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 การก าหนดค าบังคบัให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายตามประเภทคดี  
ในมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจออกค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) อนัไดแ้ก่กรณีท่ีศาลปกครองมีอ านาจ
ก าหนดว่าจะให้มีผลยอ้นหลัง หรือไม่มีผลยอ้นหลัง หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้  
หรือจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดก็ได้ ทั้ งน้ี  ตามความเป็นธรรมแห่งกรณีตาม มาตรา 72 วรรคสอง  
เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าอ านาจในการก าหนดผลบังคับของค าพิพากษาว่าจะให้  
ผลยอ้นหลังหรือไม่มีผลยอ้นหลัง หรือ มีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึง  หรือจะก าหนดเง่ือนไข 
อย่างใดก็ไดน้ั้น กฎหมายเปิดโอกาศให้เป็นอ านาจการใช้ดุลพินิจของศาล กล่าวคือ แมว้่าผูฟ้้องคดีจะไม่ได้
ร้องขอให้ศาลปกครองก าหนดค าบังคับให้ผลยอ้นหลังหรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือ มีผลไปในอนาคตถึง  
ขณะใดขณะหน่ึง หรือจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใด ศาลปกครองก็มีอ านาจใช้ดุลพินิจพิจารณาว่าควรจะ
ก าหนดผลบงัคบัค าพิพากษาให้มีผลเม่ือใดก็ไดต้ามความเป็นธรรมแห่งกรณี ซ่ึงการท่ีจะพิจารณาว่ากรณีใด
จะก าหนดค าบงัคบัให้ผลยอ้นหลงั หรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือมีผลไปในอนาคต มิใช่เป็นเร่ืองง่ายเพราะ
กฎหมายให้ดุลพินิจอย่างเต็มท่ีแก่ศาลปกครองท่ีจะก าหนดผลโดยใช้ถอ้ยค าอย่างกวา้งคือ “ตามความเป็น
ธรรมแห่งกรณี” ซ่ึงเป็นถอ้ยค าท่ีไม่มีความหมายเฉพาะเจาะจงหรือมีขอบเขตเป็นกรอบให้ศาลใชอ้ านาจไว ้ 
ซ่ึงค าพิพากษาของศาลปกครองเป็นการยืนยนัในสิทธิของผูฟ้้องคดีให้ได้รับความรับรองและคุม้ครอง  
ตามสิทธิของตนท่ีพึงได้รับตามกฎหมายท่ีตนเสนอข้อหาต่อศาลตามหลักเกณฑ์ท่ีเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดี  
ซ่ึงควรมีผลบังคับต่อกันได้เฉพาะคู่ความในคดีเท่านั้นในการท่ีศาลปกครองใช้อ านาจพิพากษาก าหนด 
ค าบงัคบัให้ผลยอ้นหลงั หรือไม่มีผลยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนด
เง่ือนไขอย่างใดก็ได้ ทั้ งน้ี ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี ตามมาตรา 72 วรรคสอง นั้ น เม่ือได้พิจารณา 
หลกักฎหมายต่าง ๆ รวมทั้งแนวคิดและหลกัทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งท าให้เห็นขอ้บกพร่องในการก าหนดค าบงัคบั
ตามมาตรา 72 วรรคสอง ดงักล่าวของศาลปกครอง ซ่ึงน ามาสรุปไดด้งัน้ี 

 
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาค าพิพากษาศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบัให้มีผล

ยอ้นหลงั โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารยจ์ตุพร วงศท์องสรรค ์คณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยจ์รัล 
เลง็วิทยา รองศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล. 
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 1. ปัญหาท่ีอาจกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริต การมีค าพิพากษาก าหนดค าบงัคบัของ
ศาลปกครองซ่ึงมีผลยอ้นหลังถือเป็นกลไกหน่ึงในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท า 
ทางปกครอง โดยเฉพาะในกรณีท่ีการกระท านั้นส่งผลเสียหายต่อสิทธิของผูฟ้้องคดี อย่างไรก็ตามเม่ือศาล 
มีค าบงัคบัให้มีผลยอ้นหลงัยอ่มมีความเป็นไปไดท่ี้สิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริตซ่ึงไม่ไดมี้ส่วนรู้เห็นหรือ
เก่ียวข้องกับการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจได้รับผลกระทบไปด้วย โดยเฉพาะในกรณีท่ีบุคคล
เหล่านั้นได้ใช้สิทธิหรือได้รับประโยชน์บนพื้นฐานของการกระท าทางปกครองท่ียงัมีผลอยู่ในขณะนั้น  
การท่ีพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคสอง  
บญัญติัวา่ “ในการมีค าบงัคบัตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดวา่จะใหมี้ผลยอ้นหลงั หรือไม่มี
ผลยอ้นหลัง หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได้ หรือจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดก็ได้ ทั้ งน้ี  
“ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ซ่ึงเป็นอ านาจดุลพินิจ โดยศาลปกครองจะก าหนดในค าบังคบั ให้มีผล 
อยา่งใดอย่างหน่ึงหรือไม่ก็ได ้แต่เม่ือใดก็ตามท่ีศาลปกครองใชอ้ านาจดงักล่าวให้มีผลยอ้นหลงัไปจะส่งผล
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกผูสุ้จริตท่ีมิไดเ้ขา้มามีส่วนในคดีของศาล เน่ืองจากกระบวนการ
พิจารณาคดีปกครองบางคดีใช้เวลาในการพิจารณาเป็นระยะเวลานานซ่ึงกว่าศาลปกครองจะมีค าพิพากษา 
ผูฟ้้องคดีอาจจะเกษียณอายรุาชการไปแลว้ กรณีจึงเป็นการพน้วิสัยท่ีจะก าหนดค าบงัคบัให้มีผลยอ้นหลงัได ้  
หรือหากศาลปกครองก าหนดค าบังคับให้มีผลยอ้นหลังก็อาจส่งผลกระทบเกินสมควรอย่างมากต่อ
สถานภาพแห่งสิทธิของบุคคลภายนอกท่ีด ารงต าแหน่งแทนผู ้ฟ้องคดีขณะท่ีศาลปกครองมีค าสั่งให้มีผล
ย้อนหลัง  ผลกระทบส าคัญ ของก าร ท่ี ศ าลป กครองก าหนดค าบั งคับ ให้ มี ผ ลย้อนหลัง  คื อ  
“สิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริต” ซ่ึงอาจได้รับผลกระทบทั้งท่ีตนเองไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกับการกระท าท่ี 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายของหน่วยงานรัฐ โดยเฉพาะในกรณีค าสั่งคืนต าแหน่งยกเลิกผลการแต่งตั้งหรือการคืน
สิทธิยอ้นหลงัท่ีอาจท าให้บุคคลภายนอกตอ้งเสียสิทธิไปโดยไม่มีโอกาสป้องกนัตวั และเสียสิทธิประโยชน์
ท่ีตนเคยไดรั้บจากการท่ีตนเขา้ด ารงต าแหน่งดงักล่าวโดยชอบ 
 2. ปัญหาการก าหนดค าบังคับให้มีผลยอ้นหลังขัดต่อหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย   
ปัญห าก ารก าหนดค าบั งคับ ให้ มี ผลย้อนหลังขัด ต่อหลักความมั่น คงแ น่นอนของกฎหมาย  
(Legal Certainty) เป็นประเด็นส าคญัในกฎหมายปกครองเพราะเป็นการน าเอาผลทางกฎหมายกลบัไปใช้
ยอ้นหลังในอดีตซ่ึงอาจกระทบสิทธิของบุคคลท่ีได้กระท าการหรือใช้สิทธิตามกฎหมายโดยสุจริต  
ในขณะนั้น หลกัน้ีเป็นส่วนหน่ึงของหลกันิติรัฐอนัเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งใช้
อ านาจภายใตก้ฎหมาย และกฎหมายต้องมีคุณสมบัติท่ีเป็น "กฎหมายท่ีดี" ได้แก่ ออกโดยอ านาจท่ีชอบ 
ด้วยกฎหมาย มีความชัดเจน เป็นการทั่วไป มีผลไปในอนาคต (Non-retroactivity) คุ ้มครองสิทธิของ
ประชาชนอย่างเป็นธรรมอยูภ่ายใตก้ารควบคุมตรวจสอบโดยตุลาการ ซ่ึงหลกัดงักล่าวไดรั้บรองว่ากฎหมาย
และการบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งมีความแน่นอนชดัเจนและไม่เปล่ียนแปลงยอ้นหลงัอย่างไม่เป็นธรรมเพื่อให้
ประชาชนสามารถวางแผนการใชชี้วิตและด าเนินกิจการไดโ้ดยมัน่ใจวา่กฎหมายจะไม่เปล่ียนไปในภายหลงั
จนกระทบสิทธิของตน มาตรา 72 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แมมี้วตัถุประสงค์เพื่อเปิดทางให้ศาลวินิจฉัยให้เป็นธรรมในแต่ละกรณี แต่ในแง่  
หลักนิติรัฐแล้วอาจขัดแยง้กับหลักความมั่นคงของกฎหมาย หลักการไม่มีผลยอ้นหลัง และหลักการ 
ใช้อ านาจโดยมีขอบเขตจ ากัดอย่างชัดเจน การใช้อ านาจภายใตม้าตราน้ีควรมีแนวทางก ากับท่ีรัดกุมเพื่อ
ไม่ให้กระทบต่อความเช่ือมั่นในหลกันิติรัฐ และเพื่อป้องกันความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลโดยมิชอบ  
การก าหนดค าบงัคบัของศาลท่ีให้มีผลยอ้นหลงัแมจ้ะเป็นการบงัคบัใช้กฎหมายให้ถูกตอ้งตามเจตนารมณ์  
แต่หากไม่ระวงัอาจขดัต่อหลกัความมัน่คงแน่นอนของกฎหมายซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญและ
นิติธรรม ดังนั้นศาลควรใช้ดุลยพินิจในการก าหนดผลของค าพิพากษาให้เหมาะสมกับ “ความเป็นธรรม 
แห่งกรณี” และไม่ละเมิดสิทธิของบุคคลผูสุ้จริต และหลกัความมัน่คงแน่นอนของกฎหมาย เม่ือพิจารณา
ประกอบกบัรัฐธรรมนูญมาตรา 29 จะแสดงให้เห็นถึงลกัษณะของกฎหมายท่ีจะบงัคบัใชจ้ะตอ้งมีคุณสมบติั
ประการหน่ึงท่ีส าคญั คือ กฎหมายตอ้งแน่นอนชดัเจนการท่ีบทบญัญติัในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคสอง บญัญติัว่า “ในการมีค าบงัคบัตามวรรคหน่ึง (1) 
ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัวา่จะใหมี้ผลยอ้นหลงั หรือไม่มีผลยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึง
ขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขอยา่งใดก็ได ้ทั้งน้ี ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี ตวับทกฎหมาย
ดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความไม่มีความแน่นอนชัดเจน กล่าวคือ กฎหมายมิได้ไม่จ าแนกให้ชัดเจนว่า
ขอบเขตของกฎหมายท่ีจะให้ศาลก าหนดค าบังคับให้มีผลยอ้นหลัง  หรือไม่มีผลยอ้นหลัง หรือมีผลไป 
ในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขอยา่งใดก็ได ้มีหลกัเกณ์เช่นไร ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีตอ้ง
น ามาพิจารณาวิเคราะห์ว่าบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้เป็นไปตามหลกัความมัน่คงแน่นอนของ
กฎหมายหรือไม่ อยา่งไร 
 3. ปัญหาขอบเขตของความหมายของค าว่า “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ตามพระราชบญัญัติ
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคสอง การท่ีศาลปกครองมีอ านาจ
พิจารณาว่าควรจะก าหนดค าบงัคบัให้ผลยอ้นหลงั หรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใด
ขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดก็ได ้โดยใช้เกณฑ์ท่ีกฎหมายให้ใช้ดุลพินิจว่าให้ศาลพิจารณา 
“ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” กฎหมายไดป้ล่อยให้เป็นดุลพินิจอย่างเต็มท่ีแก่ศาลปกครองท่ีจะก าหนดผล
โดยใช้ถอ้ยค าอย่างกวา้งไม่มีขอบเขตว่ากรณีใดศาลจะก าหนดค าบงัคบัยอ้นหลงัหรือไม่ ส่งผลให้คู่ความ  
ในคดีหรือบุคคลภายนอกไม่สามารถคาดเห็นได้ว่าเม่ือศาลปกครองจะมีค าพิพากษาผลของค าพิพากษา  
จะเป็นไปในแนวทางใด ต้องเพิกถอนเพียงใด อันเป็นปัญหาในการต่อสู้คดีของคู่ความเน่ืองจากการ  
ตดัสินคดีตอ้งเป็นไปตามหลกัค าพิพากษาไม่เกินค าขอและค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดยงัวินิจฉัย
แตกต่างกนัหลายแนวทางซ่ึงยงัมิไดเ้ป็นไปในแนวทางเดียวกนั อีกทั้งก าหนดเวลาท่ีให้การเพิกถอนนิติกรรม 
ทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยก าหนดเวลาท่ีให้การเพิกถอนมีผลตามความเป็นธรรมแห่งกรณี  
ทุกคดี ตามมาตรา 72 วรรคสอง ก าหนดให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางมากมายในการ
ก าหนดเวลาท่ีให้การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองมีผลได้ทุกกรณีไม่ว่าจะใหเพิกถอนมีผลยอ้นหลัง
หรือไม่มีผลยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดให้มีเง่ือนไขอย่างใดก็ได ้



4 

 

โดยอา้งเหตุผล “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” เป็นเง่ือนไขความชอบธรรมในการใชอ้ านาจเท่านั้น ซ่ึงแมว้่า
ศาลปกครองอาจอ้างเพื่อใช้อ านาจก าหนดเวลาท่ีให้การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองมีผลไปทางใด 
ทางหน่ึง เพื่อเป็นทางเลือกท่ีมีเหตุผลของศาลปกครองในการบริหารความเป็นธรรมแห่งกรณีได้ก็จริง  
แต่ก็ไม่มีหลกัประกันใด ๆ มากพอท่ีจะมากลัน่กรองตรวจสอบว่าศาลปกครองมีเหตุผลใดในการเลือก
พิพากษาเพิกถอนหรือเลือกไม่พิพากษาเพิกถอน  
 จากการศึกษาค้นคว้าปัญหากฎหมายเก่ียวกับปัญหาค าพิพากษาศาลปกครองในการก าหนด 
ค าบงัคบัให้มีผลยอ้นหลงั เพื่อให้การบงัคบัใช้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและมีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น  
ผูศึ้กษาจึงมีขอเสนอแนะใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมในประเด็นปัญหาต่อไปน้ี 
 1. ปัญหาท่ีอาจกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริต สิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริตควรไดรั้บ
ความรับรองคุ ้มครองจากกฎหมาย ดังนั้นจึงไม่ควรมีบทบัญญัติใดท่ีให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจก าหนด 
ค าบงัคบัให้ส่งผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลดงักล่าว บุคคลผูท่ี้ตอ้งไดรั้บผลกระทบจากค าพิพากษาของศาล
ควรเป็นคู่ความในคดีเท่านั้น และเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งแลว้จะเห็นไดว้่าศาลจะมีอ านาจพิพากษานอกเหนือจากค าฟ้อง
ไดก้็แต่เฉพาะกบับุคคลผูเ้ป็นคู่ความในคดีเท่านั้น  
 จึงเสนอแนะให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542  มาตรา 72  วรรคสอง โดยมิให้ศาลพิพ ากษาก าหนดค าบังคับให้ มีผลย้อนหลังอั น
กระทบกระเทือนต่อสถานภาพแห่งสิทธิของบุคคลภายนอกคดีผูสุ้จริต หากมีความจ าเป็นท่ีไม่สามารถ
หลีกเล่ียงไดใ้ห้ศาลเปิดโอกาศให้บุคคลภายนอกผูมี้ส่วนไดเ้สียแสดงหลกัฐานเขา้มาในคดีท่ีมีการฟ้องร้อง
กันได้ โดยแก้ไขหรือเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 72 วรรคสอง โดยระบุวา่  
 “ในการมีค าบงัคบัตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่าจะให้มีผลยอ้นหลงัหรือไม่
ยอ้นหลัง หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได้ หรือจะก าหนดให้มีเง่ือนไขอย่างใดก็ได้ ทั้ งน้ี  
ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี ในการใช้ดุลพินิจดงักล่าวศาลตอ้งด าเนินการพิจารณาดว้ยความรวดเร็วและ
โปร่งใสโดยเปิดโอกาสให้คู่ความและบุคคลท่ีอาจไดรั้บผลกระทบจากค าพิพากษาได้แสดงความคิดเห็น
หรือแสดงพยานหลกัฐานเก่ียวกบัความสุจริตผลกระทบต่อสิทธิและประโยชน์ท่ีตนอาจได้รับผลกระทบ  
ในกรณีท่ีศาลก าหนดค าบงัคบัใหมี้ผลยอ้นหลงั”   
 2. ปัญหาการก าหนดค าบังคับให้มีผลยอ้นหลังขัดต่อหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย 
บทบัญญัติมาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 มีเจตนารมณ์หลกัเพื่อคุม้ครองความเป็นธรรมแก่คู่ความในคดีปกครองโดยเฉพาะในกรณีท่ีค าสั่ง
ทางปกครองหรือการกระท าของฝ่ายปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตามบทบญัญติัน้ีศาลมีดุลพินิจอย่าง
ยืดหยุ่นในการก าหนดผลของค าพิพากษาให้สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงและความเป็นธรรมของแต่ละคดีโดย
ไม่ตอ้งยดึติดกบัการมีผลยอ้นหลงัเสมอไป ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัแห่งความยติุธรรมท่ีเฉพาะเจาะจงในแต่ละ
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กรณี (casuistic justice) อีกทั้งเป็นการการถ่วงดุลระหว่างความยุติธรรมกบัหลกันิติรัฐ และอีกดา้นหน่ึงคือ
การรักษาดุลยภาพระหว่างหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย (Legal Certainty) หลักการเยียวยา 
ความเสียหายจากการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายโดยใหศ้าลชัง่น ้าหนกัวา่การก าหนดใหผ้ลยอ้นหลงันั้น
จะท าลายความมัน่คงทางกฎหมายหรือไม่หรือจะส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกผูสุ้จริต บทบญัญติัน้ีถือ
เป็นเคร่ืองมือเชิงนโยบายทางตุลาการ (Judicial Policy Tool) ท่ีให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจเพื่อปรับผลของ 
ค าพิพากษาให้เหมาะสมกบักรณี เช่น การไม่ให้มีผลยอ้นหลงัเพื่อหลีกเล่ียงการสร้างภาระทางงบประมาณ
ของรัฐการ ให้มีผลยอ้นหลังเพื่อคืนสิทธิตามกฎหมายแก่ผูฟ้้องคดีในกรณีถูกละเมิดสิทธิอย่างร้ายแรง  
แต่อย่างไรก็ตามโดยท่ีกฎหมายเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจได้อย่างกวา้งขวางจึงเกิดปัญหาในทางปฏิบัติ
ตามมาขึ้นหลายประการ คือ ความไม่แน่นอนของผลค าพิพากษาซ่ึงการให้อ านาจศาลใช้ดุลพินิจ โดยอา้ง 
“ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” อาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนทางกฎหมาย (Legal Uncertainty) เพราะจะ
ไม่สามารถคาดการณ์ไดว้า่ในแต่ละคดีศาลจะก าหนดใหมี้ผลยอ้นหลงัหรือไม่ กรณีค าพิพากษามีผลยอ้นหลงั
อาจส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกหรือหน่วยงานราชการท่ีไม่ได้เป็นคู่ความท าให้เกิดความไม่มั่นคง 
ในกิจการของรัฐและการบริหารงานราชการแผ่นดิน ขัดหลักความมั่นคงแน่นอนของกฎหมาย 
(Rechtssicherheit) เม่ือศาลก าหนดให้เพิกถอนค าสั่งยอ้นหลงั (เช่น เพิกถอนการบรรจุแต่งตั้งหรือค าสั่งเรียก
เงินยอ้นหลงั) อาจท าให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริต ซ่ึงเคยยดึถือค าสั่งทางปกครองนั้น
ว่าเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย เกิดผลกระทบเป็นลูกโซ่ เช่น ตอ้งชดใช้เงินยอ้นหลงั เรียกคืนสิทธิ 
หรือยกเลิกการแต่งตั้ งยอ้นหลังหลายปี อีกทั้ งอาจส่งผลผลกระทบทางการคลังของรัฐ อีกทั้ งยงัขาด 
แนวปฏิบัติท่ีแน่นอนและไม่มีบรรทัดฐานในการใช้ดุลพินิจ ซ่ึงแม้มาตรา 72 วรรคสอง ให้อ านาจศาล 
ใชดุ้ลพินิจไดแ้ต่ในทางปฏิบติัยงัไม่มีหลกัเกณฑ์หรือแนวทางท่ีเป็นรูปธรรมว่าในกรณีใดควรก าหนดให้มี
ผลยอ้นหลังหรือไม่ควรก าหนด เช่น ไม่มีเกณฑ์วดัระดับความเสียหายของผูฟ้้องไม่มีเกณฑ์ประเมินผล
กระทบต่อบุคคลภายนอกศาลแต่ละคนอาจใช้ดุลพินิจแตกต่างกันท าให้เกิดความไม่เสมอภาคโดยท่ี 
การก าหนดผลของค าพิพากษาศาลปกครองให้มีผลยอ้นหลังโดยไม่มีขอบเขตท่ีชัดเจนอาจก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลภายนอกผูสุ้จริต และเป็นการขดัต่อหลกัความมัน่คงแน่นอนของกฎหมาย 
อันเป็นหลักพื้นฐานของนิติรัฐ จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวให้สอดคล้องกับ 
หลกัความมัน่คงแน่นอนของกฎหมายและให้ศาลปกครองใช้ดุลพินิจโดยชอบธรรมและชัง่ดุลผลกระทบ
อย่างรอบด้าน จึงเสนอแนะให้มีการให้เพิ่มเติม มาตรา 72/1 แห่งพระราชบัญญติัจดัตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดงัต่อไปน้ี 
 “มาตรา 72/1 ในกรณีท่ีการก าหนดค าบังคบัของศาลปกครองอาจกระทบต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน  
ซ่ึงมิใช่คู่ความในคดีและบุคคลนั้นได้รับสิทธิหรือผลประโยชน์จากการกระท าทางปกครองโดยสุจริต  
ให้ศาลพิจารณาระหว่างผลประโยชน์ของผูฟ้้องคดีกบัสิทธิของบุคคลดงักล่าวและหลกัความมัน่คงแน่นอน
ของกฎหมายโดยอาจก าหนดให้ค าพิพากษามีผลเฉพาะในอนาคต หรือจ ากัดขอบเขตของผลยอ้นหลัง  
ตามความเหมาะสม” 
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 3. ปัญหาขอบเขตของความหมายของค าว่า “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ตามพระราชบญัญัติ
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคสอง การท่ีศาลปกครองใชอ้ านาจ
ก าหนดค าบงัคบัตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72  
วรรคสอง ว่าจะให้มีผลยอ้นหลงั หรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงไดห้รือ 
จะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดก็ได้ ทั้ งน้ี ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี จะเห็นได้ว่ากฎหมายก าหนดให้เป็น
ดุลพินิจของศาลปกครองซ่ึงเป็นถอ้ยค าท่ีกวา้งไม่มีขอบเขตเน้ือหาความหมายใด ๆ ในการท่ีศาลจะน าไป
ปรับใช้ ดังนั้ นปัญหาท่ีเกิดขึ้ นคือศาลปกครองจะใช้ทางเลือกอย่างไรภายใต้เหตุผลใดมาสนับสนุน 
ค าพิพากษาของศาลปกครองจึงจะถือว่าเป็นการก าหนดค าบงัคบัท่ีถูกตอ้งในการบริหารความเป็นธรรมแห่ง
กรณีตามท่ีมาตรา 72 วรรคสอง ก าหนดไวด้งักล่าว  ดงันั้นถอ้ยค าว่า “ตามเป็นธรรมแห่งกรณี” จึงอาจเป็น
เพียงรูปแบบหรือเคร่ืองหมายแห่งความชอบธรรมท่ีศาลใชอ้า้งเพื่อใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น 
กรณีจึงไม่สามารถใชเ้ป็นหลกัประกนัในการตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจของศาลหรือเป็นทางเลือกท่ีมีเหตุผล 
ในการบริหารความเป็นธรรมแห่งกรณีได้จริงเพราะมีความหมายท่ีกวา้งไม่มีกรอบให้ศาลใช้เป็นเกณฑ์  
การพิจารณาเพื่อก าหนดค าบงัคบัตามค าพิพากษา จะเห็นไดว้า่แนวทางการแกปั้ญหาขอบเขตของความหมาย
ของค าว่า “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ตาม มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นปัญหาส าคญัในทางปฏิบติัเน่ืองจากถอ้ยค าดังกล่าวเปิดช่อง  
ให้ศาลใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางซ่ึงอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนทางกฎหมาย  (legal uncertainty) 
โดยเฉพาะในกรณีค าบงัคบัของศาลมีผลยอ้นหลงัหรือส่งผลต่อบุคคลภายนอกผูสุ้จริตเพื่อแกไ้ขปัญหาความ
ไม่ชดัเจนของค าวา่ “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” ท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเปิดโอกาสให้ศาลมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัให้
มีผลยอ้นหลงัหรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไข
อยา่งใดก็ได ้จึงสมควรเสนอ “บทนิยาม” เพื่อวางขอบเขตการใชถ้อ้ยค าดงักล่าวให้สอดคลอ้งกบัหลกัความ
มั่นคงแน่นอนของกฎหมาย (legal certainty) หลักนิติรัฐและหลักการไม่ให้ค  าพิพากษากระทบต่อ
บุคคลภายนอกผูสุ้จริต จึงเสนอแนะเพิ่มเติมบทนิยามในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 โดยบญัญติัวา่  
  “ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” หมายความว่า การพิจารณาก าหนดค าบังคับให้มีผลยอ้นหลัง 
หรือไม่มีผลยอ้นหลงั หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได ้หรือจะก าหนดเง่ือนไขอย่างใดก็ได ้  
โดยให้ศาลพิจารณาขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย และพฤติการณ์แห่งคดีโดยรอบดา้นรวมถึงผลกระทบท่ีอาจ
เกิดขึ้นต่อคู่กรณี บุคคลภายนอกผูสุ้จริต การบริหารราชการแผ่นดินและประโยชน์สาธารณะ ทั้งน้ีเพื่อให ้
การก าหนดผลของค าบงัคบัเป็นไปอยา่งเหมาะสมสอดคลอ้งกบัหลกัความยติุธรรม หลกัความมัน่คงแน่นอน
ของกฎหมายและหลกันิติธรรม โดยให้ค  านึงถึงการถ่วงดุลระหว่างสิทธิและผลประโยชน์อย่างพอสมควร
ระหวา่งทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง"   
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