
 
 

บทท่ี 4 

วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการพจิารณาทางปกครอง ตามระเบียบ 

สํานักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเก่ียวกับความรับผิด 

ทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองหนว่ยงานของรัฐจกัตอ้งพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง

ให้สอดคลอ้งกบักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูจ่ริงในบา้นเมอืงขณะออกคาํส่ังทางปกครอง  หากคําส่ังทาง

ปกครองใดท่ีออกมาโดยไมส่อดคล้องกบักฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีใช ้บังคับอยูจ่ริงในบ้านเมือง 

ในเวลาท่ีออกคาํส่ังทางปกครอง  คาํส่ังทางปกครองนั้ นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย และหากความ 

ไมช่อบดว้ยกฎหมายนั้นเป็นไปอยา่งรุนแรงในลักษณะท่ีเ ห็นประจักษ์ช ัด หรือต้องด้วยเหตุแห่ง

ความเป็นโมฆะท่ีกฎหมายกาํหนดไวอ้ยา่งช ัดเจน  หรือท่ีได้รับการพ ัฒนาข้ึนโดยคําพิพากษาของ

ศาลแลว้ คาํส่ังทางปกครองนั้นยอ่มเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีเ ป็นโมฆะ  และโดยเหตุท่ีคําส่ังทาง

ปกครองเป็นผลจากกระบวนพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หน ่วยงานของรัฐผู้ทรงอํานาจออกคําส่ัง

ทางปกครองจึงไมไ่ดม้หีน้าท่ีเฉพาะการคาํนึงถึงเ น้ือหาของคําส่ังทางปกครองเทา่นั้ น แตจ่ะต้อง

เคารพและปฏิบติัตามกระบวนการและขั้นตอนท่ีกฎหมายกาํหนดไวใ้นการออกคาํส่ังทางปกครองด้วย 

ซ่ึงกระบวนการและขั้นตอนท่ีสําคญัท่ีหนว่ยงานของรัฐผูท้รงอาํนาจตอ้งคาํนึงในการออกคําส่ังทาง

ปกครอง  เชน่ หนว่ยงานของรัฐท่ีเป็นคูก่รณีในคาํส่ังทางปกครอง  การหารือหรือปรึกษาหน่วยงาน

ของรัฐท่ีเกีย่วขอ้งกอ่นการออกคําส่ัง   การรับฟังคูก่รณีและการให้คูก่รณีมีโอกาสโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตน  ซ่ึงตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  ก็ได้กาํหนดหลักเกณฑ์อันเ ป็นขั้นตอนและ

กระบวนในการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนไว ้ กลา่วคือ หากหน่วยงาน

ของรัฐตอ้งการท่ีจะออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  หน่วยงานของรัฐนั้ นจะต้อง

พิจาร ณาแ ละดําเ นิ นการ ตามขั้นตอนท่ีระเ บียบดังกล ่าวก ําหน ดไว ้  หา กหน่วยง านของรั ฐ 

ไมด่าํเนินการตามขั้นตอนท่ีกาํหนดหรือดาํเ นินการโดยไมถู่กต้อง   อาจส่งผลทําให้คําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนท่ีออกไปนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได ้
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4.1  ปัญหาเก่ียวกับกรณทีีห่น่วยงานของรัฐต้องดําเนนิการออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง และแนวทางแก้ไขปัญหา 

 4.1.1  วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

  ดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   เ ป็นหลักการพื้นฐานท่ี

สําคญัของประเทศท่ียึดม ัน่ในหลกันิติรัฐและหลกันิติธรรม  ซ่ึงรวมทั้งประเทศไทยท่ีให้ความสําคัญ

กบัหลกัการดงักลา่วและไดบ้ญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  โดยกาํหนดให้การ

ปฏิบติัหน้าท่ีของรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ   

ตอ้งเป็นไปตามหลกันิติธรรม กลา่วคือ จะตอ้งยอมตนอยูภ่ายใตก้ฎหมาย  องค์กรและเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ฝ่ายปกครองจะกระทาํการใด ๆ ตอ้งมวีตัถุประสงค์เพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ  หากการ

กระทาํใดของเจา้หน้าท่ีของรัฐไปกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องมีกฎหมายให้

อาํนาจไวโ้ดยช ัดแจ้ง   ดังนั้ น หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครองจึงเ ป็น

หลกัการท่ีใช ้ในการตรวจสอบการกระทําทางปกครองไมใ่ห้ขัดตอ่กฎหมาย  โดยองค์กรฝ่าย

ปกครองจะตอ้งผูกพนัอยูก่บักฎหมายและจะกระทําการใด  ตอ่เมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจให้แก ่

องค์กรฝ่ายปกครองในการกระทาํการนั้น กลา่วคือ การกระทําขององค์กรฝ่ายปกครองท่ีแสดงออก

โดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องมีฐานทางกฎหมายรองรับ  ซ่ึงรวมถึงการพิจารณาทาง

ปกครอง ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ดว้ย   

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิด 

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ได้กาํหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกบัการพิจารณาดําเ นินการออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  กรณีท่ีเกิดความเสียหายแกห่น ่วยงานของรัฐ  

และความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทาํของเจ้าหน้าท่ี  โดยให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายนั้ น 

ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิข้ึนมา  เพื่อสอบสวนให้ทราบวา่ เจ้าหน้าท่ี

ไดก้ระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐหรือตอ่บุคคลภายนอกหรือไม ่ เ ป็นการกระทําในการปฏิบัติ

หน้าท่ีหรือไม ่ หากเป็นการกระทาํในการปฏิบติัหน้าท่ีเจา้หน้าท่ีไดก้ระทาํการนั้ นไปด้วยความจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ่อยา่งร้ายแรงหรือไม ่ จาํนวนคา่เสียหายเป็นจาํนวนเทา่ใด  ในกรณีท่ีการละเมิด

เกดิจากเจา้หน้าท่ีหลายคนเจา้หน้าท่ีแตล่ะคนมสัีดสว่นความรับผิดเป็นอยา่งไร  และความเสียหายท่ี

เกดิข้ึนหนว่ยงานของรัฐมสีว่นบกพรอ่งดว้ยหรือไม ่ และเมื่อคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการ

สอบสวนเสร็จส้ินแลว้  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะวินิจฉัยส่ังการวา่มีผู ้ใดต้องรับผิดชดใช ้

คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่ และเป็นจาํนวนเทา่ใด  จากนั้นผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้อง
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ดาํเนินการสง่สํานวนการสอบสวนให้กระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบ  ตามข้อ 17 วรรคสอง 

ท่ีบญัญติัวา่  “ให้ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเ จ็ดวนันับแตว่นัวินิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลัง 

เพื่อตรวจส อบ  เวน้ แตเ่ ป็นเ ร่ืองท่ีกระทร วงกา รคลัง ประ กาศก ําหนดวา่ไ มต่้อง รายง านใ ห้

กระทรวงการคลงัตรวจสอบ”  และเมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบเสร็จแล้ว  ผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการ ตามขอ้ 18 วรรคหน่ึง ท่ีบญัญติัวา่  “เมื่อกระทรวงการคลัง

พิจารณาเสร็จแลว้ให้ผูแ้ตง่ตั้งมคีาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลงัและแจง้ให้ผูเ้กี่ยวข้องทราบ  

แตใ่นกรณีท่ีหน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายเป็นราชการส่วนท้อง ถ่ิน  รัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ง ข้ึนโดย

พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหนว่ยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมายวา่ด้วยความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี  ให้ผู ้บังคับบัญชาหรือผู้กาํกบัดูแลหรือควบคุมหน ่วยงานของรัฐแห่งนั้ น

วนิิจฉัยส่ังการให้หนว่ยงานของรัฐดงักลา่วปฏิบติัตามท่ีเห็นวา่ถูกตอ้ง”  กลา่วคือ เมือ่กระทรวงการคลัง

พิจารณามคีวามเห็นใด ๆ ออกมาแลว้  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ัง

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัเทา่นั้น  โดยท่ีผูแ้ตง่ตั้งไมอ่าจดาํเนินการออกคําส่ัง เ ป็นอยา่ง อ่ืน

ท่ีแตกตา่งจากความเห็นของกระทรวงการคลงัได ้

จากบทบญัญติัขอ้ 17 และขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  วา่ด้วยหลักเกณฑ์

การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  จะเห็นได้วา่ได้มีประเ ด็นท่ีต้อง

พิจารณาสามประเด็น  คือ  ประเด็นท่ีหน่ึง  สถานะของคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนท่ีหนว่ยงานของรัฐไดอ้อกไป   ประเด็นท่ีสอง  การท่ีผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้อง

สง่สํานวนการสอบสวนไปให้กระทรวงการคลังพิจารณา  และประเด็นท่ีสาม การท่ีผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง  ซ่ึงผู ้เ ขียน 

จะอธิบายเป็นลาํดบั ดงัน้ี 

ประเด็นทีห่นึ่ง   สถานะของคําส่ังของหน่วยงานของรัฐท่ีเ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้

คา่สินไหมทดแทน 

ดว้ยหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองเป็นหลักการท่ีกาํหนดให้

องค์กรฝ่ายปกครองต้องผูกพ ันตนตอ่กฎหมายท่ีใช ้บังคับอยูจ่ริงในบ้านเมือง  การกระทําทาง

ปกครองใดจะขดัหรือแยง้กบักฎหมายท่ีใช ้บังคับไมไ่ด้  ดังนั้ น   จึงมีกรณีท่ีต้องพิจารณาวา่ คําส่ัง

เรียกใชเ้จา้หน้าท่ีของรัฐชดใชค้า่สินไหมทดแทนมลีกัษณะเป็นการกระทาํทางปกครองหรือไม ่และ

หากเป็นการกระทาํทางปกครองแล้ว จะเป็นการกระทาํทางปกครองประเภทใด   

ตามหลกัการของการกระทําทางปกครองสามารถแบง่ประเภทของการกระทําทาง

ปกครองแบง่ออกเป็น นิติกรรมฝ่ายเ ดียวและนิติกรรมสองฝ่าย โดยนิติกรรมฝ่ายเ ดียว หมายถึง  

นิติกรรมท่ีทาํลงโดยบุคคลฝ่ายเดียว  สว่นนิติกรรมสองฝ่ายเกดิจากการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝ่าย  
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กลา่วคือ ต้องมีการทําคําเสน อและคําสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึงกนัและกนัและเมื่อถูกต้อง

สอดคลอ้งตอ้งกนักเ็กดิเป็นสัญญาข้ึน ซ่ึงในทางกฎหมายปกครองก็คือสัญญาทางปกครอง ดังนั้ น  

เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเป็นการกระทําของหน่วยงานทางปกครอง 

ท่ีออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีของรัฐชดใชค้า่สินไหมทดแทนในลักษณะเป็นผู้กระทําแตเ่พียงฝ่ายเ ดียว 

โดยเจ้าหน้า ท่ีผู ้รับคําส่ังนั้ นมไิด้เข้ามา มีส่วนร่วมกบัการกระทํา  อีกทั้งไมม่ีลักษณะเป็นกา ร

แลกเปล่ียนแสดงเจตนาซ่ึงกนัและกนั  คาํส่ังน้ีจึงมลีกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองแบบนิติกรรม

ฝ่ายเดียว   

กรณีท่ีตอ้งพิจารณาตอ่มา  คือ  เมือ่คําส่ังดังกลา่วมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวแล้ว 

คาํส่ังน้ีจะเป็นนิติกรรมฝ่ายเ ดียวประเภทคําส่ังทางปกครองหรือไม ่ เพราะหากคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนมสีถานะเป็นคาํส่ังทางปกครองแล้ว  การพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง

จะตอ้งดาํเนินการตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกบัคําส่ังทาง

ปกครอง ตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง   ซ่ึงหลักในการพิจารณาวา่

คาํส่ังใดมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครองหรือไม ่ จะตอ้งพิจารณา  ดงัน้ี 

(1)  คําส่ังทางปกครองต้องเป็นคําส่ังทีเ่ป็นการกระทาํโดยเจ้าหน้าที่  ตามมาตรา 5 แห่ง

พระราชบญัญติัวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ได้กาํหนดความหมายของคําส่ังทาง

ปกครองไวว้า่  “การใชอ้าํนาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมผีลเป็นการสร้างนิติสัมพ ันธ์ข้ึนระหวา่ง

บุคคล...”  ดงันั้น การทาํคาํส่ังทางปกครองจึงต้องเ ป็นการกระทําโดยเจ้าหน้าท่ี  ซ่ึงตามมาตรา 5  

กไ็ดก้าํหนดคาํนิยามของคาํวา่เจา้หน้าท่ีไวว้า่  “เจ้าหน้าท่ี  หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล หรือ  

นิติบุคคล  ซ่ึงใชอ้าํนาจหรือไดรั้บมอบอาํนาจทางปกครองของรัฐในการดาํเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด

ตามกฎหมาย  ไมว่า่จะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ  รัฐวิสาหกิจหรือกิจการอยา่ง อ่ืนของรัฐ

หรือไมก่ต็าม”  และเมือ่พิจารณาขอ้ 18 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ท่ีกาํหนดให้  “ผู ้แตง่ตั้ง เ ป็นผู้มีคําส่ังตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลัง”  ซ่ึงข้อ 4 ได้กาํหนดให้ “ผู ้แตง่ตั้ง  หมายความวา่ ผู ้แตง่ตั้ ง

คณะกรรมการข้ึนเพื่อปฏิบติัตา มระเบียบน้ี” กลา่วคือ  ผู ้แต ่งตั้งคณะกรรมการท่ีเ ป็นหัวหน้ า

หนว่ยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหาย0

1 ดังนั้ น หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายท่ี

ดาํเนินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมดิและมีคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  จึงเป็นเจา้หน้าท่ีตามนัยมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวธีิปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 1 ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎกีาเร่ืองเสร็จที ่ 307/2541 
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(2) เป็นการใช้อํานาจปกครอง  การใชอ้าํนาจปกครองจะต้องเ ป็นมาตรการอันเกิดจาก

การใชอ้าํนาจรัฐ และตอ้งเป็นอาํนาจรัฐอนัเป็นอาํนาจมหาชนประเภทท่ีเ ป็นอํานาจปกครอง  อีกทั้ง

เป็นการกระทาํของเจา้หน้าท่ีซ่ึงอาศยัอาํนาจฝ่ายเ ดียวท่ีเหนือกวา่วินิจฉัยส่ังการโดยไมต่้องได้รับ

ความยินยอมจากเอกชนหรือบุคคลท่ีรับคาํส่ัง  เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

เป็นการใชอ้าํนาจตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 ประกอบระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539   

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังโดยมลีกัษณะท่ีเป็นการส่ังให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้ นชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

จึงถือวา่เป็นการใชอ้าํนาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกวา่วนิิจฉัยส่ังการอนัเป็นการใชอ้าํนาจในทางปกครอง 

(3) เป็นการสร้างนิติสัมพันธ์  ลักษณะของคําส่ังทางปกครองจะต้องมีผลเป็นการ

กระทาํท่ีมุง่ผลในทางกฎหมายท่ีมลีกัษณะเป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพ ันธ์ระหวา่งบุคคล

ในอนัท่ีจะกอ่ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมผีลกระทบตอ่สถานะภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี

ของบุคคล ไมว่า่จะเป็นการถาวรหรือช ัว่คราว  เมือ่คาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน 

มีลักษณะเป็น การกาํหนดให้เจ้าหน้าท่ี ผู ้รับคําส่ังต้องผูกพ ันชดใ ช ้คา่สินไหมทดแทนให้แ ก ่

หนว่ยงานของรัฐ หากถึงกาํหนดแลว้ไมม่กีารชาํระโดยถูกต้องครบถ้วน หน ่วยงานของรัฐอาจใช ้

มาตรการบงัคบัทางปกครองโดยยึดหรืออายดัทรัพย์สินของเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นและขายทอดตลาดเพื่อ

ชาํระเงินให้ครบถว้นได ้คาํส่ังน้ีจึงเป็นคาํส่ังท่ีกระทบตอ่สิทธิหรือหน้าท่ีและเป็นสร้างนิติสัมพ ันธ์

ข้ึนระหวา่งเจา้หน้าท่ีกบัหนว่ยงานของรัฐ 

(4) มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง   ลักษณะของคําส่ังทางปกครองท่ีมีผล

โดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองน้ี  เ ป็นการกาํหนดถึงการกระทําของฝ่ายปกครองท่ีกา้วไป 

สูข่อบเขตสิทธิหน้าท่ีของประชาชน และหากเป็นการกระทําท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย เอกชนยอ่ม

ฟ้องร้องตอ่ศาลโตแ้ยง้การกระทาํดงักลา่วได ้แตถ่้าเ ป็นการกระทําท่ียังไมม่ีผลโดยตรงสู่ภายนอก 

เชน่ กฎเกณฑ์ภายในท่ีฝ่ายปกครองกาํหนดข้ึนเป็นแนวทางในการปฏิบติังานหรือแนวทางในการใช ้

ดุลพินิจ ไมว่า่จะเป็นหนังสือเวยีน คาํส่ังภายใน หรือในรูปแบบอ่ืนก็ตาม ยอ่มเป็นเ ร่ืองภายในของ

ฝ่ายปกครอง ประชาชนไมม่สิีทธิฟ้องร้องตอ่ศาลเพื่อโต้แย้งกฎเกณฑ์ภายในฝ่ายปกครองดังกลา่ว

ทนัทีไมไ่ด ้ แตอ่ยา่งไรกต็าม การมผีลออกไปนอกฝ่ายปกครองน้ีไมไ่ด้หมายความวา่ จะต้องเ ป็น

กรณีท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองออกคําส่ังกบัประชาชนทั่วไปเทา่นั้ น   แตอ่าจจะเป็นกรณีท่ี

องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชาออกคําส่ังกบัองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากไ็ด ้ ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัลกัษณะของคาํส่ังเป็นสําคญั  ถา้เป็นกรณีท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง

ท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาออกคาํส่ังให้องค์กรฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชาปฏิบัติในฐานะท่ีองค์กร

ฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชามสีถานะเป็นสว่นหน่ึงขององค์กรแลว้ คําส่ังนั้ นไมใ่ชค่ําส่ังทาง



 145 

ปกครอง แตเ่ป็นคาํส่ังภายในฝ่ายปกครอง  แตถ่า้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเ ป็นผู้บังคับบัญชา

ออกคาํส่ังกบัผูใ้ตบ้งัคบับญัชาและคาํส่ังกระทบกบัสถานะส่วนตัวหรือสิทธิหน้าท่ีส่วนบุคคลของ

ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีไมถื่อวา่เ ป็นส่วนหน่ึงขององค์กร  ไมเ่กี่ยวข้องกบัการปฏิบัติหน้าท่ีราชการ

โดยตรงแลว้  คาํส่ังขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีเป็นผูบ้งัคบับญัชาดังกลา่วยอ่มเป็นคําส่ังทาง

ปกครอง1

2  เมือ่คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเป็นกรณีท่ีหน ่วยงานทางปกครองใช ้

อาํนาจทางปกครองออกคาํส่ังท่ีมผีลกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีในลักษณะท่ีเ ป็นการกระทบตอ่สิทธิ

สว่นบุคคลท่ีไมใ่ชส่ว่นหน่ึงขององค์กร และไมเ่กีย่วขอ้งกบัการปฏิบติัหน้าท่ีราชการโดยตรง  คําส่ัง

ให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนน้ีจึงถือวา่มผีลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครองแลว้ 

(5) มีผลเฉพาะกรณ ี องค์ประกอบของคําส่ังทางปกครองข้อน้ีได้มาจากการพิจารณา

นิยามของคาํวา่ “คาํส่ังทางปกครอง” กบั “กฎ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวธีิปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539  กลา่วคือ คาํส่ังทางปกครองโดยสภาพตอ้งมุง่ใช ้บงัคับกบับุคคลหน่ึงบุคคล

ใดโดยตรงตามท่ีกาํหนดไวใ้นคําส่ังทางปกครอง  และต้องเ ป็นการกาํหนดกฎเกณฑ์หรือกอ่ตั้ง 

นิติสัมพนัธ์ท่ีมผีลเฉพาะกรณีและเป็นรูปธรรม สว่นกฎจะเป็นการกาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีมีผลบังคับ

เป็นการทัว่ไป  เมือ่คาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนเป็นคําส่ัง ท่ีมีผลเฉพาะเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ัง 

เพียงคนเดียวไมไ่ดม้ผีลผูกพนับุคคลอ่ืนดว้ย ดงันั้น คาํส่ังให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงเ ป็นคําส่ัง ท่ี

มผีลเฉพาะกรณี 

จากการพิจารณาลักษณะและองค์ประกอบของคําส่ังทางปกครองดัง ท่ีได้กลา่วมา

ขา้งต้นแล้วจะเห็นได้วา่คําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนนั้ นมีลักษณะท่ีครบ

องค์ประกอบของคาํส่ังทางปกครอง คือ มลีกัษณะท่ีเป็นการกระทาํโดยเจ้าหน้าท่ี เ ป็นการใช ้อํานาจ

ปกครอง เป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ เ ป็นคําส่ัง ท่ีมีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง และมี

ลกัษณะท่ีมผีลเฉพาะกรณี  ดว้ยเหตุท่ีกลา่วมาทั้งหมดขา้งตน้  ผู ้เ ขียนเห็นวา่คําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง   ดังนั้ น การพิจารณาและการดําเ นินการใด ๆ  

เพื่อออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนจึงต้องเ ป็นไปตามกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกบัการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง กลา่วคือ จะตอ้งพิจารณาออกคําส่ังตามหลักเกณฑ์ท่ีกาํหนดไว ้

ในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  เ น่ืองจากเป็นกฎหมายกลางท่ีใช ้ใน

การพิจารณาทางปกครอง  และจะต้องพิจาร ณาตามหลักเกณฑ์ท่ีกาํหนดไวใ้นระเบียบสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่หลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  

 2 หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระทาํทางปกครอง (น.111). เล่มเดิม. 
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อนัเป็นกฎหมายท่ีกาํหนดรายละเอียดในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครอง  และนอกจากน้ี 

ยงัตอ้งคาํนึงถึงทฤษฎีและหลกัการของคาํส่ังทางปกครองตามหลกักฎหมายทัว่ไปดว้ย 

ศาลปกครองสูงสุดไดม้คีาํพิพากษาและคาํส่ังวา่คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทนมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครอง  ดงัน้ี 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 565/2546  กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีเป็นผูก้ระทําละเมิดตอ่หน ่วยงาน

ของรัฐไมว่า่จะเป็นหนว่ยงานของรัฐท่ีผู ้นั้ นอยูใ่นสังกดัหรือไม ่ หัวหน้าหน ่วยงานของรัฐท่ีเกิด

ความเสียหายจะต้องดําเ นินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 จนเมือ่หนว่ยงานของรัฐดังกลา่วส่ังการตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  ให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิด

ดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังให้ชาํระคา่สินไหมทดแทน หรือฟ้องคดีตอ่ศาลตามข้อ 18 วรรคสองของ

ระเบียบดงักลา่ว และในกรณีท่ีเจา้หน้าท่ีตอ้งชดใช ้คา่สินไหมทดแทนเ น่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้

กระทาํละเมดิตอ่หนว่ยงานของรัฐตามมาตรา 10 ประกอบกบัมาตรา 8 แหง่พระราชบญัญติัความรับผิด

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 ให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี 

ผูน้ั้นชาํระเงินดงักลา่วภายในเวลาท่ีกาํหนด นั้น  ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประช ุมใหญพ่ิเคราะห์

แลว้เห็นวา่  เมือ่ขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ และมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติความ

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ีฯ  ให้อาํนาจหนว่ยงานของรัฐออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้กระทําละเมิด

ช ําร ะค ่าสิ นไ หมทดแ ทน ได้  กร ณีท่ีเ จ้า หน้ าท่ี ผู ้นั้ นไ ด้กร ะทําละเ มิดตอ่ห น ่วยง าน ของรั ฐ  

เมือ่หนว่ยงานของรัฐไดอ้อกคาํส่ังดงักลา่ว คาํส่ังดงักลา่วจึงเป็นคาํส่ังทางปกครอง ดังนั้ น คําส่ังของ

ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีให้ผูฟ้้องคดีชาํระคา่สินไหมทดแทน เ น่ืองจากการกระทําละเมิดจึงเ ป็นคําส่ัง 

ทางปกครอง 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 485/2552  ผู ้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายจากการท่ีนาย พ.  

ซ่ึงมีหน้ าท่ีพิจารณ าคืนภ าษี มูลคา่เ พิ่ม ไ มป่ฏิบัติตา มร ะเ บีย บกร มส รร พกร ว า่ด้วย กา รคืน

ภาษีมลูคา่เพิ่ม พ.ศ. 2539  แตโ่ดยท่ีมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 บญัญติัให้หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายจากการกระทําละเมิดของเจ้าหน้าท่ี 

ในการปฏิบติัหน้าท่ีมอีาํนาจออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นชาํระเงินคา่สินไหมทดแทนให้แกต่น

ภายในเวลาท่ีกาํหนดและคาํส่ังดงักลา่วเป็นคาํส่ังทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงันั้น ถา้ถึงเวลาท่ีคําส่ังดังกลา่วกาํหนดให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ น

ชาํระเงินแลว้  เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นไมช่ ําระเ งินคา่สินไหมทดแทน หน ่วยงานของรัฐท่ีเ สียหายยอ่มมี

อาํนาจใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองตามท่ีกาํหนดในมาตรา 57 แหง่พระราชบญัญติัเดียวกนัได ้
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คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 47/2546  แมว้า่คําส่ังของผู้ถูกฟ้องคดีท่ีส่ังให้ผู ้ถูก

ฟ้องคดีชดใชค้า่สินไหมทดแทนจะมมีลูมาจากการกระทําละเมิดกต็าม แตบ่ทบัญญัติในมาตรา 12 

แหง่พระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 กาํหนดให้อํานาจหน่วยงาน

ของรัฐออกคาํส่ังเรียกให้ผูถู้กฟ้องคดีชดใช ้เ งินได้โดยไมต่้องนําคดีไปฟ้องตอ่ศาล  ประกอบกบั

มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติวธีิปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ได้ยืนยันวา่คําส่ัง ท่ี

กาํหนดให้ผูใ้ดชาํระเงินเป็นคาํส่ังทางปกครอง  ซ่ึงการท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีจะออกคําส่ังให้ชดใช ้เ งิน

จะตอ้งปรากฏขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระสําคัญท่ีกฎหมายต้องการ จึงจะทําให้ผู ้ถูกฟ้องคดีมีอํานาจ

ออกคาํส่ังให้ชดใชเ้งินได ้ เมือ่คาํส่ังให้ชดใชเ้งินของผูถู้กฟ้องคดีเป็นคาํส่ังทางปกครอง หากผูฟ้้องคดี

เห็นวา่เป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย ผูฟ้้องคดีต้องอุทธรณ์ตอ่ผู ้ทําคําส่ังนั้ น  ตามนัย

มาตรา 44 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

คาํส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 767/2547  เมื่อผู ้ฟ้องคดีมีหนังสือรวม 12 ฉบับแจ้งให้ผู ้ถูก

ฟ้องคดีทั้งสิบสามคนชาํระเงินคา่สินไหมทดแทนใหแ้กผู่ฟ้้องคดีตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ซ่ึง ถือเ ป็นคําส่ังทางปกครอง  แตผู่ ้ถูกฟ้องคดีทั้ง 

สิบสามคนเพกิเฉยไมย่อมชาํระ  ผูฟ้้องคดียอ่มมอีาํนาจใช ้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึดหรือ

อายดัทรัพย์สินของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสิบสามคนและขายทอดตลาดเพื่อชาํระเ งินคา่สินไหมทดแทนแก ่

ผูฟ้้องคดีให้ครบถว้นได ้ตามาตรา 57 ประกอบมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวธีิปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 

ประเ ด็น ที่สอ ง   กา รท่ี ผู ้แต ่งตั้ งคณ ะกรร มกา รส อบส วน ต้อง ส่ง สํา น วน ไปใ ห้

กระทรวงการคลงัพิจารณา   

เมือ่คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนมสีถานะเป็นคําส่ังทางปกครองดัง ท่ีได้

กลา่วมาแล้ว  การพิ จารณา เพื่อออกคําส่ัง จึงต้องดําเ นิ นการตามขั้นตอนของ ระเบีย บสํานั ก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

เน่ืองจากระเบียบดงักลา่วเ ป็นการกาํหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกบัการดําเ นินการเพื่อออกคําส่ังทาง

ปกครอง โดยในขอ้ 17 วรรคหน่ึง  แห่งระเบียบฉบับน้ีได้กาํหนดวา่  “เมื่อผู ้แตง่ตั้งได้รับผลการ

พิจารณาของคณะกรรมการแลว้ ให้วนิิจฉัยส่ังการวา่มผูีรั้บผิดชดใช ้คา่สินไหมทดแทนหรือไม ่และ

เป็นจํานวนเทา่ใด แตย่ังมิต้องแจ้งการส่ังการให้ผู ้เกี่ยวข้องทราบ” และวรรคสองกาํหนดให้  

“ผูแ้ตง่ตั้งสง่สํานวนภายในเจ็ดวนันับแตว่นัวนิิจฉัยส่ังการให้กระทรวงการคลงัเพื่อตรวจสอบ เวน้แต ่

เป็นเร่ืองท่ีกระทรวงการคลงัประกาศกาํหนดวา่ไมต่้องรายงานให้กระทรวงการคลังตรวจสอบ”  

บทบญัญติัดงักลา่วเป็นการกาํหนดขั้นตอนให้ตอ้งมกีารสง่เร่ืองให้ไปหน่วยงานของรัฐอ่ืนพิจารณา

กอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  ซ่ึงในทางกฎหมายถือวา่เป็นขั้นตอนการดําเ นินการปรึกษาและหารือ
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กอ่นการออกคาํส่ังทางปกครอง  และการท่ีกฎหมายกาํหนดให้หนว่ยงานของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจะ

ออกคาํส่ังทางปกครองตอ้งดาํเนินการให้หนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีอ่ืนให้คําปรึกษาหรือให้

ความเห็นชอบกอ่นน้ี  ถือเป็นเง่ือนไขความสมบูรณ์ของคําส่ังทางปกครอง หากเจ้าหน้าท่ีผู ้ออก

คาํส่ังทางปกครองไมด่าํเนินการจดัให้มกีารให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นออกคําส่ังทาง

ปกครอง อาจสง่ผลทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบด้วยกฎหมายได  ้ เพราะเป็นการออกคําส่ัง

ทางปกครองท่ีฝ่าฝืนวธีิพิจารณาในการออกคาํส่ังทางปกครอง   ซ่ึง เหตุท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องมี

การให้คาํปรึกษาหรือให้ความเห็นชอบกอ่นก ็เพื่อเป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมใ่ห้

ตอ้งถูกกระทบกระเทือนจากการใช ้อํานาจในการออกคําส่ังทางปกครองเกินกวา่เหตุจําเ ป็น  

เน่ืองจากการกาํหนดให้มกีารปรึกษาหารือกอ่นท่ีจะได้มีการออกคําส่ังทางปกครองยอ่มจะทําให้ 

มกีารถว่งดุลการใชอ้าํนาจมากย่ิงข้ึน  และเพื่อเป็นการประกนัคณุภาพหรือประสิทธิภาพในการใช ้

อาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง และทาํให้การออกคาํส่ังเป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและกอ่ให้เกิด

ประสิทธิภาพมากท่ีสุด2

3  คาํส่ังทางปกครองท่ีกฎหมายกาํหนดให้ต้องดําเ นินการให้ปรึกษาหารือ

หรือให้ความเห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองนั้ น  มกัจะเป็นเ ร่ืองท่ีมีความสําคัญหรือมีความ

สลบัซบัซอ้น หรือเป็นกรณีท่ีตอ้งใชค้วามรู้ความเชี่ยวชาญเฉพาะทางในเร่ืองนั้น ๆ เชน่ การพิจารณา

ออกคาํส่ังทางปกครองท่ีเกี่ยวกบัโครงการท่ีมีมูลคา่การลงทุนสูง การพิจารณาท่ีเกี่ยวกบัความ

เดือดร้อนเสียหายท่ีเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือการพิจารณาออกคาํส่ังทางปกครองท่ีต้องมีใช ้เ งิน

หรือกระทบตอ่งบประมาณแผน่ดิน เป็นตน้  และการปรึกษาหารือหรือให้ความเห็นชอบดังกลา่วน้ี

จะเป็นการชว่ยให้เจา้หน้าท่ีท่ีจะตอ้งออกคาํส่ังทางปกครองได้รับข้อมูลหลาย ๆ ด้านจากบุคลากร

หรือองค์กรฝ่ายปกครองท่ีมคีวามรู้ความสามารถเชี่ยวชาญเกีย่วกบัเร่ืองท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้น   

เมือ่พิจารณาบทบญัญติัตามขอ้ 17 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การ

การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539  การท่ีกฎหมายกาํหนดให้ 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนตอ้งสง่สํานวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบก็เพื่อให้การออก

คาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนนั้ นมีความรอบคอบ มีการถว่งดุลอํานาจระหวา่ง 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนกบักระทรวงการคลัง   และเพื่อเ ป็นการประกนัคุณภาพหรือ

ประสิทธิภาพในการใชอ้าํนาจออกคาํส่ังทางปกครองของผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวน  เ น่ืองจาก

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเป็นคาํส่ังท่ีกระทบกระเทือนตอ่สิทธิของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับ

คาํส่ัง  ซ่ึงหลกัการน้ีไดส้อดคลอ้งกบั  หลกัการของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในเ ร่ืองการ

พิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ของการปรึกษาหรือหารือหน่วยงานของรัฐ

 
3 ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายผงัเมือง (น.53). เล่มเดิม. 
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กอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  กรณีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมกีารพิจารณาร่วมกนัของเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองอ่ืน กอ่นท่ีเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้ นจะออกนิติกรรมทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีช ั้นต้น

ผูรั้บผิดชอบจะตอ้งขอความเห็นหรือความเห็นชอบจากเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองอ่ืน เชน่ การวินิจฉัย

ของเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายวา่ด้วยการกอ่สร้างอาคาร (B BauG)  ตามมาตรา 36 วรรคแรก จะต้อง

ไดรั้บความเห็นชอบจากองค์การปกครองตนเอง-เทศบาล (Gemeinde)  และความเห็นชอบจาก

เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองระดับสูง ข้ึนไป3

4  นอกจากน้ียังสอดคล้องกบัหลักการปรึกษาหารือของ

ประเทศองักฤษ โดยประเทศองักฤษกาํหนดให้ตอ้งมกีารปรึกษาหารือเพื่อการรับฟังความคิดเห็น

ของประชาชนท่ีมตีอ่นโยบายของรัฐบาลในการตรากฎหมาย  ความคิดเห็นของประชาชนท่ีมีตอ่ร่าง

พระร าชบัญญัติ   แ ละความคิดเห็ นตอ่ร่าง กฎห มาย ลําดับรอง หรือ  กฎ  ข้อบังคับ ( Statutory 

Instrument)  ซ่ึงจะชว่ยให้เน้ือหาสาระของกฎหมาย หรือกฎ ข้อบังคับ มีความสมบูรณ์ ครบถ้วน

และไดก้ารยอมรับจากประชาชน4

5  และนอกจากมกีารปรึกษาหารือกบัผู ้มีส่วนได้เ สียหรือผู้ท่ีได้รับ

ผลกระทบจากการตราบทกฎหมายของฝ่ายปกครองแล้ว  ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองต้องการทราบ

ขอ้มลูท่ีกวา้งและลึกซ้ึงมากย่ิงข้ึนฝ่ายปกครองกม็อีาํนาจแตง่ตั้งคณะกรรมการท่ีปรึกษาและแนะนํา 

(Advisory Committee) ข้ึนได ้เพื่อให้คาํปรึกษาและแนะนําแกฝ่่ายปกครอง   ซ่ึงวิธีการน้ี เกิดข้ึนจาก

ธรรมเนียมปฏิบัติ (Convention) ท่ีฝ่ายปกครองประเทศอังกฤษนิยมปฏิบัติกนัเอง  โดยมกัไมม่ี

กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งกระทาํ  เพราะวิธีน้ีจะมีผลดีหลายประการ  คือ ประการแรก จะทําให้ฝ่ายปกครอง

ไดข้อ้มลู และความเห็นมาเพื่อประกอบการพิจารณาเ ร่ืองนั้ น ๆ ให้รอบคอบจริง ๆ ประการท่ีสอง 

ในทางจิตวทิยากถื็อวา่เป็นการปฏิสัมพนัธ์ในเชิงสนทนา (dialogue) ระหวา่งผู ้มีอํานาจกบัเอกชน 

ไมใ่ชว่ธีิส่ังการ (command) เอาฝ่ายเดียว ประการท่ีสาม เมื่อกฎหมายลําดับรองนั้ นออกมาใช ้แล้ว 

กจ็ะไดรั้บการยอมรับและปฏิบัติตามจากผูเ้กีย่วข้องด้วยความสมคัรใจ5

6   

การกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมีหน้าท่ีต้องส่ง เ ร่ืองไปปรึกษาหารือ

และกาํหนดให้กระทรวงการคลัง เ ป็นผู้มีหน้าท่ีรับปรึกษาหารือน้ี   เ ป็นการกาํหนดตัวบุคคลผู้มี

หน้าท่ีตอ้งสง่เร่ืองไปปรึกษาหารือและผูม้หีน้าท่ีให้การปรึกษาหารือ ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกบัประเทศ

สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดม้กีารจดัลกัษณะขององค์กรปรึกษาหารือไว ้6

7 ดงัน้ี 

 4 หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น.151). เล่มเดิม. 

 5 การควบคุมตรวจสอบการกระทาํทางปกครองในประเทศอังกฤษ (น.13). เล่มเดิม. 

 6 ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ (น.34). เล่มเดิม. 

 7 เหตุท่ีใช้อ้างในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง (น.268). เล่มเดิม. 
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(1) องค์กรท่ีให้คาํหารือเบ้ืองตน้แกผู่ม้อีาํนาจทาํคาํส่ังทางปกครอง กลา่วคือ ผู ้มีอํานาจ

ออกคาํส่ังทางปกครองต้องหารือองค์กรดังกลา่วกอ่นการส่ังการ ซ่ึงผู ้ออกคําส่ังอาจเป็นบุคคล 

คนเดียวหรือเป็นองค์คณะทางบริหารกไ็ด ้ เชน่ สภามหาวทิยาลยั สภาเทศบาล สภาหอการคา้ เป็นตน้ 

(2) การปฏิบติัทางสภา คือ การกาํหนดให้การกระทําของรัฐบาลบางเ ร่ืองต้องผา่นการ

หารือคณะกรรมาธิการหรือผูเ้สนอรายงานของคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเสียกอ่น กฤษฎีกาท่ีออก

ภายใตเ้ง่ือนไขน้ีถือวา่เ ป็นการกระทําทางปกครอง ดังนั้ น ถ้าไมผ่า่นการหารือยอ่มไมช่อบดว้ย

กฎหมาย 

(3) กรณีองค์กรท่ีให้คาํหารือเป็นองค์กรเอกชน เชน่ สหภาพ กรณีน้ีศาลปกครองจะไมม่ี

อาํนาจเขา้ไปพิจารณาถึงความชอบดว้ยกฎหมายของคาํหารือจะพิจารณาเพียงวา่ได้มีการปฏิบัติตาม

ขั้นตอนคือมกีารหารือหรือไม ่

(4) องค์กรให้คาํปรึกษาหารืออาจเป็นองค์กรทางปกครองท่ีเ ป็นองค์คณะและมีหน้าท่ี

เพียงแตใ่ห้คาํปรึกษาหารือเทา่นั้น 

การสง่สํานวนของผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนให้กระทรวงการคลังตรวจสอบน้ี 

กระทรวงการคลงัจึงมลีกัษณะเป็นหนว่ยงานของรัฐหรือองค์กรผู้ให้ปรึกษาหารือเ บ้ืองต้นแกผู่้มี

อาํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง ตามหลักการของระบบกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  

ซ่ึงหากไมไ่ด้ดาํเ นินการปรึกษาหารือกระทรวงการคลังกอ่นออกคําส่ัง  คําส่ังนั้ นจะถือวา่เ ป็น 

นิติกรรมทางปกครองท่ีออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวธีิการ (le vice de procedure) และอาจถูกเพิกถอน

ในภายหลงัได ้ 

สว่นกรณีตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้กาํหนด

หลกัการเกีย่วกบัการปรึกษาหารือกอ่นออกคําส่ังทางปกครองไวใ้นมาตรา 41 (4)  วา่ “คําส่ังทาง

ปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไมป่ฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังตอ่ไปน้ีไมเ่ ป็นเหตุให้คําส่ังทาง

ปกครองนั้ นไมส่มบูรณ์ (4)  คาํส่ังทางปกครองท่ีต้องให้เจ้าหน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น  

ถา้เจา้หน้าท่ีนั้นไดใ้ห้ความเห็นชอบในภายหลงั”  กลา่วคือ หากการออกคาํส่ังทางปกครองกรณีใดท่ี

กฎหมายกาํหนดให้หน ่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ี ต้องดําเ นินการให้หน ่วยงานของรัฐหรือ

เจา้หน้าท่ีอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง  หากหน่วยงานของรัฐไมด่ําเ นินการให้

หนว่ยงานของรัฐอ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่นคาํส่ังทางปกครอง คาํส่ังนั้นยอ่มไมส่มบูรณ์  แตอ่ยา่งไร

กต็ามกฎหมายไดเ้ปิดชอ่งให้เจา้หน้าท่ีสามารถแกไ้ขเยียวยาความบกพรอ่งของคําส่ังทางปกครองให้

กลบัมาชอบดว้ยกฎหมายได ้โดยให้หน ่วยงานของรัฐดาํเ นินการจัดให้หน ่วยงานของรัฐอ่ืนให้

ความเห็นชอบในภายหลงั ซ่ึงกรณีน้ีได้มีความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

วนิิจฉัยเร่ืองดงักลา่วไว ้ ดงัน้ี  
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ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเ ร่ืองเสร็จท่ี 237/2551 การท่ี

นายกเทศมนตรีตาํบล ข. ออกคาํส่ังทางปกครองให้ใช ้มาตรการบังคับทางปกครองโดยไมไ่ดรั้บ

ความเห็นชอบจากผูว้า่ราชการจงัหวดัเป็นการออกคาํส่ังท่ีฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์ในเ ร่ืองการให้เจ้าหน้าท่ี

อ่ืนให้ความเห็นชอบกอ่น คําส่ังดังกลา่วจึงเ ป็นคําส่ังทางปกครองท่ีไมส่มบูรณ์ แตไ่มเ่ ป็นเหตุ 

ให้คาํส่ังทางปกครองนั้ นไมส่มบูรณ์ ถ้าเจ้าหน้าท่ีนั้ นได้ให้ความเห็นชอบในภายหลัง  ดังนั้ น  

ถา้ผูว้า่ราชการจงัหวดัไดใ้ห้ความเห็นชอบในภายหลังก็จะทําให้คําส่ังทางปกครองนั้ นสมบูรณ์  

แตจ่ะตอ้งกระทาํให้เสร็จเสียกอ่นท่ีจะส้ินสุดกระบวนพิจารณาอุทธรณ์หรือกอ่นมีการนําคําส่ังทาง

ปกครองไปสูก่ารพิจารณาของผูม้อีาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกต้องของคําส่ังทางปกครองนั้ น

ตามมาตรา 41 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

โดยสรุปการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการส่งสํานวนไปให้กระทรวงการคลังพิจารณาตรวจสอบ

กอ่นท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ซ่ึงถือวา่

เป็นขั้นตอนในการปรึกษาหารือหนว่ยงานท่ีเกี่ยวข้องกอ่นออกคําส่ังทางปกครองท่ีหากผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนไมด่าํเนินการอาจสง่ผลทาํให้คําส่ังนั้ นไมส่มบูรณ์และอาจถูกเพิกถอนใน

ภายหลงัได ้ อนัเป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งกบัทฤษฎีทางกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี   ปร ะเทศสาธาร ณรัฐฝร่ังเศส และประเทศ อังกฤษในเ ร่ื องคําส่ังทาง ปกครองท่ีต้อง

ดาํเนินการปรึกษาหารือหนว่ยงานท่ีเกีย่วขอ้งกอ่นออกคาํส่ังทางปกครอง 

ประเด็นทีส่าม  การท่ีผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

ตามท่ีขอ้ 18 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความ 

รับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  กาํหนดวา่  “เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว   

ให้ผูแ้ตง่ตั้งมคีาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลังและแจ้งคําส่ังนั้ นให้ผู ้ท่ีเกี่ยวข้องทราบ...”  

การท่ีระเบียบดงักลา่วกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลัง เทา่นั้ น   โดยท่ีผู ้แตง่ตั้ง 

ไมส่ามารถพิจารณาออกคาํส่ังเป็นอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากความเห็นของกระทรวงการคลัง   ถือเ ป็น

กาํหนดในลกัษณะบทบังคับให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนต้องผูกพ ันตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  ซ่ึงหลกัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครองท่ีต้องดําเ นินการปรึกษาหารือ 
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หนว่ยงานของรัฐอ่ืนกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองน้ี   ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีหลักการ

เกีย่วกบัลกัษณะของความเห็นและการต้องผูกพ ันตามความเห็นของหน่วยงานท่ีปรึกษาหารือไว ้

ดงัน้ี7

8 

 (1) กรณีต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) กลา่วคือ เมื่อ

องค์กรท่ีให้ความเห็นมคีวามเห็นอยา่งไร เจา้หน้าท่ีผูส่ั้งการตอ้งส่ังการไปตามนั้ น จะตัดสินใจเป็น

อยา่งอ่ืนไมไ่ด ้การไมป่ฏิบติัตามยอ่มทาํให้การส่ังการหรือการกระทํานั้ นไมช่อบด้วยกฎหมาย และ

ในกรณีเชน่น้ีถือเป็นปัญหาเกีย่วดว้ยความสงบเรียบร้อย ศาลสามารถยกข้ึนพิจารณาเองได ้

(2) การตอ้งหารือแตไ่มต่อ้งถือตามความเห็นท่ีให้ (avis simple) กรณีน้ีกฎหมายบังคับวา่

ตอ้งหารือแตเ่มือ่ไดรั้บความเห็นมาแลว้ จะปฏิบติัตามความเห็นดงักลา่วหรือไมก่็ได้ ดังนั้ น  ถ้าส่ังการ

ไปโดยไมห่ารือเสียกอ่น การกระทาํนั้นยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

(3) กฎหมายไมไ่ดบ้งัคบัให้หารือ (avis facultatif) กรณีน้ีฝ่ายปกครองจะหารือหรือไม ่

กไ็ด ้และหารือไปแลว้จะถือตามหรือไมก่็ได้เชน่กนั แตอ่ยา่งไรก็ดีถ้าฝ่ายปกครองหารือไปและ 

ส่ังการไปตามความเห็นท่ีไดรั้บโดยถือวา่ตนตอ้งผูกพนัตามความเห็นนั้ น การกระทําทางปกครองท่ี

กระทาํไปบนเหตุผลดงักลา่วยอ่มไมช่อบด้วยกฎหมาย 

สว่นลกัษณะของคาํส่ังท่ีออกภายหลงัการปรึกษาหารือจะมีผล ดงัน้ี 

(1) คาํปรึกษาหารือท่ีมลีกัษณะบงัคบั (avis contraignant)  เป็นกรณีท่ีคําส่ังทางปกครอง

จะออกไดก้โ็ดยการเสนอขององค์กรปรึกษาหารือให้ผู ้มีอํานาจออกคําส่ังนั้ น ๆ การริเ ร่ิมจึงอยูท่ี่

องค์กรปรึกษาหารือ ผูม้อีาํนาจออกคาํส่ังจะตอ้งผูกพ ันตามคําหารือก็ตอ่เมื่อตนเห็นสมควรวา่ต้อง

ออกคาํส่ัง ถา้ตนไมเ่ห็นดว้ยกไ็มอ่อกคําส่ัง เลยหรือขอให้เสนอมาใหมแ่ละถ้าเ ห็นด้วยแตไ่มอ่อก

คาํส่ังตามคาํปรึกษาหารือ คาํส่ังนั้นยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย   

(2) คาํปรึกษาหารือท่ีตอ้งถือตาม (avis conforme)  คาํปรึกษาน้ีมีลักษณะคล้ายคําปรึกษา

หารือท่ีมลีกัษณะบังคับมาก  แตจ่ะแตกตา่งกนัก็ตรงท่ีการริเ ร่ิมกอ่นมีคําส่ังในกรณีน้ีจะมาจาก 

ฝ่ายปกครอง ผูม้อีาํนาจส่ังการไมใ่ชม่าจากคณะกรรมการปรึกษาหารือ  เมื่อฝ่ายปกครองริเ ร่ิมแล้ว

จะต้องเสนอเ ร่ือง นั้ นไปให้คณะกรรมการปรึกษาหารือให้ความเห็น  ซ่ึง เมื่อคณะกรรมกา ร

ปรึกษาหารือให้ความเห็นอยา่งไรแลว้ คาํส่ังท่ีออกมาตอ้งเป็นไปตามนั้น  ถา้แตกตา่งออกไปคําส่ังนั้ น

ยอ่มไมช่อบดว้ยกฎหมาย  แตถ่า้ไมเ่ห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้อง

ออกคาํส่ังนั้น 

 
8 แหล่งเดิม. (น.268). 
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สําหรับประเทศอังกฤษได้กาํหนดลักษณ ะของความเห็นและการต้องผูกพ ันตา ม

ความเห็นของหนว่ยงานท่ีปรึกษาหารือไวว้า่  รัฐมนตรีหรือเจา้หน้าท่ีท่ีจัดให้มีการปรึกษาหารือยอ่ม

ไมผู่กพนัตามความเห็นตา่ง ๆ ท่ีตนได้รับ  เ น่ืองจากจะเป็นการหน่วงเหน่ียวหรือจํากดัการใช ้

ดุลพินิจ (Fetter of Discretion)  แตอ่ยา่งไรกต็าม รัฐมนตรีหรือเจ้าหน้าท่ีก็ต้องนําข้อมูลความเห็นท่ี

ไดม้าพิจารณาประกอบการตัดสินใจด้วย มิเชน่นั้ นจะถือวา่เ ป็นการไมน่ําปัจจัยท่ีเกีย่วข้องมา

พิจารณา (Failure to Relevant Consideration)   ซ่ึง ถือวา่เ ป็นการใช ้ดุลพินิจท่ีไมช่อบ  สําหรับการ

หนว่งเหน่ียวหรือจาํกดัการใชดุ้ลพินิจนั้น  ศาลองักฤษถือวา่เป็นการใช ้อํานาจท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย

เน่ืองจาก  พระราชบญัญติัให้อาํนาจแกเ่จา้หน้าท่ีท่ีจะวนิิจฉัยส่ังการไปในทางหน่ึงทางใดตามท่ีตน

เห็นสมควรเพื่อปรับใชก้ฎหมายให้เหมาะสมกบัขอ้เท็จจริงในแตล่ะกรณีมากท่ีสุด อันจะทําให้การ

บงัคบัใชก้ฎหมายมคีวามเป็นธรรม   และเมือ่ตดัสินใจไปในทางใดทางหน่ึงแล้ว ก็ควรประกาศให้

สาธารณชนทราบในทนัที และแจง้ให้ผูใ้ห้การปรึกษาหารือท่ีตอบความเห็นกลับมายังหน ่วยงาน

ทราบเป็นรายบุคคลดว้ยหากมีการร้องขอ โดยให้จัดทําสรุปความเห็นตา่ง ๆ ท่ีได้รับมา เหตุผล

ประกอบการตดัสินใจ และในกรณีท่ีปฏิเสธขอ้เสนอหรือความเห็นท่ีได้รับมา จะต้องแสดงเหตุผล

อยา่งชดัเจนวา่ทาํไมไมรั่บขอ้เสนอหรือความเห็นนั้ น โดยอาจจัดพิมพ์เผยแพร่หรือเผยแพร่ทาง

เวบ็ไซต์กไ็ด ้ ในกรณีหนว่ยงานผู้จัดการปรึกษาหารือได้รับประเ ด็นใหมห่รือข้อเสนอใหมแ่ละ 

เห็นวา่เป็นประเด็นหรือขอ้เสนอท่ีดี ท่ีเป็นสาระสําคัญก็อาจจัดให้มีการจัดการปรึกษาหารือใหม ่

(Re-consultation) อีกคร้ัง เพื่อรับฟังความเห็นในประเด็นหรือข้อเสนอใหมน่ั้ นได้ แตไ่มใ่ชว่า่

รัฐมนตรีจะต้องจัดการปรึกษา หารื อใ หมทุ่กคร้ัง เส มอไป เว ้นแ ตส่ถาน กา รณ์แ วดล้อมไ ด้

เปล่ียนแปลงไปมากจนเกดิความจาํเป็นตอ้งจดัการปรึกษาหารือใหม ่ อยา่งไรก็ตามหากเป็นกรณีท่ี

รัฐมนตรีไดเ้ปล่ียนแปลงข้อเสนอตามความเห็นท่ีได้จากการปรึกษาหารือ รัฐมนตรีก็ไมจ่ําต้อง

จดัการปรึกษาหารือใหมอี่กคร้ังแตอ่ยา่งใด 

เมือ่พิจารณาคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนประกอบหลกัการทางกฎหมาย

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสแลว้จะเห็นไดว้า่  การท่ีผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องถือ

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  ถือวา่เป็นกรณีท่ีต้องถือตามความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป 

(avis conforme)  ตามหลกัการของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส  ซ่ึงลักษณะของคําส่ัง ท่ีต้องถือตาม

ความเห็นขององค์กรท่ีหารือไป (avis conforme) น้ีจะมีผล คือ เมื่อคณะกรรมการปรึกษาหารือให้

ความเห็นอยา่งไรแลว้  คําส่ัง ท่ีออกมาต้องเ ป็นไปตามนั้ น ถ้าเ ห็นแตกตา่งออกไปคําส่ังนั้ นยอ่ม 

ไมช่อบดว้ยกฎหมาย  แตห่ากถา้ไมเ่ห็นดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้อง

ออกคาํส่ังนั้น  กลา่วคือ  เมื่อกระทรวงการคลังมีความเห็นอยา่งไรแล้ว  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมตามความเห็นของกระทรวงการคลงันั้น 
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หากผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนเห็นดว้ยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง    แตอ่ยา่งไรก็ตาม

หากผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง   ผู ้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนก็จะต้องไมอ่อกคําส่ังนั้ นเลย  ดังนั้ น การท่ีข้อ 18 แห่งระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิด พ.ศ. 2539 กาํหนดให้ 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะต้องดําเ นินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงัเทา่นั้น  ผูเ้ขียนเห็นวา่ เ ป็นการขัดตอ่กรณีท่ีต้องถือตามความเห็น

ขององ ค์กรท่ีห ารือไ ป (avis conforme) ตามหลักการของ ประเทศสาธ ารณรัฐ ฝร่ังเศ สท่ีหา ก

หนว่ยงานของรัฐท่ีหารือไมเ่ ห็นด้วยกบัความเห็นของคณะกรรมการปรึกษาหารือก็ไมต่้องออก

คํา ส่ัง นั้ น   แ ละ ยัง ขัดตอ่ห ลักกา รปรึกษ าห ารื อของประ เทศอัง กฤษท่ีกาํ หน ดหลักการ ว า่   

เมือ่หนว่ยงานของรัฐทาํการปรึกษาหารือไปแลว้  หนว่ยงานท่ีปรึกษาหารือยอ่มไมจ่ําต้องผูกพ ันตาม

ความเห็นตา่ง ๆ ท่ีตนไดรั้บ  เพราะมเิชน่นั้นจะถือวา่เป็นการหนว่งเหน่ียวหรือจํากดัการใช ้ดุลพินิจ 

(Fetter of Discretion) ซ่ึงการหนว่งเหน่ียวการใช ้ดุลพินิจน้ี  ศาลอังกฤษถือวา่เ ป็นการใช ้อํานาจท่ี 

มชิอบดว้ยกฎหมาย  นอกจากน้ียังอาจจะขัดตอ่หลักการปรึกษาหารือกอ่นออกคําส่ัง  เ น่ืองจาก

วตัถุประสงค์ของการปรึกษาหารือกเ็พือ่เป็นการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมใ่ห้ต้องถูก

กระทบกระเทือนจากการใชอ้าํนาจในการออกคาํส่ังทางปกครองเกนิกวา่เหตุจําเ ป็น   และเพื่อจะทํา

ให้มกีารถว่งดุลการใชอ้าํนาจมากย่ิงข้ึน และเพื่อเป็นการประกนัคุณภาพหรือประสิทธิภาพในการ

ใชอ้าํนาจออกคาํส่ังทางปกครอง ทาํให้การออกคาํส่ังเ ป็นไปเพื่อประโยชน์มหาชนและกอ่ให้เกิด

ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

 4.1.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาเกีย่วกบักรณีท่ีหนว่ยงานของรัฐต้องดําเ นินการออกคําส่ัง เ รียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั 

จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วข้างตน้ผู ้เ ขียนเห็นวา่ ควรมีการแกไ้ขเพิ่มเ ติมขอ้ 18 

แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 โดยเห็นควรให้ยกเลิกบทบัญญัติท่ีเ ป็นการบังคับให้ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนตอ้งดาํเนินการออกคําส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลัง   และเสนอให้กาํหนด

หลกัการใหม ่ดงัน้ี  ควรกาํหนดให้ผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบสวนสามารถดาํเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึงได้

ในสองประการน้ี  

ประการท่ีหน่ึง ให้ผู ้แตง่ตั้ งคณะกรรมการสอบสวนออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  หากผูแ้ตง่ตั้งกรรมการสอบนั้ นเ ห็นด้วยกบัความเห็นของกระทรวงการคลัง  

กรณี น้ีจะเ ป็น กร ณีท่ี ผู ้แ ตง่ ตั้ง คณ ะกรร มการ สอบสวนพิ จา รณ าแ ล้ว เ ห็ นว า่ควา มเ ห็น ขอ ง
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กระทรวงการคลงัเป็นไปในทางเดียวกบัความเห็นของผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวน จึงออก

คาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตามความเห็นของกระทรวงการคลงั  หรือ 

ประการท่ีสอง  ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนยังมิต้องออกคําส่ังตามความเห็นของ

กระทรวงการคลงัในทันที  หากผู้แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนไมเ่ห็นด้วยกบัความเห็นของ

กระทรวงการคลงั  แตใ่ห้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดําเ นินการพิจารณาทบทวนอีกคร้ังหน่ึง 

โดยนําความเห็นของกระทรวงการคลังนั้ นมาประกอบการพิจารณาวา่  ผู ้แตง่ตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนไมเ่ห็นดว้ยในเร่ืองใด  ดว้ยเหตุผลประการใด แลว้จึงมีคําส่ังออกมา  ซ่ึงการนําความเห็น

ของกระทรวงการคลังมาประกอบการพิจารณาน้ีจะเป็นส่ิง ท่ีถว่งดุลการพิจารณาของผู้แตง่ตั้ง

คณะกรรมการสอบสวน  เพราะจะทาํให้ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนมีความละเ อียด รอบคอบ 

และมเีหตุผลสนับสนุนหนักแนน่ในการพิจารณา  ถา้หากมคีวามเห็นแตกตา่งไปจากความเห็นของ

กระทรวงการคลงักต็อ้งมเีหตุผลท่ีรับฟังไดย่ิ้ง  นอกจากน้ีควรเผยแพรแ่สดงเหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วย

กบัความเห็นกระทรวงการคลังให้ทราบ โดยจัดพิมพ์เหตุแห่งการไมเ่ ห็นด้วยน้ีไวใ้นเอกสารท่ี

ประชาชนทัว่ไปสามารถสืบคน้ได้โดยงา่ย หรืออาจเผยแพรท่างเวบ็ไซต์ก็ได ้

 

4.2  วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับกรณคีวามไม่แน่ชัดว่าหน่วยงานใดคือหน่วยงานที่มีอํานาจในการ

พจิารณาเพือ่ออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทน  และแนวทางแก้ไข 

 4.2.1  วเิคราะห์ปัญหาเกี่ยวกบักรณีความไมแ่น ่ช ัดวา่หน ่วยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจ 

ในการพจิารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทนตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539  จะมหีนว่ยงานของรัฐท่ีมสีว่นเกีย่วขอ้งในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังสองหนว่ยงานด้วยกนั คือ 

หนว่ยงานของรัฐท่ีไดรั้บความเสียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทาง

ละเมดิและดาํเนินการออกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  กบักระทรวงการคลงัท่ีมีหน้าท่ี

ตรวจสอบสํานวนการสอบสวนและให้ความเห็นประกอบสํานวนการสอบสวน  เพื่อให้หน ่วยงาน 

ผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนตาม

ความเห็นของกระทรวงการคลงั  ซ่ึงจากการท่ีมหีนว่ยงานท่ีเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้

เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนสองหนว่ยงาน  กรณีจึงเกดิปัญหาตามมาเกีย่วกบัความไมแ่น ่ช ัดวา่

หนว่ยงานใดคือหนว่ยงานท่ีมีอํานาจในการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครอง   กลา่วคือ จะถือวา่

หนว่ยงานผูแ้ตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนและดาํเนินการออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหม

ทดแทนเป็นผูม้อีาํนาจพิจารณาออกคาํส่ัง  หรือจะถือวา่กระทรวงการคลงัเป็นผูม้อี ํานาจพิจารณาออก
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คาํส่ัง  เน่ืองจากในทา้ยสุดหนว่ยงานของรัฐท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวนอยา่งไรเสียกต็้องดําเ นินการ

ออกคาํส่ังตามความเห็นของกระทรวงการคลงัตามขอ้ 18 แหง่ระเบียบดังกลา่ว  ซ่ึงปัญหาดังกลา่วน้ี 

มหีลกัการทางกฎหมายท่ีเกีย่วขอ้งทั้งในประเทศและตา่งประเทศท่ีตอ้งพิจารณา ซ่ึงผู ้เ ขียนจะอธิบาย

เป็นลาํดบั ดงัน้ี  

 การพิจารณาวา่หนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีใดจะมีอํานาจพิจารณาออกคําส่ังทาง

ปกครองในเร่ืองใดนั้น  การพิจารณาสามารถพิจารณาได้จากหลักการในแง ่ของเ ร่ืองท่ีมีอํานาจ   

ซ่ึงโดยหลกัแลว้คาํส่ังทางปกครองจะตอ้งออกโดยองค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงทรงอํานาจในเ ร่ืองนั้ น  

ตามมาตรา 12 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีบัญญัติวา่ “คําส่ังทาง

ปกครองจะตอ้งกระทาํโดยเจา้หน้าท่ีซ่ึงมอีาํนาจหน้าท่ีในเ ร่ืองนั้ น” ดังนั้ น จึงจะต้องพิจารณาให้

ชดัเจนวา่เร่ืองท่ีจะออกคาํส่ังทางปกครองนั้ นเ ป็นอํานาจของหน่วยงานใด  เชน่ เ ป็นอํานาจของ

องค์กรฝ่ายปกครองสว่นกลาง (กระทรวง ทบวง กรม)   หรือเป็นอํานาจขององค์กรปกครองส่วน

ทอ้งถ่ิน (เทศบาล องค์การบริหารสว่นจงัหวดั องค์การบริหารสว่นตาํบล กรุงเทพมหานคร  เมอืงพทัยา)  

หรือเป็นอาํนาจขององค์กรวชิาชีพ (เชน่ สภาทนายความ)  สําหรับกรณีในตา่งประเทศการพิจารณา

อาํนาจของหนว่ยงานของรัฐในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้ นถือวา่  กฎเกณฑ์เกี่ยวกบั

อํานาจของหน่วย งาน ( Zuständigkeit der Behörden)   เ ป็น กฎเกณ ฑ์สําคัญท่ีจะตอบคําถามวา่

หนว่ยงานใดจะเป็นหนว่ยงานผูรั้บผิดชอบงานทางปกครองหรือตดัสินใจเ ร่ืองทางปกครองเ ร่ืองใด  

โดยการพิ จารณาจะพิจารณา จากหลักการในแง ่ของเ ร่ืองท่ีมีอํานา จ (sachliche Zuständigkeit)   

ซ่ึงจะเป็นการพิจารณาวา่ภารกจิทางปกครองเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง เชน่ ภารกิจในการสังคมสงเคราะห์ 

การควบคมุอาคาร การแตง่ตั้งข้ารัฐการ เ ป็นภารกิจของหน่วยงานในการปกครองหน่วยงานใด   

โดยในการพิจารณาจะแยกกอ่นวา่ภารกจิเร่ืองท่ีเป็นปัญหาให้ต้องวินิจฉัยเ ป็นภารกิจของสหพันธ์  

ของมลรัฐ หรือขององค์การปกครองท่ีทรงอาณติั  และเมือ่ทราบวา่อาํนาจทางปกครองในเร่ืองดังกลา่ว

เป็นของสหพนัธ์ มลรัฐ หรือองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัแลว้กจ็ะตอ้งพิจารณาตอ่ไปวา่ องค์กรท่ีทรง

อาํนาจในลกัษณะใดในสหพนัธ์ มลรัฐ หรืองค์การปกครองท่ีทรงอาณติัท่ีสามารถดาํเนินการในเร่ืองท่ี

เป็นปัญหาได ้ เชน่ ในการดาํเนินงานของตาํรวจในทางปกครอง ตาํรวจ (ในฐานะหนว่ยงาน) ยอ่มไมม่ี

อาํนาจท่ีจะออกรัฐบญัญติั (Gesetz) กาํหนดกฎเกณฑ์ทัว่ไปได ้ แตอ่อกกฎเกณฑ์ท่ีมีผลเป็นรูปธรรม

ใชบ้งัคบัเฉพาะราย  เวน้แตต่าํรวจจะไดรั้บมอบอาํนาจให้ออกกฎ (Rechtsverordnung) ท่ีมีผลบังคับ

ทัว่ไปทาํนองเดียวกบัรัฐบญัญติัโดยอาศยัอาํนาจจากรัฐบญัญัติ  อํานาจในแง ่น้ี เ ป็นอํานาจท่ีต้องใช ้

ตามลกัษณะการแบง่แยกภาระหน้าท่ีขององค์กรของรัฐ (Funktionskompetenz)  เมื่อผา่นเกณฑ์
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ขา้งตน้แลว้  จึงมาพิจารณาตอ่ไปวา่หนว่ยงานใดในองค์กรท่ีมีภารกิจเ ร่ืองนั้ นเ ป็นหน่วยงานท่ีทรง

อาํนาจ กรณีน้ีเป็นการพิจารณาอาํนาจของหนว่ยงานในองค์กร (Ressortkompetenz) 9   

 สําหรับกรณีการพิจารณาในเร่ืองอาํนาจในการพิจารณาทางปกครองในระบบกฎหมาย

ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยทัว่ไปจะถือวา่นิติกรรมทางปกครองจะไมส่ามารถท่ีจะกระทํา

โดยเจา้หน้าท่ีคนใด ๆ กไ็ด ้ แตนิ่ติกรรมทางปกครองจะต้องกระทําโดยเจ้าหน้าท่ีผู ้มีอํานาจตาม

กฎหมายเทา่นั้น ความสามารถตามกฎหมายท่ีจะกระทํานิติกรรมทางปกครองเชน่น้ี เ รียกวา่เ ป็น 

“อาํนาจ” (competence) การกาํหนดอาํนาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองส่วนหน่ึงจะถูกกาํหนดโดย

รัฐธรรมนูญ และอีกสว่นหน่ึงโดยรัฐบญัญติั (lois) และกฎขอ้บังคับ (règlement)  ตา่ง  ๆ 9

10  ส่วนกรณี

ของประเทศองักฤษนั้น แมว้า่ประเทศอังกฤษจะมิได้มกีารแบง่แยกระบบกฎหมายมหาชนเป็น

เอกเทศจากกฎหมายเอกชนอยา่งเชน่ประเทศฝร่ังเศส  แตใ่นส่วนของการแบง่แยกอํานาจของ

หน่วยงานของรัฐก็มีการ แบง่แยกอําน าจของหน่วยงานตามภา รกิจ (activities)  เ ชน่กนั  เช ่น  

รัฐมนตรี พนักงานของรัฐ องค์การปกครองสว่นทอ้งถ่ิน  หนว่ยงานของรัฐท่ีทําหน้าท่ีปฏิบัติหรือให้

คาํปรึกษา ซ่ึงในระดับชาติได้แก  ่Occupational Pensions Board  หรือในระดับท้องท่ีได้แก  ่Water 

authorities เป็นตน้1 0

11  หรือในกรณีของราชการสว่นกลางกไ็ดม้กีารแบง่แยกอํานาจและภารกิจให้แก ่

กระทรวงตา่ง ๆ  เชน่   Ministry of Defense,  Department of Education and Science,  Department 

of Employment,  Department of Environment เป็นตน้ 

 จากการศึกษาหลกัการเกีย่วกบัอาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ังทางปกครองทั้งภายใน

และตา่งประเทศจะเห็นไดว้า่  ในการพิจารณาวา่หน ่วยงานใดจะมีอํานาจในการออกคําส่ังทาง

ปกครองในเร่ืองใดหนว่ยงานนั้น ๆ จะตอ้งมีอํานาจในเ ร่ืองเ ร่ืองนั้ นเ สียกอ่น ซ่ึงการพิจารณาวา่

หนว่ยงานของรัฐจะมอีาํนาจในเร่ืองนั้นหรือไมจ่ะพิจารณาไดจ้ากอํานาจในแง ่องค์กรวา่องค์ใดคือ

องค์ท่ีมอีาํนาจ  เชน่ เป็นอาํนาจของกระทรวง กรม เทศบาล หรือสภาวิชาชีพ   และพิจารณาจาก

ภารกจิทางปกครองวา่หนว่ยงานมภีารกจิทางปกครองเ ร่ืองใด  หากภารกิจนั้ นเ ป็นภารกิจท่ีอยูใ่น

หน้าท่ีของหนว่ยงานตน หนว่ยงานนั้นกจ็ะมอีาํนาจพิจารณาทางปกครองในเ ร่ืองนั้ น ๆ   ดังนั้ น เมื่อ

พิจารณาถึงการดาํเนินการเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน ตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 

2539 แลว้  ผูเ้ขียนเห็นวา่ ระเบียบดงักลา่วเป็นระเบียบท่ีมเีน้ือหาเกี่ยวกบักระบวนการและขั้นตอน

 
9 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน (น.60). เล่มเดิม. 
10 หลักความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมไทย (น.102). เล่มเดิม. 

 11 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนของอังกฤษ (น.318). เล่มเดิม. 
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การดาํเนินการเพื่อมคีาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน  ซ่ึงหน ่วยงานของรัฐท่ีจะต้อง

เกีย่วขอ้งกบัขั้นตอนการดําเ นินการตามระเบียบน้ีมากท่ีสุด คือ หนว่ยงานของรัฐท่ีได้รับความ

เสียหาย  เน่ืองจากมหีน้าท่ีตั้งคณะกรรมการสอบสวนเพื่อสอบหาข้อเ ท็จจริงและความเสียหายท่ี

เกดิข้ึน  และยงัมหีน้าท่ีในการออกคาํส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  ซ่ึงหากพิจารณา 

ในแง ่ขององค์กรท่ีมีอํา นาจแล้วหน ่วยงานของ รัฐท่ีได้รับความเสียหา ย  จึง เ ป็น องค์กรหรื อ

หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจในการพิจารณา เพราะเป็นหนว่ยงานท่ีไดรั้บผลกระทบจากความเสียหาย และ

ใกลช้ิดกบัขอ้เท็จจริงของความเสียหาย และเป็นหนว่ยงานท่ีเกี่ยวข้องกบัขั้นตอนและกระบวนการ

เพื่อออกคาํส่ังมากท่ีสุด  สว่นการพิจารณาในแงข่องภารกิจ  เมื่อเจ้าหน้าท่ีของหน่วยงานใดได้กอ่

ความเสียหายให้กบัหนว่ยงาน  หนว่ยงานของรัฐแหง่นั้นกต็อ้งมภีารกจิท่ีจะดาํเ นินการเพื่อเ รียกร้อง

และเยียวยาความเสียหายให้กบัหนว่ยงานของตน  ซ่ึงกระทาํไดโ้ดยการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

นั้นชดใชค้า่เสียหายให้กบัหนว่ยงานของตน  ดงันั้น หนว่ยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหายและมี

หน้าท่ีตั้งคณะกรรมการสอบข้อ เ ท็จจริง   จึง เ ป็นหน่วยงานท่ีมีภารกิจในการดําเ นินการสอบ

ขอ้เท็จจริงเพื่อหาตวัเจา้หน้าท่ีผูก้อ่ให้เกดิความเสียและมอีาํนาจในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ัง เ รียก

ให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน   

 สว่นกรณีของกระทรวงการคลงั ผูเ้ขียนเห็นวา่ ตามระเบียบฉบับน้ีกระทรวงการคลัง

เป็นเพียงหนว่ยงานท่ีมหีน้าท่ีให้คาํปรึกษาหารือและให้ความเห็นแกห่นว่ยงานท่ีได้รับความเสียหาย

ท่ีดาํเนินการแตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนเทา่นั้ น   ทั้ง น้ีก็เพื่อให้การพิจารณาและออกคําส่ังนั้ น 

ไดม้กีารพิจารณาอยา่งละเอียดรอบคอบกอ่นออกคาํส่ัง  โดยกระทรวงการคลังไมไ่ด้เ ป็นหน่วยงาน 

ผู ้มีหน้าท่ีดําเ นินกา รสอบสวนข้อเ ท็จจริงและออกคําส่ัง   กระทร วงการคลงัจึงไมถื่อวา่เ ป็น

หนว่ยงานท่ีมอีาํนาจท่ีแทจ้ริงในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  

ดงันั้น ดว้ยเหตุผลดงักลา่วมาทั้งหมดขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่ หน่วยงานของรัฐท่ีได้รับความเสียหาย 

ท่ีมีหน้าท่ีแต ่งตั้งคณะกร รมการสอบสวนและดําเ นินการออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้า หน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน  จึง เ ป็นหน่วยงานท่ีมีอํานาจพิจา รณาออกคําส่ั ง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใ ช ้

คา่สินไหมทดแทน   

 4.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหาเกีย่วกบักรณีความไมแ่นช่ดัวา่หนว่ยงานใดคือหน่วยงานท่ีมีอํานาจ

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

 จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่  เพื่อให้เกิดความช ัดเจนในเ ร่ือง

อาํนาจของหนว่ยงานในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน  จึงควร 

มกีารแกไ้ขเพิ่มเติม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกีย่วกบัความรับผิด

ทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ในสว่นของหนว่ยงานผูเ้สียหายท่ีมหีน้าท่ีแตง่ตั้งคณะกรรมการ
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สอบสวนและออกคาํส่ัง โดยกาํหนดให้มสีถานะท่ีชดัเจนวา่เป็นหนว่ยงานผูม้อีาํนาจในการพิจารณา

และออกคาํส่ัง  สว่นกรณีของกระทรวงการคลงักก็าํหนดให้ชดัเจนวา่มีสถานะเป็นเพียงหน ่วยงาน 

ท่ีมหีน้าท่ีในการให้คาํปรึกษาหารือ และมหีน้าท่ีให้ความเห็นประกอบการพิจารณาของหน่วยงาน 

ผูอ้อกคาํส่ังให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนเทา่นั้ น   โดยให้กาํหนดบทบัญญัติเพิ่มเ ติมไวใ้น

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทางละเมิดของ

เจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ดงัน้ี 

 “ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังให้ผูแ้ตง่ตั้งเป็นผูม้อีาํนาจในการพิจารณาออกคําส่ัง เ รียก

ให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน โดยมกีระทรวงการคลงัเป็นผูม้ีหน้าท่ีให้คําปรึกษาหารือและ

ให้ความเห็นประกอบการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ัง” 

 ทั้งน้ีการแกไ้ขดงักลา่วจะทําให้เกิดความช ัดเจนในเ ร่ืองของอาํนาจของหน่วยงาน 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังทางปกครอง ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีให้หนว่ยงานท่ีมอีํานาจเทา่นั้ น ท่ีจะดําเ นินการออกคําส่ัง

ทางปกครองได ้ และจะเป็นการสอดคล้องกบัหลักการของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ในเร่ืองกฎเกณฑ์เกี่ยวกบัอํานาจของหน่วยงาน (Zuständigkeit der Behörden) โดยพิจารณาจาก

หลกัการในแงข่องเร่ืองท่ีมอีาํนาจ (sachliche Zuständigkeit)  และสอดคล้องกบัระบบกฎหมายของ

ประเทศสาธ ารณรั ฐฝร่ัง เศสเ กี่ยวกบัการพิ จารณ าทาง ปกคร องท่ีให้ เจ้าห น้าท่ีผู ้มี “อํานาจ” 

(competence) เทา่นั้นท่ีจะกระทาํนิติกรรมทางปกครองได ้ และหลักการของประเทศอังกฤษท่ีได้มี

การแบง่แยกอาํนาจของหนว่ยงานตามภารกิจ (activities)   

 

4.3 วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับกรณกีารเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่โต้แย้งแสดงพยานหลั กฐาน ในการ

พจิารณาออกคําส่ังเรียกให้เจ้าหน้าทีช่ดใช้ค่าสินไหมทดแทน  และแนวทางแก้ไข 

 4.3.1 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบักรณีการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีไดโ้ตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐาน 

ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

ในการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทนนั้ น   เ น่ืองจาก 

คาํส่ังน้ีมลีกัษณะเป็นคาํส่ังทางปกครองดงัท่ีไดก้ลา่วมาแล้ว  ดังนั้ น การดําเ นินการเพื่อออกคําส่ัง 

จึงตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์และวธีิการเกีย่วกบัการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทางปกครอง ซ่ึงขั้นตอน

และกระบวนการหน่ึงท่ีจะต้องดําเ นินการกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองท่ีหากหน่วยงานของรัฐ 

ไมด่าํเนินการ อาจทาํให้คาํส่ังทางปกครองนั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายได้  คือ การเปิดโอกาสให้คูก่รณี

ซ่ึงในท่ีน้ีคือเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังให้ชดใช ้คา่สินไหมทดแทนได้มีโอกาสชี้ แจงและโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตน  โดยขอ้ 15 แหง่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ
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เกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให้  “คณะกรรมการสอบ

ข้อเ ท็จจริงความรับผิดทางละเมิดต้องให้โอกาสเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหาย ได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ย้งพยานหลักฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม”  อันเป็นบทบัญญัติ

หลกัการเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจา้หน้าท่ีชี้แจง้และโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐาน  แตอ่ยา่งไรก็ตาม

ในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังระเบียบฉบับดังกลา่วไมไ่ด้กาํหนดหลักเกณฑ์ท่ีให้

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังไดม้โีอกาสชี้แจงขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้พยานหลักฐานไวโ้ดยตรง มีการกาํหนด

แตเ่พียงวา่ให้กระทรวงการคลงัมอีาํนาจตรวจสอบพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวข้อง และหากเห็นสมควร

จะให้บุคคลใดสง่พยานหลกัฐานหรือมาให้ถอ้ยคาํเพื่อประกอบการพิจารณาเทา่นั้ น ดงันั้ น จึง เ ป็น

ปัญหาของเจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ังหากเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้นประสงค์ท่ีจะชี้ แจงข้อเ ท็จจริงและโต้แย้งแสดง

พยานหลกัฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังจะกระทําได้หรือไม ่และต้อง

ดาํเนินการอยา่งไร ซ่ึงเมือ่เปรียบเทียบกบัหลกัการทางกฎหมายทั้งในประเทศและตา่งประเทศได้

กาํหนดหลกัการเกีย่วกบัการให้โอกาสคูก่รณีไดช้ี้แจง้และโตแ้ยง้แสดงพยานหลักฐานไว ้ ดงัน้ี 

บทบญัญติัของกฎหมายภายในประเทศท่ีเกี่ยวกบัการโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน คือ 

ตามมาตรา 30 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติวา่  “ในกรณีท่ี

คาํส่ังทางปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี เจ้าหน้าท่ีตอ้งให้คูก่รณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบ

ขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมโีอกาสได้โตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน 

 ควา มใน วรร คหน่ึ งมิให้นํ ามา ใช ้บังคับใน กรณี ดังต ่อไปน้ี   เว ้นแต ่เจ้า หน้า ท่ีจะ

เห็นสมควรปฏิบติัเป็นอยา่งอ่ืน 

 (1) เมือ่มคีวามจาํเป็นรีบดว่นหากปลอ่ยให้เ น่ินช ้าไปจะกอ่ให้เกิดความเสียหายอยา่ง

ร้ายแรงแกผู่ห้น่ึงผูใ้ดหรือจะกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ 

 (2) เมือ่จะมผีลทาํให้ระยะเวลาท่ีกฎหมายหรือกฎกาํหนดไวใ้นการทาํคําส่ังทางปกครอง

ตอ้งลา่ชา้ออกไป 

 (3) เมือ่เป็นขอ้เท็จจริงท่ีคูก่รณีนั้นเองไดใ้ห้ไวใ้นคาํขอ คาํให้การหรือคาํแถลง 

 (4) เมือ่โดยสภาพเห็นไดช้ดัในตวัวา่การให้โอกาสดงักลา่วไมอ่าจกระทาํได ้

 (5) เมือ่เป็นมาตรการบงัคบัทางปกครอง 

 (6) กรณีอ่ืนตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง 

ห้ามมใิห้เจา้หน้าท่ีให้โอกาสตามวรรคหน่ึง ถา้จะกอ่ให้เกิดผลเสียหายอยา่งร้ายแรงตอ่

ประโยชน์สาธารณะ”   

หลกัเกณฑ์ตามมาตรา 30 น้ีเป็นส่ิงท่ีแสดงให้เห็นวา่ ในการพิจารณาเพื่อออกคําส่ังทาง

ปกครองท่ีกระทบสิทธิของคูก่รณีนั้น เจา้หน้าท่ีผูอ้อกคําส่ังจะต้องให้คูก่รณีมีโอกาสท่ีจะได้ทราบ
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ขอ้เท็จจริงอยา่งเพียงพอและมโีอกาสไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน   เวน้แตเ่ ป็นกรณีท่ี

เป็นขอ้ยกเวน้ตามวรรคหน่ึง (1) ถึง (6) ท่ีเจา้หน้าท่ีอาจออกคําส่ังทางปกครองไปโดยไมจ่ําต้องให้

คูก่รณีโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานได ้ ซ่ึงเมือ่พิจารณาถึงคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหม

ทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบัความรับผิดทาง

ละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539 แลว้จะเห็นได้วา่ คําส่ังดังกลา่วมีผลเป็นการส่ังให้เจ้าหน้าท่ีผู ้รับ

คาํส่ังตอ้งดาํเนินการชดใชค้า่สินไหมทดแทน หากไมม่ีการช ําระโดยถูกต้องครบถ้วน หน ่วยงาน

ของรัฐอาจใชม้าตรการบังคับทางปกครอง  โดยยึดหรืออายัดทรัพย์สินของเจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นและ 

ขายทอดตลาดเพื่อช ําระเ งินให้ครบถ้วนได้  ดังนั้ น คําส่ัง น้ี จึง เ ป็นคําส่ัง ท่ีกระทบตอ่สิทธิของ

เจา้หน้าท่ีผูรั้บคาํส่ัง และเมือ่เป็นคาํส่ังท่ีกระทบตอ่สิทธิแล้ว ประกอบกบัไมเ่ข้าข้อยกเวน้ ท่ีไมต่้อง

รับฟังคูก่รณี หนว่ยงานของรัฐท่ีออกคาํส่ังจึงตอ้งเ ปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้มีโอกาสโต้แย้ง

แสดงพยานหลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ัง  และจากการศึกษากฎหมายในตา่งประเทศก็ได้มีการ

กาํหนดหลกัการขา้งตน้น้ีไว ้โดยในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  คือ สิทธิของคูก่รณีท่ีจะได้รับการ

รับฟัง (Recht auf Gehör) ซ่ึงกาํหนดไวใ้นมาตรา 2812 แห่ง รัฐบัญญัติวา่ด้วยวิธีพิจารณาเ ร่ืองทาง

ปกครองแหง่สหพนัธ์ ค.ศ. 1976 วา่  “ในกรณีท่ีหน ่วยงานจะออกคําส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึง

สิทธิของคูก่รณี หนว่ยงานต้องเ ปิดโอกาสให้คูก่รณีท่ีจะได้รับผลกระทบจากการออกคําส่ังทาง

ปกครองนั้ นมีสิทธิชี้ แจงแสดงความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริง ท่ีมีผลสําคัญตอ่การตัดสินใจของ

หนว่ยงาน”  จากบทบัญญัติดังกลา่วจะเห็นได้วา่หากเป็นคําส่ังทางปกครองท่ีกระทบสิทธิของ

คูก่รณีแล้ว (ein Verwal-tungsakt, der in Rechte eines Beteiligten eingreift)  หน่วยงานของรัฐนั้ น

จะตอ้งเปิดโอกาสให้คูก่รณีมีสิทธิชี้ แจงแสดงความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริงกอ่นออกคําส่ังทาง

ปกครอง หากหนว่ยงานไมด่าํเนินการ ยอ่มเป็นคาํส่ังทางปกครองท่ีมีความบกพร่องในแง ่กระบวน

พิจารณา (Verfahrensfehler) และอาจถูกเพิกถอนในภายหลงัได ้

สว่นในกรณีของสาธารณรัฐฝร่ังเศสการให้ผู ้มีส่วนได้เ สียได้โต้แย้งคัดค้านกอ่นออก

คําส่ั งทาง ปกคร อง น้ีถือว า่เ ป็น กร ะบวน กา รท่ีได้รับอิทธิพ ลมาจากกร ะบวน กา รพิ จา รณ า 

ในศาลท่ีเ รียกวา่ “สิทธิตอ่สู้โต้แย้ง  (Droit de la défense)” ซ่ึงหลักสิทธิตอ่สู้โต้แย้ง น้ี  ศาล C.E.  

ไดสั้งเคราะห์จากหลกักฎหมายอาญาและวินัยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ประกอบกบัเจตนารมณ์ในการ

ปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลซ่ึงประกาศอยูใ่นปฏิญญาวา่ด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 

ค.ศ. 1789  โดยหากศาลพบวา่ในรัฐบัญญัติ เฉพาะเ ร่ืองใดมีบทบัญญัติคุ้มครองปัจเจกชนไ ด้

เหมาะ สม ศ าลก็จะ สังเคราะห์ เอาหลักหรือวิธีกา รในกฎ หมาย นั้ นเ ป็นหลักกฎหมา ยทั่วไ ป   

 12 Verwaltungsverfahrensgesetz – VwVfG  Section 28. 
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ซ่ึงกระบวนการตอ่สู้โตแ้ยง้นั้น จะประกอบดว้ยกระบวนการท่ีมาจากหลักการพื้นฐานหลักหน่ึง 1 2

13 

คือ สิทธิชี้แจงแสดงเหตุผล ข้อเ ท็จจริงและพยานหลักฐาน หรือสิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de 

présentation de la défense ou droit d’être entendu)  สิทธิประการน้ี  หมายถึง คูก่รณีจะต้องได้รับ

โอกาสตอ่สู้ โตแ้ยง้และแสดงพยานหลักฐาน ฝ่ายตนตอ่เจ้าหน้าท่ีอยา่งเ ต็มท่ีกอ่นการตัดสินใจ 

ทาํคาํส่ังทางปกครอง กระบวนการท่ีคูก่รณีจะใชสิ้ทธิประการน้ีจะเกิดข้ึนตอ่จากขั้นตอนการได้รับ

แจ้งลว่งหน้าจากเจ้าห น้าท่ี หลักประกนัข้อน้ีใ นทางวิชาการของสาธ ารณรัฐฝร่ังเศสถือวา่ มี

ความสําคญัท่ีสุดเพราะมวีตัถุประสงค์เพื่อป้องกนัมใิห้เจา้หน้าท่ีทําคําส่ังทางปกครองไปโดยสําคัญ

ผิดทางขอ้เท็จจริง หรือไดรั้บขอ้เท็จจริงไมค่รบถ้วนสมบูรณ์ 

สว่นกรณีขององักฤษไดม้กีารกาํหนดหลักการเกี่ยวกบัการเ ร่ืองน้ีไวใ้นเ ร่ืองหลักการ 

รับฟัง (hearing)  หรือหลกัตอ้งรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ซ่ึงหลักการน้ีถือวา่

เป็นสว่นหน่ึงของหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice)  โดยเ ดิมทีระบบกฎหมาย

จารีตประเพณี (Common Law System) จะใชห้ลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติเฉพาะในการวินิจฉัย

ส่ังการของศาล  แตต่อ่มากไ็ด้นํามาใช ้กบัคําวินิจฉัยของฝ่ายปกครองด้วย  ซ่ึงแนวคิดเ ร่ืองความ

ยุติธรรมตามธรรมชาติน้ีเป็นส่ิงท่ีระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) คิดค้นข้ึนมาเพื่อ

ควบคมุองค์กรท่ีทําหน้าท่ีวินิจฉัยคดี และรวมถึงการควบคุมฝ่ายปกครองด้วย1 3

14  ในการรับฟัง

ขอ้เท็จจริงจากบุคคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธินั้ น  ถ้าฝ่ายปกครองให้บุคคลซ่ึงถูกกระทบสิทธิชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงดว้ยลายลกัษณ์อกัษร  ฝ่ายปกครองจะต้องให้โอกาสแกบุ่คคลซ่ึงจะถูกกระทบสิทธิแก ้

ขอ้กลา่วหาหรือให้ขอ้เท็จจริงตา่ง ๆ อยา่งเพียงพอ  ถ้าฝ่ายปกครองให้บุคคลท่ีจะถูกกระทบสิทธิ

ชี้แจงขอ้เท็จจริงดว้ยวาจา  ฝ่ายปกครองตอ้งรับฟังการให้ข้อเ ท็จจริงด้วยวาจาด้วยตนเอง  กลา่วคือ 

ในการพิจารณาของฝ่ายปกครองนั้ นจะต้องมีการพิจารณาให้แน ่นอนทั้งในข้อกฎหมายและ

ขอ้เท็จจริง โดยตอ้งดาํเนินการดว้ยความสุจริตและเป็นธรรมแตไ่มถึ่งกบัต้องดําเ นินการอยา่งศาล

หรือมีการซักพยาน  แตใ่ นการน้ีจะต้องให้โอกาสท่ี เ ป็นธรรมแก อี่กฝ่ายหน่ึงท่ีจะได้โต้แย้ง

พยานหลกัฐานท่ีเป็นผลร้ายตอ่ตน ดงันั้น ในกรณีท่ีการกระทาํของฝ่ายปกครองกระทบกระเทือนถึง

สิทธิเสรีภาพหรือทรัพย์สินของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิแลว้  บุคคลผู้ถูกกระทบสิทธินั้ นจะต้อง

มโีอกาสท่ีจะแสดงหลกัฐานและความเห็น โตแ้ยง้ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นปฏิปักษ์ตอ่ตนได ้

13 กระบวนการต่อสู้โต้แย้ง ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 (น.212). เล่มเดิม. 
14 องค์กรและวิธีการคุ้มครองประชาชนและควบคมุฝ่ายปกครองภายในฝ่ายปกครองในประเทศไทย 

(น.110). เล่มเดิม. 
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ผูเ้ขียนเห็นวา่ จากการศึกษาหลกัการเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้คูก่รณีได้มีโอกาสชี้ แจง

และโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ังทางปกครองทั้งกฎหมายภายในประเทศและ

ตา่งประเทศ  ตา่งกม็กีารกาํหนดหลกัการเร่ืองดงักลา่วน้ีไว ้เชน่  ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติ

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีกาํหนดวา่  “ในกรณีท่ีคําส่ังทางปกครองอาจกระทบถึง

สิทธิของคูก่รณี เจา้หน้าท่ีตอ้งให้คูก่รณีมโีอกาสท่ีจะไดท้ราบขอ้เ ท็จจริงอยา่งเพียงพอและมีโอกาส

ไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตน” หรือในกฎหมายตา่งประเทศ ตามมาตรา 28 แห่ง รัฐ

บญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแหง่สหพนัธ์ ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

กก็าํหนดให้  “ในกรณีท่ีหนว่ยงานจะออกคาํส่ังทางปกครองท่ีกระทบถึงสิทธิของคูก่รณี หน ่วยงาน

ตอ้งเปิดโอกาสให้คูก่รณีท่ีจะไดรั้บผลกระทบจากการออกคําส่ังทางปกครองนั้ นมีสิทธิชี้ แจงแสดง

ความเห็นเกี่ยวกบัข้อเ ท็จจริง ท่ีมีผลสําคัญตอ่การตัดสินใจของหน่วยงาน” หรือในกรณีของ

สาธารณรัฐฝร่ังเศสกไ็ดก้าํหนดไวใ้นหลักการเ ร่ือง สิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de présentation de 

la défense ou droit d’être entendu) ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีคูก่รณีจะตอ้งไดรั้บโอกาสในการตอ่สู้ โต้แย้งและ

แสดงพยานหลกัฐาน ฝ่ายตนตอ่เจา้หน้าท่ีอยา่งเต็มท่ีกอ่นการตดัสินใจออกคําส่ังทางปกครอง   หรือ

ในกรณีขององักฤษท่ีไดน้ําหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เ ร่ืองหลักการรับฟัง 

(Hearing)  หรือหลักต้องรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) มาใช ้ในการพิจารณา

วนิิจฉัยคดีของฝ่ายปกครอง  ดงันั้น เมือ่พิจารณาถึงการดาํเ นินการเพื่อออกคําส่ัง เ รียกให้เจ้าหน้าท่ี

ชดใชค้า่สินไหมทดแทน ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วา่ด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกบั

ความรับผิดทางละเมดิของเจา้หน้าท่ี พ.ศ. 2539  ในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลังแล้ว  เมื่อ

การพิจารณาเป็นการพิจารณาเพื่อออกคาํส่ังท่ีมผีลเป็นการกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ี

ผูรั้บคาํส่ัง  ในการพิจารณาจึงตอ้งเ ปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีได้มีโอกาสได้ชี้ แจงโต้แย้งและแสดง

หลกัฐานของตนกอ่นออกคาํส่ังเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  แตก่ารท่ีระเบียบฉบับน้ีไมก่าํหนด

หลกัการรับฟังและโตแ้ยง้คดัคา้นไวใ้นช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลงั  จึง เ ป็นการขัดแย้งกบั

หลักการท่ีได้กลา่วมา  และไมเ่ ป็นการสอดคล้องกบัมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามรัฐบญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพันธ์ 

ค.ศ. 1976 ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และหลักการวา่ด้วย สิทธิได้รับการรับฟัง (Droit de 

présentation de la défense ou droit d’être entendu) ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และไมส่อดคล้องกบั

หลกัตอ้งรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ขององักฤษ 
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 4.3.2 แนวทางแ กไ้ขปัญห าเกี่ยวก ับกร ณีกา รเปิดโอกาสใ ห้เจ้าหน้ าท่ีไ ด้โต้แย้ง แสดง

พยานหลกัฐาน ในการพิจารณาออกคาํส่ังเรียกให้เจา้หน้าท่ีชดใชค้า่สินไหมทดแทน 

จากการวเิคราะห์ปัญหาดงักลา่วขา้งตน้ ผูเ้ขียนเห็นวา่  ควรแกไ้ขเพิ่มเ ติมระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 

โดยให้เพิ่มบทบญัญติัในสว่นท่ีเกีย่วกบัการเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ังได้ชี้ แจง โต้แย้งและ

แสดงพยานหลกัฐานของตนในช ั้นการพิจารณาของกระทรวงการคลัง  ด้วยการนําหลักการตาม

บทบญัญติัมาตรา 30 แหง่พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาบัญญัติไวใ้น

ขอ้ 17 แหง่ระเบียบ ดงัน้ี 

“กระทรวงการคลังต้องให้โอกาสแกเ่จ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องหรือผู้เ สียหายได้ชี้ แจง

ขอ้เท็จจริงและโตแ้ยง้แสดงพยานหลกัฐานของตนอยา่งเพียงพอและเป็นธรรม”   

ทั้งน้ีการเพิ่มเติมบทบญัญติัดงักลา่วจะเป็นการประกนัความเป็นธรรมให้กบัเจ้าหน้าท่ี

กอ่นออกคาํส่ังเรียกให้ชดใชค้า่สินไหมทดแทน  เน่ืองจากขอ้ 18 แห่งระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีย่วกบัความรับผิดทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ได้กาํหนดให้ผู ้

แตง่ตั้งคณะกรรมการสอบสวนจะตอ้งดาํเนินการออกคําส่ังให้เจ้าหน้าท่ีชดใช ้คา่สินไหมทดแทน

ตามความเห็นของกระทรวงการคลงัพิจารณา  ดงันั้น ในการพิจารณาในช ั้นของกระทรวงการคลัง

จึงมคีวามจาํเป็นอยา่ง ย่ิง ท่ีจะต้องมีการรับฟังเจ้าหน้าท่ี และให้เจ้าหน้าท่ีผู ้นั้ นได้โต้แย้งแสดง

พยา นห ลักฐา นของตน   เ พร าะการ พิจาร ณาของ กร ะทรวงกา รคลัง จะ ผูกพ ันใ ห้ผู ้แต ่งตั้ ง

คณะกรรมการสอบสวนต้องดําเ นินการออกคําส่ังตามความเห็นท่ีกระทรวงการคลังพิจารณา   

อนัเป็นการพิจารณาท่ีจะมีผลกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีผู ้รับคําส่ัง เ ป็นอยา่งมาก   

และนอกจากน้ีการเพิ่มเติมบทบญัญติัดงักลา่วยงัเป็นการสอดคล้องกบับทบัญญัติและหลักการทาง

กฎหมาย ตามมาตรา 28 แหง่รัฐบญัญติัวา่ดว้ยวธีิพิจารณาเร่ืองทางปกครองแห่งสหพันธ์ ค.ศ. 1976 

ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และหลักการเ ร่ือง สิทธิชี้ แจงแสดงเหตุผล ขอ้เ ท็จจริงและ

พยานหลักฐานหรือสิ ทธิได้รับการรับฟัง  (Droit de présentation de la défense ou droit d’être 

entendu) ของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  และหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) เ ร่ือง

หลักการรับฟัง (hearing)  หรือหลักต้องรับฟังคูก่รณีทั้งสองฝ่าย (Audi Alteram Partem) ของ

องักฤษ 

 


