื่อความเป็นเอกภาพในการกระท าทาง
ปกครอง โดยท่ีมาตรการภายในของฝ่ายปกครองดงักล่าวมีเน้ือหาหรือผลกระทบต่อการปฏิบติั
หนา้ท่ีหรือการจดัท าบริการสาธารณะภายในฝ่ายปกครองเท่านั้น 

                                                 
28  วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์  เล่มเดิม,  หนา้ 179 
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  2.3  ผลทางกฎหมายของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองและค าส่ังทางปกครอง 
        จากลักษณะส าคญัของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองดงักล่าวท่ีมีเน้ือหา
หรือผลกระทบต่อการปฏิบติัหน้าท่ีหรือการจดัท าบริการสาธารณะภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น  
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองจึงยงัไม่มีผลผกูพนัออกสู่ภายนอก  ถา้เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ปฏิบติั
ตามก็อาจตอ้งรับโทษทางวินัย  แต่ไม่ได้มีผลกระทบต่อบุคคลภายนอกให้ตอ้งรับผิดแต่อย่างใด
หรือไม่มีผลกระทบต่อสถานะส่วนบุคคลของขา้ราชการหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 29  แต่อย่างไรก็ตาม
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  ไม่ได้มี
ผลกระทบต่อบุคคลภายนอกท่ีไม่ใช่เจา้หน้าท่ีของรัฐ  แต่ในบางคร้ังมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดเ้ป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองเสมอไป   เน่ืองจากเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐมีสถานะสองสถานะ คือ  เป็นบุคคลซ่ึงมีสิทธิเสรีภาพเหมือนกบัประชาชนโดยทัว่ไป  และอีก
สถานะหน่ึงคือ เป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐ  ดงันั้นในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการไม่เป็นไปตาม
ระเบียบอาจถูกด าเนินการ เช่น ถูกค าสั่งลงโทษทางวินัย ไล่ออกจากราชการ  ค  าสั่งไล่ออกจาก
ราชการดงักล่าวเป็นค าสั่งทางปกครอง  เน่ืองจากมีผลกระทบต่อสิทธิหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีเป็นการ
ส่วนตวั  ดงันั้นค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อเจา้หน้าท่ีของรัฐอาจไม่ไดเ้ป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่าย
ปกครองเท่านั้น 
  ส่วนมาตรการภายในของฝ่ายปกครองท่ีมีผลกระทบต่อบุคคลภายนอกในบางกรณี
ท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองในรูปของกฎหรือมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง เช่น 
หนงัสือเวียนหรือระเบียบขอ้บงัคบัภายในท่ีมีผลกระทบต่อบุคคลภายนอก  โดยไม่มีกฎหมายให้
อ านาจไว ้ ศาลวินิจฉัยว่ามาตรการดังกล่าวมีลักษณะเป็นเร่ืองภายในของฝ่ายปกครอง  ไม่อาจ
น ามาใชบ้งัคบัแก่บุคคลภายนอกทัว่ไปได ้(ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 580/2527) 

 
3.  ข้อพจิารณาเปรียบเทยีบค าส่ังทางปกครองกบัมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  

 3.1 พจิารณาจากสถานะของค าส่ัง   
                       โดยทัว่ไปแลว้มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  คือมาตรการท่ีมีวตัถุประสงคอ์ยู ่
ภายในกรอบของฝ่ายปกครอง มุ่งจดัระบบภายในและปฏิบติังานของหน่วยงาน หรือบริการต่าง ๆ 
ของฝ่ายปกครองและเป็นมาตรการท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจสั่งการ เพื่อใหก้ารด าเนินงานของ
องคก์รเป็นไปอยา่งราบร่ืนและมีประสิทธิภาพ  มาตรการดงักล่าวเป็นเร่ืองภายในระหวา่งผูท่ี้อยูใ่น
หน่วยงานนั้นและไม่อยูใ่นความควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง  เวน้แต่จะเป็นมาตรการท่ี
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กระทบต่อสถานภาพหรือเอกสิทธ์ิท่ีไดรั้บมาแลว้หรือมีผลกระทบทางการเงินของบุคคล  ซ่ึงศาล
ปกครองจะถือเป็นค าสั่งทางปกครองและควบคุมตรวจสอบการกระท าดงักล่าว อีกทั้งมาตรการ
เหล่าน้ีมิไดมุ้่งบงัคบัราษฎรโดยตรงจะมีผลกระทบต่อราษฎรก็แต่โดยออ้มเท่านั้นจึงเป็นขอ้แตกต่าง   
ระหวา่งมาตรการภายในของฝ่ายปกครองกบัค าสั่งทางปกครอง30 อยา่งไรก็ตามเป็นการยากท่ีจะ
กล่าววา่ค าสั่งดงักล่าวไม่ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อราษฎร เพราะขา้ราชการซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารบงัคบั
บญัชาของรัฐก็มีสถานะทางกฎหมายเป็นราษฎรเช่นกนัมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกบัราษฎรทัว่ไป   
หากแต่วา่มีนิติสัมพนัธ์กบัรัฐเป็นพิเศษ ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั  ศาลปกครองแห่ง
สหพนัธ์ ไดแ้ยกพิจารณาความส าคญัพื้นฐานและความสัมพนัธ์ทางการงานของขา้ราชการออกจาก
กนั  กล่าวคือ 

(1) ความส าคญัพื้นฐาน เป็นนิติสัมพนัธ์ในการก่อ เปล่ียนแปลง หรือระงบัซ่ึงเป็น
ความสัมพนัธ์พิเศษ  ค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีผลกระทบต่อความสัมพนัธ์พื้นฐานน้ียอ่มถือวา่เป็น
ค าสั่งท่ีมีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก กระทบถึงสิทธิของขา้ราชการในฐานะส่วนตวั  
ดงันั้น การมีค าสั่งลงโทษทางวนิยัของขา้ราชการยอ่มมีผลกระทบสิทธิอาจฟ้องโตแ้ยง้ค าสั่งดงักล่าว
ต่อศาลไดแ้ละศาลมีอ านาจควบคุมตรวจสอบค าสั่งดงักล่าววา่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

(2) ความสัมพนัธ์ในทางการงานเป็นเร่ืองเก่ียวกบัระเบียบ  ค าสั่งใหป้ฏิบติัหนา้ท่ี 
ในการท างาน ซ่ึงขา้ราชการผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะตอ้งปฏิบติัตาม ไม่ใช่ฐานะส่วนตวั ดงันั้นสถานภาพ
ทางกฎหมายในฐานะส่วนตวัของขา้ราชการผูน้ั้นไม่ถูกกระทบกระเทือน  จึงถือวา่ระเบียบ ค าสั่ง
ในทางการงานไม่มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก  ดงันั้น  จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง  
ขา้ราชการผูไ้ดรั้บค าสั่งจะตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งนั้น  จะฟ้องโตแ้ยง้ค าสั่งนั้นไม่ได้31 
  โดยปกติแลว้เม่ือพิจารณาความหมายและลกัษณะส าคญัของค าสั่งทางปกครองกบั
ความหมายและลกัษณะส าคญัของมาตรการภายในของฝ่ายปกครองดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้   เห็นไดว้า่
ค  าสั่งทางปกครองมีลกัษณะส าคญัแตกต่างจากมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง คือ มาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครองเป็นเพียงขั้นตอนในการด าเนินงาน หรือการตระเตรียมการซ่ึงเป็น
กระบวนการภายในของฝ่ายปกครอง  ยงัไม่มีผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งในฐานะส่วนตวัและมีผลทาง
กฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก   แต่ค าสั่งทางปกครองก่อให้เกิดผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งหรือ
ก่อใหเ้กิดผลโดยตรงไปสู่ภายนอก 

                                                 
30 บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย ์ (2533)  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย” 

วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, หนา้ 90-92 
31 กมลชยั รัตนสกาววงศ,์  อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 12, หนา้ 127 
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  จึงอาจกล่าวได้ว่า   ค  าสั่งทางปกครองมีลักษณะส าคัญแตกต่างจากมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครอง คือ  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งมีผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งในฐานะส่วนตวั  ส่วน
มาตรการภายในของฝ่ายปกครองมีผลต่อผูรั้บค าสั่งในการปฏิบัติหน้าท่ี หรือการจดัท าบริการ
สาธารณะภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น แต่ไม่ได้มีผลกระทบต่อบุคคลภายนอกหรือสถานะ
ส่วนตวัของขา้ราชการ  จึงไม่มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก  ค าสั่งระหวา่งผูบ้งัคบับญัชา
กบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  โดยทัว่ไปแลว้ถือวา่เป็นค าสั่งภายในของฝ่ายปกครอง  ไม่ถือวา่เป็นค าสั่งทาง
ปกครอง  เวน้แต่จะเป็นค าสั่งลงโทษทางวินยัหรือค าสั่งบรรจุแต่งตั้ง เล่ือนขั้นเงินเดือน สั่งพกังาน
หรือสั่งให้ออกจากงานหรือให้พน้จากต าแหน่ง  ตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.
2540)  ออกตามความในพระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  เม่ือค าสั่งท่ี
ก าหนดตามกฎกระทรวงดงักล่าวมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  จึงตอ้งอยู่ภายใตก้ารด าเนินการ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.253932 

 3.2  พจิารณาจากทีม่าของอ านาจในการควบคุม 
   การควบคุมบงัคบับญัชาของผูบ้งัคบับญัชานั้น  ถือว่าเป็นอ านาจท่ีไม่มีขอบเขต
จ ากดั   แมก้ฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไว ้ อ านาจบงัคบับญัชาก็สามารถมีได้33    การท่ีผูบ้งัคบับญัชามี
อ านาจบงัคบับญัชาเหนือผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  เกิดจากหลกักฎหมายทัว่ไปอย่างหน่ึง   เวน้แต่กรณีท่ี
เป็นการลงโทษหรือการกระท าท่ีกระทบสิทธิของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา   

 3.3  พจิารณาจากการควบคุมเหนือตัวบุคคล 
   ดงัท่ีกล่าวแล้วว่า  การควบคุมบงัคบับญัชา  อ านาจในการควบคุมบงัคบับญัชา
เหนือตวับุคคลเป็นอ านาจท่ีผูบ้งัคบับญัชามีเหนือผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  นบัแต่การบรรจุ แต่งตั้ง เล่ือน
ขั้นเงินเดือน การเล่ือนระดบัต าแหน่ง โยกยา้ย การด าเนินการทางวินยั และการให้ออกจากราชการ 
ดังท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  จะเห็นได้ว่าอ านาจของ
ผูบ้ ังคับบัญชาเป็นอ านาจท่ีอาจให้คุณให้โทษต่อผูใ้ต้บังคับบัญชาได้ในขอบเขตท่ีกวา้งขวาง   
นับตั้งแต่การบรรจุแต่งตั้งจนกระทัง่การออกจากราชการ    ผูบ้งัคบับญัชาจึงมีอ านาจเหนือการ

                                                 
32 บรรเจิด  สิงคะเนติ  (2548)   “หลกักฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมฝ่ายปกครอง” พิมพค์ร้ังท่ี 2 

กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน, หนา้ 95  
33 สมคิด  เลิศไพฑูรย ์ (2531) “ขอ้ความคิดเก่ียวกบัการควบคุมก ากบัทางปกครอง”  รวมบทความ 60 ปี  

ดร.ปรีดี เกษมทรัพย,์ กรุงเทพมหานคร  พี.เค.พร้ินติ้งเฮา้ส์,  หนา้ 212 
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กระท าของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  4   ประการ34   คือ  (ก)  อ  านาจสั่งการหรือแนะน าผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
(ข)  อ านาจเพิกถอนการกระท า  (ค)  อ านาจแกไ้ขเปล่ียนแปลงค าสั่งหรือค าวินิจฉัยเพิกถอนการ
กระท าของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  (ง)  อ านาจสอดเขา้ไปใชอ้ านาจแทนในกรณีท่ีมีเหตุจ าเป็นหรือฉุกเฉิน 
 

4.  สถานะทางกฎหมายของค าส่ังย้ายข้าราชการ  

  การยา้ยขา้ราชการคือกระบวนการท่ีผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งกบัขา้ราชการคนใด
คนหน่ึง  เป็นการเปล่ียนแปลงภาระหน้าท่ี ความรับผิดชอบ ต าแหน่งและหรือสถานท่ีปฏิบัติ
ราชการของขา้ราชการในระดบัชั้นเดิม  โดยไดรั้บค่าตอบแทนการท างานเท่าเดิมและอยู่ในสังกดั
เดิม  ส่วนใหญ่เกิดจากการท่ีหน่วยงานมีความจ าเป็นตอ้งใช้บุคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถ  แต่
ขาดแคลนบุคลากรในหน้าท่ีนั้น ๆ  หรือเกิดจากค าร้องขอของข้าราชการเอง   แต่อย่างไรก็ตาม  
หากการยา้ยขา้ราชการตามค าร้องขอของขา้ราชการนั้น ๆ  จะท าให้เกิดอุปสรรคต่อหน่วยงานใน
การบริหารจดัการองค์กร   องค์กรก็จะไม่ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการตามค าร้องขอนั้น  เน่ืองจากใน
ท้ายท่ีสุดแล้ว  องค์กรจะต้องดูท่ีประโยชน์ของหน่วยงานเป็นส าคัญ  แต่ก็มีบางประเทศ เช่น  
สาธารณรัฐฝร่ังเศสมีการก าหนดว่าการยา้ยข้าราชการท่ีมีลักษณะถือเป็นการลงโทษทางวินัย
ประเภทหน่ึงดว้ย35 
  จากการพิจารณาลักษณะส าคัญของค าสั่งยา้ยข้าราชการเห็นได้ว่าค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการมีลกัษณะเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  เน่ืองจากเป็นกระบวนการหน่ึงในการ
บริหารงานบุคคลของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงการด าเนินการดงักล่าวอยูใ่นกรอบของฝ่ายปกครอง  โดยมี
ความมุ่งหมายเพื่อควบคุมดูแลใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยและเพื่อประสิทธิภาพในการบริหารงานให้
เกิดประโยชน์และความต่อเน่ืองของการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง 
  4.1  ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
            ตามต ารากฎหมายปกครองของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ส่วนใหญ่ให้
ค  าจ  ากดัความท่ีค่อนขา้งกวา้งไวว้า่ “การยา้ยขา้ราชการ”   หมายถึง  การเปล่ียนแปลงภาระหนา้ท่ีซ่ึง
กระท าข้ึนระหวา่งต าแหน่งงานในระดบัชั้นของขา้ราชการผูน้ั้น  ในทางปฏิบติัแลว้การเปล่ียนแปลง
ภาระหน้าท่ีการงาน     จะมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงต าแหน่งและสถานท่ีปฏิบติัราชการในการ
ท างานไปในตวั   แต่อย่างไรก็ดีการเปล่ียนแปลงต าแหน่งงานและสถานท่ีปฏิบติัราชการในการ   

                                                 
34 วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ (ม.ป.ป.)  เอกสารค าบรรยายวชิากฎหมายปกครอง  หลกัสูตรประกาศนียบตัร

บณัฑิตทางกฎหมายมหาชน, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,  หนา้ 13 
    35 มาตรา  66  แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 มกราคม ค.ศ. 1984 
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ท างานบางกรณีนั้นไม่ถือวา่เป็นการโยกยา้ยแต่อยา่งใด  ตวัอยา่งเช่นการเปล่ียนแปลงต าแหน่งงาน
และสถานท่ีในการปฏิบัติงาน  อันสืบเน่ืองจากการเปล่ียนระดับชั้ นสูงข้ึน  ถือเป็นการเล่ือน
ระดับชั้ น  ไม่ใช่การโยกยา้ย 36   ในประเทศฝร่ังเศส  ข้าราชการมีสิทธิในสถานภาพการเป็น
ข้าราชการในระดับชั้ นของตน  แต่ต าแหน่งงานเป็นของทางราชการ  ทางราชการจึงมีสิทธิ
เปล่ียนแปลงต าแหน่งงานของขา้ราชการไดทุ้กเม่ือและต าแหน่งงานใดก็ไดท่ี้ตรงกบัระดบัชั้นของ
ขา้ราชการผูน้ั้น   โดยขา้ราชการไม่มีสิทธิรักษาหรือขอเปล่ียนแปลงต าแหน่งตามความประสงคข์อง
ตน   ส่วนความหมายและเหตุผลของการยา้ยขา้ราชการในประเทศฝร่ังเศส  สรุปไดด้งัน้ี 
    4.1.1  ความหมายและเหตุผลในการย้ายข้าราชการ 
             เหตุผลในการยา้ยข้าราชการของประเทศฝร่ังเศส    มีการจ าแนกเหตุผล
หลกั ๆ  ของการยา้ยขา้ราชการเป็น  4   กรณี  ดงัน้ี37 

1) การยา้ยตามค าร้องขอของขา้ราชการ (mutation sur demande)  การ 
ร้องขอยา้ยของขา้ราชการ  ตอ้งเป็นไปดว้ยความสมคัรใจของขา้ราชการ  มิใช่ถูกบงัคบั  กดดนั ข่มขู่  
กลฉอ้ฉล  หรือส าคญัผดิ  เพราะการยืน่ค าร้องขอของขา้ราชการถา้มิไดท้  าไปดว้ยความสมคัรใจแลว้  
ขา้ราชการสามารถน ามาใช้เป็นเหตุผลในการบอกลา้งการแสดงเจตนาได ้ กรณีการยา้ยขา้ราชการ
ตามค าร้องขอของขา้ราชการ   สภาแห่งรัฐเคยวนิิจฉยัวา่หวัหนา้หน่วยงานจะมีค าสั่งห้ามขา้ราชการ
ในสังกดัไม่ใหย้ืน่ค  าร้องขอยา้ยไม่ได้38 

2) การยา้ยเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  (mutation dans I’intérêt  du  
service) การยา้ยเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  ถือเป็นเหตุผลหลกัของการยา้ยขา้ราชการ  เน่ืองจาก
การยา้ยขา้ราชการโดยมีเหตุผลตามขอ้ (1)  ตามค าร้องขอของขา้ราชการ หรือขอ้ 3 เพื่อลงโทษทาง
วินยัขา้ราชการ หรือตามขอ้ (4)  มีเหตุพิจารณาท่ีตวัขา้ราชการเป็นส าคญั  ก็ตอ้งพิจารณาก่อนออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเสมอว่า   หากออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น ๆ  แลว้จะมีผลกระทบอย่างไรต่อ
หน่วยงาน  เป็นประโยชน์ต่อหน่วยงานหรือเป็นอุปสรรคต่อหน่วยงานในการบริหารจดัการองคก์ร
ต่อไปหรือไม ่  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีออกโดยมีเหตุผลเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  สภาแห่งรัฐได้
วนิิจฉยัวา่ผูบ้งัคบับญัชาไม่จ  าเป็นตอ้งระบุเหตุผลประกอบค าสั่ง  เน่ืองจากค าสั่งยา้ยขา้ราชการเพื่อ
ประโยชน์ของหน่วยงาน  มิได้มีลกัษณะเป็นค าสั่งลงโทษทางวินัย  จึงไม่ได้มุ่งให้โทษแก่ผูใ้ด
ทางอตัวิสัย  แมว้า่ในทางภาวะวิสัยแลว้  อาจเกิดผลกระทบท่ีไม่พึงประสงคต่์อผูรั้บค าสั่งหรือผูรั้บ

                                                 
36 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ ์ (2546)  “ค าสัง่โยกยา้ยขา้ราชการในกฎหมายฝร่ังเศส” , วารสารกฎหมายปกครอง  

20, 3 (กมุภาพนัธ์), หนา้ 64-65 
37 ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์   เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 65-66 
38  ค  าวนิิจฉยั  สภาแห่งรัฐ C.E., sect, 11 mars 1994, อา้งใน,  ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 72 
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ค าสั่งรู้สึกวา่ตนไดรั้บผลกระทบก็ตาม  ดว้ยเหตุน้ีค าสั่งขา้งตน้จึงไม่เขา้ข่ายเป็น  “ค าสั่งทางปกครอง
ท่ีก่อผลแง่ลบต่อผูรั้บค าสั่ง”  (décision  administrative  individuelle   défavorable)    ตามมาตรา  1  
แห่งรัฐบัญญัติ   ลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม  ค.ศ. 1979  ว่าด้วยการระบุเหตุผลประกอบค าสั่งทาง
ปกครอง  39 

3) การยา้ยเพื่อลงโทษทางวนิยัต่อขา้ราชการ  (déplacement  d’office) 
การยา้ยเพื่อลงโทษทางวินยัต่อขา้ราชการ  มีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อลงโทษทางวินยัต่อขา้ราชการท่ี
ได้กระท าผิดไว ้ การยา้ยดังกล่าวถือเป็นการลงโทษทางวินัยประเภทหน่ึงต่อข้าราชการตามท่ี
ก าหนดในมาตรา 66  แห่งรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 11 มกราคม ค.ศ.1984  หวัหนา้หน่วยงานจึงตอ้งปฏิบติั
ตามขั้นตอนของการท าค าสั่งลงโทษทางวินัยตามบทบญัญติั มาตรา 1 แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 
กรกฎาคม ค.ศ.1979  ว่าดว้ยการระบุเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง และมาตรา 9 วรรคสาม 
แห่งรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ.1983  ว่าดว้ยสิทธิและหน้าท่ีของขา้ราชการ  ก าหนดให้
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองตอ้งระบุเหตุผลประกอบในกรณีเป็นค าสั่งลงโทษ  ดงันั้น  การท าค าสั่งยา้ยท่ี
มีวตัถุประสงคเ์พื่อลงโทษจึงจ าเป็นตอ้งระบุเหตุผลประกอบไวด้ว้ยเสมอ40    หากหวัหนา้หน่วยงาน
ออกค าสั่งยา้ยข้าราชการตามกระบวนการท าค าสั่งทางปกครองทั่วไป    แต่มีเจตนาลงโทษ
ขา้ราชการผูรั้บค าสั่ง     จะถือว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้นเป็น“การลงโทษทางวินัยแบบแอบแฝง”  
(sanction disciplinaire déguisée)  เป็นค าสั่ งท่ี มีลักษณะไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูกศาล
ปกครองสั่งเพิกถอนได้41 
   4)  การย้ายโดยมีเหตุพิจารณาท่ีตัวข้าราชการเป็นส าคัญ  (mutation 
décidée en consideration de  la personne)  การยา้ยโดยมีเหตุพิจารณาท่ีตวัขา้ราชการเป็นส าคญั  มี
ลักษณะก ้ าก่ึงระหว่างเหตุผลในข้อ  (2)  และข้อ (3) เน่ืองจากกระท าไปเพื่อประโยชน์ของ
หน่วยงานในลกัษณะเดียวกบั ขอ้  (2)   แต่มีเหตุผลหลกัในการยา้ยขา้ราชการจากพฤติกรรมของ
ขา้ราชการผูถู้กยา้ย   คล้ายคลึงกับขอ้ 3  เช่น  หัวหน้าหน่วยงานออกค าสั่งยา้ยข้าราชการผูห้น่ึง  
เน่ืองจากข้าราชการผูน้ั้ นมีปัญหาขัดแยง้กับบุคคลอ่ืน  ๆ    ทั้ งภายในหน่วยงานเดียวกัน  หรือ

                                                 
39 ค าวนิิจฉยั สภาแห่งรัฐ C.E., 21 octobre  1979, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice c/Sieur 

Poincon. Rec. p. 419 , อา้งใน,  ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 76 
40 ค าวนิิจฉยั สภาแห่งรัฐ C.E., 28 mai 1965, Demoiselle Riffaut, Rec. p. 315: R.A. 1965. p 590  concl.  

Questiax., อา้งใน, ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 78 
41  ค  าวนิิจฉยั สภาแห่งรัฐ  C.E., 22 décembre 1972. Lesnes, Rec. p. 1081. อา้งในศุภวฒัน์  สิงห์สุวงศ,์ 

เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 75 
 



 

 

28  

ภายนอกหน่วยงานเดียวกนัจนไม่สามารถท่ีจะท างานร่วมกนัได ้  หัวหน้าหน่วยงานจึงออกค าสั่ง
ยา้ยโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อหลีกเล่ียงไม่ใหเ้กิดปัญหา        ในเร่ืองความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลท าให้
กลายเป็นอุปสรรคในการด าเนินงานในองคก์ร  ท าใหก้ารด าเนินงานขององคก์รไม่ราบร่ืนหรือไม่มี
ประสิทธิภาพในการท างานเท่าท่ีควร   แต่ต้องไม่มีวตัถุประสงค์ในการลงโทษทางวินัยแก่
ขา้ราชการผูท่ี้ไดรั้บค าสั่งยา้ย  เพราะเหตุผลในการยา้ยขา้ราชการกรณีน้ีเป็นเพียงเพื่อแกไ้ขปัญหาใน
การบริหารจดัการองคก์รเท่านั้น 
  การยา้ยขา้ราชการดว้ยเหตุผลประการสุดทา้ยเป็นปัญหามากท่ีสุด  การจะกล่าววา่
แทท่ี้จริงแลว้  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะทางกฎหมายอยา่งไรและหากเป็นค าสั่งทางปกครองตอ้ง
ระบุเหตุผลประกอบค าสั่งหรือไม่  เน่ืองจากเป็นการยา้ยขา้ราชการเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  แต่
มีเหตุผลหลกัในการยา้ยอยูท่ี่พฤติกรรมของขา้ราชการผูถู้กยา้ย  โดยมิไดมี้วตัถุประสงคล์งโทษทาง
วินยัแก่ผูถู้กยา้ยแต่อยา่งใด   ดงันั้นการท่ีจะวิเคราะห์วา่ค าสั่งยา้ยมีลกัษณะเป็นการลงโทษทางวินยั
หรือไม่   จึงตอ้งพิจารณาจาก “มูลเหตุจูงใจ”  (mobiles)  ท่ีแทจ้ริงของผูอ้อกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ 

  4.1.2  สถานะทางกฎหมายของค าส่ังย้ายข้าราชการ 
            ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการ  นอกจากผูบ้งัคบับญัชาจะมีเหตุผลในการออกค าสั่ง  
แต่ละค าสั่งอาจอา้งเหตุผลท่ีแตกต่างกนั   ซ่ึงก่อให้เกิดผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งแตกต่างกนัดว้ย  โดย
หลกัแลว้   ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการเม่ือถือวา่เป็นการใชอ้ านาจบริหารจดัการองคก์รเป็นการภายในแลว้  
ค  าสั่งดงักล่าวก็น่าจะมีสถานะทางกฎหมายเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง   แต่เน่ืองจาก
ในประเทศฝร่ังเศส  หากเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครองแลว้ศาลไม่อาจรับไวต้รวจสอบได ้  
แต่หากเป็นค าสั่งทางปกครองสามารถน าไปฟ้องร้องต่อศาลปกครองให้ตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายได้  ค  าสั่งยา้ยข้าราชการบางค าสั่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งอย่างชัดเจน   จึงมี
ลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง  การท่ีจะวิเคราะห์วา่ค าสั่งใดก่อใหเ้กิดผลกระทบเพียงใดจึงจะถือวา่
เป็นค าสั่งทางปกครอง    เป็นเร่ืองท่ีซบัซ้อนและละเอียดอ่อนมาก   ในกรณีท่ีค าสั่งยา้ยขา้ราชการมี
ผลกระทบต่อสิทธิและหลกัประกันสถานภาพของข้าราชการหรือสิทธิประโยชน์ทางการเงินท่ี
ข้าราชการผูน้ั้ นมีอยู่เดิมตามกฎหมาย  กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสถือว่าค าสั่งยา้ยข้าราชการ
ดังกล่าวเป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีมีผลเฉพาะราย”  (acte administratif unilatéral 
individuel)  ซ่ึงเทียบได้กับ “ค าสั่งทางปกครอง”  ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  ของประเทศไทย  เพราะถือวา่ค าสั่งประเภทน้ีมีลกัษณะเป็นค าสั่งท่ี
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและหน้าท่ีของผูรั้บค าสั่งและสามารถน าไปฟ้องต่อศาลปกครองให้
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ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายได ้    แต่หากเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครองจะถือวา่เป็น
ค าสั่งท่ีศาลไม่อาจรับไวต้รวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายได้42   เช่น 
  -      ค  าสั่งยา้ยอาจารยม์หาวทิยาลยัจากภาควชิาหน่ึงไปยงัอีกภาควิชาหน่ึง โดยผูถู้ก
ยา้ยสูญเสียอ านาจในการบริหารจดัการงบประมาณท่ีมีอยูแ่ต่เดิมในต าแหน่งใหม่43 
  -    ค  าสั่ งย ้ายหัวหน้าฝ่ายพิ จารณามาตรการกักขังไปปฏิบัติราชการช่วย
ผูอ้  านวยการสถานราชทณัฑ์ โดยมอบหมายงานเพียงส่วนหน่ึงของต าแหน่งงานเดิมให้รับผิดชอบ  
ค าสั่งน้ีถือเป็นการลดระดบัภาระหนา้ท่ีลง44 

 4.2 ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 

       4.2.1   ความหมายและเหตุผลในการย้ายข้าราชการ45 
               ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนักฎหมายเก่ียวกบัการบริหารงาน
บุคคลของขา้ราชการคือ กฎหมายว่าดว้ยขา้ราชการของสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม ค.ศ.1953  
(Bundesbeamtengesetz vom 14 Juli 1953)  แต่กฎหมายดงักล่าวมิไดก้ าหนดบทนิยามความหมาย
ของการยา้ยแบบต่าง ๆ (Versetzung, Abordnung , Umsetzung) ไวแ้ต่ประการใด   แต่จะก าหนด
เฉพาะเร่ืององคป์ระกอบและผลทางกฎหมายของการยา้ยเท่านั้น   เน่ืองจากในประเทศเยอรมนันั้น  
การยา้ยขา้ราชการของสหพนัธ์  แบ่งออกไดเ้ป็น 2  ลกัษณะ   คือ 

                                                 
42 ศุลีพร พิศาลบุตร (2548)  “คดีปกครองเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลขา้ราชการ: ศึกษากรณีการโยกยา้ย

ขา้ราชการ”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, หนา้ 34-35 
43 ค าวนิิจฉยั สภาแห่งรัฐ C.E., 26  avril 1978, Crumeyrolle, Rec.p.189, อา้งใน, ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์   เร่ือง

เดียวกัน, หนา้  70 
44 ค าวนิิจฉยั สภาแห่งรัฐ C.E..5 avril 1991, Madame Imbert- Quaretta. Rec.p.999. A.J.D.A..1991. p 509. 

อา้งใน, ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงศ,์ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 70 
45 มานิตย ์ วงศเ์สรี (2546)  “ค าสัง่โยกยา้ยขา้ราชการในระบบกฎหมายเยอรมนั” , วารสารกฎหมาย

ปกครอง  20, 3 (กมุภาพนัธ์), หนา้ 53-58  
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ค าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง  ตามนยัมาตรา 26 และมาตรา 27 แห่ง
กฎหมายวา่ดว้ยขา้ราชการแห่งสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม ค.ศ.1953 (Bundesbeamtengesetz 
vom 14. Juli  1953)  หรือท่ีเรียกวา่  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “ Versetzung” และ “Abordnung” 
  (2)  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีลกัษณะเป็นเพียง  ค  าสั่งภายในของผูบ้งัคบับญัชาหรือ
ท่ีเรียกวา่ ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Umsetzung”  
  1. ค าส่ังย้ายข้าราชการทีม่ีลกัษณะเป็นค าส่ังทางปกครอง  

1.1 ค าส่ังย้ายแบบ Versetzung 
                               ตามมาตรา 26 แห่งกฎหมายว่าด้วยขา้ราชการแห่งสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 
กรกฎาคม ค.ศ.1953  ไดบ้ญัญติัเร่ืององค์ประกอบหรือเหตุผลในการท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะออกค าสั่ง
ยา้ยขา้ราชการใหไ้ปปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืน ณ ต าแหน่งอ่ืน ไว ้3  กรณี กล่าวคือ 
  (1)  ความต้องการหรือความจ าเป็นของงานในหน้าที่ 
                               ความต้องการห รือความจ า เป็ นของงานในหน้ า ท่ี   (dienstliches  
Bedürfnis)   เป็นองคป์ระกอบหรือเหตุผลอยา่งหน่ึงในการออกค าสั่งยา้ยแบบ “Versetzung”  แมว้า่
ค  าว่า “ความต้องการหรือความจ าเป็นของงานในหน้าท่ี”  เป็นถ้อยค าทางกฎหมายท่ีไม่มีความ
แน่นอนชดัเจนในตวัเอง  ท าให้เกิดปัญหาในการพิจารณาตรวจสอบถึงการใช้ดุลพินิจในการออก
ค าสั่งยา้ย  ในทางปฏิบติัอาจตรวจสอบความหมายของ “ความตอ้งการหรือความจ าเป็นของงานใน
หน้าท่ี”   โดยการตั้งค  าถามไวก่้อนว่าส่ิงใดหรือพฤติการณ์ใดท่ีก่อให้เกิดความตอ้งการหรือความ
จ าเป็นของงานในหนา้ท่ีจนมีผลท าใหผู้บ้งัคบับญัชา เม่ือพิจารณานโยบายในการบริหารจดัการแลว้  
ผูบ้งัคบับญัชาเขา้ใจหรือประเมินวา่  กรณีมีความตอ้งการหรือความจ าเป็นของงานในหนา้ท่ีจนตอ้ง
มีการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ    การให้เหตุผลในเร่ือง “ความตอ้งการหรือความ
จ าเป็นของงานในหน้าท่ี”  อาจเกิดข้ึนจากการให้เหตุผลของฝ่ายผูบ้งัคบับญัชาฝ่ายเดียวก็ได้ เช่น  
การท่ีผูบ้งัคบับญัชาพิจารณาถึงสถานการณ์ด้านบุคลากรโดยทัว่ไป    (allgemeine  Personallage) 
เป็นตน้ 
  นอกจากน้ีการให้เหตุผลในเร่ืองความตอ้งการหรือความจ าเป็นของงานในหน้าท่ี  
อาจเกิดข้ึนมาจากตวับุคคลเองก็ได้  เช่น  การขาดข้าราชการท่ีมีความเหมาะสมกับงานประจ า
กระทรวง (Mangelnde  Eignung  fúr  Ministerialdienste)   การขาดแคลนข้าราชการท่ี มีความ
เหมาะสมกบัต าแหน่งขา้ราชการประจ าส่วนกลาง (in  einer  Zentrabehörde)  หรืองานบริการใน
เมืองใหญ่ (in  einer  Großstadt) 
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(2) การย้ายตามค าร้องขอของข้าราชการ  (Versetzung auf Antrag)            
        การยา้ยขา้ราชการอาจเกิดข้ึนไดจ้ากการยืน่ค  าร้องขอของตวัขา้ราชการเอง  
ส่ิ ง ท่ี เป็ นองค์ป ระกอบส าคัญ ในกรณี น้ี คื อ เร่ือง คุณ วุ ฒิ ความส ามารถของข้าราชก าร 
(Laufbahnbefähigung)  การยื่นค าร้องขอของข้าราชการในกรณีน้ีเป็นการแสดงเจตนาประเภทท่ี
จ าเป็นตอ้งมีผูต้อบรับการแสดงเจตนา  การยืน่ค  าร้องขอของขา้ราชการน้ีอาจเกิดจากความส าคญัผิด 
การข่มขู่ กลฉ้อฉล ซ่ึงขา้ราชการดงักล่าวสามารถน ามาใช้เป็นเหตุในการบอกลา้งการแสดงเจตนา
ไดแ้ละตราบใดท่ีผูบ้งัคบับญัชายงัไม่มีการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ขา้ราชการผูน้ั้นสามารถขอถอน
ค าร้องขอยา้ยกลบัคืนไดต้ลอดเวลา 
  ในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการทั้งโดยอาศยัเหตุผลในเร่ือง  ความตอ้งการหรือ
ความจ าเป็นของงานในหนา้ท่ีตาม  (1)  และตามค าร้องขอของขา้ราชการ  (2)   หากการยา้ยดงักล่าว
ไม่ไดเ้กิดข้ึนมาจากความตกลงหรือยินยอม  หรือจากการร้องขอของขา้ราชการผูท่ี้จะถูกยา้ยแล้ว   
ผูบ้งัคบับญัชาของขา้ราชการผูน้ั้น  มีหนา้ท่ีจะตอ้งรับฟังหรือสอบถามขา้ราชการดงักล่าวก่อน  ทั้งน้ี  
ตามนยัมาตรา 28 อนุมาตราหน่ึง แห่งกฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 
  อย่างไรก็ดี  การตดัสินใจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการทั้งโดยอาศยัเหตุผลใน
เร่ืองความตอ้งการหรือความจ าเป็นของงานในหน้าท่ี และตามค าร้องขอของขา้ราชการนั้น  ข้ึนอยู่
กบัดุลพินิจของผูบ้งัคบับญัชา (Ermessen des dienstherrn)  วา่จะพิจารณาเห็นสมควรมีค าสั่งให้ยา้ย
ขา้ราชการดงักล่าวหรือไม่   ดงันั้น  จึงท าให้ศาลปกครองเขา้ไปควบคุมตรวจสอบการใช้ดุลพินิจ
ของผูบ้ ังคบับญัชาได้ในขอบเขตท่ีจ ากัดเท่านั้ น  ส่ิงท่ีศาลปกครองจะสามารถใช้ประกอบการ
พิจารณาไดแ้ก่เร่ืองประสิทธิภาพของการบริหารจดัการ (Verwaltungseffizienz)  นอกจากน้ี  โดย
อาศยัเหตุผลเก่ียวกบัหน้าท่ีของผูบ้งัคบับญัชาในการให้ความสงเคราะห์ช่วยเหลือเจา้หนา้ท่ีในดา้น
สวสัดิการ (Fürsorgepflicht)   ท าใหศ้าลปกครองสามารถน าเร่ืองเก่ียวกบั  “ผลประโยชน์ไดเ้สีย การ
ได้รับความสงเคราะห์ช่วยเหลือดา้นสวสัดิการต่าง ๆ ตลอดจนเร่ืองผลประโยชน์ส่วนบุคคลของ
ข้าราชการ” (das Interesse des Beamten an Förderung und Berücksichtigung seiner persönlichen 
Belange)  มาประกอบการพิจารณาในการควบคุมตรวจสอบถึงการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการได ้  การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น  ผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งพิจารณาและค านึงดว้ยวา่ผลท่ี
เกิดข้ึนจากการออกค าสั่งยา้ยจะตอ้งมีความเป็นไปไดอ้ยา่งมากท่ีจะกระทบต่อความสามารถในการ
ปฏิบัติหน้าท่ีของข้าราชการผูน้ั้ น  เช่น  การยา้ยดังกล่าวมีผลต่อสภาพร่างกายและจิตใจของ
ขา้ราชการหรือไม่   

ค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Versetzung”    ผูบ้งัคบับญัชาตอ้งจดัท าเป็นลายลกัษณ์   
อกัษรและหากผูบ้ ังคับบญัชาได้จดัท าโดยปราศจากหรือเป็นการขัดแยง้กับความต้องการหรือ
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ยนิยอมของขา้ราชการท่ีถูกยา้ยแลว้  ผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งใหเ้หตุผลไวด้ว้ย  ทั้งน้ี  ตามนยัมาตรา 39 
อนุมาตราหน่ึง แห่งกฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 
         (3)  การย้ายโดยอาศัยเหตุผลในเร่ืองของการปฏิบัติหน้าทีห่รือเพือ่ประโยชน์
ของหน่วยงาน  (dienstliche  Gründe) 
         ค  าวา่ “เหตุผลในเร่ืองของการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน” 
(dienstliche Gründe)  เป็นถ้อยค าทางกฎหมายท่ีมีความหมายไม่ชัดเจน  ในทางปฏิบติัจึงตอ้งใช้
วธีิการตีความโดยพิจารณาจาก “หลกัความไดส้ัดส่วนหรือหลกัความสมเหตุสมผล” (Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit)  และมาตรา 33 อนุมาตราส่ี แห่งกฎหมายพื้นฐาน  ตวัอย่างเช่น การยา้ยโดย
อาศยั “เหตุผลในเร่ืองของการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน “ เช่น ในกรณีท่ีมีการ
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ เน่ืองมาจากกรณีมีการยกเลิกหรือมีการเปล่ียนแปลงในสาระส าคญัของ
โครงสร้างของหน่วยงานหรือมีการเปล่ียนแปลงอ านาจหนา้ท่ีความรับผิดชอบของขา้ราชการหรือมี
การยบุรวมหน่วยงาน  ซ่ึงมีผลท าใหข้อบเขตอ านาจหนา้ท่ีความรับผดิชอบของขา้ราชการตอ้ง 
กระทบกระเทือน  เป็นตน้ 
        1.2  ค าส่ังย้ายข้าราชการแบบ  Abordnung 
         ตามมาตรา 27 แห่งกฎหมายว่าด้วยขา้ราชการของสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 
กรกฎาคม ค.ศ.1953  การยา้ยท่ีมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง แบบ “Abordnung”  หมายถึง  การ
ยา้ยข้าราชการโดยการมอบหมายให้ข้าราชการไปปฏิบัติหน้าท่ีเป็นการช่ัวคราวในงานหรือ
ภาระหนา้ท่ีความรับผดิชอบท่ีสอดคลอ้งเหมาะสมกบัตวัขา้ราชการผูน้ั้น  (สอดคลอ้งหรือเหมาะสม
กบังานเดิม)  ณ  ต าแหน่งอ่ืน (Die Abordnung ist die vorübergehende Übertragung einer dem Amt 
des Beamten entsprechenden Tätigkeit an einer anderen Dienststelle)  
   ค าสั่งยา้ยข้าราชการ  ทั้ งแบบ Versetzung  ตามมาตรา 26 และการยา้ย
ขา้ราชการแบบ Abordnung ตามมาตรา 27 แห่งกฎหมายวา่ดว้ยขา้ราชการของสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 
กรกฎาคม ค.ศ.1953  มีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองตามความหมายของมาตรา 35 แห่งกฎหมาย
วา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) 
  2. ค าส่ังย้ายข้าราชการที่มีลกัษณะเป็นเพยีงค าส่ังภายในของผู้บังคับบัญชา 
( Umsetzung) 
                    ค าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีลกัษณะเป็นเพียงค าสั่งภายในของผูบ้งัคบับญัชา
หรือค าสั่งยา้ยแบบ “Umsetzung”  ไม่ไดมี้บทบญัญติัของกฎหมายก าหนดรองรับไวโ้ดยเฉพาะ  และ
แมว้่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Umsetzung”   ไม่ไดมี้  “พื้นฐานการมอบอ านาจไวเ้ป็นกฎหมาย
อย่ างชั ด แจ้ง”  (ohne  ausdrückliche gesetzliche Ermächtigungsgrundlage)  ก ล่ าว คื อ ไม่ ได้ มี
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บทบญัญติัของกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการเพื่อให้อ านาจผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการไดเ้หมือนกรณีค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Versetzung”  และ “Abordnung”  ตามมาตรา 
26  และ มาตรา 27  แห่งกฎหมายวา่ดว้ยขา้ราชการของสหพนัธ์   ลงวนัท่ี  14  กรกฎาคม  ค.ศ.1953 
 ก็ตาม  ความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่ งย ้ายข้าราชการแบบ “Umsetzung”  เกิดข้ึนได้สืบ
เน่ืองมาจากเหตุผลท่ีว่า  ในเร่ืองความสัมพนัธ์ในการปฏิบัติหน้าท่ีและความไวเ้น้ือเช่ือใจกัน
ระหว่างผูบ้ ังคบับัญชากับข้าราชการผูอ้ยู่ใต้บังคบับัญชานั้น  ข้าราชการผูอ้ยู่ใต้บังคบับัญชามี  
“หน้าท่ีตอ้งปฏิบติังานเพื่อให้งานท่ีรับผิดชอบสามารถลุล่วงไปได้ดว้ยดี”  (Amtsführungspflicht)    
และมี “หน้าท่ีในการเช่ือฟังและปฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้ ังคบับญัชา”  (Gehorsamspflicht)   โดย
หลกัทัว่ไปแลว้  ก่อนท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะมีค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ  “Umsetzung”  ผูบ้งัคบับญัชา
จะตอ้งรับฟังข้าราชการท่ีจะถูกยา้ยนั้นก่อน   ทั้งน้ี  โดยอาศยัเหตุผลของเร่ือง “หน้าท่ีในการให้
ความช่วยเหลือสงเคราะห์หรือหนา้ท่ีทางสวสัดิการสังคม”  ในทางปฏิบติัท่ีผา่นมา ศาลปกครองจะ
เขา้ไปควบคุมตรวจสอบค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Umsetzung” โดยพิจารณาวา่ผูบ้งัคบับญัชาไดใ้ช้
ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยโดยบกพร่องหรือผิดพลาดหรือไม่ เช่น  พิจารณาว่าโดยผลของการ
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ท าให้ขา้ราชการผูน้ั้นสูญเสียโอกาสในการได้รับสงเคราะห์ช่วยเหลือ
หรือไม่ หรือต าแหน่งใหม่ท่ีขา้ราชการผูน้ั้นไดรั้บมีผลท าให้การยอมรับในสังคมของขา้ราชการผู ้
นั้นลดนอ้ยลงไปหรือไม่ ตวัอยา่ง นาย A รับราชการเป็นขา้ราชการต าแหน่ง หวัหนา้แผนกท่ี 2 กอง
จดัการเก่ียวกบัการก่อสร้างท่ีพกัอาศยัและการจราจร  ซ่ึงแบ่งส่วนราชการออกเป็น 6 แผนก แต่ละ
แผนกมีเจา้หนา้ท่ีอยา่งนอ้ย 5 คน ต่อมา ไดมี้การจดัตั้งแผนกท่ี 7 เพิ่มข้ึนมา โดยแผนกท่ี 7 ท่ีตั้งใหม่
น้ีจะมีเจา้หน้าท่ีเพียง 2 คน  นาย A หัวหน้าแผนกท่ี 2 ไดถู้กยา้ยมาประจ าแผนกท่ี 7 และให้ปฏิบติั
หน้าท่ีในต าแหน่งหัวหน้าแผนท่ี 7 ท่ีจดัตั้ งข้ึนใหม่  หากข้อเท็จจริงปรากฏว่า นาย A ไม่มีสิทธิ
เรียกร้องไม่ให้มีการลดจ านวนขา้ราชการผูร่้วมงานซ่ึงมีจ านวนไม่น้อยกว่า 5 คน แล้ว ค าสั่งยา้ย 
นาย A  ดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากต าแหน่งหรือฐานะของหัวหน้าแผนกท่ี 7 ใหม่ ซ่ึง
นาย  A  จะมีเจา้หนา้ท่ีผูร่้วมงานเพียง 2 คน เป็นต าแหน่งท่ีไม่ถูกตอ้งและเหมาะสมกบัต าแหน่งเดิม
ของ นาย A  ซ่ึงมีเจา้หนา้ท่ีผูร่้วมงานไม่นอ้ยกวา่ 5 คน 

  4.2.2  สถานะทางกฎหมายของค าส่ังย้ายข้าราชการ 
               ค าสั่งยา้ยข้าราชการทั้งแบบ “Versetzung”  ตามนัยมาตรา 26 และแบบ  
“Abordnung”  ตามนยัมาตรา 27 แห่งกฎหมายวา่ดว้ยขา้ราชการของสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 
ค.ศ.1953  มีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง ตามความหมายของมาตรา 35 แห่งกฎหมายวา่ดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfrhrensgesetz)   ส่วนค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
แบบ  “Umsetzung”  เป็นเพียงค าสั่งภายในของผูบ้งัคบับญัชาเท่านั้น 
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4.3  ประเทศไทย 

4.3.1  ความหมายและเหตุผลในการย้ายข้าราชการ 
   ก่อนท่ีจะท าการศึกษาถึงการยา้ยขา้ราชการ  สมควรท่ีจะท าความเขา้ใจถึง
ความหมายของการยา้ยขา้ราชการตามกฎหมายไทยเสียก่อน 
  Micheal J. Jucius  ให้ค  านิยามว่า “การยา้ยเป็นกระบวนการหน่ึงเก่ียวกับการ
บรรจุบุคคลลงในต าแหน่งว่าง   โดยบุคคลนั้นได้รับเงินเดือนเท่าเดิม  อ านาจหน้าท่ีเท่าเดิม และ
สภาวะของต าแหน่งเหมือนเก่า” 46 และ ดร.เกษม  สุวรรณกุล ให้ค  านิยามการยา้ยว่า “เป็นการ
เคล่ือนยา้ยคนจากต าแหน่งหน่ึงไปสู่อีกต าแหน่งหน่ึงในระดบัเดียวกนั  การยา้ยเป็นวิธีการหน่ึงท่ีใช้
ส าหรับการแกไ้ขการบรรจุบุคคลผดิและถือวา่เป็นการสนองความตอ้งการของบุคคลอีกดว้ย”47  
  จากค านิยามดงักล่าวจะเห็นไดว้า่  การยา้ยเป็นการเปล่ียนแปลงจากต าแหน่งหน่ึง
ไปปฏิบัติงานอีกต าแหน่งหน่ึง  การยา้ยต าแหน่งแตกต่างกับการเล่ือนต าแหน่งท่ีว่า  การเล่ือน
ต าแหน่งเป็นการเปล่ียนแปลงตามแนวด่ิง (Vertical move)  ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการเปล่ียนแปลงท่ีมี
ความรับผิดชอบมากข้ึน  มีสถานภาพสูงข้ึน  ส่วนการยา้ยต าแหน่งเป็นการเปล่ียนแปลงตาม
แนวนอน (Horizontal  move)  คือการเปล่ียนงานจากต าแหน่งหน่ึงไปท างานอีกต าแหน่งหน่ึงมี
ความรับผิดชอบเหมือนเดิมและสถานภาพเท่าเดิม    เหตุผลในการยา้ยขา้ราชการนั้น  จ  าแนกออก
ไดเ้ป็น  3  ประการ48    ดงัน้ี   

1. เหตุผลทางราชการ  ส าหรับเหตุผลทางราชการนั้นอา้งความจ าเป็นของทาง 
ราชการ เช่น ยา้ยให้ไปด ารงต าแหน่งท่ีเหมาะสมกบัคุณวุฒิ ความสามารถหรือเพื่อความเหมาะสม
กบัเหตุการณ์หรือสภาพทอ้งถ่ิน 
  2. เหตุผลส่วนตวัของขา้ราชการ  การยา้ยดว้ยเหตุผลส่วนตวั เช่น ยา้ยติดตามสามี  
ยา้ยเพื่อกลบัภูมิล าเนาเดิม  เป็นตน้ 
  3.  ยา้ยในกรณีพิเศษ หรืออาจเรียกวา่ยา้ยชัว่คราว  อาจเป็นเพราะขาดเจา้หนา้ท่ีข้ึน
โดยปัจจุบนัทนัด่วน  เน่ืองจากเจบ็ป่วย การลาออก จ าเป็นตอ้งยา้ยบุคคลไปปฏิบติังานแทนชัว่คราว  
                                                 

46  Micheal  J. Jucius. Personnel Management ( Fourth Edition, Tokyo: Carile F. TitteCompany. 1962) p. 
269  อา้งถึงใน อุทยั  หิรัญโต  (2531)  “ หลกัการบริหารงานบุคคล”  กรุงเทพมหานคร: โอ.เอส.พร้ินติ้งเฮา้ส์ ,  
หนา้ 104-105  

47 kasem  Suwanagul, Nature and Concepts of Modern public Personnel Administration, (Bangkok: The 
Press of the Social Science Association of Thailand, 1962)  p. 50 

48 อุทยั หิรัญโต และมนตรี เจนวทิยก์าร  (2510)  “ทฤษฎีและทางปฏิบติัในการบริหารตามหลกัรัฐ
ประศาสนศาสตร์”   กรุงเทพมหานคร  วบูิลยกิ์จ, หนา้ 103-115 
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จนกวา่จะหาคนใหม่ไปแทนในต าแหน่งนั้นเป็นการถาวร หรือในกรณีท่ีขา้ราชการถูกสอบสวนทาง
วนิยั  ก็อาจยา้ยขา้ราชการผูน้ั้นออกจากต าแหน่งท่ีด ารงอยูก่็ได ้
               อยา่งไรก็ดี  ในระบบราชการไทยยงัมีเหตุผลในการท่ีผูบ้งัคบับญัชาออกค าสั่ง
ยา้ยขา้ราชการดว้ยเหตุผลอ่ืน ๆ อีก  คือ  การยา้ยในลกัษณะของการลงโทษ  ซ่ึงบางหน่วยปฏิบติักนั
มาก   กรณีการยา้ยเพื่อการลงโทษขา้ราชการ เช่น  ยา้ยจากท่ีสบายไปอยู่ท่ีล  าบาก  ยา้ยจากอ าเภอ
ใหญ่ไปอยูอ่  าเภอเล็ก ๆ หรือยา้ยจากต าแหน่งท่ีมีอ านาจไปด ารงต าแหน่งท่ีไม่มีอ านาจหรือให้คุณให้
โทษ   การยา้ยในลกัษณะน้ีควรจะมีหรือไม่เพียงใดเป็นเร่ืองท่ีควรพิจารณา  บางท่านมีความเห็นวา่
ควรมีต่อไปเพราะว่าข้าราชการบางคนประพฤติเส่ือมเสีย  แต่ไม่อาจลงโทษทางวินัยได้   การ
ลงโทษเช่นน้ีเป็นการลงโทษทางปกครอง   แต่บางท่านเห็นวา่การยา้ยเพื่อการลงโทษไม่ควรจะมี    
เน่ืองจากคนเลวอยูแ่ลว้  หากยา้ยไปอยู่ท่ีอ่ืนก็จะท าความไม่ดีข้ึนอีก แต่อยา่งไรก็ดี  ในทางวิชาการ
ถือว่าการยา้ยเป็นวิธีการหน่ึงท่ีใช้ส าหรับแกไ้ขการบรรจุบุคคลผิดหรือไม่เหมาะสม  การยา้ยเพื่อ
ลงโทษจึงจ าเป็นตอ้งมีแต่ควรมีขอบเขตและไม่กระท าอยา่งพร ่ าเพร่ือ   กล่าวโดยสรุปแลว้ การยา้ย
ขา้ราชการเป็นกระบวนการท่ีส าคญักระบวนการหน่ึงของการบริหารงานบุคคล วตัถุประสงค์ของ
การยา้ยก็เพื่อพฒันาส่งเสริมความกา้วหนา้ของขา้ราชการและเป็นการใชค้นใหเ้หมาะสมกบังาน  ใน
กรณีของการยา้ยอาจเป็นการใหข้า้ราชการมีประสบการณ์หรือรอบรู้งานกวา้งขวางข้ึนดว้ย 

 4.3.2  สถานะทางกฎหมายของค าส่ังย้ายข้าราชการ 
   ก่อนท่ีจะมีการจดัตั้งศาลปกครองข้ึนในประเทศไทยนั้น  ศาลยุติธรรมมี
อ านาจพิจารณาคดีทั้งปวง รวมทั้งคดีปกครองด้วย  แต่ศาลยุติธรรมจะจ ากดัขอบเขตอ านาจของ
ตนเองและมกัจะไม่ก้าวล่วงอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงเป็นการกระท าในการบริหาร
ราชการของฝ่ายปกครอง  เหตุท่ีศาลยุติธรรมไดจ้  ากดัตนเองดว้ยการไม่เขา้ไปควบคุมการใชอ้ านาจ
ของฝ่ายปกครอง รวมทั้ งกรณีค าสั่ งย ้ายข้าราชการ  โดยเห็นว่าค าสั่ งย ้ายข้าราชการตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือนนั้น เป็นเร่ืองท่ีอยู่ในอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายบริหาร
โดยเฉพาะ  ผูถู้กค าสั่งยา้ยจะน าคดีมาฟ้องขอใหศ้าลบงัคบัให้ไม่ได ้ 49  ต่อมา   ภายหลงัจากไดมี้การ
ประกาศใชพ้ระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  แต่ยงัมิไดต้ราพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542    ศาลยุติธรรมไดมี้ค าพิพากษาว่า ค  าสั่ง
ทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2518 
คือ การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังานหรือให้ออกจากงานไวก่้อนหรือการ
ให้พน้จากต าแหน่งอนัท าให้โจทก์ไดรั้บความเสียหาย ยอ่มเป็นการกระท าท่ีโตแ้ยง้สิทธิของโจทก์

                                                 
49 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 818/2499 , 1896/2522, 2531/2522, 1155/2526 และ 3535/2529 
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ตามความหมายแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 แลว้  จึงชอบท่ีศาลจะรับ
ฟ้องของโจทกไ์วพ้ิจารณาด าเนินการต่อไปได้50 
  ภายหลงัจากท่ีไดป้ระกาศใชพ้ระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542  เพื่อให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540   รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัดงักล่าว  ได้บัญญัติให้ศาลปกครองท าหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดี
ปกครองซ่ึงเป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หน่วยงานของรัฐหรือระหว่าง
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐด้วยกันและมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎ ข้อบังคับหรือการกระท าของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของห น่วย
ราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน  ดงันั้น  ตั้งแต่วนัท่ี 9 มีนาคม 
2544  ผูเ้สียหายจากคดีปกครองตอ้งฟ้องคดีต่อศาลปกครอง   ในระยะแรก ๆ  นั้น  ศาลปกครองเห็น
วา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะเป็นมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  โดยศาลปกครองกลางเห็นวา่
กรณีท่ีเป็นการยา้ยประจ าปีและเป็นการยา้ยให้ไปด ารงต าแหน่งในระดบัและอตัราเงินเดือนเดิม  ไม่
ท าให้ต าแหน่งและอนัดบัเงินเดือนของขา้ราชการผูไ้ด้รับค าสั่งยา้ยลดลง  จึงไม่มีผลเป็นการก่อ 
เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ หรือหน้าท่ีของขา้ราชการ   จึง
ไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง  ตามมาตรา 5 วรรคส่ี   แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539  โดยถือวา่การมีค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายบริหารท่ีมี
กฎหมายหรือระเบียบให้อ านาจผูบ้งัคบับญัชาสามารถกระท าไดใ้นขอบเขตท่ีกฎหมายหรือระเบียบ
ก าหนด ขา้ราชการจึงอาจถูกผูบ้งัคบับญัชามีค าสั่งยา้ย หมุนเวียนให้ไปปฏิบติัหน้าท่ีในต าแหน่ง
หรือสถานท่ีอ่ืนในสังกดัไดต้ามความเหมาะสม51 

  ในเวลาต่อมา  ศาลปกครองกลางเห็นวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะทางกฎหมาย
เป็นค าสั่งทางปกครอง  ตามมาตรา 5 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ.2539  โดยเห็นวา่ค าสั่งแต่งตั้งหมายความรวมถึงค าสั่งยา้ยขา้ราชการดว้ย  ซ่ึงตามกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.2540)  ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
ระบุว่าค าสั่งแต่งตั้ งเป็นค าสั่งทางปกครอง  ดังนั้ นค าสั่งแต่งตั้ งจึงหมายความรวมถึงค าสั่งยา้ย

                                                 
50  ค  าพิพากษาฎีกาท่ี 3668/2540 , 6623/2541 
51 ค าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 968/2544 
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ขา้ราชการด้วย   ค  าสั่งยา้ยจึงเป็นค าสั่งทางปกครอง52    ปัจจุบนัแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง  
แบ่งออกไดเ้ป็น  2  แนวทาง 53 กล่าวคือ 
  แนวทางแรก   ศาลปกครองเห็นว่าการท่ีหน่วยงานทางปกครองมีค าสั่งยา้ยก็เพื่อ
หมุนเวียนบุคลากรในหน่วยงานนั้น  ไม่มีผลเป็นการก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของขา้ราชการ  ไม่ท าใหร้ะดบัต าแหน่งหรืออนัดบัเงินเดือนของผูรั้บ
ค าสั่ งย ้ายลดลง  ค าสั่ งดังกล่าวไม่ ถือว่าเป็นค าสั่ งทางปกครอง  ตามมาตรา 5 วรรคส่ี  แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  การมีค าสั่งยา้ยบุคลากรถือเป็นมาตรการ
ภายในของฝ่ายบริหารท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบก าหนด  ขา้ราชการจึงอาจถูกผูบ้งัคบับญัชามีค าสั่ง
ยา้ยหมุนเวียนให้ไปปฏิบติัหน้าท่ีในต าแหน่งหรือสถานท่ีอ่ืนในสังกดัไดต้ามความเหมาะสม  ซ่ึง
เป็นเง่ือนไขท่ีขา้ราชการทุกคนยอ่มทราบอยูแ่ลว้54       

แนวทางทีส่อง  ศาลปกครองเห็นวา่การแต่งตั้งซ่ึงบญัญติัในกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2  
(พ.ศ.2540)  ออกตามความในมาตรา 6 และมาตรา 30 วรรคสอง (6)  แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 นั้น  หมายความรวมถึงการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการด้วย  ซ่ึงเม่ือ
พิจารณากฎกระทรวงฉบับดังกล่าวแล้ว  เห็นว่าการใดท่ีอยู่ในกฎกระทรวงฉบบัดังกล่าว  ตาม
กฎหมายไดถื้อวา่เป็นค าสั่งทางปกครองแลว้  ดงันั้นเม่ือการแต่งตั้งตามกฎกระทรวงฉบบัดงักล่าว  
ถือเป็นค าสั่งทางปกครอง  การท่ีศาลเห็นว่าการแต่งตั้ งรวมถึงการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการด้วย   
ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการจึงเป็นค าสั่งทางปกครอง55 
  ในทางวิชาการนั้น   นักกฎหมายมหาชนของไทยยงัมีความเห็นเก่ียวกบัสถานะ
ของค าสั่งยา้ยขา้ราชการแตกต่างกนั  
  รศ. ดร.วรเจตน์  ภาคีรัตน์   มีความเห็นว่าการยา้ยขา้ราชการมีลกัษณะท่ีเก่ียวพนั
กบัการจดับุคลากรให้เหมาะสมกบังานในทางปกครองของหน่วยงาน  บุคคลท่ีถูกยา้ยจึงเป็นส่วน
หน่ึงของกลไกขององค์กรฝ่ายปกครอง   ค  าสั่งยา้ยจึงมีลกัษณะเป็นการสั่งการในวงงานคลา้ยกบั
กรณีของการสั่งให้ไปช่วยราชการ  อย่างไรก็ตามย่อมไม่อาจปฏิเสธไดว้่าการยา้ยขา้ราชการย่อม
กระทบกบัสถานะในทางส่วนตวัของขา้ราชการท่ีถูกยา้ยไดเ้ช่นกนั   ขอ้เท็จจริงทั้งสองดา้นน้ีเป็น

                                                 
52  ค  าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 1233/2546 
53  ศุลีพร พิศาลบุตร ,อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 42, หนา้ 99 
54  ค  าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 968/2544 ค าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 1474/2547 และค าสัง่ศาลปกครองกลาง

ท่ี 1753/2545 
55  ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1233/2546 ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1741/2546 , ค  าพิพากษา

ศาลปกครองกลางท่ี 219/2547 และค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1156/2547 
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ขอ้เทจ็จริงท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณาประกอบการวนิิจฉยัวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง
หรือค าสั่งภายในของฝ่ายปกครอง  หากพิจารณาทั้งสองด้านประกอบกนัแล้ว  อาจกล่าวได้ใน
เบ้ืองตน้ว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงลกัษณะงานของขา้ราชการผูน้ั้นอย่าง
ส้ินเชิง  หรือเปล่ียนสถานท่ีท างานในลกัษณะท่ีมีผลกระทบต่อขา้ราชการท่ีถูกยา้ยอยา่งเห็นไดช้ดั 
เช่น ยา้ยจากส่วนกลางออกไปยงัส่วนภูมิภาคหรือในทางกลบักนั  ค  าสั่งยา้ยควรจะถือวา่เป็นค าสั่ง
ทางปกครอง  ส่วนในกรณีท่ีเป็นการแต่งตั้งโยกยา้ยในลักษณะท่ีเปล่ียนต าแหน่งในหน่วยงาน
เดียวกนั  โดยไม่มีผลกระทบต่อการเปล่ียนแปลงลกัษณะงานอยา่งส้ินเชิงแต่อยา่งใด  ควรจะถือว่า
ค าสั่งนั้นเป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อขา้ราชการผูน้ั้นในฐานะท่ีเป็นกลไกหน่ึงของหน่วยงาน  ไม่ใช่เป็น
เร่ืองกระทบกบัสถานะของบุคคล  จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง  แต่เป็นค าสั่งภายในฝ่ายปกครอง56 
  ดร.ชาญชัย  แสวงศักด์ิ  มีความเห็นว่าค าสั่ งของผู ้บังคับบัญชาท่ีมีข้อความ
ก าหนดให้ผูรั้บค าสั่งกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด หรืออนุญาตให้กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดใน
การปฏิบติัหน้าท่ีโดยไม่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีมีต่อ
หน่วยงานของรัฐตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการหรือกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบ
พนกังานของรัฐ  ยอ่มขาดลกัษณะท่ีจะเป็นนิติกรรมทางปกครอง  แต่เป็นเพียง “มาตรการภายใน 
ของฝ่ายปกครอง”  เช่น  สั่งยา้ยผูใ้ต้บังคบับัญชาจากหน่วยงานหน่ึงให้ไปปฏิบัติหน้าท่ีในอีก
หน่วยงานหน่ึงในระดบัต าแหน่งเดียวกนั57 
  รศ. ดร. กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ มีความเห็นวา่การยา้ยในระนาบเดียวกนัน่าจะปรับ
เป็นการยา้ยแบบ Umsetzung  ได ้ โดยไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง  ไม่วา่จะเป็นการยา้ยภายใน
หน่วยงานหรือระหวา่งหน่วยงานก็ไม่ถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครอง  แต่หากผูถู้กยา้ยเห็นวา่ตนไม่ได้
รับความเป็นธรรม  มีความคบัขอ้งใจอนัเกิดจากการปฏิบติังานของผูบ้งัคบับญัชา หรือถูกกลั่น
แกลง้ก็สามารถร้องทุกขไ์ด ้และหากยงัไม่พอใจก็สามารถน าคดีเขา้สู่การพิจารณาของศาลปกครอง
ได้58 
  ดร. ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต ์  เห็นวา่การยา้ยขา้ราชการในระนาบเดียวกนันั้น ไม่มี    
ผลกระทบต่อขา้ราชการ  เพราะเป็นการเปล่ียนแปลงหนา้ท่ีความรับผิดชอบเท่านั้น  ถา้การยา้ยมีผล

                                                 
56  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 13,  หนา้ 120 - 121 
57 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ  (2545)  “ค าอธิบายกฎหมายปกครอง”  พิมพค์ร้ังท่ี 6  กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน, 

หนา้ 261 
58 รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 15/2545 วนัศุกร์ท่ี 9 สิงหาคม 

2545 ณ หอ้งประชุม เรอเน่ กียอง ชั้นท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง กรรมการศึกษานอกโรงเรียน
หารือปัญหาเก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  
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ท าให้ภารกิจเปล่ียนแปลงไป หรือมีผลกระทบต่อเงินเดือน ก็มีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง  แม้
จะเป็นการยา้ยภายในหน่วยงานก็ตาม59 
  รศ. สมยศ  เช้ือไทย  เห็นว่าค าสั่งใดเป็นค าสั่งทางปกครองนั้นต้องพิจารณาว่า
ค าสั่งดงักล่าวมีผลไปสู่ภายนอกหรือไม่  ซ่ึงการยา้ยขา้ราชการให้ไปปฏิบติัหน้าท่ีใดในหน่วยงาน
ของรัฐ  เป็นเพียงกลไกบริหารงานภายในหน่วยงานของรัฐเท่านั้น  ยงัไม่มีผลออกไปสู่ภายนอก
องคก์ร  ดงันั้น  การยา้ยขา้ราชการใหไ้ปปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืน   จึงไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง60 
  รศ.ดร.สุนทร  มณีสวสัด์ิ  มีความเห็นว่าการยา้ยขา้ราชการหากจะตอ้งมาพิจารณา
เป็นรายต าแหน่งวา่ค าสั่งดงักล่าวกระทบสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคลหรือไม่  ก็อาจจะเกิดปัญหาใน
การบริหารงานได้61  

จะเห็นไดว้า่สถานะทางกฎหมายของค าสั่งยา้ยขา้ราชการของประเทศไทย     ยงัไม่      
เป็นท่ีชดัเจน  กล่าวคือมีทั้งผูท่ี้เห็นวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง และผูท่ี้เห็นวา่ค าสั่ง
ยา้ยขา้ราชการไม่เป็นค าสั่งทางปกครองดว้ยเหตุผลท่ีแตกต่างกนั   เม่ือวเิคราะห์สถานะทางกฎหมาย    
ของค าสั่งยา้ยขา้ราชการ    โดยค านึงถึงหลกักฎหมายในเร่ืองค าสั่งทางปกครองและเจตนารมณ์ของ
กฎหมายแลว้    เห็นไดว้า่ค  าสั่งใดท่ีจะถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครองไดห้รือไม่นั้นจะตอ้งครบ
องคป์ระกอบท่ีส าคญั คือ 
   (1)  เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 
   (2)  เป็นการใชอ้ านาจรัฐตามกฎหมายมหาชน 
   (3)  ก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคล   
   (4)  ก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก 
  ดงันั้น  ค  าสั่งใดถา้ไม่ครบหลกัเกณฑ์ดงักล่าวแลว้ก็ไม่อาจถือไดว้่าเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง     ในส่วนของค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้นจะเห็นไดว้า่เป็นค าสั่งท่ีผูบ้งัคบับญัชาไดมี้ค าสั่งให้
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไปท างานในสถานท่ีใดสถานท่ีหน่ึงตามท่ีผูบ้งัคบับญัชาเห็นสมควรกบัความรู้
                                                 

59  รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 3/2545 วนัศุกร์ท่ี 22 กมุภาพนัธ์ 
2545 ณ หอ้งประชุม เรอเน่       กียอง ชั้นท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง กรรมการศึกษานอก
โรงเรียนหารือปัญหาเก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  

60  รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 15/2545 วนัศุกร์ท่ี 9 สิงหาคม 
2545  ณ หอ้งประชุม เรอเน่ กียอง ชั้นท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง กรรมการศึกษานอกโรงเรียน
หารือปัญหาเก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  

61 รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 8/2545, วนัศุกร์ท่ี 26 เมษายน 
2545 ณ หอ้งประชุม เรอเน่ กียอง ชั้น 1 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองกรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือ
ปัญหาเก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545) 
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ความสามารถและความเหมาะสมของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาผูน้ั้น   ซ่ึงค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งท่ี
เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวโดยเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง  เป็นการใช้อ านาจของรัฐตามกฎหมาย
มหาชน  ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคล   แต่ค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการไม่มีผลโดยตรงออกสู่ภายนอกเลย  เพราะเป็นค าสั่งให้ขา้ราชการในหน่วยงานหน่ึงไป
ท างานอีกท่ีหน่ึงในหน่วยงานเดียวกนั  จึงท าให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการน้ีขาดองคป์ระกอบท่ีส าคญัขอ้
หน่ึงของค าสั่งทางปกครองไป   อีกทั้งขา้ราชการเป็นผูด้  าเนินกิจการภาครัฐ  ดงันั้นขา้ราชการจึงมี
ความสัมพนัธ์กบัรัฐในสองสถานะ กล่าวคือ ในฐานะแรกขา้ราชการมีฐานะเป็นเคร่ืองมือแสดง
เจตนาของรัฐ   โดยขา้ราชการตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้ โดยกระท าแทน
รัฐ  ส่วนในฐานะท่ีสอง  ขา้ราชการมีฐานะเป็นลูกจา้ง  ซ่ึงเป็นความสัมพนัธ์ตามหลักกฎหมาย
มหาชน  กล่าวคือ ขา้ราชการอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาและการดูแลของรัฐเป็นพิเศษต่างจากเอกชน
โดยทัว่ ๆ ไป  ซ่ึงหากค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชามีผลกระทบต่อความสัมพนัธ์พื้นฐาน   ยอ่มถือวา่เป็น
ค าสั่งท่ีมีผลทางกฎหมายและค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าวจึงถือเป็นค าสั่งท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง 
โอน สงวน ระงบัหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล และถือวา่เป็นค าสั่ง
ทางปกครอง  แต่หากเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ในทางการงาน  เป็นเร่ืองเก่ียวกบัระเบียบหรือค าสั่งท่ี
ผูบ้ ังคับบัญชาได้สั่งให้ข้าราชการผู ้ใต้บังคับบัญชาไปปฏิบัติงานตามหน้าท่ีแล้ว  ข้าราชการ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาดงักล่าว  ไม่ถือวา่เป็นค าสั่งท่ีกระทบต่อ
ความสัมพนัธ์พื้นฐานของขา้ราชการผูใ้ต้บงัคบับญัชาแต่อย่างใด  หรือจะกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่า 
สถานะทางกฎหมายในฐานะส่วนตัวของข้าราชการผู ้นั้ นไม่ถูกกระทบกระเทือน ค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการเป็นค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาท่ีสั่งให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติังานอนัเป็นความสัมพนัธ์ใน
ทางการงานท่ีมีกฎหมายหรือระเบียบก าหนดและข้าราชการทุกคนมีหน้าท่ีปฏิบัติราชการเพื่อ
ประโยชน์ของรัฐ    ดังนั้นขา้ราชการจึงอาจถูกผูบ้งัคบับญัชามีค าสั่งยา้ยหมุนเวียนให้ไปปฏิบติั
หน้าท่ีในต าแหน่งหรือสถานท่ีอ่ืนในสังกดัไดต้ามความเหมาะสม  ซ่ึงเป็นเง่ือนไขท่ีขา้ราชการทุก
คนย่อมทราบดีอยู่แล้ว  อีกทั้งค  าสั่งยา้ยขา้ราชการโดยเน้ือแท้ของค าสั่งแลว้ก็เพื่อประโยชน์โดย
ส่วนรวมเป็นส าคัญ  หาใช่เป็นสิทธิส่วนตัวไม่  ดังนั้ นค าสั่งยา้ยข้าราชการจึงไม่ใช่ค าสั่งทาง
ปกครอง62 
  ด้วยความเคารพ    ผูว้ิจยัไม่ค่อยเห็นพอ้งด้วยกับแนวการตีความท่ีกล่าวขา้งต้น  
เวน้แต่ความเห็นของ รศ.ดร.วรเจตน์  ภาคีรัตน์  ท่ีกล่าววา่  แมค้  าสั่งยา้ยขา้ราชการจะมีลกัษณะเป็น
การสั่งการในราชการ  แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าการยา้ยขา้ราชการย่อมกระทบกบัสถานะในทาง
ส่วนตวัของขา้ราชการเช่นกนั    ตอ้งน ามาพิจารณาประกอบว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทาง
                                                 

62  ศุลีพร พิศาลบุตร, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 42, หนา้ 100 -101 
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ปกครองหรือค าสั่งภายในของฝ่ายปกครอง   หากพิจารณาเบ้ืองตน้วา่  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีผล
เป็นการเปล่ียนแปลงลกัษณะงานของขา้ราชการอยา่งส้ินเชิงหรือเปล่ียนสถานท่ีท างานในลกัษณะท่ี
มีผลกระทบต่อขา้ราชการท่ีถูกยา้ยอย่างเห็นได้ชดั เช่น ยา้ยจากส่วนกลางออกไปยงัส่วนภูมิภาค
หรือในทางกลบักนั   ค  าสั่งยา้ยควรจะถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครอง    ส่วนกรณีการยา้ยในลกัษณะ
เปล่ียนต าแหน่งในหน่วยงานเดียวกนั     โดยไม่มีผลกระทบต่อการเปล่ียนแปลงลกัษณะงานอยา่ง
ส้ินเชิงแต่อย่างใดไม่กระทบกบัสถานะของบุคคลก็ไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง  แต่เป็นค าสั่งภายใน
ฝ่ายปกครอง     

  ผูว้ิจยัมีความเห็นว่า    ก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งยา้ยข้าราชการควรต้อง
พิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงในเบ้ืองตน้เสียก่อนวา่   ขา้ราชการผูไ้ดรั้บค าสั่งยา้ยจะเกิดผลกระทบ
ต่อสิทธิ และหลกัประกนัต่อสถานภาพของขา้ราชการ เช่น  ภาระทางครอบครัวหรือทางการเงิน
หรือไม่   หากฟังไดใ้นเบ้ืองตน้ว่าจะเกิดผลกระทบอย่างชดัแจง้ หรือการยา้ยท่ีมีลกัษณะเป็นการ
ลงโทษทางวินัยต่อขา้ราชการ (déplacement d' office)   ในลกัษณะเดียวกบัการยา้ยขา้ราชการตาม
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส   การตีความว่าค าสั่งยา้ยเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง
หรือเป็นค าสั่งทางปกครองควรตอ้งค านึงถึงขอ้เท็จจริงและสภาพการณ์เฉพาะกรณี  โดยวินิจฉยัใน
แนวทางท่ีพิทักษ์สิทธิของข้าราชการให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะกระท าได้63   เน่ืองจากค าสั่งยา้ยท่ีมี
ลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง จะตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539  เช่น  ตอ้งให้เหตุผลหรือให้โอกาสช้ีแจงขอ้เท็จจริงหรือโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานใน
เบ้ืองตน้ไดต้ามสิทธิ   หากตีความวา่การยา้ยขา้ราชการเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองก็
ไม่ตอ้งปฏิบติัดงักล่าว  จึงมิไดมี้หลกัประกนัความเป็นธรรมต่อขา้ราชการหรือความโปร่งใสในการ
ใชอ้ านาจของผูบ้งัคบับญัชาวา่ก่อนออกค าสั่งมีเหตุผลท่ีชอบดว้ยกฎหมายรองรับหรือไม่  เพื่อเป็น
หลกัประกนั หรือป้องกนัมิให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจโดยไม่ชอบธรรมตั้งแต่ตน้กระบวนการท า
ค าสั่งและขา้ราชการท่ีถูกค าสั่งยา้ยอาจยอมรับได ้ โดยไม่ตอ้งน าคดีไปฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อให้
เพิกถอนค าสั่งยา้ย จะเห็นไดว้า่ในปัจจุบนัขา้ราชการท่ีถูกค าสั่งยา้ยไดน้ าคดีไปฟ้องต่อศาลปกครอง
เป็นจ านวนมากและมีแนวโนม้วา่จะมากยิง่ข้ึน  สร้างภาระต่อศาลปกครองเป็นอยา่งมาก    เน่ืองจาก
ศาลปกครองตอ้งรับคดีไวเ้พื่อพิจารณาวินิจฉัยวา่ฝ่ายปกครองออกค าสั่งยา้ยโดยชอบดว้ยกฎหมาย
หรือไม่  โดยศาลจะตรวจสอบค าสั่งยา้ย  ทั้งมูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายในการใชดุ้ลพินิจ
ของฝ่ายปกครอง    แม้ว่าจะเป็นวิธีการเยียวยาหรือให้ความยุติธรรมภายหลังก็ตาม   หากฝ่าย
ปกครองใช้อ านาจอย่างโปร่งใสและเป็นธรรมอย่างแทจ้ริงในเบ้ืองตน้แลว้ ขา้ราชการก็อาจจะไม่

                                                 
63 ศุภวฒัน์  สิงห์สุวงษ,์  อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 36, หนา้ 71 
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ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง    เพราะนอกจากจะท าให้บัน่ทอนขวญัก าลงัใจขา้ราชการเองแล้ว   การ
ด าเนินคดีในศาลยงัตอ้งใชร้ะยะเวลายาวนานอีกดว้ย 



 

บทที ่ 3 

ข้อความคดิว่าด้วยอ านาจดุลพนิิจและการใช้ดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 
 
 

1.  ความหมายและทีม่าของอ านาจดุลพนิิจในฝ่ายปกครอง 
 
 1.1   ความเข้าใจพืน้ฐานเกีย่วกบัอ านาจดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 
         การท่ีรัฐมีบทบาทเขา้ไปแทรกแซงในความเป็นอยูข่องประชาชนมากข้ึนยอ่มตอ้ง
มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐนั้น ๆ ดว้ย  เน่ืองจากกิจกรรมของฝ่ายปกครองเป็น
การใชอ้  านาจของรัฐเพื่อแทรกแซงกิจกรรมต่าง ๆ ของเอกชนยอ่มจะตอ้งใชอ้  านาจดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองในการปรับใช้กฎหมายในแต่ละกรณีอยู่เสมอและการตดัสินใจกระท าการส่ิงหน่ึงส่ิงใด
เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายนั้น  แมว้า่การกระท าของฝ่ายปกครองจ าเป็นตอ้งอยูภ่ายใต้
หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (Principle  of Legality) แต่หลกัดงักล่าวย่อมไม่เป็นการจ ากดัอ านาจ
ในการพิจารณาด าเนินการของฝ่ายปกครองเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ  
ดงันั้นภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองดงักล่าวก็ยงัคงมีขอบเขตท่ี
เป็นอ านาจของฝ่ายปกครองท่ีสามารถจะพิจารณาตดัสินใจกระท าการใด  ไดต้ามท่ีเห็นสมควร  ซ่ึง
เรียกวา่เป็นอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

 1.2   ความหมายและทีม่าของดุลพนิิจ 
    ตามหลกักฎหมายไทยโดยทัว่ไป   เม่ือกล่าวถึงความหมายของอ านาจดุลพินิจ   
นักวิชาการทางกฎหมายมหาชนได้ให้ความหมายไวห้ลากหลาย  ซ่ึงพบได้ตามบทความ ต ารา
กฎหมายต่าง ๆ  นอกจากน้ียงัพบแนวคิดเก่ียวกับอ านาจดุลพินิจจากแนวค าพิพากษา  แม้ว่าค  า
พิพากษาจะมิได้ให้ความหมายของค าว่าดุลพินิจไวโ้ดยตรง  แต่บางคร้ังก็สามารถท าให้เขา้ใจถึง
ความหมายของค าดังกล่าวได้ง่ายกว่าการก าหนดเป็นบทนิยาม  เน่ืองจากค าพิพากษาเกิดจาก
ขอ้เท็จจริงและปัญหาท่ีเกิดข้ึนจริง  จึงเป็นแหล่งท่ีให้ทั้งแนวคิดและการอธิบายความหมายโดยมี
การยกตวัอย่างประกอบด้วยในตัวและยงัสอดคล้องตามยุคสมัย   กฎหมายไทยซ่ึงยึดถือหลัก
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแต่กลบัมิได้บญัญติัค านิยามของค าว่า “ดุลพินิจ” ไว ้ แต่ใช้วิธีบญัญัติ
กฎหมายใหมี้ลกัษณะท่ีเป็นการใหอ้ านาจแก่ฝ่ายปกครองแบบยืดหยุน่แทน  ดงันั้น  ศาลยอ่มเขา้มามี
บทบาทส าคญัในการให้ความหมายและตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองตอ้งเป็นการ
กระท าภายในขอบเขตความชอบดว้ยกฎหมาย   
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                         การท าความเขา้ใจเก่ียวกบัอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองวา่จะเกิดข้ึนและด ารงอยู่
ในระบบกฎหมายมหาชนโดยมีเหตุผลรองรับอยา่งไรนั้น  จ  าเป็นอยา่งยิง่ท่ีตอ้งมีความเขา้ใจเก่ียวกบั
หลกัการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนท่ีส าคญัประการหน่ึง นัน่คือ หลกัการกระท าทางปกครองตอ้ง
ชอบด้วยกฎหมาย (Principe de la legalité)  เน่ืองจากอ านาจดุลพินิจนั้ นมีความสัมพันธ์หรือ
เช่ือมโยงกบัหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายอยา่งมาก 

1.3   ความหมายของหลกัการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย 
        หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย หมายความวา่  ในการใช ้  

อ านาจกระท าการใด ๆ ของฝ่ายปกครองท่ีจะไปกระทบต่อสิทธิเสรีภาพซ่ึงรัฐธรรมนูญของรัฐได้
บญัญติัไวไ้ดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและตอ้งกระท าการดงักล่าวไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมาย
หรืออาจกล่าวไดว้่ากฎหมายเป็นทั้งท่ีมา (Source) และขอ้จ ากดั (Limitation) ในการใช้อ านาจของ
ฝ่ายปกครอง  สาระส าคญัของหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายนั้นแบ่งไดเ้ป็น 2 
หลกัการยอ่ย คือ (1) หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย  ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีเรียกร้อง
ให้การกระท าของฝ่ายปกครองตอ้งอยูใ่นกรอบของกฎหมายท่ีบงัคบัใชภ้ายในรัฐและ(2) หลกัไม่มี
กฎหมายไม่มีอ านาจ ซ่ึงเป็นหลักการท่ีเรียกร้องให้การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองท่ีจะต้องมี
กฎหมายเป็นฐานรองรับ โดยกฎหมายท่ีเป็นฐานรองรับอ านาจของฝ่ายปกครองตอ้งเป็นกฎหมาย
ลายลกัษณ์อกัษรเท่านั้น64 

1.4  หลกัการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายกบัการด ารงอยู่ของ 
อ านาจดุลพนิิจ 

            แมว้า่การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายจะมีแนวโนม้ไปในทาง 
ปฏิเสธการมีอยู่ของอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  แต่เม่ือพิจารณาถึงความมุ่งหมายของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยท่ีมีอยู่สองประการคือ การประกนัความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะของประชาชน
และการอ านวยความยุติธรรมแก่ประชาชนในรัฐ  จะเห็นได้ว่าความมุ่งหมายของรัฐเสรี
ประชาธิปไตยไม่ไดมี้แต่เพียงความมุ่งหมายในการประกนัความมัน่คงแห่งนิติฐานะของประชาชน
ภายในรัฐให้สามารถตดัสินใจใช้สิทธิเสรีภาพกระท าการใด ๆ เพื่อพฒันาบุคลิกภาพตามท่ีตน
ปรารถนาเท่านั้น  แต่รัฐเสรีประชาธิปไตยยงัมีความมุ่งหมายท่ีส าคญัอีกประการหน่ึงคือ ความมุ่ง
หมายท่ีจะอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชนภายในรัฐของตนทุก ๆ คน ในทุกกรณี  ซ่ึงเป็น
ความมุ่งหมายท่ีตั้ งอยู่บนความคิดเร่ือง ความยุติธรรมเฉพาะกรณี (Individualization of Justice)  
ดังนั้ นค าสั่งทางปกครองท่ียุติธรรมจึงต้องเป็นค าสั่งท่ีสามารถตอบสนองต่อข้อเรียกร้องของ

                                                 
64 สมยศ  เช้ือไทย, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 1, หนา้ 57   
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ประโยชน์มหาชน (Public Interest) ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลท่ีสุด  แต่ขณะเดียวกนั
ก็มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด65 

  อ านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง   ในการท่ีจะออก
ค าสั่งต่าง ๆ นั้น  อาจจ าแนกออกได้เป็น  2  ประเภทดว้ยกนั66   คือ (1) อ านาจดุลพินิจ (2) อ านาจ
ผกูพนั 

(1) อ านาจดุลพนิิจ 
อ านาจดุลพินิจเป็นอ านาจท่ีกฎหมายใหแ้ก่ฝ่ายปกครอง โดยบญัญติัใหฝ่้าย       

ปกครองสามารถเลือกปฏิบติัและตดัสินใจดว้ยตนเองและภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย  ซ่ึงอาจมี
การปฏิบัติและการตัดสินใจได้หลายอย่าง  แต่ละอย่างก็ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน  การ
ก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจ  ก็เน่ืองมาจากความคิดในเร่ืองวตัถุประสงค์หรือความมุ่ง
หมาย  โดยค านึงถึงสภาพแวดล้อมของขอ้เท็จจริงเป็นเร่ือง ๆ หรือเป็นกรณี  ๆ ไป  ท าให้การใช้
กฎหมายไม่แข็งกระดา้ง  แต่สามารถยืดหยุน่ปรับให้สอดคลอ้งและเป็นธรรมกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะ
รายได ้ เป็นกรณีท่ีค านึงถึงความยติุธรรมเฉพาะคดี 

 “อ านาจดุลพินิจ” (Discretionary Power) หรือ “pouvoir ou compétence  
Discrétionnaire”  ในความหมายของกฎหมายปกครองฝร่ังเศส หมายถึง  การตดัสินใจโดยไม่มี
กฎเกณฑ์มาก าหนดการตดัสินใจ  แต่ข้ึนอยูก่บัความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการกระท าทางปกครองอยา่ง
ใดอย่างหน่ึงและยงัมีลกัษณะเป็นอ านาจเด็ดขาดปราศจากขอบเขตท่ีสามารถปรากฏข้ึนไดทุ้กท่ี67  
ตรงขา้มกบัค าวา่ “อ าเภอใจ” (arbitraire)  แต่การใช้อ านาจระหว่างอ านาจดุลพินิจกบัการใช้อ านาจ
ตามอ าเภอใจมีความใกลเ้คียงกนัมาก   
           “ดุลพินิจ”  (Ermessen) ในกฎหมายปกครองเยอรมนั  หมายถึง กรณีท่ีฝ่าย
ปกครองอยู่ในวิสัยท่ีจะสามารถกระท าการได้หลายอย่างเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย  

                                                 
65 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (2540)  “ขอ้ความคิดและหลกัการพ้ืนฐานในกฎหมายมหาชน”  รวมบทความบาง

เร่ืองเก่ียวกบักฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ  กรุงเทพมหานคร   นิติธรรม, หนา้ 81 
66  วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์(2535)  “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ” วารสาร 

บทบัณฑิตย์, 47, 1 (มีนาคม), หนา้ 52-53 
67 Jean Kahn, Le  pouvoir  discrétionnaire  et  le  juge  administratif,  Colloque  du  5  mars  1977, (Paris: 

Cujas, 1978) pp, 9-10, อา้งใน ธีรัญชา สระทองอุ่น  (2550)  “ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่าย
ปกครอง โดยศาลปกครอง” วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, หนา้ 7   
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โดยดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะมีข้ึนต่อเม่ือกรณีเข้าตามเง่ือนไขของกฎหมายในกรณีนั้น ๆ68  
ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง คือ การท่ีฝ่ายปกครองจะมีดุลพินิจไดเ้ม่ือกฎหมายไดก้ าหนดให้กรณีท่ีเขา้
เง่ือนไขขององค์ประกอบของกฎหมายแลว้  ฝ่ายปกครองสามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหน่ึง
ในหลายมาตรการท่ีกฎหมายก าหนดไว ้  กฎหมายได้ก าหนดความผูกพนัไวเ้ฉพาะกบัส่วนของ
องค์ประกอบของกฎหมาย  แต่กฎหมายมิได้ก าหนดความผูกพนัในส่วนผลของกฎหมายไวเ้พียง
ประการเดียว  หากแต่กฎหมายไดใ้ห้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองท่ีจะก าหนดผลของกฎหมายไดเ้อง  ซ่ึง
กฎหมายอาจก าหนดทางเลือกท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง  ดงันั้น  ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
อาจเป็นดุลพินิจท่ีจะตดัสินใจกระท าการหรือไม่หรืออาจเป็นดุลพินิจท่ีจะเลือกมาตรการหน่ึงท่ี
กฎหมายก าหนดไวส้ าหรับกรณีนั้น 
  L. Michoud, ไดก้ล่าววา่ “อ านาจดุลพินิจ” เป็นส่ิงท่ีตรงกนัขา้มกบัอ านาจผกูพนัมี
ผูพ้ยายามให้ค  านิยามของอ านาจน้ีไวห้ลายส านวนดว้ยกนั  เป็นตน้วา่อ านาจดุลพินิจยอ่มปรากฏข้ึน
ทุกคร้ังท่ีองค์กรของฝ่ายปกครองกระท าการอย่างอิสระโดยท่ีกฎหมายมิไดบ้ญัญติัก าหนดการอนั
ตนจกัตอ้งกระท าไวล่้วงหนา้69  องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองยอ่มมีดุลพินิจเม่ือกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติั
บงัคบัให้ตนกระท าการใดอนัใดอนัหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง  แต่เปิดช่องให้เลือกไดว้า่จะกระท าการ
หรือละเวน้ไม่กระท าการหรือในกรณีท่ีตกลงใจวา่จะกระท าการก็สามารถเลือกไดว้า่จะกระท าการ
หรือละเวน้ไม่กระท าการหรือในกรณีท่ีตกลงใจว่าจะกระท าการก็สามารถเลือกอนัใดอนัหน่ึงใน
บรรดาหลาย ๆ ประการท่ีแตกต่างกันออกไป  อ านาจดุลพินิจไม่ใช่อะไรอ่ืน  หากแต่เป็น
ความสามารถอนัเป็นกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะเลือกวา่ในบรรดาค าสั่ง
สองหรือหลายค าสั่งตามกฎหมายลว้นแต่ออกไดท้ั้งส้ินนั้น  ค  าสั่งใดท่ีตนเห็นวา่สามารถด าเนินการ
ให้เป็นไปตามความมุ่งหมายแห่งอ านาจหน้าท่ีของตนไดดี้ท่ีสุด  ขอ้ความคิดท่ีแทจ้ริงของดุลพินิจ
ทางปกครองเก่ียวเน่ืองกบัสิทธิในอนัท่ีจะเลือกกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงในบรรดาหลาย ๆ อยา่ง
ซ่ึงเป็นไปไดท่ี้จะกระท าและซ่ึงเปิดช่องให้วิญญูชนมีความเห็นแตกต่างกนัออกไปไดว้า่การใดเป็น
การอนัพึงปรารถนา  ดุลพินิจคืออ านาจในอนัท่ีจะออกค าสั่ง  ซ่ึงในทางภาวะวสิัยแลว้ไม่อาจตดัสิน
ได้ว่าถูกหรือผิด  อ านาจดุลพินิจหรือเสรีภาพท่ีกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐว่า  ฝ่ายปกครองจะ

                                                 
68  Hans  J,  Woltiff, Otto  Bachof  and  Rolf  Stober,  Verwaltungsrecht   I  (München: 1994) s. 374 ,อา้ง

ถึงใน  วษิณุ วรัญญู และคณะ  (2547)  “รายงานการวจิยั เร่ืองคดีปกครองเก่ียวกบัดุลยพินิจของฝ่ายปกครอง” 
สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้  7 

69   L. Michoud,  อา้งถึงใน วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ (2531)  “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดย
องคก์รตุลาการ”  รวมบทความ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ กรุงเทพมหานคร  พี.เค.พร้ินติง้เฮา้ส์, หนา้ 200 
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ตดัสินใจว่าในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึง  สมควรเลือกค าสั่งใดในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อยา่งท่ี
แตกต่างกนัออกไปและออกค าสั่งตามท่ีไดต้กลงใจเลือกไว้70 
  ส่วนค าว่า “ดุลพินิจ”  ตามพจนานุกรมฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542  ให้
ความหมายไวว้่า  หมายถึง  การวินิจฉัยท่ีเห็นสมควร  ในกฎหมายปกครองของไทยยงัไม่มี
ค  าอธิบายหรือให้ค  านิยามไว ้จึงตอ้งตีความจากความเห็นของนกัวิชาการทางกฎหมายมหาชนและ
แนวค าพิพากษาของศาล      
  รศ.ดร.วรพจน์   วิศ รุตพิ ชญ์  ให้ความหมายว่า “อ านาจดุลพิ นิจ”หมายถึง 
ความสามารถในอนัท่ีจะตดัสินใจออกค าสั่งอย่างใดอย่างหน่ึงในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่าง ซ่ึง
กฎหมายเปิดช่องให้ออกได้เพื่อด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย 
หรืออีกนัยหน่ึง อ านาจดุลพินิจคืออ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กรใด
องค์กรหน่ึงโดยบญัญติัเปิดช่องให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององคก์รนั้นตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระว่า  
เม่ือมีขอ้เท็จจริงอย่างใดอยา่งหน่ึงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึนตามสมควรว่าจะออกค าสั่งหรือไม่ และ
สมควรจะออกค าสั่งโดยมีเน้ือความอยา่งไร71 
  รศ.ดร.กมลชยั  รัตนสกาววงศ์  ให้ความหมายว่า “ดุลพินิจ”  หมายถึง  การท่ีฝ่าย
ปกครองสามารถกระท าการดว้ยการตดัสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย  ดุลพินิจอาจ
ผูกพนักับแนวปฏิบัติหรือหลักการในการวินิจฉัย  การใช้ดุลพินิจเป็นกฎเกณฑ์ภายใน  ซ่ึงฝ่าย
ปกครองไดก้ าหนดข้ึนเองภายในขอบเขตวตัถุประสงคข์องกฎหมาย  การวินิจฉัยดงักล่าวของฝ่าย
ปกครองเป็นท่ีสุด (Letztentscheidung)  การใชดุ้ลพินิจน้ีเป็นส่วนหน่ึงของขั้นตอนวิธีการพิจารณา
ของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองก่อนจะออกนิติกรรมทางปกครอง การใช้ดุลพินิจอาจอยู่ในรูปของการ
กระท าหรืองดเวน้การกระท าการก็ได ้ ดุลพินิจฝ่ายปกครองเกิดข้ึนเม่ือฝ่ายปกครองอยูใ่นวิสัยท่ีจะ
เลือกวนิิจฉยัและกระท าการไดห้ลายอยา่งในการปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย  ตวับทกฎหมายมิได้
ก าหนดให้ผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge)  ขององคป์ระกอบท่ีครบถว้นนั้นมีเพียงอยา่งเดียว  แต่ให้
อ านาจแก่ฝ่ายปกครองเป็นผูก้  าหนดผลทางกฎหมาย  ซ่ึงตวับทกฎหมายอาจจะเสนอให้เลือกกระท า
การอยา่งหน่ึงอยา่งใดจากสองอยา่งหรือมากกวา่นั้นข้ึนไป หรือจะให้เลือกกระท าภายในขอบเขตท่ี
ก าหนดก็ได้  ดุลพินิจฝ่ายปกครองในส่วนผลทางกฎหมายน้ีอาจแยกพิจารณาได้ 2 ประการ  
ประการแรก  ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจท่ีจะกระท าการหรือไม่  ประการท่ีสอง  ฝ่ายปกครองจะใช้

                                                 
70 บรรเจิด  สิงคะเนติ  (2548)  “หลกักฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมฝ่ายปกครอง”  พิมพค์ร้ังท่ี 2

กรุงเทพมหานคร   วญิญูชน, หนา้ 57-58 
71 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 66, หนา้ 200 
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ดุลพินิจเลือกมาตรการท่ีกฎหมายอนุญาตให้กระท าการไดอ้ยา่งใด หรือดุลพินิจในการเลือกปฏิบติั 
(Auswahlermessen)72 

ดร.เอกบุญ วงศ์สวสัด์ิกุล  กล่าวว่า  ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง73   ท่ีปรากฏใน
โครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย  (ดุลพินิจตดัสินใจ)   หากพิจารณา
โครงสร้างทางบรรทดัฐานทางกฎหมายท่ีให้องค์ประกอบส่วนเหตุอนัเป็นเง่ือนไขของผลทาง
กฎหมายไว ้และเม่ือองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถ้วน   องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองก็
สามารถเลือกผลในทางกฎหมายท่ีองค์กรนิติบัญญัติก าหนดไว ้  เราเรียกดุลพินิจขององค์กร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีปรากฏอยูใ่นโครงสร้างบรรทดัฐานทางกฎหมายส่วนท่ีเป็นผลทางกฎหมาย
น้ีว่า  “ดุลพินิจตดัสินใจ”   ซ่ึงผลในทางกฎหมายท่ีก าหนดไว ้ อนัเป็นดุลพินิจตดัสินใจมี 2 กรณี
ใหญ่ ๆ คือ 
  (1)   กรณีท่ีเม่ือข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถ้วนแล้ว  
องคก์รฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการตดัสินใจท่ีจะด าเนินการหรือไม่74   ดุลพินิจตดัสินใจด าเนินการ
หรือไม่ด าเนินการ  ตวัอยา่งเช่น  อ านาจของเจา้พนกังานทอ้งถ่ินในการสั่งร้ือถอนอาคารท่ีก่อสร้าง
หรือดดัแปลงโดยไม่ไดรั้บอนุญาต  เม่ือปรากฏขอ้เท็จจริงวา่มีการก่อสร้างหรือดดัแปลงอาคารโดย
ไม่ไดรั้บอนุญาต และการก่อสร้างหรือดดัแปลงนั้นไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงใหถู้กตอ้งได ้  เจา้
พนักงานท้องถ่ินย่อมมีอ านาจในการสั่งให้ร้ือถอนอาคารนั้นหรือไม่ก็ได้ตามพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ.2522  มาตรา  42 
   (2)  กรณีท่ีเม่ือขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุเกิดข้ึนครบถว้นแลว้ และ
องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองตดัสินใจท่ีจะด าเนินการ  องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถเลือก
ด าเนินการตามมาตรการใดมาตรการหน่ึงในบรรดามาตรการหลายมาตรการท่ีกฎหมายก าหนดไว ้
(ดุลพินิจตดัสินใจเลือกวิธีด าเนินการ)  ตวัอย่างเช่น เม่ือผูรั้บอนุญาตตั้งสถานบริการด าเนินการขดั
ต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี  พนกังานเจา้หน้าท่ีมีอ านาจท่ีจะไม่ต่อใบอนุญาตหรือสั่ง
                                                 

72 กมลชยั  รัตนสกาววงศ ์ (2537)  “หลกักฎหมายปกครองเยอรมนัพ้ืนฐานทัว่ไป”   กรุงเทพมหานคร   
นิติธรรม, หนา้ 171 

73 เอกบุญ วงศส์วสัด์ิกลุ (2534)  “การควบคุมอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย”  วทิยานิพนธ์
ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 22-24 

74  ฎ.  210/2507  ประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 61  ใหอ้ านาจอธิบดีกรมท่ีดินมีอ านาจเรียกโฉนดท่ีดิน 
หรือเอกสารท่ีไดจ้ดทะเบียนสิทธิไวโ้ดยคลาดเคล่ือนอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายมาแกไ้ขใหถู้กตอ้งหรือเพิกถอนเสีย
ได ้ แต่อธิบดีจะใชอ้ านาจตามมาตราน้ีหรือไม่ ยอ่มอยูใ่นดุลพินิจของอธิบดี  แมอ้ธิบดีจะไม่ใชอ้  านาจตามมาตราน้ี
ก็ไม่เป็นการละเมิดต่อผูค้รอบครองท่ีดินท่ีอา้งวา่โฉนดออกทบัท่ีของตนโดยไม่ถูกตอ้ง  เพราะกฎหมายมิได้
ก าหนดหนา้ท่ีใหอ้ธิบดีจ าตอ้งกระท า 
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พกัใช้ใบอนุญาตคราวละไม่เกิน 30 วนั  หรือสั่งเพิกถอนใบอนุญาตได ้ ทั้งน้ีตามพระราชบญัญติั
สถานบริการ มาตรา 2175 
                         เม่ือฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจ  ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจดุลพินิจก็ต่อเม่ือมี
กฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองเลือกไดห้ลายทางในการตดัสินใจท่ีจะกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง
หรือไม่กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง  ซ่ึงหากตดัสินใจเลือกกระท าการไปทางใดทางหน่ึงโดยมี
เหตุผลอนัสมควรแล้วถือว่าเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมายและเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบ  
กรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการใดเพียงทางเดียว  โดยไม่ให้ฝ่ายปกครองมี
ทางเลือก  ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัการตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ กรณีน้ีถือว่าฝ่ายปกครอง
ไม่มีอ านาจดุลพินิจ  จึงอาจกล่าวไดว้่าอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเกิดข้ึนต่อเม่ือกฎหมายให้
อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครองไวน้ั้ นเอง  หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539  จะพบว่ามีอยู่หลายมาตราท่ีบัญญัติให้อ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง เช่น 
ดุลพินิจในการก าหนดเง่ือนไขใด ๆ ในการออกค าสั่งทางปกครอง76   ดุลพินิจในการเพิกถอนค าสั่ง
ทางปกครองให้มีผลใช้บงัคบัในเวลาใด77 หรือดุลพินิจในการตรวจสอบขอ้เท็จจริงไดต้ามความ
เหมาะสม78  ดงันั้น  การใชดุ้ลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมาย  จึงตอ้งอยูบ่นพื้นฐานของขอ้เท็จจริง  ขอ้
กฎหมายและการให้เหตุผลประกอบการพิจารณาตดัสินใจอย่างเหมาะสม  ซ่ึงเป็นกรอบหรือหลกั
ทั่วไปในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  ดังปรากฏในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 ท่ีก าหนดให้ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองตอ้งจดัให้มีเหตุผลไวด้้วยและเหตุผลนั้น

                                                 
75 ฏ.2992/2533  จ าเลยก่อสร้างต่อเติมอาคารโดยฝ่าฝืนพระราชบญัญติัควบคุมอาคารฯและฝ่าฝืนขอ้บญัญติั

กรุงเทพมหานคร เร่ืองควบคุมการก่อสร้างและการกระท าของจ าเลยไม่สามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงใหถู้กตอ้งได ้ 
โจทกจึ์งมีอ านาจสัง่ใหร้ื้อถอนอาคารไดต้ามพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร มาตรา 42 วรรคหน่ึง มิใช่มีอ านาจเพียง
สัง่ใหจ้ าเลยยืน่ค  าขอรับใบอนุญาตใหถู้กตอ้ง ตามมาตรา 43 เท่านั้น 

76 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
  มาตรา 39 วรรคหน่ึง  การออกค าสัง่ทางปกครองเจา้หนา้ท่ีอาจก าหนดเง่ือนไขใด ๆ ไดเ้ท่าท่ี
จ าเป็นเพ่ือใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมาย เวน้แต่กฎหมายจะก าหนดขอ้จ ากดัดุลพินิจเป็นอยา่งอ่ืน 

77 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  
มาตรา 50 ค าสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจถูกเพิกถอนทั้งหมดหรือบางส่วน  โดย 

จะใหมี้ผลยอ้นหลงัหรือไม่ยอ้นหลงัหรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหน่ึงตามท่ีก าหนดได ้แตถ่า้ค  าสัง่นั้น
เป็นค าสัง่ซ่ึงเป็นการใหป้ระโยชน์แก่ผูรั้บ การเพิกถอนตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัมาตรา 51 และมาตรา 52      

78 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
มาตรา 28 ในการพิจารณาทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีอาจตรวจสอบขอ้เท็จจริงไดต้ามความ 

เหมาะสมในเร่ืองนั้น ๆ โดยไม่ตอ้งผกูพนัอยูก่บัค  าขอหรือพยานหลกัฐานของคู่กรณี 
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อยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ยขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิงและขอ้พิจารณาและ
ข้อสนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ79  นอกจากน้ี  การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องไม่ฝ่าฝืน
ระเบียบภายในของฝ่ายปกครองท่ีวางไวเ้ป็นแนวปฏิบติั  ตอ้งใชดุ้ลพินิจอยา่งมีเหตุมีผลและไม่ขดั
ต่อหลกักฎหมาย  ส่วนการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ  เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร ไม่
สอดคลอ้งเหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์แต่ละกรณี  รวมถึงการใชดุ้ลพินิจไม่เป็นไปตาม
สัดส่วนของการกระท า (Principle  of  Proportionality) 80 
  อ านาจดุลพินิจเป็นปรากฏการณ์ท่ีมีความส าคญัมาก  ไม่ว่าในระบบกฎหมายลาย
ลกัษณ์อกัษร (Civil Law) หรือในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์81 (Common Law)  เป็นท่ีตระหนัก
โดยทัว่ไปวา่  อ านาจดุลพินิจเป็นความจ าเป็นท่ีจะน าไปสู่การบรรลุถึงความสงบเรียบร้อยของสังคม  
และท าให้หลกันิติธรรม (The rule of law)  บงัเกิดผลในทางปฏิบติัท่ีแทจ้ริง   แต่มิไดห้มายความวา่
ฝ่ายปกครองจะไดรั้บอ านาจดุลพินิจอยา่งไม่มีขอ้จ ากดัหรือไม่จ  าเป็น  และไม่ไดห้มายความวา่ฝ่าย
ปกครองจะเป็นอิสระจากขอ้จ ากดัทุกอยา่งในการใชดุ้ลพินิจ  อ านาจดุลพินิจไม่ไดห้มายความวา่จะ
กระท าไดต้ามอ าเภอใจ อ านาจดุลพินิจคือความสามารถในอนัท่ีจะตดัสินใจออกค าสั่งอยา่งใดอยา่ง
หน่ึงในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่างซ่ึงกฎหมายเปิดช่องให้ออกได้  เพื่อด าเนินการให้บรรลุ
เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย  หรืออีกนัยหน่ึง  อ านาจดุลพินิจท่ีกฎหมายให้แก่
องคก์รของรัฐฝ่ายปกครององคก์รใดองคก์รหน่ึง  โดยบญัญติัเปิดช่องใหอ้งคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง

                                                 
79 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา 37 ค าสัง่ทางปกครองท่ีท าเป็นหนงัสือและการยนืยนัค าสัง่ทางปกครองเป็นหนงัสือ 
ตอ้งจดัใหมี้เหตผุลไวด้ว้ย และเหตุผลนั้นอยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ย 

(1) ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระส าคญั 
(2) ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง 
(3) ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ 

  นายกรัฐมนตรีหรือผูซ่ึ้งนายกรัฐมนตรีมอบหมายอาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาก าหนดให้
ค  าสัง่ทางปกครองกรณีหน่ึงกรณีใดตอ้งระบุเหตุผลไวใ้นค าสัง่นั้นเองหรือในเอกสารแนบทา้ยค าสัง่นั้นก็ได ้

            ........ฯลฯ 
80 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์  อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 65, หนา้ 102-107 
81   ในประเทศองักฤษ ค าวา่ “ดุลพินิจ (Discretion)  หมายความเฉพาะดุลพินิจในขั้นตอนการตดัสินใจหรือ 

“ดุลพินิจในส่วนผลของกฎหมาย” “ดุลพินิจตัดสินใจ” หรือ “ดุลพินิจบริหาร”  ส่วนดุลพินิจในขั้นตอนการ
วินิจฉัยขอ้เท็จจริงในขั้นตอนการปรับบทกฎหมายหรือการให้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริงนั้ น กฎหมาย
ปกครององักฤษจดัวา่เป็นเร่ืองเก่ียวกบัเขตอ านาจ (Jurisdiction)  โปรดดู, “การควบคุมตรวจสอบการกระท าทาง
ปกครองในประเทศองักฤษ”,  ณรงคเ์ดช  สรุโฆษิต (2553)  กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน  
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องคก์รนั้นตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระวา่  เม่ือมีขอ้เทจ็จริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึน  ตน
สมควรจะออกค าสั่งหรือไม่ และสมควรจะออกค าสั่งโดยมีเน้ือความอยา่งไร    
                         กล่าวโดยสรุปแล้ว “อ านาจดุลพินิจ”  หมายถึง  การท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่าย
ปกครองตดัสินใจอยา่งอิสระท่ีจะเลือกกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือกระท า
การไปในทางใดทางหน่ึง  ในกรณีท่ีกฎหมายใหท้างเลือกหลายทาง  ซ่ึงหากเลือกกระท าการไปโดย
มีเหตุผลอนัสมควรแล้ว  ก็ล้วนเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย  ถ้ากฎหมายก าหนดให้ฝ่าย
ปกครองมีทางเลือกท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพียงทางเดียว  ย่อมถือไม่ไดว้่าฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ  แต่
เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองตอ้งปฏิบติัการตามหน้าท่ีท่ีกฎหมายก าหนดไว ้  จากความหมายดงักล่าว
แสดงให้เห็นว่าอ านาจดุลพินิจเป็นอ านาจท่ีกฎหมายก าหนดให้ผูใ้ช้อ  านาจสามารถเลือกตดัสินใจ
กระท าการใดหรือไม่กระท าการใดอย่างอิสระ  ดังนั้ นดุลพินิจของฝ่ายปกครองก็คืออ านาจท่ี
กฎหมายบญัญัติให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกตดัสินใจท่ีจะกระท าการใดได้หลายอย่างเพื่อให้
สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณีและบรรลุวตัถุประสงคต์ามเจตนารมณ์ของกฎหมาย   เหตุท่ี
กฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจ เน่ืองจากเป็นขอ้จ ากดัของฝ่ายนิติบญัญติัท่ีไม่
อาจจะตรากฎหมายให้มีเน้ือหาสาระครอบคลุมข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนได้ทุกเร่ืองทุกกรณี  จึงต้อง
บญัญติัให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจในการปรับใช้กฎหมายให้สอดคล้องกบัขอ้เท็จจริงและ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย  การใช้กฎหมายจึงเป็นการน ากฎหมายมาใช้บงัคบัแก่ขอ้เท็จจริงในกรณี
เฉพาะเร่ือง   เป็นการปรับบทกฎหมายให้เขา้กบัขอ้เท็จจริงในกรณีเฉพาะเร่ือง  ซ่ึงเป็นการปรับบท
กฎหมายใหเ้ขา้กบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนแลว้  โดยมีหลกักฎหมายในเร่ืองนั้นวา่อยา่งไร  ขอ้เทจ็จริงเขา้
กบัหลกักฎหมายนั้นหรือไม่ และถา้ขอ้เทจ็จริงกบัหลกักฎหมายนั้นแลว้มีผลอยา่งไร82 

 (2)  อ านาจผูกพนั 
       Jean  Rivero  กล่าววา่  “อ านาจผกูพนั”   คือ อ านาจท่ีกฎหมายบญัญติัใหแ้ก่ 

องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององคก์รใดองค์กรหน่ึง  โดยบญัญติับงัคบัไวล่้วงหนา้ว่าเม่ือมีขอ้เท็จจริง
อย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีได้ก าหนดไวเ้กิดข้ึน  องค์กรของรัฐฝ่ายปกครององค์กรนั้นจะตอ้งออก
ค าสั่งและจะตอ้งออกค าสั่งท่ีมีเน้ือความตามท่ีไดก้ าหนดไว้83   เช่น  เม่ือปรากฏวา่ชายและหญิงซ่ึง
ยืน่ค  าร้องขอจดทะเบียนสมรสมีคุณสมบติัและปฏิบติัตามเง่ือนไขแห่งการสมรสตามท่ีบญัญติัไวใ้น

                                                 
82  หยดุ  แสงอุทยั  (2542)   “ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป” พิมพค์ร้ังท่ี 14  กรุงเทพมหานคร 

ประกายพรึก หนา้ 114-115 
83 Jean  Rivero, “Droit  administratif” , Paris, Dalloz, 1980, p. 83, อา้งถึงใน  วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (2549) 

เอกสารประกอบการบรรยาย หลกัสูตรประกาศนียบตัรบณัฑิตทางกฎหมายมหาชน  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
(อดัส าเนา) หนา้ 52 
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยค์รบถว้น   นายทะเบียนครอบครัวจะตอ้งจดทะเบียนสมรสใหแ้ก่
ผูร้้องเสมอ  จะเห็นได้ว่าอ านาจผูกพนันั้นแทท่ี้จริงแล้วก็คือหน้าท่ีนั่นเอง  ท่ีเราเรียกกนัว่าอ านาจ
ผกูพนัก็ตามเหตุผลแต่เพียงวา่ค าวินิจฉยัสั่งการท่ีมีผลมาจากการท่ีองคก์รของรัฐฝ่ายปกครองปฏิบติั
หนา้ท่ีเป็นส่ิงท่ีกฎหมายยอมรับวา่มีผลสมบูรณ์ใชบ้งัคบัไดเ้ท่านั้นเอง84  ดุลพินิจจึงต่างจาก “อ านาจ
ผูกพนั”  ซ่ึงเจา้หน้าท่ีมีหน้าท่ีตอ้งด าเนินการหรือสั่งการอย่างใดอย่างหน่ึงเม่ือปรากฏพฤติการณ์
หรือขอ้เทจ็จริงท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ ไม่อาจเลือกสั่งหรือวนิิจฉยัเป็นอยา่งอ่ืนได ้85 
   อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะออกค าสั่งนั้น  ส่วน
ใหญ่แล้วจะเป็นอ านาจท่ีประกอบด้วยอ านาจผูกพนัและอ านาจดุลพินิจผสมกันไป  บางกรณี
กฎหมายบญัญติัวา่เม่ือปรากฏวา่มีขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงเกิดข้ึน   องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองมี
หนา้ท่ีจะตอ้งออกค าสั่ง  ซ่ึงเป็นอ านาจผกูพนั   แต่สามารถตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระวา่สมควรจะออก
ค าสั่งอย่างใดในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่างท่ีกฎหมายเปิดช่องให้เลือกออกได้  ซ่ึงเป็นอ านาจ
ดุลพินิจ  เช่น  เม่ือขา้ราชการคนใดคนหน่ึงกระท าการตามท่ีพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพล
เรือนบญัญติัว่า  เป็นการกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรง  ผูมี้อ  านาจบรรจุแต่งตั้งมีหน้าท่ีจะตอ้งออก
ค าสั่งลงโทษทางวินยัขา้ราชการคนนั้น   แต่ผูมี้อ  านาจบรรจุแต่งตั้งสามารถตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระ
วา่สมควรจะออกค าสั่งปลดออก  หรือไล่ออกจากราชการไดต้ามความเหมาะสมแห่งเร่ือง  บางกรณี
กฎหมายบญัญติัวา่  เม่ือปรากฏวา่มีขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงเกิดข้ึน  องคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง
สามารถตดัสินใจได้อย่างอิสระว่าสมควรจะออกค าสั่งหรือไม่  ซ่ึงเป็นอ านาจดุลพินิจ   แต่เม่ือ
ตดัสินใจไปในทางท่ีจะออกค าสั่งแล้ว  จะตอ้งออกค าสั่งมีเน้ือความตามกฎหมายก าหนดไวโ้ดย
เฉพาะเจาะจง  เช่น  เม่ือปรากฏวา่บุคคลซ่ึงไดส้ัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติไดก้ระท าการใด ๆ 
อนัเป็นการกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงหรือขดัต่อประโยชน์ของรัฐ  หรือเป็นการเหยียดหยาม
ประเทศ หรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน   รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงมหาดไทยสามารถจะตดัสินใจได้อย่างอิสระว่าสมควรจะออกค าสั่งถอนสัญชาติของ
บุคคลนั้นหรือไม่  แต่เม่ือตดัสินใจไปในทางท่ีจะออกค าสั่งถอนสัญชาติก็จะตอ้งออกค าสั่งถอน
สัญชาติบุคคลนั้น86  หรือกรณีท่ีขา้ราชการคนใดคนหน่ึงกระท าการอนักฎหมายวา่ดว้ยกฎระเบียบ
ขา้ราชการพลเรือนบญัญติัว่าเป็นการกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรง  ผูมี้อ  านาจบรรจุแต่งตั้งมีหน้าท่ี

                                                 
84 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (ม.ป.ป.)   “การตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง”  เอกสารการบรรยาย

หลกัสูตรพนกังานคดีปกครอง รุ่นท่ี 10, หนา้ 88-89 
85  ฤทยั หงส์สิริ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 25, หนา้ 315 
86  วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี  66, หนา้ 200-201 
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จะตอ้งออกค าสั่งลงโทษทางวินยัขา้ราชการคนนั้น  แต่ผูมี้อ  านาจบรรจุแต่งตั้งสามารถตดัสินใจได้
อยา่งอิสระวา่สมควรจะออกค าสั่งปลดออกหรือไล่ออกจากราชการ เป็นตน้  
      อ  านาจผูกพนัหรือบางคร้ังมีผูเ้รียกว่า “อ านาจหน้าท่ี”  หรือ “อ านาจผูกมดั”87 
กล่าวคือ  เป็นอ านาจท่ีกฎหมายให้แก่ฝ่ายปกครอง  โดยบญัญติัไวล่้วงหนา้วา่เม่ือมีขอ้เท็จจริงอยา่ง
ใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้กิดข้ึนแลว้  ฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้อ านาจกระท าการ และ
กระท าการโดยมีเน้ือหาตามท่ีกฎหมายก าหนด  
 

2.   ขั้นตอนการใช้ดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 
 
  ในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นมีสามขั้นตอน กล่าวคือ  ขั้นตอนแรกในการ
วินิจฉัยขอ้เท็จจริง  ฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนจากพยานหลกัฐานและตอ้ง
พิจารณาวา่พยานหลกัฐานท่ีมีอยูเ่พียงพอต่อการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงวา่ไดเ้กิดข้ึนหรือมีอยูจ่ริงหรือไม่  
เม่ือไดข้อ้เท็จจริงแน่ชดัแลว้จึงน ามาปรับกบับทกฎหมายในขั้นตอนท่ีสอง  ซ่ึงกฎหมายจะบญัญติั
ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบโดยใช้ถอ้ยค าท่ีมีความชดัเจนแน่นอน  แต่บางกรณีกฎหมายบญัญติั
ถอ้ยค าท่ีมีความหมายกวา้ง ๆ และไม่มีค  าจ  ากดัความไว ้ กรณีน้ีฝ่ายปกครองจะตอ้งปรับขอ้เท็จจริง
เขา้กบัขอ้เท็จจริงท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายโดยใชว้ิจารญาณเสมือนเช่นวิญญูชนโดยทัว่ไปพึงเขา้ใจ 
เช่น ค าวา่ “การกระท าท่ีเป็นภยัต่อความมัน่คงของรัฐ”  “มีพฤติการณ์เป็นภยัต่อสังคม”  “การกระท า
อนัน่ารังเกียจ”  เป็นตน้ การท่ีกฎหมายบญัญติัถอ้ยค าท่ีมีความหมายกวา้งและไม่แน่นอนแสดงให้
เห็นโดยปริยายว่ามีเจตนารมณ์ให้การปรับบทกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงเป็นดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองนัน่เอง  เม่ือฝ่ายปกครองวินิจฉัยขอ้เท็จจริงและปรับบทกฎหมายแลว้  ขั้นตอนท่ีสาม คือ 
การตดัสินใจ  ซ่ึงตอ้งพิจารณาวา่กฎหมายใหฝ่้ายปกครองกระท าการไดเ้พียงประการเดียวหรือหลาย
ประการ  หากกฎหมายให้อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครองจะก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีทางเลือกตดัสินใจ
ไดห้ลายทาง ดุลพินิจท่ีบญัญติัอยูใ่นกฎหมายแบ่งไดเ้ป็น 2 ประการ คือ 

2.1 ดุลพนิิจตัดสินใจ   
       ดุลพินิจตดัสินใจ  คือ  ความสามารถในอนัท่ีจะตดัสินใจออกค าสั่งอยา่งใด 

อย่างหน่ึงในบรรดาค าสั่งหลาย ๆ อย่าง  ซ่ึงกฎหมายเปิดช่องให้ออกได้เพื่อด าเนินการให้บรรลุ
เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย หรืออีกนยัหน่ึงคือ อ านาจท่ีกฎหมายให้แก่องคก์รของ

                                                 
87  อิสระ นิติทณัฑป์ระภาส  (2527)  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  พิมพค์ร้ังท่ี 4 กรุงเทพมหานคร 

คุณพินอกัษรกิจ, หนา้ 102  
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รัฐฝ่ายปกครององคก์รใดองคก์รหน่ึง  โดยบญัญติัเปิดช่องให้องคก์รของรัฐฝ่ายปกครององคก์รนั้น
ตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระวา่เม่ือมีขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึน  ตนสมควรจะ
ออกค าสั่งหรือไม่  หากสมควรจะออกค าสั่งจะออกค าสั่งโดยมีเน้ือความอยา่งไร 

  อย่างไรก็ดี  เม่ือพิเคราะห์ถึงการจ าแนกประเภทของดุลพินิจดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้
แลว้  จะเห็นวา่เป็นกรณีเดียวกบัการจ าแนกดุลพินิจ  โดยการพิจารณาวา่ดุลพินิจนั้นอยูใ่นส่วนของ
องคป์ระกอบของกฎหมาย หรืออยูใ่นส่วนของผลทางกฎหมาย     ฝ่ายปกครองจะใชอ้ านาจหรือไม่
ก็ได้  สังเกตได้จากถ้อยค าในกฎหมายมกัใช้ ค  าว่า “มีอ านาจ”  “มีสิทธิ”  “อาจ...ก็ได้”  “เสียได้”  
“สามารถ”  หรือ “ควรจะ”  เป็นตน้  ถอ้ยค าดงักล่าวเป็นเพียงขอ้สังเกตเบ้ืองตน้เท่านั้น  ฝ่ายปกครอง
ผูใ้ชอ้  านาจจะตอ้งพิจารณาวตัถุประสงคข์องกฎหมายท่ีให้อ านาจประกอบดว้ย  จึงจะทราบไดอ้ยา่ง
แน่นอนวา่กฎหมายดงักล่าวให้อ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองหรือไม่  แต่ทั้งน้ีการบญัญติัใชถ้อ้ยค า
เหล่าน้ีตอ้งมีความรู้ส านึกและมีวิชาการอยู่เบ้ืองหลงัด้วย  มิฉะนั้นการพิจารณาหรือการตีความ
ถอ้ยค าเหล่าน้ีมาเป็นเง่ือนไขของการใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองคงไม่สามารถกระท าได้88  
โดยเฉพาะการพิจารณาขอบเขตการใชอ้ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

2.2 ดุลพนิิจเลอืกกระท า   
        ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจว่าจะเลือกกระท าการใดในหลายประการให้
สอดคลอ้งเหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงหรือภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด  ซ่ึงแยกไดเ้ป็น 2 กรณี  
คือ  ดุลพินิจท่ีจะเลือกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึงในหลายประการตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น 
พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ.2535 มาตรา 26  ให้เจา้พนักงานทอ้งถ่ินมีอ านาจห้ามผูห้น่ึง
ผูใ้ดมิให้ก่อเหตุร าคาญในท่ีหรือทางสาธารณะหรือสถานท่ีเอกชนรวมทั้งการระงบัเหตุร าคาญดว้ย  
ตลอดทั้งการดูแล  ปรับปรุง บ ารุงรักษา บรรดาถนน ทางบก ทางน ้ า รางระบายน ้ า คู คลอง และ
สถานท่ีต่าง ๆ ในเขตของตนให้ปราศจากเหตุร าคาญ  ในการน้ีให้เจา้พนกังานทอ้งถ่ินมีอ านาจออก
ค าสั่งเป็นหนงัสือเพื่อระงบั  ก าจดัและควบคุมเหตุร าคาญต่าง ๆ ได ้ กฎหมายดงักล่าวให้อ านาจเจา้
พนกังานทอ้งถ่ินกระท าการหลายอย่างซ่ึงเจา้พนกังานทอ้งถ่ินสามารถเลือกกระท าการใดการหน่ึง
ไดเ้พื่อให้สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงและสถานการณ์ในแต่ละกรณีวา่กรณีใดควรใชอ้ านาจระงบัเหตุ
ร าคาญ  กรณีใดควรใชอ้ านาจดูแล ปรับปรุง บ ารุงรักษา เป็นตน้  ดุลพินิจเลือกกระท าไดเ้องภายใน
ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดโดยกฎหมายไม่ได้ก าหนดทางเลือกไว ้เช่น พระราชบัญญัติการ
สาธารณสุข พ.ศ.2535 มาตรา 41 วรรคหน่ึง เจา้พนักงานท้องถ่ินมีหน้าท่ีควบคุมดูแลท่ีหรือทาง
                                                 

88 กมลชยั  รัตนสกาววงศ ์ (2529)  “ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัดุลยพินิจของฝ่ายปกครองของประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั”  บทบัณฑิตย์  42 , 3 (กนัยายน), หนา้  55 
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สาธารณะเพื่อประโยชน์ในการใช้สอยของประชาชนทัว่ไป  ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดให้เจ้า
พนกังานทอ้งถ่ินมีหนา้ท่ีควบคุมดูแลท่ีหรือทางสาธารณะ คือ เพื่อประโยชน์ใชส้อยของประชาชน
ทัว่ไป  โดยมิได้ก าหนดทางเลือกไวเ้จา้พนักงานท้องถ่ินสามารถก าหนดทางเลือกได้เองแต่ตอ้ง
เป็นไปเพื่อประโยชน์ใชส้อยของประชาชนทัว่ไป  ตามขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด 

3.   การควบคุมดุลพนิิจของฝ่ายปกครอง 

 3.1 การควบคุมภายในองค์กรของฝ่ายปกครอง 
  การท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันตนอยู่กับกฎหมายและใน
ขณะเดียวกนัก็เป็นองคก์รท่ีมีภาระหนา้ท่ีในการบงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมายยอ่มส่งผลให้องคก์ร
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเป็นองค์กรท่ีจะตอ้งปรับใช้บทกฎหมายต่าง ๆ และโดยเหตุท่ีภารกิจในทาง
ปกครองมีความสลบัซบัซ้อน  ประกอบกบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนมีความหลากหลายมาก  จึงหลีกเล่ียง
ไม่พ้นท่ีในหลายกรณีกฎหมายจะต้องเปิดช่องให้องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีแดนท่ีตนจะ
เคล่ือนไหวไดต้ามสมควรเพื่อปรับบทกฎหมายให้สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีให้เกิดความ
ยติุธรรมมากท่ีสุด  
 การควบคุมตรวจสอบภายในองค์กรของฝ่ายปกครอง จึงหมายถึงการควบคุม
ตรวจสอบโดยองคก์รฝ่ายปกครอง    ภายหลงัจากท่ีมีการกระท าทางปกครองอยา่งใดอยา่งหน่ึงแลว้  
มกัมีการก าหนดให้องค์กรภายในฝ่ายปกครองได้มีโอกาสตรวจสอบการกระท าท่ีเกิดข้ึนจาก
เจา้หนา้ท่ีของฝ่ายปกครองได ้การควบคุมตรวจสอบการใชอ้ านาจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายของฝ่าย
ปกครอง  ตามหลกักฎหมายปกครอง  การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเสมอ  ดงันั้น  
การกระท าของฝ่ายปกครองจึงตอ้งถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายอยู่เสมอ  ทั้งจากองค์กร
ภายในฝ่ายปกครองและจากองค์กรภายนอก  การตรวจสอบโดยองค์การภายในของฝ่ายปกครอง     
ผูไ้ด้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครองสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองได ้ ตามหลกั
กฎหมายปกครองท่ีวา่ค าสั่งทางปกครองสามารถอุทธรณ์ไดเ้สมอ  ดงัจะเห็นไดจ้ากพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  ไดว้างหลกัการส าคญัไวใ้นมาตรา 45 ประกอบมาตรา 3 
ใหสิ้ทธิประชาชนสามารถอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองได ้ แมก้ฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ จะไม่ไดก้  าหนด
เร่ืองการอุทธรณ์ไวก้็ตามหรือการขอให้พิจารณาใหม่ ตามมาตรา 54 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  เม่ือคู่กรณีมีค าขอ  เจา้หนา้ท่ีอาจเพิกถอนหรือแกไ้ขเพิ่มเติมค าสั่ง
ทางปกครองแมว้า่จะพน้ก าหนดเวลาอุทธรณ์แลว้ก็ตาม  นอกจากน้ี  กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง  ยงัก าหนดหลกัการปฏิบติัในการควบคุมการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองไวห้ลายประการ 
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เช่น เร่ืองความเป็นกลางของเจา้หน้าท่ี การรับฟังความเห็นขอ้โตแ้ยง้ของคู่กรณี  การให้เหตุผลไว้
ในค าสั่งทางปกครองหรือการจดัใหมี้เหตุผลในการท าค าสั่งทางปกครอง เป็นตน้ 

3.2 การควบคุมตรวจสอบจากองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง 
                  ระบบการควบคุมฝ่ายปกครอง  โดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง ได้แก่การ

ควบคุมในทางการเมือง  การควบคุมโดยองคก์รอิสระตามรัฐธรรมนูญ และการควบคุมโดยองคก์ร
ตุลาการ อาทิ ผูต้รวจการแผ่นดิน  ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผูต้รวจการ
แผ่นดินฯ  ก าหนดให้ผูต้รวจการแผ่นดินมีอ านาจพิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริงกรณีไม่
ปฏิบติัตามกฎหมาย  การปฏิบติันอกเหนืออ านาจหนา้ท่ีตามกฎหมาย หรือการปฏิบติัหรือละเวน้การ
ปฏิบติัหรือละเลยไม่ปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายปกครอง หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฯ   
เป็นตน้ 

3.3 การควบคุมโดยศาลปกครอง   
                            ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  
มาตรา 9  ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  การละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าท่ีดงักล่าวล่าช้าเกินสมควร  การกระท าละเมิดของเจา้หน้าท่ี
ของรัฐ และสัญญาทางปกครอง  เป็นตน้  ศาลปกครองจะท าหน้าท่ีตรวจสอบว่าฝ่ายปกครองได้
กระท าการโดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือไม่  เป็นองคก์รฝ่ายตุลาการท่ีท าหนา้ท่ีควบคุมให้
เป็นไปตามกฎหมายเป็นองคก์รท่ีมีอ านาจวนิิจฉยัสุดทา้ย89 
     หลกัส าคญัท่ีศาลปกครองค านึงในการก าหนดขอบเขตอ านาจการตรวจสอบ
ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง คือ หลกัการแบ่งแยกอ านาจ กล่าวคือ ศาลปกครองตอ้งก าหนดขอบเขต
ของตนในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในลกัษณะท่ีตอ้งไม่ใช้ดุลพินิจของศาล
พิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเชิงบริหารจดัการหรือท าหน้าท่ีเสมือนเป็นฝ่ายปกครองเสียเอง  
อย่างไรก็ตาม   การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามท่ีกฎหมายให้อ านาจจ าเป็นต้องได้รับการ
ตรวจสอบจากศาลปกครองเพื่อมิให้เกิดกรณีการใช้ดุลพินิจโดยอ าเภอใจหรือไม่มีขอบเขตจ ากดั  
โดยขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชอ้ านาจดงักล่าวของฝ่ายปกครองนั้นยอ่มตอ้ง
มีท่ีมาจากกฎหมายเป็นส าคญั  เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายท่ีให้อ านาจศาลปกครองในการตรวจสอบ
การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาล

                                                 
89 กมลชยั  รัตนสกาววงศ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 72, หนา้ 255-256 
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ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 90 ไดบ้ญัญติัเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครองว่า “การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย”  เช่น  คดีท่ีผูฟ้้องคดีเป็น
ขา้ราชการพลเรือนสามญั ต าแหน่งเภสัชกร 7 วช. ในหน่วยงานของรัฐแห่งหน่ึง ต่อมาหน่วยงาน
ดงักล่าวมีอตัราวา่ง ระดบั 8 สายวิชาการ  จึงไดแ้จง้ให้ผูท่ี้มีคุณสมบติัมาสมคัรเพื่อรับการคดัเลือก
ให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอผลงานเพื่อประเมินเล่ือนระดบั 8 สายวิชาการดงักล่าว  ผูฟ้้องคดีไดส้มคัรเขา้
รับการคดัเลือก  แต่ไม่ไดรั้บการคดัเลือก โดยคณะอนุกรรมการสามญัประจ าจงัหวดั (อ.ก.พ.) ไดล้ง
มติคดัเลือกผูอ่ื้นให้เป็นผูเ้สนอผลงานทางวิชาการเพื่อรับการประเมินเล่ือนและแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งระดบั 8 สายวชิาการ  ผูฟ้้องคดีเห็นวา่คณะอนุกรรมการสามญัฯ ใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบดว้ย
กฎหมาย ไม่พิจารณาไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้ อนัเป็นการพิจารณาโดยขาดความเป็นกลาง
และไม่โปร่งใส  จึงน าเร่ืองมาฟ้องต่อศาลปกครอง    ประเด็นแรกท่ีศาลปกครองพิจารณาก็คือ  ศาล
ปกครองมีอ านาจตรวจสอบการใช้ดุลพินิจหรือไม่  เร่ืองน้ีศาลเห็นว่ากฎหมายให้อ านาจศาล
ปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาในคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด  
เน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ านาจ นอกเหนืออ านาจ ไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย ไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบ 
ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น ไม่สุจริต หรือเป็นการ
เลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ฯลฯ91  แมว้า่การใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองในกรณีน้ีจะเป็นการใช้ดุลพินิจเพื่อแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งสูงข้ึนอนัเป็นระบบ
บริหารงานบุคคลภาครัฐก็ตาม  แต่การกระท าดงักล่าวมีผลกระทบต่อสภาพภาพแห่งสิทธิของผูฟ้้อง
คดี  เม่ือผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งวา่คณะอนุกรรมการสามญัฯ (อ.ก.พ.) ใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย  
จึงอยูใ่นอ านาจของศาลปกครอง92 
     โดยท่ีระบบราชการมีองค์กรปฏิบติังานกระจายอยู่ทั่วไปทั้งประเทศ อนัเป็น
เครือข่ายท่ีกวา้งขวางซับซ้อนจนไม่อาจจดัระบบควบคุมตรวจสอบดุลพินิจในการใช้อ านาจของ
                                                 

90 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสัง่เร่ืองดงัต่อไปน้ี 
(1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ 

ชอบดว้ยกฎหมายไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสัง่ หรือการกระท าอ่ืนใด  เน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือ
นอกเหนืออ านาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอนหรือวธีิการอนัเป็น
สาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้นหรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม
หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ 

91 ส านกังานศาลปกครอง  (2552)  “บทเรียนจากคดีปกครอง”   เล่ม 1, หนา้ 102-103 
92  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.78/2549 
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ขา้ราชการทุกคนเป็นการเฉพาะรายได ้ ดงันั้นระบบราชการจึงตอ้งมีระเบียบ ขอ้บงัคบั และค าสั่งท่ี
มากมายเพื่อก าหนดหลกัเกณฑ์การปฏิบติังาน  ทั้ งน้ี  เพื่อป้องกนัมิให้ขา้ราชการใช้ดุลพินิจตาม
อ าเภอใจหรือแสวงหาประโยชน์อนัมิควรไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย93  ตามหลกักฎหมายปกครอง  
เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจออกค าสั่งยอ่มมีอ านาจท่ีจะก าหนดรายละเอียดใด ๆ (หลกัเกณฑ์และเง่ือนไข)  
ในการออกค าสั่งเพื่อให้การใช้อ านาจทางกฎหมายของตนเหมาะสมกบัสภาพท่ีเป็นจริงในแต่ละ
กรณีไดเ้พราะเป็นดุลพินิจในการใชอ้ านาจ  โดยการใช้ดุลพินิจนั้นจะตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์
ของกฎหมายและหากกฎหมายท่ีเก่ียวข้องมีข้อจ ากัดการใช้ดุลพินิจไวเ้ช่นใดก็ต้องปฏิบัติตาม
กฎหมายนั้นดว้ย94    

กล่าวสรุปแลว้   ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองตามท่ี 
กฎหมายบญัญติัเพื่อให้ฝ่ายปกครองไดมี้ทางเลือกในการตดัสินใจกระท าการใดหรือไม่กระท าการ
ใดเพื่อปรับใช้กฎหมายให้มีความสอดคลอ้งเหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงตามยุคตามสมยัเพื่อให้บรรลุ
เจตนารมณ์ตามกฎหมาย  การใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองตอ้งเป็นไปอย่างอิสระปราศจาก
การแทรกแซงใด ๆ มีความเป็นกลาง โปร่งใส เป็นธรรม และมีเหตุผลในการใช้อ านาจดุลพินิจท่ี
เหมาะสมตรวจสอบได ้ ซ่ึงต่างกบัการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจเพราะการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจไม่ใช่
การใช้ดุลพินิจแต่เป็นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย   หากฝ่ายปกครองใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจหรือใช้อ านาจดุลพินิจไปโดยไม่ชอบก็อาจถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดย
ผูบ้งัคบับญัชาของฝ่ายปกครอง    ผูต้รวจการแผ่นดินหรือศาลปกครองและอาจตอ้งรับผิดในทาง
แพง่ ทางอาญา และทางวนิยัจากผลการกระท านั้นได ้

  ในการศึกษาคร้ังน้ี   ผูว้ิจยัสนใจและมุ่งเน้นเก่ียวกบัการควบคุมตรวจสอบการใช้
ดุลพินิจทางปกครองของฝ่ายปกครอง   โดยจะศึกษาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองเป็นหลกั
เพื่อวิเคราะห์ให้เห็นวา่  การท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น   
จะตอ้งมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายอยา่งไร  เพื่อท่ีฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจดุลพินิจใน
การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการอย่างเป็นธรรมหรือเป็นไปตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ    เพื่อเป็นกรอบ
แนวคิดและบรรทดัฐานในการท่ีฝ่ายปกครองจะได้น าไปก าหนดเป็นหลกัเกณฑ์ หรือแนวทาง
ปฏิบติัราชการทางปกครองเก่ียวกบัการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการต่อไป 
 

 

                                                 
93  สมคิด เลิศไพฑูรย ์ (ม.ป.ป.)   องค์การมหาชน: แนวคิด รูปแบบ และวิธีการบริหารงาน  หนา้  6 
94   ฤทยั หงส์สิริ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 25, หนา้  357 
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4.   การควบคุมมูลเหตุทางข้อเทจ็จริงและข้อกฎหมายในการใช้ดุลพนิิจของ 
      ฝ่ายปกครอง 
 
 4.1  มูลเหตุในการออกค าส่ังทางปกครอง 
                         ค าสั่งทางปกครองมีลกัษณะส าคญัประการหน่ึง คือ ค าสั่งทางปกครองตอ้งเกิดจาก
การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในการท าให้เกิดสิทธิหน้าท่ีของบุคคล  
การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองน้ีท าให้ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐและประชาชนท่ีอยู่ในรูปของ
กฎหมายซ่ึงมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปและนามธรรม  (generelle abstrakte regelung)  ปรากฏ
เป็นรูปของค าสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์เฉพาะรายเจาะจงตวับุคคลและเป็นรูปธรรม 
(individualisiert und konkretisiert)95      
 เม่ือค าสั่งทางปกครองเกิดจากการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครอง  ส่ิงส าคญัท่ีตอ้ง
มีอยูใ่นการออกค าสั่งทางปกครองก็คือ “มูลเหตุ” (motif) ในการออกค าสั่งทางปกครอง  ดงันั้น  แม้
ค  าสั่งทางปกครองจะมีลักษณะเหมือนกัน  แต่ก็อาจออกมาด้วยมูลเหตุท่ี ต่างกัน เน่ืองจาก
สถานการณ์ทางขอ้เท็จจริงหรือทางขอ้กฎหมายท่ีแตกต่างกนั96   ซ่ึงขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายท่ี
แตกต่างกนัน้ีเองท่ีเป็นมูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองท่ีแตกต่างกนั  แมว้า่อ านาจในการออก
ค าสั่งทางปกครองจะมาจากกฎหมายฉบบัเดียวกนัก็ตาม    ดว้ยเหตุน้ีจึงอาจกล่าวไดว้า่  มูลเหตุใน
การออกค าสั่งทางปกครองเป็นขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีเป็นพื้นฐานของการออกค าสั่งในเร่ือง
นั้น ๆ   กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ  มูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองเป็นเหตุผลท่ีเป็นรากฐานแห่ง
ความชอบธรรมในการออกค าสั่งทางปกครอง  ซ่ึงประกอบดว้ยเหตุผลในทางขอ้เท็จจริง  ซ่ึงเรียก
กวา่  “มูลเหตุทางขอ้เท็จจริง” (motif  de  fait)  และเหตุผลในทางกฎหมาย  ซ่ึงเรียกวา่  “มูลเหตุทาง
กฎหมาย” 97  (motif  de  droit)  ซ่ึงเหตุผลในทางขอ้เท็จจริงหรือมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงเป็นเหตุผลท่ี
น ามาจากขอ้เท็จจริงในเร่ืองนั้น ๆ  ส่วนเหตุผลในทางกฎหมายหรือมูลเหตุทางกฎหมายเป็นการให้

                                                 
95  สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  (2548)  “รายงานการวจิยัเร่ืองหลกั

กฎหมายปกครองเยอรมนั” , หนา้ 98 
96  โภคิน  พลกลุ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 10, หนา้ 63 
97  วรเจตน์  ภาคีรัตน์  (2550)  “ประเภทของค าฟ้องคดีปกครองในกฎหมายวธีิพิจารณาคดีปกครอง

ฝร่ังเศส”  เอกสารประกอบการบรรยาย วชิา น.566 การควบคุมฝ่ายปกครอง ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง  หลกัสูตรประกาศนียบตัรทางกฎหมายมหาชนมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 14 
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เหตุผลในค าสั่งทางปกครองว่า  ประเด็นนั้นตอ้งปรับด้วยบทบญัญติัมาตราใดแห่งกฎหมายใด98   
มูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองเป็นปัจจยัท่ีก าหนดใหผู้มี้อ  านาจไดอ้อกค าสั่งทางปกครอง  ซ่ึง
หมายความว่า  ในการออกค าสั่งทางปกครองใด ๆ เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจตอ้งผ่านกระบวนการทาง
กฎหมายท่ีส าคญัเสียก่อนคือ  ตอ้งคน้หาขอ้เท็จจริงหรือเง่ือนไขทางกฎหมายท่ีจะเป็นรากฐานใน
การออกค าสั่งในเร่ืองนั้น  ๆ  ว่าตนเองมีอ านาจหรือไม่  หากมีอ านาจกระท าก็ต้องพิจารณาว่า
สถานการณ์ต่าง ๆ  ในเร่ืองนั้น ๆ   เขา้หลกัเกณฑ์ในกรอบอ านาจของตนหรือไม่   ถา้เขา้หลกัเกณฑ์
ก็ถือไดว้า่มีอ านาจออกค าสั่งท่ีเขา้หลกัเกณฑต์ามรากฐานนั้น ๆ ได ้
 มูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองจึงเป็นขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายต่างๆ  ท่ี
จะก่อตวัเป็นค าสั่งทางปกครอง  ซ่ึงมีมาก่อน (antérieur)  และอยูภ่ายนอก  (extérieur)   ตวัค าสั่งทาง
ปกครองและผลักดันให้เกิดการออกค าสั่งทางปกครองนั้น99  เช่น  ในการท่ีจะลงโทษทางวินัย
ขา้ราชการ  พื้นฐานหรือมูลเหตุในการออกค าสั่งลงโทษทางวินยัคือ  ตอ้งมีการกระท าความผิดวินยั
ตามท่ีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจผูบ้งัคบับญัชาลงโทษทางวินยั  ผูบ้งัคบับญัชาจึงจะมีอ านาจลงโทษ
ทางวินัยข้าราชการผูน้ั้ นได้  ดังนั้ น  มูลเหตุในการออกค าสั่งลงโทษทางวินัยข้าราชการก็คือ  
ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นการกระท าความผิดวินยัของขา้ราชการผูน้ั้น  ซ่ึงถือว่าเป็นมูลเหตุทางขอ้เท็จจริง
และบทบญัญติัของกฎหมายท่ีให้อ านาจผูบ้งัคบับญัชาลงโทษทางวินัย  ซ่ึงถือว่าเป็นมูลเหตุทาง
กฎหมาย 
 4.2  การควบคุมมูลเหตุทางข้อเทจ็จริง     
                         มูลเหตุทางขอ้เท็จจริง คือ ขอ้เท็จจริงท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองอนัเป็น
เง่ือนไขในการใชอ้ านาจ (conditions d'cxercise  du pouvoir)   ซ่ึงปกติแลว้กฎหมายท่ีให้อ านาจฝ่าย
ปกครองมักจะก าหนดเอาไวว้่า  ฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองได้ก็ต่อเม่ือมี
ข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเ้กิดข้ึนเสียก่อน  ในกรณีเช่นน้ีเม่ือฝ่าย
ปกครองจะใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครอง  ฝ่ายปกครองจะต้องวินิจฉัยก่อนว่า  กรณีนั้ นมี
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขท่ีตนจะสามารถใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองเกิดข้ึนหรือไม่  ซ่ึง
ขอ้เท็จจริงท่ีกฎหมายบญัญติัว่าตอ้งเกิดข้ึนแลว้ฝ่ายปกครองจึงจะใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครอง

                                                 
98  พนูศกัด์ิ  ไวส ารวจ (2531), “เหตุเพิกถอนจากภายใน นิติกรรมทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส”  

วารสารกฎหมายปกครอง  17, 1 (ธนัวาคม), หนา้ 761 
99  ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต ์ (2550)  “ค าอธิบายพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539”  

พิมพค์ร้ังท่ี 2  ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, หนา้ 5 
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ได้ก็คือ  มูลเหตุทางข้อเท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขการใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองนั้นเอง  ซ่ึง
มูลเหตุทางขอ้เทจ็จริง  อาจมีไดห้ลายลกัษณะดว้ยกนั ดงัน้ี 100 

1.  ข้อเท็จจริงเก่ียวกับการกระท าหรือพฤติการณ์ของบุคคลผูอ้ยู่ภายใต้การใช้
อ านาจของฝ่ายปกครอง เช่น พฤติกรรมของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเป็นพฤติกรรมท่ีท าให้ถูกสั่งลงโทษ
ทางวนิยั เป็นตน้ 

2.  ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัคุณภาพของส่ิงของ เช่น อาคารซ่ึงมีสภาพช ารุดทรุดโทรม 
หรือปล่อยให้มีสภาพรกรุงรังจนอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของผูอ้ยูอ่าศยัหรือมีลกัษณะไม่ถูกตอ้ง
ดว้ยสุขลกัษณะของการใชเ้ป็นท่ีอาศยั  ซ่ึงเป็นมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเง่ือนไขในการใชอ้ านาจ
ของเจ้าพนักงานท้องถ่ินในอันท่ีจะสั่งให้ เจ้าของหรือผู ้ครอบครองอาคารนั้ นจัดการแก้ไข 
เปล่ียนแปลง ร้ือถอนอาคาร หรือส่ิงหน่ึงส่ิงใดซ่ึงต่อเน่ืองกบัอาคารทั้งหมดหรือแต่บางส่วน หรือ
จดัการอย่างอ่ืนตามความจ าเป็นเพื่อมิให้เป็นอนัตรายต่อสุขภาพหรือให้ถูกตอ้งด้วยสุขลกัษณะ
ภายในเวลาซ่ึงก าหนดให้ตามสมควร    ตามมาตรา  21  แห่งพระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ.
2535 เป็นตน้ 

3.  ข้อเท็จจริงเก่ียวกับสถานการณ์ของสังคม เช่น กรณีฉุกเฉินท่ีมีสาธารณภัย
เกิดข้ึนซ่ึงเป็นมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเง่ือนไขในการใชอ้ านาจของพนกังานป้องกนัภยัในอนัท่ี
จะสั่งใหบุ้คคลใด ๆ เขา้ช่วยเหลือเท่าท่ีจ  าเป็น  เป็นตน้ 
 โครงสร้างบทบญัญติัของกฎหมาย ในส่วนท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบ
ส่วนเหตุ (faits  juridiques)  จึงเป็นบทบญัญติัในส่วนท่ีก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขในการใช้
อ านาจ  (conditions  d'exercise  du  pouvoir)  ซ่ึงหากขอ้เท็จจริงนั้น ๆ  เกิดข้ึนตามเง่ือนไขแลว้จะ
ก่อให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นประการต่าง ๆ  ตามท่ีก าหนดไว ้ ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดหน้าท่ี 
(obligation)  หรือความสามารถ (faculté)  แก่ฝ่ายปกครองในการท่ีจะออกค าสั่งทางปกครอง101   
การก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุน้ีกฎหมายอาจบญัญติัไวอ้ย่างชดัแจง้หรือโดย
ปริยายก็ได ้ โดยขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุอาจมีไดห้ลายลกัษณะ  กล่าวคือ   อาจเป็น
ขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัการกระท าหรือพฤติการณ์ของบุคคลผูอ้ยูภ่ายใตก้ารใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง
หรือเป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัคุณภาพของส่ิงของ หรืออาจเป็นขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัสถานการณ์ของ
สังคม102  ซ่ึงหากข้อเท็จจริงในกรณีเฉพาะรายเกิดข้ึนสอดคล้องกับเง่ือนไขท่ีได้ก าหนดไวใ้น

                                                 
100  กมลชยั รัตนสกาววงศ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 88, หนา้ 48 
101  วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์  อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 66, หนา้ 201 
102  เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 73,  หนา้ 7 
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ขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุแลว้ก็ยอ่มเป็นเหตุให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะด าเนินการ
ต่าง ๆ ตามท่ีบทบญัญติัในส่วนเหตุทางกฎหมายก าหนดไวไ้ด ้

4.3  การควบคุมมูลเหตุทางกฎหมาย  (motif  de  droit) 
                               มูลเหตุทางกฎหมาย คือ บทบญัญติัของกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีในการ
ออกค าสั่งทางปกครอง  กล่าวคือ  เม่ือปรากฏขอ้เท็จจริงอยา่งใดอยา่งหน่ึงอนัเป็นเง่ือนไขในการใช้
อ านาจออกค าสั่งทางปกครองแลว้  เจา้หน้าท่ีก็จะตดัสินใจออกค าสั่งทางปกครองตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวใ้นส่วนของกฎหมาย  ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวถือว่าเป็น  “มูลเหตุทาง
กฎหมาย”  เช่น เม่ือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าผิดวินยั มาตรา 96 และมาตรา 97  แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2551  ก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจต้องใช้อ านาจออกค าสั่ง
ลงโทษ  ซ่ึงหากเป็นการกระท าความผิดวินยัไม่ร้ายแรงอาจสั่งลงโทษภาคทณัฑ์ หรือตดัเงินเดือน  
หรือลดเงินเดือน   แต่หากเป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรงแลว้อาจสั่งลงโทษปลดออกหรือไล่ออก  
ดงันั้น  มูลเหตุทางกฎหมายท่ีเป็นพื้นฐานให้เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจออกค าสั่งลงโทษทางวินัย ก็คือ
มาตรา 96 และ มาตรา 97 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
  บทบญัญัติของกฎหมายท่ีให้อ านาจแก่เจา้หน้าท่ีในการออกค าสั่งทางปกครอง 
หรือมูลเหตุทางกฎหมาย  อาจแบ่งออกได ้4 ลกัษณะ ดงัน้ี103 

1. ลักษณะท่ีบัญญัติว่า  เม่ือมีข้อเท็จจริงตามท่ีก าหนดไว้เกิดข้ึนแล้ว  ฝ่าย
ปกครองจะตอ้งใช้อ านาจกระท าการโดยไม่มีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท า บทบญัญติัของ
กฎหมายในลกัษณะน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุไวอ้ยา่ง
ใดอย่างหน่ึงซ่ึงเม่ือขอ้เท็จจริงเกิดข้ึนแลว้  ฝ่ายปกครองจะตอ้งใชอ้  านาจกระท าการและจะตอ้งใช้
อ านาจกระท าการโดยมีเน้ือหาของการกระท าตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้   ซ่ึงในกรณี
น้ีเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจผกูพนั (compétence  liée)   

2. ลกัษณะท่ีบญัญติัวา่เม่ือมีขอ้เทจ็จริงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึนแลว้  ฝ่ายปกครอง 
จะตอ้งใช้อ านาจกระท าการโดยมีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท า บทบญัญติัของกฎหมายใน
ลกัษณะน้ีเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุไวอ้ยา่งใดอยา่งหน่ึง
ซ่ึงเม่ือขอ้เท็จจริงเกิดข้ึนแลว้  ฝ่ายปกครองจะตอ้งใชอ้  านาจกระท าการ  แต่ในการใชอ้  านาจนั้นฝ่าย
ปกครองมีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงในบรรดาเน้ือหาหลายอย่างท่ี

                                                 
103  ธีระ  สุธีวรางกรู (2541)  นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยเจตนารมณ์ของกฎหมาย    วทิยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 39 
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กฎหมายได้ก าหนดไว้  ซ่ึ งในกรณี น้ี เป็นกรณี ท่ี ฝ่ ายปกครองมีอ านาจดุลพิ นิ จ  (pouvoir  
discrétionnaire)  ในการเลือกเน้ือหาของการกระท า 

3. ลักษณะท่ีบัญญัติว่า  เม่ือมีข้อเท็จจริงตามท่ีก าหนดไว้เกิดข้ึนแล้ว  ฝ่าย
ปกครองมีอ านาจตดัสินใจท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการก็ได ้ แต่ถา้ตดัสินใจกระท าการแล้ว
ฝ่ายปกครองไม่มีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท า บทบญัญติัของกฎหมายในลกัษณะน้ีเป็นกรณี
ท่ีกฎหมายก าหนดขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุไวอ้ยา่งใดอย่างหน่ึงซ่ึงเม่ือขอ้เท็จจริง
เกิดข้ึนแลว้  ฝ่ายปกครองสามารถท่ีจะตดัสินใจไดว้า่สมควรจะใชอ้ านาจกระท าการหรือไม่  แต่เม่ือ
ตดัสินใจใช้อ านาจกระท าการแล้ว  ฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้อ านาจกระท าการโดยมีเน้ือหาตามท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ กล่าวอีกนยัหน่ึง  ฝ่ายปกครองไม่มีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท า  ซ่ึงเป็น
กรณีท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจในอนัท่ีจะตดัสินใจใช้อ านาจ   แต่ไม่มีอ านาจดุลพินิจในการ
เลือกเน้ือหาของการกระท า 

4. ลกัษณะท่ีบญัญติัวา่  เม่ือมีขอ้เทจ็จริงตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึนแลว้ ฝ่ายปกครอง
มีอ านาจตดัสินใจท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการก็ได้ และเม่ือตดัสินใจกระท าการแล้ว  ฝ่าย
ปกครองยงัมีโอกาสเลือกเน้ือหาของการกระท าดว้ย     บทบญัญติัของกฎหมายในลกัษณะน้ีเป็น
กรณีท่ีกฎหมายก าหนดข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุไวอ้ย่างใดอย่างหน่ึง  ซ่ึงเม่ือ
ข้อเท็จจริงเกิดข้ึนแล้วฝ่ายปกครองสามารถท่ีจะตดัสินใจได้ว่าสมควรจะใช้อ านาจกระท าการ
หรือไม่ และเม่ือตดัสินใจใชอ้ านาจแลว้  ฝ่ายปกครองยงัสามารถเลือกเน้ือหาของการกระท าไดว้า่จะ
กระท าการโดยมีเน้ือหาอย่างไร  ซ่ึงเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจในอนัท่ีจะเลือกใช้
อ านาจและมีอ านาจดุลพินิจในการเลือกเน้ือหาของการกระท าดว้ย 

                            กล่าวโดยสรุปแลว้ โครงสร้างบทบญัญติัของเหตุทางกฎหมายเป็นบทบญัญติัใน
ส่วนท่ีก าหนดผลทางกฎหมาย  กล่าวคือ  เม่ือปรากฏว่ามีขอ้เท็จจริงเกิดข้ึนครบถว้นตามเง่ือนไขท่ี
ก าหนดไวใ้นโครงสร้างบทบญัญติัของกฎหมายในส่วนท่ีเป็นขอ้เท็จจริงอนัเป็นองคป์ระกอบส่วน
เหตุแล้ว   ผลทางกฎหมายในกรณีนั้น ๆ  จะเป็นประการใด   ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีก่อให้เกิดอ านาจ
หรือหน้าท่ีแก่ฝ่ายปกครองในการท่ีจะออกค าสั่งหรือด าเนินการอย่างใด ๆ  ในเร่ืองนั้น ๆ  ซ่ึงอาจ
เรียกโครงสร้างบทบัญญัติของกฎหมายในส่วนน้ีว่า  ส่วนท่ีก าหนดมาตรการให้ฝ่ายปกครอง
ด าเนินการ104 
  ดงันั้น  ในการออกค าสั่งทางปกครองฝ่ายปกครองจึงต้องมีมูลเหตุในการออก
ค าสั่งทางปกครองเสมอ   ซ่ึงมูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองน้ีสามารถคน้พบไดใ้นตวัค าสั่ง

                                                 
104 สมยศ  เช้ือไทย, อา้งแลว้ , เชิงอรรถท่ี 1, หนา้ 51 
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ทางปกครอง  ทั้งน้ีเน่ืองจากฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีตอ้งจดัให้มี “เหตุผล”  (motivation)  ในการออก
ค าสั่งทางปกครอง  ทั้งเหตุผลในทางขอ้เท็จจริงและเหตุผลในทางขอ้กฎหมาย   ซ่ึงเหตุผลท่ีระบุน้ี
จะท าให้ทราบว่าผูท้  าค  าสั่งทางปกครองไดอ้อกค าสั่งทางปกครองโดยมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและ
มูลเหตุทางกฎหมายอยา่งไร 

4.4  การตรวจสอบองค์ประกอบทางข้อเทจ็จริงเฉพาะเร่ือง 
                               ขั้นตอนการตรวจสอบขอ้เท็จจริงท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ือง  เป็น
ขั้นตอนแรกในการใชอ้ านาจออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง  กล่าวคือ   ก่อนท่ีฝ่ายปกครอง
จะใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครอง   ฝ่ายปกครองต้องตรวจสอบก่อนว่ามีข้อเท็จจริงท่ีจะเป็น
เง่ือนไขในการใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครองเกิดข้ึนหรือมีอยู่จริงหรือไม่  ซ่ึง
ฝ่ายปกครองจะตอ้งตรวจสอบโดยอาศยัพยานหลกัฐานประเภทต่าง ๆ  แลว้พิจารณาชัง่น ้ าหนกัดูวา่
จากพยานหลกัฐานท่ีมีอยูน่ั้นเพียงพอท่ีจะเช่ือไดห้รือไม่วา่ขอ้เท็จจริงเช่นวา่นั้นไดเ้กิดข้ึนหรือมีอยู่
จริง (existence)105   ซ่ึงฝ่ายปกครองไม่สามารถท่ีจะเลือกตามความพอใจวา่ขอ้เทจ็จริงนั้น ๆ  เกิดข้ึน
หรือมีอยู่จริงหรือไม่   ฝ่ายปกครองจึงไม่มีดุลพินิจในขั้นตอนของการตรวจสอบข้อเท็จจริงท่ี
ประกอบกันข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ือง   การพิสูจน์ข้อเท็จจริงด้วยพยานหลักฐานน้ีมิใช่เป็นการ
ตรวจสอบวา่เป็นพยานหลกัฐานท่ีรับฟังไดห้รือไม่   เพราะการชัง่น ้าหนกัพยานหลกัฐานดงักล่าว 
เป็นปัญหาขอ้กฎหมาย   แต่ในขั้นตอนน้ีจะตรวจสอบเพียงว่ามีพยานหลกัฐานตามท่ีกล่าวอา้งอยู่
จริงหรือไม่เท่านั้น  ซ่ึงเป็นปัญหาทางขอ้เทจ็จริง106 

  4.5 การปรับบทกฎหมายแก่ข้อเทจ็จริง 
                             ขั้นตอนการปรับบทกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงเป็นขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองจะวินิจฉัย
ว่าข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนหรือมีอยู่จริงนั้ นเป็นข้อเท็จจริงประเภทเดียวกันกับข้อเท็จจริงอันเป็น
องคป์ระกอบส่วนเหตุท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือไม่  กล่าวอีกนยัหน่ึง  ขั้นตอนการปรับบทกฎหมาย
แก่ขอ้เท็จจริงเป็นขั้นตอนท่ีฝ่ายปกครองจะน าบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีลกัษณะทัว่ไปมาปรับเขา้
กบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึนในกรณีเฉพาะเร่ืองตามกระบวนการ  ดงัต่อไปน้ี107  
  (1)  การตีความถอ้ยค าของขอ้เท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ   ซ่ึงถอ้ยค าท่ี
บญัญติัในกฎหมายอาจเป็นค าศพัท์ธรรมดาท่ีใชก้นัอยูท่ ัว่ไป และกฎหมายน ามาบญัญติัไวโ้ดยมิได้

                                                 
105  เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 73, หนา้ 16 
106  วษิณุ  วรัญญู และคณะ  (2547)  “รายงานการวจิยั เร่ืองคดีปกครองเก่ียวกบัดุลพินิจของฝ่ายปกครอง” 

กรุงเทพมหานคร  สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 99 
107  เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 99 
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ให้ความหมายของถอ้ยค านั้นไวโ้ดยเฉพาะเจาะจงหรืออาจเป็นค าศพัทพ์ิเศษ หรือศพัทก์ฎหมายท่ีมี
ความหมายเฉพาะ   อาจเป็นความหมายท่ีกวา้งหรือแคบกว่าท่ีเขา้ใจกนัอยู่ในหมู่ประชาชน เช่น 
กฎหมายก าหนดให้สาหร่ายทะเลเป็นสัตวน์ ้ า  ทั้ง ๆ ท่ีความจริงแลว้สาหร่ายทะเลมิใช่สัตว ์ แต่เป็น
พืชชนิดหน่ึง   แต่เน่ืองจากกฎหมายตอ้งการป้องกนัการจบัสัตวน์ ้ า  รวมทั้งการเก็บสาหร่ายทะเล  
จึงก าหนดใหส้าหร่ายทะเลรวมอยูใ่นประเภทสัตวน์ ้าท่ีตอ้งการจะคุม้ครองไปในคราวเดียวกนั 
  (2)  การแยกแยะขอ้เทจ็จริงท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองออกเป็นสอง
ส่วนคือ  ขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นสาระส าคญักบัขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรายละเอียดปลีกยอ่ย 
  (3)  เปรียบเทียบขอ้เท็จจริงในกฎหมายท่ีได้จากการตีความกบัขอ้เท็จจริงท่ีเป็น
สาระส าคญัในกรณีเฉพาะเร่ืองวา่เหมือนหรือคลา้ยคลึงกนัหรือไม่   ถา้เหมือนหรือคลา้ยคลึงกนัก็
สามารถยืนยนัได้ว่าข้อเท็จจริงในกรณีเฉพาะเร่ืองนั้ นเป็นข้อเท็จจริงเดียวกันกับข้อเท็จจริงท่ี
กฎหมายก าหนด 

  4.6   การตัดสินใจใช้อ านาจออกค าส่ังทางปกครอง 
               ขั้นตอนการตัดสินใจใช้อ านาจออกค าสั่งทางปกครองเป็นขั้นตอนท่ีฝ่าย
ปกครองจะสรุปผลทางกฎหมายท่ีกฎหมายก าหนด  กล่าวคือ  เม่ือฝ่ายปกครองไดว้ินิจฉัยเป็นท่ียุติ
แล้วว่าขอ้เท็จจริงท่ีประกอบกนัข้ึนเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเป็นข้อเท็จจริงเดียวกนักบัข้อเท็จจริงท่ี
กฎหมายก าหนดแล้ว   ฝ่ายปกครองก็จะสรุปผลในทางกฎหมายโดยพิจารณาว่า   กฎหมายท่ีให้
อ านาจนั้นตนมีหน้าท่ีตอ้งกระท าการหรือสั่งการอยา่งใดหรือไม่ และถา้จะสั่งการแลว้กฎหมายได้
ก าหนดเน้ือความของค าสั่งไวอ้ยา่งไร108 
  จึงอาจกล่าวไดว้า่ในการออกค าสั่งทางปกครอง  ฝ่ายปกครองตอ้งมีมูลเหตุในการ
ออกค าสั่งทางปกครอง  ซ่ึงประกอบดว้ยมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและมูลเหตุทางกฎหมายเสมอ   แต่
ในการออกค าสั่งทางปกครองฝ่ายปกครองอาจจะมีหรือไม่มีดุลพินิจก็ได ้ ทั้งน้ีแลว้แต่บทบญัญติั
ของกฎหมายท่ีใหอ้ านาจฝ่ายปกครอง   ในประเทศไทยแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครอง พบวา่
ปัญหาการควบคุมมูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองมีปัญหา 2 ประการ  คือ  ปัญหาความเขา้ใจท่ี
สับสนระหวา่ง “มูลเหตุ” ในการออกค าสั่งทางปกครองกบั “ดุลพินิจ” ในการออกค าสั่งทาง
ปกครอง และกรณีการออกค าสั่งทางปกครองโดยปราศจากอ านาจและกรณีการออกค าสั่งทาง
ปกครองโดยมีความผดิพลาดในขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมาย109 

                                                 
108  เร่ืองเดียวกัน , หนา้ 100 
109 ฤทยัรัตน์  ปทุมมานนท ์(2552)  การควบคุมมลูเหตทุางข้อเทจ็จริงและทางกฎหมายในการออกค าส่ัง

ทางปกครองโดยศาลปกครองไทย   วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต   มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, หนา้ 106 
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               4.7 การแสดงเหตุผลในการออกค าส่ังทางปกครอง 
        ในการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง  หมายถึงการแสดงขอ้ความ
ดว้ยวาจาหรือลายลกัษณ์อกัษรเพื่อช้ีแจง อธิบาย หรือท าให้ปรากฏมูลเหตุจูงใจซ่ึงเป็นเหตุผลแห่ง
การออกค าสั่งทางปกครองของฝ่ายปกครอง  โดยเป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย110   ซ่ึง
โดยทัว่ไปแลว้ในการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีนั้น  ยอ่มมีมูลเหตุจูงใจในการท า
ค าสั่งซ่ึงเป็นมูลเหตุจูงใจท่ีมาจากองคป์ระกอบหรือเง่ือนไขในทางกฎหมายท่ีใหอ้ านาจฝ่ายปกครอง
ไวแ้ละเม่ือมีการกระท าต่าง ๆ มีมูลเหตุจูงใจ  จึงเกิดความจ าเป็นท่ีจะตอ้งแสดงมูลเหตุจูงใจของการ
กระท านั้นออกมาให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งไดรู้้วา่เป็นเพราะอะไรจึงท าเช่นนั้น111  โดยมากแลว้การพิจารณา
ท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หน้าท่ีมกัจะเกิดความขดัแยง้ระหว่างประโยชน์ส่วนบุคคลกบัความ
จ าเป็นของรัฐในการรักษาประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ  ดังนั้ นการก าหนดให้
เจา้หนา้ท่ีตอ้งแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองจึงมีผลท าให้เจา้หนา้ท่ีเกิดการตดัสินใจก่อน
การพิจารณาท าค าสั่งทางปกครอง   นอกจากน้ีคู่กรณียงัสามารถท่ีจะควบคุมตรวจสอบการท าค าสั่ง
ทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีได ้ โดยเฉพาะในเร่ืองการใช้ดุลพินิจ    การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่ง
ทางปกครองของเจา้หนา้ท่ีนั้น  เจา้หนา้ท่ีจะตอ้งแสดงให้ชดัเจนถึงเหตุผลท่ีถูกตอ้งแทจ้ริงทั้งในแง่
ของขอ้เทจ็จริงและในแง่ของขอ้กฎหมาย 
  การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองนั้น  พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 37 วรรคแรก  ก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งท าเป็นหนงัสือ
ตามมาตรา  35  จะตอ้งจดัให้มีการให้เหตุผลด้วยเสมอ  ทั้ งน้ี  เพื่อเป็นหลักประกันการปกป้อง
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเป็นการควบคุมการใช้ ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีว่าการ
พิจารณาท าค าสั่งทางปกครองนั้นจะเป็นไปอย่างมีเหตุผล  ซ่ึงการบงัคบัให้แสดงเหตุผลน้ีจะเป็น
การบงัคบัให้เจา้หนา้ท่ีระมดัระวงัในการท าค าสั่งทางปกครองอนัมีผลไปในทางการบงัคบัไม่ให้ใช้
อ  านาจโดยล าเอียง   ท าให้ง่ายต่อคู่กรณีในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทาง
ปกครอง   โดยเหตุผลท่ีระบุน้ีจะท าให้คู่กรณีสามารถทราบไดว้่าตนไดรั้บการปฏิบติัโดยถูกตอ้ง
หรือไม่และจะเป็นประโยชน์แก่การควบคุมทางกฎหมายโดยการพิจารณาทบทวนในกระบวนการ
ยุติธรรมทางปกครองต่อไป    อีกทั้งยงัท าให้คู่กรณีสามารถโตแ้ยง้ปฏิเสธขอ้เท็จจริงท่ีไม่ถูกตอ้งท่ี
เจา้หนา้ท่ีใชใ้นการพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองได ้

                                                 
110 จิรพงษ ์ เกียรติธ ารงกลุ (2543)  การแสดงเหตผุลประกอบค าส่ังทางปกครอง  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 27 
111 Schwarze, JÜgen.: European  Administrative Law. P. 1396  อา้งใน, จิรพงษ ์ เกียรติธ ารงกลุ,  

เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 25 
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  นอกจากค าสั่งทางปกครองตามพระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ.2539  มาตรา  37  วรรคแรกแลว้  ประกาศส านกันายกรัฐมนตรี เร่ือง ค าสั่งทางปกครองท่ีตอ้ง
ระบุเหตุผลไวใ้นค าสั่งหรือในเอกสารแนบทา้ยค าสั่ง ลงวนัท่ี 31 กรกฎาคม พ.ศ.2543  ออกตาม
ความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 37  ก าหนดให้ค  าสั่งทาง
ปกครองดังต่อไปน้ีเจ้าหน้าท่ีจะต้องระบุเหตุผลไว้ในตัวค าสั่ งทางปกครองนั้ นเองหรือใน
เอกสารแนบทา้ยค าสั่งทางปกครองนั้น  ไดแ้ก่ 

(1) ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการปฏิเสธการก่อตั้งสิทธิของคู่กรณี เช่น  
การไม่รับค าขอ ไม่อนุญาต ไม่อนุมติั ไม่รับรอง ไม่รับอุทธรณ์ หรือไม่รับจดทะเบียน 

(2) ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นการเพิกถอนสิทธิ เช่น การเพิกถอน 
ใบอนุญาต การเพิกถอนการอนุมติั  การเพิกถอนการรับรอง หรือการเพิกถอนการรับจดทะเบียน 

(3) ค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดใหก้ระท าหรือละเวน้กระท าการ 
(4) ค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นค าวนิิจฉยัอุทธรณ์ 
(5) ค าสั่งยกเลิกการสอบราคา การประกวดราคา หรือการประมูลราคาท่ี 

มีผูไ้ดรั้บคดัเลือกจากคณะกรรมการท่ีมีอ านาจหนา้ท่ีในการพิจารณาผลการด าเนินการดงักล่าวแลว้ 
   ส าหรับวธีิการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองนั้น  เจา้หนา้ท่ีอาจ
แสดงเห ตุผลประกอบไว้ในตัวค าสั่ งท างปกครองนั้ น เองห รืออาจแสดงเห ตุผลไว้ใน
เอกสารแนบทา้ยค าสั่งทางปกครองดงักล่าวก็ได ้  แต่อยา่งน้อยเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง
จะตอ้งประกอบดว้ย 

1) ขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้นอนัเป็นสาระส าคญั  เพื่อใหท้ราบวา่ 
เจา้หนา้ท่ีเขา้ใจขอ้เทจ็จริงของเร่ืองถูกตอ้งหรือไม่ 

2) ขอ้กฎหมายท่ีใชอ้า้งอิงในการพิจารณา  เพื่อตรวจสอบวา่เจา้หนา้ท่ีมี 
อ านาจตามกฎหมายหรือไม่ 

3) ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจในการตดัสินใจ เพื่อ    
ท าให้เจา้หนา้ท่ีออกค าสั่งทางปกครองโดยมีขอ้สนบัสนุนและเหตุผลท่ีเพียงพอ และเพื่อให้คู่กรณี
ไดท้ราบเหตุผลและประเด็นในการพิจารณาเพื่อใชป้ระกอบการอุทธรณ์โตแ้ยง้ของตน 
              กรณีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
สภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat)  ถือว่าฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง  
ดงันั้นการไม่แสดงเหตุผลในค าสั่งทางปกครองต่าง ๆ  จึงไม่ท าให้การกระท านั้น ๆ ไม่ชอบดว้ย
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กฎหมาย112    เวน้แต่กรณีท่ีมีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง  ส่วน
ประเทศไทย  ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 41 (2)  
ก าหนดให้ในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 37 วรรคแรก  ไม่แสดง
เหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองแลว้ท าให้ค  าสั่งทางปกครองดงักล่าวมีผลไม่สมบูรณ์   แต่หาก
คู่กรณีไดท้  าการอุทธรณ์โตแ้ยง้หรือเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองนั้นเห็นความบกพร่องในตวั
ค าสั่งทางปกครอง  เจา้หน้าท่ีดังกล่าวสามารถด าเนินการแก้ไขการท าค าสั่งทางปกครองนั้นให้
ถูกตอ้งสมบูรณ์ได้  โดยจดัให้มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองในภายหลงั  ซ่ึงจะ
ส่งผลให้ค  าสั่งทางปกครองดงักล่าวนั้นมีผลสมบูรณ์และชอบดว้ยกฎหมายมาตั้งแต่ตน้และหากผล
การด าเนินการท าค าสั่งทางปกครองท่ีเจา้หน้าท่ีไดแ้ก้ไขโดยการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทาง
ปกครองในภายหลงัน้ีไม่มีความแตกต่างไปจากค าสั่งทางปกครองเดิมท่ีเจา้หนา้ท่ีไดพ้ิจารณาท าไว ้ 
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 41 วรรคสอง ก าหนดให้เจา้หนา้ท่ี
นั้นตอ้งท าการบนัทึกขอ้เท็จจริงและความประสงคข์องตนไวใ้นหรือแนบไวก้บัค าสั่งทางปกครอง
นั้นและเจา้หนา้ท่ียงัจะตอ้งแจง้ความประสงคข์องตนเป็นหนงัสือใหคู้่กรณีไดท้ราบดว้ย    การจดัให้
มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองในภายหลงัน้ี  พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 41 วรรคสาม  ไดก้ าหนดระยะเวลาไวโ้ดยให้เจา้หน้าท่ีตอ้งด าเนินการ
จดัให้มีการแสดงเหตุผลก่อนส้ินสุดกระบวนการพิจารณาอุทธรณ์   แต่หากเป็นกรณีท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ไม่ตอ้งมีการอุทธรณ์แลว้   เจา้หนา้ท่ีตอ้งจดัให้มีการแสดงเหตุผลก่อนมีการน าค าสั่งทาง
ปกครองดงักล่าวไปสู่การพิจารณาของผูมี้อ  านาจวนิิจฉยัความถูกตอ้งของค าสั่งทางปกครองนั้น  ซ่ึง
หากเจา้หน้าท่ีไม่ด าเนินการจดัให้มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองจนล่วงพน้ก าหนด
ระยะเวลาดงักล่าวแลว้  เจา้หนา้ท่ีนั้นก็จะหมดโอกาสท่ีจะแกไ้ขขอ้บกพร่องของค าสั่งทางปกครอง
นั้นโดยการจดัให้มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองในภายหลงัได ้  การแสดงเหตุผล
ประกอบค าสั่งทางปกครองเป็นระบบท่ีก าหนดไวเ้ป็นหลกัทัว่ไปว่า  ไม่จ  าเป็นตอ้งแสดงเหตุผล  
เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดว่าตอ้งกระท าเช่นนั้น   กฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั ค.ศ.1976 (VwVfG)  มาตรา 39  ก าหนดว่าการให้เหตุผลโดยท า
เป็นหนังสือหรือโดยรูปแบบอิเล็คทรอนิกส์  ต้องแสดงให้เห็นถึงเหตุผลทางขอ้เท็จจริงและข้อ
กฎหมายท่ีส าคญั   ส่วนระบบกฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่เป็นคุณ
ซ่ึงตอ้งแสดงเหตุผล  ไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครองท่ีจ ากดัเสรีภาพ ค าสั่งลงโทษทางวินยั ทางภาษี ทาง
ปกครอง ค าสั่งทางปกครองท่ีมีเง่ือนไขหรือมีภาระจ ายอมบางประการ ค าสั่งทางปกครองซ่ึงมีผล
                                                 

112  ประสาท  พงษสุ์วรรณ์ (2546) “ เหตท่ีุใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง”, วารสารนิติศาสตร์ 
32, 2 (มิถุนายน), หนา้  266 
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เป็นการเพิกถอนหรือยกเวน้ค าสั่งทางปกครองก่อนหนา้นั้นซ่ึงมีลกัษณะเป็นการให้สิทธิ ค าสั่งทาง
ปกครองซ่ึงตดัสิทธิของบุคคลอนัเน่ืองมาจากเร่ืองอายุความหรือการท่ีมิไดใ้ห้สิทธิในก าหนดเวลา 
หรือค าสั่งทางปกครองซ่ึงมีเน้ือหาเป็นการปฏิเสธใหป้ระโยชน์แก่บุคคลซ่ึงตามท่ีควรจะเป็น113 
  แมว้า่ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา  41 (2)  
จะบญัญติัให้เจา้หน้าท่ีสามารถท่ีจะแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่จดัให้มี
การแสดงเหตุผลตามมาตรา 37 วรรคแรก  โดยการจดัให้มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทาง
ปกครองยอ้นหลงัได้   แต่เม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว  การแก้ไขเยียวยาความ
บกพร่องของค าสั่งทางปกครองท่ีไม่จดัให้มีการแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองนั้นไม่
หมายความจ ากดัเฉพาะมาตรา 37 วรรคแรกเท่านั้น   หากแต่ยงัรวมถึงค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 
37 วรรคสองดว้ย    นอกจากขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 37 วรรคสามแลว้  หากเจา้หนา้ท่ีพิจารณาท าค าสั่ง
ทางปกครองเป็นหนงัสือโดยไม่จดัใหมี้การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองแลว้  เจา้หนา้ท่ี
ย่อมสามารถแกไ้ขเยียวยาความบกพร่องของค าสั่งทางปกครองในภายหลงัได้ในทุกกรณีภายใต้
เง่ือนไขเก่ียวกบัระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด   จะเห็นไดว้า่การท่ีบทบญัญติัมาตรา 41 (2) บญัญติัวา่ 
“ค าสั่งทางปกครองท่ีต้องจดัให้มีเหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหน่ึง  ถ้าได้มีการจดัให้มีเหตุผล
ดงักล่าวในภายหลงั”    อาจก่อให้เกิดความเขา้ใจคลาดเคล่ือนหรือท าให้เกิดความสับสนในการ
ตีความและการบงัคบัใชก้ฎหมาย    เพื่อให้เกิดความชดัเจนในบทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าว  ควร
มีการแกไ้ขบทบญัญติัในมาตรา 46 (2) ใหมี้ความชดัเจนมากข้ึน114   

4.8 ข้อยกเว้นในการแสดงเหตุผลประกอบค าส่ังทางปกครอง 
                              การก าหนดให้เจา้หน้าท่ีตอ้งแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง   เพื่อให้
การพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองของเจา้หนา้ท่ี  โดยเฉพาะอยา่งยิง่ค  าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและ
หน้าท่ีของคู่กรณีเป็นไปดว้ยความรอบคอบและมีความระมดัระวงัทั้งในขอ้กฎหมาย  ขอ้เท็จจริง
และการใช้ดุลพินิจ  นอกจากน้ียงัเป็นการควบคุมให้เจา้หน้าท่ีพิจารณาท าค าสั่งทางปกครองเท่าท่ี
จ  าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะอีกดว้ย   แมว้า่โดยหลกัแลว้จะก าหนดใหเ้จา้หนา้ท่ีตอ้งแสดงเหตุผล
ประกอบค าสั่งทางปกครอง  แต่พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 37 

                                                 
113 ฐิติพร  ล้ิมแหลมทอง  “วชิากฎหมายปกครอง” , LA 732, มหาวทิยาลยัรามค าแหง, , www//http: ti 6 r 

2.com, หนา้ 22  
114  จิราพร  บุรินทรวานิช  (2548)  “เง่ือนไขความสมบูรณ์ของค าสัง่ทางปกครอง :ศึกษากรณีขั้นตอนของ

การท าค าสัง่ทางปกครอง”   วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
หนา้ 34-39 
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วรรคสาม  ก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองท่ีเป็นหนงัสือในกรณีดงัต่อไปน้ีไดรั้บการยกเวน้ให้ไม่ตอ้ง
จดัใหมี้การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง  กล่าวคือ 

(1) กรณีท่ีมีผลตรงตามค าขอและไม่กระทบสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคล 
อ่ืน เช่น  ร้องขอออกโฉนดท่ีดินแลว้เจา้หนา้ท่ีอนุญาตตามค าขอ   แต่หากการอนุญาตตามค าขอนั้น
กระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน  เจา้หน้าท่ีตอ้งแสดงเหตุผลในการท าค าสั่งทางปกครองนั้นด้วย  เช่น  
การอนุญาตใหจ้ดัตั้งโรงงานอุตสาหกรรมซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดมลพิษต่อชุมชนโดยรอบ 

(2) เหตุผลนั้นเป็นท่ีรู้กนัอยูแ่ลว้โดยไม่จ  าเป็นตอ้งระบุอีก 
(3) กรณีท่ีตอ้งรักษาไวเ้ป็นความลบัตามมาตรา 32  แต่ทั้งน้ี  การจดัใหมี้ 

เหตุผลความจ าเป็นภายในส าหรับการด าเนินงานของฝ่ายปกครองเอง  ซ่ึงการก าหนดให้มีเหตุผลไว้
โดยไม่แจง้น้ีอาจกระท าเป็นระเบียบภายในของฝ่ายปกครองก็ได้115 

(4)  การท าค าสั่งทางปกครองดว้ยวาจาซ่ึงโดยสภาพขอ้เทจ็จริงแลว้ไม่ 
สามารถท่ีจะระบุเหตุผลได ้หรือเป็นกรณีเร่งด่วนซ่ึงหากระบุเหตุผลอาจท าให้การด าเนินงานล่าช้า
เกินควร   แต่ทั้ งน้ี  เจา้หน้าท่ีต้องจดัให้มีการแสดงเหตุผลเป็นลายลักษณ์อกัษรในเวลาอนัควร     
หากผูอ้ยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองนั้นร้องขอ         

(5) ค  าสั่งท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ี 

ก าหนดในกฎกระทรวง 
  แม้ว่าโดยหลักทั่วไปแล้ว  การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองจะยึด
หลักการสามารถแสดงเหตุผลในภายหลังได้ก็ตาม  แต่ในบางกรณีอาจเกิดความไม่เหมาะสม
เน่ืองจากเจา้หน้าท่ีอาจฉวยโอกาสตรึกตรองเปล่ียนเหตุผลไปจากเดิมได้   ดังนั้นหากค าสั่งทาง
ปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีได้พิจารณาจัดท านั้ นเป็นค าสั่งท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพหรือ
ประโยชน์ของคู่กรณีอย่างชัดเจนหรือรุนแรงแล้ว  ควรก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีต้องแสดงเหตุผล
ประกอบค าสั่งทางปกครองไวเ้สมอ และไม่ควรก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีสามารถแกไ้ขขอ้บกพร่องของ
ค าสั่งทางปกครองโดยการจดัใหมี้การแสดงเหตุผลประกอบค าสั่งทางปกครองยอ้นหลงัได ้
   

5.  การควบคุมดุลพนิิจของฝ่ายปกครองตามหลกัความได้สัดส่วน 
 

  หลกัความไดส้ัดส่วน  เป็นหลกัการพื้นฐานของความสัมพนัธ์ระหวา่งผูใ้ชอ้  านาจ
กบัผูท่ี้ตกอยูภ่ายใตอ้  านาจของตนอยา่งพอเหมาะพอประมาณ (moderation)116  ถึงแมว้า่รัฐธรรมนูญ
                                                 

115 ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต ์ (2540)  “กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง”   กรุงเทพมหานคร  
จิรรัชการพิมพ,์ หนา้ 197-198 
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ของประเทศเสรีประชาธิปไตยส่วนใหญ่จะมิได้บญัญติัก าหนดหลกักฎหมายน้ีไวเ้ป็นลายลกัษณ์
อกัษร  แต่ก็ถือวา่เป็นหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไปและมีค่าบงัคบัเสมอกนักบับทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ
ทุกประการ117 
  การท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจท่ีจะตดัสินใจใช้อ านาจ  นอกจากจะตอ้งใช้ดุลพินิจ
อยา่งแทจ้ริงแลว้  ฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้อ านาจดุลพินิจดงักล่าวอยา่งมีเหตุผลดว้ย  โดยหลกัการท่ี
ศาลอ้างเป็นมาตรฐาน (Norm of  reference)  ในการควบคุมตรวจสอบให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจ
ดุลพิ นิจตัดสินใจอย่างมีเหตุผลก็ คือ  หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality)  ท่ี
เรียกร้องโดยพื้นฐานวา่การใชอ้  านาจดุลพินิจนั้นจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมระหวา่งวิธีการท่ี
ฝ่ายปกครองใชก้บัเป้าหมายท่ีคาดวา่จะไดรั้บ  อนัแสดงให้เห็นวา่ฝ่ายปกครองจะตอ้งไม่ใชอ้  านาจ
ดุลพินิจกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร  เม่ือเปรียบเทียบกบัเป้าหมาย
ของการกระท าของฝ่ายปกครองนัน่เอง 
  นอกจากการพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างวิธีการและเป้าหมายดังกล่าวแล้ว  
หลกัวามไดส้ัดส่วนยงัน าขอ้เท็จจริงท่ีเป็นพื้นฐานของการใช้อ านาจมาประกอบการพิจารณาด้วย  
กล่าวคือ  จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ท่ีไดส้ัดส่วนเหมาะสมระหวา่งสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึน เป้าหมาย และ
การตดัสินใจท่ีน าไปสู่การเลือกวธีิการ ซ่ึงสามารถพิจารณาเป็นหลกัเกณฑย์อ่ย ๆ ได ้3 หลกั 118   คือ 

 5.1 หลกัความสัมฤทธ์ิผล  (Principle of Suitability) 
  หลักความสัมฤทธ์ิผล   บังคบัว่าในบรรดามาตรการท่ีกฎหมายให้อ านาจฝ่าย
ปกครองออกมาใช้บงัคบัแก่ราษฎรในกรณีใดกรณีหน่ึงได้นั้น  ฝ่ายปกครองตอ้งใช้วิจารณญาณ
เลือกออกมาตรการท่ีสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบันั้นส าเร็จลุล่วงไปได้
เท่านั้น  จึงเป็นหลกัท่ีบงัคบัให้ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจในการตดัสินใจใชอ้ านาจโดยเลือกมาตรการ
ท่ีอยู่ในวิสัยจะให้เจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับท่ีให้อ านาจปรากฏเป็นจริงได้  ในทางปฏิบัติ
มาตรการใดซ่ึงไม่อาจท าให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจปรากฏเป็น
จริงข้ึนมาได ้ ยอ่มเป็นมาตรการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและไม่มีผลใชบ้งัคบัได ้  
                                                                                                                                            

116  Paul MULLER, Le principe de la proportionnalié, Revue de droit suisse, Bale, 1978,p. 198, อา้งถึง
ใน  วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ เอกสารประกอบการบรรยาย หลกัสูตรประกาศนียบตัรบณัฑิตทางกฎหมายมหาชน 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี  83, หนา้ 52   

117 Georg NOLTE, General Principle of German and European Administrative Law – A comparison in 
Historical Persective, M.L.R. Vol. 57 , no. 2, March, 1994, pp.191-212 , เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 52 

118 เอกบุญ  วงศส์วสัด์ิกลุ  (2553)  “อ านาจดุลพินิจและการควบคุมตรวจสอบอ านาจดุลพินิจ”  เอกสาร
ประกอบการศึกษาหลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, หนา้ 38-39 
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จะเห็นไดว้า่หลกัความสัมฤทธ์ิผลน้ีเรียกร้องความสัมพนัธ์เชิงเหตุ (cause)  
และผล  (effect)  ระหวา่งมาตรการท่ีฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบักบัส่ิงท่ีกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจ
ประสงคจ์ะให้เกิดข้ึน  ทั้งน้ีโดยใหม้าตรการท่ีฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบัเป็นเหตุ (cause) และให้
ส่ิงท่ีกฎหมายฉบับท่ีให้อ านาจประสงค์จะให้เกิดข้ึนเป็นผล (effect) ดังนั้น  ถ้าจะกล่าวกันแล้ว  
หลกัความสัมฤทธ์ิผลจึงเป็นส่ิงเดียวกนักบัสามญัส านึก (common  sense) นั่นเอง  มาตรการท่ีไม่
อาจก่อให้เกิดผลตามท่ีประสงคจ์ะใหเ้กิดข้ึนไดอ้ยา่งแน่แท ้หรือมาตรการท่ีก่อใหเ้กิดผลตรงกนัขา้ม
กบัท่ีประสงคจ์ะใหเ้กิดข้ึน  แทท่ี้จริงแลว้เป็นมาตรการท่ีไร้ความหมายอยา่งส้ินเชิงในสายตาของคน
ท่ีมีสติสัมปชัญญะเต็มบริบูรณ์และเน่ืองจากบุคคลท่ีได้รับแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งหน้าท่ีทาง
ปกครองล้วนแล้วแต่เป็นคนท่ีจริตไม่วิกล  ดังนั้นหากฝ่ายปกครองตดัสินใจออกมาตรการท่ีไม่
สามารถด าเนินการ  ให้วตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปได้อย่างแน่แท ้   
จึงตอ้งสันนิฐานไวก่้อนวา่ฝ่ายปกครองมีความมุ่งหมายภายในใจท่ีจะใชม้าตรการนั้นเป็นเคร่ืองมือ
ด าเนินการให้เกิดผลอยา่งอ่ืนนอกเหนือไปจากผลท่ีกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจประสงคจ์ะให้เกิดข้ึน  
เขา้ข่ายเป็น “การใชอ้ านาจโดยมิชอบ” (Abuse of Power Détournement du pouvoir)119  เช่น  วา่เน้ือ
สุกรในเขตเทศบาลเมืองนครปฐมขาดแคลนมาก  เป็นเหตุให้มีราคาสูงเกินกว่าท่ีประชาชนส่วน
ใหญ่ในเขตเทศบาลจะบริโภคได ้ คณะกรรมการส่วนจงัหวดัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร  จงัหวดั
นครปฐมจึงอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 8 และมาตรา 8 ทวิ แห่งพระราชบญัญติัป้องกนัการคา้
ก าไรเกินควร พ.ศ.2490 และแกไ้ขเพิ่มเติม  ออกประกาศวา่เน้ือสุกรเป็นสินคา้ท่ีควบคุมและห้ามมิ
ให้ขายเน้ือสุกรในเขตเทศบาลเมือง จงัหวดันครปฐม  ในราคาเกินกวา่กิโลกรัมละหกสิบบาท  อีก
ทั้งยงัได้ห้ามมิให้ผูใ้ดน าเน้ือสุกรซ่ึงฆ่าและไม่ได้รับอนุญาตเข้ามาจ าหน่ายในเขตเทศบาลเมือง 
จงัหวดันครปฐมดว้ย   ยอ่มเป็นท่ีเห็นไดช้ดัแจง้ตั้งแต่เร่ิมตน้แลว้วา่  ค  าสั่งท่ีห้ามมิให้น าเน้ือสุกรซ่ึง
ฆ่าและช าแหละนอกเขตเทศบาลเมือง จงัหวดันครปฐม เขา้มาจ าหน่ายในเขตเทศบาลเมือง จงัหวดั
นครปฐมนั้น  แมเ้ป็นค าสั่งซ่ึงพระราชบญัญติัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร  มาตรา 8 (5) เปิดช่องให้
คณะกรรมการส่วนจงัหวดัป้องกนัการคา้ก าไรเกินควร จงัหวดันครปฐมออกได ้ แต่เป็นค าสั่งท่ีไม่
เหมาะสมแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามความมุ่งหมายของพระราชบญัญติัดงักล่าว  เพราะนอก  
จากไม่อาจท าให้ราคาเน้ือสุกรในเขตเทศบาลเมือง จงัหวดันครปฐม ต ่าลงได้แล้วยงัน่าจะท าให้
ราคาาเน้ือสุกรในทอ้งท่ีดงักล่าวถีบตวัสูงข้ึนไปอีกดว้ย 120 
 

                                                 
119 วรพจน์ วศิรุตพิชญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 66, หนา้ 202 
120 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1110/2512 
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 5.2  หลกัความจ าเป็น  (Principle of  Necessity) 
 หลกัความจ าเป็น  หมายความวา่ ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการซ่ึงลว้นแต่     

ชอบด้วยหลกัความสัมฤทธ์ิผล  กล่าวคือ  สามารถด าเนินการให้บรรลุวตัถุประสงค์ของกฎหมาย
ฉบับท่ีให้อ านาจได้  แต่ทว่ามาตรการเหล่านั้ นมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพหรือ
ประโยชน์อนัชอบธรรมของราษฎรมากน้อยแตกต่างกัน  ฝ่ายปกครองต้องตดัสินใจเลือกออก
มาตรการท่ีมีความรุนแรงนอ้ยท่ีสุด  จึงเป็นหลกัท่ีบงัคบัวา่ในบรรดามาตรการหลาย ๆ มาตรการซ่ึง
ลว้นแลว้แต่สามารถด าเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพด้วยกนั  ถ้าเป็นการกระท าท่ีมีผลกระทบ
กระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจเลือกมาตรการท่ี
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนอ้ยท่ีสุด และถา้เป็นมาตรการท่ีให้ประโยชน์
แก่ประชาชน  ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีมีผลท าให้รัฐเสียประโยชน์น้อยท่ีสุด   ดงัค า
กล่าวท่ีว่า  “ในบรรดาส่ิงชั่วร้ายตั้งแต่สองส่ิงข้ึนไป  เราตอ้งเลือกส่ิงท่ีชั่วร้ายน้อยท่ีสุด”   ดังนั้น  
ฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรไดเ้พียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการให้
เป็นไปตามความประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น  การจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขต
แห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการ121  ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเป็นส่ิงท่ีไม่ชอบธรรม   
องคป์ระกอบของหลกัความไดส้ัดส่วนขอ้น้ีมีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.
2540 โดยชัดแจง้   ดงัจะเห็นได้ตามความในมาตรา 29 วรรคหน่ึง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทยดงักล่าว122  ท่ีวา่ “การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได ้ 
เวน้แต่โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไวแ้ละ
เท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้นและจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได”้   เช่น  การ
ควบคุมเหตุรบกวนจากการประกอบกิจการโรงแรม  เจา้ของโรงแรมไม่จ  าเป็นตอ้งถูกปรับหรือถูก
เก็บภาษีเพิ่ม  ถา้การรบกวนนั้นสามารถถูกควบคุมอยา่งมีประสิทธิภาพ  โดยการเล่ือนก าหนดเวลา
ปิดด าเนินการ (คดี 16  March 1967, BWVGHE 17, 227)  เป็นตน้    
  มีข้อควรสังเกตว่า    หลักแห่งความจ าเป็นจะใช้บังคับได้ก็ต่อเม่ือปรากฏว่ามี
มาตรการท่ีอยู่ในวิสัยท่ีจะด าเนินการให้เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีให้อ านาจส าเร็จลุล่วงไปไดอ้ยู่
หลายมาตรการด้วยกันเท่านั้ น  ในกรณีท่ีมีมาตรการท่ีเหมาะสมหลาย ๆ มาตรการให้เลือกได ้ 
ปัญหาวา่ฝ่ายปกครองไดเ้ลือกมาตรการท่ีจ าเป็นหรืออีกนยัหน่ึงท่ีรุนแรงนอ้ยท่ีสุดหรือไม่  จะไม่มี
ทางเกิดข้ึนไดเ้ลย 

                                                 
121 วรพจน์  วศิรุตพิชญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 65, หนา้ 54 
122 โปรดดู มาตรา 29  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 
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 5.3 หลกัความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ  (Principle  of  Proportionality  in  
the  narrow  sense)   

หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบ   เป็นหลกัท่ีเรียกร้องใหฝ่้าย 
ปกครองใชอ้ านาจให้เกิดภาวะสมดุลข้ึนระหวา่งความเสียหายอนัจะเกิดข้ึนแก่เอกชนกบัประโยชน์
ของส่วนรวมอนัจะพึงได้รับจากการปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรการทางปกครองมาตรการใด
มาตรการหน่ึงท่ีฝ่ายปกครองออกมาใชบ้งัคบั  มาตรการท่ีสามารถด าเนินการให้บรรลุวตัถุประสงค์
ของกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจและกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรน้อยท่ีสุดนั้น  
เม่ือน ามาบงัคบัใชแ้ลว้ยอ่มก่อใหเ้กิดทั้งประโยชน์และโทษในขณะเดียวกนั  ประโยชน์ท่ีเกิดข้ึนจาก
การใชบ้งัคบัมาตรการนั้นไดแ้ก่การรักษาหรือการก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะท่ีกฎหมายฉบบัท่ี
ให้อ านาจประสงค์จะให้ความคุ้มครองหรือจะให้เกิดข้ึน  ส่วนโทษท่ีเกิดข้ึนจากการบังคบัใช้
มาตรการนั้นไดแ้ก่  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบน้ีเรียกร้องวา่  มาตรการท่ีฝ่าย
ปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงออกมาใช้บังคบัแก่ราษฎรต้องก่อให้เกิด
ประโยชน์มากกว่าโทษ  ถ้าก่อให้เกิดโทษมากกว่าประโยชน์แล้ว  มาตรการนั้นย่อมไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย  ใชบ้งัคบัไม่ได ้ ดงันั้น  องค์ประกอบขอ้ท่ีสามของหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนน้ีจึงบงัคบั
ให้ฝ่ายปกครองตอ้งท าการชัง่ผลดีและผลเสียของมาตรการแต่ละมาตรการท่ีตนตั้งใจจะออกมาใช้
บงัคบัแก่ราษฎร  มาตรการใดก็ตามท่ีเห็นไดช้ดัวา่หากไดล้งมือบงัคบัการให้เป็นไปตามนั้นแลว้ จะ
ยงัให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนน้อยมากไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนแก่เอกชนและหรือแก่
สังคมโดยส่วนรวม  ฝ่ายปกครองต้องห้ามมิให้ออกมาใช้บังคบั  ถึงแม้ว่ามาตรการนั้นจะเป็น
มาตรการท่ีสามารถด าเนินการใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัท่ีใหอ้ านาจได ้กล่าวคือ ชอบ
ดว้ยหลกัความสัมฤทธ์ิผล และจ าเป็นแก่การด าเนินการใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบันั้น 
(ชอบดว้ยหลกัความจ าเป็น) แลว้ก็ตาม 
  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบน้ี  จึงห้ามมิใหฝ่้ายปกครองใช้ 
อ านาจออกค าสั่งใดค าสั่งหน่ึงซ่ึงเป็นท่ีเห็นไดช้ดัว่า  หากไดล้งมือปฏิบติัการให้เป็นไปตามค าสั่ง
แล้วจะยงัให้เกิดประโยชน์แก่มหาชนน้อยมาก  ไม่คุ ้มค่ากับความเสียหายท่ีจะบังเกิดข้ึนกับ
ประชาชน เช่น ตามกฎหมายการควบคุมการก่อสร้างอาคารของ Canton  หน่ึงในประเทศ
สวิสเซอร์แลนด์ ห้ามมิให้ผูใ้ดก่อสร้างอาคาร  เวน้แต่จะได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าท่ี  
พนกังานเจา้หนา้ท่ีมีอ านาจสั่งให้ร้ือถอน  ทั้งน้ีเพราะค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารในกรณีเช่นน้ีก่อความ
เสียหายให้แก่เอกชนผูเ้ป็นเจา้ของอาคารมากกวา่ประโยชน์ท่ีมหาชนจะพึงไดรั้บ123 หรือ กรณีท่ีคน
ต่างด้าวหลบหนีรัฐบาลของตนเขา้มา  การตดัสินใจใช้อ านาจเนรเทศหรือไม่   หากพิจารณาด้าน
                                                 

123  Jörg Paul MULLER, op.cit., p. 126, อา้งถึงใน,  วรพจน์ วศิรุตพชิญ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 65, หนา้ 56 
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หน่ึงการปล่อยใหค้นต่างดา้วอยูใ่นประเทศจะเสียความสัมพนัธ์อนัดีกบัประเทศของคนต่างดา้วนั้น  
แต่ในอีกด้านหน่ึงหากส่งคืนไป  คนต่างด้าวนั้นอาจจะถูกฆ่าตายโดยรัฐบาลของประเทศนั้นได ้ 
เพราะฉะนั้นฝ่ายปกครองจะตอ้งชัง่น ้ าหนกัระหวา่งชีวิตคนกบัความสัมพนัธ์อนัดีระหว่างประเทศ  
ซ่ึงหากพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้า่ความสูญเสียจากการสั่งเนรเทศมีมากกวา่   ฝ่ายปกครองจึงตอ้งละ
เวน้ไม่ออกค าสั่งเนรเทศ  เพราะความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งประเทศ อาจเยียวยาดว้ยวิธีอ่ืน   แต่ชีวิต
หากตายแลว้ไม่สามารถเยียวยาได้   ดงันั้นการใช้ดุลพินิจสั่งเนรเทศคนต่างด้าว  จะตอ้งค านึงถึง
หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอยา่งแคบดว้ย (คดี 26 February 1980, BVewGe  60, 75) 

  กล่าวโดยสรุปแลว้  หลกัแห่งความไดส้ัดส่วน  เป็นหลกัการท่ีบงัคบัใหอ้งคก์รของ
รัฐฝ่ายปกครองออกค าสั่งท่ีอยูใ่นวสิัยจะด าเนินการให้ความมุ่งหมายของกฎหมายท่ีให้อ านาจส าเร็จ
ลุล่วงไปไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพท่ีสุด  แต่ขณะเดียวกนัก็จะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ราษฎรหรือแก่
รัฐแล้วแต่กรณีน้อยท่ีสุด และห้ามมิให้องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองออกค าสั่ง   ซ่ึงหากได้ลงมือ
ปฏิบติัให้เป็นไปตามนั้นแลว้  จะก่อให้เกิดประโยชน์น้อยมาก  ไม่คุม้กบัความเสียหายท่ีจะตกแก่
ราษฎรและหรือแก่รัฐ    ศาลปกครองจะบงัคบัการให้เป็นไปตามหลกัแห่งความไดส้ัดส่วนดงักล่าว
ขา้งตน้   กล่าวคือ  ศาลปกครองจะจ ากดัอ านาจของตนเองเฉพาะการเพิกถอนหรือการไม่บงัคบัตาม
ค าสั่งทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหลกัแห่งความได้สัดส่วนอย่างชัดแจง้ หรือกรณีท่ีไม่อาจคาด
เห็นไดว้า่วญิญูชนคนใดสามารถออกค าสั่งเช่นนั้นได ้  เม่ือใดก็ตามท่ีกฎหมายใหอ้ านาจองคก์รของ
รัฐฝ่ายปกครององค์กรใดองค์กรหน่ึงออกค าสั่งท่ีขาดความแน่นอนชดัเจน    ย่อมแสดงให้เห็นว่า
องคก์รของรัฐฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในเร่ืองนั้น ๆ    
 



บทที ่ 4 

ค ำส่ังย้ำยข้ำรำชกำรกบักำรบริหำรงำนบุคคล 
และกำรบริหำรรำชกำรแผ่นดนิ 

 
 

1.   ค ำส่ังย้ำยข้ำรำชกำรกบักำรบริหำรงำนบุคคล  
 
 ดงัไดก้ล่าวในบทท่ี 2 แลว้วา่  “การยา้ย”  หมายถึง  การโยกยา้ยสับเปล่ียนหนา้ท่ีภายใน
ส่วนราชการเดียวกนั  โดยมีหลกัการวา่ถา้เป็นต าแหน่งในระดบัเดียวกนัก็โยกยา้ยสับเปล่ียนหนา้ท่ี
กันได้ แต่เพื่อให้เป็นไปตามหลัก  “การใช้คนให้ถูกกับงาน”   ก็จะต้องมีคุณสมบัติตรงกับ
คุณสมบัติเฉพาะต าแหน่ง    ตามท่ี ก.พ.  ก าหนดไวใ้นมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง  ของแต่ละ
ต าแหน่งด้วย124 การยา้ยข้าราชการในประเทศไทยจึงมีความหมายว่าเป็นการแต่งตั้ งให้ด ารง
ต าแหน่งในกรมเดียวกนัแต่เป็นการมอบหนา้ท่ีใหม่ให้แก่ขา้ราชการผูถู้กยา้ยเป็นการใหเ้ปล่ียนความ
รับผิดชอบจากท่ีเคยท าอยูไ่ปเป็นอีกต าแหน่งหน่ึงในอีกหน่วยงานหน่ึง  โดยให้ไดรั้บเงินเดือนเท่า
เดิม มีสถานภาพเดิมและอยูใ่นสังกดัเดิมต่างกบักรณีการโอนซ่ึงเป็นการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งใน
ต่างกระทรวง ทบวง กรม 

 การยา้ยขา้ราชการในประเทศไทยนั้น   หากพิจารณาจากลกัษณะการออกค าสั่ง   อาจ
แบ่งออกไดเ้ป็น  2  ประเภท125  คือ 

(1) ค าสั่งยา้ยข้าราชการตามปกติ  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการประเภทน้ีคือค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการในสังกดันั้น ๆ  ทัว่ประเทศเป็นการทัว่ไป  ซ่ึงในแต่ละหน่วยงานอาจก าหนดแตกต่างกนั
ไป เช่น หน่วยงานหน่ึงอาจก าหนดทุกหน่ึงปีพิจารณาค าสั่งยา้ยเป็นการทัว่ไปหน่ึงคร้ังในเดือน
ตุลาคม  บางหน่วยงานอาจก าหนดทุกหกเดือน คือ เดือนเมษายนและเดือนตุลาคม  เพื่อจะพิจารณา
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นการทัว่ไปหน่ึงคร้ังก็ได ้ ทั้งน้ี  แลว้แต่หน่วยงานนั้น ๆ ก าหนด  ซ่ึงการ
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการประเภทน้ี  กองการเจา้หน้าท่ีในหน่วยงานนั้น ๆ จะเสนอช่ือผูข้อยา้ยให้
คณะกรรมการพิจารณาว่าผูใ้ดสมควรยา้ยในคร้ังดงักล่าวบา้ง  โดยคณะกรรมการจะพิจารณาออก
ค าสั่งยา้ยทั้งขา้ราชการผูข้อยา้ยและขา้ราชการผูท่ี้ไม่ไดข้อยา้ย  โดยยึดเหตุผลและความจ าเป็นเพื่อ
                                                 

124 สมาน  รังสิโยกฤษฎ ์ (2528)  “ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล”   พิมพค์ร้ังท่ี 11
กรุงเทพมหานคร  กองการสวสัดิการส านกังาน ก.พ., หนา้  78 

125  หนงัสือส านกังาน ก.พ. ท่ี น 0708/ว 9  ลงวนัท่ี 12 พฤษภาคม 2535 
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ประโยชน์ของทางราชการและการพฒันาขา้ราชการ  ความเหมาะสมและหลกัเกณฑ์การยา้ยของ
ขา้ราชการแต่ละต าแหน่ง  

(2) ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเฉพาะราย  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการประเภทน้ี คือ ค าสั่งยา้ย 
ขา้ราชการท่ีพิจารณานอกวาระท่ีหน่วยงานนั้น ๆ ก าหนดไวห้รืออาจเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ “ค าสั่งยา้ย
นอกฤดูกาล”  ซ่ึงค าสั่งยา้ยข้าราชการประเภทน้ี คือค าสั่งยา้ยข้าราชการท่ีออกมาอย่างเร่งรีบ 
กล่าวคือ ไม่รอพิจารณาในเวลาท่ีหน่วยงานนั้น ๆ ก าหนดไว ้เช่น หน่วยงาน ก.จะพิจารณาออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการทุกเดือนตุลาคมของทุกปี  แต่พิจารณาออกค าสั่งยา้ย นาย ง. ในเดือนมีนาคม 
เป็นตน้  ซ่ึงค าสั่งยา้ยขา้ราชการเฉพาะรายน้ีอาจออกมาเพราะจ าเป็นตอ้งยา้ยขา้ราชการผูห้น่ึงโดย
รีบด่วนเพื่อให้ขา้ราชการผูน้ั้นไปแกปั้ญหาในทอ้งถ่ิน  เพื่อรอผลการพิจารณาเร่ืองผลทางวินยัของ
ข้าราชการผูใ้ดผูห้น่ึงหรือยา้ยเพราะข้าราชการผูใ้ดผูห้น่ึงมีเร่ืองขัดแยง้ระหว่างเพื่อนร่วมงาน 
ผูบ้งัคบับญัชา หรือประชาชนในทอ้งถ่ินนั้น ๆ เป็นตน้126  นอกจากน้ียงัมีการกลัน่แกลง้โดยใชก้าร
ยา้ยขา้ราชการเป็นเคร่ืองมือในการกลัน่แกลง้ดว้ย  ซ่ึงการกลัน่แกลง้ดงักล่าวอาจออกมาในรูปของ
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการตามปกติหรือค าสั่งยา้ยขา้ราชการเฉพาะรายก็ได ้  
  ตามมาตรา 63 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.
2551  บญัญติัว่า  “การยา้ยขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งขา้ราชการพลเรือน
สามญัในหรือต่างกระทรวงหรือกรม แลว้แต่กรณี  ใหเ้ป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.”  127   
  วรรคสาม  “ การยา้ยขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในระดบั
ท่ีต ่ากวา่เดิมจะกระท ามิได ้   เวน้แต่จะไดรั้บความยนิยอมจากขา้ราชการพลเรือนสามญัผูน้ั้น”   
  ตามมาตรา 69 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.
2551 บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีมีเหตุผลความจ าเป็น  ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57  
มีอ านาจสั่งขา้ราชการพลเรือนสามญัใหป้ระจ าส่วนราชการเป็นการชัว่คราวโดยให้พน้จากต าแหน่ง
หนา้ท่ีเดิมไดต้ามท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.”  และ 
  มาตรา 70 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 
บญัญติัว่า “ ในกรณีท่ีมีเหตุผลความจ าเป็น  ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่งบรรจุตามมาตรา 57  มี
อ านาจสั่งให้ข้าราชการพลเรือนสามัญพ้นจากต าแหน่งหน้าท่ีและขาดจากอัตราเงินเดือนใน
ต าแหน่งเดิม  โดยให้รับเงินเดือนในอตัราก าลงัทดแทนโดยมีระยะเวลาตามท่ี ก.พ.ก าหนดได ้ ทั้งน้ี  
ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.” 

กล่าวโดยสรุปแลว้  การยา้ยเป็นอ านาจหนา้ท่ีและเป็นสิทธิอยา่งหน่ึงในทศันะของ   
                                                 

126 ศุลีพร พิศาลบุตร, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 42, หนา้ 58 - 59 
127 โปรดดู  มาตรา 57  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535 (ฉบบัเดิม)  
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ฝ่ายบริหารท่ีผูบ้ริหารมีอ านาจตดัสินใจและก าหนดใหผู้อ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชากระท าส่ิงต่างๆ  ท่ีจ  าเป็น
ต่อความส าเร็จของเป้าหมายขององคก์ร ดงัน้ี128 

1. การตดัสินใจภายในขอบเขตของอ านาจหนา้ท่ี 
2. การมอบหมายงานใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชา 
3. การก าหนดผลการปฏิบติังานจนเป็นท่ีพอใจจากผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
เหตุผลในการยา้ยขา้ราชการ ไดก้ าหนดใหเ้ป็นอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาตาม 

หลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ี ก.พ.ก าหนด อาจจ าแนกไดเ้ป็น 3  กรณี 129  
1) เหตุผลทางดา้นหน่วยราชการ    อาจเป็นการสับเปล่ียนเพื่อใหรู้้งานรอบดา้น   

เพื่อให้เกิดความคล่องตวัหรือเป็นการยา้ยเพื่อความเหมาะสม  ซ่ึงเป็นเหตุผลท่ีใชก้นัมากในการยา้ย
ราชการ  นอกจากเหตุผลดงักล่าวน้ียงัอาจมีสาเหตุอนัเน่ืองมาจากสภาพงานเส่ียงภยั  ซ่ึงตอ้งไป
ปฏิบัติงานต่างจังหวดัหรือจ าเป็นต้องหมุนเวียนบุคคลไปปฏิบัติหน้าท่ีและการยา้ยเพื่อความ
เหมาะสมน้ีอาจมีสาเหตุมาจากตวับุคคล เช่น เพื่อท าการสอบสวนทางวนิยั หรือยา้ยเพราะขา้ราชการ
ผูน้ั้นมีเร่ืองขดัแยง้ระหวา่งเพื่อนร่วมงานหรือผูบ้งัคบับญัชา130 

2) เหตุผลทางดา้นตวัขา้ราชการ   ซ่ึงอาจเป็นเพราะติดตามสามีหรือภริยาเพื่อ 
กลับภูมิล าเนาเดิมหรือโยกยา้ยเพื่อมาอยู่ในท้องถ่ินท่ีดีข้ึน การคมนาคมสะดวกข้ึน ประหยดั
ค่าใช้จ่ายในการเดินทาง แกไ้ขปัญหาจราจร  ไม่ท าให้ตวัขา้ราชการนั้นเกิดความเครียดและอ่อนลา้
จากการเดินทาง131 

3) เหตุผลในการช่วยเหลือขา้ราชการ เช่น บรรจุแต่งตั้งใหป้ฏิบติัราชการใน 
จงัหวดัหน่ึง  แลว้ยา้ยไปอีกจงัหวดัหน่ึงซ่ึงไปปฏิบติังานจริง  เพื่อจะให้ขา้ราชการผูน้ั้นมีสิทธิเบิกค่า
เช่าบา้น132 

                                                 
128  สมยศ  นาวกีาร  (2544)  การบริหาร management  คณะพาณิชยศาสตร์และการบญัชี”  

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ส านกัพิมพบ์รรณกิจ หนา้ 222  
129 ศุลีพร พิศาลบุตร, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 42, หนา้ 52 
130 วชิยั เสวะมาต ย ์(2511) “การสบัเปล่ียนและตดัโอนอตัราเงินเดือน”, วารสารข้าราชการ  

13, 17 (กรกฎาคม), หนา้ 48-49  
131 คู่มือโครงการส่งเสริมและประสานงานการโอน ยา้ย เจา้หนา้ท่ีของรัฐไปปฏิบติังานใกลบ้า้น (ม.ป.ป.) 

ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.), หนา้ 52 
132 บุญสิน ซุ่นสิน (2513)  “การยา้ยและโอนขา้ราชการ” วารสารอัยการ  15, 5 (พฤษภาคม), หนา้ 27 
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การยา้ยอาจท าเป็นการชัว่คราวหรือถาวรก็ไดแ้ลว้แต่กรณี133  โดยหลกัการแลว้การ   
ยา้ยมิใช่การลงโทษข้าราชการ  แต่ในวงราชการไทยยงันิยมใช้การยา้ยเป็นเคร่ืองมือลงโทษ
ข้าราชการ  จึงท าให้หน่วยงานใหม่ซ่ึงข้าราชการถูกยา้ยไปนั้ นอาจได้รับความเสียหาย เพราะ
ขา้ราชการผูน้ั้นอาจปฏิบติัหน้าท่ีโดยไม่เต็มใจและอาจท าให้ประชาชนในทอ้งท่ีนั้นได้รับความ
เดือดร้อนเสียหายได้   การยา้ยขา้ราชการเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีจะละเวน้เสียมิไดใ้นการบริหารงานบุคคล  
ของแต่ละองค์กร    โดยเฉพาะอย่างยิ่งหน่วยราชการท่ีมีขนาดใหญ่ หรือกระทรวง ทบวง กรม ท่ี
แบ่งงานออกไปปฏิบัติในส่วนภูมิภาค  การยา้ยข้าราชการจากส่วนกลางไปปฏิบติังานในส่วน
ภูมิภาคจึงตอ้งมีข้ึน   หลกัส าคญัในการยา้ยควรตอ้งค านึงดงัต่อไปน้ี 
  (1)  การยา้ยควรพิจารณาให้ถ่องแท้ว่าผูท่ี้ถูกยา้ยไปด ารงต าแหน่งใหม่  มีความ
เหมาะสมอย่างแท้จริง  ความเหมาะสมดังกล่าวน้ีอาจจะพิจารณาในแง่ความถนัดชัดเจน ความ
เหมาะสมกบับุคลิกภาพและความเหมาะสมกบัสภาพทอ้งท่ี 
  (2) การยา้ยควรให้ความเป็นธรรมเสมอหน้ากันและควรมีหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณา  มิใช่ยา้ยตามความพอใจของผูมี้อ  านาจ 
  (3) ควรถามความสมคัรใจประกอบดว้ย (ถา้หากท าได)้ 
  (4) การยา้ยควรพิจารณาในแง่ส่งเสริมความเจริญกา้วหนา้ของขา้ราชการ  การยา้ย
เพื่อการลงโทษควรน ามาใชก้รณีท่ีจ  าเป็นจริง ๆ เท่านั้น 

1.1  อ ำนำจบังคับบัญชำ  (pouvoir  hiérarchique) 
                อ  าน าจบั งคับ บัญ ช า  คื อ  อ าน าจ ท่ี หั วห น้ าห น่ วย งาน ใช้ ป ก ค รอ ง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา เช่น การท่ีรัฐมนตรีใช้อ านาจบงัคบับญัชาเหนือเจา้หน้าท่ีทั้งหลายในกระทรวง 
อ านาจบงัคบับญัชาเป็นอ านาจท่ีผูบ้งัคบับญัชาสามารถสั่งการใด ๆ ก็ไดต้ามท่ีตนเห็นวา่เหมาะสม
สามารถกลบัแก้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งหรือการกระท าของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได้เสมอ  เวน้แต่จะมี
กฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะเป็นประการอ่ืน  อยา่งไรก็ตาม  การใชอ้  านาจบงัคบับญัชาน้ีตอ้งชอบ
ดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่วา่จะใชใ้นทางท่ีเหมาะสมแต่ขดัต่อกฎหมายได้134   
  John  French  และ  Bertram  Raven 135  ได้เสนอแนะว่าพื้นฐานหรือแหล่งท่ีมา
ของอ านาจมี 5  แบบ คือ 
                                                 

133 ภิญโญ  สาธร  (ม.ป.ป.)  “การบริหารงานบุคคล” , กรุงเทพมหานคร  วฒันาพานิช, หนา้ 334  
134 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 57, หนา้ 86 
135  Johm R.P. French and Bertram Raven. “The Bases of social Power,” in drowin  Carwright, ed., 

Studies in Social  Power “ (ANN, Arbor, Mich,: Unibersity  of  Michigan, 1959 p. 150-167  อา้งถึงใน 
 สมยศ  นาวกีาร (2544)  “การบริหาร managemen”  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ส านกัพิมพบ์รรณกิจ, หนา้ 225  
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1) อ านาจการให้รางวลั (Reward  Power)  อ านาจดงักล่าวน้ีมีพื้นฐานมาจากบุคคล
ท่ีมีอ านาจการใหร้างวลับุคคลอ่ืนท่ีด าเนินการตามค าสั่งหรือท าไดต้ามขอ้ก าหนด 

(2) อ านาจการบังคับ   (Corrective  Power)  อ านาจดังกล่าวน้ี มีฐานมาจาก
ความสามารถของบุคคลท่ีจะลงโทษบุคคลท่ีไม่ท าตามขอ้ก าหนด 
  (3)  อ านาจตามกฎหมาย (Legitimate  Power)   อ านาจดังกล่ าวน้ี มีอยู่ เม่ื อ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชายอมรับวา่ผูบ้งัคบับญัชามี “สิทธิ” ท่ีจะใชอ้ านาจ 
  (4)  อ านาจการอา้งอิง  (Referent  Power)  อ านาจดงักล่าวน้ีมีฐานมาจากบุคคลท่ี
บุคคลอ่ืนตอ้งการระบุหรือเลียนแบบ 
  (5)  อ านาจความเช่ียวชาญ  (Expert  Power)  อ านาจดงักล่าวน้ีมีฐานมาจากการ
รับรู้หรือความเช่ือวา่บุคคลบางคนมีความเช่ียวชาญบางอยา่ง หรือความรู้เฉพาะดา้นท่ีบุคคลอ่ืนไม่มี 
  หลักการบังคับบัญชา  (Le principe  hiérachique) 136  เกิดจากการจัดระเบียบ
ภายในองค์กรปกครองแต่ละองค์กร  ความสัมพนัธ์ระหว่างบุคลากรจะเป็นความสัมพนัธ์กัน
ตามล าดบัชั้นในรูปของพีรามิด  เจา้หนา้ท่ีแต่ละคนท่ีอยูท่ี่ฐานของพีรามิดจะปฏิบติัหนา้ท่ีข้ึนตรงต่อ
เจา้หน้าท่ีคนหน่ึงซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไป  เช่นน้ีตลอดจนถึงผูเ้ป็นหัวหน้าขององคก์ร
ปกครองซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดและซ่ึงรับผิดชอบการด าเนินงานทั้งหมดขององค์กรปกครอง
นั้น  โดยเหตุท่ีผูบ้งัคบับญัชาแต่ละล าดบัชั้นตอ้งรับผดิชอบในการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีทุกคน
ท่ีอยูใ่นบงัคบับญัชาของตน  ผูบ้งัคบับญัชาจึงยอ่มมีอ านาจท่ีจะแนะน าหรือสั่งการใหเ้จา้หนา้ท่ีท่ีอยู่
ในบงัคบับญัชาของตนปฏิบติัหน้าท่ีท่ีไดรั้บมอบหมายให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย ระเบียบแบบแผน 
และเป็นธรรมแก่กรณี  อีกทั้งยงัมีอ านาจท่ีจะแกไ้ขเปล่ียนแปลง ยกเลิก หรือเพิกถอนค าวินิจฉยัสั่ง
การของเจ้าหน้าท่ี ท่ีอยู่ในบังคับบัญชาของตนได้เสมอ  อ านาจดังกล่าวน้ีของผู ้บังคับบัญชา
โดยทัว่ไป  ไม่จ  าเป็นตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้ไวอ้ย่างชัดแจง้ และผูบ้งัคบับญัชาจะปฏิเสธไม่ใช้
อ  านาจดงักล่าวโดยอา้งว่าไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวไ้ม่ได้    การยา้ยขา้ราชการถือเป็นการบงัคบั
บญัชาอยา่งหน่ึงท่ีผูบ้งัคบับญัชาสั่งแก่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้ไปท างานในภาระหนา้ท่ีใด  ภาระหนา้ท่ี
หน่ึงหรือสถานท่ีใด สถานท่ีหน่ึงในสังกดัเดียวกนั   โดยอ านาจบงัคบับญัชาน้ีเกิดจากการจดัองคก์ร  
จดัระเบียบภายในทั้งเร่ืองบุคลากรและทรัพยสิ์นเพื่อให้ด าเนินการบรรลุความมุ่งหมายท่ีตั้งไว ้  โดย
ภายในองคก์รปกครองแต่ละองคก์รความสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลจะเป็นความสัมพนัธ์กนัตามล าดบั
ชั้นในรูปของพีรามิด   เจา้หน้าท่ีแต่ละคนท่ีอยูฐ่านของพีรามิดจะปฏิบติัหน้าท่ีข้ึนตรงต่อเจา้หน้าท่ี
คนหน่ึงซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชา   ซ่ึงเจา้หน้าท่ีคนน้ีเองก็จะปฏิบติัหน้าท่ีข้ึนตรงต่อเจา้หน้าท่ีอีกคน
                                                 

136 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ (2549)  “ เอกสารค าบรรยายหลกัสูตรประกาศนียบตัรบณัฑิตทางกฎหมายมหาชน  
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์”  (อดัส าเนา), หนา้ 36 - 37 
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หน่ึงซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาเหนือตนข้ึนไปอีก  เป็นเช่นน้ีตลอดสายจนถึง “ผูแ้ทน” หรือ “องค์กร”  
ขององค์กรปกครอง  โดยผูบ้งัคบับญัชาแต่ละระดบัชั้นตอ้งควบคุมและรับผิดชอบการกระท าของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา และมีมาตรการในการควบคุมตวัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเพื่อให้การปฏิบติัหน้าท่ีเป็นไป
อยา่งมีประสิทธิภาพ   หรือท่ีเรียกวา่ “อ านาจบงัคบับญัชา”  ซ่ึงแบ่งออกไดเ้ป็น  2 ส่วน คือ137 

1. อ ำนำจควบคุมเหนือกำรกระท ำ (un contrôle sur les actes)  
       อ านาจควบคุมเหนือการกระท าของผูบ้งัคบับญัชาต่อผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอาจ    

แสดงใหเ้ห็นไดเ้ป็น  4 ประการ  ดงัน้ี 
        (1)  อ านาจแนะน าสั่งการและวางแนวปฏิบติั  เป็นลกัษณะของการแนะน าหรือ
สั่งการใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัหนา้ท่ีไปในแนวทางท่ีก าหนด 
        (2)  อ านาจเพิกถอนการกระท า  เป็นอ านาจควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจสั่งเพิกถอนการกระท าได ้  หากเห็นวา่การกระท านั้นไม่
เป็นไปตามกฎหมาย  การเพิกถอนค าสั่งของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาน้ีจะมีผลยอ้นหลงัได้และจะถือว่า
ไม่ไดมี้ค าสั่งของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาน้ีเลย 
        (3)  อ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลง  เป็นอ านาจท่ีผูบ้งัคบับญัชาใช้แกไ้ขเน้ือความ
ของการกระท าของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา   ผูบ้งัคบับญัชาสามารถแกไ้ขค าสั่งของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได ้ 
โดยมีค าสั่งอ่ืนอีกค าสั่งหน่ึงท่ีแตกต่างจากค าสั่งเดิมมากหรือนอ้ยก็ได ้  แต่ค าสั่งของผูบ้งัคบับญัชาน้ี
จะไม่มีผลยอ้นหลงั  จะมีผลในอนาคตเท่านั้น  ซ่ึงการแกไ้ขเปล่ียนแปลงน้ีไม่ใช่เฉพาะกรณีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายเท่านั้น   แต่ยงัรวมถึงกรณีความเหมาะสมอีกดว้ย 
         (4)  อ านาจสอดเขา้ไปใชอ้ านาจแทน  เป็นอ านาจท่ีผูบ้งัคบับญัชาสอดเขา้ไป
ใช้อ านาจวินิจฉัยสั่งการแทนผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดใ้นกรณีฉุกเฉินหรือจ าเป็นเร่งด่วน  หรือกรณีท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้
  2. อ ำนำจควบคุมเหนือตัวบุคคล  (un contrôle sur les personnes) 
      การควบคุมเหนือตัวบุคคลเป็นส่วนหน่ึงของการควบคุมฝ่ายปกครอง การ
ควบคุมเหนือตวับุคคลเป็นส่วนประกอบส่วนหน่ึงท่ีจะมีผลต่อการควบคุมเหนือการกระท า  ดงันั้น
การควบคุมเหนือตัวบุคคลจึงเป็นเคร่ืองมือประการหน่ึงท่ีท าให้การควบคุมเหนือการกระท า
สามารถบรรลุความมุ่งหมายของผูมี้อ  านาจในการควบคุมได้  ในส่วนของการควบคุมเหนือตวั

                                                 
137  Michel D. Stassinopoulos,  Traité des Actes Administratifs  (Athènes, 1954) pp. 104-107, อา้งถึงใน  

ยงยทุธ  อนุกลู (2533)  “สถานะและผลทางกฎ หมายของหนงัสือเวยีน แนวปฏิบติัและมาตรการภายในของฝ่าย
ปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้  7-8 
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บุคคลนั้นยงัอาจแบ่งออกเป็นการควบคุมเหนือตวับุคคล  โดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองกบัการ
ควบคุมเหนือตวับุคคลโดยองคก์รภายนอกฝ่ายปกครอง   
 อ านาจการควบคุมเหนือตัวบุคคลต่อผูใ้ต้บังคับบัญชา จึงเป็นอ านาจของ
ผูบ้งัคบับญัชาเก่ียวกบัสถานภาพของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  เช่น อ านาจลงโทษทางวนิยั  อ านาจเล่ือนขั้น
เงินเดือน  อ านาจโยกยา้ย  หรือแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่ง  เป็นตน้ 
  Georges  Vedel  และ  Pierre  Delvolvé  (ศาสตราจารยท์างกฎหมายชาวฝร่ังเศส)  
เห็นว่าอ านาจบงัคบับญัชา  คือ  อ านาจท่ีผูบ้งัคบับญัชาใช้กบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  เช่น รัฐมนตรีใช้
อ านาจบงัคบับญัชาเหนือขา้ราชการทั้งหมดในกระทรวงของตน   อ านาจบงัคบับญัชาจึงเป็นอ านาจ
ท่ีไม่มีเง่ือนไข  (un  pouvoir  inconditionné)  แต่อ านาจน้ีจะตอ้งไม่บงัคบัหรือก่อให้เกิดความไม่
ชอบด้วยกฎหมายข้ึน   ผูบ้ ังคบับัญชามีสิทธิท่ีจะสั่งให้ผูใ้ต้บังคบับัญชากระท าการในส่ิงท่ีตน
เห็นสมควรและมีอ านาจท่ีจะเปล่ียนแปลง  (le  pouvoir  de  réformer)  หรือเพิกถอนค าวินิจฉัยสั่ง
การ  (annuler  les  décisions)  ของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได้เสมอ  เวน้แต่จะมีกฎหมาย ระเบียบ หรือ
ขอ้บงัคบับญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
  ขอ้สังเกต   อ านาจบงัคบับญัชานั้น  ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจเต็มท่ีท่ีจะใช้ไดโ้ดยไม่
ต้องมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรให้อ านาจไว้โดยตรง   อ านาจน้ีผูกพันอยู่กับสถานะของ
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและผูบ้งัคบับญัชาสามารถใชอ้ านาจน้ีโดยไม่ตอ้งใหเ้หตุผล  กล่าวคือ  ไม่ตอ้งระบุ
ถึงความเหมาะสมหรือเหตุผล  เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน138 

  1.2 อ ำนำจก ำกบัดูแล  (la  tutelle) 
             ค าว่า “ก ากับดูแล” นั้น  ใช้อธิบายถึงการท่ีตวัแทนของรัฐดูแลกิจกรรมของ
องค์กรมหาชนอ่ืน  เช่น  องคก์รปกครองทอ้งถ่ิน (collectivités  territoriales)  องคก์รมหาชนอิสระ  
(établissements  publics)  หรือรัฐวิสาหกิจ เป็นตน้  เพื่อให้องค์กรเหล่าน้ีปฏิบติัหน้าท่ีให้เป็นไป
ตามกฎหมาย   อ  านาจควบคุมก ากับคืออ านาจควบคุมท่ีมีอยู่อย่างจ ากดัตามพระราชบญัญติัของ
องคก์รปกครองท่ีสูงกวา่เหนือองคก์รและเหนือการกระท าขององคก์รกระจายอ านาจโดยมีเป้าหมาย
อยูท่ี่การปกป้องผลประโยชน์ทัว่ไป139 

                                                 
138  มาตรา 1  แห่งรัฐบญัญติั  ลงวนัท่ี 11 กรกฏาคม ค.ศ.1979  วา่ดว้ยการระบุเหตุผลประกอบค าสัง่ทาง

ปกครอง และมาตรา 9 วรรคสาม แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ.1983 วา่ดว้ยสิทธิและหนา้ท่ีของ
ขา้ราชการไดก้ าหนดใหผู้ท้  าค  าสัง่ทางปกครองตอ้งระบุเหตผุลประกอบในกรณีเป็นค าสัง่ลงโทษ 

139  สมคิด  เลิศไพฑูรย ์ (2531)  “ขอ้ความคิดเก่ียวกบัการควบคุมก ากบัทางปกครอง”   รวมบทความ  
60 ปี ดร.ปรีดี  เกษมทรัพย,์ กรุงเทพมหานคร  พี.เค.พร้ินติ้งเฮา้ส์, หนา้ 211 
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  อ านาจก ากบัดูแลต่างกบัอ านาจบงัคบับญัชา  เพราะอ านาจน้ีไม่ไดก่้อไดก่้อให้เกิด
ความสัมพนัธ์ในลักษณะของผูบ้งัคบับญัชากบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  แต่เป็นไปในลกัษณะของการ
ควบคุมก ากบั (contrôleur) และผูถู้กควบคุมก ากบั (contrôlé)  อ านาจก ากบัดูแลจึงเป็นอ านาจท่ีมี
เง่ือนไข  อ านาจน้ีจะมีไดก้็แต่ในกรณีและในรูปแบบท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น   อ านาจก ากบั
ดูแลจึงเป็นอ านาจท่ีไม่สามารถถอนค าสั่งโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวไ้ด้  เจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจ
ควบคุมเพียงแต่ควบคุมว่ามีการปฏิบัติตามกฎหมายหรือไม่เท่านั้ น   แต่ไม่มีอ านาจออกค าสั่ง
เพิ่มเติมนอกเหนือจากท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ กล่าวคือ  ถึงแม้เจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจควบคุมตาม
พระราชบญัญติัมีอ านาจท่ีจะยกเลิกหรือสั่งให้ยกเลิกการกระท าขององค์กรท่ีอยูภ่ายใตก้ารควบคุม
ของตนและอาจมีค าสั่งแทนองคก์รดงักล่าวไดก้็ตาม   แต่อ านาจเหล่าน้ีจะมีไดก้็แต่ภายใตเ้ง่ือนไขท่ี
ก าหนดข้ึนโดยพระราชบญัญติัเท่านั้น   อ านาจก ากบัดูแลจึงมิใช่อ านาจทัว่ไปอย่างท่ีปรากฏใน
อ านาจบงัคบับญัชา  เช่น ในคดีท่ีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นปลัดองค์การบริหารส่วนต าบลฟ้องว่า นายก
องค์การบริหารส่วนต าบล   (ประธานกรรมการบริหารองค์การบริหารส่วนต าบล) ในฐานะ
ผูบ้งัคบับญัชาของผูฟ้้องคดี ไดมี้ค าสั่งปลดผูฟ้้องคดีออกจากราชการ เน่ืองจากกระท าผิดวินยัอยา่ง
ร้ายแรง  โดยกรณีเป็นผลสืบเน่ืองมาจากการท่ีนายอ าเภอทอ้งท่ีในฐานะผูมี้อ  านาจก ากบัดูแลการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีขององคก์ารบริหารส่วนต าบลซ่ึงผูฟ้้องคดีสังกดัอยู ่ไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ทางวินยัอย่างร้ายแรงกรณีท่ีถูกกล่าวหาว่าไม่ควบคุมโครงการก่อสร้างทางระบายน ้ า  เป็นเหตุให้
การก่อสร้างไม่เป็นไปตามแบบแปลนและสัญญาจา้ง  นายอ าเภอในฐานะผูส้ั่งแต่งตั้งคณะกรรมการ
สอบสวนได้รายงานผลการสอบสวนไปยงัคณะกรรมการพนักงานส่วนต าบลจงัหวดั พิจารณา
ส านวนการสอบสวนและมีมติให้ลงโทษปลดผูฟ้้องคดีออกจากราชการ  ค  าสั่งของนายอ าเภอท่ี
แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยอย่างร้ายแรงแก่ผูฟ้้องคดีจึงเป็นค าสั่งท่ีแต่งตั้งโดยผูไ้ม่มี
อ านาจ    ย่อมส่งผลให้การด าเนินกระบวนการทางวินัยโดยอาศัยผลการสอบสวนของ
คณะกรรมการฯ มาพิจารณาและมีมติลงโทษผูฟ้้องคดีออกจากราชการ เป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายดว้ย140  ดงักรณีตวัอยา่งค าวินิจฉยัของศาลปกครองในกรณีท่ีผูบ้งัคบับญัชาใชอ้  านาจบงัคบั
บญัชาใชอ้ านาจทางปกครองออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ดงัน้ี 
  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  36/2544  (นายประสิทธ์ิ  วจิิตรวรรณา  ผูฟ้้องคดี 
กบั ผูอ้  านวยการเขตบางรัก กรุงเทพมหานคร  ผูถู้กฟ้องคดี)   คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผูฟ้้องคดีเป็น
ข้าราชการครูกรุงเทพมหานคร ต าแหน่งอาจารย์ 2 ระดับ 6 โรงเรียนวดัมหาพฤฒาราม สังกัด
ส านักงานเขตบางรัก ถูกผู ้อ  านวยการเขตบางรักออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาช่วยราชการ ต่อมา
ส านักงานเขตบางรัก มีค าสั่งลงโทษภาคทณัฑ์และผูฟ้้องคดีเห็นว่าหมดความจ าเป็นในการช่วย
                                                 

140 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 118/2551 
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ราชการ จึงประสงค์ท่ีจะขอกลับไปปฏิบัติราชการท่ีโรงเรียนวดัมหาพฤฒารามตามเดิม เพราะ
ขณะน้ีโรงเรียนขาดอตัราครู ประกอบกับในปีน้ีจะมีอาจารยเ์กษียณอายุ 2 คน และจะเกิดความ
เสียหาย โดยไดท้  าหนงัสือขอกลบัไปปฏิบติัราชการท่ีโรงเรียนดงักล่าวหลายคร้ัง แต่ไม่เป็นผล  
ศาลวินิจฉัยว่า   แม้ผูถู้กฟ้องคดีจะมีอ านาจสั่งให้ผูฟ้้องคดีช่วยราชการได้ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528  ก็ตาม  ผูฟ้้องคดีก็ชอบท่ีจะสั่งโดยมีเหตุผลอนั
สมควร  เช่น  เพื่อรอผลการด าเนินการทางวินยัหรือเพื่อแกปั้ญหาทางการบริหาร และเม่ือเหตุแห่ง
การสั่งให้ช่วยราชการส้ินสุดลงแลว้ก็ควรสั่งใหข้า้ราชการผูน้ั้นไปปฏิบติัหนา้ท่ีใหต้รงตามต าแหน่ง  
ดังนั้ น  การท่ีผูฟ้้องคดียงัต้องอยู่ช่วยราชการต่อไปโดยไม่มีก าหนดระยะเวลาและไม่ได้มีการ
มอบหมายงานใหท้ าดว้ยนั้น  อาจถือไดว้า่ผูถู้กฟ้องคดีกระท าการโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน
หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้นหรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะ
เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม ตามนัยมาตรา 9 วรรคแรก (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.215/2550  (ระหวา่ง นางวิยะดา  กณัมณี ผูฟ้้อง
คดี กบั ส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษาชุมพร เขต 1 ผูถู้กฟ้องคดี) วนิิจฉยัวา่  การท่ีส านกังานเขตพื้นท่ี
การศึกษาจงัหวดั เขต 1 (ส านกังานการประถมศึกษาจงัหวดั เดิม)  ผูถู้กฟ้องคดี  มีค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดี
ซ่ึงเป็นขา้ราชการครู ต าแหน่งอาจารย ์2 ระดบั 7  ไปรักษาการในต าแหน่งเดียวกนัของโรงเรียนอ่ืน  
เน่ืองจากผูฟ้้องคดีมีปัญหากระทบกระทัง่กบัขา้ราชการครูในโรงเรียนท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีอยูเ่ดิม  โดยให้
เหตุผลในการออกค าสั่งวา่เพื่อแกปั้ญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ราชการ  หลงัจาก
นั้นผูถู้กฟ้องคดีไดเ้สนอเร่ืองการยา้ยผูฟ้้องคดีให้คณะกรรมการกลัน่กรองการยา้ยขา้ราชการครูสาย
งานการสอนและ อ.ก.ค.จงัหวดั พิจารณาตามล าดบั  โดยระบุเหตุผลในการยา้ยเช่นเดียวกนัว่าเพื่อ
แกปั้ญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ของทางราชการ   แต่ในการเสนอยา้ยผูฟ้้องคดีให ้
อ.ก.ค. สปช.  ซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาอนุมติัการยา้ยดงักล่าวตามนยัมาตรา 42 วรรคหน่ึง (3) แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ.2523  ผูถู้กฟ้องคดีระบุวา่เป็นการยา้ยตามค าร้องขอของ
ตนเองของผูฟ้้องคดี  ซ่ึง อ.ก.ค. สปช.  พิจารณาแลว้มีมติอนุมติัตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีเสนอ   ผูถู้กฟ้อง
คดีจึงมีค าสั่งแต่งตั้ง (ยา้ย)  ผูฟ้้องคดีให้ไปด ารงต าแหน่งตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไป
รักษาการขา้งตน้   โดยระบุเหตุผลว่าเป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเอง    ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีมี
หนงัสือขออนุมติัแกไ้ขมติ    อ.ก.ค. สปช.  เก่ียวกบัการยา้ยผูฟ้้องคดีจากท่ีระบุเหตุผลวา่เป็นการขอ
ยา้ย  “ตามค าร้องขอของตนเอง”   เป็น   “เพื่อแกไ้ขปัญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์
ของทางราชการ”   ผูฟ้้องคดีเห็นว่าตนไม่ไดรั้บความเป็นธรรมเน่ืองจากไม่มีความประสงค์จะขอ
ยา้ย   ศาลเห็นว่าในการเสนอเร่ืองขอยา้ยผูฟ้้องคดีให้ อ.ก.ค. สปช.  พิจารณาอนุมติัตามมาตรา 42 
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วรรคหน่ึง (3)141   แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครูฯ  นั้น      ผูถู้กฟ้องคดีมิไดเ้สนอขอยา้ย
ผูฟ้้องคดีตามเหตุผลท่ีแทจ้ริง  คือเพื่อแกปั้ญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ของทาง
ราชการ  อนัเป็นกรณีการยา้ยตามนยัขอ้ 6.4142  ของหลกัเกณฑ์และวิธีการแต่งตั้งยา้ยขา้ราชการครู
สายงานการสอน   สังกดัส านกังานคณะกรรมการการประถมศึกษาแห่งชาติ พ.ศ.2542  ซ่ึงถา้ผูฟ้้อง
คดีเสนอเหตุผลท่ีแทจ้ริง อ.ก.ค. สปช.  ผูมี้อ  านาจพิจารณาก็จะได้พิจารณากลัน่กรองเหตุผลและ
ขอ้เท็จจริงของการยา้ยเพื่อเป็นหลกัประกนัความเป็นธรรมแก่ขา้ราชการครูตามเจตนารมณ์ของ
บทบญัญติัของกฎหมายว่าจะสมควรอนุมติัหรือไม่  โดย อ.ก.ค.  สปช.  มีอ านาจดุลพินิจจะอนุมติั
หรือไม่ก็ได ้   เม่ือผูถู้กฟ้องคดีเสนอเร่ืองขอยา้ยผูฟ้้องคดีเป็นกรณีการยา้ยให้ด ารงต าแหน่งวา่งและ
ยา้ยสับเปล่ียนผูด้  ารงต าแหน่งตามค าร้องขอยา้ยของข้าราชการประจ าปี  อันเป็นกรณีการยา้ย
ตามปกติ  อ.ก.ค. สปช.  จึงย่อมพิจารณาอนุมติัตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีเสนอ   การท่ีผูถู้กฟ้องคดีเสนอ
เร่ืองขอยา้ยผูฟ้้องคดีทั้ง ๆ ท่ีผูฟ้้องคดีมิไดมี้ค าขอยา้ยแต่อยา่งใด  เป็นการน าขอ้เท็จจริงท่ีมิไดมี้อยู่
จริงมาเป็นเหตุในการเสนอขออนุมติั  เท่ากบัเป็นการเสนอขอให้มีการอนุมติัในเร่ืองท่ีมิไดมี้อยูจ่ริง  
จึงเป็นกรณีท่ี  อ.ก.ค.สปช. มีมติอนุมติัการยา้ยผูฟ้้องคดีโดยอาศยัขอ้เท็จจริงท่ีไม่มีอยูจ่ริง   เป็นเหตุ
ให้การอนุมติัเห็นชอบการยา้ยดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   ดงันั้นการท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งยา้ยผู ้
ฟ้องคดีโดยระบุเหตุผลวา่เป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเอง  จึงเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย   แม้ว่าต่อมาผู ้ถูกฟ้องคดีจะได้เสนอเร่ืองต่อ  อ.ก.ค. ส านักงานคณะกรรมการ
การศึกษาขั้นพื้นฐาน  (ซ่ึงไดรั้บโอนอ านาจหนา้ท่ีของ อ.ก.ค. สปช. มาโดยผลของกฎหมาย)   เพื่อ
พิจารณาอนุมติัให้แกไ้ขเหตุผลในการยา้ยให้ถูกตอ้งตามความเป็นจริงแลว้ก็ตาม  ก็มิไดมี้ผลท าให้

                                                 
141   พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ.2523 

มาตรา 42 การบรรจุบุคคลเขา้รับราชการและการแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งขา้ราชการครู ใหผู้มี้ 
อ านาจต่อไปน้ีเป็นผูส้ัง่บรรจุและแต่งตั้ง 

....ฯลฯ 
 3)  การบรรจุและแตง่ตั้งใหด้ ารงต าแหน่งซ่ึงไดรั้บเงินเดือนในระดบั 7 และระดบั 6  

ใหอ้ธิบดีโดยอนุมติั อ.ก.ค. กรม  เป็นผูมี้อ  านาจสัง่บรรจุและแต่งตั้ง  
142  หลกัเกณฑแ์ละวธีิการแต่งตั้งยา้ยขา้ราชการครูสายงานการสอนสังกดัส านกังานคณะกรรมการการ

ประถมศึกษาแห่งชาติ พ.ศ.2542 
ขอ้ 6.4  การแต่งตั้งยา้ยขา้ราชการครูสายงานการสอนเพ่ือประโยชน์ของทางราชการและเพื่อ 

แกปั้ญหาการบริหารงานบุคคลกรณีเร่งด่วนเพ่ือมิใหมี้ผลกระทบตอ่การบริหารราชการ  ใหส้ านกังานการ
ประถมศึกษาจงัหวดั หรือส านกังานคณะกรรมการประถมศึกษาแห่งชาติ  แต่งตั้งยา้ยไดต้ามควรแก่กรณีและ
เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด 

 …ฯลฯ 
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ค าสั่งดงักล่าวท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายกลบักลายมาเป็นค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายได ้ อีก
ทั้งกรณีดงักล่าวไม่ใช่กรณีค าสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์ดว้ยเหตุเป็นการออกค าสั่งโดยไม่ปฏิบติั
ตามหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบก่อน   อนัเป็นกรณีท่ีจะสามารถให้
ความเห็นชอบในภายหลงัได้ตามนัยมาตรา 41 วรรคหน่ึง (4) 143 แห่งพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  เน่ืองจากเป็นกรณีท่ี อ.ก.ค. สปช. ไดพ้ิจารณาเห็นชอบการยา้ยผู ้
ฟ้องคดีแลว้  โดยพิจารณาว่าเป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเอง  ศาลพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่ง
ยา้ยของผูถู้กฟ้องคดีเฉพาะท่ีเก่ียวกบัผูฟ้้องคดี  โดยให้มีผลยอ้นหลงัไปถึงวนัท่ี อ.ก.ค. สปช. มีมติ
ใหย้า้ยผูฟ้้องคดี   

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 555/2552 ( นายกิตติโชต  ห้อยยี่ภู่   ผูฟ้้องคดี กับ
ผูอ้  านวยการส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษาเชียงราย เขต 1 ท่ี 1 คณะอนุกรรมการขา้ราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา    เขตพื้นท่ีการศึกษาเชียงราย เขต 1 ท่ี 2 ผูถู้กฟ้องคดี)  ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่  เดิม
ผูฟ้้องด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนสามคัคีวิทยาคม  ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีค าสั่งส านกังาน
เขตการศึกษาเชียงราย เขต 1 ไปด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลจุฬาภรณราชวิทยาลัย  
เชียงราย  ซ่ึงค าสั่งดงักล่าวไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวิธีการยา้ยข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา    เน่ืองจากผูฟ้้องคดีไม่ไดย้ื่นค าร้องขอยา้ย   ประกอบกบั ก.ค.ศ.ยงัไม่ไดก้  าหนดให้
ผูบ้ริหารสถานศึกษาท่ีด ารงต าแหน่งในสถานศึกษานั้น ๆ เกิน 4 ปี ตอ้งมีการสับเปล่ียนโรงเรียน ซ่ึง
โรงเรียนสามคัคีวิทยาคมเป็นโรงเรียนขนาดใหญ่พิเศษ มีนกัเรียนประมาณ 3,749 คน โรงเรียนจุฬา
ภรณราชวิทยาลยั เชียงราย  เป็นโรงเรียนขนาดกลาง  มีนกัเรียนประมาณ 895 คน   ศาลวินิจฉัยว่า
การท่ี   ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยา้ยผูฟ้้องคดีจากโรงเรียนขนาดใหญ่พิเศษไปโรงเรียนขนาดกลางไม่เป็นไป
ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการยา้ยขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา  แต่ในระหวา่งการพิจารณา
คดีปรากฏวา่ผูฟ้้องคดีไดเ้กษียณอายรุาชการ แต่ค าสั่งส านกังานเขตพื้นท่ีการศึกษาเชียงราย เขต  1 ท่ี 
489/2549 เร่ืองยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู ลงวนัท่ี 22 ธนัวาคม 2549  ท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ี
ยงัไม่หมดส้ินไป  โดยหากศาลปกครองเห็นวา่ค าสั่งดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็สามารถก าหนด
ค าบงัคบัโดยเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว ตามนยัมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล

                                                 
143   พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 

มาตรา  41  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีไม่เป็น 
เหตุใหค้  าสัง่ทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์   
   ...ฯลฯ 
   (4)  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีตอ้งใหเ้จา้หนา้ท่ีอ่ืนใหค้วามเห็นชอบก่อน  ถา้เจา้หนา้ท่ีนั้นไดใ้ห้
ความเห็นชอบในภายหลงั 
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ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542    และการเพิกถอนค าสั่งเช่นน้ี ในสายตาของ
กฎหมายถือวา่ไม่เคยมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีเลย   อยา่งไรก็ตามเป็นท่ีเห็นไดว้า่ การพิจารณาคดีน้ีไปจน
มีค าบงัคบัก็ไม่สามารถท าให้ผูฟ้้องคดีกลบัไปด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนสามคัคีวิทยาคม
ได้ เน่ืองจากผูฟ้้องคดีเกษียณอายุราชการ ทั้ งผูฟ้้องคดีก็ไม่ได้มีค  าขอให้ศาลก าหนดค าบังคับ
ประการอ่ืน เช่น ขอใหผู้ถู้กฟ้องคดีชดใชค้่าสินไหมทดแทน อนัเน่ืองมาจากค าสั่งยา้ยโดยมิชอบ 
  ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง ท่ี 1741/2546 ( นายสุพจน์ จินนัทุยา ผูฟ้้องคดี กบั 
เลขาธิการคณะกรรมการศึกษาขั้นพื้นฐาน (อธิบดีกรมสามญัศึกษา เดิม) ผูถู้กฟ้องคดี )  ผูฟ้้องคดี
ฟ้องว่ารับราชการครู อยูท่ี่โรงเรียนขาณุวิทยา อ าเภอขาณุวรลกัษบุรี จงัหวดัก าแพงเพชร ในขณะท่ี
รับราชการครู ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนพิษณุโลกศึกษา จงัหวดัพิษณุโลก มีเร่ืองร้องเรียนผู ้
ฟ้องคดีและผูถู้กฟ้องคดีได้มีหนังสือสั่งการให้ส านักงานสามญัศึกษาจงัหวดัพิษณุโลกสืบสวน
ขอ้เท็จจริง เพื่อประกอบการพิจารณา แต่ปรากฏวา่ผูถู้กฟ้องคดีไดมี้ค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีไปรักษาการ
ในต าแหน่งผูอ้  านวยการขาณุวิทยา จงัหวดัก าแพงเพชร และยา้ยขา้ราชการอ่ืนให้มารักษาการใน
ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนพิษณุโลกศึกษา  เป็นค าสั่งยา้ยก่อนท่ีจะไดรั้บรายงานผลการสืบสวน
หาขอ้เท็จจริงอยา่งเป็นทางการ จากผูอ้  านวยการสามญัศึกษาจงัหวดัพิษณุโลก  ผูฟ้้องคดีเห็นวา่เป็น
การสั่งยา้ยโดยใชข้อ้มูลทางเดียว  ผูฟ้้องคดีไม่มีโอกาสช้ีแจงขอ้เท็จจริงและผูถู้กฟ้องคดียงัไม่ไดรั้บ
รายงานผลการสืบสวนขอ้เท็จจริงแต่อยา่งใด      ศาลวินิจฉยัวา่ ตามมาตรา 46  แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 บญัญติัว่า การยา้ยขา้ราชการครูผูด้  ารงต าแหน่งใดไปแต่งตั้งให้
ด ารงต าแหน่งอ่ืนในกรมเดียวกนั ตอ้งยา้ยไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงได้รับเงินเดือนในระดบั
เดียวกนั  การยา้ยผูฟ้้องคดีจากต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนพิษณุโลกศึกษาให้ไปด ารงต าแหน่ง
ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลขาณุวิทยา  ถือเป็นการยา้ยให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงได้รับเงินเดือนในระดบั
เดียวกนั  แมผู้ถู้กฟ้องคดีจะมีอ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
ให้โอกาสผูฟ้้องคดีโต้แยง้และแสดงพยานหลกัฐาน แต่กรณียา้ยผูฟ้้องคดีเป็นการยา้ยท่ีไม่ปกติ  
เน่ืองจากการยา้ยเกิดจากการถูกร้องเรียน   ก่อนจะมีค าสั่งยา้ยควรรับฟังข้อเท็จจริงจากทุกฝ่าย
โดยเฉพาะจากผูฟ้้องคดี  เพื่อให้ไดข้อ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งและพอเพียงในการใชดุ้ลยพินิจ  แต่ผูถู้กฟ้อง
คดีไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงอยา่งเร่งรีบ  แมแ้ต่การรอรายงานอยา่งเป็นทางการจากผูอ้  านวยการสามญั
ศึกษาจงัหวดัพิษณุโลกซ่ึงเป็นผูใ้กล้ชิดเหตุการณ์และผูถู้กฟ้องคดีสั่งให้สืบสวนข้อเท็จจริงเพื่อ
ประกอบการพิจารณาตามหนังสือร้องเรียน และผู ้ถูกฟ้องคดีสั่งให้สืบสวนข้อเท็จจริงเพื่อ
ประกอบการพิจารณาตามหนงัสือร้องเรียน  ผูถู้กฟ้องคดีก็เห็นวา่ไม่จ  าเป็น  ขอ้เท็จจริงท่ีรับฟังจึงไม่
ถูกต้องครบถ้วนเพียงพอ  เป็นการพิจารณาโดยรับฟังข้อเท็จจริงท่ีไม่ถูกต้องครบถ้วน  ไม่มี
พยานหลกัฐานหรือเหตุผลสนบัสนุนท่ีเพียงพอ  จึงเป็นการใชดุ้ลยพินิจโดยมิชอบ  ค าสั่งให้ผูฟ้้อง
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คดีพ้นจากต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนพิษณุโลกศึกษาและให้ไปปฏิบัติหน้าท่ีในต าแหน่ง
ผูอ้  านวยการโรงเรียนขาณุวทิยาจึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   
   ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.90/2547  (นายรังสิทธ์ิ สุทธิกุลานนท ์ผูฟ้้องคดี 
กบั องค์การบริหารส่วนจงัหวดัภูเก็ต ผูถู้กฟ้องคดี)  ผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผูฟ้้องคดีเป็นขา้ราชการใน
สังกดัของผูถู้กฟ้องคดี ต าแหน่งเจา้หน้าท่ีบริหารงานทัว่ไป 6  เม่ือปี พ.ศ.2543 ผูถู้กฟ้องคดีได้มี
ค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปช่วยราชการท่ีส่วนกิจการสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดั ตั้ งแต่วนัท่ี 11 
พฤษภาคม 2543 เป็นตน้ไป ซ่ึงในระหว่างท่ีผูฟ้้องคดีไปช่วยราชการท่ีส่วนกิจการสภาองค์การ
บริหารส่วนจงัหวดัดังกล่าว ผูฟ้้องคดีได้ร้องเรียนกล่าวหา นายประสิทธ์ิ  โกยศิริพงศ์  นายก
องค์การบริหารส่วนจังหวดัภูเก็ต กับพวก ซ่ึงเป็นผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมืองว่า บุคคลกลุ่ม
ดงักล่าวไดร่้วมกนัปฏิบติัหนา้ท่ีในการจดัซ้ือเคร่ืองแต่งกาย (เคร่ืองแบบนกัเรียน) โดยไม่ถือปฏิบติั
ตามระเบียบแบบแผนของทางราชการ และความไม่เป็นธรรมหลายกรณี  ท าให้ผูถู้กฟ้องคดีโกรธ
แค้นใช้อิทธิพลกลั่นแกล้งผูฟ้้องคดีได้รับความเดือดร้อนและมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีพ้นจากการ
ปฏิบติังานช่วยราชการในส่วนกิจการสภาองค์การบริหารส่วนจงัหวดั โดยให้ไปปฏิบติังานประจ า 
ณ ท่าเทียบเรือรัษฎา ซ่ึงมิไดเ้ป็นหน่วยงานของทางราชการ อีกทั้งไม่มีส านกังาน เคร่ืองมือ เคร่ืองใช ้
ในการปฏิบติังานให้เกิดประโยชน์แก่ทางราชการได้  ศาลวินิจฉัยว่า  การท่ีองค์การบริหารส่วน
จงัหวดัออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 6  ไปปฏิบติังานเป็นการประจ า ณ 
ท่าเทียบเรือท่ีให้เอกชนเช่าด าเนินการ  โดยผูฟ้้องคดีเห็นวา่การออกค าสั่งดงักล่าวเป็นการกลัน่แกลง้
และไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   แมน้ายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัจะมีอ านาจตามกฎหมายในการสั่ง
ให้ขา้ราชการในสังกดัไปปฏิบติัหน้าท่ีในหน่วยงานท่ีไม่ใช่ส่วนราชการได ้ตามมาตรา 15 วรรค
หน่ึง 144 แห่งพระราชบญัญัติระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ.2542  และมาตรา 4145  

                                                 
144  พระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ.2542 

มาตรา 15 การออกค าสัง่เก่ียวกบัการบรรจุและแต่งตั้ง การยา้ย การโอน การรับโอน การเล่ือน 
ระดบั การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสอบสวน การลงโทษทางวนิยั การให้ออกจากราชการ การอุทธรณ์ และการร้อง
ทุกข ์หรือการอ่ืนใดท่ีเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลให้เป็นอ านาจของนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั  ทั้งน้ีตาม
หลกัเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัก าหนด  แต่ส าหรับการออกค าสั่งแต่งตั้งและ
การให้ข้าราชการองค์การบริหารส่วนจังหวดัพน้จากต าแหน่งต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการ
ขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัก่อน 

...ฯลฯ 
145  พระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดทางวนิยัของขา้ราชการซ่ึงไปปฏิบติัหนา้ท่ีในหน่วยงานท่ีมิใช่ส่วน

ราชการ พ.ศ.2534 
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แห่งพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผิดทางวินยัของขา้ราชการซ่ึงไปปฏิบติัหน้าท่ีในหน่วยงานท่ีมิใช่
ส่วนราชการ พ.ศ.2534  แต่การออกค าสั่งดงักล่าวตอ้งเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย  
โดยค าสั่งนั้นตอ้งสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายลุล่วงไปไดแ้ละ
ตอ้งมีความจ าเป็นในการออกค าสั่ง  โดยใชอ้  านาจจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของขา้ราชการเพียงเท่าท่ี
จ  าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎมายเท่านั้น  รวมทั้งมหาชนจะตอ้งไดรั้บ
ประโยชน์จากค าสั่งมากกว่าความเสียหายท่ีผูรั้บค าสั่งได้รับ  ดังนั้ น  แม้ค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไป
ปฏิบติังานเป็นการประจ า ณ ท่าเทียบเรือ  จะเป็นไปตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคต์ามกฎหมาย
ท่ีจะท าให้การก ากบัดูแลการด าเนินกิจการท่าเทียบเรือส าเร็จลุล่วงไปไดก้็ตาม   แต่การก ากบัดูแล
ดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งให้ผูฟ้้องคดีออกไปปฏิบติังานเป็นการประจ าก็ได้   เพราะองค์การบริหาร
ส่วนจงัหวดัมีหน้าท่ีเพียงตรวจสอบการด าเนินการตามสัญญาของเอกชนเป็นคร้ังคราวและใน
ปัจจุบันการติดต่อส่ือสารกระท าได้โดยสะดวก  ซ่ึงผู ้ฟ้องคดีสามารถปฏิบัติงานได้โดยไม่
จ  าเป็นตอ้งไปนัง่ปฏิบติังานประจ า ณ ท่าเทียบเรือ  ประกอบกบัผูฟ้้องคดีมีหน้าท่ีความรับผิดชอบ
และลกัษณะงานท่ีตอ้งปฏิบติัหลายดา้น  การใหผู้ฟ้้องคดีไปปฏิบติังานประจ า ณ ท่าเทียบเรือ  ท าให้
ไม่สามารถปฏิบติัหน้าท่ีด้านอ่ืน ๆ ได้  อนัจะท าให้การบริหารงานบุคคลในส านักงานไม่เป็นไป
ตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย  ค าสั่งขา้งตน้จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ศาลพิพากษาใหเ้พิกถอนค าสั่ง
เฉพาะในส่วนท่ีสั่งใหผู้ฟ้้องคดีไปปฏิบติังานประจ า ณ ท่าเทียบเรือ 
   ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี   อ. 310/2550   วนิิจฉยัวา่  นายกเทศมนตรีต าบล 
(ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1)  มีค  าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นพนกังานเทศบาล  ด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียน 
ระดบั 8  ให้ไปรักษาการในต าแหน่งอาจารยใ์หญ่ ระดบั 7  ของอีกโรงเรียนหน่ึงซ่ึงสังกดัเทศบาล
ต าบลเดียวกนั  แต่ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ตนไม่ไดรั้บความเป็นธรรม  เน่ืองจากค าสั่งดงักล่าวไม่ไดป้ฏิบติั
ตามขั้นตอนท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายและเป็นการกลัน่แกลง้ผูฟ้้องคดี   ซ่ึงผูฟ้้องคดีไดมี้หนังสือขอ
ความเป็นธรรมต่อผูว้่าราชการจงัหวดัแลว้  แต่ไม่ไดรั้บแจง้ผลการพิจารณา  จึงน ามาคดีมาฟ้องต่อ
ศาลปกครองขอให้เพิกถอนค าสั่ง   ต่อมาภายหลงัจากท่ีมีการยื่นฟ้องคดีแลว้  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มี
ค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีให้กลบัไปด ารงต าแหน่งเดิม   แต่ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ตนไดรั้บความเสียหายจากการ

                                                                                                                                            

   มาตรา 4 เพ่ือประโยชน์ในการด าเนินการทางวินัย ขา้ราชการผูใ้ดไดรั้บแต่งตั้ งหรือได้รับ
มอบหมายหรือโดยมติคณะรัฐมนตรี หรือโดยค าสั่งของผูบ้งัคบับัญชาให้เป็นประธานกรรมการ รองประธาน
กรรมการ กรรมการหรือเป็นกรรมการผูจ้ ัดการ ผูจ้ ัดการหรือท่ีปรึกษา เลขานุการหรือผูช่้วยเลขานุการของ
คณะกรรมการหรือไดรั้บแต่งตั้งหรือไดรั้บมอบหมายให้ปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืนใดในหน่วยงานท่ีมิใช่ส่วนราชการ  ให้
ถือวา่การปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีไดรั้บแต่งตั้งหรือตามท่ีไดรั้บมอบหมายนั้นเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีราชการ 

...ฯลฯ 
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ท่ีไม่ไดเ้งินประจ าต าแหน่งในระหวา่งท่ีถูกยา้ยไปรักษาการในต าแหน่งอาจารยใ์หญ่ซ่ึงเป็นต าแหน่ง
ในระดบัต ่ากว่าต าแหน่งเดิมและเป็นต าแหน่งท่ีไม่มีสิทธิได้รับเงินประจ าต าแหน่ง   จึงขอแก้ไข
เพิ่มเติมค าฟ้องโดยขอให้เทศบาลต าบล (ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2)  คืนเงินประจ าต าแหน่งซ่ึงผูฟ้้องคดีมีสิทธิ
จะได้รับหากปฏิบติัหน้าท่ีผูอ้  านวยการโรงเรียนโดยมิได้ถูกค าสั่งยา้ยให้กบัผูฟ้้องคดี  ตามขอ้ 22  
ของประกาศคณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาล เร่ืองมาตรฐานทัว่ไปเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์และ
เง่ือนไขการคดัเลือก การบรรจุแต่งตั้ง การยา้ย การโอน การรับโอน การเล่ือนระดบั และการเล่ือน
ขั้นเงินเดือน ลงวนัท่ี 22 พฤศจิกายน 2544146  ออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 15  ประกอบกับ  
มาตรา  23147  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนท้องถ่ิน พ.ศ.2542  ซ่ึงมีผลใช้
บงัคบัอยูก่่อนท่ีจะมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  ก าหนดว่า การยา้ยพนกังานเทศบาลต าแหน่งใดไปแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีต ่ากว่าต าแหน่งสายงานเดิม หรือระดบัต ่ากว่าเดิม หรือยา้ยพนกังาน
เทศบาลในต าแหน่งสายผู ้บริหารและผู ้บริหารสถานศึกษาไปแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งสาย
ผูป้ฏิบติังาน  ให้กระท าได้ต่อเม่ือพนักงานเทศบาลผูน้ั้นสมคัรใจและได้รับความเห็นชอบของ
คณะกรรมการพนกังานเทศบาล   ดงันั้นในการยา้ยผูฟ้้องคดีแมจ้ะเป็นอ านาจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
ในฐานะท่ีเป็นนายกเทศมนตรี ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วน
                                                 

146   พระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ.2542 
  มาตรา  15  การออกค าสัง่เก่ียวกบัการบรรจุและแต่งตั้ง การยา้ย การโอน การรับโอน การ
เล่ือนระดบั การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสอบสวน การลงโทษทางวนิยั การใหอ้อกจากราชการ การอุทธรณ์และการ
ร้องทุกข ์หรือการอ่ืนใดท่ีเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล ใหเ้ป็นอ านาจของนายกองคก์รบริหารส่วนจงัหวดั  ทั้งน้ี 
ตามหลกัเกณฑท่ี์คณะกรรมการขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัก าหนด  แต่ส าหรับการออกค าสัง่แต่งตั้ง 
และการใหข้า้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัพน้จากต าแหน่ง ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากคณะกรรมการ
ขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัก่อน 

 อ านาจในการด าเนินการเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลตามวรรคหน่ึง  นายกองคก์ารบริหาร 
ส่วนจงัหวดัอาจมอบหมายใหผู้บ้งัคบับญัชาขา้ราชการในต าแหน่งใดขององคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัแห่งนั้นเป็น
ผูใ้ชอ้  านาจแทนนายกองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัได ้ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑท่ี์คณะกรรมการขา้ราชการองคก์าร
บริหารส่วนจงัหวดัก าหนด 
147  มาตรา 23  เทศบาลท่ีอยูใ่นเขตจงัหวดัหน่ึงใหมี้คณะกรรมการพนกังานเทศบาลร่วมกนัคณะหน่ึงท าหนา้ท่ี
บริหารงานบุคคลส าหรับเทศบาลทุกแห่งทีอยูใ่นเขตจงัหวดันั้น  ประกอบดว้ย 

...ฯลฯ 
ใหน้ าความในมาตรา 10  มาตรา 11  มาตรา 12 มาตรา 13  มาตรา  14  และมาตรา 15  มาใช ้

บงัคบักบัการปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะกรรมการพนกังานเทศบาลโดยอนุโลม  ทั้งน้ี โดยใหก้ารใชอ้  านาจหนา้ท่ีตาม
บทบญัญติัดงักล่าวเป็นอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาล คณะกรรมการพนกังานเทศบาล 
หรือนายกเทศมนตรี แลว้แต่กรณี 
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ท้องถ่ินฯ  แต่ก็ต้องค านึงถึงหลักเกณฑ์และเง่ือนไขตามท่ีก าหนดไว้ในข้อ 22 ของประกาศ
คณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาลขา้งตน้ด้วย และโดยท่ีตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่งสาย
ผูบ้ริหารสถานศึกษาได้ก าหนดให้ต าแหน่งอาจารยใ์หญ่เป็นระดบั 6 ระดบั 7 และระดบั 8  ส่วน
ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนเป็นระดบั 7 ระดบั 8 และระดบั 9  จึงเห็นไดว้า่ต าแหน่งผูอ้  านวยการ
โรงเรียนมีหน้าท่ีความรับผิดชอบ ปริมาณงาน และคุณภาพของงานสูงกว่าต าแหน่งอาจารยใ์หญ่  
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัความเห็นของพยานผูเ้ช่ียวชาญ (เลขานุการคณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาล)  
ท่ีเห็นวา่การยา้ยผูด้  ารงต าแหน่งในสายงานผูบ้ริหารสถานศึกษาจากต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียน
ไปด ารงต าแหน่งอาจารยใ์หญ่เป็นการยา้ยให้ด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีต ่ากว่าเดิม และการยา้ยไป
รักษาการในต าแหน่งอาจารยใ์หญ่เพียงต าแหน่งเดียว  ดงันั้น  เม่ือปรากฏวา่การออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้อง
คดีเป็นการให้ไปด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีต ่ากว่าต าแหน่งในสายงานเดิม  โดยท่ีมิไดส้อบถาม
ความสมคัรใจจากผูฟ้้องคดี และผูฟ้้องคดีมิไดส้มคัรใจท่ีจะไปรักษาการในต าแหน่ง  ตามค าสั่งของ
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  กรณีจึงเป็นการออกค าสั่งท่ีขดัหรือแยง้กบัหลกัเกณฑ์หรือเง่ือนไขตามขอ้ 22 ของ
ประกาศคณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาลขา้งตน้  เป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  แมว้่าจะ
ผา่นความเห็นชอบจากคณะกรรมการพนกังานเทศบาลแลว้ก็ตาม  ก็ไม่ท าใหค้  าสั่งดงักล่าวกลบัเป็น
ค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และเม่ือค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  มีผลให้ผูฟ้้องคดีตอ้งยา้ยจากต าแหน่ง
ผูอ้  านวยการโรงเรียนซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีมีเงินประจ าต าแหน่งไปด ารงต าแหน่งรักษาการอาจารยใ์หญ่
ซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีไม่มีเงินประจ าต าแหน่ง  ท าให้ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บเงินประจ าต าแหน่งตามพระราช
กฤษฎีกาการได้รับเงินประจ าต าแหน่งของข้าราชการและผูด้  ารงต าแหน่งผูบ้ริหารซ่ึงไม่เป็น
ขา้ราชการ พ.ศ.2538  เป็นเหตุให้ผูฟ้้องคดีได้รับความเสียหายจากการออกค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายดงักล่าว   จึงเป็นการกระท าละเมิดจากการปฏิบติัหน้าท่ี  ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ในฐานะ
หน่วยงานของรัฐท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  สังกดัอยูต่อ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตาม
นยัมาตรา 5 วรรคหน่ึง  แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539  ศาล
พิพากษาใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ชดใชค้่าเสียหายแก่ผูฟ้้องคดีเป็นเงินเท่ากบัจ านวนเงินประจ าต าแหน่งท่ี
ผูฟ้้องคดีจะไดรั้บหากปฏิบติัหน้าท่ีผูอ้  านวยการโรงเรียนโดยมิไดถู้กค าสั่งยา้ย  ภายในส่ีสิบห้าวนั
นบัแต่วนัท่ีมีค าพิพากษา   
  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.112/2552 (นางอุเลียน ขนัอุดทา ผูฟ้้องคดี   กบั 
ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลนาดี ท่ี 1   ผูว้่าราชการปราจีนบุรี ท่ี 2   นายแพทยส์าธารณสุขจงัหวดั
ปราจีนบุรี ท่ี 3) ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีรับราชการต าแหน่งพยาบาลวิชาชีพ 7 สังกดัโรงพยาบาล
นาดี ส านักงานสาธารณสุขจงัหวดัปราจีนบุรี  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดมี้ค าสั่งแต่งตั้งให้ผูฟ้้องคดีด ารง
ต าแหน่งหวัหนา้พยาบาล กลุ่มงานการพยาบาล โรงพยาบาลนาดี  ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดมี้ค าสั่ง
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โรงพยาบาลฯ ให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติังานต าแหน่งหัวหน้างานผูป่้วยนอก ซ่ึงเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชา
ของหัวหน้าและรองหัวหน้ากลุ่มงานการพยาบาล  อนัเป็นการเปล่ียนต าแหน่งการปฏิบติังานและ
ลดชั้นการใช้ความรู้ ความสามารถของผูฟ้้องคดีและเป็นการไม่ถูกต้อง เน่ืองจากอ านาจในการ
บริหารงานบุคคลเป็นอ านาจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2   ศาลวินิจฉยัวา่ผูว้า่ราชการจงัหวดั      มีค  าสั่งยา้ย
ผู ้ฟ้ องค ดีให้ ไปด ารงต าแห น่งหัวหน้ าพยาบาล  (พยาบาลวิชาชีพ  7) ก ลุ่มการพยาบาล 
โรงพยาบาลนาดี  ส านกังานสาธารณสุข จงัหวดัปราจีนบุรี  โดยตดัโอนต าแหน่งและอตัราเงินเดือน
ตามตวัไปตั้งจ่าย  ต่อมา ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลดงักล่าวไดมี้ค าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีปฏิบติังานในหนา้ท่ี
หัวหน้างานผูป่้วยนอก  ซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีข้าราชการระดับ 6  ถือครองอยู่  พร้อมทั้ งแต่งตั้ งให ้
ข้าราชการ  ระดับ  7  ราย อ่ืนมาป ฏิบั ติหน้ า ท่ี หั วหน้ าก ลุ่มการพยาบ าลแทนผู้ฟ้ องค ดี 
โดยใหเ้หตุผลวา่เพื่อให้การปฏิบติังานในโรงพยาบาลเป็นไปดว้ยความเรียบร้อยมีประสิทธิภาพและ
สัมฤทธ์ิผล  ผูฟ้้องคดีร้องขอความเป็นธรรมต่อผูว้า่ราชการจงัหวดั  เน่ืองจากเห็นวา่เป็นการเปล่ียน
ต าแหน่งการปฏิบติังานและลดขั้นต าแหน่งผูฟ้้องคดีจากหัวหน้าฝ่ายเป็นหัวหน้างาน  อนัเป็นการ
กลัน่แกลง้ผูฟ้้องคดี แต่ผูว้่าราชการจงัหวดัแจง้ผลการพิจารณาว่า  กรณีเป็นการปรับเปล่ียนหน้าท่ี
เพื่อประโยชน์ของทางราชการในการบริหารจดัการภายในโรงพยาบาลโดยมีเหตุผลอนัสมควร  
ไม่ไดเ้ป็นการกลัน่แกลง้ผูฟ้้องคดี  ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ค าสั่งของผูอ้  านวยการโรงพยาบาลไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย  เน่ืองจากเป็นค าสั่งเก่ียวกบัการบรรจุและแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งซ่ึงเป็นอ านาจหนา้ท่ีของ
ผู ้ว่าราชการจังหวัดโดยเฉพาะ ตามมาตรา 52 วรรคหน่ึง  (7) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ 
ขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535 บญัญติัให้การ บรรจุบุคคล เขา้ราชการเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญั    
และการแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งตั้ งแต่ระดับ 7  ลงมา ในราชการบริหารส่วนภูมิภาค  ซ่ึงมิใช่ 
หัวหน้าส่วนราชการประจ าจังหวัดให้  ผู ้ว่าราชการจังหวัด   ผู้บังคับบัญชาเป็นผู ้มีอ  านาจ
สั่งบรรจุและแต่งตั้ ง  เม่ือโรงพยาบาลท่ีผู ้ฟ้องคดี  สังกัด  เป็นโรงพยาบาลชุมชนในสังกัด 
ส านั ก ง าน ส าธ า รณ สุ ข จั ง ห วัด  ซ่ึ ง เป็ น ร าช ก า ร ส่ ว น ภู มิ ภ าค อ าน า จ ในการบรรจุ 
และแต่งตั้ งให้ด ารต าแห น่งตั้ งแ ต่ระดับ  7  ลงมา จึง เป็นอ าน าจของผู ้ว่ าราชการจังหวัด  
ตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว   การท่ีผูอ้  านวยการโรงพยาบาลมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดี
ปฏิบติัหนา้ท่ีหวัหนา้งานผูป่้วยนอก  โดยใหเ้หตุผลวา่เพื่อใหก้ารปฏิบติังานภายในหน่วยงานเป็นไป
ด้วยความเรียบร้อย  ซ่ึงเป็นกรณีท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  เน่ืองจากผูอ้  านวยการโรงพยาบาลไม่มี
อ านาจบรรจุแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตั้งแต่ระดบั 7 ลงมา  แมว้า่ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลใน
ฐานะผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการและลูกจา้งภายในโรงพยาบาลมอบหมายให้เจา้หน้าท่ีปฏิบติังาน
ภายในหน่วยงานตามความจ าเป็น  อนัเป็นอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีจะก าหนดไดก้็ตาม  แต่การ
มอบหมายงานดงักล่าว   จะตอ้งมีความเหมาะสม มีเหตุผล และมีก าหนดระยะเวลาในการปฏิบติั
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หน้าท่ีไว ้และให้บุคคลอ่ืนมาปฏิบติัหน้าท่ีแทนผูฟ้้องคดี  ย่อมแสดงให้เห็นว่าไม่ประสงค์จะให้ผู ้
ฟ้องคดีด ารงต าแหน่งตามค าสั่งแต่งตั้ง (ยา้ย) ผูฟ้้องคดี  ซ่ึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบ ตามมาตรา 52 วรรค
หน่ึง  (7) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535    จึงพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่ง
ของผูอ้  านวยการโรงพยาบาลฯ148 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.112/2548 (นายนิพนธ์  สุขเจริญ ผูฟ้้องคดี กบั 
อธิบดีกรมราชทณัฑ์ ผูถู้กฟ้องคดี)  ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญั สังกดั
กรมราชทัณฑ์ ต าแหน่งเจ้าหน้าท่ีราชทัณฑ์ 3 เรือนจ ากลางชลบุรี  ถูกผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งกรม
ราชทณัฑ์ท่ี 34/2544 ลงวนัท่ี 15 มกราคม 2544 ให้ยา้ยไปรักษาการในต าแหน่งเจา้หน้าท่ีราชทณัฑ ์
3 เรือนจ ากลางนครราชสีมา  ผูฟ้้องคดีเห็นวา่การสั่งการดงักล่าวเป็นการสั่งท่ีรวดเร็วและผิดธรรม
เนียมในการโยกยา้ยตามฤดูกาล  โดยผูถู้กฟ้องคดีอา้งวา่เพื่อความเหมาะสม    ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ผูฟ้้อง
คดีไม่ไดก้ระท าความผดิ การสั่งยา้ยไปไกลถึงเรือนจ ากลางนครราชสีมา ท าใหต้อ้งห่างไกลจากญาติ
พี่นอ้งและครอบครัวและเกรงวา่จะเกิดความไม่ปลอดภยัในฐานะเป็นพยาน       
                        ศาลวินิจฉัยว่าก่อนผูถู้กฟ้องคดีจะมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปรักษาการในต าแหน่งท่ี
เรือนจ ากลางนครราชสีมา  ผูบ้ญัชาการเรือนจ ากลางชลบุรี ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของผูฟ้้อง
คดีได้มีหนังสือขอให้ยา้ยผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัหน้าท่ีท่ีเรือนจ านครราชสีมา   เน่ืองจากผูฟ้้องคดีมี
พฤติการณ์กระด้างกระเด่ืองต่อผูบ้งัคบับญัชา ผูถู้กฟ้องคดีไดส่้งเร่ืองให้คณะกรรมการบรรจุและ
แต่งตั้งระดบั 6 ลงมาของกรมราชทณัฑ์ ซ่ึงเป็นคณะกรรมการท่ีมีหน้าท่ีเก่ียวกบัการบริหารงาน
บุคคลของกรมราชทณัฑ์โดยตรงพิจารณาแลว้  เห็นวา่สมควรให้ผูฟ้้องคดีไปรักษาการในต าแหน่ง
เจา้หน้าท่ีราชทณัฑ์ 3 เรือนจ ากลางนครราชสีมา ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีพิจารณาแลว้เห็นวา่การท่ีเรือนจ า
กลางชลบุรีเสนอให้ยา้ยผูฟ้้องคดีนั้น  เป็นไปเพื่อความเหมาะสม ขจดัปัญหา อุปสรรคต่อการ
บริหารงานบุคคลของเรือนจ า และเพื่อป้องกนัปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึน จึงมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีไปปฏิบติั
หนา้ท่ีท่ีเรือนจ ากลางนครราชสีมา ตามความเห็นของคณะกรรมการบรรจุและแต่งตั้งฯ จึงเห็นไดว้า่ 
การยา้ยดงักล่าว ผูถู้กฟ้องคดีไดพ้ิจารณาอยา่งรอบดา้น โดยค านึงถึงขอ้เท็จจริง เหตุผลความจ าเป็น 
ตลอดจนความเหมาะสมและประโยชน์ของหน่วยงานแลว้ ผูฟ้้องคดีอาจไม่พอใจท่ีไม่ไดรั้บความ
สะดวกจากการถูกย้าย   แต่การย้าย เป็นการใช้อ านาจของผู ้บังคับบัญชาท่ีจะสั่ งให้ ย ้าย
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดต้ามท่ีเห็นสมควร  เม่ือไม่ปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ผูถู้กฟ้องคดีสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดย
มีอคติหรือมีเจตนากลัน่แกล้งผูฟ้้องคดีให้ไดรั้บความเสียหาย  จึงถือว่าผูถู้กฟ้องคดีไดใ้ช้ดุลพินิจ
โดยชอบแลว้  
                                                 

148  นิรัญ อินดร  “คุณธรรมในการโยกยา้ยขา้ราชการ”  ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาลปกครอง  
http//www.adminstrative court.com  เปิดดูเม่ือ  4 พฤศจิกายน 2553  
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  กล่าวโดยสรุปแล้ว   การยา้ยขา้ราชการตามหลักการบริหารงานบุคคลเป็นการ
เปล่ียนแปลงภาระหนา้ท่ี ความรับผดิชอบต าแหน่งและหรือสถานท่ีปฏิบติัราชการของขา้ราชการใน
ระดบัชั้นเดิม  โดยไดรั้บค่าตอบแทนในการท างานเท่าเดิมและอยู่ในสังกดัเดิม  โดยองค์กรจะดูท่ี
ประโยชน์ของหน่วยงานนั้น ๆ เป็นส าคญั  การยา้ยขา้ราชการนั้นถือเป็นการบงัคบับญัชาอยา่งหน่ึง
ท่ีผูบ้งัคบับญัชาสั่งแก่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้ไปท างานในภาระหนา้ท่ีใด ภาระหนา้ท่ีหน่ึงหรือสถานท่ี
ใดสถานท่ีหน่ึงในสังกดัเดียวกนั  โดยอ านาจบงัคบับญัชาน้ีเกิดจากความมุ่งหมายท่ีตั้งไวแ้ละการ
ยา้ยขา้ราชการน้ีคือการใชอ้  านาจควบคุมเหนือตวับุคคลของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอยา่งหน่ึง  เป็นอ านาจ
ของผูบ้งัคบับญัชาเก่ียวกบัสถานภาพของผูใ้ตบ้งัคบับญัชา  ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจเต็มท่ีท่ีจะใชไ้ด้
โดยไม่ตอ้งมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้อ านาจไวโ้ดยตรง  ซ่ึงอ านาจน้ีผูกพนัอยู่กบัสถานะของ
ผูบ้งัคบับญัชาดว้ย และผูบ้งัคบับญัชาสามารถใช้อ านาจน้ี    โดยไม่ตอ้งให้เหตุผล กล่าวคือ ไม่ตอ้ง
ระบุถึงความเหมาะสมหรือเหตุผล เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน149   

2.   ค ำส่ังย้ำยข้ำรำชกำรกบักำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน 

  ศ.ดร.อมร  จนัทรสมบูรณ์   อดีตเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา   ไดก้ล่าวไวว้า่ 
“กฎหมายปกครองคือกฎหมายมหาชนท่ีก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกับการบริหารราชการ (บริการ
สาธารณะ) และก าหนดอ านาจให้แก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ (บริการ
สาธารณะ)  กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายท่ีก าหนดโครงสร้างของระบบการบริหารราชการและ
การจดักลไกของรัฐประการหน่ึง  หลกักฎหมายท่ีใชใ้นการบริหารราชการไม่วา่จะอยูใ่นรูปของตวั
บทกฎหมายหรืออยู่ในรูปของระเบียบแบบแผนในการปฏิบติัราชการ”150   โครงสร้างของระบบ
ราชการหรือการจดัระเบียบบริหารราชการไทยในปัจจุบนัเป็นผลสืบเน่ืองมาตั้งแต่การเปล่ียนแปลง
การปกครองในสมยัปี พ.ศ.2475 151  

                                                 
149 มาตรา 1 แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ.1979 วา่ดว้ยการระบุเหตุผลประกอบค าสัง่ทาง

ปกครอง และมาตรา 9 วรรคสาม แห่งรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 13 กรกฎาคม ค.ศ.1983 วา่ดว้ยสิทธิและหนา้ท่ีของ
ขา้ราชการไดก้ าหนดใหผู้ท้  าค  าสัง่ทางปกครองตอ้งระบุเหตผุลประกอบในกรณีเป็นค าสัง่ลงโทษ, อา้งใน,ศุลีพร 
พิศาลบุตร, เชิงอรรถท่ี 42, หนา้ 92 

150 บทบรรณาธิการวารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 1 ตอน 1 พ.ศ.2525 “เพราะเหตุใดจึงมีวารสารกฎหมาย
ปกครอง” 

151 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ  (2544)  “กฎหมายเก่ียวกบัการบริหารราชการแผน่ดิน”  กรุงเทพมหานคร  นิติธรรม, 
หนา้ 5 
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  ตามพระราชบญัญติัปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534 และพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  ซ่ึงถือเป็นกฎหมายแม่บทของระบบราชการไทยใน
ปัจจุบนั ไดก้ าหนดองคก์รของรัฐและเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริหารราชการแผน่ดิน  
  “ฝ่ำยปกครอง”  ศ.ดร.ประยรู  กาญจนดุล ไดใ้ห้ค  าอธิบายเก่ียวกบัฝ่ายปกครองว่า
ในการปกครองจ าตอ้งมีองค์กรส าหรับบริหารกิจการของรัฐ  ซ่ึงเรียกว่า “รัฐบาล” รัฐบาลมีอ านาจ
หน้าท่ีในการบริหารราชการแผ่นดิน  เป็นผูก้  าหนดนโยบายและวางแนวทางในการปกครอง
ประเทศ แต่ฝ่ายท่ีจะปฏิบติัให้ส าเร็จตามนโยบายและด าเนินงานเป็นประจ านั้น คือ “ฝ่ายปกครอง”  
ซ่ึงมีหน้าท่ีและก าลงัคน  ตลอดจนเคร่ืองมือท่ีจะด าเนินการในรายละเอียดเป็นปกติประจ าวนัโดย
ปฏิบัติงานต่าง  ๆ เพื่อสนองความต้องการหรือประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน  ซ่ึงเรียกว่า 
“บริการสาธารณะ”152 
  “Jean  Rivero”  ได้อธิบายว่า  ในการจดัองค์กรของรัฐนั้นมีหลักการพื้นฐานท่ี
ส าคญัคือ การแบ่งแยกอ านาจหน้าท่ีระหว่างองค์กรของรัฐ 2 ประการคือ  องคก์รท่ีมีอ านาจหน้าท่ี
ในการก าหนดและก ากับนโยบายในระดับสูงสุด  องค์กรประเภทน้ีเรียกว่า “ฝ่ายบริหาร” 
(L´Exécutif) และองค์กรท่ีมีอ านาจหน้าท่ีในการตระเตรียมการและปฏิบัติการให้เป็นไปตาม
นโยบายท่ีองค์กรดังกล่าวข้างต้นได้ก าหนดไว้  องค์กรประเภทน้ี เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง”  
(L´Administration)153 
  “กำรบริหำรรำชกำรแผ่นดิน”  (Public  Administration) หรือ  “การบริหารรัฐกิจ”  
หมายถึง   ความพยายามในการท่ีจะร่วมมือด าเนินงานของส่วนราชการต่าง ๆ  หรือด าเนินกิจการ
ต่าง ๆ ท่ีรัฐตอ้งปฏิบติัให้บรรลุเป้าหมายตามนโยบายท่ีวางไว้154  โดยมีขา้ราชการหรือเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐเป็นผูด้  าเนินการหรือรับผิดชอบ   การบริหารราชการนั้น  จึงเกิดข้ึนจากการก าหนดนโยบาย 
(Policy  Determination)  ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายการเมืองหรือขา้ราชการการเมืองและการน านโยบาย
ไปปฏิบติั (Implementation)  ซ่ึงเป็นหน้าท่ีของฝ่ายบริหารราชการประจ า หรือขา้ราชการประจ า   
โดยท่ีการด าเนินการของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  ดงันั้นการท่ีจะท าให้การ
ด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุ่งหมายได้  จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งให้ฝ่ายปกครองใช้
อ านาจมหาชนได ้ ลกัษณะการใช้อ านาจมหาชนของฝ่ายปกครองจึงเป็นการใชอ้ านาจเหนือท่ีอาจ
ไปกระทบต่อปัจเจกบุคคลไดแ้ละโดยท่ีภาระหนา้ท่ีของรัฐสมยัใหม่ไดมี้การขยายขอบเขตไปอยา่ง

                                                 
152 ประยรู  กาญจนดุล, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 4, หนา้ 13-16 
153 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 57, หนา้ 89 
154  สมาน  รังสิโยกฤษฎ ์ (2546)  “การบริหารราชการไทย: อดีต ปัจจุบนั และอนาคต”  พิมพค์ร้ังท่ี 2 

กรุงเทพมหานคร  ส านกัพิมพบ์รรณกิจ, หนา้ 5 
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กวา้งขวาง  แต่เดิมนั้นรัฐมีภาระหน้าท่ีท่ีเรียกว่าเป็น “รัฐเฝ้ายาม”  กล่าวคือ มีภาระหน้าท่ีส าคญั 2 
ประการ คือ ดูแลความสงบเรียบร้อยภายในประเทศและดูแลความมัน่คงของประเทศจากการรุกล ้า
ของศัตรูภายนอกประเทศ  ต่อมาภารกิจของรัฐได้ขยายตัวข้ึนอย่างกวา้งขวาง  นอกเหนือจาก
ภาระหน้าท่ี 2 ประการดังกล่าวข้างต้น  รัฐสมัยใหม่ได้ขยายภารกิจในการเข้าไปด าเนินกิจการ
สาธารณะต่าง ๆ มากข้ึน  การขยายภารกิจของรัฐดงักล่าวยอ่มก่อให้เกิดผลต่อการเพิ่มภาระหน้าท่ี
ของฝ่ายปกครองมากข้ึนเช่นกนั  ยิง่ฝ่ายปกครองมีภาระหนา้ท่ีมากเพียงใดการใชอ้  านาจมหาชนของ
ฝ่ายปกครองท่ีจะไปกระทบต่อสิทธิของประชาชนก็มีมากข้ึนเพียงนั้น และดว้ยเหตุดงักล่าวน้ีเองจึง
มีความจ าเป็นตอ้งควบคุมฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีพื้นฐานมาจากหลกันิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip)155 
  “ส่วนรำชกำร”  หมายถึง  หน่วยงานของรัฐท่ีมีฐานะเป็นนิติบุคคล  มีระบบการ
ท างานท่ีเป็นแบบแผน  มีการจดัระดบัชั้นการบงัคบับญัชากนัตามความช านาญเพื่อความเหมาะสม  
มีการก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของผูป้ฏิบติังานอยา่งแจง้ชดั  มีระเบียบแบบแผนในการปฏิบติังานโดยมี
วนิยัควบคุมความประพฤติของขา้ราชการ  มีระบบการจดัเก็บเอกสารเป็นลายลกัษณ์อกัษรเพื่อเป็น
หลกัฐานในการตรวจสอบมีการจดัระบบการเลือกสรรบุคคลเขา้ท างานยึดถือหลกัความสามารถ
เป็นระบบท่ียึดถือหลักการตามตวับทกฎหมาย  แต่ละหน่วยงานมีหน้าท่ีและขอบเขตของการ
ปฏิบติังานอยา่งชดัเจน156 
  ระบบราชการของไทย  มีการจดัแบ่งองคก์ร ตามท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  มาตรา 4  ซ่ึงก าหนดโครงสร้างการจดัระเบียบบริหาร
ราชการออกเป็น 3 ส่วน คือ 

1) ระเบียบบริหารราชการส่วนกลาง 
2) ระเบียบบริหารราชส่วนภูมิภาค 
3) ระเบียบบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน  

  การบริหารราชการของประเทศไทย   มีลกัษณะเป็นการบริหารงานขององค์กร
ขนาดใหญ่ท่ีมีความสลบัซับซ้อนหรือมีลกัษณะเป็นการบริหารงานขององคก์รขนาดใหญ่ท่ีมีแบบ
แผน หรือการบริหารงานแบบ “ระบบราชการ”  (Bureaucracy)  กล่าวคือ  การบริหารราชการไทย  
นอกจากจะมีการจดัแบ่งงานกนัท าเพื่อให้เกิดความช านาญงานเฉพาะอยา่งและการจดัล าดบัชั้นของ

                                                 
155 บรรเจิด  สิงคะเนติ  (2543)  “หลกัการพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ 

กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน, หนา้ 23 
156 ผสุดี สตัยามานะ และสุพตัรา เพชรมณี  (2523) “ระบบการบริหารและระเบียบวธีิปฏิบติัราชการ” 

กรุงเทพมหานคร โอเดียนสโตร์, หนา้ 20-21 
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การบงัคบับญัชา (Hierarchy)  ท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร  เพื่อให้เกิดความแน่นอนและชดัเจนในการ
ท างาน   
  ตามมาตรา 11  แห่งพระราชบญัญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  
บญัญติัวา่ นายกรัฐมนตรีในฐานะหวัหนา้รัฐบาลมีอ านาจหนา้ท่ี   ดงัต่อไปน้ี 

(1) ก ากับโดยทัว่ไปซ่ึงการบริหารราชการแผ่นดิน เพื่อการน้ีจะสั่งให้ราชการ
ส่วนกลาง  ราชการส่วนภูมิภาค และส่วนราชการซ่ึงมีหน้าท่ีควบคุมราชการส่วนท้องถ่ิน ช้ีแจง  
แสดงความคิดเห็น  ท ารายงานเก่ียวกบัการปฏิบติัราชการ  ในกรณีจ าเป็นจะยบัย ั้งการปฏิบติัราชการ
ใด ๆ ท่ีขดัต่อนโยบายหรือมติของคณะรัฐมนตรีก็ไดแ้ละมีอ านาจสั่งสอบสวนขอ้เท็จจริงเก่ียวกบั
การปฏิบติัราชการของราชการส่วนกลาง  ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนทอ้งถ่ิน 

(2) มอบหมายใหร้องนายกรัฐมนตรีก ากบัการบริหารราชการของกระทรวง หรือ 
ทบวงหน่ึงหรือหลายกระทรวงหรือทบวง 

(3) บงัคบับญัชาขา้ราชการฝ่ายบริหารทุกต าแหน่งซ่ึงสังกดักระทรวง ทบวง กรม  
และส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนท่ีมีฐานะเป็นกรม 

(4) สั่งให้ขา้ราชการซ่ึงสังกดักระทรวง ทบวง กรมหน่ึงมาปฏิบติัราชการส านัก
นายกรัฐมนตรี  โดยจะให้ขาดจากอตัราเงินเดือนทางสังกดัเดิมหรือไม่ก็ได ้ ในกรณีท่ีให้ขาดจาก
อตัราเงินเดือนทางสังกดัเดิม  ให้ไดรั้บเงินเดือนในส านกันายกรัฐมนตรีในระดบั และขั้นท่ีไม่สูง
กวา่เดิม 

(5) แต่งตั้งขา้ราชการซ่ึงสังกดักระทรวง ทบวง กรมหน่ึงไปด ารงต าแหน่งของอีก 
กระทรวง ทบวง กรมหน่ึง  โดยให้ไดรั้บเงินเดือนจากกระทรวง ทบวง กรมเดิม  ในกรณีเช่นน้ีให้
ขา้ราชการซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งมีฐานะเสมือนเป็นขา้ราชการสังกดักระทรวง ทบวง กรม ซ่ึงตนมาด ารง
ต าแหน่งนั้นทุกประการ  แต่ถา้เป็นการแต่งตั้งขา้ราชการตั้งแต่ต าแหน่งอธิบดีหรือเทียบเท่าข้ึนไป  
ตอ้งไดรั้บอนุมติัจากคณะรัฐมนตรี 

(6) .......ฯลฯ 
มาตรา 20  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  แกไ้ข 

เพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2545  บญัญติัวา่  
ภายใตบ้งัคบับทบญัญติัมาตรา 11  ในกระทรวงหน่ึง  ใหมี้รัฐมนตรีวา่การ 

กระทรวงคนหน่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการ และรับผิดชอบในการก าหนดนโยบาย เป้าหมาย
และผลสัมฤทธ์ิของงานในกระทรวงให้สอดคลอ้งกบันโยบายท่ีคณะรัฐมนตรีแถลงไวต่้อรัฐสภา
หรือท่ีคณะรัฐมนตรีก าหนด หรืออนุมติั  โดยจะให้มีรัฐมนตรีช่วยว่าการกระทรวงเป็นผูส้ั่งและ
ปฏิบติัราชการก็ได ้.....ฯลฯ 
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มาตรา  21  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  แกไ้ข 
เพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2545  บญัญติัวา่  

 ในกระทรวงใหมี้ปลดักระทรวงคนหน่ึงมีอ านาจหนา้ท่ี   ดงัน้ี 
(1) รับผดิชอบควบคุมราชการประจ าในกระทรวง แปลงนโยบายเป็นแนวทาง 

และแผนการปฏิบติัราชการ  ก ากบัการท างานของส่วนราชการในกระทรวงให้เกิดผลสัมฤทธ์ิ และ
ประสานการปฏิบติังานของส่วนราชการในกระทรวงให้มีเอกภาพสอดคล้องกนั  รวมทั้งเร่งรัด  
ติดตาม และประเมินผลการปฏิบติัราชการของส่วนราชการในกระทรวง 

(2) เป็นผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการของส่วนราชการในกระทรวงรองจากรัฐมนตรี 
(3) เป็นผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการในส านกังานปลดักระทรวง และรับผดิชอบใน 

การปฏิบติัราชการของส านกังานปลดักระทรวง 
  (4).....ฯลฯ 

มาตรา 32  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  แกไ้ข 
เพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2545  บญัญติัวา่ 

กรมมีอ านาจหนา้ท่ีเก่ียวกบัราชการของกระทรวงตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
แบ่งส่วนราชการของกรม หรือตามกฎหมายวา่ดว้ยอ านาจหนา้ท่ีของกรมนั้น 
  ในกรมหน่ึงมีอธิบดีคนหน่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการและรับผิดชอบในการ
ปฏิบติัราชการของกรมให้เกิดผลสัมฤทธ์ิและเป็นไปตามเป้าหมาย แนวทาง และแผนการปฏิบติั
ราชการของกระทรวง และในกรณีท่ีมีกฎหมายอ่ืนก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของอธิบดีไวเ้ป็นการเฉพาะ 
การใชอ้  านาจและการปฏิบติัหนา้ท่ีตามกฎหมายดงักล่าวให้ค  านึงถึงนโยบายท่ีคณะรัฐมนตรีแถลง
ไวต่้อรัฐสภาหรือท่ีคณะรัฐมนตรีก าหนดหรืออนุมติั และนโยบาย แนวทางและแผนการปฏิบติั
ราชการของกระทรวงดว้ย  

2.1 หลกักำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะ   

    2.1.1  ความหมายของการบริการสาธารณะ 
                               ความหมายโดยทั่วไปของค าว่า “บริการสาธารณะ”  (public  service) 
หมายถึง  กิจการท่ีอยู่ในความอ านวยการหรือในความควบคุมของฝ่ายปกครองท่ีจดัท าเพื่อสนอง
ความตอ้งการของประชาชน ตามหลกัการในการจ าแนกประเภทบริการสาธารณะ  ซ่ึงเรียกวา่เป็น
บริการสาธารณะทางปกครอง (Administrative Public Service)157  เป็นกิจกรรมท่ีเอกชนท าไม่ได ้
                                                 

157 คู่มือแนวทางปฏิบติั การจดัโครงสร้างหน่วยงานของรัฐ  (2553)   กลุ่มพฒันาระบบบริหาร ส านกังาน
ปลดักระทรวงสาธารณสุข  นนทบุรี  ที.เค.เอส.พบับลิชช่ิง, หนา้ 15 
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ไม่ท า หรือรัฐปล่อยให้เอกชนท าไม่ได้  เพราะกระทบต่อความสงบเรียบร้อย  ส่วนใหญ่เป็น
กิจกรรมประเภทการรักษาความสงบเรียบร้อยด้วยการออกระเบียบกฎเกณฑ์ เช่น การอนุญาตตั้ง
โรงงาน การจดัระเบียบจราจร เป็นตน้  เป็นการใช้อ านาจทางปกครอง  รูปแบบการจดัโครงสร้าง
ของหน่วยงานท่ีรับผิดชอบบริการสาธารณะประเภทน้ีจึงควรมีฐานะเป็น “ส่วนราชการ”  หมาย
รวมถึง ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถ่ิน   หลักเกณฑ์การจดัท าบริการ
สาธารณะเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป  ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร    การท่ีองคก์ร
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันตนอยู่กับกฎหมายและในขณะเดียวกันก็เป็นองค์กรท่ีมี
ภาระหน้าท่ีในการบงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมายย่อมส่งผลให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองเป็น
องค์กรท่ีจะต้องปรับใช้บทกฎหมาย  ต่าง ๆ และโดยเหตุท่ีภารกิจในทางปกครองมีความ
สลับซับซ้อน  ประกอบกบัขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนมีความหลากหลายมาก  จึงหลีกเล่ียงไม่พน้ท่ีใน
หลายกรณีกฎหมายจะตอ้งเปิดช่องให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองมีแดนท่ีตนจะเคล่ือนไหวได้
ตามสมควรเพื่อปรับบทกฎหมายให้สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะกรณีให้เกิดความยุติธรรมมาก
ท่ีสุด  การบริการสาธารณะ จึงเป็นองค์ประกอบส าคญัท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองตอ้งค านึงถึง
เสมอในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง  หลักการในทางกฎหมายปกครองท่ีเรียกร้องให้การ
กระท าทั้งหลายทั้งปวงขององคก์รฝ่ายปกครองตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นเป็นหลกัการ
ท่ียอมรับการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงปรากฏเป็นอุดมการณ์พื้นฐานของรัฐไทยใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย วา่การกระท าทั้งหลายขององคก์รของรัฐยอ่มจะตอ้งเป็นไปเพื่อ
ประชาชนทั้งปวง   

หลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ   ยอ่มเป็นหลกัการส าคญัในการใชก้ฎหมาย 
การกระท าทางปกครองท่ีมุ่งประโยชน์สาธารณะนั้นฝ่ายปกครองตอ้งใชดุ้ลพินิจค่อนขา้งกวา้งขวาง
ในการด าเนินการก่อตั้ง เปล่ียนแปลงหรือยกเลิกนิติสัมพนัธ์ทางปกครองต่าง ๆ เง่ือนไขในการ
ด าเนินการดงักล่าวก็คือ องคก์รฝ่ายปกครองจะตอ้งอธิบายไดอ้ยา่งสมเหตุสมผลตามสมควรวา่การ
กระท าของตนนั้นมีผลเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างไร  การบริการสาธารณะ จึง
หมายถึงกิจกรรมท่ีฝ่ายปกครองจดัท าและเป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง  กิจกรรมท่ีส าคญัของฝ่าย
ปกครองมีอยูส่องประเภท  ประเภทแรกไดแ้ก่ต ารวจทางปกครอง และประเภทท่ีสองไดแ้ก่บริการ
สาธารณะ  ซ่ึงการการด าเนินการทางต ารวจทางปกครองเป็นกระบวนการท่ีฝ่ายปกครอง “บงัคบั” 
หรือ “ก าหนด” ให้ปัจเจกชนตอ้งปฏิบติัตาม เช่น การอนุญาต การอนุมติั การไม่อนุมติั เป็นต้น  
ในขณะท่ีบริการสาธารณะเป็นกระบวนการท่ีฝ่ายปกครอง “จดัหา” หรือ “จดัให้มี”  บริการต่าง ๆ 
เพื่อสนองตอบความตอ้งการดา้นต่าง ๆ ของประชาชนในสังคม เช่น การจดัให้มีถนนหนทาง การ
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รักษาความสะอาดของบ้านเมือง เป็นตน้158  การจดัท าบริการสาธารณะจึงนับได้ว่าเป็นภารกิจท่ี
ส าคญัประการหน่ึงของรัฐสมยัใหม่ท่ีตอ้งจดัท าให้กบัประชาชน  ในประเทศไทยการจดัท าบริการ
สาธารณะพบวา่ไดมี้การแบ่งภารกิจของรัฐท่ีเป็นบริการสาธารณะออกเป็นสองประเภท คือ ภารกิจ
พื้นฐาน (primary  function) และภารกิจล าดบัรอง (secondary  function)159 

  การจดัท าบริการสาธารณะ (Public Service)  ถือเป็นภารกิจพื้นฐานส าคญัท่ีรัฐมี
หนา้ท่ีความรับผดิชอบด าเนินการ  ทั้งน้ีเพราะภารกิจพื้นฐานของรัฐเป็นเหตุผลส าคญัในการเกิดข้ึน
ของรัฐและเป็นเหตุผลของการท่ีจะตอ้งมีรัฐบาลข้ึนมาก ากบัดูแลรับผิดชอบจดัท าภารกิจเหล่าน้ีเพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการของประชาชน  ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยไดเ้ห็นความส าคญั
ของการบริหารราชการแผ่นดิน  โดยก าหนดในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช
2550 ท่ีก าหนดว่า  รัฐต้องด าเนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน  โดยจดั
ระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอ่ืน  เพื่อให้การจดัท าและการให้บริการสาธารณะเป็นไป
อย่างรวดเร็ว  มีประสิทธิภาพ โปร่งใส และตรวจสอบได้  โดยค านึงถึงการมีส่วนร่วมของ
ประชาชน160 

2.1.2 หลักเกณฑ์ในการจัดท าบริการสาธารณะ 
                    ในการจดัท าบริการสาธารณะนั้น  ตอ้งค านึงถึงหลกัใหญ่ ๆ  3 ประการ คือ  

 1)  หลกัวา่ดว้ยความเสมอภาค  (Principe d’égalité)    เป็นหลกัเกณฑท่ี์ส าคญั
ประการแรกในการจดัท าบริการสาธารณะ  ทั้ งน้ีเน่ืองจากการท่ีฝ่ายปกครองเขา้มาจดัท าบริการ
สาธารณะนั้น  ฝ่ายปกครองมิไดมี้จุดมุ่งหมายท่ีจะจดัท าบริการสาธารณะข้ึนเพื่อประโยชน์ของผู ้
หน่ึงผูใ้ดโดยเฉพาะ  แต่เป็นการจดัท าข้ึนเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน  กล่าวคือ ประชาชน
ทุกคนย่อมมีสิทธิไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บผลประโยชน์จากบริการสาธารณะอยา่งเสมอภาคกนั  
ดังนั้ น กิจการใดท่ีฝ่ายปกครองจัดท าข้ึนเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจึงไม่มีลักษณะเป็นบริการ
สาธารณะ 
 2) หลักว่าด้วยความต่อเน่ือง   (Principe de continuité) เน่ืองจากบริการ
สาธารณะเป็น กิจการท่ี มีความจ าเป็นส าห รับประชาชน   ดังนั้ นหากบ ริการสาธารณะ 
                                                 

158 นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ (2552)  หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ  พิมพค์ร้ังท่ี 4
กรุงเทพมหานคร   วญิญูชน หนา้ 24-25 

159 จนัทจิรา  เอ่ียมมยรุา  (2529)  “วิสาหกิจมหาชน(รัฐวสิาหกิจ) ในกฎหมายไทย: ศึกษาในเชิง
ประวติัศาสตร์และเชิงวเิคราะห์ขอ้ความคิด”  วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์,  
หนา้ 5-6 , อา้งถึงใน   นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 24, หนา้ 142 

160 โปรดดู  มาตรา 78 (5) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช 2550 
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หยุดชะงกั  ไม่ว่าดว้ยเหตุใดก็ตาม  ประชาชนผูใ้ช้บริการสาธารณะย่อมไดรั้บความเดือดร้อนหรือ
เสียหายได ้ ดว้ยเหตุน้ีบริการสาธารณะจึงตอ้งมีความต่อเน่ืองในการจดัท า  หลกัการท่ีส าคญัของ
หลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะคือ นิติบุคคลผูมี้หนา้ท่ีจดัท าบริการสาธารณะจะตอ้ง
ด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะอย่างสม ่าเสมอและต่อเน่ืองตลอดเวลา  หากมีกรณีท่ีเกิดการ
หยดุชะงกัจะตอ้งมีการรับผิดชอบ  ส าหรับบริการสาธารณะบางประเภทซ่ึงจะตอ้งจดัท าอยา่งถาวร 
เช่นการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในและภายนอกประเทศ  การรักษาพยาบาล   ความต่อเน่ืองท่ี
จะตอ้งจดัท าบริการสาธารณะประเภทน้ีตลอดเวลา วนัละ 24 ชัว่โมง  เป็นตน้ 
      (3)  หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง   (Principe d’ adaptation 
หรือ Principe de mutabilité)   เพื่อให้การบริการสาธารณะเกิดความทนัสมยัหรือตอบสนองความ
ตอ้งการของประชาชน ฝ่ายปกครองอาจเปล่ียนแปลงหรือจดัท าบริการสาธารณะตามความตอ้งการ
ของประชาชนไดอ้ยา่งทนัท่วงที  เพื่อให้บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองจดัท ามีความสอดคลอ้งกบั
ความตอ้งการของประชาชนหรือประโยชน์มหาชน 

  2.1.3  เคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะ 
            เม่ือฝ่ายปกครองไดก่้อตั้งบริการสาธารณะข้ึนมาแลว้  ฝ่ายปกครองจะตอ้ง
ด าเนินการจดัท าหรือก ากบัดูแลให้มีการจดัท าบริการสาธารณะให้ได้ผลดีตามความมุ่งหมายของ
การก่อตั้งบริการสาธารณะนั้นข้ึนมา  โดยในการจดัท าหรือก ากบัดูแลการจดัท าบริการสาธารณะนั้น  
ฝ่ายปกครองมี “เคร่ืองมือ” ท่ีใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะท่ีส าคัญ 4 ประการ 161คือ (1) 
มาตรการทางกฎหมาย (2) บุคลากร (3) ทรัพยสิ์น (4) อ านาจพิเศษของฝ่ายปกครอง      ในระบบ
กฎหมายปกครองฝร่ังเศส  แนวความคิดเก่ียวกบัผูมี้หนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในการด าเนินการบริการ
สาธารณะนั้น เรียกว่า “บุคลากรของรัฐ” (fonction  publique)  ไดแ้ก่บุคลากรทุกประเภทท่ีท างาน
ให้กบัฝ่ายปกครองจึงเป็นกลไกส าคญัในการจดัท าบริการสาธารณะโดยรัฐ  บุคลากรของรัฐมีหลาย
ประเภท  โดยส่วนใหญ่ของบุคลากรจะได้แก่ข้ารัฐการ ( fonctionaires) นอกจากนั้ นก็จะเป็น
บุคลากรท่ีเรียกกนัวา่ เจา้หน้าท่ี (agent)  ซ่ึงมีอยู่หลายประเภท  เรียกว่ำ “ข้ำรัฐกำร”  ไดแ้ก่ บุคคล
ซ่ึงสมคัรใจเขา้ท างานกบัฝ่ายปกครองอย่างถาวร และมีหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะ การท่ี
จะเป็นข้ารัฐการจะต้องประกอบด้วย 3 องค์ประกอบท่ีส าคญั คือ มีการเข้าเป็นข้ารัฐการ มีการ
ท างานกบัองคก์รท่ีจดัท าบริการสาธารณะ และมีความถาวรในการท างาน     
 
 

                                                 
161 นนัทวฒัน์  บรมานนัท,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 158, หนา้ 101 
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ส าหรับประเทศไทยนั้น   บุคคลท่ีมีหนา้ท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะเรียกวา่   
“ขา้ราชการ”  ไดแ้ก่บุคคลซ่ึงสมคัรใจเขา้ท างานกบัฝ่ายปกครองอยา่งถาวรและมีหนา้ท่ีในการจดัท า
บริการสาธารณะ162  การท่ีจะเป็นขา้ราชการจะตอ้งประกอบดว้ย 3 องคป์ระกอบท่ีส าคญั คือ มีการ
เขา้เป็นขา้ราชการ  มีการท างานกบัองคก์รท่ีจดัท าบริการสาธารณะ และมีความถาวรในการท างาน  
โดยท่ีภารกิจพื้นฐานและภารกิจส าคญัของรัฐท่ีส่วนราชการต่าง ๆ ไดรั้บมอบหมายให้ปฏิบติันั้น
เก่ียวขอ้งและส่งผลต่อความมัน่คง ความปลอดภยัหรืออาจจะกระทบกระเทือนต่อการด ารงอยูข่อง
รัฐทางใดทางหน่ึง  ดงันั้น  การปฏิบติัภารกิจของขา้ราชการในส่วนราชการต่าง ๆ จึงเป็นไปภายใต้
หลกัการดูแลบงัคบับญัชาอย่างเขม้งวดจากผูบ้งัคบับญัชาตามล าดบัชั้นจนกระทัง่ถึงจุดสูงสุดของ
การบงัคบับญัชาท่ีส้ินสุด ณ หวัหนา้รัฐบาล163 

2.2 หลกักำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะ 
       การจดัท าบริการสาธารณะหรือการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นการ 

ด าเนินการของฝ่ายปกครองท่ีจดัท าข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์หลกัเพื่อตอบสนองความตอ้งการของ
ประชาชนโดยส่วนรวม  ซ่ึงการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะน้ีฝ่ายปกครองจะตอ้งด าเนินการไป
ตามวตัถุประสงค์และภายในขอบเขตตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ หากเป็นการกระท าไปโดยไม่มี
อ านาจหรือนอกเหนืออ านาจก็จะถือวา่การกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   ดงันั้น 
ความหมายของค าว่า “ประโยชน์สาธารณะ”  จึงเป็นองค์ประกอบส าคญัท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองตอ้งค านึงถึงเสมอในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง  หลกัการในทางกฎหมายท่ีเรียกร้อง
ให้การกระท าทั้งหลายทั้งปวงขององคก์รฝ่ายปกครองตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นเป็น
หลกัการท่ีไดรั้บการยอมรับในระบอบประชาธิปไตย164  ซ่ึงปรากฏเป็นอุดมการณ์พื้นฐานของรัฐ
ตามนโยบายดา้นการบริหารราชการแผ่นดิน  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 มาตรา 78  การกระท าทั้งหลายของขององคก์รของรัฐยอ่มจะตอ้งเป็นไปเพื่อประชาชนทั้งปวง  
หลักการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะย่อมเป็นหลักส าคัญในการใช้กฎหมายและการตีความ
กฎหมาย  ดงันั้นหากองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครอง  หากปรากฏชดัวา่ค าสั่ง
ดงักล่าวไม่ปรากฏว่าสาธารณะจะได้ประโยชน์ใด ๆ  ค  าสั่งดงักล่าวอาจเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วย
                                                 

162 Jean de soto, Droit administrative, Théorie Générale du service public,Edition Montchréstien, Paris, 
1981, p. 57,  อา้งถึงใน  นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ (2541)  “บริการสาธารณะในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส” 
กรุงเทพมหานคร  ส านกัพิมพนิ์ติธรรม, หนา้ 77 

163 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  (2549)   “องคก์ารมหาชนและหน่วยบริการรูปแบบพิเศษ”  พิมพค์ร้ังท่ี 2
กรุงเทพมหานคร  นิติธรรม, หนา้ 88 

164 วรเจตน์  ภาคีรัตน์, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 13, หนา้ 40-41 
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กฎหมาย   โดยมีผูรั้บผดิชอบต่อผลของงานและการบรรจุแต่งตั้งบุคคลเขา้ด ารงต าแหน่งหรือปฏิบติั
หน้าท่ีตอ้งค านึงถึงหลกัการบริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดี  ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัระเบียบ
บริหารราชการแผ่นดิน (ฉบับท่ี  5) พ.ศ.2545 ในมาตรา 3/1 ท่ีว่า “การบริหารราชการตาม
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน  ความส าคญัของหลกัการบริหารราชการแผน่ดินจึง
ตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สุขของประชาชน เกิดผลสัมฤทธ์ิต่อภารกิจของรัฐ ความมีประสิทธิภาพ  
ความคุ้มค่าในเชิงภารกิจแห่งรัฐและตอบสนองความต้องการของประชาชน165  ในกรณีท่ีฝ่าย
ปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายบริหารราชการแผ่นดินในออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  โดยอา้ง
ประโยชน์ราชการหรือการจดัท าบริการสาธารณะ   ว่าเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้น  
ศาลปกครองไดว้นิิจฉยัเป็นแนวบรรทดัฐาน  ดงัน้ี 
                                ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 574/2545 (ระหว่าง นายเกริกไกร  จีระแพทย ์ 
ผูฟ้้องคดีกบั นายกรัฐมนตรี กบัพวก  ผูถู้กฟ้องคดี)  ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ เดิมผูฟ้้องคดีเป็นขา้ราชการพล
เรือนสามญั ระดบั  11 ต าแหน่งปลดักระทรวงพาณิชย ์ ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดมี้หนงัสือเสนอต่อ
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 ว่ากระทรวงพาณิชยพ์ิจารณาแล้วเห็นว่า เพื่อสนับสนุนภารกิจในเชิงรุกในเวที
การค้าระหว่างประเทศของรัฐบาลและเพื่อให้การปฏิบัติงานด้านการค้าระหว่างประเทศ ตาม
นโยบายของรัฐบาลเกิดประโยชน์สูงสุด จ าเป็นตอ้งมีผูท่ี้ม่ีความรู้ ความเช่ียวชาญ ประสบการณ์ดา้น
การค้าต่างประเทศมาช่วยปฏิบัติงาน จึงเห็นควรให้ผู ้ฟ้องคดีไปปฏิบัติราชการในส านัก
นายกรัฐมนตรีเป็นการชัว่คราว โดยไดรั้บเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึง
อาศยัอ านาจตามมาตรา 11 (4) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 มี
ค าสั่งส านกันายกรัฐมนตรีท่ี 266/2544 ลงวนัท่ี 7 กนัยายน พ.ศ.2544 ให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัราชการ
ในส านักนายกรัฐมนตรี โดยให้ไดรั้บเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน  ผูฟ้้องคดีเห็นว่าค าสั่ง
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ดังกล่าว ไม่ชอบธรรม ไม่เหมาะสม ไม่มีเหตุผล และมิชอบ เป็นการเลือก
ปฏิบติั ใช้อ านาจตามอ าเภอใจและเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ      วิญญูชนโดยทัว่ไปยอ่มเป็นท่ี
เขา้กนัว่าเป็นการกลัน่แกลง้และเป็นการลงโทษอย่างหน่ึง   ศาลวินิจฉัยว่า  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
(นายกรัฐมนตรี)  โดยขอ้เสนอแนะของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (รัฐมนตรีวา่การกระทรวงพาณิชย)์  มีค  าสั่ง
ให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญั ระดบั 11 ต าแหน่งปลดักระทรวงพาณิชยไ์ปปฏิบติั
ราชการในสังกดัส านกันายกรัฐมนตรีโดยให้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน   ทั้งท่ียงัไม่มี
ต าแหน่งรองรับและไม่มีกรอบอ านาจหนา้ท่ีความรับผิดชอบอนัเป็นการใชอ้ านาจตามมาตรา 11 (4)  
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 โดยมีเหตุผลในการใช้ดุลพินิจว่า
                                                 

165 กองเทพ  เคลือบพณิชกลุ  (2546)  “การปฏิรูประบบราชการเพ่ือกา้วเขา้สู่ราชการยคุใหม่”
กรุงเทพมหานคร  บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร์, หนา้ 27 
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เพื่อให้การด าเนินนโยบายของรัฐบาลดา้นเศรษฐกิจระหวา่งประเทศบรรลุผลและเกิดประโยชน์แก่
ประเทศชาตินั้น  เป็นการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจออกค าสั่งโดยมีเหตุผลอนัควร  ดุลพินิจดงักล่าวถือได้
วา่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติและประชาชนเป็นส าคญั  แมว้า่ในขณะท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
มีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบติัราชการท่ีส านกันายกรัฐมนตรีจะยงัไม่มีต าแหน่งรองรับก็เป็นอ านาจ
ดุลพินิจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  ตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ    ซ่ึงการใชอ้ านาจดุลพินิจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 
1 หากไม่ปรากฏขอ้ผิดพลาดโดยชดัแจง้แลว้  ศาลยอ่มไม่อาจกา้วล่วงเขา้ไปวนิิจฉยัในลกัษณะท่ีจะ
เป็นการตดัสินใจแทนฝ่ายบริหารได ้ และเม่ือพิจารณาถึงขั้นตอนหรือวธีิด าเนินการในการพิจารณา
ออกค าสั่งก็ไม่ปรากฏมูลเหตุจูงใจวา่จะบิดเบือนการใชอ้  านาจ   เพื่อกลัน่แกลง้หรือลงโทษผูฟ้้องคดี
ให้พน้จากต าแหน่งปลดักระทรวงพาณิชย ์ การออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบติัราชการในสังกดั
ส านกันายกรัฐมนตรีโดยให้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน  จึงชอบดว้ยกฎหมายและไม่
เป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี     

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  ท่ี อ.458/2551 ( นายพงศธร   สิริภาณุพงศ ์ ผูฟ้้อง 
คดี กบัส านกังานปลดักระทรวงสาธารณสุข ท่ี 1 และพวก ผูถู้กฟ้องคดี) คดีน้ีผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ผูฟ้้อง
คดีด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลแห่งหน่ึง  ถูกประชาชนร้องเรียนเก่ียวกบัการปฏิบติังาน  
ปลดักระทรวงสาธารณสุขจึงมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัราชการประจ าท่ีส านกังานสาธารณสุข
จงัหวดั และมีค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนขอ้เท็จจริง  ต่อมา ผูว้า่ราชการจงัหวดัมีค าสั่งให้
ผูฟ้้องคดีไปช่วยปฏิบติัราชการท่ีโรงพยาบาลอีกแห่งหน่ึงเป็นการประจ า  ตามความประสงคข์องผู ้
ฟ้องคดีและนายแพทยส์าธารณสุขจงัหวดัมีค าสั่งลงโทษภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดี  ตามผลการสอบสวน  
ผูฟ้้องคดีได้มีหนังสือขอกลับไปด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลเดิม  แต่ไม่ได้รับการ
พิจารณาอนุมติั  จึงร้องทุกขต่์อ ก.พ. ต่อมา ก.พ.วิสามญัเก่ียวกบัรักษาระบบคุณธรรมมีหนงัสือแจง้
ปลดักระทรวงสาธารณสุขวา่ควรพิจารณาแต่งตั้งให้ผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งท่ีเหมาะสม  ให้เป็นไป
ตามหลกัการบริหารงานบุคคล  ในท่ีสุดปลดักระทรวงสาธารณสุขมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติั
ราชการท่ีกองสาธารณสุขภูมิภาคเป็นการประจ าโดยให้เบิกจ่ายเงินเดือนทางสังกดัเดิม ผูฟ้้องคดี
เห็นวา่ไม่ไดรั้บความเป็นธรรมและเสียสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ อนัควรไดรั้บ จากการท่ีปลดักระทรวง
สาธารณสุขไม่สั่งให้กลบัไปปฏิบติัราชการในต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลเดิม  ศาลวินิจฉยัวา่  
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีอ านาจออกค าสั่งท่ี 205/2544  ลงวนัท่ี 31 มกราคม 2544  ได้ตามนัยมาตรา 21 
วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  เน่ืองจากมีอ านาจ
รับผิดชอบควบคุมราชการประจ าในกระทรวง  แปลงนโยบายเป็นแนวทางและแผนการปฏิบติั
ราชการ  ก ากับการท างานของส่วนราชการในกระทรวงให้เกิดผลสัมฤทธ์ิ และประสานการ
ปฏิบัติงานของส่วนราชการในกระทรวงให้มีเอกภาพสอดคล้องกัน  รวมทั้งเร่งรัดติดตามและ
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ประเมินผลการปฏิบัติราชการของส่วนราชการ  เป็นผู ้บังคับบัญชาข้าราชการในส านักงาน
ปลดักระทรวงและรับผิดชอบในการปฏิบติัราชการของส านกังานปลดักระทรวง  การท่ีผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 4  มีค  าสั่งลงโทษภาคทณัฑ์ผูฟ้้องคดีฐานไม่ปฏิบติัหน้าท่ีราชการให้เป็นไปตามระเบียบของทาง
ราชการและนโยบายของทางราชการ ตามมาตรา 85 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535  เพราะผลการสอบสวนปรากฏว่า  ผูฟ้้องคดีกระท าผิดตามท่ีถูก
กล่าวหาจริง  จึงน่าเช่ือวา่ผูฟ้้องคดีมีพฤติกรรมในการปฏิบติังานท่ีมกัมีปัญหากบัเพื่อนร่วมงานและ
ประชาชนท่ีมาใช้บริการ  หากปล่อย ปละละเลยให้ผูฟ้้องคดีท าหน้าท่ีผูอ้  านวยการโรงพยาบาล
ต่อไป  ยอ่มคาดหมายไดว้า่จะเกิดความเสียหายต่อการท าหนา้ท่ีในการให้บริการประชาชน  ซ่ึงเป็น
การจดัท าบริการสาธารณะประเภทหน่ึง  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  ด าเนินการแก้ไขปัญหาดงักล่าว  
โดยใช้อ านาจตามมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 ออก
ค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัราชการท่ีกองสาธารณสุขภูมิภาคเป็นการประจ าโดยเบิกจ่ายเงินเดือน
ทางสังกดัเดิม  โดยใชอ้  านาจตามมาตรา 21  จึงเป็นการกระท าโดยมีเหตุผลอนัสมควรและเป็นเร่ือง
ท่ีมีความจ าเป็นตอ้งกระท า  ถือว่าเป็นการออกค าสั่งทางบริหาร  มิใช่กรณีการออกค าสั่งแต่งตั้ ง
ขา้ราชการพลเรือนสามญัให้ด ารงต าแหน่ง  การออกค าสั่งดงักล่าวจึงชอบดว้ยกฎหมายและไม่ขดั
หรือแยง้กบัมาตรา 54  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535  และเน่ืองจากเดิม
ผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาล  การด าเนินการเพื่อพิจารณาต าแหน่งท่ีเหมาะสม
ในการออกค าสั่งยา้ยจึงมีความจ าเป็นตอ้งพิจารณาไตร่ตรองอยา่งรอบคอบโดยพิจารณาหาต าแหน่ง
ท่ีเหมาะสมโดยค านึงถึงความรู้ความสามารถในต าแหน่งหนา้ท่ีใหม่  ประกอบกบัสภาพแวดลอ้มท่ี
เหมาะสมกบัการปฏิบติังานเพื่อป้องกนัไม่ให้เกิดปัญหาแบบเดิม ๆ  ข้ึนซ ้ าอีกและเม่ือเป็นการออก
ค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎมาย  จึงไม่มีการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี     
                           ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี   1549/2551   ( พลต ารวจเอก เพรียวพนัธ์    
ดามาพงษ ์   ผูฟ้้องคดี  กบั  หวัหนา้คณะปฏิรูปการปกครองฯ ท่ี 1 นายกรัฐมนตรี ท่ี 2   ผูบ้ญัชาการ
ต ารวจแห่งชาติ ท่ี 3)  ผูฟ้้องคดีฟ้องว่า   ผูฟ้้องคดีรับราชการข้าราชการต ารวจ ต าแหน่งรองผู ้
บญัชาการต ารวจแห่งชาติ  เม่ือวนัท่ี 19 กันยายน 2549 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท าการรัฐประหาร  ยึด
อ านาจการปกครองแผ่นดิน และออกประกาศ ฉบบัท่ี 4 เร่ืองอ านาจบริหารราชการแผ่นดิน โดยมี
ค าสั่งว่าในระหว่างท่ียงัไม่มีผูด้  ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี ให้บรรดาอ านาจหน้าท่ีท่ีกฎหมายได้
บัญญัติเป็นอ านาจหน้าท่ีของนายกรัฐมนตรี ให้เป็นอ านาจหน้าท่ีของหั วหน้าคณะปฏิรูปการ
ปกครองฯ  ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดใ้ชอ้  านาจนายกรัฐมนตรีออกค าสั่งท่ี 11/2549 สั่งให้ผูฟ้้องคดี
มาปฏิบติัราชการส านกันายกรัฐมนตรี โดยให้ไดรั้บเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน  และต่อมา
ไดมี้ประกาศส านักนายกรัฐมนตรีเร่ืองแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือน ความว่ามีพระบรมราชโองการ
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โปรดเกลา้ฯ ให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งรองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ ส านกังานต ารวจแห่งชาติ
และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษานายกรัฐมนตรีฝ่ายขา้ราชการประจ า ด้านความมัน่คง (นัก
บริหาร 10) ส านกัเลขาธิการนายกรัฐมนตรี โดยผูฟ้้องคดีไม่ทราบเร่ืองมาก่อนและไม่เคยสมคัรใจ
ยินยอมโอนมารับราชการเป็นข้าราชการพลเรือน สังกัดส านักนายกรัฐมนตรีและไม่เคยมีการ
พิจารณาอนุมติัหรือเห็นชอบจากคณะกรรมการขา้ราชการต ารวจ (ก.ตร.) ของส านักงานต ารวจ
แห่งชาติ ขดัต่อพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 มาตรา 30 มาตรา 31 มาตรา 32 และมาตรา 
62 เป็นการฝ่าฝืนต่อกฎหมายและไม่เป็นธรรมต่อผูฟ้้องคดี   การท่ีผูถู้กฟ้องคดีอาศยัอ านาจตาม
ความในมาตรา 11 (4) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 มีค าสั่งให้ผู ้
ฟ้องคดีมาปฏิบัติราชการท่ีส านักนายกรัฐมนตรี โดยมิได้ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติปรับปรุง
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2545 และพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 โดยท่ีผูฟ้้องคดีเป็น
ขา้ราชการต ารวจ สังกดัส านกังานต ารวจแห่งชาติ มีพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 บงัคบั
ใช้เป็นการเฉพาะ   จึงเป็นการใช้อ านาจท่ีไม่ถูกตอ้ง    ศาลวินิจฉยัวา่ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในฐานะผูใ้ช้
อ  านาจนายกรัฐมนตรีตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับท่ี   4 ได้ อาศัยอ านาจ 
ตามความในมาตรา 11 (4)  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534  โดยให้ผู ้
ฟ้องคดีปฎิบติัราชการท่ีส านักนายกรัฐมนตรี โดยให้ได้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน   
การใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีดงักล่าวตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.
2534 ถือเป็นการใช้อ านาจของหัวหน้าฝ่ายบริหาร ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของขา้ราชการทุก
กระทรวง ทบวง กรม จึงเป็นการสั่งการในฐานะนายกรัฐมนตรี ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 จึงไม่ต้อง 
ปฏิบั ติต ามพระราชบัญญั ติต ารวจแห่ งชาติ  พ .ศ .2547  ค าสั่ งของผู ้ฟ้ องค ดี ท่ี   1 จึง เป็น 
ค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย   แต่ประเด็นท่ีตอ้งวินิจฉัยว่าประกาศส านักนายกรัฐมนตรี เร่ืองแต่งตั้ง
ขา้ราชการพลเรือน ลงวนัท่ี 25 ตุลาคม 2549  ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่เห็นวา่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
มีค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งรองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งท่ี
ปรึกษานายกรัฐมนตรี ฝ่ายขา้ราชการประจ า ดา้นความมัน่คง (นกับริหาร 10) ส านกันายกรัฐมนตรี 
เป็นผลให้ผูฟ้้องคดีขาดจากการเป็นขา้ราชการต ารวจมาเป็นขา้ราชการพลเรือน  อนัเป็นกรณีโอน
ข้าราชก ารต่ างประ เภท   ศ าล เห็ น ว่าห ากผู ้ ถู ก ฟ้ องค ดี ท่ี  1 เจตนาจะใช้อ าน าจในฐานะ 
หวัหนา้คณะปฏิรูปการปกครองฯ  ซ่ึงเป็นรัฐาธิปัตยอ์ยูใ่นขณะนั้น  ก็ไม่มีเหตุผลหรือความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งมีการขออนุมติัหรืออนุมติัเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวิธีการในการโอน
ขา้ราชการจากหน่วยงานหน่ึงไปรับราชการในส านกันายกรัฐมนตรีแต่อยา่งใด  เน่ืองจากผูถู้กฟ้อง
คดีท่ี  1 สามารถสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปด ารงต าแหน่งใด ๆ ไดต้ามอ านาจดงักล่าว อยูแ่ลว้   ดงันั้นเม่ือผู้
ถูกฟ้องคดีมิได้แสดงเจตนาในการใช้อ านาจรัฐาธิปัตย์ให้ ปรากฏ แต่กลับด าเนินการตาม
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พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่น ดิน  พ .ศ.2534 และกฎหมายอ่ืนท่ี เก่ียวข้อง   
กระบวนการเพื่อน าไปสู่การออกประกาศฉบบัน้ี  จึงตอ้งปฏิบติัให้เป็นไปตามพระราชบญัญติัท่ี
เก่ียวขอ้ง  ซ่ึงรวมถึงพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547  เม่ือปรากฏวา่กระบวนการพิจารณา
รับโอนผูฟ้้องคดีมิได้ปฏิบติัตามบทบญัญัติข้างต้น กล่าวคือ ผูฟ้้องคดีมิได้สมคัรใจ และส านัก
นายกรัฐมนตรีมิไดท้  าความตกลงกบัส านกังานต ารวจแห่งชาติ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีค  าสั่งอนุมติั
แต่งตั้งผูฟ้้องคดีใหด้ ารงต าแหน่งท่ีปรึกษานายกรัฐมนตรี  จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 1156/2547 (นายชูชัย  ศุภวงศ์  ผูฟ้้องคดี กับ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ท่ี 1  ประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ท่ี 2  ผูถู้กฟ้อง
คดี)  คดี น้ีผู ้ฟ้องคดีฟ้องว่า ผู ้ฟ้องเป็นข้าราชการรัฐสภาสามัญ  ด ารงต าแหน่งเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (นกับริหาร 11)  ถูกผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 โดยความเห็นชอบของผู ้
ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ออกค าสั่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติท่ี 70/2546 ลงวนัท่ี 16 ตุลาคม พ.ศ.
2546  ให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งเดิมไปด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านักงานคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจ้าหน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.)  ผูฟ้้องคดีเห็นว่าค าสั่ง
ดงักล่าวน่าจะขดัต่อมาตรา 227 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 และไม่ถูกตอ้งตาม
กฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภา ไม่ปฏิบติัตามมาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 37 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เพราะกระท าการโดยไม่ไดส้อบถาม
ขอ้เท็จจริงหรือรับฟังพยานหลกัฐานจากผูฟ้้องคดีหรือเจา้หนา้ท่ีอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งและไม่เปิดโอกาส
ให้ผูฟ้้องคดีได้ช้ีแจงหรือโต้แยง้ใด ๆ ก่อนท่ีจะออกค าสั่งและไม่แจ้งเหตุผล นอกจากน้ีค าสั่ง
ดงักล่าวไดอ้า้งอ านาจตามพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภา (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ.2535 ซ่ึงไม่
ถูกตอ้ง เน่ืองจากเป็นการให้พน้จากต าแหน่งหน่ึงไปสู่อีกต าแหน่งหน่ึง อีกทั้งยงัมิไดมี้การก าหนด
ต าแหน่งตามกระบวนการท่ีถูกตอ้ง   ศาลวินิจฉยัวา่  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 โดยความเห็นชอบของผู ้
ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งท่ี 70/2546 ลงวนัท่ี 16 ตุลาคม พ.ศ.2546 เพื่อยา้ยผูฟ้้องคดี โดยอาศยัมาตรา 
20 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภา พ.ศ.2518 ซ่ึงบญัญติัให้น ากฎหมายว่าดว้ย
ระเบียบขา้ราชการพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกับข้าราชการพลเรือนสามญัมาใช้บงัคบัในเร่ืองการ
ก าหนดต าแหน่ง การให้รับเงินเดือนและการให้ได้รับเงินประจ าต าแหน่งของขา้ราชการรัฐสภา
สามญัโดยอนุโลม  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีอ านาจในการพิจารณาอนุมติัก าหนดต าแหน่ง รวมทั้งการ
ให้รับเงินเดือนและการให้ไดรั้บเงินประจ าต าแหน่ง  ดงันั้น   การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 พิจารณาเห็นวา่
กรณีปัญหาความขดัแยง้ระหว่างผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองนั้นจะส่งผลเสียหายต่อองค์กร
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติโดยรวม    จึงมีเหตุผลและความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของทาง
ราชการ ท่ีจะแกไ้ขปัญหาความขดัแยง้ จึงอนุมติัให้น าต าแหน่งรองเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิ
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มนุษยชนแห่งชาติท่ีว่างอยู่มาเปล่ียนแปลงโดยก าหนดเป็นต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและแผ่น 11 ชช.) โดยมิได้
ก าหนดต าแหน่งและอตัราเงินเดือนเพิ่มข้ึนใหม่และไดก้ าหนดให้เป็นต าแหน่งเฉพาะตวัเพื่อใชใ้น
การยา้ยผูฟ้้องคดี เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
  โดยสรุปแลว้   ผูว้ิจยัมีความเห็นวา่การใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
ของฝ่ายปกครอง  โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อการบริหารงานบุคคลขององค์กรหรือเพื่อการบริหาร
ราชการแผน่ดินก็ตาม    การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการทั้งรูปแบบ 
ขั้นตอน หรือวิธีการ ตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด  รวมทั้งเหตุผลในการออกค าสั่งก็ตอ้งชอบ
ไดส้ัดส่วนและเป็นไปตามขอบเขตหรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายเช่นเดียวกนั   แต่มีขอ้แตกต่างกนั
ในส่วนของการอ้างหลักกฎหมายท่ีให้อ านาจฝ่ายปกครอง   แต่เน่ืองจากเจตนารมณ์หรือ
วตัถุประสงค์ของกฎหมายแตกต่างกนั   จึงมีประเด็นพิจารณาว่าการออกค าสั่งโดยอา้งกฎหมาย
บริหารราชการแผ่นดิน (พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534) นั้น กฎหมาย
ดงักล่าวให้อ านาจฝ่ายปกครองโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้การบริหารราชการเก่ียวกับการจดัท า
บริการสาธารณะหรือการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ และตอบสนองความต้องการของ
ประชาชนโดยส่วนรวมและมีผลกระทบไปสู่ภายนอกองค์กรของฝ่ายปกครอง     ส่วนการออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  โดยอาศยักฎหมายบริหารงานบุคคลของขา้ราชการหรือองคก์รนั้น ๆ ก าหนด
ไวโ้ดยเฉพาะ  เช่น  พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 พระราชบญัญติัต ารวจ
แห่งชาติ พ.ศ.2547  เป็นตน้ เป็นการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองในฐานะผูบ้งัคบับญัชา ตามอ านาจ
บงัคบับญัชาภายในองค์กร  โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์ของหน่วยงานหรือประโยชน์ของ
ราชการและมีผลกระทบต่อขา้ราชการผูถู้กค าสั่งเท่านั้น   มิไดมี้ผลไปสู่ประชาชนหรือประโยชน์
สาธารณะทัว่ไป    ดงันั้น  ในการพิจารณาความแตกต่างว่าการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการแต่ละราย
จะตอ้งอา้งกฎหมายใดเพื่อปรับใชใ้นการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครองทั้งสองประการ   
ดังแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองตามท่ีได้กล่าวมาเป็นตัวอย่างนั้ น     จึงเป็นเร่ืองยากท่ีฝ่าย
ปกครองจะท าความเขา้ใจอยา่งถ่องแท ้  เน่ืองจากไม่มีหลกัเกณฑก์ารพิจารณาไวโ้ดยเฉพาะ  รวมทั้ง
ปัญหาจากการท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน      และในระบบกฎหมายไทยก็มิไดใ้หค้  าจ  ากดั
ความของค าว่า “อ านาจดุลพินิจ”   หรือมีการบญัญติัความหมายหรือค าจ ากดัความไวใ้นตวับท
กฎหมายฉบบัต่าง ๆ  การท่ีไม่มีการก าหนดบทนิยามหรือความหมายในเชิงกฎหมายไว ้  จึงตอ้ง
ยึดถือความหมายตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.2542  ท่ีให้ความหมาย   “ดุลพินิจ”   
หมายถึง  “การวนิิจฉยัท่ีเห็นสมควร”   ซ่ึงก็มิไดใ้หค้วามกระจ่างในการตีความและดูเสมือนวา่จะไม่
มีขอบเขตจ ากดัการใช้อ านาจอยู่เลย    ในปัจจุบนัจึงยอมรับการให้ความหมายของอ านาจดุลพินิจ   
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จากความเห็นทางกฎหมายและแนวค าพิพากษาของศาลเป็นหลกั166    ดว้ยเหตุดงักล่าวจึงท าให้ฝ่าย
ปกครองซ่ึงเป็นผูใ้ช้อ  านาจออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการและขา้ราชการผูไ้ด้รับค าสั่งยา้ยเองเกิดความ
สับสนและขาดความเขา้ใจแนวทางทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง      

  ในบทต่อไป   ผูว้ิจยัจะไดว้ิเคราะห์ปัญหาท่ีเกิดจากการใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ ทั้งปัญหามูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายในการใช้
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยละเอียดต่อไป 
 

                                                 
166   ธีรัญชา  สระทองอุ่น  (2550)  “ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุ้ลยพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาล

ปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, หนา้ 19 



บทที ่ 5 

ปัญหาที่เกดิจากการใช้ดุลพนิิจในการย้ายข้าราชการ 
ของฝ่ายปกครอง 

 
 
 ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่ ในการใชอ้ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการนั้น ไม่วา่เพื่อประโยชน์ราชการหรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม ตอ้งไม่กระทบกระเทือน
ต่อสิทธิและเสรีภาพของข้าราชการจนเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็น ศาลปกครองมีอ านาจ
ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองว่าค าสั่งยา้ยเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่   แต่
อยา่งไรก็ตามแมว้า่ต าแหน่งขา้ราชการนั้น   มิใช่เป็นสิทธิท่ีบุคคลใดจะหามาไดด้ว้ยตนเองและติด
ตวัตลอดไป ดงันั้นขา้ราชการอาจถูกสั่งให้ไปด ารงต าแหน่งอ่ืนหรือปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืนหรือแห่งอ่ืนได้
ทุกเวลา บางกรณีขา้ราชการเองก็อาจถูกผูบ้งัคบับญัชาใชอ้  านาจในลกัษณะแอบแฝงหรือกลัน่แกลง้ 
หรือบางกรณีการอา้งเหตุผลของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการอาจมุ่งเน้นทางดา้น
รัฐศาสตร์และทางดา้นการบริหารจดัการมากกวา่ค านึงทางดา้นนิติศาสตร์167 เน่ืองจากฝ่ายปกครอง
ตอ้งท าหนา้ท่ีบริหารกิจการภาครัฐท่ีดี  เพื่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลของงานและความสงบสุข
ของประชาชนในสังคมและมีผลกระทบต่อประชาชนและประโยชน์สาธารณะโดยตรง  การท า
หน้าท่ีของฝ่ายปกครองจึงจ าเป็นต้องยึดถือแนวทางด้านรัฐศาสตร์เป็นหลัก  เพื่อให้เกิดความ
ยดืหยุน่ เหมาะสมและสอดคลอ้งกบัสถานการณ์ 
 การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น  ในทางกฎหมายแล้วถือว่าเป็นอ านาจดุลพินิจของ
ผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีอ านาจยา้ยขา้ราชการจากท่ีแห่งหน่ึงไปยงัอีกแห่งอ่ืนหรือยา้ยให้ไปด ารงต าแหน่ง
ในหน่วยงานเดียวกนัได ้ โดยอาศยัเหตุผลความเหมาะสม และความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ราชการ 
ประกอบกบัการพิจารณาความรู้ ความสามารถและประสบการณ์ของขา้ราชการนั้น ๆ หากแต่มิใช่
วา่จะออกค าสั่งยา้ยให้ขา้ราชการไปด ารงต าแหน่งใดไดโ้ดยอิสระและอา้งเหตุผลท่ีแอบแฝงไวด้ว้ย
เจตนาท่ีไม่สุจริต กลั่นแกล้ง มีอคติล าเอียง   มิเช่นนั้นก็จะเกิดผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและ
เสรีภาพของขา้ราชการเช่นเดียวกนั และอาจส่งผลกระทบต่อการบริหารงานภาครัฐท่ีมีวตัถุประสงค์
ส าคญัเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน และตอบสนองความตอ้งการของประชาชน
อยา่งมีประสิทธิภาพ การใชอ้  านาจดุลพินิจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมีอ านาจออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการจึง
                                                 

167 ปราณี  สุขศรี  (2552)  การคุม้ครองสิทธิของขา้ราชการโดยศาลปกครอง: ศึกษาการอา้ง “เหตุผล” ใน
การแต่งตั้งโยกยา้ยขา้ราชการ  สารนิพนธ์  ศิลปศาสตร์มหาบณัฑิต  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 81 
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ตอ้งตั้งอยูบ่นพื้นฐานของหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (Principe de la 
legalité)ด้วยเช่นกัน เพื่อให้เป็นไปตามระบบคุณธรรม (Merit  system)   ซ่ึงนอกจากจะส่งผล
กระทบต่อสถานะของข้าราชการท่ีอาจไม่ได้รับความเป็นธรรมแล้ว  ยงัส่งผลให้กลไกการ
บริหารงานบุคคลภาครัฐเส่ือมประสิทธิภาพและยอ่มกระทบต่อผลสัมฤทธ์ิของภารกิจภาครัฐ  เพื่อ
ประโยชน์มหาชนอย่างหลีกเล่ียงไม่ได ้  การใชดุ้ลพินิจด าเนินการเป็นอยา่งอ่ืนอนัแตกต่างไปจาก
หลกัเกณฑ์หรือประกาศไว ้  จึงเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ี
กฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติั 168  การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ   ไม่วา่จะเป็นกรณีการยา้ยตามปกติ
หรือการยา้ยท่ีไม่ปกติหรือท่ีเรียกกนัว่า “การยา้ยนอกฤดูกาล”   ผูมี้อ  านาจออกค าสั่งยา้ยตอ้งใช้
อ านาจภายในขอบเขตและวตัถุประสงค์ตามหลักเกณฑ์กฎหมาย   ซ่ึงมีเจตนารมณ์เพื่อให้การ
บริหารงานบุคคลในระบบคุณธรรมตอ้งปฏิบติัต่อขา้ราชการดว้ยระบบบริหารทรัพยากรบุคคลท่ี
ค านึงถึงความรู้ ความสามารถ ความเสมอภาค ความเป็นธรรม ไม่เลือกปฏิบติั ปราศจากอคติ และมี
ความเป็นกลางทางการเมือง   และประการส าคญั ในการใช้อ านาจยา้ยขา้ราชการนั้น   จะตอ้งมี
บทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติรองรับอ านาจและหน้าท่ีไวอ้ย่างชัดเจนด้วย  ในปัจจุบันศาล
ปกครองได้วินิจฉัยการใช้อ านาจยา้ยข้าราชการของฝ่ายปกครองซ่ึงอาจเป็นบรรทัดฐานหรือ
แนวทางปฏิบติัส าหรับฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ    ซ่ึงผูเ้ขียนจะช้ีใหเ้ห็นปัญหาท่ี
เกิดข้ึนจากการใชดุ้ลพินิจในการยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครอง  ในประเด็นดงัต่อไปน้ี 
 

1.   ปัญหาการพจิารณามูลเหตุทางข้อเทจ็จริงเพือ่ใช้ดุลพนิิจในการออกค าส่ังย้าย  
      ข้าราชการ 

 ในการพิจารณามูลเหตุทางขอ้เท็จจริงของฝ่ายปกครองเพื่อออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น  
จะต้องมีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวเ้กิดข้ึน  ฝ่ายปกครองจึงจะต้อง
วินิจฉัยเสียก่อนว่ากรณีมีขอ้เท็จจริงอนัเป็นเง่ือนไขท่ีสามารถใช้อ านาจออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
หรือไม่ เช่น เม่ือมีขา้ราชการคนหน่ึงเกิดปัญหาขดัแยง้กบัเจา้หนา้ท่ีอ่ืน ๆ ในฝ่ายเดียวกนัจนไม่อาจ
ท างานร่วมกนัได ้  ฝ่ายปกครองจ าเป็นตอ้งออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการผูน้ั้น ไปปฏิบติัหนา้ท่ีในฝ่ายอ่ืน
หรือแห่งอ่ืน  เพื่อมิให้เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบติังานหรือเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  ซ่ึงการท่ีจะ
วิเคราะห์ว่า “มูลเหตุ” ท่ีฝ่ายปกครองใช้เป็นขอ้เท็จจริงเพื่ออา้งเป็นเหตุผลในการใช้ดุลพินิจออก
ค าสั่งยา้ยนั้น   เป็นการยากท่ีจะพิจารณาท่ีมูลเหตุแต่เพียงอยา่งเดียวได ้  เน่ืองจากฝ่ายปกครองอาจ
ไม่ได้ให้เหตุผลประกอบในการออกค าสั่งยา้ยท่ีแท้จริง ต้องค้นหา “มูลเหตุจูงใจ”หรือเจตนาท่ี
                                                 

168  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.62/2547 
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แทจ้ริงของผูอ้อกค าสั่ง   จึงเป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะตรวจสอบควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของ
การใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  โดยศาลจะตรวจสอบถึงมูลเหตุหรือเจตนาท่ีแทจ้ริง
วา่ฝ่ายถา้ฝ่ายปกครองกล่าวอา้งหรืออาศยัขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหน่ึงเป็นเหตุผลในการใชดุ้ลพินิจ
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น ๆ   ขอ้เท็จจริงท่ีกล่าวอา้งนั้น   เป็นขอ้เท็จจริงท่ีมีอยู่จริงหรือถูกตอ้ง
หรือไม่   ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจควบคุมมูลเหตุในการออกค าสั่งทางปกครองและอาจเพิกถอน
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีออกโดยมิชอบด้วยกฎหมายดงักล่าวได้  ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
  จากการศึกษาแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองไทย พบวา่หลกัเกณฑท่ี์ศาลปกครอง
ใชใ้นการควบคุมตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองท่ีส าคญั  2  กรณี 169  คือ  (1) การควบคุม
ให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพินิจภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย  และ  (2)  การควบคุมให้ฝ่าย
ปกครองใชอ้ านาจดุลพินิจภายใตห้ลกัความชอบดว้ยเหตุผล หรือหลกัความไดส้ัดส่วน   

 1.1 การควบคุมให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพนิิจภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย 
       หลกัเกณฑ์ท่ีศาลปกครองใชใ้นการตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองตอ้ง
อยู่ภายใตข้อบเขตของกฎหมายเป็นหลกัเกณฑ์ส าคญัและครอบคลุมท่ีสุดในการตรวจสอบการใช้
อ านาจของฝ่ายปกครอง  จากการศึกษาแนวค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครอง  ยงัสามารถ
แบ่งเป็นการตรวจสอบความชอบดว้ยรูปแบบขั้นตอนและเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจ  โดยในส่วน
ของการตรวจสอบเน้ือหาของดุลพินิจโดยส่วนใหญ่จะพบหลกัเกณฑใ์นการควบคุมใหฝ่้ายปกครอง
ใช้ดุลพินิจท่ีมีเหตุเบ้ืองหลงัภายในจิตใจของฝ่ายปกครองท่ีตดัสินใจใช้ดุลพินิจ เช่น เป็นการใช้
ดุลพินิจโดยชอบดว้ยเหตุผลหรือเป็นไปตามหลกัความเหมาะสมหรือหลกัความไดส้ัดส่วนหรือไม่ 
เป็นตน้   
  1.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรูปแบบข้ันตอน 
   การตรวจสอบความชอบด้วยรูปแบบขั้นตอนของการใช้ดุลพินิจจะ
รวมถึงการตรวจสอบถึงผูใ้ช้อ  านาจดุลพินิจนั้นด้วยว่า  เป็นผูท่ี้กฎหมายประสงค์จะให้เป็นผูใ้ช้
ดุลพินิจนั้นหรือไม่ ส่วนความชอบดว้ยรูปแบบขั้นตอนนั้น หมายถึง ฝ่ายปกครองจะตอ้งใชดุ้ลพินิจ
โดยปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และแบบพิธีท่ีกฎหมายก าหนด เช่น กรณีท่ีต้องมีการร้องขอ  ฝ่าย
ปกครองจะใช้อ านาจได้ก็ต่อเม่ือมีค าร้องขอก่อนหรือกรณีท่ีตอ้งจดัให้มีกระบวนการรับฟังทาง
มหาชน  ฝ่ายปกครองจะใชอ้ านาจไดก้็ต่อเม่ือจดัใหมี้การรับฟังเช่นนั้น เป็นตน้   กรณีการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรูปแบบขั้นตอนของการใช้ดุลพินิจนั้น  มีขอ้สังเกตว่าไม่มีความแตกต่างจากการ

                                                 
169 ธีรัญชา  สระทองอุ่น , อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 166,  หนา้ 181 - 183 
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ตรวจสอบการกระท าทางปกครองอนัเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีท่ีไม่เก่ียวข้องกับการใช้อ านาจ
ดุลพินิจ  เพียงแต่กรณีน้ีต้องเร่ิมจากการท่ีมีกฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองในการ
ก่อให้เกิดการกระท าทางปกครองอนัเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีนั้น ๆ เสียก่อน ซ่ึงจะตอ้งเป็นปัญหา
ของศาลท่ีจะต้องพิจารณากฎหมายท่ีฝ่ายปกครองอ้างเป็นฐานในการใช้อ านาจว่าเป็นกรณีท่ี
เก่ียวข้องกับการใช้อ านาจดุลพินิจหรือไม่  ถ้าเป็นกรณีท่ีให้อ านาจดุลพินิจ  นอกจากจะต้อง
ตรวจสอบความชอบด้วยรูปแบบขั้นตอนดังเช่นกรณีท่ีไม่มีการให้อ านาจดุลพินิจแล้ว   ปัญหา
ต่อไปท่ีจะตอ้งพิจารณาคือ ความชอบดว้ยเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจ เช่น คดีท่ี นายประสิทธ์ิ  วิจิตร
วรรณา  ผูฟ้้องคดี170  กบั ผูอ้  านวยการเขตบางรัก กรุงเทพมหานคร  ผูถู้กฟ้องคดี  ศาลวินิจฉยัวา่  แม้
ผูถู้กฟ้องคดีจะมีอ านาจสั่งให้ผูฟ้้องคดีช่วยราชการได้ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528  ก็ตาม  ผูฟ้้องคดีก็ชอบท่ีจะสั่งโดยมีเหตุผลอนัสมควร  เช่น  เพื่อรอผล
การด าเนินการทางวินัยหรือเพื่อแก้ปัญหาทางการบริหาร และเม่ือเหตุแห่งการสั่งให้ช่วยราชการ
ส้ินสุดลงแลว้ก็ควรสั่งใหข้า้ราชการผูน้ั้นไปปฏิบติัหนา้ท่ีให้ตรงตามต าแหน่ง     ดงันั้น การท่ีผูฟ้้อง
คดียงัตอ้งอยูช่่วยราชการต่อไป  โดยไม่มีก าหนดระยะเวลาและไม่ไดมี้การมอบหมายงานให้ท าดว้ย
นั้น  อาจถือได้ว่าผูถู้กฟ้องคดีกระท าการโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็น
สาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้นหรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ี
ไม่เป็นธรรม  ตามนัยมาตรา 9 วรรคหน่ึง  (1)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
 จากค าวินิจฉัยดงักล่าว เห็นได้ว่าแม้การท่ีผูบ้งัคบับญัชาจะมีอ านาจยา้ย
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาให้ไปช่วยราชการได ้ แต่ก็ตอ้งอยูภ่ายใตข้อบเขต ความเหมาะสมกบัสถานการณ์ 
เพื่อมิให้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของขา้ราชการเกินกวา่ความจ าเป็นดว้ยเช่นกนั จึงเป็นกรณีท่ี
เจา้หน้าท่ีของรัฐใช้อ านาจปกครองโดยไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมาย
ก าหนด  เพื่อให้การปฏิบติัอยู่ในมาตรฐานเดียวกนัและเป็นหลกัประกนัมิให้เกิดการเลือกปฏิบติั  
หากแต่การกระท าทางปกครองจะไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ต่อเม่ือหลกัเกณฑ์ ขั้นตอนหรือวิธีการนั้น  
ถือเป็นรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น ตาม
บทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 
 

                                                 
170 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 36/2544 
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  1.1.2 การตรวจสอบความชอบเน้ือหาของการใช้ดุลพนิิจ 
 ในส่วนของความชอบด้วยเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจนั้ นมีเง่ือนไข
ขอบเขตการใช้อ านาจท่ีกฎหมายก าหนดแตกต่างกนัไปข้ึนอยู่กบักฎหมายท่ีให้อ านาจแต่ละฉบบั  
ประการแรก ตอ้งตรวจสอบวา่ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจโดยมีเน้ือความตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่   
ซ่ึงในส่วนน้ีแยกพิจารณาออกเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองจะใชอ้ านาจดุลพินิจไดต่้อเม่ือมีขอ้เท็จจริงอนั
เป็นองคป์ระกอบส่วนเหตุท่ีเป็นเง่ือนไขของการใช้อ านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดเกิดข้ึนแลว้ หรือ
เป็นกรณีท่ีอยู่ในขั้นตอนกระบวนการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในการให้ลกัษณะกฎหมายแก่
ขอ้เท็จจริง  ทั้งน้ีโดยตอ้งค านึงถึงเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมาย   ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบ
ท่ีส าคญัท่ีสุดองค์ประกอบหน่ึงท่ีจะพิจารณาว่าฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพินิจภายใตข้อบเขตของ
กฎหมายหรือไม่    นอกจากน้ียงัตอ้งพิจารณาการให้เหตุผลหรือการพิจารณาใช้ดุลพินิจในเร่ือง
ดงักล่าว  โดยใชห้ลกัความไดส้ัดส่วน ซ่ึงในส่วนน้ีเป็นส่วนท่ีไม่มีหลกัเกณฑ์แน่นอนตายตวั  เป็น
ส่วนท่ีเปล่ียนแปลงไปตามสภาพแห่งขอ้เท็จจริง สังคม เศรษฐกิจโดยแท้  จึงเป็นส่ิงท่ีต้องอาศยั
ประสบการณ์ทางการบริหารราชการแผน่ดิน การปกครอง  และความรู้ในหลายศาสตร์รวมกนั   จึง
จะสามารถท าใหป้ระโยชน์ส่วนรวมและประโยชน์ของเอกชนเกิดความสมดุลได ้ 

 1.2 การควบคุมให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดุลพนิิจภายใต้หลกัความชอบด้วยเหตุผลหรือ
หลกัความได้สัดส่วน 
                        การน าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองโดยศาลปกครองนั้น  ศาลปกครองไทยไดย้อมรับและน าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใช้เป็น
หลกัเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง  โดยมีเง่ือนไขของ
การใช้ดุลพินิจว่า ฝ่ายปกครองจ าตอ้งใช้ดุลพินิจตามท่ีกฎหมายให้อ านาจโดยสอดคล้องต่อหลกั
ความไดส้ัดส่วน   มิฉะนั้นแลว้ การใช้อ านาจดงักล่าวจะถือว่าไม่ชอบดว้ยกฎหมายและก่อให้เกิด
อ านาจแก่ศาลในการเพิกถอนการใช้อ านาจดงักล่าวของฝ่ายปกครองไม่วา่จะเป็นการใช้อ านาจใน
การออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือกระท าการอ่ืนใด โดยในกรณีหลกัความได้สัดส่วน  ศาลได้
น ามาใชใ้นการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองในฐานะท่ีเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป  โดยการ
พิจารณาว่าฝ่ายปกครองได้ใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจใช้อ านาจอย่างมีเหตุผลหรือไม่  ซ่ึงเป็น
หลักเกณฑ์ท่ีใช้เป็นมาตรการในการพิจารณาความสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสมระหว่างวิธีการของฝ่าย
ปกครองกบัเป้าหมายหรือวตัถุประสงคท์างกฎหมายท่ีจะไดรั้บ   นอกจากน้ีศาลยงัอาจควบคุมความ
เหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะผิดพลาดอย่างชดัแจง้  ซ่ึงโดยปกติแล้ว
การควบคุมความเหมาะสมของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองหรือเป็นกรณีท่ีเป็นการใช้ดุลพินิจ
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อยา่งแทจ้ริงของฝ่ายปกครองนั้น  โดยหลกัการแลว้ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาของศาล  แต่ศาลอาจ
พิจารณาว่า การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองท่ีปราศจากความเหมาะสมอยา่งชดัแจง้  ยอ่มเป็นกรณี
การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายประการหน่ึงท่ีอยู่ในอ านาจการควบคุม
ตรวจสอบของศาลดว้ยเช่นกนั  แต่หากศาลเห็นวา่การใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองมีลกัษณะเป็นการ
ใช้ดุลพินิจท่ีเป็นการเฉพาะตวัอยา่งแทจ้ริงของฝ่ายปกครองหรือเป็นกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งอาศยัความรู้
ความเช่ียวชาญของฝ่ายปกครองเท่านั้น  ศาลก็จะวินิจฉัยวา่การใชอ้  านาจดงักล่าวของฝ่ายปกครอง
ไม่อยู่ในการควบคุมตรวจสอบของศาล  แม้ในบางคร้ังการใช้อ านาจดังกล่าวอาจไม่มีความ
เหมาะสมหรือได้สัดส่วนบ้าง  โดยศาลจะพิจารณาตรวจสอบเฉพาะท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากความ
ผิดพลาดอย่างชดัแจง้ของฝ่ายปกครองเท่านั้น  จึงจะถือว่าเป็นกรณีการใช้อ านาจโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายท่ีศาลจ าต้องเข้าไปควบคุมตรวจสอบ  ซ่ึงในส่วนของการควบคุมตรวจสอบให้ฝ่าย
ปกครองใช้ดุลพินิจอย่างมีเหตุผลเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนนั้นถือว่าเป็นการตรวจสอบใน
เน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจอยา่งแทจ้ริง171   
 ดังนั้ น  อ านาจดุลพินิจท่ีปรากฏในขั้นตอนการใช้อ านาจดังกล่าวของฝ่าย
ปกครองทั้งสองส่วน  จึงเป็นส่ิงท่ีศาลเขา้ไปตรวจสอบและควบคุมการใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่าย
ปกครอง  ส่วนการท่ีศาลจะตรวจสอบและควบคุมไดใ้นระดบัใดหรือมีขอบเขตเพียงใดนั้น   อาจ
พิจารณาไดจ้ากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองเป็นกรณี ๆ ไป 172  เช่น คดี นางวิยะดา กณัมณี ผู ้
ฟ้องคดี 173 กับ ส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษาชุมพร เขต 1 ผู้ถูกฟ้องคดี  ศาลวินิจฉัยว่า  การท่ี
ส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษาจงัหวดั เขต 1   มีค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นข้าราชการครู ต าแหน่ง
อาจารย ์2 ระดบั 7  ไปรักษาการในต าแหน่งเดียวกนัของโรงเรียนอ่ืน  เน่ืองจากผูฟ้้องคดีมีปัญหา
กระทบกระทัง่กบัขา้ราชการครูในโรงเรียนท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีอยูเ่ดิม  โดยให้เหตุผลในการออกค าสั่งวา่
เพื่อแก้ปัญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ราชการ  หลงัจากนั้นผูถู้กฟ้องคดีได้เสนอ
เร่ืองการยา้ยผูฟ้้องคดีให้คณะกรรมการกลัน่กรองการยา้ยขา้ราชการครูสายงานการสอนและ อ.ก.ค.
จงัหวดั พิจารณาตามล าดบั  โดยระบุเหตุผลในการยา้ยเช่นเดียวกนัวา่เพื่อแกปั้ญหาการบริหารงาน
บุคคลและเพื่อประโยชน์ของทางราชการ   แต่ในการเสนอยา้ยผูฟ้้องคดีให้ อ.ก.ค. สปช.  ซ่ึงเป็นผูมี้
อ  านาจพิจารณาอนุมติัการยา้ยดงักล่าวตามนยัมาตรา 42 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบ
ขา้ราชการครู พ.ศ.2523  ผูถู้กฟ้องคดีระบุวา่เป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเองของผูฟ้้องคดี  ซ่ึง 
อ.ก.ค. สปช.  พิจารณาแลว้มีมติอนุมติัตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีเสนอ   ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีค าสั่งแต่งตั้ง (ยา้ย)  

                                                 
171  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี ฟ.15/2545 
172  ธีรัญชา  สระทองอุ่น, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 166, หนา้ 184  
173 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.215/2550   
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ผูฟ้้องคดีให้ไปด ารงต าแหน่งตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปรักษาการขา้งตน้   โดยระบุ
เหตุผลว่าเป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเอง    ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือขออนุมติัแก้ไขมติ    
อ.ก.ค. สปช.  เก่ียวกับการยา้ยผูฟ้้องคดีจากท่ีระบุเหตุผลว่าเป็นการขอยา้ย  “ตามค าร้องขอของ
ตนเอง”   เป็น   “เพื่อแกไ้ขปัญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ของทางราชการ”   เหตุผล
ท่ีแท้จริง  คือเพื่อแก้ปัญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ของทางราชการ โดย อ.ก.ค.  
สปช.  มีอ านาจดุลพินิจจะอนุมติัหรือไม่ก็ได ้   เม่ือผูถู้กฟ้องคดีเสนอเร่ืองขอยา้ยผูฟ้้องคดีเป็นกรณี
การยา้ยให้ด ารงต าแหน่งว่างและยา้ยสับเปล่ียนผูด้  ารงต าแหน่งตามค าร้องขอยา้ยของขา้ราชการ
ประจ าปี  อนัเป็นกรณีการยา้ยตามปกติ   จึงเป็นการน าขอ้เท็จจริงท่ีมิไดมี้อยู่จริงมาเป็นเหตุในการ
เสนอขออนุมติั    เป็นเหตุให้การอนุมติัเห็นชอบการยา้ยดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  การท่ีผูถู้ก
ฟ้องคดีมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีโดยระบุเหตุผลว่าเป็นการยา้ยตามค าร้องขอของตนเอง  จึงเป็นค าสั่ง
ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  อีกทั้งกรณีดงักล่าวไม่ใช่กรณีค าสั่งทางปกครองไม่สมบูรณ์
ดว้ยเหตุเป็นการออกค าสั่งโดยไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการให้เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็น
ชอบก่อน ท่ีสามารถให้ความเห็นชอบในภายหลังได้ตามนัยมาตรา 41 วรรคหน่ึง (4) 174 แห่ง
พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   

 ค าวินิจฉัยดงักล่าว  วิเคราะห์ได้ว่าในการเสนอเร่ืองขอยา้ยผูฟ้องคดีให้ อ.ก.ค.
สปช. พิจารณาเร่ืองอนุมติัตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู 
พ .ศ .2523 ผู้ ถู ก ฟ้ อ งค ดี มิ ได้ เส น อข อ ย้าย ผู ้ ฟ้ อ งค ดี ต าม เห ตุ ผ ล ท่ี แท้ จ ริ ง คื อ เพื่ อ แ ก ้
ปัญหาการบริหารงานบุคคลและเพื่อประโยชน์ของทางราชการ ตามหลกัเกณฑ์และวิธีการแต่งตั้ง 
ยา้ยขา้ราชการครูสายการสอน สังกดัส านกังานคณะกรรมการประถมศึกษาแห่งชาติ พ.ศ.2542 ซ่ึง
ถา้ผูถู้กฟ้องคดีเสนอเช่นนั้น อ.ก.ค.สปช.ก็จะไดพ้ิจารณากลัน่กรองเหตุผลและขอ้เท็จจริงของการ
ขอยา้ยเพื่อเป็นหลักประกันความเป็นธรรมแก่ข้าราชการครูตามเจตนารมณ์ของกฎหมายว่าจะ
สมควรอนุมติัหรือไม่ โดย อ.ก.ค.สปช.มีอ านาจดุลพินิจท่ีจะอนุมติัหรือไม่ก็ได ้ แต่เม่ือผูถู้กฟ้องคดี
เสนอเร่ืองขอยา้ยผูฟ้้องคดีว่าเป็นกรณีการยา้ยให้ด ารงต าแหน่งว่างและยา้ยสับเปล่ียนผูด้  ารง
ต าแหน่งตามค าร้องขอของตนเอง ซ่ึงเป็นการยา้ยตามปกติ ทั้งท่ีผูฟ้้องคดีมิไดค้  าขอยา้ยแต่อยา่งใด  
                                                 

174   พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
 มาตรา  41  ค  าสัง่ทางปกครองท่ีออกโดยฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ีไม่ 

เป็นเหตใุหค้  าสัง่ทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์   
...ฯลฯ 
(4) ค าสัง่ทางปกครองท่ีตอ้งใหเ้จา้หนา้ท่ีอ่ืนใหค้วามเห็นชอบก่อน  ถา้เจา้หนา้ท่ีนั้น 

ไดใ้หค้วามเห็นชอบในภายหลงั 
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เป็นการน าขอ้เท็จจริงท่ีมิไดมี้อยูจ่ริงมาเป็นเหตุผลในการเสนอขออนุมติั ไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์
และวิธีการท่ีก าหนดไว ้  ศาลปกครองไดต้รวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง โดยเห็นวา่ใน
กรณีท่ีบทบญัญัติของกฎหมายก าหนดให้การออกค าสั่งทางปกครองในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด   ตอ้ง
ได้รับการพิจารณาอนุมติัหรือให้ความเห็นชอบจากบุคคลหรือคณะบุคคลใด  ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวเ้สียก่อน  หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจออกค าสั่งทางปกครอง
ในเร่ืองนั้น  จะต้องน าเสนอข้อมูลอนัเป็นเหตุผลท่ีแท้จริงของการออกค าสั่งเพื่อประกอบการ
พิจารณาอนุมติัหรือให้ความเห็นชอบในการออกค าสั่ง   หากมิไดน้ าเสนอขอ้มูลท่ีแทจ้ริงเขา้สู่การ
พิจารณายอ่มมีผลท าใหก้ารอนุมติัหรือการให้ความเห็นชอบ  รวมทั้งการออกค าสั่งอนัเป็นผลมาจาก
การอนุมติัหรือการให้ความเห็นชอบดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  เพราะเป็นการอนุมติัโดยอาศยั
ขอ้เท็จจริงท่ีไม่มีอยู่จริง   คดีท่ี นายกิตติโชต  ห้อยยี่ภู่  ผูฟ้้องคดี175 กบั ผูอ้  านวยการส านกังานเขต
พื้นท่ีการศึกษาเชียงราย เขต 1 ท่ี 1 คณะอนุกรรมการขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา เขต
พื้นท่ีการศึกษาเชียงราย เขต 1 ท่ี 2 ผูถู้กฟ้องคดี   ศาลวนิิจฉยัวา่   การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยา้ยผูฟ้้องคดี
จากโรงเรียนขนาดใหญ่พิเศษไปโรงเรียนขนาดกลางไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการยา้ย
ขา้ราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา   แมผู้ฟ้้องคดีจะเกษียณอายุราชการไปก่อน  เหตุแห่งการ
ฟ้องคดีน้ียงัไม่หมดส้ินไป  หากศาลปกครองเห็นว่าค าสั่งดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็สามารถ
ก าหนดค าบงัคบัโดยเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว ตามนยัมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542    และการเพิกถอนค าสั่งเช่นน้ี ในสายตา
ของกฎหมายถือว่าไม่เคยมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีเลย  เป็นกรณีท่ีศาลปกครองตรวจสอบรูปแบบ
ขั้นตอนของการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง  ในขั้นตอนการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครอง   ก่อนการน าสู่การการตรวจสอบเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครอง  ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ถูกตอ้ง
ตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไว ้ ศาลยอ่มวินิจฉัยไดใ้นทนัทีวา่เป็น
การกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยไม่จ  าเป็นตอ้งพิจารณาในประเด็นของความชอบดว้ยเน้ือหา
ของดุลพินิจ  ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ทางปกครอง พ.ศ.2542  และมีข้อสังเกตว่า  เหตุผลท่ีศาลหยิบยกข้ึนพิจารณาในคดีดังกล่าวว่า 
“ค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  เพราะไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการยา้ยบุคลากรครู
และการศึกษา แต่ในระหวา่งการฟ้องคดี ผูฟ้้องไดเ้กษียณอายุราชการไปก่อน แต่เหตุแห่งการฟ้อง
คดียงัไม่หมดไป ในสายตาของกฎหมาย ถือว่าไม่มีค  าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีเลย”  แสดงให้เห็นว่าศาล
ตรวจสอบการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองในชั้นรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการและเห็นวา่เป็นความผิด
                                                 

175 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 555/2552 



 118 

พลาดอยา่งชดัแจง้ โดยมิตอ้งพิจารณาในชั้นเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง และสั่งเพิก
ถอนค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายดงักล่าว  โดยมิตอ้งพิจารณาสถานะของผูฟ้้องคดี ณ วนัท่ีมีค า
พิพากษาวา่ผูฟ้้องคดีไดพ้น้จากต าแหน่งหน้าท่ีราชการเดิมแลว้หรือไม่   คดีท่ีนายสุรชยั   เติมอริย
บุตร ผูฟ้้องคดี176 กบั กรมสรรพากร ผูถู้กฟ้องคดี  ศาลวนิิจฉยัวา่ ผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีไป
ด าร งต าแห น่ งส รรพ าก รอ า เภ อกุ ดบ าก  (เจ้ าห น้ า ท่ี ส รรพ าก ร  7 ) จังห วัด ส กลน คร  
จากเดิมท่ีด ารงต าแหน่งนิติกร 7 ฝ่ายกฏหมายและเร่งรัด ภาษีอากรคา้ง  ส านกังานสรรพากรพื้นท่ี 13  
ส านักงานสรรพากร ภาค  3   แต่ต่อมาได้มีค  าสั่งให้ผู ้ฟ้องคดีช่วยปฏิบัติราชการท่ีส านักงาน
สรรพากรเขตพื้นท่ี 13 โดยอ้างเหตุผลในการยา้ยว่า   ผูฟ้้องคดีท างานไม่มีประสิทธิภาพ ขาด
คุณสมบติัการเป็นผูบ้งัคบับญัชาและการบริหารงานบุคคลโดยรวม  นอกจากน้ี ผูฟ้้องคดียงัมีปาก
เสียงกบัผูร่้วมงาน  แต่ขอ้เท็จจริงไม่เป็นไปตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีกล่าวอา้งแต่อยา่งใด  เน่ืองจากผลการ
เล่ือนขั้นเงินเดือนประจ าปีก่อนยา้ย ผูถู้กฟ้องคดีระบุวา่ผูฟ้้องคดีเป็นผูป้ฏิบติังานท่ีไดรั้บมอบหมาย
ส าเร็จไดด้ว้ยดีและเป็นผูท่ี้มีความอุตสาหะในการปฏิบติังานส าเร็จดว้ยดี  สมควรได้รับการเล่ือน
เงินเดือน 1.5 ขั้น  การมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ   เหตุแห่งการฟ้องคดี
เกิดข้ึนจากเหตุผลเบ้ืองหลงัการใชดุ้ลพินิจยา้ยขา้ราชการ  ซ่ึงปรากฏตามค าให้การของผูถู้กฟ้องคดี
ท่ีให้ขอ้เท็จจริงท่ีขดัแยง้กบัเหตุผลท่ีใช้ในการสั่งยา้ยอยา่งชดัเจน การด าเนินการดงักล่าวของผูถู้ก
ฟ้องคดีย่อมท าให้ผูฟ้้องคดีรู้สึกกว่าการยา้ยไม่ชอบธรรม อนัน ามาสู่การฟ้องคดี  ผลแห่งคดีน้ี
ปรากฏต่อไปในค าอุทธรณ์เพิ่มเติมของผูฟ้้องคดีวา่ หลงัจากศาลปกครองชั้นตน้มีค าพิพากษาแลว้ ผู ้
ถูกฟ้องคดีไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการสืบสวนขอ้เทจ็จริงผูฟ้้องคดีเน่ืองจากมีผูร้้องเรียนกล่าวหาผูฟ้้อง
คดี  ซ่ึงผูฟ้้องคดีเห็นวา่น่าจะมีผลสืบเน่ืองจากการฟ้องคดีของผูฟ้้องคดีจนท าให้ผูฟ้้องคดีตดัสินใจ
ลาออกจากราชการ   เม่ือพิจารณาค าวินิจฉยัของศาลปกครองดงักล่าว  จะเห็นไดว้า่ผูถู้กฟ้องคดีอา้ง
ขอ้เท็จจริงท่ีผิดพลาด (erreur de fait)    แต่ศาลปกครองอา้งเหตุผลในการเพิกถอนค าสั่งดงักล่าว 
วา่มีการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ  มีขอ้สังเกตว่าศาลปกครองน่าจะเพิกถอนค าสั่ง    ดว้ยเหตุท่ีว่าเป็น
ค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย อนัเน่ืองมาจากการฟังขอ้เท็จจริงท่ีผิดพลาด หรือมีความไม่ชอบดว้ย
กฎหมายอนัเน่ืองมาจากมูลเหตุทางขอ้เทจ็จริง (illégallité en raison des motifs de fait)177     
 คดีนายรังสิทธ์ิ  สุทธิกุลานนท ์ ผูฟ้้องคดี178 กบั องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัภูเก็ต 
ผูถู้กฟ้องคดี ศาลวินิจฉัยว่า  การท่ีองค์การบริหารส่วนจังหวดัออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็น

                                                 
176 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 1595/2545  
177 ฤทยัรัตน์ ปทุมมานนท ์ (2552)  “การควบคุมมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและทางกฎหมาย ในการออกค าสัง่

ทางปกครองโดยศาลปกครองไทย”   วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 95-96  
178   ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.90/2547 
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เจา้หนา้ท่ีบริหารงานทัว่ไป 6  ไปปฏิบติังานเป็นการประจ า ณ ท่าเทียบเรือท่ีใหเ้อกชนเช่าด าเนินการ  
ผูฟ้้องคดีเห็นว่าการออกค าสั่งดังกล่าวเป็นการกลั่นแกล้งและไม่ชอบด้วยกฎหมาย   แม้นายก
องค์การบริหารส่วนจงัหวดัจะมีอ านาจตามกฎหมายในการสั่งให้ข้าราชการในสังกัดไปปฏิบัติ
หน้าท่ีในหน่วยงานท่ีไม่ใช่ส่วนราชการไดต้ามมาตรา 15 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบ
บริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ.2542  และมาตรา 4  แห่งพระราชบญัญติัวา่ดว้ยความผดิทางวนิยั
ของข้าราชการซ่ึงไปปฏิบติัหน้าท่ีในหน่วยงานท่ีมิใช่ส่วนราชการ พ.ศ.2534  แต่การออกค าสั่ง
ดังกล่าวต้องเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย  ค าสั่งนั้ นต้องสามารถด าเนินการให้
เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมายลุล่วงไปไดแ้ละตอ้งมีความจ าเป็นในการออกค าสั่ง  จะ
จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพของขา้ราชการเพียงเท่าท่ีจ  าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมาย  รวมทั้งมหาชนจะตอ้งได้รับประโยชน์จากค าสั่งมากกว่าความเสียหายท่ีผูรั้บค าสั่ง
ได้รับขอ้เท็จจริงจากคดีดงักล่าว  ในการบริหารงานบุคคลนั้นนายกองค์การบริหารส่วนจงัหวดัมี
อ านาจตามกฎหมายท่ีจะสั่งให้ข้าราชการในสังกัดไปปฏิบัติหน้าท่ีในหน่วยงานซ่ึงไม่ใช่ส่วน
ราชการได ้  แต่การออกค าสั่งดงักล่าวตอ้งเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมาย  ค าสั่งนั้นตอ้ง
สามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายลุล่วงไปได ้ค าสั่งใดท่ีไม่สามารถ
ท าให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจปรากฏเป็นจริงข้ึนมาได ้ ยอ่มเป็น
ค าสั่งท่ีไม่ชอบและไม่อาจมีผลใช้บงัคบัได ้ นอกจากน้ีในการออกค าสั่งนั้นจะตอ้งมีความจ าเป็น  
จะจ ากัดสิทธิ เสรีภาพของข้าราชการเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นหรือตามเจตนารมณ์หรือ
วตัถุประสงคข์องกฎหมายมิได ้และค าสั่งนั้นมหาชนจะตอ้งไดรั้บประโยชน์จากค าสั่งมากกวา่ความ
เสียหายท่ีผูรั้บค าสั่งไดรั้บ และตอ้งไม่กระท าโดยมีอคติหรือเจตนากลัน่แกลง้ขา้ราชการผูถู้กยา้ยให้
ไดรั้บความเสียหาย 
 ค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดดงักล่าว  ไดว้างหลกัปฏิบติัราชการสอดคลอ้ง
กับหลักแห่งความได้สัดส่วน  ตามมาตรา 29 วรรคหน่ึง  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540 (มาตรา  29  วรรคหน่ึง  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550)  
ซ่ึงบญัญติัว่าการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิได ้ เวน้แต่
โดยอาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไวเ้ท่าท่ีจ  าเป็น
เท่านั้นและจะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้   คดีท่ีนายกเทศมนตรี
ต าบล179 มีค  าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นพนกังานเทศบาล  ด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียน ระดบั 8  
ให้ไปรักษาการในต าแหน่งอาจารยใ์หญ่ ระดบั 7  ของอีกโรงเรียนหน่ึงซ่ึงสังกดัเทศบาลต าบล
เดียวกนั โดยไม่ไดป้ฏิบติัตามขั้นตอนท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายและเป็นการกลัน่แกลง้ผูฟ้้องคดี โดยสั่ง
                                                 

179 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี   อ. 310/2550    
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ให้ไปรักษาการในต าแหน่งอาจารย์ใหญ่ซ่ึงเป็นต าแหน่งในระดับต ่ากว่าต าแหน่งเดิมและเป็น
ต าแหน่งท่ีไม่มีสิทธิไดรั้บเงินประจ าต าแหน่ง  แมจ้ะเป็นอ านาจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  ในฐานะท่ีเป็น
นายกเทศมนตรี ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารงานบุคคลส่วนทอ้งถ่ินฯ  แต่ก็
ตอ้งค านึงถึงหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขตามท่ีก าหนดตามขอ้ 22 แห่งประกาศคณะกรรมการกลาง
พนกังานเทศบาลขา้งตน้และตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่งสายผูบ้ริหารสถานศึกษาไดก้ าหนดให้
ต าแหน่งอาจารยใ์หญ่เป็นระดบั 6 ระดบั 7 และระดบั 8  ส่วนต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนเป็น
ระดบั 7 ระดบั 8 และระดบั 9  จึงเห็นไดว้่าต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนมีหน้าท่ีความรับผิดชอบ 
ปริมาณงาน และคุณภาพของงานสูงกวา่ต าแหน่งอาจารยใ์หญ่  ซ่ึงสอดคลอ้งกบัความเห็นของพยาน
ผูเ้ช่ียวชาญ (เลขานุการคณะกรรมการกลางพนกังานเทศบาล)   เม่ือไม่ปรากฏวา่การออกค าสั่งยา้ยผู ้
ฟ้องคดีเป็นการใหไ้ปด ารงต าแหน่งในสายงานท่ีต ่ากวา่ต าแหน่งในสายงานเดิม โดยท่ีมิไดส้อบถาม
ความสมคัรใจจากผูฟ้้องคดี และผูฟ้้องคดีมิไดส้มคัรใจท่ีจะไปรักษาการในต าแหน่งตามค าสั่งของผู ้
ถูกฟ้องคดีท่ี 1  จึงเป็นการออกค าสั่งท่ีขัดหรือแยง้กับหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขตามข้อ 22 ของ
ประกาศคณะกรรมการกลางพนักงานเทศบาลฯ  เป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  แมว้่าจะผ่าน
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการพนักงานเทศบาลแลว้ก็ตาม  ก็ไม่ท าให้ค  าสั่งดงักล่าวกลบัเป็น
ค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และเม่ือค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  มีผลให้ผูฟ้้องคดีตอ้งยา้ยจากต าแหน่ง
ผูอ้  านวยการโรงเรียนซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีมีเงินประจ าต าแหน่งไปด ารงต าแหน่งรักษาการอาจารยใ์หญ่
ซ่ึงเป็นต าแหน่งท่ีไม่มีเงินประจ าต าแหน่ง  ท าให้ผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บเงินประจ าต าแหน่งตามพระราช
กฤษฎีกาการได้รับเงินประจ าต าแหน่งของข้าราชการและผูด้  ารงต าแหน่งผูบ้ริหารซ่ึงไม่เป็น
ขา้ราชการ พ.ศ.2538  เป็นเหตุให้ผูฟ้้องคดีได้รับความเสียหายจากการออกค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายดงักล่าว   จึงเป็นการกระท าละเมิดจากการปฏิบติัหน้าท่ี  ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ในฐานะ
หน่วยงานของรัฐท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  สังกดัอยูต่อ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตาม
นยัมาตรา 5 วรรคหน่ึง  แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี พ.ศ.2539  ศาล
พิพากษาใหผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ชดใชค้่าเสียหายแก่ผูฟ้้องคดีเป็นเงินเท่ากบัจ านวนเงินประจ าต าแหน่งท่ี
ผูฟ้้องคดีจะไดรั้บหากปฏิบติัหนา้ท่ีผูอ้  านวยการโรงเรียนโดยมิไดถู้กค าสั่งยา้ย     
 ค าวินิจฉัยดงักล่าว   ศาลปกครองให้เหตุผลว่า  การท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะพิจารณาวนิิจฉยัเพื่อมีค าสั่งหรือด าเนินการในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด  ตามอ านาจ
หนา้ท่ีท่ีกฎหมายบญัญติัไวอ้นัมีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคล  หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐจะตอ้งพิจารณาองค์ ประกอบของขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งให้ครบถว้นก่อน
ออกค าสั่งหรือด าเนินการในเร่ืองนั้น  ๆ    การมีค าสั่งยา้ยเจา้หน้าท่ีของรัฐให้ไปด ารงต าแหน่งใด
ต าแหน่งหน่ึงซ่ึงกฎหมายบัญญัติให้กระท าได้ต่อเม่ือผูรั้บค าสั่งสมัครใจและต้องได้รับความ
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เห็นชอบจากบุคคลท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้สียก่อน  หากผูมี้อ  านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่ง
ดงักล่าวออกค าสั่งโดยท่ีผูรั้บค าสั่งไม่สมคัรใจ  แมว้า่เป็นการออกค าสั่งโดยไดรั้บความเห็นชอบจาก
ผูท่ี้กฎหมายก าหนดไวแ้ลว้ก็ตาม  ก็ไม่ท าให้ค  าสั่งนั้นเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  เม่ือผูรั้บค าสั่ง
ไดรั้บความเสียหายจากการออกค าสั่งดงักล่าว จึงเป็นการกระท าละเมิดต่อผูรั้บค าสั่งคดี  นางอุเลียน 
ขนัอุดทา ผูฟ้้องคดี180 กบั ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลนาดี ท่ี 1 ผูว้า่ราชการปราจีนบุรี ท่ี 2 นายแพทย์
ส าธ ารณ สุ ข จั งห วัด ป ร า จี น บุ รี  ท่ี  3  ศ าล วิ นิ จ ฉั ย ว่ าต าม ม าต ร า  52 ว รรคห น่ึ ง  (7 ) 
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535  เป็นอ านาจของผูว้า่ราชการจงัหวดั การท่ี
ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลฯ มีค าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีปฏิบติัหนา้ท่ีหวัหนา้งานผูป่้วยนอก  โดยใหเ้หตุผลวา่
เพื่อให้การปฏิบัติงานภายในหน่วยงานเป็นไปด้วยความเรียบร้อย  เน่ืองจากผู ้อ  านวยการ
โรงพยาบาลไม่มีอ านาจบรรจุแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่ง    ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลในฐานะ
ผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการและลูกจา้งภายในโรงพยาบาลมอบหมายให้เจา้หน้าท่ีปฏิบติังานภายใน
หน่วยงานตามความจ าเป็น  เป็นอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีจะก าหนดไดก้็ตาม  แต่การมอบหมาย
งานดงักล่าว   จะตอ้งมีความเหมาะสม มีเหตุผล และมีก าหนดระยะเวลาในการปฏิบติัหน้าท่ีไว ้  
การใหบุ้คคลอ่ืนมาปฏิบติัหนา้ท่ีแทนผูฟ้้องคดี  ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ไม่ประสงคจ์ะใหผู้ฟ้้องคดีด ารง
ต าแหน่งตามค าสั่งแต่งตั้ง (ยา้ย) ผูฟ้้องคดี จึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบ  ตามมาตรา 52 วรรคหน่ึง  (7) แห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535     คดีน้ีศาลได้ตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (ผูอ้  านวยการ
โรงพยาบาลนาดี) ว่ามีอ านาจในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีหรือไม่ และตรวจสอบในเน้ือหาของ
ขอ้เทจ็จริงแห่งคดีวา่  แมผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (ผูอ้  านวยการโรงพยาบาล) ในฐานะผูบ้งัคบับญัชาสามารถ
มอบหมายหน้าท่ีให้ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัได ้ก็ตอ้งมีเหตุผล ความจ าเป็น เหมาะสมและก าหนด
ระยะเวลา การท่ีสั่งให้บุคคลอ่ืนมาปฏิบติัหน้าท่ีแทนผูฟ้้องคดี  แสดงว่าการยา้ยผูฟ้้องคดีโดยมี
วตัถุประสงคเ์พื่อไม่ให้ผูฟ้้องคดีปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งเดิม  การกระท าของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  จึง
เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ   ช้ีให้เห็นวา่แมก้ฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการวินิจฉัยหรือมีค าสั่งใดก็ตาม  นอกจากต้องพิจารณาว่ากฎหมายให้
หน่วยงานหรือเจา้หนา้ท่ีนั้น ๆ มีดุลพินิจหรือไม่แลว้ ยงัตอ้งพิจารณาดว้ยวา่ผูท่ี้ใชอ้  านาจนั้นเป็นผูท่ี้
กฎหมายบัญญัติให้เป็นผูมี้อ านาจและใช้อ านาจดุลพินิจชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีออกไปโดยปราศจากอ านาจ (incompétence l'auteur de l' acte)  อาจเป็นกรณีท่ีผูอ้อก
ค าสั่งไม่ใช่ฝ่ายปกครองท่ีกฎหมายก าหนดใหอ้อกค าสั่งหรือไม่ไดรั้บมอบอ านาจโดยถูกตอ้งหรือใช้
อ านาจนอกพื้นท่ีท่ีตนมีอ านาจหรือออกค าสั่งยอ้นหลงัหรือก่อนได้รับการแต่งตั้งหรือหลงัจากท่ี
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หมดอ านาจลงแลว้   คดีนายอภิชยั ลอ้ไพบูลยท์รัพย ์ผูฟ้้องคดี181 กบั ส านกังานการตรวจเงินแผน่ดิน 
ท่ี  1  ผูว้า่การตรวจเงินแผน่ดิน ท่ี  2  นายชูวทิย ์ นุชถาวร ผูร้้องสอด  ศาลเห็นวา่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 
2 มิไดแ้ต่งตั้งให้ผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการส านกักฎหมาย (นิติกร 9) ตามโครงสร้างใหม่ 
ซ่ึงเป็นต าแหน่งเดิมท่ีผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งอยู่เดิม  แต่ได้แต่งตั้ งผูฟ้้องคดีให้ด ารงต าแหน่ง
ผูอ้  านวยการตรวจเงินแผ่นดินท่ี 2  (นกัวิชาการตรวจเงินแผน่ดิน 9) และแต่งตั้งผูร้้องสอดให้ด ารง
ต าแหน่งผูอ้  านวยการส านกักฎหมาย (นิติกร 9) ตามโครงสร้างใหม่   อา้งวา่เม่ือพิจารณาประวติัการ
รับราชการและความรู้ ความสามารถ ประสบการณ์ในการท างาน ความรับผิดชอบ ผลสัมฤทธ์ิของ
งานท่ีปฏิบัติและคุณลักษณะอ่ืน ๆ ตามหลักเกณฑ์การพิจารณาจัดคนลงตามโครงสร้างใหม่ 
ประกอบกบัพิจารณาคุณสมบติัของผูฟ้้องคดี และการปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งต่าง ๆ มาโดยล าดบั 
จนกระทัง่ไดด้ ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการ  ส านกักฎหมาย (นักบริหาร 9) เม่ือเปรียบเทียบกบัผูร้้อง
สอดแลว้  เห็นไดว้่าผูฟ้้องคดีมีประสบการณ์ในการปฏิบติังานดา้นกฎหมายโดยตรงมากกวา่ผูร้้อง
สอด  เน่ืองจากต าแหน่งดงักล่าวตอ้งการบุคคลซ่ึงเป็นผูเ้ช่ียวชาญดา้นกฎหมายโดยตรง เหตุผลของ
คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดินฟังไม่ข้ึน  เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ    

 ผูว้ิจยัเห็นวา่  จากการวิเคราะห์ปัญหาการพิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงของฝ่าย
ปกครองในการใช้อ านาจดุลพินิจจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองพบว่า  ศาลปกครองจะ
ตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองเต็มรูปแบบ คือ ทั้งรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการตลอดจน
เน้ือหาของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และน าไปสู่การวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีเก่ียวกับ
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี   สรุปไดว้า่การท่ีฝ่าย
ปกครองใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ  เกิดจากการพิจารณาขอ้เท็จจริงอนัเป็นมูลเหตุในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการท่ีผิดพลาดหรือบกพร่องอย่างชัดเจน  แต่อย่างไรก็ตาม  ศาลเองก็ยอมรับในการจ ากดั
ขอบเขตของตนเองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองเช่นเดียวกนั  เน่ืองจาก
เหตุผลท่ีวา่ความสามารถในทางเทคนิคหรือในทางวิทยาการของศาลมีขอ้จ ากดัท่ีไม่สามารถเขา้ไป
ควบคุมในส่ิงท่ีเป็นเร่ืองทางวชิาชีพเฉพาะได ้ ซ่ึงศาลยอมรับให้เป็นอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
โดยแท ้    
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2.    ปัญหาทีเ่กดิจากการทีฝ่่ายปกครองไม่ได้ให้เหตุผลในการออกค าส่ังย้ายข้าราชการ             
 
  การท่ีนกักฎหมายมหาชนโดยส่วนมากเห็นวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการไม่เป็นค าสั่งทาง
ปกครอง ท าให้ฝ่ายปกครองไม่ตอ้งให้โอกาสขา้ราชการได้ทราบขอ้เท็จจริงอย่างเพียงพอและมี
โอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนก่อนก่อนค าสั่งยา้ย   เป็นสาเหตุท่ีท าใหฝ่้ายปกครองหรือ
ผูอ้อกค าสั่งยา้ยมิไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงอย่างรอบคอบและเพียงพอหรืออาจเกิดจากอคติหรือกลัน่
แกลง้ขา้ราชการ  ท าให้ผูถู้กค าสั่งยา้ยเกิดความรู้สึกวา่ไม่ไดรั้บความเป็นธรรมและไม่มีหลกัประกนั
การใช้อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  ตามระบบคุณธรรม (Merit system)   เน่ืองจากผูถู้กค าสั่ง
ยา้ยไม่ไดรั้บทราบขอ้เท็จจริงหรือเหตุผลจากฝ่ายปกครองก่อนการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งยา้ยและมี
โอกาสโต้แยง้แสดงพยานหลักฐานของตน  ก่อนออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ182   แม้ว่าการยา้ย
ขา้ราชการนั้น  ฝ่ายปกครองไม่จ  าตอ้งระบุเหตุผลไวใ้นค าสั่ง  ตามมาตรา 37 วรรคสาม (2) แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  ซ่ึงก าหนดขอ้ยกเวน้ไวว้่าไม่จ  าเป็นตอ้ง
ระบุเหตุผล  หากเหตุผลนั้นเป็นท่ีรู้กนัอยู่แลว้183  ผูถู้กค าสั่งยา้ยจึงไดฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง  ดงั
กรณีคดีท่ี นายสุพจน์ จินนัทุยา ผูฟ้้องคดี184  กบั เลขาธิการคณะกรรมการศึกษาขั้นพื้นฐาน (อธิบดี
กรมสามญัศึกษา เดิม) ผูถู้กฟ้องคดี  ผูฟ้้องคดีเป็นข้าราชการครู ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียน
พิษณุโลกศึกษา จงัหวดัพิษณุโลก ได้รับค าสั่งยา้ยไปรักษาการในต าแหน่งผูอ้  านวยการขาณุวิทยา 
จงัหวดัก าแพงเพชร  ก่อนท่ีจะไดรั้บผลการสืบสวนหาขอ้เท็จจริงอยา่งเป็นทางการ  โดยไม่มีโอกาส
ช้ีแจงขอ้เทจ็จริง      ศาลเห็นวา่ ตามมาตรา 46  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการครู พ.ศ. 2523 
บญัญติัว่า การยา้ยขา้ราชการครูผูด้  ารงต าแหน่งใดไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืนในกรมเดียวกนั 
ต้องยา้ยไปแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงได้รับเงินเดือนในระดับเดียวกัน  การยา้ยผูฟ้้องคดีจาก
ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงเรียนพิษณุโลกศึกษาให้ไปด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลขาณุ
วิทยา  ถือเป็นการยา้ยให้ด ารงต าแหน่งซ่ึงได้รับเงินเดือนในระดบัเดียวกนั  แมผู้ถู้กฟ้องคดีจะมี
อ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดยไม่จ  าเป็นตอ้งใหโ้อกาสผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้และ
แสดงพยานหลกัฐาน แต่กรณียา้ยผูฟ้้องคดีเป็นการยา้ยท่ีไม่ปกติ  เน่ืองจากการยา้ยเกิดจากการถูก
ร้องเรียน   ก่อนจะมีค าสั่งยา้ยควรรับฟังขอ้เท็จจริงจากทุกฝ่ายโดยเฉพาะจากผูฟ้้องคดี  เพื่อให้ได้
ขอ้เทจ็จริงท่ีถูกตอ้งและพอเพียงในการใชดุ้ลพินิจ   จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ   ศาลใหเ้หตุผล
ตามค าวินิจฉัยว่า  เป็นประเด็นเก่ียวกบัการใช้อ านาจดุลพินิจในการยา้ยขา้ราชการในกรณีมีเร่ือง
                                                 

182  ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 574/2545, ท่ี 1233/2546 และท่ี 1156/2547  
183 ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1097/2547  
184 ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง ท่ี 1741/2546 
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ร้องเรียน  แมก้ฎหมายไม่ไดว้างเง่ือนไขหรือก าหนดหลกัเกณฑ์เพื่อประกอบการพิจารณาของผูมี้
อ านาจสั่งบรรจุหรือสั่งยา้ยไวโ้ดยเฉพาะก็ตาม        แต่ผูมี้อ  านาจจะตอ้งพิจารณาดว้ยความรอบคอบ  
มีการรับฟังขอ้เท็จจริงท่ีครบถว้นเพื่อให้การใชดุ้ลพินิจมีเหตุผลสนบัสนุนอยา่งเพียงพอและเป็นไป
อยา่งเท่ียงธรรม  ตามหลกัการบริหารงานบุคคลในระบบคุณธรรม  เม่ือปรากฏวา่ผูถู้กฟ้องคดีไม่ได้
รับฟังขอ้เทจ็จริงจากฝ่ายผูฟ้้องคดียอ่มท าใหผู้ฟ้้องคดีรู้สึกวา่ไม่ไดรั้บความเป็นธรรม   

  ผูว้ิจยัมีความเห็นวา่   ศาลให้เหตุผลท่ีส าคญัประการหน่ึงวา่  การยา้ยผูฟ้้องคดีโดย
มิไดรั้บฟังขอ้เท็จจริงหรือค าช้ีแจงของผูฟ้้องคดี    เพื่อให้ไดข้อ้เท็จจริงก่อนท่ีจะออกค าสั่งยา้ย   ซ่ึง
หากผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บฟังค าช้ีแจงหรือเหตุผลก่อนออกค าสั่งก็อาจไม่ออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีหรือมี
ความเห็นเป็นอย่างอ่ืนได ้   ปัญหาจึงเกิดจากการท่ีฝ่ายปกครองหรือผูบ้งัคบับญัชาผูมี้อ านาจออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการกระท าโดยไม่พิจารณามูลเหตุและรับฟังขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอ  ประกอบกบั
การท่ีเห็นวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  มิใช่ค าสั่งทางปกครอง  
ฝ่ายปกครองจึงไม่ตอ้งให้เหตุผลหรือให้ผูถู้กยา้ยไดช้ี้แจงโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่ง185   ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีเกิดจากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองไทยท่ียงัขาดความรู้ความเขา้ใจ
กฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองอยา่งแทจ้ริง  คดี นายชาญชยั  ม่วงเล็ก ผูฟ้้องคดี186 กบั ผูว้่า
ราชการจงัหวดัเพชรบูรณ์ ผูถู้กฟ้องคดี   ศาลวินิจฉัยว่าผูฟ้้องคดีเป็นขา้ราชการ ต าแหน่งปศุสัตว์
อ าเภอ (เจา้หน้าท่ีบริหารงานปศุสัตว ์7) ส านกังานปศุสัตว์อ าเภอหล่มเก่า จงัหวดัเพชรบูรณ์  ผูถู้ก
ฟ้องคดีไดมี้ค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีจากต าแหน่งปศุสัตวอ์  าเภอหล่มเก่าไปด ารงต าแหน่งปศุสัตวอ์  าเภอ
เขาค้อ  เป็นเหตุให้ผูฟ้้องคดีได้รับความเดือดร้อน  มูลเหตุเกิดจากการท่ีผูฟ้้องคดีถูกร้องเรียน
เก่ียวกบัการปฏิบติัหน้าท่ี  แต่ผูถู้กฟ้องคดีไม่ได้เรียกผูฟ้้องคดีไปช้ีแจงหรือสอบถามขอ้เท็จจริง
เพิ่มเติมแต่อยา่งใด  แต่ไดเ้สนอขอยา้ยผูฟ้้องคดีต่ออธิบดีกรมปศุสัตวแ์ละผูถู้กฟ้องคดีดว้ยวาจาวา่ผู ้
ฟ้องคดีไม่บ ริการประชาชนตามท่ี มีหนังสือร้องเรียน  แม้มาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่ง
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ประกอบกบักฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.
2540)  ออกตามความในมาตรา 6 และมาตรา  30 วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวบญัญติั
วา่ การแต่งตั้ง ซ่ึงหมายความรวมถึง การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ ผูอ้อกค าสั่งยา้ยสามารถพิจารณา
ออกค าสั่งไดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งให้คู่กรณี (ผูฟ้้องคดี) มีโอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของ
ตนก็ตาม  แต่กรณีดงักล่าวหมายถึงกรณีแต่งตั้งโยกยา้ยตามปกติ  โดยมีพยานหลกัฐานและเหตุผล
สนบัสนุนท่ีเพียงพอประกอบในการใชดุ้ลพินิจสั่งยา้ย  มิไดห้มายความรวมถึง  การแต่งตั้งโยกยา้ยท่ี

                                                 
185  มาตรา 37 วรรคหน่ึง  แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  
186 ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1233/2546  
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มีสาเหตุจากการร้องเรียนกล่าวหาการปฏิบติัหน้าท่ีของขา้ราชการ  ซ่ึงเป็นกรณีโยกยา้ยท่ีไม่ปกติ 
เช่น กรณีผูฟ้้องคดี   ก่อนมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีมีโอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสโตแ้ยง้
และแสดงพยานหลกัฐานของตน  ตามนยัมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวและใน
การสั่งยา้ยจะตอ้งมีพยานหลกัฐานและเหตุผลสนบัสนุนท่ีเพียงพอ  เม่ือขอ้เท็จจริงฟังไดว้า่ปศุสัตว์
จงัหวดัเพชรบูรณ์ ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บฟังขอ้เทจ็จริงจากผูฟ้้องคดี  แต่
ไดน้ ากรณีท่ีมีผูร้้องเรียนกล่าวหาผูฟ้้องคดีเป็นสาเหตุในการเสนอผูถู้กฟ้องคดีให้มีค  าสั่งยา้ยผูฟ้้อง
คดี โดยไม่มีพยานหลกัฐานหรือเหตุผลอ่ืนสนับสนุน ก่อนจะมีค าสั่งยา้ย ผูถู้กฟ้องคดีจะตอ้งฟัง
ขอ้เท็จจริงทั้งสองฝ่าย   มิใช่ใช้ดุลพินิจมีค าสั่งยา้ยโดยฟังข้อเท็จจริงเพียงด้านเดียว  เป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ   เน่ืองจากไม่มีพยานหลกัฐานและเหตุผลสนบัสนุนท่ีเพียงพอ  เป็นค าสั่งท่ีไม่
ชอบดว้ยกฎหมาย  ขอ้เทจ็จริงตามท่ีปรากฏในคดีน้ี ผูว้า่ราชการจงัหวดัใหก้ารวา่  ค  าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี
เป็นการยา้ยด้วยเหตุผลทางดา้นคุณธรรมและความเหมาะสมในการปฏิบติัราชการ ไม่ไดเ้กิดจาก
การเลือกปฏิบติัหรือปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมและไม่เก่ียวขอ้งกบัสาเหตุท่ีผูฟ้้องคดีร้องเรียนขอความ
เป็นธรรม  แต่ขอ้เท็จจริงฟังไดว้า่ ปศุสัตวจ์งัหวดัไม่ไดรั้บฟังขอ้เท็จจริงจากผูฟ้้องคดี  แต่ไดน้ ากรณี
ท่ีมีผูร้้องเรียนกล่าวหาผูฟ้้องคดีเป็นสาเหตุในการเสนอผูว้่าราชการจงัหวดัให้มีค  าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี
โดยไม่มีพยานหลกัฐานหรือเหตุผลอ่ืนสนบัสนุน   ผูว้า่ราชการจงัหวดัไดมี้ค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดย
ไดรั้บรายงานดว้ยวาจาจากปศุสัตวจ์งัหวดัอยูก่่อนแลว้  เม่ือไดรั้บหนงัสือเสนอให้สั่งยา้ยผูฟ้้องคดีก็
มิไดต้รวจสอบขอ้เท็จจริงจากทั้งสองฝ่ายและมีค าสั่งยา้ยตามท่ีเสนอ  แมว้า่ผูบ้งัคบับญัชามีอ านาจ
ตามกฎหมาย  โดยไม่จ  าเป็นตอ้งให้ผูถู้กยา้ยไดมี้โอกาสโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก็ตาม  แต่
ศาลก็สามารถตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของผูบ้งัคบับญัชาในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการได้ว่า
เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่      

  จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองขา้งตน้เก่ียวกบัการควบคุมตรวจสอบอ านาจ
ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ ดงัท่ีไดว้ิเคราะห์ในขอ้ 1 และขอ้ 2 ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้  สรุป
ไดว้่าศาลปกครองไดค้วบคุมมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการออก
ค าสั่งยา้ยข้าราชการเป็นกรณี ๆ ไป  โดยส่วนมากแล้วศาลปกครองจะไม่วินิจฉัยช้ีชัดลงไปว่า    
ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครองหรือเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  แต่ก็มีค  า
วนิิจฉยับางฉบบัท่ีศาลวินิจฉยัไปในแนวทางท่ีวา่   ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง  เช่น 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.112/2552  ศาลใช้ค  าว่า “ตามค าส่ังแต่งตั้ง (ย้าย) ผูฟ้้องคดี
..........”   หรือค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 574/2545 (นายเกริกไกร จีระแพทย ์ ผูฟ้้องคดี กบั 
นายกรัฐมนตรี ผูถู้กฟ้องคดี) ศาลใช้ค  าว่า “การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ออกค าส่ังให้ผู้ฟ้องคดีมาปฏิบัติ
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ราชการที่ส านักนายกรัฐมนตรี โดยให้ได้รับเงินเดือนทางสังกัดเดิมไปพลางก่อน เห็นว่า  ค าส่ัง
ดังกล่าวเป็นค าส่ังทางปกครองในกรณีการแต่งตั้งตามข้อ (1) ของกฎกระทรวงฉบับที ่2 (พ.ศ.2540) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ...”  และค าพิพากษาศาล
ปกครองกลางท่ี 1156/2547 (นายชูชัย  ศุภวงศ์  ผูฟ้้องคดี   กับ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ ผูถู้กฟ้องคดี) ศาลใชค้  าวา่ “ มติและค าส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีทีย้่ายผู้ฟ้องคดีไปด ารงต าแหน่ง
ที่ปรึกษาประจ าส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจ้าหน้าที่วิเคราะห์นโยบายและ
แผน 11 ชช.) ถือว่าเป็นค าส่ังทางปกครอง ตามมาตรา 30 วรรคสอง ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 
(พ.ศ.2540) ออกตามความในพระราชบัญญตัิวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539...”   เป็นตน้ 
  ข้อสังเกตอีกประการหน่ึง ในแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง   นอกจากศาล
ปกครองจะไม่ระบุช้ีชดัว่า    ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครองหรือเป็นมาตรการภายใน
ของฝ่ายปกครองหรือไม่  แต่ศาลปกครองจะรับคดีเพื่อตรวจสอบในเบ้ืองตน้เกือบทุกคดีท่ีมีผูฟ้้อง
โตแ้ยง้ค าสั่งต่อศาลปกครอง  โดยศาลอาศยับทมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ในการรับคดีเพื่อตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมาย   ทั้ งเหตุภายนอก ทั้ งรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการในการออกค าสั่ง   ซ่ึงก็คือ  การ
ตรวจสอบหรือควบคุมมูลเหตุทางข้อเท็จจริงในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการของฝ่ายปกครอง
นัน่เองและเหตุภายในก็คือ   การตรวจสอบใชอ้ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ย
ข้าราชการว่า   เป็นไปตามขอบเขตของกฎหมายหรือวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่    
กล่าวโดยสรุปก็คือ  ศาลจะตรวจสอบวินิจฉัยค าสั่งยา้ยขา้ราชการวา่  ถูกตอ้งตามรูปแบบ ขั้นตอน
และวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนดและการใช้ดุลพินิจ ขดัต่อหลกัความไดส้ัดส่วนหรือเป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมายหรือไม่   เป็นการท่ีศาลปกครองควบคุมมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและข้อ
กฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการของฝ่ายปกครอง  ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  หากค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  อาจเกิดจากมูลเหตุในการออกค าสั่งโดยท่ีไม่มีขอ้เท็จจริงตามท่ีอา้งหรือไม่
ถูกต้องและการไม่รับฟังเหตุผลหรือผู ้ถูกยา้ยได้ทราบข้อเท็จจริงและมีโอกาสโต้แย้งแสดง
พยานหลกัฐานและการใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   ศาลปกครองก็มีอ านาจเพิกถอนค าสั่ง
ย ้ายข้าราชก ารนั้ น ได้  ต ามมาตรา 72 วรรคห น่ึ ง   (1 ) แ ห่ งพ ระราชบัญญั ติ จัดตั้ งศ าล 
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542   ดงัถอ้ยค าท่ีศาลมกัจะให้เหตุผลในค าวนิิจฉยั เช่น  
“การใช้ดุลพินิจออกค าส่ังทางปกครองของฝ่ายปกครองมิใช่การใช้อ านาจตัดสินใจอย่างอิสระตาม
อ าเภอใจ  แต่เป็นการตัดสินใจภายใต้ทางเลือกที่ถูกต้องชอบด้วยกฎหมายหลาย ๆ ทางเลือก และ
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เลือกทางเลือกที่มีความเหมาะสม  จ าเป็นและสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ”187  “ความ
เหมาะสม” หมายความว่า ค  าสั่งนั้นตอ้งสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของ
กฎหมายลุล่วงไปได ้ค าสั่งใดท่ีไม่สามารถท าให้เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมายฉบบัท่ี
ให้อ านาจกระท าการนั้น  ปรากฏเป็นจริงข้ึนมาได้เลย    ย่อมเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
“ความจ าเป็น”  หมายความว่า  จะใช้อ านาจจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของข้าราชการได้เพียงเท่าท่ี
จ  าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคข์องกฎหมายเท่านั้น การจ ากดั
สิทธิและเสรีภาพของข้าราชการเกินขอบเขตแห่งความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตาม
เจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์ของกฎหมาย  ย่อมเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  “หลกัความได้
สัดส่วน” หมายความว่า  มหาชนตอ้งไดรั้บประโยชน์จากค าสั่งมากกวา่ความเสียหายท่ีผูรั้บค าสั่ง
ไดรั้บ            
  ผูว้ิจยัมีความเห็นว่า    จากการศึกษาปัญหาการพิจารณามูลเหตุทางขอ้เท็จจริงใน
การใชดุ้ลพินิจออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครอง    ตามแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองไทย
ท่ีผา่นมาไดส้ะทอ้นใหเ้ห็นปัญหาส าคญัท่ีเกิดข้ึนในฝ่ายปกครอง  ดงัน้ี 
  1) ฝ่ายปกครองออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการไม่เป็นไปตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวธีิการ
ท่ีกฎหมายก าหนด   ในขั้นตอนก่อนเขา้สู่การตรวจสอบเน้ือหาของการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง  
หากไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญั  ศาลยอ่มพิพากษาไดใ้นทนัทีว่า
เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  โดยไม่จ  าเป็นตอ้งพิจารณาในประเด็นของความชอบดว้ย
เน้ือหาของดุลพินิจ 

2) การพิจารณามูลเหตุทางขอ้เท็จจริงท่ีผิดพลาดบกพร่องหรือไม่มีอยู่จริง  ซ่ึงใช้
เป็นเหตุผลในการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงศาลปกครองได้
ตรวจสอบตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง    

  3) ฝ่ายปกครองยงัขาดความเข้าใจและสับสนเก่ียวกับการใช้อ านาจดุลพินิจว่า    
การใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนั้น   จะตอ้งมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและกฎหมาย
อย่างใด  เป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนและภายในขอบเขต ตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์
ตามท่ีกฎหมายก าหนดหรือไม่    ปัญหาเกิดจากความไม่ชัดเจนของกฎหมายท่ีศาลใช้ในการ
ตรวจสอบอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  เน่ืองจากพระราชบญัญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542   มิได้ให้บทนิยามหรือความหมายของค าว่า “ดุลพินิจ” ไวอ้ย่าง
ชดัเจนแต่อยา่งใด  ส่งผลกระทบต่อการแสวงหาและปรับใชห้ลกัเกณฑต่์าง ๆ ในการควบคุมการใช้
อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองไดอ้ยา่งเป็นรูปธรรม  ซ่ึงในปัจจุบนักรณียงัเป็นเพียงการปรับใชบ้ท
                                                 

187  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.90/2547  
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บทบัญญัติในมาตรา มาตรา 9 (1)  แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 ของศาลปกครองเองท่ียงัขาดการสรุปแนวทาง ตลอดจนขาดความชดัเจนในการ
ให้เหตุผลในค าพิพากษาและค าสั่งในบางกรณี  จึงมกัใช้อ านาจเกินขอบเขตของกฎหมายและไม่
เป็นไปตามวตัถุประสงค์ของกฎหมาย   ซ่ึงศาลมีอ านาจตรวจสอบเน้ือหาของการใช้ดุลพินิจและ
ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง  หากพบว่าฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐซ่ึงมีอ านาจออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการ โดยมิชอบแลว้ศาลยอ่มสั่งใหเ้พิกถอนได ้188 
  4) ปัญหาจากความไม่ชดัเจนในการตีความว่าสถานะของค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็น
ค าสั่งทางปกครองหรือเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองเท่านั้น   เม่ือพิจารณาแนวค า
วินิจฉัยของศาลปกครองในปัจจุบัน    ค  าวินิจฉัยของศาลมีทั้ งท่ีระบุว่าค าสั่งยา้ยเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง  แต่ส่วนมากก็ไม่ระบุ  แต่ศาลเล่ียงท่ีจะช้ีชดั โดยจะวินิจฉัยแต่เพียงวา่การใช้ดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่เท่านั้น   สาเหตุเกิดจากความเห็นของนกักฎหมายมหาชนท่ี
ยงัมีความเห็นแตกต่างกนั  เน่ืองจากคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครองไดใ้หค้วามเห็นไว้
ว่า  การยา้ยข้าราชการครูไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืนภายในกรมเดียวกัน มีลักษณะเป็นการ
บริหารงานภายในหน่วยงานของรัฐเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่การปฏิบัติราชการภายใน
หน่วยงานนั้น  มิใช่สิทธิตามกฎหมายของขา้ราชการอนัจะพึงเรียกร้องให้ผูบ้งัคบับญัชาพิจารณา
แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งใดก็ได ้ การโยกยา้ยดงักล่าวมีผลเป็นการเปล่ียนแปลงภารกิจในการปฏิบติั
หน้าท่ีซ่ึงสิทธิและประโยชน์ในฐานะเป็นขา้ราชการของผูน้ั้น  มิไดเ้ปล่ียนแปลงไปจากเดิม ค าสั่ง
ยา้ยขา้ราชการครูไปด ารงต าแหน่งอ่ืนซ่ึงไดรั้บเงินเดือนในระดบัเดิม  จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง
และไม่อยู่ภายใตบ้งัคบัมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539189  
เน่ืองจาก กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ.2539 ก าหนดว่า ให้ค  าสั่งในกรณีดงัต่อไปน้ี  เป็นค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 30 
วรรคสอง (6)  

(1) การบรรจุ การแต่งตั้ง การเล่ือนขั้นเงินเดือน การสั่งพกังาน หรือสั่งใหอ้อกจาก 
งานไวก่้อนหรือการใหพ้น้จากต าแหน่ง 

(2) ....ฯลฯ 
  ผลท่ีตามมาจากการตีความของคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  ดงั  
กล่าวท่ีวา่  “ การแต่งตั้ง”  มิใช่การโยกยา้ยหรือหมายความรวมถึงการโยกยา้ย  จึงไม่อยูใ่นบงัคบัวา่

                                                 
188  ธีรัญชา  สระทองอุ่น, อา้งแลว้,  เชิงอรรถท่ี 166, หนา้ 201  
189  บนัทึกคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง เร่ือง กรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหา

เก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)   
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ต้องให้คู่กรณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย ้งและแสดง
พยานหลกัฐานของตนมีขอ้พิจารณาว่าการแต่งตั้งตามกฎกระทรวงดงักล่าว หมายถึงค าสั่งใดบา้ง  
ในการบริหารงานบุคคลภาครัฐ  ซ่ึงในระยะแรกเม่ือจดัตั้ งศาลปกครองนั้น  ศาลปกครองกลาง
วินิจฉัยว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง190  แต่ในเวลา
ต่อมา ศาลปกครองกลางเห็นว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ตามมาตรา 5 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 โดยเห็นวา่ค าสั่ง
แต่งตั้ง หมายความรวมถึงค าสั่งยา้ยขา้ราชการดว้ย191   ศาลปกครองก็มีค  าวินิจฉัยแตกต่างกนัเป็น
สองแนวทาง  เช่น ศาลปกครองวินิจฉัยว่าค าสั่งยา้ยข้าราชการและค าสั่งให้ขา้ราชการมาปฏิบติั
ราชการท่ีส านกันายกรัฐมนตรีเป็นค าสั่งทางปกครองในกรณีการแต่งตั้งตามกฎกระทรวงดงักล่าว
ดว้ยเช่นกนั192   นกักฎหมายมหาชน193 ก็ยงัมีความเห็นยงัไม่เป็นท่ียุติ  โดยส่วนมากเห็นวา่ค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการไม่มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  เป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง ส่วนบาง
ท่านก็เห็นวา่  ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการมีลกัษณะเป็นการสั่งการภายในวงงานราชการ  แต่ไม่อาจปฏิเสธ
ได้ว่าการยา้ยขา้ราชการย่อมกระทบต่อสถานะของขา้ราชการ  จึงต้องน าข้อเท็จจริงมาพิจารณา
ประกอบการวนิิจฉยัวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งภายในของฝ่ายปกครอง     

5) ปัญหาจากการไม่แสดงขอ้เทจ็จริง และเหตุผลในการออกค าสั่งยา้ยของฝ่าย 
ปกครองให้แก่ผูถู้กค าสั่งยา้ย   จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองหลายคดี   ศาลช้ีให้เห็นว่า  แมฝ่้าย
ปกครองมีอ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดยไม่จ  าเป็นตอ้งให้โอกาสผูฟ้้องคดี
โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานก็ตาม   แต่การยา้ยในกรณีท่ีไม่ปกติ  เช่น การยา้ยเน่ืองจากการถูก
ร้องเรียน   ก่อนจะมีค าสั่งยา้ยควรรับฟังขอ้เท็จจริงจากทุกฝ่ายโดยเฉพาะจากผูฟ้้องคดี  เพื่อให้ได้
ขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งและพอเพียงในการใช้ดุลพินิจ 194   ซ่ึงหมายความว่าฝ่ายปกครองควรตอ้งให้
เหตุผลท่ีชดัเจนในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการนัน่เอง  

  ผูว้จิยัมีความเห็นวา่   โดยความเป็นจริงแลว้มีความเป็นไปไดน้อ้ยท่ีขา้ราชการผูถู้ก
ค าสั่งยา้ยจะยอมรับผลตามค าสั่ง   โดยเฉพาะในกรณีท่ีผูถู้กยา้ยถูกกระทบสิทธิและสถานภาพท่ีตน

                                                 
190 ค าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 968/2544  
191 ค าสัง่ศาลปกครองกลางท่ี 1233/2546  
192  ค  าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 574/2545 , 1233/2546 และ 1156/2547  
193  รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง  ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

เร่ือง กรรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหาเก่ียวกบัค าสัง่ยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545) 
อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี  189  

194 ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1097/2547 , 1741/2546  
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ปฏิบติังานอยูเ่ดิม เช่น  ตอ้งยา้ยสถานท่ีปฏิบติังานและครอบครัว  เกิดความเดือดร้อนทางครอบครัว
และสถานะทางการเงินอย่างมาก    เม่ือพิจารณาเหตุผลในการยา้ยขา้ราชการตามกฎหมายของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส  การยา้ยขา้ราชการไม่ว่าเหตุผลเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน (mutation dans l' 
intérêt du service) หรือโดยมี เหตุพิ จารณาท่ีตัวข้าราชการเป็นส าคัญ   (mutation  décideé  en  
considération de la  personne)   มีลกัษณะก ้ าก่ึง   เน่ืองจากฝ่ายปกครองกระท าเพื่อประโยชน์ของ
หน่วยงาน  แต่ก็มีเหตุผลหลกัในการยา้ยเน่ืองจากพฤติกรรมของขา้ราชการผูถู้กยา้ย  เช่น ขา้ราชการ
นั้นมีปัญหาขดัแยง้กับบุคคลอ่ืน ๆ ทั้ งภายในหน่วยงานเดียวกันหรือภายนอกหน่วยงานจนไม่
สามารถท่ีจะท างานร่วมกันได้ มิเช่นนั้นอาจเกิดปัญหาอุปสรรคในการด าเนินงานขององค์กร
หรือไม่มีประสิทธิภาพ  ซ่ึงการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการทั้งสองเหตุผลดงักล่าวเป็นปัญหามากท่ีสุด  
การท่ีจะพิจารณาวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะทางกฎหมายอยา่งไร หากเป็นค าสั่งทางปกครอง
จะตอ้งระบุเหตุผลประกอบค าสั่งหรือไม่  เน่ืองจากเป็นการยา้ยเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  แต่มี
เหตุผลหลกัในการยา้ยเกิดจากพฤติกรรมของขา้ราชการผูถู้กยา้ย  จึงตอ้งพิจารณาจากมูลเหตุจูงใจ 
(mobiles)  เป็นส าคญั   กฎหมายปกครองของฝร่ังเศสหลายฉบบัก าหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งให้
เหตุผลไวใ้นค าสั่งทางปกครอง เช่น รัฐบญัญติัฉบบัลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ.1979 วา่ดว้ยการให้
เหตุผลประกอบการท าค าสั่งทางปกครองท่ีก าหนดไวว้่า   ค  าสั่งทางปกครองกรณีใดท่ีตอ้งจดัให้มี
เหตุผลประกอบค าสั่ง      แต่กฎหมายมิไดก้ าหนดกรอบการใชบ้งัคบัไวเ้ป็นการทัว่ไปให้ใชไ้ดก้บั
ค าสั่งทางปกครองในทุก ๆ เร่ือง  ด้วยเหตุน้ีสภาแห่งรัฐ195 (Conseil d' Etat) จึงได้วินิจฉัยเป็น
แนวทางกวา้ง ๆ ไวใ้นค าพิพากษาต่าง ๆ เพื่อให้เป็นหลกัการทัว่ไปท่ีสามารถน าไปใช้พิจารณาว่า
เร่ืองใดบา้งท่ีตอ้งน าหลกัเกณฑ์ตามท่ีระบุไวใ้นกฎหมายฉบบัดงักล่าวมาใชบ้งัคบัและยงัถูกน ามาใช้
ในกรณีดงัต่อไปน้ีดว้ย 

(1) การถูกจ ากดัหรือยกเวน้หนา้ท่ีในการใหเ้หตุผลในค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล 
เฉพาะบุคคล (limitation de l'obligation de motiver aux decisions individuelles) 

(2) ค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเฉพาะบุคคล  อนัไม่เป็นคุณแก่ผูรั้บค าสั่ง (notion de  
decision qui refuse un avantage. don't  l' attribution constitue un droit) 
  (3) ค าอธิบายลักษณะ วิธีการ  หรือขั้นตอนการลงโทษ (notion de sanction) 
เม่ือเป็นค าสั่งลงโทษ 

                                                 
195  ปิยะศาสตร์  ไขวพ้นัธ์ุ  (2553.)  “การใหเ้หตผุลประกอบค าสัง่ทางปกครอง”  รวมบทความทางวชิาการ 

เล่ม 1  กฎหมายปกครองภาคสารบญัญติั  ศูนยศึ์กษากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ  ส านกังานศาลปกครอง  
(http://www.admincout.go.th)    
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  (4) กรณีท่ีการน่ิงเฉยของฝ่ายปกครองมีผลเป็นค าสั่งท่ีไม่รับค าร้องโดยปริยาย 
(rejet implicite) และผูร้้องได้ขอทราบเหตุผลในค าสั่งท่ีไม่รับโดยปริยายนั้น ฝ่ายปกครองจะตอ้ง
แจง้เหตุผลและแจง้ผลทางกฎหมายของค าสั่งไม่รับโดยปริยายในกรณีนั้นใหผู้ร้้องรับทราบดว้ย 
  นอกจากน้ี  รัฐบญัญติัลงวนัท่ี  22  เมษายน ค.ศ.1905 ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิของ
ขา้ราชการผูถู้กยา้ยไวว้่า  การยา้ยขา้ราชการเพื่อประโยชน์ของทางราชการนั้น  จ  าเป็นท่ีจะตอ้งจดั
ให้ข้าราชการผูน้ั้นได้รับรู้ถึงข้อมูลข่าวสารท่ีเก่ียวกับตนก่อน  สภาแห่งรัฐ (Conseil d' Etat) ได้
พิพากษากรณีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงศึกษาธิการไดมี้ค าสั่งลงวนัท่ี 21 กรกฎาคม 1997 ยา้ยนาง 
Tiraspolsky จากโรงเรียนมธัยมศึกษาตอนปลาย Frédéric-Mistral ในเมืองอาวยิอง (Avignon) ไปยงั
โรงเรียน Philippe-de-Gérard  ซ่ึงตั้งอยู่ในสถานท่ีเดียวกนั โดยให้มีผลตั้งแต่วนัท่ี 1 กนัยายน โดย
เห็นว่าหากบงัคบัการให้เป็นไปตามมาตรา 60 แห่งรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 11 มกราคม 1984 ซ่ึงเป็น
บทบญัญติัเก่ียวกับสถานะของขา้ราชการของรัฐแล้ว  การยา้ยขา้ราชการเพื่อประโยชน์ของทาง
ราชการนั้น  จะกระท าไดก้็ต่อเม่ือไดมี้การเสนอเร่ืองต่อคณะกรรมการบริหารทวิภาคีท่ีมีอ านาจ ซ่ึง
ประกอบดว้ยบุคคลท่ีมาจากตวัแทนของฝ่ายปกครองและขา้ราชการทั้งสองฝ่ายจ านวนเท่ากนัก่อน  
แต่กระบวนการท่ีก าหนดไวใ้นมาตราดังกล่าวนั้น  ไม่สามารถน าไปแทนท่ีหลักประกันอ่ืนท่ี
ก าหนดไวใ้นมาตรา 65 แห่งรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 22 เมษายน 1905 ท่ีบญัญติัวา่ “ขา้ราชการทุกคนไม่
วา่จะเป็นขา้ราชการพลเรือนหรือทหาร พนกังานหรือลูกจา้งของรัฐมีสิทธิเขา้ถึงบนัทึก เอกสารทาง
ทะเบียน และเอกสารอันเก่ียวข้องกับตนเป็นการเฉพาะตัวและเป็นการลับ    ทั้ งน้ี ก่อนการ
ด าเนินการทางวินัย หรือการออกค าสั่งยา้ยหรือการไม่เล่ือนระดบั” ได ้   กรณีค าวินิจฉัยของสภา
แห่งรัฐ(Conseil d' Etat)  ดังกล่าว   เห็นได้ว่าหากค าสั่งยา้ยมีสถานะทางกฎหมายเป็นมาตรการ
ภายในของฝ่ายปกครองครอง  ศาลก็ไม่อาจรับไวต้รวจสอบได้  แต่หากเป็นค าสั่งทางปกครอง
สามารถน าไปฟ้องต่อศาลปกครองใหต้รวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายได ้ ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการบาง
ค าสั่งก็ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อผูรั้บค าสั่งอยา่งชดัเจน  อนัมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง   การท่ีจะ
วิเคราะห์ว่าค าสั่งยา้ยขา้ราชการใด  ก่อให้เกิดผลกระทบเพียงใดจึงจะถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง
นั้น  จึงเป็นเร่ืองท่ีซบัซอ้นและละเอียดอ่อนมาก     

  ในความเห็นของผูว้ิจยัแลว้   ปัญหาส าคญัท่ีเกิดข้ึนคือเร่ืองการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองซ่ึงโดยเน้ือแทท่ี้กฎหมายเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีใชดุ้ลพินิจก็เพราะตอ้งการให้การปฏิบติั
ราชการมีความยดืหยุน่สามารถปรับปรุงแกไ้ขไดเ้หมาะสมกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั และอาจมอง
ไกลไปในอนาคตดว้ย  โดยยึดหลกัการใชดุ้ลพินิจจะตอ้งเป็นไปเพื่อประสิทธิภาพการท างานและ
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ประโยชน์สาธารณะ196 และ อีกประการหน่ึง  เม่ือนกักฎหมายมหาชนส่วนมากมีความเห็นวา่ค าสั่ง
ยา้ยเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  มิใช่ค าสั่งทางปกครองตั้งแต่ตน้  ฉะนั้นการท่ีจะช้ีวา่
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการแต่ละรายจะมีผลเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่นั้น   จะตอ้งน าคดีไปฟ้องต่อ
ศาลปกครองเพื่อให้ศาลปกครองตรวจสอบวินิจฉัยและเพิกถอนค าสั่งหากเป็นค าสั่งท่ีมิชอบ  ซ่ึง
เป็นกระบวนการเยียวยาในขั้นตอนสุดทา้ยและตอ้งใช้เวลายาวนาน   มุมมองตรงกนัขา้ม  หากฝ่าย
ปกครองผูอ้อกค าสั่งยา้ยไดใ้ห้โอกาสขา้ราชการท่ีจะถูกยา้ยไดช้ี้แจงแสดงพยานหลกัฐานหรือรับฟัง
เหตุผลจากฝ่ายปกครอง  ขา้ราชการผูจ้ะถูกค าสั่งยา้ยอาจยอมรับค าสั่งและปฏิบติัโดยไม่มีขอ้โตแ้ยง้   
ขา้ราชการอาจจะไม่น าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเป็นจ านวนมาก  ดงัท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัและมี
แนวโน้มว่าจะเกิดมากยิ่งข้ึน   ท าให้เป็นภาระและปัญหาต่อการพิจารณาคดีของศาลปกครองเป็น
อย่างมาก  ดังนั้ นหากมีการบัญญัติหลักเกณฑ์การยา้ยข้าราชการของประเทศไทยโดยน าหลัก
กฎหมายของประเทศฝร่ังเศส  ในเร่ืองการให้เหตุผลประกอบในการออกค าสั่งยา้ยในกรณีท่ีค าสั่ง
นั้นจะเกิดผลกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์หรือมีผลลบต่อผูรั้บค าสั่ง  รวมทั้งการท่ีใหผู้ท่ี้จะถูกยา้ย
ไดรั้บขอ้มูลข่าวสารท่ีเก่ียวขอ้งในการพิจารณาออกค าสั่งยา้ยและน ามาปรับใชก้บัการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการในฝ่ายปกครองของไทยแลว้    ผูเ้ขียนเช่ือวา่น่าท่ีจะแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัได ้  

3.   ปัญหาการอ้างหลกักฎหมายในการออกค าส่ังย้ายข้าราชการ ตามกฎหมายการ   
      บริหารงานบุคคลและกฎหมายการบริหารราชการแผ่นดิน 
 
  การบริหารงานบุคคลของข้าราชการ หมายถึง ระเบียบ แบบแผน แนวทาง 
ข้อบังคับ หรือปทัสถานต่าง ๆ  ท่ีก าหนดข้ึนเพื่อให้ความคุ้มครองและเป็นหลักประกันแก่
ขา้ราชการ 197   การยา้ยขา้ราชการผูใ้ดไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืน  จึงตอ้งปฏิบติัตามกฎหมาย
บริหารงานบุคคลขององค์กรนั้น ๆ โดยเฉพาะ เช่น  พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน  
พ.ศ.2535 (ปัจจุบนัถูกยกเลิกและบญัญติัพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ใช้
บังคับ)  พระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 เป็นต้น  ซ่ึงก าหนดอ านาจหน้าท่ีของฝ่าย
ปกครองหรือผูบ้งัคบับญัชาในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการไดต้ามท่ีกฎหมายบญัญติั  โดยค านึงถึง

                                                 
196  รังสิกร อุปพงศ ์ (2541)  “กระบวนการรวบรวมขอ้มูลเพ่ือประกอบการพิจารณาในการท าค าสัง่ทาง

ปกครอง”   รวมบทความทางวชิาการกฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 พิมพค์ร้ังท่ี 1 
กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน, หนา้ 69-70  

197 รายงานการวจิยัเร่ือง คดีปกครองเก่ียวกบัองคก์รการบริหารงานบุคคลและวนิยัขา้ราชการ  (2546) 
สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 25 
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ประโยชน์ของทางราชการหรือหน่วยงานนั้น ๆ    นอกจากน้ีฝ่ายปกครองยงัมีอ านาจในการบริหาร
ราชการแผน่ดิน เพื่อการจดัท าบริการสาธารณะหรือประชาชน หรือเพื่อประโยชน์มหาชนโดยรวม  
เป็นไปตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  เพื่อให้การ
บริหารราชการแผ่นดินเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ  แต่การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองหรือ
ผูบ้งัคบับญัชาทั้งสองกรณีก็ตอ้งตั้งอยู่บนความเป็นธรรม  ตามระบบคุณธรรม (Merit System) ของ
การบริหารงานบุคคลและการบริหารราชการแผน่ดิน  การกระท าต่าง ๆ ของผูบ้งัคบับญัชาหรือฝ่าย
ปกครองจึงตอ้งอยูภ่ายใตก้รอบแห่งกฎหมายท่ีใหอ้ านาจ  เพราะการยา้ยขา้ราชการยอ่มมีผลกระทบ
ต่อตัวข้าราชการผูไ้ด้รับค าสั่งยา้ยด้วยเช่นกัน การอ้าง    เหตุผลของฝ่ายปกครองในค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการ   จะมุ่งเนน้ทางดา้นรัฐศาสตร์และทางดา้นการบริหารจดัการ  มากกวา่ทางดา้นนิติศาสตร์  
เน่ืองจากฝ่ายปกครองตอ้งท าหน้าท่ีบริหารจดัการ  ภาครัฐท่ีดี เพื่อประสิทธิภาพและประสิทธิผล
ของงานและความสงบสุขของประชาชนในสังคมและในทางปฏิบติัฝ่ายปกครองเป็นผูท่ี้อยูใ่กลชิ้ด
กบัประชาชน เป็นผูใ้ช้อ  านาจกบัประชาชนท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนและประโยชน์สาธารณะ
โดยตรง  การท าหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองจึงจ าเป็นตอ้งยึดถือแนวทางดา้นรัฐศาสตร์เป็นหลกัเพื่อให้
เกิดความยืดหยุน่ เหมาะสม สอดคลอ้งกบัสถานการณ์ เพื่อให้การด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง
อนัเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะบรรลุผล   ส่วนแนวคิดทางดา้นนิติศาสตร์  แมเ้ป็นหลกัการท่ี
ฝ่ายปกครองจะตอ้งใชใ้นการอา้งเหตุผล เพราะองคก์รฝ่ายปกครองมีขอ้ผกูพนัท่ีจะตอ้งกระท าการ
ใด ๆ ในทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายและจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผลกระทบกระเทือนต่อ
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ต่อเม่ือกฎหมายให้อ านาจและเฉพาะแต่ภายในขอบเขตท่ี
กฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น  ถึงแมว้า่การกระท าทางปกครองนั้น  จะเป็นไปเพื่อคุม้ครองประโยชน์
ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะก็ตาม  ฉะนั้นก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ในทาง
ปกครองหรือก่อนท่ีจะกระท าการใด ๆ  ในทางท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ฝ่ายปกครอง
ก็จะตอ้งตรวจสอบก่อนเสนอวา่มีกฎหมายฉบบัใด มาตราใด ให้อ านาจกระท าการไดห้รือไม่  ถา้ไม่
มีกฎหมายให้อ านาจไว ้ฝ่ายปกครองตอ้งละเวน้การกระท านั้น198  เช่น คดีท่ีนายเกริกไกร  จีระแพทย ์ 
ผูฟ้้องคดี199  กับ นายกรัฐมนตรี กับพวก  ผู ้ถูกฟ้องคดี  ศาลวินิจฉัยว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
(นายกรัฐมนตรี)  โดยขอ้เสนอแนะของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (รัฐมนตรีวา่การกระทรวงพาณิชย)์  มีค  าสั่ง
ให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นขา้ราชการพลเรือนสามญั ระดบั 11 ต าแหน่งปลดักระทรวงพาณิชยไ์ปปฏิบติั
ราชการในสังกดัส านกันายกรัฐมนตรีโดยให้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน   ทั้งท่ียงัไม่มี

                                                 
198  วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ อา้งถึงใน  ธีรัญชา สระทองอุ่น,  “การคุม้ครองสิทธิของขา้ราชการโดยศาล

ปกครอง: ศึกษาการอา้ง “เหตุผล” ในการแต่งตั้งโยกยา้ยขา้ราชการ, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 166, หนา้ 81-82  
199 ค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 574/2545  
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ต าแหน่งรองรับและไม่มีกรอบอ านาจหนา้ท่ีความรับผิดชอบอนัเป็นการใชอ้ านาจตามมาตรา 11 (4)  
แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  โดยมีเหตุผลในการใช้ดุลพินิจว่า
เพื่อให้การด าเนินนโยบายของรัฐบาลดา้นเศรษฐกิจระหวา่งประเทศบรรลุผลและเกิดประโยชน์แก่
ประเทศชาตินั้น  เป็นการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจออกค าสั่งโดยมีเหตุผลอนัควร  ดุลพินิจดงักล่าวถือได้
วา่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติและประชาชนเป็นส าคญั  แมว้า่ในขณะท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
มีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบติัราชการท่ีส านกันายกรัฐมนตรีจะยงัไม่มีต าแหน่งรองรับก็เป็นอ านาจ
ดุลพินิจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตามท่ีกฎหมายให้อ านาจ  ซ่ึงการใชอ้ านาจดุลพินิจของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
หากไม่ปรากฏขอ้ผิดพลาดโดยชดัแจง้แลว้  ศาลย่อมไม่อาจกา้วล่วงเขา้ไปวินิจฉัยในลกัษณะท่ีจะ
เป็นการตัดสินใจแทนฝ่ายบริหารได้     และเม่ือพิจารณาถึงขั้นตอนหรือวิธีด าเนินการในการ
พิจารณาออกค าสั่งก็ไม่ปรากฏมูลเหตุจูงใจวา่จะบิดเบือนการใชอ้  านาจเพื่อกลัน่แกลง้หรือลงโทษผู้
ฟ้องคดีให้พน้จากต าแหน่งปลดักระทรวงพาณิชย ์ การออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบติัราชการใน
สังกดัส านกันายกรัฐมนตรีโดยให้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน  จึงชอบดว้ยกฎหมายและ
ไม่เป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งใหผู้ฟ้้องคดีมาปฏิบติัราชการ
ท่ีส านักนายกรัฐมนตรี โดยให้ได้รับเงินเดือนทางสังกัดเดิมไปพลางก่อน โดยมีการเตรียมการ
เพื่อท่ีจะแต่งตั้งให้ผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านกันายกรัฐมนตรี (เจา้หนา้ท่ีวิเคราะห์
นโยบายและแผน 11) ดว้ยการเสนอขอก าหนดต าแหน่งไปยงัคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือนนั้น 
เห็นวา่ค าสั่งดงักล่าวเป็นค าสั่งทางปกครองในกรณีการแต่งตั้งตามขอ้ (1) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 
2 (พ.ศ.2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  ซ่ึงถูก
ก าหนดใหเ้ป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่งพระราชบญัญติัฉบบัเดียวกนั  จึง
ไม่ถูกบงัคบัว่าตอ้งให้ผูฟ้้องคดีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบขอ้เท็จจริงและมีโอกาสไดโ้ตแ้ยง้เสียก่อน  
การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งดงักล่าวโดยมิไดแ้จง้ใหผู้ฟ้้องคดีรู้ล่วงหนา้จึงมิไดข้ดัต่อบทบญัญติั
ของกฎหมาย  แมผู้ฟ้้องคดีจะเห็นวา่เป็นเร่ืองท่ีไม่สมควรหรือไม่เหมาะสมก็ตาม  ส่วนประเด็นท่ีวา่
ค าสั่งดงักล่าวมิไดร้ะบุเหตุผลในการออกค าสั่งไวด้้วย จึงไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น เห็นว่าเม่ือได้
วนิิจฉยัแลว้วา่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบติังานท่ีส านกันายกรัฐมนตรีเป็น
การใช้อ านาจดุลพินิจตดัสินใจออกค าสั่งท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ถือว่าเป็นเร่ืองเร่งด่วนท่ีจะต้องรีบ
ด าเนินการ จึงถือว่าค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ดงักล่าวเป็นการออกค าสั่งทางปกครองกรณีเร่งด่วน
ตามมาตรา 37 วรรคสาม (4) แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซ่ึงไม่ถูก
บงัคบัวา่ตอ้งจดัใหมี้เหตุผล 

  คดีน้ีอาจถือไดว้า่เป็นคดีท่ีศาลไดต้รวจสอบการใช้อ านาจดุลพินิจของผูใ้ช้อ  านาจ
ทางปกครอง (นายกรัฐมนตรี)  ซ่ึงเป็นข้าราชการฝ่ายการเมืองและมีอ านาจสูงสุดในฝ่ายบริหาร  
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และยงัมีอ านาจในฐานะท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาของขา้ราชการประจ าในกระทรวง ทบวง กรม   ในการ
บริหารราชการแผ่นดิน  ตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  ซ่ึงเป็น
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการบริหารราชการ  โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะและการบริการ
ประชาชนโดยส่วนรวม  ซ่ึงตามมาตรา 11 (4) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 
พ.ศ.2534 บัญญัติให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาล มีอ านาจสั่งให้ข้าราชการซ่ึงสังกัด
กระทรวง ทบวง กรม มาปฏิบติัราชการส านกันายกรัฐมนตรีไดแ้ละศาลฟังขอ้เทจ็จริงวา่ เป็นการใช้
ดุลพินิจตามกฎหมายโดยมีเหตุผลอนัสมควรท่ีถือไดว้า่มีความจ าเป็นเร่งด่วนเพื่อประโยชน์ในการ
บริหารราชการแผ่นดินและประโยชน์ราชการ  การใช้ดุลพินิจในเร่ืองน้ีจึงชอบด้วยกฎหมาย     
สาเหตุการฟ้องคดีน้ีเป็นผลมาจากการใช้ดุลพินิจของเจา้หน้าท่ีของรัฐ  เน่ืองจากขอ้เท็จจริงในคดี
ช้ีให้เห็นว่า การสั่งให้ผูฟ้้องคดีมาปฏิบัติราชการส านักนายกรัฐมนตรีเป็นเพราะความขัดแยง้
ระหว่างขา้ราชการการเมืองกบัขา้ราชการประจ าและคู่กรณีโตแ้ยง้เก่ียวกบัการใช้อ านาจดุลพินิจ  
โดยผูฟ้้องคดีเห็นวา่การออกค าสั่งยา้ยของนายกรัฐมนตรี โดยค าเสนอของรัฐมนตรีวา่การกระทรวง
พาณิชย ์เป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ ไม่มีเหตุผลอนัสมควร บิดเบือนการใชอ้  านาจเพื่อกลัน่แกลง้
ผูฟ้้องคดี  เน่ืองจากเป็นการให้มาปฏิบติัราชการท่ีส านกันายกรัฐมนตรีโดยไม่มีต าแหน่งรองรับ  ไม่
มีอ านาจหนา้ท่ีท่ีชดัเจน อีกทั้งภารกิจในต าแหน่งท่ีจะมอบหมายให้ปฏิบติัเป็นหน้าท่ีของกระทรวง
พาณิชย์อยู่แล้ว  ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีมีความเห็นว่า เป็นดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีซ่ึงเป็นหัวหน้า
รัฐบาลฝ่ายบริหารโดยเฉพาะท่ีจะแต่งตั้งให้บุคคลใดไปด ารงต าแหน่งในในฝ่ายบริหาร ผูฟ้้องคดี
หรือบุคคลใดก็ไม่อาจเขา้มากา้วล่วงในดุลพินิจของฝ่ายบริหารในกรณีน้ีได ้ มิฉะนั้นจะท าให้เกิด
ปัญหาในการบริหาร อ านาจการบังคบับญัชาของฝ่ายบริหารจะขาดความศกัด์ิสิทธ์ิ ข้าราชการ
ประจ าจะไม่สนองนโยบายของรัฐ ขา้ราชการประจ าตั้งตวัเป็นอิสระเอกเทศไม่ข้ึนกบัฝ่ายบริหาร
บงัคบับญัชาไม่ได ้ เกิดความสับสนป่ันป่วนในบา้นเมือง เหตุการณ์เช่นน้ีไม่ควรเกิดข้ึนในระบบ
การปกครองของไทย    คดีนายนิพนธ์  สุขเจริญ ผูฟ้้องคดี200 กบั อธิบดีกรมราชทณัฑ์ ผูถู้กฟ้องคดี
  ศาลวินิจฉัยว่า  ก่อนผูถู้กฟ้องคดีจะมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปรักษาการในต าแหน่งท่ี
เรือนจ ากลางนครราชสีมา  ผูบ้ญัชาการเรือนจ ากลางชลบุรี ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาชั้นตน้ของผูฟ้้อง
คดีได้มีหนังสือขอให้ยา้ยผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัหน้าท่ีท่ีเรือนจ านครราชสีมา   เน่ืองจากผูฟ้้องคดีมี
พฤติการณ์กระด้างกระเด่ืองต่อผูบ้งัคบับญัชา ผูถู้กฟ้องคดีไดส่้งเร่ืองให้คณะกรรมการบรรจุและ
แต่งตั้งระดบั 6 ลงมาของกรมราชทณัฑ์ ซ่ึงเป็นคณะกรรมการท่ีมีหน้าท่ีเก่ียวกบัการบริหารงาน
บุคคลของกรมราชทณัฑ์โดยตรงพิจารณาแลว้  เห็นวา่สมควรให้ผูฟ้้องคดีไปรักษาการในต าแหน่ง
เจา้หน้าท่ีราชทณัฑ์ 3 เรือนจ ากลางนครราชสีมา ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีพิจารณาแลว้เห็นวา่การท่ีเรือนจ า
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กลางชลบุรีเสนอให้ยา้ยผูฟ้้องคดีนั้น  เป็นไปเพื่อความเหมาะสม ขจดัปัญหา อุปสรรคต่อการ
บริหารงานบุคคลของเรือนจ า และเพื่อป้องกนัปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึน จึงมีค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีไปปฏิบติั
หนา้ท่ีท่ีเรือนจ ากลางนครราชสีมา ตามความเห็นของคณะกรรมการบรรจุและแต่งตั้งฯ จึงเห็นไดว้า่ 
การยา้ยดงักล่าว ผูถู้กฟ้องคดีไดพ้ิจารณาอยา่งรอบดา้น โดยค านึงถึงขอ้เท็จจริง เหตุผลความจ าเป็น 
ตลอดจนความเหมาะสมและประโยชน์ของหน่วยงานแลว้ ผูฟ้้องคดีอาจไม่พอใจท่ีไม่ไดรั้บความ
สะดวกจากการถูกย้าย  แต่การย้าย เป็นการใช้อ านาจของผู ้บังคับบัญชาท่ีจะสั่ งให้ ย ้าย
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดต้ามท่ีเห็นสมควร  เม่ือไม่ปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ผูถู้กฟ้องคดีสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดย
มีอคติหรือมีเจตนากลัน่แกล้งผูฟ้้องคดีให้ไดรั้บความเสียหาย  จึงถือว่าผูถู้กฟ้องคดีไดใ้ช้ดุลพินิจ
โดยชอบแลว้    เม่ือวเิคราะห์ค าวินิจฉยัของศาล  เห็นไดว้า่ศาลไดต้รวจสอบมูลเหตุทางขอ้เท็จจริง 
ประกอบกบัข้อกฎหมายของผูบ้งัคบับญัชาในการใช้อ านาจดุลพินิจสั่งยา้ยขา้ราชการแต่ละราย     
แมว้า่การสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของผูบ้งัคบับญัชาในการคดัสรรหรือจดั
บุคลากรเพื่อปฏิบติังานในต าแหน่งหน้าท่ีได้ตามท่ีเห็นสมควร  แต่การใช้อ านาจดงักล่าวจะตอ้ง
ค านึงถึงเหตุผล ความจ าเป็น และประโยชน์ของหน่วยงานเป็นส าคญั และจะตอ้งไม่กระท าโดยมี
อคติหรือเจตนากลั่นแกล้งข้าราชการผูถู้กยา้ยให้ได้รับความเสียหาย จึงจะถือได้ว่าเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย   คดีท่ี นายพงศธร   สิริภาณุพงศ์     ผูฟ้้องคดี 201 กับ ส านักงาน
ปลดักระทรวงสาธารณสุข ท่ี 1 และพวก ผูถู้กฟ้องคดี    ศาลวินิจฉัยว่า  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีอ านาจ
ออกค าสั่ ง ท่ี  205/2544  ลงว ันท่ี  31 มกราคม 2544  ได้ตามนัยมาตรา 21 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534  เน่ืองจากมีอ านาจรับผิดชอบควบคุม
ราชการประจ าในกระทรวง  แปลงนโยบายเป็นแนวทางและแผนการปฏิบติัราชการ  ก ากบัการ
ท างานของส่วนราชการในกระทรวงให้เกิดผลสัมฤทธ์ิ และประสานการปฏิบัติงานของส่วน
ราชการในกระทรวงให้มีเอกภาพสอดคลอ้งกนั  รวมทั้งเร่งรัดติดตามและประเมินผลการปฏิบติั
ราชการของส่วนราชการ  เป็นผูบ้งัคบับญัชาขา้ราชการในส านกังานปลดักระทรวงและรับผิดชอบ
ในการปฏิบติัราชการของส านกังานปลดักระทรวง  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 4  มีค  าสั่งลงโทษภาคทณัฑ์
ผูฟ้้องคดีฐานไม่ปฏิบติัหน้าท่ีราชการให้เป็นไปตามระเบียบของทางราชการและนโยบายของทาง
ราชการ ตามมาตรา 85 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535  เพราะ
ผลการสอบสวนปรากฏว่า  ผูฟ้้องคดีกระท าผิดตามท่ีถูกกล่าวหาจริง  จึงน่าเช่ือว่าผูฟ้้องคดีมี
พฤติกรรมในการปฏิบติังานท่ีมกัมีปัญหากบัเพื่อนร่วมงานและประชาชนท่ีมาใชบ้ริการ  หากปล่อย 
ปละละเลยให้ผูฟ้้องคดีท าหน้าท่ีผูอ้  านวยการโรงพยาบาลต่อไป  ยอ่มคาดหมายได้วา่จะเกิดความ
เสียหายต่อการท าหนา้ท่ีในการให้บริการประชาชน  ซ่ึงเป็นการจดัท าบริการสาธารณะประเภทหน่ึง  
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การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  2  ด าเนินการแก้ไขปัญหาดังกล่าว  โดยใช้อ านาจตามมาตรา 21 แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534 ออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบติัราชการท่ี
กองสาธารณสุขภูมิภาคเป็นการประจ าโดยเบิกจ่ายเงินเดือนทางสังกดัเดิม  โดยใชอ้ านาจตามมาตรา 
21  จึงเป็นการกระท าโดยมีเหตุผลอนัสมควรและเป็นเร่ืองท่ีมีความจ าเป็นตอ้งกระท า  ถือว่าเป็น
การออกค าสั่งทางบริหาร  มิใช่กรณีการออกค าสั่งแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือนสามญัให้ด ารงต าแหน่ง  
การออกค าสั่งดงักล่าวจึงชอบดว้ยกฎหมายและไม่ขดัหรือแยง้กบัมาตรา 54  แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535  และเน่ืองจากเดิมผูฟ้้องคดีด ารงต าแหน่งผูอ้  านวยการ
โรงพยาบาล  การด าเนินการเพื่อพิจารณาต าแหน่งท่ีเหมาะสมในการออกค าสั่งยา้ยจึงมีความ
จ าเป็นตอ้งพิจารณาไตร่ตรองอยา่งรอบคอบโดยพิจารณาหาต าแหน่งท่ีเหมาะสมโดยค านึงถึงความรู้
ความสามารถในต าแหน่งหนา้ท่ีใหม่  ประกอบกบัสภาพแวดลอ้มท่ีเหมาะสมกบัการปฏิบติังานเพื่อ
ป้องกนัไม่ให้เกิดปัญหาแบบเดิม ๆ  ข้ึนซ ้ าอีกและเม่ือเป็นการออกค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎมาย  จึงไม่มี
การกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี     

                         ขอ้เท็จจริงจากค าวินิจฉยัของศาลปกครองชั้นตน้ (ศาลปกครองกลาง) ไดว้ินิจฉยัวา่  
วตัถุแห่งการฟ้องคดี  เกิดจากการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ ์
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด  ทั้งยงัไม่เป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรีและมติ อ.ก.พ.วิสามญั
เก่ียวกบัการรักษาระบบคุณธรรม ซ่ึงปลดักระทรวงสาธารณสุขให้เหตุผลเก่ียวกบัการยา้ยผูฟ้้องคดี
ไวว้่า ต าแหน่งผูบ้ริหารโรงพยาบาลเป็นต าแหน่งท่ีตอ้งปฏิบติัหน้าท่ีในวิชาชีพแพทยด์ว้ย ก.พ.จึง
ก าหนดต าแหน่งเป็นผูอ้  านวยการ (นายแพทย ์8 วช.) (ดา้นเวชกรรมสาขาเวชกรรมทัว่ไป) ต าแหน่ง
ดังกล่าวมีสิทธิได้รับเงินประจ าต าแหน่งประเภทวิชาชีพเฉพาะ (วช.) ซ่ึงแตกต่างจากต าแหน่ง
ผูบ้ริหารหน่วยงานอ่ืน ๆ ในระดบั 8 เช่น ต าแหน่งผูอ้  านวยการกอง ก.พ.ก าหนดให้รับเงินประจ า
ต าแหน่งประเภทบริหารระดับกลาง (บก.)  ดังนั้นการออกค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีไปปฏิบัติราชการ
ประจ าท่ีกองสาธารณสุขภูมิภาค  ซ่ึงเป็นราชการบริหารส่วนกลาง จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ให้เพิก
ถอนค าสั่ง       

  คดีน้ีศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยยกฟ้องผูฟ้้องคดี  โดยศาลปกครองสูงสุดได้
วินิจฉัยไม่เห็นพอ้งด้วยกบัความเห็นของศาลปกครองกลาง   ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณา
มูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายในการท่ีเจา้หนา้ท่ีรัฐใช้อ านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการ (ผูฟ้้องคดี)  โดยศาลใหเ้หตุผลในค าวนิิจฉยัในประเด็นส าคญั   ดงัน้ี   

(1) ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าพฤติการณ์ของผูฟ้้องคดีในการปฏิบัติงานมักมี
ปัญหากบัเพื่อนร่วมงานและประชาชนท่ีมารับบริการ  หากผูถู้กฟ้องคดีปล่อยปละละเลยให้ผูฟ้้อง
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คดีท าหนา้ท่ีผูอ้  านวยการโรงพยาบาลต่อไป ยอ่มคาดหมายไดว้า่จะเกิดความเสียหายต่อการท าหนา้ท่ี
ในการให้บริการประชาชน  ซ่ึงเป็นการจดัท าบริการสาธารณะประเภทหน่ึง   เป็นการกระท าโดยมี
เหตุผลอนัสมควรและจ าเป็นตอ้งกระท า   

(2) ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าการท่ีผูถู้กฟ้องคดีใช้อ านาจเข้าด าเนินการแก้ไข
ปัญหาจากกรณีท่ีผูฟ้้องคดีมีปัญหาในการบริหารงานในต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลและอาจ
คาดหมายได้ว่าจะเกิดความเสียหายหรือผลกระทบต่อประชาชน  จึงออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีจาก
ต าแหน่งผูอ้  านวยการโรงพยาบาลดงักล่าว  เป็นการใช้อ านาจตามมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534   เป็นการออกค าสั่งทางบริหาร  มิใช่การออกค าสั่งแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่ง  การออกค าสั่งดงักล่าวจึงชอบดว้ยกฎหมายและไม่ขดัหรือแยง้กบัมาตรา 54 แห่ง
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535 

  ผูว้ิจยัเห็นว่า   จากเหตุผลท่ีศาลได้หยิบยกเป็นเหตุผลทั้ งสองประการ  ศาลให้
ความส าคัญเก่ียวกับการจัดท าบริการสาธารณะหรือการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือ
ประชาชนโดยส่วนรวมของฝ่ายปกครอง  ซ่ึงฝ่ายปกครองมีอ านาจออกค าสั่งยา้ยผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได ้  
โดยใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตแห่งหลักความได้สัดส่วน  จึงจะชอบด้วยกฎหมาย   แต่ประเด็น
ส าคัญท่ีอาจเป็นปัญหาในการพิจารณาในเร่ืองน้ีคือ   การอ้างหลักกฎหมายเพื่อออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการว่า กรณีท่ีมีขอ้เท็จจริงอย่างใดตอ้งอา้งหลักกฎหมายทัว่ไป (พระราชบญัญัติระเบียบ
บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534)  และขอ้เท็จจริงใดเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริหารงานบุคคล 
ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายเฉพาะ    จะตอ้งอา้งหลกักฎหมายบริหารงานบุคคลขององค์กรนั้น ๆ  เช่น 
พระราชบญัญัติระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 (ฉบบัเดิม พ.ศ.2535)   เพื่อให้ถูกตอ้งและ
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย    ฝ่ายปกครองเองยงัไม่เขา้ใจและเกิดความสับสน ในการ
ปฏิบติัอยา่งถูกตอ้งวา่ในแต่ละเร่ืองมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงอยา่งไร  จึงจะปรับบทกฎหมายหลกัการ
บริหารงานบุคคลขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีให้อ านาจไวโ้ดยเฉพาะและมีผลกระทบเฉพาะตัว
ขา้ราชการ  มิได้มีผลไปสู่ภายนอกหรือประชาชนโดยทัว่ไป  หรือกรณีมีมูลเหตุทางข้อเท็จจริง
อยา่งไร  จะตอ้งปรับหลกักฎหมายการบริหารราชการแผน่ดิน   ซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกบัการบริหาร
ราชการแผน่ดินโดยทัว่ไป โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อประโยชน์ประชาชน
โดยส่วนรวม   ค  าวินิจฉัยเร่ืองน้ีจึงน่าจะเป็นกรณีศึกษา  เพื่อก าหนดแนวทางปฏิบัติส าหรับ
หน่วยงานทางปกครองและผูมี้อ  านาจออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการภาครัฐไดใ้นโอกาสต่อไป    คดีท่ี พล
ต ารวจเอก เพรียวพันธ์   ดามาพงษ์ ผู ้ฟ้องคดี202  กับ  หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองฯ ท่ี 1 
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นายกรัฐมนตรี ท่ี 2   ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ ท่ี 3  ศาลวินิจฉยัวา่ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในฐานะผูใ้ช้
อ  านาจนายกรัฐมนตรีตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับท่ี  4  ได้อาศัยอ านาจตาม 
ความในมาตรา 11 (4)  แห่งพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534  โดยให้ผู ้
ฟ้องคดีปฎิบติัราชการท่ีส านักนายกรัฐมนตรี โดยให้ได้รับเงินเดือนทางสังกดัเดิมไปพลางก่อน   
การใช้อ านาจของนายกรัฐมนตรีดงักล่าวตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.
2534 ถือเป็นการใช้อ านาจของหัวหน้าฝ่ายบริหาร ซ่ึงเป็นผูบ้งัคบับญัชาสูงสุดของขา้ราชการทุก
กระท รวง  ทบวง  ก รม  จึ ง เป็ น ก ารสั่ งก ารใน ฐาน ะน ายก รัฐมนต รี  ผู ้ ถู ก ฟ้ อ งค ดี ท่ี  1 
จึงไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติต ารวจแห่งชาติ  พ .ศ.2547  ค าสั่ งของผู ้ฟ้องคดี ท่ี   1  
จึงเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมาย   แต่ประเด็นท่ีตอ้งวินิจฉัยว่าประกาศส านักนายกรัฐมนตรี เร่ือง
แต่งตั้งขา้ราชการพลเรือน ลงวนัท่ี 25 ตุลาคม 2549 ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  เห็นว่าการท่ีผูถู้ก
ฟ้องคดีท่ี  1  มีค  าสั่งให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งรองผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ และแต่งตั้งให้
ด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษานายกรัฐมนตรี ฝ่ายขา้ราชการประจ า ดา้นความมัน่คง (นกับริหาร 10) ส านกั
นายกรัฐมนตรี เป็นผลให้ผูฟ้้องคดีขาดจากการเป็นขา้ราชการต ารวจมาเป็นขา้ราชการพลเรือน  อนั
เป็ น ก ร ณี โ อ น ข้ า ร า ช ก า ร ต่ า ง ป ร ะ เภ ท   ศ า ล เห็ น ว่ า ห า ก ผู ้ ถู ก ฟ้ อ ง ค ดี ท่ี   1 
เจตนาจะใชอ้ านาจในฐานะหวัหนา้ คณะปฏิรูปการปกครองฯ  ซ่ึงเป็นรัฐาธิปัตยอ์ยูใ่นขณะนั้น  ก็ไม่
มีเหตุผลหรือความจ าเป็นท่ีจะต้องมีการขออนุมัติหรืออนุมัติเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการในการโอนข้าราชการจากหน่วยงานหน่ึงไปรับราชการในส านัก
นายกรัฐมนตรีแต่อยา่งใด  เน่ืองจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 สามารถสั่งให้ ผูฟ้้องคดีไปด ารงต าแหน่งใด ๆ 
ไดต้ามอ านาจ ดงักล่าวอยูแ่ลว้   ดงันั้น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีมิไดแ้สดงเจตนาในการใชอ้ านาจรัฐาธิปัตย์
ให้ปรากฏ แต่กลับด าเนินการตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.2534 
และกฎหมายอ่ืน ท่ี เก่ี ยวข้อง   กระบวนการเพื่ อน าไป สู่การออกประกาศฉบับ น้ี จึงต้อง 
ปฏิบติัให้เป็นไปตามพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้ง  ซ่ึงรวมถึงพระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 
2547  เม่ือปรากฏว่ากระบวนการพิจารณารับโอนผูฟ้้องคดีมิได้ปฏิบัติตามบทบัญญัติข้างต้น 
กล่าวคือ ผูฟ้้องคดีมิได้สมคัรใจ และส านกันายกรัฐมนตรีมิไดท้  าความตกลงกบัส านักงานต ารวจ
แห่งชาติ การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 มีค  าสั่ งอนุมัติแต่งตั้ งผู ้ฟ้องคดีให้ด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษา
นายกรัฐมนตรี  จึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

  ค าวินิจฉัยของศาลดงักล่าว  เป็นกรณีท่ีศาลเขา้ไปตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองท่ีจะต้องพิจารณาองค์ประกอบของกฎหมายให้ครบถ้วน  มิใช่พิจารณาเฉพาะ
องค์ประกอบใดองค์ประกอบหน่ึงเพียงอย่างเดียว   นอกจากฝ่ายปกครองจะตอ้งใช้ดุลพินิจโดย
พิจารณาองคป์ระกอบของกฎหมายให้ครบถว้นแลว้  กรณียงัตอ้งพิจารณากฎหมายฉบบัท่ีให้อ านาจ
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ใหค้รบถว้นเพื่อให้ไดว้ตัถุประสงคข์องกฎหมายท่ีแทจ้ริงของกฎหมายฉบบันั้นดว้ย  จากขอ้เทจ็จริง
แห่งคดีการท่ีผูถู้กฟ้องคดี (นายกรัฐมนตรี)ออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  ด ารงต าแหน่งขา้ราชการต ารวจ
ใหไ้ปปฏิบติัราชการท่ีส านกันายกรัฐมนตรี ซ่ึงเป็นต าแหน่งขา้ราชการพลเรือนสามญั ไม่อาจกระท า
ไดเ้น่ืองจากตอ้งเป็นไปตามกฎหมายบริหารงานบุคคลขององคก์รนั้น ๆ (พระราชบญัญติัขา้ราชการ
ต ารวจ พ.ศ.2547) โดยเฉพาะ  จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่เป็นไปตามองคป์ระกอบของกฎหมาย
หรือโดยแทจ้ริงแลว้อาจเรียกไดว้า่เป็นการใชดุ้ลยพินิจไม่เป็นไปตามกฎหมายก็ตาม  ซ่ึงมีผลให้การ
ใช้ดุลพินิจไม่ชอบด้วยกฎหมาย    คดีท่ี นายชูชัย  ศุภวงศ์  ผูฟ้้องคดี203 กบั คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ ท่ี 1  ประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ท่ี 2  ผูถู้กฟ้องคดี  ศาลวินิจฉยัวา่
การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 โดยความเห็นชอบของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ออกค าสั่งท่ี 70/2546 ลงวนัท่ี 16 
ตุลาคม พ.ศ.2546 เพื่อยา้ยผูฟ้้องคดี โดยอาศยัมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่าย
รัฐสภา พ.ศ.2518 ซ่ึงบญัญัติให้น ากฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการพลเรือนในส่วนท่ีเก่ียวกับ
ขา้ราชการพลเรือนสามญัมาใช้บงัคบัในเร่ืองการก าหนดต าแหน่ง การให้รับเงินเดือนและการให้
ไดรั้บเงินประจ าต าแหน่งของขา้ราชการรัฐสภาสามญัโดยอนุโลม  ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีอ านาจใน
การพิจารณาอนุมติัก าหนดต าแหน่ง รวมทั้งการให้รับเงินเดือนและการใหไ้ดรั้บเงินประจ าต าแหน่ง  
ดงันั้น   การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 พิจารณาเห็นวา่กรณีปัญหาความขดัแยง้ระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้อง
คดีทั้งสองนั้นจะส่งผลเสียหายต่อองค์กรคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติโดยรวม    จึงมี
เหตุผลและความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของทางราชการ ท่ีจะแกไ้ขปัญหาความขดัแยง้ จึงอนุมติัใหน้ า
ต าแหน่งรองเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติท่ีว่างอยู่มาเปล่ียนแปลงโดยก าหนด
เป็นต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์
นโยบายและแผ่น 11 ชช.) โดยมิได้ก าหนดต าแหน่งและอัตราเงินเดือนเพิ่มข้ึนใหม่และได้
ก าหนดให้เป็นต าแหน่งเฉพาะตวัเพื่อใชใ้นการยา้ยผูฟ้้องคดี เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย ประเด็น
ท่ีว่ามติของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ท่ีให้ย ้ายผู ้ฟ้องคดีไปด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.) เป็นการใช้
ดุลพินิจท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  เห็นว่าแมก้ฎหมายว่าด้วยระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภาจะ
ก าหนดให้ผูถู้กฟ้องคดีทั้ งสองมีอ านาจร่วมกันในการพิจารณายา้ยผูฟ้้องคดีซ่ึงด ารงต าแหน่ง
ขา้ราชการรัฐสภาสามญัระดบั 11 ไดก้็ตาม  แต่การใช้ดุลพินิจในเร่ืองดงักล่าวก็จะตอ้งอยูใ่นกรอบ
ของกฎหมายโดยจะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ของทางราชการ อนัเป็นประโยชน์สาธารณะเป็น
ส าคญั   เม่ือขอ้เท็จจริงรับฟังไดว้่าการปฏิบติัราชการร่วมกนัระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองกบัผูฟ้้อง
คดีตั้งแต่ปี พ.ศ.2545 เป็นตน้มา ไดเ้กิดความขดัแยง้กนัในหลายกรณีและแมว้่าผูฟ้้องคดีและผูถู้ก
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ฟ้องคดีทั้งสองจะมีความมุ่งมัน่ในการปฏิบติังานเพื่อส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของชาติ
ให้ด าเนินไปอยา่งมีประสิทธิภาพ บงัเกิดผลดีแก่ประเทศชาติและประชาชนเพียงใดก็ตาม  แต่หาก
ยงัคงปล่อยให้สภาพปัญหาความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนด ารงอยู่ต่อไป  เช่ือได้ว่าภายใตบ้รรยากาศของ
ความขัดแยง้ดังกล่าว  ผูฟ้้องคดีและผูถู้กฟ้องคดีทั้ งสองย่อมไม่อาจร่วมกันปฏิบัติภารกิจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติให้บรรลุผลตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยและภาระหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายบญัญติัได้  จึงเห็นว่าการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ใน
ฐานะผูใ้ช้อ  านาจในการบริหารราชการและการบริหารงานบุคคลยา้ยผูฟ้้องคดีไปด ารงต าแหน่งท่ี
ปรึกษาประจ าส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและ
แผน 11 ชช.) และผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และ 2 ไดใ้ชดุ้ลพินิจท่ีมีเหตุผลและความจ าเป็นเพื่อประโยชน์แก่
ทางราชการซ่ึงอยูใ่นกรอบของกฎหมาย เป็นการใชดุ้ลยพินิจท่ีชอบดว้ยกฎหมาย   ประเด็นท่ีผูฟ้้อง
คดีอา้งว่าการยา้ยผูฟ้้องคดีเป็นการจงใจกลัน่แกล้ง  เพื่อให้ผูฟ้้องคดีพ้นจากต าแหน่งเลขาธิการ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินั้น  เห็นวา่เป็นการด าเนินการเพื่อแกไ้ขปัญหาความขดัแยง้ 
ประกอบกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นองคก์รในรูปคณะกรรมการและมีจ านวนถึง 11 คน ไดรั้บการสรร
หาและมีอิสระต่อกนัโดยไดรั้บการโปรดเกลา้ฯแต่งตั้ง  จึงไม่น่าเช่ือวา่กรรมการของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 
1 จะร่วมกนัมีมติให้ยา้ยผูฟ้้องคดีโดยจงใจกลัน่แกลง้ผูฟ้้องคดี    ประเด็นท่ีผูฟ้้องคดีอา้งวา่มติและ
ค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองไม่ถูกตอ้งตามมาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 นั้น  เห็นว่ากรณีของผูฟ้้องคดีเป็นเร่ืองท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
ไดรู้้ถึงขอ้มูลขอ้เท็จจริงต่าง ๆ อยูแ่ลว้ก่อนท่ีจะมีการพิจารณาลงมติใหย้า้ยผูฟ้้องคดีและผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 1 ยอ่มมีดุลพินิจในการรับฟังพยานหลกัฐานต่าง ๆท่ีตนเห็นวา่จ าเป็นในการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงได้
ตามมาตรา 28 และมาตรา 29  กรณีจึงไม่ถือว่าบกพร่องในการพิจารณาพยานหลกัฐานจนเป็นเหตุ
ให้การลงมติผิดพลาด  อีกทั้งมติและค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครอง ตาม
มาตรา 30 วรรคสอง (6) แห่งกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.2540) ออกตามความในพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 จึงไม่อยู่ในบงัคบัว่าตอ้งให้ผูฟ้้องคดีไดท้ราบขอ้เท็จจริง
อยา่งเพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนมีมติและค าสั่งดงักล่าว    นอกจากนั้นผู ้
ฟ้องคดีก็ไดท้ราบขอ้เท็จจริง เหตุผล และความจ าเป็นต่าง ๆ ในการพิจารณาของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสอง
มาและไดโ้ตแ้ยง้ประเด็นต่าง ๆ มาโดยตลอด  มติและค าสั่งดงักล่าวของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองจึงไม่ขดั
ต่อมาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 30 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   
ส่วนประเด็นท่ีว่าการยา้ยผูฟ้้องคดีจากต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
(นกับริหาร 11) ไปด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
(เจา้หนา้ท่ีวเิคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.) ก็คือ การสั่งให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งเดิมไปด ารง
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ต าแหน่งใหม่ในระดบัเดียวกนั จึงตอ้งด าเนินการ ตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ.2542 ประกอบกบัมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการ
ฝ่ายรัฐสภา พ.ศ.2518 ซ่ึงมีสาระขั้นตอนอนัเป็นสาระส าคญั คือ เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีมติเห็นชอบ
ให้ยา้ยผูฟ้้องคดีแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จะตอ้งน าความกราบบงัคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ 
ให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (นกับริหาร 11)  และ
แต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หนา้ท่ี
วเิคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.)    ต่อมา  เม่ือไดมี้พระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งแลว้ 
ผูฟ้้องคดีจึงจะพน้จากต าแหน่งเดิมไปด ารงต าแหน่งใหม่ได ้ ดงันั้นการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  ออกค าสั่ง
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติท่ี 70/2546 ลงวนัท่ี 16 ตุลาคม พ.ศ.2546  โดยอา้งว่าอาศยั
อ านาจตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ.2542 ประกอบ
กบัมาตรา 28 (1) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายรัฐสภา พ.ศ.2518 และมติของผูถู้กฟ้อง
คดีท่ี 1 ในการประชุมคร้ังท่ี 7/2546 เม่ือวนัท่ี 16 ตุลาคม พ.ศ.2546 สั่งบรรจุผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็น
ขา้ราชการรัฐสภาสามญั ต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (นกับริหาร 11) 
ให้ด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจ้าหน้าท่ี
วิเคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.)  ซ่ึงเป็นอตัราว่างโดยโอนเงินตามตัวไปตั้งจ่ายนั้น  ค  าสั่ง
ดงักล่าวมีผลให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นขา้ราชการรัฐสภาสามญั ระดบั 11 ตอ้งพน้จากต าแหน่งเดิมไปด ารง
ต าแหน่งใหม่ทนัที  โดยท่ียงัมิไดมี้พระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้ง ตามขั้นตอนและวิธีการ
อนัถือว่าเป็นสาระส าคญัตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติัส าหรับการแต่งตั้งขา้ราชการรัฐสภา
สามญัระดบั 11   จึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  แมว้่าในปัจจุบนัได้มีพระบรมราชโองการ
โปรดเกล้าฯ ให้ผูฟ้้องคดีพน้จากต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (นัก
บริหาร 11) และแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านักงานสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
(เจา้หนา้ท่ีวิเคราะห์นโยบาและแผน 11 ชช.) แลว้ก็ตาม  พิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ท่ี 70/2546 ลงวนัท่ี 16 ตุลาคม พ.ศ.2546 

  คดีน้ีจึงน่าจะเป็นบรรทัดฐานท่ีศาลปกครองได้ตรวจสอบการออกค าสั่งยา้ย
ข้าราชการของฝ่ายปกครองอย่างเต็มรูปแบบ กล่าวคือ  (1)  รูปแบบ  ขั้นตอนหรือวิธีการ  (2) 
มูลเหตุทางขอ้เท็จจริง (3) ขอบเขตการใช้ดุลพินิจว่าเป็นไปตามวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายก าหนด
หรือไม่ (4) การปรับหลกักฎหมาย    จากค าพิพากษามีประเด็นท่ีน่าสนใจ กล่าวคือ ศาลปกครองได้
วินิจฉัย (หน้า 33) โดยกล่าวว่า  “ค าส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองถือว่าเป็นค าส่ังทางปกครอง ตาม
มาตรา 30 วรรคสอง (6)  ซ่ึงเป็นเร่ืองเกี่ยวกับการพิจารณาออกค าส่ังย้ายผู้ฟ้องคดีอันเป็นค าส่ัง
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แต่งตั้งตามข้อ (1)  ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 2 (พ.ศ.2540)  ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  จึงไม่อยูใ่นบงัคบัวา่ตอ้งใหผู้ฟ้้องคดีไดท้ราบขอ้เท็จจริงอยา่ง
เพียงพอและมีโอกาสโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานก่อนมีมติและค าสั่งดงักล่าว...”   จากค าวินิจฉัย
ดงักล่าว  ศาลปกครองระบุชัดเจนว่า ค าส่ังย้ายข้าราชการเป็นค าส่ังทางปกครอง  ตาม (1) แห่ง
กฎกระทรวงฉบับดังกล่าว  ดงันั้นก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะมีค าสั่งทางปกครอง  ตอ้งให้ผูรั้บค าสั่งได้
ทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย ้งแสดงพยานหลักฐาน  เพียงแต่ในคดีน้ีมี
ขอ้เท็จจริงคือผูฟ้้องคดีไดท้ราบขอ้เท็จจริง และไดโ้ตแ้ยง้ประเด็นต่าง ๆ มาโดยตลอด จึงไม่ขดัต่อ
มาตรา 30 แต่อยา่งใด 

  ส่วนประเด็นการไม่ปฏิบติัตามรูปแบบ ขั้นตอนหรือวิธีการในการออกค าสั่งยา้ย 
ศาลเห็นวา่การออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีจากต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
(นกับริหาร 11) ไปด ารงต าแหน่งท่ีปรึกษาประจ าส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
(เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและแผน 11 ชช.) เป็นการสั่งให้พน้จากต าแหน่งเดิมไปด ารงต าแหน่ง
ใหม่ในระดบัเดียวกนั จึงตอ้งด าเนินการตามมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ.2542 ประกอบกบัมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่าย
รัฐสภา พ.ศ.2518 และตอ้งมีพระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯ แต่งตั้งตามขั้นตอนและวธีิการอนัถือ
เป็นสาระส าคญัตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติั  จึงเป็นการด าเนินการท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
และศาลมีอ านาจสั่งเพิกถอน ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

  นอกจากน้ี  มีกรณีศึกษาอีกประเด็นหน่ึงคือ  การปรับบทกฎหมายท่ีฝ่ายปกครอง
อ้างอิงในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดี  โดยศาลได้ให้เหตุผลว่าการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้องคดีจาก
ต าแหน่งเดิม เลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (นกับริหาร 11 ) ไปด ารงต าแหน่งท่ี
ปรึกษาประจ าส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (เจา้หน้าท่ีวิเคราะห์นโยบายและ
แผน 11 ชช.) โดยโอนเงินตามตวัไปตั้งจ่ายในต าแหน่งใหม่ เป็นดุลพินิจท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  แมว้า่
ตามกฎหมายว่าดว้ยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและกฎหมายว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการ
ฝ่ายรัฐสภาจะก าหนดให้ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองมีอ านาจร่วมกนัในการพิจารณายา้ยผูฟ้้องคดี  เพราะ
การใช้ดุลพินิจในเร่ืองดงักล่าวอยู่ในกรอบของกฎหมายและเพื่อประโยชน์ของทางราชการอนัเป็น
ประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั   เม่ือข้อเท็จจริงในคดีรับฟังได้ว่าในการปฏิบัติราชการร่วมกัน
ระหว่างผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองกบัผูฟ้้องคดีเกิดความขดัแยง้กนัในหลายกรณีและแมว้่าผูฟ้้องคดีจะมี
ความมุ่งมัน่ในการปฏิบติังานเพื่อส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของชาติให้ด าเนินไปอยา่งมี
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ประสิทธิภาพบงัเกิดผลดีแก่ประเทศชาติและประชาชนเพียงใดก็ตาม  แต่หากยงัคงปล่อยให้สภาพ
ปัญหาความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนด ารงอยู่ต่อไป เช่ือไดว้า่บรรยากาศภายใตค้วามขดัแยง้ดงักล่าว ผูฟ้้อง
คดีและผูถู้กฟ้องคดีทั้ งสองย่อมไม่อาจร่วมกันปฏิบติัภารกิจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติให้บรรลุผลตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญฯ ได้  การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ในฐานะผูใ้ช้
อ  านาจในการบริหารราชการและการบริหารงานบุคคลยา้ยผูฟ้้องคดี เป็นการใชดุ้ลพินิจท่ีมีเหตุผล
และความจ าเป็นเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการซ่ึงอยูใ่นกรอบของกฎหมาย  จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย           

  ดว้ยความเคารพ  ในความเห็นของผูว้ิจยัแลว้เห็นว่า  การท่ีศาลอา้งหลกักฎหมาย
การบริหารราชการและหลกักฎหมายการบริหารงานบุคคลท่ีเป็นอ านาจในการออกค าสั่งยา้ยผูฟ้้อง
คดีดงักล่าว  โดยให้เหตุผลประกอบว่าเพื่อประโยชน์ราชการอนัเป็นประโยชน์สาธารณะก็ดี และ
เพื่อลดความขดัแยง้ภายในองคก์รและอยูใ่นกรอบของกฎหมายก็ดี   น่าจะเป็นการใหเ้หตุผลท่ีกวา้ง
เกินไป  ท าให้ไม่อาจก าหนดหลกัเกณฑ์การตรวจสอบของศาลได้  จึงถือประหน่ึงว่า  ศาลเห็นว่า
การยา้ยผูฟ้้องคดีเขา้หลกัเกณฑ์ตามกฎหมายทั้งสองหลกั (หลกักฎหมายบริหารงานบุคคลและหลกั
กฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน)    ผูเ้ขียนเห็นวา่   หากการยา้ยโดยมีดุลพินิจเพื่อประโยชน์ราชการ
ก็ควรท่ีจะปรับบทกฎหมายบริหารงานบุคคลท่ีใหอ้ านาจฝ่ายปกครองออกค าสั่งยา้ยได ้  หากเห็นวา่
ค าสั่งยา้ยมีผลกระทบเฉพาะตวัขา้ราชการนั้น ๆ หรือภายในองค์กร และอาจไม่มีผลไปสู่ภายนอก    
แต่หากเห็นวา่เป็นการยา้ยโดยใหเ้หตุผลวา่ เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประชาชนแลว้  ยอ่มเห็นได้
วา่ผลท่ีเกิดข้ึนจะกระทบต่อประชาชนหรือประโยชน์สาธารณะหรือไปสู่ภายนอกแลว้  ก็เป็นเร่ือง
การบริหารราชการแผ่นดิน การท่ีศาลอา้งหลกักฎหมายทั้งสองหลกัปะปนกนันั้น  น่าจะท าให้ท า
ความเขา้ใจยาก และไม่อาจหาหลกัคิดหรือแนวทางปฏิบติัของฝ่ายปกครองได ้ เม่ือเปรียบเทียบกบั
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.458/2551 และค าพิพากษาศาลปกครองกลางท่ี 1549/2551 ซ่ึง
ศาลไดใ้ห้เหตุผลในค าวินิจฉัยเก่ียวกบัการอา้งหลกักฎหมายบริหารงานบุคคลขององคก์รและหลกั
กฎหมายบริหารราชการแผ่นดินเปรียบเทียบกนัแลว้   ค  าวินิจฉัยทั้งสองฉบบัน่าจะท าความเขา้ใจ
และน ามาเป็นแนวทางปฏิบติัไดช้ดัเจนกว่าค าวินิจฉัยฉบบัน้ี   ท าให้ฝ่ายปกครองเกิดความสับสน
และไม่อาจยึดถือหลกัเกณฑ์เพื่อปฏิบติัได ้ มิเช่นนั้นแลว้เพื่อความปลอดภยัท่ีจะไม่ถูกศาลเพิกถอน
ค าสั่งยา้ย   ฝ่ายปกครองอาจจะอา้งหลกักฎหมายทั้งสองหลกัในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการได ้

  ผูว้ิจยัมีความเห็นวา่   การท่ีฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  
โดยอา้งหลกักฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน (พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.
2534)  ซ่ึงกฎหมายฉบบัดงักล่าว  มีวตัถุประสงคเ์พื่อให้การบริหารราชการเก่ียวกบัการจดัท าบริการ
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สาธารณะหรือการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ และตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ก็มี
ปัญหาในการอา้งหลกักฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน    ส่วนการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  โดยอา้ง
หลักกฎหมายบริหารงานบุคคลของข้าราชการหรือองค์กรนั้ น ๆ ก าหนดไว้โดยเฉพาะ เช่น
พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 พระราชบญัญติัต ารวจแห่งชาติ พ.ศ.2547 
เป็นต้น ก็มีปัญหาในการอ้างหลักกฎหมายเช่นเดียวกัน  ซ่ึง เป็นปัญหาจากการท่ีไม่มีกฎหมาย
บญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน และในระบบกฎหมายไทยก็มิไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความ “อ านาจดุลพินิจ”   ยงัไม่มี
การบญัญติัความหมายหรือค าจ ากดัความไวใ้นตวับทกฎหมายฉบบัต่าง ๆ ไวอ้ยา่งชดัเจน   การท่ีไม่
มีการก าหนดความหมายในเชิงกฎหมายไวใ้นบทนิยามของตวับทกฎหมายเป็นอีกมาตราแยกไว้
ต่างหาก   จึงตอ้งยึดถือความหมายของค าดงักล่าว  ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ.
2542  ท่ีให้ความหมายไวว้่า  “ดุลพินิจ”   หมายถึง  การวินิจฉัยท่ีเห็นสมควร ซ่ึงก็มิได้ให้ความ
กระจ่างในการตีความของอ านาจดงักล่าวท่ีดูเหมือนวา่จะไม่มีขอบเขตจ ากดัการใชอ้  านาจอยูเ่ลย  ใน
ปัจจุบนัเราจึงยอมรับการให้ความหมายของค าว่า  “อ านาจดุลพินิจ”   จากความเห็นทางกฎหมาย
และแนวค าพิพากษาของศาลเป็นหลัก 204   ท  าให้ฝ่ายปกครองผู ้ใช้อ  านาจออกค าสั่งย ้ายและ
ขา้ราชการผูไ้ดรั้บค าสั่งยา้ยก็เกิดความสับสน และยงัขาดความเขา้ใจในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง 

                        ส่วนกรณีการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ  โดยอ้างหลักกฎหมาย
บริหารงานบุคคลและหลกักฎหมายบริหารราชการแผน่ดินก็เช่นเดียวกนั     ผูว้จิยัไดพ้ยายามคน้ควา้
หลกักฎหมายเก่ียวกบัการยา้ยขา้ราชการของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนัในการออกค าสั่งยา้ยและ
ไดส้อบถามผูเ้ช่ียวชาญหรือผูท่ี้มีประสบการณ์ดา้นกฎหมายบริหารงานบุคคลของประเทศดงักล่าว
แลว้   พอสรุปไดว้่าการยา้ยขา้ราชการของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั  เป็นไปตามหลกั
กฎหมายว่าด้วยขา้ราชการของสหพนัธ์ ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม ค.ศ.1953 (Buhdesbeamtengesetz 
vom 14. Juli 1953)205  ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ก็มีกฎหมายบญัญติัเก่ียวกบัขา้ราชการหลาย
ประเภท เช่น รัฐบญัญัติลงวนัท่ี 11 มกราคม ค.ศ.1984 ว่าด้วยระเบียบข้าราชการส่วนกลาง  รัฐ
บญัญติัลงวนัท่ี 26 มกราคม ค.ศ.1984 ว่าดว้ยระเบียบขา้ราชการส่วนทอ้งถ่ิน  รัฐบญัญติัลงวนัท่ี 9 
มีนาคม ค.ศ.1986  วา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการแพทยแ์ละพยาบาล  กฤษฎีกาลงวนัท่ี 6 มิถุนายน ค.ศ.
1984 ว่าด้วยระเบียบอาจารย์สถาบันอุดมศึกษา เป็นต้น 206  ซ่ึงการยา้ยข้าราชการของประเทศ
ดงักล่าวเป็นไปตามหลกักฎหมายของขา้ราชการประเภทนั้น ๆ    

                                                 
204  ธีรัญชา  สระทองอุ่น, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 166, หนา้ 19  
205  มานิตย ์วงศเ์สรี, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 45, หนา้ 53  
206 ศุภวฒัน์  สิงห์สุวงษ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี  36, หนา้ 72  
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                        ในความเห็นของผูว้ิจยัเห็นวา่  โดยสรุปแลว้กฎหมายวา่ดว้ยขา้ราชการของสหพนัธ์
ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนัและรัฐบญัญติัเก่ียวกบัขา้ราชการประเภทต่าง ๆ ของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส ก็คือหลกักฎหมายการบริหารงานบุคคลขององคก์รประเภทนั้น ๆ เม่ือเปรียบเทียบกบัหลกั
กฎหมายการบริหารงานบุคคลของประเทศไทย  เช่น พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน  
พระราชบัญญัติส านักงานต ารวจแห่งชาติ  พระราชบัญญัติครูและบุคลากรทางการศึกษา 
พระราชบญัญติัพนกังานส่วนทอ้งถ่ิน   เป็นตน้   ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคล
ขององคก์รแต่ละประเภทตามท่ีกฎหมายบญัญติั    มีหนา้ท่ีเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลขององคก์ร  
(รวมทั้งการยา้ย)   แต่กฎหมายของประเทศไทยเห็นไดว้่านอกจากจะบญัญติักฎหมายบริหารงาน
บุคคลข้ึนมาโดยเฉพาะแลว้  ยงัไดบ้ญัญติัเร่ืองการบริหารงานบุคคลไวใ้นหลกักฎหมายการบริหาร
ราชการแผ่นดินอีกด้วย   เช่น นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีอ านาจหน้าท่ีบงัคบับญัชา
ขา้ราชการฝ่ายบริหารทุกต าแหน่งซ่ึงสังกดักระทรวง ทบวง กรมและส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืน
ท่ีมีฐานะเป็นกรม  สั่งใหข้า้ราชการมาปฏิบติัราชการส านกันายกรัฐมนตรี เป็นตน้207   หากพิจารณา
เจตนารมณ์กฎหมายบริหารราชการแผน่ดิน208 ซ่ึงบญัญติัวา่การบริหารราชการตาม พระราชบญัญติั
ฯ มีจุดมุ่งหมายหรือวตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สุขของประชาชน การกระจายภารกิจและทรัพยากร
ใหแ้ก่ทอ้งถ่ิน การตอบสนองความตอ้งการของประชาชน  เป็นหลกั  แมว้า่จะไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการ
บงัคบับญัชาและการมอบหมายภารกิจของรัฐตามล าดบัชั้นเพื่อให้หน่วยงานหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ
ปฏิบติัเพื่อการบริการประชาชนก็ตาม    การน าหลกักฎหมายบริหารราชการแผ่นดินมาใช้กบัการ
บริหารงานบุคคล ซ่ึงถือเป็นกฎหมายท่ีบัญญัติความสัมพนัธ์ภายในองค์กรหรือหน่วยงานกับ
ขา้ราชการโดยเฉพาะ  มิไดก่้อให้เกิดนิติสัมพนัธ์โดยตรงกบัประชาชน   ผูเ้ขียนเห็นว่ากฎหมายทั้ง
สองฉบบัมีเจตนารมณ์ท่ีแตกต่างกนั  แต่ปรากฏวา่ฝ่ายปกครองของไทยไดน้ ามาใชป้ะปนกนั  โดย
ไม่อาจแยกหลกัการหรือตรรกะท่ีเป็นรูปธรรมไดอ้ย่างชดัเจน   เม่ือเปรียบเทียบหลกักฎหมายของ
ของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนัดงักล่าว  ท าใหเ้กิดความสับสน  ไม่สามารถอธิบายเจตนารมณ์ของ
กฎหมายท่ีแทจ้ริงและพฒันาการในทางวชิาการทางกฎหมายมหาชนของประเทศไทย   

                                                 
207  มาตรา 11 พระราชบญัญติัระเบียบการบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534  
208 มาตรา 7/1 พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534 แกไ้ขเพ่ิมเติม  

(ฉบบัท่ี 5) พ.ศ.2545  



บทที ่ 6 

สรุปการวจิัย อภิปรายผลและข้อเสนอแนะ 
 
 

1.   บทสรุป 
 
  จากการศึกษาอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ ดงัท่ี
ผูเ้ขียนไดก้ล่าวในบทท่ีผา่นมาแลว้  เห็นไดว้า่กฎหมายเป็นทั้งท่ีมาและขอ้จ ากดัอ านาจของฝ่ายปกครอง
และเจา้หน้าท่ีของรัฐในการใช้อ านาจทางปกครอง  การท่ีฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ย่อมตอ้งมี
กฎหมายให้อ านาจและจะตอ้งกระท าการภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด  รวมทั้งการใช้อ านาจ
ดุลพินิจ    แมว้า่ฝ่ายปกครองจะมีอ านาจดุลพินิจตามท่ีกฎหมายให้อ านาจก็ตาม  แต่ก็มิใช่วา่จะใชอ้ านาจ
ตดัสินใจอยา่งอิสระตามอ าเภอใจ   แต่ตอ้งเป็นการตดัสินใจภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการ 
กระท าทางปกครอง และค าสั่งนั้นตอ้งสามารถด าเนินการให้บรรลุตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงค์
ของกฎหมาย   โดยท่ีการด าเนินการของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  การท่ีจะท าใหก้าร
ด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครองบรรลุตามความมุ่งหมายจึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งให้ฝ่ายปกครองใชอ้ านาจได้
และตอ้งมีระบบการควบคุมตรวจสอบเพื่อเป็นหลกัประกนัการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง    จากการท่ี
ภารกิจของฝ่ายปกครองท่ีมีขา้ราชการเป็นเคร่ืองมือของรัฐในการกระท าการแทนรัฐหรือฝ่ายปกครอง  
โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพและประโยชน์ของราชการเป็นส าคญั  ขา้ราชการซ่ึงเป็น
ตวัแทนของรัฐสามารถปฏิบติังานไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพแลว้   ยอ่มส่งผลดีต่อความเจริญกา้วหนา้ของ
ขา้ราชการเช่นเดียวกนั และการท่ีขา้ราชการจะสามารถปฏิบติัราชการให้เกิดประสิทธิภาพท่ีดีได้นั้น  
ขา้ราชการก็ตอ้งมีหลกัประกนัในฐานะและความมัน่คงเพียงพอท่ีจะท าให้รู้สึกมัน่คงปลอดภยัในนิติ
ฐานะของตนเอง   การท่ีขา้ราชการถูกค าสั่งยา้ยย่อมก่อให้เกิดผลกระทบท่ีตามมาหลายประการ  ซ่ึง
กระทบต่อขวญัและก าลงัใจของขา้ราชการท่ีถูกยา้ย   ดงันั้นการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการฝ่ายปกครอง
หรือผูบ้งัคบับญัชาจะตอ้งพิจารณาบนพื้นฐานขอ้มูลหรือขอ้เท็จจริงท่ีชดัเจนและเคร่งครัดว่ามีเหตุผล
ความจ าเป็นจะตอ้งออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการผูน้ั้นเพียงใด  เป็นไปเพื่อประโยชน์ของทางราชการอยา่งไร  
เป็นไปโดยสุจริต โปร่งใส ปราศจากอคติ และเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่  จาก
การศึกษาวิเคราะห์ค าวินิจฉยัของศาลปกครองสรุปไดว้า่ ปัญหาการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองในการ
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ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  กล่าวคือ  (1) ฝ่ายปกครองออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการไม่เป็นไปตามรูปแบบ 
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด  (2) การพิจารณามูลเหตุทางข้อเท็จจริงท่ีผิดพลาดบกพร่อง
หรือไม่มีอยู่จริง  ซ่ึงใช้เป็นเหตุผลในการใช้ดุลพินิจ ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท า
ทางปกครอง (3) ฝ่ายปกครองยงัขาดความเขา้ใจและสับสนเก่ียวกบัอ านาจดุลพินิจวา่  การใช้ดุลพินิจ
ออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการจะตอ้งมีมูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายอยา่งไร เป็นไปตามหลกัความ
ไดส้ัดส่วนและภายในขอบเขตตามเจตนารมณ์หรือวตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนดหรือไม่  (4) ปัญหา
ความไม่ชดัเจนในการตีความว่าสถานะของค าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครองหรือเป็นเพียง
มาตรการภายในของฝ่ายปกครอง และ (5) ปัญหาการไม่แสดงเหตุผลและให้โอกาสผูถู้กยา้ยไดท้ราบ
ขอ้มูลข่าวสารก่อนท่ีฝ่ายปกครองจะออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  หรือการไม่รับฟังขอ้เท็จจริงหรือเหตุผล
จากขา้ราชการเพื่อให้การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นไปอยา่งโปร่งใสและเป็นธรรม  แมว้่าความ
อิสระในการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครองอาจท าใหเ้จา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองสามารถใชดุ้ลพินิจอยา่งไรก็ได้
โดยไม่มีขอบเขต  ซ่ึงความจริงหาเป็นเช่นนั้นไม่  การท่ีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเลือก
ตดัสินใจได้หลายทางเพื่อตอ้งการให้ฝ่ายปกครองในฐานะผูใ้ช้กฎหมายสามารถปรับใช้กฎหมายให้
สอดคล้องกบัขอ้เท็จจริงอย่างสมเหตุสมผลและความเป็นธรรมตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย   ดงันั้น
การใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายจึงต้องอยู่บนพื้นฐานของขอ้เท็จจริง  ข้อกฎหมายและการให้
เหตุผลประกอบการพิจารณาตดัสินใจอยา่งเหมาะสม  เพื่อเป็นกรอบหรือหลกัทัว่ไปในการใช้ดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครอง  ดงัปรากฏในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ท่ีก าหนดให้
ผูท้  าค  าสั่งทางปกครองต้องจัดให้มีเหตุผลไวด้้วย209 และเหตุผลนั้ นอย่างน้อยต้องประกอบด้วย  
ขอ้เทจ็จริงอนัเป็นสาระส าคญั  ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณา และขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ     

การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  เป็นกระบวนการหน่ึงของการบริหารงานบุคคลภาครัฐ 
ซ่ึงให้อ านาจดุลพินิจผูบ้งัคบับญัชาในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการไดต้ามหลกัการบริหารงานบุคคล   
แต่ก็ตอ้งยึดหลกัประกนัความมัน่คงและความเป็นธรรมตามระบบคุณธรรมในการบริหารงานบุคคล
ของขา้ราชการดว้ยเช่นกนั   การควบคุมตรวจสอบดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการจากแนวค า
วนิิจฉยัของศาลปกครองพบวา่  หากศาลเห็นวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการรายใดเป็นเพียงมาตรการภายในของ
ฝ่ายปกครอง  ศาลปกครองจะไม่เข้าไปตรวจสอบดุลพินิจ  แต่ค าสั่งยา้ยข้าราชการรายใดท่ีเกิด
ผลกระทบต่อสิทธิและสถานภาพของขา้ราชการ  ศาลจะตรวจสอบทั้งรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการ 
                                                 

209 มาตรา 37 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 
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รวมทั้งการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง โดยไม่ตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑ์แต่เพียงวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
นั้น ๆ เป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองหรือมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  โดยใช้อ านาจ
ตามมาตรา  9  วรรคหน่ึง  (1)  แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

     จากสภาพปัญหาดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้   จะเห็นไดว้า่ปัญหาในการใชอ้ านาจดุลพินิจของ
ฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ส่วนหน่ึงเกิดจากการท่ีฝ่ายปกครองมิไดพ้ิจารณามูลเหตุ
ทางขอ้เท็จจริง และการอา้งหลกักฎหมายเป็นไปตามวตัถุประสงค์หรือภายในขอบเขตแห่งกฎหมาย 
การท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวแ้ละความไม่ชดัเจนของกฎหมาย  ท าให้ฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ไม่เขา้ใจและเกิดความสับสน  ก่อให้เกิดปัญหาในการปฏิบติังานและเกิดผลกระทบต่อขา้ราชการผูถู้ก
ค าสั่งยา้ย การแกไ้ขปัญหาเฉพาะหน้าของหน่วยงานทางปกครองในปัจจุบนัมีเพียงการศึกษาวิเคราะห์
แนวค าพิพากษาศาลปกครองเพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบติัราชการ หลายกรณีท่ีศาลปกครองมีค าสั่ง
เพิกถอนค าสั่งยา้ยโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ทั้ งกรณีไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ การ
พิจารณามูลเหตุทางขอ้เทจ็จริง และการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ   

  จากการท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษาวิเคราะห์เร่ืองอ านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
ของฝ่ายปกครองและแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองดงัท่ีได้กล่าวมาแล้ว   ในความเห็นของผูเ้ขียน    
หากพิจารณาในแง่สถานะของค าสั่งยา้ยขา้ราชการวา่เป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครองหรือมี
สถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง เม่ือพิจารณาขอ้ดีข้อเสียเปรียบเทียบแล้ว   ในกรณีท่ีถือว่าค าสั่งยา้ย
ข้าราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง  โดยมิได้พิจารณาว่าค าสั่งดังกล่าวมีผลกระทบต่อสิทธิและ
หลักประกันสถานภาพของข้าราชการหรือไม่  ก็อาจจะเกิดผลเสียต่อการบริหารราชการของฝ่าย
ปกครอง กล่าวคือ การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการทุกค าสั่ง  ฝ่ายปกครองจะตอ้งให้เหตุผลประกอบค าสั่ง
ยา้ยขา้ราชการ ตามมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  ก็จะท าให้
เกิดความล่าชา้ เพิ่มภาระให้แก่ฝ่ายปกครอง และยงัอาจเกิดผลกระทบต่อการบริหารงานบุคคลและการ
บริหารราชการอีกดว้ย    แต่หากถือวา่ค าสั่งยา้ยขา้ราชการมีสถานะเป็นเพียงมาตรการภายในของฝ่าย
ปกครองแลว้   ฝ่ายปกครองก็ไม่ตอ้งให้เหตุผลหรือให้ผูถู้กยา้ยไดช้ี้แจงโตแ้ยง้พยานหลกัฐานก่อนออก
ค าสั่ง    ส่วนขอ้ดีก็คือ หากก าหนดให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการเป็นค าสั่งทางปกครอง  ฝ่ายปกครองก็ตอ้ง
ปฏิบัติตามหลัก เกณฑ์วิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครอง โดยต้องให้โอกาส ช้ีแจงโต้แย ้งแสดง
พยานหลักฐานและต้องให้เหตุผลประกอบค าสั่ง  ซ่ึงหากมองในมุมของหลักประกันสิทธิและ
สถานภาพของขา้ราชการแล้ว  จะเป็นหลกัประกนัความเป็นธรรมต่อตวัขา้ราชการเป็นรูปธรรมและ
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สามารถควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครองว่าเป็นไปด้วยความโปร่งใสและ
เป็นธรรมในการพิจารณาออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการผูน้ั้นหรือไม่    อยา่งไรก็ตามในทศันะของผูเ้ขียนแลว้
มุมมองทั้งสองดา้นนั้น   เม่ือพิจารณาถึงภารกิจหนา้ท่ีในการบริหารราชการและขอบเขตอ านาจของฝ่าย
ปกครองและหลกัประกนัสิทธิและสถานภาพของขา้ราชการดว้ยแลว้  ควรตอ้งพิจารณาทั้งอ านาจหนา้ท่ี
ของฝ่ายปกครองและหลักประกันความเป็นธรรมของข้าราชการประกอบกันโดยพิจารณาก าหนด
ขอบเขตและดุลยภาพท่ีเหมาะสม   ประเทศไทยควรน าหลกัเกณฑ์การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของ
ประเทศฝร่ังเศส มาปรับใช้เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและสามารถตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่าย
ปกครองก่อนออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ดงัน้ี 
  (1)  การยา้ยเพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  แต่กระทบสิทธิประโยชน์  หลกัประกัน
สถานภาพของขา้ราชการหรือก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในสถานภาพของขา้ราชการผูรั้บค าสั่ง เช่น 
การยา้ยขา้ราชการจากส่วนกลางไปส่วนภูมิภาค    ท าให้ขา้ราชการตอ้งยา้ยท่ีพกัอาศยัและครอบครัว 
เป็นตน้   แมฝ่้ายปกครองจะอา้งว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์ราชการ  แต่ก็เห็นอย่างชดัเจนในเบ้ืองตน้ว่า
ค าสั่งยา้ยดงักล่าวนั้น   จะเกิดผลกระทบต่อสิทธิและสถานภาพของขา้ราชการผูน้ั้นอย่างชัดเจน  ซ่ึง
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการในลกัษณะเช่นน้ีผูเ้ขียนเห็นวา่ควรก าหนดให้เป็นค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งยา้ยท่ี
มีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครองและต้องให้ผูถู้กยา้ยได้ทราบข้อเท็จจริงและมีโอกาสโต้แยง้แสดง
พยานหลกัฐานและใหเ้หตุผลในการออกค าสั่งยา้ย 
  (2)  การยา้ยท่ีมีลกัษณะเป็นการลงโทษทางวินยัต่อขา้ราชการ เช่น การยา้ยขา้ราชการ
โดยก าหนดต าแหน่งงานใหม่ดอ้ยกวา่ต าแหน่งเดิม หรือขา้ราชการถูกร้องเรียนกล่าวหา เป็นตน้ 
  (3)  การย้ายโดยมี เหตุพิจารณาหรือพฤติกรรมของข้าราชการเป็ นส าคัญ  เช่น 
ขา้ราชการท่ีมีปัญหาขดัแยง้กบัผูร่้วมงานหรือเจา้หน้าท่ีคนอ่ืนๆ  ในฝ่ายงานเดียวกนัจนไม่อาจท างาน
ร่วมกนัได ้ เป็นตน้ 

  ผูว้ิจ ัยเห็นด้วยกับแนวความคิดของประเทศฝร่ังเศสในกรณีท่ีฝ่ายออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและหลกัประกนัสถานภาพของขา้ราชการหรือสิทธิประโยชน์ทาง
การเงินท่ีข้าราชการผูน้ั้ นมีอยู่เดิมตามกฎหมายต้องถือว่าค าสั่งนั้ นมิใช่  “มาตรการภายในของฝ่าย
ปกครอง”  อีกต่อไป  แต่เป็น “นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวทีม่ีผลเฉพาะราย”210 
 
                                                 

210  ศุภวฒัน์  สิงห์สุวงษ,์ อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี 36, หนา้ 64  
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  ส่วนหลกัเกณฑ์การออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของประเทศเยอรมนั ท่ีประเทศไทยควร
น ามาปรับใช้ก็คือ ค าสั่งยา้ยขา้ราชการแบบ “Versetzung” และ “Abordnung”  โดยก าหนดให้การออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอา้งเหตุผลเร่ือง “ความตอ้งการหรือความจ าเป็นของงานใน
หนา้ท่ี”  ซ่ึงเป็นถอ้ยค าทางกฎหมายท่ีไม่มีความแน่นอนชดัเจนในตวัเอง  ท าให้เกิดปัญหาการพิจารณา
ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยดังกล่าวตามหลักความได้สัดส่วนหรือหลักความ
สมเหตุสมผล  จึงก าหนดให้มีลกัษณะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง”  เช่น กรณีการยา้ยขา้ราชการให้ไป
ปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นการชัว่คราว เป็นตน้  ซ่ึงกฎหมายของประเทศเยอรมนัในกรณีท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่ง
ยา้ยข้าราชการแบบ  Versetzung  และ Abordnung  โดยอ้างเหตุผลเร่ืองการปฏิบัติหน้าท่ีหรือเพื่อ
ประโยชน์ของหน่วยงานและพิจารณาจาก “หลกัความไดส้ัดส่วนหรือหลกัความสมเหตุสมผล”211  จึง
ก าหนดให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการดงักล่าวมีลกัษณะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง”   ส่วนค าสั่งยา้ยขา้ราชการ
แบบ Umsetzung  ท่ีมีลกัษณะเป็นเพียง “มาตรการภายในของผูบ้งัคบับญัชา”  กฎหมายก็มิได้บญัญติั
หลกัเกณฑ์ไวโ้ดยเฉพาะเช่นเดียวกัน  ซ่ึงในทางปฏิบติัศาลปกครองจะควบคุมตรวจสอบค าสั่งยา้ย
ข้าราชการแบบ Umsetzung โดยพิจารณาว่าผูบ้ ังคับบัญชาได้ใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยโดย
บกพร่องหรือผิดพลาดหรือไม่หรือผลของการออกค าสั่งยา้ยท าให้ขา้ราชการสูญเสียโอกาสหรือลด
นอ้ยลงไปหรือไม่    

ในทศันะของผูว้จิยัเห็นวา่  ประเทศไทยควรน าหลกักฎเกณฑก์ารยา้ยขา้ราชการของ 
ประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนัดงักล่าว  เพื่อน ามาปรับใช้ในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  เพื่อประสาน
ประโยชน์ของแต่ละฝ่ายท่ีอาจขดัแยง้กัน  ด้วยการแสวงหาดุลยภาพระหว่างการคุ้มครองสิทธิของ
ขา้ราชการและการรักษาไวซ่ึ้งประสิทธิภาพในการบริหารจดัการองคก์รของฝ่ายปกครอง เช่นเดียวกนั     
ก็เช่ือวา่จะท าใหเ้กิดการพฒันาในทางวชิาการกฎหมายมหาชนยิง่ข้ึน      

 
2.   ข้อเสนอแนะ 
 
  2.1  ส านกังานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน (ก.พ.) ซ่ึงเป็นหน่วยงานกลาง และ
รับผิดชอบเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐ  ควรเสนอแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา  63 วรรคหน่ึง แห่ง

                                                 
211 มานิตย ์วงศเ์สรี, อา้งแลว้, เชิงอรรถท่ี  45, หนา้ 57  
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พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน   พ.ศ. 2551   เน่ืองจากมาตราดงักล่าวได้บญัญติัเพียงว่า 
“การยา้ย การโอน หรือการเล่ือนขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งขา้ราชการพล
เรือนสามญัในหรือต่างกระทรวงหรือกรม  แลว้แต่กรณีใหเ้ป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.” (มาตรา  57 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ.2535 เดิม)  และมาตรา 70 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบญัญติัฉบบัเดียวกนับญัญติัว่า “ในกรณีท่ีมีเหตุผลความจ าเป็น ผูบ้งัคบับญัชาซ่ึงมีอ านาจสั่ง
บรรจุ ตามมาตรา 57 มีอ านาจสั่งให้ขา้ราชการพลเรือนสามญัพน้จากต าแหน่งหน้าท่ีและขาดจากอตัรา
เงินเดือนในต าแหน่งเดิม โดยให้ได้รับเงินเดือนในอตัราก าลังทดแทนโดยมีระยะเวลาตามท่ี ก.พ.
ก าหนดไว ้ทั้งน้ีใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ีก าหนดในกฎ ก.พ.  

เม่ือพิจารณา กฎ ก.พ.เก่ียวกับหลักเกณฑ์ในการย้ายข้าราชการ 212  ได้ก าหนด
หลกัเกณฑแ์ละวิธีการยา้ยขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งในระดบัเดียวกนัในกรณี
ปกติไวด้งัน้ี 

1. ควรใหผู้มี้อ  านาจสั่งยา้ยพิจารณาด าเนินการ  โดยยดึเหตุผลและความจ าเป็นเพื่อ 
ประโยชน์ของทางราชการและการพฒันาขา้ราชการเป็นหลกั 

2. การยา้ยขา้ราชการพลเรือนสามญัไปแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งใด ใหผู้มี้อ  านาจ 
พิจารณาถึงคุณสมบติั ลกัษณะความจ าเป็นอ่ืน ๆ  

3. พิจารณาความรู้ ประสบการณ์ ความสามารถ ความรับผิดชอบ ความประพฤติและ 
คุณลกัษณะอ่ืนๆ ของขา้ราชการท่ีจะยา้ยให้เหมาะสมกบัความจ าเป็นในการปฏิบติังานในต าแหน่งท่ีจะ
ยา้ยไปแต่งตั้ง  ทั้งน้ีจะใหมี้คณะกรรมการช่วยพิจารณาเสนอความเห็นหรือโดยวธีิอ่ืนตามท่ีเห็นสมควร 

....ฯลฯ 

นอกจากน้ี   ตามกฎ ก.พ.213   ไดก้  าหนดอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาสั่งใหข้า้ราชการ 
พลเรือนสามญัให้ประจ ากระทรวง ทบวง กรม กอง หรือประจ าจงัหวดัแลว้แต่กรณีเป็นการชัว่คราว 
โดยให้พน้จากต าแหน่งหน้าท่ีเดิมได้ในกรณีท่ีมีเหตุผลความจ าเป็น เช่น กรณีถูกกล่าวหาหรือมีกรณี
เป็นท่ีสงสัยวา่กระท าผิดวินยัอยา่งร้ายแรงหรือถูกฟ้องคดีอาญา ตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดวา่เป็นผูก้ระท า

                                                 
212 หนงัสือส านกังาน ก.พ.ท่ี นร  0708/ว 9  ลงวนัท่ี 12 พฤษภาคม 2535  เร่ืองการยา้ยขา้ราชการพลเรือนสามญั  
213  กฎ ก.พ.ฉบบัท่ี 15 (พ.ศ.2540)  ออกตามความในพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2535 วา่

ดว้ยการสัง่ขา้ราชการพลเรือนสามญัใหป้ระจ ากระทรวง ประจ าทบวง ประจ ากรม ประจ ากองหรือประจ าจงัหวดั  
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ผดิอาญา ละทิ้งหรือทอดทิ้งหนา้ท่ีราชการ โดยไม่มีเหตุผลอนัสมควรและเป็นเหตุใหเ้สียหายแก่ราชการ
อยา่งร้ายแรง 

  เม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามหนังสือเวียนและกฎ ก.พ.ฉบบัดงักล่าว  เห็นไดว้่ามิได้มี
การบญัญติัเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ ขั้นตอน หรือวิธีการ การพิจารณามูลเหตุทางขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย 
รวมทั้ งแนวทางการใช้ดุลพินิจของผูบ้ ังคบับัญชาหรือฝ่ายปกครอง   ก่อนออกค าสั่งยา้ยข้าราชการ  
เพื่อให้เป็นไปตามขอบเขตหรือเจตนารมณ์และวตัถุประสงค์ของกฎหมาย   รวมทั้ งการอ้างหลัก
กฎหมายท่ีให้อ านาจหรือเป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ย  ตามหลกักฎหมาย
บริหารบริหารงานบุคคลหรือหลกักฎหมายบริหารราชการแผ่นดิน  เพื่อให้เกิดความชดัเจนและแกไ้ข
ปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึน เน่ืองจากหนังสือเวียน ก.พ.และกฎ ก.พ. ดังกล่าวได้บัญญัติก่อนท่ีจะมีการ
ประกาศใช้พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 และพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวธีิพิจารคดีปกครอง พ.ศ.2542   จึงท าให้กฎ ก.พ.และหนงัสือเวียนฉบบัดงักล่าว  มีเน้ือหา
สาระไมเ่หมาะสมและไม่สามารถแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนอยา่งทนัเหตุการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงในปัจจุบนั      

                        นบัตั้งแต่ได้มีการตราพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 ปรากฏว่า 
ก.พ.ยงัมิได้ตรากฎ ก.พ. ตามความในมาตรา 63  เพื่อประกาศใช้แต่อย่างใด  ด้วยเหตุผลดังกล่าว   
ผูเ้ขียนเห็นว่าส านักงาน ก.พ. ควรเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบและอนุมติั  กฎ 
ก.พ. (ฉบบัท่ี...พ.ศ. ....) ออกตามความในพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551  วา่ดว้ย
การยา้ยขา้ราชการ  เพื่อให้เป็นไปตามมาตรา 63 แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.
2551   โดยก าหนดหลักเกณฑ์ ขั้นตอน วิธีการ การพิจารณาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายและการใช้
ดุลพินิจในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ   เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัส าหรับฝ่ายปกครองเก่ียวกบัการออก
ค าสั่งยา้ยขา้ราชการ   เพื่อให้เป็นไปด้วยความโปร่งใสและเป็นการตรวจสอบภายในองค์กรของฝ่าย
ปกครอง     นอกจากจะเป็นหลกัประกนัความเป็นธรรมต่อขา้ราชการแลว้ยงัเป็นไปตามระบบคุณธรรม 
(Merit  System) อยา่งแทจ้ริง 

  2.2 ควรก าหนดความหมายหรือค านิยาม “การยา้ย” โดยแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551 แยกเป็นมาตราเฉพาะ   เพื่อให้เกิดความชัดเจน  เน่ืองจากใน
ปัจจุบนัฝ่ายปกครองมีการออกค าสั่งใหข้า้ราชการไปปฏิบติัหนา้ท่ีราชการในลกัษณะต่างๆ    หลายกรณี  
อาทิ  “ค าสั่งให้ขา้ราชการปฏิบติัหน้าท่ีราชการ”  “ค าสั่งให้ขา้ราชการช่วยปฏิบติัราชการ”  “ค าสั่งให้
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ขา้ราชการปฏิบัติราชการในระหว่างการสอบสวนทางวินัย”   เม่ือพิจารณาเจตนาท่ีแท้จริงของฝ่าย
ปกครองแลว้ก็หมายถึงการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการให้ไปปฏิบติัหน้าท่ีในต าแหน่งอ่ืนหรือในสถานท่ี
อ่ืนนัน่เอง  แต่เม่ือพิจารณาความหมายท่ีแทจ้ริงของค าวา่ “การยา้ย” ตามมาตรา 63 แห่งพระราชบญัญติั
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551  เห็นไดว้า่ “การยา้ย”  หมายถึง  การแต่งตั้งให้ขา้ราชการพลเรือน
สามญัผูด้  ารงต าแหน่งหน่ึงไปด ารงต าแหน่งอ่ืนในต าแหน่งประเภทเดียวกันและในระดับท่ีไม่สูง
กว่าเดิม หรือการแต่งตั้งขา้ราชการพลเรือนสามญัให้ด ารงต าแหน่งต่างประเภทในกรมเดียวกนั   เม่ือ
พิจารณาความหมายและเจตนารมณ์ตามกฎหมายดังกล่าว  การยา้ยข้าราชการจะต้องยา้ยไปด ารง
ต าแหน่งว่าง หรือโอนอตัราต าแหน่ง  แต่การท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งในกรณีต่างๆ  เช่น  ค  าสั่งให้
ขา้ราชการปฏิบติัหนา้ท่ีราชการหรือค าสั่งให้ขา้ราชการช่วยปฏิบติัหนา้ท่ีราชการนั้น  มิไดเ้ป็นการสั่งให้
ขา้ราชการไปด ารงต าแหน่งใหม่หรือตดัโอนอตัราต าแหน่งไปด้วย   จึงมิใช่การยา้ยตามความหมายท่ี
กฎหมายก าหนด   แต่ฝ่ายปกครองไทยมีความเขา้ใจหรือใชค้  าน้ีในความหมายวา่เป็นการยา้ย   ท าใหก้าร
อา้งกฎหมายในการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ  มีทั้งกรณีท่ีอา้งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน
สามญั หรือพระราชบัญญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน  ซ่ึงกฎหมายทั้ งสองฉบบัมีเจตนารมณ์
แตกต่างกนัอีกดว้ย 

ผูว้จิยัมีความเห็นวา่    ควรบญัญติัความหมายของค าวา่  “การยา้ยขา้ราชการ”  โดย 
ก าหนดเป็นมาตราต่างหากโดยเฉพาะ  เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัให้แก่ฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งยา้ย
ขา้ราชการ  
  2.3 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ควรเสนอให้ออก กฎกระทรวง   
ฉบบัท่ี ... (พ.ศ. ....) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  โดย
ก าหนดให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและหลกัประกนัสถานภาพของขา้ราชการหรือ
สิทธิประโยชน์ทางการเงิน  มีลักษณะเทียบเท่าหรือเป็นค าสั่ งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   โดยน าหลักกฎหมายปกครองประเทศ
ฝร่ังเศสและเยอรมนั มาปรับใช้กบัการยา้ยขา้ราชการของฝ่ายปกครองไทย  โดยก าหนดให้ค  าสั่งยา้ย
ขา้ราชการ ในลกัษณะเช่นใด    ควรก าหนดให้มีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครอง หรือเป็น
เพียงมาตรการภายในของฝ่ายปกครอง  ดงัน้ี 
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  2.3.1  ค ำส่ังย้ำยท่ีมีสถำนะเป็นค ำส่ังทำงปกครอง 
   1)  การย้ายเพื่ อประโยชน์ของหน่วยงาน  แต่กระทบสิทธิประโยชน์ 
หลกัประกนัสถานภาพของขา้ราชการหรือก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงในสถานภาพของขา้ราชการผูรั้บ
ค าสั่ง 
   2)   การยา้ยท่ีมีลกัษณะเป็นการลงโทษทางวินัยต่อขา้ราชการ ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นการยา้ยขา้ราชการต าแหน่งใหม่ท่ีดอ้ยหรือต ่ากวา่ต าแหน่งเดิม หรือกรณีถูกร้องเรียนกล่าวหา  
   3)   การยา้ยโดยมีเหตุพิจารณาหรือพฤติกรรมของขา้ราชการเป็นส าคญัหรือ
กรณีมีปัญหาขดัแยง้กบัผูร่้วมงานหรือเจา้หนา้ท่ีคนอ่ืนๆ และไม่อาจท างานร่วมกนัได ้  

  2.3.2  ค ำส่ังย้ำยท่ีมีลักษณะเป็นเพียงมำตรกำรภำยในของฝ่ำยปกครอง 
   1)  การยา้ยตามค าร้องขอของขา้ราชการ 
   2)  การยา้ยท่ีมีผลเพียงเป็นการเปล่ียนแปลงภาระหนา้ท่ีในหน่วยงานเดียวกนั  

 2.4  ควรก าหนดให้ฝ่ายปกครองต้องให้โอกาสผูถู้กค าสั่งยา้ยได้ช้ีแจงข้อเท็จจริงหรือ
โตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน และให้โอกาสผูถู้กยา้ยไดท้ราบขอ้มูลข่าวสารก่อนออกค าสั่ง  โดยน าหลกั
กฎหมายปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาปรับใชก้บัการออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการของประเทศไทยใน
กรณีท่ีฝ่ายปกครองออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการโดยอา้งวา่เพื่อประโยชน์ของหน่วยงาน  แต่ค าสั่งยา้ยนั้นจะ
เกิดผลกระทบต่อตัวข้าราชการ หรือกรณีการออกค าสั่งย ้ายท่ีมีลักษณะเป็นลงโทษทางวินัยต่อ
ข้าราชการผู ้นั้ น (déplacement d' office) หรือการยา้ยท่ีมีเหตุจากตัวข้าราชการนั้ นๆ เช่น  การยา้ย
ขา้ราชการท่ีมีปัญหาขดัแยง้กบัเจา้หน้าท่ีอ่ืน ๆ ในฝ่ายเดียวกนัจนไม่สามารถท างานร่วมกนัได ้หากฝ่าย
ปกครองจ าเป็นตอ้งออกค าสั่งยา้ยโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อหลีกเล่ียงมิให้ปัญหาความสัมพนัธ์ระหว่าง
เจา้หนา้ท่ีเป็นอุปสรรคต่อการบริหารงานขององคก์รหรือประโยชน์ของหน่วยงาน  เพื่อให้ผูไ้ดรั้บค าสั่ง
ยา้ยไดรั้บทราบเหตุผล   ส่วนกรณีการยา้ยขา้ราชการท่ีเกิดจากความตอ้งการหรือความจ าเป็นหรือเพื่อ
ประโยชน์ของหน่วยงานของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั ใหถื้อวา่ค าสั่งยา้ยดงักล่าวมีลกัษณะเป็นค าสั่ง
ทางปกครอง     
  หากประเทศไทยไดพ้ฒันาหลกักฎหมาย  โดยก าหนดหลกัเกณฑ์การยา้ยขา้ราชการวา่  
ก่อนออกค าสั่งยา้ยขา้ราชการ จะตอ้งพิจารณาในเบ้ืองตน้ก่อนวา่ค าสั่งยา้ยจะเกิดผลกระทบต่อสิทธิและ
สถานภาพของขา้ราชการอยา่งชดัเจน  ก็ควรให้โอกาสผูรั้บค าสั่งไดช้ี้แจงโตแ้ยง้หรือแสดงเหตุผล  และ
ผูถู้กยา้ยไดรั้บทราบเหตุผล  นอกจากจะเป็นการแสดงความโปร่งใสของฝ่ายปกครองก่อนออกค าสั่งยา้ย
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ขา้ราชการ   ในลกัษณะเดียวกบัรัฐบญัญติัฉบบัลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ.1979  ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
วา่ดว้ยการให้เหตุผลประกอบการท าค าสั่งทางปกครอง ท่ีก าหนดไวว้า่ค  าสั่งทางปกครองกรณีใดท่ีตอ้ง
จดัให้มีเหตุผลประกอบค าสั่ง  โดยก าหนดให้ค  าสั่งยา้ยขา้ราชการท่ีมีลกัษณะไม่เป็นคุณแก่ผูรั้บค าสั่ง
เป็นค าสั่งทางปกครอง   นอกจากจะเป็นการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองแล้ว  ยงัเป็น
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของข้าราชการตามระบบคุณธรรม ((Merit system)  ให้เกิดข้ึนเป็น
รูปธรรมอยา่งแทจ้ริง 

2.5 ควรแกไ้ขเพิ่มเติม  ความในมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทาง 
ปกครอง พ.ศ. 2539 โดยก าหนดค านิยามหรือความหมายค าว่า “ดุลพินิจ”  เน่ืองจากเม่ือพิจารณา
ความหมายตามพจนานุกรมแลว้  ไม่อาจให้ความกระจ่างหรือความเขา้ใจท่ีเป็นรูปธรรมได ้  ทั้งน้ีอาจ
น าเหตุผลจากค าพิพากษาศาลปกครองท่ีวินิจฉัยการใช้อ านาจดุลพินิจในการออกค าสั่งทางปกครอง 
หรือค าวินิจฉัยเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลภาครัฐ เช่น การแต่งตั้งโยกยา้ย เป็นตน้  เพื่อเป็นกรอบ
ความคิดท่ีเป็นรูปธรรม   นอกจากจะเป็นการสร้างหลกักฎหมายจากการพฒันาในทางวิชาการกฎหมาย
มหาชนแลว้   แนวค าพิพากษาศาลปกครองดงักล่าวไดรั้บการยอมรับและบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร
ตามหลกักฎหมายมหาชน จากเดิมท่ีไม่เคยมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายปกครองฉบบัใดของประเทศไทย
มาก่อน                                           
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 ของการท าค าสั่งทางปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ 
 มหาวทิยาลยั ธรรมศาสตร์ 
ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  (2531)  “ขอ้พิจารณาบางประการเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง 
 ปกครองตามแนวความคิดของฝร่ังเศส”  เอกสารประกอบการฝึกอบรมของส านกังาน
 คณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองสัญญาทางปกครอง  (อดัส าเนา) 
_________. (2544)  กฎหมายเก่ียวกับการบริหารราชการแผ่นดิน  กรุงเทพมหานคร  นิติธรรม  
_________. (2545)  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง  พิมพค์ร้ังท่ี 6  กรุงเทพมหานคร วิญญูชน  
ชยัวฒัน์  วงศว์ฒันศานต ์ (2540)  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  กรุงเทพมหานคร 
 จิรรัชการพิมพ ์ 
_________. (2549)  องค์การมหาชนและหน่วยบริการรูปแบบพิเศษ  พิมพค์ร้ังท่ี 2 
 กรุงเทพมหานคร  นิติธรรม  
_________. (2550)  ค าอธิบายพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   
 พิมพค์ร้ังท่ี 2  กรุงเทพมหานคร  ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  
ฐิติพร  ล้ิมแหลมทอง (2540) “ขอ้ความคิดและหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน”  ใน   
 รวม บทความเร่ืองเก่ียวกบักฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ   
_________.  วิชากฎหมายปกครอง LA 732 ชุดท่ี 1-9  คน้เม่ือวนัท่ี 20 สิงหาคม 2553  จาก 
 www//http: niti 6 r 2.com   1-21 
ณรงคเ์ดช  สรุโฆษิต  (2553)  การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองในประเทศอังกฤษ 
 กรุงเทพมหานคร  วิญญูชน 
ธีระ  สุธีวรางกรู  (2541)  “นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมาย” 
 วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 
ธีรัญชา  สระทองอุ่น  (2550)  “ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุ้ลยพินิจของฝ่ายปกครองโดย 
 ศาล ปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  
 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์ (2552)  หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ พิมพค์ร้ังท่ี 4  
 กรุงเทพมหานคร  วิญญูชน  
นิรัญ อินดร  “คุณธรรมในการโยกยา้ยขา้ราชการ”  ส านกัวจิยัและวชิาการ ส านกังานศาล
 ปกครอง คน้เม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2553  จาก http//www. Admincourt.com  

บุญสิน ซุ่นสิน (2513)  “การยา้ยและโอนขา้ราชการ”  วารสารอัยการ  15, 5 (พฤษภาคม): 27 
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บรรเจิด  สิงคะเนติ  (2543)  หลักการพืน้ฐานของสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์  
 กรุงเทพมหานคร  วิญญูชน  
_________. (2548)  หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  พิมพค์ร้ังท่ี 2 
 กรงเทพมหานคร  วิญญชน  
บุญอนนัต ์วรรณพาณิชย ์ (2533)  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย” 
 วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
บทบรรณาธิการ  (2525)  “เพราะเหตุใดจึงมีวารสารกฎหมายปกครอง”   วารสารกฎหมายปกครอง      
 วารสารกฎหมายปกครอง  1, 1  
ประยรู  กาญจนดุล  (2518)  “ค าบรรยายกฎหมายปกครองเปรียบเทียบ”  กรุงเทพมหานคร   
 ชั้นปริญญาโท  แผนกวชิานิติศาสตร์ บณัฑิตวทิยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  
 (อดัส าเนา)  
_________. (2523)  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง  กรุงเทพมหานคร  คณะนิติศาสตร์    
 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
ประสาท  พงษสุ์วรรณ์  (2546)  “เหตุท่ีใชอ้า้งในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง” 
 วารสารนิติศาสตร์  32, 2  (มิถุนายน): 266 
ประวนี  ณ  นคร  (2547)  “บันทึกประวติัข้าราชการพลเรือนและ ก.พ.  กรุงเทพมหานคร 
 ประชาชน 
ปราณี  สุขศรี  (2552)  “การคุม้ครองสิทธิของขา้ราชการโดยศาลปกครอง: ศึกษาการอา้ง”เหตุผล”  
 ในการแต่งตั้งโยกยา้ยขา้ราชการ”  สารนิพนธ์ศิลปศาสตรมหาบณัฑิต   
 คณะศิลปศาสตร์  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
ปิยะศาสตร์  ไขวพ้นัธ์ุ  (2553)   “การใหเ้หตุผลประกอบค าสั่งทางปกครอง”. รวมบทความทาง 
 วชิาการ เล่ม 1, กฎหมายปกครองภาคสารบญัญติั  ศูนยศึ์กษากฎหมายปกครอง
เปรียบเทียบ   ส านกังานศาลปกครอง คน้เม่ือพฤศจิกายน 2553 จาก  http://www.admincout.go.th 
พนูศกัด์ิ  ไวส ารวจ  (2528)  “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส” 
 วารสารกฎหมายปกครอง  4, 2 (สิงหาคม): 273-308 
_________.  (2531)  “เหตุเพิกถอนจากภายในนิติกรรมทางปกครองใน 
 กฎหมายปกครองฝร่ังเศส”  วารสารกฎหมายปกครอง  7, 1 (ธนัวาคม): 754-768 
ผสุดี  สัตยามานะ และสุพตัรา  เพชรมณี  (2523)  ระบบการบริหารและระเบียบวิธีปฏิบัติราชการ 
  กรุงเทพมหานคร  โอเดียนสโตร์  
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 “พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539” (2539, 14 พฤศจิกายน)  
 ราชกิจจานุเบกษา ฉบบักฤษฎีกา เล่มท่ี 113 ตอนท่ี 60 ก  หนา้ 1-24 
“พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542” (2542, 10 ตุลาคม)  
 ราชกิจจานุเบกษาฉบบักฤษฎีกา เล่มท่ี 116 ตอนท่ี 94 ก หนา้ 1-28 
“พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ.2551” (2551, 25 มกราคม) ราชกิจจานุเบกษา 
 ฉบบักฤษฎีกา  เล่มท่ี 125 ตอนท่ี 22 ก  หนา้ 1-50 
“พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 แกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2545” 
 (2545, 2 ตุลาคม ) ราชกิจจานุเบกษาฉบบักฤษฎีกา เล่มท่ี 119 ตอนท่ี 99 ก  หนา้ 1-14 
ภิญโญ  สาธร  (ม.ป.ป.)  การบริหารงานบุคคล  กรุงเทพมหานคร  วฒันาพานิช  
โภคิน  พลกุล  (2529)  “คดีปกครองในฝร่ังเศส”  วารสารอัยการ  9, 97  (มกราคม): 45 
มานิตย ์ วงศเ์สรี  (2546)   “ค าสั่งโยกยา้ยขา้ราชการในระบบกฎหมายเยอรมนั”  
 วารสารกฎหมายปกครอง  20, 3  (กุมภาพนัธ์):  53-58 
ยงยทุธ  อนุกลู  (2533)   “สถานะและผลทางกฎหมายของหนงัสือเวยีน แนวปฏิบติัและมาตรการ 
 ภายในของฝ่ายปกครอง”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์ 
 มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
รังสิกร  อุปพงศ ์(2541)  “กระบวนการรวบรวมข้อมลูเพ่ือประกอบการพิจารณาในการท าค าส่ังทาง
 ปกครอง” ใน  รวมบทความทางวชิาการกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
 พ.ศ.2539  กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน 69-89    
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  (2545)  รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทาง 
 ปกครอง คร้ังท่ี 15/2545  วนัศุกร์ท่ี 9 สิงหาคม 2545  ณ ห้องประชุม  เรอเน่ กียอง ชั้น 
 ท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  เร่ือง กรรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหา 
 เก่ียวกบัค าสั่งยา้ยและแต่งตั้งขา้ราชการครู  (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  
_________. รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 3/2545 วนัศุกร์ 
 ท่ี 22  กุมภาพนัธ์ 2545 ณ หอ้งประชุม เรอเน่ กียอง ชั้นท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการ 
 กฤษฎีกา เร่ือง กรรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหาเก่ียวกบัค าสั่งยา้ยและแต่งตั้ง 
 ขา้ราชการครู  (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  
_________. รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 15/2545 วนั 
 ศุกร์ท่ี 9 สิงหาคม ณ หอ้งประชุมเรอเน่ กียอง ชั้นท่ี 1 ส านกังานคณะกรรมการ 
 กฤษฎีกา เร่ืองกรรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหาเก่ียวกบัค าสั่งยา้ยและแต่งตั้ง 
 ขา้ราชการครู  (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545)  
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_________.  รายงานการประชุมคณะกรรมการวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง คร้ังท่ี 8/2545 วนัศุกร์ 
 ท่ี 26 เมษายน 2545 ณ หอ้งประชุมเรอเน่ กียอง ชั้น 1 ส านกังานคณะกรรมการ 
 กฤษฎีกา เร่ืองกรมการศึกษานอกโรงเรียนหารือปัญหาเก่ียวกบัค าสั่งยา้ยและแต่งตั้ง 
 ขา้ราชการครู (เร่ืองเสร็จท่ี 514/2545) 
ส านกังานศาลปกครอง  (2552)  “บทเรียนจากคดีปกครอง”  เล่ม 1  
ฤทยั  หงส์สิริ  (2547)  “นิติกรรมทางปกครอง”  คู่มือการศึกษากฎหมายปกครอง   
 ส านกัศึกษาอบรมกฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา  240-430 
ฤทยัรัตน์  ปทุมมานนท ์ (2552)  “การควบคุมมูลเหตุทางขอ้เทจ็จริงและทางกฎหมายในการออก 
 ค าสั่งทางปกครองโดยศาลปกครองไทย”  วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต  
 คณะนิติศาสตร์   มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต   
วรเจตน์  ภาคีรัตน์  (2549)  หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท าทางปกครอง 
 พิมพค์ร้ังท่ี 3  กรุงเทพมหานคร  วญิญูชน 
_________.  (2550)  “ประเภทของค าฟ้องคดีปกครองในกฎหมายวธีิพิจารณาคดีปกครอง 
 ฝร่ังเศส” เอกสารประกอบการบรรยายวชิา น.566  การควบคุมฝ่ายปกครอง  
 ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง  หลกัสูตรประกาศนียบตัรบณัฑิต 
 ทางกฎหมายมหาชน  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ (2535)   “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ” 
 วารสารบทบัณฑิตย์ 47, 1  (มีนาคม): 45-65 
_________. (2540)   “ขอ้ความคิดและหลกัการพื้นฐานในกฎหมายมหาชน”   ใน 
 รวมบทความบางเร่ืองเก่ียวกบักฎหมายปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญ   
 กรุงเทพมหานคร  นิติธรรม  
_________. (2540)   “การควบคุมการใชดุ้ลพินิจทางปกครองโดยองคก์รตุลาการ” 
 ใน  รวมบทความวชิาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ 
 กรุงเทพมหานคร  พี.เค. พร้ินต้ิงเฮา้ส์  195-208 
_________. (2541)  “รวมบทความทางวชิาการกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง 
 พ.ศ.2539”  กรุงเทพมหาชน  วญิญูชน  
______. (2547)  “หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง”   
 คู่มือการศึกษากฎหมายปกครอง  ส านกัศึกษาอบรมกฎหมายแห่ง 
 เนติบณัฑิตยสภา  145-239 
_________. (2549)   “หลกัการควบคุมฝ่ายปกครอง”  เอกสารประกอบการบรรยาย หลกัสูตร 
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 ประกาศนียบตัรบณัฑิตทางกฎหมายมหาชน  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ (อดัส าเนา)  
_________. (ม.ป.ป.)  “การตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของฝ่ายปกครอง”  เอกสารการ 
 บรรยายหลกัสูตรพนกังานคดีปกครอง ส านกังานศาลปกครอง  รุ่นท่ี 10  (อดัส าเนา) 
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