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บทคัดย่อ

จากนโยบายปฏิรปูการศึกษาของรฐับาลนำาไปสูก่ารออกคำาสัง่หวัหนา้คณะรกัษาความ            

สงบแหง่ชาต ิ(คสช.) ที1่0/2559 เรือ่งการขบัเคล่ือนการปฏริปูการศกึษาของกระทรวงศกึษาธกิาร             

ซึ่งส่งผลให้เกิดการจัดตั้งคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการ              

ในภูมิภาค คณะกรรมการศึกษาธิการจังหวัด (กศจ.) และคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัด  

(อกศจ.) ในช่วงปีที่ผ่านมาของการบังคับใช้คำาส่ัง คสช.ท่ี 10/2559 พบปัญหาดังนี้ (1) ฝ่าย

ปกครอง คือ คณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค

ได้มีการใช้ดุลพินิจในการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัดโดยตัดอำานาจผูกพันของ 

กศจ. ซึง่เปน็ผูมี้อำานาจตาม ขอ้ 8 ของคำาสัง่ คสช.ที ่10/2559 (2) ฝา่ยปกครองไดม้กีารใชด้ลุพนิจิ         

สั่งการให้อนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัด ที่สิ้นสภาพไปแล้วตามคำาสั่ง คสช.ที่ 38/2559 ยังคง

ปฏิบัติหน้าท่ีต่อไป ซ่ึงเข้าข่ายเป็นกรณีท่ีมีการใช้ดุลพินิจเกินกว่าขอบเขตแห่งอำานาจท่ีฝ่ายปกครอง 

มีตามกฎหมาย อันมีลักษณะเป็นคำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพื่อป้องกันปัญหาในอนาคต      

1 รองศาสตราจารย์, อาจารย์ประจำา
2 Associate Professor.
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ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตท่ีกฎหมายให้อำานาจ รวมถึงฝ่ายปกครองผู้มีหน้าท่ี 

ผูกพันกับนโยบายหรือแนวปฏิบัติก็จะต้องไม่ละเลยการใช้อำานาจผูกพัน และอำานาจดุลพินิจ   

ของตน กล่าวคือ จะต้องไม่เคร่งครัดกับคำาสั่งที่ออกโดยผู้บังคับบัญชาจนเกินไป แต่จะต้องใช้

ดลุพนิจิอยา่งอสิระ คำานงึถงึความเหมาะสมและความชอบดว้ยกฎหมายของคำาสัง่ดงักลา่วดว้ย 

คำาสำาคัญ: อำานาจดุลพินิจ คำาสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ 10/2559
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Abstract

National Council for Peace and Order (NCPO) has issued the order no.10/2016 

due to the state policy regarding the reform of educational system. Under the NCPO 

order no.10/2016, three committees were established which were the committee of the 

ministry of education for driving educational reform in the region, the Provincial Committee 

for Education and the Provincial Subcommittee for Education. During the past year, there 

were several problems regarding the implementation of the NCPO order no.10/2016 which 

were: (1) the administrative organs exercised discretions illegally in appointing the Provincial 

Subcommittee for Education provided under section 8 of NCPO. order no. 10/2016                

(2) the administrative organs exercised discretions contrary to the objective of NCPO. 

order no. 38/2016 by extending function of the Provincial Subcommittee for Education 

who were actually repealed by the new order. Therefore, the discretions made by the 

administrative organ may not be legally exercised. In order to prevent future problems, the 

administrative organ should be well exercise its discretion within legal limit. This means 

that the discretion of the administrative organs should be exercised only by the law legally 

empowered to it. Also, the state authority in charged with certain duty, should not neglect 

their own mandatory power or discretionary power and must exercise them freely and 

appropriately without being strictly constrained by guidelines set by superiors order. 

Keywords: Discretionary Power, National Council for Peace and Order, Order No.10/2016.
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1. บทนำา

การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นอำานาจท่ีฝ่ายปกครองได้รับจากฝ่ายนิติบัญญัติ                        

เพ่ือให้เจ้าหน้าที่ของรัฐปรับใช้กฎหมายได้อย่างถูกต้อง เหมาะสม เพ่ือให้การออกคำาส่ังทาง                                            

ปกครองเปน็ไปอยา่งถกูต้องตามขอบเขตของกฎหมาย เพือ่อำานวยความยตุธิรรมใหก้บัประชาชน                 

จากนโยบายการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการ นำามาซึ่งการออกคำาส่ัง คสช.                       

ที่ 10/2559 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยคำาสั่ง คสช. ท่ี 38/2559 เพ่ือจัดตั้งองค์กรกำากับดูแล 

การบรหิารงานบคุคลของขา้ราชการครแูละบคุลากรทางการศกึษา และการวางระบบงานบรหิาร             

บุคคลที่ถูกต้อง ชัดเจน มีประสิทธิภาพนั้น จะเป็นรากฐานสำาคัญท่ีสุดท่ีนำาไปสู่การพัฒนา                           

เนือ้หาของงานบรหิารการศึกษาอยา่งยัง่ยนื เนือ่งจากการพฒันาการศกึษาอยา่งมปีระสทิธภิาพ               

นัน้ ต้องเริม่จากการพฒันาทรพัยากรมนษุยอ์ยา่งเปน็ระบบ โดยอาศยักฎ ระเบยีบทีช่ดัเจนกอ่น                    

อย่างไรก็ดีในช่วงแรกของการดำาเนินงานตามโครงสร้างการจัดองค์กรตามคำาสั่ง คสช. พบว่า 

ฝ่ายปกครองที่มีอำานาจตามคำาสั่งดังกล่าวมีการใช้อำานาจดุลพินิจในการปฏิบัติหน้าที่ รวมถึง 

การแต่งตั้ง อกศจ. ในลักษณะที่มิได้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างถูกต้อง อันอาจ                   

ส่งผลกระทบต่อการใช้อำานาจทางปกครองของเจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย จนนำาไป

สู่การฟ้องร้องคดีในที่สุด

บทความน้ีมีจุดมุ่งหมายศึกษา และวิเคราะห์ การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามคำาส่ัง 

คสช. ที่ 10/2559 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 เพื่อชี้ให้เห็นปัญหาบางประการ                  

ในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง อน่ึงแม้คำาส่ัง คสช. ท่ี 10/2559 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยคำาส่ัง คสช.      

ที่ 38/2559 ได้ถูกยกเลิกโดยคำาสั่ง คสช. ที่ 19/2560 โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อ                          

วันที่ 3 เมษายน 2560 แต่จุดมุ่งหมายของบทความนี้ มีเพ่ือจะศึกษาปัญหาท่ีเกิดจากการใช้                   

ดุลพินิจของฝ่ายปกครองในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมาเพ่ือประโยชน์ทางวิชาการ และนำาไปเป็น

กรณศีกึษาใหเ้กดิความเขา้ใจ รวมทัง้พฒันาเปน็แนวทางสำาหรบัการใชด้ลุพนิจิอยา่งถกูตอ้งของ 

ฝ่ายปกครองต่อไปในอนาคต 

2. หลักการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และการควบคุม 

การใช้ดุลพินิจทางปกครองโดยตุลาการ

หลกัการสำาคญัในกฎหมายปกครองหลกัการหนึง่คอื “หลกัการวา่ดว้ยการกระทำาทาง

ปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย” (Principe di légalité des actes administratifs)3 หมายความ

3 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, "การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ," บทบัณฑิตย์ 47,               
ฉ. 1 (2534): 45-46.
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ว่าการกระทำาของฝ่ายปกครองจะต้องเป็นไปตามขอบเขตของกฎหมาย กล่าวคือ มีกฎหมายให้             

อำานาจ ดว้ยหตนุีฝ้า่ยปกครองจะตอ้งกระทำาการตา่งๆ โดยไมข่ดัหรอืแยง้กบักฎหมาย เพือ่มใิห ้              

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากนั้น หากบทบัญญัติของกฎหมายให้อำานาจ 

ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจประกอบการออกคำาสั่งทางปกครอง ก็จะส่งผลให้ฝ่ายปกครองจะต้องมี                

ความระมัดระวังในการใช้ดุลพินิจมากเป็นพิเศษเนื่องจากหากใช้ดุลพินิจเกินขอบเขตของ

กฎหมายก็จะส่งผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ และผลประโยชน์ของประชาชนเป็นอย่างมาก4

ตามระบบกฎหมายไทยนัน้ยอมรบัใหฝ้า่ยบรหิารหรอืฝา่ยปกครองสามารถใชด้ลุพนิจิ                  

ได้โดยอยู่ในรูปแบบของการกระทำาต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นแนวปฏิบัติ หนังสือเวียน นโยบาย  

กฎ ระเบียบ ฯลฯ โดยมีข้อแม้ว่า การใช้ดุลพินิจจะต้องเป็นไปอย่างถูกต้องตามกฎหมายโดย

ทั่วไปเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมักเข้าใจว่า การที่กฎหมายบัญญัติให้การใช้ดุลพินิจของฝ่าย 

ปกครองถือ “เป็นที่สุด” นั้น (ตัวอย่างเช่นกรณีการใช้ดุลพินิจตาม ข้อ 11 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 

10/2559) คือ ฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจโดยไม่มีฝ่ายใดสามารถเปลี่ยนแปลงดุลพินิจ             

ดังกล่าวได้อีก แต่ในความเป็นจริงนั้น ศาลได้ตัดสินว่าคำาว่า “เป็นที่สุด” ย่อมหมายถึงเป็นที่สุด

ในฝ่ายปกครองเท่านั้น ไม่ผูกมัดฝ่ายตุลาการที่จะควบคุมการใช้ดุลพินิจดังกล่าว5 

หากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองขัดต่อกฎหมาย หรือมีความผิดพลาดก็จะส่งผล                      

คือ ถูกศาลสั่งเพิกถอนการกระทำาอันเกิดจากการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบดังกล่าวตามมาตรา 72                       

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

แล้วให้ฝ่ายปกครอง กลับไปพิจารณาเรื่องนั้นใหม่โดยใช้ดุลพินิจให้ถูกต้อง และในกรณีที่ฝ่าย

ปกครองใช้ดุลพินิจโดยมิชอบเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนได้รับความเสียหาย กรณีนี้ย่อมเป็นการกระทำา

ละเมิดอันเกิดจากการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ซึ่งศาลปกครองมีอำานาจสั่งให้ฝ่ายปกครอง

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เพื่อละเมิดแก่ผู้เสียหายได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง               

พระราชบัญญัติดังกล่าว 

2.1 ลักษณะการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ (Abuse of Discretion)

ตามพระราชบญัญัติจดัต้ังศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา  

9 (1) กำาหนดให้ การกระทำาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ เป็นเหตุแห่ง

ความไมช่อบดว้ยกฎหมายของการกระทำาทางปกครองประการหนึง่ทีอ่ยูใ่นอำานาจพจิารณาคดี

ของศาลปกครอง เพื่อควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย 

4 หัสวุฒิ วิทิตวิรยกุล, "การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครองในประเทศออสเตรีย," วารสารนิติศาสตร์ 
20, ฉ. 1 (2533): 124-125.

5 คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 44/2544 ที่ 486/2546 ที่ 487/2547 และคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 
อ.14/2545
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ในประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่กำาหนดลักษณะของการใช้ดุลพินิจ

โดยมิชอบไว้โดยตรงว่าจะต้องเป็นกรณีของการกระทำาในลักษณะใดบ้าง ดังนั้น การศึกษาถึง

ลักษณะของการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ จึงสามารถสรุปจากหลักการทางวิชาการว่าอาจเกิดขึ้นได้

ในกรณีต่อไปนี้ 

1) การใช้ดุลพินิจมากเกินกว่าที่กฎหมายกำาหนด หรือเกินขอบเขต คือ กรณีที่ฝ่าย

ปกครองเลือกตัดสินใจวินิจฉัย หรือใช้มาตรการทางกฎหมายเกินขอบเขตท่ีกฎหมายให้อำานาจไว้6

2) การไม่ใช้ดุลพินิจ หรือใช้ดุลพินิจบกพร่อง คือ กรณีที่ฝ่ายปกครองมีอำานาจใช้

ดลุพนิจิ รวมทัง้ถกูผกูพนัตามกฎหมายโดยมหีนา้ทีต่อ้งใชด้ลุพนิจิ แตฝ่า่ยปกครองไมใ่ชด้ลุพนิจิ 

ให้เหมาะสมหรือสอดคล้องกับสภาพแห่งข้อเท็จจริง ซึ่งอาจจะเกิดจากความประมาทเลินเล่อ 

หรือไม่เข้าใจ หรือสำาคัญผิดว่าตนถูกผูกพันให้ต้องวินิจฉัยส่ังการเช่นนั้นโดยไม่มีอำานาจ                 

ใช้ดุลพินิจ7

3) การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ หรือใช้ดุลพินิจบิดเบือน คือ การท่ีฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจ 

โดยการละเลย ไม่คำานึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นๆ ที่ได้มอบอำานาจดุลพินิจไว้ให้กับตน 

หรือไม่คำานึงถึงการนำาประโยชน์สาธารณะมาพิจารณาชั่งนำ้าหนักอย่างเพียงพอ8 

4) การใช้ดุลพินิจโดยไม่คำานึงถึงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ คือ กรณีที่ฝ่าย

ปกครองใช้ดุลพินิจโดยไม่คำานึงถึงสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

เช่น ใช้ดุลพินิจขัดกับหลักความเสมอภาค เป็นต้น9

5) การใช้ดุลพินิจขัดกับหลักกฎหมายทั่วไป คือ กรณีที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดย

ไม่คำานึงถึงหลักการอันเป็นรากฐานของนิติรัฐ เช่น ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจขัดกับหลักความพอ

สมควรแก่เหตุ10

6 กมลชยั รตันสกาววงศ,์ "ความคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัดลุพนิจิฝา่ยปกครองของประเทศสหพนัธส์าธารณรฐั
เยอรมัน," บทบัณฑิตย์ 42, ฉ. 3 (2529): 60-62.; สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 11 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), 249-250.

7 กมลชยั รตันสกาววงศ,์ "ความคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัดลุพนิจิฝา่ยปกครองของประเทศสหพนัธส์าธารณรฐั
เยอรมัน," 60-62.; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง
และการกระทำาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2549), 59-61.; สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชน
เบื้องต้น, 249-250.

8 กมลชยั รตันสกาววงศ,์ "ความคดิพืน้ฐานเกีย่วกบัดลุพนิจิฝา่ยปกครองของประเทศสหพนัธส์าธารณรฐั
เยอรมัน," 63-66.; วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง
และการกระทำาทางปกครอง, 59-61.; สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, 249-250.

9 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง
และการกระทำาทางปกครอง, 59-61.

10 เรื่องเดียวกัน. 
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2.2 การควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง

การควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมีหลักการสำาคัญๆ ท่ีศาลปกครองของ   

ไทยนำามาใช้ในการพิจารณาตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

หลายหลัก โดยจะขออธิบายโดยสังเขปดังนี้

1) หลักความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องผูกพันตนท่ีจะต้อง

กระทำาการต่างๆ ตามกฎหมายที่ให้อำานาจแก่ตน หากไม่มีกฎหมายให้อำานาจโดยชัดแจ้งแล้ว 

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะกระทำาการใดๆ ที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิได้                

หลักความชอบด้วยกฎหมายนี้ ประกอบด้วยหลักการย่อยสองหลักคือ11

1.1) หลักการกระทำาทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะ

ต้องผูกพนัตนตอ่กฎหมายทีใ่ชบ้งัคบัอยูจ่รงิในบา้นเมอืง และใชอ้ำานาจโดยไมใ่หข้ดักบักฎหมาย

ในลำาดับชั้นต่างๆ

1.2) หลักไม่มีกฎหมายไม่มีอำานาจ กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะกระทำาการใดๆ ที่มีผล 

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำานาจไว้เท่านั้น 

2) หลักความได้สัดส่วน (Principle of Proportionality) การใช้อำานาจดุลพินิจนั้น

นอกจากจะต้องพิจาณาว่าฝ่ายปกครองมีอำานาจตามกฎหมายในอันที่จะต้องใช้ดุลพินิจ                       

ในการออกคำาสั่งทางปกครองแล้ว การใช้ดุลพินิจยังต้องเป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน                 

เพือ่ควบคมุใหเ้จา้หนา้ทีข่องรฐัออกคำาสัง่ทางปกครองโดยพจิารณาความเหมาะสมกบักรณแีห่ง

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นกรณีๆ ไป12 หลักความได้สัดส่วนนี้มีหลักการอันเป็นสาระสำาคัญคือ 

2.1) หลักแห่งความเหมาะสม (Principle of Suitability) กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้อง

ใชด้ลุพนิจิออกคำาสัง่ทางปกครองทีส่ามารถจะดำาเนนิการให้บรรลเุจตนารมณแ์ห่งกฎหมายทีใ่ห้

อำานาจไว้อย่างเหมาะสม หากการออกคำาส่ังทางปกครองจะนำาไปสู่การกระทำาท่ีไม่สามารถจะ

บรรลวุตัถปุระสงคข์องกฎหมายตามความเปน็จรงิไดเ้ลยยอ่มเปน็คำาสัง่ทางปกครองทีไ่มเ่หมาะ

สมขัดต่อหลักความได้สัดส่วน13

2.2) หลักความจำาเป็น (Principle of Necessity) กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องใช้

ดุลพินิจออกคำาสั่งทางปกครองโดยพิจารณาว่าหากเป็นเรื่องที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกคำาส่ังท่ีจะมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

น้อยที่สุด และหากเป็นเรื่องที่เป็นประโยชน์กับประชาชน ฝ่ายปกครองจะต้องเลือกออกคำาสั่ง

ที่จะมีผลทำาให้รัฐเสียประโยชน์น้อยที่สุด14

11 เรื่องเดียวกัน, 18.
12 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, "การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ," 60-61. 
13 เรื่องเดียวกัน, 61-62. 
14 เรื่องเดียวกัน, 63.
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2.3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in 

the narrow sense) กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องใช้ดุลพินิจออกคำาสั่งทางปกครองโดยเลือก

มาตรการที่จะเป็นประโยชน์กับส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ของปัจเจกชน หากมาตรการใดเมื่อ

ลงมือปฏิบัติแล้วจะมีประโยชน์กับสาธารณชนน้อยมาก ไม่คุ้มกับความเสียหายที่จะเกิดกับ

ราษฎร เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องไม่เลือกใช้มาตรการนั้น15

นอกจากนั้น ศาลปกครองยังมีการนำาหลักความเสมอภาค และหลักสุจริต มาใช้ใน                 

การควบคมุการใชดุ้ลพนิจิของฝา่ยปกครอง กลา่วคอื หลกัความเสมอภาคคอืหลกัการทีต่อ้งการ

ให ้ฝ่ายปกครองใชด้ลุพนิจิโดยไมเ่ลอืกปฏิบตั ิจะตอ้งใชด้ลุพนิจิกบับคุคลทีม่สีาระสำาคญัเหมอืน

กันให้เหมือนกัน และบุคคลที่มีสาระสำาคัญต่างกันให้แตกต่างกัน16 โดยหลักการดังกล่าวนี้จะมี

บัญญัติไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญซึ่งศาลปกครองได้นำามาเป็นหลักในการวินิจฉัยการใช้

ดุลพินิจในการทำาคำาสั่งทางปกครอง17

ส่วนหลักสุจริตนั้นเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีบัญญัติอยู่ในมาตรา 5 ของประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์โดยศาลปกครองไดน้ำามาเปน็หลกัในการพจิารณาการใชด้ลุพนิจิของ

ฝ่ายปกครอง ซึ่งจะต้องใช้ดุลพินิจโดยสุจริตไม่มีเจตนาในการใช้อำานาจกล่ันแกล้งบุคคลอ่ืนให้

ได้รับความเสียหาย18 และกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อำานาจโดยไม่สุจริตนี้ยังเป็นเหตุแห่งความ

ไม่ชอบด้วยกฎหมายประการหนึ่ง ตามความในมาตรา 9 (1) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 254219

กล่าวโดยสรุป การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบนับเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของ 

การกระทำาทางปกครองประการหนึ่งที่ได้กำาหนดไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ          

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 920 ซ่ึงศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอน 

15 เรื่องเดียวกัน.
16 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: โครงการตำาราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), บทที่ 1.
17 คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547, ที่ อ.158/2550 และที่ อ. 3/2551
18 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมายปกครอง

และการกระทำาทางปกครอง, 38.
19 คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.80/2547 และที่ อ.35/2549
20 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 
 มาตรา 9 ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำาสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้ 
 (1) คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำาการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ คำาสั่งหรือการกระทำาอื่นใดเนื่องจากกระทำาโดยไม่มีอำานาจหรือนอกเหนืออำานาจ
หน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระสำาคัญที่กำาหนดไว้
สำาหรับการกระทำานั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้าง
ขั้นตอนโดยไม่จำาเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 
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คำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และอาจมีข้อเสนอท้ายคำาพิพากษาให้ฝ่ายปกครองไปดำาเนินการ

แก้ไขคำาสั่งให้ถูกต้องต่อไป 

2.3 ตวัอยา่งคำาวนิิจฉยัศาลปกครองสงูสดุเกีย่วกบัการใชด้ลุพนิจิของฝา่ยปกคอง

1) คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 8/2549 วินิจฉัยว่าหากแนวนโยบาย หรือ 

แนวปฏิบัติออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่สั่งการตามแนวนโยบาย

ดังกล่าวย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย กรณีนี้ข้อเท็จจริงคือ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเกษตร

และสหกรณ์ ออกนโยบายอนัมลีกัษณะทีไ่มเ่ปน็ไปตามเจตนารมณข์อง มาตรา 49 แหง่พระราช

บญัญตัปิา่ไมฯ้ เกีย่วกบัคณุสมบตัขิองผูข้ออนญุาตประกอบกจิการโรงงานไมแ้ปรรปู ดงันัน้การ

ที่ผู้ว่าราชการจังหวัดมีคำาสั่งไม่ต่ออายุใบอนุญาตให้แก่ผู้ฟ้องคดี โดยให้เหตุผลว่าเพื่อเป็นไป

ตามแนวนโยบายของรัฐมนตรีฯ ซึ่งศาลพิจารณาแล้วว่าเป็นการออกนโยบายโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมาย จึงเป็นคำาสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน 

2) คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.3/2553 วินิจฉัยว่าการกำาหนดแนวปฏิบัติท่ี

เครง่ครดัเกนิไปจนถงึขนาดเปน็การตดัอำานาจการผกูพนัการใชด้ลุพนิจิของอกีฝา่ยหนึง่นัน้ยอ่ม

เป็นแนวปฏิบัติที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย ในการมอบอำานาจผูกพันให้แก่ฝ่าย

ปกครองนั้นๆ การใช้ดุลพินิจสั่งการตามแนวปฏิบัติดังกล่าวจึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 

เพราะฝ่ายปกครองได้สั่งการเสมือนตนมีอำานาจผูกพันนั่นเอง กรณีนี้ข้อเท็จจริงคือรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงมหาดไทยได้ออกระเบียบห้ามมิให้มีการอนุญาตเล่นการพนันชนไก่เพิ่มอีก               

อันถือเป็นการจำากัดการใช้ดุลพินิจของผู้ว่าราชการจังหวัดในการอนุญาตดังกล่าว ระเบียบดังกล่าว 

ถอืวา่ขดักับพระราชบญัญัติการพนนัฯ ทีป่ระสงคใ์หผู้ว้า่ราชการจงัหวดัใชอ้ำานาจดลุพนิจิไดอ้ยา่ง

เป็นอิสระเพ่ือส่ังการให้เหมาะสมและเป็นธรรมกับข้อเท็จจริงเฉพาะกรณี ดังน้ัน การท่ีผู้ว่าราชการ 

จังหวัดสัง่ไม่อนมัุตกิารอนญุาตเลน่การพนนัฯ ตามคำาขอของผูฟ้อ้งคดโีดยอา้งระเบยีบกระทรวง

มหาดไทยฉบับดังกล่าว เท่ากับผู้ว่าราชการจังหวัดมิได้ใช้ดุลพินิจอย่างอิสระ จึงเป็นการใช้

ดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

3) คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 38/2546 แนวปฏิบัติของกระทรวงการคลัง 

และกรมบัญชีกลางเป็นแนวปฏิบัติที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งพระราชกฤษฎีการค่าเช่าบ้าน

ข้าราชการ พ.ศ. 2527 มาตรา 13 เป็นแนวปฏิบัติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น คำาสั่งของผู้ถูก

ฟ้องคดี (ผู้อำานวยการประถมศึกษาจังหวัดสมุทรสงคราม) ที่สั่งให้ผู้ฟ้องคดีงดเบิกค่าเช่าบ้านจึง

เป็นคำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของแนวปฏิบติักอ่น เม่ือพบวา่แนวปฏิบตัไิมช่อบดว้ยกฎหมาย การวนิจิฉยัส่ังการตามแนวปฏบิตัิ

จึงไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย21

21 ศึกษาเพิ่มเติมได้จาก คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 186/2548 และที่ อ. 35/2549 



5วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร16  ปีที่ 10 ฉบับที่ 1  มกราคม–มิถุนายน พ.ศ. 2560

3. คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 และปัญหากรณีหนังสือเวียน ที่ ศธ 0201/4432

จากนโยบายการปฏิรูปการศึกษาของรัฐบาล ส่งผลให้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ 

ออกคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 10/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการ

ศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค (ต่อไปนี้จะเรียกว่า คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559) โดยมี

วตัถปุระสงคเ์พือ่แกป้ญัหาการบรหิารจดัการทางดา้นการศกึษาใหม้คีวามเปน็เอกภาพสามารถ

ขับเคลื่อนนโยบายทางการศึกษาได้อย่างมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุดต่อการพัฒนา

ประเทศ คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ได้กำาหนดให้มีการจัดตั้งองค์กรใหม่ดังนี้ 

3.1 กำาหนดใหมี้คณะกรรมการขบัเคลือ่นการปฏริปูการศกึษาของกระทรวงศกึษาธกิาร 

ในภมูภิาค (ตอ่ไปนีจ้ะเรยีกวา่ คณะกรรมการขบัเคลือ่นฯ) ประกอบดว้ย รฐัมนตรวีา่การกระทรวง

ศกึษาธกิาร เปน็ประธาน และมกีรรมการประกอบดว้ย รฐัมนตรชีว่ยวา่การกระทรวงศกึษาธกิาร 

เลขาธิการคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เลขาธิการคณะกรรมการอาชีวศึกษา เลขาธิการ           

คณะกรรมการการอุดมศึกษา เลขาธิการสภาการศึกษา และมีปลัดกระทรวงศึกษาธิการ เป็น              

กรรมการและเลขานุการ22

คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ข้อ 2 กำาหนดให้คณะกรรมการขับเคลื่อนฯ มีอำานาจหน้าที่ 

ดังนี้ 

1) กำาหนดทิศทางในการดำาเนินงานของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาคหรือจังหวัด 

2) วางแผนงานเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของกระทรวงศึกษาธิการในระดับ

ภูมิภาค หรือจังหวัด

3) พจิารณาการจดัสรรงบประมาณใหแ้กห่นว่ยงานของกระทรวงศกึษาธกิารในระดบั

ภูมิภาคหรือจังหวัด

4) แต่งต้ัง โอน หรือย้ายผู้บริหารสถานศึกษา ผู้บริหารเขตพื้นท่ีการศึกษาหรือ           

ผู้ปฏิบัติงานในตำาแหน่งต่างๆ ในหน่วยงานของกระทรวงศึกษาธิการในระดับภูมิภาคหรือ           

จังหวัด ตามประเภทหรือระดับตำาแหน่งที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการกำาหนด 

5) สั่งให้ผู้บริหารสถานศึกษา ผู้บริหารเขตพื้นที่การศึกษา หรือผู้ปฏิบัติงานใน

ตำาแหนง่ตา่งๆ ในหนว่ยงานของกระทรวงศึกษาธกิารในระดบัภมูภิาคหรอืจังหวดั หยดุการปฏบิตัิ

หน้าที่หรือ ให้พ้นจากตำาแหน่ง

6) แต่งต้ังคณะอนุกรรมการและคณะทำางานเพ่ือช่วยเหลือการปฏิบัติงานได้ตาม

ความจำาเป็น

22 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ที่ 10/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูป                   
การศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 1 
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7) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการและคณะทำางานตามข้อ 7 (7) 

8) เชิญข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานอื่นในหน่วยงานของรัฐหรือ            

บุคคล ที่เกี่ยวข้องมาสอบถามข้อเท็จจริง รวมทั้งเรียกเอกสารจากหน่วยงานของรัฐหรือบุคคล                    

ที่เกี่ยวข้องมาเพื่อประกอบการพิจารณา 

3.2 กำาหนดใหแ้ตล่ะจงัหวดัมีคณะกรรมการศกึษาธกิารจงัหวดั เรยีกโดยยอ่วา่ “กศจ.” 

ประกอบด้วยกรรมการคือ ผู้ว่าราชการจังหวัด หรือรองผู้ว่าราชการจังหวัดท่ีได้รับมอบหมาย 

เป็นประธานกรรมการ ศึกษาธิการภาคในพ่ืนท่ีท่ีรับผิดชอบเป็นรองประธานกรรมการ ในส่วน

ของกรรมการประกอบด้วยผูแ้ทนสำานกังานคณะกรรมการการศกึษาขัน้พืน้ฐาน ผูแ้ทนสำานกังาน

คณะกรรมการอาชวีศกึษา ผูแ้ทนสำานกังานคณะกรรมการการอดุมศกึษา ผูแ้ทนสำานกังานคณะ

กรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ผู้แทนสำานักงานคณะกรรมการส่งเสริม           

การศึกษาเอกชน ผู้แทนสำานักงานส่งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย           

ท่องเที่ยวและกีฬาจังหวัด ท้องถิ่นจังหวัด ประธานสภาอุตสาหกรรมจังหวัด ประธานหอการค้า

จังหวัด ผู้อำานวยการสำานักงานพระพุทธศาสนาจังหวัด และวัฒนธรรมจังหวัด ผู้แทนภาค

ประชาชนในท้องถิ่นจำานวนสองคน ผู้แทนข้าราชการครูในท้องถิ่นจำานวนสองคน ผู้ทรงคุณวุฒิ

จำานวนไม่เกินสามคน โดยมีศึกษาธิการจังหวัด เป็นกรรมการและเลขานุการ23

คำาสั่ง คสช. ที่10/2559 ข้อ 7 กำาหนดให้ กศจ. มีอำานาจหน้าที่ดังนี้ 

1) กำาหนดยุทธศาสตร์ แนวทางการจัดการศึกษา และส่งเสริมสนับสนุนการจัดการ

ศกึษาทกุระดับและทกุประเภท ประสานและสง่เสรมิการบรหิารและการจดัการศกึษาขององคก์ร

ปกครองสว่นทอ้งถิน่รวมทัง้สง่เสรมิและสนบัสนนุการจดัการศกึษาของบคุคล ครอบครวั องคก์ร

ชุมชน องค์กรเอกชน องค์กรวิชาชีพ สถาบันศาสนา สถานประกอบการ และสถาบันสังคมอื่น 

ที่จัดการศึกษาในรูปแบบที่หลากหลายในจังหวัด 

2) พิจารณาและให้ความเห็นชอบแผนพัฒนาการศึกษาของจังหวัด 

3) พิจารณาและให้ความเห็นชอบกรอบการประเมินผลการปฏิบัติงานและตัวช้ีวัด              

ในการดำาเนินงานในลักษณะตัวชี้วัดร่วมของส่วนราชการหรือหน่วยงาน และสถานศึกษาใน    

สังกัดกระทรวงศึกษาธิการในจังหวัด 

4) เสนอความเห็นเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากร

ทางการศึกษาในจงัหวดัต่อคณะกรรมการขบัเคล่ือนการปฏริปูการศกึษาของกระทรวงศกึษาธกิาร              

ในภูมิภาคเพื่อใช้อำานาจตามข้อ 2 (4)

23 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ที่ 10/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูป                 
การศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 6 
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5) กำากับ เร่งรัด ติดตาม และประเมินผลการปฏิบัติงานของส่วนราชการหรือ                     

หน่วยงาน และสถานศึกษาในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการในจังหวัด 

6) วางแผนการจัดการศึกษาในจังหวัดและพิจารณาเสนอแนะการจัดสรร                       

งบประมาณให้แก่สถานศึกษา 

7) เสนอคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการ           

ในภมูภิาคเพือ่แตง่ตัง้คณะอนกุรรมการและคณะทำางานเพือ่ชว่ยเหลอืการปฏบิตังิานของ กศจ.  

ได้ตามความจำาเป็น

8) ปฏิบัติหน้าที่อ่ืนตามที่กฎหมายกำาหนด หรือตามที่คณะกรรมการขับเคลื่อน               

การปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาคมอบหมาย 

นอกจากนั้น คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ข้อ 8 ยังได้ให้อำานาจ กศจ. ในการแต่งตั้ง                 

คณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัด เรียกโดยย่อว่า “อกศจ.” เพ่ือปฏิบัติงานด้านบริหารงาน

บุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในจังหวัดนั้นๆ ซึ่งจะรวมถึงเรื่องของ            

การบรรจุแต่งตั้ง โยกย้าย งานด้านวินัย งานเกี่ยวกับวิทยฐานะและสิทธิประโยชน์ต่างๆ                 

ของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา24

จากการปฏิบัติตามคำาสั่ง คสช.ที่ 10/2559 ในส่วนของการใช้อำานาจแต่งตั้ง อกศจ.                    

ด้านบริหารงานบุคคลตาม ข้อ 8 พบว่าได้มีการออกหนังสือเวียนของสำานักปลัดกระทรวง

ศึกษาธิการ ที่ ศธ 0201/4432 ลงวันที่ 12 เมษายน 2559 เรื่องการแต่งตั้งกรรมการศึกษาธิการ

จังหวดั ในขอ้ที ่3 โดยฝา่ยบรหิารไดม้กีารใชอ้ำานาจดลุพนิจิ25 โดยอา้งถงึคำาสัง่ คสช. ที ่10/2559 

ว่าให้การแต่งตั้ง อกศจ. เพื่อทำาหน้าที่ช่วยเหลือกลั่นกรองงานให้กับ กศจ. แต่ละแห่งนั้น          

24 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ที่ 10/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการ
ศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 8 บัญญัติว่า 

 เพื่อให้การบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในจังหวัดเป็นไปด้วยความ
เรียบร้อย ให้มีคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัด เรียกโดยย่อว่า “อกศจ.” เพื่อปฏิบัติหน้าที่ตามที่ได้รับมอบหมาย
จาก กศจ. ให้ อกศจ. ตามวรรคหนึ่งประกอบด้วย

 (1) บุคคลซึ่ง กศจ. แต่งตั้งจากผู้ซึ่งเป็น กศจ. เป็นประธานอนุกรรมการ
 (2) บุคคลซึ่ง กศจ. แต่งตั้งจากผู้ซึ่งเป็น กศจ. จำานวนสองคน เป็นอนุกรรมการ
 (3) ผู้อำานวยการสำานักงานเขตพื้นที่การศึกษาหรือผู้อำานวยการสถานศึกษา ซึ่ง กศจ. แต่งตั้งจำานวน

สองคน เป็นอนุกรรมการ 
 (4) ผู้ทรงคุณวุฒิ ซึ่ง กศจ. แต่งตั้ง จำานวนไม่เกินสามคน เป็นอนุกรรมการ 
 (5) ศึกษาธิการจังหวัด เป็นอนุกรรมการและเลขานุการ 
25 เป็นการใช้อำานาจดุลพินิจตามคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ที่ 10/2559                     

เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 11 ซึ่งบัญญัติว่า
 ในกรณทีีม่ปีญัหาเกีย่วกบัการปฏบิตัติามคำาสัง่นี ้ใหเ้ปน็ไปตามคำาวนิจิฉัยของรฐัมนตรวีา่การกระทรวง

ศึกษาธิการ 
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เป็นอำานาจของคณะกรรมการขับเคล่ือนฯ ในการแต่งต้ังตามข้อเสนอของ กศจ. โดยในระยะแรก 

เห็นควรให้ กศจ. เสนอแต่งตั้ง อกศจ. จำานวนไม่เกินสามคณะ ได้แก่ อกศจ. ที่รับผิดชอบงาน

ทางด้านวินัย อกศจ. ที่รับผิดชอบงานเกี่ยวกับวิทยฐานะหรือสิทธิประโยชน์ต่างๆ และ อกศจ. 

ที่รับผิดชอบงานเกี่ยวกับการบรรจุ แต่งตั้ง และโยกย้าย ซึ่งหมายความว่า ฝ่ายปกครองได้                 

ใช้ดุลพินิจกำาหนดให้การแต่งตั้ง อกศจ. ซึ่งทำาหน้าท่ีด้านบริหารงานบุคคลจะต้องได้รับ                  

การแตง่ต้ังจากคณะกรรมการขบัเคลือ่นฯ มใิชเ่กดิจากการแตง่ตัง้โดยตรงจาก กศจ.ซึง่เปน็องคก์ร

ที่กฎหมายให้อำานาจในการแต่งตั้งไว้โดยตรงตามคำาส่ัง คสช. ท่ี 10/2559 ข้อ 8 ด้วยเหตุนี้                  

การใช้ดุลพินิจออกข้อกำาหนดตามหนังสือเวียนดังกล่าวมีข้อสังเกตเกี่ยวกับความชอบด้วย

กฎหมายของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองดังนี้ 

การแตง่ตัง้ อกศจ. ดา้นบรหิารงานบคุคลนัน้ คำาสัง่ คสช. ที ่10/2559 ขอ้ 8 ไดก้ำาหนด

ไวโ้ดยชดัเจนแลว้วา่เปน็อำานาจโดยตรง หรอืหนา้ที ่ของ กศจ. แตล่ะจงัหวดัในการคดัเลอืกบคุคล

เพื่อแต่งตั้งเป็น อกศจ. เพื่อทำาหน้าที่ดังกล่าว ดังนั้นการที่ฝ่ายปกครองหรือคณะกรรมการขับ

เคลือ่นฯ ไดใ้ชด้ลุพนิจิสัง่การหรอืออกขอ้กำาหนดใหก้ารแตง่ตัง้ อกศจ. ซึง่มภีาระหนา้ทีเ่ชน่เดยีว

กับงานบริหารบุคคล โดยอาศัยฐานอำานาจการแต่งตั้งตาม คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ข้อ 2 (7) 

ประกอบกับข้อ 7 (7) ซึ่งเป็นอำานาจของคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ ในการแต่งตั้ง อกศจ.                     

ในกรณจีำาเปน็ ตามขอ้เสนอของ กศจ. ซึง่การตคีวามตามเจตนารมณข์องคำาสัง่ คสช. ที ่10/2559 

ข้อ 7 (7) จะต้องหมายถึง อกศจ. หรือคณะทำางาน ที่มีลักษณะแตกต่างจาก อกศจ. ตามคำาสั่ง 

คสช. ที่ 10/2559 ข้อ 8 กล่าวคือจะต้องเป็น อกศจ. ที่แต่งตั้งขึ้นเพื่อทำาหน้าที่อื่นๆ อันมิใช่

หนา้ทีด่า้นการบรหิารงานบคุคลของขา้ราชการครแูละบคุลากรทางการศกึษาในจงัหวดั นอกจาก

นั้น การใช้อำานาจในการแต่งตั้ง อกศจ. ตามคำาสั่ง คสช.ที่ 10/2559 ข้อ 2 (7) ประกอบกับข้อ            

7 (7) ยังจะต้องเป็นการแต่งตั้งในกรณีที่มีความจำาเป็น เช่น กศจ. แต่ละจังหวัดอาจจะต้องการ

เสนอต้ังคณะอนุกรรมการเพ่ือช่วยเหลือการปฏิบัติภารกิจบางอย่างของ กศจ. ให้บรรลุวัตถุประสงค์ 

ตามที่กฎหมายกำาหนดให้เป็นหน้าที่ของ กศจ. เช่น การทำาแผนยุทธศาสตร์การศึกษาของแต่ละ

จังหวัด ดังนัน้การใชดุ้ลพนิจิออกขอ้กำาหนดดงักล่าวจงึมลัีกษณะเปน็การใชด้ลุพนิจิท่ีขดัหรอืแยง้

กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างชัดแจ้ง เนื่องจากเป็นการยกเว้นการใช้กฎหมายบางมาตรา  

อีกทั้งยังเป็นการใช้ดุลพินิจในลักษณะที่เป็นการตัดอำานาจโดยตรงของ กศจ. ในการแต่งตั้ง 

อกศจ. โดยตรงเพือ่ชว่ยเหลอืการทำางานดา้นบรหิารงานบคุคล กรณนีีจ้งึเหน็ไดว้า่ฝา่ยปกครอง 

หรือคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ ไม่มีอำานาจในการใช้ดุลพินิจแต่งตั้ง อกศจ. ดังกล่าว26 

เมือ่พจิารณาประกอบกบัหลกัการดงัทีไ่ดน้ำาเสนอเบือ้งตน้ จะเห็นไดว้า่แมผู้ม้อีำานาจ                   

ฝ่ายปกครองอาจอ้างฐานอำานาจในการใช้ดุลพินิจโดยอาศัยอำานาจตามข้อ 11 ของคำาสั่ง คสช. 

26 ศึกษาเพิ่มเติมได้จากคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 8/2549 และที่ อ. 3/2553 
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ที่ 10/2559 ที่กำาหนดให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้ดุลพินิจในกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติ

ตามคำาสั่งนี้ แต่ก็มิได้หมายความว่า การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะเป็นที่สุด กล่าวคือการ

ใช้ดุลพินิจยังคงต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่ขัดต่อกฎหมาย อยู่ในขอบเขตที่กฎหมาย

ให้อำานาจ หากไม่มีกฎหมายให้อำานาจไว้ฝ่ายปกครองก็ไม่มีอำานาจที่จะกระทำาการเช่นนั้นได้ 

และที่สำาคัญที่สุดการใช้ดุลพินิจยังคงอยู่ภายใต้ความควบคุมของฝ่ายตุลาการ27

นอกจากนัน้การใชดุ้ลพนิจิดังกลา่ว จะตอ้งเปน็การใชเ้มือ่เกดิปญัหาในการปฏบิตัติาม

กฎหมายเท่านั้น มิใช่การใช้ดุลพินิจละเว้นการปฏิบัติตามกฎหมาย หรือปฏิเสธไม่กระทำาตาม

อำานาจที่กฎหมายกำาหนดให้ ด้วยเหตุนี้คำาว่า “ปัญหาในทางปฏิบัติ” จะต้องปรากฎว่า

ฝ่ายปกครองได้มีการปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรแล้วอย่าง               

ครบถ้วนแล้ว แต่เกิดปัญหาในการวินิจฉัยข้อเท็จจริงบางประการเท่านั้น ซึ่งโดยหลักแล้วการ

วินิจฉัยข้อเท็จจริงก็ยังจะต้องมีการใช้ดุลพินิจอย่างเหมาะสม ตามหลักแห่งความได้สัดส่วน 

(Principle of Proportionality)28 ตามที่ได้อธิบายไปแล้วข้างต้น มิใช่การปฏิเสธอำานาจตาม

กฎหมาย อันจะเข้าข่ายเป็นการละเว้น หรือละเลยต่อการปฏิบัติหน้าที่ ตามประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 157 ตัวอย่างเช่น หาก กศจ. แห่งใดปฏิเสธ อำานาจตามข้อ 8 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 

10/2559 โดยกล่าวอ้างว่าไม่สามารถคัดเลือกบุคคลเพื่อแต่งตั้งเป็น อกศจ. เพื่อปฏิบัติงานด้าน

บริหารบุคคลได้ ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลใดๆ ก็ตาม กรณีเช่นนี้อาจจะเข้าข่ายเป็นการละเว้นการ

ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ จะนำาเหตุผลดังกล่าวมาเป็นเหตุยกเว้นการใช้อำานาจ หรือการปฏิบัติ

หน้าที่ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรมิได้ 

เมื่อฝ่ายปกครองมีการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเกินขอบเขตแห่ง

อำานาจที่ได้รับตามกฎหมาย การกระทำาต่างๆ ที่เกิดจากการใช้ดุลพินิจดังกล่าว เช่น การออก  

คำาสัง่ กฎ หรอืการกระทำาอ่ืนใด ของ อกศจ. ทีถ่กูจดัตัง้ขึน้โดยฐานอำานาจทีไ่มม่กีฎหมายรองรบั 

ก็ย่อมจะไม่ชอบด้วยกฎหมายตามไปด้วย ส่งผลให้การออกคำาส่ังของ กศจ. ได้รับผลกระทบ            

เช่นกัน เช่นกรณีการออกคำาสั่งบรรจุ แต่งตั้ง โยกย้าย ข้าราชการครู และบุคลากรทางการศึกษา 

ส่งผลให้คู่กรณีสามารถฟ้องศาลเพื่อสั่งให้เพิกถอนการกระทำาอันเกิดจากการใช้ดุลพินิจโดย         

มชิอบดงักลา่วไดต้ามพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542                  

มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แล้วให้ฝ่ายปกครองกลับไปพิจารณาเรื่องนั้นใหม่โดยใช้ดุลพินิจให้              

27 คำาสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 44/2544 ที่ 486/2546 ที่ 487/2547 และคำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุด               
ที่ อ. 14/2545

28 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้จาก Jürgen Schwarze, European Administrative Law (London: Sweet & 
Maxwell, 2006), 680. and see Peter Leyland and Gordon Anthony, Textbook on Administrative Law, 6th ed. 
(Oxford: Oxford University, 2009), 854-560.
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ถูกต้อง29 นอกจากนั้นในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยมิชอบเป็นเหตุให้คู่กรณีได้รับ                 

ความเสียหาย กรณีนี้ย่อมเป็นการกระทำาละเมิดอันเกิดจากการใช้อำานาจของฝ่ายปกครอง               

โดยศาลมีอำานาจสั่งให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดแก่ผู้เสียหายตามมาตรา 

72 วรรคหนึ่ง (3)30 

ด้วยเหตุนี้ จึงสรุปได้ว่าหนังสือเวียนของสำานักปลัดฯ ที่ ศธ 0201/4432 ลงวันที่  

12 เมษายน 2559 เรื่องการแต่งตั้งกรรมการศึกษาธิการจังหวัด ในข้อที่ 3 ที่กำาหนดให้การตั้ง 

อกศจ. ดา้นบรหิารงานบคุคล เปน็ไปโดยอาศยัอำานาจตาม ขอ้ 7 (7) ของคำาสัง่ คสช. ที ่10/2559 

โดยยกเว้นการใช้บทบัญญัติตามข้อ 8 จึงเข้าข่ายเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบด้วยกฎหมาย

เพราะเป็นการใช้ดุลพินิจยกเว้นการใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีกำาหนดอำานาจหน้าท่ีของ 

กศจ. หรือเปรียบได้ว่าเป็นการตัดอำานาจผูกพันของ กศจ. ตามที่กฎหมายกำาหนดในการแต่งตั้ง 

อกศจ ด้านบริหารงานบุคคล และขัดหลักการใช้อำานาจโดยอิสระ31 ของผู้มีอำานาจหน้าท่ีตาม

กฎหมาย

อนึ่ง ได้มีความเห็นทางวิชาการของนักกฎหมายบางท่านว่า แม้แนวปฏิบัติหรือ

นโยบายจะออกมาโดยชอบด้วยกฎหมาย เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู้ปฏิบัติหน้าที่ก็ยังควรให้             

นำา้หนกัแกแ่นวปฏบิตัอิยา่งจำากดั โดยตอ้งพเิคราะหข์อ้เทจ็จรงิเฉพาะกรณเีปน็กรณไีป เสมอวา่

ตนมเีหตผุลพเิศษเพยีงพอทีจ่ะใชดุ้ลพนิจิใหแ้ตกตา่งไปจากแนวปฏบิตัหิรอืไม ่โดยไมจ่ำาเปน็ตอ้ง

ให้ปัจเจกชนร้องขอเพื่อให้เกิดความยุติธรรมเฉพาะกรณี ดังนั้น ฝ่ายปกครองต้องไม่ผูกพันตน

อยา่งเครง่ครดักบัแนวปฏิบติัถงึขนาดหลบัหหูลบัตาไมพ่จิารณาขอ้เทจ็จรงิเฉพาะกรณวีา่มเีหตผุล

พิเศษที่ตนควรใช้ดุลพินิจให้แตกต่างไปจากแนวปฏิบัติหรือไม่32 ด้วยเหตุนี้ หากแนวนโยบาย

ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดก็จะต้องพิจารณาต่อไปว่า การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองผู้ปฏิบัติหน้าที่ได้ผูกพันอย่างเคร่งครัดกับแนวนโยบายหรือไม่ หากเคร่งครัดมาก

ไปจนขาดการใช้ดุลพินิจอย่างสมเหตุสมผลก็อาจเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย          

ได้เช่นกัน 

29 คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.23/2546 ที่ อ. 38/2546 ที่ อ.8/2549 ที่ อ.62/2547 และที่                   
อ. 6/2549

30 คำาพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 37/2552 และที่ อ. 150/2553
31 สำาหรับความเข้าใจเบื้องต้นเกี่ยวกับอำานาจดุลพินิจทางปกครอง สามารถอ่านเพิ่มเติมได้จาก วรพจน์ 

วิศรุตพิชญ์, “การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ," 45-65.
32 อนุวัฒน์ บุญนันท์, “การควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ ในระบบกฎหมาย

อังกฤษและระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,                  
2554), 161.
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4. ปัญหาการบังคับใช้คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559

ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559

ต่อมาในวันที่ 13 กรกฎาคม 2559 ได้มีคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 เรื่อง แก้ไขเพิ่มเติม

คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 10/2559 และคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบ

แห่งชาติ ที่ 11/2559 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ให้มีความชัดเจนขึ้น

ในเรื่องอำานาจในการแต่งตั้ง อกศจ. โดยในข้อ 8 ของคำาสั่ง คสช.ที่ 38/2559 กำาหนดให้ กศจ. 

ต้องเสนอคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ เพื่อแต่งตั้ง อกศจ. ทำาหน้าที่เกี่ยวกับบริหารงานบุคคล33 

และได้แก้ไขคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ในข้ออื่นๆ ให้มีความสอดคล้องกัน  ในเรื่องอำานาจของ

คณะกรรมการขับเคลื่อนฯ และ กศจ. ในการแต่งตั้ง อกศจ. หรือคณะทำางาน กล่าวคือให้มีการ

ยกเลิกอำานาจของคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ ในข้อ 2 (7) ซึ่งเป็นอำานาจในการแต่งตั้ง อกศจ. 

และคณะทำางานเพื่อช่วยเหลืองานของ กศจ. เพื่อปฏิบัติหน้าที่ด้านอื่นๆ ตามความจำาเป็น 

เป็นการให้อำานาจคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ ในการแต่งตั้ง อกศจ. ตามข้อ 8 ซึ่งก็คือ อกศจ.                

ที่ทำาหน้าที่ด้านบริหารงานบุคคล34 และความในข้อ 3 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 ได้กำาหนด

ให้ยกเลิกอำานาจของ กศจ. ในข้อ 7 (7) เดิมและแก้ไขข้อความให้ กศจ. ตอ้งเสนอคณะกรรมการ

ขับเคลื่อนฯ เพื่อแต่งตั้ง อกศจ. ด้านบริหารบุคคลตามข้อ 835 อีกทั้งความในข้อ 4 ของคำาสั่ง 

33 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความแห่งชาติ ที่ 38/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของ   
กระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 8 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า 

 ให้ กศจ. เสนอคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการภูมิภาค เพื่อ             
แต่งตั้งคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัด เรียกโดยย่อว่า “อกศจ.” ทำาหน้าที่ช่วยเหลือหรือกลั่นกรองงานเกี่ยวกับ             
การบรรจุ การแต่งตั้ง การโยกย้าย การดำาเนินการทางวินัย การกำาหนดวิทยฐานะ หรือการกำาหนดสิทธิประโยชน์ต่างๆ 
ของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในจังหวัดให้แก่ กศจ. 

34 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 38/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของ
กระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 1 บัญญัติว่า 

 ให้ยกเลิกความใน (7) ของข้อ 2 ของคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งขาติ ที่ 10/2559 เรื่อง              
การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ลงวันที่ 21 มีนาคม พุทธศักราช 2559 และ            
ให้ใช้ความต่อไปนี้แทน

 “(7) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัดตามข้อ 8” 
35 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 38/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของ

กระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 3 บัญญัติว่า 
 ให้ยกเลิกความใน (7) ของข้อ 7 ของคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ 10/2559 เรื่องการ

ขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ลงวันที่ 21 มีนาคม พุทธศักราช 2559 และให้ใช้
ข้อความต่อไปนี้แทน

 “(7) เสนอคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาคเพื่อแต่งตั้ง
คณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัดตามข้อ 8”
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คสช. ที่ 38/2559 ได้บัญญัติให้เพิ่มข้อ (7/1) ของข้อ 7 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 โดยกำาหนด

ให้ กศจ. เป็นผู้มีอำานาจแต่งตั้ง อกศจ. หรือ คณะทำางานอื่นๆ ที่ไม่ใช่ อกศจ. ด้านบริหารงาน

บุคคล ตามคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ข้อ 8 ตามความจำาเป็นเพื่อช่วยเหลืองานด้านอื่นๆ โดยจะ

ต้องคำานงึถงึวงเงินงบประมาณทีไ่ด้รบั ความคุม้คา่ และความประหยดั36 (เดมิอำานาจในสว่นของ

การตั้ง อกศจ. และคณะทำางานด้านอื่นๆ ที่ไม่ใช่ด้านบริหารงานบุคคลเป็นของคณะกรรมการ

ขับเคลื่อนฯ)

จากคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 จะเห็นได้ว่าได้มีการบัญญัติอย่างชัดเจนให้มีการสลับ

อำานาจในการแต่งตั้ง อกศจ. ระหว่างคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ กับ กศจ. โดยให้คณะกรรมการ

ขับเคลื่อนฯ เป็นผู้มีอำานาจแต่งตั้ง อกศจ. ด้านบริหารงานบุคคล ตามการเสนอของ กศจ. ส่วน 

กศจ. มีอำานาจในการแต่งตั้ง อกศจ. และคณะทำางานด้านอื่นๆ ที่มิใช่ด้านบริหารงานบุคคล  

โดยจะต้องพิจารณาถึงความจำาเป็น พร้อมทั้งวงเงิน งบประมาณที่ได้รับ ความคุ้มค่า และ          

ความประหยัด

นอกจากนั้น ยังมีประเด็นทางกฎหมายที่ต้องพิจารณา คือ โดยความในข้อ 1 ข้อ 3 

ข้อ 4 และ ข้อ 5 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 ส่งผลให้อำานาจตามกฎหมายฉบับเดิมของ                

คณะกรรมการขับเคลื่อนฯ ในการแต่งต้ัง อกศจ. ตามข้อเสนอของ กศจ. เพ่ือช่วยเหลือการ

ปฏิบัติงานของ กศจ. ตามความจำาเป็น ตามข้อ 7 (7) และ อำานาจของ กศจ. ในการแต่งตั้ง 

อกศจ. เพื่อการบริหารงานบุคคลตามข้อ 8 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 สิ้นสุดลงทันที 

อีกทั้งคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 ข้อ 8 กำาหนดให้คำาสั่งมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป (คือวันที่ 13 กรกฎาคม 2559) โดยมิได้มีบทเฉพาะกาล หรือ

บทบัญญัติในข้อใดกำาหนดไม่ให้นำาคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 ไปใช้บังคับกับ อกศจ. ที่ได้รับ              

แต่งตั้งไปก่อนที่คำาสั่งนี้มีผลใช้บังคับ หรือให้ อกศจ. ที่ได้รับการแต่งตั้งอย่างถูกต้องโดยอาศัย

อำานาจตามคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 เดิมปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าจะหมดวาระ หรือจนกว่าจะ

มีการเปลี่ยนแปลงตัวบุคคล ด้วยเหตุนี้ สภาพความเป็นคณะบุคคลของบรรดา อกศจ. ที่ได้รับ

การแตง่ต้ังดังกลา่วจงึสิน้สภาพทนัท ีตามหลักกฎหมายใหมท่ี่มบีทบญัญตัเิปล่ียนแปลงไปยกเลิก

กฎหมายเก่าทันที 

36 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 38/2559 เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของ
กระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ข้อ 3 บัญญัติว่า

 ให้เพิ่มความต่อนี้เป็น (7/1) ของข้อ 7 ของคำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ 10/2559           
เรื่อง การขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ลงวันที่ 21 มีนาคม 2559

 “(7/1) แต่งตั้งคณะอนุกรรมการหรือคณะทำางานตามความจำาเป็น โดยคำานึงถึงวงเงินงบประมาณที่             
ได้รับ ความคุ้มค่า และความประหยัด เพื่อช่วยเหลือการปฏิบัติงานของ กศจ. ในส่วนที่มิใช่การปฏิบัติหน้าที่ของ                
คณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัดตามข้อ 8 วรรคหนึ่ง”
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ในกรณีนี้ให้เปรียบเทียบกับความในข้อ 3 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 39/2559 เรื่อง การจัด

ระเบียบและแก้ไขปัญหาธรรมาภิบาลในสถาบันอุดมศึกษาท่ีกำาหนดคุณสมบัติของผู้ดำารง

ตำาแหน่งนายก และกรรมการสภาสถาบันอุดมศึกษา ซึ่งเป็นคำาสั่งที่ออกมาในเวลาที่ใกล้เคียง

กับคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 โดยมีการกำาหนดชัดเจนไม่ให้นำาคำาสั่งดังกล่าวมาใช้บังคับแก่ผู้ซึ่งได้

รับแต่งตั้งให้ดำารงตำาแหน่งนายก และกรรมการสภาสถาบันอุดมศึกษาอยู่ในวันก่อนวันท่ีคำาส่ัง

นี ้มผีลใชบ้งัคบั ซึง่หมายความวา่ นายกและกรรมการสภาสถาบนัอดุมศกึษาทีไ่ดร้บัแตง่ตัง้ตาม

กฎหมายฉบับเดิม จะสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ต่อไปจนครบวาระ และเมื่อจะมีการแต่งตั้งใหม่ก็

จะต้องมีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่กฎหมายฉบับใหม่กำาหนดไว้37

ดงันัน้ เม่ืออำานาจในการแตง่ตัง้ อกศจ. ส้ินสุดลงยอ่มส่งผลให้บรรดา อกศจ. ชดุตา่งๆ  

ที่แต่งตั้งโดยอาศัยอำานาจตามบทบัญญัติข้อ 7 (7) และ ข้อ 8 แห่งคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 เดิม  

สิ้นสภาพลงทันที ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่โดยชอบด้วยกฎหมายได้อีกต่อไป เพราะขาด                

ฐานอำานาจตามกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบันเพื่อการอ้างอิงการดำารงสถานะความเป็น                

คณะบุคคลตามกฎหมาย 

ดว้ยเหตนุี ้เมือ่สภาพความเปน็คณะบคุคลตามกฎหมายสิน้สภาพลงแลว้ หาก อกศจ. 

ยังคงปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจะเป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบด้วยกฎหมาย บรรดามติใดๆ ที่เกิด

จากการปฏิบัติหน้าที่ของ อกศจ. ที่สิ้นสภาพความเป็นคณะบุคคลตามกฎหมายไปแล้ว ย่อม

เป็นมติที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และก่อให้เกิดการทำาคำาส่ังทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

สง่ผลใหคู้ก่รณผีูไ้ด้รบัผลกระทบต่อสทิธิของตนตามคำาสัง่ดงักลา่วสามารถยกขึน้กลา่วอา้งในการ

ฟ้องร้องคดีได้ว่าคำาสั่งทางปกครองดังกล่าวเป็นคำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

อย่างไรก็ดี ในเวลาต่อมาได้มีการออกหนังสือเวียนของสำานักงานคณะกรรมการ                 

ขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษาของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ที่ ศธ. 0206.6.1/24 ลงวันที่ 

22 สิงหาคม 2559 เรื่องการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการศึกษาธิการจังหวัดเกี่ยวกับการบริหารงาน

บุคคลของข้าราชการครู โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการขับเคลื่อนการปฏิรูปการศึกษา

ของกระทรวงศึกษาธิการในภูมิภาค ได้ซักซ้อมความเข้าใจมายัง กศจ. แต่ละแห่งว่า การแก้ไข

คำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 โดยคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 ไม่ได้มีผลเป็นการยกเลิกคำาสั่งแต่งตั้ง 

อกศจ. ทีไ่ดม้กีารแตง่ตัง้โดยอาศยัอำานาจตามคำาสัง่ คสช. ที ่10/2559 โดยหนงัสอืเวยีนดงักลา่ว

ได้อ้างถึงการใช้ดุลพินิจตามความในข้อ 11 ของคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 กรณีเช่นนี้พิจารณา             

ไดว่้า เป็นกรณทีีฝ่า่ยปกครองใชดุ้ลพนิจิโดยมีวตัถปุระสงคเ์พือ่ให้ อกศจ. ทีไ่ดร้บัการแตง่ตัง้ตาม

กฎหมายฉบบัเดิมสามารถปฏิบติัหนา้ทีต่่อไปได้  โดยไมม่เีหตผุลหรอืขอ้อา้งทางกฎหมายรองรบั

37 คำาสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติที่ 39/2559 เรื่อง การจัดระเบียบและแก้ไขปัญหา                    
ธรรมาภิบาลในสถาบันอุดมศึกษา ข้อ 3
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มติหรือแนวทางดังกล่าว

อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาจากหลักการใช้ดุลพินิจตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น จะเห็น

ไดว้า่การใชดุ้ลพนิจิของฝา่ยปกครองนัน้จะตอ้งอยูใ่นขอบเขตของกฎหมาย ดงันัน้ การใชด้ลุพนิจิ

เพ่ือให ้อกศจ. ทำางานได้ตอ่เนือ่งตอ่ไปนัน้ จะตอ้งปรากฎดว้ยวา่เปน็การสัง่การโดยมบีทบญัญตัิ

ของกฎหมายรองรับการใช้อำานาจดุลพินิจดังกล่าว หากไม่มีกฎหมายให้อำานาจไว้ แต่ฝ่าย

ปกครองตัดสนิใจใชดุ้ลพนิจิกจ็ะเปน็การกระทำาท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย และท่ีสำาคญั ฝา่ยปกครอง

ไม่สามารถใช้ดุลพินิจยกเว้นบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่อยู่ในลำาดับชั้นที่สูงกว่า              

หรือใช้ดุลพินิจตัดอำานาจผูกพันของฝ่ายปกครองอื่นในการทำาหน้าที่ตามกฎหมาย ด้วยเหตุนี้

หากต้องการให้การทำางานของ อกศจ. เป็นการทำางานต่อเนื่องอย่างมีอำานาจ ตามกฎหมาย          

ก็จะต้องปรากฎว่าคำาสั่ง คสช. ที่ 38/2559 กำาหนดบทเฉพาะกาล หรือมีบทบัญญัติกำาหนด               

ให ้อกศจ. ทีไ่ด้รบัแต่งต้ังกอ่นหนา้ทีค่ำาสัง่ดงักล่าวมผีลบงัคบัสามารถปฏบิติหนา้ท่ีไดต้อ่ไปจนกวา่

จะหมดวาระ หรือมีคำาสั่งเปลี่ยนแปลง

ดังนั้น เม่ือพิจารณาจากข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายตามท่ีได้วิเคราะห์ข้างต้นแล้ว             

จะเห็นได้ว่า ในคำาสั่งในการแต่งตั้ง อกศจ. ของจังหวัดต่างๆ ของคณะกรรมการขับเคลื่อนฯ              

(คำาสั่งที่ 1-3/2559) ใช้ฐานอำานาจตามข้อ 7 (7) ของคำาสั่ง คสช. ที่ 10/2559 ซึ่งมีลักษณะเป็น 

การใช้ดุลพินิจเกินกว่าขอบเขตแห่งอำานาจท่ีฝ่ายปกครองมีตามกฎหมาย อันมีลักษณะเป็น             

คำาสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นกรณีที่ศาลปกครองมีอำานาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอน              

คำาสั่งดังกล่าวได้ และฝ่ายปกครองจะต้องกลับไปสั่งการใหม่เสียให้ถูกต้อง ตามพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) นอกจากน้ัน  

หากปรากฎว่าการออกคำาสั่งทางปกครองของ อกศจ. และ กศจ. ได้ก่อให้เกิดความเสียหาย    

ตอ่คูก่รณีกย็อ่มเปน็การกระทำาละเมดิอนัเกดิจากการใชด้ลุพนิจิของฝา่ยปกครองทีม่สีถานะอนั

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลมีอำานาจสั่งให้ฝ่ายปกครองใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดแก่คู่กรณี

ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

5. บทสรุป

หลักการใช้อำานาจดุลพินิจนั้น ฝ่ายปกครองจะต้องมีความรอบคอบ คำานึงถึงความ                

เหมาะสม ได้สัดส่วน และที่สำาคัญที่สุดจะต้องกระทำาการภายในขอบเขตท่ีกฎหมายให้อำานาจ 

เพื่อให้การกระทำาทางปกครองเป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย คำาว่าดุลพินิจนั้นไม่ได้

หมายความว่าฝ่ายปกครองจะสามารถออกคำาสั่ง นโยบาย หนังสือเวียน กฎ ระเบียบ หรือการ 

กระทำาอื่นใดได้ตามอำาเภอใจ การใช้ดุลพินิจที่ถูกต้องจะต้องเป็นไปโดยอาศัยอำานาจแห่ง

บทบัญญัติของกฎหมาย ไม่ใช้ดุลพินิจบกพร่อง ไม่ใช้เกินกว่าที่กฎหมายกำาหนด ไม่ขัดกับ
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วัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ให้อำานาจ และไม่ตัดอำานาจผูกพัน หรืออำานาจ

โดยตรงของฝ่ายปกครองอื่นที่มีตามกฎหมายฉบับนั้นๆ อันจะเป็นการใช้ดุลพินิจที่ขัดหลักการ

ใช้อำานาจโดยอสิระ ดังเชน่กรณีของคำาสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 3/2553 อนัเปน็กรณท่ีีรฐัมนตรี

ว่าการกระทรวงมหาดไทยออกระเบียบที่มีผลไปตัดอำานาจของผู้ว่าราชการจังหวัดในการใช้

ดุลพินิจอนุญาตการเล่นการพนันตามพระราชบัญญัติการพนันฯ 

ในส่วนของเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ทำาหน้าที่เป็นฝ่ายปฏิบัตินั้น จะต้องตระหนักว่าศาล

ปกครองไดว้างแนววนิจิฉัยและถอืเปน็หลกัการปฏบิตัริาชการทีด่วีา่ หากนโยบายหรอืแนวปฏบิตัิ

ออกโดยไมช่อบด้วยกฎหมาย การใชดุ้ลพนิจิของเจา้หนา้ท่ีส่ังการตามแนวนโยบายดงักล่าวยอ่ม

ไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย และแม้นโยบายหรือแนวปฏิบัติจะออกมาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

ฝ่ายปกครองผู้ปฏิบัติหน้าที่ก็ควรให้นำ้าหนักแก่แนวปฏิบัติอย่างจำากัด โดยต้องพิเคราะห์              

ข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป ว่าตนสมควรจะใช้ดุลพินิจให้แตกต่างไปจากนโยบาย หรือแนวปฏิบัติ            

ดังกล่าวหรือไม่ เพื่อประโยชน์แห่งความเสมอภาคและเป็นธรรม สมเหตุสมผล ได้สัดส่วนกับ 

ข้อเท็จจริง โดยไม่ต้องรอให้ปัจเจกชนร้องขอ ดังนั้น หากฝ่ายปกครองผู้ปฏิบัติหน้าที่ผูกพันกับ

นโยบาย หรือแนวปฏิบัติซึ่งผู้บังคับบัญชาชั้นเหนือตนขึ้นไปสั่งการ อย่างเคร่งครัดมากเกินไป

โดยไม่พิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมาย หรือความเหมาะสมของนโยบาย หรือแนวปฏิบัติ 

ดังกล่าวแล้ว ก็อาจเป็นการกระทำาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้เช่นกัน 
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