
 
 

บทที ่3  
หลกัการควบคุมดุลพนิิจในการออกค าส่ังทางปกครองในต่างประเทศ 

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

                                          
133แนวทางการพัฒนาการวินิจฉัยข้อพิพาทเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลภาครัฐโดยคณะกรรมการ

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

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

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

                                          
136§ 35 Begriff des Verwaltungsaktes 

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

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

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

โรงพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  
140ผลของค าส่ังทางปกครองท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีท่ีมีเหตุบกพร่องในอ านาจ : ศึกษาเปรียบเทียบ

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

141§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes 
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มีขอ้ผดิพลาดอยา่งร้ายแรง ท่ีแมแ้ต่วิญญูชนท่ีไม่ไดศึ้กษาทางดา้นกฎหมายพิจารณาแลว้ กเ็ห็นไดว้่า
ค  าสั่งทางปกครองนั้นผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ โดยค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะจะตอ้งพิจารณาเป็น
กรณีๆ ไป   
 1.2) กรณีตามกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 
44 วรรคสอง142 ซ่ึงก าหนดให้ค  าสั่งทางปกครองหากเขา้ลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงใน 6 ประการ 
ดงัต่อไปน้ี ค  าสัง่ทางปกครองจะมีผลเป็นโมฆะ   
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งท าเป็นหนงัสือแต่ไม่ปรากฏว่าค  าสั่งนั้นไดก้ระท า
โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐคนใด 
 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีจะสมบูรณ์ต่อเม่ือได้มอบเอกสารส าคญัให้แก่ผูรั้บ
ค าสัง่ทางปกครอง แต่เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ไดม้อบเอกสารส าคญัใหแ้ก่ผูรั้บค าสัง่ 
 (3)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีเก่ียวกบัอสังหาริมทรัพยท่ี์ออกให้แก่ผูรั้บค าสั่งทาง
ปกครองนอกเขตพื้นท่ีท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐคนนั้น  
 (4)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีผูรั้บค าสั่งไม่สามารถกระท าการหรือปฏิบติัตามค าสั่ง
ทางปกครองได ้

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

   Ist die Behörde ermächtigt,  nach ihrem Ermessen zu handeln,  hat sie ihr 
Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermächtigung aus-zuüben und die gesetzlichen Grenzen 
des Ermessens einzuhalten. 
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ศาลปกครองสามารถควบคุมการกระท าดงักล่าวของฝ่ายปกครองให้เคารพต่อขอบเขตในการใช้
ดุลพินิจของตนได ้
 การใชอ้  านาจดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องดงักล่าวไม่ไดมี้ความหมายเพียงแค่การใช้
อ  านาจของฝ่ายปกครองโดยไม่ค านึงถึงขอบเขตของกฎหมายเท่านั้น แต่หากการใช้อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองมีเหตุมาจากการเลือกปฏิบติั หรือมีการตดัสินใจอยา่งอ่ืนท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือดีกว่า 
ซ่ึงไม่เกินขอบเขตของกฎหมายนั้น ก็ถือว่า เป็นการใชอ้  านาจโดยไม่เป็นไปตามกฎหมายและถือว่า
เป็นการใช้ดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพร่องเช่นกัน เพียงแต่กรณีไม่อยู่ภายใต้การควบคุม 
โดยศาลปกครอง ในทางตรงกันขา้มการควบคุมการใช้ดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย 
โดยควบคุมให้ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจดุลพินิจในการเลือกส่ิงท่ีดีกว่า หรือมีเหตุผลมากกว่าภายใต้
หลายส่ิงท่ีอยูภ่ายใตข้อบเขตของกฎหมายท่ีสามารถเลือกส่ิงไหนก็ไดล้ว้นเป็นการใชดุ้ลพินิจภายใต้
ขอบเขตของกฎหมายทั้งส้ิน เป็นอ านาจการควบคุมของฝ่ายปกครองก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่
การพิจารณาควบคุมของศาลปกครอง ศาลปกครองจึงท าหน้าท่ีเพียงตรวจสอบและควบคุมให้ 
การกระท าทางปกครองเป็นไปโดยชอบด้วยวัตถุประสงค์ของกฎหมายในแต่ละกรณี 
(Zweckmässigkeit) โดยในส่วนของการควบคุมการใชดุ้ลพินิจโดยเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือ
ดีกว่าดงักล่าวอยูใ่นขอบเขตและเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งตรวจสอบและเพิกถอนก่อน 
ท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล  อยา่งไรก็ตาม ศาลปกครองไม่ไดป้ฏิเสธการควบคุมการใชดุ้ลพินิจของ
ฝ่ายปกครองในการเลือกส่ิงท่ีมีเหตุผลมากกว่าหรือดีกว่า เพียงแต่ให้เป็นหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง 
ท่ีจะตอ้งควบคุมและเพิกถอนก่อนท่ีจะเป็นขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาล  
 3.1.7 แนวคิดและทฤษฎีท่ีศาลปกครองเยอรมนีน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการออก
ค าสัง่ทางปกครอง  
 ศาลปกครองเยอรมนีไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจในการ
ออกค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจากหลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมควรแก่เหตุเป็น 
หลกักฎหมายท่ีแสดงให้เห็นถึงความสัมพนัธ์ระหว่างวตัถุประสงคห์รือเป้าหมายทางกฎหมายกบั
มาตรการของรัฐท่ีเหมาะสมและจ าเป็นต่อการด าเนินการเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค ์ซ่ึงหลกัการ
ดงักล่าวเป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐท่ีมีบทบาทมากในกฎหมายมหาชนของสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี และมีค่าบงัคบัในระดบัรัฐธรรมนูญ  หลกัความไดส้ัดส่วนน้ีก าหนดให ้วิธีการ
หรือมาตรการท่ีฝ่ายปกครองจะน ามาใชก้ระท าการใดในทางปกครองเพื่อใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงค์
ของกฎหมายจะต้อง เหมาะสมและจ า เ ป็น คือ เ ป็นมาตรการ ท่ีสามารถท าให้บรรลุผล 
ตามวตัถุประสงคแ์ละเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุด อีกทั้งตอ้ง
เป็นมาตรการท่ีไดส้ดัส่วนกบัเป้าหมายท่ีจะไดรั้บ จากการท่ีสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีถูกกระทบ 



66 

(in einem angemessenen Verhältnis stehen)175 โดยหลักความได้สัดส่วนตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
เยอรมนีไดใ้ห้นิยามและก าหนดองคป์ระกอบไว ้หมายความถึงหลกัความเหมาะสม หลกัความจ าเป็น 
และหลกัความไดส้ดัส่วนในความหมายอยา่งแคบ ซ่ึงในแต่ละหลกัมีรายละเอียด ดงัน้ี176 
 1)  หลกัความเหมาะสม (Geeignetheit)  
 หลกัความเหมาะสม หมายถึง ความเหมาะสมของวิธีการหรือมาตรการของการกระท า
ใดการกระท าหน่ึงเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคต์ามท่ีกฎหมายประสงคไ์ว ้มาตรการใดท่ีไม่อาจท าให้
วตัถุประสงคข์องกฎหมายสามารถบรรลุผลส าเร็จได ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคน์ั้นเป็นไปไดย้าก 
ก็ไม่อาจกล่าวไดว้่าเป็นมาตรการท่ีเป็นไปตามหลกัความเหมาะสม  ส่วนความเหมาะสม หมายถึง 
สภาพการณ์ท่ีฝ่ายปกครองไดท้ าการแทรกแซง และภายในสภาพการณ์นั้น จะตอ้งค านึงถึงการท า
ใหบ้รรลุวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวโ้ดยมาตรการนั้นตอ้งตั้งอยูบ่นสมมติฐานท่ีไดรั้บการยอมรับหรือ
เป็นมาตรการท่ีจะสามารถด าเนินการให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายส าเร็จลุล่วง 
ไดเ้ท่านั้น  
 2)  หลกัความจ าเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit)   
 หลกัความจ าเป็น เป็นหน่ึงในสามองค์ประกอบของหลกัความได้สัดส่วน โดยศาล 
ไดก้ล่าวถึงหลกัความจ าเป็นว่า ในการพิจารณาถึงการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองให้สอดคลอ้งกบั
หลกัความจ าเป็นจะตอ้งพิจารณาจากมาตรการท่ีใชบ้งัคบั กล่าวคือ มาตรการท่ีเหมาะสมอาจไม่ใช่
มาตรการท่ีจ าเป็นท่ีควรจะน ามาใชบ้งัคบัโดยหลกัความจ าเป็นเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีศาลจะน ามาใช้  
ในการควบคุมตรวจสอบต่อเม่ือเป็นกรณีท่ีมีมาตรการหลายมาตรการท่ีเหมาะสม และมาตรการ
ต่างๆ เหล่าน้ีลว้นเป็นมาตรการท่ีท าให้การกระท านั้นๆ บรรลุวตัถุประสงคด์ว้ยกนัทั้งส้ิน หรืออาจ
กล่าวไดว้่า มาตรการใดจะเป็นมาตรการตามหลกัความจ าเป็นต่อเม่ือไม่สามารถท่ีจะเลือกได ้อีกทั้ง
มาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานนอ้ยท่ีสุด  ดงันั้น ในการ
ควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง ในกรณีท่ีมีมาตรการให้ฝ่ายปกครองเลือกตัดสินใจ 
ฝ่ายปกครองจะตอ้งเลือกมาตรการท่ีมีความจ าเป็นท่ีสุด ซ่ึงมาตรการท่ีจ าเป็นท่ีสุด ไดแ้ก่ มาตรการ
เพียงมาตรการเดียวท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนและประโยชน์สาธารณะน้อยท่ีสุด แต่ใน
ขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดประโยชน์มากท่ีสุด และหลกัความจ าเป็นยงัเป็นขอ้จ ากัดท่ีห้ามไม่ให ้

                                          
175“ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัดุลพินิจฝ่ายปกครองของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั,” โดย กมลชยั  

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

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

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

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

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

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

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

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

186แหล่งเดิม. (น. 252-262). 
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 (1)  ปราศจากอ านาจเน่ืองจากตวับุคคล (ratione personae) ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 2 กรณี 
คือ 
 กรณีท่ีหน่ึง  บุคคลท่ีไม่ใช่ฝ่ายปกครองเขา้ใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง (l’usurpation 
de pouvoir ou de function) หมายถึง กรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองท่ีกระท าลงโดยบุคคลท่ีไม่มีอ านาจ
เพราะไม่ใช่ฝ่ายปกครอง หรือเพราะบุคคลนั้นไม่ไดรั้บแต่งตั้งให้มีอ  านาจหน้าท่ี หรือเพราะวาระ
แห่งการด ารงต าแหน่งนั้นไดส้ิ้นสุดลงแลว้หรือเพราะค าสัง่นั้นถูกเพิกถอนไปแลว้ 
 กรณีท่ีสอง  การใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในเร่ืองท่ีไม่เก่ียวกบัหนา้ท่ีทางปกครอง  
ซ่ึงหมายถึงการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีกระท าลงไปโดยไม่เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของตนเลย 
เรียกไดว้า่เป็นการกระท าลงไปโดยปราศจากอ านาจอยา่งชดัแจง้  
 ผลของการกระท าโดยปราศจากอ านาจประเภทน้ีก่อให้เกิดผลว่า ค  าสั่งทางปกครอง
นั้นไม่มีอยู่เลย ไม่ใช่เพียงแต่เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น (acte juridique 
inexistent et non pas simplement un acte nul)  
 (2)  ปราศจากอ านาจตามเ น้ือหาของเ ร่ือง  ( l’incompètence ratione materiae)  
หมายถึง การท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูมี้อ  านาจกระท าการในนามของ 
นิติบุคคลมหาชน แต่ไดส้ั่งการในเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐอ่ืน ซ่ึงอาจจะเป็น
กรณีท่ีผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดก้า้วล่วงใชอ้  านาจของผูบ้งัคบับญัชา กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชากา้วล่วงอ านาจ
ของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปในฐานะเป็นผูรั้กษาราชการแทน (supplèance) กรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชา 
กา้วล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปในฐานะเป็นผูรั้กษาการในต าแหน่งเป็นการชัว่คราว 
(interim) ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาก้าวล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาท่ีกระท าไปภายใตก้ารมอบอ านาจ   
และกรณีการก้าวล่วงอ านาจของผูบ้งัคบับญัชาต่อผูอ้ยู่ใตบ้งัคบับญัชา การก้าวล่วงอ านาจของ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐคนหน่ึงโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐอีกคนหน่ึง โดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐทั้ งสองไม่มี
ความสัมพันธ์กันทั้ งในแง่บังคับบัญชาและการควบคุมก ากับ กรณีท่ีเห็นชัดท่ีสุดก็คือ การท่ี
เจา้หนา้ท่ีของรัฐคนหน่ึงสัง่การไปในเร่ืองท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐอีกคนหน่ึง  
 (3)  ปราศจากอ านาจเพราะสถานท่ี (l’incompètence ratione loci) คือ กรณีเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐผูห้น่ึงใชอ้  านาจนอกเขตพื้นท่ีท่ีตนรับผดิชอบ และกรณีเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจภายในเขต
พื้นท่ีรับผดิชอบเดียวกนัแต่ไดมี้การแบ่งแยกอ านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการรับผดิชอบพื้นท่ีไว ้
 (4)  ปราศจากอ านาจเพราะเวลา (l’incompètence ratione temporis) อาจเกิดข้ึนได ้
ในกรณีต่างๆ คือ การใชอ้  านาจโดยเขา้ใจผิดในเร่ืองระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดให้ใชอ้  านาจได ้
การกระท าทางปกครองท่ีมีผลยอ้นหลัง การใช้อ  านาจของผูรั้กษาการในต าแหน่งเกินเวลา 
ท่ีรักษาการ หรือการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อนท่ีตนจะไดรั้บการแต่งตั้ง  
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 ผลของเร่ืองความสามารถในการท าค าสั่งทางปกครอง ย่อมส่งผลให้ค  าสั่งทาง
ปกครองท่ีกระท าไปโดยปราศจากอ านาจยอ่มไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และไม่อาจใหส้ัตยาบนั (validè) 
หรือแกไ้ขใหย้อมรับในภายหลงัได ้ และความไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นเป็นประเด็นท่ีเก่ียวกบัความ
สงบเรียบร้อย (I’ordre public) ซ่ึงศาลยกข้ึนวินิจฉยัเองได ้ 
 1.2) กรณีค าสั่งทางปกครองออกโดยผิดแบบ (le vice de forme)187 การกระท าท่ี 
ไม่ถูกตอ้งตามแบบน้ีมีความคาบเก่ียวกบัการกระท าท่ีปราศจากอ านาจและการกระท าท่ีผิดขั้นตอน
หรือวิธีการ โดยการกระท าท่ีปราศจากอ านาจ เช่น การลงนามและการลงนามก ากบัหรือรับสนอง
พระบรมราชโองการ (contreseing) ถา้มองรูปแบบภายนอกว่ามีการลงนามหรือลงนามรับสนอง
หรือไม่ ย่อมเป็นเร่ืองของแบบ (forme) แต่ถา้เป็นปัญหาว่าการลงนามนั้นกระท าโดยผูมี้อ  านาจ
หรือไม่ หรือการลงนามรับสนองกระท าโดยผูท่ี้มีหนา้ท่ีตอ้งรับผิดชอบหรือไม่ ย่อมเป็นเร่ืองของ
การกระท าโดยปราศจากอ านาจ ( incompètence)  ส่วนการกระท าท่ีผิดขั้นตอนหรือวิธีการ
(procedure) ภายหลงัไดมี้การแบ่งแยกออกจากการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ (forme) โดยพิจารณา
จากผลของการกระท าทั้งสองลกัษณะ ซ่ึงจากค าวินิจฉยัของ Conseil d’Etat พบว่าบางเร่ือง Conseil 
d’Etat จะใชค้  าวา่ “ไม่ถูกตอ้งตามแบบ” (vice de forme) ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการ “ไม่ถูกตอ้งตามขั้นตอน” 
(vice de procedure) แต่เหตุท่ีให้ไวใ้นค าวินิจฉัยจะแสดงว่าเหตุท่ีเพิกถอนการกระท านั้นเพราะไม่
ปฏิบติัตามขั้นตอนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ส าหรับแบบของการกระท าทางปกครองอาจจะก าหนด 
โดยพระราชบญัญติั กฎ ขอ้บงัคบัของฝ่ายบริหารหรือหลกักฎหมายทัว่ไปก็ได ้แนวค าวินิจฉัยของ 
Conseil d’Etat จึงได้แยกลักษณะของ “แบบ” ออกเป็น 2 ประเภท คือ แบบท่ีเป็นสาระส าคัญ 
(formalitè substantielle) และแบบท่ีไม่เป็นสาระส าคัญ (formalitè non substantielle) การไม่ท า 
ตามแบบท่ีเป็นสาระส าคญัเท่านั้นท่ี Conseil d’Etat เพิกถอน แบบท่ีเป็นสาระส าคญัก็คือแบบท่ี 
การไม่ปฏิบติัให้ถูกตอ้งมีผลต่อการกระท าทางปกครองท่ีเกิดข้ึน ดว้ยเหตุน้ีจึงพบว่าในบางคร้ัง 
มีความเก่ียวพนักนัระหว่างความหมายของค าว่าแบบท่ีเป็นสาระส าคญักบัมูลเหตุท่ีเป็นตวัก าหนด
การกระท า 
 กรณีต่าง ๆ ของการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งตามแบบ 
 (1)  ค  าสั่งทางปกครองตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรเสมอไปหรือไม่ ศาลปกครอง 
ถือวา่ถา้ไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้หรือโดยปริยายวา่ตอ้งท าเป็นหนงัสือยอ่มท าดว้ยวาจาได ้
ดงันั้น การไม่ท าเป็นหนงัสือจึงไม่เป็นเหตุใหก้ารกระท านั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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 (2)  ค  าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งหารือหรือได้รับความเห็นชอบจากองค์กรท่ีเป็นรูป
คณะกรรมการก่อน ขั้นตอนถือเป็นสาระส าคัญ ถ้าไม่ปฏิบัติตามย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
การก าหนดใหก้ารท านิติกรรมทางปกครองบางเร่ืองตอ้งผา่นการหารือหรือผา่นความเห็นชอบของ
องคก์รท่ีเป็นรูปคณะกรรมการก่อนเช่นน้ีก็เพื่อใหก้ารตดัสินใจสั่งการเป็นไปโดยรอบคอบ มีขอ้มูล
ต่าง ๆ ท่ีสมบูรณ์ อนัจะท าใหเ้กิดการบริหารท่ีดี  
 (3)  การไม่เคารพสิทธิในการต่อสู้คดีของบุคคล (droit de la dèfense) ในการ
ด าเนินคดีในศาล บุคคลย่อมมีสิทธิในการต่อสู้คดีของตนในลกัษณะของการโตแ้ยง้ต่างๆ ซ่ึงถือ 
เป็นหลกัทัว่ไป แต่ในขั้นตอนการด าเนินการต่างๆ ของฝ่ายปกครองซ่ึงไม่ใช่การด าเนินคดีในศาล 
ปัจเจกชนท่ีเก่ียวขอ้งจะมีสิทธิโตแ้ยง้หรือไดรั้บแจง้เร่ืองราวหรือรับเอกสารท่ีเก่ียวกบัตนหรือไม่  
ได้เร่ิมมีพระราชบญัญติัลงวนัท่ี 22 เมษายน 1905 วางหลกัประกันให้แก่ขา้ราชการในประเทศ
ฝร่ังเศสเป็นคร้ังแรกในกรณีท่ีถูกสอบสวนและลงโทษทางวินยั ทางราชการจะตอ้งส่งแฟ้มประวติั
พร้อมเอกสารต่าง ๆ ใหผู้ถู้กสอบสวนนั้น ทั้งน้ีเพื่อใหรู้้ว่าผูบ้งัคบับญัชาไดบ้นัทึกส่ิงต่างๆ เก่ียวกบั
ตนเองไวอ้ย่างไร ถูกตอ้งหรือไม่ จะได้สามารถต่อสู้ขอ้กล่าวหาต่างๆ ได ้ต่อมา Conseil d’Etat  
ไดว้ินิจฉัยว่าแมจ้ะไม่มีกฎหมายบญัญติัรับรองสิทธิในการป้องกนัสิทธิของบุคคลแต่สิทธิดงักล่าว
เป็นสิทธิท่ีหลกักฎหมายทัว่ไปรับรอง (principles gènèraux du droit) ดงันั้น ถา้ฝ่ายปกครองละเลย
ไม่ใหบุ้คคลใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ในขั้นตอนการด าเนินการทางปกครองต่างๆ การกระท านั้นยอ่มไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย อย่างไรก็ดี การยอมรับสิทธิในการต่อสู้คดีของศาลเน้นไปในกรณีการกระท าทาง
ปกครองท่ีก่อใหเ้กิดผลร้ายแก่บุคคล เช่น การปฏิเสธหรือเพิกถอนการอนุญาต แต่ถา้เป็นการกระท า
ท่ีเป็นลกัษณะมาตรการรักษาความสงบเรียบร้อยแลว้ ศาลไม่รับรองสิทธิในการต่อสู้คดีในลกัษณะ 
ท่ีกล่าวมา 
 (4)  การใหเ้หตุผลในค าสั่งทางปกครอง (motivation) เราจะพบว่าส าหรับการกระท า
ท่ีเป็นลกัษณะช้ีขาดขอ้พิพาทหรือท่ีเราเรียกว่าค  าตดัสิน ค าพิพากษา ค าวินิจฉยั นั้น จะตอ้งมีการให้
เหตุผลในค าตัดสินช้ีขาดเสมอ ซ่ึงถือเป็นหลักทั่วไป แต่ส าหรับการกระท าทางปกครองแล้ว 
Conseil d’Etat ถือว่า ฝ่ายปกครองไม่จ าต้องแสดงเหตุผลไว ้ดังนั้ น การไม่ให้เหตุผลในค าสั่ง 
ทางปกครองต่างๆ จึงไม่ท าใหก้ารกระท านั้นๆ ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 1.3) ค  าสั่งทางปกครองออกโดยผิดขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de procedure)188  
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีก าหนดข้ึนหรือระเบียบแบบแผนทางราชการน้ีเป็นกระบวนการหรือขั้นตอน
ในการด าเนินการปกครองอนัไดแ้ก่การออกค าสั่งต่างๆ ทางปกครอง  Hauriou ยงักล่าวอีกดว้ยว่า 
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“การด าเนินการปกครองย่อมก่อให้เกิดขั้นตอนหรือวิธีการซ่ึงจะถูกก าหนดข้ึนโดยรัฐบัญญัติ 
กฎระเบียบของฝ่ายปกครองหรือแม้กระทัง่หนังสือเวียน” ระเบียบแบบแผนทางราชการหรือ
ขั้นตอนวิธีการในการออกค าสัง่ทางปกครองแยกออกเป็น 3 กรณี คือ 1) ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบั
การปรึกษาหารือ 2) ขั้นตอน หรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น 3) ขั้นตอนหรือวิธีการอ่ืน 
 (1)  ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกับการปรึกษาหารือ ผลของการไม่ปรึกษาหารือ  
โดยปกติการท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบของฝ่ายปกครองก าหนดใหมี้การหารือ การหารือนั้นจะเป็น
เง่ือนไขส าคัญท่ีท าให้การกระท าทางปกครองนั้ นสมบูรณ์ และศาลถือว่าเป็นรูปแบบท่ีเป็น
สาระส าคญั เช่น Conseil d’Etat ไดเ้พิกถอนระเบียบการบริหารราชการแผ่นดินท่ีออกโดยไม่ผ่าน
การหารือท่ีประชุมใหญ่ของ Conseil d’Etat  และ Conseil d’Etat ถือเป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบ
เรียบร้อยท่ีศาลยกข้ึนได้เอง ทั้ งน้ียกเว้นในกรณีท่ีการปรึกษาหารือไม่อาจกระท าได้ภายใต้
สถานการณ์บางอย่าง เช่น ภาวะสงคราม เป็นตน้ โดยผูท่ี้สามารถยกความไม่สมบูรณ์ของการ 
ไม่ปรึกษาหารือข้ึนให้ศาลพิจารณาได้แก่บุคคลทุกคนท่ีเก่ียวขอ้งกับค าสั่งทางปกครองท่ีตอ้ง 
ผา่นการปรึกษาหารือนั้น 
 (2)  ขั้นตอนหรือวิธีการเก่ียวกบัการโตแ้ยง้คดัคา้น ในระบบกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศส กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญติัจะก าหนดกระบวนการดังกล่าวไว ้เช่น กฎหมายท่ี
ก าหนดใหฝ่้ายปกครองตอ้งด าเนินการไต่สวนก่อนออกค าสั่ง จะก าหนดใหมี้การฟังการโตแ้ยง้จาก
ผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือกฎหมายเก่ียวกบัขา้ราชการท่ีบญัญติัใหมี้การส่งแฟ้มประวติัพร้อมเอกสารต่างๆ 
ให้ผูถู้กสอบสวนทางวินัย (communication du dossier) ก่อนจะมีการลงโทษทางวินัย ทั้งน้ีเพื่อให ้
ผูถู้กสอบสวนทราบว่ามีการบนัทึกเร่ืองเก่ียวกบัตนเองตลอดจนขอ้กล่าวหาต่างๆ ไวอ้ยา่งไร จะได้
สามารถโต้แย ้งต่อสู้ได้ สิทธิในการต่อสู้คดีท่ีกล่าวมานั้ น นักวิชาการบางคนนิยมเรียกว่า  
“หลกัฟังความสองฝ่าย” (Audi alteram partem) ซ่ึงหลกัดงักล่าวศาลองักฤษและอเมริกาจะอา้งถึงเสมอ
แมไ้ม่มีกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดไวเ้พราะถือเป็นหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
(natural justice)  ส าหรับระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส กระบวนการโตแ้ยง้คดัคา้นไม่ไดมี้
ส าหรับการออกค าสั่งทางปกครองในทุกกรณี แมว้่ากระบวนการดงักล่าวจะไดรั้บการยอมรับและ 
มีขอบข่ายครอบคลุมกวา้งขวางข้ึน ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้มีกระบวนการโตแ้ยง้ ศาลจะ
ตรวจสอบดูว่าไดมี้การปฏิบติัโดยครบถว้นถูกตอ้งตามกระบวนการดงักล่าวหรือไม่ นั่นคือสิทธิ 
ในการต่อสูค้ดี ไดรั้บการเคารพเพียงใด กล่าวโดยสรุป แมว้่าอ านาจ “sanctions” หรืออ านาจลงโทษ
จะไม่ใช่แก่นของอ านาจทางปกครองแต่ก็เป็นอ านาจท่ีมอบให้ฝ่ายปกครองเช่นกัน และนับวนั 
จะมากข้ึน อ านาจดงักล่าวท่ีกฎหมายบญัญติัให้นั้นจดัไดว้่าเป็นอ านาจอยา่งหน่ึงท่ีอาจมีผลกระทบ
ต่อสถานะทางกฎหมายของบุคคล ดงันั้นจึงเป็นการชอบดว้ยเหตุผลท่ีอ านาจลงโทษจะตอ้งถูกจ ากดัดว้ย 
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“สิทธิในการต่อสู้คดี” ของบุคคล แมว้่าจะไม่มีกฎหมายก าหนดใหบุ้คคลท่ีเก่ียวขอ้งมีสิทธิดงักล่าว 
กต็าม  
 (3)  ขั้นตอนหรือวิธีการอ่ืนๆ เช่น ในเร่ืองระยะเวลา ถา้การกระท าทางปกครองนั้น
จะตอ้งกระท าภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด หากส้ินระยะเวลาดงักล่าวไปและมีการกระท าข้ึน 
การกระท านั้นย่อมไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการกระท าโดยปราศจากอ านาจเพราะเวลา 
แต่ถา้ระยะเวลาใดเป็นระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดเพื่อใหเ้ป็นหลกัประกนัแก่ปัจเจกชนแลว้ การไม่
สั่งการเสียภายในเวลาดงักล่าวย่อมเป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะไม่เคารพขั้นตอนอนัเป็น
หลกัประกนัท่ีให้ไวแ้ก่ปัจเจกชน การจะพิจารณาว่าระยะเวลาเร่ืองหน่ึงๆ เป็นหลกัประกนัหรือไม่ 
ศาลปกครองจะวินิจฉยัเป็นรายกรณีไป 
 2)  เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน (l’llégallité interne)  
 เหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายใน แบ่งออกเป็น 2 เหตุ คือ ค  าสั่งทางปกครองออกไป
โดยฝ่าฝืนกฎหมาย (la violation de la loi) และค าสั่งทางปกครองออกไปโดยบิดเบือนอ านาจ  
(le détournement de pouvior)189 ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
 2.1) ค  าสั่งทางปกครองออกโดยฝ่าฝืนกฎหมาย ( la violation de la loi)190 เหตุท่ี 
ใชอ้า้งในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมายเป็นเหตุท่ีมีความหมายกวา้ง 
หากค าสั่งทางปกครองใดไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่ไม่อาจอา้งเหตุใดไดแ้ลว้ ก็ถือว่าเป็นกรณี “ฝ่าฝืน
กฎหมาย” (violation de la loi) ด้วยเหตุน้ีเอง เหตุท่ีอ้างว่าค  าสั่งออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
จึงน ามาใชใ้นการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครองดว้ย ไม่ว่าจะเป็นกรณีการควบคุมตามหลกัความ
ได้สัดส่วน (proporitionnalité) หรือการควบคุมตามหลักการเปรียบเทียบผลดีผลเสีย  (bilan 
coütavantages) หรือการควบคุมค าสั่งอนัเกิดจากความผิดพลาดอย่างชัดแจง้ในการประเมินของ 
ผูอ้อกค าสัง่นั้น (erreur manifeste d’appréciation) ซ่ึงค าสัง่ทางปกครองท่ีออกไปโดยฝ่าฝืนกฎหมาย 
(laviolation de la loi) สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ (1) การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง 
(la violation directe de la régle de droit) และ (2) กรณีมีความผิดพลาดในข้อกฎหมายหรือ
ขอ้เทจ็จริง (l’erreur de roit et I’erreur de fait)  
 (1)  การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายโดยตรง (la violation directe de la régle de droit) 
เป็นความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากเน้ือหา (contenu หรือ objet) ของค าสั่งทางปกครอง 
เป็นเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีเห็นไดอ้ย่างชดัเจนท่ีสุด ยกตวัอย่างเช่น พระราชกฤษฎีกาท่ี
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ออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัแต่มีเน้ือหาท่ีขดัแยง้กบับทกฎหมายแม่บท หรือค าสั่ง 
ทางปกครองฉบบัหน่ึงออกมาโดยระบุให้มีผลยอ้นหลงัซ่ึงขดักบัหลกัเร่ืองค าสั่งทางปกครองตอ้ง 
ไม่มีผลบงัคบัยอ้นหลงั เวน้แต่จะเป็นขอ้ยกเวน้ หรือกรณีการออกค าสั่งลงโทษทางวินยัขา้ราชการ 
โดยโทษนั้นไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมาย หรือกรณีท่ีมีการออกประกาศกระทรวงศึกษาธิการก าหนด
อตัราค่าเล่าเรียนโรงเรียนเอกชนส าหรับนกัเรียนไป-กลบั โดยไม่ค านึงถึงหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไว ้
ในรัฐกฤษฎีกา เห็นไดว้า่ การฝ่าฝืนเน้ือหาของกฎหมายมีทั้งการฝ่าฝืนในเชิงบวกและเชิงลบต่อเน้ือหา
ของกฎหมาย  
 (2)  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง (l’erreur de roit et l’erreur 
de fait) ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายกรณีน้ีไม่ไดเ้กิดจากเน้ือหา (contenu) ของค าสั่งทางปกครอง  
แต่เกิดจากมูลเหตุจูงใจ (motif) ซ่ึงกรณีน้ีศาลไม่ได้พิจารณาเน้ือหาแต่ดูท่ีเหตุผลทั้ งท่ีเป็น 
ขอ้กฎหมายหรือขอ้เท็จจริง (raisons de droit ou de faits) ท่ีส่งผลให้ฝ่ายปกครองตดัสินใจในเร่ือง
ต่างๆ โดยอาจเรียกเหตุน้ีอีกอย่างหน่ึงว่า กรณีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากมูลเหตุจูงใจ 
ในการออกค าสั่งทางปกครอง (l’illégallité en raison des motifs de l’acte) ซ่ึงในกรณีน้ีอาจแบ่ง
ออกเป็น 3 กรณีดว้ยกนั คือ  
 กรณีท่ีหน่ึง  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้กฎหมาย (l’erreur de droit)  ซ่ึงหมายถึง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐผูท้  าค  าสัง่ทางปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัไม่ได ้ไม่วา่กฎหมายนั้น
ไม่มีอยู ่เป็นกฎหมายท่ีออกมาโดยไม่ชอบ หรือมีการตีความกฎหมายผิด ซ่ึงในกรณีน้ีหมายรวมถึง
กรณีท่ีกฎหมายให้ดุลพินิจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทางปกครอง แต่ฝ่ายปกครองตีความ
กฎหมายผิดว่า ไม่มีอ  านาจดุลพินิจแต่เป็นอ านาจผกูพนั ในกรณีเช่นน้ีศาลจะตอ้งเพิกถอนค าสั่ง
นั้นเสีย 
 กรณีท่ีสอง  กรณีมีความผิดพลาดในขอ้เท็จจริง  (l’erreur de fait) เป็นกรณีท่ีฝ่าย
ปกครองไดอ้าศยัขอ้เท็จจริงใดขอ้เท็จจริงหน่ึงในการออกกฎหรือค าสั่งทางปกครอง แต่ปรากฏว่า
เป็นขอ้เท็จจริงท่ีไม่ถูกตอ้ง และหากทราบขอ้เท็จจริงท่ีถูกตอ้งก็จะไม่ออกกฎหรือค าสั่งดงักล่าว 
กรณีน้ีถือว่ามีความผิดพลาดในข้อเท็จจริงเกิดข้ึนและศาลจะต้องเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว  
จะเห็นได้ว่าศาลมีหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความถูกตอ้งของขอ้เท็จจริงท่ีใช้เป็นเหตุผลในการ 
ออกกฎหรือค าสัง่  
 กรณีท่ีสาม  กรณีมีความผิดพลาดในการให้คุณค่าทางกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง 
(l’erreur de qualification juridique des faits) อาจกล่าวไดว้่า การตรวจสอบว่าขอ้เท็จจริงในคดีนั้น
ถูกตอ้งหรือไม่เพียงประการเดียวยงัไม่เพียงพอท่ีจะยืนยนัว่านิติกรรมนั้นชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้ง
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ตรวจสอบว่ามีการให้คุณค่า หรือให้ความหมายทางกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงนั้นถูกตอ้งหรือไม่  
เพราะลกัษณะดงักล่าวจะใชเ้ป็นขอ้อา้งในการออกค าสัง่ทางปกครอง 
 2.2) ค  าสั่งทางปกครองออกโดยบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvior) หรือ
บิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure)191 กรณีน้ีอาจกล่าวอีกนัยหน่ึงว่าเหตุ
ในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี เป็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในท่ีมีมูลเหตุ 
มาจากวตัถุประสงคใ์นการออกค าสัง่ทางปกครอง (l’llégalité en raison du but de l’acte) 
 (1)  การท าค าสั่งทางปกครองโดยบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvior)  
การบิดเบือนอ านาจนั้นเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองใชอ้  านาจของตนกระท าการเพื่อวตัถุประสงค ์(but) อ่ืน 
นอกเหนือจากวตัถุประสงค์ (but) ท่ีกฎหมายให้อ านาจนั้นไว ้เพราะอ านาจท่ีฝ่ายปกครองไดม้า 
ตามกฎหมายหรือโดยหลกักฎหมายทัว่ไปนั้นก็เพื่อด าเนินการตามวตัถุประสงค ์(but) ท่ีก าหนดไว ้
ซ่ึงอาจเป็นวตัถุประสงค์ท่ีก าหนดไวโ้ดยชัดแจ้ง หรืออนุมานได้จากระบบกฎหมายนั้ น หรือ 
หลกัทัว่ไป เช่น ใหอ้  านาจเพื่อท าบริการสาธารณะ (service public) เพื่อประโยชน์สาธารณะ (intérêt 
public) เป็นตน้ ส่ิงท่ีถือว่าเป็นลกัษณะพิเศษของเหตุในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทน้ี 
คือ มีการพิจารณาถึงวตัถุประสงคใ์นการออกค าสั่งทางปกครองนั้น โดยตอ้งมีการคน้หาความตั้งใจ 
(intention) ของฝ่ายปกครองในขณะท่ีท าค  าสั่งนั้นว่ามีอย่างไร ซ่ึงการยกเหตุน้ีข้ึนมาอา้งต่อเม่ือ 
เหตุอ่ืนท่ีใช้อา้งไม่อาจยกข้ึนได้แลว้ และเป็นเหตุท่ีพิสูจน์ได้ยากมาก เพราะผูฟ้้องคดีตอ้งเสนอ 
ขอ้สันนิษฐานท่ีมีน ้ าหนักว่าฝ่ายปกครองไดก้ระท าการเพื่อวตัถุประสงค์ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
การจะกล่าวอา้งว่าค  าสั่งทางปกครองนั้นออกมาโดยบิดเบือนอ านาจจะตอ้งปรากฏว่าเป็นค าสั่ง 
ท่ีออกมาโดยถูกตอ้งตามแบบและไม่มีเหตุความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอกอ่ืนๆ และเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐท่ีเป็นผูอ้อกกฎหรือค าสั่งนั้นจะตอ้งมีอ านาจดุลพินิจไม่มากก็นอ้ย เพราะจะมีการใชอ้  านาจ 
ท่ีบิดเบือนได ้อ านาจนั้นจะตอ้งเป็นอ านาจในการเลือกตดัสินใจในการออกค าสั่งท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
ผูอ้อกประสงคไ์ด ้จึงไม่มีกรณีของการบิดเบือนอ านาจในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐมีแต่อ านาจผกูพนั 
(competence liée) ด้วยเหตุดังกล่าว กรณีของการบิดเบือนอ านาจน้ีจึงเป็นกรณีท่ีศาลปกครอง 
จะตรวจสอบเหตุน้ีเป็นเหตุสุดท้ายในการพิจารณาค าฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
นอกจากนั้น เน่ืองจากเหตุเพิกถอนค าสั่งเพราะการบิดเบือนอ านาจน้ีมีลกัษณะท่ีเป็นอตัตวิสัย 
(subjectif) จึงมิใช่เหตุท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย (d’ordre public) และจะน ามาใช้ต่อเม่ือเหตุ 
เพิกถอนอ่ืนๆ ไม่อาจใชไ้ดแ้ลว้ และเน่ืองจากเป็นเหตุท่ีมีลกัษณะรองจากเหตุอ่ืน ๆ (subsidiaire) 
ฉะนั้น หากศาลพบเหตุท่ีจะเพิกถอนเหตุอ่ืนๆ เหตุเดียวหรือหลายเหตุ ศาลก็จะยกเอาเหตุอ่ืนข้ึนอา้ง

                                          
191แหล่งเดิม. (น. 281-286). 



78 

ในการเพิกถอนก่อนโดยไม่ตอ้งอา้งเหตุเพราะมีการบิดเบือนอ านาจแต่ประการใด เหตุเพิกถอน
ค าสั่งเพราะมีการบิดเบือนอ านาจน้ีไม่มีองค์ประกอบแน่นอนแต่เป็นกรณีท่ีศาลได้วางแนว 
ค าพิพากษาไว ้ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 2 ประเภท คือ การบิดเบือนอ านาจเพราะกระท าไปเพื่อประโยชน์
อย่างใดอย่างหน่ึงโดยเฉพาะ (intérêt general) และการบิดเบือนอ านาจเพราะกระท าไปเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะแต่เป็นประโยชน์ท่ีกฎหมายไม่ไดมุ่้งประสงคท่ี์จะใหใ้ช ้(intérêt general autre 
que celui pouvant légalement être poursuivi)  
 (2)  มีการท าค าสัง่ทางปกครองไปโดยบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement 
de procedure) เป็นรูปแบบของการบิดเบือนอ านาจประเภทหน่ึงแต่การบิดเบือนขั้นตอนหรือ 
วิธีการน้ี หมายถึงการท่ีฝ่ายปกครองใช้ขั้นตอนหรือวิธีการต่างออกไปจากขั้นตอนหรือวิธีการ 
ท่ีต่างออกไปจากขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใชก้บัเร่ืองนั้น เพื่อใหบ้รรลุเป้าหมาย (but) ไดง่้ายกว่า
ขั้นตอนหรือวิธีการท่ีควรจะใช ้การบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (le détournement de procedure) นั้น 
มีความเก่ียวพนัใกล้ชิดกับเร่ืองการกระท าโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการ (le vice de 
procedure) ซ่ึงเป็นเหตุไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายนอก (I’illégalité externe) แต่การบิดเบือนขั้นตอน
หรือวิธีการน้ีสืบเน่ืองมาจากการตรวจสอบวัตถุประสงค์ ( but) ของการออกค าสั่ง ฉะนั้ น 
การบิดเบือนขั้นตอนน้ีจึงเป็นเร่ืองท่ีจดัอยูใ่นประเภทความไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายใน  
 (3)  ปัญหาในการอ้างเหตุบิดเบือนอ านาจ   เหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
อันเกิดจากการบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvoir) นั้ น หลังจากมีการพฒันาหลักน้ี 
ไดร้ะยะหน่ึง เหตุน้ีกลบัมีโอกาสน ามาใชไ้ดน้อ้ยลงไป ดว้ยเหตุหลายประการ 
 ประการแรก เกิดจากการพฒันาเหตุเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทการฝ่าฝืน
กฎหมาย (la violation de la loi) ซ่ึงเหตุทั้งสองนั้นต่างกนั เพราะ la violation de la loi นั้น พิจารณา
จากมูลเหตุจูงใจ (motif) แต่ détournement de pouvoir เป็นการพิจารณาจากวตัถุประสงค์ (but)  
ในการออกค าสัง่  
 ประการท่ีสอง ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการใชอ้  านาจบริหารเก่ียวกบัเร่ืองในทางเศรษฐกิจ
นั้น เหตุเก่ียวกบัการบิดเบือนอ านาจมีการใช้น้อยลงหรือมีประสิทธิภาพน้อยลงอย่างเห็นไดช้ัด 
เพราะศาลปกครองไม่ได้แสวงหาขอ้เท็จจริงลงไปอย่างละเอียดว่า วตัถุประสงค์ของกฎหมาย
เศรษฐกิจนั้ น ตรงกับวัตถุประสงค์ของฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งนั้ นหรือไม่ เพียงแต่ 
ฝ่ายปกครองกระท าการไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวม (intérêt general) ศาลก็ถือว่าไดมี้การด าเนินการ 
ตรงตามวตัถุประสงคข์องฝ่ายนิติบญัญติัในการออกกฎหมายนั้นแลว้ แนวความคิดดงักล่าวอาจเกิด
จากความไม่ชัดเจนของกฎหมายเก่ียวกับการด าเนินการทางนโยบายเศรษฐกิจท่ีเปิดโอกาสให ้
ฝ่ายปกครองใชอ้  านาจอย่างกวา้งขวางหรือบางคร้ังก็เกิดจากกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นเทคนิคสูง 
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บางคร้ังหากศาลปกครองเพิ่มระดบัการตรวจสอบวตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายและของ 
ฝ่ายปกครองแลว้ อาจจะท าให้การควบคุมมีลกัษณะเป็นการควบคุมความเหมาะสม (opportunité) 
ของการกระท าก็ได ้ซ่ึงจะท าให้ศาลไปท าหนา้ท่ีฝ่ายปกครองเสียเอง ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีไม่พึงปรารถนา
และไม่พึงกระท าโดยศาล  
 ตามเหตุแห่งความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามหลกักฎหมายของ
ประเทศฝร่ังเศส พบว่า เหตุท่ีท าให้ค  าสั่งทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น รวมถึงกรณีท่ี 
ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งโดยไม่เป็นไปตามหลักความได้สัดส่วน หรือความ
ผิดพลาดอย่างชัดแจง้ รวมทั้งกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ใช้ดุลพินิจแต่ฝ่ายปกครองไม่ใชอ้  านาจ
ดุลพินิจนั้นดว้ย ในหวัขอ้ต่อไปจึงท าการศึกษาถึงอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองตามหลกักฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศสและการควบคุมดุลพินิจในการออกค าสัง่ทางปกครองต่อไป 
 3.2.3 อ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  
 การท่ีกฎหมายมอบอ านาจให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใชดุ้ลพินิจ 
ในการเลือกออกค าสัง่ทางปกครองหรือกระท าการใดๆ ในทางปกครองไดเ้องตามท่ีเห็นวา่เหมาะสม 
ก็ใช่ว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะออกค าสั่งทางปกครองหรือกระท าการใดๆ 
ในทางปกครองอย่างไรก็ไดต้ามอ าเภอใจ เพราะตอ้งเคารพต่อหลกัการท่ีว่านิติกรรมทางปกครอง
หรือค าสัง่ทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย (principe de légalité)192 ในเบ้ืองตน้จึงตอ้งพิจารณาถึง
ลกัษณะของอ านาจดุลพินิจและโครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ   
 1)  ลกัษณะของอ านาจดุลพินิจ193  
 อ  านาจดุลพิ นิจ  หรือ  pouvoir ou ccmpétence discrétionnaire ตามหลักกฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศส หมายถึง ขอ้เท็จจริงหรือสถานการณ์หน่ึงท่ีกฎหมายให้อ านาจแก่ 
ฝ่ายปกครองในการตดัสินใจท่ีละเลือกออกค าสั่งใดค าสั่งหน่ึงท่ีเห็นว่าเหมาะสมท่ีสุด หรือกล่าว 
อีกนัยหน่ึงว่า ฝ่ายปกครองไม่จ าตอ้งออกค าสั่งอย่างใดเพียงอย่างเดียวภายใตเ้ง่ือนไขท่ีเกิดข้ึน  
ซ่ึงในการศึกษาเร่ืองอ านาจดุลพินิจมีขอ้พิจารณาท่ีส าคญั 3 ประการ กล่าวคือ  
 1.1) การมีอยู ่ขอบเขต และลกัษณะของอ านาจดุลพินิจเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายใหอ้ านาจ
แก่ฝ่ายปกครอง โดยท่ีกฎหมายนั้นอาจจะเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือเป็นกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
จากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศส เพราะในศาลปกครองฝร่ังเศสสามารถน า 

                                          
192รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 76). เล่มเดิม. 
193แหล่งเดิม. (น. 77-79). 
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หลกักฎหมายจารีตประเพณีมาใชป้ระกอบกบักฎหมายลายลกัษณ์อกัษรได ้ดงันั้น จารีตประเพณี
ท่ีมาจากแนวค าพิพากษาของศาลกมี็ฐานะเป็นกฎหมายเช่นเดียวกนั  
 1.2) อ านาจดุลพินิจในส่วนท่ีเก่ียวกับการเล่ือนขั้นเล่ือนระดับของข้าราชการ 
ในประเทศฝร่ังเศส ตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสได้แบ่งกลุ่มขา้ราชการออกเป็น 3 ฝ่าย  
ซ่ึงขา้ราชการทั้งสามฝ่ายจะมีกฎหมายเฉพาะก าหนดสถานะไว ้แต่ในกรณีการเล่ือนระดบัขา้ราชการ
ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายใด จากระดับชั้นตรีเป็นชั้นโท จากชั้นโทเป็นชั้นเอก หากน าหลกัอาวุโสมาใช ้
ในการพิจารณาแลว้ผูบ้งัคบับญัชาตอ้งท าหน้าท่ีเล่ือนระดบัขา้ราชการผูท่ี้มีอายุราชการครบตามท่ี
กฎหมายก าหนดไว ้ในกรณีเช่นน้ี ผูบ้งัคบับญัชาไม่มีอ านาจดุลพินิจ เช่น เม่ือกฎหมายก าหนดให้
ขา้ราชการท่ีมีอายุราชการครบ 5 ปี สามารถเล่ือนระดับจากชั้นโทเป็นชั้นเอกได้โดยอตัโนมติั  
ในกรณีเช่นน้ีผูบ้งัคบับญัชากต็อ้งมีค าสัง่ไปตามกฎเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้ 
 1.3) อ านาจดุลพินิจไม่ใช่อ านาจการตดัสินใจซ่ึงกระท าได้ตามอ าเภอใจ แต่เป็น
อ านาจตดัสินใจของฝ่ายปกครองท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเลือกออกค าสั่งหน่ึงระหว่าง
ค าสัง่หลายๆ ค าสัง่  
 2)  โครงสร้างของอ านาจดุลพินิจ194  
 หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะใชอ้  านาจดุลพินิจไดต่้อเม่ือมีกฎหมาย
ใหอ้ านาจไว ้จึงจ าตอ้งเขา้ใจโครงสร้างของกฎหมายในการบญัญติัให้อ  านาจฝ่ายปกครองว่าจะตอ้ง
มี 2 ส่วนเสมอ คือ   
 ส่วนท่ีหน่ึง  บทบญัญติัของกฎหมายในส่วนท่ีเป็นองคป์ระกอบส่วนท่ีเป็นเหตุหรือท่ี
เป็นเง่ือนไขในการใชอ้  านาจ  
 ส่วนท่ีสอง  บทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นการให้อ านาจฝ่ายปกครองในการออกค าสั่งทาง
ปกครองหรือปฏิบติัการทางปกครอง หรือเรียกวา่ส่วนท่ีเป็นผล  
 กล่าวคือ บทบญัญติัท่ีเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุนั้นเป็นขอ้เท็จจริงหรือเป็นเง่ือนไข 
ท่ีกฎหมายเขียนไว ้ในส่วนน้ีอาจเป็นขอ้เท็จจริงหรือเง่ือนไขท่ีชดัเจนไม่ตอ้งตีความใดๆ ซ่ึงการ
วินิจฉยัขอ้เทจ็จริงหรือการใหคุ้ณค่าทางกฎหมายกบัขอ้เทจ็จริงน้ี (qualification juridique des faits) 
ตอ้งแยกแยะให้ออกจากส่วนท่ีเป็นผล โดยในส่วนของขอ้เท็จจริงท่ีเป็นเหตุก็มีบางกรณีท่ีศาล 
ต้องใช้อ  านาจดุลพินิจ  (pouvoir discrétionnaire) เช่นเดียวกัน และการควบคุมดุลพินิจก็ใช ้
หลกัเช่นเดียวกนักบัการควบคุมการใชดุ้ลพินิจตดัสินใจว่าจะออกค าสั่งทางปกครองค าสั่งใด แต่ใน

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

                                          
206ข้อความคิดและหลักการพืน้ฐานในกฎหมายมหาชน (น. 104-105). เล่มเดิม. 
207รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเก่ียวกับดลุพินิจของฝ่ายปกครอง (น. 92-94). เล่มเดิม.  


