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บทคัดย่อ 
  
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยโดย
เปรียบเทียบกับระบบของต่างประเทศที่มีการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตยโดยใช้ระบบของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนีและญี่ปุ่นเป็นประเทศหลัก การเปรียบเทียบพิจารณา
ทั้งในแง่พัฒนาการ มโนทัศน์ที่เป็นหลักการพ้ืนฐาน การจัดโครงสร้างการบริหาร และระบบการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ชี้ให้เห็นจุดบกพร่องในระบบของไทยและเสนอแนะแนวทางการแก้ไขจุดบกพร่องนี้ 
 จากการศึกษาพบว่าระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบของแต่ละศาลยกเว้นระบบศาล
ทหารจะให้ความส าคัญกับหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการมาก ซึ่งความเป็นอิสระดังกล่าวมี
ลักษณะเป็นความเป็นอิสระแบบสัมบูรณ์(Absolute Independence) ที่มุ่งปฏิเสธความสัมพันธ์กับ
องค์กรภายนอกโดยมองว่าความสัมพันธ์ดังกล่าวไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบใดจะเป็นช่องทางในการ
แทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการได้ ดังนั้น ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบที่จะท าให้ฝ่าย
ตุลาการเป็นอิสระจึงเป็นระบบการตรวจสอบกันเองภายในฝ่ายตุลาการ (Judicial Self-Regulation) 
หรือให้ฝ่ายตุลาการได้ปกครองกันเอง (Judicial Self-Government) ส่วนในระบบศาลทหารจะ
แตกต่างไปจากระบบศาลอ่ืนๆ โดยสิ้นเชิง เนื่องจากไม่ได้มีการแยกสถานะศาลและตุลาการออกจาก
สถานะข้าราชการทหาร อีกทั้งไม่มีหลักประกันความเป็นอิสระที่มั่นคงเพียงพอจึงท าให้โครงสร้าง
ตลอดจนระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบของระบบศาลทหารจึงไม่ได้สอดคล้องกับหลัก
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการและควรจะต้องมีการปรับปรุงให้ระบบศาลทหารเป็นระบบศาล
สมัยใหม่ที่สอดคล้องกับหลักการสากล 
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 ระบบและกลไกต่างๆ ในการถ่วงดุลและตรวจสอบระบบศาลยุติธรรมจะวางอยู่บนฐาน
ของระบบการตรวจสอบกันเองภายในฝ่ายตุลาการอย่างเข้มข้นจึงมีการถ่วงดุลและตรวจสอบจาก
องค์กรภายนอกน้อย ขาดการความเชื่อมโยงกับประชาชนโดยมองว่าจะเป็นช่องทางให้ฝ่ายการเมือง
แทรกแซงฝ่ายตุลาการได้ ท าให้ระบบศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตย
และหากพิจารณาถึงระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบภายในของฝ่ายตุลาการจะพบว่ามี
ลักษณะที่เป็นระบบปิดและอาจก่อให้เกิดความไม่อิสระภายในฝ่ายตุลาการ ส่วนในระบบศาลปกครอง
ซ่ึงได้ก่อตั้งขึ้นมาใหม่หลังรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2540 จึงมีลักษณะเป็นองค์กรที่เปิดกว่าในระบบ
ศาลยุติธรรม แต่ยังมีข้อบกพร่องที่ควรได้รับการแก้ไขในบางจุด  
 ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เสนอแนะให้มีการแก้ไขข้อบกพร่องในระบบการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบใน 5 เรื่องที่ส าคัญ ได้แก่ ประการแรก ปัญหาฐานรากของฝ่ายตุลาการที่แม้ฝ่ายตุลาการ
ไทยจะยึดถือหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการเป็นพ้ืนฐานเหมือนกับสากลประเทศ แต่เป็นความ
อิสระแบบสัมบูรณ์ที่มุ่งจ ากัดความสัมพันธ์ระหว่างตนเองกับฝ่ายอ่ืนๆ ในสังคมโดยเฉพาะฝ่าย
การเมืองจึงควรแก้ไขให้ฝ่ายตุลาการยังคงมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีได้แต่ก็สามารถถูก
ถ่วงดุลและตรวจสอบโดยฝ่ายอ่ืนได้เช่นกัน หรือเป็นฝ่ายตุลาการมีความเป็นอิสระแบบพร้อมรับผิดได้ 
ประการที่สอง ปัญหาการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการและการจัดระเบียบผู้พิพากษาที่จะต้อง
เปิดให้องค์กรภายนอกมีส่วนร่วมในการบริหารฝ่ายตุลาการมากขึ้น และปรับปรุงระบบการตรวจสอบ
โดยองค์กรภายนอกให้มีความเหมาะสมมากขึ้น  
 ประการที่สาม ปัญหาการก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการควรจะต้องมีการ
บัญญัติความรับผิดต่างๆ ให้ชัดเจน และมีระบบคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการ
พิจารณาพิพากษาคดีให้เหมาะสม ประการที่สี่ ปัญหาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการพิจารณา
พิพากษาคดีนั้น ส าหรับมาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีควรจะต้องปรับระบบการควบคุม
ภายในที่ให้ดุลพินิจแก่ผู้มีอ านาจควบคุมอย่างมากโดยให้ผู้พิพากษามีอิสระมากขึ้นในการพิจารณาคดี 
และควรจะเปิดให้ประชาชนทั่วไปที่ไม่ได้เป็นผู้เชี่ยวชาญได้เข้าร่วมพิจารณาพิพากษาคดีร่วมกับองค์
คณะผู้พิพากษาอันเป็นการถ่วงดุลอ านาจของผู้พิพากษาประเภทหนึ่ง ส่วนในระบบการตรวจสอบการ
ใช้อ านาจตุลาการควรปรับให้มีช่องทางและเครื่องมือที่หลากหลายเพ่ือให้การตรวจสอบสามารถท าได้
อย่างครอบคลุมรอบด้าน และควรจะมีการรับรองเสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการให้มากขึ้น 
ประการสุดท้าย ปัญหาของการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ควรให้ฝ่ายการเมือง
เป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลศาลรัฐธรรมนูญโดยการคัดเลือกตุลาการที่มีระบบการคุ้มครองความเป็น
อิสระของตุลาการได้ และปรับเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญให้มีขอบเขตที่จ ากัดมากขึ้นและมุ่งไปที่
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การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากกว่าการควบคุมตรวจสอบปัญหาทางการเมือง และจะต้องมีการบัญญัติ
รับรองหลักการยับยั้งตนเองของฝ่ายตุลาการให้ชัดเจน 
 ข้อเสนอในการปรับปรุงฝ่ายตุลาการนี้มีเงื่อนไขสองประการ ประการแรก โครงสร้าง
องค์กรทางการเมืองจะต้องเป็นการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตยที่อย่างน้อยที่สุดองค์กรทาง
การเมืองหลักทั้ งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจะต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยผ่านการเลือกตั้งโดยตรงหรือโดยอ้อมของประชาชน และประการที่สอง ในรัฐธรรมนูญ
จะต้องรับรองความแตกต่างหลากหลายของกลุ่มการเมืองต่างๆ เพราะการเปิดให้องค์กรภายนอกเข้า
ไปถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการให้มากขึ้นจ าเป็นจะต้องให้องค์กรภายนอกนั้นถ่วงดุลและ
ตรวจสอบกันเองเพ่ือให้การคานอ านาจขององค์กรภายนอกดังกล่าวจนไม่สามารถมีกลุ่มการเมืองใด
แต่เพียงกลุ่มเดียวมีอ านาจในการควบคุมตรวจสอบฝ่ายตุลาการทั้งหมด ดังนั้น หากองค์กรภายนอก
ฝ่ายตุลาการเป็นระบอบเผด็จการที่อ านาจทั้งหมดถูกรวมศูนย์เบ็ดเสร็จเด็ดขาดก็จะท าให้ระบบการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการตามข้อเสนอนี้กลายเป็นเครื่องมือในการแทรกแซงความเป็นอิสระ
ของฝ่ายตุลาการได้ 

 

ค ำส ำคัญ: การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ, ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ, ความพร้อมรับ
ผิดของฝ่ายตุลาการ, การศึกษาเปรียบเทียบระบบตุลาการ, ระบบตุลาการของไทย 

 



(4) 
 

Dissertation Title CHECKS AND BALANCES OF JUDICIAL BRANCH 
IN THAI LEGAL SYSTEM 

Author Mr. Ridthipat Kallayanapattharasit 
Degree Doctor of Laws 
Department/Faculty/University Law 

Thammasat University 
Thesis Advisor  
Thesis Co-Advisor  

Assoc. Prof. Dr. Worachet Pakeerut 
Assist. Prof. Dr. Jantajira Iammayura 

Academic Years 2015 

  

ABSTRACT 

 
This thesis intends to study Thai judiciary checks and balances system 

comparing to other liberal democracy states particularly United States of America 
(U.S.A.), England, France, Germany, and Japan. The comparison takes into account the 
development, the basic principle concepts, the administration structuring, and the 
judiciary checks and balances system with an intention to point out defects and offer 
revision recommendations. 

According to the study, the checks and balances system of every court but 
military court give precedence to the principle of the independence of the judiciary 
which is an absolute independence. With such independence, the courts deny 
association with external organizations for fear that it may lead to intervention. Thus, 
the only checks and balances system that allows the judges with independence is 
Judicial Self-Regulation or Judicial Self-Government system. The military court, 
however, employs completely different system since there is no separation between 
judiciary and military status besides there is no constant independence guarantee. So, 
the structure, system, and mechanism of checks and balances system of military court 
is inconsistent with the principle of the independence of the judiciary and, therefore, 
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need to be revised so as to correspond with modern court system and international 
principle. 

The Court of Justice checks and balances system and mechanisms base 
seriously upon judicial self-regulation system with a small number of checks and 
balances from external organizations and refuse any linkage with people lest it may 
lead to a political intervention. Accordingly, the Court of Justice is lacking of democratic 
legitimacy. Moreover, it is found that the judiciary checks and balances system is a 
closed system and may bring about dependence within the judiciary. For the 
Administrative Court that was founded after the B.E. 2540 Constitution, although the 
system is more disclosed than Justice Court, it is yet defective and need to be revised 
in some certain parts.  

This thesis suggests five critical revisions in checks and balances system. 
First of all, the problem of judiciary foundation that adheres to absolute independence 
principle and limits relationship between itself and other organization particularly the 
political branches. The judiciary should maintain its independence in hearing and ruling 
but able to be checked and balanced by other organizations or else the judiciary 
should have liability along with its independence.  

Secondly, the problem of structuring judiciary administration and reforming 
judges. External organizations must be allowed to participate more in judiciary 
administration with a more appropriate checking system. 

Thirdly, problem of prescription of judiciary liability. The liability must be 
apparent, meanwhile, the judiciary independence must be protected in order to 
conduct proper hearing and ruling.  

Fourthly, the checks and balances system. The hearing controlling measure 
ought to allow the judge with more independence and should allow people other 
than the experts to participate in hearing and ruling so as to balance the power of the 
judge. For the checking system, more channels and equipments are necessary to 
increase comprehension in checking and freedom of judiciary criticism must be 
assured.  
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Lastly, checking and balancing power of the Constitutional Court. The 
politicians ought to be able to balance the power of Constitutional Court by selecting 
judges and, in the meantime, providing a suitable system to protect judiciary 
independence. The jurisdiction of the Constitutional Court should be limited and 
emphasize mainly on the protection of human rights rather than inspection of political 
issues. Besides, the judiciary self-restrain principle has to be explicitly legislated.  

These judiciary revision recommendations come along with two conditions. 
First, the political structure must be liberal democracy system. At least, the legislative 
and the administrative sections need to be rightfully selected either directly or 
indirectly. Second, the constitution obliges to assure a diversity of political groups since 
the participation of external organizations in checks and balances system requires 
power balancing between differentiable political groups that none of them holds 
supreme power in judiciary checking. If the external organizations become absolute 
ruler with entirely centralized power, the judiciary will be controlled effortlessly by 
dictatorship. 

 

Keywords: Judiciary Supervision, Judicial Independence, Judiciary Liability, 
Comparative Study of Judicial Systems, Judicial System 
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คณาจารย์คณะนิติราษฎร์ทุกท่านที่ได้จุดประกายความสงสัยให้แก่ผู้เขียนจากการเข้ารับร่วมรับฟังเสวนา
วิชาการเรื่อง “ตุลาการ มโนธรรมส านึก ประชาธิปไตย” ที่จัดโดยคณะนิติราษฎร์ จนได้พัฒนามาเป็น
หัวข้อวิทยานิพนธ์ โดยท่านทั้งสองยังกรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาที่ได้ให้แง่คิด ทัศนคติ ความรู้ 
ข้อเสนอแนะที่ดีเยี่ยมต่อผู้เขียน และที่ส าคัญที่สุด ท่านทั้งสองยังได้ปฏิบัติตนเป็นแบบอย่างที่ดีถึง
ภาระหน้าที่ในฐานะนักวิชาการที่จะต้องให้ความรู้ต่อสังคมอย่างซื่อสัตย์และมั่นคงในหลักวิชาการ ผู้เขียน
ขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูง  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณอย่างยิ่งต่อศาสตราจารย์พิเศษ ดร. ชาญชัย แสวงศักดิ์ ประธาน
กรรมการ ศาสตราจารย์ ดร.นิธิ เอียวศรีวงศ์ ท่านบุญเขตร์ พุ่มทิพย์ กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และรอง
ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ วรัญญู ประธานกรรมการในการสอบเข้าศึกษาในหลักสูตรปริญญาเอกนี้ ที่ได้ให้
ความเมตตาต่อผู้เขียนอย่างยิ่งในการสอบและให้ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์ในการปรับปรุงวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้ให้ส าเร็จลุล่วงไปได้  

ผู้เขียนขอขอบคุณเจ้าหน้าที่ห้องสมุดสัญญา ธรรมศักดิ์ ห้องสมุดปรีดี พนมยงค์ ห้อง
สมุดป๋วย อ๊ึงภากร เจ้าหน้าที่ประจ าหลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต และเจ้าหน้าที่ของคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทุกท่านที่อ านวยความสะดวกให้แก่ผู้เขียนในการเข้าใช้บริการต่างๆ ของ
มหาวิทยาลัย ผู้เขียนขอขอบคุณ รองศาสตราจารย์ ดร.ชลอ ว่องวัฒนาภิกุล รองศาสตราจารย์ ดร.อภิรัตน์ 
เพ็ชรศิริ อดีตคณบดี เพ่ือนคณาจารย์และเจ้าหน้าที่ประจ าส านักวิชาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้า
หลวง และเพ่ือนๆ หลักสูตรนิติศาสตรดุษฎีบัณฑิตทุกท่านที่ได้ให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เขียนมาโดยตลอด  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นความเห็นทางวิชาการโดยสุจริตโดยน าเสนอแนวทางในการปรับปรุง
ระบบตุลาการให้ทันสมัยที่สอดคล้องกับหลักวิชาการที่เป็นสากล หากวิทยานิพนธ์เล่มนี้มีคุณประโยชน์
ใดๆ ผู้เขียนขออุทิศให้กับท่านผู้มีอุปการคุณต่อผู้เขียนทุกท่าน แต่หากมีข้อบกพร่องประการใดผู้เขียนขอ
น้อมรับไว้เพ่ือปรับปรุงแก้ไขในโอกาสต่อไป  
 

นายฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์ 
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4.4.1.4 ปัญหาข้อบกพร่องในระบบการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ 208 

4.4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 212 
4.4.2.1 การปรับเปลี่ยนโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ 213 
4.4.2.2 การเพ่ิมกลไกการถ่วงดุลการบริหารฝ่ายตุลาการ 217 
4.4.2.3 การเพ่ิมกลไกการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ 218 

 
บทที่ 5 การจัดระเบียบผู้พิพากษา 221 

  
5.1 การจัดระเบียบผู้พิพากษาไทย 222 

5.1.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 222 
5.1.1.1 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 222 
5.1.1.2 ระบบการคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง 225 
5.1.1.3 ระบบการคัดเลือกตุลาการศาลทหาร 229 

5.1.2 การก าหนดค่าตอบแทน 231 
5.1.2.1 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 231 
5.1.2.2 ระบบค่าตอบแทนตุลาการศาลปกครอง 237 
5.1.2.3 ระบบค่าตอบแทนตุลาการศาลทหาร 239 

5.1.3 การเลื่อนต าแหน่ง 240 
5.1.3.1 ระบบเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 240 
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5.1.3.2 ระบบเลื่อนต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง 243 
5.1.3.3 ระบบเลื่อนต าแหน่งตุลาการศาลทหาร 246 

5.1.4 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ 246 
5.1.4.1 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 247 
5.1.4.2 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลปกครอง 251 
5.1.4.3 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลทหาร 253 

5.2 การจัดระเบียบผู้พิพากษาแบบตุลาการอาชีพ 254 
5.2.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 255 

5.2.1.1 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาในเยอรมนี 255 
5.2.1.2 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศส 261 

5.2.2 การเลื่อนต าแหน่ง 268 
5.2.2.1 ระบบการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในเยอรมนี 268 
5.2.2.2 ระบบการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศส 272 

5.2.3 การก าหนดค่าตอบแทน 275 
5.2.3.1 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาในเยอรมนี 275 
5.2.3.2 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศส 278 

5.2.4 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ 281 
5.2.4.1 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในเยอรมนี 281 
5.2.4.2 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 283 

5.3 การจัดระเบียบผู้พิพากษาแบบตุลาการวิชาชีพ 285 
5.3.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 285 

5.3.1.1 การคัดเลือกผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 285 
5.3.1.2 การคัดเลือกผู้พิพากษาในอังกฤษ 294 

5.3.2 การควบคุมผู้พิพากษา 301 
5.3.2.1 ระบบการควบคุมผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 301 
5.3.2.2 ระบบการควบคุมผู้พิพากษาในอังกฤษ 302 

5.4 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 303 
5.4.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 303 

5.4.1.1 ปัญหาเชิงโครงสร้างของการจัดระเบียบผู้พิพากษา 304 
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5.4.1.2 ปัญหาเชิงระบบการจัดระเบียบผู้พิพากษา 305 
5.4.1.3 ปัญหาเชิงกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษา 309 
5.4.1.4 ปัญหาการจัดระเบียบตุลาการศาลทหาร 318 

5.4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 318 
5.4.2.1 การปฏิรูปโครงสร้างการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา 318 
5.4.2.2 การปฏิรูปกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษา 319 
5.4.2.3 การปฏิรูประบบการบริหารงานบุคคลตุลาการในศาลทหาร 321 

 
บทที่ 6 ความรับผิดของผู้พิพากษา 323 

  
6.1 ความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการไทย 323 

6.1.1 ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 323 
6.1.1.1 ต าแหน่งที่อาจถูกถอดถอนได้ 324 
6.1.1.2 การยื่นถอดถอน 324 
6.1.1.3 กระบวนการถอดถอน 325 

6.1.2 ความรับผิดทางแพ่งและอาญา 326 
6.1.2.1 ความรับผิดทางแพ่ง 327 
6.1.2.2 ความรับผิดทางอาญา 328 

6.1.3 ความรับผิดทางวินัย 329 
6.1.3.1 ระบบการพิจารณาโทษทางวินัยในศาลยุติธรรม 330 
6.1.3.2 ระบบการพิจารณาโทษทางวินัยในศาลปกครอง 333 

6.2 ความรับผิดของผู้พิพากษาต่างประเทศ 337 
6.2.1 ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 337 

6.2.1.1 การถอดถอนผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 337 
6.2.1.1 การถอดถอนผู้พิพากษาในญี่ปุ่น 342 
6.2.1.1 การถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมนี 344 

6.2.2 ความรับผิดทางแพ่งและอาญา 346 
6.2.2.1 ความรับผิดทางแพ่ง 346 
6.2.2.2 ความรับผิดทางอาญา 351 
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6.2.3 ความรับผิดทางวินัย 352 
6.2.3.1 ระบบการพิจารณาแบบปิดของสหรัฐอเมริกา 353 
6.2.3.2 ระบบการพิจารณาแบบเปิดของฝรั่งเศส 356 

6.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 359 
6.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 359 

6.3.1.1 ปัญหาความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 359 
6.3.1.2 ปัญหาความรับผิดทางแพ่งและอาญา 363 
6.3.1.3 ปัญหาความรับผิดทางวินัย 366 

6.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 368 
6.3.2.1 การปรับปรุงระบบการถอดถอนผู้พิพากษา 368 
6.3.2.2 การก าหนดความรับผิดทางแพ่งและอาญาของผู้พิพากษาให้ชัดเจน 370 
6.3.2.3 การเปลี่ยนแปลงระบบการพิจารณาความรับผิดทางวินัย 370 

 
บทที่ 7 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดี 373 

  
7.1 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีในไทย 373 

7.1.1 ระบบการจ่ายส านวน 373 
7.1.1.1 ระบบการจ่ายส านวนในระบบศาลยุติธรรม 374 
7.1.1.2 ระบบการจ่ายส านวนในระบบศาลปกครอง 377 

7.1.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในคดี 379 
7.1.2.1 เหตุแห่งความไม่เป็นกลาง 379 
7.1.2.2 มาตรการขจัดความไม่เป็นกลาง 381 

7.1.3 ระบบการถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี 382 
7.1.3.1 ระบบผู้พิพากษาสมทบในศาลยุติธรรม 382 
7.1.3.2 ระบบตุลาการผู้แถลงคดีในระบบศาลปกครอง 386 
7.1.3.3 ระบบตุลาการนายทหารสัญญาบัตรในศาลทหาร 387 

7.1.4 ระบบการตรวจส านวนคดี 387 
7.1.4.1 การตรวจส านวนคดีในศาลยุติธรรม 388 
7.1.4.2 การตรวจส านวนคดีในศาลอื่น 391 

7.2 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีในต่างประเทศ 393 
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7.2.1 ระบบการจ่ายส านวนคดี 393 
7.2.1.1 การจ่ายส านวนโดยการสุ่ม 393 
7.2.1.2 การจ่ายส านวนโดยดุลพินิจ 394 
7.2.1.3 การจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวน 394 

7.2.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษา 398 
7.2.2.1 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 399 
7.2.2.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในเยอรมนี 400 
7.2.2.3 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 402 

7.2.3 ระบบผู้พิพากษาสมทบ 404 
7.2.3.1 สถานะของระบบผู้พิพากษาสมทบ 404 
7.2.3.2 การคัดเลือกผู้พิพากษาสมทบ 405 
7.2.3.3 การถ่วงดุลอ านาจระหว่างผู้พิพากษาอาชีพกับผู้พิพากษาสมทบ 406 

7.2.4 การถ่วงดุลผู้พิพากษาโดยคณะลูกขุน 407 
7.2.4.1 ระบบลูกขุนตัดสินคดี 407 
7.2.4.2 ระบบลูกขุนให้ค าปรึกษาแบบเกาหลีใต้ 410 

7.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 416 
7.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 416 

7.3.1.1 ปัญหาของระบบการจ่ายส านวน 416 
7.3.1.2 ปัญหาของระบบการควบคุมความเป็นกลาง 418 
7.3.1.3 ปัญหาของระบบการถ่วงดุลการพิจารณาคดี 420 
7.3.1.4 ปัญหาของระบบการตรวจส านวนคดี 423 

7.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 425 
7.3.2.1 การเปลี่ยนระบบการจ่ายส านวน 425 
7.3.2.2 การเพ่ิมเติมระบบการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษา 427 
7.3.2.3 การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดี 427 
7.3.1.4 การยกเลิกระบบการตรวจส านวนคดี 427 

 
บทที่ 8 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ 429 

  
8.1 ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการไทย 429 
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8.1.1 ระบบการอุทธรณ์-ฎีกา 429 
8.1.1.1 การอุทธรณ์-ฎีกาในระบบศาลยุติธรรม 429 
8.1.1.2 การอุทธรณ์ในระบบศาลปกครอง 435 
8.1.1.3 การอุทธรณ์-ฎีกาในระบบศาลทหาร 437 

8.1.2 การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ 438 
8.1.2.1 การร้องขอให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่ 439 
8.1.2.2 การร้องขอให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ 439 
8.1.2.3 การร้องขอให้พิจารณาคดีปกครองใหม่ในศาลปกครอง 441 

8.1.3 การตรวจสอบโดยฝ่ายการเมือง 442 
8.1.3.1 การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการโดยฝ่ายการเมือง 442 
8.1.3.2 การใช้เครื่องมือทางกฎหมายตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 443 

8.1.4 การตรวจสอบโดยสาธารณะชน : การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ 445 
8.2 ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการในต่างประเทศ 448 

8.2.1 การตรวจสอบทางตุลาการ 448 
8.2.1.1 ระบบการอุทธรณ์ 448 

(1) ระบบการอุทธรณ์สองชั้นแบบซ้ าซ้อน 448 
(2) ระบบการอุทธรณ์สองชั้นแบบไม่ซ้ าซ้อน 453 

8.2.1.2 ระบบการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ 465 
8.2.1.3 ระบบการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยฝ่ายตุลาการ 469 

8.2.2 การตรวจสอบทางการเมือง 475 
8.2.2.1 การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมือง 475 
8.2.2.2 การตรวจสอบโดยสาธารณะชน : การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ 484 

8.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 491 
8.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 491 

8.3.1.1 ปัญหาระบบการตรวจสอบทางตุลาการ 491 
8.3.1.2 ปัญหาระบบการตรวจสอบทางการเมือง 499 

8.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 508 
8.3.2.1 การปรับปรุงช่องทางการตรวจสอบทางตุลาการ 508 
8.3.2.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาการตรวจสอบทางการเมือง 510 
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บทที่ 9 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ 513 
  

9.1 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญไทย 514 
9.1.1 การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 514 

9.1.1.1 ระบบโควตา 515 
9.1.1.2 ระบบการคัดเลือกร่วมกัน 515 

9.1.2 การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 517 
9.2 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ 519 

9.2.1 การคัดเลือกองค์กรตุลาการ 519 
9.2.1.1 องค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการ 519 
9.2.1.2 มาตรการถ่วงดุลและประกันความเป็นอิสระของตุลาการ 521 

9.2.2 การก าหนดข้อจ ากัดในการพิจารณาคดี 526 
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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
 “...องค์คณะที่ข้าพเจ้าจะเรียกว่า “ตรีบูนุส” นี้ คือผู้ธ ารงไว้ซึ่ง

กฎหมายและอ านาจนิติบัญญัติ บางครั้งก็ปกป้องรัฏฐาธิปัตย์จากรัฐบาลเช่น
ที่ผู้คุ้มครองประชาชนแห่งโรมเคยท ามาแล้ว บางครั้งก็ค้ าจุนรัฐบาลเพ่ือคัด
ง้างกับประชาชน ดังที่สภาสิบคนแห่งเวนิสท าอยู่ในปัจจุบัน และบางทีก็
ธ ารงดุลของทั้งสองฝ่าย เช่นที่เอฟอร์แห่งสปาร์ตาท า... ตรีบูนุสนี้ ถ้าควบคุม
ให้ดี จะเป็นผู้ค้ าจุนที่แข็งแรงที่สุดของโครงสร้าง แต่ถ้ามันมีอ านาจมากขึ้น
อีกเพียงนิดเดียวมันจะคว่ าทุกอย่างได้ ส่วนจุดอ่อนนั้นไม่มีอยู่ ในธรรมชาติ
ของมัน... สมมุติว่ามันมีอ านาจขึ้นมาแล้ว มันก็จะไม่มีวันเป็นอะไรที่น้อยกว่า
ที่มันควรเป็น มันจะเสื่อมลงเป็นเผด็จการเมื่อแย่งชิงอ านาจบริหาร ทั้งท่ีควร
เป็นผู้ยับยั้ง หรือเมื่ออยากจะใช้กฎหมาย ทั้งท่ีต้องเป็นผู้ปกป้อง1...” 

 
ฌอง-ฌากส์ รูสโซ 
สัญญาประชาคม/ 

หลักแห่งสิทธิทางการเมือง 
1.1 ที่มำและสภำพปัญหำ 
 
 องค์กรที่ท าหน้าที่ระงับข้อพิพาทของคนในสังคมนั้นเป็นองค์กรที่อยู่คู่กับสังคมมนุษย์มา
อย่างยาวนาน อย่างน้อยที่สุดองค์กรที่ท าหน้าที่ดังกล่าวนี้เกิดขึ้นหรือถูกสถาปนาอย่างเป็นทางการพร้อม
กับการสถาปนาระบบการปกครองของสังคมมนุษย์ ในยุคสมัยที่มนุษย์ยังไม่รู้จักการแบ่งแยกอ านาจ
(Separation of Powers) อ านาจในการตัดสินข้อพิพาทของคนในสังคมที่เรียกในยุคต่อมาว่าอ านาจตุลา
การย่อมเป็นของผู้ทรงอ านาจสูงสุดในดินแดนนั้นๆ และมักเป็นคนๆ เดียวกับผู้ที่ใช้อ านาจบริหารและ
อ านาจนิติบัญญัติ โดยผู้มีอ านาจดังกล่าวอาจจัดตั้งหรือมอบหมายให้องค์กรหรือบุคคลอ่ืนที่เรียกว่าศาล

                                                           
1 ฌอง-ฌากส์ รูสโซ, สัญญาประชาคม/หลักแห่งสิทธิทางการเมือง, แปลโดย วิภาดา กิตติ

โกวิท,(กรุงเทพมหานคร : ทับหนังสือ, 2550), 205 – 206. 



2 
 

หรือผู้พิพากษาหรือตุลาการใช้อ านาจแทนตนก็ได้ แต่องค์กรเหล่านั้นจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของ
ผู้ปกครอง ปัญหาของการปกครองมนุษย์ในยุคสมัยนี้จึงอยู่ที่ว่าจะท าอย่างไรไม่ให้มนุษย์ผู้ปกครองใช้
อ านาจโดยเผด็จการกดขี่บังคับ ล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย์ผู้อยู่ใต้อ านาจ
ปกครองได้ ซึ่งปัญหาดังกล่าวนี้ถูกน าเสนอวิธีการป้องกันโดยนักปรัชญาการเมืองในยุคภูมิธรรม 
(Enlightenment) หลายท่าน มองเตสกิเออร์กับแนวความคิดว่าด้วยการแบ่งแยกอ านาจก็เป็นหนึ่งในนั้น  
 มองเตสกิเออร์ได้น าเสนอแนวความคิดว่าด้วยการจ ากัดอ านาจของผู้ปกครองโดยให้
แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจสูงสุดออกเป็น 3 ฝ่าย ได้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ โดยให้
แต่ละฝ่ายท าหน้าที่ถ่วงดุลและตรวจสอบซึ่งกันและกัน อันจะท าให้ไม่มีฝ่ายใดจะสามารถเผด็จอ านาจ
เบ็ดเสร็จได้แต่เพียงผู้เดียว หากท าเช่นนี้ได้ ประชาชนก็จะสามารถมีสิทธิและเสรีภาพได้ ปัจจัยส าคัญที่จะ
ท าให้การแบ่งแยกอ านาจนี้ประสบความส าเร็จคือจะต้องรักษาสมดุลทางอ านาจระหว่างองค์กรผู้ถือ
อ านาจสูงสุดทั้งสาม ไม่ให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งมีอ านาจเหนือกว่าหรือเข้าครอบง าองค์กรอ่ืนๆ ได้โดย
สิ้นเชิง แนวความคิดของมองเตสกิเออร์ดังกล่าวได้รับการยอมรับและน าไปใช้ในรัฐต่างๆ ร่วมกับ
แนวความคิดของปรัชญาเมธีอีกหลายท่าน เช่น แนวความคิดว่าด้วยอ านาจอธิปไตยของประชาชน
(Popular Sovereignty) ของรูสโซ(Jean Jacque Rousseau) แนวความคิดว่าด้วยรัฐบาลอ านาจจ ากัด
(Limited Government) ของจอห์น ล๊อก(John Locke) เป็นต้น 
 ในช่วงปลายคริสต์ศตวรรษที่ 18 อิทธิพลทางความคิดของปรัชญาเมธีในยุคภูมิธรรม
(Enlightenment) เป็นปัจจัยหนึ่งที่ก่อให้เกิดผลสะเทือนต่อระบอบการปกครองในอเมริกาและยุโรป 
สหรัฐอเมริกาได้ประกาศเอกราชจากอังกฤษเจ้าอาณานิคม สถาปนามหาชนรัฐ (Republic) ที่อ านาจ
ประชาชนเป็นใหญ่หรือระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย (Democracy) ในปี ค.ศ. 1776 ส่วนใน
ทวีปยุโรปเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 เพ่ือเรียกร้องระบอบการปกครองที่มนุษย์จะสามารถมี
สิทธิและเสรีภาพที่แท้จริงได้โดยปราศจากการกดขี่โดยไม่เป็นธรรมจากผู้ปกครอง แม้การปฏิวัติฝรั่งเศสใน
ครั้งแรกจะประสบกับความล้มเหลว แต่การปฏิวัตินั้นก็เป็นเชื้อไฟที่ท าให้เกิดการปฏิวัติต่อๆ กันไปทั่วทั้ง
ทวีปยุโรปตลอดทั้งคริสต์ศตวรรษที่ 19 ระบอบการปกครองที่ในรัฐต่างๆ ในช่วงนั้นนิยมน ามาใช้เพ่ือ
แสวงหาทางออกจากความวุ่นวายทางการเมืองอันเกิดจากการปฏิวัติดังกล่าวคือระบบรัฐสภา
(Parliamentarism) ที่ประชาชนมีสิทธิเลือกตัวแทนของตนเข้าไปนั่งในสภาเพ่ือท าหน้าที่ตรากฎหมาย 
ส่วนฝ่ายผู้ปกครองเดิมซึ่งส่วนใหญ่เป็นกษัตริย์(Monarchy) ก็จะท าหน้าที่เป็นประมุขของรัฐโดยมีอ านาจ
ในการแต่งตั้งคณะรัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารให้ท าบังคับใช้กฎหมายของสภา โดยฝ่ายบริหารอาจรับผิดต่อ
กษัตริย์แต่เพียงองค์กรเดียวหรืออาจจะรับผิดต่อรัฐสภาด้วยก็ได้ในบางประเทศ  ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็น
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การแบ่งแยกอ านาจตามแนวคิดของมองเตสกิเออร์นั่นเอง ซึ่งรูปแบบการปกครองดังกล่าวนี้ในสมัยต่อๆ 
มาจึงค่อยๆ พัฒนาเป็นประชาธิปไตยโดยอ านาจของสถาบันกษัตริย์ค่อยๆ ลดน้อยถอยลงแทนที่โดย
อ านาจของประชาชนจนกลายเป็นระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย (Democracy) ที่อ านาจสูงสุด
เป็นของประชาชนทั้งหมดในปัจจุบัน 
 แม้ในทางทฤษฎี มองเตสกิเออร์จะกล่าวว่าหากมีการแบ่งแยกองค์กรที่ท าหน้าที่ใช้อ านาจทั้ง
สามออกจากกันได้แล้วและให้แต่ละฝ่ายสามารถถ่วงรั้งการใช้อ านาจของฝ่ายอ่ืนได้ สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนก็จะได้รับความคุ้มครอง แต่เมื่อทฤษฎีนี้ได้ถูกน ามาปฏิบัติจริงก็พบว่าไม่ใช่เรื่องง่ายดังที่มองเตส
กิเออร์เขียนไว้ในหนังสือ ปัญหาของการปกครองมนุษย์หลังการแบ่งแยกอ านาจจึงเคลื่อนย้ายไปอยู่ที่
ปัญหาดุลยภาพระหว่างองค์กรผู้ถืออ านาจทั้งสาม ในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง รัฐต่างๆ ในยุโรป มี
การก่อตั้งรัฐธรรมนูญขึ้นใช้ในการปกครอง โดยมีพ้ืนฐานจากแนวความคิดว่าด้วยการแบ่งแยกอ านาจของ
มองเตสกิเออร์และแนวความคิดว่าด้วยเจตจ านงร่วม (General Will) ของฌอง ฌาร์ก รูสโซ (Jean 
Jacques Rousseau) ซึ่งแนวความคิดทั้งสองก่อให้เกิดแนวคิดที่เรียกว่า “ความมีอธิปไตยของรัฐสภา” 
(Sovereignty of Parliament) เนื่องจากรัฐสภามาจากการเลือกตั้งของประชาชน จึงมีสถานะเป็น
ตัวแทนของประชาชน การใช้อ านาจของสภาจึงเป็นการใช้อ านาจของประชาชน กฎหมายที่ผ่านการ
พิจารณาของสภาจึงเป็นเจตจ านงร่วมกันของประชาชนที่ไม่อาจมีองค์กรใดมาลบล้างได้เว้นแต่องค์กร
ประชาชนเอง แนวความคิดเช่นนี้จึงก่อให้เกิดช่องว่างในการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
กล่าวคือไม่มีองค์กรใดที่จะท าหน้าที่ตรวจสอบและยับยั้งการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ความล้มเหลวของหลักการแบ่งแยกอ านาจเช่นนี้เป็นสาเหตุส าคัญที่ท าให้เกิดการปกครอง
แบบเผด็จการ และการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง 
 ข้อดีเพียงน้อยนิดจากสงครามโลกครั้งที่สองคือการให้บทเรียนต่อระบบกฎหมายว่าล าพัง
การแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจตามหลักการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออร์ไม่เพียงพอที่จะหยุดยั้ง
อ านาจรัฐไม่ให้ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยจ าต้องเสริมสร้างกลไกอ่ืนเพ่ิมเติมจากหลักการที่มีอยู่เดิม หลักการที่ได้ถูกรื้อฟ้ืนขึ้นมาใหม่
คือหลักสิทธิมนุษยชนหรือหลักการที่ประกันว่าสิทธิและเสรีภาพของมนุษย์ที่ไม่อาจถูกพรากไปได้ และ
แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมใหม่ที่ให้รัฐธรรมนูญท าหน้าที่รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและให้ฝ่าย
ตุลาการท าหน้าที่คุ้มครองสิทธิที่ได้รับการรับรองนั้น หลักการพ้ืนฐานทั้งหลายเหล่านี้ได้กลายเป็น
องค์ประกอบที่ส าคัญของระบอบการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย ซึ่งเป็นระบอบการปกครองที่
ต่อสู้ขับเคี่ยวกับระบอบการปกครองแบบสังคมนิยมคอมมิวนิสต์จนได้รับชัยชนะในปลายศตวรรษที่ 20 
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และได้รับการสถาปนากลายเป็นอุดมการณ์ทางการเมืองหลักของโลก เกือบทุกประเทศในโลกต้องยอมรับ
ระบอบการปกครองนี้ 
 การก าเนิดของสิทธิมนุษยชนใหม่และลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมใหม่ส่งผลให้ เกิดความ
เปลี่ยนแปลงต่อฝ่ายตุลาการอย่างมาก ใน 2 ประการ ประการแรก ฝ่ายตุลาการกลายเป็นผู้พิทักษ์สิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนและรัฐธรรมนูญ ในด้านนี้ฝ่ายตุลาการได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ที่ท าหน้าที่
ตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรอ่ืนๆ ในรูปแบบของการวินิจฉัยข้อพิพาท โดยกฎหมายจะมอบสิทธิ
ให้แก่ประชาชนในอันที่จะฟ้องร้ององค์กรของรัฐที่ใช้อ านาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพของตน และในบางรัฐ
ได้มอบหมายให้ฝ่ายตุลาการท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทระหว่างองค์กรของรัฐด้วย ในอีกประการหนึ่ง ฝ่าย
ตุลาการในฐานะองค์กรของรัฐที่ผูกพันต่อสิทธิมนุษยชนด้วย จึงท าให้ฝ่ายตุลาการก็จะต้องถูกถ่วงดุลและ
ตรวจสอบจากฝ่ายอื่นๆ ที่นอกเหนือไปจากการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการด้วยกันเองอีกด้วย 
 แนวคิดดังกล่าวนี้ค่อยๆ ตกผลึกจากการน าขึ้นมาใช้โดยประเทศที่เป็นผู้น าการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยจนเป็นที่น่าพอใจจึงถูกส่งออกไปยังประเทศต่างๆ ผ่านองค์กรระหว่างประเทศทั้งทาง
เศรษฐกิจและการเมืองทั่วโลก ท าให้เกิดการปฏิรูปฝ่ายตุลาการ (Judicial Reform) ที่อาจจ าแนกออกเป็น 
4 ด้าน ได้แก่ ด้านแรก ด้านบทบาทที่ฝ่ายตุลาการจะได้รับมอบหมายให้ท าหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจ
ขององค์กรของรัฐเพ่ือคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ด้านที่สอง ด้านการจัดโครงสร้างฝ่ายตุลา
การ ที่จะต้องท าให้ฝ่ายตุลาการมีโครงสร้างที่เอ้ืออ านวยให้ตัดสินคดีได้อย่างเป็นอิสระจากอิทธิพลใดๆ 
ด้านที่สาม ด้านการบริการสาธารณะทางตุลาการและกระบวนพิจารณาคดีในศาลซึ่งจะต้องท าให้
ประชาชนได้รับบริการทางตุลาการที่มีประสิทธิภาพ รวดเร็ว และเข้าถึงได้ และด้านที่สี่ การให้ประชาชน
มีส่วนร่วมในกระบวนการทางตุลาการ โดยในหลายประเทศ เช่น ญี่ปุ่นและเกาหลีใต้ได้ให้ประชาชนเข้าไป
มีส่วนร่วมในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาผ่านระบบลูกขุน เป็นต้น 
 การปฏิรูปฝ่ายตุลาการได้ท าให้ฝ่ายตุลาการพลิกจากฝ่ายที่อันตรายน้อยที่สุด  (The least 
dangerous branch) มาเป็นฝ่ายที่มีบทบาท อ านาจหน้าที่และความส าคัญอย่างมากต่อการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยทัดเทียมกับอีกสองฝ่ายที่เหลืออย่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจนอาจกล่าวได้ว่า
รัฐใดที่ไม่อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐขององค์กรอ่ืนจะเรียกว่ามีการปกครองแบบนิติ
รัฐ-ประชาธิปไตยไม่ได้  
 ประเทศไทยได้รับเอากระแสดังกล่าวจากภายนอกผนวกเข้ากับกระแสความต้องการภายใน
ในช่วงเวลานั้นที่ต้องการการปฏิรูปการเมือง (Political Reform) มาเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ที่
ได้พลิกโฉมฝ่ายตุลาการจากหน้ามือเป็นหลังมือ ฝ่ายตุลาการในมิติของการตรวจสอบการใช้อ านาจของ
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องค์กรอ่ืน (Judicial Review) ปรากฏอย่างชัดเจนโดยมีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือท าหน้าที่ควบคุม
ฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ และก่อตั้งศาลปกครองเพ่ือท าหน้าที่
ควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครอง และยังได้ท าการการแยกองค์กรตุลาการให้เป็นอิสระโดยสมบูรณ์จากฝ่าย
บริหารคือกระทรวงยุติธรรมอย่างเด็ดขาด โดยให้อ านาจในการบริหารงานบุคคลและด าเนินงานด้าน
ธุรการกระท าโดยฝ่ายตุลาการเสียเองท าให้ฝ่ายตุลาการมีความเข้มแข็งขึ้นอย่างมาก  
 จนกระทั่งเกิดวิกฤตทางการเมืองขึ้นตั้งแต่ปี พ.ศ. 2548 ฝ่ายตุลาการได้พลิกบทบาทตนเอง
จากเดิมที่เป็นฝ่ายที่พยายามหลีกเลี่ยงจากประเด็นปัญหาขัดแย้งทางการเมืองเสมอมาดังจะเห็นได้จาก
การปฏิเสธที่จะพิพากษาในคดีท่ีมีผู้ฟ้องร้องขอให้ลงโทษคณะรัฐประหาร หรือฟ้องร้องขอให้ประกาศความ
เสียเปล่าของค าสั่งคณะรัฐประหารซึ่งฝ่ายตุลาการปฏิเสธมาโดยตลอด กลายมาเป็นผู้เล่นหลักในความ
ขัดแย้งทางการเมือง เมื่อฝ่ายตุลาการปะทะสังสรรค์ทางอ านาจกับฝ่ายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งฝ่าย
การเมือง2 ที่มีฐานมาจากประชาชน ย่อมหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการกลายเป็นจุดสนใจของคน
ในสังคม หรืออาจกล่าวได้ว่าการน าฝ่ายตุลาการเข้าสู่ความขัดแย้งทางการเมืองได้เปิดเผยให้เห็นถึงปัญหา
ต่างๆ ของฝ่ายตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาในระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ หลาย
ฝ่ายตั้งค าถามว่าเหตุใดฝ่ายตุลาการจึงมีอ านาจมาก และเหตุใดจึงไม่มผีู้ใดหรือองค์กรใดสามารถตรวจสอบ
การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการได้เลย ปัญหาดังกล่าวอาจแยกพิจารณาได้เป็น 4 ประการ ได้แก่  

                                                           
2 ในทางรัฐศาสตร์ในปัจจุบันยอมรับว่านอกจากฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารที่มาจากการ

เลือกตั้งไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมของประชาชนและกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ ที่อาจเรียกได้ว่าเป็น “ฝ่าย
การเมือง” แล้ว ฝ่ายตุลาการก็จัดเป็นผู้เล่นทางการเมือง(Political Actors) ฝ่ายหนึ่งเช่นกันเนื่องจาก
ค าสั่งหรือค าพิพากษาของฝ่ายตุลาการสามารถมีอิทธิพลต่อกระบวนการใช้อ านาจทางการเมืองได้ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญที่มีเขตอ านาจหลักในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา หรืออีกนัยหนึ่งคืออ านาจในการวินิจฉัยว่าการใช้อ านาจในการตรากฎหมายของ
รัฐสภาจะมีผลใช้บังคับได้หรือไม่ ดังนั้น ค าว่า “ฝ่ายการเมือง” ในทางวิชาการแล้วจึงอาจหมายความ
รวมถึงฝ่ายตุลาการได้ด้วย แต่ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งประสงค์จะศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบ
ฝ่ายตุลาการซึ่งจะมีทั้งการถ่วงดุลและตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง และการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบโดยฝ่ายอ่ืนๆ ที่ไม่ใช่ฝ่ายตุลาการ ดังนั้น ค าว่า “ฝ่ายการเมือง” ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่ง
ประสงค์จะให้หมายถึงเฉพาะฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร และกลุ่มผลประโยชน์อ่ืนที่จะท าหน้าที่
ถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการจากภายนอกนั่นเองไม่รวมถึงฝ่ายตุลาการด้วย 
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 ประการแรก การควบคุมบทบาททางการเมืองของฝ่ายตุลาการ การเพ่ิมข้ึนของความเป็น
อิสระและบทบาทที่หลากหลายยิ่งขึ้นของฝ่ายตุลาการเป็นทั้งเหตุและผลในการท าให้เกิดสถานการณ์ที่
เรียกว่า “ตุลาการภิวัตน์” หรือการใช้อ านาจตุลาการเพ่ือแก้ไขวิกฤตการณ์ทางการเมือง กล่าวคือ ความ
เป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ และผลงานของบรรพตุลาการท าให้สังคมเกิดความเชื่อถือ เลื่อมใสศรัทธาใน
ฝ่ายตุลาการ ดังนั้น ในภาวะที่ประเทศเกิดวิกฤตในฝ่ายการเมืองทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหารจึงเกิด
กระแสเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการเข้าแก้ไขวิกฤตการณ์นี้เสีย ท าให้ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในทางการเมือง
อย่างที่ไม่เคยปรากฏมาก่อนในประวัติศาสตร์ชาติไทย เช่น การที่ฝ่ายตุลาการส่งผู้พิพากษาในสังกัดของ
ตนเองเข้าไปด ารงต าแหน่งองค์กรอิสระ หรือการที่ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้การเลือกตั้ง
ทั่วไป เป็น “โมฆะ” การวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองที่เป็นคู่ขัดแย้งในวิกฤตการณ์ทางการเมือง การตัดสิน
คดีท่ีมีประเด็นโต้แย้งว่าเป็นการก้าวล่วงขอบเขตอ านาจของฝ่ายบริหาร นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังได้อาศัย
ความน่าเชื่อถือของศาลเพ่ิมเติมบทบาทหน้าที่ให้แก่ฝ่ายตุลาการให้มีบทบาทในเชิงรุกมากยิ่งขึ้น ไม่ว่าจะ
เป็นบทบาทในการเป็นผู้เสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา หรือบทบาทในการเป็นกรรมการสรรหาองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญต่างๆ อาทิ สมาชิกวุฒิสภา คณะกรรมการการเลือกตั้ง ซึ่งตามหลักการนิติรัฐ-ประชาธิปไตย
สมัยใหม่ องค์กรใดมีอ านาจรัฐองค์กรนั้นจะต้องถูกถ่วงดุลและตรวจสอบ ค าถามคือเมื่อฝ่ายตุลาการมี
บทบาทเพ่ิมมากขึ้นในทางการเมือง องค์กรใดจะเป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ และการ
ตรวจสอบด้วยวิธีการใดจึงจะไม่เป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ  
 ยิ่งไปกว่านั้น การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการในคดีจ านวนมากมีข้อกล่าวหาว่าเป็นการใช้
อ านาจเกินเลยขอบเขตของรัฐธรรมนูญและกฎหมายแต่กลับไม่มีกระบวนการใดๆ ที่จะคลี่คลายข้อสงสัย
ว่าเป็นเช่นนั้นจริงหรือไม่ ระบบดังกล่าวก็ไม่เป็นผลดีต่อทั้งสังคมโดยส่วนรวมเพราะเป็นการบั่นทอนความ
เชื่อมั่นต่อฝ่ายตุลาการ และไม่เป็นผลดีต่อตัวผู้พิพากษาหรือตุลาการผู้ใช้อ านาจนั้นด้วยเพราะไม่ได้มี
โอกาสในการชี้แจงแก้ข้อกล่าวหาดังกล่าวได้  
 เดิมพันที่สูงยิ่งของฝ่ายตุลาการในการแก้วิกฤตทางการเมืองคือความน่าเชื่อถือที่จะถูก
สั่นคลอนไม่ได้ กล่าวคือ อ านาจอ่ืนในรัฐอาจถูกเคลือบแคลงสงสัยได้ เช่น ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร
อาจถูกตั้งค าถามว่าบริหารกิจการบ้านเมืองหรือตรากฎหมายโดยความสุจริตหรือไม่ มีผลประโยชน์แอบ
แฝงหรือไม่ แต่อ านาจตุลาการจะถูกตั้งค าถามในลักษณะเดียวกันไม่ได้ เพราะเหตุผลของเรื่องที่ลักษณะ
ของการใช้อ านาจตุลาการต้องเป็นที่สุด ข้อขัดแย้งทั้งหลายจะต้องยุติ หากข้อพิพาทไม่อาจยุติได้โดยฝ่าย
ตุลาการ สังคมก็คงหาความสงบอันใดมิได้ การจะท าให้สาธารณชนเชื่อมั่นจนถึงขนาดยินยอมลดราวาศอก
ในข้อพิพาท นอกจากจะเป็นการพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายและการให้เหตุผลที่ยากจะโต้แย้งของ
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ฝ่ายตุลาการแล้ว การวางตนเป็นคนกลางระหว่างคู่ขัดแย้งทั้งสองฝ่ายก็เป็นเหตุผลส าคัญประการหนึ่ง ดัง
ค ากล่าวของหัวหน้าผู้พิพากษาเฮวิตต์แห่งศาลสภาขุนนาง (House of Lords) ของอังกฤษในสมัยนั้นที่ได้
กล่าวไว้ในคดีปีโนเชต์ (Pinochet case) ว่า “ความยุติธรรมไม่เพียงจะต้องประสิทธิ์ประสาทให้ประชาชน
เท่านัน้ ยังต้องแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งด้วยว่าความยุติธรรมนั้นได้ประสิทธิ์ประสาทให้แก่ประชาชนแล้ว”  
 ประการที่สอง กรณีปัญหาการบริหารฝ่ายตุลาการ เมื่อการบริหารฝ่ายตุลาการอยู่ใน
ความรับผิดชอบของฝ่ายตุลาการ แม้จะประสบความส าเร็จในบางด้าน เช่น ด้านการป้องกันการทุจริตซึ่ง
จากการส ารวจขององค์กรระหว่างประเทศพบว่ามีการทุจริตในฝ่ายตุลาการไทยที่น้อยมาก แต่การบริหาร
ฝ่ายตุลาการยังคงมีกรณีปัญหาอยู่เนืองๆ เช่น กรณีการรื้อถอนอาคารศาลฎีกาซึ่งกรมศิลปากรและ
นักวิชาการเห็นว่าเป็นอาคารที่ควรอนุรักษ์เป็นสมบัติของชาติ และการรื้อถอนดังกล่าวมีข้อกังวลสงสัยถึง
ความชอบด้วยกฎหมาย หรือกรณีที่กฎหมายว่าด้วยศาลเยาวชนและครอบครัวมีข้อก าหนดให้ทนายความ
ที่จะเข้าว่าความในคดีดังกล่าวจะต้องผ่านการอบรมจากส านักงานศาลยุติธรรมเสียก่อนจนท าให้เกิดจาก
ประท้วงจากสภาทนายความจนถึงขั้นมีการฟ้องร้องประธานศาลฎีกา และองค์กรบริหารศาลยุติธรรมซึ่ง
เป็นผู้พิพากษาต่อศาลปกครอง เป็นต้น นอกจากนี้ ยังมีกรณีการเปิดการอบรมหลักสูตรผู้บริหารศาล
ยุติธรรมชั้นสูงที่เปิดให้บุคคลภายนอกทั้งนักธุรกิจ ข้าราชการระดับสูง และนักการเมืองเข้าร่วมอบรมกับผู้
พิพากษาระดับสูงที่มีความกังวลจากหลายฝ่ายว่าจะท าให้ฝ่ายตุลาการสูญเสียภาพลักษณ์ความเป็นคน
กลางในการพิจารณาคดีหรือไม่ เป็นต้น กรณีปัญหาเหล่านี้ หากมีการโต้แย้งเป็นคดีในศาลก็จะเกิดปัญหา
คุณสมบัติของฝ่ายตุลาการว่าจะมีอ านาจพิจารณาคดีได้หรือไม่ หรือขัดแย้งกับหลักความเป็นกลางหรือไม่ 
เพราะกรณีเหล่านี้ฝ่ายตุลาการเป็นคู่กรณีเสียเอง มิพักต้องกล่าวถึงกรณีที่เป็นปัญหาเรื้อรังมานานมาก 
เช่น การขาดแคลนผู้พิพากษา หรือกระบวนการการพิจารณาคดีที่ล่าช้าอย่างมาก เป็นต้น ที่แต่เดิมปัญหา
เหล่านี้อยู่ในอ านาจหน้าที่ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมที่ต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและประชาชน 
แต่เมื่อมีการโอนอ านาจหน้าที่ในการบริหารไปให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบก็ย่อมเกิดปัญหาทันทีว่าแล้วฝ่าย
ตุลาการรับผิดชอบต่อผู้ใด  
 ประการที่สาม ปัญหาการหลุดลอยออกจากสังคมของการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ 
จากการใช้อ านาจตุลาการหรือในค าพิพากษาที่มีข้อกังวลสงสัย เช่น การเปรียบเทียบผลแห่งคดีของ 2 คดี 
คดีแรกเป็นคดขีองคนขายแผ่นวีดีทัศน์ (VCD) ถูกศาลพิพากษาลงโทษปรับเป็นเงินจ านวนมากจนจ าเลยไม่
สามารถหาเงินมาช าระค่าปรับได้จึงต้องรับโทษการกักขังแทนการช าระค่าปรับ ส่วนอีกคดีหนึ่งเป็นคดีที่
จ าเลยขับรถยนต์โดยประมาทเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิตจ านวนมาก โดยคดีนี้ศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกแต่
ให้รอการลงโทษไว้ก่อน ซึ่งคดีแรกสังคมมองว่าเป็นการลงโทษที่หนักเกินไป ส่วนคดีหลังสังคมกลับเห็นว่า
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ผู้กระท าผิดไม่ได้รับการลงโทษที่เหมาะสมเพียงพอ แม้ในทางหลักวิชานิติศาสตร์ ค าพิพากษาของศาลมี
กฎหมายรองรับและสามารถอธิบายได้ในทางวิชาการ แต่ประเด็นอยู่ที่ว่าดุลพินิจที่ผู้พิพากษาใช้ไม่
สอดคล้องกับอารมณ์ความรู้สึกของสังคม ท าให้สังคมเกิดความคลางแคลงสงสัยจนกลายเป็นถ้อยค าเสียด
สีที่รุนแรง เช่น คุกมีไว้ขังคนจน หรือกฎหมายบังคับใช้เคร่งครัดกับคนจน ถ้อยค าเสียดสีโจมตีฝ่ายตุลาการ
เหล่านี้จะไม่มีอ านาจชักจูงใดๆ เลย หากปราศจากตัวอย่างที่สังคมเห็นได้อย่างชัดเจน มิพักต้องพูดถึงค า
พิพากษาของศาลคดีการเมืองทั้งหลาย เช่น นายกรัฐมนตรีถูกศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีพ้น
จากต าแหน่งเพราะเหตุไปออกรายการสาธิตการท าอาหาร หรือศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้การแก้ไข
รัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้งเป็นการได้อ านาจโดยวิถีทางที่ไม่ได้บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรือเป็นการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย หรือกรณีการที่ตุลาการแสดง
ความเห็นในทางนโยบายขณะอยู่บนบัลลังก์ในการพิจารณาคดีว่าฝ่ายบริหารไม่ควรสร้างรถไฟความเร็วสูง 
แต่ควรท าถนนลูกรังให้หมดเสียก่อน เป็นต้น ค าพิพากษาและรวมถึงการใช้อ านาจตุลาการที่หลุดลอยออก
จากความรู้สึกนึกคิดของคนในสังคมมากๆ จะส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อความเชื่อมั่นในกระบวนการ
ยุติธรรม ซึ่งรวมถึงความเชื่อมั่นต่อฝ่ายตุลาการด้วย 
 ประการสุดท้าย ปัญหาภารกิจในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของฝ่ายตุลาการ ภารกิจของ
ฝ่ายตุลาการตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมใหม่ (New Constitutionalism) คือการปกป้องสิทธิมนุษยชน
ของประชาชน ในประเทศท่ียังไม่ใช่ประเทศพัฒนาแล้วอย่างประเทศไทย ระบบกฎหมายและการบังคับใช้
กฎหมายยังอยู่ระหว่างการพัฒนาตามหลักการสากล ไทยเข้าเป็นสมาชิกสหประชาชาติ และรับรองหลัก
สิทธิมนุษยชนผูกพันตนเอง และรัฐธรรมนูญทั้งฉบับปี พ.ศ. 2540 และ ฉบับปี พ.ศ. 2550 ต่างก็ชูจุดเด่น
ในแง่ของการรับรองสิทธิมนุษยชนของพลเมือง แต่อย่างไรก็ดี หลังการรัฐประหารในปี พ.ศ. 2549 มีการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนจ านวนมาก ประเด็นส าคัญประเด็นหนึ่งที่ประเทศไทยได้รับความสนใจจาก
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนในระดับโลกจ านวนมากคือการบังคับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 
ซึ่งบัญญัติให้การดูหมิ่น หมิ่นประมาท แสดงความอาฆาตมาดร้ายต่อพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัช
ทายาทและผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์เป็นความผิดอาญานั้น เป็นกฎหมายที่มีผลกระทบต่อเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็น ไม่ว่าจะเป็นกรณีทีผู่้ถูกกล่าวหาหรือตกเป็นจ าเลยมักจะไม่ได้รับสิทธิในการประกัน
ตัวเพ่ือต่อสู้คดี หรือมีการใช้การพิจารณาคดีลับในการพิจารณาคดีดังกล่าว นอกจากนี้ในส่วนของการ
ตีความกฎหมายยังถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าเป็นการใช้การเทียบเคียงกฎหมายอย่างยิ่ง (Analogy) 
มาลงโทษการกระท าของบุคคลการบังคับกฎหมายดังกล่าวในชั้นศาล  
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 ข้อวิพากษ์วิจารณ์จากต่างประเทศสอดคล้องกับความเห็นของนักวิชาการภายในจ านวนมาก
ที่เสนอให้มีการแก้ไขให้บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนและในขณะเดียวกันก็ยัง
สามารถคุ้มครองพระเกียรติของพระมหากษัตริย์และองค์กรที่กฎหมายก าหนดไว้ได้อย่างเหมาะสม 
 กรณีที่หยิบยกมานี้เป็นเพียงตัวอย่างหนึ่งที่ชี้ให้เห็นปัญหาข้อกังวลสงสัยว่าศาลได้ให้การ
คุ้มครองต่อสิทธิมนุษยชนอย่างเพียงพอหรือไม่ และหากศาลยังมีข้อบกพร่องในภารกิจดังกล่าว จะมีกลไก
หรือกระบวนการอย่างไรในการควบคุมให้ศาลปฏิบัติตามภารกิจของตน  
 กรณีตัวอย่างที่ได้หยิบยกขึ้นมาทั้งหมดนี้สะท้อนต้นตอแห่งปัญหาเดียวกันคือปัญหาระบบ
การถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการที่ยังมีข้อบกพร่อง การขาดซึ่งระบบดังกล่าวท าให้
ปัญหาต่างๆ เหล่านี้ไม่ได้รับการคลี่คลายไปในทางที่เหมาะสมเพียงพอที่จะสามารถคลายความกังวลของ
สาธารณชนและสร้างความเชื่อมั่นให้กับระบบตุลาการโดยรวมดังจะเห็นได้จากงานวิจัยเรื่อง "มองอดีต แล
อนาคต วัดระดับความเชื่อมั่นของประชาชนต่อสถาบันต่างๆ และความพึงพอใจกับบริการของรัฐ พ.ศ. 
2546-2553" ของถวิลวดี บุรีกุล โดยสถาบันพระปกเกล้ากับส านักงานสถิติแห่งชาติ ซึ่งได้ท าการส ารวจ
ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อสถาบันหลักของประเทศว่าประชาชนเชื่อมั่นต่อสถาบันเหล่านี้เพ่ิมขึ้นหรือ
ลดลงหรือไม่ อย่างไร ผลส ารวจดังกล่าวพบว่าความเชื่อมั่นต่อศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาล
รัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง ค่อย ๆ ลดลงจากในช่วงปี พ.ศ. 2547 ซึ่งเป็นช่วงที่ทุกศาลได้รับความ
เชื่อมั่นสูงสุดจากประชาชน โดยศาลยุติธรรมได้รับความเชื่อมั่นร้อยละ 86.7 ศาลรัฐธรรมนูญร้อยละ 84.9 
และศาลปกครองร้อยละ 83.1 แต่ในปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญได้รับความเชื่อมั่นเหลือเพียงร้อยละ 65.1 ซ่ึง
น้อยที่สุดใน 3 ศาล ในขณะที่ศาลยุติธรรมความเชื่อมั่นลดลงเหลืออยู่ที่ร้อยละ 71.3 และศาลปกครองอยู่
ที่ร้อยละ 67.3 ผลการส ารวจดังกล่าวอาจสะท้อนถึงวิกฤตศรัทธาในฝ่ายตุลาการได้เป็นอย่างดี   
 ฌอง ฌาร์ค รูสโซ นักปราชญ์คนส าคัญคนหนึ่งแห่งยุคภูมิธรรม ได้กล่าวถึงฝ่ายตุลาการไว้ว่า 
ฝ่ายตุลาการถ้ามีอ านาจแต่ “พอเพียง” ก็จะเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ในขณะเดียวกันก็จะเป็นองค์กรที่คอยทัดทานความไร้เหตุผลชั่วคราวของประชาชนได้อย่างดี
เยี่ยม แต่ถ้าฝ่ายตุลาการ “ไม่เพียงพอ” ในอ านาจขึ้นมาแล้วก็จะไม่มีอ านาจใดที่จะหยุดยั้งฝ่ายตุลาการได้
อีกต่อไป และจะกลายเป็นเผด็จการไปในที่สุด  สิ่งที่จะช่วยให้ฝ่ายตุลาการมีและใช้อ านาจอย่างพอเพียง
นอกจากทัศนคติ อุดมการณ์และการประพฤติปฏิบัติตัวขององค์กรตุลาการเองแล้ว ระบบการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะถ่วงรั้งหยุดยั้งฝ่ายตุลาการเป็นปัจจัยส าคัญเช่นกัน   
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1.2 สมมติฐำนกำรศึกษำ 
 
 ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยที่มีอยู่ในปัจจุบันมีข้อบกพร่องและไม่
เพียงพอต่อการควบคุมการจัดท าบริการสาธารณะและการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล และผู้
พิพากษาตุลาการ การจัดโครงสร้างฝ่ายตุลาการที่เน้นไปที่ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการมากเกินไปท า
ให้ขาดกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการท าให้เกิดปัญหาดุลยภาพแห่ง
อ านาจระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายอ่ืนๆ ดังนั้น จึงควรจะต้องท าการศึกษาถึงการจัดโครงสร้างฝ่ายตุลา
การตลอดจนวางกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีและก าหนดความรับผิดที่
ชัดเจนแน่นอนของผู้พิพากษาเพ่ือท าให้ดุลยภาพแห่งอ านาจทั้งสามในระบบกฎหมายไทยกลับเข้าสู่ภาวะ
สมดุลในที่สุด 
 
1.3 วิธีกำรและขอบเขตกำรศึกษำ 
 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยโดยเปรียบเทียบ
กับระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในต่างประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
เพ่ือท าการชี้ให้จุดอ่อนข้อบกพร่องของระบบการควบคุมของไทยอันจะน าไปสู่ข้อเสนอในการปฏิรูปฝ่าย
ตุลาการให้สอดคล้องกับระบอบการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย  
  การศึกษาจะใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) และเป็นการศึกษาในเชิง
กฎหมายเปรียบเทียบระหว่างระบบกฎหมายไทยกับระบบกฎหมายของกฎหมายต่างประเทศซึ่งจะศึกษา
ระบบกฎหมายของประเทศที่เป็นต้นแบบให้กับประเทศอ่ืนๆ ส าหรับการปกครองในระบอบเสรีนิยม
ประชาธิปไตย 5 ประเทศหลัก ได้แก่ สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนีและญี่ปุ่น รวมถึงศึกษา
สถาบันทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมฝ่ายตุลาการที่มีความโดดเด่นและสามารถเป็นต้นแบบ
ให้กับประเทศอ่ืนๆ ได้ เช่น ระบบการจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนของออสเตรีย หรือระบบลูกขุน
แบบให้ค าปรึกษาของเกาหลีใต้ เป็นต้น โดยค้นคว้าจากตัวบทกฎหมายทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ กฎระเบียบภายในส่วนราชการทั้งในและต่างประเทศ รวม
ไปถึงเอกสารทางวิชาการต่างๆ เช่น รายงานวิจัย วิทยานิพนธ์ และค าวินิจฉัยของศาล และความเห็นทาง
กฎหมายของส่วนราชการและความเห็นของนักวิชาการ โดยจะน าหลักการต่างๆ ของระบบกฎหมาย
ต่างประเทศมาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยเพ่ือประเมินคุณค่าในทางกฎหมายว่าระบบ
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ของต่างประเทศหรือระบบกฎหมายของไทยอย่างใดที่จะสามารถถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการได้
อย่างมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับหลักการทางกฎหมายมากกว่ากัน และจะท าการวิเคราะห์ต่อไปว่า
หากน าระบบกฎหมายต่างประเทศมาใช้ในระบบกฎหมายไทยนั้นจะเหมาะสมสอดคล้องกับสภาพสังคม 
วัฒนธรรมทางการเมืองของไทยหรือไม่ 
 
1.4 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 
 การศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ ดังนี้ 
 1. ศึกษามโนทัศน์ที่เป็นรากฐานของฝ่ายตุลาการและหลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลา
การรวมถึงพัฒนาการของฝ่ายตุลาการในประเทศประชาธิปไตยและในประเทศไทยเพ่ือพิจารณาใน
บทบาทอ านาจหน้าที่ การเปลี่ยนแปลงในเชิงโครงสร้างของฝ่ายตุลาการเป็นเป็นพ้ืนฐานในการท าความ
เข้าใจกับระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในประเทศไทย  
 2. ศึกษาระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ โดยแยก
ออกเป็น 2 เรื่อง ได้แก่การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ องค์กรที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการบริหาร
ฝ่ายตุลาการ องค์ประกอบและอ านาจหน้าที่ขององค์กร ตลอดจนระบบและกลไกการถ่วงดุลการบริหาร
ฝ่ายตุลาการ และการจัดระเบียบผู้พิพากษาหรือการจัดระบบการบริหารงานบุคคลของผู้พิพากษา โดย
ศึกษาระบบ กลไกในการบริหารที่จะดุลยภาพระหว่างความเป็นอิสระในทางส่วนตัวกับการควบคุมผู้
พิพากษาที่เหมาะสม ตั้งแต่การคัดเลือกผู้พิพากษา การเลื่อนข้ันเลื่อนต าแหน่ง และการควบคุมผู้พิพากษา
ภายในฝ่ายตุลาการ 
 3. ศึกษามาตรการควบคุมกระบวนการใช้อ านาจตุลาการของผู้พิพากษา หรือควบคุม
กระบวนการพิจารณาคดีของผู้พิพากษาก่อนที่ศาลจะมีค าพิพากษา และระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ตุลาการหลังจากท่ีศาลได้พิพากษาคดีแล้ว  
 4. ศึกษาการก าหนดความรับผิดและกระบวนการพิจารณาลงโทษผู้พิพากษาอันเนื่องมาจาก
การปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้พิพากษา/ตุลาการ หรือการใช้อ านาจตุลาการ 
 5. ศึกษาการจัดวางระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ 
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1.5 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ 
  
 การศึกษานี้จะผู้ท าการศึกษาคาดว่าจะได้รับประโยชน์ดังนี้ 
 1. สามารถน าข้อเสนอแนะไปเป็นแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขระบบการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการของไทยให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นได้  
 2. สามารถน าเนื้อหาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไปเป็นฐานอ้างอิงในทางวิชาการหรือท าการศึกษา
เพ่ิมเติมในเชิงลึกของระบบตุลาการในต่างประเทศต่อไป 
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บทที่ 2 
ความเป็นมาและหลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 

 
 บทที่ 2 นี้จะศึกษาถึงความเป็นมาและหลักการทั่วไปในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลา
การเพ่ือท าความเข้าใจกับที่มาของแนวคิดและหลักการทางกฎหมายที่อยู่เบื้องหลังระบบการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการในปัจจุบัน โดยแยกเป็น 3 หัวข้อ ได้แก่ (2.1) ความเป็นมาของแนวคิดว่าด้วยการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในปัจจุบัน (2.2) หลักการทางกฎหมายในการควบคุมอ านาจของฝ่าย
ตุลาการ และ (2.3) หลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
 
2.1 ความเป็นมาของแนวคิดว่าด้วยการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในปัจจุบัน 
  
 แนวคิดในเรื่องการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการเป็นแนวคิดที่เพ่ิงเกิดขึ้นเป็นรูปธรรม
ในยุคปัจจุบันโดยเริ่มตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สองซึ่งเป็นผลสะท้อนกลับมาจากการเพ่ิมบทบาทให้กับ
ฝ่ายตุลาการในการตรวจสอบฝ่ายการเมืองอันส่งผลท าให้ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในทางการเมืองที่กระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากขึ้นจึงท าให้เกิดการเรียกร้องให้ต้องมีการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่าย
ตุลาการเพ่ิมมากขึ้นด้วยเช่นกัน โดยในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงความเป็นมาดังกล่าวโดยแบ่งออกเป็น 3 
หัวข้อ ได้แก่ (2.1.1) ฝ่ายตุลาการในฐานะผู้พิทักษ์สิทธิและเสรีภาพของประชาชน (2.1.2) การยกระดับ
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ และ (2.1.3) ปัญหาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการในยุคปัจจุบัน 
 2.1.1 ฝ่ายตุลาการในฐานะผู้พิทักษ์สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  2.1 .1 .1  บทบาทของฝ่ ายตุลาการตามลัทธิ รั ฐธรรมนูญนิ ยมใหม่ (New 
Constitutionalism) 
     บทบาทของฝ่ายตุลาการในปัจจุบันเกิดขึ้นหลังสงครามโลกครั้งที่สองที่ความ
เสียหายที่เกิดขึ้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองนอกจากจะเสียหายในเชิงกายภาพ หรือในทางเศรษฐกิจ
แล้ว ความเสียหายที่รุนแรงไม่แพ้กันคือความเสียหายในเชิงมโนธรรม ความโหดร้ายของลัทธินาซี ไม่ได้อยู่
ที่ความรุนแรงเชิงกายภาพที่มีได้คร่าชีวิตชาวยิวไปกว่า 6 ล้านคนและทรมานชีวิตชาวยิวอีกจ านวน
มหาศาลแต่เพียงประการเดียว แต่ยังรวมถึงความโหดร้ายที่มีมนุษย์กลุ่มหนึ่งเห็นว่ามีมนุษย์จ านวนหนึ่งไม่
สมควรที่จะมีชีวิตหรือใช้ชีวิตแบบมนุษย์อ่ืนๆ มนุษย์จ าพวกหลังนี้จ าต้องท าลายให้หมดสิ้นไป อันเป็นการ
ถอด “ความเป็นมนุษย์” ออกจากตัวมนุษย์อย่างโหดเหี้ยมที่สุด ท าให้ต้องหันกลับมาศึกษาบทเรียนว่าเหตุ
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ใดจึงเกิดการล่วงละเมิดต่อชีวิตมนุษย์กันได้มากมายขนาดนั้น แนวความคิดว่าด้วยสิทธิของมนุษย์ที่มิอาจ
ถูกพรากไปได้จึงได้ถูกหยิบยกขึ้นมาให้ความส าคัญครั้งหลังจากหายไปในช่วงศตวรรษที่ผ่านมา โดยขนาน
นามใหม่ว่า “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) การปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเป็นวาระทั้งในระดับ
ระหว่างประเทศ(International Level)  และระดับภายในประเทศ(Domestic Level) ในระดับโลกหรือ
ระดับระหว่างประเทศเกิดการก่อตั้งองค์กรความร่วมมือระหว่างประเทศในการปกป้องสิทธิมนุษยชนของ
โลก เช่น องค์กรสหประชาชาติ ประกาศสิทธิมนุษยชนในระดับโลก ในระดับภูมิภาคระหว่างประเทศก็เกิด
ความร่วมมือกันในด้านการปกป้องและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในรัฐต่างๆ ส่วนในระดับภายในประเทศก็
เกิดแนวความคิดที่จะต้องค้นหาเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพในการปกป้องสิทธิมนุษยชนดังกล่าว กลไกอ่ืน
ที่ว่านั้นคือ “ลัทธิรัฐธรรมนูญนิยมใหม่” (New Constitutionalism) ซึ่งเกิดจากการหลวมรวมหลักการ
ส าคัญ 3 หลักการเข้าด้วยกัน1 ได้แก่ หลักกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) ซึ่งถือว่ากฎหมายธรรมชาติ
เป็น “อภิกฎหมาย” (Higher Law) มีสถานะเหนือกว่ากฎหมายของรัฐหรือของมนุษย์ ประการที่สอง คือ
หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Legality) ที่ก าหนดให้องค์กรของรัฐจะต้องผูกพันการใช้อ านาจของตนไว้
กับกฎหมาย และ หลักการตรวจสอบโดยตุลาการ (Judicial Review) ให้อ านาจแก่ฝ่ายตุลาการในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐว่าสอดคล้องกับกฎหมายหรือไม่ กลไกการประกันสิทธิโดย
รัฐธรรมนูญนิยมท าได้โดยการใช้กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรรับรองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน และยกให้กฎหมายที่รับรองสิทธินั้นมีสถานะเหนือกว่าการใช้อ านาจอ่ืนๆ ขององค์กรของรัฐ 
และให้ฝ่ายตุลาการท าหน้าที่ในการตรวจสอบว่าองค์กรของรัฐใช้อ านาจสอดคล้องกับกฎหมายและละเมิด
ต่อสิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้หรือไม่ อีกทั้งยังได้มอบ “ความสามารถในการขัดขวาง” ให้แก่
ฝ่ายตุลาการเมื่อพิจารณาแล้วพบว่าการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายและล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ฝ่ายตุลาการจะมีอ านาจในการยกเลิกเพิกถอน
หรือประกาศความเสียเปล่าของบรรทัดฐานทางกฎหมายหรือสั่งให้องค์กรของรัฐเยียวยาความเสียหายที่
เกิดข้ึนด้วย 
  2.1.1.2 รูปแบบของศาลที่ท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบ 
     จากบทบาทของฝ่ายตุลาการที่เปลี่ยนแปลงไปท าให้โครงสร้างทางอ านาจของ
ระบบการเมืองจะต้องจัดส่วนแบ่งพ้ืนที่ให้กับฝ่ายตุลาการ โครงสร้างศาลในแต่ละประเทศจึงต้องมีการ
เปลี่ยนแปลงเพ่ือรองรับแนวคิดที่เปลี่ยนแปลงไปดังกล่าว โดยโครงสร้างศาลที่รองรับแนวคิดว่าด้วยการ
                                                           

1 Mauro Cappelletti, “ Judicial Review in Comparative Perspective,”California 
Law Review, No. 5, Vol. 58, p.1025 (1970). 
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ตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการจะแยกออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ รูปแบบแรก การให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจ
พิจารณาคดีการเมือง คือ กรณีท่ีรัฐอนุญาตให้ศาลยุติธรรมที่มีอ านาจในการพิจารณาคดีแพ่งหรือคดีอาญา
ปกติมีเขตอ านาจในการวินิจฉัยคดีการเมือง เช่น วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิติ
บัญญัติ หรือคดีท่ีเกี่ยวข้องกับองค์กรทางการเมืองอ่ืน เช่น คดีการเลือกตั้ง คดีวินิจฉัยคุณสมบัติของผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง เป็นต้น โดยตามรูปแบบแรกนี้อาจเกิดขึ้นได้ใน 2 กรณี กรณีแรก คือศาลได้กล่าว
อ้างเขตอ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิติบัญญัติ โดยฝ่ายการเมืองมิได้ท า
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานแห่งค าวินิจฉัยนั้น กรณีนี้ เช่นที่เกิดในสหรัฐอเมริกาในคดี Marbury v. 
Madison ที่เป็นบรรทัดฐานจนถึงปัจจุบัน และบางประเทศในกลุ่มประเทศนอร์ดิกอันประกอบไปด้วย 
นอร์เวย์ เดนมาร์ก และไอซ์แลนด์2  
     กรณีที่สอง คือกรณีที่ รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของรัฐสภาบัญญัติให้อ านาจ
แก่ศาลยุติธรรมในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิติบัญญัติ เช่น กรณีของญี่ปุ่น 
มาตรา 81 แห่งรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นให้ศาลสูงสุด  (Supreme Court) เป็นศาลสุดท้ายในการวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับหรือการกระท าใดๆ ขององค์กรของรัฐ3 หรือ
กรณีของอังกฤษ ซึ่งระบบการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการของอังกฤษจะแตกต่างไปจากระบบอ่ืนๆ ทั่วไป 
เนื่องจากอังกฤษไม่ได้ยึดถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ฝ่ายตุลาการอังกฤษจึงไม่
มีประเด็นเกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (Constitutional Review)  แต่
อังกฤษได้สร้างระบบที่เรียกว่า “ระบบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนแบบคอมมอนลอว์” โดยอังกฤษ ตรา
พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 (Human Rights Act 1998) โดยให้สิทธิแก่ผู้ที่ถูกองค์กรของรัฐ
ละเมิดสิทธิที่กฎหมายดังกล่าวรับรองไว้สามารถยื่นค าร้องให้ศาลพิจารณาตรวจสอบและเยียวยาความ
เสียหาย กฎหมายฉบับดังกล่าวระบุไว้อย่างชัดเจนด้วยว่ากฎหมายของรัฐสภาก็อาจเป็นวัตถุแห่งการ
วินิจฉัยในคดีสิทธิมนุษยชนนี้ได้ด้วย  
     รูปแบบที่สอง การก่อตั้งศาลพิเศษเพ่ือพิจารณาคดีการเมืองโดยเฉพาะ โดย
รูปแบบที่สองนี้เป็นการด าเนินการตามแนวคิดของฮันส์ เคลเซ่น (Hans Kelsen) นักกฎหมายชาว
                                                           

2  Rangnhildur helgadottir, The Influence of American Theories of Judicial 
Review on Nordic Constitutional Law, (Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2006), p.1. 

3 Article 81 of Japan Constitution 1945  
“The Supreme Court is the court of last resort with power to determine the 

constitutionality of any law, order, regulation or official act.” 
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ออสเตรียที่เสนอให้ก่อตั้งศาลพิเศษเพ่ือพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญแยกต่างหากจากระบบศาลยุติธรรมปกติ
โดยเรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” (Verfassungsgerichtshof ; Constitutional Court) ซึ่งแนวคิดดังกล่าว
ได้รับความนิยมแพร่หลายในภาคพ้ืนทวีปยุโรป โดยเหตุผลที่จะต้องก่อตั้งศาลพิเศษขึ้นมาเพ่ือพิจารณา
โดยไม่ให้ระบบศาลยุติธรรมปกติพิจารณามี 3 ประการด้วยกัน4 ได้แก่ ประการแรก ด้วยเหตุที่ประเทศ
ภาคพ้ืนทวีปยุโรปส่วนใหญ่ใช้ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์และได้รับอิทธิพลในการจัดโครงสร้างองค์กร
ทางการเมืองตามหลักการแบ่งแยกอ านาจแบบฝรั่งเศสที่ไม่ไว้วางใจฝ่ายตุลาการและยึดถือความมีอ านาจ
สูงสุดในการตรากฎหมายของรัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทนประชาชน หากให้ศาลยุติธรรมมีอ านาจดังกล่าวนี้ ก็
อาจท าให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจเหนือฝ่ายนิติบัญญัติได้ การก่อตั้งศาลพิเศษจึงเป็นการแยกอ านาจ
ตรวจสอบออกจากศาลยุติธรรมนั่นเอง  ประการที่สอง การไม่มีหลักบรรทัดฐานแห่งค าพิพากษา (stare 
decisis) ในแนวคิดทางกฎหมายแบบซีวิลลอว์ท าให้การยอมให้ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญจึงไม่
เหมาะสม เพราะค าพิพากษาของศาลในระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์นั้น  ค าพิพากษาของศาลสูงนั้น
ย่อมผูกพันศาลอ่ืนให้ต้องตัดสินคดีเป็นอย่างเดียวกันหากคดีนั้นมีข้อเท็จจริงเหมือนกัน ซึ่งจะท าให้หาก
ศาลใดพิพากษาว่ากฎหมายใช้บังคับไม่ได้เพราะขัดกับรัฐธรรมนูญก็จะผูกพันศาลอ่ืนๆ โดยปริยาย แต่ใน
ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ที่ไม่มีหลักการดังกล่าวอาจเกิดกรณีที่ศาลหนึ่งได้พิพากษาว่ากฎหมายฉบับ
หนึ่งใช้บังคับไม่ได้เพราะขัดกับรัฐธรรมนูญ แต่อีกศาลหนึ่งอาจพิพากษาว่าไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญก็ได้ ซึ่งจะ
ท าให้เกิดปัญหาความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายได้ และประการที่สาม ความไม่สอดคล้องกับระบบ
การบริหารองคาพยพของฝ่ายตุลาการ เนื่องจากในประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์มักใช้จัด
ระเบียบการบริหารบุคคลากรตุลาการที่เป็นแบบรัฐการ (Bureaucratic System) หรือระบบตุลาการ
อาชีพ (Career Judiciary) ที่จะแต่งตั้งบุคคลที่มีอายุและประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายไม่
มากนักเข้ามาเป็นผู้พิพากษาในต าแหน่งระดับต้น และค่อยๆ ไต่เต้าจากต าแหน่งที่ต่ าที่สุด เลื่อนขั้นเลื่อน
ต าแหน่งขึ้นไปตามขั้นที่กฎหมายก าหนดไว้ ดังนั้นในระบบเช่นว่านี้ จึงเป็นไปได้ที่ผู้พิพากษาที่เพ่ิงเข้ารับ
ต าแหน่งที่ยังไม่มีความช่ าชองเชี่ยวชาญในเชิงตุลาการ ตลอดจนอาจจะยังไม่มีประสบการณ์ที่มากเพียง
พอที่จะตัดสินคดีที่ความส าคัญและมีลักษณะที่แตกต่างไปจากคดีแพ่งหรือคดีอาญาทั่วไปดังเช่นคดี
รัฐธรรมนูญซึ่งอาจเกิดความเสียหายจากความไม่เชี่ยวชาญนั้นได้ ซึ่งจะต่างจากระบบคอมมอนลอว์ที่
มักจะใช้วิธีแต่งตั้งผู้พิพากษาจากผู้ที่ประสบความส าเร็จในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาก่อน ดังนั้นจึงมี
ประสบการณ์และความเชี่ยวชาญที่เพียงพอในการรับมือกับประเด็นรัฐธรรมนูญได้  

                                                           
4 Mauro Cappelletti, supra note 1, p.1038 – 1050. 
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     รูปแบบของศาลพิเศษที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญอาจแบ่งได้เป็น 
2 รูปแบบใหญ่ๆ ได้แก่ รูปแบบองค์กรตุลาการหรืออาจเรียกว่าเป็นเคลเซ่นโมเดล (Kelsen Model)  เช่น 
ศาลรัฐธรรมนูญแบบออสเตรียซึ่งองค์กรตุลาการที่ท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญอยู่ในรูปแบบ
ของศาล ซึ่งแยกต่างหากจากระบบศาลอ่ืนๆ และเป็นอิสระจากองค์กรทางการเมืองอ่ืนเช่นกัน โดย
รูปแบบนี้ได้ถูกน าไปใช้ในเยอรมัน อิตาลี สเปน โปรตุเกส เป็นต้น ส่วนอีกรูปแบบหนึ่งคือ องค์กรกึ่งตุลา
การ ซึ่งจะก่อตั้งในรูปของคณะกรรมการมากกว่าจะเป็นศาล แต่มีอ านาจในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญและ
มีอ านาจในการให้ค าปรึกษาแก่ฝ่ายบริหารในบางกรณี ประเทศท่ีใช้รูปแบบนี้มีไม่มากนัก ได้แก่ คณะตุลา
การรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส กัมพูชา เป็นต้น 
 2.1.2 การยกระดับหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
  2.1.2.1 ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในฐานะสิทธิมนุษยชน 
     แต่เดิมหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการเป็นส่วนหนึ่งของหลักการ
แบ่งแยกอ านาจที่แต่ละรัฐจะหยิบไปใช้ในการจัดโครงสร้างองค์กรทางการเมืองภายในประเทศตนเองและ
ย่อมเป็นดุลพินิจของผู้มีอ านาจในการก าหนดโครงสร้างดังกล่าวว่าจะให้ฝ่ายตุลาการมีอิสระหรือมี
หลักประกันความเป็นอิสระมากน้อยเพียงใด ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองปรากฏว่าศาลหรือฝ่ายตุลาการ
เป็นกลไกหนึ่งในการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายในประเทศ เช่น ศาลในยุคนาซีของเยอรมนี ดังนั้น หลักการ
ที่ฝ่ายตุลาการจะต้องไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของฝ่ายอ่ืนๆ จึงได้รับการหยิบยกข้ึนมาชูขึ้นเป็นหนึ่งใน
หลักสิทธิมนุษยชนที่ส าคัญประการหนึ่ง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อฝ่ายตุลาการได้รับมอบหมายบทบาทให้ท า
หน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายอ่ืนแล้วนั้น หากฝ่ายตุลาการไม่อาจเป็นอิสระจาก
องค์กรของรัฐที่จะถูกตรวจสอบ บทบาทดังกล่าวของฝ่ายตุลาการจะเป็นไปไม่ได้ เลย ดังนั้นองค์การ
ระหว่างประเทศทั้งในระดับโลกและระดับภูมิภาคต่างก็ได้รับรองให้ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการใน
ฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชน  
     ในระดับโลก ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน(Universal Declaration 
of Human Rights) ข้อ 10 บัญญัติว่า “ทุกคนย่อมมีสิทธิในความเสมอภาค อย่างเต็มที่ในการได้รับการ
พิจารณาคดีที่เป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลที่อิสระและไม่ล าเอียงในการพิจารณาก าหนดสิทธิและหน้าที่
ของตนและข้อกล่าวหาอาญาใดต่อตน”5 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง (International Covenant on Civil and Political Rights-ICCPR) ข้อ 14(1) บัญญัติว่า “บุคคล
                                                           

5 กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ ผู้แปล, ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงต่างประเทศ, 2551), น.22. 
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ทั้งปวงย่อมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและคณะตุลาการ ในการพิจารณาคดีอาญาซึ่งตนต้องหาว่า
กระท าผิด หรือการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของตน บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการพิจารณา
อย่างเปิดเผยและเป็นธรรม โดยคณะตุลาการซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย มีอ านาจ มีความเป็นอิสระ และ
ทรงความเที่ยงธรรม”6 
     ส่วนการรับรองโดยองค์การระหว่างประเทศในระดับภูมิภาค เช่น อนุสัญญา
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน(European Convention on Human Rights) รับรองไว้ใน ข้อ 6(1) ว่า “คน
ทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและเปิดเผย ภายในระยะเวลาที่เหมาะสมโดย
คณะตุลาการที่เป็นอิสระและทรงความเที่ยงธรรมที่ได้รับการจัดตั้งโดยกฎหมาย ในการตัดสินคดีเกี่ยวกับ
สิทธิพลเมืองและความรับผิดต่างๆ หรือข้อกล่าวหาทางอาญาใดๆ ต่อตน” หรืออนุสัญญาอเมริกันว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน(American Convention on Human Rights) รับรองไว้ใน ข้อ 8(1) ว่า “บุคคลทุกคน
ย่อมมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีโดยได้รับหลักประกันรับรองตามสมควร และภายในระยะเวลาที่
เหมาะสม โดยคณะตุลาการที่มีอ านาจหน้าที่เป็นอิสระ และทรงความเที่ยงธรรม ที่ถูกจัดตั้งโดยกฎหมาย 
ในการพิสูจน์ข้อกล่าวหาคดีอาญาใดๆ ที่มีต่อตน หรือเพ่ือก าหนดสิทธิและความรับผิดชอบของตนในทาง
แพ่ง แรงงาน การเงิน หรือการอื่นใด”7    
     การรับรองความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการไว้ในปฏิญญาหรืออนุสัญญา
ดังกล่าวซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศทั้งที่มีผูกพันรัฐเป็นการทั่วไป และที่มีผลผูกพันรัฐที่เป็น
ภาคีสมาชิกส่งผลท าให้ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการไม่ได้เป็นเพียงหลักการจัดโครงสร้างองค์กรของรัฐ
ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจแต่เพียงอย่างเดียวอีกต่อไป แต่มีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชนที่เรียกว่า “สิทธิที่
จะได้รับการพิจารณาคดีโดยคณะตุลาการที่เป็นอิสระและเป็นกลาง” เป็นส่วนหนึ่งของ “สิทธิในการได้รับ
การพิจารณาคดีที่เป็นธรรม” (Right to Fair Trial) ซึ่งสิทธิดังกล่าวคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่ง
สหประชาชาติได้ให้คุณค่าว่าเป็นสิทธิอันสมบูรณ์ที่มิอาจมีข้อยกเว้นได้ แม้กระทั่งในยามสงครามหรือใน
ภาวะฉุกเฉิน เป็นสิทธิที่ใช้ได้ในทุกสถานการณ์และทุกศาล ทั้งศาลพิเศษและศาลธรรมดา 8 สิทธิดังกล่าว
ผูกพันต่อรัฐให้ต้องด าเนินการจัดให้แก่ประชาชน และองค์กรทางการเมืองต่างๆ ภายในรัฐก็จะต้องเคารพ  
                                                           

6 โฮเซ ไซตูน, หลักการสากลว่าด้วยความเป็นอิสระและความรับผิดชอบต่อสังคมของผู้
พิพากษา ทนายความและอัยการ : แนวทางส าหรับนักปฏิบัติล าดับที่ 1, บรรณาธิการโดยสมชาย หอม
ลออ, (เจนีวา : International Commission of Jurists, 2550), น.6. 

7 เพ่ิงอ้าง, น.7. 
8 เพ่ิงอ้าง, น.6. 
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     การยกระดับดังกล่าวท าให้ในบางประเทศหรือบางภูมิภาค ประชาชนสามารถ
ยกข้อต่อสู้ว่าศาลไม่มีอ านาจพิจารณาคดีของตนเพราะเหตุว่าศาลไม่เป็นอิสระได้ด้วย เช่น ในแคนาดามี
กรณีตัวอย่าง 2 คดีที่คู่ความยกข้อต่อสู้ดังกล่าวในศาล ได้แก่ คดีวาเลนเต้ (Valente Case)  และ คดีโบ
เรอการ์ด (Beauregard case) ซึ่งท าให้ศาลสูงสุด(Supreme Court)ต้องสร้างแบบทดสอบเพ่ือจะอธิบาย
ว่าศาลนั้นมีความเป็นอิสระอย่างไร โดยเรียกแบบทดสอบความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการว่า  
“Reasonable Men” Test โดยวางหลักไว้ว่าฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระจะต้องมีหลักประกันความเป็น
อิสระใน 3 เรื่อง9 คือ การประกันวาระการด ารงต าแหน่ง การประกันค่าตอบแทนและบ าเหน็จบ านาญโดย
กฎหมาย และการประกันความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการที่มีผลกระทบโดยตรงต่อการพิจารณาพิพากษา
คด ีเช่น การจ่ายส านวนให้แก่ผู้พิพากษา หรือการนั่งพิจารณาคดี เป็นต้น  
      อย่างไรก็ดี แม้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้ประกาศว่าความเป็น
อิสระจะมีข้อยกเว้นไม่ได้ แต่มีผู้ที่ไม่เห็นด้วยในบางกรณี โดยศาสตราจารย์โอเว่น เอ็ม. ฟิสส์(Owen M. 
Fiss) แห่งมหาวิทยาลัยเยลในสหรัฐอเมริกาเสนอว่าความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการก็มีข้อจ ากัดต่อระบอบ
การปกครอง10 กล่าวคือฝ่ายตุลาการหรือผู้พิพากษาจะได้รับประโยชน์หรือการคุ้มครองจากหลักความเป็น
อิสระได้ก็ต่อเมื่อเป็นผู้พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการตามการปกครองระบอบประชาธิปไตยเท่านั้น ซึ่ง
ข้อจ ากัดดังกล่าวจะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบเผด็จการมาเป็น
ประชาธิปไตย ซึ่งจะเกิดปัญหาว่าผู้พิพากษาท่ีถูกแต่งตั้งจากผู้ปกครองเผด็จการในระบอบเก่าจะอ้างความ
เป็นอิสระใช้ยันกับอ านาจของผู้ปกครองในระบอบใหม่หรือระบอบประชาธิปไตยหรือไม่ ซึ่งศาสตราจารย์
ฟิสส์ เห็นว่า ไม่อาจอ้างได้ เพราะผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งจากระบอบเผด็จการย่อมไม่สามารถหรือไม่
มีทางที่จะป้องกันคุณค่าแบบประชาธิปไตยได้ ดังนั้น เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากเผด็จการมา
เป็นประชาธิปไตยแล้ว ผู้ปกครองใหม่ควรปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งโดยไม่จ าต้องค านึงถึงความ
เป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ซึ่งความเห็นดังกล่าวถูกโต้แย้งว่าแม้ผู้พิพากษาจะได้รับการแต่งตั้งจากระบอบ
เผด็จการก็ตาม แต่เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงเป็นระบอบประชาธิปไตยแล้วผู้ปกครองใหม่ก็ควรเคารพความ

                                                           
9  Ian Greene, “The doctrine of judicial independence developed by the 

supreme court of Canada,” Osgood Hall Law Journal, No.1, Vol.26, p.179-189. (1988). 
10 Owen M. Fiss, “The Limits of Judicial Independence,” University of Inter-

American Law Review 25, p.60. (1993).   
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เป็นอิสระของฝ่ายตุลาการแม้จะได้รับการแต่งตั้งจากระบอบเก่าก็ตาม11 ในประเด็นดังกล่าวนี้ ผู้เขียนเห็น
ด้วยกับความเห็นแรก โดยเห็นว่าหากประเทศใดที่สามารถเปลี่ยนระบอบการปกครองจากเผด็จการมา
เป็นระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตยได้ส าเร็จควรจะต้องท าการตรวจสอบทบทวนสิ่งต่างๆ ที่ได้ถูกกระท าลง
ในช่วงที่เผด็จการครองอ านาจอยู่ทั้งกฎหมายและการกระท าในนามของรัฐต่างๆ และหากเห็นว่ากฎหมาย
หรือการกระท านั้นขัดแย้งต่อหลักสิทธิมนุษยชน หรือไม่สอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตยที่เป็นระบอบ
การปกครองปัจจุบันแล้วย่อมจะต้องท าการยกเลิกเพิกถอน หรือประกาศความเสียเปล่าของกฎหมายหรือ
การกระท านั้นๆ ไปเสียเพื่อมิให้ด ารงอยู่ในระบอบการปกครองแบบใหม่ การแต่งตั้งผู้พิพากษาก็เช่นกัน ที่
ควรจะต้องได้รับการพิจารณาทบทวนร่วมกับเรื่องอ่ืนๆ ด้วย  
  2.1.2.2 มาตรฐานสากลว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
     ความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นกับความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการไม่ได้มีแต่
เฉพาะสถานะของหลักการเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงองค์ประกอบและเนื้อหาของฝ่ายตุลาการอีกด้วย 
องค์กรระหว่างประเทศหลายๆ องค์กรได้จัดท ากฎเกณฑ์รวมถึงเอกสารที่ก าหนดรายละเอียดและ
ค าอธิบายว่าความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการนั้นคืออะไร และรัฐแต่ละรัฐจะต้องปฏิบัติตัวเช่นไร โดย
องค์กรระหว่างประเทศเหล่านี้จะใช้กฎเกณฑ์และเอกสารดังกล่าวเป็นบรรทัดฐานในการเข้าไปตรวจสอบ
ว่ารัฐใดปฏิบัติตามหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการหรือไม่ โดยอาจจะมีสภาพบังคับหรือไม่ อย่างไร
นั้นขึ้นอยู่กับความผูกพันของรัฐสมาชิกต่อองค์การระหว่างประเทศนั้นๆ เช่น หากเป็นในระดับ
สหประชาชาติ สภาพบังคับของการไม่ปฏิบัติตามอาจจะเป็นการออกแถลงการณ์เรียกร้องหรือการกดดัน
ทางการเมืองระหว่างประเทศ แต่ถ้าเป็นสหภาพยุโรปซึ่งมีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปท าหน้าที่วินิจฉัยซึ่งจะมี
ผลผูกพันให้รัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตาม เป็นต้น 
     กฎเกณฑ์และเอกสารดังกล่าวมีหลายฉบับด้วยกัน โดยในที่นี้จะหยิบยกขึ้นมา
ศึกษาเพียง 3 ฉบับ อันได้แก่ หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ  ค.ศ. 1985 (Basic 
Principles on the Independence of the Judiciary 1985)(ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า “หลักการพ้ืนฐานฯ) 
ซึ่งได้รับการรับรองโดยที่ประชุมองค์การสหประชาชาติว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและการปฏิบัติต่อ
ผู้กระท าความผิดครั้งที่ 7 และที่ประชุมทั่วไปในปี ค.ศ. 1985 เป็นหลัก และจะเสริมด้วยเอกสารของ
สหภาพยุโรป อันได้แก่ ข้อเสนอแนะเลขที่ R(94)12(Recommendation R(94)12; R-12) ว่าด้วยความ
                                                           

11  Christopher M. Larkins, “Judicial Independence and Democratization: A 
Theoretical and Conceptual Analysis,” the American Journal of Comparative Law, No.4, 
Vol.44, p. 620 – 625. (Autumn 1996).  
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เป็นอิสระ ประสิทธิภาพและบทบาทของผู้พิพากษาที่ได้รับการรับรองโดยคณะมนตรียุโรปเมื่อวันที่ 13 
ตุลาคม ค.ศ. 1994 (ซึ่งต่อไปจะเรียกว่า “ข้อเสนอแนะฯ”) กฎบัตรว่าด้วยข้อบังคับส าหรับผู้พิพากษาและ
บั น ทึ ก อ ร ร ถ า ธิ บ า ย (European Charter on the Statute of Judges  and Explanatory 
Memorandum) ซึ่งได้รับการรับรองโดยสภายุโรปในการประชุมเมื่อวันที่ 8 – 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 
เพ่ือพิจารณามาตรฐานในระดับระหว่างประเทศหรือระดับสากลว่าความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการนั้ นมี
เนื้อหาอย่างไร  
     ตามเอกสารที่จัดท าโดยข้าหลวงใหญ่สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ(UN 
High Commissioner for Human Rights) ได้แบ่งความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการออกเป็น 2 ประเภท12 
ได้แก่ (1) ความเป็นอิสระในเชิงสถาบัน (Institutional Independence) และ (2) ความเป็นอิสระในเชิง
ปัจเจกบุคคล (Individual Independence) 
    (1) ความเป็นอิสระในเชิงสถาบัน(Institutional Independence)  
     ความเป็นอิสระในเชิงสถาบันนี้เป็นการพิจารณาฝ่ายตุลาการและองค์กรตุลา
การในฐานะท่ีเป็นสถาบันที่ใช้อ านาจอธิปไตยสถาบันหนึ่งเช่นเดียวกับฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติที่ต่าง
ก็มีแดนอ านาจที่เป็นอิสระของตนเองที่องค์กรผู้ใช้อ านาจอ่ืนจะเข้ามาแทรกแซงไม่ได้ ความเป็นอิสระใน
เชิงสถาบันจึงหมายถึงความเป็นอิสระจากฝ่ายอ่ืนๆ ของรัฐบาลอันได้แก่ฝ่ายบริหารและรัฐสภา13 โดย
หลักการพ้ืนฐานข้อที่ 1 ก าหนดไว้ว่า “รัฐจะต้องประกันความเป็นอิสระดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายและสถาบันอ่ืนก็จะต้องเคารพและปฏิบัติตามในหลักความเป็นอิสระดังกล่าว” ความเป็นอิสระ
ในเชิงสถาบันอาจจ าแนกออกเป็นความเป็นอิสระ 3 ประเภทได้แก่   
     ประเภทแรก ความเป็นอิสระในการพิพากษาคดี  
     ความเป็นอิสระประเภทนี้ปรากฏใน หลักการพ้ืนฐานฯ ข้อที่ 2 ว่า “ฝ่ายตุลา
การจะต้องตัดสินข้อพิพาทอย่างเป็นกลาง บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงตามกฎหมาย โดยปราศจากข้อจ ากัด 
อิทธิพลที่ไม่เหมาะสม การชี้น า แรงกดดัน การคุกคามหรือแทรกแซงใดๆ ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม และ
ไม่ว่าจะภาคส่วนใดหรือด้วยเหตุผลใด” และหลักการพื้นฐานฯ ข้อที ่3 ว่า “ตุลาการจะต้องมีเขตอ านาจใน
                                                           

12 Office of the High Commissioner for Human Rights in cooperation with the 
International Bar Association, Professional Training Series No.9: Human Rights in the 
Administration of Justice: A Manual on Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers, 
(New York: United Nation, 2003), p.120. 

13 Ibid. 
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การพิจารณาทุกประเด็นพิพาทที่เป็นเรื่องทางตุลาการและจะมีอ านาจเฉพาะตัวในการตัดสินว่าประเด็น
หนึ่งๆ ที่ถูกเสนอมาให้พิจารณานั้นอยู่ภายใต้เขตอ านาจของตนตามที่กฎหมายไว้ในกฎหมายหรือไม่ ” 
ความเป็นอิสระประเภทนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันเรียกว่าความเป็นอิสระในทางเนื้อหา14 (Substantive 
Independence) นักวิชาการบางคนในระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันเรียกว่าความเป็นอิสระในการ
ตัดสินคด ี(Decisional Independence)15  
     ความเป็นอิสระประเภทนี้มุ่งคุ้มครองความสามารถในการใช้ดุลพินิจหรือ
ความมีอัตวินิจฉัย (Autonomy) ของผู้พิพากษาในกระบวนการใช้อ านาจตุลาการ ซึ่งจะประกอบไปด้วย 4 
ขั้นตอน อันได้แก่ การวินิจฉัยเขตอ านาจของตน การค้นหาข้อเท็จจริงในคดี การเลือกกฎหมายที่
สอดคล้องกับข้อเท็จจริงและเลือกผลทางกฎหมายที่ได้ถูกก าหนดไว้16 ที่ผู้พิพากษาจะต้องมีอ านาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีได้ด้วยตนเองโดยปราศจากการแทรกแซงในการพิจารณาพิพากษาคดี องค์กรของรัฐ
อ่ืนๆ มีหน้าที่จะต้องละเว้นจากการกระท าใดๆ ที่ไม่เหมาะสมหรือไม่ถูกต้องที่อาจจะเป็นการก้าวล่วงเข้า
ไปในแดนอิสระดังกล่าวและเป็นหน้าที่ของรัฐในการปกป้องและรักษาแดนอิสระของฝ่ายตุลาการไว้ 17 
ความเป็นอิสระนี้เป็นความเป็นอิสระพ้ืนฐานที่ทุกรัฐจะรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญอันหมายถึง ผู้พิพากษา
ย่อมสามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยไม่รับ “ใบสั่ง” (Die Freiheit von Weisungen) 

                                                           
14 Anja Seibert-Fohr, “Constitutional Guarantee of Judicial Independence in 

Germany,” in Recent Trends in German and European Constitutional Law, eds. Eibe Riedel 
and Rüdiger Wolfrum, (Heidelberg: Springer, 2006), p.270. 

15 Gordon Bermant and Russell R. Wheeler, “Federal Judges and the Judicial 
Branch: Their Independence and Accountability,” Mercer Law Review 46, p.839 – 844. 
(1995).  

16 กนิษฐา เชี่ยววิทย์, “การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดย
อ ง ค์ ก ร นิ ติ บั ญ ญั ติ โ ด ย อ ง ค์ ก ร ตุ ล า ก า ร , ”  ( วิ ท ย า นิ พ น ธ์ ม ห า บั ณ ฑิ ต  ค ณ ะ นิ ติ ศ า ส ต ร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), น.2 – 5. 

17 ข้อ 1 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 
Independence of The Judiciary 1985) “ความเป็นอิสระของศาลจะต้องได้รับการประกันโดยรัฐและ
จะต้องมีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของประเทศนั้นๆ เป็นหน้าที่ของรัฐบาลและองค์กร
อ่ืนๆ ทุกองค์กรจะต้องเคารพและปฏิบัติตามหลักการความเป็นอิสระของศาล”  
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หรือค าสั่งใดๆ (Anweisungen)18 ซึ่งอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น รวมไปถึงอ านาจในการ
พิจารณาว่าปัญหาใดอยู่ในอ านาจหน้าที่ของศาลด้วย19 ความเป็นอิสระดังกล่าวนี้เรียกร้องต่อองค์กรต่างๆ 
ของรัฐบาล 2 ประการ ได้แก่  
     ประการแรก องค์การต่างๆ ของรัฐบาลจะต้องละเว้นจากการแทรกแซงการ
ตัดสินคดีของศาล ซึ่งได้รับการรับรองทั้งในหลักการพ้ืนฐาน ข้อ 1 ดังที่กล่าวมาแล้ว และข้อเสนอแนะ
ยุโรป หลักการที่ 1(2)b ก็รับรองไว้ว่า “อ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติจะต้องประกันว่าผู้พิพากษามี
ความเป็นอิสระและจะต้องไม่ให้มีการด าเนินการในขั้นตอนใดๆที่จะท าอันตรายต่อความเป็นอิสระของผู้
พิพากษานั้น” ส าหรับฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องละเว้นจากการตรากฎหมายบางประเภทที่อาจถือว่าเป็นการ
แทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ เช่น การตรากฎหมายก่อตั้งศาลพิเศษขึ้นมาเพ่ือพิจารณาคดีใด
คดีหนึ่ง หรือเพ่ือคดีของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นพิเศษ หรือ การตรากฎหมายก าหนดวิธีพิจารณาคดี
ส าหรับบุคคลใดหรือกลุ่มบุคคลใดเป็นพิเศษ รวมถึงการตรากฎหมายให้อ านาจแก่องค์กรอ่ืนที่ไม่ใช่องค์กร
ตุลาการให้มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังเช่นอ านาจตุลาการ เป็นต้น  
     ในสหภาพยุโรป ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเคยวินิจฉัยว่าการที่รัฐสภาออก
กฎหมายยกเลิกเขตอ านาจศาลในการพิจารณาค าร้องบางประการที่ให้รัฐบาลจ่ายค่าชดเชยและยัง
ประกาศให้ความเสียหายที่รับรองโดยศาลอย่างถูกต้องตามกฎหมายนั้นกลายเป็นโมฆะหรือไม่มีผลทาง
กฎหมายนั้นเป็นการกระทบกระเทือนต่อความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ20 หรือในคดี Papageorgiou v. 
Greece ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตัดสินว่าการรับรองกฎหมายฉบับหนึ่งโดยรัฐสภา ซึ่งกฎหมายฉบับนั้นมี
บทบัญญัติว่าคดีบางคดีไม่สามารถได้รับการพิจารณาโดยศาลได้ และสั่งให้มีการระงับกระบวนการทาง
กฎหมายที่ก าลังด าเนินอยู่ เป็นการละเมิดความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ21  

                                                           
18 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจน์พัฒน์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของกฎหมาย

พ้ืนฐานเยอรมัน,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 2, ปีที่ 60, น.131 (2547). 
19 ข้อ 2 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985) 
20 ค าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปคดี Stran Greek Refiniries and Stratis Andreadis 

v. Greece วันที่ 9 ธันวาคม 2537 อ้างถึงใน โฮเซ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.30 – 31. 
21 ค าพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป คดี Papageorgiou v. Greece วันที่ 22 ตุลาคม 

1997(2540) อ้างถึงใน โฮเซ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.31. 
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     ส่วนฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการนั้นก็จะต้องละเว้นจากการสั่งการหรือให้
ค าแนะน าไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อการตัดสินคดีของผู้พิพากษา นอกจากนี้ ในแง่ของตัวบุคคลที่ด ารง
ต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาก็จะต้องไม่อยู่ภายใต้อ านาจของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการ ผู้พิพากษาทุกระดับ
จะต้องไม่อยู่ภายใต้อ านาจหรือต้องรายงานต่อฝ่ายอ่ืนๆ ของรัฐบาลโดยเฉพาะฝ่ายบริหาร ในกรณีนี้ศาล
สิทธิมนุษยชนยุโรปเคยมีค าพิพากษาว่าศาลทหารของอังกฤษไม่มีความเป็นอิสระเนื่องจากสมาชิกของศาล
เป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของผู้จัดตั้งและด าเนินการศาลทหาร (Convening Officer) และยังท าหน้าที่เป็นผู้
รับรองค าตัดสิน (Confirm officer) อีกท้ังยังสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงค าพิพากษาใดๆ ที่มีได้ นอกจากนี้ 
มีกรณีที่ใกล้เคียงกันในภูมิภาคอ่ืน เช่น คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกาเห็นว่าการที่ศาล
ประกอบไปด้วยเจ้าหน้าที่จากฝ่ายบริหารซึ่งในคดีที่พิจารณานี้เป็นเจ้าหน้าที่ทหารที่ยังอยู่ในต าแหน่งเป็น
การละเมิดสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยคณะตุลาการที่เป็นอิสระ22 และ   
     ประการที่สอง ฝ่ายอ่ืนจะต้องเคารพในค าพิพากษาของศาล ดังที่หลักการ
พ้ืนฐานข้อที่ 4 ก าหนดว่า “จะต้องไม่มีการแทรกแซงที่ไม่เหมาะสมหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมายใดๆ ใน
กระบวนการทางตุลาการและค าวินิจฉัยของศาล เว้นแต่เป็นการตรวจสอบทางตุลาการหรือการลดหย่อน
ผ่อนโทษโดยองค์กรที่มีอ านาจตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย” และในข้อเสนอแนะฯ หลักการที่ 1(2a)i, iv 
ที่ว่า “ค าวินิจฉัยของผู้พิพากษาจะต้องไม่ถูกทบทวนด้วยกระบวนการใดๆ เว้นแต่การอุทธรณ์ตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย” และ “การยกเว้นค าวินิจฉัยด้วยการนิรโทษกรรมหรือการอภัยโทษ หรือการ
กระท าอ่ืนใดที่ใกล้เคียงกัน รัฐบาลหรือฝ่ายบริหารจะต้องไม่สามารถออกค าสั่งใดๆ ที่จะท าให้ค าพิพากษา
ของศาลเป็นโมฆะย้อนหลังได้”  
     หลักการนี้เรียกร้องว่าเมื่อฝ่ายตุลาการได้มีค าพิพากษามาแล้ว ฝ่ายบริหาร
และรัฐสภามีหน้าที่ที่จะต้องเคารพและปฏิบัติตามค าพิพากษานั้น ซึ่งรวมถึงหน่วยงานบังคับคดีทั้งหลาย 
เช่น ต ารวจ ราชทัณฑ์ กรมบังคับคดี และสถาบันต่างๆ ของรัฐอีกด้วย หลักการนี้เกิดขึ้นเพ่ือป้องกันการที่
สถาบันอ่ืนๆ ที่ไม่เห็นพ้องกับค าตัดสินจะปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามค าพิพากษาหรือบังคับคดีให้อันท าให้ค า
พิพากษาของศาลไม่มีผลในทางปฏิบัติจริงซึ่งย่อมถือว่าเป็นการท าลายความเป็นอิสระในการตัดสินใจนั้น
เช่นเดียวกัน23 กรณีนี้ในเยอรมนี การเรียกร้องให้เคารพต่อค าพิพากษาของศาลยังครอบคลุมไปรัฐสภา
ด้วย โดยฝ่ายรัฐสภาจะเรียกร้องให้ฝ่ายอ่ืนไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาไม่ได้24 แต่อย่างไรก็ดี ในการเรียกร้อง
                                                           

22 โฮเซ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.33 – 34. 
23 เพ่ิงอ้าง, น.29. 
24 Anja Seibert-Fohr, supra note 14, p.272. 
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ให้เคารพต่อค าตัดสินของศาลมีข้อยกเว้นไว้ 2 กรณีที่แต่ละรัฐอาจด าเนินการได้ตามที่เห็นสมควรและไม่
ถือว่าเป็นการไม่เคารพต่อค าพิพากษาของศาล25 กรณีแรกคือการพิจารณาตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการ 
(Judicial Review) ด้วยกันตามกระบวนการที่กฎหมายก าหนด เช่น การอุทธรณ์หรือฎีกา และกรณีท่ีสอง 
ได้แก่ กรณลีดหย่อนผ่อนโทษ เช่น การอภัยโทษหรือการนิรโทษกรรมตามกฎหมาย ซึ่งฝ่ายอื่นอาจกระท า
ได้เพ่ือยกเว้นการลงโทษตามค าพิพากษาของศาล อันเป็นการไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาลประการ
หนึ่ง แต่ทั้งนี้ทั้งนั้นต้องเป็นไปตามขั้นตอนกระบวนการและเนื้อหาของกฎหมายที่ประเทศนั้นระบุไว้
เท่านั้นโดยจะอภัยโทษหรือนิรโทษกรรมตามอ าเภอใจของผู้มีอ านาจไม่ได้   
     ประเภทท่ีสอง ความเป็นอิสระทางการเงินและทรัพยากรที่เพียงพอ26 
     ความเป็นอิสระนี้ปรากฏในหลักการข้อที่ 7 แห่งหลักการพ้ืนฐานฯที่ว่า “รัฐ
สมาชิกแต่ละแห่งมีหน้าที่ที่จะต้องจัดหาทรัพยากรที่เพียงพอแก่ฝ่ายตุลาการให้สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้
อย่างเหมาะสม” ซึ่งหลักการข้อนี้ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของรัฐบาลที่จะต้องจัดสรรทรัพยากรดังกล่าว ซึ่ง
ทรัพยากรที่เพียงพอนั้นรวมทั้งในเรื่องเงินงบประมาณและจ านวนบุคคลากรส าหรับการปฏิบัติหน้าที่ของ
ตนเองได้อย่างเหมาะสม เพราะหากทรัพยากรที่ไม่ เพียงพออาจจะท าให้เกิดปัญหาการคอรัปชั่นในฝ่าย
ตุลาการหรืออาจจะเป็นการยากต่อการด ารงความเป็นอิสระจากฝ่ายอ่ืนของรัฐบาลได้ ซึ่งการก าหนด
ทรัพยากรดังกล่าวในหลายประเทศปัจจุบันให้ฝ่ายตุลาการเข้ามามีส่วนร่วม เช่น ให้ฝ่ายตุลาการจัดเตรียม
ค าของบประมาณของศาลเอง27 หรืออาจจะปรึกษาหารือกับผู้พิพากษาหรือตุลาการก็ได้  
   (2) ความเป็นอิสระในเชิงปัจเจกบุคคล(Individual Independence)  
    ความเป็นอิสระในเชิงปัจเจกบุคคลนี้จะมุ่งไปที่การคุ้มครองผู้พิพากษาในฐานะที่
เป็นปัจเจกชนแต่ละคน ซึ่งในฐานะปัจเจกชนที่ย่อมต้องค านึงถึงความม่ันคงปลอดภัยส่วนตัวในการกระท า
การใด ในความเป็นอิสระเชิงปัจเจกบุคคลจึงมีวัตถุประสงค์ที่จะให้บุคคลที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาจะต้อง
สามารถตัดสินคดีตามกฎหมายโดยเป็นอิสระจากความกลัวว่าจะได้รับผลร้ายหรือการแก้แค้นที่เป็นผลมา
                                                           

25 ข้อ 4 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 
Independence of The Judiciary 1985) “จะต้องไม่มีการแทรกแซงแบบที่ไม่เหมาะสมหรือไม่ถูกต้อง
ใดๆ กับกระบวนการยุติธรรม ค าตัดสินทางตุลาการใดๆ จะต้องไม่ถูกทบทวน หลักการนี้ไม่มีอคติต่อการ
พิจารณาตรวจสอบโดยตุลาการ(Judicial Review) หรือเพ่ือลดหย่อนโทษ หรืออภัยโทษ โดยหน่วยงานที่
มีอ านาจในค าตัดสินที่ออกโดยตุลาการอย่างสอดคล้องกับกฎหมาย” 

26 โฮเซ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.41 – 44. 
27 Office of the High Commissioner for Human Rights, supra note 12, p.127.  
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จากการตัดสินคดีของตนไม่ว่ากรณีใดๆ ซึ่งความเป็นอิสระในเชิงปัจเจกบุคคลนี้ไม่ได้หมายความว่าจะ
อนุญาตให้ผู้พิพากษาตัดสินคดีได้ตามอ าเภอใจ ผู้พิพากษายังคงมีความผูกพันที่จะต้องตัดสินคดีตาม
กฎหมาย เพียงแต่ความเป็นอิสระดังกล่าวนี้จะท าหน้าที่ปกป้องผู้พิพากษาจากแรงกดดันที่ไม่เหมาะสมใน
ระดับต่างๆ28 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติได้เรียกร้องให้ทุกรัฐบาลเคารพและส่งเสริม
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและทนายความ และในการไปถึงจุดหมายนั้นโดยจัดให้มีกฎหมายที่มี
ประสิทธิภาพ มีการบังคับใช้กฎหมายและมีมาตรการอ่ืนๆ ที่เหมาะสมที่จะท าให้ผู้พิพากษาและทนาย
ความสามารถท าหน้าที่ทางวิชาชีพของตนได้โดยไม่มีการรังควานหรือการคุกคามในรูปแบบใดๆ29 ความ
เป็นอสิระในเชิงปัจเจกบุคคลให้หลักประกันกับเรื่องต่างๆ ที่เก่ียวพันกับสถานะของผู้พิพากษาโดยตรงโดย
อาจจ าแนกเป็น 4 ประการ ได้แก่ 
    ประการแรก การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง 
    การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอาจเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
ได้หากการแต่งตั้งนั้นเป็นไปโดยอ าเภอใจของผู้มีอ านาจ ในแต่ละรัฐจึงต้องก าหนดให้มีหลักประกันในการ
แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนั้น แต่อย่างไรก็ดี ในหลักการพ้ืนฐานก็ไม่ได้ก าหนดวิธีการคัดเลือกและแต่งตั้งผู้
พิพากษาไว้อย่างชัดเจนตายตัวแต่ได้กล่าวถึงการประกันความเป็นอิสระในการแต่งตั้งผู้พิพากษาไว้ 2 
ประเด็นส าคัญ ได้แก่ ประเด็นแรก หลักเกณฑ์ในการแต่งตั้ง โดยการแต่งตั้งจะต้องพิจารณาจากคุณสมบัติ
ของบุคคลทั้งในเรื่องความสามารถในทางกฎหมายและความซื่อสัตย์ โดยจะต้องมีเกณฑ์ในการคัดเลือกที่
เป็นภาวะวิสัยโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ30 และ ประเด็นที่สอง องค์กรและกระบวนการแต่งตั้ง ในประเด็นนี้
หลักการพ้ืนฐานฯ ไม่ได้ก าหนดรายละเอียดไว้แต่ในข้อเสนอแนะของสหภาพยุโรปได้ระบุถึงเรื่องดังกล่าว
ว่าองค์กรที่ท าหน้าที่คัดเลือกควรจะเป็นองค์กรที่มีความเป็นอิสระจากรัฐบาลหรือฝ่ายบริหารโดยสมาชิก
ขององค์กรควรจะมาจากการเลือกโดยผู้พิพากษาด้วยกันเอง31 แต่อย่างไรก็ดี ข้อเสนอแนะดังกล่าวไม่ได้
ห้ามฝ่ายบริหารในการเข้ามาคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาโดยสิ้นเชิง เพียงแต่ก าหนดเงื่อนไขว่าจะต้องมี
                                                           

28 Ibid., p.120. 
29 มติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 2004/33 อ้างถึงใน โฮเซ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, 

น.33. 
30 ข้อ 10 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985), และ หลักการที่ 1.2 ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ 
R 12  

31 หลักการที่ 1.2(C) ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
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มาตรการที่ประกันว่ากระบวนการแต่งตั้งนั้นมีความโปร่งใสและเป็นอิสระ โดยค านึงถึงเกณฑ์ทางภาวะ
วิสัยในการแต่งตั้ง มาตรการดังกล่าว เช่น การให้มีหน่วยงานอิสระและมีความสามารถท าหน้าที่ให้
ค าแนะน าแก่รัฐบาลที่รัฐบาลต้องปฏิบัติตาม หรือให้สิทธิแก่ปัจเจกชนในการอุทธรณ์ค าตัดสิน เป็นต้น 
   ประการที่สอง เงื่อนไขการด ารงต าแหน่ง 
   เมื่อได้รับการแต่งตั้งแล้วผู้พิพากษาก็จะต้องได้รับการปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมาย 
กฎเกณฑ์ท่ีมั่งคงแน่นอนและไม่เปิดช่องทางให้มีการกลั่นแกล้งกันได้ โดยอาจแบ่งออกเป็น 3 ประเด็น 
ได้แก่ ประเด็นแรก วาระการด ารงต าแหน่ง ที่จะต้องได้รับการก าหนดไว้โดยกฎหมายและได้รับการ
ประกันการด ารงต าแหน่งจนกว่าจะครบตามที่กฎหมายก าหนด ประเด็นที่สอง ค่าตอบแทนของผู้พิพากษา 
ซึ่งจะต้องก าหนดไว้โดยกฎหมายเช่นกัน และจะต้องมีจ านวนที่เพียงพอแก่การด ารงชีพ32 ซึ่งข้อเสนอแนะ
ของสภายุโรปได้เพ่ิมเข้าไปอีกว่าจะต้องให้ก าหนดให้สมควรและสมศักดิ์ศรีของวิชาชีพและภาระความ
รับผิดชอบของผู้พิพากษา33 และประเด็นที่สาม เสรีภาพของผู้พิพากษา โดยผู้พิพากษานั้นก็เป็นพลเมือง
ของรัฐเหมือนกับคนอ่ืนๆ จึงควรจะต้องที่มีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ในความเชื่อ ในการสมาคม 
และในการรวมตัว แต่เสรีภาพอาจจะถูกจ ากัดบ้างในกรณีที่ต้องรักษาความเป็นอิสระและความเป็นกลาง
ในการพิพากษาคด3ี4 นอกจากนี้ มาตรฐานสากลได้ระบุถึงเสรีภาพในการรวมกลุ่มหรือจัดตั้งสมาคมไว้เป็น
พิเศษว่าผู้พิพากษาควรจะมีเสรีภาพในการจัดตั้งสมาคม ซึ่งกระท าด้วยตนเองหรือโดยร่วมกับองค์กรอ่ืน
เพ่ือภารกิจในการปกป้องความเป็นอิสระของตนและคุ้มครองสิทธิและผลประโยชน์อันชอบธรรมของเหล่า
ผู้พิพากษาด้วยกันเอง35  
    ประการที่สาม การเลื่อนต าแหน่ง 
    การเลื่อนต าแหน่งเป็นการให้คุณแก่ผู้พิพากษาประการหนึ่งซึ่งอาจถูกฉวยใช้เป็น
เครื่องมือในการแทรกแซงผู้พิพากษาได้ โดยหลักการพ้ืนฐานก าหนดว่าการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา
จะต้องเป็นไปตามระบบที่มีอยู่แล้ว และการพิจารณาจะต้องตั้งอยู่บนฐานของปัจจัยที่เป็นภาวะวิสัย 
                                                           

32 ข้อที่ 11 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 
Independence of The Judiciary 1985), หลักการที่ 1(2a)ii ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 
12 

33 หลักการที่ 3(1b) ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
34 ข้อ 8 หลักการ พ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985) 
35 หลักการที่ 4 ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
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โดยเฉพาะความสามารถ ความซื่อสัตย์ และประสบการณ์36 ส่วนกฎบัตรผู้พิพากษา(ข้อเสนอแนะ)ของ
สหภาพยุโรปได้มีข้อแนะน าในเชิงรายละเอียด โดยจ าแนกระบบการเลื่อนต าแหน่งเป็น 2 ระบบ 37  
กล่าวคือการเลื่อนต าแหน่งโดยระบบอาวุโสที่ผู้พิพากษาจะได้รับการการเลื่อนขั้นหลังจากที่อยู่ในต าแหน่ง
มาตามระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งข้อแนะน าไม่ได้ห้ามการเลื่อนต าแหน่งในระบบดังกล่าว ส่วนอีกระบบหนึ่ง
คือการเลื่อนต าแหน่งโดยการพิจารณาจากความสามารถซึ่งจะต้องพิจารณาจากคุณภาพและคุณสมบัติใน
การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาที่ได้รับมอบหมาย โดยวิธีการประเมินแบบเป็นภาวะวิสัย โดยผู้พิพากษา
หนึ่งคนหรือมากกว่านั้น และมีการแลกเปลี่ยนอภิปรายกับผู้พิพากษาคนที่ได้รับการพิจารณาด้วย จากนั้น
จึงเป็นการประกาศผลการตัดสินใจเรื่องการเลื่อนขั้นโดยหน่วยงานที่มีอ านาจซึ่งเป็นหน่วยงานอิสระ
เช่นเดียวกับหน่วยงานที่ท าหน้าที่คัดเลือกผู้พิพากษา นอกจากนี้ ผู้พิพากษาที่ไม่ได้ รับการพิจารณาให้
เลื่อนต าแหน่งจะต้องมีสิทธิที่จะร้องเรียนต่อหน่วยงานนี้ด้วย38    
    ประการที่สี่ ความรับผิดผู้พิพากษา 
    มาตรฐานระหว่างประเทศทุกฉบับยอมรับตรงกันว่าแม้ผู้พิพากษาจะได้รับการ
ประกันการด ารงต าแหน่งก็ตาม แต่หากผู้พิพากษากระท าความผิดก็สามารถที่จะถูกปลดออกหรือลงโทษ
ได้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง ผู้พิพากษาสามารถมีความรับผิดได้นั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี การลงโทษผู้พิพากษา
นั้น มาตรฐานระหว่างประเทศได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ 4 หลักเกณฑ์ด้วยกัน ได้แก่ 
    หลักเกณฑ์แรก การลงโทษผู้ พิพากษาจะท าได้ก็ต่อเมื่อผู้ พิพากษากระท า
พฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมต่อหน้าที่ของตน หรือเพราะเหตุไร้ความสามารถ 39 และรวมถึงการกระท า
ความผิดอาญาด้วย โดยโทษที่จะลงนั้นอาจจะเป็นการพักงาน การปลดออกจากต าแหน่ง หรือโทษทาง

                                                           
36 ข้อ 13 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985) 
37 กฎบัตรยุโรปว่าด้วยบทบัญญัติส าหรับผู้พิพากษา ข้อ 4.1 
38 กฎบัตรยุโรปว่าด้วยบทบัญญัติส าหรับผู้พิพากษา ; โฮเซ ไซตูน, หลักการสากลว่าด้วย

ความเป็นอิสระและความรับผิดชอบต่อสังคมของผู้พิพากษา ทนายความ และอัยการ,  65-66. 
39 ข้อ 18 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985) และหลักการที่ VI.2 ข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 
12 
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วินัยอ่ืน เช่น การถอนถอดออกจากคดีที่ก าลังพิจารณา การย้ายผู้พิพากษาไปยังศาลอ่ืน หรือการลด
เงินเดือนชั่วคราว40  
    หลักเกณฑ์ที่สอง มาตรฐานความประพฤติส าหรับผู้พิพากษาที่จะถูกน าไปใช้
ลงโทษผู้พิพากษานั้นจะต้องถูกก าหนดไว้ล่วงหน้า41 และชัดเจนในกฎหมายเพ่ือผู้พิพากษาจะได้รับทราบ
ว่าตนควรจะต้องประพฤติปฏิบัติตัวอย่างไร 
    หลักเกณฑ์ที่สาม กระบวนการพิจารณาลงโทษจะต้องเป็นธรรมแก่ผู้พิพากษา42 
เช่น การได้รับการพิจารณาภายในระยะเวลาที่เหมาะสม และผู้พิพากษารายนั้นจะได้รับสิทธิที่จะแก้ข้อ
กล่าวหาใดๆ นอกจากนี้หลักการพ้ืนฐานยังได้ก าหนดเพ่ิมเติมในรายละเอียดอีกว่าการไต่สวนเบื้องต้นว่า
ข้อกล่าวหาผู้พิพากษามีมูลหรือไม่ควรจะต้องเก็บเป็นความลับเว้นแต่ผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาจะร้องขอ 
และเมื่อจะต้องมีการด าเนินมาตรการทางวินัย รัฐควรจะพิจารณาถึงการตั้งหน่วยงานพิเศษตามกฎหมายที่
มีหน้าที่ในการใช้มาตรการลงโทษหรือมาตรการอ่ืนๆ ที่ไม่ได้ด าเนินโดยศาล และค าวินิจฉัยนั้นจะต้องถูก
ควบคุมโดยหน่วยงานทางตุลาการที่อยู่เหนือกว่า หรือเป็นหน่วยงานทางตุลาการที่อยู่เหนือกว่าเอง ซึ่ง
กระบวนการที่เป็นธรรมนั้นกฎหมายควรจะบัญญัติให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพ่ือรับประกันว่าผู้พิพากษา
รายนั้นได้รับกระบวนการที่เหมาะสม ทุกกระบวนการตามข้อบังคับของอนุสัญญา(ยุโรปว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชน) เป็นอย่างน้อย  
    หลักเกณฑ์สุดท้าย ค าสั่งลงโทษจะต้องสามารถถูกทบทวนได้เว้นแต่เป็นค าสั่งของ
ศาลสูงสุดหรือค าสั่งของฝ่ายนิติบัญญัติในกระบวนการถอดถอนหรือกระบวนการที่ใกล้เคียงกัน43 
 
 2.1.3 ผลกระทบที่เกิดจากการเพิ่มบทบาทของฝ่ายตุลาการ 
   การเพ่ิมบทบาทผู้พิทักษ์สิทธิมนุษยชนให้กับฝ่ายตุลาการท าให้เกิดผลกระทบต่อ
ระบอบการปกครองของประเทศต่างๆ ไม่มากก็น้อย ผลกระทบที่ เป็นปัญหาที่ส าคัญมี 2 ประการด้วยกัน 
                                                           

40 หลักการที่ 6(1) ข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
41 ข้อ 18 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985), หลักท่ี 6(2)(3) ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
42 หลักการ VI.3 ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 12 
43 ข้อ 20 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของศาล (Basic Principle on the 

Independence of The Judiciary 1985), หลักการที่ 6(3) ของข้อเสนอแนะของสภายุโรป ล าดับที่ R 
12 
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ได้แก่ (2.1.3.1) ปัญหาดุลยภาพทางการเมือง และ (2.1.3.2) ปัญหาขอบเขตความเป็นอิสระของฝ่ายตุลา
การ 
  2.1.3.1 ปัญหาดุลยภาพทางการเมือง 
     การมอบหมายบทบาทให้ฝ่ายตุลาการท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจรัฐอ่ืนๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา 
ซึ่งบทบาทดังกล่าวได้เปลี่ยนให้ศาลกลายเป็นเวทีการต่อสู้ทางการเมืองอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ฝ่ายที่ไม่พอใจ
ในอ านาจรัฐย่อมน าประเด็นที่ไม่พอใจมาฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือขอให้ศาลใช้อ านาจยับยั้งการใช้อ านาจของ
ฝ่ายอ่ืนที่ตนเองไม่เห็นพ้องด้วย หากศาลเห็นคล้อยตามและประกาศให้กฎหมายดังกล่าวใช้บังคับไม่ได้ก็
ย่อมสร้างความไม่พอใจให้ฝ่ายการเมืองที่เห็นว่าตนเองได้รับความชอบธรรมในการผลักดันและตรา
กฎหมายมาจากประชาชนโดยตรงแต่กลับถูกปฏิเสธโดยผู้พิพากษาไม่กี่คน การปะทะกันระหว่างฝ่ายตุลา
การกับฝ่ายการเมืองจึงเกิดขึ้นอยู่เนืองๆ อันมีผลท าให้สมดุลแห่งอ านาจทั้งสามเริ่มไม่มีเสถียรภาพ การใช้
อ านาจตรวจสอบที่มากเกินไปของฝ่ายตุลาการอาจท าให้ระบอบการปกครองเบี่ยงเบนจากประชาธิปไตย
ไปเป็นตุลาการธิปไตยได้ และการตอบโต้จากฝ่ายการเมืองอาจจะเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการที่จะส่งผลกระทบโดยตรงต่อระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายการเมืองได้  
ปรากฏการณ์ที่ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในทางการเมืองอย่างมากมีการเรียกกันว่าเป็น “ตุลาการภิวัตน์”
(Judicialization of Politics) ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้จากปัจจัย 3 ประการประกอบกัน44 ได้แก่ ปัจจัยเชิง
สถาบัน กล่าวคือ ระบบกฎหมายของรัฐที่เปิดช่องให้ฝ่ายตุลาการเข้ามามีส่วนได้มากน้อยเพียงใด ปัจจัย
เชิงพฤติกรรมของผู้พิพากษา อันหมายถึงว่าผู้พิพากษามีเจตนาหรือความประสงค์ที่จะเข้ามามีส่วนใน
การเมืองมากน้อยเพียงใด และปัจจัยสุดท้ายคือ ปัจจัยการยอมรับของระบบการเมือง หากฝ่ายการเมือง
หรือประชาชนยอมรับการใช้อ านาจนั้นฝ่ายตุลาการก็จะครอบครองอ านาจการเมืองได้ ดังนั้น การจะท าให้
อ านาจทางการเมืองเกิดความสมดุลดังกล่าวจึงมุ่งที่ปัจจัยทั้งสามประการ ดังนี้ 
  

                                                           
44 Ran Hirshcl, “Judicialization of Politics”, In Oxford Handbook of Politics and 

Jurisprudence, eds. Keith E. Whittington ,R. Daniel Kelemen and Gregory A. Caldeira, (New 
York : Oxford University Press, 2008), p.129 – 138. 
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    (1) การก าหนดเขตอ านาจฝ่ายตุลาการในประเด็นทางการเมือง 
     การก าหนดเขตอ านาจของฝ่ายตุลาการในการตรวจสอบองค์กรทางการเมือง
อาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท45 ได้แก่ ประเภทแรก ศาลที่มีเขตอ านาจอย่างกว้างกล่าวคือศาลจะมีเขต
อ านาจวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวข้องกับข้อพิพาทระหว่างองค์กรทางการเมืองด้วยกันเอง และข้อพิพาทระหว่าง
องค์กรทางการเมืองกับประชาชน หรืออาจกล่าวให้เป็นรูปธรรมคือเป็นศาลที่มีเขตอ านาจแบบศาล
รัฐธรรมนูญของเยอรมนีที่สืบทอดซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาททางการเมืองอย่าง
กว้างขวาง ผ่านการยื่นฟ้องคดีโดยองค์กรทางการเมืองต่างๆ หรือ ประเภทที่สอง ศาลที่มีเขตอ านาจอย่าง
แคบ ซึ่งจะจ ากัดเขตอ านาจศาลเฉพาะข้อพิพาทระหว่างองค์กรทางการเมืองกับประชาชน ในประเด็นที่
องค์กรทางการเมืองล่วงละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองไว้อย่างใดอย่างหนึ่งต่อประชาชน โดย
ผู้มีสิทธิฟ้องคดีจะต้องเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหายโดยตรงเท่านั้น โดยอาจจะฟ้องเป็นคดีโดยตรง เช่น การ
ฟ้องคดีตามพระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1998 ของอังกฤษ และการฟ้องเป็นคดีโดยอ้อม เช่น การ
ยกข้อต่อสู้ในศาลว่ากฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีเป็นกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในสหรัฐอเมริกา 
     การก าหนดเขตอ านาจที่แคบเกินไปก็จะท าให้ฝ่ายตุลาการไม่อาจควบคุมการ
ใช้อ านาจของฝ่ายอ่ืนได้อย่างเหมาะสม แต่ในขณะเดียวกับหากก าหนดเขตอ านาจของศาลไว้มากเกินไป
อาจท าให้ศาลกลายเป็นอุปสรรคในการบริหารประเทศของฝ่ายการเมืองจนกลายเป็นองค์กรที่เป็น
ปฏิปักษ์ต่อการปกครองโดยเสียงข้างมากหรือเป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
    (2) การจัดวางระบบการควบคุมฝ่ายตุลาการ 
     การให้ศาลหรือฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่าย
อ่ืนได้ก็จ าต้องวางระบบที่ท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการได้เช่นเดียวกัน 
มาตรการควบคุมที่จ าเป็นเช่น การแต่งตั้งตุลาการ การจ ากัดผู้มีสิทธิฟ้องคดีและเงื่อนไขในการฟ้องคดี 
การก าหนดระบบการวิธีการพิจารณาคดี และการสร้างระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจ เป็นต้น 
    (3) การก าหนดบทบาทที่เหมาะสมของผู้พิพากษาในการตรวจสอบ 
      ในระบบการควบคุมของฝ่ายตุลาการ ปัจจัยหนึ่งที่มีส่วนส าคัญในการรักษา
เสถียรภาพแห่งดุลอ านาจคือพฤติกรรมของผู้พิพากษาในการใช้อ านาจ (Judicial Behavior) กล่าวคือผู้
                                                           

45 โดยทั่วไปแล้ว การจ าแนกประเภทของอ านาจศาลในการวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย อาจแบ่งได้เป็น 3 ระบบ ได้แก่ ระบบรวมอ านาจ ระบบกระจายอ านาจ และ
ระบบผสม(แบบโปรตุเกส)(กระบวนการยุติธรรมทางรัฐธรรมนูญ) แต่การจ าแนกนี้เสนอรูปแบบใหม่ คือ 
การก าหนดเขตอ านาจอย่างกว้าง กับเขตอ านาจอย่างแคบ  
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พิพากษาควรจะใช้อ านาจหรือปฏิบัติตนอย่างไรเมื่อต้องใช้อ านาจในการตรวจสอบ ซึ่งมีความเห็นหรือ
แนวทางปฏิบัติ 2 แนวทาง แนวทางแรก การใช้อ านาจแบบขยายบทบาท (Judicial Activism) หรือ การ
ใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเอง (Judicial Self-Restraint) ซึ่งในประเด็นดังกล่าวนี้มีความเห็นแตกต่างกันไป
ใน 2 แนวทาง แนวทางแรกเห็นว่า ผู้พิพากษาควรใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเอง เนื่องด้วยข้อจ ากัดของฝ่ าย
ตุลาการในการวินิจฉัยประเด็นทางการเมือง เช่น ความเชี่ยวชาญในประเด็นที่พิจารณา เครื่องมือทาง
กฎหมาย และความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่ฝ่ายตุลาการมีน้อยกว่าฝ่ายการเมือง ดังนั้นหากไม่
จ าเป็นแล้ว ฝ่ายตุลาการไม่ควรจะใช้อ านาจดังกล่าว ควรจะเก็บไว้ใช้ในกรณีจ าเป็นจริงๆ หรือกรณีที่
ร้ายแรงเท่านั้น เพ่ือให้อ านาจของฝ่ายตุลาการก้าวล่วงเข้าไปในแดนอ านาจของฝ่ายอ่ืนให้น้อยที่สุดเท่าที่
จะท าได้ แต่อีกฝ่ายเห็นว่า ผู้พิพากษาควรจะขยายบทบาทตนเองเพราะ เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน เนื่องจากระบบตุลาการสมัยใหม่นั้นได้ออกแบบให้ผู้พิพากษาใช้อ านาจตรวจสอบองค์กร
ของรัฐ หากผู้พิพากษาปฏิเสธการใช้อ านาจดังกล่าวก็ย่อมเป็นการขัดกับภารกิจของฝ่ายตุลาการใน
ปัจจุบัน 
     ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นพ้องกับแนวทางการยับยั้งอ านาจตนเองของฝ่ายตุลา
การ เนื่องจากการยับยั้งอ านาจไม่ใช่การไม่ใช้อ านาจ แต่เป็นการสงวนอ านาจไว้ใช้ในกรณีที่มีความร้ายแรง
อย่างมากและใช้เท่าที่จ าเป็น เนื่องจากฝ่ายตุลาการจ าต้องเข้าใจข้อจ ากัดของฝ่ายตุลาการเอง และควร
จะต้องเคารพความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่ายการเมืองด้วย ซึ่งไม่ใช่หมายถึงการเคาร พฝ่าย
การเมือง หากแต่เป็นการเคารพต่อเสียงข้างมากของประชาชน  
  2.1.3.2 ปัญหาขอบเขตความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
     ในทุกๆ รัฐที่มีการเพ่ิมบทบาทให้กับฝ่ายตุลาการมักจะสร้างเสริมความเป็น
อิสระให้แก่ฝ่ายตุลาการเพ่ือจะได้ปลอดจากอิทธิพลหรือการแทรกแซงโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายในการ
พิจารณาตัดสินคดีโดยเฉพาะอย่างยิ่งความเป็นอิสระจากการแทรกแซงของฝ่ายการเมือง แนวทางที่ได้รับ
ความนิยมแนวทางหนึ่งคือการสร้างระบบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ  (Judicial Self-
Government/Self-Regulation) โดยมีข้อสันนิษฐานว่า หากฝ่ายการเมืองไม่เกี่ยวข้องหรือเกี่ยวข้องกับ
ฝ่ายตุลาการน้อยที่สุดแล้ว ฝ่ายตุลาการก็จะมีความเป็นอิสระที่จะพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยปราศจาก
การแทรกแซงของฝ่ายการเมือง  ฝ่ายการเมืองจะมีอิทธิพลต่อฝ่ายตุลาการผ่านการบริหารกิจการตุลาการ 
ทั้งการบริหารงานบุคคล อันได้แก่ การคัดเลือก แต่งตั้งโยกย้าย เลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง ลงโทษทางวินัย 
และการบริหารงานธุรการ อันได้แก่ การงบประมาณของฝ่ายตุลาการ การก าหนดค่าตอบแทนผู้พิพากษา 
ตลอดจนคัดเลือก แต่งตั้งบุคลากรสนับสนุนการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา วิธีการการลดช่องทางหรือปิด
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กั้นช่องทางที่ฝ่ายการเมืองจะเข้ามามีอิทธิพลต่อการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ ก็จะต้องให้ฝ่ายตุลาการ
มีอ านาจบริหารจัดการเรื่องดังกล่าวด้วยตัวเอง และควบคุมตรวจสอบกันเองภายในฝ่ายตุลาการหรือที่
เรียกว่าการกีดกันฝ่ายการเมืองออกจากฝ่ายตุลาการ(Judicial Insularity) วิธีการสร้างความเป็นอิสระโดย
การกีดกันฝ่ายอื่นๆ ออกไปจากฝ่ายตุลาการอย่างสิ้นเชิงจะท าให้ฝ่ายตุลาการมีความเป็นอิสระโดยสมบูรณ์
(Absolute Independence) อย่างแท้จริง  
     แต่อย่างไรก็ดี การเพ่ิมความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในแนวทางดังกล่าว
ก่อให้เกิดปัญหาที่เรียกว่า “ปัญหาดุลยภาพระหว่างความเป็นอิสระกับความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลา
การ” หลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการจะต้องเป็นฝ่ายที่สามารถถูก
ตรวจสอบและเอาผิดได้เช่นเดียวกับองค์กรผู้ถืออ านาจรัฐอ่ืน46 การเพ่ิมความเป็นอิสระย่อมท าให้ความ
พร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการลดน้อยลง หรือท าให้ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการลดน้อยลง
นั่นเอง ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการกับความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการนั้นเป็นเหมือนคนละด้านที่
อยู่บนเหรียญเดียวกัน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าเราไม่สามารถแยกความเป็นอิสระออกจากความพร้อมรับ
ผิดได้ และหลักการทั้งสองไม่ใช่หลักการที่ขัดแย้งกัน หากแต่อยู่ด้วยกันเพ่ือส่งเสริมซึ่งกันและกัน 47 การ
เพ่ิมความเป็นอิสระแบบอิสระโดยสมบูรณ์จึงไม่ใช่แนวทางที่ถูกต้องแต่อย่างใด เพราะเป็นการลดระบบ
การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการนั่นเอง 
     จากประสบการณ์การปฏิรูปฝ่ายตุลาการในละตินอเมริกาได้ให้บทเรียนหนึ่ง
ว่าความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการโดยสมบูรณ์ (Absolute Judicial Independence) ที่ฝ่ายตุลาการไม่
ต้องถูกตรวจสอบจากองค์กรใดเว้นแต่ฝ่ายตุลาการด้วยกันเองเป็นปัญหาอย่างมากเช่นเดียวกับการที่ฝ่าย
ตุลาการที่ไม่เป็นอิสระ48 ตัวอย่างเช่นในบราซิล49 หลังการล่มสลายของเผด็จการทหาร มีการปฏิรูปฝ่าย
                                                           

46 รายละเอียดของหลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการจะได้กล่าวถึงในหัวข้อถัดไป 
47 Stephen B. Burbank, “What do we mean by “Judicial Independence,” Ohio 

State Law Journal 64, p.330-332. (2003). 
48 Lin Hammergren, “Fifteen Years of Judicial Reform in Latin American: Where 

we are and why we haven’t made more progress,” p.19 -20, Retrieved on October 26, 
2014, from ftp://pogar.org/LocalUser/pogarp/Judiciary/linn2/latin.pdf. 

49  Carlos Santiso, “Economic Reform and Judicial Governance in Brazil: 
Balancing Independence with Accountability”, in Democratization and the Judiciary, eds. 
Siri Gloppen, Roberto Gargarella and Elin Skaar, (London: Frank Cass, 2003), p.117 – 131. 
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ตุลาการในปี ค.ศ. 1988 โดยน ารัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1948 มาใช้ซึ่งรัฐธรรมนูญดังกล่าวเป็น
รัฐธรรมนูญที่ร่างขึ้นโดยมีรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ ท าให้ระบบการบริหารฝ่ายตุลาการของ
บราซิลจึงเป็นระบบการบริหารแบบสหรัฐอเมริกาที่ให้หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอย่าง
มาก โดยผู้พิพากษาในบราซิลจะมีหลักประกันการด ารงต าแหน่งตราบเท่าที่ประพฤติดี (quamdiu se 
bene geserint) เกษียณอายุที่ 70 ปี ได้รับค่าตอบแทนระดับสูงและไม่อาจถูกลดได้ และผู้พิพากษาไม่
อาจถูกย้ายไปยังศาลอ่ืนได้ (Immovability) ยิ่งไปกว่านั้น เพ่ือลดอิทธิพลทางการเมือง บราซิลให้ฝ่ายตุลา
การมีอ านาจในการบริหารจัดการกิจการของตนเองได้  (Self-Government) ทั้งการบริหารฝ่ายตุลาการ
และการบริหารงานบุคคล โดยฝ่ายตุลาการเองจะมีอ านาจตั้งแต่การคัดเลือกผู้พิพากษาเอง การเลื่อน
ต าแหน่ง และการลงโทษทางวินัยผู้พิพากษา เว้นแต่การถอดถอนผู้พิพากษาศาลสูงสุดซึ่งจะเป็นอ านาจ
ของวุฒิสภา ในด้านการบริหารเงินงบประมาณ ฝ่ายตุลาการสามารถจัดท างบประมาณของตนเองเสนอ
โดยตรงต่อรัฐสภาได้ โดยฝ่ายบริหารมีส่วนเกี่ยวข้องน้อยมาก การแก้ไขเปลี่ยนแปลงใดๆ ต่อหลักประกัน
เหล่านี้จะถูกถือว่าเป็นการท าลายหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
     ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการบราซิลก่อให้เกิดปัญหา 2 ประการส าคัญ 
ประการแรก ปัญหาการแทรกแซงแดนอิสระของฝ่ายการเมือง โดยศาลบราซิลซึ่งมีอ านาจในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายการเมือง (Judicial Review) แบบอเมริกัน ได้ใช้อ านาจขัดขวางกฎหมาย
ที่เป็นนโยบายส าคัญของรัฐบาลจ านวนมาก เช่น นโยบายในการปฏิรูปเศรษฐกิจเพ่ือแก้ไขปัญหาภาวะเงิน
เฟ้ออย่างรุนแรง การปฏิรูประบบภาษีและการเพ่ิมเงินช่วยเหลือให้กับกองทุนบ านาญผู้ใช้แรงงาน อันเป็น
การสร้างไม่แน่นอนในความน่าเชื่อถือของนโยบายต่างๆ ของรัฐบาล 50 ท าให้นักวิชาการหรือกระทั่งผู้
พิพากษาด้วยกันเองต่างวิพากษ์วิจารณ์การขยายบทบาทเข้าไปในแดนทางการเมืองของฝ่ายตุลาการ51 
     ประการที่สอง ปัญหาการไร้ประสิทธิภาพในการบริหารงานตุลาการ 
เนื่องจากความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการบราซิลเป็นความอิสระแบบสมบูรณ์ หรือความเป็นอิสระที่ไม่
ต้องมีความพร้อมรับผิดรับใดๆ บิดเบือนแรงจูงใจในการควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษา ฝ่ายตุลาการ
บราซิลมีผลการปฏิบัติงานที่ย่ าแย่ มีการพิจารณาคดีที่ล่าช้าและมีคดีค้างการพิจารณาจ านวนมาก เฉพาะ
ศาลแรงงานสูงสุด (Superior do Trabalho ; TST) เพียงศาลเดียวสามารถวินิจฉัยคดีได้เพียง 5,000 คดี
จากคดีคงค้างในปี ค.ศ. 2003 ทั้งหมดกว่า 80,000 คดี ยิ่งไปกว่านั้นฝ่ายตุลาการบราซิลยังใช้ความเป็น
                                                           

50 Ibid., p.121 – 123. 
51 Nuno Garoupa and Tom Ginsburg, “The Comparative Law and Economics 

of Judicial Councils,” Berkeley Journal of International Law 27, p.70 (2009). 



35 
 

อิสระที่ได้รับมาเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของตนเอง โดยมีการใช้จ่ายเงินงบประมาณอย่างเปล่าประโยชน์ 
ในปี ค.ศ. 1994 ศาลมีงบประมาณ 500 ล้านเหรียญสหรัฐ แต่ใช้งบประมาณเกินกว่า 800 ล้านเหรียญ
สหรัฐ โดยใช้งบประมาณกว่า 400 ล้านเหรียญสหรัฐ ถูกใช้ไปในการสร้างตึกท างานที่ใหญ่โตหรูหรา มีโรง
ภาพยนตร์ ห้องบอลลูม สระว่ายน้ าภายในอาคาร ซึ่งเกินกว่าความจ าเป็นทั่วไปของส านักงานศาล(แต่ มีผู้
ท างานภายในตึกไม่มากนัก) นอกจากนี้ ยังมีการจัดให้สิทธิประโยชน์แก่ผู้พิพากษาที่เกินแก่ความจ าเป็น 
เช่น ผู้พิพากษาระดับสูงสามารถลาพักผ่อนโดยที่ได้รับเงินเดือนเต็มจ านวนได้ปีละ 60 วัน มีที่พักท่ีหรูหรา 
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดได้รับค่าตอบแทนที่สูงที่สุดประเทศหนึ่งในโลก โดยผู้พิพากษาศาลสูงสุดได้รับ
เงินเดือนเดือนละ 10,000 เหรียญสหรัฐ ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นได้รับ 3,000 เหรียญสหรัฐ จากการส ารวจ
การใช้จ่ายเงินงบประมาณของนักวิชาการพบว่าในระหว่างปี ค.ศ. 1987 – 1999 ค่าใช้จ่ายที่ให้กับผู้
พิพากษาเพ่ิมขึ้นกว่าร้อยละ 760 ซึ่งปริมาณที่เพ่ิมขึ้นอย่างมากมายเมื่อเปรียบเทียบกับการเพ่ิมขึ้นของ
ค่าใช้จ่ายของเจ้าหน้าที่ในฝ่ายบริหารในช่วงเวลาเดียวกันที่เพ่ิมขึ้นเพียงร้อยละ 220 นักวิชาการในบราซิล
ลงความเห็นว่าเป็นผลมาจากการให้ความเป็นอิสระที่สมบูรณ์หรือปราศจากความพร้อมรับผิดแก่ฝ่ายตุลา
การ ฝ่ายตุลาการไม่ต้องรับผิดชอบต่อผู้ใด  
      ในปี ค.ศ. 2004 จึงได้มีการแก้ไขปัญหาโดยก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการ
(Conselho Nacional de Justica) ขึ้นใหม่หลังจากที่ได้ถูกยกเลิกไปในปี ค.ศ. 1988 อันประกอบไปด้วย
ผู้พิพากษาจ านวน 9 คน พนักงานอัยการ 2 คน ทนายความ 2 คน และ บุคคลภายนอก(ผู้ทรงคุณวุฒิ) ที่
เลือกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 2 คน โดยมีอ านาจหน้าที่ทั้งในเรื่องการบริหารงานบุคคล เช่น การคัดเลือก เลื่อน
ขั้นเลื่อนต าแหน่ง และลงโทษทางวินัย และการบริหารงานฝ่ายตุลาการ เช่น การงบประมาณและงาน
ธุรการทั่วไป ท าให้การบริหารงานต่างๆ ของฝ่ายตุลาการไม่ได้เป็นอ านาจหน้าที่เฉพาะของผู้พิพากษาแต่
เพียงฝ่ายเดียวอีกต่อไป แต่มีบุคคลภายนอกเข้าไปมีส่วนร่วมด้วย ซึ่งสัดส่วนบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการที่
มากขึ้นเป็นการเพ่ิมความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการต่อองค์กรภายนอก ท าให้ฝ่ายตุลาการบราซิลเป็น
ฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระและมีความพร้อมรับผิดด้วย(Accountable Independence Judiciary)52  
     แม้ว่าประสบการณ์จากประเทศหนึ่งไม่อาจน าไปใช้เป็นบรรทัดฐานส าหรับอีก
ประเทศหนึ่งเสมอไป แต่อย่างน้อยก็สามารถเป็นบทเรียนหรือตัวอย่างในทางปฏิบัติได้ การเพ่ิมความ
พร้อมรับผิดให้กับฝ่ายตุลาการโดยให้บุคคลภายนอกเข้าไปมีส่วนร่วมในการบริหารฝ่ายตุลาการร่วมกับผู้
พิพากษาเป็นแนวโน้มที่ส าคัญในการปฏิรูปฝ่ายตุลาการในปัจจุบัน เช่น ฝรั่งเศสใน  ปี ค.ศ. 2010 ก็
เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการสูงสุดของระบบศาลยุติธรรมให้มีบุคคลภายนอก
                                                           

52 Ibid., p.69 – 71. 
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ระบบศาลยุติธรรมเข้ามาเป็นกรรมการตุลาการ หรืออังกฤษซึ่งปฏิรูปฝ่ายตุลาการโดยก่อตั้งคณะกรรมการ
คัดเลือกผู้พิพากษา(Judicial Appointment Commission)  ที่มีกรรมการที่ไม่ใช่ผู้พิพากษาในสัดส่วนที่
มากกว่ากรรมการที่เป็นผู้พิพากษาเสียอีก53 ความท้าทายในการปฏิรูปฝ่ายตุลาการในปัจจุบันอีกเรื่องหนึ่ง
คือการค้นหาดุลยภาพระหว่างความเป็นอิสระกับความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการให้สมดุลซึ่งจะท า
อย่างไรนั้นในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะได้กล่าวถึงในบทต่อๆ ไป 
 
2.2 หลักการทางกฎหมายในการควบคุมอ านาจของฝ่ายตุลาการ 
 
 หลักการอีกด้านหนึ่งที่เกิดขึ้นมาควบคู่กันกับบทบาทในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐและ
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการคือด้านที่ฝ่ายตุลาการในฐานะองค์กรของรัฐซึ่งจะต้องถูกถ่วงดุลและ
ตรวจสอบเช่นเดียวกับองค์กรของรัฐอ่ืนๆ อย่างไม่มีข้อยกเว้น หลักการทางกฎหมายที่ท าหน้าที่ควบคุม
องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติได้ถูกเรียกร้องให้น ามาใช้กับฝ่ายตุลาการด้วย ซึ่งหลักการ
ดังกล่าวประกอบไปด้วย 2 หลักการดัวยกัน ได้แก่ (2.2.1) หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่าย
ตุลาการ(Democratic Legitimacy)  และ (2.2.2) หลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ(Judicial 
Accountability) 
  
 2.2.1 หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ  
   หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการซึ่ง
เป็นองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชนจะต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย
(Democratic Legitimacy) เช่นเดียวกับองค์กรของรัฐอ่ืนๆ ด้วย แต่เดิมฝ่ายที่จะถูกเรียกร้องในประเด็น
เรื่องความชอบธรรมคือฝ่ายการเมือง โดยเฉพาะฝ่ายบริหารในการจะด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือ
เพ่ือที่จะครองต าแหน่งต่อไป แต่ต่อมาเมื่อฝ่ายตุลาการมีบทบาทอ านาจหน้าที่ในทางการเมืองมากยิ่งขึ้น 
ประเด็นเรื่องความชอบธรรมจึงถูกน ามาตั้งค าถามต่อฝ่ายตุลาการด้วย ในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงหลัก
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่น ามาใช้กับฝ่ายตุลาการโดยแบ่งเป็น (2.2.1.1) ความหมายของ
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (2.2.1.2) หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย และ (2.2.1.3) การ
เสริมสร้างความชอบธรรมทางประชาธิปไตยให้กับฝ่ายตุลาการ  

                                                           
53 โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 4 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ 
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  2.2.1.1 ความหมายของความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 
     หากอ านาจคือความสามารถที่ให้ผู้คนปฏิบัติตามค าสั่ง ความชอบธรรมคือ
การใช้อ านาจที่ได้รับการยอมรับ อ านาจทีท่ าให้คนยอมรับการอยู่ภายใต้อ านาจนั้น เรียกว่าเป็นอ านาจที่มี
ความชอบธรรม แม๊ก เวเบอร์ (Max Weber) นักสังคมวิทยาได้จ าแนกแหล่งที่มาของความชอบธรรม
ออกเป็น 3 แหล่ง ได้แก่ ความชอบธรรมที่ได้มาจากจารีตประเพณี  ความชอบธรรมที่ได้มาจาก
บุคลิกลักษณะส่วนบุคคลและความชอบธรรมที่ได้มาจากเหตุผลหรือกฎหมาย ในสมัยปัจจุบัน ที่การ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแพร่หลาย การปกครองตลอดจนการใช้อ านาจต่างๆ จะมีความชอบธรรม
ได้ก็ต่อเมื่อได้ถูกกระท าโดยวิถีทางประชาธิปไตยเท่านั้น ความชอบธรรมในแบบเวเบอร์จึงไม่อาจน ามาใช้
เป็นบรรทัดฐานแห่งความชอบธรรมได้ในปัจจุบัน โดยปัจจุบันจะใช้สิ่งที่เรียกว่า “ความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย” (Democratic Legitimacy) อันหมายถึง การใช้อ านาจรัฐของเจ้าหน้าที่ทุกคนทุก
ต าแหน่งจะต้องสามารถสืบสาวย้อนกลับไปยังเจตจ านงทางประชาธิปไตยของประชาชนได้ 54 เพราะ
ประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจและได้แสดงเจตจ านงผ่านการเลือกตั้งทั่วไป  
     ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอาจจะมีได้จาก 3 แหล่ง55 ซึ่งแต่ละ
แหล่งต่างก็มีความส าคัญเท่าเทียมกันจะขาดไปแหล่งใดแหล่งหนึ่งไม่ได้ ดังนี้ แหล่งแรก ความชอบธรรม
ต้นทาง (Input Legitimacy) คือองค์กรที่ ใช้อ านาจจะต้องเป็นองค์กรที่มีค วามชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยซึ่งจะพิจารณาจากเกณฑ์ที่ว่าองค์กรนั้นเป็นองค์กรที่เป็นตัวแทนของประชาชนหรือมาจาก
การเลือกของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมหรือไม่ ประการที่สอง ความชอบธรรมในเชิง
กระบวนการ (Procedural Legitimacy) อันหมายถึงกระบวนการใช้อ านาจจะต้องเป็นกระบวนการที่มี
ความชอบธรรมซึ่งจะพิจารณาจากว่ากระบวนการนั้นมีลักษณะต้องตามบรรทัดฐานนั้นก าหนดไว้หรือไม่ 
โดยทั่วไปแล้ว กระบวนการที่จะถือว่ามีความชอบธรรมจะต้องประกอบไปด้วยองค์ประกอบย่อยๆสอง
ประการ ได้แก่ กระบวนนั้นต้องมีความโปร่งใส (Transparency) กล่าวคือประชาชนหรือผู้มีส่วนได้เสียใน
กระบวนการทุกระดับจะต้องสามารถเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการตัดสินใจได้ และกระบวนการนั้น
                                                           

54  Frank Nullmeier and Tanja Pritzlaff, “ The Great Chain of Legitimacy. 
Justifying Transnational Democracy,”Retrieved on July 22, 2011, from http://www.sfb597 
.uni-bremen.de/pages/pubApBeschreibung.php?SPRACHE=en&ID=164. 

55  Andreas Wimmel, “Theorizing the Democratic Legitimacy of European 
Governance: a Labyrinth with No Exit?,” European Integration, No.2, Vol. 31, p.185 – 187. 
(March 2009). 
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จะต้องมีความพร้อมรับผิด (Accountability) กล่าวคือ ผู้มีอ านาจทั้งหลายในกระบวนการใช้อ านาจนั้น
จะต้องสามารถอธิบายเหตุผลในการกระท าของตนและจะต้องรับผิดชอบในผลของการกระท าของตนเอง
ด้วย นอกจากนี้ นักวิชาการบางคนยังจัดให้ความชอบด้วยกฎหมาย(Legality) หรือกระบวนการใช้อ านาจ
นั้นจะต้องสอดคล้องกับบรรทัดฐานทางกฎหมายให้เป็นส่วนหนึ่งของความชอบธรรมเชิงกระบวนการอีก
ด้วย และประการที่สาม ความชอบธรรมปลายทาง (Output Legitimacy) หรือความชอบธรรมในทาง
เนื้อหา (Substantive Legitimacy) อันหมายถึงว่าผลิตผลจากการใช้อ านาจก็ต้องมีความชอบธรรม ซึ่ง
ความชอบธรรมในผลิตผลนี้จะวัดว่าผลงานขององค์กรนั้นๆ เป็นที่พึงพอใจของประชาชนหรือไม่ หรือ
แก้ไขปัญหาให้ประชาชนได้หรือไม่ องค์กรใดมอีงค์ประกอบ หรือคุณสมบัติครบทั้งสามประการก็ได้รับการ
ยอมรับว่าเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยนั่นเอง 
  2.2.1.2 สาระส าคัญของหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย  
     ประเทศที่ได้พัฒนาหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยให้กลายเป็นหลัก
กฎหมายได้ชัดเจนที่สุดคือประเทศเยอรมนีโดยศาลรัฐธรรมนูญและนักวิชาการทางกฎหมายต่างก็ได้
ร่วมกันพัฒนาและจัดระบบให้กับทฤษฎีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยขึ้นโดยปรับมโนทัศน์ว่าด้วย
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่เป็นมโนทัศน์ทางรัฐศาสตร์หรือทางสังคมศาสตร์ให้เป็นมโนทัศน์ทาง
นิติศาสตร์หรือเป็นกฎเกณฑ์ในเชิงบรรทัดฐานส าหรับองค์กรของรัฐที่จะต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบ
ธรรมดังกล่าว โดยได้น าไปบัญญัติไว้ในมาตรา 20(2) แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) หรือ
รัฐธรรมนูญของเยอรมนีซึ่งบัญญัติว่า “อ านาจรัฐทั้งปวงมากประชาชนและใช้โดยประชาชนผ่านการ
เลือกตั้งและการออกเสียงอ่ืนและผ่านองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ”56 โดยหลักการ
ดังกล่าวเรียกว่า “หลักห่วงโซ่ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสาย” (Uninterrupted Chain 
of Democratic Legitimacy) โดยหลักการดังกล่าวไม่ได้ใช้เฉพาะกับฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร
เท่านั้น แต่ยังใช้กับองค์กรของรัฐทุกองค์กรรวมถึงฝ่ายตุลาการด้วยเพียงแต่รูปแบบและความเคร่งครัดของ
การใช้หลักการดังกล่าวอาจจะแตกต่างกันไป แต่จะต้องไม่มีองค์กรใดที่ใช้อ านาจรัฐโดยปราศจากความ
เกี่ยวพันกับหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
     ส าหรับฝ่ายตุลาการนั้นแม้กฎหมายพ้ืนฐานจะรับรองความเป็นอิสระของฝ่าย
ตุลาการไว้ก็ตาม แต่ความเป็นอิสระดังกล่าวนั้นย่อมไม่อาจถูกหยิบมาอ้างเพ่ือปฏิเสธหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยได้เพียงแต่การน าหลักความชอบธรรมดังกล่าวมาใช้ในฝ่ายตุลาการจะต้องค านึงถึง
                                                           

56 ส านักงานศาลรั ฐธรรมนูญ ,  กฎหมาย พ้ืนฐานสหพันธ์ส าธารณรั ฐ เยอรมนี , 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2551), น.16. 
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ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการด้วย57 ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยตามหลักการดังกล่าวแบ่ง
ความชอบธรรมออกเป็น 3 ระดับ(Level of Legitimacy) 58 อันได้แก ่
     ระดับแรก ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยในเชิงอ านาจหน้าที่หรือเชิง
สถาบัน(Funktionelle-Institutionelle Demokratische Legitimation) คือการที่องค์กรของรัฐทั้งสาม
ฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการมีองค์กรและขอบเขตอ านาจหน้าที่เฉพาะของตนเองที่เป็นอิสระจาก
ฝ่ายอ่ืนๆ  ซึ่งจะบัญญัติไว้โดยรัฐธรรมนูญ ความชอบธรรมในลักษณะแรกจึงเป็นความชอบธรรมในทาง
รัฐธรรมนูญ 
     ระดับที่สอง ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยในเชิงเนื้อหา (Inhaltliche 
Demokratische Legitimation) คือการผูกพันการใช้อ านาจรัฐในทางเนื้อหากับเจตนารมณ์ของ
ประชาชน โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องผูกพันกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับการรับรองไว้โดย
รัฐธรรมนูญ ส่วนฝ่ายบริหารจะต้องผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติและรับผิดชอบต่อสภา
ผู้แทนราษฎรที่เป็นตัวแทนประชาชน ส่วนเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก็จะต้องผูกพันต่อกฎหมายและรับผิดต่อ
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี อันเป็นความรับผิดโดยอ้อมต่อสภาผู้แทนราษฎรด้วยตนเอง ความชอบธรรมนี้
เรียกร้องความชอบด้วยกฎหมายและเรียกร้องว่ารัฐสภาจะต้องตัดสินการตัดสินในการกระท าทางนิติ
บัญญัติด้วยตนเอง และ 
     ระดับที่สาม ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยในเชิงองค์กรหรือบุคคล
(Organisatorische-Personelle Demokratische Legitimation) ความชอบธรรมดังกล่าวเรียกร้องให้
การแต่งตั้งองค์กรหรือเจ้าหน้าที่รัฐในทุกระดับจะต้องสามารถสืบสาวย้อนกลับไปหาเจตจ านงของ
ประชาชนได้โดยจะต้องได้รับการแต่งตั้งจากประชาชนโดยตรง หรือโดยอ้อมผ่านองค์กรที่ถูกเลือกโดย
ประชาชน ซึ่งการแต่งตั้งเจ้าหน้าที่คนหนึ่งจะต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่ที่มีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยที่ได้รับต่อเนื่องกันมาเป็นทอดๆ ในบริบทของประชาธิปไตยแบบตัวแทน องค์กรที่ได้รับ

                                                           
57 บรรเจิด สิงคะเนติ, “วิเคราะห์ปัญหาการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทยโดย

อาศัยหลักพ้ืนฐานทางทฤษฎีของเยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที ่28, น.483 – 484 (2541). 
58 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, (U.K.: 

Hart Publishing LTD., 2011), p.34. และดู สุทธิชัย งามชื่นสุวรรณ, “ข้อเสนอปฏิรูปโครงสร้างอ านาจ
ของ คปร.: ปฏิรูปการเมือง?,” สืบค้นเมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม พ.ศ.2556, จาก http://www.enlighten-
Jurists.com. 
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ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยโดยตรงจากประชาชน ก็คือสภาผู้แทนราษฎร ส่วนองค์กรหรือเจ้าหน้าที่
อ่ืนจะต้องได้รับความชอบธรรมทางประชาธิปไตยผ่านสภาผู้แทนราษฎรเป็นทอดๆ ไปอีกทีหนึ่ง  
     องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ด าเนินการภารกิจของรัฐ 
จะต้องอาศัยหลักห่วงโซ่ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายเป็นจุดเชื่อมโยงต่อประชาชน 
ซึ่งไม่จ าเป็นที่องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐทุกกรณีจะต้องมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนทุก
กรณี แต่จะต้องได้รับการแต่งตั้งโดยองค์กรที่ถูกเลือกมาจากประชาชนหรือองค์กรที่มีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตย และการแต่งตั้งนั้นจะต้องเป็นการกระท าโดยเฉพาะเจาะจงต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง
โดยเฉพาะ ไม่ใช่เป็นเพียงการก าหนดไว้เป็นการทั่วไป59 ความชอบธรรมแห่งห่วงโซ่ประชาธิปไตยวางอยู่
บนข้อสันนิษฐานที่ว่าการตัดสินใจสาธารณะได้รับความชอบธรรมจากตัวแทนของประชาชนที่ได้รับการ
เลือกตั้งอย่างเป็นประชาธิปไตย ดังนั้น องค์กรของรัฐทุกองค์กรที่มีอ านาจรัฐอยู่ในมือจะต้องได้รับการ
แต่งตั้งไม่โดยตรงก็โดยอ้อมจากประชาชน หรืออย่างน้อยท่ีสุดในทางหลักการ จะสามารถถูกถอดถอนออก
จากต าแหน่งได6้0    
  2.2.1.3 การเสริมความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ 
     โดยทั่วไปแล้ว ฝ่ายตุลาการโดยสภาพก็เป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยในตัวเองอยู่แล้วในระดับหนึ่ง เนื่องจากลักษณะโดยสภาพของความเป็นองค์กรตุลาการที่
หากขาดลักษณะเหล่านี้ไปแล้วก็จะท าให้องค์กรนั้นไม่ใช่ฝ่ายตุลาการ อันได้แก่ ความชอบธรรมเชิงอ านาจ
หน้าที่เนื่องจากหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ฝ่ายตุลาการมีเขตอ านาจหน้าที่ของตนเองแยกต่างหากจากฝ่าย
อ่ืนๆ หรือความชอบธรรมปลายทางอันหมายถึงผลิตผลของฝ่ายตุลาการก็เกิดขึ้นหรือมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ปกป้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รวมไปถึงความชอบธรรมในเชิงกระบวนการ อันได้แก่ ความ
โปร่งใส ความพร้อมรับผิดและความชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นลักษณะพ้ืนฐานของกระบวนวิธีพิจารณาคดี
ของฝ่ายตุลาการ แต่อย่างไรก็ดี ยังมีอีกหลายๆ สิ่งที่เป็นองค์ประกอบที่ขาดไม่ได้เช่นกันส าหรับองค์กรที่
จะมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยโดยสมบูรณ์ ซึ่งองค์ประกอบหรือส่วนประกอบเหล่านั้นจะต้อง
สร้างขึ้นโดยรัฐเพ่ือให้ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยโดยสมบูรณ์ อัน
ได้แก่  
     ประการแรก  ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษา การคัดเลือกผู้พิพากษาที่จะมี
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยนั้นไม่จ าเป็นจะต้องใช้วิธีการเลือกตั้งผู้พิพากษาโดยตรงอย่างเดียว
                                                           

59 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 57, น.484 – 485. 
60 Frank Nullmeier and Tanja Pritzlaff, supra note 54, p.2. 
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เท่านั้น การให้องค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย หรือองค์กรที่ได้รับเลือกตั้งมาจากประชาชน
เป็นผู้อ านาจคัดเลือกก็เพียงพอที่จะท าให้ผู้พิพากษานั้นมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยผ่านหลักห่วง
โซ่ความชอบธรรมที่ต่อเนื่องไม่ขาดสายจากประชาชน เช่น การคัดเลือกโดยรัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้ง
ของประชาชนหรือการคัดเลือกโดยฝ่ายบริหารที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนหรือมาจากการคัดเลือก
ของรัฐสภาที่เป็นตัวแทนประชาชน แต่อย่างไรก็ดี ในประเทศประชาธิปไตยจ านวนมาก โดยเฉพาะใน
ภาคพ้ืนทวีปยุโรปมักจะให้คณะกรรมการอิสระที่ประกอบไปด้วยตัวแทนผู้พิพากษาร่วมบุคคลภายนอก
จากฝ่ายตุลาการหรือที่มักจะเรียกว่า “คณะกรรมการตุลาการ”(Judicial Council) เข้ามามีส่วนร่วมใน
กระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษา การเข้ามามีส่วนร่วมของคณะกรรมการตุลาการจะท าให้กระบวนการ
คัดเลือกมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยหรือไม่นั้นอาจแยกพิจารณาได้เป็น 2 รูปแบบ61 รูปแบบแรก 
คือ การแต่งตั้งผู้พิพากษาโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการเอง(Kooptation) ซึ่งอาจแยกได้เป็น 2 ประเภท
ย่อย  ได้แก่ Positive Kooptation อันหมายถึงการแต่งตั้งตุลาการโดยองค์กรตุลาการเองหรือโดยตัวแทน
ของฝ่ายตุลาการซึ่งถูกเลือกมาจากผู้พิพากษาทั้งหลายเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งโดยล าพัง หรือ
ร่วมกับองค์กรอ่ืนที่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และ Negative Kooptation อันหมายถึง
ตัวแทนของฝ่ายตุลาการโดยล าพัง หรือร่วมกับองค์กรอ่ืนที่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้เข้า
มามีส่วนร่วมในการแต่งตั้งในรูปของการใช้สิทธิในการคัดค้าน หรือมีสิทธิที่จะขัดขวางการแต่งตั้งดังกล่าว 
ทั้งสองรูปแบบขัดต่อหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เนื่องจากผู้พิพากษาหรือตัวแทนผู้พิพากษา
ดังกล่าวกระท าการในทางตุลาการโดยแท้ และตัวแทนของผู้พิพากษาดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นตัวแทนของ
อ านาจที่สามหรือประชาชนในการคัดเลือกผู้พิพากษาแต่เป็นเพียงตัวแทนของกลุ่มวิชาชีพเท่านั้น แต่
อย่างไรก็ดี ตัวแทนผู้พิพากษาอาจเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยได้หากตัวแทนนั้นได้รับ
เลือกมาจากรัฐสภา 
     รูปแบบที่สอง การให้องค์กรตัวแทนฝ่ายตุลาการมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งกับ
องค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ซึ่งการมีส่วนร่วมดังกล่าวจะไม่ขัดกับหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยหากองค์กรตัวแทนฝ่ายตุลาการมีสิทธิเพียงการให้ค าปรึกษาแนะน า หรือมีสิทธิในการ
เสนอชื่อบุคคลเพ่ือแต่งตั้งที่ไม่ใช่สิทธิในการมีส่วนร่วมในการตัดสินใจอย่างเท่าเทียมกับองค์กรที่มี
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและไม่ใช่สิทธิที่มีผลผูกพันในทางกฎหมายอย่างเด็ดขาดต่อองค์กรที่มี
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 

                                                           

 61 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 57, น.485-486. 
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     ประการที่สอง การสร้างความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ  ใ น ห ล า ย ๆ  รั ฐ
พยายามที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการเป็นอิสระโดยการสร้างระบบการเรียกร้องความรับผิดกันเองภายในฝ่าย
ตุลาการ หรือการพยายามไม่ให้ฝ่ายตุลาการจะต้องมีความพร้อมรับผิดต่อองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการ
โดยเฉพาะฝ่ายการเมืองเพราะเกรงว่าระบบดังกล่าวจะถูกบิดเบือนให้กลายเป็นเครื่องมือของฝ่ายการเมือง
ในการคุกคามต่อการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาทั้งหลาย แต่อย่างไรก็ดี ฝ่ายตุลาการที่จะมีความชอบ
ธรรมในทางประชาธิปไตยจะต้องมีความพร้อมรับผิด(Accountability) โดยเฉพาะและเงื่อนไขขั้นต่ าที่สุด
คือความพร้อมรับผิดต่อประชาชนหรือต่อองค์กรตัวแทนประชาชนซึ่งเป็นจุดเชื่อมโยงระหว่างอ านาจของ
ประชาชนกับฝ่ายตุลาการ โดยอาจแยกเป็น 2 ระบบ ได้แก่ ระบบความพร้อมรับผิดต่อประชาชนโดยตรง 
ซึ่งใช้กับผู้พิพากษาศาลสูงสุดของญี่ปุ่น โดยให้ประชาชนมีสิทธิในการประเมินผลการปฏิบัติงานของผู้
พิพากษาศาลสูงสุดทุกๆ 10 ปี ผ่านการเลือกตั้งทั่วไป ซึ่งเรียกระบบเช่นนี้ว่าเป็น “ระบบการตรวจสอบ
โดยประชาชน” (Popular Review) และใช้ในสหรัฐอเมริกาในระดับมลรัฐหลายมลรัฐที่เปิดให้ประชาชน
เลือกตั้งผู้พิพากษาโดยตรงทั้งการเลือกตั้งให้ด ารงต าแหน่งและลงคะแนนเสียงว่าจะให้ผู้พิพากษานั้นด ารง
ต าแหน่งต่อไปหรือไม่ หรือที่เรียกว่า “การเลือกตั้งเพ่ือรักษาต าแหน่ง” (Retention Election) และ 
ระบบความพร้อมรับผิดต่อประชาชนโดยอ้อมหรือความพร้อมรับผิดต่อรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรตัวแทน
ประชาชน หรือที่เรียกว่าการถอดถอน(Impeachment) ซึ่งนอกจากจะเป็นวิธีการเรียกร้องความรับผิด
จากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว การถอดถอนยังได้ถูกน ามาใช้กับฝ่ายตุลาการด้วยอันเป็นการสร้าง
ความพร้อมรับผิดต่อตัวแทนประชาชนอันได้แก่รัฐสภานั่นเอง  
     ประการที่สุดท้าย การให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการใช้อ านาจ
ตุลาการ ในกรณีที่เป็นองค์กรฝ่ายบริหารที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยน้อย เช่น องค์กร
ปกครองอิสระ หรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง เนื่องจากไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชนโดยตรง จะมี
วิธีการเสริมความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยให้กับการใช้อ านาจของตนเองโดยการให้ประชาชนเข้ามา
มีส่วนร่วมในกระบวนการใช้อ านาจทางปกครองนั้นๆ เช่น การท าประชาพิจารณ์ การรับฟังสาธารณะ 
หรือกระทั่งการท าประชามติต่างๆ เป็นต้น ซึ่งจะท าให้การใช้อ านาจนั้นๆ จะได้มีความชอบธรรมในระดับ
หนึ่ง ในการใช้อ านาจตุลาการของฝ่ายตุลาการก็เช่นกัน อาจสร้างความชอบธรรมได้โดยการให้ประชาชน
เข้าร่วมใช้อ านาจตุลาการด้วย ซึ่งในรัฐประชาธิปไตยจ านวนมากเปิดช่องให้ 2 ระบบ ด้วยกัน ได้แก่ ระบบ
ผู้พิพากษาสมทบ(Lay Judge) และ ระบบลูกขุน(Jury)  
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 2.2.2 หลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ(Judicial Accountability) 
  2.2.2.1 ความเป็นมาของมโนทัศน์ว่าด้วยความพร้อมรับผิด 
     ความพร้อมรับผิด(Accountability) หมายถึงความสามารถท่ีจะถูกตรวจสอบ
และเอาผิดได้ มโนทัศน์ว่าด้วยความพร้อมรับผิดเริ่มเกิดขึ้นในช่วงศตวรรษท่ี 1162 ในยุคที่พระเจ้าวิลเลี่ยม
ที่ 1 บุกยึดเกาะอังกฤษได้ส าเร็จและได้ท าการส ารวจประมาณทรัพย์สินและจ านวนประชาชนทั้งเกาะ
อังกฤษ โดยคนของพระเจ้าวิลเลี่ยมจะเรียกให้ประชาชนแสดงทรัพย์สินเพ่ือตรวจสอบและบันทึกไว้ ใน
บัญชี(Account) ที่ เรียกว่า “Doomsday Book” ซึ่งต่อมาเมื่อยุคสมัยที่ประชาชนกลับมามีอ านาจ
ปกครองสูงสุด มโนทัศน์ว่าด้วยการตรวจสอบหรือตรวจนับ (Account) ก็กลับตาลปัตรไปด้วย กล่าวคือ 
จากเดิมที่ผู้ปกครองเป็นฝ่ายตรวจสอบประชาชนก็กลับกลายเป็นประชาชนเป็นผู้มีอ านาจตรวจสอบฝ่าย
ผู้ปกครอง ค าว่า “ความพร้อมรับผิด” (Accountability) จึงกลายเป็นลักษณะที่ส าคัญประการหนึ่งของผู้
ที่ถือครองอ านาจรัฐที่จะต้องพร้อมให้ประชาชนหรือองค์กรอ่ืนท าการตรวจสอบการใช้อ านาจนั้น โดย
ในช่วงแรกมโนทัศน์ดังกล่าวนี้จะถูกใช้กับฝ่ายการเมืองหรือฝ่ายบริหารมากกว่าฝ่ายอ่ืนๆ  
     ต่อมาเมื่อฝ่ายตุลาการมีบทบาทมากยิ่งขึ้นในช่วงกลางศตวรรษที่ 20 จึงเกิด
การเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการก็ควรจะต้องมีความพร้อมรับผิดเหมือนกับองค์กรของรัฐอ่ืนๆ เพ่ือให้ลักษณะ
ดังกล่าวถ่วงรั้งยับยั้งการใช้อ านาจตุลาการไม่ให้บิดเบือนออกจากสังคม ฝ่ายตุลาการจึงถูกเรียกร้องให้ต้อง
บรรจุเอาความพร้อมรับผิดเข้าไปเป็นส่วนหนึ่งของหลักการพ้ืนฐานของฝ่ายตุลาการด้วย โดยมีปัจจัย 5 
ประการที่จะท าให้เกิดการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการจะต้องมีความพร้อมรับผิด63 ประการแรก การสลาย
ของมายาคติที่ว่าฝ่ายตุลาการเป็นผู้รับใช้กฎหมายอย่างเป็นกลาง และสามารถที่จะตัดสินว่ากฎหมายคือ
อะไรและมันควรถูกปรับใช้เมื่อใด ซึ่งจริงๆ แล้วไม่ได้เป็นเช่นนั้น ประการที่สอง ความส าคัญของค า
พิพากษาของศาลที่แม้จะเป็นศาลยุติธรรมธรรมดาแต่ค าพิพากษานั้นมีผลต่อการด ารงชีวิตปกติของ
พลเมือง ฝ่ายตุลาการจึงควรต้องรับผิดในผลของการตัดสินของตนบ้างในบางกรณี ประการที่สาม การ
ปรากฏตัวของประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Democracy) ที่ไว้วางใจฝ่ายตุลาการมี
                                                           

62  Mark Bovens, “Analysing and Assessing Accountability: A Conceptual 
Framework,” European Law Journal, No. 4, Vol.13, p.448–449 (July 2007). 

63 Linn Hammergren, “Judicial Independence and Judicial Accountability: The 
Shifting Balance in Reform Goals,” in the USAID, Office of Democracy and Governance, 
Guidance for Promoting Judicial Independence and Impartiality, (Washington: Office of 
Democracy and Governance, 2002), p.151. 
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บทบาทในการควบคุมการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐและตัดสินข้อพิพาทระหว่างรัฐบาลกับประชาชน 
ประการที่สี่ การเปลี่ยนทัศนคติต่อการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการซึ่งแต่เดิมประชาชนจะตั้งค าถามที่ฝ่าย
การเมืองก่อน และฝ่ายตุลาการก็ก าลังถูกตั้งค าถามนั้นเช่นเดียวกัน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าไม่มีการศรัทธา
ในการใช้อ านาจรัฐและการใช้อ านาจตามอ าเภอใจจะไม่ได้รับการยอมรับอีกต่อไป  และประการสุดท้าย 
การเติบโตของฝ่ายตุลาการเองที่ระบบการควบคุมภายในอย่างไม่เป็นทางการและการตัดสินคดีไม่สามารถ
รับประกันผลิตผลที่พึงคาดหมายและมีมาตรฐานได้  
     กล่าวโดยสรุปความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการเป็นปฏิกิริยาโดยตรงต่อการ
ขยายบทบาทและอ านาจหน้าที่ของฝ่ายตุลาการและกลายเป็นคุณลักษณะประการหนึ่งที่องค์กรของรัฐใน
ประชาธิปไตยสมัยใหม่ซึ่งรวมถึงองค์กรฝ่ายตุลาการท่ีจะขาดเสียไม่ได้  
  2.2.2.2 มโนทัศน์ว่าด้วยความพร้อมรับผิด 
     ในปัจจุบันมโนทัศน์ในเรื่องความพร้อมรับผิด (Accountability) ยังคงเป็น
มโนทัศน์ที่มีปัญหาในเรื่องความหมายค่อนข้างมากและมักถูกใช้ในบริบทหรือถูกแทนที่ด้วยมโนทัศน์อื่นๆ 
ที่ใกล้เคียงกันแต่แท้จริงแล้วมีความหมายที่แตกต่างกันไป ซึ่งปัญหาดังกล่าวไม่ได้เกิดเฉพาะในวงวิชาการ
ไทยเท่านั้น แต่เป็นปัญหาในวงวิชาการต่างประเทศด้วย ผู้ เขียนเลือกใช้มโนทัศน์ของศาสตราจารย์มาร์ก 
โบเวนส์64 (Mark Bovens) แห่งมหาวิทยาลัยอูเทรธ (Utrecht University)ในประเทศเนเธอร์แลนด์ที่ได้
ให้ความหมายของความพร้อมรับผิด (Accountability) ในลักษณะที่เป็นความสัมพันธ์ทางสังคมว่า
หมายถึงความสัมพันธ์ระหว่างผู้ตรวจสอบ (Forum) กับผู้ถูกตรวจสอบ (Actor) โดยผู้ถูกตรวจสอบมี
หน้าที่จะต้องอธิบายและแสดงเหตุผลในพฤติกรรมของตนต่อผู้ตรวจสอบ ทีส่ามารถตั้งค าถาม ประเมินผล
และมีค าวินิจฉัยในการกระท าของผู้ถูกตรวจสอบ โดยผู้ถูกตรวจสอบอาจจะต้องรับผลกระทบบางประการ 
ความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวประกอบไปด้วยองค์ประกอบหรือขั้นตอน 3 ส่วนด้วยกัน ได้แก่ ส่วนแรก 
ผู้ถูกตรวจสอบซึ่งจะเป็นบุคคลคนเดียว กลุ่มบุคคลหรือหน่วยงานก็ได้มีหน้าที่ในอธิบายและแสดงเหตุผล
ในการกระท าหรือพฤติกรรมของตนเองต่อผู้ตรวจสอบ ส่วนที่สองผู้ตรวจสอบ(ก็เช่นเดียวกันว่าจะเป็น
บุคคลคนเดียวหรือกลุ่มหรือหน่วยงานก็ได้)  จะท าหน้าที่เรียกให้ผู้ถูกตรวจสอบแสดงเหตุผล หรือ
ค าอธิบาย เพ่ือมาท าการประเมินและตัดสินว่าการกระท าหรือพฤติกรรมของผู้ถูกตรวจสอบมีความถูกต้อง
หรือไม่อย่างไร และส่วนที่สาม ผู้ตรวจสอบก็จะมีค าวินิจฉัยทีอ่าจมีบทลงโทษต่อผู้ถูกตรวจสอบได้ด้วย  
  

                                                           

 64 Mark Bovens, supra note 62, p.450 – 452. 
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  2.2.2.3 ประเภทของความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ 
     ความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการอาจจ าแนกประเภทโดยอาศัยเรื่องหรือ
ประเด็นที่ฝ่ายตุลาการหรือผู้พิพากษาจะต้องถูกตรวจประเมินและก าหนดความรับผิดจากองค์กรอ่ืนได้
เป็น 3 ประเภท65 ได้แก่ (1) ความพร้อมรับผิดในเชิงสถาบัน (Institutional Accountability) (2) ความ
พร้อมรับผิดในค าวินิจฉัย (Decisional Accountability) และ (3) ความพร้อมรับผิดในพฤติกรรม 
(Behavioral Accountability) 
    (1) ความพร้อมรับผิดในเชิงสถาบัน(Institutional Accountability) 
      ความพร้อมรับผิดในเชิงสถาบันเป็นความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการใน
ฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐบาลที่แยกเป็นอิสระต่างหากจากฝ่ายอ่ืน ไม่ใช่ความพร้อมรับผิดของผู้พิพากษา
คนในคนหนึ่ง ซึ่งแยกออกเป็น 2 เรื่องใหญ่ที่จะต้องมีความพร้อมรับผิด ประการแรก ความพร้อมรับผิดใน
การใช้จ่ายเงินงบประมาณ โดยหลักแล้วรัฐสภาที่มีอ านาจในการอนุมัติงบประมาณให้กับฝ่ายตุลาการจะ
ท าการตรวจสอบประเมินคุณค่าต่างๆ เช่น จ านวนเงินมากเกินไปหรือน้อยเกินไป หรือมีความจ าเป็นที่
จะต้องใช้งบประมาณหรือไม่ อย่างไร  เป็นต้น ซึ่งรวมถึงการก าหนดค่าตอบแทนแก่ผู้พิพากษาต่างๆ และ 
ประการที่สอง ความพร้อมรับผิดในการจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายตุลาการ ที่ฝ่ายตุลาการได้รับ
มอบหมาย โดยรัฐสภาจะท าหน้าที่ตรวจสอบทั้งในเรื่องขนาดของศาล โครงสร้าง แนวปฏิบัติ วิธีพิจารณา
ความตลอดจนเขตอ านาจของศาล หากพบความบกพร่องก็อาจจะตรากฎหมายก าหนดโครงสร้างศาล 
กฎหมายจัดระเบียบผู้พิพากษาหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความเพ่ือแก้ไขได้ 
    (2) ความพร้อมรับผิดในค าวินิจฉัย(Decisional Accountability) 
     ความพร้อมรับผิดในค าวินิจฉัยเรียกร้องผู้พิพากษาในการตอบค าถามในการ
ใช้อ านาจตุลาการออกค าสั่งหรือค าพิพากษาของตนได้  โดยองค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจประเมินจะพิจารณา
ความผิดพลาดในการใช้อ านาจของผู้พิพากษา ซึ่งความผิดพลาด (Error) ในการใช้อ านาจตุลาการอาจเกิด
จาก 2 กรณี คือ กรณีความผิดพลาดโดยจงใจ (Intension) กับกรณีความผิดพลาดโดยไม่จงใจ (Un-
intension) โดยผู้ที่ตรวจประเมินก็จะแก้ไขความผิดพลาดนั้นตามแต่กรณี เช่น ค าพิพากษาที่ผิดพลาด
จะต้องแก้ไขโดยศาลในล าดับที่สูงกว่าตามกระบวนการอุทธรณ์ค าพิพากษา หรือฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่าย
บริหารอาจจะผลักดันให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญหรือแก้ไขกฎหมายที่ท าให้เกิดความผิดพลาดก็ได้ หรื อ
อาจจะใช้วิธีการนิรโทษกรรมหรือการอภัยโทษก็ได้ แต่ในกรณีที่ความผิดพลาดนั้นเกิดจากความจงใจของผู้
                                                           

65 Charles Gardner Geyh, “Rescuing Judicial Accountability from the Realm of 
Political Rhetoric,” Case Western Reserve Law Review, No. 4, Vol. 56, p.917 (2006). 
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พิพากษา เช่น ผู้พิพากษารับสินบนในการตัดสินคดี เป็นต้น กรณีเช่นนี้ ผู้พิพากษานั้นยังต้องมีความพร้อม
รับผิดทางกฎหมาย (Legal Accountability) ซึ่งผู้เสียหายก็จะด าเนินการตามกระบวนการทางกฎหมาย 
    (3) ความพร้อมรับผิดในพฤติกรรม(Behavioral Accountability) 
     ความพร้อมรับผิดในพฤติกรรมหรือเรียกอีกอย่างว่าความพร้อมรับผิดในทาง
ส่วนตัว (Personal Accountability) เป็นความพร้อมรับผิดในความประพฤติและการปฏิบัติตัวของผู้
พิพากษาแต่ละคนทั้งในการพิจารณาคดี เช่น การจงใจบิดเบือนกฎหมายโดยทุจริต และพฤติกรรม
นอกเหนือจากการพิจารณาคดีซึ่งมุ่งเน้นไปที่ความเหมาะสมของผู้ที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาว่าประพฤติ
ตนให้เหมาะสมกับต าแหน่งหรือไม่ พฤติกรรมนอกการพิจารณาคดี ปัญหามักจะเกิดจากการใช้ชีวิตปกติ 
เช่น การรับของขวัญ การวางตัวต่อบุคคลอ่ืนๆ ในสังคม เป็นต้น ความพร้อมรับผิดในพฤติกรรมมักจะถูก
ก ากับไว้โดยประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) และมักจะมีการก่อตั้งองค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณาไว้
เป็นพิเศษ เช่น คณะกรรมการตุลาการ หรือศาลวินัยผู้พิพากษา เป็นต้น 
  2.2.2.4 รูปแบบการสร้างกลไกความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ 
     การสร้างกลไกความพร้อมรับผิดของตุลาการ 3 รูปแบบ66 ได้แก่ (1) การ
ยับยั้งโดยฝ่ายการเมือง (the repressive or dependency model)  (2) การก ากับตนเองของฝ่ายตุลา
การ (the Corporative-Autonomous or Separateness model) (3) รูปแบบผสม (the responsive 
consumer-oriented model) ที่ผสมผสานการควบคุมทั้งสองโมเดลเข้าด้วยกันโดยไม่ปล่อยให้ทั้งฝ่าย
ตุลาการและฝ่ายหรือฝ่ายการเมืองมีอ านาจควบคุมทั้งหมด  
    (1) การยับยั้งโดยฝ่ายการเมือง 
     รูปแบบที่ให้อ านาจในการเรียกร้องความรับผิดจากฝ่ายตุลาการเป็นของฝ่าย
การเมืองเป็นรูปแบบดั้งเดิมซึ่งอาจกล่าวได้ว่าถือก าเนิดมาพร้อมกับการประกันความเป็นอิสระของฝ่าย
ตุลาการซึ่งจะเห็นได้จาก Act of Settlement 1700 ที่ให้รัฐสภามีอ านาจถอดถอนผู้พิพากษาที่ไม่ได้
ประพฤติดีออกจากต าแหน่งได้ หรือแม้ต่อมาการน าระบบแบบราชการ (Bureaucracy) มาใช้กับการ
จัดระบบการบริหารงานบุคคลของผู้พิพากษา อ านาจในการดูแลตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษายกเว้นเรื่องการตรวจสอบค าพิพากษาก็เป็นอ านาจของฝ่ายบริหารในการรับผิดชอบ แต่ในยุคที่
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการเฟ่ืองฟู อ านาจในการเรียกร้องความรับผิดดังกล่าวถูกพิจารณาในฐานะ
                                                           

66 Mauro Cappellitti, "Who Watches the Watchmen?" A Comparative Study on 
Judicial Responsibility,”  the American Journal of Comparative Law, No.1, Vol. 31, p.53-62 
(Winter 1983). 
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เครื่องมือของฝ่ายการเมืองที่มีศักยภาพในการแทรกแซงการตัดสินคดีของฝ่ายตุลาการ รูปแบบดังกล่าวนี้
จึงค่อยๆ ลดความส าคัญลงแต่ก็ยังไม่ได้ถูกยกเลิกไปเสียทั้งหมด อย่างน้อยที่สุดอ านาจในการถอดถอนผู้
พิพากษาออกจากต าแหน่งก็ยังคงเป็นอ านาจหลักของฝ่ายนิติบัญญัติในการเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการต้อง
รับผิดในการปฏิบัติหน้าที่ของตน ทั้งในอังกฤษ สหรัฐอเมริกาและเยอรมนี 
    (2) การก ากับตนเองของฝ่ายตุลาการ 
     รูปแบบการให้อ านาจในการเรียกร้องความรับผิดอยู่ในมือของฝ่ายตุลาการ
กันเอง หรือที่เรียกว่า “การปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ” (Judicial Self-Government/Self-
Regulation) หรือ “ผู้พิพากษาปกครองผู้พิพากษา” (Judges Rule Judges) ได้รับการยอมรับจากผู้
พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการเองอย่างมาก เนื่องจากเป็นรูปแบบที่สอดรับกับแนวความคิดว่าด้วยความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการ โดยเห็นว่าในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกติของศาลก็เป็นการสร้างความพร้อมรับผิด
อยู่แล้ว เช่น การพิจารณาคดีโดยเปิดเผย สื่อสารมวลชนมีเสรีภาพที่จะรายงานการพิจารณาคดีนั้นได้ อีก
ทั้งนักวิชาการก็มีเสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์การใช้อ านาจของศาลได้เช่นกัน นอกจากนี้ ค าพิพากษา
ของศาลก็ยังสามารถที่จะถูกเปลี่ยนแปลงได้โดยศาลที่สูงกว่า67 ดังนั้น หากจะต้องมีความพร้อมรับผิดใดๆ 
อีก ก็น่าจะเป็นความพร้อมรับผิดภายในฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง เพราะการสร้างความพร้อมรับผิดจาก
ภายนอก เช่น การให้มีการถอดถอนผู้พิพากษาโดยรัฐสภาจะเป็นการกระทบกระเทือนต่อความเป็นอิสระ
ของฝ่ายตุลาการได้ 
     แต่ในรูปแบบดังกล่าวนี้ถูกโต้แย้งอย่างมากเพราะเป็นการก่อปัญหาในหลาย
ประการ อันได้แก่ ปัญหาประการแรก คือปัญหาการสร้างอาณาจักรผู้พิพากษา (Imperial of Judge) 
กล่าวคือ แม้ตุลาการจะมีความเป็นอิสระจากอิทธิพลภายนอกก็จริงแต่ผู้พิพากษาจะไม่มีความเป็นอิสระ
ภายในฝ่ายตุลาการเอง โดยผู้พิพากษาชั้นผู้น้อย (Junior Judge) ก็จะอยู่ภายใต้อิทธิของผู้พิพากษาชั้น
ผู้ใหญ่ (Senior Judge) และจะเกิดการเล่นพรรคเล่นพวกภายในฝ่ายตุลาการ ปัญหาต่อมาคือ ปัญหา
ความโปร่งใสและความเชื่อมั่นของประชาชน โดยมีการเปรียบเทียบว่าการส่งเสริมความเป็นอิสระของฝ่าย
ตุลาการโดยการให้ฝ่ายตุลาการก ากับดูแลกันเองก็เปรียบเสมือนการก่อก าแพงทึบหนาขนาดใหญ่เพ่ือกีด
กันอิทธิพลหรือการแทรกแซงจากองค์กรภายนอก แต่ในขณะเดียวกันก าแพงนั้นก็เป็นบดบังความไว้วางใจ
ของสังคมที่มีต่อฝ่ายตุลาการไปด้วย สังคมจะเกิดความกังวลว่าฝ่ายตุลาการจะปกป้องพวกเดียวกันมาก

                                                           
67  Francesco Contini and Richard Mohr, “Reconciling independence and 

accountability in judicial systems,” Utrecht Law Review, No.2,Vol. 3, p.30 (December 2007). 
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เกินไปหรือไม ่หรือการไม่ให้มีการตรวจสอบจากองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการตามระบบประชาธิปไตยปกติ
อาจกลายเป็นการอนุญาตให้ฝ่ายตุลาการบิดเบือนการจัดการใช้ทรัพยากรของตนเองได้ เช่น งบประมาณ
ต่างๆ หรือข้อกังวลเกี่ยวกับความสามารถในการตีความกฎหมายตามค่านิยมและมุมมองของตุลาการซึ่ง
ไม่ใช่คุณค่าตามความเห็นหรือมุมมองของประชาชนหรือสาธารณะโดยส่วนรวม และอาจจะท าให้กลไกเชิง
สถาบันในการก าหนดมาตรฐานการควบคุมและแก้ไขพฤติกรรมของตุลาการจะไม่เพียงพอในการควบคุม
พฤติกรรมของผู้พิพากษาได้68 
    (3) รูปแบบผสม  
     รูปแบบผสมหรืออาจจะเรียกว่ารูปแบบคู่ขนานคือรูปแบบที่ผสมผสานการ
ควบคุมทั้งสองรูปแบบเข้าด้วยกันโดยไม่ปล่อยให้ทั้งฝ่ายตุลาการและฝ่ายหรือฝ่ายการเมืองมีอ านาจ
ควบคุมทั้งหมด ซึ่งในรูปแบบดังกล่าวแม้จะไม่อาจหาสูตรส าเร็จได้ว่าจะต้องจัดวางกลไกการเรียกร้อง
ความรับผิดไว้อย่างไร แต่เป็นที่ชัดเจนว่าในรัฐที่เป็นประชาธิปไตยปัจจุบันนั้น ทั้งสหรัฐอเมริกา อั งกฤษ 
เยอรมัน ฝรั่งเศสและญี่ปุ่น ไม่มีรัฐใดที่ให้อ านาจเรียกรับผิดดังกล่าวอยู่ในมือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทั้งหมด แต่จะ
มีการพยายามผสมผสานทั้งสองระบบเข้าด้วยกัน เช่น การถอดถอนผู้พิพากษาระดับสหพันธ์ในเยอรมนีให้
อ านาจในการลงมติเป็นอ านาจของรัฐสภา แต่อ านาจในการก าหนดโทษเป็นของศาลรัฐธรรมนูญ69 หรือ
กรณีของการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการในยุโรปก็เกิดจากความพยายามในการผสมผสานทั้งสองระบบ
เข้าด้วยกัน ที่ให้คณะกรรมการตุลาการซึ่งมีผู้พิพากษาเป็นกรรมการอยู่ด้วยนั้นท าหน้าที่ในการตรวจสอบ
ผู้พิพากษาโดยใช้อ านาจร่วมกับฝ่ายบริหาร เช่น อ านาจในการแต่งตั้ง การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง การ
ลงโทษทางวินัยต่างๆ เป็นต้น 
 
2.3 หลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
 
 การเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการจะต้ององค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและมีความ
พร้อมรับผิดนั้นท าให้เกิดการจัดระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการขึ้นอันหมายถึงการควบคุม
ฝ่ายตุลาการให้ใช้อ านาจปฏิบัติหน้าที่อยู่ภายในระดับและขอบเขตที่เหมาะสม ในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึง
หลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการโดยแยกเป็น 2 เรื่อง ได้แก่  (2.3.1) วัตถุประสงค์ของการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ และ (2.3.2) ประเภทของการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ  
                                                           

68 Linn Hammergren, supra note 63, p.149 – 150. 
69Article 98(2) Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland  

http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf
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 2.3.1 วัตถุประสงค์ของการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
   วัตถุประสงค์ของการควบคุมฝ่ายตุลาการหมายถึงเป้าหมายของการควบคุมฝ่ายตุลา
การซึ่งระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบจะต้องท าให้ฝ่ายตุลาการมีสถานะองค์กรและการ
ปฏิบัติหน้าที่ที่สอดคล้องกับเป้าหมายดังกล่าว โดยเป้าหมายที่เป็นวัตถุประสงค์ในการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการนั้นมีดังต่อไปนี้ (2.3.2.1) หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ (2.3.2.2) 
หลักประชาธิปไตย (2.3.2.3) หลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ และ (2.3.2.4) หลักสิทธิมนุษยชน 
  2.3.1.1 หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ 
     หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการเป็นองค์ประกอบหนึ่งของหลัก
นิติรัฐ  ที่เรียกร้องต่อฝ่ายตุลาการให้ต้องปฏิบัติภารกิจและใช้อ านาจผูกพันอยู่กับกฎหมายทั้งกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษรและกฎหมายที่มิได้บัญญัติขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร70 ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบดังกล่าวจะต้องสมดุลกับหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ กล่าวคือ ผู้พิพากษาย่อมมี
ดุลพินิจโดยอิสระที่จะตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามกรอบนิติวิธีให้สอดคล้องกับความยุติธรรมใน
บริบทที่แตกต่างกันไปในแต่ละคดีพิพาท แต่ตราบเท่าที่การใช้การตีความกฎหมายนั้นยังไม่ถึงขั้นเป็นการ
จงใจบิดเบือนกฎหมายเพ่ือประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งต่อตนเองหรือผู้อ่ืนก็ยังจะก าหนดโทษหรือความรับ
ผิดส่วนตัวของผู้พิพากษามิได้ ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบนี้จะต้องป้องกันไม่ให้ผู้
พิพากษาสามารถใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจในการตีความกฎหมายเกินเลยกว่าขอบเขตแห่งนิติวิธีหรือถึงขั้น
บิดเบือนกฎหมายเพ่ือประโยชน์โดยมิชอบต่อตนเองหรือผู้ อ่ืน หรือมีกลไกในการแก้ไขเยียวยาหากมี
ข้อบกพร่องผิดพลาดดังกล่าวเกิดข้ึน 
     เหตุผลเบื้องหลังของหลักการดังกล่าวคือความเป็นเอกภาพในระบบกฎหมาย 
การใช้การตีความกฎหมายฉบับเดียวกันในระบบกฎหมายเดียวกันควรจะต้องมีความสอดคล้องต้องกัน ไม่
ขัดแย้งซึ่งกันและกัน หากการใช้การตีความกฎหมายดังกล่าวมีความแตกต่างกันอย่างมาก เช่น ศาลหลาย
ศาล หรือศาลเดียวกันแต่ช่วงเวลาแตกต่างกันมีการใช้การตีความกฎหมายฉบับเดียวกัน บทบัญญัติ
เดียวกันแต่แตกต่างกันย่อมท าให้ตัวบทกฎหมายมีความหมายไม่แน่นอน ส่งผลท าให้ประชาชนผู้อยู่ภายใต้
บังคับแห่งกฎหมายไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะต้องปฏิบัติตัวอย่างไรซึ่งสภาพดังกล่าวไม่ใช่สภาพที่สอดคล้อง
กับการปกครองโดยหลักนิติรัฐ 
                                                           

70 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร: 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.156-
157. 
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     ประเด็นปัญหาประการหนึ่งของการถ่วงดุลและตรวจสอบตามวัตถุประสงค์นี้
คือปัญหาว่าเมื่อฝ่ายตุลาการเป็นผู้มีอ านาจตีความกฎหมาย (Interpretation of Law) ตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจแล้ว นั่นย่อมหมายถึงว่าฝ่ายตุลาการก็เป็นผู้ให้ความหมายของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ดังนั้น ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลจึงเป็นเสมือนค าอธิบายตัวบทกฎหมายหรือเป็นกฎหมายเองโดย
ปริยายอยู่แล้ว เช่นนี้จะสามารถตรวจสอบได้อย่างไร โดยในประเด็นดังกล่าวจะต้องแยกพิจารณาว่าตัว
กฎหมายกับค าพิพากษาเป็นสองสิ่งที่แยกจากกันได้ ค าพิพากษาหาใช่เป็นสิ่งเดียวกับตัวบทกฎหมายไม่ 
ดังนั้น การใช้อ านาจตุลาการก็สามารถขัดแย้งต่อกฎหมายได้เช่นกัน 
  2.3.1.2 หลักประชาธิปไตย 
     การปกครองตามหลักประชาธิปไตยคือการปกครองที่ประชาชนเป็นเจ้าของ
อ านาจรัฐสูงสุด ดังนั้น การใช้อ านาจรัฐใดๆ ก็ตามจึงต้องมีรากฐานที่มาจากเจตจ านงของประชาชน71 ฝ่าย
ตุลาการก็เป็นองค์กรของรัฐองค์กรหนึ่งที่ใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชนในการจัดท าบริการสาธารณะ
ทางตุลาการและพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ดังนั้น จากหลักการดังกล่าวในแต่ละรัฐจึงต้องมีการก าหนด
ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือให้ฝ่ายตุลาการมีรากฐานที่มาและใช้อ านาจให้สอดคล้อง
กับเจตจ านงของประชาชนด้วยเช่นกันโดยไม่มีข้อยกเว้น โดยในการพิจารณาว่าฝ่ายตุลาการมีสถานการณ์
ด ารงอยู่และใช้อ านาจให้สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตยหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากหลักความชอบธรรม
ทางประชาธิปไตยซึ่งได้อธิบายไปแล้วในหัวข้อก่อน ดังนั้น ในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการตาม
หลักประชาธิปไตยจะต้องจัดโครงสร้างฝ่ายตุลาการให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว 
     การเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการจะต้องมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยมักจะ
ถูกโต้แย้งว่าฝ่ายตุลาการได้รับมอบอ านาจจากรัฐธรรมนูญและใช้บังคับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาซึ่งเป็น
ตัวแทนของประชาชนก็เพียงพอแล้วที่ฝ่ายตุลาการจะมีความชอบธรรมในการใช้อ านาจ อีกท้ังผู้พิพากษาก็
ด ารงต าแหน่งได้ตามกระบวนการของกฎหมายซึ่งสภาผู้แทนประชาชนเป็นผู้ตราขึ้นจึงไม่มีความจ าเป็น
ใดๆ จะต้องให้ผู้พิพากษาได้รับความชอบธรรมเพ่ิมเติมอันจะท าให้ฝ่ายตุลาการต้องเข้าไปเกี่ยวข้องกับฝ่าย
การเมืองโดยการโยงเอาฝ่ายการเมืองเข้ามาในระบบการคัดเลือกผู้พิพากษา ซึ่งแท้ที่จริงแล้ว การเรียกร้อง
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยมีเหตุผลที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ 
     ประการแรก เหตุผลในทางทฤษฎีประชาธิปไตย กล่าวคือ การปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยคือการปกครองโดยเจตจ านงของประชาชน(ส่วนใหญ่) การปกครองแสดงออกโดย
องค์กรของรัฐตรากฎหมาย และบังคับใช้กฎหมาย ในการตรากฎหมาย โดยทั่วไปแล้วก็คือการก าหนด
                                                           

71 เพ่ิงอ้าง, น.183-184. 
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บรรทัดฐานความประพฤติของคนในสังคม หรือบรรทัดฐานของการใช้อ านาจหรือการประพฤติปฏิบัติของ
เจ้าหน้าที่รัฐซึ่งก็ต้องเป็นไปตามเจตจ านงของประชาชนซึ่งแสดงออกผ่านผู้แทนประชาชนเลือกตั้งมา ส่วน
ในการบังคับใช้กฎหมายคือการน าเอาบรรทัดฐานที่ก าหนดโดยเจตจ านงของประชาชนมาบังคับใช้กับ
ประชาชนเอง ซึ่งการตัดสินข้อพิพาทของผู้พิพากษาก็คือการน าเอาบรรทัดฐานดังกล่าวมาใช้บั งคับกับ
ประชาชนนั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี การจะท าให้มั่นใจได้ว่าในขั้นตอนการบังคับใช้บรรทัดฐานดังกล่ าวจะ
สอดคล้องต้องกันกับเจตจ านงที่แท้จริงของประชาชน การบังคับใช้ องค์กรที่ท าหน้าที่ใช้บังคับกฎหมายจึง
ต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย โดยเฉพาะอย่างยิ่งความชอบธรรมในเชิงองค์กรที่ตัว
บุคคลที่มาด ารงต าแหน่งในองค์กรตุลาการจะต้องได้รับความชอบธรรมที่ไม่ขาดสายจากประชาชนหรือ
ตัวแทนประชาชน  
     การปกครองโดยประชาธิปไตยคือการปกครองโดยประชาชน ผู้พิพากษาก็
เป็นผู้ปกครองก็ต้องมาจากความยินยอมของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม ความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยจะท าให้ประชาชนมั่นใจได้ในระดับหนึ่งว่าบรรทัดฐานทางกฎหมายต่างๆ ที่จะต้องน ามาใช้
บังคับกับตนเองนั้นได้เกิดขึ้นและถูกใช้โดยความยินยอมของตนเองและถูกต้องตามเจตนารมณ์ของตนเอง
อย่างน้อยก็ในทางทฤษฎี 
     ประการที่สอง พิจารณาในทฤษฎีบรรทัดฐาน กล่าวคือ ฝ่ายตุลาการมักจะถูก
เข้าใจว่ามีอ านาจหน้าที่แต่เพียงการบังคับใช้บรรทัดฐานที่ได้ถูกสร้างขึ้นมาแล้ว หรือมีอยู่แล้วเท่านั้น โดย
กระบวนการใช้อ านาจจะเป็นกระบวนการ Syllogism เพียงเทียบเคียงข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมาย แต่
ในความเป็นจริงแล้วไม่ใช่ ก่อนที่ศาลจะปรับข้อกฎหมายกับข้อเท็จจริง ศาลต้องท าการประเมินขอบเขต
ความหมายของถ้อยค าที่เรียกว่า “การตีความกฎหมาย” เสียก่อน ซึ่งในขั้นตอนนี้เองที่เปิดช่องให้ผู้
พิพากษาสามารถตัดต่อแต่งเติมเนื้อหาของกฎหมายให้แตกต่างไปจากความหมายตามความเข้าใจของ
รัฐสภาที่เป็นตัวแทนประชาชนในการตรากฎหมายและอาจจะเป็นความหมายที่เกินกว่าความเข้าใจ
โดยทั่วไปตามถ้อยค าของกฎหมายได้ นั่นย่อมหมายความว่าการพิพากษาคดีของศาลก็เป็นการสร้าง
บรรทัดฐาน (Norm) ขึ้นมาใหม่ประเภทหนึ่งที่มีสภาพบังคับกับประชาชนแต่เป็นบรรทัดฐานที่ใช้กับบุคคล
โดยเฉพาะเจาะจง กล่าวโดยสรุป ผู้พิพากษาไม่ได้ท าหน้าที่เพียงแค่อ้างหรือตีความกฎหมายอย่างเถรตรง
เท่านั้นแต่เป็นผู้มีอ านาจในการสร้างบรรทัดฐานขึ้นมาใหม่เลยทีเดียว72 เมื่อศาลสามารถที่จะสร้างบรรทัด

                                                           
72 Michel Troper, “The Judicial Power and Democracy,” European Journal of 

Legal Studies, No. 2, Vol. 1(Autumn/Winter 2007). 
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ฐานขึ้นใหม่และบรรทัดฐานที่ศาลได้สร้างข้ึนนั้นจะต้องน ามาบังคับใช้กับประชาชนจึงสมควรเป็นอย่างยิ่งที่
ผู้พิพากษาตุลาการจะต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยท่ีได้รับมอบมาจากประชาชน 
     ประการที่สาม ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยท าหน้าที่เชื่อมโยงฝ่ายตุลา
การกับประชาชน การให้ผู้พิพากษามาจากการคัดเลือกโดยประชาชนหรือองค์กรตัวแทนประชาชนจะเป็น
จุดเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกับประชาชน เนื่องจากในการคัดเลือกนั้นประชาชนหรือตัวแทนประชาชนย่อม
คัดเลือกบุคคลที่มีแนวคิดหรือมุมมองที่คล้ายคลึงกับตนเองมาด ารงต าแหน่ง นอกเหนือไปจากการ
พิจารณาจากคุณสมบัติ ความสามารถ ความประพฤติและผลการปฏิบัติหน้าที่ที่ผ่านมา ซึ่งจะท าให้มุมมอง
ในการใช้บังคับกฎหมายในการพิจารณาคดีของผู้พิพากษานั้นคล้ายคลึงหรือไม่แยกขาดจากมุมมองของ
ประชาชนในสังคม หากฝ่ายตุลาการหรือผู้ พิพากษาขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยก็
หมายความว่าผู้พิพากษาขาดจุดยึดโยงกับประชาชนอันจะส่งผลท าให้การใช้อ านาจตลุาการอาจมี
ลกัษณะหลดุลอยของจากสงัคมหรือตามไม่ทนัต่อพฒันาการและความเปล่ียนแปลงของสงัคมได้ ซึ่ง
อาจจะยกตวัอย่างให้เห็นได้อย่างเป็นรูปธรรมในกรณีของกฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญาคือ
กฎหมายท่ีก าหนดว่าการกระท าใดเป็นความผิดและต้องถูกลงโทษ หรือกล่าวอีกนยัหนึ่งว่ากฎหมาย
อาญาคือกฎหมายท่ีวางบรรทัดฐานของความประพฤติให้กับคนในสังคมว่าความประพฤติแบบใด
กระท าได้หรือกระท าไม่ได้ในสงัคม ซึ่งการท่ีผู้พิพากษาตีความกฎหมายอาญาจะมีผลโดยตรงเป็นการ
ก าหนดบรรทดัฐานว่าพฤติกรรมใดกระท าได้หรือไมไ่ด้ซึง่หากตดัสินคดีอาญานัน้กระท าโดยประชาชน
ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสงัคม ก็อาจท าให้เห็นมมุมองของสงัคมตอ่พฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งว่าสงัคมมี
ความเห็นตอ่พฤตกิรรมนัน้ๆ อยา่งไร เชน่ ควรถกูลงโทษ หรือไมค่วรถกูลงโทษ เป็นต้น 

  2.3.1.3 หลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
     หลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการเรียกร้องให้รัฐมอบหลักประกันแก่ฝ่าย
ตุลาการในอันที่จะท าให้ผู้พิพากษาตุลาการสามารถพิจารณาพิพากษาอรรถคดีได้โดยอิสระปราศจากการ
แทรกแซงหรือตกอยู่ภายใต้อิทธิพลใดๆ การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการอาจจะดูเหมือนตรงกันข้าม
กับการให้ความเป็นอิสระดังกล่าว แต่แท้ที่จริงแล้ว ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบตามหลัก
ความเป็นอิสระนี้จะมีลักษณะเป็นกลไกที่ปกป้องผู้พิพากษาไม่ให้ถูกแทรกแซงการพิจารณาคดีได้ เช่น ใน
การบริหารงานของฝ่ายตุลาการจ าเป็นจะต้องมีบุคคลที่มีอ านาจท าหน้าที่ในการจ่ายส านวนคดีให้แก่ผู้
พิพากษา หากผู้มีอ านาจจ่ายส านวนสามารถเลือกท่ีจะจ่ายส านวนให้กับผู้พิพากษาคนใดก็ได้โดยปราศจาก
ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบ ผู้มีอ านาจจ่ายส านวนก็จะเลือกจ่ายส านวนไปให้กับผู้พิพากษาที่ตนเอง
คาดหมายว่าจะพิพากษาคดีไปในทางที่ตนเองต้องการได้ การพิจารณาคดีนั้นก็จะไม่ได้ถู กพิจารณาโดยผู้
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พิพากษาที่มีความเป็นอิสระอย่างแท้จริง หรือในกรณีของการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาในบางประเทศ
ที่มีระบบการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา (Promotion) ผู้ที่มีอ านาจพิจารณาในเรื่องดังกล่าวย่อมมี
อ านาจในการให้คุณแก่ผู้พิพากษาโดยปริยาย ดังนั้น จึงต้องจัดระบบและกลไกในการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบในเรื่องดังกล่าวเพ่ือป้องกันไม่ให้ระบบการเลื่อนขั้นดังกล่าวกลายเป็นเครื่องมือในการแทรกแซง
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีได้ 
  2.3.1.4 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
     หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเรียกร้องให้องค์กรของรัฐ
จะต้องเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญในรัฐ การใช้อ านาจ
รฐัใดๆ ที่จะกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะต้องกระท าภายใต้เงื่อนไขที่จ ากัดและกระท า
เท่าที่จ าเป็นและพอสมควรแก่เหตุ โดยหัวใจส าคัญของหลักการดังกล่าวคือการที่รัฐจะต้องให้สิทธิแก่ผู้ที่
ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพสามารถน าคดีไปฟ้องร้องต่อศาลได้73 แต่อย่างไรก็ดี แม้ศาลจะรับบทบาทเป็นผู้
พิทักษ์สิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็ตาม แต่ศาลเองก็สามารถกลายเป็นผู้ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนเสียเองทั้งการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในทางเนื้อหาและในแง่กระบวนการ 
     การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในแง่เนื้อหาอาจเกิดขึ้นได้ใน 2 
กรณี ได้แก่ กรณีแรก การพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัยฐานจากกฎหมายที่มีเนื้อหาละเมิดสิทธิมนุษยชน 
กรณีนี้แม้ศาลจะกระท าการโดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม แต่เมื่อกฎหมายที่ศาลใช้มีเนื้อหาละเมิดต่อสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนแล้วย่อมส่งผลท าให้ค าพิพากษาของศาลย่อมมีผลเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ตามไปด้วย เช่น หากมีกฎหมายที่ตราขึ้นมามีเนื้อหาให้ลงโทษทางอาญาแก่บุคคลย้อนหลัง และศาลใช้
กฎหมายบทดังกล่าวลงโทษทางอาญาแก่ประชาชนย้อนหลัง อันจะเห็นได้ว่าแม้ศาลจะมิได้ใช้อ านาจ
ขัดแย้งต่อกฎหมายแต่อย่างใด แต่เป็นกฎหมายที่ละเมิดต่อสิทธิของประชาชนและศาลก็ใช้กฎหมายที่
ละเมิดสิทธินั้นต่อประชาชนเอง หรือกรณีที่สอง เป็นกรณีที่เนื้อหาของกฎหมายมิได้มีการละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน แต่ศาลตีความกฎหมายแล้วมีผลเป็นละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเสียเอง 
หรือพิพากษาให้การรับรองการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยองค์กรของรัฐเอง เช่น กรณีเจ้าหน้าที่รัฐใช้อ านาจ
จับกุมคุมขังบุคคลที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ศาลกลับพิพากษาว่าการกระท า
สามารถท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น  
                                                           

73 บรรเจิด สิงคะเนติ, การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว  (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ, 2551), น.107-108. 
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     ส่วนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในแง่กระบวนการ เป็นกรณีที่
ศาลได้พิจารณาพิพากษาคดีที่ละเมิดต่อ “สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม” (Right to Fair 
Trial) ซึ่งสิทธิในเชิงกระบวนการ (Procedural Rights) สิทธิดังกล่าวนี้ได้รับการรับรองในระดับสากลให้
เป็นสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ทั้งในค าประกาศสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ หรืออนุสัญญาใน
ระดับภูมิภาคต่างๆ เช่น มาตรา 6 แห่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เป็นต้น 
     เนื้อหาแห่งสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่ เป็นธรรมแยกออกเป็น 3 
ประเภท74 ได้แก่ ประเภทแรก สิทธิในช่วงก่อนการพิจารณาคดี (Pre-Trial Right) ซึ่งเป็นสิทธิในขั้นตอน
ก่อนการพิจารณาคดี ส่วนใหญ่ในขั้นตอนนี้จะเป็นคดีอาญา หรือในชั้นการสอบสวน เช่น การห้ามจับกุม
หรือคุมขังตามอ าเภอใจ (the Prohibition on Arbitrary Arrest and Detention) สิทธิที่จะได้รับทราบ
เหตุผลที่ถูกจับกุม (Right to know the reason arrest) สิทธิที่จะมีทนายหรือที่ปรึกษากฎหมาย (Right 
to legal counsel) สิทธิที่จะแสดงตนต่อศาลเพ่ือโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการจับกุมหรือคุมขัง 
(Right to prompt appearance before a judge to challenge the lawfulness of arrest and 
detention) การห้ามทรมานและสิทธิในเงื่อนไขมนุษย์ระหว่างการถูกคุมขังก่อนกา รพิจารณาคดี 
(Prohibition of torture and right to humane conditions during pre-trial detention) การห้าม
การคุมขังโดยไม่ให้ติดต่อสื่อสาร (Prohibition on incommunicado detention) 
     ประเภทที่สอง คือ สิทธิในระหว่างการพิจารณาคดี (Right during Trial) อัน
ได้แก่ ความเสมอภาคในการเข้าถึงศาล สิทธิที่จะได้รับการรับฟังจากผู้พิพากษา (Right to be heard) 
สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย (Public Trial) สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาที่
เป็นอิสระและเป็นกลางที่ได้รับการก าหนดหรือก่อตั้งโดยกฎหมาย (Right to Natural/Legal Judge) 
สิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บริสุทธิ์ สิทธิที่จะได้รับแจ้งถึงสภาพและเหตุแห่งการด าเนิน
คดีอาญา สิทธิที่จะมีระยะเวลาและความสะดวกเพียงพอที่จะเตรียมตัวต่อสู้คดี  สิทธิที่จะได้รับการ
พิจารณาคดีโดยไม่ชักช้า สิทธิที่จะตรวจสอบและซักถามพยาน สิทธิที่จะมีล่าม การห้ามปรักปร าตนเอง 
และการห้ามบังคับใช้กฎหมายอาญาย้อนหลัง และประเภทสุดท้ายสิทธิในขั้นตอนหลังการพิจารณาเสร็จ
สิ้นแล้ว (Post-Trial Right) อันได้แก่ สิทธิที่ อุทธรณ์ และสิทธิที่จะได้รับค่าชดเชยกรณีการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมที่ผิดพลาด (Miscarriage of justice) 
                                                           

74 Lawyers Committee for Human Rights, What is a fair trial? : A Basic Guide to 
Legal Standards and Practice, (New York: the Lawyers Committee for Human Rights, March 
2000), p.4.  
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     เมื่อฝ่ายตุลาการก็สามารถละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ ในรัฐ
ต่างๆ จึงจ าต้องสร้างระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือป้องกันไม่ให้ฝ่ายตุลาการละเมิดสิทธิมนุษยชน
หรือจัดช่องทางเยียวยากรณีที่ฝ่ายตุลาการได้ใช้อ านาจละเมิดสิทธิมนุษยชนไปเสียแล้ว เช่น ในประเทศ
เยอรมนีและสเปนมีการสร้างระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional Complaint) ส าหรับ
กรณีท่ีการใช้อ านาจตุลาการโดยศาลละเมิดต่อสิทธิขึ้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ด้วย 
 
 2.3.2 ประเภทของระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
   ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการอาจจ าแนกได้เป็น 3 
ประเภทตามหลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการ ได้แก่ (2.3.2.1) การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิง
สถาบัน (2.3.2.2) การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงองค์กร (2.3.2.3) การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิง
ปัจเจกบุคคล 
  2.3.2.1 การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงสถาบัน 
     การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงสถาบันเป็นการควบคุมตามความพร้อมรับผิด
ในเชิงสถาบัน(Institutional Accountability) อันเป็นการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในฐานะ
สถาบันที่รับผิดชอบจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการ (Judicial Services) ที่มีภารกิจในการจัดให้มี
สถานที่ ผู้พิพากษาตุลาการ ตลอดจนเจ้าหน้าที่ต่างๆ เพ่ือท าหน้าที่ระงับข้อพิพาทของประชาชนในรัฐ ไม่
ว่าจะเป็นข้อพิพาทระหว่างประชาชนด้วยกันเอง หรือข้อพิพาทระหว่างประชาชนกับองค์กรของรัฐหรือข้อ
พิพาทระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกันเอง โดยในแง่นี้การถ่วงดุลและตรวจสอบโดยสภาพจึงเป็นการถ่วงดุล
และตรวจสอบในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครองนั่นเอง แต่จะไม่รวมถึงการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาตุลาการ ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการใน
ฐานะสถาบันนี้อาจแบ่งได้เป็น 2 ประการ ได้แก่  
     ประการแรก การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ การจัดองค์กรที่มาท า
หน้าที่รับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการ ในการบริหารจึงต้องค านึงถึงความพอเพียงของ
สถานที่และบุคลากร ความสามารถในการเข้าถึงศาลได้ของประชาชน การใช้อ านาจสอดคล้องกับความ
ต้องการของประชาชน ดังนั้น การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารจึงต้องมีลักษณะที่ส าคัญ 3 ประการ 
ได้แก่ ประการแรก การถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะดังกล่าวสอดคล้องกับ
ความต้องการของประชาชน องค์กรที่รับผิดชอบการบริหารจะต้องมาจากประชาชนหรืออย่างน้อยที่สุด
สามารถถูกตรวจสอบในทางนโยบายได้โดยประชาชนหรือตัวแทน ประการที่สอง การถ่วงดุลและ
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ตรวจสอบเพ่ือให้องค์กรที่ท าหน้าที่ปฏิบัติหน้าที่โดยชอบด้วยกฎหมาย โดยจะต้องมีระบบการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการที่ไม่เกี่ยวกับการตรวจสอบการใช้
อ านาจตุลาการ ประการที่สาม การถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือไม่ให้เกิดการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่โดย
อิสระของผู้พิพากษาในคดีได้ และ การจัดบริการสาธารณะทางตุลาการเก่ียวข้องโดยตรงกับสิทธิที่จะได้รับ
การพิจารณาคดีที่เป็นธรรม ดังนั้น ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบจะต้องค านึงถึงหลักการดังกล่าวนี้ด้วย  
     ประการที่สอง การจัดระเบียบผู้พิพากษา  หรือการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษา มุ่งไปที่การก าหนดกฎเกณฑ์ที่เก่ียวกับการคัดเลือก การด ารงต าแหน่ง การเปลี่ยนแปลงต าแหน่ง 
และการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา การจัดระเบียบผู้พิพากษาคือการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษาที่จะต้องคัดเลือกบุคคลผู้มีความรู้ความสามารถเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษา การให้สิทธิประโยชน์
ค่าตอบแทนที่เหมาะสม การให้จัดให้มีความก้าวหน้าในอาชีพการงาน และสุดท้าย การจัดให้การควบคุม
พฤติกรรมตลอดจนการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาตุลาการที่เหมาะสม 
     การถ่วงดุลและตรวจสอบเ พ่ือให้การจัดระเบียบนั้นเป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพอันหมายถึงการสามารถคัดเลือกผู้ที่มีความรู้ความสามารถจริงๆ เข้าสู่ต าแหน่ง การมีระบบ
คัดกรองผู้ที่ขยัน ซื่อสัตย์และปฏิบัติหน้าที่ที่ดีได้มีโอกาสก้าวหน้าในต าแหน่ง และกรองบุคคลที่ปฏิบัติ
หน้าที่ไม่ดีออกจากต าแหน่ง และการมีระบบควบคุมผู้พิพากษาไม่ให้ปฏิบัติหน้าที่ออกนอกกรอบของ
กฎหมาย และระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบที่สามารถท าให้การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษานั้น
สอดคล้องกับความต้องการของประชาชน แต่ในขณะเดียวกัน ระบบดังกล่าวจะต้องมีกลไกในการป้องกัน
ไม่ให้การจัดระเบียบนั้นแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการตัดสินคดีได้  
     ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบนี้จะเกี่ยวข้องโดยตรงกับการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบตามหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการที่จะต้องจัดให้มีกลไกและระบบที่ป้องกันการ
แทรกแซงดุลพินิจของฝ่ายตุลาการได้ 
  2.3.2.2 การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงองค์กร  
     การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงองค์กรคือการควบคุมในเรื่องการใช้อ านาจ
ตุลาการหรือการถ่วงดุลและตรวจสอบกระบวนการพิจารณาคดีของศาลนั่นเอง การถ่วงดุลและตรวจสอบ
ประเภทนี้จะมีลักษณะพิเศษตรงที่เป็นการถ่วงดุลและตรวจสอบที่ใกล้ชิดกับการแทรกแซงความเป็นอิสระ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษามากท่ีสุด  
     ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบประเภทนี้จึงต้องมีลักษณะพิเศษ 
4 ประการ ประการแรก การถ่วงดุลและตรวจสอบที่มุ่งไปที่การสร้างความเป็นอิสระในการพิจารณา
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พิพากษาคดีของผู้พิพากษา ประการที่สอง การถ่วงดุลอ านาจในการพิจารณาคดีของผู้พิพากษา ไม่ให้
อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งหมดอยู่ภายใต้การครอบง าของผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่ง หรือกลุ่มใด
กลุ่มหนึ่ง และประการที่สาม การถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือให้การใช้อ านาจตุลาการเป็นไปโดยชอบด้วย
กฎหมาย และประการที่สี่ จะต้องเป็นกลไกที่สามารถควบคุมการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยฝ่ายตุลาการได้
ด้วยเช่นกัน การถ่วงดุลและตรวจสอบประเภทนี้อาจแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่  
     ประเภทแรก การถ่วงดุลและตรวจสอบก่อนมีค าพิพากษา หมายถึงการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบในกระบวนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยกระบวนการจะเริ่มเมื่อมีการยื่นค า
คู่ความมาให้ศาลพิจารณา จากนั้นศาลจะเริ่มกระบวนพิจารณาและจะไปสิ้นสุดเมื่อศาลที่มีค าพิพากษาถึง
ที่สุด ดังนั้นการถ่วงดุลและตรวจสอบประเภทนี้จึงหมายถึงการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจใน
กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเอง ซึ่งการถ่วงดุลและตรวจสอบดังกล่าวจะประกอบไปด้วย กลไกที่
ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ ประการแรก ระบบการจ่ายส านวน ประการที่สอง ระบบการควบคุมความเป็น
กลางของผู้พิพากษา และประการที่สาม ระบบการถ่วงดุลอ านาจองค์คณะผู้พิพากษา 
     ประเภทที่สอง การตรวจสอบหลังมีค าพิพากษา อันหมายถึงการตรวจสอบ
หลังจากที่ศาลได้มีค าสั่งหรือค าพิพากษาเรียบร้อยแล้ว โดยระบบการตรวจสอบดังกล่าวออกเป็น 2 
ประเภทใหญ่ ได้แก่ ระบบการตรวจสอบทางตุลาการอันหมายถึงการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการโดย
ฝ่ายตุลาการเองตามกระบวนการขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด เช่น การอุทธรณ์(Appeal) คือ การร้องขอให้
ศาลที่มีล าดับชั้นสูงกว่าทบทวนการใช้อ านาจหรือค าพิพากษาของศาลในล าดับที่ต่ ากว่า ระบบการอุทธรณ์
เป็นระบบที่จัดไว้ส าหรับการแก้ไขความบกพร่องผิดพลาดของคดีที่ถูกตัดสินโดยศาลชั้นต้น ซึ่งความ
ผิดพลาดดังกล่าวอาจจะเป็นความบกพร่องในข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายหรือกระบวนพิจารณาก็ได้ ในทาง
หลักการแล้วการทบทวนจะสามารถทบทวนได้ทั้งปัญหาข้อเท็จจริง ทั้งในเรื่องการรับฟังพยานหลักฐาน
โดยชอบหรือไม่ การชั่งน้ าหนักพยานหลักฐาน และปัญหาข้อกฎหมาย ตั้งแต่การเลือกใช้กฎหมาย การ
ตีความกฎหมายและการเลือกผลทางกฎหมายทั้งในด้านความเหมาะสมของดุลพินิจและความชอบด้วย
กฎหมายของการใช้อ านาจของศาลล่าง แต่อย่างไรก็ดี ขอบเขตการทบทวนดังกล่าวมีความแตกต่างกันไป
ในแต่ละระบบกฎหมาย เช่น คดีที่มีทุนทรัพย์ไม่มากนักอาจจะถูกจ ากัดการทบทวนในประเด็นปัญหา
ข้อเท็จจริง เป็นต้น  
      การตรวจสอบทางตุลาการมีลักษณะที่ส าคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก 
เป็นการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการด้วยกันเอง ที่โดยทั่วไปแล้วผู้ตรวจสอบคือศาลในล าดับชั้นที่สูงกว่า
นั่นเอง ประการที่สอง เป็นการตรวจสอบที่ถูกจัดให้เป็นระบบทางการ (Official System) และเป็น
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กิจจะลักษณะ กล่าวคือ เป็นการตรวจสอบตามกระบวนการและขั้นตอนที่กฎหมายวิธีพิจารณาความ
ก าหนด และ ประการที่สาม มีสภาพบังคับตามกฎหมาย คือเมื่อมีการตรวจสอบพบข้อบกพร่องในการใช้
อ านาจแล้ว ผู้ตรวจสอบมีอ านาจที่จะกลับหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อบกพร่องนั้นได้โดยกฎหมาย 
     ส่วนอีกระบบหนึ่งเรียกว่าการตรวจสอบทางการเมือง (Political Review)  
อันหมายถึงการตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการที่ไม่ได้เป็นระบบที่ถูกก าหนดไว้อย่างเป็น
กิจจะลักษณะ ซึ่งระบบดังกล่าวนี้จะมีลักษณะที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ ประการแรก การตรวจสอบทาง
การเมืองเกือบทั้งหมดไม่ใช่การตรวจสอบแบบเป็นทางการ (Formal)75 ที่มีกฎหมายก าหนดกฎเกณฑ์
รายละเอียด วิธีการ กระบวนการตลอดจนผลทางกฎหมายที่ชัดเจนแน่นอน แต่มีลักษณะเป็นการ
ตรวจสอบแบบไม่เป็นทางการที่ข้ึนอยู่กับผู้ตรวจสอบว่าจะหยิบยกเรื่องหรือประเด็นใดขึ้นมาเพ่ือพิจารณา
ตรวจสอบ เช่น การอภัยโทษหรือการนิรโทษกรรมที่ฝ่ายการเมืองอาจจะเห็นว่าการใช้อ านาจของฝ่ายตุลา
การอาจส่งผลกระทบต่อบรรยากาศทางการเมืองก็อาจประกาศอภัยโทษหรือนิรโทษกรรมให้กับบุคคลที่
ถูกศาลพิพากษาว่ามีความผิดและให้ลงโทษทางอาญาก็ได้ ประการที่สอง บรรทัดฐานในการตรวจสอบ
ดังกล่าวไม่ใช่แต่เพียงบรรทัดฐานในทางกฎหมายแต่เพียงอย่างเดียว กล่าวคือ ผู้ตรวจสอบนั้นอาจจะ
ตรวจสอบในเรื่องความสอดคล้องของการใช้อ านาจตุลาการกับบรรทัดฐานทางกฎหมาย หรืออาจจะ
ตรวจสอบในเรื่องความเหมาะสมของการใช้อ านาจตุลาการซึ่งไม่ได้มีบรรทัดฐานที่แน่นอนชัดเจนมากนัก 
และ ประการสุดท้าย ผลิตผลจากการตรวจสอบอาจมีสภาพบังคับได้หากมีการกระท าผ่านเครื่องมือทาง
กฎหมายที่มีในระบบกฎหมาย เช่น การแก้ไขกฎหมาย หรือการอภัยโทษหรือนิรโทษกรรมผู้ที่ต้องค า
พิพากษาในคดีอาญา เป็นต้น แต่ในหลายกรณี ผลลัพธ์จากการตรวจสอบไม่ได้มีสภาพบังคับหรือผลผูกพัน
ฝ่ายตุลาการโดยตรงแต่ประการใด แต่อาจจะก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในทางการเมืองเพ่ือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับฝ่ายตุลาการ การตรวจสอบโดยวิถีทางทางการเมืองอาจ
แบ่งเป็นได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมือง อันหมายถึงการให้ฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายนิติบัญญัติตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการได้ เช่น การให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจให้อภัยโทษหรือนิร
โทษกรรม การตรวจสอบโดยสาธารณะหรือการตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของฝ่าย
ตุลาการโดยประชาชนทั่วไป และ การตรวจสอบโดยประชาชนโดยตรง หมายถึงการให้ประชาชนมีอ านาจ
โดยตรงในการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ เช่น ให้ประชาชนมีสิทธิลงมติว่าจะให้ผู้พิพากษาด ารง
ต าแหน่งต่อไปหรือไม่(Retention Election)  

                                                           
75 ยกเว้นการเลือกตั้งผู้พิพากษา 
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  2.3.2.3 การถ่วงดุลและตรวจสอบพฤติกรรมขององค์กรตุลาการ 
     การถ่วงดุลและตรวจสอบพฤติกรรมขององค์กรตุลาการในแง่นี้มุ่งไปที่การ
ตรวจสอบความประพฤติหรือการปฏิบัติตัวของผู้พิพากษาตุลาการ ทั้งในขณะปฏิบัติหน้าที่และพฤติกรรม
นอกเหนือจากการปฏิบัติหน้าที่ การถ่วงดุลและตรวจสอบในประเภทนี้จะกระท าโดยการก าหนดบรรทัด
ฐานความประพฤติของผู้พิพากษาไว้ล่วงหน้าอย่างชัดแจ้งและก าหนดระบบและกลไกในการวินิจฉัย ว่าผู้
พิพากษาตุลาการมีความประพฤติผิดแผกแตกต่างไปจากบรรทัดฐานที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าหรือไม่ ซึ่งอาจ
เรียกได้ว่าเป็นการก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการ(Judicial Liability)  
    การถ่วงดุลและตรวจสอบประเภทนี้มีความละเอียดอ่อนที่สุดเนื่องจากหาก
จัดระบบและกลไกดังกล่าวไม่เหมาะสม เช่น ให้อ านาจแก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่เพียงฝ่ายเดียวมีอ านาจในการ
ให้โทษแก่ผู้พิพากษาหรือไม่ได้มีระบบการถ่วงดุลในกลไกพิจารณาความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการเลย 
ก็จะส่งผลท าให้ผู้ที่มีอ านาจพิจารณาความรับผิดดังกล่าวสามารถใช้เป็นเครื่องมือในการควบคุมหรือ
แทรกแซงดุลพินิจของผู้พิพากษาตุลาการได้ การก าหนดกระบวนการพิจารณาความผิดและก าหนดโทษจึง
ต้องสร้างระบบและกลไกที่ท าให้เกิดความสมดุลระหว่างความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการกับความพร้อม
รับผิดของฝ่ายตุลาการให้ได้  
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บทที่ 3 
พัฒนาการของฝ่ายตุลาการไทย 

 
 ในบทที่ 3 นี้จะศึกษาความเปลี่ยนแปลงในโครงสร้างและบทบาทของฝ่ายตุลาการเพ่ือท า
ความเข้าใจถึงความเป็นมาของรากฐานการจัดโครงสร้างของฝ่ายตุลาการและค้นหาสาเหตุที่ท าให้เกิด
ข้อบกพร่องในระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยโดยจะเริ่มต้นศึกษาตั้งแต่การอภิวัฒน์
สยาม พ.ศ .  2475 ที่ คณะราษฎรท า การปฏิวั ติ เ พ่ือ เปลี่ ยนแปลงระบอบการปกครอง จาก
สมบูรณาญาสิทธิราชย์(Absolute Monarchy) ให้มุ่งไปสู่การปกครองแบบเป็นประชาธิปไตยจนถึงการ
รัฐประหารโดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ(ค.ส.ช.) ในปี พ.ศ. 2557 โดยในบทนี้จะแบ่งเนื้อหาออกเป็น 
4 หัวข้อ โดยสามหัวข้อแรกจะกล่าวถึงพัฒนาการของฝ่ายตุลาการไทยโดยแบ่ง 3 ยุคใหญ่ๆ ยุคแรก(3.1)  
จะศึกษาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการในช่วงปี พ.ศ. 2475 จนถึง ปี พ.ศ. 2490 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่
คณะราษฎรมีอิทธิพลต่อการเมืองไทย ยุคที่สอง (3.2) จะศึกษาพัฒนาการฝ่ายตุลาการในช่วงปี พ.ศ. 
2490-2540 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่การปกครองไทยยังอยู่ในยุคเผด็จการและประชาธิปไตยครึ่งใบ และยุคที่
สาม(3.3) อันเป็นปีที่มีการก่อตั้งรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนที่ท าให้เกิดการปฏิรูปการเมืองรวมถึงการ
ปฏิรูปฝ่ายตุลาการโดยเปลี่ยนแปลงบทบาท อ านาจหน้าที่และโครงสร้างฝ่ายตุลาการ เป็นอย่างมาก 
จากนั้นในส่วนที่สี่ (3.4) จะท าการวิเคราะห์พัฒนาการของไทยโดยใช้หลักการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่าย
ตุลาการเป็นบรรทัดฐานเพ่ือชี้ให้เห็นปัญหาและแนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว  
 
3.1 พัฒนาการฝ่ายตุลาการในยุคคณะราษฎร(พ.ศ. 2475-2490) 
 
 คณะราษฎรคือกลุ่มบุคคลที่ เข้าท าการปฏิวัติยึดอ านาจการปกครองประเทศจาก
พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 7 โดยมุ่งประสงค์จะเปลี่ยนแปลงการปกครองให้เป็น
ประชาธิปไตยที่อ านาจสูงสุดหรืออ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน โดยช่วงที่คณะราษฎรมีอิทธิพลต่อ
การปกครองประเทศคือในช่วง พ.ศ. 2475 – 2490 ได้ท าการปฏิรูประบบกฎหมายขนานใหญ่ ทั้งการ
ก่อตั้งรัฐธรรมนูญและตรากฎหมายจ านวนมากเพ่ือเปลี่ยนแปลงโครงสร้างองค์กรของรัฐให้สอดคล้องกับ
การปกครองแบบประชาธิปไตย ฝ่ายตุลาการก็เป็นหนึ่งในองค์กรที่ถูกปฏิรูปไปในแนวทางนี้เช่นกัน 
พัฒนาการของฝ่ายตุลาการในช่วงนี้มีลักษณะที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ (3.1.1) การแยกฝ่ายตุลาการให้
เป็นอิสระแบบสมัยใหม่ และ (3.1.2) การปฏิรูปโครงสร้างองค์การฝ่ายตุลาการ   
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 3.1.1 การแยกฝ่ายตุลาการให้เป็นอิสระแบบสมัยใหม่ 
   3.1.1.1 ลักษณะของฝ่ายตุลาการก่อนการอภิวัตน์สยาม 2475 
     การปฏิรูปฝ่ายตุลาการไทยให้เป็นสมัยใหม่เกิดขึ้นครั้งแรกตั้งแต่ในรัชสมัย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 ต่อเนื่องมาจนถึงสมัยรัชกาลที่ 7 โดยรัฐบาลได้แยก
เอาศาลและผู้พิพากษาออกมาจากองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐอ่ืนๆ ก่อตั้งเป็นระบบศาลขึ้นโดยมีการตรา
กฎหมายก าหนดวิธีพิจารณาคดีแบบสมัยใหม่ ส่วนในทางบริหารได้ก่อตั้งกระทรวงยุติธรรมเพ่ือรับผิดชอบ
การบริหารงานยุติธรรมรวมไปถึงการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา อีกทั้งยังสร้างโรงเรียนกฎหมายเพ่ือ
ฝึกอบรมบุคลากรเพ่ือให้เข้ามาด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาต่อไป1 แต่ฝ่ายตุลาการที่ได้รับการปฏิรูปใน
สมัยแรกนั้นขาดลักษณะที่ส าคัญขององค์กรตุลาการสมัยใหม่ นั่นคือขาดความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ
ใน 2 ประการ ได้แก่ 
     ประการแรก การขาดความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี  ที่ผู้
พิพากษาจะต้องสามารถตัดสินคดีได้โดยไม่จ าต้องฟังค าสั่งหรือค าบังคับบัญชาจากผู้ใดหรือองค์กรใด แม้
จะเป็นพระบรมราชโองการของพระมหากษัตริย์ ความเป็นอิสระดังกล่าวนี้หัวใจส าคัญและเป็นต้นก าเนิด
ระบบตุลาการสมัยใหม่ที่เกิดขึ้นในอังกฤษซึ่งความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้นหมายถึงการเป็นอิสระจาก
พระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์นั่นเอง2 แต่ในช่วงเวลาก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้นเป็นการ
ปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ อ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศนั้นเป็นของพระมหากษัตริย์ ซึ่ง
อ านาจดังกล่าวย่อมหมายรวมถึงอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีด้วย พระมหากษัตริย์ในยุคสมัย
ดังกล่าวมีพระราชสถานะเป็นบ่อเกิดแห่งความยุติธรรม3 จึงย่อมมีพระราชอ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาท
                                                           

1 โปรดดู พัชรินทร์ เปี่ยมสมบูรณ์, “การปฏิรูประบบกฎหมายไทยตั้งแต่ พ.ศ. 2411 จนถึง 
พ.ศ. 2478,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2513), ดุษฎี ห์ลีละ
เมียร, “ศาลยุติธรรม : อดีตและปัจจุบัน,” ดุลพาห, ปีที่ 41, เล่ม 2, น. 142 – 171 (2537), ธานินทร์ กรัย
วิเชียร, การปฏิรูประบบกฎหมายและการศาลในรัชสมัยพระบาทสมเด็จฯ  พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว
พระปิยะมหาราช(พระนคร: กระทรวงยุติธรรม, 2511), แสวง บุญเฉลิมวิภาษ, ประวัติศาสตร์กฎหมาย
ไทย (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2543). 

2 ปรีดี เกษมทรัพย์, “เมื่อประมุขตุลาการเผชิญหน้ากับกษัตริย์; กรณี Sir Edward Coke,”
วารสารนิติศาสตร์, เล่ม 1, ปีที ่22, น.37-44 (2535). 

3 ดังจะเห็นได้จาก ราชประเพณีกรุงสยาม ข้อ 5 “พระมหากษัตริย์เป็นบ่อเกิดแห่งความ
ยุติธรรม” โปรดดู วิษณุ เครืองาม, “บทวิเคราะห์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ เรื่อง ร่างพระราชบัญญัติ

http://th.wikipedia.org/w/index.php?title=%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%AA%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%99%E0%B8%B4%E0%B8%95%E0%B8%B4%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B9%8C&action=edit&redlink=1
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ด้วยพระองค์เองหรือจะทรงก่อตั้งศาลพิเศษหรือแต่งตั้งบุคคลให้ใช้พระราชอ านาจแทนพระองค์ก็ได้ เช่น  
ในคดีพญาระกาซึ่งเป็นข้อพิพาทที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลสถิตย์ยุติธรรมก็ตาม แต่ก็ยังทรงแต่งตั้งศาล
พิเศษเพ่ือพิจารณาคดีดังกล่าว4 นอกจากนี้ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 
131 มาตรา 5 ยังได้ก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงมีพระบรมราชวินิจฉัยในคดีได้ ทั้งโดยการพระราชทาน
โดยพระองค์เอง หรือโดยผู้พิพากษายื่นขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัย แม้จะเป็นพระราชอ านาจ
ในทางตุลาการในฐานะองค์อธิปัตย์ แต่ก็เป็นหลักฐานแสดงให้เห็นผู้พิพากษาตุลาการที่ท าหน้าที่ตัดสินคดี
มิได้มีความเป็นอิสระจากพระมหากษัตริย์ ซึ่งไม่ใช่ลักษณะของฝ่ายตุลาการสมัยใหม่  
     ประการที่สอง การขาดหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัว(Individual 
Independence) ในช่วงเวลาดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งผู้พิพากษา การให้คุณและให้โทษผู้พิพากษา
เป็นดุลพินิจของผู้มีอ านาจบริหารกระทรวงยุติธรรม ซึ่งกว่าจะมีกฎหมายที่เป็นหลักประกันในเรื่อง
ดังกล่าวให้กับผู้พิพากษาก็ล่วงไปถึงปี พ.ศ. 2471 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาล
ที่ 7 โดยทรงตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2471 ที่ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
บริหารงานบุคคลผู้พิพากษาไว้อย่างชัดแจ้งแต่ก็ยังไม่ใช่หลักประกันที่สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระ
ของฝ่ายตุลาการสมัยใหม่เท่าใดนัก เนื่องจากตามกฎหมายดังกล่าวยังคงให้ดุลพินิจแก่เสนาบดีกระทรวง
ยุติธรรมค่อนข้างมากอีก เช่น อ านาจในการแต่งตั้ง โยกย้าย ลงโทษต่างๆ อีกท้ังยังได้บัญญัติให้ผู้พิพากษา
อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม แม้กฎหมายจะระบุไว้ว่าจะบังคับบัญชาในทาง
คดีไม่ได้ก็ตาม แต่การใช้อ านาจบังคับบัญชาเรื่องอ่ืนก็สามารถเป็นเครื่องมือในการกดดันให้ผู้พิพากษา
พิพากษาตามท่ีผู้มีอ านาจต้องการได้  
  3.1.1.2 ก าเนิดฝ่ายตุลาการแบบสมัยใหม่หลังการอภิวัฒน์สยาม 2475 
     เมื่อคณะราษฎรได้ท าการยึดอ านาจการปกครองไว้ได้เป็นผลส าเร็จก็ได้
ร่วมกับพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือใช้ก าหนดโครงสร้างองค์กรที่ท า
หน้าที่ปกครองประเทศขึ้น ฉบับแรกได้แก่พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม(ชั่วคราว) 
พุทธศักราช 2475 และต่อมาได้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับถาวรคือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 รัฐบาลคณะราษฎรยังได้ท าการปฏิรูประบบราชการโดยการตรากฎหมายหลายฉบับ
                                                           

กฤษฎีกาที่ 1 ว่าด้วยราชประเพณีกรุงสยาม,” วารสารกฎหมายปกครอง, ตอน 2, เล่ม 14, น.171-200 
(สิงหาคม 2538). 

4 โปรดดู กิตติศักดิ์ ปรกติ, การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใต้อิทธิพลของยุโรป, พิมพ์ครั้ง
ที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2549), น.167-209. 
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เพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงระบบราชการแบบเดิม เช่น พระราชบัญญัติจัดระเบียบป้องกันราชอาณาจักร พ.ศ. 
2476 พระราชบัญญัติราชการบริหารแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 2476 พระราชบัญญัติปรับปรุง
กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2476 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2476 ซึ่งฝ่ายตุลาการ
ก็ได้ถูกปฏิรูปไปพร้อมๆ ระบบข้าราชการอ่ืนๆ ด้วย ส าหรับการปฏิรูปฝ่ายตุลาการดังกล่าวได้มีการตรา
กฎหมายที่ส าคัญ 2 ฉบับ ได้แก่ พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2477 และพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 โดยเมื่อพิจารณาร่วมกับรัฐธรรมนูญ 2 ฉบับแรกท่ีได้สถาปนาขึ้นในปี พ.ศ. 
2475 จะพบว่าการปฏิรูปดังกล่าวได้ท าให้เกิดฝ่ายตุลาการที่มีความเป็นอิสระตามแบบสมัยใหม่ขึ้น โดยสิ่ง
ที่ยืนยันว่าได้เกิดเหตุการณ์ดังกล่าวนี้มี 4 ประการ ได้แก่   
     ประการแรก การแยกองค์กรศาลกับพระมหากษัตริย์ออกจากกัน หาก
พิจารณาจากพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม(ชั่วคราว) พุทธศักราช 2475 ซึ่งเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับแรกของไทยได้น าหลักการแบ่งแยกอ านาจมาใช้ในการวางโครงสร้างองค์กรทางการเมือง
ต่างๆ ตามมาตรา 4 ในรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ก าหนดให้มีองค์กรผู้ใช้อ านาจสูงสุด 4 องค์กรหลัก ได้แก่ 
กษัตริย์5 สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการราษฎรและศาล ส่วนรัฐธรรมนูญฉบับ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 
ก็ก าหนดองค์กรผู้ใช้อ านาจสูงสุดไว้ 4 องค์กรหลักเช่นกัน ได้แก่ พระมหากษัตริย์ สภาผู้แทนราษฎร 
คณะรัฐมนตรีและศาล โดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญฉบับหลังนี้กลายเป็นองค์กรหลักในการตรารัฐธรรมนูญ
ฉบับต่อๆ มาจนถึงปัจจุบัน ซึ่งจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญดังกล่าวจะเห็นได้ว่ามีการแยกองค์กรศาลกับ
กษัตริย์หรือพระมหากษัตริย์ออกเป็นคนละองค์กรกันอย่างชัดเจน โดยพระมหากษัตริย์ท าหน้าที่เป็น
ประมุขของรัฐ ส่วนศาลท าหน้าที่ตัดสินข้อพิพาทต่างๆ  
     ประการที่สอง การเปลี่ยนแปลงองค์กรตุลาการให้เป็นตัวแทนประชาชนใน
การใช้อ านาจตุลาการที่เป็นของประชาชน จากมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ยืนยันว่าอ านาจสูงสุด
ของประเทศเป็นของราษฎรทั้งหลาย หรืออ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย อ านาจตุลาการก็เป็น
ส่วนหนึ่งของอ านาจสูงสุดหรืออ านาจอธิปไตยจึงท าให้การตัดสินข้อพิพาทของศาลที่ใช้อ านาจตุลาการที่
เป็นของประชาชนไม่ใช่ของพระมหากษัตริย์เหมือนก่อนการปฏิวัติ การเปลี่ยนแปลงเจ้าของอ านาจสูงสุดนี้
มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงสถานะของฝ่ายตุลาการไปโดยปริยาย จากเดิมที่ศาลหรือผู้พิพากษามีสถานะ
เป็นตัวแทนของพระมหากษัตริย์ในการใช้อ านาจสูงสุดตัดสินคดีความแทนพระมหากษัตริย์ เมื่ออ านาจ
                                                           

5 พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม(ชั่วคราว) พุทธศักราช 2475 ใช้ค าว่า 
“กษัตริย์” ในรัฐธรรมนูญฉบับต่อมาคือรัฐธรรมนูญฉบับวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 จึงเปลี่ยนมาใช้ค า
ว่า “พระมหากษัตริย์”  
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สูงสุดเป็นของประชาชน องค์กรตุลาการก็ย่อมต้องถือว่าเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดตัดสินคดีแทน
ประชาชน องค์กรตุลาการจึงไม่ใช่ตัวแทนของพระมหากษัตริย์อีกต่อไป แต่เป็นองค์กรของรัฐที่ท าหน้าที่ใช้
อ านาจตุลาการแทนประชาชน 
     ประการที่สาม การเปลี่ยนแปลงองค์กรและรูปแบบการใช้อ านาจที่เกี่ยวข้อง
กับการตุลาการ อ านาจที่ส าคัญที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีแบ่งออกเป็นสามส่วน ได้แก่
อ านาจในการการก่อตั้งศาลและแต่งตั้งผู้พิพากษา อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี และอ านาจในการ
อภัยโทษ ก่อนการอภิวัฒน์สยาม พ.ศ. 2475 อ านาจทั้งหมดเป็นของพระมหากษัตริย์ที่จะทรงมีพระบรม
ราชวินิจฉัยอย่างใดก็ได้ตามพระราชอัธยาศัย แต่หลังการอภิวัฒน์สยาม แม้อ านาจเหล่านี้จะยังคงใช้โดย
พระมหากษัตริย์หรือในนามของพระมหากษัตริย์ก็ตาม แต่พระมหากษัตริย์จะทรงใช้อ านาจโดยล าพัง
พระองค์ เ อง ไม่ ได้  การอภิ วัฒน์ สยามได้ เปลี่ ยนรู ปแบบของสถาบันพระมหากษัตริ ย์ จาก
สมบู รณาญาสิ ทธิ ร าชย์ (Absolute Monarchy) มา เป็ นพระมหากษั ต ริ ย์ ภ าย ใต้ รั ฐ ธ รรมนูญ
(Constitutional Monarchy) ที่จะทรงใช้อ านาจโดยล าพังพระองค์เองไม่ได้จะต้องมีผู้ถวายค าแนะน าให้
ทรงกระท า และผู้ถวายค าแนะน าจะลงนามรับสนองพระบรมราชโองการตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น ผู้ที่ใช้อ านาจในความเป็นจริงคือองค์กรที่ถวายค าแนะน าแก่พระมหากษัตริย์6  
     อ านาจที่เกี่ยวข้องกับการตุลาการดังกล่าวได้ถูกแบ่งออกไปให้องค์กรต่างๆ 
เป็นผู้ใช้อย่างเป็นอิสระ อ านาจในการก่อตั้งศาลเป็นอ านาจของสภาผู้แทนราษฎรที่จะต้องตราเป็น
พระราชบัญญัติ7 อ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษายังคงเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์แต่จะต้อง
ทรงโปรดเกล้าแต่งตั้งตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรีโดยมีนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้ลงนามรับสนองพระ
บรมราชโองการ8 อ านาจในการพิจารณาคดีเป็นอ านาจโดยอิสระของศาล แต่ในการพิพากษาคดีนั้น 
รัฐธรรมนูญก าหนดให้ท าในพระนามของพระมหากษัตริย์ แต่พระมหากษัตริย์มิได้ทรงใช้อ านาจด้วย
                                                           

6 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 และ
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 2515 ว่าด้วยพระมหากษัตริย์ (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2551), 
น.27-45. 

7 มาตรา 59 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 “บรรดาศาลทั้งหลาย
จักตั้งข้ึนได้แต่โดยพระราชบัญญัติ” 

8 มาตรา 23 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 “ทุกครั้งที่มีการแต่งตั้ง
บุคคลใดเป็นครั้งแรกไม่ว่าโดยการเลื่อนหรือคัดเลือกเพ่ือเข้าบรรจุในต าแหน่งตุลาการ ค าแนะน าของ
รัฐมนตรีนั้น ถ้าคณะรัฐมนตรีอนุมัติแล้วให้น าขึ้นกราบบังคมทูลพระกรุณาขอพระบรมราชานุญาตตั้ง” 
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พระองค์เองแต่อย่างใด9 ส่วนอ านาจในการอภัยโทษยังคงเป็นพระมหากษัตริย์ทรงพระราชทานตาม
ค าแนะน าของฝ่ายบริหาร10 ซึ่งจะเห็นได้ว่าอ านาจที่เกี่ยวข้องกับการตุลาการถูกแบ่งแยกออกให้องค์กร
หลายองค์กรตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ การใช้อ านาจตุลาการจึงไม่ได้อยู่ภายใต้อ านาจขององค์กรใด
องค์กรหนึ่งอีกต่อไป 
     ประการที่สี่ การให้หลักประกันความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ลักษณะที่
ส าคัญของฝ่ายตุลาการสมัยใหม่อีกประการหนึ่งคือการที่รัฐจะต้องให้หลักประกันแก่ฝ่ายตุลาการให้
สามารถตัดสินข้อพิพาทได้โดยอิสระปราศจากการแทรกแซงโดยมิชอบใดๆ จากองค์กรอ่ืนๆ โดยมีการ
ประกัน 3 หลักประกันด้วยกัน ได้แก่ หลักประกันแรกคือการประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการ
พิจารณาพิพากษาคดใีนรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นการยกระดับฝ่ายตุลาการ โดยในรัฐธรรมนูญ
ฉบับลงวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระในมาตรา 60 ว่า “ผู้พิพากษาย่อมมี
อิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย” และในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2489 ก็
บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้ในมาตรา 83 เช่นกันว่า “ผู้พิพากษาย่อมมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติรับรองความเป็น
อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวได้ถูกยกให้เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐโดยการบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืนใดย่อมขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้11 และการก าหนดให้การ

                                                           
9 หยุด แสงอุทัยเสนอให้รัฐธรรมนูญเขียนให้ตรงไปตรงมาว่าศาลเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ 

โปรดดู หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.44-45. 
10 มาตรา 55 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 “พระมหากษัตริย์ทรง

ไว้ซึ่งพระราชอ านาจที่จะพระราชทานอภัยโทษ” และ มาตรา 57 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม 
พุทธศักราช 2475 “ภายในบังคับแห่งมาตรา 32 และ 46 บทกฎหมาย พระราชหัตถเลขาและพระบรม
ราชโองการใดๆ อันเกี่ยวกับราชการแผ่นดิน ท่านว่ารัฐมนตรีนายหนึ่งต้องลงนามรับสนองพระบรมราช
โองการเป็นผู้รับผิดชอบ” 

11 มาตรา 61 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 “บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดๆ มีข้อความแย้งหรือขัดแก่รัฐธรรมนูญนี้ ท่านว่าบทบัญญัตินั้นๆ เป็นโมฆะ” และ มาตรา 87 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 “บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีข้อความแย้งหรือขัด
ต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 



67 
 

แก้ไขรัฐธรรมนูญมีกระบวนการที่ซับซ้อนกว่าการตรากฎหมายธรรมดา12 นอกจากนี้ยังได้มีการตรา
พระราชบัญญัติจัดการป้องกันรักษารัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2476 ซึ่งก าหนดโทษอย่างสูงแก่ผู้ที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
ระบอบรัฐธรรมนูญ จึงเป็นหลักฐานแสดงถึงความส าคัญของรัฐธรรมนูญในสมัยนั้นได้เป็นอย่างดี จากเรื่อง
ดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นว่าหลักการที่ถูกก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญย่อมมีความส าคัญดุจเดียวกับตัว
รัฐธรรมนูญ 
     หลักประกันที่สองคือ การสร้างหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัว 
โดยรัฐบาลคณะราษฎรได้เปลี่ยนระบบการบริหารงานบุคคลข้าราชการทั้งหมดจากระบบราชการแบบ
อุปถัมภ์(Patronage Bureaucracy) มาเป็นระบบราชการแบบความสามารถ(Merit Bureaucracy)13 ซึ่ง
การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ถูกน ามาใช้กับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาด้วย โดยพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 ได้น าระบบการสอบแข่งขัน14(Competitive Examination) มา
ใช้กับการคัดเลือกผู้พิพากษาแทนระบบการฝากตัวแบบเก่า 15 นอกจากนี้ ยังมีการก าหนดกฎเกณฑ์ว่า
ด้วยการเลื่อนขั้น เลื่อนต าแหน่ง การโยกย้าย การควบคุมผู้พิพากษาตลอดจนการลงโทษทางวินัยที่ชัดเจน
อันเป็นหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของผู้พิพากษาเป็นอย่างดี ซึ่งต่อมาหลักประกันความ
เป็นอิสระในทางส่วนตัวดังกล่าวก็ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 84 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับ ปี พ.ศ. 248916  
อีกด้วย ยิ่งไปกว่านั้น ในรัฐบาลคณะราษฎรยังได้ก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในการให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษาอีกด้วย โดยคณะกรรมการตุลาการ
(ก.ต.) เกิดข้ึนครั้งแรกตามระเบียบ(กระทรวงยุติธรรม) ชั่วคราวว่าด้วยคณะกรรมการตุลาการ ฉบับลงวันที่ 
22 พฤษภาคม พ.ศ. 2477 ลงนามโดยพระยานิติศาสตร์ไพศาล รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมใน
                                                           

12 มาตรา 63 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 และ มาตรา 85 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ก าหนดวิธีการแก้ไขรัฐธรรมนูญแยกต่างหากจาก
การตราพระราชบัญญัติและมีกระบวนการที่ยุ่งยากซับซ้อนกว่า 

13 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, การปฏิวัติสยาม พ.ศ. 2475, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: 
ฟ้าเดียวกัน, 2553), น.75-84. 

14 มาตรา 15-18 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 
15 มาตรา 6 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2471 
16 มาตรา 84 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 “การแต่งตั้ง การเลื่อน

ต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน การย้ายและการถอดถอนผู้พิพากษาจะต้องได้รับความเห็นชอบของ
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการตุลาการ” 
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ขณะนั้น เพ่ือใช้บังคับเป็นการชั่วคราวก่อนที่มีการน าคณะกรรมการตุลาการไปบรรจุไว้ในพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2477  
      ส่วนหลักประกันประการสุดท้ายคือการให้เอกสิทธิ์ในการปฏิบัติหน้าที่แก่ผู้
พิพากษา ตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 บัญญัติว่า “ในการที่
ข้าราชการตุลาการกระท าการหรือกล่าวถ้อยค าใดๆ ตามหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผู้ใดจะ
ฟ้องเป็นคดีหาได้ไม่” แต่ได้ถูกยกเลิกไปในกฎหมายฉบับถัดมาอันได้แก่ พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2479 
 
 3.1.2 การปฏิรูปโครงสร้างฝ่ายตุลาการ 
   เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครอง รัฐบาลใหม่จึงได้ท าการเปลี่ยนแปลง
โครงสร้างฝ่ายตุลาการให้สอดคล้องกับระบอบการปกครองที่เปลี่ยนแปลงไป โดยโครงสร้างที่ ได้
เปลี่ยนแปลงนี้มีลักษณะคล้ายกับโครงสร้างฝ่ายตุลาการของประเทศฝรั่งเศสที่ให้ฝ่ายบริหารเป็น
ผู้รับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการโดยมีการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการซึ่งมีตัวแทนผู้
พิพากษาท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา ซึ่งการ
ปฏิรูปมีลักษณะที่ส าคัญ 4 ประการ ดังนี้  
  3.1.2.1 การจัดโครงสร้างระบบศาล  
     โครงสร้างศาลที่ได้ถูกปฏิรูปในยุครัฐบาลคณะราษฎร นอกจากระบบศาลเดิม
ที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีทั่วไป เช่น ระบบศาลยุติธรรม ระบบศาลทหาร ศาลคดีต่างประเทศ ฯลฯ แล้ว 
ก็มีความพยายามในการก่อตั้งคณะกรรมการกฤษฎีกาให้มีอ านาจหน้าที่ในทั้งในการเป็นที่ปรึกษากฎหมาย
ให้กับรัฐบาลและท าหน้าที่เป็น “ศาลปกครอง” คือให้มีอ านาจวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองด้วย
เหมือนกับสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ(Conseil d’Etat) ของฝรั่งเศสแต่ไม่ประสบความส าเร็จ17 และในช่วงปี 
พ.ศ. 2489 ที่เกิดความขัดแย้งระหว่างศาลฎีกากับรัฐสภาโดยศาลฎีกาได้พิพากษาให้พระราชบัญญัติ
อาชญากรสงคราม พ.ศ. 2489 ใช้บังคับไม่ได้เนื่องจากขัดแย้งกับหลักการห้ามใช้กฎหมายย้อนหลังให้เป็น
โทษทางอาญาแก่บุคคล ท าให้รัฐบาลในช่วงนั้นได้ก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นเพ่ือให้มีเขตอ านาจใน
การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพ่ือไม่ให้ศาลฎีกามีเขตอ านาจเหนือประเด็นดังกล่าว
อีก  
                                                           

17 โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, กว่าจะมาเป็น...ศาลปกครอง (กรุงเทพมหานคร : บพิธการ
พิมพ์, 2549). 
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     โครงสร้างของระบบศาลดังกล่าวนี้ เห็นได้ว่าเป็นแนวทางที่คล้ายคลึงกับการ
จัดโครงสร้างระบบศาลของฝรั่งเศสที่อาจแบ่งได้เป็น 3 ส่วนได้แก่ ส่วนแรกคือระบบศาลยุติธรรมที่มีเขต
อ านาจในการพิจารณาข้อพิพาททั่วๆ ไป ยกเว้นคดีปกครอง ส่วนที่สอง คือ ระบบพิจารณาข้อพิพาททาง
ปกครองที่มีสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ซึ่งเป็นองค์กรฝ่ายบริหารมีเขตอ านาจพิจารณา
พิพากษา แต่มีการแบ่งแยกแผนกคดีปกครองออกต่างหากจากงานบริหารอ่ืน เช่น งานให้ค าปรึกษาทาง
กฎหมายแก่รัฐบาล เป็นต้น โดยตุลาการที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีจะได้รับหลักประกันความเป็น
อิสระในการพิจารณาคดี และส่วนที่สามคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นองค์กรพิเศษที่ก่อตั้งโดย
รัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจพิจารณาข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ และอ านาจหน้าที่อ่ืนๆ เช่น การให้ค าปรึกษา
แก่ประธานาธิบดีในการใช้อ านาจพิเศษตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 โดยทั้งสามส่วนมีเพียงระบบศาล
ยุติธรรมเท่านั้นที่เป็นฝ่ายตุลาการโดยแท้ ส่วนสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐนั้นในทางกฎหมายจะมีสถานะเป็นฝ่าย
บริหาร และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นองค์กรทางรัฐธรรมนูญ(Constitutional Organ) 
  3.1.2.2 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ 
     การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการของฝรั่งเศสจะก าหนดให้กระทรวง
ยุติธรรมรับผิดชอบจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการ อันได้แก่การจัดให้มีระบบการพิจารณาพิพากษา
ข้อพิพาทโดยใช้อ านาจตุลาการและท าให้ข้อพิพาทนั้นยุติลงในทางกฎหมาย ลักษณะเด่นของการจัด
โครงสร้างการบริหารแบบฝรั่งเศสคือการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการซึ่งประกอบไปด้วยตัวแทนของผู้
พิพากษาประกอบกับตัวแทนจากฝ่ายอ่ืนๆ ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในเรื่องการบริหารงาน
บุคคล เช่น การคัดเลือก การเลื่อนข้ันเลื่อนต าแหน่ง และการลงโทษทางวินัย  
     ในประเทศไทยก็ได้ก าหนดให้กระทรวงยุติธรรมรับผิดชอบจัดท าบริการ
สาธารณะทางตุลาการดังกล่าวเริ่มมาตั้งแต่สมัยรัชกาลที่ห้าที่ได้ทรงก่อตั้งกระทรวงยุติธรรมข้ึน อ านาจใน
การบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาจึงอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมโดยจะเป็นผู้
ทูลเกล้าถวายค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจในการแต่งตั้ง เลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งหรือลงโทษ
ทางวินัยผู้พิพากษา แต่หลังการอภิวัฒน์สยาม พ.ศ. 2475 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก็ได้ลงนามใน
ระเบียบกระทรวงยุติธรรม ฉบับลงวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2477 แต่งตั้ง “คณะกรรมการตุลาการ” เพ่ือ
ถ่วงดุลอ านาจในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาเพ่ือใช้บังคับเป็นการชั่วคราวก่อนที่จะมี
การตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2477 ในระเบียบฉบับนี้ได้ก าหนด
องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการไว้ ประกอบไปด้วย อธิบดีศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม กรรมการศาลฎีกา(ต าแหน่งผู้พิพากษาศาลฎีกาในปัจจุบัน) ผู้มีอาวุโสสูง 1 นาย 
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อธิบดีผู้พิพากษาศาลกรุงเทพฯ เป็นกรรมการ และหัวหน้ากองกลางกระทรวงยุติธรรม เป็นเลขานุการ 
โดยคณะกรรมการตุลาการมีอ านาจหน้าที่ในการเป็นที่ปรึกษารัฐมนตรีโดยให้มีอ านาจหน้าที่เป็นที่ปรึกษา
แก่รัฐมนตรีในการรักษาการให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2471 
โดยเฉพาะในเรื่องการคัดเลือกผู้ที่จะเข้าด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา การแต่งตั้ง เลื่อนต าแหน่ง ปลดออกจาก
ต าแหน่งหรือลงโทษผู้พิพากษาฐานผิดวินัย 
     จนกระทั่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 มีผลใช้
บังคับ คณะกรรมการตุลาการ(ถาวร) จึงได้ถูกก่อตั้งโดยมีกรรมการโดยต าแหน่งจ านวน 5 คนประกอบไป
ด้วยอธิบดีศาลฎีกา ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีศาลอุทธรณ์  นายกเนติบัณฑิตยสภา และผู้ประศาสน์
การมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับเรื่องการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษาตั้งแต่การคัดเลือก แต่งตั้ง เลื่อนต าแหน่ง พิจารณาความผิดทางวินัย ตลอดจนปลดผู้พิพากษา
ออกจากต าแหน่ง18 ในกรณีที่คณะกรรมการตุลาการมีหน้าที่ปรึกษาให้ค าแนะน ารัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรมตามที่กล่าวมานี้ คณะกรรมการตุลาการต้องรายงานความเห็นไปยังรัฐมนตรี ถ้ารัฐมนตรีไม่เห็น
พ้องด้วย ให้รัฐมนตรีเสนอรายงานความเห็นของคณะกรรมการตุลาการนั้นพร้อมทั้งความเห็นของ
รัฐมนตรีต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อให้วินิจฉัย 
     นับแต่นั้นเป็นคณะกรรมการตุลาการก็เป็นองค์กรหลักของฝ่ายตุลาการ
องค์กรหนึ่งที่พระราชบัญญัติว่าด้วยระเบียบข้าราชการตุลาการจะต้องก าหนดให้มีข้ึน คณะกรรมการตุลา
การ ตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2479 ประกอบไปด้วย อธิบดีศาล
ฎีกา ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีศาลอุทธรณ์ ผู้แทนเนติบัณฑิตยสภาซึ่งกรรมการเนติบัณฑิตยสภาจะได้
เลือกกันเองขึ้น 1 นาย ผู้แทนมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมืองซึ่งกรรมการมหาวิทยาลัยจะได้
เลือกกันเองขึ้น 1 นาย และข้าราชการตุลาการบ านาญ 2 นายที่ตุลาการสามัญชั้นโทขึ้นไปทั่วไปประเทศ
เลือกขึ้นมา กรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒินี้จะต้องไม่ใช่ข้าราชการพลเรือนการเมืองหรือมีอาชีพ
ทนายความโดยตรงหรือโดยอ้อม 
     คณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ 2 
ฉบับต่อมา อันได้แก่ พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2472(มาตรา 34) และ ตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2485(มาตรา 37) มีองค์ประกอบ อันประกอบไป
ด้วย ประธานศาลฎีกา ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ข้าราชการตุลาการสามัญชั้น
                                                           

18 พระมนูเวทย์วิมลนาท, ธรรมนูญศาลยุติธรรม, ค าสอนขั้นปริญญาตรี มหาวิทยาลัยวิชา
ธรรมศาสตร์และการเมือง พุทธศักราช 2478, น.120 - 121 



71 
 

พิเศษโดยรัฐมนตรีเป็นผู้เลือก ข้าราชการเบี้ยบ านาญสังกัดกระทรวงทรวงยุติธรรมที่เคยเป็นผู้พิพากษา
จ านวน 3 นายโดยข้าราชการตุลาการสามัญเป็นผู้เลือก การด าเนินงานบริหารงานบุคคลจะเริ่มจาก
ปลัดกระทรวงยุติธรรมจะเป็นผู้ริเริ่มด าเนินการ และจะส่งให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณาให้ความ
เห็นชอบก่อน แล้วจึงเสนอให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมพิจารณาอนุมัติอีกชั้นหนึ่ง เป็นอันว่าเรื่อง
การบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาเกือบทั้งหมดจะเริ่มจากฝ่ายข้าราชการประจ าสังกัดฝ่ายบริหาร แล้วจะ
ผ่านการเห็นชอบจากตัวแทนขององค์กรตุลาการเป็นชั้นที่สอง แล้วรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหารจึงให้การ  
อนุมัติในขั้นสุดท้ายจะเห็นได้ว่าล าดับขั้นตอนการบริหารงานบุคคลดังกล่าวมีการวางระบบการถ่วงดุล
อ านาจเอาไว้ไม่ให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายตุลาการแต่เพียงฝ่ายเดียวมีอ านาจทั้งหมด 
     การก าเนิดของคณะกรรมการตุลาการนั้นเป็นการวางระบบการถ่วงดุลอ านาจ
ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการโดยที่ไม่ตัดขาดความเชื่อมโยงระหว่างอ านาจตุลาการกับประชาชน 
กล่าวคือ ตามที่ได้กล่าวไว้แล้วว่าเมื่อมีการอภิวัฒน์เกิดขึ้นก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงในองค์กรตุลาการ
โดยการให้คณะรัฐมนตรีที่ได้รับเลือกมาจากประชาชนเป็นผู้มีอ านาจในการบริหารงานบุคคลขององค์กร
ตุลาการไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้ง เลื่อนขั้น เลื่อนต าแหน่ง ฯลฯ อันเป็นการเชื่อมโยงฝ่ายบริหารซึ่งมี
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยถ่ายโอนความชอบธรรมดังกล่าวไปให้กับองค์กรตุลาการที่มาจากการ
สอบคัดเลือกไม่ได้จากประชาชนโดยตรง ให้สามารถใช้อ านาจของประชาชนได้ แต่การจะให้อ านาจ
ทั้งหมดท่ีเกี่ยวแก่การบริหารงานบุคคลขององค์กรตุลาการเป็นดุลพินิจโดยแท้ของฝ่ายบริหารก็อาจจะเกิด
การใช้อ านาจโดยบิดเบือนหรืออาจท าให้ฝ่ายบริหารมีอิทธิพลต่อฝ่ายตุลาการได้ จึงได้ก่อตั้งองค์กรผสม
ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการขึ้นเป็นคณะกรรมการตุลาการ ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของ
คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมไว้มิ ให้มีอ านาจแต่ เพียงฝ่ายเดียวโดยเติม
คณะกรรมการตุลาการเข้าไปถ่วงดุลอ านาจดังกล่าวไว้ ซึ่งระบบการถ่วงดุลอ านาจดังกล่าวก าหนดไว้ ไม่ให้
องค์กรใดองค์หนึ่งระหว่างรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมกับคณะกรรมการตุลาการมีอ านาจเด็ดขาดแต่
เพียงฝ่ายเดียว เช่น การจะคัดเลือกบุคคลเข้าไปเป็นองค์กรตุลาการต้องท าเป็นกฎกระทรวงโดยอนุมัติของ
ฝ่ายบริหาร แต่การจัดสอบแข่งขันให้คณะกรรมการตุลาการด าเนินการ เมื่อได้ผลการสอบคัดเลือกมาแล้ว 
ค่อยส่งให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมด าเนินการแต่งตั้ง หรือในการโยกย้าย เลื่อนขั้น เลื่อนต าแหน่ง
ทั้งหลาย รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะต้องปรึกษาเพ่ือขอความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลา
การเสียก่อน ไม่สามารถด าเนินการได้โดยล าพัง นอกจากนี้เพราะเหตุที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม
นั้นเป็นผู้รับผิดชอบทั้งทางกฎหมายและทางการเมืองต่อรัฐสภาและประชาชนในการด าเนินการของศาล
ยุติธรรมจึงต้องให้รัฐมนตรีมีอ านาจในการพิจารณากลั่นกรองในชั้นสุดท้าย  
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  3.1.2.3 การก่อตั้งระบบการศึกษากฎหมายใหม่ 
     รัฐบาลคณะราษฎรได้ก่อตั้งมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมืองขึ้น
โดยการตราพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง พ.ศ. 2476 เพ่ือเป็นสถาบันให้
ความรู้แก่ประชาชนทั่วไป และสร้างข้าราชการที่มีอุดมการณ์แบบประชาธิปไตยเข้าไปรับราชการในหน่วย
ราชการต่างๆ โดยได้ใช้ระบบตลาดวิชาให้ประชาชนทั่วไปได้เข้ามาศึกษา วิชาที่เปิดสอนมี 2 แขนงคือ
หลักสูตรธรรมศาสตรบัณฑิต ซึ่งแม้จะสอนวิชากฎหมายเป็นหลักแต่ก็ได้สอนวิชารัฐศาสตร์ เศรษฐศาสตร์
และการฑูตเพ่ิมเติมให้อีกด้วย เมื่อจบปริญญาตรีธรรมศาสตรบัณฑิตก็อาจศึกษาต่อปริญญาโท แยกเป็น
แขนงนิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ และการฑูตต่อไป วิชาอีกแขนงหนึ่งคือ วิชาการบัญชี โดยมี 
หลักสูตร 3 ปี ส าหรับประกาศนียบัตร ทางการบัญชี (เทียบเท่าปริญญาตรี) และ 5 ปี ส าหรับ
ประกาศนียบัตรชั้นสูงทางการบัญชี (เทียบเท่าปริญญาโท)19 โดยผู้ที่ส าเร็จการศึกษาหลักสูตรธรรมศาสตร
บัณฑิตมีสิทธิสอบแข่งขันเข้าเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษาได้20 
  3.1.2.4 การเปลี่ยนผ่านตัวผู้พิพากษาแบบค่อยเป็นค่อยไป  
     รัฐบาลใหม่ไม่ได้ใช้วิธีการเปลี่ยนตัวผู้พิพากษาอย่างขุดรากถอนโคนโดยการ
ไล่ผู้พิพากษาในระบอบเก่าออกแล้วแต่งตั้งผู้พิพากษาใหม่ แต่ใช้วิธีการเปลี่ยนผ่านอย่างค่อยเป็นค่อยไป 
โดยการก่อตั้งมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมืองขึ้นใน ปี พ.ศ. 2477 ซึ่งหลักสูตรการสอนจะเน้น
อุดมการณ์แบบนิติรัฐ-รัฐธรรมนูญนิยม-ประชาธิปไตยเพ่ือผลิตบุคลากรเข้าไปท างานในระบอบใหม่โดย
ก าหนดให้ธรรมศาสตรบัณฑิตมีสิทธิที่จะสอบแข่งขันเข้าเป็นผู้พิพากษา ในขณะเดียวกัน ตามกฎหมายก็ยัง
เปิดช่องให้ด าเนินการกับผู้พิพากษาที่มีการกระท าหรืออุดมการณ์ที่ไม่สอดคล้องการปกครองในระบอบ
ใหม่ โดยก าหนดในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 ใน 2 ช่องทางด้วยกัน โดย
ช่องทางแรก คือการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งโดยสภาผู้แทนราษฎรตามมาตรา 34 วรรคสาม 
แม้จะจ ากัดไว้เพียงต าแหน่งผู้พิพากษาระดับสูง อันได้แก่ อธิบดีผู้พิพากษา(เทียบได้กับต าแหน่งประธาน
ศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ อธิบดีผู้พิพากษาศาลอาญาและอธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่ง) กรรมการศาล
ฎีกา(เทียบได้กับผู้พิพากษาศาลฎีกา) ข้าหลวงยุติธรรม(เทียบได้กับอธิบดีผู้พิพากษาภาค) และหัวหน้ากอง
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์(เทียบได้กับผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์)  

                                                           
19 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , “ประวัติมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,” สืบค้นเมื่อวันที่ 9 

มกราคม พ.ศ. 2559, จาก http://www.tu.ac.th/intro/about/swf/history1.htm. 
20 มาตรา 14(2) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477  



73 
 

     ส่วนช่องทางที่สอง การปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งด้วยเหตุ “ไม่แสดง
ให้เพียงพอว่าสนับสนุนระบอบรัฐธรรมนูญโดยบริสุทธิ์ใจ 21” ซึ่งเป็นวินัยของข้าราชการพลเรือนและ
รวมถึงข้าราชการตุลาการด้วยว่าข้าราชการ “ต้องสนับสนุนการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดย
บริสุทธิ์ใจ และจักต้องพยายามชี้แจงต่อบุคคลในบังคับบัญชาและในอ านาจของตนให้เข้าใจและนิยมต่อ
การปกครองในระบอบรัฐธรรมนูญ22 วินัยในเรื่องนี้เป็นวินัยข้อแรกสุดของวินัยข้าราชการ ซึ่งบทบัญญัตินี้
มีจุดสังเกตที่น่าสนใจใน 2 ประการ ประการแรก หากเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ตุลาการในปัจจุบันจะพบว่าการเลื่อมใสในการปกครองระบอบประชาธิปไตยในปัจจุบันนั้นไม่จ าเป็นต้อง
แสดงออกมาภายนอก แต่ตามกฎหมายในสมัยนั้นเป็นเรื่องที่ต้องแสดงออก หากผู้พิพากษาคนใดละเลยไม่
ปฏิบัติตาม รัฐมนตรีสามารถปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งได้แม้ผู้พิพากษาจะมิได้กระท าความผิดอ่ืน
ใดก็ตาม และ ประการที่สอง เป็นบทบัญญัติที่ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในการปลดผู้พิพากษาออกจาก
ต าแหน่งโดยที่ผู้พิพากษาไม่ต้องกระท าความผิด โดยมีผู้พิพากษาจ านวนหนึ่งที่เคยถูกปลดจากการใช้
อ านาจในมาตราดังกล่าวนี้23   
 
3.2 พัฒนาการฝ่ายตุลาการในยุคเผด็จการ(พ.ศ. 2490-2540) 
 
 ช่วงเวลาที่คณะราษฎรมีอิทธิพลต่อระบอบการปกครองของไทยเริ่มตั้งแต่ พ.ศ.2475 จนถึง 
พ.ศ. 2490 โดยการรัฐประหารของพลโท(ยศในขณะนั้น)ผิน ชุณหวัณ แม้หลังจากการรัฐประหารจะมีจอม
พล ป.พิบูลสงครามซึ่งเป็นสมาชิกคนส าคัญของคณะราษฎรเป็นนายกรัฐมนตรีอย่างต่อเนื่องยาวนานเกือบ 
10 ปี แต่แนวทางพัฒนาการทั้งในระบอบการปกครองและพัฒนาการของฝ่ายตุลาการได้เปลี่ยนแปลงไป
จากยุคคณะราษฎรอย่างมาก โดยใช้แนวทางการสร้างระบบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการขึ้นเพ่ือ
แยกตัวเองออกจากการปกครองแบบเผด็จการให้ยังสามารถตัดสินคดีได้อย่างเป็นอิสระ ซึ่งลักษณะของ
การพัฒนาการในช่วงเวลาดังกล่าวอาจแยกพิจารณาได้เป็น 3 ประการ ได้แก่ (3.2.1) การสร้างระบอบการ
ปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ (3.2.2) การเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกลับไปหาสถาบันพระมหากษัตริย์ และ 
                                                           

21 มาตรา 34 วรรคสอง(ข) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2476 
ประกอบมาตรา 34 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477  

22 มาตรา 39 พระราชบัญญัติข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2476  
23 เช่น การปลดผู้พิพากษาตามประกาศเรื่องปลดข้าราชการตุลาการ ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2477 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 52 หน้า 1032 วันที่ 7 กรกฎาคม พ.ศ. 2477 
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(3.2.3) การเปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมาย ซึ่งความเปลี่ยนแปลงทั้งสามประการนี้กลายเป็น
รากฐานที่ส าคัญในการปฏิรูปฝ่ายตุลาการในรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 และ (3.2.4) การยับยั้งการใช้อ านาจ
ในการตรวจสอบรัฐ 
  3.2.1 การสร้างระบอบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ 
    การสร้างระบอบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการโดยการผลักดันให้เกิด
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการให้ฝ่ายตุลาการสามารถบริหารงานบุคคลด้วยตัวเอง แต่เดิม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ 4 ฉบับแรก อันได้แก่ ฉบับปี พ.ศ. 2477 พ.ศ. 2479 พ.ศ. 
2483 และ พ.ศ. 2485 จัดโครงสร้างอ านาจแบบฝรั่งเศสที่ให้มีคณะกรรมการตุลาการท าหน้าที่ถ่วงดุลกับ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในการใช้อ านาจที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา อันได้แก่ การ
คัดเลือกและแต่งตั้ง การเลื่อนข้ันเลื่อนต าแหน่ง การโยกย้ายและการลงโทษทางวินัย ซึ่งองค์ประกอบของ
คณะกรรมการตุลาการของกฎหมายฉบับปี พ.ศ. 2485 ประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา ปลัดกระทรวง
ยุติธรรม อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ข้าราชการตุลาการสามัญชั้นพิเศษ 1 นายโดยรัฐมนตรีเป็นผู้เลือก 
และข้าราชการเบี้ยบ านาญสังกัดกระทรวงยุติธรรมซึ่งเคยรับราชการเป็นผู้พิพากษาที่มาจากข้าราชการ
ตุลาการสามัญเป็นผู้เลือกจ านวน 3 นาย24 มีอ านาจในการให้ความเห็นที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษาตามที่กฎหมายก าหนด25 สัดส่วนของกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้จะให้น้ าหนักกับผู้
พิพากษาหรืออดีตผู้พิพากษามากกว่าตัวแทนจากฝ่ายบริหารที่มีปลัดกระทรวงเพียงคนเดียวเท่านั้น 
    องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการดั งกล่ าวถูกเปลี่ ยนแปลงโดย
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการฉบับปี พ.ศ. 2497 ในสมัยรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม 
โดยเปลี่ยนแปลงไปโดยให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นประธานกรรมการ ประธานศาลฎีกาเป็น
รองประธานกรรมการ อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่ง
และอธิบดีผู้พิพากษาศาลอาญาเป็นกรรมการโดยต าแหน่ง และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอีก 5 คนที่
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามข้อเสนอของฝ่ายบริหารด้วยความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร26 ซ่ึงจะ
เห็นได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงสัดส่วนของกรรมการอย่างชัดเจน โดยตัดตัวแทนที่เลือกโดยผู้พิพากษา
ออกไปทั้งหมดและเหลือเพียงผู้พิพากษาโดยต าแหน่งเท่านั้นที่ยังคงเป็นกรรมการอยู่ ส่วนที่เหลือก็เป็น

                                                           
24 มาตรา 37 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2485 
25 มาตรา 40 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2485 
26 มาตรา 29 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 
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กรรมการที่เป็นตัวแทนจากฝ่ายการเมืองทั้งสิ้น ทั้งรัฐมนตรี ปลัดกระทรวงและกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่
ฝ่ายบริหารเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรให้ความเห็นชอบ 
    หลังการรัฐประหารของจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ในวันที่ 19 กันยายน พ.ศ. 2500 
มีการแต่งตั้งนายพจน์ สารสินเป็นนายกรัฐมนตรีซึ่งแม้จะด ารงต าแหน่งได้เพียง 3 เดือนเศษแต่สามารถ
ผลักดันให้มีการตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2500 ที่เข้าไปแก้ไข
กฎหมายฉบับปี พ.ศ. 2497 ซึ่งไม่เฉพาะการแก้ไของค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการเท่านั้น แต่ได้
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไปอย่างสิ้นเชิง จนอาจเรียกได้ว่าเป็นการก่อตั้งระบบการ
ปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ โครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการตามกฎหมายฉบับที่ 2 ดังกล่าว 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมยังคงรับผิดชอบในการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการเช่นเดิม แต่ไม่
มีอ านาจที่แท้จริงในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา โดยการกระท าใดๆ ที่เกี่ยวข้องกับการดังกล่ าว
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการที่สมาชิกเกือบทั้งคณะเป็นผู้พิพากษาหรืออดีตผู้
พิพากษา คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้จึงเป็นเสมือน “รัฐบาล” ของฝ่ายตุลาการ โดยการ
เปลี่ยนแปลงโครงสร้างที่ส าคัญของคณะกรรมการตุลาการมี 2 ประการ ได้แก่  
    ประการแรก การเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการให้เป็น
ตัวแทนจากฝ่ายตุลาการเกือบทั้งหมด โดยกรรมการทั้งหมดจ านวน 11 คน ประกอบไปด้วยกรรมการโดย
ต าแหน่ง 3 คน ได้แก่ ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงยุติธรรมและอธิบดีผู้
พิพากษาศาลอุทธรณ์ ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 8 คนเป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการเลือกตั้งของ
ข้าราชการตุลาการ โดยจ านวน 4 คน จะเลือกจากผู้พิพากษาที่ด ารงต าแหน่งเป็นหัวหน้าคณะในศาลฎีกา 
และที่เหลืออีก 4 คน เลือกจากข้าราชการบ านาญที่เคยรับราชการเป็นผู้ พิพากษามาแล้ว 27 จาก
องค์ประกอบดังกล่าวจะเห็นได้ว่า กรรมการเกือบทั้งหมดเป็นข้าราชการตุลาการหรืออดีตข้าราชการตุลา
การ โดยมีเพียงปลัดกระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นต าแหน่งฝ่ายบริหารเพียงต าแหน่งเดียวเท่านั้นที่ยังหลงเหลือ
อยู่ในคณะกรรมการตุลาการใหม่นี้ 
  ประการที่สอง การเปลี่ยนแปลงบทบาทอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการ แต่
เดิมนับตั้งแต่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 ที่เป็นพระราชบัญญัติฉบับแรกที่
ก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการได้ก าหนดอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการไว้เพียงการให้ค าปรึกษา
หรือความเห็นแก่รัฐมนตรีในเรื่องที่กฎหมายก าหนด หรือในความเห็นชอบในบางเรื่องเช่นการแต่งตั้งผู้
                                                           

27 มาตรา 29 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 แก้ไขเพ่ิมเติมโดย  
มาตรา 4 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500  



76 
 

พิพากษา ความสัมพันธ์ของทั้งสององค์กรอยู่ในลักษณะถ่วงดุลอ านาจกันโดยไม่ได้มีองค์กรมีอ านาจเหนือ
อีกองค์กรหนึ่งอย่างชัดแจ้ง ดังเช่นกฎหมายฉบับปี พ.ศ. 2477 ที่ก าหนดว่าหากเรื่องใดที่รัฐมนตรีกับ
คณะกรรมการตุลาการไม่ได้เห็นพ้องต้องกันจะต้องรายงานให้คณะรัฐมนตรีวินิจฉัย28 แต่การเปลี่ยนแปลง
โครงสร้างตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2500 ได้เ ปลี่ยนแปลง
ความสัมพันธ์ดังกล่าวโดยให้คณะกรรมการตุลาการมีอ านาจเหนือว่าฝ่ายรัฐมนตรีอย่างชัดเจน โดยให้
อ านาจแก่คณะกรรมการตุลาการสามารถยืนยันมติของตนเองได้ในกรณีที่รัฐมนตรีไม่เห็นพ้องด้วยกับมติ
ของ ก.ต. และให้รัฐมนตรีต้องด าเนินการตามมติของ ก.ต. ดังที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวที่ให้เพ่ิมเติมมาตรา 35 ทวิ ว่า “ในกรณีที่รัฐมนตรีไม่เห็นด้วยกับมติของ ก.ต. ไม่ว่าทั้งหมดหรือ
ส่วนหนึ่งส่วนใด หรือเห็นว่ามตินั้นควรประกอบด้วยเงื่อนไขอย่างใด รัฐมนตรีจะขอให้ ก.ต. พิจารณาใหม่ก็
ได้ ในกรณีเช่นว่านี้ เมื่อ ก.ต. มีมติยืนตามมติเดิมหรือจะแก้ไขเพ่ิมเติมประการใดก็ให้ด าเนินการไปตามมติ
ของ ก.ต.นั้น”29 ยิ่งไปกว่านั้น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2508 ยังได้
เพ่ิมอ านาจให้ ก.ต. โดยการก าหนดให้เพ่ิมเติมมาตรา 35 ตรี ที่บัญญัติว่า “ในกรณีที่ ก.ต. ไม่ให้ความ
เห็นชอบในการแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการที่รัฐมนตรีเสนอตามมาตรา 1430 ให้ ก.ต. 
เสนอไปยังรัฐมนตรีพร้อมด้วยเหตุผลว่า ก.ต. เห็นสมควรแต่งตั้งบุคคลใด ในกรณีเช่นว่านี้ รัฐมนตรีจะ
ด าเนินการน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้งบุคคลที่ ก.ต. เสนอนั้นก็ได้ หรือจะขอให้ ก.ต. พิจารณา
ใหม่ก็ได้ ในการพิจารณาใหม่ของ ก.ต. ถ้า ก.ต. มีมติเห็นสมควรแต่งตั้งบุคคลที่รัฐมนตรีเสนอหรือที่ ก.ต. 
เสนอ ก็ให้รัฐมนตรีด าเนินการน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้งบุคคลที่ ก.ต. มีมตินั้น” และในวรรค
สองก าหนดระยะเวลาไว้ด้วยว่า “การปฏิบัติการตามวรรคหนึ่ง รัฐมนตรีจะต้องเสนอให้ ก.ต. พิจารณา
ใหม่ หรือด าเนินการตามมติของ ก.ต. ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่รัฐมนตรีได้ทราบมติของ ก.ต.” 
   โครงสร้างการบริหารงานบุคคลดังกล่าวนี้ที่ให้คณะกรรมการตุลาการมาจากตัวแทน
ของผู้พิพากษาเกือบทั้งหมดและให้มีอ านาจเหนือว่ารัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมฝ่ายบริหารนี้เป็น
ฐานที่มั่นส าคัญของฝ่ายตุลาการ โดยมีความพยายามเข้าไปแก้ไขโดยฝ่ายการเมือง 2 ครั้ง ครั้งแรกโดย
คณะรัฐประหารของจอมพลถนอม กิตติขจรตราประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 299 ลงวันที่ 12 ธันวาคม 
                                                           

28 มาตรา 11 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2477  
29 มาตรา 9 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 
30 มาตรา 14 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 บัญญัติว่า “การ

แต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการนอกจากต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา ให้รัฐมนตรีเสนอ ก.ต. 
เพ่ือให้ความเห็นชอบก่อน เมื่อได้รับความเห็นชอบแล้วจึงน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้ง” 
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พ.ศ. 2515 หรือที่เรียกว่ากฎหมายโบว์ด า ได้เปลี่ยนแปลงองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการโดยให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมกลับมาเป็นประธานกรรมการ ประธานศาลฎีกาเป็นรองประธานกรรม
การ ปลัดกระทรวงยุติธรรมและอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง โดยมีกรรมการ
ที่มาจากการเลือกกันเองของผู้พิพากษาจ านวน 4 คน และกรรมการซึ่งเป็นผู้พิพากษาแต่มาจากการ
เลือกตั้งคณะรัฐมนตรีอีก 4 คน31 อันเปลี่ยนแปลงสัดส่วนใน ก.ต. เป็นตัวแทนจากผู้พิพากษา 6 คน และ
ตัวแทนจากฝ่ายบริหารอีก 6 คนเท่านั้น  
   การเปลี่ยนแปลงสัดส่วนดังกล่าวได้ก่อให้เกิดการประท้วงจากทั้งผู้พิพากษาและ
สังคมทั่วไปอย่างรุนแรงจนกระทั่งรัฐบาลต้องตราพระราชบัญญัติยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าว
โดยมีการลงมติรวดเดียวสามวาระ และให้มีผลย้อนหลังไปถึงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 2515 หรือวันถัดจาก
วันประกาศ32  และครั้งที่สอง เป็นเหตุการณ์ในปี พ.ศ. 2535 โดยรัฐบาลของนายอานันท์ ปันยารชุนได้
ตราพระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2521 พ.ศ. 2535 
ซึ่งเกิดการประท้วงอย่างรุนแรงจากจากทั้งนักวิชาการและผู้พิพากษา โดยผู้พิพากษากว่า 700 คนจัดการ
ชุมนุมจัดชุมนุมประท้วงพระราชก าหนดฉบับดังกล่าวจนกระทั่งสภาผู้แทนราษฎรมีมติเอกฉันท์ไม่อนุมัติ
พระราชก าหนดดังกล่าว ซึ่งเหตุการณ์ในครั้งนี้เป็นส่วนหนึ่งในเหตุการณ์ความขัดแย้งอย่างรุนแรงภายใน
ฝ่ายตุลาการหรือที่เรียกว่า “วิกฤตตุลาการ33” นอกจากนี้ ยังมีเสียงเรียกร้องจากฝ่ายตุลาการอยู่อย่าง
สม่ าเสมอในการแยกให้ศาลเป็นอิสระจากกระทรวงยุติธรรมจนประสบความส าเร็จในยุคต่อไป 
 
 3.2.2 การเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกลับไปหาสถาบันพระมหากษัตริย์ 
   แนวทางของพัฒนาการที่เปลี่ยนแปลงไปจากยุคของคณะราษฎรที่เห็นได้อย่างชัดเจน
อีกประการหนึ่งคือการเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกับสถาบันพระมหากษัตริย์ ทั้งๆ ที่ การเปลี่ยนแปลงการ
ปกครองพยายามจะแยกให้ฝ่ายตุลาการออกเป็นอิสระจากองค์กรอ่ืนๆ ของรัฐตามแนวคิดของตุลาการ
                                                           

31 มาตรา 12 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 299 ลงวันที่ 12 ธันวาคม พ.ศ. 2515 
32 เสน่ห์ จามริก, การเมืองไทยกับพัฒนาการรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: 

มูลนิธิโครงการต าราสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์, 2549), น.239-241. 
33 โปรดดู พงศ์เทพ เทพกาญจนา, “สรุปข้อเท็จจริงวิกฤตตุลาการภาค 1 และ ภาค 2,” ดุล

พาห, เล่ม 3, ปีที่ 39, น.14-22 (พฤษภาคม-มิถุนายน 2535) และดู จรัญ ภักดีธนากุล, “เมื่อ ก.ต.ถูกผูก
ชาด อ านาจศาลเป็นของใคร?,” น.105-108 และด ูอุดม เฟ่ืองฟุ้ง, “พ.ร.ก.ยึดอ านาจตุลาการ,” น.47-74 
และดู ส าเริง ค าพะอุ, วิกฤตตุลาการ (กรุงเทพมหานคร : ต้นธรรม, 2536). 
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สมัยใหม่ แต่หลังจากการรัฐประหารในปี พ.ศ. 2490 เริ่มมีการเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกับสถาบัน
พระมหากษัตริย์อีกครั้ง ในหลากหลายวิธีการเพ่ือแสดงว่าตนเองเป็นตัวแทนของพระมหากษัตริย์ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี34 ดังต่อไปนี้ ประการแรก การอธิบายประวัติศาสตร์การศาลโดยเชื่อมโยงกับการ
ปฏิรูประบบการศาลในสมัยรัชกาลที่ 5 ว่าฝ่ายตุลาการหรือศาลนี้สืบทอดต่อเนื่องยาวนานไม่ขาดสายจาก
รัชกาลที่ 5 โดยเฉพาะอย่างยิ่งประวัติศาสตร์อย่างเป็นทางการที่จัดพิมพ์โดยศาลยุติธรรมหรือกระทรวง
ยุติธรรม35 ซึ่งการกล่าวเช่นนั้นอาจจะไม่ผิดอะไรนัก แต่การละเลยที่จะกล่าวถึงการอภิวัฒน์สยามในปี 
พ.ศ. 2475 ในฐานะที่ท าให้การศาลและฝ่ายตุลาการเป็นอิสระแบบสมัยใหม่นั้นน่าจะเป็นเรื่องไม่เป็นปกติ 
นอกจากนี้ ผู้พิพากษายังได้สถาปนาพระองค์เจ้าระพีพัฒนศักดิ์ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ให้เป็นพระ
บิดาแห่งกฎหมายไทยเพ่ิงเกิดขึ้นหลัง พ.ศ. 2500 อันเป็นส่วนหนึ่งของการฟ้ืนฟูบทบาทของสถาบัน
พระมหากษัตริย์ในด้านต่างๆ36  
   ประการที่สอง การสร้างหรือการคงสภาพของธรรมเนียมปฏิบัติในการตัดสินคดีใน
ระบอบเก่าไว้ เช่น  การคงถ้อยค าส านวนที่ใช้ในศาล เช่น การบรรยายค าฟ้อง ค าให้การหรือค าพิพากษา 
เช่น การใช้ค าว่า “ควรมิควรแล้วแต่จะโปรด” ซึ่งได้รับการอธิบายว่าเป็นส านวนแบบเก่าที่ไม่มีผลทาง
กฎหมาย แม้ไม่ได้เขียนก็ไม่ได้มีผลทางกฎหมายแต่ประการใด “แต่การใช้อ านาจตุลาการยังคงกระท าใน
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ธรรมเนียมก็สืบเนื่องว่าอะไรที่ยื่นต่อศาลซึ่งท าในพระปรมาภิไธยนั้นก็จะ
ใช้ราชาศัพท์เหมือนกับที่กราบทูลต่อองค์พระมหากษัตริย์และการใช้ถ้อยค าดังกล่าวก็เท่ากับเป็นการแสดง
ความเคารพต่อองค์พระมหากษัตริย์ไม่ใช่เป็นการเคารพผู้พิพากษา”37 นอกจากนี้ ยังมีการน าพระบรม
                                                           

34 โปรดดู นิธิ เอียวศรีวงศ์, “ศาลเจ้า,” ใน พิพากษ์ศาล (กรุงเทพมหานคร: มติชน, 2555), 
น.15-21. 

35 โปรดดู วิชา มหาคุณ เธียร เจริญวัฒนา และวรา ไวยหงษ์ , การศาลหลังเปลี่ยนแปลง
การปกครอง, ที่ระลึกนิทรรศการทางการศาล สมโภชกรุงรัตนโกสินทร์สองร้อยปี , กระทรวงยุติธรรม, น.
69-104 ; กระทรวงยุติธรรม, หนังสือที่ระลึกเนื่องในโอกาสครบรอบ 100 ปี กระทรวงยุติธรรม, น.3-180.  

36 สมชาย ปรีชาศิลปกุล , ความยอกย้อนในประวัติศาสตร์ของบิดาแห่งกฎหมายไทย
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), 96. 

37 อุดม เฟ่ืองฟุ้ง, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1 ตอน 1, พิมพ์
ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2552), น.153-154 อ้างถึง
ใน พุฒิพงศ์ พงศ์อเนกกุล, "ควรมิควรแล้วแต่จะโปรด" ในทรรศนะนายอุดม เฟ่ืองฟุ้งพร้อมข้อสังเกต,” 
สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2558, จาก http://blogazine.in.th/blogs/phuttipong/post/3988  
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ฉายาลักษณ์ของพระมหากษัตริย์ไปแขวนไว้เหนือบัลลังก์ผู้พิพากษา โดยก่อนขึ้นนั่งบัลลังก์ ผู้พิพากษาต้อง
ท าความเคารพเสมือนว่าผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่แทนพระมหากษัตริย์ ซึ่งมีผู้ให้ความเห็นโต้แย้งถึงความ
เหมาะสมของการกระท าดังกล่าวของศาล และผู้นั้นถูกศาลลงโทษจ าคุกในความผิดอาญาฐานดูหมิ่น หมิ่น
ประมาทและแสดงความอาฆาตมาดร้ายต่อพระมหากษัตริย์ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 11238 
หรือกรณีการระบุถึงเหตุผลในการแก้ไขพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ ในปี พ.ศ. 2500 ว่า 
“เพ่ือให้อ านาจตุลาการซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงใช้ทางศาลได้เป็นไปโดยอิสระและมีหลักประกันมั่นคง”39 
นอกจากนี้ยังได้มีการให้ผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้พิพากษาจะต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์
ซึ่งริเริ่มในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 251740  
   ประการที่สาม การสร้างวาทกรรมการตัดสินในพระปรมาภิไธยที่มาจากการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลตัดสินคดีในพระปรมาภิไธยหรือพระนามของพระมหากษัตริย์ที่มีการอธิบาย
ขยายความว่าการที่ผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธยนั้นหมายถึงการเป็นตัวแทนขององค์
พระมหากษัตริย์ในการตัดสินคดีดังค ากล่าวของ นายสัญญา ธรรมศักดิ์ อดีตประธานศาลฎีกาที่ว่า “ใน
บรรดาข้าราชการทั้งหลาย ข้าราชการตุลาการฝ่ายเดียวเท่านั้นที่ท างานในพระปรมาภิไธย เราเท่านั้นที่
ท างานในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์”41 โดยแนวความคิดดังกล่าวยังคงได้รับการยอมรับจากกลุ่มผู้
พิพากษาในปัจจุบัน ดังบทความชิ้นหนึ่งที่เขียนโดยผู้พิพากษาที่ยืนยันว่า ผู้พิพากษาคือตัวแทนขององค์
พระมหากษัตริย์โดยในบรรดาข้าราชการผู้พิพากษาเป็นเพียงหนึ่งในสองบุคคลเท่านั้นนอกเหนือไปจาก
ผู้ส าเร็จราชการแผ่นดินที่สามารถใช้ค านี้ได้42 ซึ่งแสดงถึงว่า “ผู้พิพากษามีฐานะที่พิเศษยิ่งไปกว่าเหล่า
นักการเมืองและข้าราชการทุกสังกัดเพราะเฉพาะแต่ผู้ส าเร็จราชการแทนพระองค์กับผู้พิพากษาเท่านั้นที่มี
การน าค าว่าในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์มาใช้ในการกระท าตามหน้าที่ได้”43  
                                                           

38 สุธาชัย ยิ้มประเสริฐ, “บัณฑิต อานียากับมาตรา 112,” สืบค้นเมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 
2558, จาก http://www.prachatai.com /journal/2013/08/48374.  

39 หมายเหตุท้าย พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 
40 มาตรา 208 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517  
41 วิมลพรรณ ปิตะธวัชชัย, สัญญา ธรรมศักดิ์ คนของแผ่นดิน (กรุงเทพมหานคร: กองทุน

ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์, 2546), น.128. 
42 ภุชงค์ นิลสนิท, “ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ,” ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 58 

(มกราคม-เมษายน 2554), น.51.  
43 เพ่ิงอ้าง, น.67-69. 
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   แต่อย่างไรก็ดี แนวความคิดเรื่องการตัดสินในพระปรมาภิไธยก็หาใช่แนวความคิดที่
เป็นเอกภาพในหมู่ผู้พิพากษาด้วยกันเองไม่ ยังมีผู้พิพากษาที่ไม่เห็นพ้องด้วยกับแนวความคิดดังกล่าวโดย
เห็นว่าการท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดให้ศาลต้องมีค าพิพากษาในพระปรมาภิไธยก็เนื่องจากเหตุผลในเชิงเทคนิค
ที่การใช้อ านาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย หรือการใช้อ านาจบริหารในเรื่องส าคัญๆ มีปริมาณท่ีไม่มาก
เท่าใดนัก องค์กรผู้ใช้อ านาจทั้งสองจึงสามารถน าเรื่องขึ้นทูลเกล้าถวายเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงลงพระ
ปรมาภิไธยได้โดยไม่ยากเท่าใดนัก แต่ส าหรับศาลที่ใช้อ านาจตุลาการตัดสินคดีเป็นจ านวนมาก การใช้
อ านาจของศาลในการพิพากษาคดีหรืออกค าสั่งในแต่ละครั้ ง หากจะต้องน าเรื่องขึ้นทูลเกล้าถวาย
พระมหากษัตริย์เพ่ือให้ทรงลงพระปรมาภิไธยในทุกๆ เรื่องเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้ในทางปฏิบัติ ดังนั้นจึง
ต้องมีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญว่าศาลตัดสินในพระปรมาภิไธยเพ่ือให้เสมือนหนึ่งว่าอ านาจตุลาการได้
ถูกใช้โดยพระมหากษัตริย์ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ การบัญญัติว่าให้ศาลตัดสินคดีในพระปรมาภิไธย
จึงเป็นเรื่องการแก้ปัญหาในทางปฏิบัติของอ านาจตุลาการ ไม่ใช่เพราะบัญญัติเพ่ือให้เป็นไปตามโบราณ
ราชนิติประเพณีเพ่ือให้น าไปอ้างว่าศาลเป็นผู้แทนองค์พระมหากษัตริย์ในด้านการยุติธรรม44  
 
 3.2.3 การเปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมาย 
   สถาบันที่สอนกฎหมายก่อนการรัฐประหารในปี พ.ศ. 2490 มีเพียงแห่งเดียวคือมหา
วิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง ซึ่งสอนตามกฎหมายตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยม และเป็นฐานที่
มั่นทางการเมืองที่ส าคัญของกลุ่มการเมืองฝ่ายนายปรีดี พนมยงค์ หลังการรัฐประหารจึงมีความพยายามที่
จะลดอิทธิพลทางการเมืองของมหาวิทยาลัยจึงเกิดเปลี่ยนแปลงมหาวิทยาลัยไปหลายทาง เช่น การเปลี่ยน
ชื่อจาก “มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง” เหลือเพียง “มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์” ซึ่ง
นอกจากการเปลี่ยนชื่อมหาวิทยาลัยแล้วยังได้เปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมายอีกด้วย 2 ประการ 
ได้แก่ 
  ประการแรก การก่อตั้งส านักอบรมกฎหมายแพ่งเนติบัณฑิตยสภา แต่เดิมเนติบัณฑิตย
สภาท าหน้าที่เป็นสมาคมของบุคคลที่ประกอบอาชีพกฎหมาย ส่วนการผลิตบัณฑิตเป็นหน้าที่ของโรงเรียน
กฎหมายซึ่งต่อมาได้กลายมาเป็นมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง เนติบัณฑิตยสภาท าหน้าที่
แต่เพียง “ขึ้นทะเบียน” สามัญสมาชิกให้แก่ธรรมศาสตร์บัณฑิต ซึ่งเป็นเพียงพิธีการของบุคคลที่ประกอบ
                                                           

44 สถิตย์ ไพเราะ, “ท่านสถิตย์ ไพเราะ โต้บทความ “ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์
ของท่านภชฤทธิ์ นิลสนิท,” สืบค้นเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม 2559 จาก http://www.enlightened-
jurists.org/directory/221(). 
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อาชีพดังกล่าว แต่ในช่วงปี พ.ศ. 2491 เนติบัณฑิตยสภาได้เปลี่ยนบทบาทตนเองโดยเปิดการอบรม
หลักสูตรเนติบัณฑิตขึ้นในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2491 โดยให้เหตุผลว่าเป็นการด าเนินการตามมติของเนติ
บัณฑิตสภาระหว่างประเทศซึ่งประชุมที่กรุงเฮก ในต้นเดือนสิงหาคม 2491 นั่นเองที่ว่า (1) ระเบียบ
การศึกษาวิชากฎหมายควรประกอบด้วยการศึกษาหลักวัฒนธรรมทั่วๆ ไป และควรศึกษาภาษาละติน (2) 
ควรมีการอบรมในภาคปฏิบัติให้เพียงพอก่อนจะประกอบอาชีพ ซึ่งหลักการที่สองสอดคล้องกับความเห็น
ของทางด้านกระทรวงยุติธรรม พร้อมกับข้อวิจารณ์ที่ว่าธรรมศาสตร์บัณฑิตยังไม่มีการอบรมที่เพียงพอ 
เนติบัณฑิตจึงได้เปลี่ยนระเบียบใหม่ว่า ผู้ที่จะเป็นสามัญสมาชิกของเนตบัณฑิตยสภาได้นั้นจะต้องผ่านการ
อบรมจากเนติบัณฑิตสภาก่อน  
   การเป็นสามัญสมาชิกดังกล่าวมีผลโดยตรงการประกอบอาชีพ คือการเป็น
ทนายความชั้น 1 สามารถว่าด้วยได้ท่ัวราชอาณาจักร การไม่ได้รับสิทธิดังกล่าวมีผลให้ธรรมศาสตร์บัณฑิต
มีผลเป็นเพียงทนายความชั้น 2 ว่าความได้ในเขต 10 จังหวัดเท่านั้น การเป็นสมาชิกกับประสบการณ์ที่วัด
ด้วยจ านวนปีที่เป็นมีผลเกี่ยวพันกับการสอบเป็นอัยการด้วย (ผู้พิพากษาด้วย) การเปลี่ยนแปลงดังกล่าวจึง
เป็นการลดรอนสิทธิของนักศึกษา มธก. โดยตรง นักศึกษาชื่อ นายอันดับ รองเดช ได้ใช้มีดกรีดท่อนแขน
ตนเองประท้วง45 ต่อมา ในปี พ.ศ. 2497 ได้มีการการเปลี่ยนแปลงคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครสอบเข้ารับ
ราชการเป็นผู้พิพากษาโดยบังคับให้ต้องเป็นสมาชิกเนติบัณฑิตซึ่งหมายความว่านักศึกษากฎหมายทุกคน
จะต้องจะต้องผ่านการอบรมจากเนติบัณฑิตก่อน 1 ปี 
   ประการที่สอง การเปลี่ยนแปลงหลักสูตรธรรมศาสตรบัณฑิต ในช่วงเวลาเดียวกันกับ
การก่อตั้งส านักศึกษาอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ในมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง
ซึ่งเป็นมหาวิทยาลัยเดียวที่มีการเรียนการสอนวิชานิติศาสตร์ก็มีความเปลี่ยนแปลงระบบการศึกษา ด้วย
เช่นกัน โดยมีการให้ความเห็นว่า “การเรียนแบบกว้างและปะปนแบบปริญญาธรรมศาสตร์บัณฑิตนั้น ไม่
ต้องตามหลักสากล ธรรมศาสตร์บัณฑิตรู้แต่เพียงทฤษฎี ไม่มีความรู้ในทางปฏิบัติที่จะสามารถไป “ขี่ม้ายิง
ปืน” ได้เลยไม่ ซึ่งเป็นแนวคิดที่พยายามกดดันให้เปลี่ยนแปลงโครงสร้างการศึกษาของมหาวิทยาลัยวิชา
ธรรมศาสตร์และการเมือง ให้ยกเลิกการเป็นตลาดวิชา เพ่ิมเวลาเรียนจาก 20 ชั่วโมง เป็น 30 ชั่วโมง เพ่ิม
วิชาภาษาอังกฤษ และมีการรีไทร์46 ต่อมาในวันที่ 14 มิถุนายน 2492 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์จึงได้
ประกาศแยกเป็น 4 คณะ ได้แก่ คณะนิติศาสตร์ คณะพาณิชย์ศาสตร์และการบัญชี คณะรัฐศาสตร์และ
                                                           

45 ชาญวิทย์ เกษตรศิริ และคณะ, รายงานวิจัย เรื่อง ประวัติมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ภาค 
2 (สถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2532), น.60. 

46 เพ่ิงอ้าง, น.10. 
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คณะเศรษฐศาสตร์ ยกเลิกการรับบุคคลเข้าศึกษาในหลักสูตรธรรมศาสตร์บัณฑิตตั้งแต่ปี 2492 เป็นต้นไป 
ส่วนนักศึกษาที่ก าลังศึกษาอยู่ก็เรียนให้จบไปทีละปีๆ โดยตามปรัชญาการศึกษาที่ปรากฏในระเบียบ
ทางการ กล่าวถึงจุดมุ่งหมายของการปรับปรุงโครงสร้างการศึกษาแบบใหม่นี้ว่า “มุ่งหมายที่จะเป็น
หลักสูตรที่ถูกต้องตามหลักวิชาการจริงๆ มุ่งหมายจะให้ผู้ส าเร็จการศึกษาตามหลักสูตรที่เน้นผู้มีความรู้
เหมาะสมในอันที่จะไปปฏิบัติงานในการที่จะต้องใช้ความรู้ในวิชาอาชีพนั้นๆ ด้วย และเน้นหลักสูตรที่จะ
ได้รับการรับรองจากต่างประเทศ ทั้งนี้เพ่ือประโยชน์แก่ผู้ที่ส าเร็จการศึกษาของมหาวิทยาลัยจะไปศึ กษา
ต่อในต่างประเทศ ซึ่งแตกต่างไปจากหลักสูตรธรรมศาสตร์บัณฑิต ที่เน้นให้ผู้ส าเร็จการศึกษามีความรู้ที่
กว้างขวาง47   
 
 3.2.4 การใช้อ านาจแบบยับย้ังตนเอง(Judicial Self-Restraint) 
   แม้การจัดโครงสร้างของระบบตุลาการไทยจะได้รับอิทธิพลจากฝรั่งเศสค่อนข้างมาก 
แต่ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายก็มิได้ห้ามฝ่ายตุลาการในการตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐ
โดยสิ้นเชิงเหมือนกับกรณีของฝรั่งเศส โดยศาลยุติธรรมยังคงมีเขตอ านาจในการพิจารณาพิพากษาข้อ
พิพาททางปกครอง นอกจากนี้ ในบางช่วงเวลาและบางกรณีศาลยุติธรรมได้อ้างเขตอ านาจในการวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย48 ในช่วงที่มีการก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมจะไม่
มีเขตอ านาจในการวินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว แต่ศาลก็ยังคงอ้างเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญฉบับเก่าของกฎหมาย ซึ่งเป็นการตรวจสอบย้อนหลังว่าในขณะที่กฎหมายฉบั บที่เป็น
ประเด็นปัญหานั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญในขณะที่ได้ถูกประกาศใช้บังคับหรือไม่49  
  แต่อย่างไรก็ดี แม้การสร้างระบบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการจะเกิดขึ้นเพ่ือให้
ฝ่ายตุลาการเป็นอิสระจากฝ่ายการเมืองที่เป็นเผด็จการดูเหมือนน่าจะท าให้ฝ่ายตุลาการสามารถตรวจสอบ
การใช้อ านาจของรัฐบาลเผด็จการในช่วงนั้นได้ แต่ในข้อเท็จจริงกลับพบว่าศาลใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเอง
(Judicial Self-Restraint) เป็นอย่างมาก เช่น ศาลรับรองคณะรัฐประหารที่สามารถยึดอ านาจการ
ปกครองได้เป็นผลส าเร็จว่าเป็นผู้ปกครองที่มีอ านาจในการตรากฎหมายและมีผลใช้บังคับได้ในระบบ

                                                           
47 เพ่ิงอ้าง, น.30. 
48 ค าพิพากษาคดีอาชญากรสงครามท่ี 1/2489 วันที่ 28 มีนาคม พ.ศ. 2489 
49 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 913/2536  
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กฎหมาย50 หรือกรณีการใช้อ านาจเผด็จการตามมาตร 17 แห่งธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร 
พุทธศักราช2502 ที่ศาลปฏิเสธที่จะตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจดังกล่าว 51 หรือ
ก่อนปี พ.ศ. 2511 ศาลยุติธรรมมักจะไม่รับพิจารณาคดีค าสั่งของฝ่ายบริหารเนื่องจากกฎหมายก าหนดให้
เป็นที่สุด52 หรือกรณีที่ศาลปฏิเสธที่จะเข้าไปตรวจสอบการให้คุณให้โทษของข้าราชการซึ่งกระทบกับสิทธิ
และเสรีภาพในทางส่วนตัวของข้าราชการโดยศาลให้เหตุผลว่าเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจหน้าที่
ของฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ ศาลไม่มีอ านาจหน้าที่เข้าไปควบคุมตรวจสอบ 53 แต่อย่างไรก็ดี ก็ยังมีหลาย
กรณีที่ศาลพิพากษาไปในทางคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เช่น กระทรวงมหาดไทยออกค าสั่ง
ห้ามจดทะเบียนสมรสให้กับคนไทยกับหญิงต่างด้าวที่ยังไม่มีใบส าคัญประจ าตัวคนต่ างด้าวซึ่งศาลฎีกา
พิพากษาว่าค าสั่งดังกล่าวไม่สามารถใช้บังคับได้54 เป็นต้น 
   แม้จะสร้างระบบการปกครองตนเองเป็นเกราะป้องกันความเป็นอิสระของฝ่ายตุลา
การ แต่ในความเป็นจริง ระบบดังกล่าวก็ไม่ได้ช่วยท าให้ผู้พิพากษามั่นใจในการพิพากษาคดีของฝ่าย
บริหารที่ปกครองประเทศโดยระบอบเผด็จการแม้แต่น้อย การพิพากษาคดีให้เป็นผลร้ายต่อผู้ปกครองอาจ
ต้องอาศัยความกล้าหาญทางจริยธรรมส่วนตัวเป็นอย่างมาก ดังเช่นคดีที่นายสัญญา ธรรมศักดิ์ ประธาน
ศาลฎีกาเป็นองค์คณะผู้พิพากษาศาลฎีกาที่พิพากษาลงโทษจ าคุกอดีตรัฐมนตรีในรัฐบาลจอมพล ถนอม 
                                                           

50 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 45/2496, ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/2505 และค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 1234/2523 อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่ 13, (กรุงเทพมหานคร: 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2547), น.103-108. 

51 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1792/2512 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1785/2513 ค าพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 2291/2519 และค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 860/2525 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ที่มาของ
กฎหมายมหาชนและหลักความชอบด้วยกฎหมาย,” ใน คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2547), น.140-142. 

52 ฤทัย หงส์สิริ, “อาจารย์จิตติ กับ ค าสั่งของฝ่ายบริหารเป็นที่สุด,” ใน รวมบทความทาง
วิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2537), น.45.  

53 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, “การควบคุมอ านาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองโดยศาลไทย ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), น.117-120. 

54 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2527 อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
51. 
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กิตติขจร แม้จะเป็นการใช้อ านาจภายในขอบเขตทางกฎหมายปกติ แต่จากหนังสือที่เรียบเรียงประวัติ
ส่วนตัวของนายสัญญาจะพบว่านายสัญญาเองก็ไม่มั่นใจว่าตนเองจะถูกจัดการอย่างไรหลังจากท่ีได้อ่านค า
พิพากษาแล้ว ดังจะเห็นได้จากค ากล่าวที่ว่า “เพราะเราตัดสินตามความถูกต้องและตามความยุติธรรม ไม่
ว่าจะเกิดอะไรขึ้น เราไม่กลัว เป็นไงเป็นกัน อันนี้เป็นหลักของผู้พิพากษา ก็มีเสียงพูดกันอยู่บ้างว่า ผมจะ
เกษียณแล้ว คงจะทิ้งทวนคดีนี้แน่ๆ แต่ก็ไม่เห็นมีใครมาเสนออะไรผม ถ้าผมจะทิ้งทวนจริง ผมก็ต้องทิ้ง
ทวนเปล่าๆ”55 จากกรณีที่กล่าวมานี้แสดงให้เห็นว่าการสร้างระบบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ
ไม่ได้ช่วยสร้างความมั่นใจให้ผู้พิพากษาสามารถใช้ดุลพินิจได้โดยอิสระ จนกล้าที่จะตรวจสอบการใช้
อ านาจของรัฐบาลที่ปกครองโดยระบอบเผด็จการในช่วงเวลาดังกล่าวได้แต่อย่างไร การจะตรวจสอบ
รัฐบาลจะต้องอาศัยความกล้าหาญทางจริยธรรมส่วนตัวเท่านั้น 
 

3.3 พัฒนาการฝ่ายตุลาการหลังรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 
 
 หลังเหตุการณ์นองเลือดในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2535 ที่รัฐบาลได้น าก าลังทหารเข้า
ปราบปรามการชุมนุมประท้วงของประชาชนจนมีผู้เสียชีวิตจ านวนมาก สังคมจึงเกิดกระแสเรียกร้องให้มี
การปฏิรูปการเมืองให้เป็นประชาธิปไตยมากขึ้น ฝ่ายการเมืองได้ด าเนินการตามกระแสดังกล่าวโดยท าการ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเปิดช่องให้มีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ(ส.ส.ร.) ขึ้นเพ่ือท าการยกร่าง
รัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ทั้งหมด แนวคิดทางกฎหมายที่ได้รับการยอมรับน ามาเป็นกรอบในการยกร่าง
รัฐธรรมนูญคือแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมแบบไทย56 โดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้เสนอกรอบ
ความคิดพ้ืนฐาน หลักการและสาระส าคัญที่ควรไปบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 3 กรอบใหญ่ 57  อันได้แก่ 
กรอบที่หนึ่ง สิทธิเสรีภาพและการมีส่วนร่วมของพลเมือง ซึ่งเน้นไปที่การขยายเพ่ิมเติมสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ตลอดจนการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและเพ่ิมการมีส่วนร่วมของประชาชน
ในระบอบการเมืองและการปกครองท้องถิ่น กรอบที่สอง การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ ซึ่งสร้างระบบ
การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ และการใช้ฝ่ายตุลาการและองค์กรที่เป็นอิสระให้ท าหน้าที่ในการ
                                                           

55 วิมลพรรณ ปิตะธวัชชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 41, น.141. ขีดเส้นใต้โดยผู้เขียน 
56 อมร จันทรสมบูรณ์, คอนสติติวชั่นแนลลิซซึ่ม ทางออกประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : 

สถาบันนโยบายศึกษา โดยความสนับสนุนของ มูลนิธิคอนราดอเดนาวร์, 2537). 
57 มนตรี รูปสุวรรณ และคณะ, เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2542), น.32–33. 
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ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ โดยการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือควบคุมให้มีการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ต่างๆ 
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ก่อตั้งศาลปกครองเพ่ือควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองและก่อตั้งศาล
ฎีกาแผนคดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองเพ่ือพิจารณาคดีอาญาบางประเภทของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง กรอบที่สาม สถาบันการเมืองและความสัมพันธ์ของสถาบันการเมืองที่ต้องการให้รัฐบาลมีความ
เข้มแข็งที่จะสามารถผลักดันนโยบายให้ด าเนินไปได้อย่างต่อเนื่องในระยะยาว ร่างรัฐธรรมนูญฉบับ
ดังกล่าวได้มีผลบังคับเป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในปี พ.ศ. 2540 หรือที่ เรียกกันว่าเป็น
รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนี้ได้พลิกบทบาทและสถานะของฝ่ายตุลาการจนท า
ให้เกิดปรากฏการณ์ที่เรียกว่า “ตุลาการภิวัตน์” ในปัจจุบัน ในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึง (3.3.1) การปฏิรูป
ฝ่ายตุลาการตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยม และ (3.3.2) ความเปลี่ ยนแปลงของฝ่ายตุลาการใน
ปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์  
 
 3.3.1 การปฏิรูปฝ่ายตุลาการในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ.2540 
  ในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้เปลี่ยนแปลงโครงสร้างและบทบาทของฝ่ายตุลา
การเป็นอย่างมากจนอาจจะเรียกได้ว่าเป็นการปฏิรูปฝ่ายตุลาการเลยทีเดียว โดยความเปลี่ยนแปลงที่
ส าคัญอาจแยกพิจารณาได้ 2 ประการ ได้แก่ (3.3.1.1) การเพ่ิมบทบาทให้ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ตรวจสอบ
การใช้อ านาจรัฐ (3.3.1.2) การแยกศาลออกจากกระทรวงยุติธรรม  
  3.3.1.1 การเพิ่มบทบาทให้ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ 
     ในแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมที่เป็นรากฐานในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้
วางบทบาทให้องค์กรตุลาการและองค์กรกึ่งตุลาการหรือที่เรียกว่า “องค์กรอิสระ” เป็นองค์กรหลักในการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ ในฝ่ายตุลาการมีการก่อตั้งศาลใหม่ข้ึน 3 ศาลด้วยกัน ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ มี
เขตอ านาจหลักในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลปกครอง มีเขตอ านาจพิจารณา
ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง และศาลฎีกาแผนกคดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ซึ่งมี
เขตอ านาจในการพิจารณาคดีอาญาที่เกี่ยวกับปฏิบัติหน้าที่ของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง หากพิจารณา
ในภาพรวมถึงเขตอ านาจของศาลที่สังกัดฝ่ายตุลาการทั้งหมดจะพบว่าฝ่ายตุลาการมีเขตอ านาจในการ
ควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐในเกือบทุกมิติและรวมไปถึงระบบการเมืองของประชาชนด้วย อันได้แก่ 
     ประการแรก การควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายการเมืองอันได้แก่ฝ่ายนิติ
บัญญัติหรือรัฐสภาและฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครอง โดยศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบ
รัฐสภาทั้งในกระบวนการใช้อ านาจตรากฎหมาย และควบคุมองค์กรอันได้แก่ควบคุมสมาชิกสภาทั้งสองอีก
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ด้วย ส าหรับการควบคุมการใช้อ านาจของรัฐสภา ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการตรวจสอบ
กระบวนการตราร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของรัฐสภาว่ามีข้อความ
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ 58 และ
ตรวจสอบว่าร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่คณะรัฐมนตรีหรือ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสนอใหม่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่าง
พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้องยับยั้งไว้เนื่องจากวุฒิสภาไม่ให้
ความเห็นชอบหรือไม่59 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีเขตอ านาจในการตรวจสอบว่าร่างข้อบังคับการ
ประชุมสภาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่60 อีกทั้ งยังสามารถควบคุมพระราชบัญญัติและ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาได้ตราขึ้นใช้บังคับแล้วว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่61 
อีกด้วย 
     ส่วนการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารหรือคณะรัฐมนตรีนั้นศาลรัฐธรรมนูญมีเขต
อ านาจในการควบคุมการกระท าที่ส าคัญของคณะรัฐมนตรี อันได้แก่ การตราพระราชก าหนด62 ส่วนการ
ใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในระดับรองลงมาคือในระดับการกระท าทางปกครองจะถูกควบคุมตรวจสอบ
โดยศาลปกครอง63 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจควบคุมองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนผ่าน อ านาจ
ในการวินิจฉัยความขัดแย้งระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย64     
     ประการที่สอง การควบคุมผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง โดยศาลรัฐธรรมนูญ
สามารถควบคุมผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองอันได้แก่ สมาชิกท้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา 
และรวมไปถึงรัฐมนตรีต่างๆ ใน 3 เรื่อง ได้แก่ เรื่องแรก ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการวินิจฉัยการ
ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามของสมาชิกรัฐสภา65 และรัฐมนตรี66 เรื่องที่สอง การวินิจฉัยว่าผู้
                                                           

58 มาตรา 262 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
59 มาตรา 177 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
60 มาตรา 263 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
61 มาตรา 264 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
62 มาตรา 219 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
63 มาตรา 276 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
64 มาตรา 266 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
65 มาตรา 96 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
66 มาตรา 216 ประกอบมาตรา 96 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
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ด ารงต าแหน่งทางการเมืองจงใจไม่ยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินและเอกสารประกอบตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดหรือจงใจยื่นด้วยข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ควรแจ้งให้ทราบหรือไม่67 โดยในสอง
เรื่องแรกนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าขาดสมาชิกภาพ หรือวินิจฉัยว่ามีความผิดในการยื่นบัญชี
ทรัพย์สินดังกล่าวจะท าให้สมาชิกรัฐสภาผู้นั้นพ้นจากต าแหน่งไป อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนี้คล้ายกับ
เป็นอ านาจในการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองออกจากต าแหน่งไป(Impeachment) และเรื่องที่
สาม เขตอ านาจในการวินิจฉัยว่าการพิจารณาหรือการกระท าอ่ืนใดของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือของ
คณะกรรมาธิการมีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือกรรมาธิการมีส่วนโดยตรงหรือโดย
อ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่68 นอกจากนี้ หากนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือข้าราชการการเมืองอ่ืนถูกกล่าวหาว่าร่ ารวยผิดปกติ กระท าความผิดต่อ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่หรือทุจริตต่อ
หน้าที่ตามกฎหมายอื่นจะถูกพิจารณาพิพากษาโดยศาลฎีกาแผนกคดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง69 
      ประการที่สาม อ านาจในการควบคุมกิจกรรมทางการเมืองของประชาชน 
อ านาจในการสั่งให้ประชาชนเลิกกระท าการในกรณีที่เป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพเพ่ือล้มล้างการปกครอง
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขหรือเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศโดยวิธีอ่ืน และถ้าการดังกล่าวเป็นการกระท าของพรรคการเมือง ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจสั่งยุบ
พรรคการเมืองดังกล่าวได้70       
  3.3.1.2 การแยกศาลออกจากกระทรวงยุติธรรม 
     แม้การแก้ไขพระราชบัญญัติข้าราชการตุลาการในปี พ.ศ. 2500 จะได้เปลี่ยน
โครงสร้างการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาที่ให้ผู้พิพากษาด้วยกันเองเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่หลักไปแล้วดังที่
ได้กล่าวถึงในหัวข้อก่อนแล้วก็ตาม แต่ฝ่ายตุลาการยังเห็นว่ามีช่องทางที่ฝ่ายการเมืองจะเข้าแทรกแซงการ
บริหารได้71 ทางที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการเป็นอิสระอย่างแท้จริงคือจะต้องแยกศาลออกจากกระทรวง
                                                           

67 มาตรา 295 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
68 มาตรา 180 วรรคหกและวรรคเจ็ด รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 
69 มาตรา 308 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
70 มาตรา 63 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
71 จรัญ ภักดีธนากุล, “ตุลาการกับกระบวนการยุติธรรม,” ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 44, น.49-

62 (มกราคม-มีนาคม 2540). 
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ยุติธรรม และให้การบริหารงานศาลเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ ข้อเรียกร้องดังกล่าวมีขึ้นตั้งแต่ 
พ.ศ. 2487 และมีการเรียกร้องอยู่เรื่อยมา โดยการเรียกร้องดังกล่าวมาประสบความส าเร็จถูกน ามารวมไว้
ในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ซึ่งได้เปลี่ยนรูปแบบโครงสร้างการบริหารจากระบบยุโรปที่ให้ฝ่ายบริหาร
หรือกระทรวงยุติธรรมรับผิดชอบจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการมาเป็นโครงสร้างแบบอเมริกันที่ใช้ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุ่น โครงสร้างดังกล่าวก าหนดให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบการจัดท า
บริการสาธารณะทางตุลาการทั้งหมด ซึ่งท าให้ฝ่ายตุลาการจะมีอ านาจหน้าที่ทั้งในเรื่องการบริหารงาน
บุคคล ตั้งแต่การคัดเลือก การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง และการควบคุมพฤติกรรมผู้พิพากษาและการ
ลงโทษทางวินัย และอ านาจในการบริหารกิจการตุลาการ การจัดท าค าของบประมาณตลอดจนการบริหาร
งบประมาณของตนเอง 
     ส าหรับศาลยุติธรรมได้มีการตรากฎหมายขึ้นมารองรับที่ส าคัญๆ 3 ฉบับ 
ได้แก่ พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม ฉบับปี พ.ศ. 2543 โดยโอน
อ านาจหน้าที่ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมมาให้ประธานศาลฎีกา กระทรวงยุติธรรมเป็นของ
ส านักงานศาลยุติธรรม และปลัดกระทรวงยุติธรรมคือเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม ส่วนในศาล
ปกครองก็เช่นเดียวกัน รัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.
2542 ก าหนดโครงสร้างระบบศาลปกครองโดยให้ประธานศาลปกครองเป็นผู้รับผิดชอบการบริหารศาล
ปกครองโดยมีคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง(ก.ศป.) รับผิดชอบในเรื่องการบริหารงานบุคคลตุลา
การในศาลปกครอง และก่อตั้งส านักงานศาลปกครองให้รั บผิดชอบงานธุรการของศาลปกครอง 
เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญที่ให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญรับผิดชอบงานบริหารของศาลและก่อตั้ง
ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่เป็นหน่วยธุรการให้กับศาล คงมีแต่เพียงระบบศาลทหารเท่านั้นที่ยังคง
ใช้โครงสร้างแบบยุโรปกล่าวคือให้การบริหารศาลอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของกระทรวงกลาโหม
แบบเดิม 
     โครงสร้างใหม่นี้ได้ตัดความสัมพันธ์ระหว่างการบริหารฝ่ายตุลาการกับการ
ตรวจสอบจากฝ่ายการเมืองไปหลายประการ เช่น การตรวจสอบในทางนโยบายที่แต่เดิมการบริหารฝ่าย
ตุลาการอยู่ในความรับผิดชอบของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมซึ่งจะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา โดย
รัฐสภาสามารถตั้งกระทู้ถาม ตั้งคณะกรรมาธิการตรวจสอบการท างานไปจนถึงการอภิปรายไม่ไว้วางใจ 
แต่เมื่อโอนอ านาจหน้าที่ดังกล่าวไปให้ฝ่ายตุลาการท าให้ระบบการตรวจสอบทางด้านนโยบายหรือการ
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บริหารขาดหายไปคงเหลือแต่เพียงการขออนุมัติงบประมาณของศาล72และการส่งรายงานการปฏิบัติงาน
ของศาลปกครองและส านักงานศาลปกครองเสนอต่อคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาปีละ
ครั้ง73 
 
 3.3.2 ความเปลี่ยนแปลงของฝ่ายตุลาการในยุคตุลาการภิวัตน์ 
   การเพ่ิมอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐท าให้ฝ่ายตุลาการเริ่มมี
บทบาทในทางการเมืองมากยิ่งขึ้นแต่จะโดดเด่นไปในทางการวินิจฉัยความรับผิดของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมืองโดยลงโทษผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองที่มีชื่อเสียงจ านวนมากซึ่งแตกต่างไปจากยุคก่อนหน้า
อย่างชัดเจน แต่ความขัดแย้งระหว่างฝ่ายการเมืองกับฝ่ายตุลาการยังมีไม่มากนักเนื่องจากฝ่ายตุลาการ
เลือกที่จะใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเอง(Self-Restraint) เมื่อวินิจฉัยคดีที่เก่ียวกับนโยบายของฝ่ายบริหารจน
ได้รับการวิจารณ์จากนักวิชาการหลายต่อหลายครั้ง ในช่วงปลายปี พ.ศ. 2548 ฝ่ายตุลาการโดยศาล
ปกครองเริ่มวินิจฉัยคดีในเรื่องที่เป็นนโยบายส าคัญของรัฐบาล หรือวินิจฉัยคดีแบบอภิวัตน์(Activism) ใน 
2 คดีส าคัญ คดีการเพิกถอนพระราชกฤษฎีกาก าหนดเงื่อนไขเวลาในการแปลงสภาพการไฟฟ้าฝ่ายผลิต
จากรัฐวิสาหกิจในรูปแบบองค์กรที่ก่อตั้งโดยพระราชบัญญัติมาเป็นรัฐวิสาหกิจในรูปแบบบริษัทมหาชน
จ ากัด และคดีที่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยให้การให้ความช่วยเหลือทางเศรษฐกิจแก่รัฐวิสาหกิจนั้นขัดแย้ง
ต่อหลักความเสมอภาค กรณีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจใช้บริการโทรศัพท์
พ้ืนฐาน แต่อย่างไรก็ดี การวินิจฉัยคดีดังกล่าวเป็นแนวทางปกติในพัฒนาการฝ่ายตุลาการของประเทศที่
อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการวินิจฉัยคดีการใช้อ านาจรัฐที่อาจมีการวินิจฉัยแล้วส่งผลกระทบกระทั่งในเรื่อง
นโยบาย แต่กระนั้น ฝ่ายตุลาการก็ยังไม่ได้มีบทบาททางการเมืองมากนัก  
   บทบาทของฝ่ายตุลาการในเรื่องทางการเมืองมาปรากฏเด่นชัดในปี พ.ศ. 2549 ที่ได้
เกิดความขัดแย้งทางการเมืองระหว่างรัฐบาลที่มีพรรคไทยรักไทยของทักษิณ ชินวัตรเป็นแกนน า กับกลุ่ม
คัดค้านรัฐบาลที่มีกลุ่มพันธมิตรประชาชนเพ่ือประชาธิปไตยและพรรคประชาธิปัตย์พรรคการเมืองฝ่าย
ค้านเป็นแกนน า โดยกลุ่มผู้คัดค้านรัฐบาลได้ท าการชุมนุมประท้วงรัฐบาลและเรียกร้องให้ทักษิณ ชินวัตร 
นายกรัฐมนตรีในขณะนั้นยุติบทบาททางการเมืองและเปิดทางให้เกิดการปฏิรูปโครงสร้างทางการเมือง
ใหม่อีกครั้ง โดยกลุ่มผู้ชุมนุมเริ่มใช้ค าขวัญถวายคืนพระราชอ านาจให้พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว
                                                           

72 มาตรา 32 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ มาตรา 
91 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

73 มาตรา 93 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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พระราชทานนายกรัฐมนตรีเพ่ือท าการปฏิรูปการเมือง ในช่วงแรกของวิกฤตการเมือง ฝ่ายตุลาการไม่ได้มี
ปฏิกิริยาใดเป็นพิเศษนอกเหนือไปจากการปฏิบัติหน้าที่ตามปกติ ซึ่งค าวินิจฉัยถูกวิจารณ์จากฝ่ายตรงข้าม
รัฐบาลว่าเอ้ือประโยชน์ให้ฝ่ายรัฐบาล จนกระท่ัง มีพระราชด ารัสจากพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวในงาน
พิธีถวายสัตย์ปฏิญาณของผู้พิพากษาศาลฎีกา และตุลาการศาลปกครองโดยทรงปฏิเสธที่จะพระราชทาน
นายกรัฐมนตรี และทรงเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการเข้าแก้ไขวิกฤตการณ์ทางการเมืองนี้แทน74 พระราชด ารัส
ดังกล่าวท าให้เกิดการจัดประชุมระหว่างประธานศาล 3 ศาล อันได้แก่ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธาน
ศาลฎีกาและประธานศาลปกครองสูงสุดโดยได้ข้อสรุปว่าจะด าเนินการภายใต้กฎหมายที่ให้อ านาจแก่ฝ่าย
ตุลาการ การประชุมดังกล่าวเป็นการแสดงบทบาททางการเมืองโดยชัดแจ้งเป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์
การเมืองของไทยในเรื่องที่ไม่ได้เกี่ยวข้องกับฝ่ายตุลาการโดยตรง นับแต่นั้นมาฝ่ายตุลาการก็ได้
เปลี่ยนแปลงบทบาททางการเมืองของตนเองโดยมีนักวิชาการเสนอวาทกรรม “ตุลาการภิวัตน์” เข้า
สนับสนุนการแทรกแซงการเมืองของฝ่ายตุลาการ75 จึงท าให้มีการน าค าว่า “ตุลาการภิวัตน์” มาใช้เรียก
ปรากฏการณ์การแทรกแซงประเด็นปัญหาการเมืองโดยฝ่ายตุลาการ ในยุคตุลาการภิวัตน์ดังกล่าวนี้มี
ความเปลี่ยนแปลงของฝ่ายตุลาการที่ส าคัญ 2 ประการ (3.3.2.1) ความเปลี่ยนแปลงในลักษณะการใช้
อ านาจของฝ่ายตุลาการบทบาททางการเมืองของฝ่ายตุลาการ (3.3.2.2) ความเปลี่ยนแปลงในโครงสร้าง
อ านาจของฝ่ายตุลาการ ซึ่งความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวส่งผลกระทบต่อหลักการพื้นฐานที่ส าคัญของระบบ
กฎหมายและระบบการเมืองไทย  
  3.3.2.1 ความเปลี่ยนแปลงในบทบาททางการเมืองของฝ่ายตุลาการ 
     ในยุคตุลาการภิวัตน์ ฝ่ายตุลาการได้แสดงบทบาททางการเมืองที่เปลี่ยนแปลง
ไปอย่างชัดเจนจากยุคก่อนหน้าโดยกลายเป็นผู้เล่นหลักทางการเมือง (Political Actor) ที่ส าคัญที่สุดใน
ระบบการเมืองไทยในปัจจุบัน โดยบทบาทในทางการเมืองของฝ่ายตุลาการอาจแยกได้เป็น 2 ประเภท 
ได้แก่ บทบาทในเชิงสถาบันอันหมายถึงบทบาทในฐานะศาลที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทท่ีได้ถูก
เสนอมาตามกระบวนการทางกฎหมาย ส าหรับบทบาทในเชิงสถาบันดังกล่าวนี้ ศาลได้กลายเป็นผู้เล่น
ทางการเมือง(Political Actor) หลักที่ส าคัญที่สุดในระบบการเมืองไทย ดังจะเห็นได้จากฝ่ายตุลาการเป็น
องค์กรที่ตัดสินประเด็นข้อขัดแย้งทางการเมืองที่ส าคัญๆ  
                                                           

74 ในหลวงรับสั่งวิกฤตที่สุดในโลกให้ศาลเป็นหลัก, มติชนรายวัน, 26 เมษายน พ.ศ. 2549, 
น. 1, 15 และดู พระราชด ารัสต่อตุลาการศาลปกครองสูงสุดแล ผู้พิพากษาศาลยุติธรรม, มติชนรายวัน, 
วันที่ 25 เมษายน พ.ศ. 2549. 

75 ธีรยุทธ์ บุญมี, ตุลาการภิวัตน์ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2549). 
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    (1) ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ตัดสินผลแพ้ชนะในทางการเมือง 
     ฝ่ายตุลาการได้วินิจฉัยให้การเลือกตั้งทั่วไปเป็นโมฆะสองครั้งจากทั้งหมด 4 
ครั้งในรอบ 10 ปี โดยครั้งแรก ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองมีค าวินิจฉัยให้การเลือกตั้งทั่วไปเมื่อวันที่ 
2 เมษายน พ.ศ. 2549 เป็นโมฆะเนื่องจากมิได้จัดการเลือกตั้งโดยลับอันเป็นผลมาจากการจัดคูหาเลือกตั้ง
ที่คณะกรรมการการเลือกตั้งก าหนดให้แต่ละหน่วยเลือกตั้งหันคูหาออกทางด้ านหน้าหน่วยเลือกตั้งท าให้
สื่อมวลชนหรือบุคคลทั่วไปสามารถเห็นได้ว่าผู้ใช้สิทธิเลือกตั้ง 76 และการเลือกตั้งทั่วไปในวันที่ 2 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2557 เป็นการเลือกตั้งที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจากไม่สามารถจัดการให้เป็นการ
เลือกตั้งวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร77 
    (2) ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ตัดสินใจในประเด็นทางการเมืองท่ีส าคัญ 
     ประการแรก การวินิจฉัยชี้ขาดชีวิตทางการเมืองของคู่ขัดแย้งทางการเมือง
หลักโดยได้วินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีที่มาจากฝ่ายรัฐบาลจากขั้วการเมืองหนึ่งพ้นจากต าแหน่งไป 4 คน
ติดต่อกัน ตั้งแต่นายทักษิณ ชินวัตรที่พ้นจากต าแหน่งโดยการรัฐประหาร และต่อมาถูกเพิกถอนสิทธิ
เลือกตั้งตามค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 3-5/2550 ลงวันที่ 30 พฤษภาคม พ.ศ. 2550 ในคดียุบ
พรรคไทยรักไทย นายกรัฐมนตรีสมัคร สุนทรเวชถูกศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้พ้นจากต าแหน่ง
นายกรัฐมนตรีเนื่องจากรับจ้างท ารายการสาธิตการท าอาหารออกรายการโทรทัศน์ของเอกชน โดยศาล
วินิจฉัยว่าเป็นการกระท าท่ีขัดกันทางผลประโยชน์78 นายสมชาย วงศ์สวัสดิ์พ้นจากต าแหน่งนายกรัฐมนตรี
โดยผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยยุบพรรคพลังประชาชนซึ่งเป็นพรรคการเมืองที่สืบทอด
อุดมการณ์มาจากพรรคไทยรักไทยเดิมและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคและกรรมการบริหาร
พรรคซึ่งด ารงต าแหน่งอยู่ในขณะที่กระท าความผิดเป็นระยะเวลา 5 ปี79 และมีค าวินิจฉัยยุบพรรคชาติไทย
และพรรคมัชฌิมาธิปไตยซึ่งเป็นพรรคร่วมรัฐบาลกับพรรคพลังประชาชนพร้อมตัดสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้า
พรรคและกรรมการบริหารพรรคเป็นระยะเวลา 5 ปี80 และศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยให้นางสาวยิ่งลักษณ์ 

                                                           
76 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 วันที่ 8 พฤษภาคม พ.ศ.2549 
77 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 ลงวันที่ 21 มีนาคม พ.ศ.2557 
78 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12-13/2551 วันที่ 9 กันยายน พ.ศ. 2551 
79 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 20/2551 วันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ. 2551 
80 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18/2551 วันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ. 2551 และ ค าวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 19/2551 วันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ. 2551  
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ชินวัตร นายกรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งไป81 เนื่องจากใช้สถานะหรือต าแหน่งการเป็นนายกรัฐมนตรีเข้าไป
ก้าวก่ายหรือแทรกแซงเพ่ือประโยชน์ของตนเองและของผู้อื่นในเรื่องการบรรจุ แต่งตั้ง โยกย้าย โอน หรือ
การพ้นจากต าแหน่งของข้าราชการซึ่งมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ าและมิใช่ข้าราชการการเมือง ในขณะ
ที่มีค าร้องที่ยื่นให้ขอยุบพรรคประชาธิปัตย์ ศาลรัฐธรรมนูญยกค าร้องเนื่องจากเป็นการยื่นค าร้องที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย82  
    (3) วินิจฉัยข้อพิพาททางนโยบายที่ส าคัญๆ  
     คดีนโยบายที่ส าคัญ เช่น คดีวินิจฉัยให้ร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจ
กระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ.... หรือที่
เรียกว่า “พรบ.เงินกู้สองล้านล้าน” ซึ่งเป็นนโยบายส าคัญของรัฐบาล ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ83 คดีวินิจฉัย
ให้แถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชา ฉบับลงวันที่ 18 มิถุนายน พ.ศ. 2551 เป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 19084 คดีวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปีงบประมาณ พ.ศ. 2557 ที่ผู้ร้องฟ้องว่าเป็นร่างพระราชบัญญัติที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เนื่องจากได้ปรับลดงบประมาณรายจ่ายของส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงานศาลปกครองและส านักงาน 
ป.ป.ช. แต่ในคดีนี้ศาลวินิจฉัยให้ยกค าร้อง85 และรับวินิจฉัยการตราพระราชก าหนดให้อ านาจกระทรวง
การคลังกู้เงินเพ่ือวางระบบบริหารจัดการน้ าและสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 และพระราชก าหนด
ปรับปรุงการบริหารหนี้เงินกู้ที่กระทรวงการคลังกู้เพ่ือช่วยเหลือกองทุนเพ่ือการฟ้ืนฟูและพัฒนาระบบ
สถาบันการเงิน พ.ศ. 2555 ได้ถูกฟ้องว่าตราขึ้นโดยไม่สุจริตหรือใช้ดุลพินิจบิดเบือนหลักการของ
รัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยกค าร้อง86 
    (4) วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  
     การตรวจสอบการแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้น ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
ไม่ได้ก าหนดให้เป็นอ านาจขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าว 
                                                           

81 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2557 วันที่ 7 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 
82 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 15/2553 ลงวันที่ 29 พฤศจิกายน พ.ศ. 2553 และ ค า

วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 16/2553 ลงวันที่ 9 ธันวาคม พ.ศ. 2553 
83 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 3-4/2557 ลงวันที่ 12 มีนาคม พ.ศ. 2557 
84 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5-7/2551 วันที่ 8 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 
85 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 14/2557 ลงวันที่ 4 ตุลาคม พ.ศ. 2556 
86 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 5-7/2555 ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2555 
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แต่ศาลรัฐธรรมนูญได้อ้างเขตอ านาจเหนือคดีดังกล่าว เช่น คดีวินิจฉัยให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
มาตรา 190 ที่บัญญัติในเรื่องการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศที่ต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบเป็น
การกระท าที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเนื่องจากเป็นการกระท าเพ่ือให้บุคคลหรือคณะบุคคลได้มาซึ่งอ านาจ
ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 87 คดีวินิจฉัยให้การ
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในเรื่องที่มาและคุณสมบัติของสมาชิกวุฒิสภาเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเนื่องจากเป็นการกระท าที่ท าให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้
เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ88 และคดีวินิจฉัยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือสถาปนา
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทั้งฉบับ แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวไม่ได้ปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ให้ค าแนะน าว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญควรจะต้องให้ประชาชนท าประชามติ89 แต่ศาล
ได้ออกค าสั่งให้คุ้มครองชั่วคราวให้รัฐสภายับยั้งการลงมติในวาระที่สามไว้ก่อนจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะ
พิจารณาคดีเสร็จ 
    (5) บทบาทของผู้พิพากษาตุลาการในเชิงปัจเจกบุคคล 
     นอกจากบทบาทในเชิงสถาบันแล้ว ผู้พิพากษาตุลาการบางคนก็มีบทบาทใน
เชิงปัจเจกบุคคลหรือบทบาทในทางส่วนตัวด้วย ตั้งแต่การออกจากต าแหน่งผู้พิพากษาตุลาการเพ่ือเข้ารับ
ต าแหน่งทางการเมืองหรือต าแหน่งในองค์กรอิสระที่มีบทบาทในทางการเมืองอย่างสูง เช่น ประธานศาล
ฎีกาที่เข้าร่วมประชุมประมุข 3 ศาลได้รับการแต่งตั้งให้เป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในรัฐบาลที่
คณะรัฐประหารได้แต่งตั้งขึ้น และหลังจากพ้นจากต าแหน่งรัฐมนตรีก็ได้รับการโปรดเกล้าฯ ให้ด ารง
ต าแหน่งองคมนตรี ส่วนเลขานุการประธานศาลฎีกาในช่วงเวลานั้นหลังการรัฐประหาร พ.ศ. 2549 ก็
ได้รับการแต่งตั้งให้ปลัดกระทรวงยุติธรรม และภายหลังก็ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ส่วนเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมในช่วงเวลานั้น ภายหลังได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาตุลาการจ านวนมากยังได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระที่มี
บทบาทในทางการเมืองภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มีผลบังคับใช้ เช่น กรรมการการ
เลือกตั้ง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และผู้ตรวจการแผ่นดิน รวมไปถึงตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญอีกด้วย นอกจากนี้ ผู้พิพากษาตุลาการจ านวนหนึ่งยังได้แสดงความคิดเห็นส่วนตัวใน

                                                           
87 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 1/2557 ลงวันที่ 12 มีนาคม พ.ศ. 2557 
88 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 15-18/2556 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556 
89 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 18-22/2555 ลงวันที่ 13 ธันวาคม พ.ศ. 2555 
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ประเด็นขัดแย้งทางการเมืองโดยการเขียนบทความ หรือหนังสือ 90 หรือออกเป็นแถลงการณ์ เช่น 
แถลงการณ์ของกลุ่มตุลาการผู้รักแผ่นดินที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาศาลยุติธรรมจ านวน 63 คนได้แก่
แถลงการณ์คัดค้านการพิจารณาร่างพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมในปี พ.ศ. 255691 เป็นต้น 
  3.3.2.2 ความเปลี่ยนแปลงในโครงสร้างอ านาจของฝ่ายตุลาการ 
     หลังการรัฐประหาร คณะรัฐประหารได้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราวขึ้น
และได้ก่อตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญเพ่ือยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ซึ่งต่อมาร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว
ผ่านการท าประชามติและมีบังคับใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งใน
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้เพ่ิมบทบาทอ านาจหน้าที่และหลักประกันความเป็นอิสระให้ฝ่ายตุลาการมาก
ยิ่งขึ้นไปกว่ารัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 เดิมที่มีความสามารถในการควบคุมฝ่ายการเมืองได้ทุกมิติอยู่
แล้ว โดยความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวมีลักษณะที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่  
     ประการแรก เพ่ิมบทบาทเชิงรุกในการตรวจสอบฝ่ายการเมือง จากเดิมท่ีฝ่าย
ตุลาการจะตรวจสอบฝ่ายการเมืองได้ก็ต่อเมื่อมีองค์กรเสนอเรื่องให้ศาลพิจารณา องค์กรที่เสนอเรื่องดัง
กล่าวคือองค์กรอิสระทั้งหลาย อันประกอบไปด้วยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ คณะกรรมการการเลือกตั้ง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาและ
คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินและรวมไปถึงสมาชิกวุฒิสภาบางส่วนด้วย แต่ในรัฐธรรมนูญฉบับ ปี พ.ศ. 
2540 กลไกในการเสนเรื่องดังกล่าวกลับไม่ท างานตามที่สังคมคาดหวังไว้นักโดยผู้ร่างรัฐธรรมนูญ
สันนิษฐานว่าองค์กรอิสระดังกล่าวถูกแทรกแซงโดยฝ่ายการเมือง ดังนั้น ในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
จึงได้ให้ฝ่ายตุลาการเข้าไปท าหน้าที่คัดเลือกองค์กรตามรัฐธรรมนูญฝ่ายตรวจสอบทั้งหมด โดยการ
ก าหนดให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด หรือตัวแทนผู้พิพากษา
ศาลฎีกาหรือตุลาการศาลปกครองที่ได้รับเลือกจากที่ประชุมใหญ่ของแต่ละศาลเข้าร่วมเป็นกรรมการสรร
หาผู้ด ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระโดยเชื่อว่าตัวแทนฝ่ายตุลาการจะมีความเป็นกลางและสามารถสรรหา
บุคคลที่มีความซื่อสัตย์สุจริตมาปฏิบัติหน้าที่ให้มีประสิทธิภาพได้  

                                                           
90 วสันต์ สร้อยพิสุทธิ์, เรื่อง(ไม่)สนุกในศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: ต้นธรรม สนพ., 

2556).  
91 ผู้จัดการออนไลน์, “กลุ่มตุลาการผู้รักแผ่นดิน 63 รายชื่อค้าน พ.ร.บ.นิรโทษกรรม จี้

ทบทวน-ยับยั้งเร็วที่สุด,” สืบค้นวันที่ 5 พฤศจิกายน พ.ศ. 2556, จาก http://www.manager.co.th/ 
Politics/ViewNews.aspx?NewsID= 9560000138124. 
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     การให้ฝ่ายตุลาการเป็นกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งสมาชิกวุฒิสภา
บางส่วน และองค์กรอิสระดังกล่าว หากพิจารณาทั้งกระบวนการตรวจสอบฝ่ายการเมืองจะพบว่าฝ่ายตุลา
การเป็นผู้สรรหาผู้ด ารงต าแหน่งเหล่านี้เพ่ือให้องค์กรเหล่านี้พิจารณายื่นเรื่องให้ฝ่ายตุลาการพิจารณาอีกที
หนึ่ง กระบวนการดังกล่าวจึงเสมือนเป็นบทบาทเชิงรุกของฝ่ายตุลาการในการตรวจสอบฝ่ายการเมือง 
กล่าวคือ จากเดิมที่ฝ่ายตุลาการจะต้องรอให้มีผู้ยื่นเรื่องมาให้ศาลพิจารณา ศาลจึงจะสามารถเข้าไป
ตรวจสอบฝ่ายการเมืองได้ก็เพ่ิมเติมให้ศาลเป็นผู้คัดเลือกบุคคลที่จะน าเรื่องมาเสนอให้ศาลพิจารณา
เสียเลย บุคคลที่ถูกคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการจึงเป็นเสมือนตัวแทนของฝ่ายตุลาการไปโดยปริยาย หรือฝ่าย
ตุลาการมีตัวแทนในการเสนอเรื่องให้ฝ่ายตุลาการพิจารณานั่นเอง 
     ประการที่สอง เพ่ิมอ านาจหน้าที่ให้ฝ่ายตุลาการสามารถบริหารจัดการกิจการ
ของตนเองได้มากยิ่งขึ้นอันเป็นการลดช่องทางที่ฝ่ายอ่ืนจะสามารถถ่วงดุลอ านาจฝ่ายตุลาการได้ เช่น การ
ให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการเสนอร่างพระราชบัญญัติและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ศาล
จะต้องเป็นผู้รักษาการตามกฎหมายเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภาได้เอง 92 หรือการบัญญัติรับประกันว่า
ศาลจะต้องได้รับการจัดสรรงบประมาณที่เพียงพอแก่การบริหารจัดการกิจการของตนเอง และหากศาล
เห็นว่างบประมาณที่ได้รับการจัดสรรให้จากรัฐบาลไม่เพียงพอก็สามารถเสนอค าขอแปรญัตติต่อ
คณะกรรมาธิการได้โดยตรง93 ซึ่งมีการใช้บทบัญญัติดังกล่าวในการโต้แย้งว่ารัฐบาลจัดสรรงบประมาณ
ให้แก่ฝ่ายตุลาการน้อยเกินไปด้วย94 
 
 3.3.3 ผลกระทบของตุลาการภิวัตน์ต่อรากฐานของระบบการเมืองไทย 
   ปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์ก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนต่อรากฐานของระบบการ
เมืองไทยที่วางอยู่บนหลักการทางกฎหมายที่ส าคัญ 3 หลักการด้วยกัน ได้แก่ (3.3.3.1) ผลกระทบต่อ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ (3.3.3.2) ผลกระทบต่อหลักประชาธิปไตย และ (3.3.3.2) ผลกระทบต่อหลัก
ความเป็นกลาง 
  3.3.3.1 ผลกระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
     หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการที่ก าหนดให้มีการก าหนดแบ่งแยก
องค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศออกเป็นหลายองค์กร และให้แต่ละองค์กรท าหน้าที่
                                                           

92 มาตรา 139 และ มาตรา 142 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
93 มาตรา 168 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
94 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 14/2557 ลงวันที่ 4 ตุลาคม พ.ศ. 2556 
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ถ่วงดุลและตรวจสอบอีกองค์กรหนึ่ง โดยหัวใจส าคัญคือการถ่วงดุลและตรวจสอบดังกล่าวคือจะต้องไม่ให้
องค์กรใดองค์กรหนึ่งมีอ านาจเหนือกว่าอีกองค์กรหนึ่งอย่างชัดเจน ในปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์ดังกล่าว
ได้ท าให้องค์กรตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเหนือกว่าองค์อ่ืนอย่างชัดเจน และไม่มี
องค์กรใดที่จะสามารถถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังเช่นตัวอย่างคดีที่
ศาลรัฐธรรมนูญอ้างเขตอ านาจเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขรัฐธรรมนูญที่กระท าโดยรัฐสภาทั้งๆ ที่ไม่มี
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาตราใดก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าว 
และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญไม่สามารถกระท าได้ซึ่งมีข้อโต้แย้งว่าเป็น ค า
วินิจฉัยที่มีปัญหาทั้งในทางหลักกฎหมายและปัญหาในทางการเมืองก็ไม่มีองค์กรใดที่จะตรวจสอบศาล
รัฐธรรมนูญต่อกรณีดังกล่าวได้ กรณีดังกล่าวนี้เป็นตัวอย่างที่ขัดเจนที่แสดงให้เห็นว่าเกิดปัญหาของระบบ
การถ่วงดุลและตรวจสอบตามหลักการแบ่งแยกอ านาจแล้ว 
  3.3.3.2 ผลกระทบต่อหลักประชาธิปไตย  
     หลักประชาธิปไตยยืนยันว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนที่สามารถใช้ได้
ผ่านการเลือกตั้งหรือการลงประชามติ และตัวแทนที่รับเลือกตั้งจากประชาชนย่อมมีอ านาจและความชอบ
ธรรมในการใช้อ านาจแทนประชาชน อีกท้ังผู้ชนะการเลือกตั้งย่อมต้องสามารถผลักดันนโยบายที่ตนเองได้
หาเสียงไว้ หากต่อมาประชาชนไม่เห็นชอบด้วยในนโยบายหรือการด าเนินการตามนโยบายดังกล่าวย่อมใช้
สิทธิที่ไม่เลือกผู้สมัครจากพรรคการเมืองนั้นอีกต่อไป แต่ฝ่ายตุลาการได้พิพากษาให้การเลือกตั้งทั่วไปซึ่ง
จัดให้ประชาชนทั้งประเทศได้ใช้อ านาจอธิปไตยของตนเองเป็นโมฆะถึง 2 ครั้งคือการเลือกตั้งวันที่ 2 
เมษายน พ.ศ. 2549 และวันที่ 2 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2556 จากการเลือกตั้งทั่วไปทั้งหมด 4 ครั้งในรอบ 7 ปี
(พ.ศ. 2549-2556) และศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยคดีท่ีเป็นนโยบายส าคัญของรัฐบาล เช่น การวินิจฉัยร่าง
พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี พ.ศ.... การตราพระราชก าหนดให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้
เงินเพ่ือวางระบบบริหารจัดการน้ าและสร้างอนาคตประเทศ พ.ศ. 2555 และพระราชก าหนดปรับปรุงการ
บริหารหนี้เงินกู้ที่กระทรวงการคลังกู้เพ่ือช่วยเหลือกองทุนเพ่ือการฟ้ืนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน 
พ.ศ. 2555 และร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้าน
คมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ....  ซึ่งทั้งกฎหมายทั้งสี่ฉบับเป็นนโยบายที่ส าคัญของรัฐบาล นอกจากนี้ 
การรับวินิจฉัยร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งเป็นนโยบายหนึ่งที่พรรครัฐบาลใช้ในการหาเสียงจาก
ประชาชนในการเลือกตั้งทั่วไป ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผลของการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการจึงกระทบโดยตรงต่อหลักประชาธิปไตย ท าให้
การใช้อ านาจของประชาชนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมถูกควบคุมโดยฝ่ายตุลาการทั้งสิ้น  
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  3.3.3.3 ผลกระทบต่อหลักความเป็นกลางของฝ่ายตุลาการ 
     หลักการพ้ืนฐานของฝ่ายตุลาการสมัยใหม่นอกจากหลักความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการแล้ว หลักความเป็นกลาง (Judicial Impartiality) ก็เป็นหลักการส าคัญอีกประการหนึ่ง
เช่นกัน ดังค ากล่าวที่มีชื่อเสียงประโยคหนึ่งที่ว่า “ความไม่ยุติธรรมไม่เพียงแต่จะต้องประสิทธิประศาสตร์
ให้(แก่สังคม)เท่านั้น แต่จะต้องท าให้(สังคม)เห็นด้วยว่าได้รับความยุติธรรมแล้ว” (Not only must 
Justice be done; it must also be seen to be done) ดังนั้น ความยุติธรรมจึงมิได้มีแต่ด้านที่ผู้
พิพากษาตัดสินคดีได้อย่างเป็นธรรมเท่านั้น แต่ยังมีด้านที่จะต้องกระท าให้ประชาชนรับรู้ได้ว่าตนเองก็
ได้รับความยุติธรรมด้วยเช่นกัน ซึ่งสิ่งหนึ่งที่จะท าให้สังคมหรือประชาชนเห็นได้ว่าความยุติธรรมได้ถูก
ประสิทธิ์ประสาทแล้วก็คือความเป็นกลางของฝ่ายตุลาการนั่นเอง ความไม่ฝักใฝ่คู่ความฝ่ายใดจะช่วยให้
ค าพิพากษาของศาลได้รับความเคารพเชื่อมั่นแม้สังคมอาจจะไม่เห็นด้วยกับค าพิพากษาก็ตาม ตุลาการภิ
วัตน์เป็นปรากฏการณ์ที่ฝ่ายตุลาการเข้ามามีบทบาทในการตัดสินข้อพิพาทที่มีความเป็นการเมืองอย่างสูง
ที่ได้รับการจับตามองเป็นพิเศษจากสังคม เมื่อใดก็ตามที่มีข้อสงสัยในค าพิพากษา เช่น ข้อสงสัยในการให้
เหตุผลที่ถูกวิจารณ์ว่าไม่หนักแน่เพียงพอ หรือข้อสงสัยต่อการเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานการใช้การตีความ
กฎหมายที่ท าให้ผลแห่งคดีต่อคู่ขัดแย้งทางการเมืองที่แตกต่างกันท าให้ฝ่ายที่ได้รับผลร้ายจากการใช้
อ านาจของฝ่ายตุลาการเกิดความรู้สึกไม่เชื่อมั่นในความเป็นกลางของฝ่ายตุลาการ ทั้งๆ ที่ในค าวินิจ ฉัย
อาจจะมีเหตุผลที่น่ารับฟังอยู่ก็ตาม 
     ตัวอย่างของคดีที่มีความไม่มั่นคงแน่นอนในบรรทัดฐานการใช้การตีความ
กฎหมายบทเดียวกันต่อคู่ความที่แตกต่างกัน เช่น กรณีการท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศในสมัย
รัฐบาลพลเอกสุรยุทธ์ จุลานนท์ที่แต่งตั้งโดยคณะรัฐประหาร ปี พ.ศ. 2549 ที่ได้ท าสัญญาหุ้นส่วน
เศรษฐกิจกับประเทศญี่ปุ่น เมื่อมีการยื่นฟ้องให้ศาลปกครองวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการ
ดังกล่าวศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าเป็นการกระท าทางรัฐบาลที่ศาลไม่มีเขตอ านาจในการพิจารณา95 แต่
กรณีการท าแถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชาในกรณีเขาพระวิหารโดยรัฐบาลของอีกขั้วการเมืองหนึ่ง ศาล
ปกครองสูงสุดกลับวินิจฉัยว่าศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบได้96  
     กรณีตัวอย่างที่ชัดเจนอีกกรณีหนึ่ งคือกรณีการใช้สิทธิ ในการพิทักษ์
รัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญก าหนดว่าหากมีผู้ใช้สิทธิและเสรีภาพเพ่ือล้มล้างรัฐธรรมนูญหรือได้มาซึ่งอ านาจ
ในการปกครองประเทศโดยวิถีทางที่ไม่ได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ผู้ที่รัฐธรรมนูญก าหนดสามารถยื่นค า
                                                           

95 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 
96 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 
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ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาออกค าสั่งห้ามการใช้สิทธิและเสรีภาพเช่นว่านั้นได้ บทบัญญัติดังกล่าว
ปรากฏทั้งในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 และ ฉบับปี พ.ศ. 2550 ซึ่งในส่วนที่ก าหนดผู้มีสิทธิริเริ่มเรื่อง
และกระบวนการเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณานั้นรัฐธรรมนูญทั้งสองฉบับได้บัญญัติไว้ด้วยถ้อยค า
ที่เกือบจะเหมือนกันในทุกตัวอักษร แตกต่างกันเพียงผู้มีสิทธิริเริ่มกระบวนการที่ในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 
พ.ศ. 2540 ใช้ค าว่า “ผู้รู้เห็น” ส่วนในฉบับปี พ.ศ. 2550 ใช้ค าว่า “ผู้ทราบ” เท่านั้น ส่วนกระบวนการก็
ยังคงบัญญัติไว้เหมือนกันคือให้เสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค าร้องให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณา แต่เมื่อบุคคลที่สังกัดอยู่ในขั้วการเมืองฝ่ายหนึ่งได้ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ
โดยตรงเพ่ือขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย แต่ศาลรัฐธรรมนูญไม่รับค าร้องโดยให้เหตุผลว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวก าหนดให้ผู้ร้องจะต้องยื่นผ่านอัยการสูงสุดเสียก่อนเพ่ือให้อัยการสูงสุดตรวจสอบและเป็นผู้ยื่นค า
ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ97 แต่ต่อมามีการยื่นค าร้องโดยบุคคลที่สังกัดอยู่ในขั้วการเมืองอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งแม้จะ
เป็นรัฐธรรมนูญคนละฉบับแต่เนื้อหาไม่แตกต่างกัน แต่กรณีหลังศาลกลับรับค าร้องไว้พิจารณาโดยไม่ต้อง
ผ่านอัยการสูงสุด98 หรือกรณีการยื่นค าร้องต่อศาลยุติธรรมเพ่ือขอให้ศาลตรวจสอบการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉิน ฝ่ายหนึ่งยื่นค าร้อง ศาลยกค าร้องโดยให้เหตุผลว่าเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารที่จะ
กระท าได้ แต่อีกฝ่ายหนึ่งยื่นค าร้อง ศาลกลับรับค าร้องไว้พิจารณาและมีค าสั่งห้ามน าประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรงมาใช้บังคับ99 เป็นต้น 
 
3.4 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
  
 3.4.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการไทย  
   จากการศึกษาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการพบว่ามีประเด็นปัญหาใน 4 ประเด็น
ด้วยกัน ได้แก่ (3.4.1.1) ปัญหาเชิงมโนทัศน์ของฝ่ายตุลาการไทยที่ไม่สอดคล้องกับหลักการสากล 
(3.4.1.2) ปัญหาพัฒนาการที่ไม่สมดุลของฝ่ายตุลาการไทย และ (3.4.1.3) ปัญหาการปรับตัวไม่ทันของ
ระบบกฎหมายไทย (3.4.1.4) ปัญหากระบวนการทัศน์ทางกฎหมายที่ไม่เป็นประชาธิปไตยในวงการ
กฎหมายไทย   
                                                           

97 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2549  
98 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 18-22/2555 
99 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล , “อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการ “ชุมนุมโดยสงบ” ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 63,” ใน ข้าแต่ศาลที่เคารพ (กรุงเทพมหานคร : มติชน, 2558), น.69-77. 



99 
 

  3.4.1.1 ปัญหาเชิงมโนทัศน์ของฝ่ายตุลาการ(มายาคติของฝ่ายตุลาการ) 
     ปัญหาเชิงมโนทัศน์คือปัญหาที่ระบบกฎหมายไทยมีแนวคิดและหลักการ
เบื้องหลังที่ไม่สอดคล้องกับมโนทัศน์ฝ่ายตุลาการของประเทศที่มีการปกครองแบบประชาธิปไตย เมื่อมโน
ทัศน์พ้ืนฐานของฝ่ายตุลาการตั้งไม่ตรงเสียแล้วก็ย่อมเป็นการยากที่ฝ่ายตุลาการไทยจะเป็นฝ่ายตุลาการที่
เป็นประชาธิปไตยและจะก่อให้เกิดปัญหาต่อไป มโนทัศน์ของฝ่ายตุลาการที่เป็นปัญหาได้เป็น 4 มโนทัศน์ 
อันได้แก่ (1) มโนทัศน์ว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ (2) วาทกรรมตุลาการภิวัตน์ และ (3) วาท
กรรมการตัดสินในพระปรมาภิไธย  
    (1) มโนทัศน์ว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
     ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการไทยนั้นเป็นฝ่ายตุลาการที่มุ่งสู่ความเป็น
อิสระแบบสัมบูรณ์(Absolute Independence) ที่ไม่ยอมรับหรือปฏิเสธที่จะมีปฏิสัมพันธ์กับฝ่ายอ่ืน ซึ่ง
รวมถึงการไม่ยอมรับการตรวจสอบจากฝ่ายอ่ืนด้วย โดยมองว่าความสัมพันธ์กับฝ่ายอ่ืนจะท าให้ฝ่ายตุลา
การไม่เป็นอิสระ การตรวจสอบที่เหมาะสมของระบบตุลาการไทยคือการควบคุมตรวจสอบกันเองภายใน
หมู่ผู้พิพากษาตุลาการด้วยกันเท่านั้น(Self-Regulation)  
     มโนทัศน์ความเป็นอิสระแบบไทยนี้จะพบเห็นได้จากทั้งในต าราค าอธิบาย
กฎหมาย หรือการแสดงความคิดเห็นของนักกฎหมายรวมถึงผู้พิพากษาเอง และสาธารณะชนทั่วไปทั้งที่
เป็นทางการและไม่เป็นทางการ ตัวอย่างที่ชัดเจนเป็นทางการ เช่น ในเหตุผลท้ายพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการตุลาการ ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2500 ที่แก้ไขโครงสร้างการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาโดยให้ผู้
พิพากษาด้วยกันเองเป็นคณะกรรมการตุลาการผู้มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาให้คุณให้โทษผู้พิพากษา
โดยระบุไว้ในเหตุผลท้ายพระราชบัญญัติถึงการแก้ไขไว้ว่ากฎหมายเดิมเป็นช่องทางให้อ านาจฝ่ายอ่ืนเข้า
มาควบคุมผู้พิพากษาได้โดยง่ายอันเป็นการผิดหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยในส่วนที่ว่าด้วยการ
แบ่งแยกอ านาจให้สมดุลกันและไม่ต้องตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่ให้ผู้พิพากษามีอิสระในการ
พิจารณาคด1ี00 ซึ่งมีความหมายโดยนัยคือการให้บุคคลภายนอกที่ไม่ใช่ผู้พิพากษาตุลาการมาเป็นกรรมการ
ตุลาการหรือเกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาจะท าให้ฝ่ายตุลาการไม่เป็นอิสระ หรือกรณีการ
เรียกร้องให้แยกศาลออกจากกระทรวงยุติธรรมในช่วงก่อนรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 ก็มีการให้
เหตุผลว่าการที่ศาลยุติธรรมอยู่ในความดูแลของกระทรวงยุติธรรมโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
ท าให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจเหนือศาลอยู่หลายประการ เช่น การแต่งตั้ง โยกย้าย และการพิจารณาความดี
ความชอบ ตลอดจนการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการตุลาการต้องเริ่มต้นมาจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
                                                           

100 หมายเหตุท้าย พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 
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ยุติธรรม และกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้จัดท างบประมาณรายจ่ายของศาล เป็นต้น จึงจ าเป็นต้องแยกศาล
ยุติธรรมออกมาเป็นอิสระโดยเด็ดขาดอย่างแท้จริง101 หรือในการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่(พ.ศ. 2557-58) 
ที่พยายามจะแก้ไขสัดส่วนกรรมการตุลาการ(ก.ต.) ที่เป็นบุคคลภายนอกก็ได้รับการคัดค้านจากผู้พิพากษา
จ านวน 2,079 คน102 และอดีตผู้พิพากษาชั้นผู้ใหญ่โดยการให้เหตุผลว่าการเพ่ิมกรรมการบุคคลภายนอก
ขัดกับหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการและหลักนิติธรรม103 
     การมองว่าความสัมพันธ์ทางกฎหมายระหว่างฝ่ายอ่ืนกับฝ่ายตุลาการจะท าให้
ฝ่ายตุลาการไม่เป็นอิสระยังรวมไปถึงกรณีฝ่ายอ่ืนที่ไม่ใช่ฝ่ายตุลาการเข้าไปตรวจสอบการผู้พิพากษาตุลา
การ เช่น กรณีการเข้าไปตรวจสอบข้อกล่าวหาว่าผู้พิพากษาตุลาการการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของ
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ(ป.ป.ช.) ต่อทั้งผู้พิพากษาศาลยุติธรรม และตุลา
การศาลปกครองซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย104 ต่างก็ถูกโต้แย้งด้วย

                                                           
101 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม , พิมพ์ครั้งที่ 

8 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.43. ขีดเส้นใต้โดยผู้เขียน 
102 มติชนออนไลน์ , “อ่านจดหมายเปิดผนึกท่านเปาถึงกมธ. ค้านรธน.ท าลายความ

น่าเชื่อถือ,”สืบค้น เมื่ อวันที่  13 กรกฎาคม พ.ศ.  2558, จาก  http://www.matichon.co.th/ 
news_detail.php?newsid=1436773226. 

103 มติชนออนไลน์ , “จ.ม.เปิดผนึก จาก “องคมนตรี” ถึง “ปธ.กรธ.” หวั่นการเมือง
ครอบง าคนนอกนั่ง “ก.ต.”, สืบค้นเมื่อวันที่17 กุมภาพันธ์ 2559, จาก http://www.matichon.co.th 
/news/41146 และโปรดดู ดุษฎี ห์ลีละเมียร, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและการต่อสู้เพ่ือระบบ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมที่ คสช. และ สปช. ต้องศึกษาให้ถ่องแท้ ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 23 
เ มษายน  2558 , จ าก  http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID=95800000 
46359.  

104 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล, “ตุลาการกับการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ,” ใน ข้าแต่ศาล
ที่เคารพ (กรุงเทพมหานคร: มติชน, 2558), น.183-191.  
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เหตุผลเดียวกันคือเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 105 ยิ่งไปกว่านั้น ค าพิพากษาของ
ศาลในบางกรณี เช่น ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 120/2544 ลงวันที่ 14 ธันวาคม พ.ศ.2544 เป็นคดีที่ผู้
ฟ้องคดีฟ้องศาลยุติธรรมตั้งแต่ศาลชั้นต้นจนถึงศาลฎีกาโดยกล่าวหาว่าผู้พิพากษานั้นพิจารณาพิพากษาคดี
ด้วยพยานหลักฐานเท็จและใช้อ านาจตุลาการโดยมิชอบท าให้ตนเองเป็นฝ่ายแพ้คดี ขอให้ศาลปกครอง
พิพากษาและชี้ขาดคดีให้ถูกต้องและเป็นธรรม ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่าการกระท าตามค าฟ้องนั้นเป็น
การด าเนินกระบวนพิจารณาคดีแพ่งอันใช้อ านาจตุลาการมิใช่การใช้อ านาจปกครองหรือการด าเนินการ
ทางปกครอง คดีจึงไม่อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองที่จะพิจารณา จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและ
ให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่ง
ยืนตามศาลปกครองชั้นต้น คือไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา ซึ่งปัญหาของค าวินิจฉัยนี้ไม่ได้อยู่ที่ผลของค าสั่ง 
ซึ่งศาลได้วินิจฉัยคดีสอดคล้องกับกฎหมายและหลักการ แต่ปัญหาอยู่ที่การให้เหตุผลของศาลปกครอง
สูงสุดที่ว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล การใช้อ านาจตุลาการ ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ตามมาตรา 249 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย(ฉบับปี พ.ศ. 2540) จึงไม่อาจถูกตรวจสอบได้โดยสภาพ เมื่อคดีถึงที่สุดในศาลยุติธรรม
แล้ว ผู้ฟ้องคดีจะน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองอีกไม่ได้ การที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้

                                                           
105 ประธานศาลปกครองสูงสุดได้ให้สัมภาษณ์สื่อมวลชนต่อกรณีที่คณะกรรมการป้องกัน

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ(ป.ป.ช.) ได้รับเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับการจ่ายส านวนคดีในศาลปกครอง

สูงสุดโดยประธานศาลปกครองสูงสุดคนเก่าไว้พิจารณาโดยให้ทัศนะว่า ถ้า ป.ป.ช. แม้จะเป็นองค์กรอิสระ

แต่ก็ใช้อ านาจบริหาร หากให้ ป.ป.ช. ตรวจสอบศาลได้ก็จะเท่ากับให้ฝ่ายบริหารตรวจสอบฝ่ายตุลาการอัน

เป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ , โปรดดู มติชนออนไลน์, “สัมภาษณ์พิเศษ ดร.หัสวุฒิ 

วิฑิตวิริยกุล ประธานศาลปกครองสูงสุด , กรณีเปลี่ยนองค์คณะ คดีปราสาทพระวิหาร" ถ้าศาลปกครอง 

ต้ อ ง ไ ป ชี้ แ จ ง  ป . ป . ช .  ร ะ บ บ พั ง ! ! ! , ”  สื บ ค้ น เ มื่ อ วั น ที่  5  มี น า ค ม  พ . ศ .  2 5 5 9 ,  จ า ก 

http://www.matichon.co.th/mtc-flv-window.php?newsid=1298890783. หรือ กรณีท่ีป.ป.ช. รับ

เรื่องข้อกล่าวหาเรื่องการออกหมายจับของผู้พิพากษาศาลจังหวัดว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ก็

ได้รับการประท้วงจากผู้พิพากษาเช่นกัน โปรดดู ผู้จัดการออนไลน์ , “เลขาฯ ศาลแจง อ.ธรรมศาสตร์ ชี้ 

ก . ต . ไ ม่ ไ ด้ ป ก ป้ อ ง ผู้ พิ พ าก ษ า ,”  สื บ ค้ น เ มื่ อ วั นที่  5  มี น าคม  พ . ศ .  2 553 ,  จ าก  http:// 

www.manager.co.th/Crime/ViewNews.aspx?NewsID=9530000031426. 
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พิจารณาชอบแล้ว” ประโยคดังกล่าวนี้ไม่จ าเป็นต้องระบุไว้ในค าสั่งก็มีเหตุผลที่เพียงพอในการสั่งยกค าร้อง
อุทธรณ์แล้วจึงท าให้เห็นแนวคิดเรื่องความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการที่เป็นแบบสัมบูรณ์ได้เป็นอย่างดี 
     ดังกล่าวที่กล่าวมาทั้งหมดนี้สะท้อนให้เห็นถึงมโนทัศน์ความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการตามความเข้าใจในระบบกฎหมายไทยแตกต่างไปจากความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการใน
ระดับสากล ซึ่งจากการศึกษาในบทที่ 2 ได้ชี้ให้เห็นว่ามาตรฐานสากลของความเป็นอิสระดังกล่าวนั้น ไม่ได้
บังคับหรือก าหนดไว้เลยว่าจะต้องให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบบริหารกิจการของตนเอง และห้ามฝ่ายอ่ืนๆ 
เข้ามาท าหน้าที่บริหารหรือเข้าตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาเลย แต่จะกล่าวถึงการก าหนด
หลักประกันว่าระบบการตรวจสอบต่างๆ จะไม่ถูกบิดเบือนไปเป็นเครื่องมือในการแทรกแซงการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษาตุลาการ จนอาจกล่าวได้ว่าความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในระดับ
สากลเป็นความเป็นอิสระแบบมีความพร้อมรับผิด(Accountable Independence) กล่าวคือผู้พิพากษา
ตุลาการรวมทั้งฝ่ายตุลาการทั้งมวลสามารถถูกถ่วงดุลและตรวจสอบได้โดยระบบและกลไกที่เหมาะสม 
    (2) วาทกรรมตุลาการภิวัตน์ 
     ค าว่า “ตุลาการภิวัตน์” ถูกประดิษฐ์ขึ้นโดยนักวิชาการด้านมานุษยวิทยาใน
บริบทของความขัดแย้งทางการเมือง และถือก าเนิดข้ึนมาเพ่ือสนับสนุนพระราชด ารัสของพระมหากษัตริย์
ที่ทรงเรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการเข้าแก้ไขปัญหาวิกฤตทางการเมืองในช่วงปี พ.ศ. 2549 โดยอ้างอิงจาก
เหตุการณ์ในต่างประเทศที่มีปรากฏการณ์ที่ฝ่ายตุลาการเข้าไปมีบทบาททางการเมือง เช่น การตรวจสอบ
โดยฝ่ายตุลาการ(Judicial Review) ตุลาการเชิงการเมือง(Judicialization of Politics) และ Judicial 
Activism วาทกรรมดังกล่าวได้รับการตอบรับอย่างกว้างขวาง และได้ถูกน าไปใช้เรียกการแทรกแซง
การเมืองของฝ่ายตุลาการโดยอ้างว่าฝ่ายตุลาการมีความเป็นกลางจึงสามารถที่จะสอดเข้ามาแก้ไขวิกฤต
ทางการเมืองได้106 โดยปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์ของไทยประกอบไปด้วยการกระท าของฝ่ายตุลาการ
หรือผู้พิพากษาตุลาการใน 3 ลักษณะ ได้แก่ ลักษณะแรก การพิจารณาพิพากษาข้อพิพาททางการเมือง
ผ่านกระบวนการช่องทางการยื่นค าฟ้องหรือค าร้องตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ ส่วนลักษณะที่สอง 
หมายถึงการก าหนดให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการคัดเลือกบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งทางการเมืองต่างๆ 
เช่น สมาชิกวุฒิสภา กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เป็นต้น และลักษณะที่สาม คือ 
การที่ผู้พิพากษาตุลาการเข้ารับต าแหน่งในองค์กรของรัฐที่มีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบองค์กรของรัฐ เช่น 
ป.ป.ช. หรือ ก.ก.ต. ผู้ตรวจการแผ่นดิน เป็นต้น       

                                                           
106 ธีรยุทธ์ บุญม,ี อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 75. 
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     แต่อย่างไรก็ดี  หากน าเหตุการณ์ในประเทศไทยไปเปรียบเทียบกับ
ปรากฏการณ์ที่เกิดในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้วจะพบว่าแม้จะมีความ
คล้ายคลึงกันในแง่ที่ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในทางการเมืองอย่างมาก แต่ทั้งสองกรณีก็ยังมีความแตกต่าง
อย่างส าคัญใน 4 ประการส าคัญ ได้แก่ ประการแรก ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ 
กล่าวคือ ในประเทศที่เป็นประชาธิปไตยที่มีปัญหาดังกล่าว ฝ่ายตุลาการของประเทศเหล่านั้นต่างเป็น
องค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่การแต่งตั้งสามารถย้อนกลับไปหาประชาชนได้ เช่น ตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมนีก็มาจากการแต่งตั้งของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์
(Bundestag) และสภาผู้แทนมลรัฐในระดับสหพันธ์(Bundesrat) ของเยอรมนีเอง ตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสมาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีและประธานสภาทั้งสองของฝรั่งเศส หรือในสหรัฐอเมริกาที่
ให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจตรวจสอบฝ่ายการเมือง ผู้พิพากษาในระดับสหพันธ์ทั้งหมดก็มาจากการแต่งตั้ง
โดยประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน แต่ฝ่ายตุลาการไทย
เป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยน้อยเมื่อเปรียบเทียบกับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน
ต่างประเทศโดยคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทยทั้งตามรัฐธรรมนูญฉบับ ปีพ.ศ. 2549 และ ฉบับปี พ.ศ. 
2550 มีที่มาจากการคัดเลือกกันเองของผู้พิพากษาในศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดทั้งการคัดเลือก
กันเองโดยตรงในที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษาตุลาการ หรือการคัดเลือกโดยอ้อมผ่านคณะกรรมการสรรหาที่มี
เสียงส่วนใหญ่เป็นผู้พิพากษาด้วยกันโดยความเห็นชอบจากวุฒิสภาที่มีสมาชิกครึ่งหนึ่งมาจากการสรรหา
โดยคณะกรรมการสรรหาที่มีผู้พิพากษาตุลาการเป็นเสียงส่วนใหญ่ในคณะกรรมการสรรหาอีกด้วย  
     ประการที่สอง การค านึงถึงหลักการยับยั้งอ านาจตนเองของฝ่ายตุลาการ
(Judicial Self-Restraint) ในต่างประเทศโดยเฉพาะในสหรัฐอเมริกา ความคิดเรื่องบทบาทของฝ่ายตุลา
การในการก้าวเข้าไปตรวจสอบอ านาจของฝ่ายการเมืองอย่างแข็งขันหรือที่อาจเรียกได้ว่าเป็นการใช้
อ านาจแบบอภิวัตน์(Judicial Activism) นั้นเกิดขึ้นมาคู่กับความคิดเรื่องการยับยั้งอ านาจตนเองของฝ่าย
ตุลาการ ที่เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการไม่ก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบฝ่ายการเมืองในเรื่องที่เป็นนิตินโยบายโดย
แท้ของฝ่ายบริหารหรือที่เรียกว่าปัญหาทางการเมือง(Political Question) 107 แต่เมื่อพิจารณาจากค า
วินิจฉัยของศาลในปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์แล้วจะพบว่าศาลไม่ได้น าหลักการยับยั้งอ านาจตนเองของ
                                                           

107 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพาณิชย์ ได้ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับปัจจัยที่ส่งผลต่อความเข้มข้นของ
การใช้อ านาจตุลาการแล้วพบว่ากระบวนการเข้าสู่ต าแหน่งของผู้พิพากษามีความใกล้ชิดกับการเมืองมาก
เท่าใด โอกาสของผู้พิพากษาในการตัดสินคดีจะค านึงถึงผลกระทบทางการเมืองมากขึ้นเท่านั้น  โปรดดู 
ประสิทธิ ปิวาวัฒนพาณิชย์, อ านาจตุลาการและตุลาการธิปไตย, น.282. 



104 
 

ฝ่ายตุลาการเข้าร่วมพิจารณาด้วยแต่อย่างใด แต่จะใช้อ านาจแบบขยายขอบเขตอ านาจของตนเองออกไป
อย่างกว้างขวาง เช่น ในคดีที่ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาพิพากษาแถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชาในกรณีเขา
พระวิหาร ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเฉพาะว่าองค์กรผู้กระท าเป็นฝ่ายบริหาร ดังนั้น การกระท าของฝ่าย
บริหารจึงอยู่ในเขตอ านาจพิจารณาของศาลปกครองได้ ทั้งๆ ที่จริงๆ แล้วการกระท าของฝ่ายบริหารบาง
กรณี เช่น การกระท าทางรัฐบาลไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ซึ่งหลักการดังกล่าวศาลปกครอง
สูงสุดได้รับรองไว้ในคดีความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น(JTEPA)108 หรือกรณีการรับค าร้องขอให้
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญว่ามีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งไม่มีบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญฉบับใดในขณะนั้นให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบดังกล่าว เป็นต้น  
     ประการที่สาม เนื้อหาของข้อพิพาทในปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์ไทย แก่น
แกนของปัญหามักจะเกิดขึ้นในต่างประเทศจะเป็นประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชน เช่น สิทธิในการยุติการ
ตั้งครรภ์ สิทธิในความเป็นส่วนตัว สิทธิในกระบวนการยุติธรรม หรือเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
เป็นต้น แต่แก่นแกนส าคัญของเรื่องที่ศาลไทยวินิจฉัยแล้วเป็นประเด็นปัญหาทั้งหมดเป็นเรื่องการใช้
อ านาจในทางการเมือง นโยบายทางการเมือง หรือสถานะของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง หรือองค์กร
ทางการเมือง อันเรียกได้ว่าเป็นคดีการเมืองโดยแท้ โดยมีคดีที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไม่มากนัก และมักจะเป็นไปในทางจ ากัดสิทธิของประชาชน เช่น การวินิจฉัยยุบ
พรรคการเมืองที่มีสมาชิกจ านวนมหาศาล เช่น พรรคไทยรักไทยหรือพรรคพลังประชาชน เป็นต้น  
     ประการสุดท้าย ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมายของกระท า
ทางตุลาการ กรณีตุลาการเชิงการเมืองของต่างประเทศนั้นการขยายอ านาจตั้งอยู่บนฐานของกฎหมาย 
และอาศัยการตีความขยายขอบเขตความหมายของกฎหมายลายลักษณ์อักษร ดังที่อดีตประธานตุลาการ
ศาลสูงสุดแห่งอิสราเอล Aharon Barak ได้กล่าวไว้ว่าไม่มี Judicial Activism ที่ขัดต่อกฎหมาย109 มีแต่
การตีความขยายความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือเชื่อมโยงสังคมกับตัวบทกฎหมายเท่านั้น แต่
ปรากฏการณ์ตุลาการภิวัตน์ของไทยมีหลายกรณีที่มีปัญหาโต้แย้งว่าฝ่ายตุลาการ ใช้อ านาจที่ขัดแย้งต่อ
                                                           

108 โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การกระท าทางรัฐบาลกับค าสั่งศาลปกครองกลาง,” สืบค้น
เมื่อวันที่ 5 ตุลาคม พ.ศ. 2551, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1264 และ 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การกระท าทางรัฐบาลกับค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551(เขาพระวิหาร),” 
สืบค้นเมื่อวันที่ 5 ตุลาคม พ.ศ.2551, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id= 1292. 

109 Aharon Barak, the Judge in a Democracy (New Jersey: Princeton University 
Press, 2008), p.264-265. 
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รัฐธรรมนูญเสียเอง จนกลายเป็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ตัวอย่าง
ที่ขัดเจนคือกรณีการรับค าร้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นการกระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครอง
ประเทศโดยวิถีทางที่ไม่ได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับ ปี พ.ศ. 2550 ซึ่ง
ศาลรัฐธรรมนูญรับคดีไว้พิจารณาโดยตรงจากผู้ร้องโดยตรง แต่ในรัฐธรรมนูญก าหนดให้ผู้ยื่นค าร้องต้อง
เป็นอัยการสูงสุด และการวินิจฉัยว่าการลงมติของสมาชิกรัฐสภาในการประชุมรัฐสภาเป็นการใช้สิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน เป็นต้น  
    (3) วาทกรรมการตัดสินในพระปรมาภิไธย 
     การตัดสินคดีของศาลให้ท าในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์เป็น
ถ้อยค าที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญเกือบทุกฉบับ แต่ในทางปฏิบัติพระมหากษัตริย์มิได้ทรงพิจารณา
พิพากษาคดีร่วมกับผู้พิพากษาตุลาการแต่อย่างใด ซึ่งแตกต่างไปจากการใช้อ านาจนิติบัญญัติในการตรา
พระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่พระมหากษัตริย์ต้องลงพระปรมาภิไธยเพ่ือให้
กฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับได้ หรือในกิจการของฝ่ายบริหารที่มีความส าคัญ เช่น การแต่งตั้งข้าราชการ
ระดับสูงก็ต้องให้พระมหากษัตริย์ทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง ดังนั้น บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญจึงท าหน้าที่เป็น
เสมือนสัญลักษณ์ว่า อ านาจตุลาการเป็นหนึ่งในอ านาจอธิปไตยหรืออ านาจสูงสุดที่เป็นของประชาชน 
เช่นเดียวกับอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารโดยมีพระมหากษัตริย์ในฐานะประมุขของรัฐนั้นทรงใช้
อ านาจนั้นแทนประชาชน  
     แต่ในค าอธิบายถึงถ้อยค าดังกล่าวที่เขียนโดยผู้พิพากษาระดับสูงที่มีชื่อเสียง
จ านวนมาก กลับให้อรรถาธิบายเชื่อมโยงฝ่ายตุลาการกับสถาบันพระมหากษัตริย์ เช่น “อ านาจศาลคือ
อ านาจของพระมหากษัตริย์เป็นเหตุให้เรียกที่นั่งของผู้พิพากษาตระลาการในระหว่างพิจารณาคดีว่า 
“บัลลังก์” เพราะผู้ที่ได้โปรดเกล้าฯ ให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษามานั้นถือว่าเป็นผู้ที่ท างานต่างพระเนตร
พระกรรณ หรือที่เรียกกันทั่วไปว่า “ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” ...”110 จนได้ถูกอรรถาธิบาย
ขยายความกลายเป็นความเชื่อที่ว่าผู้พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการมีสถานะที่เหนือกว่าข้าราชการฝ่ายอ่ืน 
โดยเฉพาะฝ่ายการเมือง111  

                                                           
110 ประภาศน์ อวยชัย, “ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล,” ดุลพาห, เล่ม 3, ปีที่ 35, น.17 

(พฤษภาคม-มิถุนายน 2531).  
111 ภุชงค์ นิลสนิท, “ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์,” ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 58, น.69 

(มกราคม-เมษายน 2554). 
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     วาทกรรมตัดสินในพระปรมาภิไธยดังกล่าวมีปัญหาในทางหลักการ 2 
ประการ ประการแรก วาทกรรมดังกล่าวไม่สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตยที่อ านาจตุลาการเป็นส่วนหนึ่ง
ของอ านาจอธิปไตยที่เป็นของประชาชน ดังนั้น หากฝ่ายตุลาการจะต้องเป็นตัวแทนของผู้ใด ในการใช้
อ านาจดังกล่าวนี้ก็ควรจะเป็นตัวแทนประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจ การอธิบายเชื่อมโยงกับสถาบัน
พระมหากษัตริย์กับอ านาจตุลาการจึงควรอยู่ในท านองที่ว่าพระมหากษัตริย์ทรงอยู่ในสถานะตัวแทน
ประชาชน และเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการแทนประชาชน การตัดสินคดีจึงต้องท าในพระปรมาภิ ไธย น่าจะ
สอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตยมากกว่าค าอธิบายที่ไม่ได้เชื่อมโยงอ านาจตุลาการซึ่งเป็นอ านาจ
อธิปไตยประเภทหนึ่งเข้ากับประชาชน  
     ประการที่สอง วาทกรรมดังกล่าวไม่สอดคล้องกับหลักพระมหากษัตริย์ภายใต้
รัฐธรรมนูญ(Constitutional Monarchy) ที่พระมหากษัตริย์มีพระราชอ านาจตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด
และการใช้อ านาจใดๆ ตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการบริหารกิจการบ้านเมืองจะต้องมีผู้ลงนามรับ
สนองพระบรมราชโองการ โดยผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการนั้นในทางทฤษฎีจะเป็นผู้ที่จะต้อง
รับผิดชอบในกิจการนั้นๆ โดยถือว่าพระมหากษัตริย์มิได้เป็นผู้กระท าตามหลักพระมหากษัตริย์มิทรง
กระท าผิด (The King can do no wrong) หลักการดังกล่าวนี้มีวัตถุประสงค์เ พ่ือปกป้องสถาบัน
พระมหากษัตริย์จากข้อโต้แย้งหรือวิพากษ์วิจารณ์ใดๆ จากสาธารณะชน การใช้อ านาจตุลาการก็
เช่นเดียวกับอ านาจอ่ืนๆ ที่พระมหากษัตริย์ไม่ได้ทรงใช้ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมผ่านตัวแทนของพระองค์
แต่อย่างใด ค าอธิบายตามวาทกรรมการตัดสินในพระปรมาภิไธยว่าผู้พิพากษาตุลาการเป็นตัวแทน
พระมหากษัตริย์ในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นค าอธิบายที่ไม่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว  
     นอกจากนี้ การกล่าวอ้างดังกล่าวท าให้เกิดความเข้าใจผิดได้โดยง่ายว่า
พระมหากษัตริย์ทรงเกี่ยวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งไม่ได้ต้องตรงกับข้อเท็จจริง และอาจมีผลท า
ให้พระมหากษัตริย์ต้องทรงต้องระคายเคืองเบื้องพระยุคลบาทจากการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลา
การ เนื่องจากองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจอยู่ในความขัดแย้งระหว่างบุคคลไม่ว่าใช้อ านาจตัดสิน
คดีไปในทิศทางใด และแม้ค าพิพากษานั้นจะชอบด้วยกฎหมาย หลักเหตุผลและความยุติธรรมตามปกติ
วิญญูชนจะพึงเห็นได้ แต่ในชีวิตมนุษย์ปุถุชนทั่วไปย่อมมีฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยต่อการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาตุลาการและท าการวิพากษ์วิจารณ์ทั้งในที่แจ้งและที่ลับอันเป็นปกติวิสัยของมนุษย์ปุถุชนทั่วไป 
การอ้างว่าผู้พิพากษาตุลาการเป็นตัวแทนพระมหากษัตริย์เพราะตัดสินในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์
จึงย่อมไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ถึงผู้ที่ไม่พอใจในค าพิพากษาจะรู้สึกเลยเถิดก้าวล่วงขึ้ นระคายเคืองเบื้องพระ
ยุคลบาทได้ แม้ผู้ที่ไม่พอใจในค าพิพากษาจะไม่ได้กล่าวออกมาโดยตรงก็ตาม ในประเด็นนี้พระบาทสมเด็จ



107 
 

พระเจ้าอยู่หัวเคยมีพระราชด ารัสไว้ว่า “ท่านได้บอกว่าจะปฏิบัติในปรมาภิไธย หมายความว่า ข้าพเจ้าถ้า
ได้เห็นท่านทั้งหลายปฏิบัติดี ชอบจริงๆ ก็สบายใจ แต่ว่าถ้าสงสัยว่าท่านจะท าอะไรที่ไม่ถูกต้อง ข้าพเจ้า
เดือดร้อน ที่เดือดร้อนก็เพราะว่าเมื่อปฏิบัติอะไรในพระปรมาภิไธย พูดง่ายในนามของพระเจ้าอยู่หัวฯ ถ้า
ท าอะไรที่มิดีมิชอบ พระเจ้าอยู่หัวฯ ก็เป็นคนที่ท ามิดีมิชอบ ฉะนั้น ต้องก าชับอย่างหนักแน่นว่าให้ท าตาม
ปฏิญาณ เพราะว่าจะท าให้ข้าพเจ้าในส่วนตัวและในหน้าที่เดือดร้อน แล้วถ้าข้าพเจ้าเดือดร้อนก็คงท าให้
คนเดือดร้อนมากเหมือนกัน ก็ท าให้ประชาชนไม่ได้รับความยุติธรรม”112 
  3.4.1.2 ปัญหาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการที่ไม่สมดุล 
     พัฒนาการของฝ่ายตุลาการตั้งแต่การก่อตั้งรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 
เป็นต้นมาเป็นพัฒนาการที่มุ่งเน้นให้ฝ่ายตุลาการมีบทบาทและอ านาจหน้าที่เพ่ิมมากขึ้น และใน
ขณะเดียวกันก็มิได้สร้างความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการให้สอดคล้องกัน ยิ่งไปกว่านั้นกลับเพ่ิมความ
เป็นอิสระของฝ่ายตุลาการให้การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการท าได้ยากข้ึนด้วย ตัวอย่างที่เห็นได้เป็น
รูปธรรมคือการให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการบริหารงานของตนเองโดยลดความสัมพันธ์ในลักษณะ
ควบคุมตรวจสอบโดยฝ่ายอื่นให้น้อยลง กล่าวคือ แต่เดิมอ านาจในการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการ
เป็นของกระทรวงยุติธรรมโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะต้องมีความพร้อมรับผิดชอบในทาง
นโยบายหรือทางการเมืองต่อรัฐสภาและประชาชน และพร้อมรับผิดในทางกฎหมายต่อศาล แต่เมื่อมีการ
โอนอ านาจดังกล่าวไปให้แก่ประธานศาลต่างๆ รับผิดชอบแล้ว กลับไม่พบว่าประธานศาลนั้นจะต้องพร้อม
รับผิดในทางนโยบายต่อองค์กรใด หรือความพร้อมรับผิดในทางกฎหมายก็รับผิดต่อศาลซึ่งเป็นฝ่ายตุลา
การด้วยกันเอง หรือกรณีของการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ที่ตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญมาจากการสรรหาของฝ่ายตุลาการทั้งโดยตรงและโดยอ้อม และตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญนั้นจะมีพร้อมรับผิดเฉพาะต่อวุฒิสภาโดยการถอดถอนออกจากต าแหน่งเท่านั้น ซึ่งการสมาชิก
วุฒิสภาดังกล่าวจ านวนครึ่งหนึ่งมาจากการสรรหาโดยฝ่ายตุลาการเอง เช่นนี้จึงอาจกล่าวได้ว่าพัฒนาการ
ของฝ่ายตุลาการจึงเป็นพัฒนาการที่ไม่สมดุล 

                                                           
112 พระราชด ารัสของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวเนื่องในโอกาสที่ประธานศาลฎีกาน าผู้

พิพากษาประจ าศาลเข้าเฝ้าทูลเกล้าถวายสัตย์ปฏิญาณก่อนเข้ารับหน้าที่ ณ ศาลาดุสิดาลัย สวนจิตรลดา 
พระราชวังดุสิตฯ เมื่อวันเสาร์ 21 ตุลาคม พ.ศ. 2539 อ้างถึงใน อรรถนิติ ดิษฐอ านาจ, “ปาฐกถาพิเศษ
เรื่อง ศาลยุติธรรม ความหวัง สังคมไทย ,” วารสารศาลยุติธรรมปริทรรศน์, เล่ม 4, ปีที่ 4, น.13-14 
(เมษายน-พฤษภาคม 2553).  
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     จากการศึกษาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการในประเทศที่มีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยจะพบว่าแม้จะมีการเพ่ิมบทบาทอ านาจหน้าที่ให้กับฝ่ายตุลาการในฐานะผู้คุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนก็จริง แต่ฝ่ายตุลาการก็ถูกเรียกร้องให้ต้องมีความพร้อมรับผิดเพ่ิมขึ้นด้วยเช่นกัน ซึ่งความ
พร้อมรับผิดดังกล่าวมิใช่ความพร้อมรับผิดต่อฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง แต่เป็นความพร้อมรับผิดต่อองค์กร
ภายนอกฝ่ายตุลาการที่สามารถเข้ามาตรวจสอบถึงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลาการได้ด้วย โดย
รายละเอียดของกลไกความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการควรจะต้องมีมากน้อยเพียงใดจึงจะเหมาะสมนั้น 
ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะได้ศึกษาในบทต่อๆ ไป 
  3.4.1.3 ปัญหาการปรับตัวไม่ทันของระบบกฎหมายไทย 
     พัฒนาการของฝ่ายตุลาการในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้เพ่ิมบทบาท
ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้กับฝ่ายตุลาการตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยมใหม่ ทั้งการก่อตั้งศาล
ปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ รวมไปถึงองค์กรอิสระต่างๆ จ านวนมาก เช่น ผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ดังนั้น องค์ความรู้ทางกฎหมายหรือบุคลากรทางกฎหมายที่จะต้องมีบทบาท
เพ่ิมมากข้ึนจึงเป็นกฎหมายในสาขากฎหมายมหาชน แต่ในขณะนั้นระบบการศึกษาและผลิตบุคลากรทาง
กฎหมายของไทยยังเน้นไปที่กฎหมายในสาขากฎหมายเอกชนและกฎหมายอาญาซึ่ งเป็นกฎหมายที่ใช้ใน
ระบบศาลยุติธรรม ปัญหาการปรับตัวไม่ทันของระบบกฎหมายไทยสะท้อนผ่านปัญหาส าคัญ 3 ประการ 
ได้แก่  
    (1) ปัญหาการขาดแคลนบุคลากรสายกฎหมายมหาชน 
     ปัญหาดังกล่าวเป็นผลสืบเนื่องมากจากระบบการผลิตบุคลากรทางกฎหมายที่
อยู่ภายใต้อิทธิพลของนักกฎหมายสาขากฎหมายเอกชนและกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นผลมาจากการก่อตั้ง
เนติบัณฑิตยสภาในปี พ.ศ. 2505 และการให้เนติบัณฑิตยสภามีอ านาจในการรับรองหลักสูตรนิติศาสตร
บัณฑิต โดยในปี พ.ศ. 2505 ได้มีการตราพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2505 ให้อ านาจ
คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภารับรองหลักสูตรการศึกษานิติศาสตรบัณฑิตของสถาบันอุดมศึกษาทั้งหมด 
หากไม่รับรองผู้ที่ส าเร็จการศึกษานั้นจะไม่มีสิทธิในการเข้าศึกษาต่อในสถาบันฝึกอบรมกฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา อันท าให้ไม่อาจประกอบวิชาชีพกฎหมายทั้งทนายความ ผู้พิพากษาและอัยการได้เลย 
หลักสูตรการเรียนการสอนกฎหมายในประเทศไทยจึงตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของเนติบัณฑิตยสภาไปโดย
ปริยาย ดังจะเห็นได้จากเอกสารวิชาการ 3 ชิ้นในช่วงเวลาที่แตกต่างกันสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาการเรียน



109 
 

การสอนกฎหมายในช่วงนี้ได้ดี ชิ้นแรก โดยอมร จันทรสมบูรณ์ “นักนิติศาสตร์หลงทางหรือ?113” ซึ่ง
สะท้อนให้เห็นความล้มเหลวของระบบการศึกษากฎหมายที่เน้นแต่เพียงการท่องจ า ฎีกา ละเลยการศึกษา
กฎหมายมหาชน หลักนิติรัฐ ประชาธิปไตย ชิ้นที่สองโดยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ วิพากษ์ระบบการศึกษา
กฎหมายว่าเป็นระบบการศึกษาที่ให้ความส าคัญกับกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญามากกว่ากฎหมาย
มหาชน114  จึงท าให้ระบบกฎหมายไทยกลายเป็นระบบกฎหมายเอกชนครอบง ากฎหมายมหาชนและชิ้น
สุดท้าย ในปี พ.ศ. 2548 ของสมชาย ปรีชาศิลปะกุล ชื่อ “น้ ายาวิชานิติศาสตร์ไทย”115 ซึ่งตอกย้ าว่าไม่มี
อะไรเปลี่ยนแปลงนับแต่วันที่อมรได้เขียนบทความขึ้น ผลจากการเปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมาย
ดังกล่าวท าให้ประเทศไทยเกิดการขาดแคลนองค์ความรู้ทางด้านกฎหมายมหาชนและนักกฎหมายมหาชน
จ านวนมาก ตัวอย่างของปัญหาที่เห็นได้ชัดเจนที่สุดคือการขาดแคลนบุคลากรในศาลรัฐธรรมนูญ โดยตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญตั้งแต่ก่อตั้งมาจนถึงปัจจุบันมีตุลาการเพียงท่านเดียวเท่านั้นที่ส าเร็จการศึกษามาทาง
กฎหมายมหาชน คืออิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ ส่วนในศาลปกครองก็มีปัญหาการขาดแคลนบุคลากรใน
สายกฎหมายมหาชนเช่นเดียวกันปรากฏในรายงานประจ าของส านักงานศาลปกครองที่เสนอต่อ
คณะรัฐมนตรี รัฐสภาและองค์กรอื่นๆของปี พ.ศ. 2545116 และปี พ.ศ. 2546117   
 
 
                                                           

113 อมร จันทรสมบูรณ์, “นักนิติศาสตร์หลงทางหรือ?,” วารสารกฎหมายปกครอง, ปีที่ 1, 
เล่ม 9(เมษายน 2533). 

114 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2, :การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน 
และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย , พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร :จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,2550), น.130-140. 

115 สมชาย ปรีชาศิลปะกุล , “น้ ายาวิชานิติศาสตร์ไทย ,” ใน นิติศาสตร์นอกคอก 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548), น.11-22. 

116 ส านักงานศาลปกครอง, รายงานการปฏิบัติงานของศาลปกครองและส านักงานศาล
ปกครอง ประจ าปี พ.ศ. 2545 (กรุงเทพมหานคร :ศาลปกครองและส านักงานศาลปกครอง , 2545), น.
189. 

117 ส านักงานศาลปกครอง, รายงานการปฏิบัติงานของศาลปกครองและส านักงานศาล
ปกครอง ประจ าปี พ.ศ. 2546 (กรุงเทพมหานคร :ศาลปกครองและส านักงานศาลปกครอง , 2546), น.
185. 
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    (2) การขาดองค์ความรู้เกี่ยวกับบทบาทของฝ่ายตุลาการที่เพิ่มมากขึ้น 
     การเพ่ิมเติมบทบาทของฝ่ายตุลาการในช่วงปี พ.ศ. 2540 มีฐานมาจาก
งานวิจัยจากนักวิชาการจ านวนมากรองรับ แต่อย่างไรก็ดี งานวิจัยในสมัยนั้น ศึกษาแต่เฉพาะรูปแบบ
องค์กร องค์ประกอบและที่มาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ118 แทบไม่
มีงานวิจัยชิ้นใดเลยที่จะศึกษาถึงผลกระทบทางการเมืองหากก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญแล้ว คงมีเพียงส่วนท้าย
ของบทความชิ้นหนึ่งสั้นๆ ที่กล่าวถึงผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นจากการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญที่ไม่มี จัด
โครงสร้างและระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบที่ดีพอว่าอาจส่งผลเสียต่อระบบรัฐธรรมนูญนิยมได้ใน
ที่สุด119 ทั้งๆ ที่ในช่วงเวลาดังกล่าวในต่างประเทศมีการโต้แย้งถกเถียงกันอย่างมากถึงข้อเสียหรือ
ผลกระทบที่เกิดจากตุลาการเชิงการเมือง (Judicialization of Politics) เมื่อระบบกฎหมายไทยไม่ได้
ถกเถียงกันถึงผลกระทบดังกล่าว ในการมอบบทบาทในการตรวจสอบให้กับฝ่ายตุลาการจึงไม่ได้ให้
ความส าคัญกับปัญหาที่ว่า “ใครจะตรวจสอบผู้ตรวจสอบ” (Who watches the watchman?) การจัด
โครงสร้างฝ่ายตุลาการต่างๆ จึงให้น้ าหนักไปที่ความเป็นอิสระโดยละเลยระบบและกลไกที่ จะถ่วงดุลและ
ตรวจสอบอ านาจของฝ่ายตุลาการจนท าให้ระบบการควบคุมอ านาจของฝ่ายตุลาการที่มีอยู่ในปัจจุบันไม่
สามารถใช้จ ากัดอ านาจของฝ่ายตุลาการให้ใช้ได้อย่างเหมาะสม 
    (3) ปัญหากระบวนทัศน์ของนักกฎหมายในระบบกฎหมายไทย  
     นักกฎหมายไทยจ านวนมากมีกระบวนทัศน์ในทางกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับ
ระบอบการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย เช่น การให้ความเห็นในท านองว่าการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยไม่จ าเป็นต้องมีการเลือกตั้งก็ได้ หรือการเลือกตั้งท าให้เกิดระบอบเผด็จการรัฐสภา เหตุที่
                                                           

118 เช่น กมลชัย รัตนสกาววงศ์, รายงานวิจัยศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ
, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2538); พัฒนะ เรือนใจดี, “ศาลรัฐธรรมนูญ : 
ศึกษาปัญหาทางทฤษฎีและกฎหมาย รวมทั้งปัญหาและอุปสรรคในการจัดตั้งและรูปแบบที่เหมาะสม
ส าหรับประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิยาลัยรามค าแหง, 2537); กนิษฐา 
เชี่ยววิทย์, “การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ
,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิยาลัยธรรมศาสตร์, 2533); สมคิด เลิศไพฑูรย์, ตุลาการ
รัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม, 2536). 

119 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ,” ใน 
รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ปี ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม (กรุงเทพมหานคร: 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), น.200-201. 
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เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมาจากการเปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมายในยุคที่สองที่ยกเลิกหลักสูตรธรรม
ศาสตรบัณฑิตและก่อตั้งหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิตแทน และการก่อตั้งหลักสูตรเนติบัณฑิตขึ้นมา 
เนื่องจากเป็นการเปลี่ยนแปลงปรัชญาการศึกษาวิชากฎหมายและความคิดในเชิงนิติศาสตร์ของนัก
กฎหมายในยุคต่อมา เพราะจุดเน้นของการเรียนการสอนวิชานิติศาสตร์ตามหลักสูตร “นิติศาสตร์บัณฑิต” 
มุ่งที่จะผลิตนักกฎหมายไทย ให้มีความรู้เชี่ยวชาญในการใช้กฎหมายเพ่ือประกอบอาชีพเป็นผู้พิพากษา 
อัยการ นิติกร และทนายความ และเข้ารับราชการหรือท างานด้านกฎหมายในภาคเอกชนเท่านั้น การ
ปลูกฝังให้นักศึกษามีความรักความผูกพันกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยและส่งเสริมให้นักศึกษามี
ความรู้ความเข้าใจอย่างกว้างขวางและรอบด้านในปัญหาทางสังคม เศรษฐกิจและการเมือง จึงมิได้รับการ
เน้นย้ าความส าคัญในปรัชญาการเรียนการสอนวิชานิติศาสตร์ไทย ดังเช่นที่เคยปรากฏอยู่ในการศึกษาตาม
หลักสูตรนิติศาสตร์บัณฑิตเท่าใดนัก120 
     การเปลี่ยนแปลงหลักสูตรดังกล่าวส่งผลกระทบต่อวิธีการศึกษากฎหมายใน
ประเทศไทยอย่างมาก เนื่องจากปรัชญาการก่อตั้งมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมืองคือการสร้าง
ฐานประชาชนส าหรับระบอบการปกครองที่ได้เปลี่ยนแปลงใหม่ ซึ่งแตกต่างจากปรัชญาการศึกษาใน
โรงเรียนกฎหมายที่เป็นฐานะของระบอบเก่า คือการผลิตข้าราชการกฎหมายเฉพาะจ านวนหนึ่งส าหรับ
ราชาธิปไตย การเน้นความส าคัญกับที่มาดั้งเดิม คือโรงเรียนกฎหมาย โดยละเลยสาระส าคัญของการ
สถาปนาในปี พ.ศ. 2477 จึงสะท้อนให้เห็นด้านความคิดเกี่ยวกับความเป็นมาของมหาวิทยาลัยไม่สามารถ
ปะติดปะต่อต่อภาพทั้งหมด และไม่อาจตระหนักถึงความเปลี่ยนแปลงที่ได้เกิดขึ้นในกรณีนี้121  
     เมื่อกระบวนการศึกษากฎหมายได้ละเลยการให้ความรู้ที่ถูกต้องเกี่ยวกับการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยตามแนวทางรัฐธรรมนูญนิยมและหลักการนิติรัฐจึ งท าให้นักกฎหมายใน
สังคมจ านวนมากจึงละเลยต่อหลักการประชาธิปไตยสามารถให้เหตุผลสนับสนุนการกระท ารัฐประหาร
และผลิตผลอันเกิดจากการรัฐประหาร เช่น การรับรองว่าการท ารัฐประหารว่าไม่เป็นการผิดต่อกฎหมาย
หากท าการยึดอ านาจการปกครองไว้ได้เป็นผลส าเร็จ หรือการรับรองว่าประกาศคณะปฏิวัติที่ได้อ านาจมา
จากการท ารัฐประหารเป็นกฎหมายที่สามารถใช้จ ากัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ เป็นต้น  

                                                           
120 พนัส ทัศนียานนท์, “70 ปี นิติศาสตร์ มธ.,” ใน 70 ปี นิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ 2477-

2547 : เป็นศรี เป็นศักดิ์ เป็นหลักของสังคมไทย 27 มิถุนายน 2547, ไพโรจน์ กัมพูสิริ บรรณาธิการ
(กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.115-116. 

121 ชาญวิทย์ เกษตรศิริ และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45 , น.99. 
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 3.4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
  3.4.2.1 การแก้ไชปัญหาเชิงมโนทัศน์ของฝ่ายตุลาการ 
     การแก้ไขปัญหาเชิงมโนทัศน์สามารถแก้ไขโดยการอาศัยกฎหมายลายลักษณ์
อักษรก าหนดหลักการและหลักเกณฑ์ต่างๆ ให้ชัดเจน และควรจะต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับ
รัฐธรรมนูญเพื่ออาศัยความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญก าหนดแนวทางการใช้การตีความกฎหมาย
ในระดับล่างให้สอดคล้องต้องกันเป็นเอกภาพ โดยหลักการส าคัญๆ ที่ควรจะได้รับการบัญญัติไว้เพ่ือแก้ไข
ปัญหาเชิงมโนทัศน์อย่างน้อยจะต้องประกอบไปด้วย 3 หลักการ ได้แก่ หลักความพร้อมรับผิดของฝ่าย
ตุลาการ(Judicial Accountability) ที่ก าหนดให้ฝ่ายตุลาการสามารถที่จะถูกตรวจสอบและเอาผิดได้ แต่
จ ากัดให้ต้องรับผิดตามบรรทัดฐานที่ได้ถูกก าหนดไว้อย่างชัดเจนแล้วล่วงหน้าและโดยกระบวนการที่
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในกฎหมาย หลักการที่สองได้แก่ หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่าย
ตุลาการ (Democratic Legitimacy of Judiciary) ที่เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการเป็นฝ่ายที่จะต้องได้รับ
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยในการใช้อ านาจต่างๆ จากประชาชนเจ้าของอ านาจ และ หลักการยับยั้ง
อ านาจตนเองของฝ่ายตุลาการ(Judicial Self-Restraint) ที่เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการพึงใช้อ านาจด้วยความ
ระมัดระวังและเคารพต่อดุลพินิจองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยมากกว่าเพื่อลดปรากฏการณ์ 
“ตุลาการภิวัตน์” ลงให้เหลือการพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทและเท่าที่จ าเป็นในการคุ้มครองสิทธิ
มนุษยชนของประชาชนในรัฐเท่านั้น 
  3.4.2.2 การแก้ไขปัญหาพัฒนาการที่ไม่สมดุล 
     การแก้ไขปัญหาพัฒนาการของฝ่ายตุลาการที่ไม่สมดุลจะต้องท าการแก้ไขโดย
การเพ่ิมระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการให้มากขึ้น แต่จะต้องระมัดระวังไม่ให้ ระบบการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบดังกล่าวกลายเป็นเครื่องมือในการแทรกแซงความเป็นอิสระในการพิจารณา
พิพากษาคดีของผู้พิพากษาตุลาการได้ ส่วนการจะเพ่ิมเติมระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการใน
เรื่องใดและส่วนใดนั้น ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะได้จะต้องท าการศึกษาในบทต่อไป 
  3.4.2.3 การแก้ไขปัญหาการปรับตัวไม่ทันของระบบกฎหมายไทย 
     ปัญหาการปรับตัวไม่ทันของระบบกฎหมายไทยเป็นปัญหาที่แก้ไขได้ยากและ
ต้องใช้เวลาในการสะสมประสบการณ์ทางกฎหมายและองค์ความรู้ให้เพ่ิมมากขึ้น โดยจะต้องเริ่มที่การ
เปลี่ยนแปลงระบบการศึกษากฎหมายที่ให้ความส าคัญกับกฎหมายมหาชนเพ่ิมมากขึ้น และที่ส าคัญการ
เน้นไปที่การปลูกฝังอุดมการณ์แบบเสรีนิยมประชาธิปไตยโดยให้ความส าคัญกับองค์ความรู้ทางด้านสิทธิ
มนุษยชนเพ่ิมมากข้ึนด้วยเช่นกัน 
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บทที่ 4 
การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ 

 
 ภารกิจหลักของฝ่ายตุลาการคือการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการหรือการจัดให้มี
สถานที่ บุคลากรตลอดจนระบบและกลไกในการระงับข้อพิพาททางกฎหมายของประชาชนในสังคมโดย
ใช้อ านาจตุลาการหรือเรื่องกฎหมายก าหนดให้ศาลต้องใช้อ านาจพิจารณามีค าสั่ง ภารกิจดังกล่าวนี้มี
ความส าคัญอย่างมากเนื่องจากมีสถานะเป็นสิทธิมนุษยชนที่มนุษย์คนหนึ่งควรจะต้องได้รับการพิจารณา
คดีที่เป็นธรรมโดยผู้พิพากษาที่เป็นกลางและเป็นอิสระ ยิ่งไปกว่านั้น ในแง่ของการบริการสาธารณะ การ
ให้บริการนี้ก็จะต้องสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนและประชาชนจะต้องได้รับการบริการ
โดยสะดวก รวดเร็วและไม่มีค่าใช้จ่ายที่สูงมากจนท าให้ประชาชนไม่สามารถใช้สิทธิทางศาลได้ จาก
ความส าคัญของภารกิจดังกล่าวนี้ ในแต่ละรัฐจึงต้องจัดให้มีโครงสร้างการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ 
หรือการบริหารงานบริการสาธารณะดังกล่าวนี้และจะต้องจัดระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบเพ่ือให้
ภารกิจดังกล่าวส าเร็จตามวัตถุประสงค์ โดยในบทที่ 4 จะศึกษาถึงระบบและกลไกในการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ โดยแยกออกเป็น 4 หัวข้อ ได้แก่ (4.1) การถ่วงดุลและ
ตรวจสอบการบริหารกิจการฝ่ายตุลาการไทย (4.2) การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารกิจการฝ่ายตุลา
การในรูปแบบยุโรป (4.3) การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการในรูปแบบอเมริกัน และ (4.4) 
บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
4.1 การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการไทย 
 
 การศึกษาถึงระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการจ าต้อง
ศึกษาท าความเข้าใจการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ (4.1.1) เสียก่อน แล้วจึงจะสามารถอธิบาย
ถึงระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหาร (4.1.2)1   

                                                           

 1 อนึ่ง ในการศึกษาถึงระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการไทยนี้จะ

ศึกษาเฉพาะการบริหารระบบศาลยุติธรรม ระบบศาลปกครองและระบบศาลทหารเท่านั้น โดยจะไม่
รวมถึงการบริหารศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ไม่ได้ให้บริการสาธารณะทางตุลา
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 4.1.1 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไทย 
  4.1.1.1 การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรม 
     โครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมถูกก าหนดไว้ในกฎหมายส าคัญ 3 
ฉบับ อันได้แก่ พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ฉบับปี พ.ศ. 2543 
องค์กรที่รับผิดชอบการบริหารระบบศาลยุติธรรมประกอบไปด้วย 5 องค์กรหลัก ได้แก่ 
    (1) ประธานศาลฎีกา 
     ประธานศาลฎีกาเป็นต าแหน่งสูงสุดในระบบศาลยุติธรรมมาจากการคัดเลือก
ของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) เป็นประมุขของระบบศาลยุติธรรมและมีบทบาทในการ
บริหารศาลยุติธรรมในหลายประการด้วยกัน อันได้แก่  
     ประการแรก เป็นผู้วางนโยบายการบริหารศาลยุติธรรม2 ซึ่งบทบาทดังกล่าว
กฎหมายไม่ได้ก าหนดไว้โดยตรง แต่ปรากฏในอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม ตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 17(1) ว่าจะต้องวางระเบียบหรือก ากับ
การบริหารราชการศาลยุติธรรมให้เป็นไปตามนโยบายของประธานศาลฎีกา ซึ่งแสดงว่าผู้ที่ก าหนด
นโยบายการบริหารภารกิจของศาลยุติธรรมคือประธานศาลฎีกาเอง  
     ประการที่สอง เป็นผู้ควบคุมก ากับดูแลกิจการของศาลยุติธรรมและส านักงาน
ศาลทั้งหมดให้เป็นไปโดยเรียบร้อยและเป็นระเบียบเดียวกัน3 โดยมีอ านาจตรากฎเกณฑ์ ระเบียบภายใน
ศาลยุติธรรม  
     ประการที่สาม เป็นผู้มีอ านาจในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา หรือออก
ค าสั่งที่เกี่ยวกับสถานะของผู้พิพากษา เช่น เสนอรายชื่อให้แก่นายกรัฐมนตรีในการแต่งตั้งผู้พิพากษาหรือ
ออกค าสั่งลงโทษผู้พิพากษา เป็นต้น ตลอดจนมีอ านาจในการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาให้

                                                           

การแก่ประชาชนโดยตรง แต่มีภารกิจในการตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐอ่ืนๆ ดังนั้น จึงแยก
ไปศึกษาเป็นการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงในบทที่ 9 

2 ส านักประธานศาลฎีกา ส านักงานศาลยุติธรรม, นโยบายการบริหารงานศาลยุติธรรมและ
ภารกิจที่ส าคัญของประธานศาลฎีกาปีงบประมาณ พ.ศ. 2544 – 2550 (กรุงเทพมหานคร : บริษัท รุ่ง
ศิลป์การพิมพ์(1447) จ ากัด, 2550), น.44.  

3 มาตรา 5 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  
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เป็นไปตามกฎหมายหรือระเบียบที่ก าหนด แต่การใช้อ านาจนี้เป็นการใช้อ านาจตามความเห็นชอบของ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.)  
    ประการที่สี่ เป็นผู้ติดต่อกับรัฐสภาในการเสนอร่างพระราชบัญญัติ4 หรือเสนอค า
ขอแปรญัตติในร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีต่อคณะกรรมาธิการโดยตรง ในกรณีที่เห็น
ว่างบประมาณท่ีจะได้รับการจัดสรรนั้นไม่เพียงพอ5  
    นอกจากนี้แล้ว ประธานศาลฎีกายังเป็นประธานคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม (ก.บ.ศ.) และ คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) โดยต าแหน่งอีกด้วย 
    (2) คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม(ก.บ.ศ.) 
     คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมที่มีชื่อย่อว่า “ก.บ.ศ.” เป็นองค์กรที่ก่อตั้ง
ขึ้นตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ประกอบไปด้วยกรรมการจ านวน 
15-17 ซึ่งอาจแยกประเภทกรรมการได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่  
     ก. กรรมการโดยต าแหน่ง ได้แก่ ประธานศาลฎีกาซึ่งท าหน้าที่เป็นประธาน
กรรมการบริหารศาลยุติธรรมโดยต าแหน่ง  
     ข. กรรมการประเภทตัวแทนผู้พิพากษา หรือกรรมการบริหารศาลยุติธรรม
ซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการเว้นแต่ผู้ด ารงต าแหน่งผู้ช่วยพิพากษาจ านวน 12 คน เป็นผู้เลือกจากข้าราชการ
ในแต่ละชั้นศาล ชั้นศาลละ 4 คน โดยแต่ละชั้นศาลมีการจ ากัดระดับของต าแหน่งผู้พิพากษาที่สามารถ
เป็นกรรมการได้ด้วย ดังนี้  
     -ในชั้นศาลฎีกา จะต้องเป็นข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาใน
ต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา  
     -ในชั้นศาลอุทธรณ์ จะต้องเป็นข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้
พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค และ  
     -ในชั้นศาลชั้นต้น จะต้องเป็นข้าราชการตุลาการผู้มีอาวุโสสูงสุดหนึ่งร้อยคน
แรกท่ีด ารงต าแหน่งในศาลชั้นต้นและซึ่งมิใช่ข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาอาวุโส  
     ค. กรรมการประเภทผู้ทรงคุณวุฒิ ด้านการงบประมาณ ด้านการพัฒนา
องค์กร หรือด้านการบริหารและการจัดการ จ านวนไม่น้อยกว่า 2 คนแต่ไม่เกิน 4 คน (ปัจจุบันมี 4 คน) 
ซึ่งกรรมการประเภทผู้ทรงคุณวุฒินี้จะมาจากการคัดเลือกของประธานกรรมการบริหารศาลยุติธรรม
                                                           

4 มาตรา 142(3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
5 มาตรา 168 วรรคสี่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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ร่วมกับกรรมการบริหารศาลยุติธรรมประเภทข้าราชการตุลาการ โดยจะเลือกจากบุคคลซึ่งไม่เป็นหรือเคย
เป็นข้าราชการตุลาการหรือข้าราชการศาลยุติธรรม  
     ก.บ.ศ. มีอ านาจหน้าที่ในการก ากับดูแลการบริหารราชการศาลยุติธรรมใน
ส่วนที่เกี่ยวกับงานบริหารราชการและงานธุรการของส านักงานศาลยุติธรรมให้เป็นไปตามกฎหมาย 
ระเบียบ แบบแผน และประเพณีปฏิบัติของทางราชการศาลยุติธรรม โดยอาจจ าแนกอ านาจหน้าที่ได้เป็น 
4 ประเภท6 ประเภทแรก อ านาจที่เกี่ยวกับการบริหารศาล อันได้แก่ อ านาจแบ่งส่วนราชการภายในศาล
ฎีกา ศาลอุทธรณ์หรือศาลชั้นต้นออกเป็นแผนกหรือหน่วยงานที่เรียกชื่อเป็นอย่างอ่ืน โดยมีอ านาจก าหนด
ประเภทคดีหรือเขตอ านาจของแผนกซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของศาลนั้นโดยเฉพาะก็ได้ โดยออกเป็นประกาศ
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม และประกาศในราชกิจจานุเบกษา7 และอ านาจให้ความเห็นชอบใน
การเสนอความเห็นของเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมในเรื่องที่เกี่ยวกับการจัดตั้ง การยุบเลิก หรือการ
เปลี่ยนแปลงเขตอ านาจศาลของศาลยุติธรรมต่อคณะรัฐมนตรี8 
     ประเภทที่สอง อ านาจหน้าที่ในการก ากับดูแลการบริหารราชการศาล
ยุติธรรมให้เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอ่ืน รวมทั้งมีอ านาจยับยั้งการบริหาร
ราชการของศาลยุติธรรม หรือส านักงานศาลยุติธรรมที่ไม่เป็นไปตามระเบียบ ประกาศ หรือมตินั้นด้วย 
และมีอ านาจในการออกระเบียบหรือประกาศ หรือมีมติเพ่ือการบริหารราชการศาลยุติธรรมในส่วนที่
เกี่ยวกับงานบริหารราชการและงานธุรการของส านักงานศาลยุติธรรมให้เป็นไปตามนโยบายของประธาน
ศาลฎีกา 
     ประเภทที่สาม อ านาจในการให้ความเห็นชอบแก่การเสนอร่างกฎหมาย
เกี่ยวกับการบริหารราชการและการอ านวยความยุติธรรมแก่ประชาชนของศาลยุติธรรมต่อคณะรัฐมนตรี 
และอ านาจในการให้ความเห็นชอบในการจัดท างบประมาณรายจ่ายในการบริหารราชการของศาล
ยุติธรรมและส านักงานศาลยุติธรรมเพ่ือด าเนินการตามมาตรา 32   
     และประเภทที่สี่ อ านาจที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคล อันได้แก่ อ านาจ
ในการก าหนดอัตราก าลังผู้พิพากษา ก าหนดจ านวนผู้พิพากษา อ านาจในการก าหนดต าแหน่งผู้พิพากษา 
 
 
                                                           

6 มาตรา 17 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
7 มาตรา 4 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
8 มาตรา 6 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
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    (3) คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.)  
     คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมเรียกชื่อย่อว่า “ก.ต.” ประกอบไปด้วย
กรรมการจ านวน 15 คน9 โดยแบ่งประเภทของกรรมการได้เป็น 3 ประเภทเช่นเดียวกับคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรม อันได้แก่  
     ก. กรรมการโดยต าแหน่ง คือประธานศาลฎีกาโดยจะท าหน้าที่เป็นประธาน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมโดยต าแหน่ง  
     ข. กรรมการประเภทตัวแทนผู้พิพากษา จ านวน 12 คน ซึ่งตามกฎหมาย
เรียกว่า “กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการเลือกตั้งของข้าราชการตุลาการด้วยกันเอง” หรือกรรมการที่
เป็นตัวแทนผู้พิพากษาโดยแบ่งเป็นสามชั้นศาล แต่ละชั้นศาลมีจ านวนตัวแทนไม่เท่ากัน ดังนี้ 
     -ตัวแทนผู้พิพากษาจากชั้นศาลฎีกาจ านวน 6 คน โดยจะต้องเป็นข้าราชการ
ตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาท่ีไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา  
     -ตัวแทนผู้พิพากษาจากชั้นศาลอุทธรณ์จ านวน 4 จะต้องเป็นข้าราชการตุลา
การที่ด ารงต าแหน่งในศาลอุทธรณ์ที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค และ 
     -ตัวแทนผู้พิพากษาจากชั้นศาลชั้นต้น 2 คน โดยเลือกจากข้าราชการตุลาการ
ที่ด ารงต าแหน่งในศาลชั้นต้นที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าศาล  
     เหตุที่ก าหนดให้ตัวแทนผู้พิพากษาแต่ละชั้นศาลไม่เท่ากันโดยตัวแทนจากผู้
พิพากษาศาลฎีกามีจ านวนมากที่สุดทั้งๆ ที่จ านวนผู้พิพากษาศาลฎีกามีจ านวนน้อยที่สุดและตัวแทนจากผู้
พิพากษาศาลชั้นต้นมีจ านวนน้อยที่สุดทั้งๆ ที่จ านวนผู้พิพากษาศาลชั้นต้นมีจ านวนมากที่สุดเนื่องจากเหตุ
ที่ว่าคณะกรรมการตุลาการท าหน้าที่เสมือนเป็นผู้ปกครองผู้พิพากษาด้วยกัน ซึ่งตามธรรมเนียมปฏิบัติใน
วงการศาลยุติธรรมยึดถือหลักอาวุโสมาอย่างยาวนาน ดังนั้น หากให้ตัวแทนผู้พิพากษาศาลชั้นต้นมีจ านวน
มากกว่าตัวแทนผู้พิพากษาศาลฎีกาจะเป็นเหมือนกันให้ผู้น้อยปกครองผู้ใหญ่อันขัดกับธรรมเนียมปฏิบัติใน
ศาลยุติธรรม10 
     ค. กรรมการประเภทบุคคลภายนอก  หรือที่ เ รี ยกว่ า  “กรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิ” จ านวน 2 คน ซึ่งจะมาจากการเลือกของวุฒิสภา โดยกรรมการที่เป็นบุคคลภายนอกนั้น
                                                           

9 ตามมาตรา 36 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 

10 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, “การปรับปรุงศาลยุติธรรม,” จุลนิติ, ฉบับที่ 2, ปีที่ 10, น.56 
(มีนาคม-เมษายน 2556). 
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จะต้องไม่เป็นหรือเคยเป็นตุลาการศาลอ่ืน ผู้ด ารงต าแหน่งของรัฐอ่ืนใด และจะต้องไม่เป็นหรือเคยเป็น
ทนายความ และจะต้องไม่เป็นกรรมการบริหารศาลยุติธรรม(ก.บ.ศ.) ในขณะเดียวกันด้วย 
     ก.ต. มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาทั้งหมดตั้งแต่
การคัดเลือกผู้พิพากษา การเลื่อนข้ันเลื่อนต าแหน่ง การโยกย้ายแต่งตั้ง และการพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้
พิพากษา 
     ในการปฏิบัติหน้าที่ของ ก.ต. ตามมาตรา 47  พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ก าหนดให้มี “คณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม” 
(อ.ก.ต.) ท าหน้าทีเ่ป็นคณะที่ปรึกษาให้กับคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม โดย อ.ก.ต. แบ่งออกเป็น 2 
ประเภท ได้แก่  
     ประเภทแรก คณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจ าชั้นศาล (อ.ก.ต. 
ประจ าชั้นศาล) โดยจะก่อตั้งขึ้นชั้นศาลละหนึ่งคณะ แต่ละคณะมีกรรมการจ านวน 7 คน มีวาระการด ารง
ต าแหน่ง 2 ปี11 อนุกรรมการดังกล่าวจะมาจากการคัดเลือกและแต่งตั้งโดยคณะกรรมการตุลาการศาล
ยุติธรรมโดยระเบียบก าหนดคุณสมบัติส าหรับผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งไว้แตกต่างกันไปในแต่ละชั้นศาล ดังนี้ 
     -ศาลฎีกาจะต้องแต่งตั้งจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ าว่าผู้
พิพากษาศาลฎีกา 
     -ศาลอุทธรณ์จะต้องแต่งตั้งจากข้าราชการตุลาการที่มีต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้
พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 
     -ศาลชั้นต้นจะต้องแต่งตั้งจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาล
ชั้นต้นซึ่งได้รับเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งตั้งแต่ชั้น 2 ขึ้นไป 
     คณะอนุกรรมการดังกล่าวนี้เป็นระบบที่ก่อตั้งขึ้นเพ่ือแก้ไขปัญหาการวิ่งเต้น
เข้าสู่ต าแหน่งโดยเอาคนที่ไม่เหมาะสมกับต าแหน่งเข้ามาด าเนินการ12 โดยมีอ านาจหน้าที่ในการให้

                                                           
11 ข้อ 10 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ 

วิธีการแต่งตั้งและวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554  
12 ค าอภิปรายของนายอรรถนิติ ดิษฐอ านาจ, คณะกรรมาธิการยกร่างพระราชบัญญัติให้ใช้

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ...., บันทึกการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 12/2543 , น.53. 
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ความเห็นเกี่ยวกับการแต่งตั้ง การโยกย้ายแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง รวมทั้งการลงโทษข้าราชการตุลาการ 
หรือเรื่องอ่ืนๆ รวบรวมความเห็นนั้นเสนอที่ประชุม ก.ต. เพื่อประกอบการพิจารณา13     
     โดยปกติแล้ว อ.ก.ต. ประจ าชั้นศาลจะประชุมกันเป็นเอกเทศ เว้นแต่กรณีที่
ระเบียบก าหนดไว้อันได้แก่ การลงโทษข้าราชการตุลาการ การแต่งตั้งประธานศาลฎีกาจนถึงรองอธิบดีผู้
พิพากษาศาลชั้นต้น การแต่งตั้งผู้พิพากษาอาวุโส และการแต่งตั้งต าแหน่งอ่ืนๆ ตามที่ ก.ต. เห็นสมควร 
เหล่านี้ อ.ก.ต. ประจ าชั้นศาลจะต้องประชุมร่วมกัน14       
     ส่วนประเภทที่สอง ได้แก่ คณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมวิสามัญ (อ.
ก.ต. วิสามัญ) มีลักษณะเป็นคณะท างานเฉพาะกิจที่คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมแต่งตั้งขึ้นเพ่ือ
ด าเนินการตามภารกิจที่ ก.ต.มอบหมาย15  
    (4) ส านักงานศาลยุติธรรม 
     ส านักงานศาลยุติธรรมเป็นหน่วยงานใหม่ที่จัดตามโครงการแยกศาลออกจาก
กระทรวงยุติธรรม โดยสืบทอดสิทธิ หน้าที่ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการศาลยุติธรรมที่อยู่ในความรับผิดชอบ
ของกระทรวงยุติธรรมเดิม ลักษณะอ านาจหน้าที่ของส านักงานศาลยุติธรรมจะคล้ายคลึงกับส านักงาน
บริหารฝ่ายตุลาการของสหรัฐอเมริกา และส านักเลขาธิการศาลสูงสุดของญี่ปุ่น ซึ่งโครงสร้างส านักงาน
ศาลยุติธรรมจะมีองค์กรที่ส าคัญ 2 องค์กร ได้แก่  
     ก. เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม มาจากการแต่งตั้งโดยประธานศาล
ฎีกาโดยความเห็นชอบของ ก.ต.16 โดยจะต้องเป็นบุคคลซึ่งโอนมาจากข้าราชการตุลาการหรือเคยเป็น
ข้าราชการตุลาการ17 มีวาระการด ารงต าแหน่ง 2 ปี เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมเป็นต าแหน่งบริหาร
สูงสุดของส านักงาน โดยมีสถานะเป็นข้าราชการฝ่ายศาลยุติธรรม รับผิดชอบในงานของส านักงานศาล
                                                           

13 ข้อ 15 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ 
วิธีการแต่งตั้งและวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 

14 ข้อ 16 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ 
วิธีการแต่งตั้งและวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 

15 ข้อ 26 – 27 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ 
วิธีการแต่งตั้งและวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 

16 วิธีการเลือกได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 222 วรรคสอง และพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 22(1) 

17 มาตรา 23 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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ยุติธรรม โดยรับผิดชอบโดยตรงต่อประธานศาลฎีกาและมีสถานะเป็นผู้บังคับบัญชาข้าราชการใน
ส านักงานศาลยุติธรรม มีอ านาจหน้าที่ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการศาลยุติธรรมทั้งหมด และ 
ซึ่งประธานศาลฎีกาสามารถสั่งให้เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมพ้นจากต าแหน่งได้โดยความเห็นชอบ
ของ ก.ต.  
     ข. คณะกรรมการข้าราชการศาลยุติธรรม (ก.ศ.) มีอ านาจออกระเบียบหรือ
ประกาศเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลในส่วนของข้าราชการศาลยุติธรรมที่ไม่ใช่ผู้พิพากษา และการอ่ืน
ของส านักงานศาลยุติธรรม18 เช่น ระเบียบว่าด้วยการแต่งตั้ง การปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการศาลยุติธรรม 
เป็นต้น  โดยระเบียบหรือประกาศดังกล่าว ให้ประธานกรรมการข้าราชการศาลยุติธรรมเป็นผู้ลงนาม และ
เมื่อได้รับความเห็นชอบจาก ก.บ.ศ. และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้บังคับได้ 
     คณะกรรมการข้าราชการศาลยุติธรรม(ก.ศ.) ประกอบไปด้วย19  
     -กรรมการโดยต าแหน่งจ านวน 4 คน อันได้แก่ รองประธานศาลฎีกาซึ่งมี
อาวุโสสูงสุดเป็นประธาน ประธานศาลอุทธรณ์ เลขาธิการคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน(ก.พ.) และ
เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม  
     -ข้าราชการตุลาการจ านวน 3 คน มาจากการแต่งตั้งของคณะกรรมการตุลา
การศาลยุติธรรมชั้นศาลละหนึ่งคน 
     -ข้าราชการศาลยุติธรรมที่ด ารงต าแหน่งระดับ 8 ขึ้นไป จ านวน 5 คน มาจาก
การเลือกตั้งของข้าราชการศาลยุติธรรมที่ด ารงต าแหน่งระดับ 6 ขึ้นไป และ 
     -กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ านวน 3 คน โดยจะต้องเป็นผู้ทรงคุณวุฒิด้านการ
พัฒนาองค์กร ด้านการบริหารงานบุคคล หรือด้านการบริหารและการจัดการ และไม่เป็นหรือเคยเป็น
ข้าราชการตุลาการหรือข้าราชการศาลยุติธรรม โดยมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามที่ ก.บ.ศ. 
ก าหนดซึ่งกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจะมาจากการคัดเลือกโดยกรรมการอ่ืนๆ  
    (5) ผู้พิพากษาผู้รับผิดชอบราชการศาล 
     ผู้พิพากษาผู้รับผิดชอบราชการศาลเป็นมีผู้รับผิดชอบดูแลการบริหารงาน
ภายในศาลแต่ละแห่งที่มีอยู่ทั่วประเทศที่จะมีการบริหารงานภายในเพ่ือประกอบภารกิจของศาล
ประจ าวัน โดยผู้รับผิดชอบราชการศาลคือผู้พิพากษาในต าแหน่งประธานศาล อธิบดีผู้พิพากษา ผู้
พิพากษาหัวหน้าศาล ในกรณีที่ศาลใดมีการจัดตั้งแผนกคดี หรือจัดตั้งหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอ่ืน ผู้
                                                           

18 มาตรา 21 พระราชบัญญัติระเบียบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
19 มาตรา 18 พระราชบัญญัติระเบียบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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พิพากษาหัวหน้าแผนก หรือผู้พิพากษาหัวหน้าหน่วยงานที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนก็จะท าหน้าที่ดังกล่าวด้วย 
นอกจากนี้ ในแต่ละศาลยังมีผู้รับผิดชอบราชการศาลในต าแหน่งรอง ซึ่งโดยปกติจะมีศาลละ 1 ต าแหน่ ง 
เว้นแต่บางศาลที่กฎหมายก าหนด เช่นศาลฎีกา และศาลชั้นต้น อาจมีต าแหน่งรองมากกว่า 1 ต าแหน่ง 
แต่อย่างไรก็ดี ต าแหน่งดังกล่าวนี้จะท าหน้าที่ช่วยเหลือผู้พิพากษาผู้รับผิดชอบราชการศาลตามแต่กรณีที่
ได้รับมอบหมายเท่านั้น ไม่ได้มีลักษณะเป็นองค์กรถ่วงดุลการบริหารจัดการภายในศาล 
     ผู้พิพากษาผู้รับผิดชอบราชการศาลมีอ านาจหน้าที่ในการควบคุมดูแลให้การ
พิจารณาพิพากษาคดีภายในความรับผิดชอบของตนเป็นไปโดยสะดวก เรียบร้อย ทั้งนั่งพิจารณาคดีเอง 
ตรวจส านวน สั่งค าร้องค าขอตามกฎหมาย ควบคุมการใช้ระเบียบวิธีการให้เป็นไปโดยถูกต้อง เกี่ยวกับวาง
ระบบและด าเนินการส่วนธุรการของศาล และท ารายงานการคดีและกิจการของศาล20 
  4.1.1.2 การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลปกครอง 
     องค์กรบริหารระบบศาลปกครอง ประกอบไปด้วย (1) ประธานศาลปกครอง
สูงสุด (2) คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (3) ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด (4) 
ส านักงานศาลปกครอง และ (5) ผู้บริหารศาลปกครองแต่ละแห่ง 
    (1) ประธานศาลปกครองสูงสุด 
     ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นประมุขของระบบศาลปกครองมาจากการ
คัดเลือกของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) โดยความเห็นชอบของวุฒิสภา ในการคัดเลือก
ของ ก.ศป. นั้น เป็นไปตามระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลาการ
หัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด และประธานศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 
2544 ว่าจะต้องเลือกจากผู้ที่ด ารงต าแหน่งรองประธานศาลปกครองสูงสุดมาแล้ว 2 ปีและเป็นผู้มีความรู้
ความสามารถและมีความเหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่งฯ21 ซึ่งต าแหน่งรองประธานดังกล่าวจะต้องด ารง
ต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุดมาแล้ว 2 ปี22 ส่วนตุลาการหัวหน้าคณะจะต้องด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุด 3 ปีเช่นกัน23  กล่าวโดยรวมคือผู้ที่จะได้รับคัดเลือกให้ด ารงต าแหน่งนี้
ได้จะต้องด ารงต าแหน่งเป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุดรวมมาแล้วอย่างน้อย 7 ปี 
                                                           

20 มาตรา 11 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
21 ข้อ 8 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้า

คณะศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด และประธานศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2544  
22

 ข้อ 7 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดฯ พ.ศ. 2544 
23

 ข้อ 6 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดฯ พ.ศ. 2544 
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     เมื่อ ก.ศป. คัดเลือกได้แล้วก็จะ เสนอชื่อต่อนายกรัฐมนตรี  และให้
นายกรัฐมนตรีน าเสนอขอความเห็นชอบต่อวุฒิสภาภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับการเสนอชื่อ เมื่อ
ได้รับความเห็นชอบแล้วให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง24  
     ประธานศาลปกครองสูงสุดต้องรับผิดชอบให้งานของศาลปกครองเป็นไปโดย
เรียบร้อยตามระเบียบที่ ก.ศป. ก าหนดโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
โดยมีรองประธานศาลปกครองสูงสุดช่วยปฏิบัติหน้าที่ตามที่ประธานศาลปกครองสูงสุดมอบหมาย 
    (2) คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง(ก.ศป.) 
     คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองประกอบไปด้วยกรรมการทั้งหมด 13 
คน25 แบ่งเป็น 3 ประเภทเหมือนกับ ก.ต. อันได้แก่ 
     ก. กรรมการโดยต าแหน่ง ได้แก่ ประธานศาลปกครองสูงสุด  
     ข. กรรมการที่เป็นตัวแทนตุลาการ จ านวน 9 คนมีวาระการด ารงต าแหน่ง 2 
ปี โดยเป็นตัวแทนจากตุลาการศาลปกครองสูงสุด มีจ านวน 6 คน โดยตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเป็นผู้
เลือกกันเอง และตัวแทนจากตุลาการศาลปกครองชั้นต้น จ านวน 3 คน โดยตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น
เป็นผู้เลือกกันเอง  
     ค. กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ จ านวน 3 คนซึ่งเรียกว่า “กรรมการตุลาการ
ผู้ทรงคุณวุฒิที่เลือกมาจากวุฒิสภาและคณะรัฐมนตรี” มีวาระการด ารงต าแหน่ง 2 ปี โดยแบ่งเป็น
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการเลือกของวุฒิสภามีจ านวน 2 คน ซึ่งตามกฎหมายก าหนดให้วุฒิสภาตั้ง
คณะกรรมาธิการขึ้นคณะหนึ่งเพ่ือพิจารณาเสนอรายชื่อบุคคลที่เห็นสมควรจ านวนหกคนต่อวุฒิสภาเพ่ือ
พิจารณาคัดเลือก26 และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการเลือกของคณะรัฐมนตรีมีจ านวน 1 คน โดย
นายกรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอชื่อบุคคลที่เห็นสมควรจะได้รับเลือกต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาลงมติ27 
     ในการด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง จะมีเลขาธิการ
ส านักงานศาลปกครองท าหน้าที่เป็นเลขานุการของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง(ก.ศป.) 
  

                                                           
24 มาตรา 15(2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
25 มาตรา 35 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
26 มาตรา 37 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
27 มาตรา 38 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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    (3) ที่ประชุมใหญ่ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  
     ที่ประชุมใหญ่ของตุลาการศาลปกครองสูงสุด ประกอบไปด้วยตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดทุกคนซึ่งในระบบฝ่ายตุลาการต่างประเทศ ที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษาเป็นรูปแบบของการจัด
องค์คณะในการพิจารณาพิพากษาคดีที่มีความส าคัญ แต่ในระบบกฎหมายไทยได้ดัดแปลงให้ที่ประชุม
ใหญ่นั้นมีอ านาจหน้าที่ที่มากไปกว่าการพิจารณาพิพากษาคดี อันได้แก่การที่กฎหมายก าหนดให้กับที่
ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจในตราหรือให้ความเห็นชอบกับระเบียบบางประเภทที่
กฎหมายก าหนดไว้ ทั้งระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น ระเบียบเกี่ยวกับวิธีพิจารณา
คดีปกครอง28 ระเบียบว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงตุลาการศาลปกครองในองค์คณะหนึ่งองค์คณะใดเนื่องจาก
ตุลาการศาลปกครองผู้ใดพ้นจากต าแหน่ง ถูกพักราชการ ได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืน เจ็บป่วย 
หรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนท าให้ไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้29 ระเบียบเกี่ยวกับการจ่ายส านวน30 การโอนคดี การ
ปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง หรือ การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง31 เป็นต้น และระเบียบที่
เกี่ยวกับการบริหารงานของศาลปกครอง32 เช่น ระเบียบวิธีการคัดเลือกประธานศาลปกครองสูงสุด รอง
ประธานศาลปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด และตุลาการศาลปกครองสูงสุด33 
ระเบียบเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่แทนในกรณีที่ต าแหน่งประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาล
ปกครองชั้นต้นว่างลง หรือมีแต่ไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้34 หรือระเบียบวิธีการสอบสวนและสิทธิของผู้ถูก

                                                           
28 มาตรา 44 และ 66 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 
29 มาตรา 24 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
30 มาตรา 58 วรรคห้าและวรรคหก พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 
31 มาตรา 63 วรรคสอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
32 มาตรา 81  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 
33 มาตรา 15 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
34 มาตรา 28 วรรคสาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
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กล่าวหาและบุคคลที่เกี่ยวข้อง35 หรือระเบียบการเลือกกรรมการในคณะกรรมการข้าราชการฝ่ายศาล
ปกครอง เป็นต้น 
    การให้อ านาจหน้าที่เช่นนี้แก่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดย่อม
หมายความว่าตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจอ่ืนนอกเหนือจากการใช้อ านาจตุลาการ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีบนบัลลังก์ด้วย  
    (4) ส านักงานศาลปกครอง 
     ในศาลปกครองนั้นมีส านักงานศาลปกครองท าหน้าที่เป็นหน่วยธุรการให้กับ
ศาลปกครองโดยมีสถานะเป็นส่วนราชการที่เป็นหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ มีฐานะเป็นนิติบุคคล 36 
ซึ่งตามกฎหมายแล้วมีอ านาจหน้าที่ที่อาจแบ่งได้เป็น 3 ด้าน ได้แก่ ด้านแรกคืองานด้านหน่วยธุรการให้กับ
ศาลปกครองในการด าเนินคดีปกครองต่างๆ รับผิดชอบในงานธุรการของศาลปกครอง ด าเนินการเกี่ยวกับ
คดีปกครองตามค าสั่งของศาลปกครอง และด าเนินการบังคับให้เป็นไปตามค าบังคับของศาลปกครอง ด้าน
ที่สองคืองานด้านวิชาการ อันได้แก่ การศึกษาและรวบรวมข้อมูลเพ่ือประโยชน์แก่การปฏิบัติงานของศาล
ปกครอง การวิเคราะห์เหตุแห่งการฟ้องคดีปกครองเพ่ือเสนอแนะแนวทางการปรับปรุงวิธีปฏิบัติราชการ
ต่อหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง รวมไปถึงการจัดให้มีการศึกษาอบรมและพัฒนาความรู้ของตุลาการศาล
ปกครอง ข้าราชการฝ่ายศาลปกครอง และเจ้าหน้าที่อ่ืนของรัฐที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนประสานงานกับ
หน่วยงานอ่ืนที่เกี่ยวข้องเพ่ือพัฒนาหลักกฎหมายมหาชน การบริหารราชการแผ่นดิน และบุคลากรด้าน
กฎหมายมหาชนงานด้านการประชาสัมพันธ์ อันได้แก่ การจัดพิมพ์และเผยแพร่ค าพิพากษาหรือค าสั่งของ
ศาลปกครอง และด้านสุดท้ายคืองานด้านงบประมาณเป็นงานที่ส าคัญที่สุด โดยส านักงานศาลปกครองจะ
เป็นผู้จัดท าข้อเสนอของบประมาณรายจ่ายประจ าปี หรืองบประมาณรายจ่ายอ่ืน ต่อคณะรัฐมนตรี ซึ่ง
คณะรัฐมนตรีอาจท าความเห็นเกี่ยวกับค าของบประมาณดังกล่าวได้แต่จะไม่มีอ านาจในการเปลี่ยนแปลง
ค าของบประมาณนั้น และจากนั้นค าของบประมาณดังกล่าวจะถูกรวบกับร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปีของรัฐบาลเพื่อน าเสนอต่อรัฐสภาเพ่ือพิจารณาต่อไป37  
     องค์กรที่บริหารส านักงานศาลปกครองมี 2 องค์กรที่ส าคัญ ได้แก่   

                                                           
35 มาตรา 24 วรรคห้า พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 
36 มาตรา 76 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
37 มาตรา 77 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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     ก. เลขาธิการส านักงานศาลปกครอง เป็นต าแหน่งที่มาจากคัดเลือกของ
ประธานศาลปกครองสูงสุดตามความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง บุคคลที่จะต้อง
ได้รับคัดเลือกจะต้องมีต าแหน่งเป็นตุลาการศาลปกครองหรืออดีตตุลาการศาลปกครอง38 โดยเมื่อ ก.ศป. 
ให้ความเห็นชอบด้วยแล้วก็จะต้องด าเนินการน ารายชื่อขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายให้พระมหากษัตริย์เพ่ือทรง
โปรดเกล้าฯ แต่งตั้งโดยมีนายกรัฐมนตรีลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  อันเป็นการแต่งตั้งในทาง
แบบพิธี  
     เลขาธิการส านักงานศาลปกครองมีอ านาจในการบริหารกิจการของส านักงาน
ศาลปกครอง ตามกฎหมาย ระเบียบกฎเกณฑ์ที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองสูงสุดและ
คณะกรรมการข้าราชการฝ่ายศาลปกครองก าหนด และมีอ านาจในการแต่งตั้งข้าราชการและลูกจ้างของ
ส านักงานศาลปกครองทั้งหมดนอกจากนี้ เลขาธิการส านักงานศาลปกครองยังมีบทบาทส าคัญในการเป็น
ตัวกลางระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายการเมือง อันได้แก่ คณะรัฐมนตรีและรัฐสภา ในกรณีที่ฝ่ายการเมือง
จะต้องพิจารณาเรื่องที่ เกี่ยวกับศาลปกครอง เลขาธิการอาจร้องขอเข้าไปชี้แจงในที่ประชุมของ
คณะรัฐมนตรีหรือที่ประชุมของรัฐสภาก็ได้39 เช่น ในเรื่องงบประมาณ และการแต่งตั้งตุลาการศาล
ปกครองสูงสุด เป็นต้น   
     ข. คณะกรรมการข้าราชการฝ่ายศาลปกครอง ประกอบไปด้วย   
     - ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นประธาน  
     - รองประธานศาลปกครองสูงสุดคนที่หนึ่ง  
     - อธิบดีศาลปกครองกลาง  
     - เลขาธิการส านักงานศาลปกครอง  
     - ข้าราชการฝ่ายศาลปกครองในระดับไม่ต่ ากว่าต าแหน่งที่ ก.ศป. ก าหนด 
จ านวนสามคนซึ่งได้รับเลือกจากข้าราชการฝ่ายศาลปกครองด้วยกันตามวิธีการที่ ก.ศป. ประกาศก าหนด 
โดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด กรรมการที่มาจากการเลือกนี้มีวาระ
การด ารงต าแหน่งคราวละ 2 ปี สามารถได้รับการเลือกใหม่ได้แต่ห้ามด ารงต าแหน่งติดต่อกันเกิน 2 วาระ 
     - เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา และ 
     - เลขาธิการคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนเป็นกรรมการ40 
                                                           

38 มาตรา 87(1) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
39 มาตรา 42 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
40 มาตรา 81 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 



126 
 

     เลขาธิการส านักงานศาลปกครองแต่งตั้งข้าราชการฝ่ายศาลปกครองเป็น
เลขานุการ และผู้ช่วยเลขานุการ41  
     คณะกรรมการฝ่ายข้าราชการศาลปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการตราระเบียบ
หรือประกาศที่เกี่ยวกับการบริหารส านักงานศาลปกครอง อันได้แก่ การแบ่งส่วนราชการภายในส านักงาน
ศาลปกครอง ระเบียบหรือประกาศท่ีเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลและสวัสดิการต่างๆ ของบุคคลากรของ
ส านักงานศาลปกครอง หรือระเบียบเกี่ยวกับการงบประมาณและการพัสดุ เป็นต้น      
    (5) ผู้บริหารศาลปกครองแต่ละแห่ง 
     ในการบริหารศาลปกครองแต่ละแห่งจะมีผู้บริหารเหมือนกับผู้รับผิดชอบ
ราชการศาลในระบบศาลยุติธรรม ส าหรับศาลปกครองชั้นต้นจะมีอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นรับผิดชอบ
บริหารงานภายในศาลปกครองชั้นต้นแต่ละแห่ง ส่วนศาลปกครองสูงสุดจะมีประธานศาลปกครองสูงสุด
เป็นผู้บริหารในศาล 

  4.1.1.3 การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลทหาร 
      การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลทหารจะแตกต่างไปจากการจัด
โครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครอง เนื่องจากโครงสร้างการบริหารระบบศาล
ทหารยังคงใช้การจัดโครงสร้างแบบยุโรปที่ให้การบริหารงานดังกล่าวอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของฝ่าย
บริหารอยู่ ไม่ได้เปลี่ยนไปเป็นโครงสร้างแบบอเมริกันที่ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบการบริหารงานศาล
เหมือนกับอีกสองระบบศาล ดังนั้น องค์กรที่ท าหน้าที่บริหารระบบศาลทหารที่ส าคัญอาจแบ่งออกเป็น 2 
ส่วน ได้แก่ (1) องค์กรบริหารระบบศาลทหาร และ (2) คณะกรรมการตุลาการทหาร (กตท.) 
    (1) องค์กรบริหารระบบศาลทหาร 
     ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติพระธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
ก าหนดศาลทหารอยู่ในสังกัดกระทรวงกลาโหม โดยมีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมเป็นผู้รับผิดชอบใน
งานธุรการของศาลทหารให้ด าเนินไปโดยเรียบร้อย แต่การพิจารณาคดีตลอดถึงการที่จะมีค าสั่งหรือค า
พิพากษาบังคับคดีนั้นให้อยู่ในดุลพินิจของศาลทหารโดยเฉพาะ42 โดยส่วนงานของกระทรวงกลาโหมที่
รับผิดชอบการบริหารระบบศาลทหารคือกรมพระธรรมนูญซึ่งเป็นส่วนราชการในสังกัดของส านักงาน
ปลัดกระทรวงกลาโหม ในกรมพระธรรมนูญมีส่วนราชการที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมทางทหาร 
อันได้แก่ ส านักตุลาการทหาร ส านักงานอัยการทหาร และส านักงานสงเคราะห์ทางกฎหมาย  
                                                           

41 มาตรา 81 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
42 มาตรา 5 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2448 
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     ส านักตุลาการทหาร ท าหน้าที่เป็นหน่วยธุรการให้กับระบบศาลทหารคล้าย
กับส านักงานศาลยุติธรรมและส านักงานศาลปกครอง โดยมีอ านาจหน้าที่ส่งเสริมสนับสนุนตุลาการ ตุลา
การพระธรรมนูญ และเจ้าหน้าที่ธุรการศาลทหารทางวิชาการในการปฏิบัติหน้าที่ จัดตุลาการ  ตุลาการ
พระธรรมนูญและเจ้าหน้าที่ธุรการศาลทหารปฏิบัติหน้าที่ในศาลทหาร ศาลอาญาศึกษา ปฏิบัติงานธุรการ
คณะกรรมการตุลาการทหาร มีหัวหน้าส านักตุลาการทหารเป็นผู้รับบัญชารับผิดชอบ ส านักอัยการทหาร 
และส านักงานสงเคราะห์ทางกฎหมาย43 นอกจากนี้ส านักตุลาการทหารยังมีหน้าที่ก ากับดูแลการ
ปฏิบัติงานของจ่าศาลทั้งในส่วนกลางและส่วนภูมิภาคด้วย  
     ส าหรับการบริหารศาลทหารแต่ละแห่งจะมีหน่วยงานที่รับผิดชอบงานธุรการ
ของศาลทหารเฉพาะซึ่งแยกออกเป็นศาลทหาร โดยศาลทหารที่ตั้งอยู่ในส่วนกลางอันประกอบไปด้วยศาล
ทหารกรุงเทพ ศาลทหารกลาง และศาลทหารสูงสุด หน่วยงานที่รับผิดชอบคือกรมพระธรรมนูญสังกัด
ส านักงานปลัดกระทรวงกลาโหม โดยมีจ่าศาลทหารกรุงเทพ จ่าศาลทหารกลาง และจ่าศาลทหารสูงสุดซึ่ง
เป็นข้าราชการสังกัดกระทรวงกลาโหม เป็นเจ้าหน้าที่รับผิดชอบงานธุรการของศาลทหารโดยตรง  
     ส่วนศาลทหารในส่วนภูมิภาค กล่าวคือ ศาลจังหวัดทหารและศาลมณฑล
ทหาร จะมีจ่าศาลทหารซึ่งเป็นข้าราชการสังกัดจังหวัดทหารบกหรือมณฑลทหารบกนั้นเป็นผู้รับผิดชอบ
โดยตรง นอกจากนี้ ในศาลทหารในส่วนภูมิภาคทีไ่ม่มีการแต่งตั้งตุลาการพระธรรมนูญประจ าศาลเหล่านั้น 
แต่จะใช้วิธีการส่งตุลาการพระธรรมนูญจากศาลทหารในส่วนกลางซึ่งเป็นตุลาการพระธรรมนูญประจ า
ส านักตุลาการทหารไปนั่งพิจารณาคดีที่ศาลทหารในส่วนภูมิภาคตามวงรอบ ลงรอบละ 6 เดือนหมุนเวียน
กันไป44 โดยมีตุลาการพระธรรมนูญประจ าส านักตุลาการทหาร(อัตราพลตรี) ดูแลรับผิดชอบให้ค าแนะน า
และเป็นที่ปรึกษา ส่วนศาลทหารกรุงเทพ ศาลทหารกลาง และศาลทหารสูงสุดมีตุลาการพระธรรมนูญ
หัวหน้าศาลนั้น ดูแลรับผิดชอบ     
    (2) คณะกรรมการตุลาการทหาร(กตท.) 
     ในการบริหารระบบศาลทหารมีการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการที่มีอ านาจ
หน้าที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคลตุลาการศาลทหารโดยเรียกว่า “คณะกรรมการตุลาการทหาร” 
(กตท.) จ านวน 12 คน ประกอบไปด้วย45  
                                                           

43 สายันต์  ขุนขจี ,  “ระบบศาลทหาร,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์   
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.42-43. 

44 สายัณห์ อรรถเกษม, “ศาลทหาร,” วารสารพระธรรมนูญ ฉบับพิเศษ, น.47. 
45 ข้อ 6 ข้อบังคับกระทรวงกลาโหมว่าด้วยตุลาการทหาร พ.ศ. 2528 
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     -ปลัดกระทรวงกลาโหม เป็นประธานกรรมการ 
     -เจ้ากรมพระธรรมนูญ เป็นรองประธานกรรมการ 
     -หัวหน้าส านักตุลาการทหาร เป็นรองประธานกรรมการ 
     -รองเจ้ากรมพระธรรมนูญ เป็นกรรมการ 
     -ผู้ช่วยเจ้ากรมพระธรรมนูญ เป็นกรรมการ 
     -ตุลาการพระธรรมนูญหัวหน้าศาลทหารกลาง เป็นกรรมการ 
     -ตุลาการพระธรรมนูญหัวหน้าศาลทหารกรุงเทพ เป็นกรรมการ 
     -ตุลาการพระธรรมนูญหัวหน้าคณะฝ่ายศาลทหารสูงสุด 
     -ตุลาการพระธรรมนูญประจ าส านักตุลาการทหาร(อัตราพลตรี พลเรือตรี พล
อากาศตรี) เป็นกรรมการ 
     -ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งประธาน กตท.แต่งตั้งจากนายทหารชั้นยศนายพล ไม่เกิน 3 
คน เป็นกรรมการ 
     โดยมี หัวหน้าฝ่ายงานคณะกรรมการตุลาการทหารเป็นเลขานุการ  
     กตท. มีอ านาจหน้าที่ในการให้ความเห็นชอบเกี่ยวกับการบรรจุ แต่งตั้ง การ
ให้พ้นจากต าแหน่ง  การเลื่อนขั้นเงินเดือนเกินกว่า 1 ขั้น การงดบ าเหน็จ และการให้ออกจากราชการ
เนื่องจากการกระท าผิดวินัยร้ายแรงซึ่งเป็นผลมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการและตุลาการพระ
ธรรมนูญ ซึ่งรวมถึงการออกระเบียบที่เกี่ยวข้องกับอ านาจหน้าที่และมีอ านาจแต่งตั้งอนุกรรมการให้ท าการ
ใดๆ เพ่ือเสนอคณะกรรมการตุลาการทหาร46 
 
 4.1.2 กลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการไทย 
   ในการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไทยนั้นมีการจัดกลไกการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการไว้ซึ่งอาจจ าแนกได้เป็น 4 กลไก ได้แก่ (4.1.2.1) การถ่วงดุลและ
ตรวจสอบโดยรัฐสภา (4.1.2.2) การตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ (4.1.2.3) การตรวจสอบโดยกระบวนการ
ทางตุลาการ และ (4.1.2.4) การตรวจสอบการบริหารภายในฝ่ายตุลาการ 
   4.1.2.1 การถ่วงดุลและตรวจสอบโดยรัฐสภา 
     ประเทศไทยในระบบรัฐสภาเป็นโครงสร้างหลักขององค์กรทางการเมือง 
ดังนั้นรัฐสภาจึงเป็นองค์กรที่เป็นแหล่งความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและเป็นองค์กรหลักที่ส าคัญใน
                                                           

46 ข้อ 8 และ ข้อ 4 ข้อบังคับกระทรวงกลาโหมว่าด้วยตุลาการทหาร พ.ศ. 2528 
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ตรวจสอบการใช้การบริหารงานขององค์กรของรัฐซึ่งรวมถึงการบริหารกิจการตุลาการด้วย โดยการถ่วงดุล
และตรวจสอบโดยรัฐสภาดังกล่าวอาจแยกออกเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่    
    (1) การถ่วงดุลท่ัวไปโดยการตรากฎหมาย 
     แม้ฝ่ายตุลาการจะเป็นผู้มีอ านาจในการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการก็ย่อม
ต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา การบริหารงานของฝ่ายตุลาการก็กระท าโดยอาศัยอ านาจตาม
กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาทั้งสิ้น การบริหารระบบศาลยุติธรรมใช้พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2542 และพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรม ฉบับปี พ.ศ. 2543 ส่วนศาลปกครองอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส่วนระบบศาลทหารอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติ
ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 และแม้องค์กรบริหารกิจการตุลาการจะได้รับมอบอ านาจในการตรา
กฎหมายล าดับรองต่างๆ เพ่ือความราบรื่นในการบริหารแต่กฎหมายล าดับรองเหล่านั้นต่างก็อาศัยอ านาจ
จากกฎหมายของรัฐสภาทั้งสิ้น เช่น ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาล ยุติธรรม หรือระเบียบ
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองหรือข้อบังคับกระทรวงกลาโหม เป็นต้น  ดังนั้น แม้ฝ่ายตุลาการจะมี
อ านาจในการบริหารงานตุลาการของตนเองก็ตาม แต่ก็ยังอยู่ภายใต้กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา  
     แต่อย่างไรก็ดี อ านาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายดังกล่าวยังมีข้อจ ากัดใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดเนื้อหาสาระเกี่ยวกับการบริหารฝ่ายตุลาการเอาไว้ เช่น กรณีของ
องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการที่รัฐสภาจะเปลี่ยนแปลงไม่ได้ หรือกฎหมายที่เกี่ยวกับ
หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีก็ไม่อาจจะก าหนดเนื้อหาให้ขัดแย้งกับ
รฐัธรรมนูญได้ 
    (2) การตรวจสอบโดยกลไกทางรัฐสภา 
     ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญแล้วโดยทั่วไปแล้ว รัฐสภามีอ านาจหน้าที่ในการ
ตรวจสอบการบริหารงานต่างๆ ขององค์กรของรัฐ โดยมีเครื่องมือทางกฎหมายส าหรับการตรวจสอบอัน
ประกอบไปด้วยการตั้งกระทู้ถาม การมอบหมายหรือแต่งตั้งให้คณะกรรมาธิการสอบสวน และการ
อภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหารที่รับผิดชอบการบริหารงานนั้นๆ ก่อนที่จะมีการแยกศาลออกจากกระ
ทรวงยุติธรรม รัฐสภาสามารถตรวจสอบการบริหารระบบศาลยุติธรรมผ่านการตรวจสอบรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรม และตรวจสอบการบริหารระบบศาลทหารผ่านการตรวจสอบรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงกลาโหม แต่หลังจากที่มีการแยกศาลเป็นอิสระจากกระทรวงยุติธรรมแล้วรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมก็พ้นจากความรับผิดชอบในการบริหารงานของศาลยุติธรรม ส่วนศาลปกครองที่ก่อตั้ง
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ขึ้นใหม่นั้นก็ใช้โครงสร้างการบริหารแบบเดียวกับระบบศาลยุติธรรมจึงท าให้ไม่มีรัฐมนตรีคนใดรับผิดชอบ
การบริหารดังกล่าวต่อรัฐสภา การตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการโดยกลไกรัฐสภาจึงคงเหลือแต่เพียง
ระบบศาลทหารที่ยังคงอยู่ในความรับผิดชอบของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมที่รัฐสภายังคงสามารถ
ตั้งกระทู้ถาม ให้คณะกรรมาธิการสอบสวนและอภิปรายไม่ไว้วางใจรัฐมนตรีเกี่ยวกับการบริหารระบบศาล
ทหารได้ ส่วนการบริหารระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองไม่อยู่ในอ านาจของรัฐสภาที่จะ
ตรวจสอบอีกต่อไป      
    (3) การถ่วงดุลและตรวจสอบเฉพาะเรื่องท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว้ 
     กลไกประการที่สามเป็นกลไกที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นการเฉพาะส าหรับ
ฝ่ายตุลาการเท่านั้น โดยรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มีทั้งหมด 4 ประการด้วยกัน ได้แก่  
     ประการแรก อ านาจในการก่อตั้งศาลใหม่47 จะต้องท าเป็นพระราชบัญญัติ 
ซึ่งหมายความว่ารัฐสภาจะต้องเป็นผู้เห็นชอบให้ฝ่ายตุลาการได้ก่อตั้งศาลแห่งใหม่เท่านั้น แม้ในทางต ารา
มาตรานี้ได้รับการอธิบายว่าเป็นกลไกในการถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการเพ่ือป้องกัน
ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการใช้อ านาจก่อตั้งศาลพิเศษตามอ าเภอใจ48 แต่โดยผลของของมาตราดังกล่าว
ท าให้ในปัจจุบันแม้ฝ่ายตุลาการจะมีอ านาจในการบริหารกิจการตุลาการของตนเองแต่ก็ไม่อาจก่อตั้งศาล
ใหม่ได้เองตามดุลพินิจของตนเองฝ่ายเดียวเช่นเดียวกันแต่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาในการ
ตราเป็นพระราชบัญญัติเช่นเดียวกับฝ่ายบริหาร 
     ประการที่สอง การงบประมาณ แม้รัฐธรรมนูญจะให้องค์กรบริหารระบบศาล
ยุติธรรมและระบบศาลปกครองมีอิสระในการงบประมาณ49 แต่การของบประมาณนั้นก็จะต้องอยู่ในรูป
ของพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีอันหมายถึงว่าการงบประมาณของฝ่ายตุลาการนั้น
จะต้องได้รับเห็นชอบจากรัฐสภาเช่นเดียวกับงบประมาณขององค์กรของรัฐประเภทอ่ืนๆ แต่อย่างไรก็ดี 
เพ่ือประกันความเป็นอิสระในการด าเนินงานระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครอง รัฐธรรมนูญจึง
                                                           

47 มาตรา 198 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 “บรรดาศาลทั้งหลายจะ
ตั้งขึ้นได้ก็แต่โดยพระราชบัญญัติ..” 

48 หยุด แสงอุทัย, ค าบรรยายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป ค าอธิบายโดยสังเขปของธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักรและกฎหมายเลือกตั้งทั่วไป , พิมพ์ครั้งที่ 6, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2510), น.89. 

49 มาตรา 222 วรรคสาม กรณีศาลยุติธรรม และมาตรา 227 วรรคสาม กรณีศาลปกครอง 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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ก าหนดให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการบริหารงานโดยอิสระของระบบศาลทั้งสอง หาก
ศาลทั้งสองเห็นว่างบประมาณรายจ่ายที่ได้รับการจัดสรรให้นั้นไม่เพียงพอก็สามารถเสนอค าขอแปรญัตติ
ต่อคณะกรรมาธิการได้โดยตรง50 
     ประการที่สาม การแต่งตั้งตุลาการ เฉพาะกรณีการแต่งตั้งประธานตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุดและตุลาการศาลปกครองสูงสุดเท่านั้นที่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาก่อน51 
     และ ประการที่สี่ การถอดถอนผู้พิพากษาตุลาการ52 ในกรณีที่ผู้พิพากษาตุลา
การนั้นมีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ 
ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง แต่มาตรการ
ดังกล่าวยังจ ากัดอยู่เฉพาะ ประธานศาลฎีกาและประธานศาลปกครองสูงสุดเท่านั้น ไม่รวมถึงผู้พิพากษา
ตุลาการที่มีต าแหน่งในทางบริหารอ่ืนแต่อย่างใด 
   4.1.2.2 การตรวจสอบโดยองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ 
     ในระบบกฎหมายไทยมีการก่อตั้งองค์กรตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐทั้งหลาย
โดยยกระดับโดยให้มีสถานะเป็น “องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ” มีจ านวนหลายองค์กรด้วยกันที่
รัฐธรรมนูญและกฎหมายให้อ านาจในการเข้าไปตรวจสอบฝ่ายตุลาการ การตรวจสอบโดยองค์กรอิสระนี้มี
ลักษณะที่คล้ายคลึงกับระบบการตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดินระบบแบบยุโรปอย่างมากที่ให้องค์กรที่
มีความเป็นอิสระจากการบังคับบัญชาของฝ่ายบริหารเข้าตรวจสอบฝ่ายตุลาการได้ โดยองค์กรอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2550 ที่มีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการที่ส าคัญ 4 
องค์กร ได้แก่  
    (1) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ(ป.ป.ช.) 
     คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติเป็นองค์กรอิสระ
ตามรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นครั้งในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2540 และยังคงอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 
ประกอบไปด้วยประธานกรรมการ 1 คนและกรรมการอ่ืนอีก 8 คน รวมเป็น 9 คนมาจากการคัดเลือกโดย
                                                           

50 มาตรา 168 วรรคแปดและวรรคเก้า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 

51 มาตรา 15 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
52 มาตรา 270 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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คณะกรรมการสรรหาโดยความเห็นของของวุฒิสภา53 ซึ่งคณะกรรมการสรรหาประกอบไปด้วยกรรมการ
จ านวน 5 คน อันได้แก่ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด 
ประธานสภาผู้แทนราษฎรและผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร54  
     คณะกรรมการ ป.ป.ช. ถูกก่อตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่
ของเจ้าหน้าที่รัฐทั้งหมด ซึ่งรวมถึงข้าราชการตุลาการด้วย55 แต่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ก็ไม่ได้ตรวจสอบ
ข้าราชการตุลาการทุกคนในทุกเรื่อง โดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะท าการตรวจสอบผู้พิพากษาตุลาการใน 
3 เรื่อง ได้แก่ 
     ก. ตรวจสอบการแสดงบัญชีรายการทรัพย์สินและหนี้สิน 
     ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ. 2542 มาตรา 39 ก าหนดให้เจ้าหน้าที่รัฐในต าแหน่งที่ก าหนดไว้และที่ ป .ป.ช. ประกาศ
เพ่ิมเติม จะต้องแสดงบัญชีรายการทรัพย์สินและหนี้สินก าหนดให้ ซึ่งรวมถึงข้าราชการตุลาการด้วย แต่
จ ากัดเฉพาะบางต าแหน่ง อันได้แก่ ประธานศาลฎีกา รองประธานศาลฎีกา ผู้พิพากษาในศาลฎีกา 
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครอง
สูงสุด ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด โดยบุคคลในต าแหน่งดังกล่าวมีหน้าที่ยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สิน
ของตนเอง สมรสและบุตรที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. เมื่อเข้ารับต าแหน่ง และพ้นจาก
ต าแหน่ง และจะต้องยื่นบัญชีทุกๆ 3 ปีในระหว่างที่ด ารงต าแหน่ง โดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะท าการ
                                                           

53 มาตรา246 วรรคสองประกอบมาตรา 206 โดยอนุโลม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 แต่อย่างไรก็ดี คณะกรรมการ ป.ป.ช. ชุดปัจจุบัน(พ.ศ. 2550-ปัจจุบัน(2558) ถูก
คัดเลือกและแต่งตั้งโดยคณะรัฐประหารที่เรียกชื่อตนเองว่า “คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข” (คปค.) ตั้งแต่ก่อนการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 โดยได้รับการรับรองให้ด ารงต าแหน่งต่อไปโดยผลของบทเฉพาะกาล มาตรา 299 วรรคสองและแม้
จะมีการรัฐประหารล้มล้างรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 อีกครั้งในปี พ.ศ. 2557 โดยคณะรัฐประหารที่
เรียกตนเองว่า “คณะรักษาความสงบเรียบร้องแห่งชาติ” (คสช.) ก็ยังคงออกประกาศให้ ป.ป.ช. ด ารง
ต าแหน่งต่อไป 

54 มาตรา 246 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
55 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล, “ตุลาการกับการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ,” สืบค้นเมื่อวันที่ 

14 กรกฎาคม 2558, จาก  http://m.matichon.co.th/readnews.php?newsid=1298953668&grpid 
=01&catid=. 
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ตรวจสอบความถูกต้องและความมีอยู่จริงของทรัพย์สิน หากไม่ยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด หรือจงใจยื่นบัญชีทรัพย์สินอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อเท็จจริงอันควรแจ้งให้ทราบ จะมี
โทษพ้นจากต าแหน่งนับแต่วันที่ครบก าหนดด้องยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินนั้น หรือวันที่ตรวจสอบว่ามี
การกระท าดังกล่าวแล้วแต่กรณี และห้ามผู้นั้นด ารงต าแหน่งเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นระยะเวลา  5 ปีนับแต่
วันที่พ้นจากต าแหน่ง56 
     มาตรการตรวจสอบทรัพย์สินดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ให้ความส าคัญกับผู้
พิพากษาตุลาการในศาลสูงสุดเป็นพิเศษเนื่องจากเป็นจุดสุดท้ายของส านวนคดีที่จะได้รับการพิจารณา 
และคดีที่ขึ้นสู่ศาลสูงสุดนั้นเป็นคดีที่มีความส าคัญ มีผลกระทบกระเทือนต่อชีวิตร่างกาย เสรีภาพ และ
ทรัพย์สินของประชาชนอย่างมาก57  แต่ผู้ พิพากษาตุลาการที่ด ารงต าแหน่งส าคัญในทางบริหาร เช่น 
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครองกลับไม่พบว่าจะต้องยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินเพ่ือให้ป.ป.ช. ตรวจสอบแต่อย่างใดทั้งๆ ที่มี
อ านาจหน้าที่ส าคัญที่เก่ียวข้องกับความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตุลาการ 
     ข. การตรวจสอบการร่ ารวยผิดปกติของข้าราชการตุลาการ  
     ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ให้อ านาจแก่ป.ป.ช. ในการไต่สวนข้อเท็จจริงในกรณีที่มีข้อสงสัยว่า
เจ้าหน้าที่รัฐร่ ารวยผิดปกติ หรือมีเหตุอันควรสงสัยว่าร่ ารวยผิดปกติ58 ซึ่งเจ้าหน้าที่รัฐนั้นหมายความถึง
ข้าราชการตุลาการด้วย59 หาก ป.ป.ช. ไต่สวนแล้วพบว่ามีมูลก็สามารถด าเนินการได้หลายวิธีการ อันได้แก่ 
ประการแรก ยื่นค าร้องต่อวุฒิสภาให้ถอดถอนบุคคลนั้นออกจากต าแหน่ง60 แต่จ ากัดเฉพาะผู้พิพากษา
                                                           

56 มาตรา 41 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริต พ.ศ. 2542 

57 ภีม ธงสันติ, “การตรวจสอบการใช้อ านาจของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม,” (วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น.102 

58 มาตรา 43(4) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

59 มาตรา 4 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

60 มาตรา 58 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
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ตุลาการในต าแหน่งประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ รองประธานศาลฎีกา รองประธานศาลปกครองสูงสุด หัวหน้าส านักตุลาการทหาร หรือผู้
พิพากษาหรือตุลาการที่คณะกรรมการ ป.ป.ช. ประกาศก าหนดเท่านั้น 
     ประการที่สอง  ประธาน ป.ป.ช. จะต้องส่งเรื่องให้อัยการสูงสุดยื่นค าร้องต่อ
ศาลที่มีเขตอ านาจเพ่ือให้ศาลมีค าสั่งให้ทรัพย์สินตกเป็นของแผ่นดิน และให้ส่งเรื่องไปยังประธาน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองเพ่ือให้พิจารณา
ด าเนินการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบราชการตุลาการ หรือผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอ านาจแต่งตั้งถอดถอน
ผู้ถูกกล่าวหานั้นส าหรับกรณีของตุลาการศาลทหารให้มีค าสั่งลงโทษไล่ออกหรือปลดออกโดยให้ถือว่า
กระท าความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่61 
     ค. การตรวจสอบกรณีกระท าความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ กระท าความผิด
ต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการหรือกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรม(มาตรา 84)   
     ป.ป.ช. จะท าการไต่สวนข้อเท็จจริงและหากว่าข้อกล่าวหามีมูลความผิดทาง
วินัย ป.ป.ช. จะต้องยื่นเรื่องไปให้ประธานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม กรณีผู้ถูกกล่าวหาเป็น
ข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม และประธานศาลปกครองสูงสุด กรณีผู้ถูกกล่าวหาเป็นข้าราชการตุลาการ
ศาลปกครองเพ่ือให้ด าเนินการทางวินัยตามกฎหมายต่อไป แต่หากเป็นกรณีของตุลาการศาลทหาร 
กฎหมาย ป.ป.ช. ไม่ได้ก าหนดไว้เป็นพิเศษ ประธาน ป.ป.ช. จะต้องยื่นเรื่องไปให้ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มี
อ านาจในการแต่งตั้งถอดถอนผู้ถูกกล่าวหานั้นเพ่ือให้พิจารณาโทษทางวินัย โดยไม่ต้องแต่งตั้ง
คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยอีก ให้ถือว่ารายงานและเอกสารความเห็นของ คณะกรรมการ ป.ป.ช. 
เป็นส านวนการสอบสวนทางวินัยของคณะกรรมการสอบสวนวินัยตามกฎหมาย62 
    ส่วนกรณีมีมูลเป็นความผิดทางอาญา จะต้องส่งให้อัยการสูงสุดเพ่ือให้อัยการ
สูงสุดพิจารณาความสมบูรณ์ของของพยานหลักฐาน แล้วจึงให้อัยการสูงสุดยื่นฟ้องต่อศาลที่มีเขตอ านาจ
ต่อไป 
  

                                                           
61 มาตรา 80 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
62 มาตรา 92 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
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    (2) การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน  
     ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ประกอบไป
ด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินจ านวน 3 คน63 แต่ละคนมีอ านาจหน้าที่โดยสมบูรณ์เป็นเอกเทศจากผู้ตรวจการ
แผ่นดินคนอ่ืน ผู้ตรวจการแผ่นดินมาจากการคัดเลือกของคณะกรรมการสรรหาโดยความเห็นชอบของ
วุฒิสภา64 โดยคณะกรรมการสรรหามีจ านวน 7 คน อันประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา ประธานศาล
รัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุดประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎรและ
บุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาคัดเลือกจ านวน 1 คนและบุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดคัดเลือกจ านวน 1 คน65     
     ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่
รัฐซึ่งรวมถึงผู้พิพากษาตุลาการด้วย โดยมีอ านาจในการพิจารณาสอบสวนข้อเท็จจริงเรื่องการไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมาย หรือปฏิบัตินอกเหนืออ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของข้าราชการ หรือการละเลยการปฏิบัติ
หน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายขององค์กรในกระบวนการยุติธรรม ยกเว้นการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล66 
     หากตรวจสอบแล้วพบว่ามีข้อบกพร่องจริง ผู้ตรวจการไม่มีอ านาจบังคับให้
เป็นไปตามผลการสอบด้วยตนเอง มีอ านาจในการท าความเห็นและข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขส่ง
ให้หน่วยงานราชการที่เกี่ยวข้องเพ่ือทราบหรือด าเนินการต่อไป67 หรือกรณีที่เห็นว่าเป็นการกระท าตาม
กฎหมายแล้ว แต่กฎหมายดังกล่าวก่อให้เกิดความไม่ เป็นธรรมหรือความไม่เสมอกันในกฎหมาย 
ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอแนะต่อหน่วยราชการที่เกี่ยวข้องเพ่ือพิจารณาด าเนินการให้มีการปรับปรุง 
หรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าว68 และมีอ านาจในการท ารายงานเสนอต่อคณะรัฐมนตรี สภา
                                                           

63 มาตรา 242 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
64 มาตรา 243 วรรคสองประกอบมาตรา 206 โดยอนุโลม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 
65 มาตรา 243 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
66 มาตรา 35 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 
67

 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 

2552 
68 มาตรา 32 วรรคสอง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน 

พ.ศ. 2552 
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ผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา เป็นกรณีเร่งด่วนและเปิดเผยให้ประชาชนทราบรายงาน ในกรณีที่ผู้ตรวจการให้
ข้อเสนอแนะไปแล้ว ต่อหน่วยงานราชการไม่ด าเนินการใดๆ ภายในเวลาอันสมควร 69 นอกจากนี้ 
ผู้ตรวจการแผ่นดินยังมีอ านาจหน้าที่ในการแจ้งต่อหน่วยงานที่มีอ านาจสอบสวน กรณีมีเหตุอันควรสงสัย
ว่ามีการทุจริตหรือประพฤติมิชอบในวงราชการ หรือมีมูลความผิดทางอาญา หรือมีมูลความผิดทางวินัย70 
    (3) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน  
     คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเป็นองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 ประกอบไปด้วยประธานกรรมการ 1 คนและกรรมการอ่ืนอีก 6 คนรวมเป็น 7 คน มาจากการ
คัดเลือกโดยคณะกรรมการสรรหาโดยความเห็นชอบของวุฒิสภา71 โดยคณะกรรมการสรรหามีจ านวน7 
คน ประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานสภา
ผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร บุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาคัดเลือกจ านวนหนึ่งคน 
และบุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคัดเลือกจ านวน 1 คน72 
     อ านาจหน้าที่หลักของคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินคือการตรวจสอบการ
ใช้จ่ายเงินแผ่นดินของหน่วยงานของรัฐซึ่งตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงิน
แผ่นดิน พ.ศ. 2542 มาตรา 4 ก าหนดให้กรมพระธรรมนูญที่รับผิดชอบงานธุรการของระบบศาลทหาร 
และส านักงานศาลยุติธรรมและส านักงานศาลปกครองเป็นหน่วยรับตรวจที่อยู่ภายใต้อ านาจตรวจสอบ
ของคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินด้วย  
     ส าหรับการตรวจสอบของคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินนั้นจะตรวจสอบ
การใช้จ่ายเงินแผ่นดินใน 5 ข้อใหญ่73 ได้แก่  
     -การตรวจสอบการรับจ่าย การเก็บรักษาและการใช้จ่ายเงินและทรัพย์สินอ่ืน
ของหน่วยรับตรวจว่าเป็นไปตามกฎหมายหรือไม่  
                                                           

69 มาตรา 33 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 
70 มาตรา 34 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 
71 มาตรา 252 วรรคสาม ประกอบมาตรา 206 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 
72 มาตรา 252 วรรคสาม ประกอบมาตรา 243 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 
73 อรพิน ผลสุวรรณ์ สบายรูป, กฎหมายการคลัง, (กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น.245.  
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     -การตรวจสอบบัญชีและรายงานการรับจ่ายเงินประจ าปีงบประมาณและงบ
แสดงฐานะการเงินแผ่นดินประจ าปีงบประมาณ 
     -ตรวจสอบบัญชีทุนส ารองเงินตราประจ าปี 
     -ศึกษาและแสดงความเห็นเกี่ยวกับแผนงาน งาน โครงการที่จะมีผลกระทบ
ต่อการจัดท างบประมาณ 
     -ตรวจสอบเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีอากร ค่าธรรมเนียมและรายได้อ่ืนของ
หน่วยรับตรวจ     
     แต่อย่างไรก็ดี หากคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินตรวจสอบแล้วพบ
ข้อบกพร่องหรือมีข้อสงสัยว่าจะมีการกระท ามิชอบด้วยกฎหมายก็ ไม่ใช้อ านาจบังคับด้วยตนเอง 
คณะกรรมการจะกระท าได้เพียงมีหนังสือแจ้งให้หน่วยงานนั้นปฏิบัติให้ถูกต้องได้ และหากข้อบกพร่องเกิด
จากการไม่มีกฎหมาย คณะกรรมการอาจแจ้งให้หน่วยงานนั้นแก้ไขก็ได้ และมากที่สุดหากคณะกรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดินเชื่อว่ามีพฤติการณ์น่าเชื่อได้ว่าเป็นการทุจริตหรือมีการใช้อ านาจหน้าที่โดยมิชอบ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เงินหรือทรัพย์สินของทางราชการ คณะกรรมการอาจแจ้งต่อพนักงานสอบสวน
เพ่ือด าเนินคดีกับผู้ที่เก่ียวข้องต่อไปได้74 
    (4) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน  
     คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเป็นองค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 ประกอบไปด้วยประธานกรรมการ 1 คนและกรรมการอ่ืนจ านวน 6 คนมาจากการคัดเลือกของ
คณะกรรมการสรรหาโดยความเห็นชอบของสมาชิกวุฒิสภา75 โดยคณะกรรมการสรรหาประกอบไปด้วย
กรรมการจ านวน 7 คน ได้แก่ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด
ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎรและบุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาคัดเลือก
จ านวน 1 คนและบุคคลซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคัดเลือกจ านวน 1 คน76 

                                                           
74 มาตรา 44-47 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 

2542 
75 มาตรา 256 วรรคห้าประกอบ มาตรา 206 โดยอนุโลม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 
76 มาตรา 256 วรรคห้าประกอบ มาตรา 243 โดยอนุโลม รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 
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     คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนในประเทศไทย77 หากคณะกรรมการสอบสวนแล้วพบว่ามีการกระท าอันเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน ให้คณะกรรมการจัดท ารายงานผลการตรวจสอบซึ่งต้องระบุรายละเอียดข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ
พฤติการณ์แห่งการละเมิดสิทธิมนุษยชน เหตุผลที่มีความเห็นดังกล่าว และมาตรการแก้ไขปัญหาการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนซึ่งต้องก าหนดให้ชัดแจ้งว่าบุคคลหรือหน่วยงานใดมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมายใน
เรื่องใดและด้วยวิธีการอย่างใด รวมทั้งระยะเวลาในการด าเนินการตามมาตรการดังกล่าว78 หากไม่มีการ
ด าเนินการแก้ไขให้รายงานต่อรัฐสภา 
     นอกจากนี้ ในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ยังให้อ านาจแก่คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนในยื่นค าร้องต่อศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญแล้วแต่กรณี เพ่ือขอให้ศาลวินิจฉัยว่า
กฎหมายหรือกฎขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและละเมิดสิทธิมนุษยชน79 โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
เคยอาศัยช่องทางดังกล่าวยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยที่  15/2555 วินิจฉัยว่า 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.  2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) 
เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ...” ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสามท่ีรับรองหลักการไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุแห่งความบกพร่องทาง
กาย80 
  4.1.2.3 การตรวจสอบโดยกระบวนการทางตุลาการ(Judicial Review) 
     การตรวจสอบทางตุลาการ (Judicial Review) หมายถึงการฟ้องร้องคดี
พิพาทที่เกี่ยวกับการบริหารจัดการฝ่ายตุลาการต่อศาลเพ่ือให้ศาลใช้อ านาจตุลาการตรวจสอบว่าการใช้
อ านาจดังกล่าวนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ในทางหลักวิชาการแล้วการบริหารฝ่ายตุลาการมีลักษณะเป็น
การกระท าของฝ่ายบริหาร ไม่ใช่การกระท าทางตุลาการ (Judicial Act) ดังนั้น จึงย่อมถูกตรวจสอบได้
โดยตุลาการ (Judicial Review) ซึ่งระบบกฎหมายไทยยอมรับหลักการดังกล่าว โดยศาลที่มีเขตอ านาจใน
                                                           

77 มาตรา 22 พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2542 
78มาตรา 257 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และมาตรา 28 

พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน พ.ศ.2542 
79 มาตรา 257 (2) (3) และ (4) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
80 ค าวินิจฉัยดังกล่าวมีข้อโต้แย้งในทางวิชาการเกี่ยวกับนิติวิธีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในการ

วินิจฉัยคดี โปรดดู อานนท์ มาเม้า, “ปัญหานิติวิธีที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในค าวินิจฉัยที่ 15/2555,” วารสาร
นิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 43, น.136-155 (มีนาคม 2557).  
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การตรวจสอบโดยหลักแล้วคือศาลปกครอง81 ดังนั้นหากมีข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการบริหารกิจการตุลา
การ ไม่ว่าจะเป็นข้อพิพาทในการบริหารระบบศาลยุติธรรม ระบบศาลทหารหรือแม้กระทั่งระบบศาล
ปกครองเองก็ตาม ผู้เดือดร้อนเสียหายหรืออาจจะได้รับความเดือดร้อนเสียหายก็อาจฟ้องร้องเป็นคดี
พิพาทให้ศาลปกครองพิจารณาได้ เช่น คดีฟ้องร้องส านักงานศาลปกครองหรือคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครอง82 
     แต่การตรวจสอบทางตุลาการดังกล่าวนี้จ ากัดเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับการใช้
อ านาจทางปกครองเท่านั้น ไม่รวมถึงข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการบริหารงานคดีหรือในกระบวนการยุติธรรมที่
อยู่ในเขตอ านาจของศาลอ่ืนๆ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยขยายความรวมไปถึง “การใช้อ านาจ
ด าเนินการในกิจการของฝ่ายตุลาการกระท าการอันมีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือการด าเนินการเพ่ือให้การใช้
อ านาจทางตุลาการของศาลยุติธรรมเป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” โดยกรณีดังกล่าวนี้ ปรากฏในค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 207/2557 ผู้ฟ้องคดีเป็นทนายความฟ้องว่าข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการอบรม 
ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษากฎหมาย การจดแจ้งและลบชื่อออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ 2556 
เป็นการใช้อ านาจปกครองในการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดที่ไมชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งศาลวินิจฉัยว่าเป็น
การใช้อ านาจด าเนินการในกิจการของฝ่ายตุลาการกระท าการอันมีลักษณะเป็นการเตรียมการหรือการด าเนินการ
เพ่ือให้การใช้อ านาจทางตุลาการของศาลยุติธรรมที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวพิจารณาพิพากษา

                                                           
81 มาตรา223 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 “ศาล

ปกครองเป็นศาลมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือ
ระหว่างหน่วยงานราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อ านาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการ
ด าเนินกิจการทางปกครองของรัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอ านาจพิจารณาพิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง” 

82 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ อ.51/2546, ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.52/2546, อ. 
10/2546, อ.248/2552 
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อรรถคดีเป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย มิใช่เป็นกรณีที่เป็นการใช้อ านาจทางปกครองหรือข้อพิพาททาง
ปกครอง คดีพิพาทดังกล่าวจึงไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง83       
     นอกจากนี้แล้ว ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคสอง ได้ยกเว้นเขตอ านาจศาลปกครองในการตรวจสอบการบริหาร
ฝ่ายตุลาการไว้อีก 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การด าเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร84 เนื่องจากตุลาการศาล
ทหารมีสถานะเป็นข้าราชการทหารด้วย การด าเนินการทางวินัยกับตุลาการศาลทหารจึงอยู่ในขอบเขต
ของบทบัญญัติดังกล่าวด้วย และยิ่งไปกว่านั้นศาลปกครองยังได้ตีความขยายความนอกจากการลงทัณฑ์
ทางทหารโดยแท้ตามพระราชบัญญัติวินัยทหาร พ.ศ. 2476 คือการภาคทัณฑ์ ทัณฑกรรม กัก ขังและจ า
ขังแล้ว ยังหมายความรวมไปถึงการบริหารงานบุคลาการในราชการทหารด้วย ไม่ว่าจะเป็นการบรรจุเข้า
รับราชการ การแต่งตั้งหรือไม่แต่งตั้ง การปรับย้ายหน้าที่ การถอดยศ85 การพักราชการ86 หรือการแต่งตั้ง
คณะกรรมการตรวจสอบข้อเท็จจริงใหม่87 อันเป็นการด าเนินการของผู้บังคับบัญชาทหารที่จะบริหาร
จัดการในราชการทหาร88 และรวมถึงการบริหารจัดการตุลาการศาลทหารด้วย  

                                                           
83 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 207/2557 ; เป็นที่น่าสังเกตว่าข้อบังคับประธานศาลฎีกาฉบับนี้ไม่ใช่

เรื่องเกี่ยวกับการบริหารงานคดีที่อยู่ในการพิจารณาของศาลโดยตรงแต่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการจัดให้มีที่ปรึกษา
กฎหมายที่จะมาท าหน้าที่ในคดีเยาวชนและครอบครัวอันมีลักษณะเป็นงานบริหารที่เป็นการใช้อ านาจปกครอง
เสียมากกว่า แต่ศาลปกครองกลับเห็นว่าไม่ใช่ข้อพิพาททางปกครอง ซึ่งหากเป็นเช่นนี้ การใช้อ านาจที่เกี่ยวการ
ออกกฎทั้งในเรื่องการบริหารงานภายในของระบบศาลยุติธรรม และกฎที่เกี่ยวข้องกับวิธีพิจารณาคดี ย่อมไม่อยู่ใน
เขตอ านาจของศาลปกครองด้วยเช่นกัน 

84 มาตรา 9 วรรคสอง(1) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  

85 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 687/2546 
86 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 223/2547 
87 ค าสั่งศาลปกครองกลางที่ 85/2544 อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมาย

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2545), น.
149-150. 

88 เสนีย์ พรหมวิวัฒน์, พันตรี, “โครงสร้างองค์กรและอ านาจหน้าที่ของศาลทหาร,” 
(วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิตย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2553), น.153-154. 



141 
 

     กรณีที่สอง คือ การด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ เช่น การคัดเลือกผู้พิพากษา89 การโยกย้าย การเลื่อนข้ันเลื่อนต าแหน่ง และการ
ลงโทษทางวินัย90 เหตุที่กฎหมายบัญญัติไว้เช่นนี้เพื่อความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา แต่
การกระท าทางปกครองอ่ืนที่ท าโดยศาลยุติธรรมหรือส านักงานศาลยุติธรรม หรือองค์กรบริหารศาล
ยุติธรรมอ่ืนๆ อาจอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลปกครองได้ ยิ่งไปกว่านั้น แม้ตัวบทกฎหมายจะก าหนดไว้
แต่เพียงการด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการเท่านั้น แต่ศาลปกครองยังได้ขยายความรวมไปถึงกรณี
ที่ประธานศาลฎีกาใช้อ านาจที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่เป็นขั้นตอนก่อนที่จะ
เสนอเรื่องให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณาก็อยู่ในขอบเขตของข้อยกเว้นด้วย91  
     แต่อย่างไรก็ดี ทั้งสองกรณีนี้แม้กฎหมายจะยกเว้นเขตอ านาจของศาลปกครอง แต่
ยังอยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรมอันเป็นศาลที่มีเขตอ านาจทั่วไป เช่น กรณีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7696/2548 
คดีที่โจทก์ฟ้องกรรมการตุลาการทั้ง 15 คนเป็นจ าเลยที่ใช้อ านาจร่วมกันในฐานะคณะกรรมการตุลาการไม่ให้
โจทกเ์ข้าร่วมการสอบคัดเลือกเพ่ือบรรจุเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษาซึ่งศาลยุติธรรมรับคดีไว้พิจารณาจนมีค าพิพากษาถึง
ที่สุดในชั้นศาลฎีกา  
                                                           

89 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 247/2554 ผู้ฟ้องคดีฟ้องคณะกรรมการตุลาการศาล
ยุติธรรมเรื่องการตัดสิทธิในการเข้ารับการสอบคัดเลือกให้เป็นผู้ช่วยผู้พิพากษา โดยศาลวินิจฉัยว่าเป็นข้อ
พิพาทอันเกิดจากการใช้อ านาจของผู้ถูกฟ้องคดีที่เกี่ยวกับการด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการ ตาม
กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการจึงไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม
มาตรา 9 วรรคสอง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

90 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 116/2544 ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
ละเลยต่อหน้าที่และปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าในการด าเนินการสอบสวนเจ้าหน้าที่และผู้พิพากษาซึ่งประพฤติมิชอบใน
การขายทอดตลาดทรัพย์ ศาลปกครองวินิจฉัยว่ากรณีดังกล่าวไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 
วรรคสอง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

91 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 188/2557 ผู้ฟ้องคดีฟ้องประธานศาลฎีกาว่าออกค าสั่งยุติเรื่อง
ร้องเรียนของผู้ฟ้องคดีที่ขอให้ออกค าสั่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนความผิดทางวินัยแก่ผู้พิพากษาที่ผู้ฟ้องคดีได้
กล่าวหาว่ากระท าการผิดวินัย ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า “คดีพิพาทเป็นเรื่องเกี่ยวกับการด าเนินการทาง
วินัยกับผู้พิพากษาทั้งสองนายของผู้ถูกฟ้องคดีในฐานะประธานกรรมการตุลาการอันจะน าไปสู่หรือไม่น าไปสู่การ
ด าเนินการของคณะกรรมการตุลาการต่อไปตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ จึงไม่อยู่เขต
อ านาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาพิพากษา  
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   4.1.2.4 การตรวจสอบการบริหารภายในฝ่ายตุลาการ 
     โดยปกติแล้ว ในการจัดโครงสร้างการบริหารงานไม่ว่าในหน่วยงานใดก็ตาม
ย่อมจะต้องมีการสร้างกลไกการควบคุมการบริหารงานอยู่แล้ว อย่างน้อยที่สุดก็การควบคุมโดย
ผู้บังคับบัญชา แต่อย่างไรก็ดี ในการจัดโครงสร้างการบริหารของระบบศาลยุติธรรมได้ก าหนดกลไกพิเศษ
ส าหรับควบคุมการบริหารงานภายในไว้โดยเฉพาะ 4 กลไกใหญ่ๆ ได้แก่  
     กลไกแรก ระบบการถอดถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ตามมาตรา 
42 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ก าหนดการ “เอาผิด” โดย
การถอดถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมไว้ แต่จ ากัดเฉพาะกรรมการตุลาการที่เป็นผู้ทรงคุณวุฒิเท่านั้น 
ไม่รวมถึงประธานศาลฎีกาซ่ึงเป็นประธานกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมโดยต าแหน่ง  กระบวนการถอด
ถอนกรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวเป็นการสร้างความรับผิดของกรรมการตุลาการต่อข้าราชการ
ตุลาการด้วยกันเอง อันเป็นส่วนหนึ่งของระบบผู้พิพากษาปกครองผู้พิพากษาด้วยกันเอง  
     ข้อหาที่จะถูกถอดถอนมี 4 ข้อหาด้วยกัน ได้แก่ มีพฤติการณ์ไม่เหมาะสมใน
การปฏิบัติหน้าที่กรรมการตุลาการศาลยุติธรรม มีพฤติการณ์ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ มีพฤติการณ์ส่อ
ว่าจงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ข้อบังคับ คุณธรรมและจริยธรรม และกระท าการ
อันมีมูลเป็นความผิดทางวินัย ถูกกล่าวหาหรือเป็นที่สงสัยว่ากระท าผิดทางวินัย 
     กระบวนการถอดถอนถูกบัญญัติไว้ในระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาล
ยุติธรรมว่าด้วยการเข้าชื่อและการลงมติเพ่ือถอดถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิ พ.ศ. 
2544 ซึ่งจะเริ่มต้นโดยข้าราชการตุลาการไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ านวนข้าราชการตุลาการทั้งหมดเท่าที่
มีอยู่เว้นแต่ผู้ช่วยผู้พิพากษาเข้าชื่อกันร้องขอให้ถอดถอนกรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิโดยยื่นค าร้องที่
ประกอบด้วยรายละเอียดของข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นว่ากรรมการตุลาการที่ประสงค์จะ
ให้ถอดถอนนั้นมีการปฏิบัติหน้าที่หรือมีความประพฤติเสื่อมเสียตามที่กฎหมายก าหนดจนเป็นเหตุที่ไม่
สมควรด ารงต าแหน่งต่อไปต่อเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม  ซึ่งเมื่อตรวจสอบความถูกต้องแล้ว
เลขาธิการก็จะเริ่มกระบวนการถอดถอนโดยให้กรรมการที่ถูกยื่นถอดถอนนั้นได้ท าค าชี้แจงข้อเท็จจริงเพ่ือ
แก้ข้อกล่าวหาเสียก่อน จากนั้นข้าราชการตุลาการจะท าการลงมติผ่านบัตรลงคะแนนที่ส านักงานจะได้
จัดส่งไปให้ตามศาลต่างๆ  
     มติที่ให้ถอดถอนให้ถือเอาคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของข้าราชการตุลา
การทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู่ในวันนับคะแนนเสร็จสิ้นเว้นแต่ผู้ด ารงต าแหน่งเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษา และให้ถือว่านับ
คะแนนเสร็จสิ้นเป็นวันที่มีมติให้ถอดถอนและพ้นจากต าแหน่ง โดยมติดังกล่าวให้เป็นที่สุดและจะยื่นค า
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ร้องขอถอดถอนด้วยเหตุเดียวกันอีกไม่ได้ เมื่อได้มติแล้วเลขาธิการฯ จะรายงานผลให้ประธานศาลฎีกาเพ่ือ
ประกาศผลการถอดถอนต่อไป 
     กลไกที่สอง การเพิกถอนการบริหารโดยคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม 
ตามมาตรา 17 (1) พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ได้ให้อ านาจแก่
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมในการยับยั้งการบริหารราชการของศาลยุติธรรมหรือส านักงานศาล
ยุติธรรมที่ไม่เป็นไปตามระเบียบ ประกาศหรือมติของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม โดยกระบวนการ
ดังกล่าวถูกก าหนดไว้ในข้อ 13 – 15 ของระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยการประชุม
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม พ.ศ. 2544 โดยให้อ านาจแก่กรรมการคนหนึ่งท าเป็นหนังสือยื่นต่อ
ประธานกรรมการโดยมีกรรมการอ่ืนลงลายมือชื่อรับรองไม่น้อยกว่าหนึ่งในสามของกรรมการทั้งหมด ซึ่ง
ประธานจะต้องบรรจุเข้าระเบียบวาระการประชุมเป็นการด่วน และแจ้งให้ผู้บริหารหน่วยงานที่รับผิดชอบ
การบริหารราชการดังกล่าวทราบเพ่ือเข้าชี้แจงและตอบข้อซักถามในที่ประชุม ซึ่งในระหว่างการพิจารณา
คณะกรรมการบริหารอาจลงมติให้ระงับการบริหารราชการหรือการด าเนินการใดๆ ที่เกี่ยวเนื่องเป็นการ
ชั่วคราวก่อนก็ได้  
  มติที่จะให้ยับยั้งการบริหารราชการจะต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองใน
สามของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มี ซึ่งประธานอาจเสนอให้ที่ประชุมพิจารณาทบทวนมติดังกล่าวได้
ในการประชุมครั้งถัดไป โดยในการทบทวนมติยับยั้งนั้น หากคณะกรรมการบริหารฯ มียืนยันมติด้วย
คะแนนเสียงไม่ถึงสองในสามของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ มติยับยั้งดังกล่าวเป็นอันเพิกถอนไป 
     กลไกที่สาม การถอนถอนอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจ าชั้นศาล 
ตามข้อ 12 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ วิธีการแต่งตั้ง
และวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 อนุกรรมการตุลาการศาล
ยุติธรรมประจ าชั้นศาลอาจถูกถอดถอน ออกจากต าแหน่งได้โดยคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมมี 
โดยเหตุที่อาจถอดถอนได้มี 4 ข้อหา ได้แก่ มีพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่อนุกรรมการ ส่อ
ไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่าจงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ข้อบังคับ คุณธรรม
และจริยธรรม หรือกระท าการอันมีมูลเป็นความผิดทางวินัยถูกกล่าวหา92 และ 
     กลไกสุดท้าย การร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการตุลาการ ข้าราชการตุลาการ
ผู้ใดถูกสั่งให้ออกจากราชการ หรือได้รับความเสียหายจากมติประการอ่ืนใดของคณะกรรมการตุลาการมี
                                                           

92 ข้อ 12 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ 
วิธีการแต่งตั้งและวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 
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สิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการตุลาการภายใน 2 ปีนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่งหรือได้รับทราบมติของ
คณะกรรมการตุลาการ โดยค าวินิจฉัยของคณะกรรมการตุลาการดังกล่าวมีผลเป็นที่สุด93  
 
4.2 การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารที่จัดโครงสร้างแบบยุโรป 
 
 การจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรปเป็นรูปแบบพ้ืนฐานของการจัดองค์กรของรัฐตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจโดยมีลักษณะที่ส าคัญอยู่ 3 ประการ ประการแรก คือการที่ให้อ านาจการบริหาร
ฝ่ายตุลาการเป็นความรับผิดชอบของฝ่ายบริหาร ซึ่งโดยทั่วไปแล้วคือกระทรวงยุติธรรม เว้นแต่ในบางรัฐ
อาจมอบหมายให้กระทรวงอ่ืนหรือหน่วยงานฝ่ายบริหารอ่ืนรับผิดชอบแทน แต่ยังคงอยู่ภายใต้การควบคุม
ตรวจสอบของรัฐสภา จนท าให้มีการเรียกการจัดรูปแบบนี้ว่า “ระบบความรับผิดของรัฐมนตรี” 
(Ministerial Responsibility) ประการที่สอง ฝ่ายตุลาการจะมีส่วนร่วมในการบริหารฝ่ายตุลาการใน
รูปแบบต่างๆ โดยระดับการมีส่วนร่วม และกิจการที่มีส่วนร่วมของฝ่ายตุลาการจะแตกต่างกันไป และ
ประการที่สาม ระบบการควบคุมตรวจสอบการบริหารแบบยุโรปจะเคร่งครัดเข้มข้นกว่าเมื่อเทียบกับ
ระบบแบบอเมริกัน โดยแยกศึกษาออกเป็น (4.2.1) การจัดโครงสร้างองค์กรบริหารแบบยุโรป และ (4.2. 
2) กลไกการควบคุมการบริหารแบบยุโรป  
 
  4.2.1 การจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรป 
      การจัดโครงสร้างแบบยุโรปสามารถแยกเป็นประเภทย่อยๆ ได้อีก 3 ระบบ 94 
ตามระดับการมีส่วนร่วมในการบริหารของฝ่ายตุลาการ ดังนี้ (1) ระบบรวมอ านาจแบบเยอรมนี (Unitary 
Model) (2) ระบบแบ่งอ านาจแบบฝรั่งเศส (Decentralized) และ (3) ระบบกระจายอ านาจแบบอังกฤษ
(Autonomy-Oriented)  

                                                           
93 มาตรา 84 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
94 Laurent Berthier and Hélène Pauliat, “Administration and Management of 

Judicial Systems in Europe, ”European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ), 
p.10, Retrieved on July 27, 2015, from  http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/series 
/Etudes10Admin_en.pdf. 
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  4.2.1.1 ระบบรวมอ านาจแบบเยอรมนี (Unitary Model) 
     การจัดโครงสร้างแบบรวมอ านาจของเยอรมนีนั้นมีจุดเด่นที่อ านาจในการ
บริหารกิจการของฝ่ายตุลาการเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารตามหลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตย โดยฝ่ายตุลาการจะเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารในฐานะขององค์กรให้
ค าปรึกษาแต่จะไม่มีอ านาจอนุมัติหรือให้ความเห็นชอบใดๆ นอกจากเยอรมนีแล้ว ประเทศที่ใช้ระบบนี้
อย่างชัดเจนคือออสเตรีย (Austria) และสาธารณรัฐเช็ค (Czech Republic)95 การจัดโครงสร้างรูปแบบ
รวมอ านาจนี้จะให้ความน้ าหนักกับหลักความพร้อมรับผิดทางประชาธิปไตย96 แต่ก็ไม่ถึงขนาดท าให้เสีย
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา การจัดองค์การฝ่ายตุลาการในรูปแบบนี้อาจแยกพิจารณาได้เป็น 2 ส่วน  
    (1) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร 
     ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจของเยอรมัน ฝ่ายตุลาการจะมีอ านาจหน้าที่
เฉพาะในเรื่องการพิจารณาพิพากษาคดี ส่วนเรื่องอ่ืนๆ แม้จะอาจจะเกี่ยวพันใกล้ชิดกับสถานะของผู้
พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการ เช่น การงบประมาณของศาล หรือกระท่ังการใช้อ านาจที่กระท าต่อสถานะของ
ผู้พิพากษาก็ตาม เยอรมันก็มองว่าไม่ใช่เรื่องที่เป็นการพิจารณาพิพากษาคดีโดยสภาพดังนั้นเรื่องเหล่านี้จึง
ไม่อยู่ในเขตอ านาจของฝ่ายตุลาการแต่เป็นเรื่องของการบริหารซึ่งไม่จ าเป็นจะต้องใช้อัตวินิจฉัยของฝ่าย
ตุลาการ97 ดังนั้น ในโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการของเยอรมนี อ านาจหน้าที่และความรับผิดชอบใน
การบริหารกิจการตุลาการจึงเป็นอ านาจหน้าที่และความรับผิดชอบของฝ่ายบริหารโดยรับผิดต่อรัฐสภา
และประชาชน ทั้งในระดับมลรัฐและสหพันธ์  
     การจัดโครงสร้างระบบศาลเยอรมันใช้ระบบศาลคู่ที่มีการแบ่งแยกเขตอ านาจ
ศาลออกเป็นหลายเขตอ านาจดังนั้นหน่วยงานฝ่ายบริหารที่รับผิดชอบการบริหารศาลจึงได้ถูกแบ่งออกให้
หลายกระทรวงรับผิดชอบ ในระดับสหพันธ์ กระทรวงยุติธรรมสหพันธ์รับผิดชอบดูแลศาลยุติธรรมสหพันธ์ 
ศาลปกครองสหพันธ์และศาลภาษีสหพันธ์ ส่วนศาลแรงงานสหพันธ์กับศาลสังคมสหพันธ์อยู่ภายใต้การ
ดูแลของกระทรวงแรงงานสหพันธ์ ส่วนศาลรัฐธรรมนูญอยู่ในความดูแลโดยตรงของรัฐสภาสหพันธ์
(Bundestag) ส่วนในระดับมลรัฐ กฎหมายพ้ืนฐาน(Grundgesetz) ซึ่งมีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญของ
เยอรมน ีให้อ านาจแก่มลรัฐแต่ละแห่งตรากฎหมายก าหนดโครงสร้างการบริหารเองได้ตามความเหมาะสม 
                                                           

95  Anja serbert-Forh, “Judicial Independence in Germany,” in Judicial 
Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), p.454. 

96 Ibid., p.455. 
97 Ibid. 
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ดังนั้นหน่วยงานฝ่ายบริหารที่รับผิดชอบการศาลจึงแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐแต่ส่วนใหญ่ก็จะให้
กระทรวงยุติธรรมและกระทรวงแรงงานรับผิดชอบในลักษณะที่คล้ายคลึงกับระดับสหพันธ์  
     กระทรวงที่รับผิดชอบการศาลจะมีอ านาจหน้าที่ก าหนดทั้งในเรื่องนโยบาย
และการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการของศาล โดยรัฐมนตรีเจ้ากระทรวงจะเป็นผู้รับผิดชอบ ทั้งการ
ปฏิบัติงานของศาล การเสนอตั้งงบประมาณ การดูแลงานธุรการ การจัดองค์กรของศาล การก าหนด
ระเบียบวิธีพิจารณาความ และรวมไปถึงการบริหารบุคลากรที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะทางตุลาการ
ทั้งหมดรวมถึงผู้พิพากษาด้วย ซึ่งในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษานั้น ฝ่ายบริหารจะรับผิดชอบตั้งแต่
การคัดเลือกผู้พิพากษา การจัดสอบแข่งขัน การฝึกอบรมผู้พิพากษา การก าหนดอัตราก าลังของผู้พิพากษา
ให้เพียงพอกับภาระงานคดี และยังรับผิดชอบในเรื่องอาคารสถานที่ อุปกรณ์และบุคคลากรฝ่ายสนับสนุน
การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาและศาล เช่น เจ้าหน้าที่เสมียนศาล98  แต่อ านาจของฝ่ายบริหารจะไม่อาจ
ก้าวล่วงเข้าไปในแดนการพิจารณาพิพากษาของผู้พิพากษาได้ นอกจากนี้งานด้านตุลาการแล้ว กระทรวง
ยุติธรรมในเยอรมันจะรับผิดชอบงานด้านกฎหมายของประเทศทั้งหมด อาทิ รับผิดชอบการปฏิบัติงาน
ของพนักงานอัยการ การทดสอบความรู้กฎหมายแห่งรัฐ(State Examination) ซึ่งนักศึกษากฎหมายจาก
ทุกมหาวิทยาลัยจะต้องสอบเพ่ือให้มีสิทธิในการประกอบวิชาชีพกฎหมาย รวมถึงการดูแลหลั กสูตรนิติ
ศาสตรบัณฑิตในมหาวิทยาลัย โดยร่วมกับกระทรวงยุติธรรมของมลรัฐ  
     ส่วนในระดับมลรัฐ99 กฎหมายพ้ืนฐานให้อ านาจแก่มลรัฐในการตรากฎหมาย
ที่เกี่ยวกับการบริหารดังกล่าวได้เองในบางเรื่อง ท าให้อ านาจหน้าที่ในการบริหารฝ่ายตุลาการมลรัฐอาจ
แตกต่างไปจากในระดับสหพันธ์ และในแต่ละมลรัฐก็มีความแตกต่างกันไป ในหลายมลรัฐได้มอบหมาย
งานธุรการประจ าวันหรือการบริหารศาลแต่ละแห่งให้กับประธานศาล (Court President) หรือ
คณะกรรมการบริหารศาลที่ประกอบไปด้วยตัวแทนผู้พิพากษารับผิดชอบแต่ยังคงอยู่ภายใต้การก ากับดูแล
ของฝ่ายบริหาร เช่น การอนุญาตให้ลาหยุดหรือการโยกย้ายผู้พิพากษาไปยังศาลอ่ืน การประเมินผลงานผู้
พิพากษา การอนุญาตให้ผู้พิพากษาท างานอ่ืน(Secondary Job)  เช่น งานสอนหนังสือและการริเริ่ม
กระบวนการทางวินัย โดยผู้พิพากษาทุกคนจะอยู่ภายใต้สายการบังคับบัญชาของประธานศาล และต้อง

                                                           
98  John Bell, Judiciaries within Europe: A Comparative Review (New York: 

Cambridge University Press, 2006), p.112. 
99 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “องค์กรตุลาการในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสาร

กฎหมายปกครอง, ตอน 1, ปีที่ 1, น.99 - 100 (เมษายน 2525). 
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ผูกพันกับค าสั่งของประธานศาลด้วย100  บางมลรัฐได้ก่อตั้งคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษามาเพ่ือ
ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหาร เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี รัฐมนตรีของแต่ละมลรัฐจะจัดประชุมร่วมกันเพ่ือ
ก าหนดมาตรฐานการบริหารงานให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน เช่น การก าหนดภาระคดีของผู้พิพากษาแต่ละ
คน ซึ่งมาตรฐานเหล่านี้จะใช้เป็นเกณฑ์ในการประเมินการปฏิบัติหน้าที่และจ านวนบุคคลากรที่ศาล
ต้องการและประเมินผลการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาด้วย101  
    (2) องค์กรที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหาร 
     ในการจัดโครงสร้างแบบเยอรมันได้สร้างระบบการถ่วงดุลอ านาจของฝ่าย
บริหารโดยการก่อตั้งคณะกรรมการต่างๆ ไว้จ านวนมากให้มีอ านาจหน้าที่ให้ค าปรึกษาหรือค าแนะน าแก่
ฝ่ายบริหารแต่ไม่มีผลบังคับผูกพันดุลพินิจของฝ่ายบริหารเว้นแต่ศาลวินัยซึ่งมีอ านาจในการวินิจฉัย
ประเด็นที่เก่ียวกับสถานะของผู้พิพากษา โดยคณะกรรมการชุดต่างๆ ประกอบไปด้วย     
     ก. คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา(Richterwahlausschüsse) 
     อ านาจในการแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในเยอรมนีเป็นอ านาจ
ของฝ่ายบริหาร ทั้งระดับสหพันธ์และในระดับมลรัฐ แต่ในกระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษานั้นได้มีการวาง
ระบบการถ่วงดุลอ านาจในการคัดเลือกไว้ ในระดับสหพันธ์และในบางมลรัฐของเยอรมันได้มีการก่อตั้ง 
คณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งเพ่ือท าหน้าที่ช่วยเหลือหรือถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในการคัดเลือก 
เรียกว่า “คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา” (Richterwahlausschüsse) ซึ่งในระดับสหพันธ์นั้นถูก
ก่อตั้งขึ้นโดยรัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาสหพันธ์(RiWG) โดยมีองค์ประกอบ ดังนี้ 
     -รัฐมนตรีที่รับผิดชอบศาลนั้นในระดับสหพันธ์ เป็นประธานคณะกรรมการ 
แต่จะไม่มีสิทธิออกเสียงไม่ว่ากรณีใดๆ ในที่ประชุม 
     -รัฐมนตรีกระทรวงที่รับผิดชอบศาลในระดับมลรัฐทุกมลรัฐเป็นกรรมการโดย
ต าแหน่ง ในปัจจุบันมี 16 มลรัฐ สมาชิกโดยต าแหน่งจึงมี 16 คน และ 
     -กรรมการที่มาจากการคัดเลือกโดยสภาผู้แทนราษฎร102 ในจ านวนที่เท่ากับ
จ านวนกรรมการที่เป็นรัฐมนตรี (ปัจจุบันมี 16 คน) โดยการคัดเลือกกรรมการประเภทนี้จะก าหนดส่วน

                                                           
100 Anja seibert-Forh, supra note 95, p.456-458. 
101 John Bell, supra note 98, p.112. 
102 มาตรา 4 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาสหพันธ์(RiWG) 
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แบ่งกรรมการตามสัดส่วนของพรรคการเมืองที่มีที่นั่งในสภาผู้แทนราษฎรโดยใช้ระบบ d’Hont103  ซึ่ง
ระบบสัดส่วนนี้จะประกันสิทธิของเสียงข้างน้อยว่าพรรคการเมืองที่เป็นเสียงข้างน้อยในสภาผู้แทนราษฎร
ก็สามารถมีส่วนร่วมในการคัดเลือกผู้พิพากษาสหพันธ์ด้วย ซึ่งสมาชิกที่มาจากการคัดเลือกของสภานี้
จะต้องมีการเลือกตั้งสมาชิกส ารองไว้ด้วยกรณีที่สมาชิกตัวจริงไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้  
     คณะกรรมการคัดเลือกนี้จะมีอ านาจคัดเลือกและเสนอรายชื่อผู้ที่เหมาะสมจะ
ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ให้กับรัฐมนตรีที่รับผิดชอบการศาลนั้นของสหพันธ์ แต่มติ
ดังกล่าวไม่ผูกพันรัฐมนตรี โดยรัฐมนตรีอาจปฏิเสธที่จะแต่งตั้งผู้พิพากษาตามรายชื่อที่ถูกเสนอมาก็ได้
(Veto) ซึ่งหากรัฐมนตรีปฏิเสธก็ต้องด าเนินการคัดเลือกผู้พิพากษาคนอ่ืนแทน 
     ส่วนในระดับมลรัฐ ตามกฎหมายผู้พิพากษาสหพันธ์ได้อนุญาตให้แต่ละมลรัฐ 
สามารถตรากฎหมายก าหนดก าหนดรายละเอียดในการคัดเลือกผู้พิพากษาของตนเองได้ โดยมีมลรัฐ
จ านวนมาก(ปัจจุบันมี 8 แห่งจากทั้งหมด 16 มลรัฐ) ที่มีการก่อตั้งคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา 
(Richterwahlausschüsse) ให้ขึ้นมาท าหน้าที่เช่นเดียวกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ 
แต่อย่างไรก็ดี องค์ประกอบของคณะกรรมการคัดเลือกดังกล่าวไม่เหมือนกับองค์ประกอบของ
คณะกรรมการคัดเลือกของสหพันธ์ อีกทั้งในแต่ละมลรัฐก็จะมีองค์ประกอบที่แตกต่างกันออกไป แต่ส่วน
ใหญ่มักจะประกอบไปด้วยตัวแทนจากฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ เนติบัณฑิตยสภาหรือสภาผู้ประกอบ
วิชาชีพกฎหมายและตัวแทนจากฝ่ายตุลาการ แต่ตามหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 
คณะกรรมการดังกล่าวจะต้องไม่จัดให้สมาชิกจากฝ่ายตุลาการเป็นเสียงข้างมากในคณะกรรมการ โดย
รัฐมนตรีที่รับผิดชอบศาลนั้นจะนั่งเป็นประธานในการประชุมคณะกรรมการดังกล่าวแต่จะไม่มีสิทธิลงมติ 
แต่มีอ านาจยับยั้ง(Veto Power) มติของคณะกรรมการคัดเลือกนี้ได้104 เช่น มลรัฐฮัมบรูกส์(Hamburg) 
ในรัฐธรรมนูญของมลรัฐ มาตรา 63(1) ก าหนดองค์ประกอบของคณะกรรมการคัดเลือกตุลาการจ านวน 
14 คน อันประกอบไปด้วย  
     -รัฐมนตรี(Senate) 3 คน โดยคณะรัฐมนตรีจะเลือกรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง
เป็นประธานของคณะกรรมการ 
                                                           

103 มาตรา 5 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาสหพันธ์(RiWG); ชัยวัฒน์ วงศ์
วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 99, น.93. 

104 Carlo Guarnieri and Patrizia Pederzoli, the Power of Judges: a Comparative 
Study of Courts and Democracy, English Ed. C. A. Thomas, (New York: Oxford University 
Press, 2003), p.51. 
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     -สมาชิก 6 คน เลือกมาจากรัฐสภา  
     -ผู้พิพากษา 3 คนมาจากการเลือกกันเองของผู้พิพากษา และ 
     -ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย 2 คนเลือกจากเนติบัณฑิตยสภา105 
     สมาชิกอย่างน้อย 10 คนเป็นองค์ประชุม ตัดสินโดยเสียงข้างมาก การแต่งตั้ง
ผู้พิพากษาจะท าโดยคณะรัฐมนตรีตามค าแนะน าของคณะกรรมการคัดเลือกฯ โดยคณะรัฐมนตรีมีอ านาจ
ยับยั้ง(Veto) มติของคณะกรรมการคัดเลือกได้ แต่ในทางปฏิบัติแล้วคณะรัฐมนตรีมักจะแต่งตั้งตาม
ข้อเสนอของคณะกรรมการคัดเลือก106  
     ข. คณะกรรมการบริหารประจ าศาล(Präsidium ; Judicial Board) 
     รั ฐ บั ญ ญั ติ ส ห พั น ธ์ ว่ า ด้ ว ย โ ค ร ง ส ร้ า ง ศ า ล ยุ ติ ธ ร ร ม 
(Gerichtsverfassungsgesetz; GVG) มาตรา 21เอ (1) ก าหนดให้ทุกศาลจะต้องมี “คณะกรรมการ
บริหารประจ าศาล” (Präsidium) โดยจะประกอบไปด้วย ประธานหรือหัวหน้าศาลนั้นเป็นประธาน
คณะกรรมการ และกรรมการซึ่งเป็นผู้พิพากษาที่ได้รับเลือกจากผู้พิพากษาด้วยกันเองในศาล โดยมีวาระ
การด ารงต าแหน่ง 4 ปีและมีจ านวนตามที่กฎหมายก าหนดตามจ านวนของต าแหน่งผู้พิพากษาที่ประจ าใน
ศาลนั้น ดังนี้107  
     -ในศาลที่มีต าแหน่งผู้ พิพากษาอย่างน้อย 80 คน กรรมการที่มาจากผู้
พิพากษาจะต้องมี 10 คน  
     -ในศาลที่มีต าแหน่งผู้ พิพากษาอย่างน้อย 40 คน กรรมการที่มาจากผู้
พิพากษาจะต้องมี 8 คน 
     -ในศาลที่มีต าแหน่งผู้ พิพากษาอย่างน้อย 20 คน กรรมการที่มาจากผู้
พิพากษาจะต้องมี 6 คน 
     -ในศาลที่มีต าแหน่งผู้พิพากษาอย่างน้อย 8 คน กรรมการที่มาจากผู้พิพากษา
จะต้องมี 4 คน 

                                                           
105  David S. Clark, “ The Selection and Accountability of Judges in West 

Germany: Implementation of a Rechtsstaat, ”  Southern California Law Review 61, p.1819 
(1988). 

106 Ibid., p.1819.  
107 มาตรา 21(2) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยโครงสร้างศาลยุติธรรม(GVG) 
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     -ส่วนในศาลที่มีต าแหน่งผู้พิพากษาน้อยกว่า 8 คน กรรมการจะต้องประกอบ
ไปด้วยผู้พิพากษาทั้งหมดที่มีสิทธิในการเลือกตั้ง ซึ่งผู้พิพากษาที่ไม่มีสิทธิเลือกตั้งได้แก่ ผู้พิพากษาที่ เพ่ิง
ย้ายมาประจ าที่ศาลไม่ถึง 3 เดือน หรือผู้พิพากษาที่ย้ายไปช่วยงานที่ศาลอ่ืนชั่วคราวเกิน 3 เดือนแล้ว108  
     คณะกรรมการบริหารประจ าศาลดังกล่าวนี้มีอ านาจหน้าที่ส าคัญในก าหนด
ภาระงานและการจ่ายส านวนคดีของผู้พิพากษาภายในศาล โดยมีอ านาจในการก าหนดองค์คณะผู้
พิพากษา (Spruchkörper) อ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษาไต่สวนในคดีอาญา (Ermittlungsrichter) ซึ่ง
จะต้องจัดท าเป็นแผนการจ่ายส านวนคดี(Geschäftsverteilungspläne) ในแต่ละปีด้วย109  
     ค. คณะที่ปรึกษาประจ าระบบศาล (Präsidialrat) 
     รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้ พิพากษา (Deutsches Richtergesetz ;DRiG) 
ก าหนดให้มีการก่อตั้งคณะกรรมการซึ่งเรียกว่า “คณะที่ปรึกษาประจ าศาล” (Präsidialrat) โดยในศาล
ระดับสหพันธ์จะต้องมีคณะที่ปรึกษานี้ประจ าอยู่ 1 คณะในแต่ละระบบศาล ซึ่งในแต่ละศาลจะมีจ านวน
และองค์ประกอบที่แตกต่างกัน110 ในศาลยุติธรรมสหพันธ์(Bundesgerichthof) จะประกอบไปด้วย111 
ประธานศาลเป็นประธานกรรมการ รองประธานศาล 1 คน สมาชิกท่ีเป็นกรรมการบริหารศาล 2 คนที่ถูก
เลือกโดยคณะกรรมการบริหารประจ าศาล(Präsidium) และ สมาชิกอ่ืนอีก 3 คนคัดเลือกโดยผู้พิพากษา
ในศาลนั้น  ส่วนในศาลระดับสหพันธ์อ่ืนจะประกอบไปด้วย112 ศาลแรงงานสหพันธ์ ศาลปกครองสหพันธ์ 
ศาลสังคมสหพันธ์ และศาลภาษีสหพันธ์ จะประกอบไปด้วย ประธานศาลเป็นประธานกรรมการ รอง
ประธานศาล 1 คน สมาชิกที่เป็นกรรมการบริหารประจ าศาลซึ่งมาจากการของคระกรรมการบริหาร
ประจ าศาล 1 คน และสมาชิกอ่ืนที่มาจากการเลือกโดยผู้พิพากษาในศาลอีก 2 คน โดยกรรมการที่มาจาก
การคัดเลือกจะมีวาระการด ารงต าแหน่ง 4 ปี113 
     ส่วนในระดับมลรัฐ จะมีการแต่งตั้งคณะที่ปรึกษานี้ระบบศาลละ 1 ชุด114 
โดยประกอบไปด้วยประธานศาลเป็นประธานคณะที่ปรึกษาและผู้พิพากษาจ านวนหนึ่งซึ่งกฎหมายไม่ได้
                                                           

108 มาตรา 21บี(1) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยโครงสร้างศาลยุติธรรม (GVG) 
109 มาตรา 21อี(1) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยโครงสร้างศาลยุติธรรม (GVG) 
110 มาตรา 54(1) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
111 มาตรา 54(1)1 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
112 มาตรา 54(1)2 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
113 มาตรา 54(4) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
114 มาตรา 74 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
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ก าหนดจ านวนที่แน่นอนไว้แต่จ านวนครึ่งหนึ่งจะต้องมาจากการเลือกกันเองของผู้พิพากษาที่เกี่ยวข้อง 
นอกจากนี้ ตามกฎหมายมาตราเดียวกันยังก าหนดให้มีการก่อตั้งคณะที่ปรึกษาร่วม(Joint Council) อีก
ชุดหนึ่งซึ่งประกอบไปด้วยผู้พิพากษาจากทุกระบบศาลอีกด้วย 
     อ านาจหน้าที่ของคณะที่ปรึกษาดังกล่าวมีประการเดียวคือการให้ความเห็น
เกี่ยวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษาในระบบศาลของตน115 โดยเมื่อใดก็ตามที่จะมีการแต่งตั้งหรือโยกย้ายผู้
พิพากษาไปยังศาลใด ผู้มีอ านาจแต่งตั้งหรือโยกย้ายจะต้องยื่นค าขอพร้อมเอกสารใบสมัครหรือเอกสารอ่ืน
ไปให้คณะที่ปรึกษาประจ าระบบศาลนั้นพิจารณา116 ซึ่งคณะที่ปรึกษาก็จะต้องท าความเห็นพร้อมด้วย
เหตุผลตอบกลับเป็นลายลักษณ์อักษรภายใน 30 วันซึ่งหากคณะที่ปรึกษาดังกล่าวนี้ยังไม่ได้ตอบกลับ ผู้มี
อ านาจจะท าการแต่งตั้งไม่ได้จนกว่าจะพ้นระยะเวลา 30 วัน แต่อย่างไรก็ดี ความเห็นนี้มีผลเป็นเพียง
ค าแนะน าเท่านั้น ไม่ผูกพันรัฐมนตรีหรือผู้มีอ านาจแต่งตั้ง117 หากรัฐมนตรีมั่นใจว่าสามารถหักล้างเหตุผล
และรับผิดชอบต่อผลที่ตามมาได้118 
     ง. คณะกรรมการตัวแทนผู้พิพากษา(Richterrat ; Council of Judges) 
     ในกฎหมายข้ารัฐการพลเรือนเยอรมันบังคับให้หน่วยงานของรัฐแต่ละแห่ง
จะต้องมีคณะกรรมการอย่างน้อยชุดหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการบุคลากร” (Personalrat)119 ที่มาจาก
การเลือกตั้งกันเองของบรรดาข้ารัฐการหรือเจ้าหน้าที่ต่างๆ ในหน่วยงานนั้น โดยท าหน้าที่ในลักษณะที่
คล้ายกับคณะกรรมการลูกจ้างในกฎหมายแรงงาน ท าหน้าที่ปกป้องผลประโยชน์ของบุคคลากรใน
หน่วยงานของตนเอง โดยการเข้ามีส่วนร่วมในการตัดสินใจเรื่องบุคลากรของหน่วยงานนั้นๆ โดยอาจจะ
อยู่ในรูปการให้ความเห็นหรือการให้ความเห็นชอบ แล้วแต่กรณีที่กฎหมายก าหนด ผู้พิพากษาของเยอรมัน
ก็มีสถานะเป็นข้ารัฐการพลเรือนเช่นเดียวกัน ในรัฐบัญญัติว่าด้วยผู้พิพากษาเยอรมัน(DRiG) จึงมีการก่อตั้ง

                                                           
115 มาตรา 55 และ 74 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
116 มาตรา 56 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
117 Anja seibert-Forh, supra note 95, p.459-460. 
118 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, “หลักแห่งความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในเยอรมัน,” วารสาร

นิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 22, น.336 - 337 (กันยายน 2537) และดู John Bell, supra note 98, 
p.113. 

119 คนันท์ ชัยชนะ, “การร้องทุกข์ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนเยอรมัน
,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 2, ปีที่ 41, น.304 - 305 (มิถุนายน 2555).  
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คณะกรรมการตัวแทนผู้พิพากษา(Richterrat ; Council of Judges) โดยจะถูกก่อตั้งทั้งในศาลระดับ
สหพันธ์ และศาลระดับมลรัฐ  
     ในศาลระดับสหพันธ์ กฎหมายได้ก าหนดองค์ประกอบคณะกรรมการผู้
พิพากษาในแต่ละศาลแตกต่างกัน120  โดยในศาลยุติธรรมสหพันธ์และศาลสิทธิบัตรสหพันธ์จะมี
คณะกรรมการผู้พิพากษาที่ประกอบไปด้วยกรรมการจ านวน 5 คน โดยมาจากการเลือกกันเองของผู้
พิพากษา กรรมการมีวาระการด ารงต าแหน่ง 4 ปี ซึ่งประธานหรื อหัวหน้าศาลจะเป็นกรรมการใน
คณะกรรมการชุดนี้ไม่ได้ ส่วนศาลระดับสหพันธ์อ่ืน อันได้แก่ ศาลปกครองสหพันธ์ ศาลการคลังหรือศาล
ภาษีอากรสหพันธ์ ศาลแรงงานสหพันธ์ ศาลสังคมสหพันธ์ จะมีคณะกรรมการผู้พิพากษาที่ประกอบไป
ด้วยกรรมการจ านวน 3 คน ส่วนในศาลระดับมลรัฐก็จะมีการก่อตั้ งคณะผู้แทนผู้พิพากษาซึ่งมาจากการ
เลือกกันเองของผู้พิพากษาในศาลเช่นกัน แต่กฎหมายไม่ได้ก าหนดจ านวนไว้121   
     บทบาทอ านาจหน้าที่ของคณะผู้แทนผู้พิพากษาดังกล่าวนี้ ตามกฎหมาย
ก าหนดไว้กว้างๆ ว่ามีส่วนร่วมในเรื่องทั่วไปและเรื่องทางสังคมที่เกี่ยวกับผู้พิพากษา ยกเว้นเรื่องที่เกี่ยวกับ
การแต่งตั้งและการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา แต่ในทางปฏิบัติ แต่ละมลรัฐได้มอบบทบาทให้กับคณะ
ผู้แทนนี้แตกต่างกันไป แต่มักจะเกี่ยวข้องกับงานอ่ืน หรือภารกิจอ่ืนๆ ของผู้พิพากษา เช่น การบริการ
สังคมของผู้พิพากษา การศึกษาต่อของผู้พิพากษา ในบางรัฐได้ขยายบทบาทโดยให้มีอ านาจในการอนุญาต
ให้ผู้พิพากษาท างานอ่ืนๆได้ บทบาทในให้ความเห็นเรื่องการย้ายผู้พิพากษาไปช่วยงานในศาลอ่ืนหรือ
ต าแหน่งทดลองงานหรือเรื่องเก่ียวกับวินัยผู้พิพากษา122   
     ลักษณะอ านาจหน้าที่ของคณะผู้แทนผู้พิพากษากับคณะที่ปรึกษาประจ าศาล
มีความคล้ายคลึงกันคือเป็นเพียงองค์กรที่เข้าไปมีส่วนร่วมและให้ค าปรึกษาในงานบริหาร ซึ่งไม่ผูกพันผู้มี
อ านาจตัดสินใจ แต่จะแตกต่างกันในแง่เนื้อหา กล่าวคือ คณะผู้แทนผู้พิพากษาจะให้ความเห็นในเรื่องที่
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลที่ส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของผู้พิพากษาในฐานะลูกจ้างของรัฐ ส่วน
คณะที่ปรึกษาจะให้ความเห็นที่ต้องวิเคราะห์หรือให้ความเห็นแบบผู้เชี่ยวชาญในเรื่องที่เกี่ยวกับฝ่ายตุลา
การ และการแต่งตั้งผู้พิพากษา 
  

                                                           
120 มาตรา 50 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
121 มาตรา 72-73 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
122 Anja seibert-Forh, supra note 95, p.459-460. 
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      จ. ศาลวินัยผู้พิพากษา(Dienstgericht) 
     ในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาเยอรมัน แม้จะให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจ
เกี่ยวข้องกับสถานะของผู้พิพากษาค่อนข้างมาก แต่ก็ได้ก่อตั้งศาลวินัยผู้พิพากษาท าหน้าที่ถ่วงดุล
ตรวจสอบการกระท าใดที่อาจกระทบต่อความเป็นอิสระในทางส่วนตัวและความเป็นอิสระในทางเนื้อหา
ของผู้พิพากษาด้วย ซึ่งอาจเรียกได้ว่าศาลวินัยท าหน้าที่ประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวให้กับผู้
พิพากษา โดยศาลวินัยผู้พิพากษากล่าวจะมี 2 ระดับ ได้แก่ ศาลวินัยระดับสหพันธ์ และศาลวินัยระดับมล
รัฐ 
     ศาลวินัยผู้พิพากษาในระดับสหพันธ์(Dienstgericht des Bundes)123 ก่อตั้ง
เป็นแผนกพิเศษภายในศาลยุติธรรมสหพันธ์(Bundesgerichtshof) มีเขตอ านาจ124พิจารณาคดีวินัยผู้
พิพากษา การโยกย้ายผู้พิพากษา การปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่ง การคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้
พิพากษาจากการควบคุมของหัวหน้าศาล และพิจารณาคดีที่อุทธรณ์มาจากศาลวินัยผู้พิพากษาของมลรัฐ 
โดยในการพิจารณาคดีจะท าโดยองค์คณะ 5 คน ประกอบไปด้วย ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะ 1 คน ผู้
พิพากษาประจ าแผนก 2 คน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน โดยผู้พิพากษาหัวหน้าคณะและผู้พิพากษา
ประจ าแผนกจะมาจากการแต่งตั้งของคณะกรรมการบริหารประจ าศาล (Präsidium) ของศาลยุติธรรม
สหพันธ์เองโดยมีวาระการด ารงต าแหน่ง 5 ปี ส่วนผู้พิพากษาสมทบ 2 คนจะต้องเป็นผู้พิพากษาจากศาลที่
เกี่ยวข้องกับคดีที่ฟ้อง เช่น ถ้าคู่ความเป็นผู้พิพากษาจากศาลแรงงาน ผู้พิพากษาสมทบ 2 คนก็จะมาจากผู้
พิพากษาในระบบศาลแรงงานซึ่งในการแต่งตั้งนั้น คณะกรรมการบริหารประจ าศาลยุติธรรมสหพันธ์จะ
เป็นผู้แต่งตั้งจากบัญชีรายชื่อที่น าเสนอมาโดยคณะกรรมการบริหารประจ าศาลสูงสุดสหพันธ์นั้นๆ และใน
การพิจารณาคดีประเภทนี้ประธานศาลและรองประธานศาลต่างๆ จะเป็นผู้พิพากษาในศาลวินัยนี้ไม่ได้ 
     ส่วนในระดับมลรัฐ ก็จะมีการก่อตั้งศาลวินัยผู้พิพากษามลรัฐเช่นกัน โดยจะมี
เขตอ านาจพิจารณาคดีเช่นเดียวกับศาลวินัยสหพันธ์ แต่จะมีความแตกต่างในเรื่ององค์คณะพิจารณาคดี 
โดยศาลวินัยมลรัฐจะใช้องค์คณะผู้พิพากษาประกอบไปด้วยผู้พิพากษาหัวหน้าคณะ 1 คน และผู้พิพากษา
อ่ืน (Associate Judge) กับผู้พิพากษาสมทบซึ่งเป็นผู้พิพากษาในศาลที่ผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหานั้นปฏิบัติ
หน้าที่อยู่ในจ านวนที่เท่ากัน ซึ่งกฎหมายผู้พิพากษาสหพันธ์ (DRiG) อนุญาตมลรัฐอาจแต่งตั้งทนายความ
มาท าหน้าที่เป็นผู้พิพากษาอ่ืนก็ได้125 โดยจะต้องแต่งตั้งจากบัญชีรายชื่อทนายความจัดท าโดยเนติ
                                                           

123 มาตรา 61 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
124 มาตรา 62 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
125 มาตรา 77(4) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
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บัณฑิตยสภา(สภาผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย)  มีวาระการด ารงต าแหน่ง 5 ปีและสามารถต่ออายุได้ การ
ที่กฎหมายอนุญาตให้แต่งตั้งทนายความเข้ามาร่วมเป็นองค์คณะในศาลวินัยผู้พิพากษาเป็นมาตรการเพ่ิม
ความพร้อมรับผิดให้กับศาลวินัย เนื่องจากถูกวิจารณ์ว่าศาลวินัยเข้าข้างผู้พิพากษาด้วยกันเองและไม่มี
ประสิทธิภาพ126  
  4.2.1.2 ระบบแบ่งอ านาจแบบฝรั่งเศส (Decentralized/Competitive Model)  
      ระบบการจัดโครงสร้างแบบแบ่งอ านาจของฝรั่งเศสยังคงให้ฝ่ายบริหาร
รับผิดชอบการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการและฝ่ายตุลาการหรือผู้พิพากษาก็มีส่วนร่วมในการบริหาร
ด้วยเช่นเดียวกับระบบแบบเยอรมัน แต่มีการก่อตั้งองค์กรพิเศษที่ เป็นอิสระที่มีผู้ พิพากษาเป็น
องค์ประกอบส่วนหนึ่งเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล เช่น การแต่งตั้ง การ
เลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง การลงโทษทางวินัยและการฝึกอบรมผู้พิพากษา โดยองค์กรดังกล่าวมักเรียกว่า
เป็น “คณะกรรมการตุลาการ” ประเทศที่เป็นต้นแบบคือฝรั่งเศสและได้ถูกน าไปใช้ใน อิตาลี สเปน 
โปรตุเกส ซึ่งในการศึกษาจะศึกษาการจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมฝรั่งเศสเป็นหลัก โดย
แบ่งออกเป็น  
    (1) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร 
     โดยในฝรั่งเศสซึ่งเป็นระบบศาลคู่ ได้แยกอ านาจหน้าที่ในการบริหารระบบ
ศาลออกจากกัน โดยในระบบศาลยุติธรรมจะอยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม127 
(Garde des Sceaux; Guardian of the Seals) รับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะในกระบวนการ
ยุติธรรม (Public Service of Justice) ภารกิจของรัฐมนตรี128 ส่วนระบบศาลปกครองอยู่ภายใต้ความ
รับผิดชอบของเลขาธิการส านักงานสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ (the Secretary-General of the Conseil-
Etat) ทั้งในเรื่องการฝึกอบรมบุคลากรของศาล การงบประมาณต่างๆ ซึ่งจัดท างบประมาณแยกต่างหาก
จากงบประมาณของกระทรวงยุติธรรม เสนอรวมกับร่างกฎหมายงบประมาณประจ าปีต่อรัฐสภา129 

                                                           
126 Anja seibert-Forh, supra note 95, p.493-494. 
127 Ministère de la Justice, “The Judiciary of French, ”p.14-23, Retrieved on 

October 24, 2012, from www.justice.gouv.fr/art_pix/plaquette_justiceenfrance_angl.pdf.  
128 Ibid., p.14-15. 
129 L. Neville Brown and John Bell, French Administrative Law, Fourth Edition 

(Oxford: Clarendon Press, 1993), p.84-85. 
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     ฝ่ายบริหารจะเป็นผู้รับผิดชอบให้ระบบตุลาการจะท าหน้าที่ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ โดยการก าหนดนโยบายส าหรับการเปลี่ยนแปลงและเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา บริหาร
จัดการทรัพยากรที่จ าเป็นและเพียงพอต่อการบริหารจัดการศาล แต่งตั้งเจ้าหน้าที่เพ่ือให้รับผิดชอบในการ
บริหารงานยุติธรรม โดยจะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและนายกรัฐมนตรี 
     ในกระทรวงยุติธรรมได้แบ่งองค์กรภายในหลายองค์กร130 โดยองค์กรที่ส าคัญ
ในการบริหารกิจการฝ่ายระบบศาลยุติธรรมมี 3 องค์กร ได้แก่  
     - เลขาธิการทั่ ว ไป (The General Secretariat) รับผิดชอบโดยตรงต่อ
รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมในเรื่องเกี่ยวกับนโยบาย การจัดท าแผนกลยุทธ์และการบริหารจัดการทาง
เศรษฐศาสตร์และการเงินในการปฏิรูป ท าหน้าที่จัดท าแผนการงบประมาณ การบริหารทรัพยากรบุคคล
เพ่ือประโยชน์ของทุกส านัก/หน่วยงานและยังท าหน้าที่สนับสนุนด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ การ
ติดต่อสื่อสาร และการท าธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพย์สิน และท าหน้าที่ในการดูแลการเข้าถึงกฎหมายและ
กระบวนการยุติธรรม ตลอดจนให้การช่วยเหลือเหยื่อ และส่วนที่เกี่ยวกับกิจการของสหภาพยุโรปและ
กิจการระหว่างประเทศ  
     -The Judicial Services Directorate (DSJ) รั บ ผิ ด ช อบ เ กี่ ย ว กั บ ก า ร
บริหารงานบุคคลผู้พิพากษา เช่น การคัดเลือก ฝึกอบรมผู้พิพากษาและรวมถึงการเป็นฝ่ายธุรการให้กับ
วิทยาลัยตุลาการและคณะกรรมการตุลาการ131 และ 
     -ผู้ตรวจการการบริการสาธารณะทางตุลาการ (The Inspectorate-General 
of the Judicial Services ; IGSJ) รับผิดชอบเกี่ยวกับการตรวจสอบการท างานศาลทุกศาลในระบบศาล
ยุติธรรมยกเว้นศาลกาซซาซิยง(Cour de Cassation) หรือศาลยุติธรรมสูงสุดของฝรั่งเศส และรวมถึง
ตรวจสอบในทุกหน่วยงานที่อยู่ภายใต้อ านาจของกระทรวงยุติธรรม นอกจากนี้ ผู้ตรวจการดังกล่าวยังมี
อ านาจหน้าที่ในการสอบสวนเกี่ยวกับความผิดทางวินัยของผู้พิพากษา พนักงานอัยการ และเจ้าหน้าที่ใน
การกล่าวหาว่ากระท าความผิดวินัย รวมถึงมีหน้าที่ตรวจสอบเพ่ือประเมินความต้องการของประชาชน
และผลกระทบต่อความเปลี่ยนแปลงของสังคมโดยร่วมมือกับผู้ตรวจการแผ่นดิน และข้ารัฐการพลเรือน
ระดับสูงเพ่ือรับผิดชอบในเรื่องการพัฒนาที่ยั่งยืนของกระทรวง     
                                                           

130 Ministère de la Justice, supra note 127. 
131 L'Union Syndicale des Magistrats; USM,  ''Magistrats : vos droits,'' édition 

2013, p.90–91, Retrieved on November 1 0 , 2013, from http://www.union-syndicale-
magistrats.org/web/p575_-magistrats-vos-droits-edition-2013. 

http://www.union-syndicale-magistrats.org/web/p575_-magistrats-vos-droits-edition-2013.html
http://www.union-syndicale-magistrats.org/web/p575_-magistrats-vos-droits-edition-2013.html


156 
 

      การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการในฝรั่งเศส ศาลหรือฝ่ายตุลาการ
ได้รับมอบหมายให้มีอ านาจหน้าที่ในทางบริหารด้วย อันได้แก่ การจัดสรรและการกระจายงบประมาณให้
แต่ละศาลซึ่งจะอยู่ในความรับผิดชอบของศาลอุทธรณ์ต่างๆ (Cour d’Appel) โดยศาลอุทธรณ์จะท า
หน้าที่จัดสรรงบประมาณส าหรับฝ่ายตุลาการไปให้ศาลต่างๆ ภายในเขตของตน ก ากับดูแลและตรวจสอบ
การใช้งบประมาณนั้นโดยท ารายงานส่งต่อกระทรวงยุติธรรม และรวบรวมความต้องการงบประมาณจาก
ศาลต่างๆ เพ่ือน าไปปรึกษาหารือและจัดท าค าของบประมาณกับกระทรวงยุติธรรมเพ่ือขออนุมัติจาก
รัฐสภาต่อไป132 นอกจากนี้ ประธานศาลอุทธรณ์ในฐานะประธานเขตศาลล่าง (Chef de juridiction) ยัง
ท าหน้าที่ในการควบคุมและประเมินผลการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาในศาลล่างได้ด้วย โดยประธานศาล
อุทธรณ์สามารถเดินทางไปตรวจรัฐการศาล หากพบเห็นการกระท าที่ไม่ถูกต้องประธานศาลอุทธรณ์
สามารถลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษาโดยการตักเตือน(Avertissement) ซึ่งการลงโทษสถานเบาที่ไม่ต้อง
ผ่านการพิจารณาโดยคณะกรรมการตุลาการ  
     ส่วนในการบริหารศาลทั่วๆ ไป ในแต่ละศาลจะมีหัวหน้าตุลาการ 2 คน คือ
หัวหน้าผู้พิพากษาและหัวหน้าพนักงานอัยการ ซึ่งทั้งสองจะร่วมกับบริหารศาล โดยในการบริหารงาน
ดังกล่าว ในฝรั่งเศสก าหนดให้ผู้มีอ านาจบริหารจะต้องปรึกษากับที่ประชุมผู้พิพากษาและเจ้าหน้าที่ของ
ศาลนั้น โดยผู้พิพากษาและเจ้าหน้าที่ศาลมีสิทธิเสนอความเห็นต่อประธานได้แต่ประธานยังคงมีอ านาจใน
การตัดสินใจ133 
    (2) องค์กรที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหาร 
     องค์กรที่เป็นลักษณะพิเศษของการจัดโครงสร้างแบบฝรั่งเศสคือการก่อตั้ง
คณะกรรมการอิสระที่มีผู้พิพากษาเป็นองค์ประกอบร่วมกับบุคคลภายนอกซึ่งเรียกกันโดยทั่วไปว่า 
“คณะกรรมการตุลาการ” โดยจะท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารงาน
บุคลากรผู้พิพากษา อาทิ การแต่งตั้ง การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง และการลงโทษทางวินัย  ก่อนที่จะมีการ
ก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการสูงสุดดังเช่นในปัจจุบัน ฝรั่งเศสได้ให้ผู้พิพากษามีส่วนร่วมในการบริหารงาน
บุคคลผู้พิพากษามาก่อนแล้ว โดยกฎหมายฉบับลงวันที่ 30 สิงหาคม ค.ศ. 1883 ที่ให้ศาลสูงสุดท าหน้าที่
                                                           

132 Wim Voermans and Pim Albers, Councils for the Judiciary in EU Countries, 
Report for Europe Commission for Efficiency of Justice (CEPEJ) Council of Europe, (Brussels: 
Pena Language Services, 2003), p.54. 

133  Catherine Elliott Catherine Vernon and Eric Jeanpierre, French Legal 
System, Second Edition, (Essex England: Pearson Education Limited, 2006), p.99. 
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เป็นผู้พิจารณาความผิดทางวินัยของผู้พิพากษาแทนฝ่ายบริหาร จนกระทั่งยุครัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 4 
ในปี ค.ศ. 1946 จึงได้เปลี่ยนมาก่อตั้งเป็นรูปคณะกรรมการอิสระขึ้นเป็นครั้งแรก และเป็นรูปแบบที่ยังคง
ใช้มาจนถึงปัจจุบัน และเป็นต้นแบบให้กับประเทศในยุโรปจ านวนมาก โดยองค์ประกอบของ
คณะกรรมการตุลาการชุดแรกจะมีประธานาธิบดีเป็นประธานกรรมการ และรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม
เป็นรองประธาน และมีสมาชิกที่เป็นเลือกมาจากรัฐสภา และผู้พิพากษาที่มาจากการเลือกกันเอง ซึ่ง
องค์ประกอบมีความเปลี่ยนแปลงมาเป็นระยะๆ จนกระท่ังล่าสุด การปฏิรูปรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2008 ที่
มีการเปลี่ยนแปลงฝ่ายตุลาการ และกฎหมายหมายเลข 2008-274 ลงวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 ใน
ปัจจุบันองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการได้ถูกแก้ไขโดยรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับปี ค.ศ. 
2010 โดยไม่อนุญาตให้ประธานาธิบดีและรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมเป็นกรรมการตุลาการโดยต าแหน่ง
อีกต่อไป134  และลดสัดส่วนของผู้พิพากษาในคณะกรรมการให้เป็นเสียงข้างน้อยอีกด้วยนอกจากนี้ยังได้
แก้ไขในเรื่องให้ประชาชนสามารถยื่นค าร้องขอให้ด าเนินการทางวินัยกับผู้พิพากษาได้โดยตรง 135  ใน
ปัจจุบัน ฝรั่งเศส มีการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการเช่นนี้หลายชุด ส าหรับในศาลยุติธรรมจะ
คณะกรรมการตุลาการที่มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับพนักงานอัยการและส าหรับผู้พิพากษาศาลยุติธรรมแยก
จากกัน ส่วนในการบริหารระบบศาลปกครองก็มีคณะกรรมการตุลาการของตนเองเช่นกัน โดยในที่นี้จะ
น าเสนอเฉพาะคณะกรรมการตุลาการชุดที่มีอ านาจเกี่ยวข้องกับผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมเท่านั้น 
ซึ่งมี 2 ชุดด้วยกัน ได้แก่  
     ก .  ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ตุ ล า ก า ร สู ง สุ ด ( Conseil Supérieur de la 
Magistrature: CSM)   
     ในปัจจุบัน คณะกรรมการตุลาการสูงสุดประกอบไปด้วยคณะกรรมการตุลา
การ 3 ชุด ได้แก่ คณะกรรมการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษา(Formation de siège) คณะกรรมการตุลาการ
ฝ่ายพนักงานอัยการ136 (Formation du parquet) และ คณะกรรมการตุลาการประชุมใหญ่(Formation 
plénière) ซึ่งในท่ีนี้ขอกล่าวถึงเฉพาะคณะกรรมการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษาเท่านั้น โดยคณะกรรมการชุด

                                                           
134 ปิยบุตร แสงกนกกุล, “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 5 ของฝรั่งเศส

เพ่ือการปฏิรูปการเมือง”, วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 4, ปีที่ 36, น.748 (ธันวาคม 2550). 
135 ข้อมูลจากเว็บไซต์ http://www.conseil-superieur-magistrature.fr/reforme 
136 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส พนักงานอัยการมีสถานะเป็นข้าราชการตุลาการเช่นเดียวกับผู้

พิพากษา 
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ดังกล่าวประกอบกรรมการจ านวน 15 คน137  ซึ่งสามารถแบ่งกรรมการออกเป็น 2 ประเภทคือกรรมการที่
เป็นตุลาการ และกรรมการที่เป็นบุคคลภายนอก  
     ประเภทแรก กรรมการที่เป็นตุลาการจ านวน 7 คนประกอบไปด้วย 
     -ประธานศาลยุติธรรมสูงสุด(Cour Cassation) เป็นประธานกรรมการโดย
ต าแหน่ง 
     -ผู้พิพากษาชั้นพิเศษของศาลสูงสุด 1 คนที่ได้รับเลือกตั้งโดยที่ประชุมผู้
พิพากษาชั้นพิเศษของศาลดังกล่าว  
     -ประธานศาลอุทธรณ์ 1 คน ที่ได้รับเลือกโดยที่ประชุมของประธานศาล
อุทธรณ์  
     -ประธานศาลชั้นต้น 1 คน ที่ได้รับเลือกโดยที่ประชุมของประธานศาลชั้นต้น
หรือของศาลไต่สวนหรือของศาลอุทธรณ์  
     -ข้ารัฐการตุลาการประเภทผู้พิพากษาจ านวน 2 คนมาจากการเลือกตั้ง
ทางอ้อมของบรรดาผู้พิพากษาด้วยกันเอง  
     -ข้ารัฐการตุลาการประเภทพนักงานอัยการ 1 คน ที่ได้รับเลือกตามเงื่อนไขที่
ก าหนดไว้ในมาตรา 4 
     ประเภทที่สอง กรรมการตุลาการที่เป็นบุคคลภายนอกระบบศาลยุติธรรม 
จ านวน 8 คน ได้แก่ 
     -สมาชิกสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ 1 คน ที่ที่ประชุมใหญ่สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ
คัดเลือก 
     -ทนายความ 1 คน แต่งตั้งโดยประธานเนติบัณฑิตยสภาแห่งชาติ (CNB) โดย
ความเห็นชอบของคณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา 
     -ผู้ทรงคุณวุฒิ 6 คน มาจากการเลือกของประธานาธิบดี ประธานสภา
ผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภา อย่างละ 2 คนตามล าดับ แต่ผู้ทรงคุณวุฒิจะต้องที่ไม่ใช่สมาชิกรัฐสภา 
ผู้พิพากษา หรือตุลาการศาลปกครอง  

                                                           
137 มาตรา 1 รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 94-100 ลงวันที่ 5 กุมภาพันธ์ 

1994(Loi Organique No. 94-100)  
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     อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการสูงสุดฝ่ายผู้พิพากษามี 3 ประการ138 
ได้แก่ ประการแรก การช่วยเหลือประธานาธิบดีในการรักษาความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ  โดยจะต้อง
จัดท ารายงานผลการปฏิบัติหน้าที่ของตนทุกๆ ปีต่อประธานาธิบดี คิดตามเฝ้าระวังความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการโดยคณะกรรมการฯ มีสิทธิที่จะเสนอความเห็นต่อประธานาธิบดีในเรื่องที่เกี่ ยวกับความเป็น
อิสระ ไม่ว่าประธานาธิบดีจะร้องขอหรือไม่  
     ประการที่สอง การคัดเลือกและให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งผู้พิพากษา ถ้า
เป็นผู้พิพากษาในระดับสูง(ชั้นพิเศษ) คณะกรรมการตุลาการจะเป็นผู้คัดเลือกและเสนอให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมให้ความเห็นชอบและแต่งตั้ง แต่หากเป็นผู้พิพากษาระดับล่าง คณะกรรมการตุลาการ
สูงสุดจะท าหน้าที่เพียงให้ความเห็นชอบตามข้อเสนอจากกระทรวงยุติธรรมเท่านั้น ซึ่งอ านาจของ
คณะกรรมการตุลาการของฝรั่งเศสนี้มีผลผูกพันฝ่ายบริหาร ไม่เหมือนกับคณะกรรมการของเยอรมนีที่มี
สถานะเป็นเพียงค าแนะน าปรึกษาเท่านั้น นอกจากนี้ มีอ านาจให้ความเห็นชอบบัญชีเลื่อนขั้นผู้พิพากษา
ของคณะกรรมการเลื่อนขั้นเพ่ือให้รัฐมนตรีใช้พิจารณาในการแต่งตั้งผู้พิพากษาอีกด้วย 
     ประการที่สาม การรักษาระเบียบวินัยของผู้พิพากษา โดยคณะกรรมการตุลา
การจะท าหน้าที่เป็น “ศาลวินัย” ในการพิจารณาไต่สวนและออกค าสั่งลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษาที่ถูก
กล่าวหาว่าไม่ได้ประพฤติปฏิบัติหน้าที่โดยชอบตามกฎหมายและระเบียบที่ก าหนด    
     ข. คณะกรรมการเลื่อนชั้น(La Commission d’avancement)  
     คณะกรรมการชุดนี้ก่อตั้งขึ้นตามมาตรา 34 รัฐก าหนดการจัดองค์การฝ่าย
ตุลาการ ค.ศ. 1958 ซึ่งได้รับการแก้ไขหลายครั้งจนกระทั่งปัจจุบัน คณะกรรมการชุดนี้ประกอบไปด้วย
กรรมการจ านวน 20 คน โดยอาจแบ่งกรรมการได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ ประเภทแรก กรรมการโดย
ต าแหน่งมีจ านวน 4 คน ได้แก่  
     -ประธานแผนกในศาลกาซซาซิยง(ศาลยุติธรรมสูงสุด) ที่อาวุโสสูงสุด(Le 
doyen des présidents de chambre de la Cour de cassation)   
     -พนักงานอัยการประจ าศาลยุติธรรมสูงสุดที่มีอาวุโสสูงสุด(Le plus ancien 
des premiers avocats généraux à la Cour de cassation) 

                                                           
138 Antoine Garapon and Harold Epineuse, “Judicial Independence in French,” 

in Judicial Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), 
p.279. 
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     -ผู้ตรวจการทั่วไปในกิจการตุลาการ(l’inspecteur général des services 
judiciaires)  หรือรองผู้ตรวจการ และ  
     -ผู้อ านวยการหน่วยทางธุรการของ(ส านักงาน)ศาลยุติธรรม (le directeur 
chargé des services judiciaires) หรือตัวแทนที่มีระดับเท่าเทียมกัน 
     ประเภทที่สอง ได้แก่ กรรมการที่เป็นข้ารัฐการตุลาการโดยมาจากการเลือก
โดยข้ารัฐการตุลาการด้วยกันเอง อันประกอบไปด้วย  
     -ตุลาการชั้นพิเศษ จ านวน 2 คน มาจากการเลือกตั้งโดยตุลาการชั้นพิเศษทุก
คนในศาลนั้น  
     -ประธานศาลอุทธรณ์ 2 คน และพนักงานอัยการประจ าศาลอุทธรณ์ 2 คน ที่
ได้รับเลือกจากประธานศาลอุทธรณ์ทั้งหมดและพนักงานอัยการประจ าศาลอุทธรณ์ท้ังหมด 
     -ตุลาการ 10 คน โดยแบ่งเป็นตุลาการชั้นหนึ่ง 7 คน ตุลาการชั้นสอง 3 คน 
ซึ่งมาจากการเลือกของคณะตุลาการ(the college of magistrates) ซึ่งเป็นตัวแทนของตุลาการในแต่ละ
ชั้นอันเป็นการเลือกตั้งโดยอ้อมนั่นเอง 
     กรรมการที่มาจากการเลือกตั้งของตุลาการจะมีกรรมการส ารองในจ านวนที่
เท่ากันเพื่อแทนต าแหน่งในกรณีที่กรรมการตัวจริงเสียชีวิตหรือพ้นจากต าแหน่งในระหว่างวาระ โดยจะเข้า
ด ารงต าแหน่งแทนที่โดยไม่ต้องด าเนินการเลือกตั้งใหม่ ซึ่งทั้งหมดจะมีวาระการด ารงต าแหน่ง 3 ปี(มาตรา 
35-1) และด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว ในระหว่างด ารงต าแหน่ง กรรมการรวมถึงกรรมการส ารอง
ประเภทนี้จะไม่มีสิทธิได้รับการเลื่อนขั้น(มาตรา 35-2) 
     คณะกรรมการชุดนี้มีบทบาทที่ส าคัญมากในเรื่องการเลื่อนต าแหน่งข้ารัฐการ
ตุลาการของระบบศาลยุติ ธรรม โดยจัดท าบัญชีที่ เ รี ยกว่ า  “บัญชีการเลื่ อนชั้ น” (tableau 
d’avancement)139 ที่จะต้องใช้ในการพิจารณาเลื่อนล าดับชั้นของผู้พิพากษาและพนักงานอัยการของ
รัฐมนตรีจะต้องพิจารณาจากบัญชีเลื่อนชั้นนี้140 บัญชีดังกล่าวจะต้องจัดเตรียมเป็นประจ าทุกปี โดยบัญชี

                                                           
139 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “โครงสร้างการบริหารงานบุคลของผู้พิพากษาในบางประเทศ,” 

ใน หนังสือครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์ จิตติ ติงศภัทิย์, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2537), น.25. 

140 มาตรา 2 รัฐก าหนดเลขท่ี 58-1270 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 1958(Ordonnance n° 58-
1270) 
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ฉบับของปีหนึ่งๆ จะใช้บังคับได้จนกว่าจะมีการประกาศบัญชีของปีถัดไป141 ซึ่งบัญชีดังกล่าวจะต้องได้รับ
การอนุมัติจากคณะกรรมการตุลาการ(ของแต่ละฝ่ายพิจารณา) และลงนามโดยประธานาธิบดี นอกจากนี้ 
คณะกรรมการชุดนี้ยังมีอ านาจในการคัดเลือกผู้พิพากษาโดยตรง(Direct Appointment) อีกด้วย142 
  4.2.1.3 ระบบกระจายอ านาจแบบอังกฤษ(Autonomy-Oriented Model)  
     การจัดโครงสร้างฝ่ายตุลาการในรูปแบบกระจายอ านาจจะจัดให้ฝ่ายตุลาการ
เข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารดังกล่าวมากขึ้นกว่าในระบบแบบฝรั่งเศสหรือระบบแบ่งอ านาจ กล่าวคือไม่
เพียงแต่ให้ฝ่ายตุลาการมีส่วนร่วมในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาในรูปแบบของคณะกรรมการตุลาการ
เท่านั้น แต่ยังให้ฝ่ายตุลาการเข้ามามีส่วนในการร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการอ่ืน เช่น 
การจัดท างบประมาณ การตรากฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีหรือการบริหารงานภายในศาล 
หรือการให้ค าเสนอแนะในการบริหารและการแก้ไขกฎหมายด้วย เป็นต้น ซึ่งการจัดโครงสร้างรูปแบบนี้
ใกล้เคียงอย่างมากกับรูปแบบอเมริกันที่จะกล่าวถึงในหัวข้อต่อไป ต่างกันแต่ว่าฝ่ายบริหารอันได้แก่
กระทรวงยุติธรรมและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมยังคงต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภาและประชาชนใน
งานดังกล่าว แต่การจัดโครงสร้างแบบอเมริกัน ฝ่ายบริหารหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมไม่ต้อง
รับผิดชอบในเรื่องเกี่ยวกับการบริการสาธารณะทางตุลาการต่อรัฐสภา โดยจะมีเพียงอ านาจหน้าที่ที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมอ่ืนที่ไม่ใช่ศาล เช่น ต ารวจ พนักงานอัยการ เป็นต้น การจัดโครงสร้าง
แบบกระจายอ านาจก าเนิดในสวีเดนและได้ถูกน าไปใช้ในเดนมาร์ก เนเธอร์แลนด์ ไอร์แลนด์ จนกระทั่ง
การปฏิรูปฝ่ายตุลาการของอังกฤษในช่วงปี ค.ศ. 2005 ก็ยังได้ท าแนวคิดการจัดโครงสร้างแบบสวีเดนไป
ปรับใช้ ซึ่งในการศึกษาถึงระบบดังกล่าวจะใช้โครงสร้างแบบอังกฤษเป็นหลักซ่ึงอาจแบ่งองค์กรที่ท าหน้าที่
บริหารฝ่ายตุลาการได้เป็น 3 ส่วน ได้แก่ (1) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร (2) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายตุลา
การ และ (3) องค์กรผสมระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการ 
    (1) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร 
     พระราชบัญญัติการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2005 มีเนื้อหาหลักอยู่ที่การ
ปฏิรูปฝ่ายตุลาการทั้งระบบให้เป็นสมัยใหม่ขึ้นจากเดิมที่มีลอร์ดชานซะเล่อร์(Lord Chancellor) ซึ่งเป็น
ต าแหน่งพิเศษเป็นประธานสภาขุนนาง(House of Lords) ประมุขของฝ่ายตุลาการ และเป็นสมาชิกของ
คณะรัฐมนตรีด้วย มาก่อตั้งกระทรวงกิจการรัฐธรรมนูญ(Department of Constitutional Affair) ซึ่ง
                                                           

141
 มาตรา 36 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 1958(Ordonnance n° 58-

1270) 
142 กระบวนการจัดท าบัญชีและการคัดเลือกผู้พิพากษาโดยตรงจะกล่าวถึงอีกครั้งในบทที่ 5  
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ต่อมาได้เปลี่ยนชื่อเป็นกระทรวงยุติธรรม(Ministry of Justice) รับผิดชอบเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรม
ของอังกฤษทั้งระบบ ซึ่งรวมถึงการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการด้วย 
     กระทรวงยุติธรรมจะมีลอร์ดชานซะเล่อร์(Lord Chancellor) ท าหน้าที่เป็น
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม โดยมาจากพระราชินีนารถทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งตามค าแนะน าของ
นายกรัฐมนตรี มีสถานะเป็นสมาชิกของคณะรัฐมนตรี และแต่งตั้งได้โดยไม่จ ากัดว่าต้องมาจากสภาขุนนาง
เหมือนเดิม แต่มีการก าหนดคุณสมบัติไว้ว่าจะต้องแต่งตั้งจากบุคคลที่มีประสบการณ์ในต าแหน่งรัฐมนตรี 
สมาชิกรัฐสภา ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย เช่นที่ปรึกษากฎหมาย(Solicitor) หรือทนายความ(Barrister) 
หรือสอนกฎหมายในมหาวิทยาลัย หรือประสบการณ์อ่ืนที่นายกรัฐมนตรีเห็นว่าเกี่ยวข้อง143 ซึ่งลอร์ดชาน
ซะเล่อหลังการปฏิรูปรัฐธรรมนูญได้ถูกลดบทบาทเหลือเพียงอ านาจในทางบริหารเท่านั้น ไม่ได้เป็นประมุข
ของฝ่ายตุลาการของอังกฤษ ไม่ได้เป็นต าแหน่งทางตุลาการที่จะเข้าร่วมการพิจารณาคดีในศาลอย่างเดิม
ได้ และไม่ได้มีสถานะเป็นประธานสภาขุนนางซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติอีกต่อไป144 
     ลอร์ดชานซะเล่อ(Lord Chancellor) หรือรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมจะต้อง
รับผิดชอบในเรื่องที่เกี่ยวข้องการบริหารงานยุติธรรมซึ่งรวมถึงการบริการสาธารณะทางตุลาการด้วย โดย
ท าหน้าที่ประกันความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ โดยมีอ านาจหน้าที่ที่เกี่ยวข้องฝ่ายตุลาการที่ส าคัญ ทั้ง
การบริหารงานบุคคล อันได้แก่ การคัดเลือกผู้พิพากษาซึ่งจะท าใช้อ านาจร่วมกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้
พิพากษา และการลงโทษทางวินัยผู้พิพากษาหลังจากท่ีได้ด าเนินการสอบสวนตามที่กฎหมายก าหนด และ
การแต่งตั้งผู้ตรวจการตุลาการ(JACO) เพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา นอกจากนี้ 
รัฐมนตรีฯ ยังคงต้องรับผิดชอบในการจัดสรรทรัพยากรต่างๆ ที่จ าเป็นต่อการด าเนินงานของฝ่ายตุลาการ
ให้กับศาล145 ผ่านส านักงานธุรการศาลซึ่งอยู่ภายใต้การก ากับร่วมกันกับประธานตุลาการฯ (Lord Chief 
Justice)  และรวมถึงการให้ค าปรึกษาแก่ประธานตุลาการฯ ในการออกระเบียบหรือแนวทางปฏิบัติอัน
จ าเป็นต่อการบริหารงานของศาล  

                                                           
143 Article 2(2) Constitutional Reform Act 2005 
144 ชัช ข าเพชร, “การแบ่งแยกอ านาจตามรัฐธรรมนูญอังกฤษภายหลังการประกาศใช้

พระราชบัญญัติการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ  ค .ศ . 2005,” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554)  

145 Article 3 Constitutional Reform Act 2005 
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    (2) อ านาจหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ  
     ระบบฝ่ายตุลาการอังกฤษจะมีประธานตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์ (Lord 
Chief Justice of England and Wales) ท าหน้าที่ เป็นประธานฝ่ายตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์
(President of Judiciary of England and Wales)146 แต่ต าแหน่งในทางศาลจะเป็นเพียงประธานศาล
อุทธรณ์ของอังกฤษและเวลส์เท่านั้น147 ไม่ใช่ประธานศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร แม้การปฏิรูป
รัฐธรรมนูญจะก่อตั้งศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร (The Supreme Court of United Kingdom) มา
ท าหน้าที่เป็นศาลสุดท้ายแทนสภาขุนนาง แต่ศาลสูงสุดดังกล่าวท าหน้าที่เป็นศาลสูงสุดของทั้งอังกฤษ 
เวลส์ สก็อตแลนด์และไอร์แลนด์เหนือ ไม่ได้มีบทบาทในทางบริหารฝ่ายตุลาการในอังกฤษแต่อย่างใด 
     ประธานตุลาการเข้าไปมีบทบาทในการบริหารการบริการสาธารณะทางตุลา
การหลายประการ ได้แก่ 
     -การให้ค าปรึกษาแก่รัฐมนตรีในการแต่งตั้งผู้พิพากษา  
     -มีอ านาจในการส่งค าแถลงเป็นหนังสือต่อรัฐสภา(Written representation) 
ในประเด็นที่ฝ่ายตุลาการเห็นว่าส าคัญที่เกี่ยวข้องกับกิจการของฝ่ายตุลาการหรือการบริหารจัดการ
กระบวนการยุติธรรม148 
     -เสนอความคิดเห็นในเรื่องต่างๆ ของฝ่ายตุลาการต่อรัฐสภาและต่อรัฐมนตรี
กระทรวงยุติธรรมซึ่งดูแลรับผิดชอบนโยบายเรื่องระบบการบริหารงานภายในฝ่ายตุลาการของอังกฤษและ
เวลส์ ระบบการบริหารงานภายในศาลแต่ละแห่ง รวมถึงนโยบายเรื่องสวัสดิการ แนวทางการปฏิบัติหน้าที่
และการศึกษาอบรมของบุคคลากรในองค์กรตุลาการของอังกฤษและเวลส์โดยอาศัยทรัพยากรที่ได้รับการ
จัดสรรจากรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม149    
     -มีอ านาจแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ขึ้นด ารงต าแหน่งระดับสูงที่ได้รับการ
ก าหนดขึ้นใหม ่(ตั้งผู้พิพากษาให้ด ารงต าแหน่งในศาลอุทธรณ์ เช่น ประธานแผนก ฯลฯ)  

                                                           
146 Article 7(1) Constitutional Reform Act 2005 
147 ซึ่งโดยต าแหน่งถือว่าเป็น ประธานของศาลอุทธรณ์(Court of Appeal) ศาลสูง(High 

Court) ศาลราชบัลลังก์(Crown Court) ศาลเคาน์ตี้(County Court) และศาลมาจิสเตรด(Magistrates’ 
Court) อีกด้วย 

148 Article 5 Constitutional Reform Act 2005 
149 Article 7(2) Constitutional Reform Act 2005 
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     -มีอ านาจในการออกระเบียบ(Rules) ได้ใน 2 ประเภท ประเภทแรก ระเบียบ
วิธีพิจารณาคดีของศาล (Rule of Procedure) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาล ซึ่งการ
ตราระเบียบดังกล่าวจะต้องได้รับการความเห็นชอบ (Conform Avis) จากรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม
(Lord Chancellor) และระเบียบดังกล่าวสามารถถูกยกเลิกได้โดยมติของสภาผู้แทนราษฎร(House of 
Common) และสภาขุนนาง(House of Lord) ส่วนระเบียบประเภทที่สอง คือ ระเบียบภายในฝ่ายตุลา
การซึ่งมีลักษณะ เป็นแนวทางปฏิบัติ(Practice Direction) เพ่ือก าหนดแนวทางหรือวิธีการด าเนินงานของ
ศาลให้เป็นไปตามระเบียบต่างๆ ได้ ซึ่งระเบียบประเภทนี้ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของรัฐสภา  
     การปฏิบัติหน้าที่ในทางบริหารของประธานตุลาการดังกล่าว จะมีองค์กรที่ให้
ความช่วยเหลือและค าปรึกษา 2 องค์กรหลัก ได้แก่ องค์กรแรก คณะกรรมการบริหารฝ่ายตุลาการ
(Judicial Executive Board) ก่อตั้งครั้งแรกอย่างไม่เป็นทางการในปี ค.ศ. 1988 โดยลอร์ดเลน เพ่ือ
แสดงมุมมองของผู้พิพากษาในด้านการบริหารของหน้าที่ของศาล และโดยเฉพาะการใช้ทรัพยากร องค์กร
นี้ได้รับการยอมรับว่าเป็นองค์กรที่ปกป้องความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ และต่อมามีการปฏิรูป
รัฐธรรมนูญ จึงได้ถูกบัญญัติไว้ในภาคผนวก 2 ของพระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2005 (หน้า 
17) โดยคณะกรรมการชุดดังกล่าวจะประกอบไปด้วยสมาชิกที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาระดับสูง อันได้แก่   
     -ประธานตุลาการ (Lord Chief Justice) 
     -มาสเตอร์ออฟเดอะโรวส์ Master of the Rolls (Lord Dyson) 
     -ประธานแผนกควีนส์ เบนช์ และรองหัวหน้ากระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
President of the Queen’s Bench and Deputy Head of Criminal Justice (Sir John Thomas) 
     -ประธานแผนกคดีครอบครัว  President of the Family Division (Sir 
James Munby) 
     -ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลสูง(Chancellor of the High Court) 
     -รองประธานแผนกควีนส์ เบนช์ (Vice President of the Queen’s Bench) 
     -ประธานวิทยาลัยตุลาการ(Chairman of the Judicial College) 
     -ประธานตุลาการศาล Tribunals (Senior President of Tribunals) 
     -ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะอาวุโส (Senior Presiding Judge) 
     -ประธานเจ้าหน้าที่บริหารงานตุลาการ (Chief Executive Judicial Office) 
     ส านักตุลาการท าหน้าที่เป็นเลขานุการคณะกรรมการชุดนี้ คณะกรรมการอาจ
เชิญบุคคลให้เข้ามาท างานด้วยในประเด็นใดประเด็นหนึ่งหรือเข้าร่วมการประชุมครั้งใดครั้งหนึ่งก็ได้ 
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     คณะกรรมการบริหารชุดใหญ่นี้มีการแบ่งเป็นคณะกรรมการย่อยๆ อีกหลาย
ชุดเพ่ือแบ่งงานกันท า โดยชุดที่ส าคัญที่สุดเรียกว่า “คณะกรรมการบริหาร” (the Executive 
Committee) ประกอบไปด้วยสมาชิก 7 คน และผู้ พิพากษาหัวหน้าคณะอาวุ โสเป็นประธาน 
คณะกรรมการจะประชุมกันเดือนละครั้ง เพ่ืออภิปรายเกี่ยวกับเรื่องที่จะต้องน าไปปรึกษาหารือกันใน
คณะกรรมการชุดใหญ่ ก่อตั้งและประสานงานกับกลุ่มท างาน(Working Group) และคณะกรรมการและ
งานอ่ืนๆ ที่ได้รับมอบหมายจากคณะกรรมการ     
     ส่วนองค์กรที่สอง ได้แก่ สภาผู้พิพากษาแห่งอังกฤษและเวลส์ (Judges’ 
Council of England and Wales)150 เป็นองค์กรตัวแทนผู้พิพากษา ประกอบไปด้วยประธานตุลาการ
เป็นประธาน สมาชิกจากคณะกรรมการบริหารฝ่ายตุลาการ(Judicial Executive Board) ส่วนสมาชิกอ่ืน
จะเป็นตัวแทนมาจากกลุ่มหรือสมาคมผู้พิพากษากลุ่มต่างๆ เช่น สมาคมผู้พิพากษาศาลสูง สมาคมผู้
พิพากษาศาล Tribunals หรือ สมาคมผู้พิพากษาศาลชุมชน เป็นต้น สภาผู้แทนผู้พิพากษามีอ านาจหน้าที่
หลัก 3 ประการด้วยกัน ประการแรก ท าหน้าที่ในการให้ค าปรึกษาแก่ประธานตุลาการตามที่ที่ประธาน
ร้องขอ ประการที่สอง ให้ค าแนะน าในเรื่องต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการตุลาการและผู้พิพากษา และประการ
ที่สาม ท าหน้าที่คัดเลือกกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา(Judicial Appointment Commission) ในโควตา
ที่เป็นตัวแทนผู้พิพากษาจ านวน 3 คน สภาผู้แทนผู้พิพากษาจะประชุมกันประมาณ 3 ครั้งต่อปี โดยมี
ประธานตุลาการท าหน้าที่เป็นประธานในที่ประชุม     
    (3) องค์กรผสมระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการ  
     นอกจากฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการแล้ว ในอังกฤษยังมีการก่อตั้งองค์กร
ปกครองอิสระให้มีอ านาจหน้าที่ในการร่วมบริหารจัดการฝ่ายตุลาการด้วย ซึ่งมี 2 องค์กรด้วยกัน ได้แก่  
     ก. ส านักงานธุรการศาล(HM’s Court and Tribunal Service) ส านักงาน
ดังกล่าวเป็นหน่วยงานในสังกัดกระทรวงยุติธรรม แต่อยู่ภายใต้การดูแลร่วมกันระหว่างรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรม(Lord Chancellor) ประธานตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์(Lord Chief Justice of 
England and Wales) และประธานตุลาการศาล  Tribunals (Senior President of Tribunals) โดย
                                                           

150 Sophie Turenne, “Judicial Independence in England and Wales,” in Judicial 
Independence in Transition, ed. Anja Seibert-Fohr (Heidelberg: Springer, 2012), 151 -152 
see also Courts and Tribunals Judiciary,  “ Judges’ Council,” Retrieved on November 20, 
2013, from https://www.judiciary.gov.uk/about-the-judiciary/the-judiciary-the-government-
and-the-constitution/how-the-judiciary-is-governed/judges-council/. 
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ส านักงานธุรการศาลจะท าหน้าที่รับผิดชอบงานธุรการภายในศาลทั่วทั้งอังกฤษและเวลส์ โดยมีส านักงาน
อยู่ตามภูมิภาคต่างๆ รับผิดชอบจัดหาพนักงานธุรการ จัดการอาคารสถานที่ จัดสรรและกระจาย
งบประมาณไปให้แก่ศาลต่างๆ และ 
     ข .  คณะกร รมกา รคั ด เ ลื อ กผู้ พิ พ า กษา (Judicial Appointment 
Commission ; JAC) ประกอบไปด้วยสมาชิกจ านวน 15 คน มาจากการแต่งตั้งโดยสมเด็จพระราชินี
นาถตามค าแนะน าของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมโดยมีวาระการด ารงต าแหน่งไม่เกิน 5 ปีในแต่ละครั้ง
และจะด ารงต าแหน่งรวมกันได้ไม่เกิน 10 ปีไม่ว่าจะด ารงต าแหน่งติดต่อกันหรือไม่ พระราชบัญญัติการ
ปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005 ได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งไว้แตกต่างกัน 151 โดยใน
กรรมการจ านวน 15 คนนี้จะแต่งตั้งจากผู้พิพากษาจ านวน 7 คนและบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการ 8 คน  
     กรรมการที่มาจากผู้พิพากษาจ านวน 7 คนจะต้องแต่งตั้งจาก 
     -ผู้พิพากษาศาลปกติจ านวน 5 คน โดยในจ านวนนี้ 3 คนจะต้องเป็นผู้
พิพากษาจากศาลอุทธรณ์หรือศาลสูงในต าแหน่งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์(Lord Justice of Appeal) อย่าง
น้อย 1 คน และผู้พิพากษาในศาลสูงอย่างน้อย 1 คน และผู้พิพากษาในศาล Circuit Court 1 คน และผู้
พิพากษาศาลแขวง(District Court) 1 คน 
     -ผู้พิพากษาศาล Tribunals (Tribunal Member) 1 คน 
     -ผู้พิพากษาสมทบจากศาลชุมชน(Magistrate Court) 1 คน 
     ส่วนกรรมการที่เป็นเป็นบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการ 8 คนจะแต่งตั้งจาก 
     -บุคคลธรรมดาที่ไม่ได้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย(Lay members) ซึ่งอาจจะมี
ความรู้ในทางกฎหมายหรือไม่ก็ได้ 6 คน และ 
     -ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย 2 คนจากเนติบัณฑิตยสภา 
     คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาชุดนี้มีอ านาจหน้าที่ในการคัดเลือกบุคคล
เพ่ือเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมพิจารณาแต่งตั้ง ยกเว้นตุลาการของศาลสูงสุด (Justice of 
Supreme Court) ซึ่งจะใช้คณะกรรมการคัดเลือกพิเศษอีกชุดหนึ่ง 
 
 4.2.2 กลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารแบบยุโรป 
   โครงสร้างการบริหารแบบยุโรปมีการวางกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการ
บริหารฝ่ายตุลาการหลายกลไกโดยอาจจ าแกนได้เป็น 4 กลไกด้วยกัน ได้แก่ (4.2.2.1) การควบคุมการ
                                                           

151 Schedule 14 of Constitutional Reform Act 2005 
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บริหารฝ่ายตุลาการโดยรัฐสภา (4.2.2.2) การถ่วงดุลอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ (4.2.2.3) การ
ตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน และ (4.2.2.4) การอนุญาตให้ก่อตั้งสหภาพผู้พิพากษา 
  4.2.2.1 การควบคุมการบริหารฝ่ายตุลาการโดยรัฐสภา 
     การควบคุมโดยรัฐสภาอาจแยกพิจารณาได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ ประเภท
แรก การควบคุมทั่วไปของรัฐสภา  ในรัฐที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตย รัฐสภาเป็นจะเป็นองค์กร
ที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนและถือเป็นแหล่งอ านาจและข้อจ ากัดอ านาจที่ส าคัญของ
องค์กรและเจ้าหน้าที่รัฐทั้งหลายโดยการตรากฎหมายให้อ านาจหรือจ ากัดอ านาจได้ ในรัฐสมัยใหม่มักจะ
ยึดถือหลักการปกครองโดยกฎหมายที่องค์กรของรัฐทุกองค์กรจะต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา
ซึ่งรวมถึงฝ่ายตุลาการด้วย ซึ่งรัฐสภาย่อมจะมีอ านาจในการตรากฎหมายเพ่ือควบคุมการบริหารศาลได้ 
เช่น การตรากฎหมายก าหนดหรือจ ากัดอ านาจในการบริหารได้ หรืออาจจะตรากฎหมายมอบอ านาจหรือ
ก่อตั้งองค์กรที่ท าหน้าที่บริหารศาลตามที่เห็นสมควรได้ 
     ประเภทที่สอง การควบคุมผ่านระบบความรับผิดชอบของรัฐมนตรี
(Ministerial Responsibility) ในการจัดโครงสร้างแบบยุโรปนี้ รัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารเป็นผู้รับผิดชอบ
การบริหารฝ่ายตุลาการต่อรัฐสภา (Ministerial Responsibility) โดยเรื่องหลักๆ ที่ฝ่ายบริหารต้อง
รับผิดชอบต่อรัฐสภาคือการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการที่มีประสิทธิภาพให้บริการแก่ประชาชน  
ทั้งในเรื่องทางนโยบาย เช่น การก่อตั้งศาลให้เพียงพอแก่ความต้องการของประชาชน การจัดหาช่องทาง
การเข้าถึงศาลได้ หรือการลดขั้นตอนในวิธีพิจารณาของศาลเพื่อความรวดเร็วในการด าเนินคดี หรืออาจจะ
ลดภาระค่าธรรมเนียมศาล เป็นต้น แม้กระทั่งในประเทศที่ใช้ระบบกระจายอ านาจ ที่มีองค์กรพิเศษอิสระ
ขึ้นมารับผิดชอบอ านาจหน้าที่ดังกล่าว แต่โดยหลักทั่วแล้วก็ยังคงถือว่ารัฐมนตรียังรับผิดในนโยบายทั่วไป 
เช่น หากการพิจารณาคดีล่าช้า รัฐมนตรีย่อมต้องเข้าไปพูดคุยกับฝ่ายตุลาการและหน่วยงานดังกล่าวเพ่ือ
หาหนทางแก้ไขเยียวยา โดยรัฐสภาจะท าควบคุมผ่านการตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายไม่ไว้วางใจ และการ
สอบสวนโดยคณะกรรมาธิการ  
     ประเภทสุดท้าย การควบคุมเฉพาะเรื่อง หมายถึงกรณีที่รัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายก าหนดให้อ านาจแก่รัฐสภาในการควบคุมการบริหารฝ่ายตุลาการไว้โดยเฉพาะเรื่อง เช่น การให้
อ านาจแก่รัฐสภาในการแต่งตั้งกรรมการตุลาการซึ่งมีอ านาจในการบริหารกิจการตุลาการ ในหลาย
ประเทศ เช่น สเปน อิตาลี โปรตุเกส หรืออ านาจในการควบคุมการตรากฎหมายของฝ่ายตุลาการ เช่น ใน
กรณีของอังกฤษ ตามพระราชบัญญัติศาล ค.ศ. 2003 (Court Act 2003) อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการสามารถ
ตราระเบียบวิธีพิจารณาความขึ้นมาใช้บังคับเองได้ โดยแบ่งออกเป็น 3 ประเภท ได้แก่ ระเบียบวิธี
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พิจารณาคดีครอบครัว คดีแพ่ง และคดีอาญา ซึ่งตามกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ให้อ านาจแก่รัฐสภาในการ
ลงมติยกเลิกระเบียบดังกล่าวได้อันเป็นกลไกในการควบคุมอ านาจของฝ่ายตุลาการประการหนึ่งเช่นกัน 
  4.2.2.2 การถ่วงดุลอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
     องค์กรที่ ถือว่ า เป็นหัว ใจส าคัญของการจัดโครงสร้าง แบบยุ โรปคือ
คณะกรรมการอิสระที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหาร ซึ่งมักจะเรียกว่า “คณะกรรมการตุลา
การ”152 (Judicial Council ; Judicial Committee) องค์กรในรูปแบบของคณะกรรมการตุลาการ
เกิดขึ้นครั้งแรกในฝรั่งเศส ในศตวรรษที่ 18 และปัจจุบันได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายจนองค์กร
ระหว่างประเทศจ านวนมาก เช่น สหประชาชาติหรือสหภาพยุโรป แนะน าให้รัฐต่างๆ ก่อตั้งขึ้น  โดยใน
ปัจจุบันคณะกรรมการตุลาการดังกล่าวจะถูกก่อตั้งเพ่ือวัตถุประสงค์ 2 ประการ153  ได้แก่  
     ประการแรก การสร้างและสนับสนุนความเป็นอิสระและความพร้อมรับผิด
ของฝ่ายตุลาการ กล่าวคือ คณะกรรมการตุลาการจะท าหน้าที่ป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ
หรือกลุ่มการเมืองอ่ืนใดใช้อ านาจหรืออิทธิพลในทางไม่ชอบกดดันต่อผู้พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการและ
รวมถึงการใช้อ านาจโดยไม่ชอบของผู้พิพากษาระดับสูงต่อผู้พิพากษาในระดับล่างด้วย โดยการโอนอ านาจ
ในการให้คุณให้โทษจากฝ่ายการเมืองมาให้กับคณะกรรมการตุลาการหรือให้ต้องผ่านความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการตุลาการเพ่ือพิจารณาว่าเป็นการกลั่นแกล้งกันหรือไม่ เช่น ในฝรั่งเศส และอิตาลี และใน
ขณะเดียวกัน คณะกรรมการตุลาการก็ยังท าหน้าที่เป็นกลไกในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาด้วย จึงท าให้คณะกรรมการตุลาการจึงเป็นองค์กรที่สร้างความพร้อมรับผิดให้กับฝ่ายตุลาการ
ด้วยเช่นเดียวกัน  

                                                           
152 อนึ่งในงานศึกษาของต่างประเทศจ านวนมากจะรวมเอาคณะกรรมการตุลาการที่อยู่ใน

รูปแบบอเมริกันมารวมพิจารณาด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการศึกษาท าได้แต่การวิเคราะห์ควรจะท าแยกกัน 
เพราะแม้จะเป็นคณะกรรมการที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาเช่นเดียวกัน แต่ก็มีวัตถุประสงค์ บทบาท
อ านาจหน้าที่ ตลอดจนต าแหน่งแห่งที่ความส าคัญที่แตกต่างกันอย่างมาก จนไม่อาจจัดเป็นประเภท
เดียวกันได้ ดังนั้น เพ่ือความชัดเจนในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนเลือกใช้ค าว่า “คณะกรรมการตุลาการ” 
ส าหรับรูปแบบยุโรป และใช้ค าว่า “สภาตุลาการ” ส าหรับรูปแบบอเมริกัน 

153  Violaine Autheman and Sandra Elena, Global Best Practice: Judicial 
Councils Lessons Learned from Europe and Latin America, IFES Rule of Law White Paper 
Series, United States Agency for International Development (USAID), April 2004), p.2-3. 
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     ประการที่สอง เพ่ือประโยชน์ในการปรับปรุงประสิทธิภาพการบริการ
สาธารณะทางตุลาการ ในหลายประเทศได้ให้คณะกรรมการตุลาการมีอ านาจในทางบริหารงานตุลาการ
ด้วย เช่น อ านาจในเรื่องการงบประมาณ หรือการจัดระเบียบการบริหารงานภายในฝ่ายตุลาการ ซึ่ง
สมาชิกในคณะกรรมการตุลาการส่วนหนึ่งเป็นผู้พิพากษาที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่ย่อมทราบถึงสภาพปัญหาและ
ข้อจ ากัดในการบริหารเป็นอย่างดีย่อมท าให้การแก้ไขปัญหาเป็นไปได้อย่างถูกต้อง แต่อย่างไรก็ดี การโอน
อ านาจในการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งอ านาจในการให้คุณให้โทษในการ
บริหารงานบุคคล เช่น อ านาจในการแต่งตั้ง โยกย้าย การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง อ านาจในการขึ้น
เงินเดือน และอ านาจในการลงโทษทางวินัยของผู้พิพากษาอาจส่งผลท าให้ เป็นโอนผู้ทรงอิทธิพลหรือผู้มี
อ านาจในครอบง าผู้พิพากษาจากฝ่ายการเมืองมาเป็นคณะกรรมการตุลาการเป็นผู้มีอ านาจในครอบง าเสีย
เอง ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นย่อมขัดกับวัตถุประสงค์ของการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการที่ต้องการให้ฝ่ายตุลา
การเป็นอิสระ ไม่ว่าจะอิสระจากฝ่ายการเมืองหรืออิสระจากอิทธิพลภายในฝ่ายตุลาการเอง ดังนั้น ใน
ประเทศท่ีใช้คณะกรรมการตุลากรจึงต้องสร้างกลไกในการถ่วงดุลตรวจสอบคณะกรรมการตุลาการไว้ด้วย 
เพ่ือป้องกันไม่ให้คณะกรรมการตุลาการบิดเบือนอ านาจ จนกลายเป็นผู้มีอิทธิพลครอบง าผู้พิพากษาแทน
ฝ่ายบริหาร ซึ่งจากการศึกษาการจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรป อาจแยกกลไกออกเป็น 3 กลไก ได้แก่  
    (1) การก าหนดสัดส่วนที่มาของกรรมการตุลาการ 
     แม้จะเรียกชื่อว่าคณะกรรมการตุลาการ แต่ในความเป็นจริงแล้ว สมาชิกหรือ
องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการกลับไม่ได้มีแต่เพียงผู้พิพากษาเป็นสมาชิกเท่านั้น แต่มีบุคคลหรือ
องค์กรอ่ืนเข้ามาร่วมเป็นสมาชิกในคณะกรรมการตุลาการด้วย สมาชิกของคณะกรรมการตุลาการจึงมัก
ประกอบไปด้วยสมาชิกที่เป็นตัวแทนจากหลายฝ่ายที่แตกต่างกัน ในสัดส่วนที่แตกต่างกันไปในแต่ละ
ประเทศ โดยอาจแบ่งเป็น 2 ฝ่าย อันได้แก่ ฝ่ายผู้พิพากษา และฝ่ายบุคคลภายนอก ซึ่งฝ่ายบุคคลภายนอก
อาจจะเป็นตัวแทนจากฝ่ายการเมือง ตัวแทนผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมาย หรือตัวแทนของสังคมโดย
ส่วนรวมก็ได้ ซึ่งการก าหนดสัดส่วนของกรรมการมีผลอย่างมากต่อการวางวัตถุประสงค์ของคณะกรรมการ
ตุลาการ หากต้องการเน้นที่ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการก็ต้องจะให้มีสัดส่วนที่เป็นฝ่ายผู้พิพากษา
มากกว่าฝ่ายบุคคลภายนอก แต่หากต้องการเน้นที่ความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการก็จะต้องก าหนดให้
ฝ่ายบุคคลภายนอกมีสัดส่วนที่มากกว่าฝ่ายผู้พิพากษา  
     ตามค าแนะน าขององค์กรในระดับระหว่างประเทศส่วนใหญ่มักจะแนะน าว่า
การให้บุคคลภายนอกเข้าร่วมเป็นกรรมการตุลาการย่อมท าได้ แต่สัดส่วนจะต้องให้ผู้พิพากษาเป็น เสียง
ข้างมาก หรือมากกว่าร้อยละ 50 เช่น European Charter on the Statue for judges adopted by 
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Council of Europe 10 July 1998 แนะน าว่า “ทุกค าวินิจฉัยที่มีกระทบต่อการแต่งตั้ง การควบคุม
พฤติกรรม หรือการให้พ้นจากต าแหน่งของผู้พิพากษา จะต้องให้คณะกรรมการที่เป็นอิสระจากฝ่ายนิติ
บัญญัติและฝ่ายบริหารที่ประกอบไปด้วยสมาชิกอย่างน้อยครึ่งหนึ่งเป็นผู้พิพากษาที่มาจากการคัดเลือก
กันเองตามวิธีการที่ก าหนด หรือความเห็นของที่ประชุมใหญ่ European Network Councils of Justice 
ณ กรุงบูดาเปส(Budapest) เมื่อวันที่ 21-23 พฤษภาคม ค.ศ. 2008 ก็แนะน าว่าองค์ประกอบของ
คณะกรรมการตุลาการท่ีเป็นองค์กรผสม จะต้องให้เสียงข้างมากไม่น้อยกว่าร้อยละ 50 จะต้องเป็นตัวแทน
ของผู้พิพากษา และใน Magna Carter of European Judges No. 13 แนะน าให้แต่ละรัฐจะต้องก่อตั้ง
คณะกรรมการตุลาการหรือองค์กรอ่ืนใดที่เป็นอิสระจากฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ที่มีอ านาจหน้าที่
ในเรื่องที่เกี่ยวกับสถานะ การจัดองค์การ การปฏิบัติหน้าที่ของศาล ซึ่งคณะกรรมการดังกล่าวจะต้อง
ประกอบไปด้วยอย่างน้อยที่สุด เป็นผู้พิพากษาที่ถูกเลือกโดยผู้พิพากษาด้วยกันเอง  
     แต่อย่างไรก็ดี ในหลายประเทศก็ไม่ได้ให้สัดส่วนผู้พิพากษาในคณะกรรมการ
เป็นเสียงข้างมาก เช่น คณะกรรมการตุลาการสูงสุดในศาลยุติธรรมของฝรั่งเศส มีกรรมการที่เป็นบุคคล
ภายนอกฝ่ายตุลาการ 8 คน มากกว่าตัวแทนของผู้พิพากษาที่มีเพียง 7 คน หรือในกรณีของอังกฤษ ก็ให้
บุคคลภายนอกเป็นเสียงข้างมากในคณะกรรมการคัดเลือกผู้ พิพากษา (Judicial Appointments 
Commission) เหตุที่เป็นเช่นนี้ น่าจะมีเหตุผล 2 ประการ ประการแรก เนื่องจากประเทศเหล่านี้ต้องการ
ให้เกิดความโปร่งใสในการใช้อ านาจของคณะกรรมการตุลาการที่มักจะถูกสังคมมองว่าเป็นองค์กรที่ท า
หน้าที่ปกป้องกันเองของผู้พิพากษา และประการที่สอง มีการวางระบบการถ่วงดุลระหว่างกรรมการ
ดังกล่าวกันที่ดี กล่าวคือ แม้จ านวนกรรมการที่เป็นฝ่ายบุคคลภายนอกจะมีมากกว่าฝ่ายผู้พิพากษา แต่ก็
มากกว่าเพียงเสียงเดียวหรือเล็กน้อยเท่านั้น อีกท้ังกรรมการที่เป็นบุคคลภายนอกนั้นก็มีที่มาที่แตกต่างกัน 
หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นตัวแทนผลประโยชน์ที่แตกต่างกัน เช่น ตัวแทนทนายความ หรือตัวแทนพนักงาน
อัยการ หรือตัวแทนฝ่ายการเมือง ดังนั้น การรวมตัวกันเพ่ือลงคะแนนเสียงไปในทางใดทางหนึ่งอาจเป็นไป
ได้ยาก ดังนั้น แม้กรรมการที่มาจากบุคคลภายนอกจะมีสัดส่วนมากกว่าก็ตาม แต่การออกแบบโครงสร้าง
ก็ไม่ท าให้บุคคลภายนอกน่าจะมีอิทธิพลครอบง าการบริหารฝ่ายตุลาการได้ 
     แต่อย่างไรก็ดี ในฝรั่งเศส การก าหนดให้สัดส่วนที่ให้กรรมการตุลาการที่เป็น
บุคคลภายนอกมีจ านวนมากกว่าฝ่ายผู้พิพากษาก็ยังคงถูกวิจารณ์อย่างมากจากสหภาพผู้พิพากษา เช่น 
U.S.M. (L'Union Syndicale des Magistrats) ว่าความเป็นอิสระก าลังถูกแทรกแซง และ U.S.M. ยัง
อ้างมาตรฐานการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการว่าการให้บุคคลภายนอกเป็นเสียงข้างมากขัดกับมาตรฐาน
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กลางที่เป็นข้อแนะน าขององค์กรภายในของสหภาพยุโรป และได้ยื่นข้อเรียกร้องให้ผู้พิพากษากลับมาเป็น
เสียงข้างมากในคณะกรรมการอีกครั้ง154 
    (2) การกระจายอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
     คณะกรรมการตุลาการที่ก่อตั้งขึ้นมานั้นมักจะมีอ านาจบริหารที่หลากหลาย 
เช่น อ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษา อ านาจเกี่ยวกับความก้าวหน้าในอาชีพของผู้พิพากษาหรืออ านาจใน
การให้คุณแก่ผู้พิพากษา อ านาจหน้าที่ในการบริหารการศาลและงบประมาณของฝ่ายตุลาการ และ 
อ านาจในการลงโทษทางวินัย ดังนั้น หากให้อ านาจหน้าที่ทั้งหมดตกอยู่กับคณะกรรมการตุลาการเพียง
คณะเดียวก็อาจท าให้คณะกรรมการตุลาการกลายเป็นองค์กรที่มีอิทธิพลในการครอบง าฝ่ายตุลาการได้ ใน
หลายประเทศจึงสร้างระบบการถ่วงดุลอ านาจของคณะกรรมการตุลาการไว้ โดยการก่อตั้งคณะกรรมการ
ตุลาการไว้หลายคณะและกระจายอ านาจหน้าที่ต่างๆ โดยเฉพาะอ านาจหน้าที่ในการให้คุณให้โทษ ออกไป
ให้คณะกรรมการตุลาการต่างชุดกัน หรือการแบ่งแยกอ านาจหน้าที่ระหว่างคณะกรรมการตุลาการนั่นเอง 
หรือ การให้คณะกรรมการตุลาการจะต้องใช้อ านาจร่วมกับองค์กรอ่ืน เช่น ฝ่ายบริหารเสมอ เป็นต้น 
     ในเยอรมันมีการก่อตั้งคณะกรรมการที่มีลักษณะเป็นคณะกรรมการตุลาการ
หลายชุดด้วยกัน แต่ละชุดก็มีอ านาจหน้าที่แตกต่างกันไป เช่น คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา
(Richterwahlausschüsse) จะมีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการคัดเลือกและการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา
เท่านั้น ส่วนคณะที่ปรึกษาประจ าศาล(Präsidialrat) จะมีอ านาจก็แต่ให้ความเห็นในเรื่องการแต่งตั้งผู้
พิพากษา ส่วนคณะกรรมการบริหารศาลในแต่ละศาล(Präsidium) มีอ านาจจัดการงานของศาลตามที่
กฎหมายก าหนด ส่วนอ านาจในการให้โทษ เช่น อ านาจในการสั่งลงโทษทางวินัยผู้พิพากษาเป็นของศาล
วินัย(Dienstgericht) ซึ่งเป็นคนละองค์กรกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา นอกจากนี้ การถอดถอนผู้
พิพากษาเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญซึ่งแยกต่างหากจากองค์กรที่มีอ านาจบริหารอ่ืนๆ อีกด้วย 
     ส่วนในฝรั่งเศส ระบบศาลยุติธรรม มีคณะกรรมการตุลาการ 2 ชุด โดย
คณะกรรมการตุลาการสูงสุด(Conseil Supérieur de la Magistrature: CSM) ที่แม้จะมีอ านาจท าหน้าที่
ในการแต่งตั้ง อนุมัติการเลื่อนต าแหน่ง และลงโทษทางวินัยผู้พิพากษา แต่หากพิจารณาในรายละเอียดจะ
พบว่าในทุกๆ อ านาจหน้าที่ คณะกรรมการตุลาการสูงสุดไม่ได้ท าหน้าโดยล าพังองค์กรเดียว เช่น การ
แต่งตั้งผู้พิพากษาก็จะแต่งตั้งจากผู้ที่ผ่านการฝึกอบรมจากวิทยาลัยตุลาการซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของ
กระทรวงยุติธรรม การเลื่อนต าแหน่งจะต้องเลื่อนต าแหน่งจากบัญชีรายชื่อที่จัดท าโดยคณะกรรมการ
เลื่อนต าแหน่ง(La Commission d’avancement) เป็นต้น   
                                                           

154 L'Union Syndicale des Magistrats, supra note 131, p.98-107. 
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    (3) การวางกลไกการตรวจสอบอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
     กลไกการตรวจสอบการท างานของคณะกรรมการตุลาการอ่ืนๆ กลไกในการ
ตรวจสอบ 2 ประการหลัก ประการแรก การให้คณะกรรมการตุลาการต้องเปิดเผยข้อมูลที่เกี่ยวกับการ
ปฏิบัติงานต่อสาธารณะ โดยอาจอยู่ในรูปของรายงานประจ าปีเสนอต่อรัฐสภา และเผยแพร่ต่อสาธารณะ
ด้วย และประการที่สอง ค าวินิจฉัยหรือค าสั่งของคณะกรรมการตุลาการที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลสามารถถูกโต้แย้งได้ในศาล ในฝรั่งเศส และเยอรมันสามารถฟ้องร้องได้ที่ศาลปกครอง 
   4.2.2.3 การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน 
     นอกจากกลไกการถ่วงดุลตรวจสอบตามระบบปกติแล้ว ในการจัดโครงสร้าง
แบบยุโรปจะพบกลไกพิเศษที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการด้วย อันได้แก่ ระบบ
ผู้ตรวจการแผ่นดิน(Ombudsman) ซึ่งเป็นสถาบันทางกฎหมายที่เป็นเอกลักษณ์ของสกุลกฎหมายนอร์ดิก 
หรือกลุ่มประเทศสแกนดิเนเวีย แต่ได้รับการยอมรับและแพร่หลายไปทั่วไปโลก ซึ่งผู้ตรวจสอบแผ่นดิน
ต่างๆ ที่ได้ก่อตั้งนั้นส่วนใหญ่จะท าหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายบริหารเป็นหลัก แต่มีหลายประเทศโดยเฉพาะใน
ยุโรปที่ให้อ านาจหน้าที่แก่ผู้ตรวจการในการเข้าไปสอดส่องหรือรับเรื่องร้องเรียนจากประชาชน หรือผู้ที่
ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากฝ่ายตุลาการ แม้ผู้ตรวจการแผ่นดินต้นแบบของสวีเดนจะมีอ านาจหน้าที่
โดยตรงในการเข้าไปตรวจสอบฝ่ายตุลาการ แต่ในรัฐที่รับเอาผู้ตรวจการแผ่นดินเข้าไปใช้กลับไม่ให้
ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจตรวจสอบฝ่ายตุลาการแต่จ ากัดไว้เพียงตรวจสอบฝ่ายบริหาร155 แต่อย่างไรก็ดี 
ยังมีบางรัฐที่อนุญาตให้ผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถตรวจสอบฝ่ายตุลาการได้ด้วย โดยในที่นี้จะน าเสนอ
เฉพาะ (1) ผู้ตรวจการของอังกฤษและ (2) ผู้ตรวจการของฝรั่งเศส 
    (1) ผู้ตรวจการของอังกฤษ 
     ผู้ตรวจการแผ่นดินในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารฝ่ายตุลาการในอังกฤษ
เรียกว่า “ผู้ตรวจการการแต่งตั้งและพฤติกรรมผู้พิพากษาของอังกฤษ” (Judicial Appointment and 
Conduct Ombudsman: JACO) ซึ่งเป็นองค์กรใหม่ที่ถูกก่อตั้งโดยพระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 2005 (Constitution Reform Act 2005) ผู้ตรวจการดังกล่าวแต่งตั้งโดยกษัตริย์ตามค าแนะน าของ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม(Lord Chancellor) ซึ่งจะต้องแต่งตั้งจากบุคคลธรรมดา(Lay Person) 
ที่จะต้องไม่เป็นหรือเคยเป็นผู้พิพากษา ทนายความ(Barrister) ที่ปรึกษากฎหมาย(Solicitor) ข้าราชการ
                                                           

155 Gabriele Kucsko-Stadlmayer Editor, European Ombudsman-Institutions: A 
comparative legal analysis regarding the multifaceted realisation of an idea, (Austria: 
Springer, 2008), p.25 – 28. 
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(Civil Servant) สมาชิกสมาชิกสามัญ(MP) นอกจากนี้ ผู้ที่เคยมีบทบาทอย่างสูงกิจกรรมทางการเมืองของ
พรรคการเมืองใดพรรคหนึ่งเป็นเป็นเงื่อนไขที่ท าให้ขาดคุณสมบัติ ผู้ตรวจการมีวาระการด ารงต าแหน่งไม่
เกิน 5 ปี และไม่สามารถด ารงต าแหน่งติดต่อกันเกิน 10 ปีได้ โดยผู้ตรวจการสามารถถูกถอดถอนได้โดย
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ในกรณีที่ก าหนดไว้ อันได้แก่  ขาดคุณสมบัติในการแต่งตั้งเรื่องการ
ประกอบวิชาชีพกฎหมายและผู้พิพากษา หมดสิ้นความเหมาะสมในการแต่งตั้งเพราะเหตุ การปฏิบัติ
หน้าที่ที่เป็นตุลาการโดยสภาพ หรือเข้าร่วมกิจกรรมทางการเมือง หรือไม่ปฏิบัติหน้าที่อย่างน้อย 6 เดือน 
จาก 9 เดือน ถูกศาลตัดสินว่ากระท าความผิดอาญา ตกเป็นบุคคลล้มละลาย ไม่เหมาะสมที่จะด ารง
ต าแหน่งหรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ด้วยเหตุอื่น156 
     อ านาจหน้าที่ของผู้ตรวจการแบ่งออกเป็น 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก 
อ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบกระบวนการคัดเลือกผู้ พิพากษา  โดยบุคคลที่ได้รับผลกระทบจาก
กระบวนการคัดเลือกสามารถร้องเรียนต่อคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาและต่อรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมก่อนและหากองค์กรที่รับเรื่องร้องเรียนดังกล่าวได้มีค าวินิจฉัยออกมาแต่ผู้ร้องยังไม่เห็น
พ้องด้วย จึงจะสามารถน าเรื่องมาร้องเรียนต่อผู้ตรวจการได้ ดังนั้น ผู้ตรวจการของอังกฤษในกรณีนี้จึง
ไม่ได้ตรวจสอบการแต่งตั้งหรือการควบคุมพฤติกรรมโดยตรง แต่ท าหน้าที่ในลักษณะที่คล้ายคลึงกับ
องค์กรที่รับพิจารณาอุทธรณ์ค าวินิจฉัยร้องเรียน แต่ก็มีอ านาจจ ากัดเพียงการเข้าไปตรวจสอบซ้ า และไม่มี
อ านาจบังคับให้รัฐมนตรีหรือคณะกรรมการในการยกเลิกมติหรือค าสั่งของตนเองได้ ผู้ตรวจการจะมี
อ านาจเพียงเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาความเสียหายที่ เกิดขึ้น รวมถึงค าแนะน าที่มีต่อ
กระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษาในคราวต่อไป157  ซึ่งการรับเรื่องร้องเรียนกรณีนี้ ผู้ร้องจะต้องไปร้องเรียน
เท่านั้น 
     ประการที่สอง อ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบพฤติกรรมผู้พิพากษา โดยหลัก
ทั่วไปแล้ว รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (Lord Chancellor) และประธานตุลาการ(Lord Chief 
Justice) จะมีอ านาจในการให้ค าแนะน า ตักเตือน หรือต าหนิอย่างเป็นทางการต่อผู้พิพากษาทุกคนตาม
ขั้นตอนและวิธีการที่กฎหมายก าหนดยกเว้นผู้พิพากษาศาลสูงสุด ซึ่งผู้เสียหายจากการกระท าอันเกิดจาก
การใช้อ านาจของผู้พิพากษามีสิทธิร้องเรียนต่อประธานตุลาการหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมให้
ตรวจสอบการกระท าออกค าสั่งลงโทษผู้พิพากษาในกรณีที่พบว่ามีความผิดเกิดขึ้นจริงตามกระบวนการ
                                                           

156 Schedule 13 of Constitutional Reform Act และด ูชัช ข าเพชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถ
ที ่144, น.164. 

157 ชัช ข าเพชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 144, น.164 – 165. 
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ขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด ในกรณีนี้ผู้ตรวจการสามารถรับเรื่องร้องเรียนได้ทั้ง 2 ทาง ทางแรกรับเรื่องจาก
ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าของผู้พิพากษาซึ่งไม่พอใจค าวินิจฉัยของประธานตุลาการหรือ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม(Lord Chancellor) หรือทางที่สอง ผู้พิพากษาที่ไม่เห็นด้วยกับค าสั่ง
ลงโทษทางวินัยที่มีต่อตนเองของประธานตุลาการหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก็สามารถ
ร้องเรียนมายังผู้ตรวจการได้เช่นกัน  แต่ผู้ตรวจการก็จะมีอ านาจเพียงการสอบสวน จัดท ารายงาน
ข้อเสนอแนะหนทางเยียวยาความเสียหาย ซึ่งรวมถึงการเสนอให้ใช้จ่ายเงินชดเชยต่อประธานตุลาการหรือ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเพ่ือด าเนินการแก้ไขต่อไป แต่ไม่มีอ านาจวินิจฉัยกลับค าวินิจฉัยของสอง
องค์กรนั้น158 
    (2) ผู้ตรวจการในฝรั่งเศส 
     ในฝรั่งเศสมีองค์กรที่ท าหน้าที่ใกล้เคียงกับผู้ตรวจการแผ่นดิน 2 องค์กร ซึ่ง
เป็นองค์กรที่แต่งตั้งจากฝ่ายบริหารทั้งสององค์กร องค์กรแรก คือ Médiateur de la République ก่อตั้ง
โดยกฎหมายหมายเลข 73-6 ลงวันที่ 3 มกราคม ค.ศ. 1973 องค์กรนี้ไม่ได้มีอ านาจในการตรวจสอบการ
บริหารฝ่ายตุลาการโดยตรง ส่วนองค์กรที่สอง  เรียกว่า “ผู้ตรวจการทั่วไปในการบริการสาธารณะทางตุลา
การ”(Inspection générale de services judiciaires; IGSJ) เพ่ิงก่อตั้งขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 2005 เป็นองค์กร
ภายในกระทรวงยุติธรรม มีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของทุกหน่วยงานและองค์กรที่
อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของกระทรวงยุติธรรม รวมไปถึงศาลยุติธรรม เว้นแต่ศาลสูงสุดเท่านั้น  
     ผู้ตรวจการทั่วไปดังกล่าว มีภารกิจ 4 ประการ159 ได้แก่  
     -การสอบสวน ตรวจสอบ ควบคุมพฤติกรรมของเจ้าหน้าที่กระทรวงยุติธรรม
ยุติธรรมและผู้พิพากษาในศาล มีอ านาจด าเนินการสอบสวนกรณีที่มีข้อกล่าวหาว่ามีการกระท าความผิด
วินัย ตามค าสั่งของรัฐมนตรี 
     -ประเมินการปฏิบัติหน้าที่ในการให้บริการสาธารณะของหน่วยงานใน
กระทรวงยุติธรรมและศาลในระบบศาลยุติธรรม และนิติบุคคลทั้งในกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน
ที่มีกิจกรรมทีเ่กี่ยวกับ 

                                                           
158 เพ่ิงอ้าง 
159 François FELTZ, “The General Inspectorate of Judicial Services,”Retrieved 

on March 23, 2013 , from www.justice.gouv.fr/le-ministere-de-la-justice-10017/inspection-
generale-des-services-judiciaires-10027. 
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     -ท าหน้าที่ตรวจสอบภายในกระทรวงยุติธรรม ศาลยุติธรรม เพ่ือพัฒนา
คุณภาพและความน่าเชื่อถือของศาล 
     -ภารกิจในการให้ค าแนะน า โดยจะท าหน้าที่เก็บรวมรวมข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับ
การให้บริการสาธารณะในกระบวนการยุติธรรม วิเคราะห์และเสนอแนะแก่รัฐมนตรี 
     การปฏิบัติการของผู้ตรวจการจะอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐมนตรี ซึ่งการ
ตรวจสอบจะครอบคลุมในทุกๆ พ้ืนที่ของกิจกรรมของศาล การสอบสวนเหล่านี้ส่วนใหญ่ผู้ตรวจการจะ
ริเริ่มเองแต่บางครั้งก็ท าการสอบสวนตามค าร้อง โดยทั่วไปแล้วผลการสอบสวนจะไม่เปิดเผยต่อสาธารณะ 
แต่รายงานจะถูกส่งตรงไปยังกระทรวงยุติธรรมเพื่อด าเนินการทางวินัยต่อไป 
     กล่าวโดยสรุป ผู้ตรวจการแผ่นดินของทั้งสองประเทศท าหน้าที่ตรวจสอบใน
เรื่องการบริหารฝ่ายตุลาการตามขอบเขตของกฎหมาย แต่มีอ านาจเพียงจัดท ารายงานการสอบสวนและ
ข้อเสนอแนะต่อผู้มีอ านาจบริหารเท่านั้น แต่ไม่มีอ านาจในการวินิจฉัยแต่อย่างใด 
  4.2.2.4 การอนุญาตให้ผู้พิพากษารวมกลุ่ม 
     นอกจากกลไกในการตรวจสอบการบริหารอย่างเป็นทางการที่ถูกก่อตั้งขึ้น
โดยกฎหมายแล้ว ในหลายๆ ประเทศยังได้อนุญาตให้ผู้พิพากษารวมตัวกัน ไม่ว่าจะอยู่ในรูปของสหภาพ
แรงงาน หรือสมาคมผู้พิพากษา เป็นต้น เพ่ือให้ผู้พิพากษาได้มีสิทธิ มีเสียง สร้างอ านาจต่อรองให้กับผู้
พิพากษาเอง การบริหารตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องการบริหารงานบุคลากรมักจะถูกให้ความเห็น 
ต่อต้านจากบรรดาสหภาพ หรือกลุ่มของผู้พิพากษาเหล่านี้ ผู้มีอ านาจไม่อาจกระท าการใดๆ เพ่ือเข้า
ครอบง าฝ่ายตุลาการได้อย่างง่ายดายนัก แม้จะไม่ใช่องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่อย่างเป็นทางการ แต่องค์กร
เหล่านี้เป็นป้อมปราการส าคัญในการป้องกันการเข้าครอบง าฝ่ายตุลาการ ไม่ว่าจะมาจากการครอบง าโดย
ฝ่ายการเมือง หรือการครอบง าภายในฝ่ายตุลาการกันเอง องค์กรที่เกิดจากการรวมกลุ่ มของผู้พิพากษานี้
จะแตกต่างจากคณะกรรมการตุลาการ ในแง่ที่ว่า องค์กรตัวแทนนี้เกิดจากการรวมกลุ่มกันโดยสมัครใจ
ของเหล่าผู้พิพากษาเองและไม่ได้มีอ านาจหน้าที่ในทางกฎหมายแต่อาจจะมีพันธะในการปฏิบัติตาม
วัตถุประสงค์แห่งการก่อตั้งกลุ่มขึ้น แต่คณะกรรมการตุลาการเกิดจากการก่อตั้งโดยกฎหมายและมีอ านาจ
หน้าที่ในทางกฎหมาย โดยการรวมกลุ่มของผู้พิพากษามักจะอยู่ใน 2 รูปแบบ ได้แก่ รูปแบบสมาคม และ 
รูปแบบสหภาพแรงงาน ซึ่งในท่ีนี้จะยกตัวอย่าง 2 ประเทศ ได้แก่  
    (1) การรวมกลุ่มของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 
     แม้ตามกฎหมายฝ่ายตุลาการของฝรั่ งเศสไม่ได้ห้ามการที่ผู้ พิพากษาจะ
รวมกลุ่มกันเพ่ือแสดงความคิดเห็น เจรจาต่อรอง เสนอข้อเรียกร้องในลักษณะที่คล้ายคลึงกับสหภาพ
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แรงงาน โดยในฝรั่งเศสจะมีการรวมกลุ่มของผู้พิพากษาทั้ง 2 รูปแบบ160 กล่าวคือ รูปแบบสหภาพ(Union) 
ซึ่งผู้พิพากษาประมาณร้อยละหกสิบเป็นสมาชิกสหภาพผู้พิพากษาแห่งใดแห่งหนึ่ง ในปัจจุบันมีสหภาพ
หลักอยู่ 3 แห่ง161 ด้วยกัน ได้แก่ “Union Syndicale des magistrats ; U.S.M.” เป็นสหภาพที่ใหญ่
ที่สุดและมีอิทธิพลอย่างมากในวงการตุลาการฝรั่งเศสมีสมาชิกประมาณร้อยละหกสิบของจ านวนผู้
พิพากษาทั้งหมดที่เป็นสมาชิกสหภาพ ส่วนผู้พิพากษาอีกประมาณร้อยละสามสิบเป็นสมาชิกสหภาพของ
ฝ่ายซ้ายที่ชื่อ “Syndicat de la Magistrature” และอีกร้อยละเก้าเป็นสมาชิกสหภาพของฝ่ายขวา 
“Association Professionnelle des Magistrats ; A.P.M.” 
     สหภาพผู้พิพากษาเหล่านี้ มีบทบาทส าคัญอย่างมากในการปกป้องสถานะ
เงื่อนไขการท างานและผลประโยชน์ทางวิชาชีพของฝ่ายตุลาการเพ่ือไม่ให้กระทบกระเทือนถึงความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการได้162 นอกจากนี้ สหภาพเหล่านี้ยังท าหน้าที่ในการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลา
การและในคณะกรรมการตุลาการ เสนอความเห็นในการคัดเลือกและฝึกอบรมผู้พิพากษา มีการส่งตัวแทน
เข้าลงสมัครไปเป็นกรรมการตุลาการซึ่งมีลักษณะคล้ายพรรคการเมืองที่เข้าแย่งชิงอ านาจในการบริหาร
ฝ่ายตุลาการ163 ซึ่งการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่มีความชอบธรรม มีความเปิดเผยโปร่งใสสามารถ
ตรวจสอบ ในปี ค.ศ. 2001 สหภาพผู้พิพากษาได้ออกมาเดินขบวนประท้วง เผาประมวลกฎหมายอาญา
หน้ากระทรวงยุติธรรมจากนโยบายของประธานาธิบดีนิโกลาส ซาร์โกซี ที่ให้ตัดงบประมาณของกระทรวง
ยุติธรรมลง ซึ่งการเผชิญหน้าระหว่างสหภาพกับกระทรวงยุติธรรมได้เคยเกิดขึ้นมาแล้วในปี ค.ศ. 1990 
และ 2000164 
     รูปแบบที่สอง คือ รูปแบบแบบสมาคม(Associations) ซึ่งในฝรั่งเศสมีจ านวน
ที่หลากหลายมากกว่าสหภาพและมักเป็นการรวมกลุ่มกันของผู้พิพากษาเฉพาะทาง เช่น สมาคมผู้
พิพากษาไต่สวนฝรั่งเศส (Association Françoise des Magistrats Instructeurs ; AFMI) มีจัดตั้งขึ้น
เพ่ือตรวจสอบกฎหมายและการปฏิรูปตุลาการและเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของผู้พิพากษาไต่สวน ซึ่งเมื่อ
มีการปฏิรูปเกี่ยวกับผู้พิพากษาไต่สวน รัฐบาลก็ได้ปรึกษากับสมาคมดังกล่าว หรือ สมาคมผู้พิพากษา
                                                           

160 Antoine Garapon and Harold Epineuse, supra note 138, p.295. 
161 John Bell, supra note 98, p.63. 
162 Ibid., p.63. 
163Jacqueline Lucienne Lafon, “Judicial Career in French,” Judicature 75, p.105 

– 106 (August-September, 1991). 
164 John Bell, supra note 98, p.63. 
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ระดบัล่าง(Association des Jeunes Magistrats) มีสมาชิกประมาณ 173 คน และเปิดรับผู้พิพากษาทุก
ประเภทเป็นสมาชิก มีวัตถุประสงค์เพ่ือดูแล ตรวจสอบการปฏิรูปฝ่ายตุลาการ หรือ Association des 
Magistrats de la Jeunesse et de la famille ท าการวิจัยในประเด็นทางกฎหมายและฝ่ายตุลาการใน
ประเด็นเก่ียวกับเด็กและครอบครัว เป็นต้น 
    (2) การรวมกลุ่มของผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     ในเยอรมันก็ไม่ได้มีกฎหมายห้ามผู้พิพากษารวมกลุ่มเช่นกันโดยกลุ่มของผู้
พิพากษาในเยอรมนีที่มีชื่อเสียงได้แก่ สมาคมผู้พิพากษาเยอรมัน(Deutscher Richterbund) ที่ก่อตั้งขึ้น
ในปี ค.ศ.1909 และฟ้ืนฟูอีกครั้งในปี ค.ศ. 1949 หรือ สมาคม Neue Richterverein  ซึ่งสหภาพของผู้
พิพากษาฝ่ายซ้าย(Left-wing Union) และยังมีสมาคมผู้พิพากษาที่รวมกลุ่มกันตามประเภทเฉพาะ เช่น 
สมาคมผู้พิพากษาศาลปกครอง(Verwaltungsrichterverein) อีกด้วย 
     แต่อย่างไรก็ดี การรวมกลุ่มของผู้พิพากษาในเยอรมนีเหล่านี้ไม่มีชื่อเสียง
ในทางสาธารณะมากนักเมื่อเทียบกับสหภาพผู้พิพากษาของฝรั่งเศส สเปน หรือโปรตุเกส กล่าวคือไม่ได้มี
บทบาทในการน าผู้พิพากษาชุมนุมประท้วงหรือเข้าไปเกี่ยวข้องประเด็นสาธารณะอ่ืน แต่เพียงมีบทบาท
หลักในการเสนอชื่อบุคคลต่อผู้มีอ านาจในการเลื่อนต าแหน่ง เช่น คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการ และมี
บทบาทในการให้ความเห็นหรือค าแนะน าในการปฏิรูปกฎหมายหรือการบริหารงานตุลาการ ซึ่งเป็น
ลักษณะของสมาคมผู้ประกอบวิชาชีพมากกว่าจะเป็นสหภาพแรงงาน165 เช่น ในปี ค.ศ. 2004 สมาคมได้
ออกให้ความเห็นในเรื่องเงินเดือนของผู้พิพากษาในช่วงปี ค.ศ. 1993 – 2003 ว่าการปรับเงินเดือนไม่
สอดคล้องกับอัตราเงินเฟ้อเมื่อเทียบกับเงินเดือนของภาคเอกชน เป็นต้น 

 
4.3 การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารที่จัดโครงสร้างแบบอเมริกัน 
 
 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการในรูปแบบนี้ถือก าเนิดมาจากการปฏิรูประบบรัฐ
การของสหรัฐอเมริกาในช่วงทศวรรษ 1920 ต่อเนื่องไปต้นทศวรรษที่ 1930 การจัดวางโครงสร้าง
ความสัมพันธ์แบบนี้เกิดจากแนวความคิดที่ว่าฝ่ายตุลาการก็เป็นองค์การรัฐบาลฝ่ายที่สาม (The Third 
Branch) ที่มีความเท่าเทียมกัน(Co-Equal) กับฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจึงควรจะสามารถมีอ านาจ
ในการบริหารกิจการของตนเองได้โดยอิสระเฉกเช่นเดียวกับอีก 2 ฝ่ายที่เหลือ การจัดโครงสร้างแบบนี้จึงมี
จุดเด่นอยู่ที่การให้การบริหารฝ่ายตุลาการเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายตุลาการเอง  และพยายามลดการ
                                                           

165 John Bell, supra note 98, p.126 – 127. 
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พ่ึงพาฝ่ายบริหารให้เหลือน้อยที่สุดเท่าที่จะท าได้ เมื่อฝ่ายตุลาการสามารถบริหารกิจการของตนเองได้ก็
สามารถพิจารณาคดีได้โดยอิสระ ในโครงสร้างเช่นนี้จะแตกต่างจากโครงสร้างแบบยุโรปที่แม้ผู้พิพากษาจะ
มีส่วนร่วมในฐานะคณะกรรมการตุลาการ แต่ก็อยู่ในฐานะเป็นองค์ประกอบ อ านาจบริหารจะถูกร่วมใช้
โดยองค์กรอ่ืนๆ หรือบุคคลภายนอก แต่โครงสร้างแบบอเมริกัน ผู้พิพากษาจะมีอ านาจเต็มหรืออย่างน้อย
ที่สุดก็จะมีบทบาทหลักหรือเป็นแกนหลักในการบริหาร ซึ่งโครงสร้างดังกล่าวนี้นอกจากสหรัฐอเมริกาแล้ว 
รัฐประชาธิปไตยท่ีน าการจัดโครงสร้างในรูปแบบนี้ไปใช้ก็คือ ญี่ปุ่นและเกาหลีใต้ เมื่อการจัดโครงสร้างการ
บริหารแตกต่างไปจากรูปแบบยุโรป ระบบและและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบจึงมีความแตกต่าง
กันไปด้วย ในหัวข้อนี้จะได้ศึกษาถึง (4.3.1) การจัดโครงสร้างการบริหารแบบอเมริกัน และ (4.3.2) กลไก
การถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารแบบอเมริกัน 
 
 4.3.1 การจัดโครงสร้างการบริหารแบบอเมริกัน 
   ประเทศที่ใช้โครงสร้างการบริหารแบบอเมริกันมี 3 ประเทศหลักได้แก่สหรัฐอเมริกา
(4.3.1.1) ที่เป็นต้นก าเนิดเองและถูกน าไปใช้ในญี่ปุ่น(4.3.1.2) และเกาหลีใต้(4.3.1.3) 
  4.3.1.1 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการสหพันธ์ของสหรัฐอเมริกา 
     องค์กรบริหารฝ่ายตุลาการสหรัฐเมริกาอาจแยกพิจารณาได้เป็นองค์กรบริหาร
ฝ่ายตุลาการสหรัฐในระดับชาติซึ่งแบ่งเป็นสองระดับประกอบไปด้วย 
    (1) ประธานตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกา (Chief Justice of the United 
States)  
     ประธานตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกาเป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุด  (Supreme 
Court)ที่ได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของวุฒิสภา  (Senate) เช่นเดียวกับผู้
พิพากษาศาลสูงสุดคนอ่ืนๆ แต่นอกจากที่จะมีอ านาจหน้าที่ในทางตุลาการแล้ว ประธานตุลาการแห่ง
สหรัฐอเมริกายังเป็นผู้รับผิดชอบทั้งการบริหารงานของศาลสูงสุดและฝ่ายตุลาการในระดับสหพันธ์ทั้งหมด
ด้วย และยังมีอ านาจในการตรากฎเกณฑ์ที่ใช้บังคับภายในฝ่ายตุลาการโดยระเบียบดังกล่าวจะออกใช้
บังคับในนามศาลสูงสุด (Supreme Court Rules) อ านาจหน้าที่ในการเสนอค าร้องของบประมาณตาม
ความเห็นชอบของสภาตุลาการ และอ านาจในการแต่งตั้ง โยกย้าย ลงโทษเจ้าหน้าที่ธุรการของฝ่ายตุลา
การสหรัฐอเมริกาทั้งหมด  
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    (2) สภาตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกา(Judicial Conference of the Unites 
States)166  
     สภาตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกาเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ช่วยเหลือประธานตุลา
การในการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ โดยปัจจุบันประกอบไปด้วยสมาชิกจ านวน 25 คน อันได้แก่ 
     -ประธานตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกา เป็นประธานสภา  
     -ประธานศาลอุทธรณ์สหพันธ์แห่งภูมิภาค(Circuit Court) ทุกคน ซึ่งปัจจุบัน
สหรัฐอเมริกามีการก่อตั้งศาลอุทธรณ์สหพันธ์แห่งภูมิภาคจ านวน 12 แห่ง สมาชิกประเภทนี้จึงมีจ านวน 
12 คน 
     -ประธานศาลอุทธรณ์กลางสหพันธ์ (Chief Judge of Federal Circuit 
Court) 1 คน 
     - ป ร ะธ านศาลก า ร ค้ า ร ะหว่ า ง ป ร ะ เท ศ (Chief Judge of Court of 
International Trade) 1 คน 
     -ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นสหพันธ์(District Judge) ที่มาจากการเลือกตั้งของ
ระหว่างผู้พิพากษาทั้งระดับศาลอุทธรณ์สหพันธ์และศาลชั้นต้นสหพันธ์ในแต่ละภูมิภาค ภูมิภาคละ 1 คน 
รวมเป็นจ านวน 12 คน สมาชิกประเภทนี้มีวาระการด ารงต าแหน่งประมาณ 3 – 5 ปี แล้วแต่สภาตุลาการ
แห่งภูมิภาคจะก าหนด  
     สภาตุลาการมีอ านาจหน้าที่จ านวนมาก167 โดยอาจแบ่งได้เป็น 4 ด้านหลัก 
ได้แก่ ด้านแรก การบริหารงานธุรการทั่วไป โดยควบคุมดูแลและก ากับส านักงานบริหารในเรื่องทรัพยากร
บุคคล การบัญชีและการเงิน อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ เทคโนโลยี สถิติ และการสนับสนุนการท าหน้ าที่ของ
ศาล ด้านที่สอง การงบประมาณ โดยพิจารณาอนุมัติค าร้องของบประมาณประจ าปีที่จะยื่นให้รัฐสภา
พิจารณา โดยร่างค าของบประมาณดังกล่าวจัดเตรียมโดยส านักงานบริหารศาลสหพันธ์  (Administrative 

                                                           
166  David L. Nersessian “Judicial Conference of the United States”, in 

Encyclopedia of the Supreme Court of the United States Vol. 3, Editor in chief David S. 
Tanenhaus(U.S. : Gale, 2008), p.45-46.  

167Administrative Office of the United States, The Federal Court system in the 
United States: An introduction for judges and judicial administrators in the other countries, 
Third Edition, (Washington D.C.: U.S., 2010), p.40-41. 
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Office) และคณะกรรมาธิการงบประมาณตุลาการ (the Judicial Conference’s Budget Committee) 
ด้านที่สาม กระบวนการยุติธรรมที่ศาลเป็นผู้รับผิดชอบ โดยการส่งเสริมความเป็นเอกภาพของกระบวน
พิจารณาของศาล บังคับใช้ประมวลความประพฤติ(codes of conduct) ศีลธรรมและวินัยตุลาการ ท า
ความเห็นต่อสภาคองเกรซเพ่ือการเพ่ิมอัตราก าลังผู้พิพากษา และส ารวจความต้องการพ้ืนที่และสิ่งอ านวย
ความสะดวกต่างๆ และ ด้านสุดท้าย กฎหมายวิธีพิจารณาความและระเบียบภายในฝ่ายตุลาการ  โดย
พิจารณาการเสนอ การทบทวน และให้ความเห็นเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อาจส่งผลกระทบกับ
ภาระงานคดีและกระบวนวิธีพิจารณาของศาล นอกจากนี้ยังท าหน้าที่พิจารณาตราระเบียบที่ช่วยเสริมกับ
กฎหมายตลอดจนแนวปฏิบัติและนโยบายต่างๆ พิจารณายกร่างและแก้ไขเพ่ิมเติมระเบียบวิธีพิจารณาคดี
(Procedural Rules) อันเป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไปเกี่ยวกับการด าเนินคดีในศาลส าหรับการฟ้องคดีในศาลสหรัฐ
ซึ่งจะต้องได้รับการอนุมัติจากศาลสูงสุดและสภาคองเกรซ 
     ตามกฎหมายสหรัฐก าหนดให้ต้องมีการประชุมอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง แต่
ประธานตุลาการมักจะเรียกประชุม 2 ครั้งต่อปี ในเดือนกันยายนและมีนาคม โดยจะมาประชุมกันที่ที่ท า
การศาลสูงสุดในกรุงวอชิงตัน ดีซี ในสมัยทั่วไปจะมีการน าเสนอรายงานกิจกรรมและอาจร้องขอความ
ร่วมมือจากศาลสหรัฐ โดยเจ้าหน้าที่รับเชิญจากฝ่ายอ่ืนๆ ของรัฐบาลสหรัฐที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการ
ยุติธรรม เช่น อัยการสูงสุด สมาชิกระดับสูงทั้งฝ่ายเสียงข้างมากและเสียงข้างน้อยของคณะกรรมาธิการ
ตุลาการทั้งจากสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา ผู้อ านวยการศูนย์ตุลาการสหรัฐ(The leadership of the 
Federal Judicial Center) เจ้าหน้าที่บริหารของศาลสหรัฐ(the Administrative Office of the U.S. 
Courts)  คณะกรรมการราชทัณฑ์ (the U.S. Sentencing Commission)   
     นอกจากการประชุมร่วมกันของสมาชิกสภาตุลาการแล้ว ประธานสภายังได้
แต่งตั้งคณะกรรมาธิการย่อยๆ หลายคณะเพ่ือรับผิดชอบพิจารณาศึกษาในด้านใดด้านหนึ่งและน าเสนอ
เข้าสู่การพิจารณาของสภาตุลาการ สมาชิกคณะกรรมาธิการส่วนใหญ่จะแต่งตั้งจากผู้พิพากษาศาลใน
ระดับสหรัฐเท่านั้น เว้นแต่บางคณะที่อาจจะแต่งตั้งจากบุคคลภายนอก เช่น ผู้อ านวยการกรมยุติธรรม ผู้
พิพากษาศาลสูงสุดมลรัฐ ศาสตราจารย์ทางกฎหมายหรือทนายความ โดยคณะกรรมาธิการแต่ละคณะจะ
ประชุมกันประมาณ 2 ครั้งต่อปี โดยใช้เวลาประมาณ 1 ถึง 2 วัน เพ่ือจัดเตรียมค าแนะน าให้กับสภาตุลา
การ 168 ปัจจุบันคณะกรรมาธิการดังกล่าวมีจ านวน 19 ชุด คณะกรรมาธิการชุดส าคัญๆ เช่น 
คณะกรรมาธิการบริหาร(Executive Committee) เป็นคณะที่มีบทบาทส าคัญมากในการบริหารฝ่ายตุลา
                                                           

168  Russell Wheeler, A New Judge’s Introduction to Federal Judicial 
Administration, (U.S.A. : Federal Judicial Center, 2003), p.9. 
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การสหรัฐ โดยท าหน้าที่จัดเตรียมวาระการประชุมและอนุมัติแผนการใช้จ่ายเงินประจ าปีของฝ่ายตุลาการ 
และกระท าการในนามของสภาตุลาการในบางเรื่อง ด้วยเหตุนี้ สมาชิกของคณะกรรมาธิการชุดนี้จึงต้อง
เป็นสมาชิกของสภาตุลาการด้วยทั้งหมด169 คณะกรรมาธิการประจ าส านักงานบริหาร(Committee on 
the Administrative Office) ท าหน้าที่ก ากับดูแลส านักงานบริหารศาลสหรัฐ คณะกรรมาธิการ
งบประมาณ(Committee of the Budget) คณะกรรมาธิการในประมวลความประพฤติ(Committee on 
the Codes of Conduct) ท าหน้าที่พิจารณาจัดท าค าของบประมาณ และคณะกรรมาธิการระเบียบการ
ฟ้องคดีและวิธีพิจารณา(Committee on Rules of Practice and Procedure) ซึ่งจะท าหน้าที่ยกร่าง
ระเบียบหรือจัดท าข้อเสนอแนะในการแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณาความ เป็นต้น 
    (3) หน่วยงานบริหารของศาล 
     หน่วยงานที่ท าหน้าที่ด้านธุรการให้กับการบริหารฝ่ายตุลาการของสหรัฐมี
หลายหน่วยงาน โดยหน่วยงานที่ส าคัญที่สุดคือ ส านักงานบริหารศาลสหพันธ์(Administrative Office 
of United States Court) ก่อตั้งโดยกฎหมายใน ปี ค.ศ. 1939 อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของสภาตุลา
การแห่งสหรัฐอเมริกา รับผิดชอบงานด้านธุรการให้กับระบบศาลสหรัฐและน านโยบายของสภาตุลาการไป
ด าเนินการ การจัดโครงสร้างภายในส านักงานบริหารจะมีต าแหน่ง “ผู้อ านวยการส านักงานบริหาร” (The 
Director of the Administrative Office) เป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของส านักงาน โดยต าแหน่งดังกล่าว
มาจากการแต่งตั้งของประธานตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกาตามค าแนะน าของสภาตุลาการ  
     ภาระงานของส านักงานอาจแบ่งได้เป็น 4 ด้าน ได้แก่ งานด้านงบประมาณ 
อันได้แก่ การพัฒนาและบริหารงบประมาณ จัดสรรเงินให้แต่ละศาล ตรวจสอบการเงิน จัดการเงินเดือน
และบริหารงานบุคคล ด้านที่สอง งานด้านเลขานุการ อันได้แก่ หาเจ้าหน้าที่สนับสนุนและช่วยเหลือ
สนับสนุนต่อที่ประชุมตุลาการและคณะกรรมการ ด้านที่สาม งานด้านข้อมูลข่าวสาร อันได้แก่ รวบรวม
และวิเคราะห์สถิติในรายงานกิจการของศาล ออกคู่มือ และเอกสารเผยแพร่อ่ืนๆ และสุดท้าย งานด้าน
วิชาการ อันได้แก่ สนับสนุนความช่วยเหลือทางกฎหมาย จัดการการศึกษาและทบทวน หลักสูตรและการ
ด าเนินการหลักสูตรต่างๆ พัฒนาวิธีการในการด าเนินกิจการศาลแบบใหม่  
     ส่วนหน่วยงานธุรการอ่ืนๆ ได้แก่ ศูนย์ตุลาการสหพันธ์ (The Federal 
Judicial Center)170 ก่อตั้งขึ้นในปี ค.ศ. 1967 รับผิดชอบด้านการฝึกอบรมและการวิจัย ซึ่งอาจแบ่งได้
                                                           

169 Ibid., p.9 – 10. 
170 Bureau of International Information Programs-Department of State, Outline 

of the U.S. Legal System,(U.S.A. : Department of State, 2004), p.42 – 43. 
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เป็น 3 ส่วน ได้แก่ การก ากับการวิจัยบนศาลสหรัฐ ให้ค าแนะน าเก่ียวกับการบริหารศาลสหรัฐ และพัฒนา
หลักสูตรการอบรมและการศึกษาส าหรับบุคคลากรของฝ่ายตุลาการ ศูนย์ตุลาการสหพันธ์บริหารงานโดย
คณะกรรมการบริหารจ านวน 9 คน ประกอบไปด้วยประธานตุลาการแห่งสหรัฐฯ เป็นประธาน 
ผู้อ านวยการศูนย์เป็นกรรมการถาวร ผู้พิพากษาภูมิภาค 2 คน ผู้พิพากษาเขต 3 คน ผู้พิพากษาศาล
ล้มละลาย 1 คน และผู้พิพากษามาจิสเตรด(Magistrate Judge) 1 คน ซึ่งกรรมการที่เป็นผู้พิพากษา
ทั้งหมดมาจากการคัดเลือกโดยสภาตุลาการ ซึ่งทั้งหมดจะต้องไม่เป็นสมาชิกในสภาตุลาการ 171 
    (4) องค์กรบริหารฝ่ายตุลาการระดับภูมิภาค 
     นอกจากการบริหารงานระดับประเทศที่รับผิดชอบโดยประธานตุลาการและ
สภาตุลาการแล้ว ในระดับรองลงมาก็มีการจัดโครงสร้างการบริหารเช่นกัน โดยมีการแบ่ งเขตแดนทาง
ภูมิศาสตร์ของสหรัฐอเมริกาท้ังประเทศออกเป็นภูมิภาคจ านวนทั้งหมด 12 ภูมิภาค(Circuit) ใน 1 ภูมิภาค
อาจจะมีเขตแดนกินพ้ืนที่หลายมลรัฐก็ได้ แต่ละภูมิภาคจะมีศาลอุทธรณ์สหพันธ์ประจ าภูมิภาค (Circuit 
Court) นั้น มีเขตอ านาจพิจารณาคดีที่อุทธรณ์มาจากศาลชั้นต้นสหพันธ์(U.S. District Court) ซึ่งในการ
แบ่งภูมิภาคดังกล่าวไม่ได้มีความหมายเฉพาะการแบ่งเขตอ านาจในทางตุลาการ(Jurisdiction) เท่านั้น แต่
เป็นการแบ่งเขตอ านาจในการบริหารฝ่ายตุลาการด้วยโดยสภาคองเกรซได้ก่อตั้ง “สภาตุลาการภูมิภาค” 
(Circuit Judicial Council)172 ให้ท าหน้าที่ก าหนดดูแลการบริหารกิจการของศาลชั้นต้นสหพันธ์(District 
Court) ที่ตั้งอยู่ในเขตภูมิภาคนั้นๆ ให้เป็นไปตามนโยบายของสภาตุลาการ  
     สภาตุลาการภูมิภาคจะมีหัวหน้าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ประจ าภูมิภาค(Chief 
Judge of Judicial Circuit) นั้นๆ เป็นประธานสภา ส่วนสมาชิกสภาอ่ืนจะประกอบไปด้วยผู้พิพากษาศาล
อุทธรณ์สหพันธ์(Circuit Judges) และผู้พิพากษาศาลชั้นต้นสหพันธ์(District Judges) ในจ านวนที่เท่ากัน 
ซึ่งจ านวนกรรมการและวาระการด ารงต าแหน่งนั้น ตามกฎหมายเปิดช่องให้แต่ละภูมิภาคก าหนดกันเอง 
ซึ่งมีจ านวนตั้งแต่ 21 – 29 คน  
     สภาตุลาการภูมิภาคมีอ านาจหน้าที่ในการอ านวยให้การบริหารงานยุติธรรม
ภายในภูมิภาคเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและ โดยสภาตุลาการภูมิภาคจะมีอ านาจในการออกระเบียบ
หรือค าสั่งเพ่ือให้ส าเร็จตามวัตถุประสงค์ซึ่งในเรื่องนี้จะแตกต่างไปจากสภาตุลาการสหรัฐอเมริกาที่ออก
ค าสั่งโดยตรงไม่ได้ แต่ในทางปฏิบัติคณะกรรมการตุลาการภูมิภาคมักจะไม่ใช้อ านาจนั้นเท่าใดนัก 
นอกจากนี้ คณะกรรมการตุลาการภูมิภาคดังกล่าวยังท าหน้าที่จัดสรรงบประมาณลงไปยังศาลต่างๆ ที่อยู่
                                                           

171 Russell Wheeler, supra note 168, p.10 – 11. 
172 Section 332, U.S. Code title 28 
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ภายในภูมิภาคและพิจารณาข้อร้องเรียนเกี่ยวกับการประพฤติมิชอบและการไร้ความสามารถของผู้
พิพากษาด้วย173 
     ในแต่ละภูมิภาคจะมีการก่อตั้งส านักงานบริหารศาลประจ าภูมิภาคที่
รับผิดชอบงานในส่วนของภูมิภาคที่ได้มีการกระจายอ านาจหน้าที่ให้แต่ละศาลไปด าเนินการด้วยตนเอง 
ตามนโยบายและแนวปฏิบัติที่ได้รับการจัดท าขึ้นทั้งในระดับภูมิภาคและระดับชาติ และสามารถแต่งตั้ ง 
“ผู้อ านวยการภูมิภาค” (Circuit Executive) ที่มีอ านาจหน้าที่เช่นเดียวกับผู้อ านวยการส านักงานสหรัฐ 
โดยมีอ านาจหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานธุรการภายในภูมิภาคนั้น เช่น การจัดการเกี่ยวกับอาคาร
สถานที่ ยานพาหนะ การบริหารงบประมาณ ตลอดจนการจัดหลักสูตรอบรมผู้พิพากษาในท้องที่ และยัง
ท าหน้าที่เป็นเลขานุการให้กับคณะกรรมการตุลาการภูมิภาค แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายได้ให้ดุลพินิจแก่สภา
ตุลาการภูมิภาคในการก าหนดขอบเขตความรับผิดชอบของผู้บริหารภูมิภาคเองตามความเหมาะสม174  
     นอกจากนี้ ภายในภูมิภาคยังมีการจัดประชุมผู้ พิพากษาประจ าภูมิภาค
(Circuit Judicial Conference) ซึ่งจะเรียกผู้พิพากษาทั้งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์สหรัฐและผู้พิพากษาศาล
ชั้นต้นสหรัฐมาประชุมร่วมกันเพ่ือปรึกษาหารือกันในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกิจการตุลาการซึ่งมักจะจัดเดือน
ละครั้ง และเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องเข้าร่วมประชุม175     
  4.3.1.2 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการของญี่ปุ่น 
     ก่อนสงครามโลกครั้งที่สอง ญี่ปุ่นใช้รูปแบบการจัดโครงสร้างการบริหารแบบ
ยุโรปโดยมีกระทรวงยุติธรรมที่รับผิดชอบหน้าที่ในงานบริหารกิจการตุลาการ (Judicial Administration) 
ซึ่งจะท าหน้าที่ก ากับการท างานของศาล แต่หลังสงครามโลกครั้งที่สอง สหรัฐอเมริกาที่ยกร่างรัฐธรรมนูญ
ให้ญี่ปุ่นได้น าโครงสร้างฝ่ายตุลาการแบบอเมริกามาใช้กับญี่ปุ่น ทั้งการยกเลิกระบบศาลคู่แบบเยอรมันที่
ญี่ปุ่นใช้มาก่อนหน้ามาเป็นระบบศาลเดี่ยวที่ศาลยุติธรรมมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย และยกเลิกโครงสร้างการบริหารแบบยุโรปที่ให้ฝ่ายบริหารรับผิดชอบมาเป็นโครงสร้างการ
บริหารแบบอเมริกันที่ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบบริหารกิจการของตนเอง โดยตรากฎหมายว่าด้วยการจัด
โครงสร้างศาล ค.ศ. 1947 (Court Organization Act 1947) ทีแ่ยกเอาศาลออกจากกระทรวงยุติธรรมใน

                                                           
173 Russell Wheeler, supra note 168, p.13 – 14. 
174 Ibid., p.14. 
175 Ibid., p.15. 
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วันที่ 3 พฤษภาคม ค.ศ. 1947 และโดยให้อ านาจในการบริหารจัดการศาลโอนไปเป็นของศาลสูงสุด 176 
โดยมีการจัดโครงสร้างองค์การให้รองรับอ านาจบริหาร อันได้แก่ 
    (1) สภาตุลาการ(Judicial Assembly)  
     องค์กรที่ท าหน้าที่บริหารฝ่ายตุลาการของญี่ปุ่นคือผู้พิพากษาทุกคนของศาล
สูงสุด ใช้อ านาจบริหารในนามสภาตุลาการ (Judicial Assembly) อันประกอบไปด้วย ประธานตุลาการ
ศาลสูงสุด 1 คนและตุลาการศาลสูงสุดอีกจ านวน 14 คน โดยตุลาการทุกคนในศาลสูงสุดมาจากการ
แต่งตั้งของคณะรัฐมนตรีและได้รับการลงคะแนนเสียงเห็นชอบจากประชาชนในการเลือกตั้งทั่วไป ยกเว้น
แต่ประธานตุลาการศาลสูงสุดเพียงคนเดียวที่จะได้รับการโปรดเกล้าแต่งตั้งจากสมเด็จพระจักรพรรดิตาม
ค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  
     การท าหน้าที่ของตุลาการศาลสูงสุดในฐานะผู้พิพากษาที่เป็นองค์กรตุลาการ
กับในฐานะสภาตุลาการที่เป็นองค์กรบริหารอาจแยกได้โดยพิจารณาจากองค์คณะที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 
หากใช้อ านาจในฐานะองค์กรตุลาการ องค์คณะปกติที่ศาลสูงสุดใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีจะต้อง
ประกอบไปด้วยผู้พิพากษา 5 คนเว้นแต่เป็นการตัดสินคดีส าคัญที่จะต้องใช้องค์คณะประชุมใหญ่ แต่การ
ใช้อ านาจบริหารในฐานะสภาตุลาการ จะต้องประกอบไปด้วยตุลาการทุกคนในศาลคือ 15 คน โดยต้องมา
ประชุมกันเกินกึ่งหนึ่งจึงเป็นองค์ประชุม คืออย่างน้อย 8 คน 
     สภาตุลาการศาลสูงสุดของญี่ปุ่นจะแตกต่างไปจากสภาตุลาการแห่ง
สหรัฐอเมริกาใน 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก ความแตกต่างในเรื่ององค์ประกอบ สภาตุลาการแห่ง
สหรัฐอเมริกาจะประกอบไปด้วยผู้พิพากษาทั้งสามล าดับชั้น และมีตัวแทนเกือบครึ่งหนึ่งมาจากการ
เลือกตั้งของบรรดาผู้พิพากษาด้วยกันเอง แต่สภาตุลาการศาลสูงสุดของญี่ปุ่นจะมีแต่เฉพาะตุลาการศาล
สูงสุดเท่านั้นไม่มีตัวแทนผู้พิพากษาจากศาลล่างเลย และประการที่สอง ความแตกต่างในแง่อ านาจหน้าที่ 
เนื่องจากในญี่ปุ่นใช้ระบบการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาเป็นแบบราชการหรือแบบตุลาการอาชีพ 
(Bureaucracy/ Career Judiciary) จึงท าให้สภาตุลาการญี่ปุ่นมีอ านาจในการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษาด้วย อันได้แก่ การคัดเลือกผู้พิพากษา การจัดสรรต าแหน่งหรือการโยกย้ายต าแหน่งภายในฝ่าย
ตุลาการ การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา การฝึกอบรมผู้พิพากษา การยืมหรือแลกเปลี่ยนบุคลากร
กับกระทรวงยุติธรรม การควบคุมความประพฤติผู้พิพากษา เป็นต้น แม้ว่าองค์กรที่มีอ านาจตัดสินใจ
สุดท้ายในเรื่องดังกล่าวคือคณะรัฐมนตรีก็ตามแต่อย่างไรก็ดีในทุกเรื่องนั้นจะต้องให้สภาตุลาการเป็นฝ่าย
                                                           

176 Ministry of Justice, Japan, “Historical Background,” Retrieved on April 21, 
2013, from http://www.moj.go.jp/ENGLISH/hb.html. 
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เสนอเรื่องคณะรัฐมนตรีพิจารณา ซึ่งอ านาจทั้งหลายที่กล่าวมาเกี่ยวพันใกล้ชิดกับความเป็นอิสระในทาง
ส่วนตัวของผู้พิพากษาซึ่งเป็นอ านาจที่ส าคัญมาก ท าให้สภาตุลาการของญี่ปุ่นจึงมีอ านาจและอิทธิพลต่อ
การควบคุมฝ่ายตุลาการอย่างมาก และท าฝ่ายตุลาการถูกวิพากษ์วิจารณ์จากนักวิชาการของสหรัฐอเมริกา
จ านวนมากว่าเป็นระบบที่ท าหน้าผู้พิพากษาไม่มีความเป็นอิสระในการตัดสินคดี ในแง่ดังกล่าวนี้จะ
แตกต่างอย่างสิ้นเชิงจากของระบบศาลสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบผู้ทรงคุณวุฒิหรือตุลาการวิชาชีพ
(Recognition/Professional Judiciary) ฝ่ายตุลาการสหรัฐจึงไม่มีอ านาจหน้าที่ในการบริหารงานบุคคล
มากนัก   
    (2) องค์กรบริหารประจ าศาลต่างๆ 
     การจัดโครงสร้างศาลในญี่ปุ่นจะแบ่งออกเป็น 3 ล าดับชั้น มีศาลสูงสุด 1 แห่ง 
ศาลอุทธรณ์จ านวน 8 แห่ง และศาลชั้นต้นซึ่งประกอบไปด้วย ศาลชั้นต้น ศาลแขวง(พิจารณาคดีรวบรัด) 
และศาลคดีครอบครัว โดยในทุกศาลยกเว้นศาลคดีครอบครัว(Family Court) และ ศาลพิจารณาคดีรวบ
รัด(Summary Court) ต่างก็จะมีองค์กรบริหารประจ าศาลของตนเองเรียกว่า “สภาตุลาการประจ าศาล” 
(Judicial Assembly) ซึ่งประกอบไปด้วยผู้พิพากษาทุกคนที่ปฏิบัติหน้าที่ประจ าอยู่ที่ศาลนั้น โดยมี
หัวหน้าศาลเป็นประธานสภาตุลาการประจ าศาลและเป็นผู้รับผิดชอบกิจการของศาลของตนเอง โดยจะมี
เลขาธิการทั่วไปประจ าศาลรับผิดชอบในการปฏิบัติ177   
     การที่กฎหมายญี่ปุ่นก าหนดให้องค์กรที่ท าหน้าที่บริหารศาลอยู่ในรูปของ
องค์กรกลุ่มก็เนื่องจากไม่ต้องการให้ผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งมีอ านาจหรือรวบอ านาจในการบริหารไว้
ทั้งหมด และเพ่ือหลีกเลี่ยงอคติหรือเจตจ านงส่วนตัวของผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งที่อาจจะเกิดขึ้นหากให้
อ านาจแก่หัวหน้าศาลแต่เพียงผู้เดียวในการบริหารกิจการต่างๆ ของศาล จะยกเว้นเพียงเรื่องเล็กๆ น้อยๆ 
เท่านั้นที่อาจจะให้หัวหน้าศาลหรือผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งมีอ านาจ178 แนวทางการถ่วงดุลอ านาจในการ
บริหารศาลไม่ให้ตกอยู่ภายใต้ดุลพินิจของหัวหน้าศาลหรือผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งนั้นมีความคล้ายคลึงกับ
การจัดโครงสร้างของเยอรมันหรือฝรั่งเศสที่ให้แต่ละศาลมีองค์กรกลุ่มที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาในศาล
นั้นหรือตัวแทนท าหน้าที่ ในการให้ค าปรึกษาแนะน าหรือข้อเสนอแนะในการบริหารศาล เช่น 
คณะกรรมการบริหารศาล คณะที่ปรึกษา คณะผู้แทนผู้พิพากษา เป็นต้น แต่จะแตกต่างในแง่ที่ว่า
คณะกรรมการนั้นจะจากการให้ผู้พิพากษาในศาลเลือกตัวแทน ไม่ใช่ให้ผู้พิพากษาทุกคนมีอ านาจ และ
                                                           

177 Article 21, 29(2)(3) Court Organization Act 1947 
178 Takaaki Hattori, “The role of the Supreme court of Japan in the field of 

judicial administration,” Washington Law Review 60, p.85 (1984-1985). 
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องค์กรของเยอรมันหรือฝรั่งเศสจะมีอ านาจหน้าที่เพียงให้ค าปรึกษาเท่านั้น ไม่ได้มีอ านาจในการตัดสินใจ
สุดท้าย 
    (3) หน่วยงานบริหารของศาล 
     ในการบริหารกิจการตุลาการของศาลสูงสุดนั้น มีการก่อตั้งหน่วยงานที่อยู่ใน
ความควบคุมของศาลสูงสุดที่ท าหน้าที่ช่วยเหลืองานบริหารของศาลสูงสุด มีจ านวน 4 หน่วยงานด้วยกัน 
ได้แก่ ส านักเลขาธิการแห่งศาลสูงสุด179 (General Secretariat of The Supreme Court) รับผิดชอบ
บริหารจัดการกิจการของฝ่ายตุลาการทั้งหมดภายใต้การก ากับดูแลของประธานตุลาการ180 โดยทั่วไปแล้ว 
ในระบบการบริหารฝ่ายตุลาการของญี่ปุ่น ในทุกศาลจะมีการก่อตั้งส านักเลขาธิการประจ าศาลนั้นไ ว้ท า
หน้าที่ทางธุรการ ซึ่งในศาลสูงสุดก็มีเช่นเดียวกัน แต่เนื่องจากศาลสูงสุดมีอ านาจหน้าที่ในการบริหาร
กิจการตุลาการทั้งระบบ ท าให้ส านักเลขาธิการของศาลสูงสุดจึงมีบทบาทอ านาจหน้าที่และอิทธิพลอย่าง
สูงต่อการบริหารกิจการตุลาการญี่ปุ่นโดยเฉพาะอ านาจหน้าที่ในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา  เพราะ
เป็นผู้จัดท าบัญชีรายชื่อแต่งตั้ง โยกย้าย เลื่อนต าแหน่ง เลื่อนเงินเดือนผู้พิพากษาศาลล่างทั้งหมดเพ่ือเสนอ
ให้ศาลสูงสุดพิจารณา ประกอบกับการที่ระบบตุลาการญี่ปุ่นไม่ได้ใช้เกณฑ์อาวุโสในการพิจารณาเป็นหลัก 
แต่จะใช้การพิจารณาจากความรู้ความสามารถจึงท าให้มีลักษณะเป็นการให้คุณให้โทษ พิจารณาความดี
ความชอบผ่านการแต่งตั้งโยกย้ายต าแหน่ง ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่าต าแหน่งเลขาธิการส านักงานศาล
ดังกล่าวเป็นผู้ทรงอิทธิพลอย่างมากในระบบตุลาการญี่ปุ่น181 โดยมีการตั้งข้อสังเกตว่าผู้พิพากษาที่เข้ามา
ท างานในส านักงานเลขาธิการแห่งศาลสูงสุดจะได้รับการเลื่อนต าแหน่งที่เร็วกว่าปกติอีกด้วย 182 
นอกจากนี้ ส านักงานดังกล่าวยังท าหน้าที่ยกร่างระเบียบของศาลต่างๆ อีกด้วย  
     ส่วนอีก 3 หน่วยงานที่เหลือ ได้แก่ สถาบันฝึกอบรมและวิจัยกฎหมายเป็น
องค์กรที่ถูกก่อตั้งในศาลสูงสุดเพ่ือบริหารและจัดการเกี่ยวกับการวิจัยและฝึกอบรมผู้พิพากษาและผู้ฝึกหัด

                                                           
179 Article 13 Court Organization Act 1947 
180 Article 53(2) Court Organization Act 1947 
181 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, “ความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการในประเทศญี่ปุ่น,” วารสาร

นิติศาสตร์, ฉบับที่ 2, ปีที่ 33, น.371-373 (มิถุนายน 2546).  
182  Setsuo Miyazawa. “Administrative Control of Japanese Judges,” in 

Japanese Law: Readings in the Political Economy of Japanese Law, ed. J. Mark Ramseyer 
(Great Britain: The Cromwell Press, 2001), p.211-212. 
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ทางกฎหมาย(Legal Apprentices) สถาบันฝึกอบรมและวิจัยส าหรับเจ้าหน้าที่ศาล183(Training and 
Research Institute for Court Officials)  เป็นหน่วยงานที่ถูกก่อตั้งเพ่ือบริหารกิจการที่เกี่ยวข้องกับ
การวิจัยและฝึกอบรมเสมียนศาล เจ้าหน้าที่วิจัยกฎหมายศาลครอบครัว และเจ้าหน้าที่ศาลอ่ืนที่ไม่ใช่ผู้
พิพากษา  และห้องสมุดศาลสูงสุด184 (Supreme Court Library) เป็นหน่วยงานที่ถือว่าเป็นสาขาหนึ่ง
ของห้องสมุดแห่งชาติของรัฐสภา โดยเจ้าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการทั้งหมดจะถูกแต่งตั้งโดยศาลสูงสุดและ
ต าแหน่งเจ้าหน้าที่ระดับสูงส่วนใหญ่จะแต่งตั้งจากผู้ที่เป็นหรือเคยเป็นผู้พิพากษา185  
 4.3.1.3 การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการของเกาหลีใต้ 
    การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมของเกาหลีใต้มีลักษณะที่ผสมผสาน
ระหว่างโครงสร้างแบบอเมริกันและโครงสร้างแบบญี่ปุ่น แต่มีลักษณะพิเศษได้เพ่ิมเติมลักษณะบาง
ประการท าให้โครงสร้างการบริหารแบบเกาหลีใต้มีความน่าสนใจอย่างมาก แต่มีการปรับเปลี่ยนองค์กรที่มี
อ านาจหน้าที่ในทางบริหารอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ (1) ประธานตุลาการศาลสูงสุด (2) สภาตุลาการแห่ง
ศาลสูงสุด และ (3) หน่วยงานธุรการ 
    (1) ประธานตุลาการศาลสูงสุด(Chief Justice of Supreme Court) 
     การบริหารฝ่ายตุลาการเกาหลีใต้อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของประธานตุลา
การศาลสูงสุดเช่นเดียวกับในสหรัฐอเมริกา ประธานตุลาการดังกล่าวมาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดี
โดยความยินยอมของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ(National Assembly)186 มีวาระการด ารงต าแหน่งเพียง 6 
ปี และไม่อาจได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้187 โดยในการบริหารฝ่ายตุลาการดังกล่าว ประธานตุลาการมีอ านาจ
ในการควบคุม ก ากับดูแลทั่วไปในกิจการของฝ่ายตุลาการและมีอ านาจบังคับบัญชาเจ้าหน้าที่ในการ
บริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ188 นอกจากนี้กฎหมายยังได้ให้อ านาจแก่ประธานศาลสูงสุดในการตรากฎ
หรือระเบียบที่จ าเป็นในเรื่องที่เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดี การควบคุมระเบียบวินัยภายในฝ่ายตุลา

                                                           
183 Article 14-2 Court Organization Act 1947 
184 Article 14-3 Court Organization Act 1947 
185 Shigenori Matsui, the Constitution of Japan: A Contextual Analysis, (Oregon: 

Hart Publishing, 2011), p.122.  
186 Article 104(1) Constitution of Korea Republic 
187 Article 105(1) Constitution of Korea Republic 
188 Article 9(1) Court Organization Act(Act No. 8794) 
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การ หรือระเบียบที่เกี่ยวกับการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ189 และมีอ านาจในการท าความเห็นเป็น
ลายลักษณ์อักษรให้กับสภานิติบัญญัติแห่งชาติในการตราหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัด
องค์การ การบริหารบุคลากร การปฏิบัติการของศาล กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดี การทะเบียนและ
การจดทะเบียนครอบครัว และกิจการอ่ืนของศาล190 
    (2) สภาตุลาการแห่งศาลสูงสุด(Council of Justices of Supreme Court)  
     ในการบริหารกิจการฝ่ายตุลาการ กฎหมายได้ก่อตั้งองค์กรบริหารอีกองค์กร 
อันได้แก่ สภาตุลาการแห่งศาลสูงสุดซึ่งประกอบไปด้วยประธานตุลาการศาลสูงสุดเป็นประธาน และตุลา
การศาลสูงสุดทั้งหมดจ านวน 13 คน โดยตุลาการดังกล่าวมาจากแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีตามค าแนะน า
ของประธานตุลาการศาลสู งสุดและด้วยความยินยอมของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ (National 
Assembly)191 มีวาระการด ารงต าแหน่ง 6 ปี แต่สามารถได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้192 วาระการด ารงต าแหน่ง
ที่สั้นและสิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้ถูกวิจารณ์ว่าจะจะถูกใช้เป็นเครื่องมือให้ประธานาธิบดีและพรรค
การเมืองเพ่ือมีอิทธิพลต่อการตัดสินคดีของศาลได้193 แต่ก็มีการให้เหตุผลว่าเพราะเป็นการป้องกันไม่ให้
ตุลาการมีแนวคิดที่เป็นฝ่ายอนุรักษ์นิยม(Conservative) มากจนเกินไปและไม่สามารถปรับตัวได้ทันกับ
ความเปลี่ยนแปลงของโลก194 
     สภาตุลาการดังกล่าวนี้มีอ านาจในการลงมติในเรื่องส าคัญในการบริหาร
กิจการของฝ่ายตุลาการ อันได้แก่ การให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลล่าง ซึ่งประธานตุลา
การศาลสูงสุดจะเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้ง การตราหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎ ระเบียบต่างๆ ของศาลสูงสุด
(Supreme Court Rule and regulation) การรวบรวมและการเผยแพร่ค าพิพากษา เรื่องที่เกี่ยวกับการ
จัดท าค าของบประมาณ การบัญชี และการใช้จ่ายเงินทุนส ารอง(Reserve Fund) และเรื่องที่กฎหมายอ่ืน
ก าหนดให้เป็นอ านาจของสภาตุลาการหรือเรื่องที่ประธานตุลาการเห็นว่ามีความส าคัญและเสนอให้สภา
                                                           

189 Article 109 Constitution of Korea Republic 
190 Article 9(3) Court Organization Act(Act No. 8794) 
191 Article 104(2) Constitution of Korea Republic 
192 Article 105(2) Constitution of Korea Republic 
193 Jongcheol Kim, “Constitutional Law,”  in Introduction to Korea Law, ed. 

Korea Legislation Research Institute (Heidelberg: Springer, 2013), p.57. 
194 Nack-song Sung, “ Judicial Independence in Korea - History, Contemporary 

Situation and Perspectives,” October 2003, p.10.  
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ตุลาการพิจารณา195 โดยในการลงมติใดๆ จะต้องใช้องค์ประชุมจ านวน 2 ใน 3 ของจ านวนตุลาการ
ทั้งหมด และองค์มติใช้เสียงข้างมากของสมาชิกที่มาประชุม ในกรณีที่คะแนนเสียงเท่ากัน ประธานตุลา
การมีสิทธิออกเสียงชี้ขาด(Casting Vote) 
     นอกจากสภาตุลาการแห่งศาลสูงสุดแล้ว ยังมีคณะกรรมการอีก 2 ชุดที่
กฎหมายก่อตั้งศาลก าหนดให้มีขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาแก่ประธานตุลาการศาลสูงสุด อันได้แก่ คณะ
ที่ปรึกษานโยบายตุลาการ(Judicial Policy Advisory Committee)196 เป็นคณะกรรมการประกอบไป
ด้วยสมาชิกไม่เกิน 7 คน ที่ประธานตุลาการแต่งตั้งจากบุคคลที่มีความรู้ความสามารถในเรื่องที่เกี่ยวกับ
การจัดองค์การและนโยบายทางตุลาการ และคณะกรรมการบริหารบุ คลากรผู้พิพากษา(Judicial 
Personal Committee)197 เป็นองค์กรที่แต่งตั้งโดยประธานตุลาการฯ ท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาต่อประธาน
ศาลสูงสุด ในเรื่องที่เก่ียวกับการก าหนดกรอบการท างานในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา 
    (3) หน่วยงานบริหารของศาล 
     การจัดโครงสร้างหน่วยงานภายในของเกาหลีใต้ก็คล้ายคลึงกับของญี่ปุ่น โดย
ประกอบไปด้วย 4 หน่วยงานหลัก 198 ประกอบไปด้วย ส านักงานศาลแห่งชาติ (National Court 
Administration) อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของประธานตุลาการ ส านักงานดังกล่าวมีอ านาจหน้าที่
เกี่ยวกับการบริหารงานทั่วไปของกิจการของฝ่ายตุลาการ โดยมี“รัฐมนตรีประจ าส านักงานศาลแห่งชาติ” 
(Minister of National Court Administration) ซึ่งประธานตุลาการศาลสูงสุดจะแต่งตั้งตุลาการศาล
สูงสุดคนหนึ่งให้มาด ารงต าแหน่ง โดยตุลาการผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นรัฐมนตรีดังกล่าวแล้วจะเข้าร่วมเป็น
องค์คณะในการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้อีกจนกว่าจะพ้นจากต าแหน่งรัฐมนตรี ส่วนผู้ช่วยรัฐมนตรีนั้น
ประธานตุลาการศาลสูงสุดแต่งตั้งจากผู้พิพากษา(Judge) ศาลล่าง ทั้งสองต าแหน่งนี้นอกจากจะท าหน้าที่
บริหารส านักงานแล้วยังท าหน้าที่เป็นตัวเชื่อมระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ โดย
ทั้งสองมีอ านาจในการเข้าร่วมประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ และคณะที่ปรึกษาแห่งรัฐ/คณะรัฐมนตรี

                                                           
195 Article 17 Court Organization Act(Act No. 8794) 
196 Article 25 Court Organization Act(Act No. 8794) 
197 Article 25-2 Court Organization Act(Act No. 8794) 
198 LEE Hyunsoo, “ Introduction to the Korean Judiciary,”  p.2, Retrieved on 

April 21, 2013, from http://eng.scourt.go.kr/eboard/NewsViewAction.work?gubun=43& 
seqnum=12&currentPage=1&searchWord=&pr=. 



190 
 

(Council of State)199 ได้แต่จ ากัดการเข้าร่วมประชุมเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวการบริหารกิจการของฝ่ายตุลา
การเท่านั้น นอกจากนี้ รัฐมนตรีหรือผู้ช่วยรัฐมนตรีจะท าหน้าที่เป็นจ าเลยในศาลกรณีที่มีการฟ้องคดี
ปกครองที่เก่ียวกับการบริหารของศาลอีกด้วย200  
     ส่วนหน่วยงานอ่ืนๆ ได้แก่ สถาบันวิจัยและฝึกอบรมตุลาการ ( Judicial 
Research and Training Institute ; JRTI) ท าหน้าที่ฝึกอบรมทั้งในทางทฤษฎีและปฏิบัติ ให้กับผู้
พิพากษาและตุลาการฝึกหัด(Judicial Trainees) และยังอาจจัดการอบรมให้กับเจ้าหน้าที่รัฐตามที่รัฐบาล
ร้องขออีกด้วย สถาบันดังกล่าวนี้จะประกอบไปด้วย ประธานสถาบัน รองประธาน ศาสตราจารย์
(Professor) และผู้อบรม(Lecturer) ที่แต่งตั้งโดยประธานตุลาการฯ จากผู้พิพากษาที่มีต าแหน่งผู้
พิพากษาหัวหน้าศาลสูง(Chief Judge of High Court) นอกจากนี้ยังมี สถาบันส าหรับฝึกอบรมเจ้าหน้าที่
ศาล และห้องสมุดตุลาการ ที่ท าหน้าที่เก็บรวมรวมค าพิพากษาศาล และเอกสาร งานวิจัย ต ารา 
วิทยานิพนธ์ งานศึกษาที่เกี่ยวกับกับการตุลาการและกฎหมายอีกด้วย 

 
 4.3.2 กลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารแบบอเมริกัน 
   การจัดโครงสร้างฝ่ายตุลาการในแบบอเมริกันที่อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการบริหารกิจการ
ตุลาการเองได้เพ่ือลดช่องทางที่ฝ่ายบริหารจะใช้การบริหารเป็นเครื่องมือในการกดดันหรือแทรกแซงการ
ปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ แม้ว่าการจัดโครงสร้างการบริหารเช่นนี้ท าให้ฝ่ายตุลาการจะมีความเป็น
อิสระอย่างมาก แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะปราศจากซึ่งการถ่วงดุลตรวจสอบแต่อย่างใด เพียงแต่กลไกใน
การถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายตุลาการในระบบนี้จึงจะแตกต่างไปจากโครงสร้างแบบยุโรป โดยจะมุ่งไปที่การ
สร้างระบบการควบคุมเฉพาะเรื่องโดยตรง มากกว่าจะเป็นการควบคุมการบริหารโดยทั่วไปแบบยุโรป โดย
กลไกการควบคุมดังกล่าวอาจแยกพิจารณาได้เป็น (4.3.2.1) การควบคุมองค์กรบริหาร (4.3.2.2) การ
ควบคุมงบประมาณ (4.3.2.3) การควบคุมการตรากฎหมาย (4.3.2.4) การควบคุมการบริหารงานบุคคล 
และ (4.3.2.4) การควบคุมการด าเนินงานทั่วไปโดยรัฐสภา  
                                                           

199 เกาหลีใต้ใช้ระบบประธานาธิบดี(Presidential System) โดยมีประธานาธิบดีมาจากการ
เลือกตั้งโดยตรงของประชาชนเป็นประมุขของรัฐ และเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหาร และยังมีคณะรัฐมนตรี
(Council of State) ที่ประกอบไปด้วยประธานาธิบดีเป็นประธาน นายกรัฐมนตรีที่มาจากการแต่งตั้งของ
ประธานาธิบดีโดยความเห็นของของสภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นรองประธาน และรัฐมนตรีอ่ืนๆ โดย
คณะรัฐมนตรีนี้จะท าหน้าที่พิจารณาเรื่องทางนโยบายที่ส าคัญตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 

 200 LEE Hyunsoo, supra note 198, p.2. 
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  4.3.2.1 การควบคุมองค์กรบริหาร 
     การควบคุมองค์กรคือการควบคุมตัวบุคคลที่มีอ านาจในการบริหารกิจการ
ของฝ่ายตุลาการ โดยการพิจารณาคดีเลือกบุคคลที่มีความเหมาะสมมาท าการแต่งตั้งให้ท าหน้าที่บริหาร 
     ส าหรับสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาของศาลในระดับสหพันธ์ทุกล าดับชั้นมาจาก
การแต่งตั้งของประธานาธิบดีตามค าแนะน าและยินยอมของวุฒิสภา ดังนั้น ไม่ว่าผู้พิพากษาคนใดจะได้รับ
เลือกหรือถูกก าหนดให้ใช้อ านาจบริหารไม่ว่าในนามของสภาตุลาการ หรือคณะกรรมการตุลาการประจ า
ภูมิภาค ก็ย่อมเป็นผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งจากฝ่ายการเมืองทั้งสิ้น แม้ระบบการแต่งตั้งดังกล่าวจะ
ไม่ได้ถูกก าหนดเพ่ือให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการบริหารกิจการของตนเองแต่เป็นระบบการถ่วงดุล
อ านาจตุลาการตามแนวคิดของหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาน ามาใช้ในการยก
ร่างรัฐธรรมนูญตั้งแต่ใน ค.ศ. 1779 อันเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นก่อนการจัดโครงสร้างการบริหารแบบ
อเมริกันที่เพ่ิงเกิดขึ้นเมื่อราวทศวรรษที่ 1930 แต่อย่างไรก็ดี การจัดโครงสร้างส าหรับสหรัฐอเมริกากลับ
กลายเป็นกลไกในการควบคุมการบริหารฝ่ายตุลาการได้เป็นอย่างดี อนึ่ง การมอบบทบาทในการบริหาร
ฝ่ายตุลาการได้ถูกวิจารณ์จากนักวิชาการกฎหมายจ านวนหนึ่งว่าน่าจะมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เพราะรัฐธรรมนูญไม่ได้อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจบริหาร อีกทั้งผู้พิพากษาในระดับสหรัฐได้รับ
หลักประกันความเป็นอิสระโดยสามารถด ารงต าแหน่งได้ตลอดชีวิต(Life Tenure) ท าให้การบริหาร
ดังกล่าวไม่ถูกตรวจสอบ201 แต่จนถึงปัจจุบันก็ยังคงไม่มีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างดังกล่าวแต่อย่างใด   
     แต่ส าหรับญี่ปุ่นและเกาหลีใต้จะแตกต่างกันออกไป การที่ผู้พิพากษาที่มี
อ านาจบริหารของทั้งญี่ปุ่นและเกาหลีใต้ต่างก็มาจากการแต่งตั้งของฝ่ายการเมืองเป็นความจงใจของผู้มี
อ านาจก าหนดโครงสร้าง โดยในญี่ปุ่น ตุลาการศาลสูงสุดที่ท าหน้าที่บริหารในนามสภาตุลาการ (Judicial 
Assembly) ทั้ง 15 คน ต่างก็มาการแต่งตั้งของคณะรัฐมนตรีทั้งหมดอีกท้ังจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก
ประชาชนโดยตรงผ่านระบบการตรวจสอบโดยประชาชน (Popular Review) อีกชั้นหนึ่งด้วย ซึ่ง
โครงสร้างเช่นนี้ของญี่ปุ่นเป็นความจงใจของผู้ยกร่างรัฐธรรมนูญ ที่จัดโครงสร้างองค์การตุลาการของญี่ปุ่น
โดยโอนอ านาจในการบริหารจัดการฝ่ายตุลาการมาให้กับศาลสูงสุดนั้นเป็นข้อเสนอจากคณะกรรมาธิการ 
SCAP ที่มี Charles L. Kades เป็นประธาน ซึ่งในคณะกรรมาธิการก็มีข้อกังวลว่าโครงสร้างองค์การฝ่าย
ตุลาการดังกล่าวนี้บวกกับการให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรอ่ืนนั้นอาจจะ
                                                           

201 Russell Wheeler, Judicial Independence in the United States of America, in 
Judicial Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), 
p.527. 
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น าไปสู่ “คณาตุลาการธิปไตย” (Judicial Oligarchy) ได้ แต่ก็ได้รับการอธิบายว่าตามโครงสร้างดังกล่าวมี
การสร้างความพร้อมรับผิดทางการเมือง(Political accountability) ไว้เพ่ือให้เกิดดุลยภาพแล้ว นั่นคือ
การก าหนดให้การแต่งตั้งผู้พิพากษาทั้งหมดเป็นอ านาจของคณะรัฐมนตรี และให้มีการทบทวนโดยการ
ลงคะแนนเสียงของประชาชนที่อาจจะท าให้ตุลาการศาลสูงสุดพ้นจากต าแหน่งได้นั่นเอง202  
     การใช้ระบบการแต่งตั้งผู้พิพากษาเป็นกลไกในการควบคุมการบริหารฝ่าย
ตุลาการแสดงออกอย่างชัดเจนในโครงสร้างของเกาหลีใต้ ที่นอกจากจะให้ประธานาธิบดีแต่งตั้งผู้พิพากษา
ศาลสูงสุดทุกคนโดยความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติแห่งชาติแล้ว ยังก าหนดวาระการด ารงต าแหน่งไว้
เพียง 6 ปีซึ่งไม่ยาวนัก และยังก าหนดให้ตุลาการศาลสูงสุดที่มีอ านาจบริหารสามารถได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้
ด้วย โดยผู้ที่จะพิจารณาว่าจะแต่งตั้งซ้ าหรือไม่ก็คือฝ่ายการเมืองอันได้แก่ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ
นั่นเอง ซึ่งหากฝ่ายการเมืองเห็นว่าการบริหารฝ่ายตุลาการไม่ได้เป็นไปโดยเรียบร้อยก็อาจจะไม่แต่งตั้งตุลา
การซ้ าก็ได้  
     จากโครงสร้างที่กล่าวมาข้างต้นจึงอาจกล่าวได้ว่าการแต่งตั้งผู้พิพากษาโดย
ฝ่ายการเมืองเป็นกลไกหนึ่งในการที่ฝ่ายการเมืองจะให้ความเห็นชอบแก่ตัวบุคคลที่จะเข้าไปบริหารฝ่าย
ตุลาการและมีลักษณะเป็นระบบการควบคุมก่อนประเภทหนึ่ง 
  4.3.2.2 การควบคุมงบประมาณรายจ่ายของฝ่ายตุลาการ 
     โดยทั่วไปแล้ว ไม่ว่าจะมีการจัดโครงสร้างองค์กรทางการเมืองในรูปแบบ
รัฐสภาหรือรูปแบบประธานาธิบดี องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในการจัดท างบประมาณคือฝ่ายบริหารและ
องค์กรที่มีอ านาจในการอนุมัติงบประมาณคือฝ่ายนิติบัญญัติ แต่ในการจัดโครงสร้างการบริหารแบบ
อเมริกันได้ให้อ านาจแก่ฝ่ายตุลาการในการจัดท างบประมาณรายจ่ายของตนเองได้เพ่ือให้ฝ่ายตุลาการมี
อิสระในทางบริหารที่จะก าหนดนโยบายได้เองโดยจะปราศจากอุปสรรคจากการขาดแคลนงบประมาณ
เพราะตนเองก าหนดงบประมาณรายจ่ายเอง และฝ่ายนิติบัญญัติยังเป็นผู้มีอ านาจพิจารณาอนุมัติ
งบประมาณนั้น แต่อย่างไรก็ดี ก็หาได้หมายความว่าการของบประมาณนั้นจะปราศจากกลไกการควบคุม 
กระบวนการงบประมาณของฝ่ายตุลาการยังคงต้องต้องยื่นผ่านฝ่ายบริหารและให้ฝ่ายนิติบัญญัติอนุมัติ 
โดยฝ่ายตุลาการต้องไปชี้แจงงบประมาณกับสภา  

                                                           
202 John O. Haley, “The Japanese Judiciary: Maintaining Integrity, Autonomy 

and the Public Trust, ”  in Law in Japan: A Turning Point, ed. Daniel H. Foote (Seattle and 
London: University of Washington press, 2007), p.118. 
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     ในสหรัฐอเมริกา ค าร้องของบประมาณของฝ่ายตุลาการจะถูกจัดท าขึ้นโดย
เจ้าหน้าที่ของส านักงานบริหารศาลยุติธรรมเพ่ือเสนอให้สภาตุลาการและประธานตุลาการแห่ง
สหรัฐอเมริกาให้ความเห็นชอบ จากนั้นค าร้องของงบประมาณประจ าปีจะยื่นต่อส านักบริหารและ
การงบประมาณของท าเนียบรัฐบาล(the White House Office of Management and Budget-OMB) 
โดยที่ส านักบริหารดังกล่าวจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงงบประมาณของฝ่ายตุลาการไมได้ แม้โดยปกติทั่วไปแล้ว
ส านักบริหารนั้นจะมีอ านาจในการเปลี่ยนแปลงงบประมาณของหน่วยงานรัฐอ่ืนๆ ได้ แต่ส าหรับค าขอ
งบประมาณของฝ่ายตุลาการนี้ ฝ่ายบริหารจะท าได้เพียงท าความเห็นไปพร้อมกับค าของบประมาณนี้
เท่ านั้น  จากนั้นค าร้อ งขอ งบประมาณดังกล่ าวที่ ถูกยื่ นต่อรั ฐสภาโดยคณะอนุกรรมาธิการ
(Subcommittee) ของทั้งสองสภาจะท าการศึกษารายละเอียดและจัดท ารายงานและความเห็นต่อที่
ประชุมของสภาทั้งสอง โดยประธานตุลาการอาจมอบหมายให้ตุลาการในศาลสูงสุดสหรัฐคนในคนหนึ่ง
หรือหลายคนไปชี้แจงและตอบข้อซักถามของสภาในเรื่องงบประมาณท่ีอาจจะเกิดขึ้นก็ได้203  
     ส่วนในญี่ปุ่นนั้น กระบวนการงบประมาณของฝ่ายตุลาการจะเริ่มต้นที่
ส านักงานศาลยุติธรรมโดยเลขาธิการศาลสูงสุดจะเป็นหน่วยงานที่จัดท างบประมาณรายจ่ายประจ าปี 
เพ่ือให้ศาลสูงสุดอนุมัติโดยมติของสภาตุลาการ และจากนั้นจะยื่นประมาณการรายได้และรายจ่าย
ประจ าปีโดยตรงต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาก่อนที่จะน าเข้าสู่ขั้นตอนการพิจารณาอนุมัติของรัฐสภา ซึ่ง
คณะรัฐมนตรีจะต้องยื่นค าของบประมาณของฝ่ายตุลาการแยกต่างหากจากงบประมาณของรัฐบาลโดย
ประธานศาลสูงสุดจะเป็นผู้ยื่นค าขออนุมัติงบประมาณต่อคณะรัฐมนตรีซึ่งรวมถึงเงินค่าตอบแทนของผู้
พิพากษา204 ในการพิจารณาโดยคณะรัฐมนตรีนั้น คณะรัฐมนตรีอาจตัดลดงบประมาณของฝ่ายตุลาการก็
ได้ แต่ในกรณีเช่นนี้ คณะรัฐมนตรีจะต้องยื่นค าของบประมาณนั้นพร้อมกับค าร้องของสภาตุลาการให้
รัฐสภาพิจารณาด้วยว่างบประมาณท่ีฝ่ายตุลาการเสนอกับที่คณะรัฐมนตรีเห็นชอบนั้นงบประมาณของฝ่าย
ใดเหมาะสมกว่ากันซึ่งรัฐสภาอาจให้งบประมาณตามค าร้องขอของฝ่ายตุลาการที่มากกว่าที่คณะรัฐมนตรี
ต้องการก็ได้205 
  4.3.2.3 การควบคุมการตรากฎหมายของฝ่ายตุลาการ 
     เพ่ือความเป็นอิสระในการบริหารฝ่ายตุลาการ โครงสร้างแบบอเมริกัน
อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการสามารถตรากฎระเบียบ(Rules) ขึ้นบังคับใช้เองได้ แต่ก็มีระบบการควบคุมการ
                                                           

203 David L. Nersessian, “Judicial Budget,” in supra note 166, p.44-45. 
204 มาตรา 17 พระราชบัญญัติการงบประมาณ(Government Finance Act)   
205 Shigenori Matsui, supra note 185, p.127. 
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ออกกฎ เช่นในสหรัฐอเมริกา กฎที่ตราโดยฝ่ายตุลาการจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา
สหรัฐอเมริกา แต่ส าหรับในญี่ปุ่นนั้นจะมีระบบการควบคุมการออกกฎที่ต่างออกไป 
     ในญี่ปุ่น อ านาจในการตรากฎระเบียบของฝ่ายตุลาการได้รับการบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 77 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “ศาลสูงสุดมีอ านาจในการออกกฎเกณฑ์ได้ตามที่
กฎหมาย กฎเกี่ยวกับการพิจารณา และเรื่องที่เกี่ยวกับทนายความ การรักษาระเบียบวินัยภายในของศาล
และการบริหารกิจการทางตุลาการ..”206 โดยแยกประเภทของกฎหมายได้เป็น 4 ประเภท ได้แก่ ระเบียบ
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความ ระเบียบเกี่ยวกับทนายความ ระเบียบเกี่ยวกับการรักษาวินัยภายในศาล และ
การบริหารกิจการตุลาการ โดยรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดกลไกในการควบคุมตรวจสอบการตรากฎระเบียบ
ดังกล่าวไว้แต่อย่างใด จึงท าให้ฝ่ายตุลาการในญี่ปุ่นมีอิสระในการตรากฎระเบียบมากกว่าในสหรัฐอเมริกา 
แต่อย่างไรก็ดี ศาลสูงสุดก็พยายามถ่วงรั้งอ านาจตนเอง โดยการให้บุคคลจากทั้งภายนอกและภายในฝ่าย
ตุลาการเข้ามามีส่วนร่วมในการตราระเบียบดังกล่าวโดยก่อตั้ง “คณะที่ปรึกษาในการตราระเบียบ” 
(Advisory Committee on Rule-Making) ซึ่งประกอบไปด้วยผู้พิพากษา พนักงานอัยการ ทนายความ 
เจ้าหน้าที่จากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง และบุคคลที่มีความรู้และประสบการณ์ โดยท าการศึกษาและยกร่าง
ระเบียบ สภาตุลาการก็จะพิจารณาและอนุมัติตามระเบียบนั้นจากรายงานของคณะที่ปรึกษาดังกล่าว207 
โดยศาลสูงสุดตราระเบียบออกมาเป็นจ านวนมาก(ประมาณกว่า 150 ฉบับ) เกี่ยวกับการบริหารจัดการ
ภายในระบบศาล และเก่ียวกับวิธีพิจารณาความหรือทางปฏิบัติในการด าเนินคดีในศาล   
     การที่รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่นบัญญัติถึงอ านาจของฝ่ายตุลาการในการตรา
กฎระเบียบไว้เพียงมาตราเดียวท าให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมายใน 2 ประเด็นหลัก อ านาจในการ
ตราระเบียบของศาลดังกล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากในหมู่นักวิชาการ ทนายความและผู้
พิพากษาใน 3 ประเด็นหลัก  
     ประเด็นแรก รัฐสภายังคงมีอ านาจในการตรากฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับ
มาตรา 77 ดังกล่าวได้หรือไม่ หรือกล่าวอีกนัยว่า มาตรา 77 ดังกล่าวได้ตัดอ านาจของรัฐสภาในการตรา
                                                           

206 Article 77  Constitution of Japan “The Supreme Court is vested with the 
rule-making power under which it determines the rules of procedure and of practice, and 
of matters relating to attorneys, the internal discipline of the courts and the administration 
of judicial affairs...”  

207 General Secretariat of the Supreme Court of Japan, Justice in Japan, (Japan 
: General Secretariat of the Supreme Court of Japan, 2009), p.7. 
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กฎหมายหรือไม่ ซึ่งประเด็นนี้นักวิชาการญี่ปุ่นบางคนเห็นว่ารัฐสภายังคงมีอ านาจตรากฎหมายดังกล่าวแต่
จ ากัดเฉพาะในเรื่องที่เก่ียวกับการพิจารณาคดี ทางปฏิบัติในการพิจารณาคดี และเรื่องเก่ียวกับทนายความ 
     ประเด็นที่สอง เรื่องขอบเขตอ านาจระเบียบที่ตราโดยศาลดังกล่าว ซึ่งเป็นที่
สงสัยว่าระเบียบของศาลจะมีผลผูกพันสิทธิและหน้าที่ของคู่ความในคดีหรือผูกพันต่อสาธารณะชน
โดยทั่วไปหรือไม่ เพราะหากมีผลผูกพันกับบุคคลทั่วไปแล้ว อ านาจในการตรากฎหมายแบบนี้ควรจะเป็น
อ านาจของรัฐสภาที่เป็นตัวแทนประชาชนเสียมากกว่า  
     และประเด็นสุดท้าย เรื่องล าดับชั้นทางกฎหมายของระเบียบของศาลกับ
กฎหมายของรัฐสภา ซึ่งมีความเห็นแตกต่างกันเป็น 2 แนวทาง แนวทางหนึ่งเห็นว่าหากเป็นเรื่องที่อยู่ใน
เขตอ านาจตามรัฐธรรมนูญ เช่น เรื่องที่เกี่ยวกับการควบคุมหรือวินัยภายในศาล หรือการบริหารกิจการ
ตุลาการนั้นเป็นเอกสิทธิ์ของฝ่ายตุลาการ หากกฎหมายของรัฐสภาขัดกับระเบียบของศาลในเรื่องดังกล่าว 
ต้องถือตามระเบียบของศาล หรืออีกนัยหนึ่งระเบียบจะมีศักดิ์ทางกฎหมายเหนือกว่ากฎหมายของรัฐสภา 
แต่หากเป็นเรื่องอ่ืนๆ กฎหมายจะมีศักดิ์สูงกว่าระเบียบของศาล208 แต่อีกความเห็นหนึ่งเห็นว่ายังคงต้อง
ยึดถือตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ประการให้รัฐสภาเป็นองค์กรสูงสุดแต่เพียงองค์กรเดียวในการตรา
กฎหมาย ดังนั้น กฎหมายของรัฐสภาจึงต้องมีล าดับศักดิ์เหนือกว่าระเบียบของศาล ซึ่งแนวทางหลักนี้มี
ผู้สนับสนุนมากกว่าแนวทางแรก209 
  4.3.2.4 การควบคุมการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา 
     การบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาคือการจัดการเกี่ยวกับการแต่งตั้ง การเลื่อน
ขั้นเลื่อนต าแหน่ง การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่และการลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษา ซึ่งส าหรับระบบศาล
สหพันธ์ของสหรัฐอเมริกานั้น อ านาจที่เกี่ยวข้องในเรื่องดังกล่าวไม่ได้ถูกมอบให้แก่ฝ่ายตุลาการจัดการ
กันเอง แต่ยังคงเป็นอ านาจของฝ่ายการเมือง ทั้งการแต่งตั้งผู้พิพากษาจะเป็นอ านาจของประธานาธิบดี
โดยความเห็นชอบของวุฒิสภา ส่วนการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งนั้นในสหรัฐอเมริกาจะใช้วิธีการแต่งตั้งผู้
พิพากษาเดิมให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นที่จะต้องใช้วิธีการและขั้นตอนเดียวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษาใหม่ 
ส่วนการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่นั้นแม้ฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง เช่น ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลมีอ านาจหน้าที่
                                                           

208 Yuichiro Tsuji, “Independence of the Judiciary and Judges in Japan,” p.70, 
Retrieved on January 12, 2014, from http://www.surugadai.ac.jp/sogo/media/bulletin/ 
Hougaku24-03/Hougaku.24-3.(63).pdf. 

209Takaaki Hattori, “The role of the Supreme court of Japan in the field of 
judicial administration,” Washington Law Review 60(1984-1985), p.83-84. 
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ในเรื่องดังกล่าวแต่จะลงโทษถึงขึ้นถอดถอนออกจากต าแหน่งไม่ได้ โดยอ านาจในการถอดถอนผู้พิพากษา
สหพันธ์ออกจากต าแหน่งเป็นอ านาจของวุฒิสภาโดยการกระบวนการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่ง
(Impeachment) เท่านั้น210  

     ส่วนในญี่ปุ่นใช้ระบบการบริหารงานบุคคลแบบตุลาการอาชีพจึงมีการใช้
อ านาจในการให้คุณให้โทษผู้พิพากษาโดยตรง เช่น การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งและการลงโทษทางวินัยผู้
พิพากษาแตกต่างจากสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบแบบตุลาการวิชาชีพที่ไม่มีระบบการบริหารงานบุคคล
โดยตรง แต่อย่างไรก็ดี แม้ฝ่ายตุลาการญี่ปุ่นจะมีอ านาจในการบริหารกิจการตุลาการของตนเอง แต่
ส าหรับเรื่องการบริหารงานบุคคลทั้งการการคัดเลือกและการเลื่อนขึ้นเลื่อนต าแหน่ง โครงสร้างญี่ปุ่นใช้
ระบบการถ่วงดุลอ านาจกันระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายบริหาร โดยสภาตุลาการจะผู้มีอ านาจพิจารณา
คัดเลือกบุคคลที่มีความเหมาะสมแต่จะต้องน าเสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ แม้ว่าคณะรัฐมนตรี
มักจะอนุมัติตามที่ฝ่ายตุลาการเสนอมาก็ตามที แต่ก็แสดงให้เห็นว่าอ านาจในการบริหารงานบุคคลของ
ฝ่ายตุลาการญี่ปุ่นถูกถ่วงดุลโดยฝ่ายบริหาร แต่อย่างไรก็ดี การวางระบบถ่วงดุลเช่นนี้ถูกตั้งข้อสังเกตจาก
นักวิชาการอเมริกันว่าอาจถูกใช้เป็นเครื่องมือในการควบคุมผู้พิพากษาท าให้ผู้พิพากษาไม่เป็นอิสระอย่าง
แท้จริง211    
  4.3.2.5 การควบคุมการด าเนินงานทั่วไปโดยรัฐสภา 
     การจัดโครงสร้างการบริหารแบบอเมริกัน แม้จะให้ฝ่ายตุลาการมีอิสระอย่าง
มากในการบริหารกิจการของตน แต่ก็ยังคงอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐสภาเช่นเดียวกับการจัดโครงสร้าง
แบบยุโรป แต่การควบคุมโดยโครงสร้างแบบอเมริกันนั้น จะมีเพียงแค่การควบคุมโดยอ้อมผ่านการตรา
กฎหมายก าหนดกรอบ เงื่อนไขหรือข้อจ ากัดในการบริหารของฝ่ายตุลาการ  และการตรวจสอบโดย
คณะกรรมาธิการเท่านั้น รัฐสภาจะควบคุมการบริหารโดยตรงผ่านระบบความรับผิดชอบของรัฐ มนตรี
ไม่ได้ แม้กระท่ังในญี่ปุ่นที่ใช้โครงสร้างองค์กรทางการเมืองแบบรัฐสภาก็ตามแต่รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม
ก็ไม่ต้องรับผิดชอบในการบริหารฝ่ายตุลาการต่อรัฐสภา แต่อย่างไรก็ดี รัฐสภาจะมีอ านาจมากน้อยเพียงใด
ขึ้นอยู่กับการจัดวางโครงสร้างในแต่ละประเทศ ในสหรัฐอเมริกา รัฐธรรมนูญอเมริกันให้อ านาจรัฐสภาใน
การก่อตั้งศาลระดับสหรัฐนอกเหนือไปจากศาลสูงสุด ก าหนดเขตอ านาจศาล ก าหนดจ านวนองค์คณะที่นั่ง
พิจารณาในแต่ละศาล และอ านาจที่ได้รับการจับตามองว่าเป็นเครื่องมือส าคัญในการควบคุมการบริหาร
                                                           

210 รายละเอียดจะได้กล่าวถึงอีกครั้งในบทที่ 5 การจัดระเบียบผู้พิพากษา 
211 โ ป ร ด ดู  J Mark Ramseyer,“ The Puzzling (In) dependence of Courts: A 

Comparative Approach,” the Journal of Legal Studies, No.2, Vol.23, p.721-747(June 1994).  
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ฝ่ายตุลาการ คืออ านาจในการก าหนดอัตราก าลังผู้พิพากษาและอ านาจในการก าหนดอัตราค่าตอบแทน
ของผู้พิพากษา  
  นอกจากนี้ ในการควบคุมดูแลการบริหารกิจการตุลาการของรัฐสภาสหรัฐอเมริกา ทั้ง
ในสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาของสหรัฐอเมริกาต่างก็มีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการตุลาการ (Judiciary 
Committee) เพ่ือพิจารณาในเรื่องที่เกี่ยวกับการตุลาการโดยเฉพาะ ซึ่งมีอ านาจหน้าที่เกี่ยวข้องกับการ
ตรากฎหมายและการเสนอชื่อบุคคลเพ่ือแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษา(Judicial Nomination) โดยในขอบเขต
อ านาจความรับผิดชอบ คณะกรรมาธิการยังคงรับผิดชอบดูแลกฎหมายที่เกี่ยวกับการตุลาการและการ
ศาล(Judiciary and Court) และยังรวมไปถึงกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความต่างๆ ในศาลด้วย โดย
ประธานตุลาการยังท าหน้าที่เป็นตัวกลางเชื่อมระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติ โดยอาจได้รับเชิญ
ให้ไปให้ข้อมูลเกี่ยวกับกิจการหรือภารกิจของศาลต่อรัฐสภาอีกด้วย นอกจากนี้แล้ว ฝ่ายตุลาการสหรัฐยัง
ต้องจัดท ารายงานประจ าปี(End-Year Report on the Federal Judiciary) เสนอต่อรัฐสภาสหรัฐ ซึ่งใน
รายงานดังกล่าวนอกจากจะรายงานผลการด าเนินปกติของฝ่ายตุลาการแล้ว ยังได้เสนอความคิดเห็น
เกี่ยวกับการบริหารฝ่ายตุลาการอีกด้วย เช่น ในช่วงทศวรรษ 1980 ประธานตุลาการได้แสดงความเห็น
เกี่ยวกับปัญหาต าแหน่งตุลาการที่ว่างอยู่และค่าตอบแทน212 เพ่ือให้ฝ่ายการเมืองได้ด าเนินการพิจารณา 
และในปี ค.ศ. 2003 ประธานศาลสูงสุดเรนควิสต์(Chief Justice Renquist) ได้ต าหนิสภาคองเกรซใน
รายงานดังกล่าวในเรื่องที่รัฐสภาพยายามแทรกแซงอ านาจในการก าหนดโทษทางอาญาของศาล213  
  ส่วนในญี่ปุ่น รัฐสภาก็ยังคงมีบทบาทในการควบคุมการบริหารฝ่ายตุลาการ
เช่นเดียวกับสหรัฐอเมริกา แต่รัฐสภาได้ลดบทบาทของตนเองโดยการตรากฎหมายมอบอ านาจหลาย
ประการให้เป็นอ านาจของฝ่ายตุลาการเอง เช่น การก่อตั้งศาลเป็นอ านาจของรัฐสภาเช่นกัน แต่มีกฎหมาย
มอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการสามารถก่อตั้งสาขาของศาลได้เอง214 โดยให้ปฏิบัติหน้าที่ในฐานะส่วนหนึ่งของ
ศาลที่เป็นส านักงานใหญ่นั้น และสภาตุลาการมีอ านาจในการก าหนดอัตราก าลังหรือก าหนดจ านวนผู้
พิพากษาภายในสาขาของศาลสูงนั้นด้วย นอกจากนี้ ในรัฐสภาญี่ปุ่นก็เป็นเช่นเดียวกับรัฐสภาของ
สหรัฐอเมริกาที่ทั้งในสภาผู้แทนราษฎรและสภาสูงต่างก็มีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการกิจการตุลาการ
(Committee on Judicial Affairs) ซึ่งเป็นคณะกรรมาธิการสามัญรับผิดชอบดูแลตรวจสอบเกี่ยวกับ
กิจการของกระทรวงยุติธรรมและการบริหารงานยุติธรรมของฝ่ายตุลาการอีกด้วย   
                                                           

212 Russell Wheeler, supra note 168, p.5. 
213 Russell Wheeler, supra note 201, p.527. 
214 Article 22 Court Organization Act  
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4.4 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมและศาลปกครองใช้โครงสร้างแบบอเมริกันที่
ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบบริหารกิจการฝ่ายตุลาการด้วยของตนเอง ส่วนโครงสร้างการบริหารระบบศาล
ทหารใช้โครงสร้างแบบยุโรปที่ฝ่ายบริหารรับผิดชอบการบริหารฝ่ายตุลาการโดยมีคณะกรรมการตุลาการ
ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารในเรื่องการบริหารงานบุคคลตุลาการทหาร ในการศึกษา
เปรียบเทียบการจัดโครงสร้างการบริหารทั้งสองรูปแบบพบว่าต่างก็มีข้อบกพร่องในเรื่องของระบบการ
ถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ โดยในหัวข้อนี้จะได้น าเสนอ (4.4.1) บทวิเคราะห์ปัญหา
ของการจัดโครงสร้างและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการไทย และ (4.4.2) แนว
ทางการแก้ไขปัญหา  
 
 4.4.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 
   ปัญหาของการระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการอาจแยกได้
เป็นสองกลุ่มใหญ่ กลุ่มแรก คือปัญหาในการจัดโครงสร้างองค์กรบริหารฝ่ายตุลาการอันประกอบไปด้วย 
(4.4.1.1) ปัญหาการควบคุมองค์กรบริหาร (4.4.1.2) ปัญหาการถ่วงดุลอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
ส่วนในกลุ่มที่สองเป็นปัญหาของกลไกในการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ อันได้แก่ (4.4.1.3) ปัญหา
การตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการ และ (4.4.1.4) ปัญหาการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ  
  4.4.1.1 ปัญหาการควบคุมองค์กรบริหาร 
     องค์กรบริหารคือองค์กรที่รับผิดชอบการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการหรือ
รับผิดชอบจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการให้เพียงพอกับความต้องการของประชาชนที่จะต้องจัด
ให้บริการด้วยความสะดวก รวดเร็วและประชาชนทุกคนสามารถเข้าถึงได้ด้วยต้นทุนที่ไม่สูงนัก การเข้าถึง
บริการสาธารณะดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม(Right to Fair Trial) 
ซึ่งเป็นสิทธิมนุษยขน การจัดโครงสร้างการบริหารจึงต้องจัดระบบควบคุมโดยการให้องค์กรบริหารงานนี้
เป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและความพร้อมรับผิดในเรื่องการบริหารงาน เพ่ือให้
ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพตามท่ีได้กล่าวมาข้างต้น 
     ในการจัดการควบคุมองค์กรผู้รับผิดชอบการบริหารอาจท าได้ 2 ทาง ทาง
แรก การควบคุมโดยการคัดเลือกตัวบุคคลที่เข้ามาด ารงต าแหน่งในองค์กรบริหาร จะต้องคัดเลือกโดย
องค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยเพ่ือให้ถ่ายทอดความชอบธรรมผ่านห่วงโซ่ความชอบธรรม
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ทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสาย ซึ่งการคัดเลือกนั้นจะพิจารณาว่าบุคคลนั้นมีความรู้ความสามารถเพียงพอ
ในการบริหารหรือไม่ โดยผู้ที่ท าหน้าที่คัดเลือกจะต้องมีความพร้อมรับผิด หากคัดเลือกบุคคลที่ไม่มี
ความสามารถมาท าหน้าที่ดังกล่าว ส่วนทางที่สอง การก าหนดให้องค์กรบริหารต้องมีความพร้อมรับผิดใน
การบริหารงาน กล่าวคือ เมื่อบุคคลนั้นเข้ามาด ารงต าแหน่งเป็นองค์กรบริหารแล้ว ก็จะต้องมีกลไกในการ
ตรวจสอบและเรียกร้องให้รับผิดชอบหากเกิดความบกพร่องในการท าหน้าที่  
     ในการจัดโครงสร้างแบบยุโรป องค์กรผู้รับผิดชอบบริหารการบริการ
สาธารณะทางตุลาการหลักคือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นต าแหน่งทางการเมือง ได้รับ
คัดเลือกโดยนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย และนายกรัฐมนตรีผู้เลือก
บุคลที่จะมาด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก็จะต้องรับผิดชอบในการคัดเลือกบุคคล
ดังกล่าวต่อทั้งรัฐสภาผ่านการอภิปรายต่างๆ ในสภาและรับผิดชอบต่อประชาชนผ่านการเลือกตั้งทั่วไป  
ส่วนองค์กรบริหารงานบริการสาธารณะทางตุลาการหรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะต้องถูก
ตรวจสอบในทางการเมืองเช่นกัน ตั้งแต่นโยบายการบริการสาธารณะดังกล่าวก็จะต้องถูกตรวจสอบโดย
รัฐสภา การให้บริการสาธารณะที่มีความบกพร่องหรือละเมิดสิทธิของประชาชนก็จะตรวจสอบได้ทั้งระบบ
ความรับผิดชอบของรัฐมนตรี(Individual Ministerial Responsibility) ทั้งในทางนโยบายและการบริหาร
ต่อรัฐสภาและการรับผิดต่อฝ่ายตุลาการในประเด็นทางกฎหมาย 
     ส่วนในการจัดโครงสร้างแบบอเมริกัน แม้โครงสร้างจะให้ฝ่ายตุลาการ
รับผิดชอบการบริหารงานเอง แต่กระบวนการคัดเลือกองค์กรที่มาท าหน้าที่บริหารฝ่ายตุลาการในทั้งสาม
ประเทศต่างก็มีเป็นระบบที่มีการส่งผ่านความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและสร้างความพร้อมรับผิดใน
การคัดเลือกตัวบุคคลที่เข้ามาท าหน้าที่เช่นกัน ส าหรับสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาทุกคนได้รับการแต่งตั้ง
จากประธานาธิบดีและสมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนทั้งสององค์กร ดังนั้น ไม่ว่าผู้
พิพากษาคนใดจะได้รับการคัดเลือกให้มาท าหน้าที่ในด้านบริหารก็ย่อมเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตย และองค์กรที่คัดเลือกตุลาการจะต้องรับผิดต่อประชาชนผ่านการเลือกตั้งทั่วไปในครั้งถัดไป 
ส่วนในญี่ปุ่น องค์กรบริหารหลักคือตุลาการในศาลสูงสุดในนามสภาตุลาการซึ่งตุลาการทุกคนมาจากการ
คัดเลือกโดยคณะรัฐมนตรี อีกท้ังตุลาการศาลสูงสุดทุกคนจะต้องผ่านการให้ประชาชนให้ความเห็นชอบต่อ
การด ารงต าแหน่งผ่านการเลือกตั้งทั่วไป ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อครบ 10 ปีของการด ารงต าแหน่งแล้ว ตุลาการ
ทุกคนยังต้องได้รับความเห็นชอบจากประชาชนผ่านการเลือกตั้งทั่วไปเช่นกันเพ่ือให้ด ารงต าแหน่งต่อไปได้
อีก 10 ปี กลไกดังกล่าวจึงเป็นกลไกที่ส่งผ่านความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและสร้างความพร้อมรับผิด
ด้วยโดยประชาชนสามารถลงมติไม่ให้ตุลาการคนใดที่ด ารงต าแหน่งอยู่อยู่ในต าแหน่งต่อไปได้อันเป็น
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ระบบการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการเป็นอย่างดี ส่วนในเกาหลีใต้ องค์กรบริหารฝ่ายตุลา
การคือประธานศาลสูงสุดและตุลาการในศาลสูงสุดทุกคนในนามของสภาตุลาการแห่งศาลสูงสุดซึ่งทุกคน
มาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีตามความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติแห่งชาติซึ่งเป็นองค์กรที่มี
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยผ่านการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนทั้งสององค์กรกร ยิ่งไปกว่านั้น 
ตุลาการทุกคนที่มีอ านาจบริหารจะมีวาระการด ารงต าแหน่งเพียง 6 ปี แต่สามารถต่ออายุการด ารง
ต าแหน่งต่อไปได้ยกเว้นต าแหน่งประธานศาลสูงสุดเท่านั้น ระบบการต่ออายุดังกล่าวนี้ หากพิจารณา
เฉพาะในแง่ของการบริหารนั้นเป็นการสร้างความพร้อมรับผิดในการบริหารฝ่ายตุลาการอย่างหนึ่ง
เนื่องจากหากตุลาการที่เป็นองค์กรบริหารที่ดีมีประสิทธิภาพ องค์กรที่พิจารณาต่ออายุการด ารงต าแหน่ง
ย่อมต้องอนุมัติให้ด ารงต าแหน่งต่อไป แต่หากในการบริหารงานมีข้อบกพร่องก็อาจจะไม่ได้รับการต่ออายุ
ก็ได้ นั่นย่อมหมายความว่าองค์กรที่พิจารณาต่ออายุจะท าการตรวจสอบว่าองค์กรบริหารนั้นปฏิบัติหน้าที่
ตามภารกิจได้อย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่นั่นเอง แต่อย่างไรก็ดี ตุลาการศาลสูงสุ ดเกาหลีใต้จะต้องท า
หน้าที่เป็นผู้พิพากษาในการตัดสินคดีความต่างๆ ด้วย การต่ออายุการด ารงต าแหน่งจึงไม่ใช่เป็นระบบการ
ควบคุมการบริหารแต่เพียงอย่างเดียว แต่อาจเป็นการควบคุมการใช้อ านาจตุลาการด้วย 
     แต่เมื่อย้อนกลับมาพิจารณาการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไทย 
องค์กรบริหารทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองยกเว้นระบบศาลทหารต่างก็มีปัญหาองค์กร
บริหารขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและความพร้อมรับผิดในการบริหารงานทั้งสิ้น ส าหรับ
องค์กรบริหารระบบศาลยุติธรรมทั้งประธานศาลฎีกา คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม คณะกรรมการ
ตุลาการ เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมต่างมาจากการคัดเลือกกันเองภายในระบบศาลยุติธรรม ผู้ที่ท า
การคัดเลือกไม่ต้องรับผิดในกระบวนการคัดเลือกต่อองค์กรใด และเมื่อได้รับเลือกให้มาปฏิบัติหน้าที่แล้ว 
องค์กรบริหารทั้งหลายก็ไม่มีความพร้อมรับผิดในการบริหารงานแต่อย่างใด ซึ่งเป็นข้อบกพร่องในช่วงการ
เปลี่ยนโครงสร้างการบริหารจากรูปแบบยุโรปที่ให้กระทรวงยุติธรรมรับผิดชอบบริการสาธารณะทางตุลา
การมาเป็นโครงสร้างแบบอเมริกันที่ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบบริหารงานเองซึ่งแต่เดิมรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมจะต้องรับผิดชอบในการบริหารต่อรัฐสภา โดยส ามารถถูกตั้ งกระทู้ถาม ตั้ง
คณะกรรมาธิการสอบสวนหรืออภิปรายไม่ไว้วางใจเพ่ือลงติให้พ้นจากต าแหน่งได้ แต่เมื่อโอนอ านาจหน้าที่
ดังกล่าวมาให้ฝ่ายตุลาการด าเนินการเองแล้ว กลับไม่พบว่ามีระบบหรือกลไกใดเข้ามาทดแทนกลไกความ
พร้อมรับผิดต่อรัฐสภาหรือตัวแทนประชาชน 
     ส่วนองค์กรบริหารระบบศาลปกครองก็ประสบปัญหาการจัดโครงสร้าง
เหมือนกัน แต่มีความแตกต่างไปจากระบบศาลยุติธรรมเนื่องจากการแต่งตั้งประธานศาลปกครองสูงสุดที่
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ท าหน้าที่รับผิดชอบการบริหารระบบศาลปกครองนั้นมาจากการให้ความเห็นชอบโดยวุฒิสภาซึ่งอาจกล่าว
ได้ว่าเป็นระบบการถ่วงดุลองค์กรบริหารประการหนึ่ง แต่อย่างไรก็ดี ในประเด็นนี้ต้องพิจารณาถึงที่มาของ
สมาชิกวุฒิสภาด้วย หากสมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้งจากประชาชนทั้งหมดดังเช่นในรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2540 กระบวนการคัดเลือกย่อมเป็นการถ่วงดุลอ านาจและสร้างความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยให้กับประธานศาลปกครองสูงสุดได้ประการหนึ่ง แต่หากสมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้ง
ครึ่งหนึ่งและการสรรหาครึ่งหนึ่งแบบรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 โดยที่สมาชิกวุฒิสภากึ่งหนึ่งมาจาก
การสรรหาของคณะกรรมการสรรหาโดยที่สมาชิกของคณะกรรมการสรรหาเสียงข้างมากเป็นผู้พิพากษา
ตุลาการด้วยกันเองก็จะท าให้ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย
น้อย แต่อย่างไรก็ดี ในส่วนของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่กรรมการเกือบทั้งหมดมาจากการ
คัดเลือกกันเองของตุลาการในศาลปกครองท าให้คณะกรรมการตุลาการดังกล่าวจึงเป็นองค์กรที่ขาด
ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยเช่นเดียวกับคณะกรรมการตุลาการของระบบศาลยุติธรรม นอกจากนี้ 
องค์กรบริหารระบบศาลปกครองก็ยังขาดการวางกลไกความพร้อมรับผิดในการบริหารซึ่งเป็นปัญหา
เดียวกับองค์กรบริหารระบบศาลยุติธรรมด้วย 
  4.4.1.2 ปัญหาการถ่วงดุลอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ  
       ในโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการทั้ง 3 ระบบศาล คณะกรรมการตุลาการ
เป็นองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ ในการบริหารงานบุคคลผู้ พิพากษาตุลาการ โดยการจัดองค์กรของ
คณะกรรมการตุลาการมีข้อบกพร่องโดยอาจแยกพิจารณาออกเป็น 3 ประเด็นปัญหาโดยสองประเด็นแรก
เป็นประเด็นปัญหาร่วมกันของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมและคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครอง อันได้แก่ปัญหาองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการ(1) และปัญหาการรวมศูนย์อ านาจของ
คณะกรรมการตุลาการ (2) ส่วนประเด็นที่สามคือเป็นปัญหาเฉพาะของคณะกรรมการตุลาการทหาร (3) 
    (1) ปัญหาองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการ 
     องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการของทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบ
ศาลปกครองมีลักษณะร่วมเหมือนกันสองประการ  
      ประการแรก คือ การมีกรรมการที่เป็นบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการในสัดส่วนที่
น้อยมากเมื่อเปรียบเทียบกับสัดส่วนของตัวแทนผู้พิพากษากับบุคคลภายนอกของคณะกรรมการตุลาการที่
มีอ านาจในการบริหารงานบุคคลของต่างประเทศ เช่น ฝรั่งเศสหรืออังกฤษที่จะให้บุคคลภายนอกมีสัดส่วน
ที่ใกล้เดียงกับจ านวนตัวแทนผู้พิพากษา ส าหรับคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมไทยมีกรรมการที่เป็น
บุคคลภายนอก 4 คนจากจ านวนกรรมการทั้งหมด 15 คน  ส่วนคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองมี
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กรรมการที่ เป็นบุคคลภายนอก 3 คนจากจ านวนกรรมการทั้งหมด 13 คนซึ่งเป็นสัดส่วนของ
บุคคลภายนอกจะอยู่ที่ประมาณหนึ่งในสี่ของจ านวนกรรมการทั้งหมด ในขณะที่สัดส่วนของ
บุคคลภายนอกต่อตัวแทนผู้พิพากษาในคณะกรรมการตุลาการต่างประเทศจะมีจ านวนหนึ่งต่อหนึ่งเลย
ทีเดียว  
      การที่กรรมการในคณะกรรมการตุลาการเกือบทั้งหมดเป็นตัวแทนผู้พิพากษา
ด้วยกันเองท าให้คณะกรรมการตุลาการมีลักษณะเป็นองค์กรปิด อันหมายถึงองค์กรที่มุมมองหรือความ
คิดเห็นจากภายนอกองค์กรไม่ได้มีอิทธิพลหรือมีผลกระทบต่อการบริหารงานภายในองค์กรเสมือนบ้านที่
ปิดประตูหน้าต่างมิดชิดไม่รับลมหรือแสงแดดเข้ามาภายในบ้าน ในความเป็นองค์กรปิดจะมีข้อดีในแง่ของ
การรักษาความเป็นอิสระของผู้พิพากษาโดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะกรรมการตุลาการที่มีอ านาจหน้าที่
เกี่ยวกับการให้คุณให้โทษผู้พิพากษาที่มีผลกระทบโดยตรงต่อตัวผู้พิพากษาเอง แต่ในขณะเดียวกัน ข้อเสีย
ของการเป็นองค์กรปิดคือการขาดมุมมองที่หลากหลายในการบริหารงาน เนื่องจากการบริหารงานจะถูก
อภิปรายแสดงความคิดเห็นโดยบุคคลที่อยู่ในวัฒนธรรมองค์กรแบบเดียวกัน ถูกหล่อหลอมมาโดยทัศนคติ
แบบเดียวกันจะไม่มีความคิดที่แตกต่างหรือข้อคิดเห็นที่พิจารณาจากมุมมองของบุคคลภายนอกมากนัก 
ซึ่งจะส่งผลท าให้การบริหารงานนั้นขาดพลวัตรหรือความสามารถที่จะปรับปรุงเปลี่ยนแปลงตามต้องการ
หรือปรับตัวให้สอดรับกับความเปลี่ยนแปลงของสังคมได้น้อยกว่าองค์กรที่มีลักษณะเปิดมากกว่า  
      นอกจากนี้ การเป็นองค์กรปิดของคณะกรรมการตุลาการจะท าให้มีลักษณะ
เป็นองค์กรที่ขาดความพร้อมรับผิดต่อบุคคลภายนอก และอาจถูกมองว่าการบริหารงานขาดความโปร่งใส 
ในสหรัฐอเมริกามีความเชื่อว่าการให้ผู้พิพากษาบริหารงานกันเองจะท าให้ผู้พิพากษาช่วยเหลือปกป้อง
ความผิดของพวกเดียวกันเองซึ่งความเชื่อดังกล่าวสั่นคลอนความน่าเชื่อถือของฝ่ายตุลาการได้ 
      และประการที่สอง การมีกรรมการที่เป็นผู้พิพากษาระดับสูงเป็นเสียงข้างมาก 
องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมที่เป็นผู้พิพากษาศาลฎีกาจ านวน 7 คนโดยรวม
ประธานศาลฎีกาในฐานะกรรมการโดยต าแหน่ง ส่วนกรรมการที่เป็นผู้พิพากษาศาลล่างอันได้แก่ศาล
อุทธรณ์และศาลชั้นต้นรวมกัน 6 คน ส่วนองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่เป็นตุลา
การศาลปกครองสูงสุดจ านวน 7 คนรวมประธานศาลปกครองสูงสุด ส่วนตัวแทนของตุลาการศาลปกครอง
ชั้นต้นมีเพียง 3 คนเท่านั้น  
      การที่องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการไทยจะมีตัวแทนจากผู้พิพากษา
ระดับสูงจ านวนมากกว่าผู้พิพากษาระดับล่าง ในระบบตุลาการของไทยพิจารณาว่าเป็นเรื่องการปกครอง
โดยธรรมเนียมปฏิบัติในวงการตุลาการไทยที่ถือระบบอาวุโสเป็นหลัก ดังนั้นคณะกรรมการตุลาการที่เป็น
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เสมือนผู้ปกครองหรือรัฐบาลของผู้พิพากษาจึงต้องจัดให้มีผู้พิพากษาระดับสูงที่มีอาวุโสเป็นเสียงข้างมาก
เพราะหากให้ผู้พิพากษาในศาลชั้นล่างที่มีอาวุโสน้อยเป็นเสียงข้างมากจะท าให้กลายเป็นการผู้น้อย
ปกครองผู้ใหญ่ซึ่งขัดกับธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าว แต่ในขณะที่ต่างประเทศจะพยายามให้คณะกรรมการ
ตุลาการท าหน้าที่เป็นตัวแทนของผู้พิพากษาในทุกระดับ เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของผู้พิพากษาเองโดยเห็น
ว่าผู้พิพากษาในแต่ละระดับต่างจะมีผลประโยชน์ของตนเองที่แตกต่างกัน เช่น ผู้พิพากษาศาลระดับล่าง มี
ผลประโยชน์หลักท่ีต้องการความก้าวหน้าในการประกอบวิชาชีพ ดังนั้นส าหรับผู้พิพากษาในศาลล่างจึงให้
ความส าคัญกับระบบการพิจารณาให้ความดีความชอบหรือการประเมินผลการปฏิบัติงานที่จะต้องให้เป็น
ธรรมและเหมาะสมกับผู้พิพากษาทุกคน ในขณะที่ผู้พิพากษาระดับสูง ที่ด ารงต าแหน่งสูงมากอยู่แล้ว 
ผลประโยชน์หลักจึงไม่ได้ต้องการความก้าวหน้าในทางวิชาการ แต่ต้องการรักษาชื่อเสียง เกียรติยศของ
องค์กร ผู้พิพากษาในกลุ่มนี้จึงต้องการผู้พิพากษาที่เป็นเพ่ือนร่วมงานและผู้ที่จะเข้ามาเป็นผู้พิพากษาใหม่
จะต้องมีความสามารถและมีความประพฤติปฏิบัติที่ดีเช่นเดียวกันตนเอง ในกลุ่มนี้จึงต้องการระบบการ
คัดเลือกหรือระบบการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาที่มีการตรวจสอบที่เข้มข้น และระบบการควบคุม
พฤติกรรมผู้พิพากษาที่เคร่งครัดและสามารถคัดกรองบุคคลที่บกพร่องในทางจริยธรรมออกไปจากองค์กร
เพ่ือไม่ให้ชื่อเสียงขององค์กรต้องเสียหาย ผลประโยชน์ของผู้พิพากษาทั้งสองกลุ่มต่ างก็เป็นคุณค่าที่ต้อง
รักษาไว้ในระบบการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาซึ่งควรจะได้ผ่านการจัดสรรให้เหมาะสมและ เกิดดุลย
ภาพขึ้นซึ่งระบบดังกล่าวจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีการอภิปรายและลงมติจากตัวแทนของผู้พิพากษาทั้งสอง
กลุ่ม แต่เมื่อองค์ประกอบในคณะกรรมการตุลาการมีผู้พิพากษาระดับสูงที่มากกว่าผู้พิพากษาระดับล่างจึง
ท าให้คุณค่าที่ผู้พิพากษาระดับล่างต้องการจะกลายเป็นคุณค่าที่น้อยกว่าคุณค่าที่ผู้พิพากษาระดับสูง
ต้องการ 
    (2) ปัญหาการรวมศูนย์อ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
      นอกจากที่คณะกรรมการตุลาการของทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล
ปกครองจะใช้อ านาจในการบริหารงานบุคคลแต่เพียงองค์กรเดียวโดยไม่ได้ถูกถ่วงดุลอ านาจดังกล่าวกับ
องค์กรใดเลย คณะกรรมการตุลาการดังกล่าวยังได้รวมศูนย์อ านาจเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลทั้งหมด
ไว้ด้วย การรวมศูนย์อ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมและคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครองเกิดข้ึนได้ใน 2 ลักษณะ  
      ลักษณะแรก การรวมศูนย์อ านาจการบังคับใช้กฎหมาย 
      หากพิจารณาการบริหารงานบุคคลในแง่ของหลักการแบ่งแยกอ านาจทั่วไป 
อ านาจในการตรากฎเกณฑ์ อ านาจในการบังคับใช้กฎเกณฑ์ และอ านาจในการวินิจฉัยข้อพิพาทจะต้องถูก
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ใช้โดยองค์กรที่แตกต่างกันอย่างเป็นอิสระ เพ่ือป้องกันไม่ให้มีองค์กรใดสามารถควบคุมอ านาจได้ทั้งหมด
แต่เพียงองค์กรเดียว ดังนั้นในการแบ่งแยกอ านาจจึงต้องมีองค์กรหนึ่งก าหนดกฎเกณฑ์หรือกฎหมาย อีก
องค์กรหนึ่งท าหน้าที่บังคับใช้กฎหมาย และอีกองค์กรหนึ่งท าหน้าที่ตีความกฎหมายหรือวินิจฉัยข้อพิพาท 
ในการจัดโครงสร้างแบบยุโรปหรือแบบอเมริกันจะแบ่งแยกองค์กรที่มีอ านาจทั้งสามออกจากกันอย่าง
ชัดเจน เช่น การตรากฎเกณฑ์หรือกฎหมายจะเป็นอ านาจของรัฐสภาโดยมีรัฐธรรมนูญก าหนดหลักการ
กว้างๆ ไว้ ส่วนองค์กรที่ท าหน้าที่บังคับใช้กฎเกณฑ์คือองค์กรที่มีอ านาจบริหารงานอันได้แก่ฝ่ายบริหาร
หรือกระทรวงยุติธรรมในรูปแบบยุโรป หรือองค์กรบริหารฝ่ายตุลาการเองในรูปแบบอเมริกัน ส่วนองค์กร
ที่ท าหน้าที่ตีความกฎหมายหรือวินิจฉัยข้อพิพาทเมื่อฝ่ายบริหารบังคับใช้กฎเกณฑ์แล้วเกิดความเดือดร้อน
เสียหายแก่ผู้พิพากษาได้แก่ฝ่ายตุลาการหรือศาล แต่ส าหรับการบริหารงานบุคคลของระบบศาลยุติธรรม
และระบบศาลปกครอง  คณะกรรมการตุลาการของไทยทั้งในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองมี
อ านาจทั้งออกระเบียบเอง บังคับใช้ระเบียบ และวินิจฉัยการบังคับใช้ระเบียบเองทั้งหมด ยิ่งไปกว่านั้น
ระเบียบบางฉบับยังอนุญาตให้สามารถใช้มติของคณะกรรมการตุลาการเพ่ือยกเว้นหรือไม่ปฏิบัติตาม
ระเบียบเองก็ได้ 
      ลักษณะท่ีสอง การรวมศูนย์อ านาจในการให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษา 
      การจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรปก็ดี หรือแบบอเมริกันก็ดี แม้จะมีการ
ก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการเพ่ือท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษาเพ่ือปกป้องความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการแต่ไม่มีประเทศใดที่จะให้อ านาจทั้งหมดตั้งแต่ การแต่งตั้ง การเลื่อนขั้นเลื่อน
ต าแหน่ง การลงโทษทางวินัยอยู่ภายใต้การพิจารณาขององค์กรฝ่ายใดแต่เพียงฝ่ายเดียว การใช้อ านาจ
จะต้องถูกถ่วงดุลโดยองค์กรตั้งแต่ 2 ฝ่ายขึ้นไป 
      ในเยอรมัน การคัดเลือกผู้พิพากษานั้น รัฐมนตรีที่รับผิดชอบการศาลจะต้อง
พิจารณาร่วมกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาโดยมีคณะที่ปรึกษาประจ าศาลเป็นผู้ให้ความเห็นในการ
คัดเลือก ส่วนการให้โทษหรือการลงโทษทางวินัยจะเป็นอ านาจของศาลวินัยผู้พิพากษา ในฝรั่งเศส อ านาจ
ในการคัดเลือกผู้พิพากษาเป็นของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมโดยมีคณะกรรมการตุลาการสูงสุดเป็น
องค์กรถ่วงดุลอ านาจ ส่วนการเลื่อนต าแหน่งจะมีคณะกรรมการอีกชุดหนึ่งที่เรียกว่า “คณะกรรมการเลื่อน
ขั้น” เข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ านาจร่วมกับคณะกรรมการตุลาการและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
ส่วนอ านาจในการให้โทษหรือลงโทษทางวินัยจึงจะเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการแต่เพียงองค์กร
เดียว ในขณะที่ญี่ปุ่น ให้สภาตุลาการจะเป็นผู้คัดเลือกผู้พิพากษาและเสนอให้คณะรัฐมนตรีอนุมัติเพ่ือ
แต่งตั้ง แต่หากผู้พิพากษาในศาลสูงสุดคณะรัฐมนตรีจะเป็นผู้คัดเลือกแต่จะต้องให้ประชาชนลงมติให้ความ
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เห็นชอบผู้พิพากษานั้นด้วย นอกจากนี้ การลงโทษผู้พิพากษาจะถูกพิจารณาโดยศาลวินัยผู้พิพากษา
เช่นเดียวกับเยอรมนี หรือกระทั่งในสหรัฐอเมริกา การคัดเลือกผู้พิพากษานั้น ประธานาธิบดีจะเป็นผู้
คัดเลือกแต่จะต้องเสนอรายชื่อให้วุฒิสภาอนุมัติ ส่วนการลงโทษผู้พิพากษาจะต้องกระท าโดยการถอดถอน
ผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งซึ่งเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภา เป็นต้น 
      แต่เมื่อย้อนกลับมาพิจารณาที่คณะกรรมการตุลาการไทยทั้งระบบศาล
ยุติธรรมและระบบศาลปกครองจะพบว่าคณะกรรมการตุลาการจะมีอ านาจในการบริหารงานบุคคล
ทั้งหมดตั้งแต่การคัดเลือกผู้พิพากษาตุลาการ การเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง และการลงโทษทางวินัย โดย
อ านาจไม่ได้ถูกกระจายไปยังองค์กรใด และไม่มีองค์กรอ่ืนมาถ่วงดุลอ านาจดังกล่าวเลย ยกเว้นการแต่งตั้ง
ประธานศาลปกครองสูงสุดและการแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครองที่มาจากผู้ทรงคุณวุฒิเท่านั้นที่จะต้อง
ให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบ ส่วนการแต่งตั้งตุลาการในต าแหน่งอ่ืน คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองมี
อ านาจเต็มตลอดกระบวนการ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งท าให้คณะกรรมการตุลาการรวมศูนย์อ านาจทั้งให้คุณ
และให้โทษแก่ผู้พิพากษาตุลาการได้ทั้งหมด อันท าให้คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรที่ทรงอิทธิพลต่อ
การบริหารฝ่ายตุลาการเป็นอย่างมาก และหากพิจารณาร่วมกับองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการ
จะพบว่าการจัดโครงสร้างและองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการท าให้ผู้ พิพากษาระดับสูงจะมี
อิทธิพลต่อการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาอย่างมากซึ่งไม่น่าจะถูกต้องตามหลักความเป็นอิสระของผู้
พิพากษา 
    (3) ปัญหาของคณะกรรมการตุลาการทหาร 
     ปัญหาของคณะกรรมการตุลาการทหารแตกต่างกันออกไปจากปัญหาของ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมและคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง เนื่องจากคณะกรรมการตุลา
การศาลทหารมีความแตกต่างไปจากการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการแบบยุโรปทั้งในต่างประเทศและใน
ไทย ระบบศาลอื่นๆ ก็ตาม ใน 2 ประการด้วยกัน และความแตกต่างนี้ที่เป็นปัญหาของคณะกรรมการตุลา
การทหาร ดังนี้ 
      ป ระการแรก  คณะกรรมกา รตุ ล าก ารทหา รก่ อตั้ ง โ ดยข้ อบั ง คั บ
กระทรวงกลาโหม แต่ขณะที่คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมและศาลปกครองได้รับการก่อตั้งหรือ
รับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเพ่ือประกันว่าหากผู้มีอ านาจจะยกเลิก
คณะกรรมการตุลาการจะกระท าไม่ได้อย่างง่ายดายนัก ดังนั้น การด ารงอยู่ของคณะกรรมการตุลา
การทหารจึงมีความไม่แน่นอนและสามารถถูกยกเลิกได้ทุกเมื่อหากผู้มีอ านาจบริหารเห็นว่าเหมาะสม 
ลักษณะเช่นนี้ท าให้คณะกรรมการตุลาการทหารย่อมไม่อาจเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจบริหาร
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ระบบศาลทหารได้ดีเท่าใดนัก เพราะหากคณะกรรมการตุลาการทหารคัดค้านการแต่งตั้งตุลาการทหารต่อ
ผู้มีอ านาจบริหาร ผู้มีอ านาจบริหารก็สามารถยุบคณะกรรมการตุลาการทหารได้ทุกเม่ือ 
    ประการที่สอง องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการศาลทหารเป็นกรรมการ
โดยต าแหน่ง และไม่มีตัวแทนที่คัดเลือกโดยตุลาการศาลทหารเลย ในขณะที่สมาชิกของคณะกรรมกา ร
ตุลาการทั่วไป จะมีกรรมการโดยต าแหน่งเพียงคนเดียวคือประธานศาล และกรรมการเสียงส่วนใหญ่จะมา
จากการคัดเลือกกันเองของบรรดาผู้พิพากษาและตุลาการ การที่กรรมการในคณะกรรมการตุลาการทหาร
เป็นกรรมการโดยต าแหน่งที่แต่ละคนจะอยู่ในสายการบังคับบัญชาของระบบราชการทหารที่มีระบบการ
บังคับบัญชาอย่างเคร่งครัด ซึ่งอาจท าให้การปฏิบัติหน้าที่ของกรรมการตุลาการทหารอาจจะไม่สามารถใช้
ดุลพินิจของตนได้โดยอิสระและอาจถูกแทรกแซงโดยผู้บังคับบัญชาของกรรมการแต่ละคนได้  
    การจัดองค์ประกอบและการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการทหารเช่นนี้จึงท าให้
โครงสร้างการบริหารงานของศาลทหารนั้นขาดความเป็นอิสระในเชิงโครงสร้าง  ส่วนคณะกรรมการตุลา
การทหารจะปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างเป็นอิสระหรือไม่ขึ้นอยู่กับความกล้าหาญทางจริยธรรมส่วนตัวของ
ผู้บังคับบัญชาและผู้ที่เป็นกรรมการตุลาการทหาร 
  4.4.1.3 ปัญหาการขาดกลไกการถ่วงดุลการบริหารงานฝ่ายตุลาการ 
      นอกจากที่องค์กรบริหารจะต้องมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและมี
ความพร้อมรับผิดแล้ว ในการใช้อ านาจบริหารกิจการตุลาการต่างๆ ในการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่าย
ตุลาการ ยังต้องจัดกลไกในการถ่วงดุลอ านาจในการบริหารกิจการที่เกี่ยวข้องกับฝ่ายตุลาการไว้ด้วย เพ่ือ
ป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจขององค์กรที่มีอ านาจบริหารฝ่ายตุลาการ แม้กระทั่งการจัดโครงสร้าง
แบบอเมริกันท่ีให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจบริหารกิจการของตนเอง  
     การจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรป รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะ
นอกจากจะต้องด าเนินการตามกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา การกระท าต่างๆ ของรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องกับ
การบริหารกิจการตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคลจะต้องถูก
ถ่วงดุลโดยคณะกรรมการชุดต่างๆ เช่น ในฝรั่งเศสรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะต้องใช้อ านาจ
ร่วมกับคณะกรรมการตุลาการสูงสุด หรือในอังกฤษ รัฐมนตรีว่ากระทรวงยุติธรรมจะต้องใช้อ านาจร่วมกับ
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา หรือประธานตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์ เป็นต้น  
     ส่วนการจัดโครงสร้างแบบอเมริกัน แม้จะให้อิสระแก่ฝ่ายตุลาการในการ
บริหารกิจการตุลาการเองก็ตามแต่อ านาจในการบริหารก็ยังถูกถ่วงดุลโดยองค์กรอ่ืนอยู่มาก เช่น การ
บริหารระบบศาลสหรัฐอเมริกา การก่อตั้งศาลใหม่ การงบประมาณ งานบุคลากรตุลาการยังคงเป็นอ านาจ
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ของรัฐสภาที่จะตรากฎหมายก าหนดให้องค์กรบริหารฝ่ายตุลาการปฏิบัติตาม ซึ่งในสหรัฐอเมริกาเรียกว่า
เป็นกลไกในการควบคุมฝ่ายตุลาการ(Court Curbing Mechanism) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคัดเลือกผู้
พิพากษาเป็นอ านาจของฝ่ายการเมืองโดยแท้ ส่วนในญี่ปุ่น ที่ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการบริหารงานบุคคล
ด้วย แต่อ านาจดังกล่าวยังคงถูกถ่วงดุลโดยคณะรัฐมนตรี เช่น การคัดเลือกผู้พิพากษา การแต่งตั้งให้ด ารง
ต่อไป(Re-Appointment) หรือการเลื่อนต าแหน่งต่างๆ จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี อัน
หมายความว่าสภาตุลาการแม้จะมีอ านาจบริหารแต่ก็ถูกถ่วงดุลโดยองค์กรภายนอกอ่ืน ฝ่ายตุลาการไม่ได้
มีอ านาจในการบริหารกิจการของตนเองทั้งหมดทุกเรื่องโดยปราศจากการถ่วงดุลการกระท า 
     แต่การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุ ลาการไทย แม้จะคล้ายคลึงกับ
สหรัฐอเมริกาที่กฎหมายก าหนดระบบการถ่วงดุลการบริหารไว้มาก แต่ในทางข้อเท็จจริง ระบบถ่วงดุล
ดังกล่าวกลับไม่ได้ท างานอย่างที่ควรจะเป็น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการบริหารระบบศาลยุติธรรม โดยกรณีที่
ตัวอย่างของความบกพร่องในกลไกการถ่วงดุลอ านาจบริหารฝ่ายตุลาการ 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การ
ก่อตั้งศาลขึ้นใหม่ซึ่งตามรัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นอ านาจของรัฐสภาที่จะตราเป็นพระราชบัญญัติ แต่ศาล
ยุติธรรมอาศัยอ านาจตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 35 ก่อตั้งศาลสาขาแยกออก
ต่างหากจากศาลปกติที่มีเขตอ านาจอยู่เดิม เช่น ศาลจังหวัดบุรีรัมย์(นางรอง) ซึ่งเขตอ านาจศาลเป็นของ
ศาลจังหวัดบุรีรัมย์แต่ศาลจังหวัดบุรีรัมย์ได้ออกค าสั่งให้นั่งพิจารณาคดีที่อาคารที่ว่าการอ าเภอหลัง
นางรอง(หลังเก่า) โดยให้มีเขตอ านาจครอบคลุมพ้ืนที่อ าเภอนางรองและอ าเภออ่ืน หรือกรณีศาลจังหวัดสี
คิ้ว(สาขาปากช่อง) หรือศาลแรงงานกลาง(สาขาสมุทรปราการ) เป็นต้น การก่อตั้งศาลสาขานี้มีลักษณะ
เป็นการก่อตั้งศาลใหม่อันจะมีปัญหาตามมาว่าการสั่งให้ผู้พิพากษาจากศาลเดิมไปปฏิบัติหน้าที่ยังศาล
สาขานั้นจะเป็นการย้ายต าแหน่งผู้พิพากษาหรือไม่ เป็นต้น แต่ศาลฎีกาได้พิพากษาว่าศาลยุติธรรม
สามารถท าได2้15  
     ส่วนกรณีท่ีสอง คือ กรณีการก าหนดงบประมาณของการบริหารฝ่ายตุลาการที่
โดยหลักแล้วจะต้องตราเป็นพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีที่ผ่านการพิจารณาให้ความ
เห็นชอบโดยรัฐสภา เป็นเครื่องมือของรัฐสภาที่จะถ่วงดุลอ านาจการบริหารของฝ่ายตุลาการและส่ง
สัญญาณให้เกิดการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงในการบริหารฝ่ายตุลาการ แต่อย่างไรก็ดี ในรัฐธรรมนูญฉบับ ปี 
พ.ศ. 2550 มาตรา 168 วรรคแปด ก าหนดให้รัฐจะต้องให้งบประมาณที่เพียงพอกับการบริหารงานโดย
อิสระของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง การบัญญัติในเรื่องดังกล่าวไว้จึงเปิดช่อง ให้
                                                           

215 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6984/2541 อ้างถึงใน ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายระบบศาล
และพระธรรมนูญศาลยุติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.54-56. 
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ส าหรับการโต้แย้งร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปีนั้น หากรัฐสภาจัดสรรงบประมาณ
ให้แก่ฝ่ายตุลาการไม่เพียงพอก็ย่อมสามารถถูกโต้แย้งว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ และสามารถยื่นเรื่องไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
เสียงข้างมากจ านวน 5 ใน 9 เป็นผู้พิพากษาจากศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดอันเป็นศาลสูงสุดในระบบ
ศาลยุติธรรม ท าให้การอ านาจในการพิจารณาจัดสรรงบประมาณให้แก่ฝ่ายตุลาการไม่ใช้อ านาจอิสระของ
รัฐสภาอีกต่อไป แต่อยู่ในความควบคุมของฝ่ายตุลาการอีกชั้นหนึ่ง เครื่องมือการถ่วงดุลการบริหารโดย
อาศัยงบประมาณจึงไม่อาจใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพอีกต่อไป นอกจากนี้ ในมาตราเดียวกันวรรคสุดท้าย
ยังได้ให้อ านาจแก่ฝ่ายตุลาการในการเสนอค าขอแปรญัตติต่อคณะกรรมาธิการได้โดยตรงหากเห็นว่า
งบประมาณรายจ่ายที่ได้รับการจัดสรรให้นั้นไม่เพียงพอซึ่งน่าจะมีปัญหาความสอดคล้องกับหลักการ
แบ่งแยกอ านาจอีกด้วย  
  4.4.1.4 ปัญหาข้อบกพร่องในระบบการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ  
       ปัญหาข้อบกพร่องในระบบการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการสามารถ
แยกออกเป็น 3 ประเด็น (1) ปัญหาของระบบการตรวจสอบโดยรัฐสภา (2) ปัญหาของระบบการ
ตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ และ (3) ปัญหาของระบบการตรวจสอบทางตุลาการ  
    (1) ปัญหาของการตรวจสอบโดยรัฐสภา       
      โดยปกติแล้ว นอกจากที่รัฐสภาจะมีบทบาทในการถ่วงดุลอ านาจในการ
บริหารฝ่ายตุลาการผ่านการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการบริหารฝ่ายตุลาการเพ่ือให้องค์กรที่มีอ านาจใน
การบริหารปฏิบัติตาม หรือการอนุมัติงบประมาณหรืออนุมัติเรื่องที่มีความส าคัญในรูปของการตรา
กฎหมาย เช่น พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี หรือกฎหมายก่อตั้งเขตอ านาจศาลต่างๆ 
รัฐสภายังคงมีอ านาจในการตรวจสอบการบริหารงานตุลาการได้โดยตรงผ่านคณะกรรมาธิการของรัฐสภา 
เมื่อมีปัญหาเกี่ยวกับการบริหารงานตุลาการที่ไม่ใช่การพิจารณาพิพากษาคดี  
      ในต่างประเทศ รัฐสภาจะท าหน้าที่ในการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ
เสมอ ไม่ว่าจะจัดโครงสร้างการบริหารแบบยุโรปหรือแบบอเมริกัน ส าหรับการจัดโครงสร้างแบบยุโรปที่
ฝ่ายบริหารรับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการย่อมถูกตรวจสอบโดยรัฐสภาอยู่แล้ว ส่วน
การจัดโครงสร้างการบริหารแบบอเมริกัน แม้ฝ่ายบริหารจะไม่ได้รับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะ
ทางตุลาการโดยตรงแล้วก็ตาม แต่รัฐสภาก็ยังคงมีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการเพ่ือตรวจสอบการ
บริหารงานตุลาการ เช่น ในรัฐสภาของสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นมีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการกิจการตุลา



209 
 

การ(Judiciary Committee) ซึ่งมีเขตอ านาจในการตรวจสอบการบริหารงานของกระทรวงยุติธรรมและ
การบริหารงานยุติธรรมที่อยู่ในอ านาจของศาลยุติธรรมอีกด้วย216 
     ในขณะที่การจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล
ปกครองไทยที่ใช้การจัดโครงสร้างแบบอเมริกัน แต่รัฐสภาไทยไม่มีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการที่รับผิดชอบ
กิจการตุลาการโดยตรง มีแต่คณะกรรมาธิการกิจการยุติธรรม ซึ่งเน้นไปที่การตรวจสอบอัยการ ต ารวจ 
ราชทัณฑ์ หรือเน้นตรวจสอบการใช้อ านาจของกระทรวงยุติธรรม เช่น ข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา ของ
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ข้อ 77(12) ได้ก่อตั้งคณะกรรมาธิการการยุติธรรมและการต ารวจมีอ านาจ
หน้าที่พิจารณาร่างพระราชบัญญัติ กระท ากิจการ พิจารณาสอบสวน หรือศึกษาเรื่องใด ๆ ที่เกี่ยวกับการ
ด าเนินการตามโยบายด้านงานการบริหารงานยุติธรรม กระบวนการยุติธรรม การต ารวจ อัยการ และ
ราชทัณฑ์ การปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมาย การป้องกันและรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศและ
การอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง แต่ไม่ได้สร้างระบบที่จะติดตามตรวจสอบการท างานของฝ่ายตุลาการในฐานะผู้
ให้บริการสาธารณะทางตุลาการแก่ประชาชน คงจะมีเพียงการที่กฎหมายก าหนดให้ ส านักงานศาล
ปกครองต้องจัดท ารายงานการปฏิบัติงานของศาลปกครองและของส านักงานศาลปกครองเสนอต่อ
คณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภาปีละหนึ่งครั้ง217 เป็นการตรวจสอบการท างานของศาล
ปกครอง   
    (2) ปัญหาของการตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ 
      องค์กรอิสระของไทยที่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ
นั้นอาจแยกออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ องค์กรที่มีอ านาจในการรายงาน ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดิน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนและคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และองค์กรที่มีอ านาจในการสอบสวน
ความผิด อันได้แก่ คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ การจัดโครงสร้างการบริหาร
ฝ่ายตุลาการไทยได้ก าหนดให้องค์กรอิสระมีเขตอ านาจในการตรวจสอบการบริหารงานฝ่ายตุลาการได้ด้วย 

                                                           
216 Diet Law Article 41(3), Sub-Chapter 4 Article 74(3) see also The Rules of the 

House of Councilors Japan, Secretariat of the House of Representatives, The National Diet 
of Japan: The House of Representatives, Retrieved on July 3 1 , 2014, from 
http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_english.nsf/html/statics/english/kokkaiannai_e27.p
df/$File/kokkaiannai_e27.pdf 

217
 มาตรา 43 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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แต่ในการให้องค์กรอิสระเข้าไปตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการดังกล่าวมีปัญหาของระบบใน 3 ประการ 
ได้แก่  
      ประการแรก ที่มาขององค์กรอิสระ ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก าหนด
ที่มาขององค์กรอิสระว่ามาจากการพิจารณาให้ความเห็นชอบด้วยวุฒิสภาตามรายชื่อที่เสนอมาโดยการ
สรรหาของคณะกรรมการสรรหา องค์ประกอบที่เป็นเสียงส่วนข้างมากในคณะกรรมการสรรหานั้นเป็น
ตัวแทนจากฝ่ายตุลาการ การก าหนดที่มาเช่นนี้จึงเป็นปัญหาในเชิงโครงสร้างว่าก าหนดให้องค์กรที่มาจาก
การสรรหาของผู้ถูกตรวจสอบตรวจสอบผู้ที่เลือกตนเองมาปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งปัญหาดังกล่าวถูกเรียกว่า 
“การผลัดกันเกาหลัง” การตรวจสอบดังกล่าวย่อมมีข้อครหาไม่ว่าผลการตรวจสอบจะเป็นอย่างไร เช่น 
หากมีข้อกล่าวหาว่าประธานศาลฎีกาทุจริต แต่เมื่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. สอบสวนแล้วพบว่าไม่เป็นความ
จริง สาธารณชนอาจตั้งค าถามว่าผลการสอบสวนนั้นเกิดจากการข้อเท็จจริงๆ หรือเกิดจากการที่
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีที่มาจากฝ่ายตุลาการ  
      ประการที่สอง ปัญหาของระบบการตรวจสอบโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. ที่
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 
2542 ไม่ได้วางระบบการตรวจสอบองค์กรตุลาการที่ท าหน้าที่บริหาร เช่น ไม่มีการตรวจสอบผู้พิพากษาที่
เป็นคณะกรรมการตุลาการของทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ทั้งๆ ที่ทั้งสององค์กรนี้มีอ านาจในการ
บริหารงานบุคคลซึ่งเป็นอ านาจที่ส าคัญมากๆ ในการบริหารงานตุลาการ หรือกรณีของการก าหนด
ต าแหน่งที่ต้องห้ามด าเนินกิจการอันเป็นการขัดกันทางผลประโยชน์ตามมาตรา 100 ซึ่ง คณะกรรมการ 
ป.ป.ช. ประกาศเฉพาะต าแหน่งนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี 218 เท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดให้ต าแหน่ง
ประธานศาลฎีกาหรือประธานศาลปกครองสูงสุดซึ่งมีอ านาจหน้าที่อย่างรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม
เช่นเดียวกัน เช่นเดียวกับองค์กรบริหารกิจการของศาลโดยตรงอ่ืนๆ เช่น คณะกรรมการบริหารศาล หรือ
คณะกรรมการตุลาการต่างไม่มีบทบัญญัติควบคุมหรือตรวจสอบการใช้อ านาจ เช่น การตรวจสอบ
ทรัพย์สิน หรือการห้ามการกระท าที่เป็นการขัดกันทางผลประโยชน์แต่อย่างใด 
     แม้จะมีการให้เหตุผลของการไม่ก าหนดต าแหน่งประธานศาลที่มีอ านาจบริหารให้
ถูกตรวจสอบอย่างเช่นฝ่ายบริหารว่าเพราะฝ่ายตุลาการอยู่ภายใต้ระบบการตรวจสอบทางจริยธรรมของ
ตุลาการที่มีความเข้มข้นมากอยู่แล้วจึงไม่จ าต้องอยู่ภายใต้การตรวจสอบตามกฎหมาย ป.ป.ช. อีก แต่
                                                           

218 ประกาศคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ เรื่อง ก าหนดต าแหน่ง
เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ต้องห้ามมิให้ด าเนินการตามความในมาตรา 100 แห่งพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 พ.ศ. 2544  
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อย่างไรก็ดีบรรทัดฐานของการตรวจสอบตามกฎหมาย ป.ป.ช. กับการตรวจสอบจริยธรรมตุลาการมีความ
แตกต่างกันมากทั้งในเรื่องวัตถุประสงค์ของการตรวจสอบ กล่าวคือ การตรวจสอบตามกฎหมาย ป .ป.ช. 
มุ่งตรวจสอบพฤติกรรมที่อาจน าไปสู่การทุจริตประพฤติมิชอบด้วยกฎหมาย ส่วนการตรวจสอบจริยธรรม
มุ่งการตรวจสอบความประพฤติให้สอดคล้องกับบรรทัดฐานทางจริยธรรมที่ก าหนดไว้ซึ่งอาจจะไม่ใช่
พฤติกรรมที่มีการทุจริตก็ได้ ยิ่งไปกว่านั้นสภาพบังคับของการฝ่าฝืนบรรทัดฐานจริยธรรมตุลาการกับการ
ฝ่าฝืนกฎหมาย ป.ป.ช. ก็มีโทษที่แตกต่างกันมาโดยโทษการประพฤติที่ขัดจริยธรรมตุลาการคือการไล่ออก
หรือปลดออกจากต าแหน่ง แต่โทษส าหรับการฝ่าฝืนกฎหมาย ป.ป.ช. สูงสุดคือการถูกจ าคุก เป็นต้น  
    (3) ปัญหาของระบบการตรวจสอบโดยตุลาการ 
      การใช้อ านาจในการบริหารงานบุคคลโดยหลักการแล้วเป็นอ านาจปกครอง 
ซึ่งหากเกิดข้อพิพาทขึ้นส าหรับประเทศที่มีการก่อตั้งระบบศาลปกครอง ศาลที่มีเขตอ านาจในการ
พิจารณาย่อมได้แก่ศาลปกครอง แต่ในกรณีของไทยนั้น ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้เขตอ านาจศาลปกครองไว้ทั้งกรณีของการบริหารงานบุคคลของศาล
ยุติธรรมและศาลทหาร จึงท าให้กรณีการใช้อ านาจในการบริหารงานบุคคลโดยคณะกรรมการตุลาการ
ส าหรับศาลยุติธรรมจะต้องฟ้องร้องที่ศาลยุติธรรม ส่วนของการบริหารของศาลปกครองจะต้องฟ้องที่ศาล
ปกครอง การก าหนดระบบการตรวจสอบเช่นนี้จะเกิดปัญหาใน 2 ประการ ได้แก่ 
      ประการแรก ปัญหาความเป็นกลางในเชิงภาวะวิสัยของผู้พิพากษาในคดี  
ส าหรับการกระท าท่ีเกี่ยวข้องกับการบริหารศาลยุติธรรมจะต้องฟ้องร้องที่ศาลยุติธรรมโดยจะต้องฟ้องร้อง
ประธานศาลฎีกาและคณะกรรมการตุลาการเป็นคดีต่อศาลซึ่งต้องเริ่มที่ศาลชั้นต้น ในขณะที่ผู้พิพากษา
ศาลชั้นต้นทุกคนอยู่ภายใต้อ านาจการให้คุณให้โทษของทั้งประธานศาลฎีกาและคณะกรรมการตุลาการ 
ย่อมเกิดปัญหาความเป็นกลางของผู้พิพากษาในคดีว่า ซึ่งแม้ในทางข้อเท็จจริงจะไม่มีเหตุการณ์นั้นก็ตาม 
แต่ปัญหาดังกล่าวมีลักษณะเป็นภาวะวิสัย  
      นอกจากนี้ หากในการฟ้องร้องมีการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของ
ระเบียบที่ได้รับการรับรองโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา และคดีนั้นเข้าสู่การพิจารณาโดยศาลฎีกาจริงๆ ก็
ย่อมเกิดประเด็นปัญหาความมีส่วนได้เสียในคดีว่าผู้พิพากษาในศาลฎีกาได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการออก
ระเบียบหรือกฎดังกล่าวมาก่อนแล้ว จะมีสามารถพิจารณาประเด็นดังกล่าวได้อย่างเป็นกลางหรือไม่ 
ปัญหาดังกล่าวนี้ย่อมเกิดขึ้นเช่นเดียวกันในกรณีของการบริหารศาลปกครองที่จะต้องฟ้องร้องที่ศาล
ปกครองชั้นต้นโดยที่ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นทุกคนอยู่ภายใต้อ านาจในการให้คุณให้โทษโดยประธาน
ศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของ
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กฎหรือระเบียบที่ออกโดยความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าจะสามารถ
พิจารณาประเด็นดังกล่าวได้อย่างเป็นกลางหรือไม่ ในข้อบกพร่องของระบบการตรวจสอบเหล่านี้แม้
ในทางข้อเท็จจริง ผู้พิพากษาตุลาการทุกท่านจะพิจารณาคดีอย่างตรงไปตรงมาก็ตามโดยอิสระก็ตามแต่
เป็นปัญหาเชิงโครงสร้างหรือเป็นปัญหาเชิงภาวะวิสัยที่ควรจะต้องได้รับการแก้ไข 
      ประการที่สอง ปัญหาวิธีพิจารณาคดีในศาลยุติธรรม โดยผู้ที่จะมีอ านาจฟ้อง
คดีในศาลยุติธรรมจะต้องเป็นผู้ถูกกระทบสิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 ซึ่ง
ไม่ใช่ทุกกรณีที่ผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการใช้อ านาจบริหารงานตุลาการจะเป็นผู้ถูกกระทบ
สิทธิตามความหมายของกฎหมายดังกล่าว เช่น กรณีของการสมัครเข้ารับการสอบคัดเลือกเป็นผู้ช่วยผู้
พิพากษาที่เคยมีการฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม และศาลมีค าพิพากษายกฟ้องเนื่องจากผู้ฟ้องคดีที่ถูกตัดสิทธิ
ในการเข้ารับการสอบคัดเลือกว่าไม่ได้เป็นผู้ถูกกระทบสิทธิเนื่องจากไม่มีกฎหมายใดให้สิทธิแก่โจทก์ใน
สมัครสอบดังกล่าว219  
 
 4.4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
   การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไทย ระบบศาลยุติธรรม ระบบศาลปกครอง 
มีปัญหาในแง่องค์กรบริหารขาดความพร้อมรับผิดและขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตย อีกท้ังยังขาด
กลไกในการถ่วงดุลการบริหารงานตุลาการ ส่วนโครงสร้างการบริหารระบบศาลทหารก็ขาดความเป็น
อิสระในการบริหารงานบุคคลตุลาการ หรืออาจจะเรียกได้ว่าองค์กรบริหารฝ่ายตุลาการทั้งหมดขาดความ
สมดุลในการจัดโครงสร้างการบริหาร ดังนั้น การแก้ไขปัญหาจึงควรต้องมีการปรับเปลี่ยนโครงสร้างการ
บริหารโดยเพ่ิมส่วนที่ยังขาดในการจัดโครงสร้างของแต่ละระบบศาลก็จะสามารถแก้ไขปัญหาได้  ดังนั้น 
ประเด็นที่ควรจะหยิบยกขึ้นมาพิจารณาก่อนคือโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการควรใช้รูปแบบใดดี 
ระหว่างแบบยุโรปที่เคยใช้ก่อนรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 หรือรูปแบบอเมริกันในปัจจุบัน  
   ในประเด็นดังกล่าวนี้ผู้เขียนเห็นว่าหากพิจารณาถึงพัฒนาการและความเป็นมาของ
ระบบการบริหารฝ่ายตุลาการไทยที่มีการแยกศาลออกจากกระทรวงยุติธรรมก็เพ่ือต้องการความเป็นอิสระ
จากอิทธิพลของฝ่ายบริหารซึ่งแนวทางดังกล่าวได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายในสังคม ดังนั้น การจะให้
ย้อนกลับไปใช้ระบบแบบยุโรปแบบเดิมคงจะเป็นเรื่องไม่เหมาะสม อีกท้ังรูปแบบอเมริกันก็มีข้อดีในแง่ของ
                                                           

219 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7696/2548 อ้างถึงใน ศิริมิตร บุญมูล, “การเลือกปฏิบัติไม่เป็น
ธรรม, การปฏิรูปรัฐธรรมนูญ: มุมมองเชิงเปรียบเทียบ,” ใน เอกสารสรุปการประชุมวิชาการสถาบัน
พระปกเกล้า ครั้งที่ 8 ประจ าปี 2549, น.438.  
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การบริหารงานที่เป็นอิสระและการบริหารจัดการโดยองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่โดยตรงที่รู้เห็นและสัมผัสกับ
การบริการสาธารณะทางตุลาการซึ่งจะท าให้การให้บริการแก่ประชาชนและการแก้ปัญหาสอดคล้องกับ
ความต้องการของประชาชนได้ เพียงแต่ข้อบกพร่องของโครงสร้างการบริหารของไทยอยู่ที่การขาดการจัด
โครงสร้างตลอดจนระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ
เท่านั้น ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการไทยคือควรใช้รูปแบบอเมริกันคือ
ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการต่อไป แต่จะต้องปรับเปลี่ยนการจัด
โครงสร้างองค์กรบริหารและเพ่ิมกลไกในการการถ่วงดุลและการบริหารฝ่ายตุลาการให้เพ่ิมมากขึ้น แต่ก็
จะต้องมีระบบป้องกันการฉวยใช้อ านาจถ่วงดุลตรวจสอบให้เป็นเครื่องมือในการแทรกแซงความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษาได้ โดยโครงสร้างดังกล่าวนี้จะต้องน าไปใช้ทั้งในระบบศาลยุติธรรม ศาลปกครองและศาล
ทหาร โดยอาจแยกการพิจารณาได้ดังนี้ (4.4.2.1) การปรับโครงสร้างองค์กรบริหารฝ่ายตุลาการ (4.4.2.2) 
การเพ่ิมกลไกการถ่วงดุลการบริหารฝ่ายตุลาการ และ (4.4.2.3) การเพ่ิมกลไกการตรวจสอบการบริหาร
ฝ่ายตุลาการ 
  4.4.2.1 การปรับเปลี่ยนโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ 
      การปรับเปลี่ยนโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการควรปรับองค์กรบริหารให้
เป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและมีความพร้อมรับผิดมากขึ้นโดยเชื่อมโยงองค์กร
บริหารงานที่ส าคัญ เช่น ประธานศาลหรือคณะกรรมการตุลาการกับประชาชนผ่านรัฐสภาที่มาจากการ
เลือกตั้งของประชาชน และจัดให้องค์กรหรือบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหาร
งานมากขึ้น โดยโครงสร้างการบริหารใหม่โครงสร้างการบริหารใหม่ทั้งระบบศาลยุติธรรม ระบบศาล
ปกครอง และระบบศาลทหารจะคล้ายคลึงกันควรประกอบไปด้วยองค์กรดังต่อไปนี้ 
     (1) ประธานศาล 
      ประธานศาลแต่ละแห่งจะรับผิดชอบการบริหารฝ่ายตุลาการและการจัดท า
บริการสาธารณะทางตุลาการ ทั้งการก าหนดนโยบาย งานธุรการสนับสนับสนุนศาลต่างๆ และการ
บริหารงานบุคคลทั้งบุคลากรที่เป็นและไม่ได้เป็นผู้พิพากษา แต่การใช้อ านาจจะต้องได้รับความเห็นชอบ
จากคณะกรรมการตุลาการเพ่ือเป็นการถ่วงดุลอ านาจของประธานศาลซึ่งจะได้กล่าวต่อไป  
      ที่มาของของประธานศาลจะต้องเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่มาจากการคัดเลือก
ของคณะกรรมการตุลาการที่กรรมการส่วนใหญ่เป็นตัวแทนของผู้พิพากษาด้วยกันเองท าให้ประธานศาล
เป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและขาดกลไกในการเรี ยกร้องความรับผิดในการ
บริหาร โดยให้ประธานของแต่ละระบบศาลมาจากการแต่งตั้งโดยคณะรัฐมนตรีตามความเห็นชอบของ
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รัฐสภาหรือสภาผู้แทนราษฎรที่สมาชิกของสภาทั้งหมดมาจากการเลือกตั้งของประชาชน โดยคะแนนเสียง
ของสภาควรใช้มติพิเศษสองในสามเพ่ือสร้างความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและการยอมรับจากทุกฝ่าย
ในวงการเมือง นอกจากนี้ ประธานศาลจะต้องเป็นต าแหน่งที่มีวาระชัดเจนแน่นอน 6 ปี โดยด ารงต าแหน่ง
ได้เพียงวาระเดียวเพ่ือไม่ให้ประธานต้องกังวลว่าจะได้รับการต่ออายุการด ารงต าแหน่งหรือไม่ และเมื่อ
ประธานศาลที่พ้นจากต าแหน่งแล้วก็ยังคงสามารถด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาต่อไปได้หากยังไม่ครบ
ก าหนดเกษียณอายุราชการ การก าหนดวาระที่ชัดเจนจะท าให้เกิดการทบทวนนโยบายของประธานศาล
แต่ละคนว่ายังเหมาะสมกับความเปลี่ยนแปลงของสังคมหรือไม่  
    (2) คณะกรรมการตุลาการ 
      คณะกรรมการตุลาการในโครงสร้างใหม่จะท าหน้าที่เป็นองค์กรถ่วงดุลอ านาจ
บริหารของประธานศาล ดังนั้น ระบบศาลแต่ละแห่งควรจะมีคณะกรรมการตุลาการเพียงชุดเดียว โดย มี
รายละเอียดดังกล่าว 
      ก. องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการ 
      องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการนี้จะประกอบกรรมการจ านวน 15 
คน มีประธานศาลเป็นประธานกรรมการโดยต าแหน่ง ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 14 คนจะมาจากตัวแทนผู้
พิพากษาที่มาจากการคัดเลือกโดยผู้พิพากษาด้วยกันเอง 6 คนโดยตัวแทนของผู้พิพากษาจะต้องมาจากแต่
ละชั้นศาลในจ านวนที่ เท่ากันและตัวแทนขององค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการ 8 คน สัดส่วนของ
คณะกรรมการตุลาการนี้จะมีตัวแทนของบุคคลภายนอกมากกว่าตัวแทนของผู้พิพากษารวมประธานศาล 
1 คนเพ่ือท าให้คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรที่เปิดรับความเห็นจากบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการ อีก
ทั้งยังสามารถสร้างความโปร่งใสและความพร้อมรับผิดต่อบุคคลภายนอกได้เป็นอย่างดี ในขณะเดียวกัน
ตัวแทนของบุคคลภายนอกเป็นตัวแทนจากกลุ่มผู้มีส่วนได้เสียหรือมีส่วนเกี่ยวข้องกับให้บริการสาธารณะ
ทางตุลาการศาล แต่การให้สัดส่วนบุคคลภายนอกมากกว่าตัวแทนผู้พิพากษาจะไม่กระทบต่อความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการเนื่องจากตัวแทนของบุคคลภายนอกจะเป็นตัวแทนจากลุ่มผลประโยชน์ที่
หลากหลายและมีจ านวนเสียงของแต่ละกลุ่มน้อยแต่กลุ่มตัวแทนผู้ พิพากษาจะเป็นกลุ่มตัวแทน
ผลประโยชน์ใหญ่ที่สุดในคณะกรรมการ ดังนั้น การที่กรรมการที่เป็นบุคคลภายนอกจะลงมติเหนือกว่า
ตัวแทนของผู้พิพากษาจะเกิดได้กรณีเดียวคือตัวแทนจากทุกกลุ่มผลประโยชน์ที่เป็นบุคคลภายนอกจะเห็น
พ้องต้องกันเป็นเอกฉันท์ในประเด็นที่ลงมติซึ่งน่าจะไม่เกิดขึ้นได้โดยง่าย อีกท้ังคณะกรรมการตุลาการนี้จะ
ท าหน้าที่เป็นองค์กรให้ความเห็นชอบเท่านั้นจะไม่มีอ านาจในการริเริ่มกระบวนการใดๆ แต่องค์กรที่มี
อ านาจบริหารคือประธานศาลและส านักงานศาลซึ่งเป็นองค์กรตุลาการเอง 
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      ข. ที่มาและวาระของกรรมการตุลาการที่เป็นบุคคลภายนอก 
      ส าหรับที่มาของกรรมการตุลาการที่เป็นบุคคลภายนอกจ านวน 8 คนนี้จะเป็น
กรรมการโดยต าแหน่ง 1 คนคือ ปลัดกระทรวงยุติธรรมในฐานะที่เป็นส่วนราชการที่ต้องปฏิบัติหน้าที่
สัมพันธ์ใกล้ชิดกับศาล เช่น การบังคับคดี เป็นต้น ส่วนในกรณีของศาลทหารให้เปลี่ยนเป็นปลัดกระทรวง
กลาโหมแทน ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 7 คนจะมาจากการคัดเลือกโดยรัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้งของ
ประชาชนเพ่ือท าให้คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและ
คณะกรรมการตุลาการสามารถถูกถอดถอนได้โดยรัฐสภาเช่นกันเพ่ือสร้างความพร้อมรับผิดของ
คณะกรรมการตุลาการต่อตัวแทนประชาชน แต่ในขณะเดียวกันเพ่ือความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ การ
คัดเลือกของรัฐสภาจะต้องถูกจ ากัดอ านาจให้คัดเลือกกรรมการจากบุคคลที่มีคุณสมบัติพิเศษหรือจาก
บัญชีรายชื่อของบุคคลที่ส่งมาจากแหล่งที่ต่างๆ ดังต่อไปนี้ 
     -สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 2 คน โดยจะต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใน
สังกัดพรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาล 1 คนและในสังกัดพรรคการเมืองฝ่ายค้าน 1 คน มาจากการเสนอชื่อโดย
คณะกรรมาธิการที่รับผิดชอบงานด้านตุลาการ ทั้งสองคนจะเป็นกรรมการในฐานะที่เป็นตัวแทนของ
ประชาชนทั่วไปที่เป็นผู้ใช้บริการสาธารณะทางตุลาการ นอกจากนี้ ยังสามารถเชื่อมโยงการบริหารงาน
ฝ่ายตุลาการกับรัฐสภาได้ด้วย หากในการด าเนินงานของฝ่ายตุลาการมีข้ อขัดแย้งในแง่ของกฎหมาย 
กรรมการที่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรนี้สามารถน าประเด็นปัญหาดังกล่าวเข้าหารือในที่ประชุม
คณะกรรมาธิการหรือผลักดันเป็นกฎหมายแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวได้   - 
      -พนักงานอัยการ 1 คนคัดเลือกจากบัญชีรายชื่อพนักงานอัยการที่เสนอมาโดย
องค์กรอัยการ 1 คนในฐานะที่พนักงานอัยการจะต้องร่วมกับศาลในการพิจารณาคดี 
      -ทนายความ 1 คนคัดเลือกจากบัญชีรายชื่อทนายความที่เสนอมาโดยสภา
ทนายความในฐานะผู้เป็นตัวกลางระหว่างศาลกับคู่ความและต้องท างานร่วมกับศาลในการพิจารณา
พิพากษาคด ี
      -เจ้าหน้าที่ต ารวจ 1 คนคัดเลือกจากบัญชีรายชื่อข้าราชการต ารวจที่เสนอมา
โดยส านักงานต ารวจแห่งชาติ 1 คนในฐานะที่ข้าราชการจะต้องร่วมกับศาลในการสืบสวนสอบสวน
คดีอาญา 
      -อาจารย์ผู้สอนวิชานิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัย 1 คน คัดเลือกจากผู้สอนวิชา
กฎหมายในมหาวิทยาลัยในฐานะนักวิชาการที่จะให้มุมมองในเชิงวิชาการแก่การบริหารงานของฝ่ายตุลา
การ 
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      -ตุลาการศาลปกครอง 1 คน คัดเลือกจากบัญชีรายชื่อที่ เสนอมาโดย
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ในฐานะที่จะต้องท าหน้าที่พิจารณาตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของการบริหารงานของฝ่ายตุลาการ กรณีที่เป็นคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองให้เป็น
ตัวแทนจากผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 1 คนแทน 
      กรรมการบุคคลภายนอกที่มาจากการคัดเลือกโดยรัฐสภาทั้ง 7 คนจะมีวาระ
การด ารงต าแหน่ง 2 ปีและสามารถได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้ไม่เกิน 2 ครั้งเพ่ือป้องกันไม่ให้มีการสร้างอิทธิพล
ในฐานะกรรมการตุลาการได้ 
      ค. การสร้างความพร้อมรับผิดให้กับคณะกรรมการตุลาการ 
      เพ่ือให้กรรมการตุลาการจะต้องตระหนักในภาระหน้าที่และตั้งใจปฏิบัติหน้าที่
โดยสุจริต จึงควรให้กรรมการตุลาการทุกคนยกเว้นกรรมการตุลาการโดยต าแหน่งคือประธานศาลและ
ปลัดกระทรวงยุติธรรมจะต้องสามารถถูกถอดถอนได้โดยรัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน เพ่ือ
สร้างความพร้อมรับผิดของกรรมการตุลาการกับประชาชนอีกทางหนึ่ง ส่วนประธานศาลและ
ปลัดกระทรวงยุติธรรมจะพ้นจากต าแหน่งกรรมการตุลาการได้โดยการปลดออกจากต าแหน่งซึ่งมีวิธีการ
ของแต่ละต าแหน่งอยู่แล้ว 
    (3) คณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้นศาล 
      คณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้นศาล โดยศาลแต่ละล าดับชั้นจะมี
คณะอนุกรรมการชุดนี้ 1 คณะโดยกรรมการจะต้องมาจากการเลือกโดยผู้พิพากษาของล าดับชั้นศาลนั้น 
คณะอนุกรรมการชุดนี้จะท าหน้าที่เป็นองค์กรให้ค าปรึกษาหรือออกความเห็นที่เกี่ยวข้องกับการ
บริหารงานบุคคลผู้พิพากษา เช่น การให้ความเห็นในการแต่งตั้งหรือการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา หรือ
การพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้พิพากษา เป็นต้น ลักษณะอ านาจหน้าที่จะคล้ายคลึงกับคณะที่ปรึกษา
ประจ าระบบศาล (Präsidialrat) ของประเทศเยอรมนีที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจ
บริหารงานบุคคล หากเกิดข้อพิรุธหรือความน่าสงสัยในการบริหาร คณะอนุกรรมการชุดนี้จะสามารถรับรู้
และรายงานให้สาธารณะชนตัดสินได้ 
    (4) ส านักงานศาล 
      ในระบบศาลแต่ละแห่งจะมีการก่อตั้งส านักงานศาลขึ้นเป็นหน่วยงานที่
รับผิดชอบงานธุรการศาล โดยมีเลขาธิการส านักงานศาลที่มาจากการแต่งตั้งโดยประธานศาลตามความ
เห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการรับผิดชอบงานในส านักงาน  
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    (5) ศาลวินัยผู้พิพากษา 
      ในระบบศาลแต่ละแห่งจะต้องมีการก่อตั้งศาลวินัยผู้พิพากษาภายในศาล
ระดับชั้นอุทธรณ์ให้มีเขตอ านาจในการพิจารณาเรื่องเก่ียวกับการลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษา หรือการใช้
อ านาจบริหารที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ระบบวิธีพิจารณาจะต้องมีการประกันความเป็นธรรมไม่น้อยไปกว่า
ความเป็นธรรมของการพิจารณาคดีทั่วไป โดยค าพิพากษาของศาลวินัยผู้พิพากษาสามารถอุทธรณ์ต่อไป
ยังศาลวินัยผู้พิพากษาประจ าศาลสูงสุดด้วย 
      การก่อตั้งศาลวินัยผู้พิพากษาจะมีข้อดีในแง่ของการประกันความเป็นธรรม
ให้กับผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดทางวินัย และเป็นการแยกเอาอ านาจในการให้โทษออก
จากอ านาจในการให้คุณโดยการให้คุณจะเป็นอ านาจของประธานศาลและคณะกรรมการตุลาการ 
    (6) คณะกรรมการบริหารประจ าศาล 
      ในศาลแต่ละแห่งจะต้องมีการก่อตั้งคณะกรรมการบริหารงานประจ าศาลเพ่ือ
ท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจบริหารของหัวหน้าศาลแต่ละแห่ง โดยคณะกรรมการบริหารอาจจะประกอบไป
ด้วยผู้พิพากษาทุกคนในศาลนั้นหรือตัวแทนของผู้พิพากษาในศาลนั้นก็ได้ 
  4.4.2.2 การเพิ่มกลไกการถ่วงดุลการบริหารฝ่ายตุลาการ 
    (1) การถ่วงดุลอ านาจทั่วไปและการออกระเบียบของฝ่ายตุลาการ  
      การถ่วงดุลอ านาจบริหารทั่วไปของฝ่ายตุลาการท าได้โดยการให้รัฐสภาตรา
กฎหมายที่ก าหนดเรื่องการบริหารที่ส าคัญไว้ให้ชัดเจน เช่น การก่อตั้งศาล การก าหนดอัตราก าลังผู้
พิพากษา การก าหนดอัตราค่าตอบแทนผู้พิพากษา การก าหนดต าแหน่งผู้พิพากษา การก าหนดกฎเกณฑ์
ในการคัดเลือกและเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา และการก าหนดกฎเกณฑ์ควบคุมความประพฤติของผู้
พิพากษาให้ชัดเจน โดยอาจให้องค์กรบริหารฝ่ายตุลาการมีอ านาจตราระเบียบเกี่ยวกับการบริหารงานได้
เฉพาะเรื่องก าหนดรายละเอียดในทางปฏิบัติเท่านั้น แต่จะเปลี่ยนแปลงหลักการหรือเนื้อหาของกฎหมาย
ไมได้ 
    (2) การวางระบบการถ่วงดุลอ านาจบริหารของประธานศาล 
      ในโครงสร้างการบริหารงานใหม่นี้จะมอบหมายให้ประธานมีอ านาจในการ
บริหารงานฝ่ายตุลาการทั้งหมด แต่จะต้องสร้างกลไกในการถ่วงดุลอ านาจบริหารไว้โดยประธานศาลจะใช้
อ านาจล าพังไม่ได้ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการ และคณะกรรมการก็จะใช้อ านาจ
ล าพังโดยปราศจากประธานศาลก็ไม่ได้เช่นกัน เว้นแต่การลงโทษทางวินัยที่กระท าในนามของศาลวินัยผู้
พิพากษาซึ่งได้รับการประกันความเป็นธรรมโดยกระบวนการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมอยู่แล้ว 



218 
 

    (3) การถ่วงดุลการคัดเลือกและเลื่อนขั้นผู้พิพากษา    
      การคัดเลือกและการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาจะกระท าโดยส านักงานเป็น
ผู้ด าเนินการคัดเลือก เมื่อได้บุคคลที่เหมาะสมแล้วจะต้องเสนอให้คณะอนุกรรมการท าหน้าที่ตรวจสอบ
และให้ความเห็นและจึงเสนอให้คณะกรรมการตุลาการให้ความเห็นชอบ การพิจารณาคัดเลือกหรือเลื่อน
ต าแหน่งจะต้องเป็นไปตามกฎหมายหรือระเบียบที่วางไว้ล่วงหน้า ซึ่งอาจใช้การพิจารณาจากหลักอาวุโส
เป็นหลักเพ่ือป้องกันการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบของผู้มีอ านาจ จากนั้นจึงเสนอให้คณะรัฐมนตรีให้ความ
เห็นชอบเพื่อให้นายกรัฐมนตรีน ารายชื่อขึ้นทูลเกล้าถวายพระมหากษัตริย์เพ่ือให้ทรงพระกรุณาโปรดเกล้า
ฯ แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งต่อไป การให้คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบในครั้งสุดท้ายเป็นการถ่วงดุลอ านาจ
การบริหารของฝ่ายตุลาการ และเป็นการสร้างความชอบธรรมทางประชาธิปไตยให้กับผู้พิพากษาตุลาการ
ที่จะได้รับการแต่งตั้งด้วย แต่อย่างไรก็ดี เพ่ือป้องกันการบิดเบือนอ านาจของคณะรัฐมนตรีควรจะต้องมี
กลไกในการคุ้มครองโดยอาจจะก าหนดในกฎหมายให้ชัดเจนถึงเหตุที่คณะรัฐมนตรีสามารถปฏิเสธการให้
ความเห็นชอบได้และให้คณะรัฐมนตรีมีหน้าที่แสดงหลักฐานและเหตุผลของการไม่ให้ความเห็นชอบ และ
การไม่ให้ความเห็นชอบดังกล่าวสามารถถูกตรวจสอบได้โดยศาลปกครอง 
     (4) การถ่วงดุลอ านาจในการงบประมาณ 
      การจัดท าค าของบประมาณยังคงให้เป็นอ านาจหน้าที่ขององค์กรบริหารฝ่าย
ตุลาการโดยเสนอให้ฝ่ายบริหารพิจารณาให้ความเห็นและน าเสนอรวมไปในพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจ่ายประจ าที่จะต้องผ่านการพิจารณาของรัฐสภา แต่จะต้องไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการ
พิจารณาถึงความเหมาะสมของงบประมาณเพราะจะเป็นการแทรกแซงดุลพินิจโดยอิสระของรัฐสภา โดย
รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีที่พิจารณางบประมาณของฝ่ายตุลาการจะต้องรับผิดต่อรัฐสภาและประชาชน
ผ่านการเลือกตั้งทั่วไป   
  4.4.2.3 การเพิ่มกลไกการตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการ 
      ในการบริหารงานบริการสาธารณะทางตุลาการจะต้องมีกลไกการตรวจสอบ
ดังนี้ 
     (1) การตรวจสอบโดยรัฐสภา  
      รัฐสภาจะต้องมีการก่อตั้งคณะกรรมาธิการตุลาการเพ่ือท าหน้าที่สอดส่องการ
ให้บริการสาธารณะทางตุลาการของศาล โดยอาจรวมอยู่ในคณะกรรมาธิการกิจการยุติธรรมก็ได้ โดย
คณะกรรมาธิการมีอ านาจเรียกเลขาธิการส านักงานมาให้ถ้อยค าในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารงานตุลาการ
หรือการบริการสาธารณะทางตุลาการ นอกจากนี้ เมื่อครบปีงบประมาณ ส านักงานศาลแต่ละแห่งจะต้อง
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ท ารายงานผลการด าเนินงานของศาลในแต่ละปีรายงานต่อรัฐสภา โดยในการนี้ประธานศาลแสดงความ
คิดเห็นหรือข้อเรียกร้องต่อรัฐสภามาในรายงานประจ าปีดังกล่าวได้ 
     (2) การตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ 
      กลไกในการตรวจสอบโดยองค์กรอิสระทั้งหมดควรจะต้องมีอยู่ แต่ที่มาของ
องค์กรอิสระไม่ควรมาจากการคัดเลือกของฝ่ายตุลาการเพ่ือป้องกันปัญหาข้อกังวลเรื่อง “การผลัดกันเกา
หลัง” ของสังคมที่ผู้ที่มาจากการสรรหาของฝ่ายตุลาการมาท าหน้าที่ตรวจสอบฝ่ายตุลาการเอง ส าหรับ
การตรวจสอบโดยคณะกรรมการ ป.ป.ช. ควรจะให้ครอบคลุมถึงผู้พิพากษาที่ด ารงต าแหน่งทางบริหาร
ทั้งหลายนอกเหนือไปจากประธานศาลด้วย เช่น กรรมการตุลาการ เป็นต้น   
     (3) การตรวจสอบภายในฝ่ายตุลาการ 
      ภายในแต่ละศาลเองอาจจะมีการก่อตั้งผู้ตรวจการของฝ่ายตุลาการโดยตรง 
เพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบการท าหน้าที่ของผู้พิพากษาหรือการจัดท าบริการสาธารณะของศาลต่างๆ หรือรับ
เรื่องร้องเรียนจากประชาชนและท าการสอบสวนและรายงานต่อประธานศาลโดยตรง ส าหรับระบบศาล
ยุติธรรมอาจให้อธิบดีผู้พิพากษาภาคท าหน้าที่นี้ก็ได้ 
     (4) การอนุญาตให้ผู้พิพากษารวมกลุ่ม 
      กฎหมายควรจะอนุญาตให้ผู้พิพากษารวมกลุ่มกันจัดตั้งเป็นสหภาพผู้พิพากษา
หรือสมาคมผู้พิพากษาเช่นเดียวกับในเยอรมนีหรือฝรั่งเศสเพ่ือให้ผู้พิพากษาตุลาการสามารถให้ความเห็น
ปกป้องสิทธิประโยชน์อันชอบธรรมของตนเองได้อันเป็นระบบการตรวจสอบการบริหารที่ดีอีกประการ
หนึ่ง 
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บทที่ 5 
การจัดระเบียบผู้พิพากษา 

 
 การจัดระเบียบผู้พิพากษาหรือการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาคือระบบการควบคุมผู้
พิพากษาให้ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างถูกต้องเหมาะสม มีประสิทธิภาพ โดยเริ่มตั้งแต่การคัดเลือกบุคคลที่มี
ความรู้ความสามารถในทางกฎหมายเข้ามาปฏิบัติหน้าที่เป็นผู้พิพากษา โดยจะต้องท าให้ระบบสามารถส่ง
ต่อความชอบธรรมทางประชาธิปไตยผ่านทางห่วงโซ่ความชอบธรรมที่ไม่ขาดสาย เมื่อผู้พิพากษาเข้ามา
ด ารงต าแหน่งแล้วจะต้องจัดให้ผู้พิพากษาได้รับผลประโยชน์ตอบแทนจากการปฏิบัติหน้าที่ที่เป็นธรรม 
เหมาะสมกับผลงานและจัดให้ผู้พิพากษาได้รับความเจริญก้าวหน้าในทางอาชีพการงานรวมไปถึงเกียรติยศ
ที่เหมาะสม และการจัดระเบียบจะต้องจัดให้มีระบบการควบคุมผู้พิพากษาให้ปฏิบัติหน้าที่โดยความวิริยะ
อุตสาห์สุจริต มีความประพฤติที่เหมาะสมให้บุคคลทั่วไปเกิดความเชื่อถือและไว้วางใจให้ตัดสินข้อพิพาท
ของตน ผู้พิพากษาที่ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้หรือปฏิบัติหน้าที่ด้วยความบกพร่องจะต้องมีระบบปลดให้
พ้นออกไปจากต าแหน่งได้ แต่อย่างไรก็ดี การจัดระเบียบผู้พิพากษาดังกล่าวมีลักษณะเป็นการให้คุณให้
โทษแก่ผู้พิพากษา จึงสามารถถูกใช้เป็นเครื่องมือในการแทรกแซงความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดีของผู้พิพากษาได้ ดังนั้น การจัดระเบียบดังกล่าวจะต้องมีกลไกป้องกันการบิดเบือนเพ่ือประโยชน์ของ
บุคคลใดบุคคลหนึ่งด้วย 
 ในบทที่ 5 นี้จะศึกษาถึงระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจในการจัด
ระเบียบผู้พิพากษาในเรื่องที่ส าคัญ 4 เรื่องด้วยกัน ได้แก่ การคัดเลือก การก าหนดค่าตอบแทน การเลื่อน
ต าแหน่งและการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่โดยจะศึกษาถึงการจัดระเบียบผู้พิพากษาของไทยก่อน (5.1) 
โดยจะศึกษาเฉพาะใน 3 ระบบศาลอันได้แก่ระบบศาลยุติธรรมระบบศาลปกครองและระบบศาลทหารที่มี
การระบบการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาตุลาการ ส่วนการจัดระเบียบตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะแยก
กล่าวถึงต่างหากในบทที่ 9 ที่ว่าด้วยการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ จากนั้นจะศึกษาการจัด
ระเบียบของต่างประเทศโดยแยกออกเป็น (5.2) จะศึกษาระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการ
จัดระเบียบผู้พิพากษาในแบบตุลาการอาชีพ(Career Judiciary) และ (5.3) จะศึกษาระบบและกลไกใน
การถ่วงดุลและตรวจสอบการจัดระเบียบผู้พิพากษาในแบบตุลาการวิชาชีพ (Professional Judiciary) 
และในหัวข้อสุดท้าย(5.4) จะได้ท าการวิเคราะห์เปรียบเทียบข้อบกพร่องของกลไกการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบการจัดระเบียบผู้พิพากษาไทยและต่างประเทศและน าเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหา  
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5.1 การจัดระเบียบผู้พิพากษาไทย 
 
 การศึกษาถึงการจัดระเบียบผู้พิพากษาไทยจะศึกษาเฉพาะในเรื่องที่มีความส าคัญโดยแยก
ออกเป็น 4 เรื่อง ได้แก่ (5.1.1) การคัดเลือกผู้พิพากษา (5.1.2) การก าหนดค่าตอบแทน (5.1.3) การ
โยกย้ายและการเลื่อนต าแหน่ง และ (5.1.4) การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่  
 
 5.1.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 
  5.1.1.1 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 
     ระบบการคัด เลื อกผู้ พิพากษาในระบบศาลยุติ ธ รรม ถูกก ากับ โดย
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ที่ก าหนดให้บุคคลจะด ารง
ต าแหน่งผู้พิพากษาได้จะต้องเริ่มต้นจากต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาเสียก่อน1 แล้วค่อยๆ ไต่เต้าไปตามล าดับ 
โดยกฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดให้ใช้การสอบแข่งขัน(Competitive Examination) เพียงระบบเดียวใน
การคัดเลือกโดยการเปิดรับสมัครบุคคลผู้ที่มีคุณสมบัติและประสงค์จะเข้าด ารงต าแหน่งผู้พิพากษามา
สมัครเข้ารับการทดสอบที่จัดโดยองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในเรื่องดังกล่าว  
     การสอบแข่งขันของศาลยุติธรรมจะแบ่งออกเป็น 3 ประเภทตามคุณสมบัติ
ของผู้มีสิทธิสมัครสอบ แต่ข้อสอบและระดับความเข้มงวดในการประเมินผลการสอบจะแตกต่างกันไปใน
แต่ละประเภท การคัดเลือกทั้งสามประเภท ได้แก่ ประเภทแรก การสอบคัดเลือก หรือที่เรียกกันทั่วไปว่า 
“สนามใหญ่” โดยช่องทางนี้จะมีความเข้มข้นมากที่สุด ผู้ที่จะมีสิทธิเข้าสอบจะต้องมีคุณสมบัติพ้ืนฐานอัน
ได้แก่มีสัญชาติไทยโดยการเกิด อายุไม่ต่ ากว่า 25 ปี ส าเร็จการศึกษาในระดับปริญญาตรีทางนิติศาสตร์
จากสถาบันที่เนติบัณฑิตยสภารับรอง และสอบไล่ได้ตามหลักสูตรของส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภาและเป็นสามัญสมาชิกแห่งเนติบัณฑิตยสภาหรือที่เรียกว่าเป็นเนติบัณฑิตไทย(น.บ.ท.) และ
คุณสมบัติทางวิชาชีพ จะต้องได้ประกอบวิชาชีพทางกฎหมายตามที่กฎหมายก าหนดหรือวิชาชีพทาง
กฎหมายที่คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม(ก.ต.) ให้การรับรองเป็นระยะเวลาไม่น้อยกว่า 2 ปี2  
     ประเภทที่สอง การทดสอบความรู้ หรือที่เรียกกันทั่วไปว่า “การสอบสนาม
เล็ก” หรือ “สนามจิ๋ว” ที่ผู้มีสิทธิสอบนอกจากจะต้องมีคุณสมบัติส าหรับสมัครเข้ารับการสอบคัดเลือก
                                                           

1 มาตรา 15 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
2 มาตรา 26 และ 27 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 

2543 
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ทั่วไปแล้วยังจะจะต้องมีคุณสมบัติเพ่ิมเติมในด้านคุณวุฒิทางการศึกษา3 เช่น ส าหรับการศึกษาในระดับ
บัณฑิตศึกษาหรือมีประสบการณ์การท างานในวิชาชีพที่ก าหนดมาแล้วในช่วงระยะเวลาหนึ่ง เช่น สอบไล่
ได้ปริญญาโททางกฎหมายจากมหาวิทยาลัยในประเทศไทย ซึ่ง ก.ต. รับรอง และได้ประกอบวิชาชีพตามที่
ระบุไว้ในมาตรา 27(3) เป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปี (การเปิดรับสมัครผู้มีคุณสมบัตินี้มักเรียกกันทั่วไปว่า 
“สนามเล็ก” หรือเป็นผู้ที่สอบไล่ได้ปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายจากต่างประเทศ โดยมี
หลักสูตรเดียวไม่น้อยกว่าสองปีหรือหลายหลักสูตรรวมกันไม่น้อยกว่าสองปี ซึ่ง ก.ต. เทียบไม่ต่ ากว่า
ปริญญาตรี และได้ประกอบวิชาชีพตามที่ระบุไว้ในเป็นเวลาไม่น้อยกว่าหนึ่งปี(การเปิดรับสมัครผู้ มี
คุณสมบัตินี้มักเรียกกันท่ัวไปว่า “สนามจิ๋ว” เป็นต้น   
     ประเภทที่สาม การคัดเลือกพิเศษ ซึ่งก าหนดคุณสมบัติส าหรับผู้มีสิทธิสมัคร
เข้ารับการคัดเลือกไว้มากเป็นพิเศษ เช่น จะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 35  ปี และจะต้องมีความรู้ความ
เชี่ยวชาญช านาญในการใช้กฎหมายหรือมีประสบการณ์ในทางกฎหมายเป็นพิเศษกว่าระบบการคัดเลือก
แบบอ่ืน เช่น เป็นหรือเคยเป็นศาสตราจารย์หรือรองศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัยของรัฐ หรือเป็นหรือ
เคยเป็นอาจารย์ในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐเป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี หรือเป็นหรือเคยเป็น
ข้าราชการพลเรือนสามัญหรือข้าราชการประเภทอ่ืนในต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้อ านวยการกองหรือเทียบเท่า
ขึ้นไป หรือเป็นหรือเคยเป็นทนายความมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสิบปี4 เป็นที่สังเกตว่าคุณสมบัติของผู้ที่
มีสิทธิสมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษนั้นสูงมากถึงขั้นใกล้เคียงกับผู้ที่มีสิทธิที่จะได้รับการแต่งตั้งโดยตรงให้
เป็นผู้พิพากษาศาลกาซซาซิยง(Cour de Cassation) ซึ่งเป็นศาลสูงสุดของในฝรั่งเศส5 แต่ในระบบศาล
ยุติธรรมของไทยกลับแต่งตั้งได้เพียงศาลชั้นต้นในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา 
     ผู้ที่ผ่านการคัดเลือกไม่ว่าในระบบใดจะได้รับการบรรจุในต าแหน่งผู้ช่วยผู้
พิพากษาอันเป็นต าแหน่งขั้นต้นของต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมก่อน6  ประธานศาลฎีกาเป็นผู้มี
อ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งผู้ช่วยผู้พิพากษา7 หลังจากการแต่งตั้งผู้ช่วยผู้พิพากษาจะต้องเข้ารับการศึกษา
อบรม ณ สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการ ซึ่งเป็นหน่วยงานในสังกัดของส านักงานศาลยุติธรรม โดย
มี “คณะกรรมการอ านวยการศึกษาอบรม” เป็นผู้อ านวยการอบรมเป็นระยะเวลาที่ประธานศาลฎีกา
                                                           

3 มาตรา 28 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
4 มาตรา 29 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
5 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมของฝรั่งเศสจะกล่าวโดยละเอียดในหัวข้อถัดไป 
6 มาตรา 15 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
7 มาตรา 14 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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ก าหนดโดยความเห็นชอบของ ก.ต. แต่ต้องไม่น้อยกว่า 1 ปี ในการอบรมดังกล่าวนี้แบ่งออกเป็น 3 
ประเภท8  ได้แก่ การศึกษาอบรมปฐมนิเทศ อันเป็นการอบรมเบื้องต้นโดยการบรรยายและการดูงานตาม
หน่วยงานราชการต่างๆ9  การศึกษาอบรมการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งผู้ช่วยผู้พิพากษาจะถูกส่งตัวไปรับ
การอบรมการพิจารณาพิพากษาคดีตามศาลต่างๆ โดยมีผู้ให้การศึกษาอบรมการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่ง
เป็นอธิบดีผู้พิพากษา รองอธิบดีผู้พิพากษา ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล หรือผู้พิพากษาในศาลนั้นที่ได้รับการ
คัดเลือก โดยผู้ช่วยผู้พิพากษาสามารถขึ้นนั่งพิจารณาคดีหรือเดินเผชิญสืบร่วมกับผู้พิพากษาผู้ให้การศึกษา
อบรมได้ แต่จะลงชื่อในค าพิพากษาหรือค าสั่งไม่ได้ การอบรมโดยการให้ฝึกงานนั้นแตกต่างไปจากการ
อบรมผู้ที่จะเข้ารับต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาในประเทศที่ใช้ระบบตุลาการอาชีพเช่นฝรั่งเศส เยอรมนี หรือ
ญี่ปุ่น ที่จะให้ผู้ที่เข้ารับการอบรมนั้นผ่านการทดลองปฏิบัติหน้าที่หรือฝึกงานในสถานที่หลายแห่ง ไม่ใช่
ฝึกอบรมแต่กับเฉพาะศาลอย่างเดียว เช่น ฝึกอบรมในส านักงานอัยการ ส านักงานทนายความ หน่วยงาน
ราชการอ่ืน เพ่ือให้ผู้เข้ารับการอบรมได้มาประสบการณ์ที่กว้างออกไป มีมุมมองจากผู้ประกอบวิชาชีพ
กฎหมายอื่นๆ ได้ และสุดท้าย การศึกษาอบรมวิทยาการ โดยแบ่งเป็น 3 หัวข้อ ได้แก่การอบรมวิทยาการ
ที่เก่ียวข้อง การอบรมในความรู้รอบตัวและการอบรมศีลธรรมจรรยาความประพฤติ10  
     ในการฝึกอบรมนี้จะมีการประเมินผลการอบรมโดย “คณะกรรมการ
ประเมินผลการอบรม”11 ตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมก าหนด 12 ซึ่งผู้ช่วยผู้
พิพากษาจะต้องผ่านการประเมินผลการอบรมนี้จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาประจ าศาลโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมต่อไป  ส่วนผู้ที่ไม่ผ่านการประเมินผลการอบรมอาจได้รับ
อนุญาตให้เข้าท าการอบรมซ้ าในส่วนที่ยังไม่ผ่านก็ได้ หรือหากผู้ช่วยผู้พิพากษาผู้ ใดไม่เหมาะสมที่จะด ารง
                                                           

8 ข้อ 5 ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยการอบรมผู้ช่วยผู้พิพากษา พ.ศ. 
2544 

9 จรัญ ภักดีธนากุล, “การแต่งตั้งและอบรมตุลาการในประเทศไทย,” วารสารกฎหมาย, 
ฉบับที่ 1, ปีที่ 8, น.49 (2526).  

10 ฐิติเชษฐ์ นุชนาฏ, “การเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
รามค าแหง พ.ศ. 2546), น.107. 

11 ข้อ 25 ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยการอบรมผู้ช่วยผู้พิพากษา พ.ศ. 
2544 

12 มาตรา 15 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2543 
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ต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาต่อไป หรือเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษามาเป็นระยะเวลาที่ก าหนดถึงหนึ่งปีแล้ว และผล
การอบรมยังไม่เป็นไปตามมาตรฐานของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม(ก.บ.ศ.) ประธานศาลฎีกาโดย
ความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการมีอ านาจสั่งให้ออกจากราชการหรือโอนไปเป็นข้าราชการศาล
ยุติธรรมก็ได้13 
     เมื่อได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้พิพากษาประจ าศาลก็สามารถพิจารณาพิพากษา
คดีได้แต่ถูกจ ากัดอ านาจในการพิจารณาคดีบางประการ โดยจะมีการประเมินความเหมาะสมในการด ารง
ต าแหน่งผู้พิพากษาประจ าศาลปีละ 2 ครั้ง โดย “คณะกรรมการประเมินความเหมาะสมในระหว่างการ
ด ารงต าแหน่งของผู้พิพากษาประจ าศาล” ซึ่งตั้งตามระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วย
หลักเกณฑ์และวิธีการประเมินความเหมาะสมในระหว่างการด ารงต าแหน่งของผู้พิพากษาประจ าศาล พ.ศ. 
2545 เมื่อคณะกรรมการดังกล่าวประเมินผลเสร็จแล้วก็จะเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม(ก.บ.ศ.) พร้อมข้อมูลที่ได้จากการประเมินทั้งหมด หากปรากฏว่าผู้พิพากษาประจ าศาลผ่านการ
ประเมิน ให้คณะกรรมการเสนอความเห็นต่อ ก.บ.ศ. ว่า ผู้พิพากษาประจ าศาลนั้นมีความเหมาะสมที่จะ
ด ารงต าแหน่งต่อไป แต่หากผู้พิพากษาประจ าศาลไม่ผ่านการประเมินตามหลักเกณฑ์ คณะกรรมการ
ดังกล่าวสามารถที่จะเสนอความเห็นต่อ ก.บ.ศ. เพ่ือให้ ก.บ.ศ. เสนอต่อคณะกรรมการตุลาการ ศาล
ยุติธรรม(ก.ต.) ให้ความชอบ ว่าจะให้ประธานศาลฎีกามีค าสั่งให้ออกจากราชการก็ได้ หรือให้โอนไปเป็น
ข้าราชการศาลยุติธรรมก็ได้ แต่หาก ก.บ.ศ. มีมติให้ผู้พิพากษาประจ าศาลคนใดไม่สมควรผ่านการประเมิน
โดยผู้พิพากษาประจ าศาลดังกล่าวนั้นมิใช่เป็นบุคคลที่ไม่เหมาะสมจะด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาประจ าศาล
ต่อไป ก็อาจให้ด าเนินการประเมินความเหมาะสมในระหว่างการด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาประจ าศาลอีก
ครั้งก็ได้ 
  5.1.1.2 ระบบการคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง 
     ระบบตุลาการอาชีพที่ใช้ในศาลปกครองแตกต่างไปจากในระบบศาลยุติธรรม
ในหลายประการ ประการหนึ่งคือการเข้าสู่ต าแหน่ง โดยในศาลปกครองเป็นระบบที่เปิดมากกว่าในศาล
ยุติธรรม คือ บุคคลที่มีคุณสมบัติสามารถเข้าสู่ต าแหน่งได้ทั้งในศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองสูงสุด 
แต่การเข้าสู่ต าแหน่งทั้งสอง จะมีวิธีการที่แตกต่างกันไป ดังจะได้กล่าวถึงใน (1) การคัดเลือกตุลาการศาล
ปกครองชั้นต้น และ (2) การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด  

                                                           
13 มาตรา 15 วรรคสอง พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2543 
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     (1) การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองชั้นต้น 
     แม้จะเป็นระบบตุลาการอาชีพ แต่กฎหมายก าหนดคุณสมบัติของตุลาการ
ศาลปกครองไว้สูงมากกว่าระบบตุลาการอาชีพทั่วๆ ไป เช่น เกณฑ์อายุ จะต้องมีอายุ 35 ปีขึ้นไป 14 และ
เกณฑ์คุณวุฒิ โดยแบ่งผู้มีสมัครสมัครเข้ารับการคัดเลือกออกเป็นผู้ทรงคุณวุฒิ 2 ประเภท โดยประเภท
แรก ได้แก่ ผู้ทรงคุณวุฒิในสาขานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ ซึ่ง
จะต้องได้ส าเร็จการศึกษาในระดับปริญญาตรีหรือเทียบเท่าในสาขาที่ก าหนด และจะต้องผ่านการอบรม
หลักสูตรพนักงานคดีปกครองหรือหลักสูตรกฎหมายปกครองหรือหลักสูตรกฎหมายมหาชนที่ ก.ศป. รับ
หรือเว้นแต่จบปริญญาโทหรือปริญญาเอกในสาขากฎหมายมหาชน ซึ่งจะสังเกตว่าไม่จ าเป็นจะต้องส าเร็จ
การศึกษาในกฎหมายก็ได้ ผู้ทรงคุณวุฒิประเภทที่สอง ได้แก่ ผู้ทรงคุณวุฒิในการบริหารราชการแผ่นดิน 
ซึ่งจะต้องด ารงต าแหน่งบริหารมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี15 
     เกณฑ์ประสบการณ์ในทางวิชาชีพ ซึ่งจะก าหนดไว้สูงมากเมื่อเทียบกับ
คุณสมบัติในการคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไปในระบบตุลาการอาชีพ เช่น เคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาหัวหน้า
ศาลจังหวัด หรืออัยการจังหวัดหรือข้าราชการพลเรือนระดับ 8 ไม่น้อยกว่า 3 ปี หรือเคยประกอบอาชีพ
ทนายความไม่ต่ ากว่า 12 ปี หรือเป็นผู้สอนในวิชานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ในสถาบันอุดมศึกษาและด ารง
ต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองศาสตราจารย์ไม่น้อยกว่า 3 ปี16 
     กระบวนการคัดเลือกจะอยู่ในอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครอง โดยใช้วิธีการการสอบแข่งขันโดยสอบข้อเขียนและสอบสัมภาษณ์ประกอบกับการประเมินจาก
ประสบการณ์และผลการท างานี่ผ่านมา ซึ่ง ก.ศป. อาจแต่งตั้งคณะกรรมการมาด าเนินการประเมิน
ดังกล่าวก็ได้17 โดยเมื่อได้รับการคัดเลือกแล้ว ผู้ที่ผ่านการคัดเลือกจาก ก.ศป. แล้วก็จะด าเนินการแต่งตั้ง
ตามแบบพิธี โดยส่งให้นายกรัฐมนตรีน าขึ้นทูลเกล้าเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ 
แต่งตั้ง18      
                                                           

14 มาตรา 15 (2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
15 ประกาศ ก.ศป. เรื่อง การก าหนดหลักเกณฑ์การเป็นผู้ทรงคุณวุฒิที่จะได้รับแต่งตั้งเป็น

ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น ลงวันที่ 27 ธันวาคม พ.ศ. 2555 
16 มาตรา 18 (4) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
17 ข้อ 4 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองชั้นต้น ตุลาการหัวหน้า

คณะในศาลปกครองชั้นต้น รองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นและอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น พ.ศ. 2544 
18 มาตรา 19 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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    (2) การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
     การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดจะใช้การคัดเลือกแบบคู่ขนาน คือ
การคัดเลือกจากตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นเอง และการคัดเลือกจากผู้ทรงคุณวุฒิภายนอกที่ สามารถ
เข้าด ารงต าแหน่งในศาลปกครองสูงสุดได้เลยโดยไม่ต้องผ่านไต่เต้ามาจากศาลปกครองชั้นต้น  
     คุณสมบัติของผู้ที่จะเข้ารับการคัดเลือกก าหนดไว้ให้รับเฉพาะผู้มีสัญชาติไทย 
อายุไม่ต่ ากว่า 45 ปี19 โดยเป็นผู้ทรงคุณวุฒิ เช่นเดียวกับในศาลปกครองชั้นต้นที่แยกผู้ทรงคุณวุฒิออกเป็น 
2 ประเภท ได้แก่ ประเภทผู้ทรงคุณวุฒิในสาขานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ 
สังคมศาสตร์ ซึ่งจะต้องเป็นผู้ส าเร็จการศึกษา และต้องเป็นหรือเคยเป็นตุลาการศาลปกครองชั้นต้นหรือ
ส าเร็จหลักสูตรกฎหมายปกครอง20  และผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาการบริหารราชการแผ่นดิน ทั้งนี้ ตาม
หลักเกณฑ์ ที่ ก.ศป. ก าหนด และจะต้องประกอบวิชาชีพที่ก าหนดซึ่งตามกฎหมายก าหนดไว้สูงมาก
เช่นเดียวกับศาลปกครองชั้นต้น เช่น เป็นหรือเคยเป็นกรรมการร่างกฎหมาย กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ 
หรือกรรมการกฤษฎีกา หรือรับราชการหรือเคยรับราชการในต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครอง
ชั้นต้น  หรือต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกาหรือเทียบเท่าหรือตุลาการพระธรรมนูญศาลทหารสูงสุด 
หรืออัยการพิเศษประจ าเขตหรือเทียบเท่า อธิบดีหรือเทียบเท่าหรือต าแหน่งอ่ืนในหน่วยงานของรัฐที่
เทียบเท่าตามที่ ก.ศป. ประกาศก าหนด หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้สอนวิชาในสาขานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐ
ประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือวิชาที่เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินใน
สถาบันอุดมศึกษา และด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์หรือศาสตราจารย์พิเศษ หรือ
เป็นหรือเคยเป็นผู้ประกอบวิชาชีพทนายความไม่น้อยกว่ายี่สิบปี และมีประสบการณ์ในคดีปกครองตาม
หลักเกณฑ์ที่ ก.ศป. ประกาศก าหนด21 

                                                           
19 มาตรา 13 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
20 ประกาศ ก.ศป. เรื่อง การก าหนดหลักเกณฑ์การเป็นผู้ทรงคุณวุฒิที่จะได้รับการแต่งตั้ง

เป็นตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วันที่ 19 ธันวาคม พ.ศ. 2544 
21 มาตรา 13 (4) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 
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     การคัดเลือกเป็นอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่จะ
เป็นผู้พิจารณาโดยอาจแต่งตั้งคณะกรรมการขึ้นมาด าเนินการแล้วเสนอความเห็นต่อ ก.ศป. ก็ได้22 โดยจะ
ใช้วิธีการประเมินจากประสบการณ์ท างาน ผลงานทางวิชาการและการสัมภาษณ์23 ส่วนการคัดเลือกจาก
ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นจะพิจารณาจากผลงานคดีปกครองหรือผลงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับคดี
ปกครองประกอบกับความรู้ความสามารถและความเหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่ง24  
      หลังจากท่ีคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองได้คัดเลือกบุคคลที่จะเข้าด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุดแล้ว จะต้องน ารายชื่อดังกล่าวส่งให้นายกรัฐมนตรีน าไปให้วุฒิสภาให้
ความเห็นชอบภายใน 15 วัน25 เมื่อวุฒิสภาให้ความเห็นชอบแล้ว นายกรัฐมนตรีก็จะต้องน าขึ้นทูลเกล้าให้
พระมหากษัตริย์ทรงโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งตามแบบพิธี กระบวนการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดนี้
แตกต่างอย่างสิ้นเชิงเมื่อเทียบกับของศาลยุติธรรมและการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองชั้นต้น เนื่องจากมี
การจัดให้วุฒิสภามาท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจในการคัดเลือกตุลาการของ ก.ศป. การให้วุฒิสภาให้ความ
เห็นชอบแก่รายชื่อบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกให้เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายที่จะให้ตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดได้รับความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยจากการให้ความเห็นชอบของวุฒิสภาเนื่องจากกฎหมาย
ดังกล่าวตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ที่ก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดยังมาจากการ
เลือกตั้งโดยตรงของประชาชน แต่เมื่อรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้ถูกล้มล้างไปและสถาปนา
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ที่เปลี่ยนแปลงให้สมาชิกวุฒิสภาจ านวนครึ่งหนึ่งมาจากการสรรหาโดย
คณะกรรมการสรรหาสมาชิกวุฒิสภา ส่วนจ านวนอีกครึ่งหนึ่งมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนท า
ให้กลไกส่งผ่านความชอบธรรมทางประชาธิปไตยตามเจตนารมณ์ของกฎหมายย่อมมีข้อบกพร่อง 
                                                           

22 ข้อ 5 วรรคสาม ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลา
การหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุดและประธานศาลปกครองสูงสุด 
พ.ศ. 2544 

23 ข้อ 5 วรรคหนึ่ง ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลา
การหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุดและประธานศาลปกครองสูงสุด 
พ.ศ. 2544  

24 ข้อ 5 วรรคสอง ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลา
การหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุดและประธานศาลปกครองสูงสุด 
พ.ศ. 2544 

25 มาตรา 15 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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  5.1.1.3 ระบบการคัดเลือกตุลาการศาลทหาร 
     ตุลาการในศาลทหารมี 2 ประเภท ได้แก่ ตุลาการพระธรรมนูญ  ซึ่ ง
เปรียบเสมือนเป็นผู้พิพากษาอาชีพในระบบศาลทหาร และตุลาการนายทหารสัญญาบัตร คือนายทหารยศ
สัญญาบัตรขึ้นไปที่ขึ้นท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีร่วมกับตุลาการพระธรรมนูญ ลักษณะจึงคล้ายคลึง
กับผู้ พิพากษาสมทบ (Lay Judge)26 ในศาลทหาร โดยตุลาการประเภทนี้ถือว่าเป็นตัวแทนของ
ผู้บังคับบัญชาทหาร ซึ่งได้รับการแต่งตั้งให้ร่วมเป็นองค์คณะ โดยไม่จ าเป็นต้องมีคุณวุฒิทางกฎหมาย มี
อ านาจท าค าพิพากษาหรือค าสั่งเช่นเดียวกับตุลาการพระธรรมนูญ27  
     ตามข้อบังคับกระทรวงกลาโหมว่าด้วยตุลาการศาลทหาร พ.ศ. 2528 ข้อ 5 
ได้ก าหนดคุณสมบัติของตุลาการพระธรรมนูญไว้ ว่าจะต้องเป็นนายทหารสัญญาบัตรที่อายุไม่ต่ ากว่า 25 ปี 
บริบูรณ์ ส าเร็จการศึกษาตั้งแต่ชั้นปริญญาตรีทางกฎหมายหรือเทียบเท่าขึ้นไปและเป็นสมาชิกเนติ
บัณฑิตยสภา โดยจะต้องรับราชการและหรือประกอบวิชาชีพในหน้าที่ ต้องใช้ความรู้ทางกฎหมายเป็น
ประจ ามาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี หรือได้เป็นตุลาการศาลทหารมาแล้ว และมีความประพฤติเหมาะสมแก่การ
ปฏิบัติหน้าที่ตุลาการ  
     การคัดเลือกในทางปฏิบัติ กรมพระธรรมนูญที่เป็นผู้คัดเลือกจะคัดเลือกจาก
ข้าราชการเหล่าพระธรรมนูญที่รับราชการเป็นอัยการ นายทหารพระธรรมนูญ นายทหารสงเคราะห์ทาง
กฎหมายและผู้ปฏิบัติงานที่ต้องใช้ความรู้ทางกฎหมายซึ่งต้องมีความประพฤติเหมาะสมและมีคุณสมบัติ
และพ้ืนฐานความรู้ครบถ้วน จ านวนตามอัตราที่ว่างแล้วเสนอผ่านคณะกรรมการตุลาการทหาร(กตท.) ให้
ความเห็นชอบก่อน แล้วกระทรวงกลาโหมจึงจะออกค าสั่งแต่งตั้งให้เป็นตุลาการพระธรรมนูญต่อไป28 โดย
ตุลาการพระธรรมนูญชั้นนายพลจะมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง ส่วนตุลาการพระธรรมนูญ
อ่ืน ในทางปฏิบัติกรมพระธรรมนูญจะยกร่างค าสั่งแต่งตั้ งโดยผ่านการพิจารณากลั่นกรองจาก
คณะกรรมการตุลาการศาลทหารและปลัดกระทรวงกลาโหมแล้วจึงให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมลง
นามในค าสั่งแต่งตั้งนั้น แต่ตุลาการพระธรรมนูญนั้นก็ยังไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้จนกว่าจะมีค าสั่งแต่งตั้งจาก
ผู้มีอ านาจแต่งตั้งตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ส่วนการแต่งตั้งตุลาการนายทหาร
                                                           

26 กันตพัฒน์ จิรวงศ์ณธิพร, “ความเป็นอิสระของศาลทหาร,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต พ.ศ. 2550), น.90. 

27 สายันต์  ขุนขจี ,  “ระบบศาลทหาร,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.92. 

28 กันตพัฒน์ จิรวงศ์ณธิพร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น.89. 
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สัญญาบัตรจะมีขั้นตอนเช่นเดียวกันแต่เนื่องจากไม่มีอัตราบรรจุในต าแน่งตุลาการโดยตรงและเป็นผู้ที่
ครองต าแหน่งอัตราอ่ืนๆ อยู่แล้ว จึงไม่มีขั้นตอนการออกค าสั่งให้รับราชการในต าแหน่งตุลาการก่อนตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการทหาร29 
     ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งดังกล่าวจะแตกต่างกันไปโดยในปัจจุบัน ส าหรับตุลา
การศาลทหารสูงสุดและศาลทหารกลางจะเป็นพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและถอดถอนตามค าแนะน า
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม30 ส่วนตุลาการศาลทหารอ่ืน พระมหากษัตริย์ทรงมอบพระราช
อ านาจในการแต่งตั้งถอดถอนให้กับผู้บังคับบัญชา31 โดยศาลจังหวัดทหาร ผู้มีอ านาจบังคับบัญชาจังหวัด
ทหารเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้งและถอดถอน ส่วนศาลมณฑลทหาร ผู้มีอ านาจบังคับบัญชามณฑลทหารเป็นผู้
มีอ านาจแต่งตั้งและถอดถอน ส่วนศาลทหารกรุงเทพ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมเป็นผู้มีอ านาจ
แต่งตั้งและถอดถอน ส่วนศาลทหารประจ าหน่วยทหาร ผู้มีอ านาจบังคับบัญชาหน่วยทหารเป็นผู้มีอ านาจ
แต่งตั้งและถอดถอน และศาลอาญาศึก ผู้บังคับบัญชาทหารสูงสุด ณ ที่นั้นเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้งและถอด
ถอน หรือผู้บังคับบัญชาเรือรบ ป้อม หรือที่มั่นอย่างใดๆ หรือผู้ท าการแทนเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้งและถอด
ถอน      
     รูปแบบการแต่งตั้งนั้นในระเบียบราชการศาลทหาร พ.ศ. 2532 การแต่งตั้ง
ตุลาการศาลทหารนั้นอาจแยกได้เป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ การแต่งตั้งประจ าที่หมายถึงการตั้งตุลาการ
ล่วงหน้าคราวเดียวหลายนายส าหรับพิจารณาคดีที่เกิดขึ้นในเขตอ านาจศาลนั้น และการแต่งตั้งเฉพาะคดี
อันหมายถึงการแต่งตั้งเฉพาะครั้งเฉพาะคราวในเมื่อมีคดีเกิดขึ้นที่จะต้องพิจารณาในศาลทหาร เวลา
พิจารณาคดีก็จัดเป็นองค์คณะหมุนเวียนกันไป ในทางปฏิบัติการแต่งตั้งเฉพาะคดีไม่ค่อยมีปฏิบัติกัน
เนื่องจากความไม่คล่องตัวเพราะตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งจะมีอ านาจพิจารณาได้เพียงคดีที่ได้รับการ
แต่งตั้งเท่านั้น ในปัจจุบันจึงมีเฉพาะการแต่งตั้งประจ าเท่านั้น32 โดยการแต่งตั้งประจ ามีหลักเกณฑ์ดังนี้33 
     1. ควรแต่งตั้งคราวเดียวหลายนาย 

                                                           
29 สายันต์ ขุนขจี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 27, น.167-168. 
30 มาตรา 10 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
31 ประกาศส านักนายกรัฐมนตรี ฉบับลงวันที่ 11 พฤศจิกายน 2498 
32 กันตพัฒน์ จิรวงศ์ณธิพร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น.90.  
33  เพ่ิงอ้าง. 
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     2. แต่งตั้งจากผู้ส าเร็จการศึกษาชั้นปริญญาตรีหรือเทียบเท่าขึ้นไปในสาขา
นิติศาสตร์เท่าที่จะเป็นไปได้ ซึ่งก็หมายความว่าการแต่งตั้งตุลาการร่วมที่มิใช่ตุลาการพระธรรมนูญก็ให้
พยายามแต่งตั้งจากผู้ส าเร็จการศึกษาปริญญาตรีหรือเทียบเท่าในสาขานิติศาสตร์ด้วย 
     3. ควรแต่งตั้งจากนายทหารซึ่งมียศไม่ต่ ากว่าร้อยเอกหรือเรืออากาศเอก 
     4. ค าสั่งแต่งตั้งตุลาการประจ านั้น ถ้าตุลาการพระธรรมนูญในล าดับใด ให้
ระบุล าดับนั้นว่าเป็นตุลาการพระธรรมนูญด้วย 
     5. ตุลาการประจ าที่แต่งตั้งไว้ควรแต่งตั้งใหม่ทุกระยะ 1 ปี หรืออาจแต่งตั้ง
ตุลาการที่พ้นต าแหน่งให้เป็นตุลาการใหม่อีกได้ ในค าสั่งใหม่ให้ยกเลิกค าสั่งเก่าด้วย 
     อนึ่ง หลักเกณฑ์ดังกล่าวใช้ส าหรับตุลาการศาลทหารชั้นต้น 
     การแต่งตั้งนั้นมีวาระการด ารงต าแหน่งเพียง 1 ปีเท่านั้น พอครบปี เป็น
อ านาจดุลพินิจของผู้แต่งตั้งที่จะพิจารณาว่าจะแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการอีกหรือไม่ หรือจะแต่งตั้งให้
ด ารงต าแหน่งอ่ืนภายในกรมพระธรรมนูญ เช่น อาจจะแต่งตั้งให้เป็นอัยการพระธรรมนูญ หรือนายทหาร
พระธรรมนูญก็ได้    
 
 5.1.2 การก าหนดค่าตอบแทน 
  5.1.2.1 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม 
     ค่าตอบแทนส าหรับผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมแบ่งออกเป็น 2 ประเภท 
ได้แก่ ค่าตอบแทนที่จ่ายประจ าเป็นรายเดือนอันได้แก่ จ่ายเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่ง 34 และ
ค่าตอบแทนที่เป็นในกรณีพิเศษซึ่งเงินเพ่ิมค่าเพ่ิมครองชีพชั่วคราวตามภาวะเศรษฐกิจ35 โดยเงินเดือนและ
เงินประจ าต าแหน่งจะจ่ายตามล าดับชั้นและต าแหน่งของผู้พิพากษาโดยองค์กรที่มีอ านาจในการพิจารณา
ขึ้นค่าตอบแทนคือคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ส่วนเงินเพ่ิมค่าครองชีพชั่ วคราวจะพิจารณาจ่าย
ตามสถานการณ์บางประการตามดุลพินิจของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม(ก.บ.ศ.) 
     ส าหรับเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมจะจ่าย
ตามอัตราที่ก าหนดไว้ในบัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่แยก
ต่างหากจากค่าตอบแทนหรือบัญชีอัตราเงินเดือนออกต่างหากจากระบบการจ่ายค่าตอบแทนข้าราชการ

                                                           
34 มาตรา 7 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
35 มาตรา 27 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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ประเภทอ่ืน36 โดยก าหนดอยู่ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
อันหมายความว่าอ านาจในการก าหนดอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาเป็นอ านาจของรัฐสภา แต่ต่อมาในปี 
พ.ศ. 2550 มีการตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2550 
ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในปรับอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาได้หากเป็นการปรับเป็นร้อยละเท่ากันทุก
อัตราและไม่เกินร้อยละสิบของอัตราที่ใช้บังคับอยู่โดยการตราพระราชกฤษฎีกาและให้ถื อว่าบัญชีอัตรา
เงินเดือนตามพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวเป็นบัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งท้าย
พระราชบัญญัติ37  
     ปัจจุบันอัตราเงินเดือนผู้พิพากษาได้รับการปรับปรุงตามโดยพระราช
กฤษฎีกาการปรับอัตราเงินเดือนของข้าราชการตุลาการและดะโต๊ะยุติธรรม (ฉบับที่ 2) พ.ศ . 2554 แบ่ง
ออกเงินเดือนของผู้พิพากษาออกเป็น 5 ชั้น38 ตามตารางข้างล่างนี้ 
 

บัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม39 
 

ชั้นศาล ชั้น
เงินเดือน 

ต าแหน่ง เงินเดือน 
(บาท) 

เงินประจ า
ต าแหน่ง 
(บาท) 

ศาลฎีกา 
 
 

5 ประธานศาลฎีกา 75,590 50,000 
4 รองประธานศาลฎีกา 73,240 43,500 

                                                           
36 ซึ่งในระบบของไทย จะไม่รวมเป็นเอกภาพ แต่ละองค์กรจะมีระบบ อัตรา บัญชีที่แตกต่าง

กัน เช่น ของข้าราชการพลเรือนเป็นบัญชีหนึ่ง ของข้าราชการขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นระบบ
หนึ่ง ของรัฐวิสาหกิจเป็น นอกจากนี้ยังมีการแยกประเภทย่อยอีก เช่น ข้าราชการครู พนักงาน
มหาวิทยาลัย 

37 มาตรา 7 วรรคสอง พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 

38 มาตรา 13 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
39 พระราชกฤษฎีกาการปรับอัตราเงินเดือนของข้าราชการตุลาการและดะโต๊ะยุติธรรม 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 
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 ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา 
ผู้พิพากษาศาลฎีกา 
ประธานศาลอุทธรณ์ 
ประธานศาลอุทธรณ์ภาค 
รองประธานศาลอุทธรณ์ 
รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค 
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ 
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 

ศาลอุทธรณ ์
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

3 รองประธานศาลอุทธรณ์ 
รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค 
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ 
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 
อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 
อธิบดีผู้พิพากษาภาค 
รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 
ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลชั้นต้น 
ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล 
ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลชั้นต้น 
ผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 

69,810 
 
 
 
 
 
67,560 

41,500 
 
 
 
 
 
30,000 ศาลชั้นต้น 

2 ผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 53,060 
48,200 
40,490 
36,410 

23,300 
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32,110 

1 ผู้พิพากษาประจ าศาล 29,980 
27,850 
25,770 

7,900 

 
    ส่วนผู้ช่วยผู้พิพากษาจะรับเงินเดือนตามบัญชีอัตราของผู้ช่วยผู้พิพากษา ดังนี้ 
 

บัญชีอัตราเงินเดือนผู้ช่วยผู้พิพากษา40 
 

อัตรา(บาท/เดือน) 
18,950 

17,560 

    
     การเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งผู้ พิพากษาศาลยุติธรรมก็
เหมือนกับการเลื่อนต าแหน่งที่จะต้องไต่เต้าขึ้นไปทีละล าดับชั้นและล าดับขั้น โดยจะเริ่มต้นที่ต าแหน่ง
ต่ าสุดในศาลยุติธรรมคือผู้ช่วยผู้พิพากษา ไปจนสิ้นสุดในต าแหน่งประธานศาลฎีกา โดยคณะกรรมการตุลา
การมีอ านาจในการพิจารณาเลื่อนเงินเดือนตามเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และนอกจากนี้ คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมที่ยังได้ตรา
ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์การแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง การโยกย้าย
แต่งตั้ง และการเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2554 แก้ไขล่าสุดโดย
ระเบียบฉบับที่ 4 พ.ศ. 2558 อีกด้วย โดยการพิจารณาเลื่อนเงินเดือนของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมมีความ
สลับซับซ้อนมากและใช้หลายเกณฑ์ผสมผสานกัน โดยอาจจ าแนกได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ ได้แก่ การเลื่อน
เงินเดือนโดยอัตโนมัติ และการเลื่อนเงินเดือนโดยดุลพินิจของคณะกรรมการตุลาการ 
     ประเภทแรก การเลื่อนเงินเดือนโดยอัตโนมัติ คือการปรับขึ้นอัตราเงินเดือนที่
กฎหมายก าหนดให้ปรับขึ้นตามก าหนดระยะเวลา การเลื่อนเงินเดือนประเภทนี้มี 4 กรณี ได้แก่  

                                                           
40 พระราชกฤษฎีกาการปรับอัตราเงินเดือนของข้าราชการตุลาการและดะโต๊ะยุติธรรม 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 
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     กรณีแรก การปรับขึ้นอัตราเงินเดือนของผู้ช่วยผู้พิพากษา เงินเดือนของผู้ช่วย
ผู้พิพากษาถูกก าหนดไว้ในบัญชีเงินเดือนผู้ช่วยผู้พิพากษาซึ่งแยกต่างหากจากบัญชีอัตราเงินเดือนของผู้
พิพากษาอ่ืนๆ โดยในบัญชีดังกล่าวก าหนดขั้นเงินเดือนไว้ 2 ขั้น การเลื่อนขั้นเงินเดือนเป็นไปโดยอัตโนมัติ 
โดยจะได้รับการปรับอัตราให้สูงขึ้น 1 ขั้นทุกปี 
     กรณีที่สอง การปรับขั้นอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาประจ าศาล ส าหรับผู้
พิพากษาประจ าศาลจะได้รับอัตราเงินเดือนในชั้น 2 ที่มีขั้นเงินเดือน 3 ขั้น การปรับขึ้นอัตราเงินเดือน
ส าหรับผู้พิพากษาประจ าศาลจะปรับขึ้น 1 ขั้นทุกปี41  
     กรณีที่สาม การปรับขึ้นอัตราเงินเดือนของผู้ พิพากษาศาลชั้นต้นที่รับ
เงินเดือนอยู่ใน 2 ชั้น ที่มีข้ันเงินเดือน 5 ขั้น จะได้รับการปรับขึ้นอัตราเงินเดือนสูงขึ้น 1 ขั้นทุกปี42 
     กรณีที่สี่ การปรับขั้นอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาศาลชั้นต้นจากชั้น 2 เป็น
ชั้น 3 ขั้นต่ า จะได้รับการปรับขึ้นเมื่อผู้พิพากษาศาลชั้นต้นรับเงินเดือนชั้น 2 มาครบ 5 ปี 
     กรณีที่ห้า การปรับขึ้นอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ในต าแหน่ง
รองประธานศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษา
หัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ และผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาคจากชั้น 3 มาเป็น
ชั้น 4 จะต้องได้ด ารงต าแหน่งและได้รับเงินเดือนอยู่ในชั้น 3 มาครบ 7 ปี จึงจะได้รับการให้เลื่อนชั้น
เงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งเป็นชั้น 443 
     ประเภทท่ีสอง การขึ้นเงินเดือนโดยดุลพินิจของคณะกรรมการตุลาการ อัน
เป็นการปรับอัตราเงินเดือนที่กฎหมายเปิดช่องให้คณะกรรมการตุลาการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาเลื่อน
เงินเดือนได้ โดยการใช้ดุลพินิจแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ 
     รูปแบบแรก การให้คณะกรรมการตุลาการมีดุลพินิจในการปรับอัตรา
เงินเดือนโดยตรง คือ กรณีการเลื่อนขั้นเงินเดือนในชั้น 3 ของผู้พิพากษาศาลชั้นต้นจากข้ันต่ าเป็นขั้นสูงนั้น 
เป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการตุลาการที่จะพิจารณาโดยจะพิจารณาจากรายงานการประเมิน
บุคคลและการปฏิบัติราชการประจ าปีของข้าราชการตุลาการที่ผ่านการให้ความเห็นโดยคณะอนุกรรมการ
                                                           

41 มาตรา 20 วรรคสาม พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 

42 มาตรา 20 วรรคสาม พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 

43 มาตรา 20(1) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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ตุลาการประจ าชั้นศาลแล้ว หาก ก.ต. จะพิจารณาไม่ให้ผู้ใดเลื่อนขั้นดังกล่าวจะต้องมีการสุ่มตัวอย่าง
ผลงานการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้นั้นย้อนหลังไปไม่น้อยกว่า 3 ปีมาประกอบการพิจารณาด้วย44 
     รูปแบบที่สอง การให้คณะกรรมการตุลาการมีดุลพินิจในการปรับอัตรา
เงินเดือนผ่านการพิจารณาเลื่อนต าแหน่ง ซึ่งจะมี 3 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การปรับขึ้นอัตราเงินเดือนจาก
ต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษามาเป็นผู้พิพากษาประจ าศาลจะต้องได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาประจ า
ศาลจึงจะได้รับอัตราเงินเดือนในต าแหน่งผู้พิพากษาประจ าศาล กรณีท่ีสอง คือการปรับขึ้นอัตราเงินเดือน
ของผู้พิพากษาศาลชั้นต้นที่รับชั้นสูงสุดที่ชั้น 3 ไปเป็นชั้น 4 จะต้องได้รับการเลื่อนต าแหน่งไปเป็นผู้
พิพากษาในศาลอุทธรณ์ก่อนและได้รับเงินเดือนในชั้น 3 มาแล้วอย่างน้อย 7 ปี  และกรณีสุดท้าย คือการ
เลื่อนจากเงินเดือนชั้น 4 เป็นชั้น 5 ซึ่งจะต้องได้รับการแต่งตั้งด ารงต าแหน่งประธานศาลฎีกาเท่านั้น   
     ส าหรับผู้พิพากษาที่ไม่ได้รับการปรับเลื่อนอัตราเงินเดือนอาจใช้ช่องทางการ
ร้องทุกข์ตามมาตรา 84 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ต่อ ก.ต. 
เพ่ือให้พิจารณาทบทวนมติได้ โดยจะต้องร้องภายใน 2 ปีนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่งหรือได้รับทราบมติของ 
ก.ต. โดยค าวินิจฉัยของ ก.ต. เป็นที่สุด 
     นอกจากเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งแล้ว ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมยังอาจ
ได้รับเงินเพ่ิมค่าครองชีพชั่วคราวตามภาวะเศรษฐกิจอีกด้วยโดยมาตรา 27 พระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ก าหนดให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม (ก.บ.ศ.) ที่
จะพิจารณาก าหนดให้เหมาะสมกับภาวะเศรษฐกิจ โดยในแต่ละครั้ง ก.บ.ศ. ได้ตราระเบียบคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายเงินเพ่ิมค่าครองชีพชั่วคราวข้าราชการตุลาการและ
ดะโต๊ะยุติธรรมเพ่ือก าหนดอัตราการจ่ายเงินดังกล่าวซึ่งจะจ่ายให้ตามระดับของต าแหน่งผู้พิพากษา ซึ่ง
ตามมาตรา 27 ดังกล่าวก าหนดให้ ก.บ.ศ. แจ้งแก่คณะรัฐมนตรีเพ่ือให้ด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบ
ของ ก.บ.ศ. ด้วย 
    ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมอาจไม่ได้รับพิจารณาให้เลื่อนชั้นหรือขั้นเงินเดือนได้หาก
ถูกลงโทษทางวินัยตามมาตรา 80 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543  
                                                           

44 มาตรา 20(2) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
ประกอบข้อ 33 และ ข้อ 34 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์การแต่งตั้ง 
การเลื่อนต าแหน่ง การโยกย้ายแต่งตั้ง และการเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งข้าราชการตุลาการ 
พ.ศ. 2554 
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  5.1.2.2 ระบบค่าตอบแทนตุลาการในศาลปกครอง 
     ค่าตอบแทนตุลาการในศาลปกครองมีเช่นเดียวกับของผู้พิพากษาในศาล
ยุติธรรมที่แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ เงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่ง45 และเงินเพ่ิมค่าครองชีพ
ชั่วคราวตามภาวะเศรษฐกิจ46 
     ส าหรับเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งถูกก าหนดไว้ในบัญชีอัตราเงินเดือน
และเงินประจ าต าแหน่งตุลาการศาลปกครองที่แนบท้ายพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันหมายความว่าการก าหนดอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งของ
ตุลาการในศาลปกครองเป็นอ านาจของรัฐสภา ต่อมาในปี พ.ศ. 2550 มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับที่ 4) ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในปรับเพ่ิมอัตราเงินเดือนหาก
เป็นการปรับเพ่ิมเท่ากันทุกอัตราและไม่เกินร้อยละสิบของอัตราเดิมโดยการตราพระราชกฤษฎีกาก าหนด
บัญชีอัตราเงินเดือนใหม่และให้ถือว่าเป็นบัญชีอัตราเงินเดือนท้ายพระราชบัญญัติ หลักการนี้เป็นหลักการ
เดียวกับของศาลยุติธรรมที่ได้กล่าวถึงในหัวข้อก่อน 
 

บัญชีอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง47 
 

ชั้นศาล ชั้นเงินเดือน ต าแหน่ง เงินเดือน 
(บาท) 

เงินประจ า
ต าแหน่ง 
(บาท) 

ศาลปกครองสูงสุด 
 
 
 
 

4 ประธานศาลปกครองสูงสุด 75,590 50,000 
3 รองประธานศาลปกครองสูงสุด 

ตุ ล า ก า ร หั ว ห น้ า ค ณ ะ ใ น ศ า ล
ปกครองสูงสุด 
ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 
รองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 

73,240 43,500 

ศาลปกครองชั้นต้น 

                                                           
45 มาตรา 30 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
46 มาตรา 30/1 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
47 พระราชกฤษฎีกาการปรับอัตราเงินเดือนของตุลาการศาลปกครอง(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2554 
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ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครอง
ชั้นต้น 
ตุลาการศาลปกครองชั้นต้น 

 2 รองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 
ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครอง
ชั้นต้น 
ตุลาการศาลปกครองชั้นต้น 

69,810 41,500 

 1 ตุลาการศาลปกครองชั้นต้น 67,560 30,000 
  
     อัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งของตุลาการศาลปกครองชั้นต้น 
แบ่งเป็น 3 ชั้น แต่ละชั้นไม่มีล าดับขั้นเหมือนของศาลยุติธรรม การเลื่อนชั้นเงินเดือนใช้ระบบอัตโนมัติตาม
ต าแหน่งทั้งหมด ดังนี้48 
     ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นจะได้รับเงินเดือนในชั้น 1-3 โดยเริ่มรับเงินเดือน
ในชั้น 1 ก่อน และเมื่อครบ 1 ปีจะได้รับการเลื่อนให้ไปรับเงินเดือนในชั้น 2 และเมื่อครบ 7 ปี เลื่อนเป็น
ชั้น 3 จะเลื่อนไปรับเงินเดือนชั้น 4 ได้มีกรณีเดียวคือได้รับการแต่งตั้งให้เป็นประธานศาลปกครองสูงสุด 
     ตุลาการในต าแหน่งรองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น และตุลาการหัวหน้าคณะ
ศาลปกครองชั้นต้นจะได้รับเงินเดือนในชั้น 2-3  โดยรับเงินเดือนเริ่มต้นที่ชั้น 2 และเม่ือครบ 7 ปีจะได้รับ
การเลื่อนให้ไปรับเงินเดือนในชั้น 3 
     ส่วนตุลาการศาลปกครองชั้นต้นในต าแหน่งอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นจะได้รับ
เงินเดือนในชั้น 3  
     ส่วนอัตราเงินเดือนของตุลาการศาลปกครองสูงสุด แบ่งเป็น 2 ระดับโดยไม่มี
ระดับข้ันและการเลื่อนชั้นเงินเดือนใช้ระบบอัตโนมัติตามต าแหน่งเช่นเดียวกัน ดังนี้ 
     -ต าแหน่งรองประธานศาลปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครอง
สูงสุด และตุลาการศาลปกครองสูงสุดจะได้รับเงินเดือน ชั้น 3 การเลื่อนชั้นเงินเดือนเป็นชั้น 4 ท าได้กรณี
เดียวคือการได้รับการแต่งตั้งให้เป็นประธานศาลปกครองสูงสุด 
     -และต าแหน่งประธานศาลปกครองสูงสุดจะได้รับเงินเดือนในชั้น 4 
                                                           

48 มาตรา 30 วรรคสอง(2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 
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     และเช่นเดียวกับศาลยุติธรรม ตุลาการในศาลปกครองอาจได้รับเงินเพ่ิมค่า
ครองชีพชั่วคราวตามภาวะเศรษฐกิจด้วย โดยเป็นอ านาจของ ก.ศป. ที่จะพิจารณาโดยการตราเป็น
ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการจ่ายเงินเพ่ิมค่าครองชีพชั่วคราวตุลาการศาลปกครองและจะต้องแจ้งให้
คณะรัฐมนตรีเพื่อด าเนินการต่อไป 
  5.1.2.3 ระบบค่าตอบแทนตุลาการในศาลทหาร 
     ผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลทหารนอกจากเงินเดือนในฐานะ
ข้าราชการทหารตามปกติแล้ว ยังได้รับเงินประจ าต าแหน่งข้าราชการประเภทตุลาการพระธรรมนูญด้วย
ตามชั้นยศและข้ันที่ตนด ารงอยู่ ดังนี้49  
     -โดยตุลาการพระธรรมนูญชั้นยศ พล.ท. พล.ร.ท. และ พล.อ.ท. ขึ้นไปจะ
ได้รับเงินประจ าต าแหน่งเดือนละ 15,600 บาท 
     -ตุลาการพระธรรมนูญชั้นยศ พล.ต. พล.ร.ต. และ พล.อ.ต. ขึ้นไปจะได้รับเงิน
ประจ าต าแหน่งเดือนละ 12,000 บาท 
     -ตุลาการพระธรรมนูญชั้นยศ พ.อ.(พิเศษ) และ น.อ.(พิเศษ) พล.ร.ท. และ 
พล.อ.ท. ขึ้นไปจะได้รับเงินประจ าต าแหน่งเดือนละ 9,000 บาท 
     -ตุลาการพระธรรมนูญชั้นยศ พ.อ. และ น.อ. ขึ้นไปจะได้รับเงินประจ า
ต าแหน่งเดือนละ 5,000 บาท 
     -ตุลาการพระธรรมนูญชั้นยศ พ.ท. และ น.ท. ขึ้นไปจะได้รับเงินประจ า
ต าแหน่งเดือนละ 3,500 บาท 
     ในปี พ.ศ. 2558 ได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารให้เพ่ิม 
มาตรา 11/1 ให้ต าแหน่งตุลาการพระธรรมนูญและอัยการทหารที่เป็นต าแหน่งเจ้าพนักงานในการ
ยุติธรรมได้รับเงินเพ่ิมส าหรับต าแหน่ง โดยเปรียบเทียบกับค่าตอบแทนและเงินประจ าต าแหน่งของผู้
พิพากษาหรือตุลาการศาลอ่ืนหรือพนักงานอัยการแล้วแต่กรณีด้วย โดยตามเป็นระเบียบกระทรวงกลาโหม
โดยความเห็นชอบของกระทรวงการคลัง เพ่ือให้ตุลาการศาลทหารสามารถด ารงตนอยู่ในความยุติธรรมได้
อย่างสมเกียรติ แต่ปัจจุบันยังไม่มีการตราระเบียบดังกล่าวออกมา  
  

                                                           
49 กันตพัฒน์ จิรวงศ์ณธิพร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น.92. 
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 5.1.3 การเลื่อนต าแหน่ง(Promotion) 
   การเลื่อนต าแหน่งคือการเปลี่ยนแปลงต าแหน่งผู้พิพากษาในระดับที่สูงขึ้นกว่า
ต าแหน่งเก่า การเลื่อนต าแหน่งย่อมน ามาซึ่งค่าตอบแทน การยอมรับจากสังคมที่มากขึ้น นอกจากนี้ใน
บางต าแหน่งยังมีอ านาจบริหารของต าแหน่งเพ่ิมขึ้นมาด้วย การเลื่อนต าแหน่งจึงเป็นการให้คุณประโยชน์
แก่ผู้พิพากษาประการหนึ่งที่สามารถใช้เป็นเครื่องมือในการจูงใจให้ผู้พิพากษาตั้งใจปฏิบัติหน้าที่เพ่ือจะ
ได้รับการเลื่อนต าแหน่งเป็นการตอบแทน แต่ในขณะเดียวกันก็อาจถูกฉวยใช้เป็นเครื่องมือในการ
แทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้เช่นเดียวกันโดยการจูงใจให้ผู้พิพากษาตัดสินคดีไปในทางที่ผู้มี
อ านาจต้องการเพ่ือจะได้เลื่อนต าแหน่ง ในการจัดระเบียบผู้พิพากษาจึงจะต้องมีการก าหนดระบบและ
กลไกในการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งที่เหมาะสมและเป็นธรรมต่อผู้พิพากษาทุกคน เพ่ือให้การเลื่อน
ต าแหน่งเป็นกลไกที่มีประสิทธิภาพในทางที่เป็นบวก แต่ละระบบศาลก็มี ระบบการเลื่อนต าแหน่งที่
แตกต่างกันโดยแยกพิจารณาได้ ดังนี้ (5.1.3.1) ระบบการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม 
(5.1.3.2) ระบบการเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครอง และ (5.1.3.3) ระบบการเลื่อนต าแหน่งตุลา
การในศาลทหาร    
  5.1.3.1 ระบบเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม 
     การพิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมเป็นอ านาจของ
คณะกรรมการตุลาการที่จะต้องพิจารณาให้ความเห็นชอบ50 โดยพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่าย
ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ก าหนดเกณฑ์ไว้เพียงกรณีการแต่งตั้งผู้พิพากษาประจ าศาลและผู้
พิพากษาศาลชั้นต้นเท่านั้น ส่วนกฎเกณฑ์และกระบวนการพิจารณาอ่ืนๆ ให้เป็นอ านาจของ ก.ต.ที่จะ
ก าหนดกฎเกณฑ์ขึ้นมาใช้เอง51 ดังนั้น ก.ต. จึงได้ตราระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วย
หลักเกณฑ์การแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง การโยกย้ายแต่งตั้ง และการเลื่อนเงินเดือนและเงินปร ะจ า
ต าแหน่งข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2554 และมาตรฐานก าหนดต าแหน่งไว้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณา
แต่งตั้งผู้พิพากษาให้ด ารงต าแหน่งต่างๆ  
     ส าหรับต าแหน่งผู้พิพากษาธรรมดา52 ในระบบศาลยุติธรรมตามมาตรา 11 
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มีก าหนดต าแหน่งไว้มากถึง 20 
                                                           

50 มาตรา 17 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
51 มาตรา 18 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
52 ไม่รวมผู้พิพากษาสมทบ ดะโต๊ะยุติธรรม หรือผู้พิพากษาอาวุโสเนื่องจากไม่ได้อยู่ในระบบ

การเลื่อนต าแหน่งของศาลยุติธรรม 
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ต าแหน่งและยังให้อ านาจแก่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม(ก.บ.ศ.) ในการก าหนดต าแหน่งขึ้นใหม่เอง
ได้โดยเทียบเคียงกับต าแหน่งที่ก าหนดไว้เดิม ซึ่งหากพิจารณาร่วมกับมาตรฐานก าหนดต าแหน่งดังกล่าว
อาจจัดล าดับต าแหน่งผู้พิพากษาหลักเรียงล าดับจากล าดับต่ าไปสู่ล าดับสูง และคุณสมบัติเฉพาะต าแหน่ง
ไว้ ดังนี้ 
     (1) ผู้ช่วยผู้พิพากษา เป็นต าแหน่งระดับต่ าสุด โดยการแต่งตั้งผู้พิพากษาครั้ง
แรกจะต้องแต่งตั้งที่ต าแหน่งนี้ก่อน 
     (2) ผู้พิพากษาประจ าศาล จะต้องเคยค ารงต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาและ
ได้รับการฝึกอบรมจากส านักงานศาลยุติธรรมตามระยะเวลาที่ก าหนด และผ่านการประเมินแล้วเหมาะสม
ที่จะเป็นผู้พิพากษา53 
     (3) ผู้พิพากษาศาลชั้นต้น จะต้องเคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาประจ าศาล
มาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปีและผ่านการประเมินความเหมาะสมและผ่านการฝึกอบรมจากส านักงานศาล
ยุติธรรม54 
     (4) ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลชั้นต้น จะต้องเคยด ารงต าแหน่งข้าราชการ
ตุลาการมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี ได้รับเงินเดือนไม่ต่ ากว่าชั้น 3 และผ่านการอบรมจากส านักงานศาล
ยุติธรรมในหลักสูตรส าหรับผู้พิพากษาหัวหน้าคณะหรือหลักสูตรผู้บริหารงานศาล 
     (5) อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น อธิบดีผู้พิพากษาภาค รองอธิบดีผู้พิพากษา
ศาลชั้นต้น รองอธิบดีผู้พิพากษาภาค ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล จะต้องเคยด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการ
มาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี ได้รับเงินเดือนไม่ต่ ากว่าชั้น 3 ขั้นสูงสุดและผ่านการอบรมจากส านักงานศาล
ยุติธรรมในหลักสูตรส าหรับผู้บริหารงานศาลหรือได้รับปริญญาหรือประกาศนียบัตรทางการบริหารจัดการ 
     (6) ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาหัวหน้า
คณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค จะต้องด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารง
ต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลชั้นต้นหรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลมาแล้ว 
     (7) ประธานศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ภาค รองประธานศาลอุทธรณ์ 
รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค ประธานแผนกคดีในศาลอุทธรณ์ ประธานแผนกคดีในศาลอุทธรณ์ภาค 

                                                           
53 มาตรา 15 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
54 มาตรา 17 วรรคสอง พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
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จะต้องด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษา
หัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาคมาแล้ว 
     (8) ผู้พิพากษาศาลฎีกาและผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา จะต้องด ารง
ต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาหัวหน้า
คณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาคมาแล้ว 
     (9) รองประธานศาลฎีกา และประธานแผนกคดีในศาลฎีกา จะต้องด ารง
ต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลฎีกาและผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกามาแล้ว 
     ( 10 )  ประธานศาลฎี กา  เป็ นต าแหน่ ง เดี ย วที่ ไ ม่ ไ ด้ มี ก า รก าหนด
คุณสมบัติเฉพาะต าแหน่งเอาไว้ 
     ในการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมตามจารีตประเพณี
ทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมที่มีมาดั้งเดิมคือการยึดหลักอาวุโส ซึ่งล าดับอาวุโสจะพิจารณาจากรุ่นของผู้
พิพากษาในการสอบผู้ช่วยผู้พิพากษาในแต่ละครั้ง และในแต่ละรุ่นจะเรียงล าดับตามคะแนนสอบ โดยผู้ที่
ได้คะแนนมากที่สุดจะได้อยู่ในล าดับแรกของรุ่น ผู้ที่สอบได้คะแนนรองลงมาจะมีอาวุโสลงไป ดังนั้น ผู้ที่
สอบได้ผู้ช่วยผู้พิพากษาที่ได้คะแนนดีก็จะมีล าดับอาวุโสที่มากกว่าผู้ที่สอบได้ในรุ่นเดียวกันแต่ได้คะแนนต่ า
กว่า การยึดถือเกณฑ์ดังกล่าวท าให้ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นระบบที่ไม่เป็นธรรมเพราะไม่ว่าผู้
พิพากษาจะตั้งใจปฏิบัติงานมากเท่าใด มีผลการปฏิบัติงานที่มากเท่าใดก็ไม่สามารถเลื่อนต าแหน่งไปให้สูง
กว่าผู้พิพากษาที่มีอาวุโสดีกว่าตนเองได้55 ในช่วงปี พ.ศ. 2551 จึงได้มีการแก้ไขกฎหมายให้น าระบบ
ความสามารถ(Merit System) มาพิจารณาประกอบด้วยโดยให้พิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาโดย
พิจารณาความรู้ความสามารถ ความรับผิดชอบ ประวัติและผลงานการปฏิบัติราชการ การอุทิศตนแก่
ราชการและพฤติกรรมทางจริยธรรมของบุคคลนั้น และความเห็นจากคณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้น
ศาล(อ.ก.ต. ประข าชั้นศาล)56 แต่อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ เกณฑ์อาวุโสก็ยังคงเป็นหลักในการพิจารณา
เลื่อนต าแหน่ง 
     การเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาตั้งแต่ต าแหน่งผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาล
ชั้นต้นไปจนถึงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลฎีกา เลขานุการ ก.ต. จะต้องจัดท ารายงานสรุปผลงานการท า
                                                           

55 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, การปฏิรูประบบงานศาลยุติธรรม, (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรม
ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2544). 

56 มาตรา 17 วรรคสี่ พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
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ส านวนคดีและผลการประเมินการปฏิบัติราชการย้อนหลังไม่น้อยกว่า 3 ปีของผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งเพ่ือ
ประกอบการพิจารณา และจะต้องให้คณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้นศาล(อ.ก.ต.) ให้ความเห็นเพ่ือ
น ามาพิจารณาประกอบด้วย57 แต่ความเห็นของ อ.ก.ต. ไม่มีผลผูกพัน ก.ต. ให้ต้องปฏิบัติตาม และเมื่อ 
ก.ต. พิจารณาให้ความเห็นชอบเสร็จแล้วก็จะเสนอให้พระมหากษัตริย์ทรงโปรดเกล้าฯ ให้ด ารงต าแหน่ง
ใหม่ต่อไป58   
  5.1.2.2 ระบบเลื่อนต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง 
     การเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครองอาจแยกพิจารณาได้เป็น 3 กรณี 
ได้แก่ (1) การเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น (2) การเลื่อนต าแหน่งจากตุลาการศาล
ปกครองชั้นต้นไปเป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุด และ (3) การเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด 
    (1) ระบบการเลื่อนต าแหน่งในศาลปกครองชั้นต้น 
     ส าหรับในศาลปกครองชั้นต้นมีการแบ่งแยกต าแหน่งออกเป็น 4 ต าแหน่ง
หลักตามล าดับต่ าไปสูง ดังนี้ ตุลาการศาลปกครองชั้นต้น ตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองชั้นต้น รอง
อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น และอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น59 ส่วนต าแหน่งอ่ืนๆ ที่ ก.ศป.ก าหนดเพ่ิมเติมจะ
เป็นต าแหน่งที่เทียบกับต าแหน่งหลักเหล่านี้  
     การพิจารณาเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นเป็นอ านาจหน้าที่
ของประธานตุลาการศาลปกครองสูงสุดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง(ก.ศป.) 
และเสนอต่อนายกรัฐมนตรีเพ่ือน าความกราบบังคมทูลเพ่ือโปรดเกล้าแต่งตั้ง60  โดยในการดังกล่าว ก.ศป. 
ได้ก าหนดระเบียบเพ่ือวางกฎเกณฑ์และขั้นตอนการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งในระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการ
ย้ายและการเลื่อนต าแหน่งของตุลาการศาลปกครองชั้นต้น พ.ศ. 2558 โดยระเบียบฉบับดังกล่าวได้ให้
อ านาจแก่ประธานศาลปกครองสูงสุดในการแต่งตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งท าหน้าที่จัดท าบัญชีรายชื่อการ
พิจารณาย้ายและเลื่อนต าแหน่งของตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น โดยคณะกรรมการชุดดังกล่าวนี้แต่งตั้ง
                                                           

57 ข้อ 7 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์การแต่งตั้ง การเลื่อน
ต าแหน่ง การโยกย้ายแต่งตั้ง และการเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 
2554 

58 มาตรา 19 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
59 มาตรา 37 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
60 มาตรา 27 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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โดยประธานศาลปกครองสูงสุดอันประกอบไปด้วยกรรมการจ านวน 9 คน มีรองประธานศาลปกครอง
สูงสุดที่ประธานศาลปกครองสูงสุดมอบหมายเป็นประธาน ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุดที่มี
อาวุโสสูงสุด 4 คน และอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นเลือกกันเองจ านวน 4 คนเป็นกรรมการ61 คณะกรรมการ
ชุดนี้ท าหน้าที่คล้ายกับคณะกรรมการเลื่อนขั้นของฝรั่งเศสที่มีอ านาจหน้าที่ในการจัดท าบัญชีรายชื่อผู้
พิพากษาที่มีสิทธิได้รับการเลื่อนต าแหน่งเพ่ือให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณา 
     เกณฑ์การเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นตามระเบียบฉบับ
ดังกล่าวนี้ให้พิจารณาจากหลักอาวุโสประกอบกับความรู้ความสามารถในการปฏิบัติราชการและการด ารง
ตนตามรายงานการประเมินผลการปฏิบัติราชการประจ าปีของตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น 62 โดยการ
จัดล าดับอาวุโสของตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นให้พิจารณาตามล าดับ ดังนี้63 
     (1) ต าแหน่งปัจจุบัน ใครด ารงต าแหน่งก่อน 
     (2) ถ้าด ารงต าแหน่งปัจจุบันพร้อมกันให้พิจารณาเทียบการด ารงต าแหน่งใน
ศาลปกครองชั้นต้นย้อนหลังลงไปตามล าดับว่าผู้ใดด ารงต าแหน่งก่อน 
     (3) ถ้าด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองชั้นต้นพร้อมกัน ให้พิจารณาจาก
การเรียงล าดับคะแนนตามล าดับรายชื่อผู้ที่ได้รับการคัดเลือกเพ่ือให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง
ชั้นต้น  
     เกณฑ์อาวุโสดังกล่าวนี้คล้ายคลึงกับเกณฑ์การพิจารณาล าดับอาวุโสของผู้
พิพากษาในระบบศาลยุติธรรม 
     นอกจากนี้ในระเบียบยังก าหนดคุณสมบัติพ้ืนฐานในการเลื่อนต าแหน่งไว้ด้วย 
ได้แก่  
     -ผู้ที่จะได้รับการพิจารณาให้ด ารงต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครอง
ชั้นต้นหรือเทียบเท่าต้องด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองชั้นต้นมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี 

                                                           
61 ข้อ 8 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการย้ายและการเลื่อนต าแหน่งของตุลาการศาลปกครอง

ชั้นต้น พ.ศ. 2558 
62 ข้อ 21 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการย้ายและการเลื่อนต าแหน่งของตุลาการศาลปกครอง

ชั้นต้น พ.ศ. 2558 
63 ข้อ 10 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการย้ายและการเลื่อนต าแหน่งของตุลาการศาลปกครอง

ชั้นต้น พ.ศ. 2558 
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     -ผู้ที่จะได้รับการพิจารณาให้ด ารงต าแหน่งรองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 
จะต้องด ารงต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองชั้นต้นมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี และ 
     -ผู้ที่จะได้รับการพิจารณาให้ด ารงต าแหน่งอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น จะต้อง
ด ารงต าแหน่งรองอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี 
     กระบวนการเลื่อนต าแหน่งจะเริ่มโดยคณะกรรมการจัดท าบัญชีรายชื่อ
รวบรวมรายชื่อตุลาการที่จะเลื่อนต าแหน่งเสนอต่อ ก.ศป. พิจารณาให้ความเห็นชอบ นอกจากนี้ ก.ศป.มี
อ านาจที่จะลงมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 เพ่ือยกเว้นหลักเกณฑ์การย้ายและเลื่อนต าแหน่ง
ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นตามระเบียบก็ได้ หากเห็นว่าเป็นกรณีที่มีความเหมาะสมและเพ่ือประโยชน์
อย่างยิ่งแก่ราชการศาลปกครอง64 
    (2) ระบบการเลื่อนต าแหน่งจากศาลปกครองชั้นต้นไปศาลปกครองสูงสุด 
     ในระบบศาลปกครองไม่ได้ก าหนดระบบการเลื่อนต าแหน่งจากตุลาการใน
ศาลปกครองชั้นต้นไปยังศาลปกครองสูงสุดไว้โดยตรง ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นที่ประสงค์จะไปด ารง
ต าแหน่งในศาลปกครองสูงสุดจะต้องผ่านการคัดเลือกตามระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด  และประธาน
ศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2544 โดยในการคัดเลือกดังกล่าว ตามระเบียบก าหนดให้ คณะกรรมการตุลา
การศาลปกครอง(ก.ศป.) แต่งตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งเพ่ือคัดเลือกก่อน แล้วจึงเสนอรายชื่อให้     
ก.ศป. ให้ความเห็นชอบต่อไป ในการคัดเลือกผู้สมัครจากตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นจะต้องด ารง
ต าแหน่งไม่ต่ ากว่าตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองชั้นต้น โดยให้พิจารณาผลงานทางคดีปกครองหรือ
ผลงานทางวิชาการที่เกี่ยวข้องกับคดีปกครอง ประกอบกับความรู้ ความสามารถและความเหมาะสมที่จะ
ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุด  
     เมื่อ ก.ศป.ให้ความเห็นชอบแก่รายชื่อใดจะต้องเสนอให้นายกรัฐมนตรีเพ่ือส่ง
ให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบก่อนที่จะน ารายชื่อขึ้นทูลเกล้าฯ ถวายพระมหากษัตริย์เพ่ือทรงโปรดเกล้าฯ 
แต่งตั้งต่อไป65 
  

                                                           
64 ข้อ 11 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยการย้ายและการเลื่อนต าแหน่งของตุลาการศาลปกครอง

ชั้นต้น พ.ศ. 2558 
65 มาตรา 15 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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    (3) ระบบการเลื่อนต าแหน่งในศาลปกครองสูงสุด 
     ในศาลปกครองสูงสุดมีการแบ่งแยกต าแหน่งออกเป็น 4 ต าแหน่งหลัก
เช่นเดียวกับศาลปกครองชั้นต้นโดยเรียงตามล าดับต่ าไปสูง ดังนี้ ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลาการ
หัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด และประธานศาลปกครองสูงสุด66 ส่วน
ต าแหน่งอื่นๆ ที่ ก.ศป.ก าหนดเพ่ิมเติมจะเป็นต าแหน่งที่เทียบกับต าแหน่งหลักเหล่านี้  
     การเลื่อนต าแหน่งในศาลปกครองสูงสุดนั้น ก.ศป. เป็นองค์กรที่มีอ านาจใน
การพิจารณาเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลปกครองสูงสุดยกเว้นต าแหน่งประธานศาลปกครองสูงสุดที่
จะต้องให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบก่อน67 โดยในระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาล
ปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด และประธานศาล
ปกครองสูงสุด พ.ศ. 2544 มีการก าหนดเกณฑ์ให้ ก.ศป. พิจารณาว่าจะต้องพิจารณาจากผู้ที่มีความรู้
ความสามารถและมีความเหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่งนั้น และก าหนดเกณฑ์ระยะเวลาส าหรับแต่ละว่า
ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด จะเลือกจากผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ด ารง
ต าแหน่งมาแล้ว ไม่น้อยกว่า 3 ปี รองประธานศาลปกครองสูงสุด จะต้องด ารงต าแหน่งตุลาการหัวหน้า
คณะศาลปกครองสูงสุด ไม่น้อยกว่า 2 ปี และประธานศาลปกครองสูงสุด จะต้องด ารงต าแหน่งรอง
ประธานศาลปกครองสูงสุด ไม่น้อยกว่า 2 ปี68 
  5.1.2.3 ระบบการเลื่อนต าแหน่งตุลาการศาลทหาร 
     ในศาลทหารไม่มีระบบการโยกย้ายและเลื่อนต าแหน่งตุลาการในศาลทหารที่
ชัดเจน โดยเป็นดุลพินิจของผู้มีอ านาจในการพิจารณาแต่งตั้ งตุลาการโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการตุลาการทหารว่าจะให้ตุลาการท่านใดไปปฏิบัติหน้าที่ ณ ศาลทหารที่ใด 
 
 5.1.4 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ 
   ระบบตุลาการอาชีพเป็นระบบที่เปิดโอกาสให้บุคคลที่ยังมีอายุและประสบการณ์ไม่
มากนักมาด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา ดังนั้นโดยสภาพของระบบ ผู้พิพากษาในระบบนี้จึงมีโอกาสที่จะ
                                                           

66 มาตรา 12 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
67 มาตรา 15 วรรคสอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
68 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตุลาการหัวหน้าคณะ

ศาลปกครองสูงสุด รองประธานศาลปกครองสูงสุด และประธานศาลปกครองสูงสุด พ.ศ. 2544 
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ผิดพลาดทั้งในการปฏิบัติหน้าที่และในความประพฤติปฏิบัติเพราะเหตุด้อยประสบการณ์ ในระบบตุลา
การอาชีพจึงต้องจัดให้มีระบบในการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ไว้ เพ่ือให้ผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่และมี
ความประพฤติที่สอดคล้องกับบรรทัดฐานของการเป็นผู้พิพากษาที่ถูกต้อง ในระบบตุลาการไทยก็มีการ
วางระบบการควบคุมดังกล่าวไว้ โดยแยกพิจารณาเป็น (5.1.4.1) ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาศาลยุติธรรม และ (5.1.4.2) ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลปกครอง และ 
(5.1.4.3) ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลทหาร   
  5.1.4.1 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม 
     การจัดระเบียบผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมที่วางแนวทางตามระบบผู้พิพากษา
อาชีพก็มีการสร้างระบบการควบคุมผู้พิพากษาภายในฝ่ายตุลาการเช่นเดียวกับในประเทศอ่ืน แต่ระบบ
การควบคุมผู้พิพากษาภายในระบบศาลยุติธรรมมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากต่างประเทศอย่างมาก
แยกพิจารณาได้เป็น (1) การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ทั่วไป (2) การประเมินผลการปฏิบัติงาน และ (3) 
การควบคุมการพิจารณาพิพากษาคดี 
    (1) การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ท่ัวไป 
     พระธรรมนูญศาลยุติธรรมก าหนดให้ในแต่ละศาลมีผู้พิพากษานายหนึ่งท า
หน้าที่เป็น “ผู้รับผิดชอบราชการศาลยุติธรรม” อันได้แก่ผู้พิพากษาในต าแหน่งประธานศาล อธิบดีผู้
พิพากษา หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาล69 โดยมีอ านาจหน้าที่บริหารเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ในศาลของตนให้ด าเนินไปโดยเรียบร้อยไม่ติดขัด ซึ่งหากเทียบเคียงกับการจัดระเบียบภายในองค์กรฝ่าย
บริหาร ผู้รับผิดชอบราชการศาลจะท าหน้าที่คล้ายกับผู้บังคับบัญชาในองค์กรฝ่ายบริหารแต่จะแตกต่างกัน
ในประเด็นที่ผู้รับผิดชอบราชการศาลไม่มีอ านาจสั่งการบังคับบัญชาผู้พิพากษาลูกศาลให้ต้องพิจารณา
พิพากษาไปในทางที่ผู้บังคับบัญชาต้องการซึ่งแตกต่างจากผู้บังคับบัญชาที่มีอ านาจวินิจฉัยสั่งการ
ผู้ใต้บังคับบัญชาให้ต้องปฏิบัติตาม นอกจากนี้ผู้รับผิดชอบราชการศาลยังเป็นผู้บังคับบัญชาของข้าราชการ
ธุรการตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  
     ต าแหน่งผู้รับผิดชอบราชการศาลในศาลยุติธรรมจะท าหน้าที่ควบคุมการ
ปฏิบัติหน้าที่ทั่วไปของผู้พิพากษาในศาล โดยจะต้องรับผิดชอบในราชการของศาลให้เป็นไปโดยเรียบร้อย 
และมีหน้าที่ระมัดระวังการใช้ระเบียบวิธีการต่าง ๆ ที่ก าหนดขึ้นโดยกฎหมายหรือโดยประการอ่ืนให้
เป็นไปโดยถูกต้อง เพ่ือให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสร็จเด็ดขาดไปโดยเร็ว รวมไปถึงการให้ค าแนะน าแก่ผู้
พิพากษาในศาลนั้นในข้อขัดข้องเนื่องในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา นอกจากนี้ ผู้รับผิดชอบราชการ
                                                           

69 มาตรา 11 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม  
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ยังมีหน้าที่คอยสอดส่องความประพฤติของผู้พิพากษาภายในศาลหรือแผนกที่ตนรับผิดชอบ หากพบว่าผู้
พิพากษาในความดูแลของตนอาจจะมีพฤติกรรมที่เป็นความผิดทางวินัยจะต้องด าเนินกระบวนการตาม
ขั้นตอนในการสอบสวนและลงโทษทางวินัย หากผู้รับผิดชอบพบเห็นแล้วแต่ละเลยไม่ด าเนินการใดๆ ก็จะ
มีความผิดทางวินัยเสียเอง70 การพิจารณาความผิดทางวินัยเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการที่จะ
พิจารณาลงมติ  
     ในการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่นี้ หากพบความบกพร่องของผู้พิพากษา ตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ให้อ านาจแก่ประธานศาลฎีกา
โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการสามารถปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งได้โดยผู้พิพากษา
ไม่ต้องให้ความยินยอม 4 กรณี ได้แก่ 
     กรณีแรก ตามมาตรา 15 ผู้ช่วยผู้พิพากษาที่ไม่เหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่ง
ข้าราชการตุลาการต่อไป หรือเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษามาเกินก าหนดเวลามาแล้วถึง 1 ปี และผลการศึกษา
อบรมยังไม่เป็นไปตามมาตรฐานของ ก.บ.ศ. ให้ประธานศาลฎีกาด้วยความเห็นชอบของ ก.ต. มีอ านาจสั่ง
ให้ออกจากราชการหรือให้โอนไปเป็นข้าราชการศาลยุติธรรมก็ได้(มาตรา 15 วรรคสอง)  
     กรณีที่สอง ตามมาตรา 34 เป็นกรณีที่ข้าราชการตุลาการขาดคุณสมบัติหรือ
มีลักษณะต้องห้าม หรือขาดคุณวุฒิหรือมิได้ประกอบวิชาชีพตามที่กฎหมายในการสมัครเข้ารับราชการ
ตามกฎหมายตั้งแต่ก่อนบรรจุ ประธานศาลฎีกาด้วยความเห็นชอบของ ก.ต. สั่งให้ออกจากราชการได้ 
     กรณีที่สาม ตามมาตรา 35 ประธานศาลฎีกาด้วยความเห็นชอบของ ก.ต. สั่ง
ให้ออกจากราชการเพ่ือรับเหตุบ าเหน็จบ านาญเหตุทดแทน เหตุทุพพลภาพหรือเหตุรับราชการนาน ซึ่งจะ
กระท าได้เฉพาะในกรณีที่ผู้พิพากษามีมลทินมัวหมองคือกรณีที่ผู้พิพากษาถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดวินัย
และได้ด าเนินการสอบสวนแล้วไม่พบว่ากระท าผิดแต่เห็นว่าผู้นั้นมีมลทินมัวหมอง หากให้รับราชการต่อไป
จะเสียหายแก่ราชการ หรือบกพร่องต่อหน้าที่หรือหย่อนความสามารถหรือประพฤติตนไม่สมควรจะให้
เป็นผู้พิพากษา หรือ เจ็บป่วยจนไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ได้โดยสม่ าเสมอแต่ไม่ถึงทุพพลภาพ หรือผู้พิพากษา
กลายเป็นคนไร้ความสามารถ เสมือนไร้ความสามารถ วิกลจริตหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ หรือมีกาย
หรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการหรือเป็นโรคที่ระบุไว้ในระเบียบ ก.ต. หรือไปด ารง
ต าแหน่งตุลาการหรือองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญอื่น 
     กรณีสุดท้าย เป็นกรณีที่ผู้พิพากษากระท าผิดวินัยและเมื่อได้ด าเนินการ
สอบสวนแล้วตามกระบวนการแล้ว คณะกรรมการตุลาการมีมติให้ลงโทษทางวินัย ซึ่งการลงโทษไล่ออก
                                                           

70 มาตรา 67-68 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2543 



249 
 

จากกระท าได้เฉพาะกรณี ทุจริตต่อหน้าที่ราชการ กระท าความผิดอาญาและต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้
ลงโทษจ าคุก เว้นแต่เป็นความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ ไม่ถื อและปฏิบัติตาม
ระเบียบแบบแผนและประเพณีปฏิบัติของทางราชการและจริยธรรมของข้าราชการตุลาการ และการไม่ถือ
และปฏิบัตินั้นเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอยางร้ายแรง ประมาทเลินเล่อในหน้าที่ราชการอันเป็นเหตุให้
เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง หรือประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง 
     ส่วนกรณีการปลดออกนั้น71 เป็นกรณีที่ผู้พิพากษากระท าความผิดวินัยอย่าง
ร้อยแรง แต่ยังไม่ถึงขั้นที่จะต้องถูกไล่ออกจากราชการ หรือถึงขั้นที่จะต้องถูกไล่ออกจากราชการ หรือถึง
ขั้นที่จะถูกไล่ออกแต่มีเหตุอันควรลดหย่อนโทษ หรือต้องค าพิพากษาให้เป็นบุคคลล้มละลายตามกฎหมาย
ว่าด้วยการล้มละลาย 
     ส่วนกรณีการให้ออก72 เป็นกรณีที่ผู้พิพากษากระท าผิดวินัยร้ายแรงแต่ยังไม่
ถึงขั้นที่จะต้องถูกปลดออก หรือถึงขั้นที่จะปลดออกแต่มีเหตุอันควรลดหย่อนโทษ ซึ่งผู้พิพากษาที่ถูกปลด
ออกนี้ยังไม่สิทธิได้รับบ าเหน็จบ านาญเสมือนว่าผู้นั้นลาออกจากราชการ 
     ผู้พิพากษาที่ถูกปลดออกจากต าแหน่งใน 3 กรณีแรกสามารถร้องทุกข์ต่อ 
ก.ต. ได้ โดยต้องร้องทุกข์ภายใน 2 ปี นับแต่วันที่รับแจ้งค าสั่ง หรือรับทราบมติของ ก.ต. ค าวินิจฉัยขอ 
ก.ต. ให้เป็นที่สุด73 ส่วนผู้พิพากษาที่ถูกปลดออกโดยการลงโทษทางวินัยสามารถร้องขอต่อ ก.ต. ให้
ทบทวนค าสั่งลงโทษได้ แต่จะต้องปรากฏหลักฐานชัดแจ้งในภายหลังว่าผู้ถูกลงโทษไม่ได้กระท าความผิด 
โดยยื่นต่อ อนุ ก.ต. ประจ าชั้นศาล ภายใน 2 ปีนับแต่วันที่ทราบค าสั่ง โดยอนุ ก.ต. จะต้องพิจารณาค า
ร้องภายใน 60 วันว่าค าร้องมีเหตุผลที่ ก.ต. จะพิจารณาทบทวนหรือไม่ หากไม่ อนุ ก.ต. จะยกค าร้อง 
ค าสั่งยกค าร้องอุทธรณ์ต่อ ก.ต. ได้ และค าวินิจฉัยของ ก.ต.เป็นที่สุด74  
    (2) การควบคุมการพิจารณาพิพากษาคดี 
     ในระบบกฎหมายไทยก าหนดหน้าที่ของผู้รับผิดชอบราชการศาลให้ควบคุม
การงานของศาลให้เป็นไปโดยเรียบร้อย ซึ่งรวมถึงการดูแลให้การพิจารณาพิพากษาคดีในศาลนั้นเป็นไป
โดยสงบเรียบร้อยและยุติธรรม การดูแลการพิจารณาคดีนั้นเป็นคนละเรื่องกับการบังคับบัญชาสั่งการให้ผู้
พิพากษาพิพากษาในคดี เนื่องจากเป็นการต้องห้ามทั้งตามรัฐธรรมนูญ และตามกฎหมายต่างๆ แต่การ
                                                           

71 มาตรา 78 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
72 มาตรา 79 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
73 มาตรา 84 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
74 มาตรา 83 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 



250 
 

ควบคุมการพิจารณาคดีนี้มุ่งที่การสอดส่องดูแลการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาในแต่ศาลให้
เป็นไปโดยเรียบร้อยและยุติธรรม ซึ่งระบบการควบคุมการพิจารณาพิพากษาคดีเช่นนี้จะไม่พบในระบบ
ตุลาการต่างประเทศที่ให้ความส าคัญกับความเป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการด้วย ซึ่งผู้รับผิดชอบราชการ
ศาล และอธิบดีผู้พิพากษาภาคแล้วแต่กรณี จะมีอ านาจที่กฎหมายให้ไว้ อันได้แก่  
     ประการแรก อ านาจในการจ่ายส านวนและเรียกคืนส านวน75 การจ่ายส านวน
ในระบบกฎหมายไทยให้เป็นอ านาจดุลพินิจของผู้ที่รับผิดชอบราชการศาล ดังนั้น ผู้ที่มีอ านาจอาจใช้
ดุลพินิจในการเลือกจ่ายส านวนหรือก าหนดวิธีการจ่ายส านวนที่ตนเองเห็นว่าจะเกิดความเป็นธรรมต่อ
คู่ความในคดีได้มากที่สุด ซึ่งผู้พิพากษาระดับสูงท่านหนึ่งเคยระบุว่าเคยใช้อ านาจในการจ่ายส านวนเพ่ือ
ควบคุมการพิจารณาคดีของผู้พิพากษา เนื่องจากผู้พิพากษามีอคติกับคดีบางประเภท76 นอกจากนี้ แม้จะ
ได้มีการจ่ายส านวนไปให้กับองค์คณะผู้พิพากษาแล้วก็ตาม แต่ในระบบกฎหมายไทยก็ยังได้เปิดช่องให้
ผู้รับผิดชอบราชการศาลสามารถเรียกคืนส านวนจากองค์คณะผู้พิพากษาได้ หากเห็นว่ามีกรณีที่จะ
กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาหรือพิพากษาอรรถคดีของศาลนั้น  
     ประการที่สอง อ านาจในการเข้าร่วมการพิจารณาพิพากษาคดีใดก็ได้ในศาลที่
อยู่ในเขตอ านาจของตน77 โดยไม่จ าเป็นต้องผ่านระบบการจ่ายส านวน โดยหลักการแล้ว ผู้พิพากษาจะมี
อ านาจเข้าร่วมการพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งได้จะต้องเป็นผู้พิพากษาที่ได้รับการจ่ายส านวนจาก
ผู้รับผิดชอบเสียก่อน แต่ในระบบศาลยุติธรรมมีข้อยกเว้นส าหรับผู้พิพากษาในบางต าแหน่ง เช่น ต าแหน่ง
ผู้รับผิดชอบราชการศาลหรือต าแหน่งอธิบดีผู้พิพากษาภาค เมื่อผู้พิพากษาในต าแหน่งเหล่านั้นเห็นสมควร
ก็สามารถเข้าร่วมร่วมนั่งพิจารณาคดีได้เสมอโดยไม่ต้องจ่ายส านวนคดีระบุตนเป็นองค์คณะ78 อ านาจ
หน้าที่ดังกล่าวนี้ แต่เดิมจะก าหนดจ ากัดไว้เฉพาะคดีบางประเภท เช่น คดีท่ีมีผลกระทบต่อความมั่นคงของ
รัฐ คดีที่เป็นที่สนใจของประชาชน คดีที่เป็นความผิดอาญาร้ายแรง คดีที่มีทุนทรัพย์สูง คดีละเมิดอ านาจ
ศาล แต่การแก้ไขพระธรรมนูญศาลยุติธรรมในปี พ.ศ. 2551 ได้ยกเลิกข้อจ ากัดดังกล่าว ท าให้ปัจจุบันผู้ที่
มีต าแหน่งที่กฎหมายก าหนดสามารถเข้าร่วมการพิจารณาคดีได้ทุกประเภท 
                                                           

75 มาตรา 32 และมาตรา 33 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
76 สุรัช รัตนอุดม, “ความพอเหมาะพอดีในหน้าที่ผู้พิพากษา,” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน์,  

น.104 – 105. 
77 มาตรา 11 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
78 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม , พิมพ์ครั้งที่ 

8 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.151. 
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     ประการที่สาม อ านาจในการตรวจส านวนคดี79  
     และประการที่สี่ อ านาจในการท าความเห็นแย้ง เมื่อได้ตรวจส านวนคดีแล้ว 
สามารถท าความเห็นแย้งแนบไว้ในส านวนได้  
  5.1.4.2 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในศาลปกครอง 
     ระบบการควบคุมตุลาการในศาลปกครองอาจแบ่งได้ เป็น 2 ระบบ
เช่นเดียวกับศาลยุติธรรมได้แก่ (1) การควบคุมความประพฤติ และ (2) การควบคุมการพิจารณาคดี 
    (1) ระบบการควบคุมท่ัวไป 
     การควบคุมทั่วไปส าหรับศาลปกครองสูงสุดเป็นอ านาจหน้าที่ของประธาน
ศาลปกครองสูงสุด80 ส่วนในศาลปกครองชั้นต้นเป็นอ านาจหน้าที่ของอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 81 ที่
จะต้องรับผิดชอบให้งานของศาลปกครองเป็นไปด้วยความเรียบร้อย โดย ก.ศป. ได้ตราระเบียบ ก.ศป. ว่า
ด้วยอ านาจหน้าที่ของประธานศาลปกครองสูงสุด อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น และการบริหารงานศาล
ปกครอง พ.ศ. 2544 ก าหนดให้อ านาจแก่ประธานศาลปกครองสูงสุด และอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นใน
การควบคุมดูแลการด าเนินงานทั่วไปโดยมีอ านาจในการสอดส่องดูแลและระมัดระวังการปฏิบัติงานของ
ศาลในการใช้ระเบียบและวิธีการต่างๆ ที่ก าหนดขึ้นโดยกฎหมายหรือโดยประการอ่ืนให้เป็นไปโดยถูกต้อง 
อีกท้ังยังมีอ านาจในการให้ค าแนะน าแก่ตุลาการศาลปกครองในการปฏิบัติหน้าที่ด้วย82 
     หากพบความบกพร่องของตุลาการศาลปกครองคนใด พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อนุญาตให้ก.ศป. ลงมติปลดให้ตุลาการพ้นจาก
ต าแหน่งได้หากได้ตั้งคณะกรรมการสอบสวนอันประกอบไปด้วยตุลาการในศาลปกครองสูงสุดหรือตุลา
การในศาลปกครองชั้นต้นสี่คน และกรรมการข้าราชการพลเรือนตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการ
พลเรือนซึ่งได้รับแต่งตั้งจากคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนจ านวน 1 คนเป็นกรรมการสอบสวนแล้ว 
เว้นแต่กรณไีด้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ าคุก โดยแยกออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ 

                                                           
79 ประเด็นนี้จะอภิปรายโดยละเอียดในบทที่ 7 ในเรื่องการจ่ายส านวน 
80 มาตรา 28 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
81 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยอ านาจหน้าที่ของประธานศาลปกครองสูงสุด อธิบดีศาลปกครอง

ชั้นต้น และการบริหารงานศาลปกครอง พ.ศ. 2544 
82 ข้อ 6(5)(6) และ ข้อ 7(4)(5) ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยอ านาจหน้าที่ของประธานศาล

ปกครองสูงสุด อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น และการบริหารงานศาลปกครอง พ.ศ. 2544 
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     กรณีแรก ให้ออกจากราชการโดยยังได้รับบ านาญ ได้ในกรณีดังต่อไปนี้83 
     -ปฏิบัติหน้าที่บกพร่องอย่างร้ายแรงหรือประพฤติตนไม่สมควรตามที่ก าหนด
ในวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครอง 
     -หย่อนความสามารถในอันที่จะปฏิบัติหน้าที่ราชการ หรือเจ็บป่วยไม่อาจ
ปฏิบัติหน้าที่ราชการได้โดยสม่ าเสมอแต่ไม่ถึงเหตุทุพพลภาพ 
     -ได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกในความผิดอันได้กระท าโดย
ประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
     -ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมายก าหนด 
     -เป็นบุคคลล้มละลาย 
     -เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ วิกลจริต หรือจิตฟ่ัน
เฟือนไม่สมประกอบ 
     -เป็นโรคหรือมีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นตุลาการศาลปกครองตามที่
ระบุไว้ในประกาศที่ ก.ศป. ก าหนดโดยได้รับความเห็นชอบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด 
     กรณีท่ีสอง ไล่ออกจากต าแหน่งได้ หากพบว่าทุจริตต่อหน้าที่ราชการ กระท า
ผิดวินัยอย่างร้ายแรงตามที่ก าหนดในวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครอง หรือได้รับโทษจ าคุกโดยค า
พิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เว้นแต่ในความผิดอันได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ84 
    (2) การควบคุมการพิจารณาคดี 
     ในศาลปกครองไม่เหมือนของระบบศาลยุติธรรม ไม่ได้อนุญาตให้ประธาน
ศาลปกครองสูงสุด หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นนั่งพิจารณาคดีหรือประชุมลงมติพิพากษาหรือมีค าสั่ง
หรือลงลายมือชื่อในค าพิพากษาหรือค าสั่งแทนหรือร่วมกับองค์คณะได้โดยไม่ต้องผ่านระบบการจ่าย
ส านวน เว้นแต่เหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจกล่าวล่วงได้ อันหมายถึงกรณีที่ตุลาการศาล
ปกครองซึ่งเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นพ้นจากต าแหน่งที่ด ารงอยู่ ถูกพักราชการ ได้รับการ
แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืน เจ็บป่วย ถูกคัดค้านและถอนตัวไปหรือได้รับค าสั่งให้งดการปฏิบัติหน้าที่ในคดี
นั้น หรือไม่อาจปฏิบัติราชการจนไม่สามารถนั่งพิจารณาหรือท าค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีนั้นได้ และ

                                                           
83 มาตรา 22 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
84 มาตรา 23 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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กรณีตุลาการศาลปกครองในองค์คณะมีความเห็นแย้งจนหาเสียงข้างมากมิได้ด้วย 85 หรือเป็นคดีที่มี
ความส าคัญเป็นพิเศษ86 
     นอกจากนี้ ตุลาการที่เป็นหัวหน้าศาลยังมีอ านาจในการควบคุมอยู่หลายกรณี 
เช่น การเรียกคืนส านวนเมื่อปรากฏเหตุใดๆ อันเป็นกรณีที่จะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นมีอ านาจเรียก
คืนส านวนหรือโดนส านวนคดีได้87 หรือการตรวจส านวนโดยโดยอาศัยอ านาจตาม มาตรา 28 ของ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ก าหนดให้ประธานศาล
ปกครองสูงสุดและอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นต้องรับผิดชอบงานของศาลปกครองให้เป็นไปด้วยความ
เรียบร้อย  
  5.1.4.3 ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลทหาร 
     ในระบบศาลทหารที่ไม่ได้มีการจัดระบบการควบคุมตุลาการศาลทหารไว้แยก
ต่างหากจากการควบคุมข้าราชการทหารอ่ืนๆ มีแต่เพียงการก าหนดให้การออกค าสั่งลงโทษทางวินัย
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะตุลาการทหารเท่านั้น 
  

                                                           
85 ข้อ 7 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย

ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การ
ปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครองและการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 

86 ข้อ 6(2) ส าหรับประธานศาลปกครองสูงสุด และข้อ 7(2) ส าหรับอธิบดีศาลปกครอง
ชั้นต้น ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยอ านาจหน้าที่ของประธานศาลปกครองสูงสุด อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น และ
การบริหารงานศาลปกครอง พ.ศ. 2544 

87 ข้อ 9 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การ
ปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครองและการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
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5.2 การจัดระเบียบผู้พิพากษาแบบตุลาการอาชีพ 
 
 ระบบตุลาการอาชีพมีลักษณะที่ส าคัญสี่ประการ88 ได้แก่ ประการแรก ระบบตุลาการอาชีพ
จะคัดเลือกผู้พิพากษาจากผู้ที่เพ่ิงส าเร็จการศึกษาหรือมีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายน้อย
หรือไม่มีเลย ประการที่สอง ระบบตุลาการอาชีพจะมีการก าหนดระดับขั้นของต าแหน่งผู้พิพากษาและมี
การจัดระบบการไต่เต้าจากต าแหน่งระดับล่างขึ้นไปสู่ต าแหน่งระดับสูงตามล าดับ ประการที่สาม ต าแหน่ง
ผู้พิพากษามีลักษณะทั่วไปคือสามารถพิจารณาคดีได้ทุกประเภทและสามารถถูกโยกย้ายไปตามที่ตั้งศาล
ต่างๆ  และประการสุดท้าย ระบบตุลาการอาชีพจะมีระบบการควบคุมระหว่างผู้พิพากษาด้วยกันเอง โดย
ผู้พิพากษาระดับสูงที่มีประสบการณ์มากกว่ามักจะเป็นผู้มีอ านาจควบคุม ระบบตุลาการอาชีพนี้มีข้อดีใน
แง่ของการควบคุมตรวจสอบผู้พิพากษาที่อาจป้องกันการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของผู้พิพากษาหรือการ
ประพฤติตนที่ไม่เหมาะสมต่างๆ ของผู้พิพากษาได้ แต่ระบบดังกล่าวนี้จะมีข้อบกพร่องที่ส าคัญสอง
ประการ ได้แก่ ประการแรก ความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการ กล่าวคือระบบตุลาการอาชีพจะมี
ระบบการควบคุมกันเองภายในฝ่ายตุลาการซึ่งหากมีการควบคุมที่มากเกินไปจะท าให้ผู้พิพากษาระดับล่าง
มีความเป็นอิสระน้อยหรือไม่มีเลย ประการที่สอง ปัญหาผู้พิพากษาจะตัดขาดจากสังคมและมีแนวโน้มที่
จะแนวความคิดหรืออุดมการณ์แบบอนุรักษ์นิยม หรือที่มักเรียกว่าเป็นปัญหาที่เกิดจากระบบปิดที่ความ
คิดเห็น ทัศนคติหรือมุมมองจากองค์กรภายนอกไม่มีผลกระทบใดๆ ต่อฝ่ายตุลาการ อันเกิดจากการที่ผู้
พิพากษาในระบบนี้ด ารงต าแหน่งตั้งแต่อายุยังไม่มากและค่อยซึมซับวัฒนธรรมองค์กร ตลอดจนวิธีคิด
แนวความคิดจะยึดติดกับมุมมองแบบผู้พิพากษาท าให้มุมมองของตัวผู้พิพากษาไม่มีความหลากหลายตาม
ความหลากหลายของคนในสังคม และผู้พิพากษาระดับสูงจะมีอิทธิพลต่อแนวคิดและมุมมองของผู้
พิพากษาระดับล่างมาก ในการจัดระเบียบในระบบนี้จึงต้องจัดให้มีกลไกต่างๆ ที่รักษาจุดแข็งของระบบใน
ขณะเดียวกันก็แก้ไขจุดบกพร่องของระบบได้ด้วย ในหัวข้อนี้จะศึกษาถึงการจัดกลไกดังกล่าวโดยศึกษา
จาก 2 ประเทศส าคัญที่ใช้การจัดระเบียบเช่นนี้ ได้แก่ เยอรมนีและฝรั่งเศสโดยแยกพิจารณาเฉพาะเรื่องที่

                                                           
88 Nicholas L. Georgakopoulos, “Discretion of career and recognition judiciary,” 

Roundtable 7, p.209 (2000), Carlo Guarnieri, Patrizia Pederzoli and Cheryl A. Thomas, the 
Power of Judges: a Comparative Study of Courts and Democracy, English Ed. C. A. Thomas 
(New York: Oxford University Press, 2003); John Bell, Judiciaries within Europe: A 
Comparative Review (New York: Cambridge University Press, 2006). 
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ส าคัญ ดังนี้ (5.2.1) การคัดเลือกผู้พิพากษา (5.2.2) การเลื่อนต าแหน่ง (5.2.3) การก าหนดค่าตอบแทน 
และ (5.2.4) การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
 
 5.2.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 
  5.2.1.1 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     การคัดเลือกผู้พิพากษาแบ่งออกเป็น 2 ระบบ ได้แก่ (1) การคัดเลือกผู้
พิพากษาทั่วไป และ (2) การคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิ  
    (1) การคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไป 
     ในประเทศเยอรมนีแม้จะเป็นสหพันธรัฐหรือรัฐรวม แต่ระบบตุลาการของมล
รัฐกับสหพันธ์ไม่ได้แยกจากกันเหมือนในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลระดับมลรัฐจะมี 2 ล าดับชั้นคือศาล
ชั้นต้นมลรัฐและศาลสูงหรือศาลอุทธรณ์มลรัฐ ส่วนศาลในระดับสหพันธ์จะท าหน้าที่เป็นศาลสูงสุดของ
ประเทศ การคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไปของเยอรมนีจึงเริ่มที่การคัดเลือกผู้พิพากษาในศาลระดับมลรัฐการ
คัดเลือกผู้พิพากษาในศาลระดับมลรัฐเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหารของแต่ละมลรัฐภายใต้รัฐบัญญัติว่า
ด้วยผู้พิพากษาสหพันธ์(Deutsches Richtergesetz; DRiG) ซึ่งจะก าหนดมาตรฐานกลางในที่เก่ียวกับการ
บริหารผู้พิพากษา แต่อย่างไรก็ดี ตามกฎหมายดังกล่าวอนุญาตให้แต่ละมลรัฐสามารถตรากฎหมาย
ก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติมได้จึงท าให้การคัดเลือกดังกล่าวอาจจะมีความแตกต่างกันไปบ้าง แต่ยังศึกษา
ในภาพรวมด้วยกันได้  
     รัฐบัญญัติว่าด้วยผู้พิพากษาสหพันธ์(DRiG) ก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่มีสิทธิจะ
ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาว่าจะต้องมีสัญชาติเยอรมัน เป็นผู้ที่เชื่อม่ันในเสรีนิยมประชาธิปไตยตาม
ความหมายในกฎหมายพ้ืนฐาน(Grundgesetz) มีทักษะทางสังคมที่จ าเป็นส าหรับการปฏิบัติหน้าที่ใน
ต าแหน่ง และท่ีส าคัญที่สุด คือจะต้องเป็นผู้ที่มีคุณสมบัติเป็นผู้พิพากษา(Befähigung zum Richteramt) 
ซึ่งตามรัฐบัญญัติว่าด้วยผู้พิพากษาสหพันธ์ แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ผู้ที่สอบผ่านในการทดสอบ
แห่งรัฐทั้ง 2 ครั้ง หรือศาสตราจารย์ทางกฎหมายในมหาวิทยาลัย89 การที่ผู้พิพากษาในเยอรมนีจะต้อง
สอบผ่านการทดสอบแห่งรัฐท าให้ในวงวิชาการไทยมักจะเข้าใจกันว่าการคัดเลือกผู้พิพากษาในศาลล่าง
หรือศาลระดับมลรัฐของเยอรมนีใช้ระบบการสอบแข่งขัน (Competitive Examination) ซึ่งเป็นความ
เข้าใจที่ไม่ต้องตรงกับข้อเท็จจริงเท่าใดนัก เนื่องจากการสอบแข่งขันเป็นเพียงการสอบเพ่ือให้ได้มาซึ่ง
คุณสมบัติที่จะประกอบวิชาชีพกฎหมาย ซึ่งรวมถึงการเป็นผู้พิพากษาด้วย ดังนั้นระบบการสอบดังกล่าวจึง
                                                           

89 มาตรา 5 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG)  
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สามารถแยกต่างหากจากกระบวนการคัดเลือกและแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษา ไม่ใช่ว่าเมื่อสอบผ่านแล้วจะ
ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาทันทีและทุกคน ผู้ที่สอบผ่านและประสงค์จะเป็นผู้พิพากษาจะต้องผ่าน
กระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษาอีกครั้งเสียก่อน  
     กระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษามลรัฐอยู่ภายใต้อ านาจของแต่ละมลรัฐ ซึ่ง
กฎหมายพ้ืนฐานและกฎหมายผู้ พิพากษาสหพันธ์อนุญาตให้มลรัฐสามารถตรากฎหมายก า หนด
รายละเอียดเพ่ิมเติมจากกฎหมายของสหพันธ์ได้ ท าให้ผู้มีอ านาจคัดเลือกและกระบวนการคัดเลือกในแต่
ละมลรัฐจึงมีความแตกต่างกัน โดยผู้มีอ านาจคัดเลือก ในบางมลรัฐให้เป็นอ านาจโดยตรงของรัฐมนตรี
กระทรวงที่รับผิดชอบกิจการของศาลนั้นอยู่ซึ่งต้องตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เช่น ใน
นอร์ธไรน์-เวสฟาเลีย ไรน์แลนด์-ปาลาติเนต หรือซาร์แลนด์ แต่ในบางรัฐ รัฐมนตรีได้มอบอ านาจในการ
แต่งตั้งและเลื่อนต าแหน่งให้กับประธานศาลสูงมลรัฐ90 แต่ในบางมลรัฐได้ก่อตั้งคณะกรรมการคัดเลือกผู้
พิพากษา(Richterwahlausschüsse) มาร่วมในกระบวนการคัดเลือกกับฝ่ายบริหาร และในอีกหลายมล
รัฐที่ไม่มีการก่อตั้งคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา กระทรวงยุติธรรมก็มักจะแต่งตั้งคณะท างาน
พิจารณาผู้สมัคร(Recruitment Commission) ที่ประกอบไปด้วยเจ้าหน้าที่ของรัฐระดับสูงในกระทรวง
ยุติธรรมและประธานศาลหรือผู้พิพากษาให้ท าหน้าที่พิจารณาความเหมาะสมของผู้สมัคร91 
     แม้ผู้มีอ านาจในการคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาจะแตกต่างกันไปในแต่ละ
มลรัฐ แต่โดยทั่วไปแล้วขั้นตอนการคัดเลือกยังคงมีความใกล้เคียงกัน โดยกระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษา
จะเริ่มต้นเมื่อมีการประกาศรับสมัครผู้พิพากษาซึ่งจะประกาศโดยกระทรวงที่รับผิดชอบการศาลนั้น  
กระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษาจะแตกต่างจากกระบวนการคัดเลือกบุคคลเข้าท างานในหน่วยงานของมล
รัฐต่างๆ ในเยอรมนีที่มักจะเปิดรับสมัครตลอดทั้งปี เมื่อมีต าแหน่งว่าง ผู้ที่มีอ านาจก็จะด าเนิน
กระบวนการคัดเลือกจากใบสมัครของผู้สมัครที่ได้ยื่นไว้แล้วและแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่ได้เลย แต่ส าหรับ
ต าแหน่งผู้พิพากษา กระบวนการคัดเลือกจะเริ่มโดยการประกาศรับสมัครสาธารณะ (Ausschreibung) 
                                                           

90  Anja seibert-Forh, “ Judicial Independence in Germany,”  in Judicial 
Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), p.466. 

91  Johannes Riedel, “Recruitment, Professional Evaluation and Career of 
Judges and Prosecutors in Germany”, in Recruitment, Professional Evaluation and Career 
of Judges and Prosecutors in Europe: Austria, France, Germany, Italy, The Netherlands and 
Spain,  ed. Giuseppe Di Federico, (Bologna: Institute on Judicial System-National Research 
Council, 2005), p.80. 
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เพ่ือประกันว่าผู้สมัครจะได้รับโอกาสที่เท่าเทียมและเพ่ือให้ได้มีตัวเลือกที่เหมาะสมกับต าแหน่งมากที่สุด
เท่าที่จะท าได้92 โดยผู้ที่ประสงค์จะต้องยื่นใบสมัคร หน่วยงานที่รับผิดชอบการคัดเลือกโดยจะรวบรวม
ข้อมูลต่างๆ ผู้สมัครและส่งให้ผู้มีอ านาจพิจารณา ซึ่งข้อมูลที่เกี่ยวกับผู้สมัครอันได้แก่ ใบสมัคร ผลการ
ทดสอบแห่งรัฐครั้งที่สอง ผลการประเมินการปฏิบัติหน้าที่ในระหว่างที่เป็นนักศึกษาฝึกงาน (Referendar) 
และนอกจากการพิจารณาจากเอกสารแล้วจะมีการเรียกผู้สมัครมาท าการสัมภาษณ์ โดยผู้สัมภาษณ์
อาจจะเป็นเจ้าหน้าที่ของกระทรวงยุติธรรมหรือประธานศาลสูงมลรัฐหรือหัวหน้าส านักงานบุคคลของศาล
(The Court’s Head of the Personal department) ก็ได้ นอกจากนี้ ในบางศาลของมลรัฐ Nordrhein-
Westfalen จัดให้มีการทดสอบการปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งผู้พิพากษา(Role Play) หรือให้ทดสอบการ
จัดการกับเอกสารชนิดต่างๆ (Working Test) โดยให้เอกสารหลายประเภทที่แตกต่างกัน และให้ผู้สมัคร
พิจารณาและออกค าสั่งว่าจะสั่งอย่างไร เป็นต้น93 
     ในการประเมินความสามารถในการท างาน จะพิจารณาจากทักษะในการใช้
กฎหมายและนิติวิธี ความเป็นกลาง และความสามารถในการควบคุมและก ากับการพิจารณาคดีในศาล 
นอกจากนี้ ยังพิจารณาในความสามารถส่วนตัว เช่น ความสามารถในการตัดสินใจ การใช้อ านาจ การ
ควบคุมตนเอง ความรับผิดชอบ และความสามารถในการรับมือกับภาระงาน และความสามารถอ่ืนๆ เช่น 
การสื่อสาร การจัดการกับความขัดแย้ง และการท างานร่วมกับผู้อ่ืน ดังนั้น แม้ในการคัดเลือกนี้จะอยู่ใน
อ านาจหน้าที่ของรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายการเมือง แต่การพิจารณาคัดเลือกโดยเหตุผลทางการเมืองไม่ได้เป็น
สาระส าคัญของการคัดเลือก94 นอกจากนี้ การคัดเลือกผู้พิพากษาดังกล่าวยังอยู่ภายใต้หลักความเสมอ
ภาคในการเข้าร่วมการบริการสาธารณะตามมาตรา 33(2) ในกฎหมายพื้นฐานซึ่งมีสถานะเป็นรัฐธรรมนูญ
ของสหพันธรัฐเยอรมนีที่จะต้องคัดเลือกบุคคลตามทัศนคติ คุณสมบัติและความส าเร็จในทางวิชาชีพ และ
การคัดเลือกจึงต้องไม่เป็นไปตามอ าเภอใจ ดังนั้นผู้มีอ านาจคัดเลือกจึงมีความรับผิดชอบที่จะต้องคัดเลือก
บุคคลที่มีคุณสมบัติดีที่สุดส าหรับต าแหน่งนั้น ในบางรัฐก าหนดเกณฑ์ในการสมัครให้สูงขึ้น เช่น จะต้อง
แต่งตั้งผู้พิพากษาจากผู้ที่ได้รับการผลการสอบในระดับดีในการสอบครั้งที่สอง เป็นต้น 
     ผู้ที่ผ่านการคัดเลือกจะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาทดลองปฏิบัติหน้าที่
(Richter Auf Probe) เป็นระยะเวลาอย่างน้อย 3 ปีแต่ไม่เกิน 5 ปี95 หากผลการปฏิบัติหน้าที่เป็นที่น่า
                                                           

92 Johannes Riedel, supra note 91, p.77. 
93 Ibid., p.82 – 83. 
94 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.468. 
95 มาตรา 12 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
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พอใจก็จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาเต็มตัว ซึ่งผู้พิพากษาในสถานะดังกล่าวนี้จะยังไม่ได้รับการ
คุ้มครองความเป็นอิสระเต็มตัวจนกว่าจะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาเต็มตัว โดยรัฐบัญญัติผู้
พิพากษาสหพันธ์(DRiG) อนุญาตให้ปลดผู้พิพากษาทดลองปฏิบัติหน้าที่นี้ได้ภายในช่วง 2 ปีแรก โดย
พิจารณาเป็นคราวๆ ไป เมื่อสิ้นสุดระยะเวลา 6 เดือน 12 เดือน 18 เดือน และ 24 เดือน แต่หากจะปลด
ออกในช่วงปีที่  3 หรือ 4 จะต้องมีเหตุผลว่าบุคคลนั้นไม่เหมาะสมกับต าแหน่งผู้ พิพากษา หรือ
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาปฏิเสธที่จะแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาเต็มตัว 96 ซึ่งการปลดผู้พิพากษา
ทดลองปฏิบัติงานจะอยู่ภายใต้อ านาจตรวจสอบของศาลวินัยผู้พิพากษา97  
     การแต่งตั้งผู้พิพากษาครั้งแรกในช่วงทดลองปฏิบัติหน้าที่นั้นก็มีความแตกต่าง
กันไปตามแต่ละมลรัฐ เช่น ในเบอร์ลิน(Berlin) จะแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในศาลจังหวัด(Landgericht) 
แต่ในมลรัฐอ่ืนๆ มักจะให้เริ่มต้นที่ศาลท้องถิ่นหรือศาลแขวง(Amtsgericht) แต่ในบาวาเรียจะแต่งตั้งให้
เริ่มต้นที่ส านักงานอัยการและจากนั้นจึงย้ายให้ไปปฏิบัติหน้าที่ในกระทรวงโดยใช้เวลาในแต่ละที่ประมาณ 
1-3 ปี เพ่ือต้องการให้มุมมองเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ในทางกฎหมายที่กว้างขวาง แต่ถูกนักกฎหมาย
วิจารณ์ว่าผู้พิพากษาใหม่ใช้เวลาในส านักงานอัยการนานเกินไปจนผู้พิพากษามีแนวโน้มที่จะกลายเป็นพวก
อ านาจนิยม(Authoritarian)98    
     แม้ผู้มีอ านาจในการคัดเลือกจากเป็นฝ่ายการเมือง กล่าวคือรัฐมนตรี
กระทรวงที่รับผิดชอบการศาลนั้น แต่ในหลายมลรัฐจึงได้ใช้วิธีการถ่วงดุลอ านาจโดยการก่อตั้ง
คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการ(Richtersanwarlschusse) ซึ่งเป็นองค์กรผสมที่มีองค์กรประกอบของทั้ง
ฝ่ายตุลาการ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบัญญัติหรือผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอ่ืน 99 แต่จ ากัดบทบาทของ
องค์กรนี้ไว้เพียงองค์กรให้ค าปรึกษาเท่านั้น อ านาจในการแต่งตั้งที่แท้จริงยังคงเป็นของฝ่ายบริหารเพ่ือ
ไม่ให้ขัดกับหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่ไม่อนุญาตให้ฝ่ายตุลาการคัดเลือกบุคลากรของตนเอง
(Co-optation) แต่อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติแล้ว ฝ่ายบริหารก็มักจะแต่งตั้งตามที่คณะกรรมการคัดเลือก
แนะน ามา 
                                                           

96 มาตรา 22(1)(2) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
97 มาตรา 62(1)4c, 78(1)4c รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา(DRiG) 
98  David S. Clark, “The Selection and Accountability of Judges in West 

Germany: Implementation of a Rechtsstaat,” Southern California Law Review 61, p.1819 
(1988). 

99 Ibid. 
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     นอกจากนี้แล้ว การออกค าสั่งต่างๆ ในการคัดเลือกผู้พิพากษาจะอยู่ภายใต้
การตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการตามที่ได้รับการรับรองไว้โดยกฎหมายพ้ืนฐานมาตรา 33 (สิทธิในบริการ
สาธารณะ) ผู้มีอ านาจมีหน้าที่ที่จะต้องคัดเลือกบุคคลที่มีคุณสมบัติที่ดีที่สุดเข้าด ารงต าแหน่งที่ว่าง และ
ผู้สมัครมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม เสมอภาคในการกระบวนการคัดเลือก และสิทธิที่จะ
ได้รับแจ้งผลการคัดเลือก ซึ่งการด าเนินการร้องขอให้ศาลตรวจสอบนั้นสามารถท าได้ แม้กระบวนการ
แต่งตั้งจะยังไม่สิ้นสุดลง หรือก่อนจะมีค าสั่งแต่งตั้ง เนื่องจากหากมีการแต่งตั้งแล้ว กระบวนการคัดเลือก
ย่อมสิ้นสุดลง การเยียวยาที่ศาลจะสั่งให้ได้คือการเยียวยาด้วยเงิน หรืออาจจะให้เปิดกระบวนการคัดเลือก
ผู้พิพากษาขึ้นใหม่ ไม่ใช่การแต่งตั้งให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้พิพากษา100 แต่อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาตรวจสอบ
ของศาล ศาลยอมรับฝ่ายบริหารมีดุลพินิจในการคัดเลือกบุคคล แต่หากเป็นกรณีกระบวนการคัดเลือกที่ไม่
ชอบด้วยกฎหมาย เช่น การฝ่าฝืนหลักความเสมอภาคในการเข้ามีส่วนร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ
กับรัฐ เช่นนี้ ศาลสามารถเข้าไปตรวจสอบได้101 
    (2) การคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิ 
     นอกจากระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไปแล้ว ในเยอรมนียังมีการเปิดช่อง
ให้ผู้ที่ประกอบวิชาชีพกฎหมายอ่ืนเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้ทุกต าแหน่งโดยการประกาศรับสมัครผู้
พิพากษาในทุกล าดับชั้น ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นระบบการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาโดย
ผู้ทรงคุณวุฒินี้หมายถึงผู้ที่มีความรู้และประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาในระดับหนึ่งแล้ว  
     การเข้าสู่ต าแหน่งของผู้ทรงคุณวุฒิในเยอรมนีอาจแบ่งได้เป็น 2 ช่องทาง 
ช่องทางแรก คือ ช่องทางเดียวกับการคัดเลือกปกติทั่วไป ผู้มีประสบการณ์ทางวิชาชีพกฎหมายอ่ืนก็มีสิทธิ
ยื่นสมัครเข้ารับการคัดเลือกเป็นผู้พิพากษาเหมือนกับผู้ที่เพ่ิงสอบผ่านการทดสอบระดับรัฐครั้งที่สอง ส่วน
ช่องทางที่สอง คือ การเข้าด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาในบางช่วงเวลา (Part-Time Judge) ซึ่งกฎหมาย
ได้เปิดช่องให้แต่งตั้งผู้ที่มีประสบการณ์ทางกฎหมายอ่ืนๆ เข้าสู่ต าแหน่งได้ เช่น ตามรัฐบัญญัติสหพันธ์ว่า
ด้วยผู้พิพากษา(DRiG) มาตรา 14 อนุญาตให้แต่งตั้งข้ารัฐการพลเรือนเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้ ซึ่ง
เรียกว่า ผู้พิพากษาที่มาจากการแต่งตั้ง(Commissioned Judge) นอกจากนี้ กฎหมายจัดตั้งศาลบางแห่ง 
เช่น ศาลปกครอง ก็ได้เปิดช่องให้สามารถแต่งตั้งผู้ทรงคุณวุฒิในทางกฎหมายมาด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
ในช่วงระยะเวลาหนึ่งได้(Part-time Judge) เช่น ผู้พิพากษารับเชิญ(Nebenamtliche Richter) ตาม 
มาตรา 16 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung; VwGO) ซึ่งเปิด
                                                           

100 Johannes Riedel, supra note 91, p.84. 
101 Ibid., p.71. 
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ช่องให้ศาลปกครองชั้นสูงหรอศาลปกครองชั้นต้นอาจแต่งตั้งผู้พิพากษาที่ได้รับแต่งตั้งตลอดชีวิต (Life 
Tenure Judge) จากศาลอื่น หรือศาสตราจารย์ที่สอนวิชากฎหมายในมหาวิทยาลัยเป็นผู้พิพากษารับเชิญ
ในช่วงระยะเวลาหนึ่งแต่ไม่น้อยกว่า 2 ปี ซึ่งเมื่อครบวาระการด ารงต าแหน่งแล้ว ก็สามารถกลับไปปฏิบัติ
หน้าที่เดิมของตนได้หรืออาจจะแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตลอดอายุราชการที่เหลืออยู่ของผู้นั้นก็ได้ แต่ผู้
พิพากษารับเชิญนี้จะมีข้อจ ากัดในการปฏิบัติหน้าที่อยู่บ้าง เช่น จะเป็นประธานขององค์คณะไม่ได้ และใน
แต่ละองค์คณะจะมีผู้พิพากษาประเภทนี้มากกว่าหนึ่งคนไมได้ เป็นต้น ซึ่งกลุ่มที่ได้รับประโยชน์จากระบบ
เช่นนี้ที่สุดคือศาสตราจารย์กฎหมายในมหาวิทยาลัย ที่สามารถเก็บรักษาต าแหน่งของตนไว้ได้และยัง
สามารถเข้ารับต าแหน่งผู้พิพากษาได้สูงสุดถึงหนึ่งในสามของอายุการท างานก่อนเกษียณอายุ และกลุ่มคน
เหล่านี้มักจะได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในศาลสูงเลย102 โดยช่องทางนี้ได้รับความนิยมมากกว่า
ช่องทางแรก 
     การที่ในเยอรมนีอนุญาตให้นักกฎหมายที่ประกอบอาชีพอ่ืนสามารถเข้ารับ
ต าแหน่งผู้พิพากษาได้เนื่องจาก “ระบบนักกฎหมายมาตรฐาน” (Volljurist) ของเยอรมนีที่ผู้ประกอบ
วิชาชีพกฎหมายทุกประเภทจะต้องสอบผ่านการวัดคุณสมบัติแบบเดียวกัน อันท าให้ผู้ที่ประกอบวิชาชีพ
กฎหมายอ่ืนๆ เช่น ทนายความหรือพนักงานอัยการต่างก็มีคุณสมบัติในการเข้าด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
ด้วย ระบบดังกล่าวนี้จะอ านวยความสะดวกในการโยกย้ายระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายดัวยกัน 
เช่น การทนายความหรือพนักงานอัยการมาเป็นผู้พิพากษาจะไม่มีความแตกต่างกันในแง่ความรู้
ความสามารถในทางกฎหมายมากนัก   
     นอกจากนี้ ในเยอรมนียังได้พยายามส่งเสริมผู้มีประสบการณ์เข้าสู่ต าแหน่งผู้
พิพากษาได้โดยอนุญาตให้ผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพอ่ืนน าประสบการณ์นั้นมาพิจารณา
เพ่ือก าหนดเป็นขั้นเงินเดือนที่สูงกว่าผู้พิพากษาที่ไต่เต้ามาตามล าดับด้วย เช่น ผู้พิพากษาทั่วไปจะเริ่มขั้น
เงินเดือนที่ ชั้น 1 ขั้น 1 แต่หากเทียบประสบการณ์แล้วอาจได้รับที่ชั้น 1 ขั้น 5 หรือขั้นที่ 6 ก็ได้ ตาม
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ซึ่งระบบดังกล่าวเกิดขึ้นเพ่ือจูงใจผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายอ่ืนให้เข้ามาใน
ระบบตุลาการ แต่การแต่งตั้งผู้ทรงคุณวุฒิให้เป็นผู้พิพากษาก็ยังคงมีข้อจ ากัดอย่างมากและมีข้อบกพร่อง
หลายประการที่ท าให้ไม่ได้รับความนิยมมากนัก เช่น ผู้พิพากษาที่เข้าสู่ต าแหน่งในช่องทางนี้จะไม่ได้รับ
การเลื่อนขั้นได้รวดเร็วนักเมื่อเทียบกับผู้ที่เข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาโดยตรง หากพิจารณาในแง่ของ
งบประมาณแล้ว การแต่งตั้งผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งย่อมเป็นผู้ที่มีอายุมากแล้วเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาย่อมมี
ต้นทุนที่สูงกว่าการแต่งตั้งผู้พิพากษาที่เพ่ิงส าเร็จการศึกษา นอกจากนี้ ยังอาจสร้างความไม่พอใจแก่ผู้
                                                           

102 Ibid 
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พิพากษาบางกลุ่ม ถ้ามีการแต่งตั้งผู้ที่มีประสบการณ์น้อยกว่าเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาและได้รับการเลื่อน
ต าแหน่งเหนือผู้พิพากษาที่ด ารงต าแหน่งอยู่แล้วกลุ่มนั้น103 นอกจากนี้ในหลายๆ มลรัฐก าหนดอายุขั้นสูง
ส าหรับผู้สมัครไว้ และผู้มีอ านาจคัดเลือกมักจะเลือกจากผู้ที่เพ่ิงสอบผ่านการทดสอบระดับมลรัฐครั้งที่สอง
ที่มีผลสอบในระดับดีมากมากกว่าจะเลือกจากทนายความผู้ที่มีประสบการณ์ อันน ามาซึ่งการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างมากว่าควรจะเปิดโอกาสให้ทนายความที่มีประสบการณ์สูงเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้ 
ซึ่งในหลายๆ มลรัฐพยายามเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์การคัดเลือกเพ่ือเปิดช่องผู้มีประสบการณ์ในวิชาชีพ
กฎหมายอ่ืนเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้ และพยายามสร้างระบบการจ่ายค่าตอบแทนเพ่ือจูงใจ แต่ก็ยังคง
ไม่มากพอที่จะจูงใจทนายความที่มีประสบการณ์สูงให้เข้าสู่ต าแหน่งได้104     
  5.2.1.2 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศส 
     ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศสใช้ระบบการคัดเลือก
แบบคู่ขนานเช่นเดียวกับในเยอรมนี โดยแยกออกเป็น 2 ระบบเช่นกัน ได้แก่ (1) ระบบการคัดเลือกผู้
พิพากษาทั่วไป และ (2) ระบบการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิ 
    (1) ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไป 
     การคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมทั่วไปของฝรั่งเศสจะใช้การคัดเลือกผ่าน
วิทยาลัยตุลาการแห่งชาติ (Ecole nationale de la magistrature ; ENM) โดยจะแต่งตั้งผู้พิพากษา
จากผู้ที่ส าเร็จการฝึกอบรมจากวิทยาลัยแห่งนี้ ซึ่งมีขั้นตอนและกระบวนการที่แตกต่างไปจากระบบ
คัดเลือกในเยอรมัน  
     วิทยาลัยตุลาการแห่งชาติมีสถานะเป็นองค์การมหาชน (établissement 
Public) ที่อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของกระทรวงยุติธรรม โดยวิทยาลัยดังกล่าวจะมีผู้อ านวยการที่ได้รับ
การแต่งตั้งโดยรัฐบาลที่มักจะแต่งตั้งผู้พิพากษาหรือสมาชิกของฝ่ายตุลาการมาด ารงต าแหน่ง105 ท าหน้าที่
บริหารจัดการ วิทยาลัยแห่งนี้ท าหน้าที่ในการฝึกอบรมผู้ที่จะเข้าไปเป็นผู้พิพากษา และท าหน้าที่อบรมผู้
                                                           

103 John Bell, supra note 88, p.118. 
104 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.465-466. 
105 Roger Errera, “Recruitment, Professional Evaluation and Career of Judges 

and Prosecutors in French,” in Recruitment, Professional Evaluation and Career of Judges 
and Prosecutors in Europe: Austria, France, Germany, Italy, The Netherlands and Spain, ed. 
Giuseppe Di Federico, (Bologna: Institute on Judicial System-National Research Council, 
2005), p.51. 
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พิพากษา106 รูปแบบการคัดเลือกผ่านวิทยาลัยตุลาการได้ถูกน าไปใช้ในหลายประเทศ เช่น สเปน โปรตุเกส 
และญี่ปุ่น การคัดเลือกผ่านวิทยาลัยตุลาการแบ่งออกเป็น 3 ประเภท (ก) การสอบแข่งขันปกติ (ข) การ
สอบแข่งขันพิเศษ และ (ค) การแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาฝึกหัดโดยตรง 
     ก. การสอบแข่งขันทั่วไป 
     การสอบแข่งขันทั่วไป คือการคัดเลือกที่ผู้สอบผ่านจะเข้ารับการอบรมใน
วิทยาลัยตุลาการในต าแหน่งผู้พิพากษาฝึกหัด ตามระบบปกติ โดยผู้สมัครจะต้องเป็นพลเมืองฝรั่งเศส มี
สิทธิพลเมืองและมีบุคลิกภาพที่ดี  การสอบแข่งขันนี้จะแบ่งเป็น 3 ประเภท107 ตามคุณสมบัติของผู้สมัคร
ที่แตกต่างกัน อันได้แก่  
     ประเภทแรก ส าหรับผู้ที่ส าเร็จการศึกษาระดับมหาวิทยาลัย โดยในประเภทนี้ 
ผู้สมัครจะต้องส าเร็จการศึกษาในระดับมหาวิทยาลัย 4 ปี ในสาขาวิชาใดก็ได้ ไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นนิติ
ศาสตรบัณฑิตเท่านั้น และมีสัญชาติฝรั่งเศส มีสิทธิของพลเมือง มีคุณธรรม สภาพร่างกายเหมาะสมกับ
การปฏิบัติหน้าที่ และจะต้องมีอายุไม่เกิน 31 ปี 
     ประเภทที่สอง ส าหรับผู้ที่เป็นข้ารัฐการไม่ว่าจะเป็นข้ารัฐการพลเรือน หรือข้า
รัฐการทหารก็ได้ แต่ต้องปฏิบัติหน้าที่มาแล้วอย่างน้อย 4 ปี และมีคุณสมบัติเช่นเดียวกับประเภทแรก เว้น
แต่เรื่องอายุ จะต้องมีอายุไม่เกิน 46 ปี 5 เดือน  และ  
     ประเภทที่สาม ส าหรับบุคคลที่มีประสบการณ์ท างานพิเศษมาแล้ว 8 ปี และ
มีอายุไม่เกิน 40 ปี  ซึ่งช่องทางนี้เปิดรับครั้งแรกในปี ค.ศ. 1996 โดยบุคคลนั้นจะต้องเคยเป็นสมาชิกที่มา
จากการเลือกตั้งของสภาท้องถิ่น หรือเคยใช้อ านาจตุลาการในฐานะผู้พิพากษาสมทบในศาลพาณิชย์   
     ผู้สมัครไม่ว่าจะมาจากประเภทใดจะต้องท าการสอบในรูปแบบเดียวกัน แต่
จะมียกเว้นส าหรับลักษณะพิเศษของผู้สมัครประเภทที่สองและที่สาม ในการสอบจะมีการแต่งตั้ง
คณะกรรมการควบคุมการสอบอันประกอบไปด้วย สมาชิกของฝ่ายตุลาการ ศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัย 
สมาชิกของสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ(Conseil d’état) และประชาชนทั่วไป โดยคณะกรรมการจะต้องจัดท า
รายงานประจ าปีในการสอบแต่ละครั้งที่ประกอบไปด้วยข้อมูลที่ส าคัญ อันได้แก่ สถิติของจ านวนผู้สมัคร 
จ านวนผู้เข้าสอบและจ านวนผู้สอบผ่าน โดยจะต้องจ าแนกประเภทระหว่างชายและหญิง นอกจากนี้ ยัง
ต้องให้ความเห็นเกี่ยวกับคุณภาพของค าตอบและของค าตอบในระหว่างการสอบทั้งสอบข้อเขียนและสอบ
                                                           

106 มาตรา 14 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 1958(Ordonnance n° 58-
1270) 

107 Roger Errera, supra note 105, p.45 – 49. 
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ปากเปล่า ในแต่ละหัวข้อ พร้อมด้วยค าแนะน า108 ซึ่งในการสอบนี้มักจะมีผู้สมัครเพียงไม่เกินร้อยละ 10 
เท่านั้นที่จะสอบผ่าน109  
     ผู้สมัครที่สามารถสอบผ่านจะมีสถานะเป็น “ผู้พิพากษาฝึกหัด” (Auditeurs 
de justice) ถือเป็นข้ารัฐการพลเรือนในต าแหน่งผู้พิพากษา110  ซึ่งจะต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ท่ีใช้ส าหรับ
ตุลาการด้วย เช่น การห้ามด ารงต าแหน่งอ่ืน(Incompatibility) ห้ามการนัดหยุดงาน และจะต้องท าการ
สาบานตนก่อนเข้ารับต าแหน่งด้วย เป็นต้น และจะต้องปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้พิพากษาไปอย่างน้อย 10 ปี 
และได้รับเงินเดือนประมาณเดือนละ 1,600 ยูโร111  
     ผู้พิพากษาฝึกหัดดังกล่าวจะต้องเข้ารับการฝึกอบรมในวิทยาลัยตุลาการ
แห่งชาติ112 โดยจะใช้ระยะเวลา 2 ปี 7 เดือน ซึ่งจะต้องรับการฝึกอบรมทั้งทางทฤษฎีและฝึกปฏิบัติงาน
จริง และผู้พิพากษาฝึกหัดจะต้องเข้ารับการสอบจัดล าดับ (Examen de classement) ซึ่งผลการสอบจะ
ถูกน าไปรวมกับผลการประเมินในระหว่างการอบรมและการฝีกงาน เพ่ือก าหนดล าดับที่จะเลือกต าแหน่ง 
การสอบจัดล าดับจะด าเนินการโดยคณะกรรมการอิสระ(Jury) ที่แต่งตั้งโดยรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม ซึ่ง
คณะกรรมการชุดนี้จะพิจารณาว่าผู้พิพากษาฝึกหัดนั้นผ่านการฝึกอบรมหรือไม่ หรือจะต้องฝึกอบรมเพ่ิม
อีก 1 ปี หรือ คนใดไม่เหมาะสมที่จะเข้าไปในฝ่ายตุลาการ นอกจากนี้ คณะกรรมการชุดนี้ยังท าหน้าที่ให้
ค าแนะน าว่าควรจะแต่งตั้งผู้พิพากษาฝึกหัดให้ด ารงต าแหน่งครั้งแรก ณ ที่ใด 
     หลังจากที่ได้เลือกต าแหน่งแล้ว นักศึกษาจะใช้เวลาอีก 4 เดือนที่เรียกว่า 
Stage de pré-affectation ซึ่งจะต้องเข้ารับการฝึกงานซ้ าในต าแหน่งที่เดิมที่เคยฝึกงานในศาลแห่งใหม่ 
หลังจากนั้นผู้ที่ผ่านการฝึกอบรมทั้งหมด จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการชั้นสองโดยประธานาธิบดีจะ
เป็นผู้แต่งตั้ งตามค าแนะน าของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมและด้วยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการตุลาการฝ่ายผู้พิพากษา 
                                                           

108 Ibid., p.48 – 49. 
109  Catherine Elliott, Catherine Vernon and Eric Jeanpierre, French Legal 

System, Second Edition (London: Pearson Education Publishing, 2006), p.260 – 261. 
110 Jacqueline Lucienne Lafon, “The judicial career in France: theory and 

practice under the Fifth Republic,” Judicature, No.2, Vol. 75, p.98 (August-September, 
1991) 

111 Catherine Elliott, supra note 109, p.261. 
112 Ibid. 



264 
 

     ข. การสอบแข่งขันพิเศษ(Concours Exceptionnel) 
     การสอบแข่งขันพิเศษเป็นช่องทางที่จะเปิดรับบุคคลที่มีอายุและคุณสมบัติ
พิเศษตามท่ีกฎหมายก าหนดมาเข้ารับการคัดเลือกและแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาในระดับที่เหมาะสมโดยไม่
จ าเป็นต้องเริ่มที่ระดับที่ตุลาการชั้นสองอันเป็นระดับที่ต่ าที่สุดก็ได้ โดยเริ่มแรกระบบการสอบแข่งขั น
พิเศษจะเปิดให้สอบเป็นครั้งคราวตามแต่ความจ าเป็น แต่ตั้งแต่ปี ค.ศ. 2001 เป็นต้นมา การสอบคัดเลือก
พิเศษนั้นก็ได้เปิดให้สอบเป็นประจ า113 
     ปัจจุบันการสอบแข่งขันพิเศษเป็นช่องทางที่การสอบแข่งขันเพ่ือไปด ารง
ต าแหน่งตุลาการชั้นสองหรือชั้นหนึ่ง114 โดยผู้ที่จะสมัครสอบแข่งขันเพ่ือเป็นตุลาการชั้นสองจะต้องมี
คุณสมบัติเพ่ิมเติมจากคุณสมบัติปกติ ได้แก่ จะต้องมีอายุอย่างน้อย 35 ปี และมีประสบการณ์ในทาง
วิชาชีพกฎหมาย การปกครอง เศรษฐศาสตร์ หรือทางสังคมที่จ าเป็นต่อการปฏิบัติหน้าที่ตุลาการอย่าง
น้อย 10 ปี ส่วนผู้ที่จะสอบแข่งขันเพ่ือด ารงต าแหน่งตุลาการชั้นหนึ่งจะต้องมีอายุอย่างน้อย 50 ปี และมี
ประสบการณ์ในทางวิชาชีพกฎหมาย การปกครอง เศรษฐศาสตร์ หรือทางสังคมที่จ าเป็นต่อการปฏิบัติ
หน้าที่ตุลาการอย่างน้อย 15 ปี ผู้ที่สอบผ่านจะต้องเข้ารับการฝึกอบรมในวิทยาลัยตุลาการก่อน หลังจาก
จบการฝึกอบรมแล้ว คณะกรรมการอิสระ(Jury) จะท าการพิจารณาต าแหน่งที่เหมาะสมส าหรับผู้ที่สอบ
ผ่านและท าการเสนอให้ผู้มีอ านาจด าเนินกระบวนการแต่งตั้งต่อไป การคัดเลือกผู้พิพากษาโดยการ
สอบแข่งขันพิเศษนี้ กฎหมายได้จ ากัดจ านวนไว้ ส าหรับตุลาการชั้นสองจะต้องไม่เกินหนึ่งในห้าของจ านวน
ผู้ที่ผ่านการคัดเลือกให้เป็นตุลาการชั้นสองทั้งหมดของปีที่ผ่านมา ส าหรับตุลาการชั้นหนึ่งจะต้องมีจ านวน
ไม่เกินหนึ่งในสิบของจ านวนตุลาการชั้นหนึ่งที่ได้รับการเลื่อนต าแหน่งในปีที่ผ่านมา 
     ค. การแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาฝึกหัดโดยตรง  
     การแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาฝึกหัดโดยตรงเป็นช่องทางส าหรับบุคคลจะเข้า
รับการอบรมที่วิทยาลัยตุลาการแห่งชาติได้โดยไม่ต้องผ่านการสอบแข่งขัน  ซึ่งช่องทางนี้เป็นช่องทาง
ส าหรับผู้ที่มีคุณสมบัติพิเศษ โดยจะต้องมีคุณสมบัติ พ้ืนฐานของการสมัครเข้าสอบแข่งขันทั่วไป และ
จะต้องมีคุณสมบัติพิเศษอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้115 คือ เป็นผู้ส าเร็จการศึกษาในระดับปริญญาโทใน
สาขากฎหมาย เศรษฐศาสตร์หรือสังคมศาสตร์ และมีประสบการณ์ท างานทางด้านกฎหมาย เศรษฐศาสตร์
และสังคมอย่างน้อย 4 ปี หรือส าเร็จการศึกษากฎหมายในระดับปริญญาเอกและส าเร็จการศึกษาปริญญา
                                                           

113 Roger Errera, supra note 105, p.48 – 49. 
114 มาตรา 21-1 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
115 มาตรา 18-1 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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โทในสาขาวิชาอ่ืน หรือผู้ที่มีต าแหน่งในการท าวิจัยหรือการสอนกฎหมายในมหาวิทยาลัยหลังจากที่ส าเร็จ
การศึกษาระดับปริญญาโทมาแล้ว 3 ปี และส าเร็จการศึกษาระดับสูงในเรื่องทางตุลาการ 
     การแต่งตั้งตามช่องทางนี้เป็นอ านาจของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมด้วยความ
ยินยอมของคณะกรรมการเลื่อนชั้น(Commission d’avancement)116 โดยการแต่งตั้งในช่องทางนี้เคย
ถูกจ ากัดให้รับได้ไม่เกินจ านวนหนึ่งในห้าของจ านวนต าแหน่งที่รับผ่านการสอบแข่งขันทั่วไป แต่ปัจจุบันได้
เพ่ิมอัตราการรับเป็นจ านวนหนึ่งในสามของจ านวนต าแหน่งที่รับผ่านการสอบแข่งขันทั่วไป ผู้ที่เข้ารับการ
อบรมในช่องทางนี้มีประมาณปีละ 20 คน (ในปี ค.ศ. 1995-2004 มีบุคคลผ่านช่องทางนี้จ านวน 216 คน)  
    (2) การคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิในฝรั่งเศส 
     ส่วนในฝรั่งเศสก็เปิดช่องส าหรับผู้ทรงคุณวุฒิได้เข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาใน
ระดับสูงได้โดยไม่ต้องไต่เต้าจากต าแหน่งระดับล่าง โดยการคัดเลือกโดยตรงในหลายช่องทาง บางช่องทาง
เป็นอ านาจของคณะกรรมการเลื่อนชั้นจะพิจารณา บางช่องทางเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการจะ
พิจารณา ซึ่งเรียกรวมกันว่าเป็นระบบ “การแต่งตั้งโดยตรง(Direct Appointment)” การคัดเลือกผู้
พิพากษานี้เป็นช่องทางเพ่ือประกันว่าบุคคลที่มีประสบการณ์และคุณสมบัติในทางวิชาชีพสูงก็สามารถเข้า
สู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้117 การแต่งตั้งโดยตรงนี้อาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท118  ได้แก่  
     ประเภทแรก การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งถาวร  
      การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งถาวรคือการแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งผู้
พิพากษาที่มีสถานะ สิทธิและอ านาจหน้าที่เหมือนอย่างเช่นผู้พิพากษาปกติที่คัดเลือกผ่านวิทยาลัยตุลา
การ เพียงแต่ว่าการแต่งตั้งโดยตรงนี้สามารถแต่งตั้งได้ทั้งต าแหน่งตุลาการชั้นสอง ตุลาการชั้นหนึ่ง และ
ตุลาการชั้นพิเศษได้ทันทีโดยไม่ต้องผ่านการเลื่อนชั้นตามระบบปกติ ซึ่งกฎหมายจะก าหนด กฎหมายจะมี
การก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งและองค์กรที่มีอ านาจพิจารณาไว้แตกต่างกันไป ดังนั้น 
     ส าหรับการแต่งตั้งตุลาการชั้นสอง119 ผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งจะต้องมีอายุไม่
ต่ ากว่า 35 ปี มีคุณสมบัติอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 
                                                           

116 มาตรา 18-1 วรรคสอง รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
117 L'Union Syndicale des Magistrats ;USM, 'Magistrats : vos droits (édition 2013), 

p.121, Retrieved on November 10 , 2013, from http://www.union-syndicale-magistrats.org 
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118 Roger Errera, supra note 105, p.49 – 51. 
119 มาตรา 22 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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     -มีคุณสมบัติในการเป็นสมัครสอบแข่งขันเข้าวิทยาลัยตุลาการ และมี
ประสบการณ์วิชาชีพที่สามารถปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการไม่น้อยกว่า 7 ปี 
     -เป็นจ่าศาลในศาลสูงหรือศาลชั้นต้นหรือในศาลแรงงานอย่างน้อย 7 ปี 
     -เป็นข้ารัฐการประเภท 1 (Category A) ของกระทรวงยุติธรรมที่ขาด
คุณสมบัติในการสมัครสอบแข่งขันตามข้อแรกและปฏิบัติหน้าที่มาแล้วอย่างน้อย 7 ปี 
     ส าหรับการแต่งตั้งเป็นตุลาการชั้นหนึ่ง120 จะต้องบุคคลที่มีคุณสมบัติในการ
สมัครสอบแข่งขันและมีประสบการณ์ทางวิชาชีพที่สามารถปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการไม่น้อยกว่า 17 ปี  
หรือด ารงต าแหน่งเป็นหัวหน้าเสมียนศาลหรือผู้พิพากษาสมทบที่มีคุณสมบัติและปฏิบัติหน้าที่มาแล้ว
ตามท่ีก าหนด และมีทักษะและประสบการณ์ที่สามารถปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการได้ 
     ส่วนการแต่งตั้งตุลาการชั้นพิเศษ121 จะต้องมีคุณสมบัต ิ
     -ข้ารัฐการของสภาแห่งรัฐต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุด ระดับ 
Conseiller d’Etat หรือ 
     -ผู้พิพากษาที่มีต าแหน่งตุลาการเป็นผู้อ านวยการหรือหัวหน้าหน่วยงานใน
กระทรวงยุติธรรม หรือผู้อ านวยการวิทยาลัยตุลาการแห่งชาติ ซึ่งจะต้องด ารงต าแหน่งดังกล่าวมาแล้วไม่
น้อยกว่า 5 ปี หรือ 
     -ข้ารัฐการของสภาแห่งรัฐต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุดระดับ Maitre 
des requetes ด ารงต าแหน่งมาแล้วอย่างน้อย 10 ปี หรือ 
     -ผู้บรรยายของคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐซึ่งได้บรรยายมาแล้ว
อย่างน้อย 10 ปีในฐานะศาสตราจารย์หรือรองศาสตราจารย์ หรือ 
     -ทนายความประจ าสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา หรือสมาชิกหรืออดีตสมาชิกซึ่ง
ว่าความมาแล้วอย่างน้อย 20 ปี 
     การแต่งตั้งตุลาการชั้นหนึ่งและชั้นสองนี้จะต้องได้รับความยินยอมจาก
คณะกรรมการเลื่อนชั้น และจะต้องปรึกษากับผู้อ านวยการวิทยาลัยตุลาการแห่งชาติและประธาน
กรรมการคัดเลือกบุคคลเข้าฝึกอบรมในวิทยาลัย โดยคณะกรรมการเลื่อนชั้นจะเป็นผู้ก าหนดระดับที่
เหมาะสม122 ส่วนการแต่งตั้งตุลาการชั้นพิเศษจะเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการด้วยความ
                                                           

120 มาตรา 23 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
121 มาตรา 40 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
122 มาตรา 25-2 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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เห็นชอบของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม เว้นการแต่งตั้งตุลาการชั้นพิเศษที่มาจากข้ารัฐการของรัฐสภา 
ผู้บรรยายของคณะนิติศาสตร์และทนายความ สามกรณีนี้จะต้องปรึกษากับคณะกรรมการเลื่อนชั้นก่อนจึง
จะแต่งตั้งได1้23 
     แม้ระบบการแต่งตั้งโดยตรงจะมีข้อดีในแง่ที่ว่า เป็นการเปิดช่องทางให้
ผู้ทรงคุณวุฒิและมีประสบการณ์สูงทั้งในทางกฎหมายและทางสังคมได้เข้าสู่ฝ่ายตุลาการได้ อันจะท าให้
ฝ่ายตุลาการไม่เป็นระบบปิดมากจนเกินไป แต่ก็ยังคงถูกวิจารณ์จากสหภาพผู้พิพากษาสองแห่งอันได้แก่ 
Union syndicat de la magistrature และ the Syndicat de la magistrature ว่าหากฝ่ายบริหาร
พยายามที่จะใช้ระบบดังกล่าวมากจนเกินควรจะส่งผลท าให้ฝ่ายตุลาการอ่อนแอและบ่อนเซาะความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการได้124 ในกฎหมายจึงสร้างระบบเพ่ือควบคุมอ านาจในการแต่งตั้งดังกล่าว โดยการ
แต่งตั้งใน 1 ปีจะแต่งตั้งตุลาการชั้นสองโดยตรงได้ไม่เกินหนึ่งในสี่ของจ านวนตุลาการชั้นสองที่คัดเลือก
ผ่านวิทยาลัยตุลาการทั้งหมดในปีก่อน125 ส่วนการแต่งตั้งตุลาการชั้นหนึ่งจะต้องไม่เกินหนึ่งในสิบของการ
เลื่อนชั้นตุลาการมาเป็นชั้นหนึ่งในปีที่ผ่านมา126 ซึ่งสัดส่วนดังกล่าวเพ่ิงจะเพ่ิมข้ึนในปี ค.ศ. 2007   
     ประเภทท่ีสอง การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งชั่วคราว 
     การแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งชั่วคราว (Temporary Basis) คือการแต่งตั้งให้
บุคคลเป็นผู้พิพากษาแบบที่มีวาระการด ารงต าแหน่งในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หรืออาจจะมีข้อจ ากัดในการใช้
อ านาจตุลาการ ซึ่งมี 2 ช่องทางด้วยกัน ได้แก่ ช่องทางแรก การโอนย้ายชั่วคราว (Détachement 
judiciaire)127 ส าหรับข้ารัฐการที่ผ่านการอบรมวิทยาลัยการปกครอง (the Ecole nationale d’ 
administration; ENA) ซึ่งเป็นวิทยาลัยส าหรับผู้พิพากษาศาลปกครอง และศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัย 
โดยการโอนนั้นจะต้องได้รับการพิจารณาโดยคณะกรรมการเลื่อนต าแหน่ง มีวาระการด ารงต าแหน่ง 5 ปี 
และไม่สามารถต่ออายุได้ และช่องทางที่สอง การแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ไม่เต็มเวลา
(Magistrats temporaires) ที่จะได้รับการแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่ในศาลชั้นต้น (Tribunal de Grande 
                                                           

123 มาตรา 40 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
124 Luis Muniz-Aguelles and Migdalia Fraticelli-Torres, “Selection and Training 

of Judge in Spain, France, West Germany, and England,” Boston College International and 
Comparative Law Review, No. 1, Vol.8, p.13 (1985). 

125 มาตรา 25 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
126 มาตรา 25-1 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
127 มาตรา 41 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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Instance; TGI) แต่งตั้งโดยรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมด้วยความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการ 
จะต้องอายุไม่เกิน 65 ปีและมีประสบการณ์ในทางวิชาชีพ เช่น เสมียนศาล ข้ารัฐการ ทนายความ หรือผู้
ประกอบวิชาชีพกฎหมายอ่ืน ซึ่งจะต้องได้รับการตรวจสอบโดยคณะกรรมการเลื่อนต าแหน่ง ผู้พิพากษา
ประเภทนี้ได้รับอนุญาตให้ท างานอ่ืนนอกจากผู้พิพากษาก็ได้ 
     นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่ไม่ได้แต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาโดยตรง แต่ให้เข้าไปด ารง
ต าแหน่งที่ปรึกษาผู้พิพากษาศาลสูงสุด(Avocat Général) ในศาลกาซซาซิยงซึ่งเป็นศาลฎีกา(Cour 
Cassation)) โดยต าแหน่งดังกล่าวเป็นต าแหน่งพิเศษ ท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาแก่ผู้พิพากษาในศาลสูงสุด 
แต่ค าปรึกษานั้นไม่มีผลผูกพันผู้พิพากษา โดยจะต้องมีคุณสมบัติประกอบวิชาชีพกฎหมายมาไม่น้อยกว่า 
25 ปี และมีคุณสมบัติในการเป็นตุลาการในศาลสูงสุด รัฐมนตรีแต่งตั้งโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการตุลาการ 
 
 5.2.2 การเลื่อนต าแหน่ง(Promotion) 
  5.2.2.1 ระบบการเลื่อนต าแหน่งในเยอรมนี   
     การเลื่อนต าแหน่งหรือการแต่งตั้งให้ผู้พิพากษาด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น ใน
เยอรมนีอาจแยกเป็น 2 กรณี ได้แก่ (1) การเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลระดับล่าง และ (2) การเลื่อน
ต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาในศาลสูงสุด 
    (1) การเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลระดับล่าง 
     การเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลระดับล่าง อาจแยกเป็น 2 กรณี กรณีแรก 
การแต่งตั้งผู้พิพากษาจากศาลล่างให้ด ารงต าแหน่งในศาลที่สูงขึ้น เช่น จากผู้พิพากษาศาลชั้นต้นเป็นผู้
พิพากษาศาลอุทธรณ์ ซึ่งต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลสูงจะถูกแต่งตั้งโดยวิธีการเลื่อนต าแหน่ง(Promotion) 
จากผู้พิพากษาในศาลล่างทั้งหมดซึ่งจะพิจารณาจากผลการปฏิบัติงานในต าแหน่งผู้พิพากษาที่ผ่านมา ซึ่ง
รวมถึงการเลื่อนต าแหน่งเป็นประธานศาล หรือผู้พิพากษาหัวหน้าคณะด้วย128 แต่อย่างไรก็ดี การเลื่อน
ต าแหน่งผู้พิพากษาในเยอรมันไมได้เป็นไปโดยอัตโนมัติ และไม่ใช่ผู้พิพากษาทุกคนที่จ ะได้รับเลื่อน
ต าแหน่ง เนื่องจากต าแหน่งระดับสูงนั้นไม่เพียงพอส าหรับผู้พิพากษาทุกคน การเลื่อนต าแหน่งจึงต้องผ่าน
กระบวนการคัดเลือกซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับกระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไป โดยจะเริ่มขึ้นเมื่อมี
ต าแหน่งว่าง โดยกระทรวงที่รับผิดชอบการศาลนั้นจะประกาศรับสมัครผู้พิพากษาส าหรับต าแหน่งนั้น
พร้อมกับก าหนดคุณสมบัติส าหรับต าแหน่งไว้ ผู้ที่สนใจก็จะยื่นใบสมัครพร้อมกับข้อมูลส่วนตัวไปที่
                                                           

128 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.473. 
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กระทรวง ซึ่งจะถูกส่งต่อไปให้ผู้มีอ านาจในการตัดสินใจ อันได้แก่รัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องหรือคณะกรรมการ
คัดเลือกตุลาการในกรณีท่ีมลรัฐนั้นมีการก่อตั้ง 
     ผู้มีอ านาจจะพิจารณาจากผลการประเมินการปฏิบัติหน้าที่ทุกๆ 4 ปีดังที่ได้
กล่าวข้างต้นประกอบกับความเห็นในเรื่องความเหมาะสมจากคณะที่ปรึกษาประจ าศาล (Präsidialrat) 
ของศาลที่มีต าแหน่งว่างนั้น และที่ส าคัญที่สุด คือผลการประเมินจากการทดลองปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่ง
ที่ขอเลื่อนนั้น (Erprobung)129 โดยวิธีประเมินดังกล่าวนี้ เป็นจารีตประเพณีที่ไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษรที่
สามารถสืบสาวย้อนกลับไปได้ถึงสมัยปรัสเซีย และได้รับการยอมรับน ามาใช้ในทุกมลรัฐ  ด้วยวิธีการ
ประเมินเช่นนี้จะท าการย้ายผู้ที่ประสงค์จะเลื่อนต าแหน่ง ไปยังศาลอื่นในระดับเดียวกับต าแหน่งที่ต้องการ
จะเลื่อนในลักษณะย้ายไปช่วยรัฐการชั่วคราว (Secondment) เป็นระยะเวลาประมาณ 6 ถึง 12 เดือน 
โดยให้ผู้พิพากษาที่มีอาวุโสของศาลอ่ืน ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นผู้พิพากษาหัวหน้าศาลนั้นเป็นผู้ ประเมิน
ความสามารถของผู้พิพากษานั้นโดยการเข้าร่วมเป็นองค์คณะในคดีที่ผู้พิพากษานั้นเป็นหัวหน้าคณะ เพ่ือ
พิจารณาว่ามีความสามารถเพียงพอแก่การเลื่อนต าแหน่งหรือไม่ ซึ่งกระบวนการนี้ได้ถูกเรียกอย่างไม่เป็น
ทางการว่าเป็นการสอบแห่งรัฐครั้งที่สาม(Third State Examination)130 ระบบดังกล่าวถูกวิจารณ์ว่าเป็น
การให้ความส าคัญกับผู้พิพากษาที่มีอาวุโสสูงกว่าเนื่องจากโอกาสความก้าวหน้าในชีวิตของผู้พิพากษาชั้น
ผู้น้อยจะถูกก าหนดโดยมุมมองของผู้พิพากษาระดับสูง อันเป็นการบ่อนท าลายความเป็นอิสระภายในฝ่าย
ตุลาการนั่นเอง131 
     ส าหรับผู้พิพากษาที่ไม่รับการเลื่อนต าแหน่งอาจจะขอย้ายไปปฏิบัติหน้าที่ที่
ศาลอ่ืน หรืออาจจะขอย้ายไปปฏิบัติหน้าที่อย่างอ่ืน เช่น เป็นผู้ช่วยผู้พิพากษาในศาลระดับสหพันธ์ หรือ
ศาลสหภาพยุโรป(European Court of Justice) หรืออาจะขอย้ายไปท างานในด้านบริหาร หรือใน
กระทรวงยุติธรรม132 
     ส่วนกรณีที่สอง คือ การเลื่อนต าแหน่งภายในศาล เช่น จากผู้พิพากษา
ธรรมดาเป็นประธานหรือหัวหน้าศาล หากเป็นในระดับมลรัฐจะมีกระบวนการและผู้มีอ านาจแตกต่างกัน
ไปในแต่ละมลรัฐ บางมลรัฐให้เป็นอ านาจของรัฐสภามลรัฐในการคัดเลือก บางมลรัฐเป็นอ านาจของฝ่าย

                                                           
129 John Bell, supra note 88, p.122. 
130 David S. Clark, supra note 98, p.1820. 
131 John Bell, supra note 88, p.122. 
132 Ibid., p.123. 
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บริหาร133 แต่หากเป็นการเลื่อนต าแหน่งภายในศาลสูงสุดสหพันธ์ จากผู้พิพากษาเป็นผู้พิพากษาหัวหน้า
แผนกนั้นจะด าเนินการโดยประธานศาลจะเสนอรายชื่อบุคคลที่เหมาะสมให้กับรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง ซึ่ง
รัฐมนตรีจะปรึกษากับคณะกรรมการที่ปรึกษาประจ าศาลก่อนที่จะท าการแต่งตั้ง แต่ค าปรึกษาดังกล่าวไม่
ผูกพันรัฐมนตรี เมื่อรัฐมนตรีได้เลือกคนใดคนหนึ่งแล้วก็จะเสนอให้คณะรัฐมนตรีอนุมัติ จากนั้นก็จะส่งไป
ให้ประธานาธิบดีท าการแต่งตั้ง แต่หากเป็นต าแหน่งประธานศาล รัฐมนตรีกับคณะรัฐมนตรีจะร่วมกัน
เสนอรายชื่อให้กับประธานาธิบดีท าการแต่งตั้ง134 การเลื่อนต าแหน่งผู้ พิพากษาเป็นวัตถุแห่งการ
ตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการ โดยศาลจะท าการตรวจสอบว่าการเลื่อนต าแหน่งนั้นเป็นเพราะเหตุผลในทาง
เนื้อหา กล่าวคือ ผู้ที่ได้รับการเลื่อนต าแหน่งมีคุณสมบัติและความสามารถตามที่ได้ประกาศรับสมัครไว้จริง 
ไม่ใช่เลื่อนต าแหน่งด้วยเหตุผลทางการเมือง โดยศาลเคยพิพากษาเพิกถอนการเลื่อนต าแหน่งและสั่งให้
ประกาศรับสมัครใหม1่35 
    (2) การเลื่อนต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุดสหพันธ์ 
     เนื่องจากแม้เยอรมันจะเป็นรัฐรวมในรูปสหพันธรัฐ แต่ไม่ได้แยกระบบตุลา
การออกเป็น 2 ระบบ เหมือนกับสหรัฐอเมริกาที่แยกระบบศาลมลรัฐออกจากศาลสหพันธ์ ดังนั้นใน
เยอรมนี ศาลในระดับสหพันธ์จึงเป็นระบบเดียวกับศาลในระดับมลรัฐ ในมาตรา 95(1) กฎหมายพ้ืนฐาน
ก าหนดไว้โดยศาลสหพันธ์ท าหน้าที่เป็นศาลสูงสุดในการพิจารณาคดีต่างๆ ดังนั้นการเปลี่ยนแปลงต าแหน่ง
จากผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ที่เป็นศาลสูงสุดของมลรัฐไปเป็นผู้พิพากษาศาลสหพันธ์จึงเป็นการเลื่อน
ต าแหน่งผู้พิพากษาประเภทหนึ่ง แต่ในระบบตุลาการเยอรมนี ก าหนดวิธีการคัดเลือกไว้แตกต่างอย่าง
สิ้นเชิงกับการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลระดับล่างหรือระดับมลรัฐ โดยมาตรา 95(2) กฎหมาย
พ้ืนฐานก าหนดวิธีการคัดเลือกผู้พิพากษาในศาลสหพันธ์เหล่านี้ว่า “ผู้พิพากษาของแต่ละศาลมาจากการ
คัดเลือกร่วมกันโดยรัฐมนตรีแห่งสหพันธรัฐที่มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวข้องและสมาชิกในจ านวนที่เท่ากันที่มา
จากการคัดเลือกโดยสภาผู้แทนราษฎร” อันน ามาสู่การตรารัฐบัญญัติว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาศาล
สหพันธ์ (Richterwahlgesetz ; RWiG) ซึ่งได้ก าหนดวิธีการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ไว้ต่างหาก 
และเป็นวิธีการที่แตกต่างไปจากการคัดเลือกผู้พิพากษาในระบบปกติท่ัวไป  
     ตามกฎหมายดังกล่าว มาตรา 1 ก าหนดให้อ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษา
ศาลสหพันธ์ให้ใช้ร่วมกันโดยรัฐมนตรีกระทรวงที่รับผิดชอบการศาลในระดับสหพันธ์กับคณะกรรมการ
                                                           

133 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.476. 
134 David S. Clark, supra note 98, p.1826. 
135 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.477. 
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คัดเลือกตุลาการ (Richterwahlausschüsse) ให้ประธานาธิบดีสหพันธ์เป็นผู้ลงนามแต่งตั้ งโดยมี
นายกรัฐมนตรีลงนามก ากับ(Countersign)  
      กระบวนการคัดเลือกจะเริ่มโดยรัฐมนตรีสหพันธ์จะเป็นผู้ เรียกประชุม
คณะกรรมการคัดเลือกโดยจะต้องส่งรายละเอียดต่างๆ เกี่ยวกับการประชุมล่วงหน้า อย่างน้อยหนึ่ง
สัปดาห์136 รัฐมนตรีสหพันธ์จะนั่งเป็นประธานในที่ประชุมแต่ไม่มีสิทธิลงคะแนนเสียงในที่ประชุม แต่จะมี

อ านาจในการให้ความเห็นชอบแก่รายชื่อในขั้นตอนสุดท้ายก่อนส่งรายชื่อนั้นไปให้ประธานาธิบดีสหพันธ์
ลงนามแต่งตั้ง  
     ในที่ประชุมนั้น กรรมการทุกคนมีสิทธิเสนอชื่อบุคคล(Vorschläge)ให้ที่
ประชุมพิจารณา โดยกรรมการที่เป็นรัฐมนตรีของมลรัฐก็มักจะเสนอบุคคลที่มาจากศาลที่ตนเองดูแลอยู่  
ส่วนในคณะที่กรรมการที่เป็นตัวแทนจากสภาผู้แทนราษฎรซึ่งมาจากพรรคการเมืองต่างๆ ก็จะเสนอชื่อ
บุคคลที่พรรคนั้นได้คัดเลือกจากการสืบค้นประวัติ ปูมหลังและมุมมองต่างของบุคคลที่ถูกเสนอชื่อในที่
ประชุมเพ่ือน าไปพิจารณากันในหมู่กรรมการ เมื่อพิจารณาเสร็จแล้วก็จะนัดหมายให้คณะกรรมการ
คัดเลือกมาประชุมกันเพ่ืออภิปรายถึงคุณสมบัติและความเหมาะสมของผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อแต่ละคน 
และจะลงมติในบัญชีรายชื่อประมาณ 1 ถึง 3 คน ต่อ 1 ต าแหน่ง กระบวนการนี้เป็นกระบวนการลับเพ่ือ
ปกป้องความลับส่วนบุคคลของผู้ที่เกี่ยวข้อง137 
     หลังจากนั้น รัฐมนตรีสหพันธ์ที่ท าหน้าที่เป็นประธานจะส่งบัญชีรายชื่อที่ถูก
เสนอนั้นไปให้คณะที่ปรึกษาแต่งตั้งตุลาการประจ าศาล (Präisialrat) เพ่ือพิจารณาให้ความเห็นถึงความ
เหมาะสมทั้งในด้านการปฏิบัติหน้าที่และในแง่ตัวบุคคล โดยจะต้องท าความเห็นเป็นลายลักษณ์อักษร
ภายใน 30 วันและส่งคืนกลับไปให้รัฐมนตรีสหพันธ์ที่จะจะส่งความเห็นดังกล่าวไปให้กับกรรมการใน
คณะกรรมการคัดเลือกพิจารณาก่อนล่วงหน้าอย่างน้อย 1 สัปดาห์ 
     ในการประชุมเพ่ือคัดเลือกครั้งสุดท้าย คณะกรรมการคัดเลือกมีดุลพินิจใน
การพิจารณาไม่ต้องถูกผูกพันกับรายชื่อที่เสนอโดยบุคคลใด การลงคะแนนเสียงลับและใช้เสียงข้างมาก
ธรรมดา แต่ผู้ที่ได้รับการคัดเลือกจะต้องได้รับการลงคะแนนจากทั้งกรรมการที่มาจากการเลือกของสภา
และกรรมการโดยต าแหน่ง138 โดยคัดเลือกหนึ่งคนต่อหนึ่งต าแหน่ง  

                                                           
136

 มาตรา 8 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ (RWiG) 
137 David S. Clark, supra note 98, p.1824. 
138 มาตรา 12 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ (RWiG) 
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     กระบวนการพิจารณาคัดเลือกผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ของเยอรมันนั้นดู
เหมือนจะมีลักษณะเป็นการคัดเลือกทางการเมืองอย่างมากกล่าวคือฝ่ายการเมืองมีดุลพินิจอย่างกว้าง
ขวางในการพิจารณาผู้ที่เหมาะสมจะด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา และการศึกษาระบบการคัดเลือกนี้พบว่าใน
การพิจารณาคัดเลือกนั้นมีปัจจัย 3 ประการ139 ที่ถูกน ามาใช้พิจารณาในการคัดเลือกได้แก่ ปัจจัยแรก 
คุณสมบัติในทางวิชาชีพ ซึ่งคณะกรรมการจะพิจารณาจาก ผลการสอบรัฐครั้งที่สองและผลการประเมิน
การปฏิบัติงานของผู้ถูกเสนอชื่อนั้นจะต้องอยู่ในเกณฑ์ที่ดี ปัจจัยที่สอง แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์หรื อ
โควตาของภูมิภาค ซึ่งมีที่มาจากการก าหนดต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่ งไรช์ (Reich Supreme 
Court) ในศตวรรษที่ 19 โดยจะแบ่งโควตาต าแหน่งผู้พิพากษาเป็นสัดส่วนสอดคล้องกับกับจ านวน
ประชากรในมลรัฐต่างๆ ซึ่งรัฐมนตรีของมลรัฐจะใช้หยิบยกปัจจัยนี้มาอ้าง และ ปัจจัยสุดท้ายจะพิจารณา
จากการเป็นสมาชิกพรรคการเมือง หรือความเห็นในทางการเมือง  
     เมื่อคณะกรรมการได้ลงมติแล้วเสนอรายชื่อบุคคลใดให้ด ารงต าแหน่งผู้
พิพากษาศาลสูงสุด หากรัฐมนตีเห็นด้วยก็จะอนุมัติและเสนอให้ประธานาธิบดีแต่งตั้ง แต่ถ้าไม่เห็นด้วย 
รัฐมนตรีก็มีอ านาจที่จะยับยั้ง(Veto) รายชื่อนั้นไว้ ซึ่งในทางปฏิบัติ การยับยั้ง(Veto) ไม่แต่งตั้งตามรายชื่อ
ที่เสนอมานั้นของรัฐมนตรีนั้นเกิดขึ้นน้อยมาก และโดยทั่วไปแล้วก็สามารถแก้ปัญหาโดยการต่อรองกัน
ภายในคณะกรรมการคัดเลือกเพ่ือเสนอรายชื่อที่รัฐมนตรีจะยอมรับได้140  
     ผู้พิพากษาในศาลสหพันธ์ทั้งหมดที่ได้รับการคัดเลือกตามกระบวนการนี้เคย
ปฏิบัติหน้าที่ในศาลมลรัฐมาแล้วทั้งหมดและมักจะไม่มีการประกาศรับสมัครในต าแหน่งนี้ จึงท าให้
นักวิชาการจึงตั้งข้อสังเกตว่า กระบวนการคัดเลือกดังกล่าวมีลักษณะเป็นการเลื่อนต าแหน่งมากกว่าจะ
เป็นกระบวนการเปิดคัดเลือกผู้พิพากษาโดยตรง(Initial Recruitment) และโดยเฉลี่ยแล้วผู้พิพากษาที่
ได้รับการแต่งตั้งในศาลสูงสุดจะมีอายุเฉลี่ย 46 ปี141   
 5.2.2.2 ระบบการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมในฝรั่งเศส 
     ระบบการเลื่อนต าแหน่งในฝรั่งเศสจะมีความซับซ้อนกว่าในในเยอรมนี 
เนื่องจากในฝรั่งเศสมีการจัดแบ่งประเภทของผู้พิพากษาออกเป็น 2 ประเภท ประเภทแรก ผู้พิพากษาที่อยู่
ในล าดับชั้น(Grade)  มี 2 ล าดับชั้น ได้แก่ ผู้พิพากษาล าดับชั้นสองซึ่งสามารถด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาใน
ศาลชั้นต้น เว้นแต่ต าแหน่งระดับสูงเช่นหัวหน้าศาลชั้นต้นหลัก เช่น ศาลชั้นต้นในกรุงปารีส เป็นต้น และผู้
                                                           

139 David S. Clark, supra note 98, p.1824. 
140 Ibid., p.1825. 
141 Ibid., p1826. 
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พิพากษาล าดับชั้นหนึ่งซึ่งสามารถด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลชั้นอุทธรณ์ เว้นแต่ต าแหน่งระดับสูง เช่น 
ประธานศาลอุทธรณ์ เป็นต้น ส่วนอีกประเภทหนึ่งคือผู้พิพากษาที่ไม่ได้อยู่ในล าดับชั้น หรือที่วงวิชาการ
ไทยเรียกว่า “ผู้พิพากษาล าดับชั้นพิเศษ” ซึ่งจะสามารถด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงสุด และผู้
พิพากษาระดับสูง เช่น ประธานศาลอุทธรณ์ เป็นต้น การเลื่อนต าแหน่งในระบบศาลยุติธรรมฝรั่งเศสจึง
หมายถึงการเปลี่ยนล าดับชั้นของตุลาการ ซึ่งอาจแยกได้เป็น 2 กรณี ได้แก่ (1) การเลื่อนจากตุลาการชั้น
สองเป็นตุลาการชั้นหนึ่ง และ (2) การเลื่อนจากตุลาการชั้นหนึ่งเป็นตุลาการชั้นพิเศษ   
    (1) การเลื่อนจากตุลาการชั้นสองเป็นตุลาการชั้นหนึ่ง 
     การเลื่อนต าแหน่งประเภทแรกเป็นระบบกึ่งอัตโนมัติ โดยหากผู้พิพากษา
ไม่ได้มีเหตุที่จะต้องถูกห้ามเลื่อนต าแหน่งหรือกรณีผู้พิพากษาไม่สมัครใจเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนต าแหน่ง
ดังกล่าวจะต้องเกิดขึ้น142 ซึ่งกระบวนการอาจแบ่งได้เป็น 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก การจัดท าบัญชีเลื่อนชั้น
โดยคณะกรรมการเลื่อนชั้น ซึ่งข้ันตอนนี้จะเริ่มจากผู้พิพากษาหัวหน้าศาลจะเป็นผู้ตรวจสอบว่าผู้พิพากษา
ในศาลของตนคนใดอยู่ในเกณฑ์ที่จะได้รับการเลื่อนชั้นตามกฎหมาย โดยตุลาการชั้นสองจะเลื่อนเป็น
ชั้นหนึ่งจะต้องเป็นตุลาการชั้นสองมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี 143  โดยจะส่งบัญชีรายชื่อไปให้กับ
คณะกรรมการเลื่อนชั้น ซึ่งคณะกรรมการดังกล่าวจะรวบรวมรายชื่อ และท าการตรวจสอบความถูกต้อง 
ซึ่งในการนี้คณะกรรมการเลื่อนชั้นมีอ านาจเรียกผู้ที่เกี่ยวข้องมาให้ข้อมูลเกี่ยวกับความสามารถและ
พฤติกรรมของผู้พิพากษาหรือผู้มีอ านาจเข้าให้ข้อมูลในการประเมินการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาที่มี
สิทธิเลื่อนชั้น144และรวบรวมจัดท าเป็นบัญชีเลื่อนชั้น(Tableau d'Avancement) ในช่วงประมาณเดือน
มิถุนายน โดยในบัญชีจะระบุรายชื่อผู้พิพากษาที่มีสิทธิจะได้รับการเลื่อนชั้น และข้อเสนอแนะถึงต าแหน่ง
ที่สมควรจะแต่งตั้ง145  ซึ่งบัญชีดังกล่าวจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการ ผู้มีรายชื่อ
ในบัญชีจะได้รับการแต่งตั้งภายในหนึ่งหรือสองปี 
     บัญชีเลื่อนชั้นจะถูกจัดเตรียมเป็นปีละครั้ง โดยมีอายุ 1 ปีจนถึงวันที่มีบัญชี
ใหม่ในปีถัดไป ทุกๆ ปี รายชื่อของตุลาการจะถูกจัดเรียงตามความสามารถ (Merit) ในบัญชีเลื่อนชั้นที่
เสนอต่อรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม146 
                                                           

142 L'Union Syndicale des Magistrats, supra note 117, p.134-136. 
143 มาตรา 2 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
144 มาตรา 34 วรรคสอง รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
145 มาตรา 34 วรรคหนึ่ง รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
146 มาตรา 27 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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     ขั้นตอนที่สอง ขั้นตอนการแต่งตั้ง ซึ่งเป็นอ านาจของรัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการ ซึ่งเมื่อจะแต่งตั้งตุลาการชั้นสองให้ด ารงต าแหน่งส าหรับตุลาการ
ชั้นหนึ่ง รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมจะต้องเลือกจากบุคคลที่มีรายชื่ออยู่ในบัญชีเลื่อนชั้น  ส่วนผู้พิพากษา
ใดที่ไม่มีรายชื่อในบัญชีสามารถยื่นค าร้องต่อรัฐมนตรีโดยตรง ให้พิจารณารายชื่อของตนในการพิจารณา
เลื่อนต าแหน่งด้วยก็ได้ นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติ กระทรวงยุติธรรมฝรั่งเศสได้น าหลักความโปร่งใสมาใช้ใน
กระบวนการแต่งตั้งโดยก่อนจะแต่งตั้งบุคคลใด จะมีการส่งรายชื่อบุคคลที่จะแต่งตั้งให้องค์กรต่างๆ เช่น 
ประธานศาลสูงสุด ประธานแผนกในศาลสูงสุด ประธานศาลชั้นอุทธรณ์ ผู้ตรวจการการบริการสาธารณะ
ทางตุลาการ และผู้อ านวยการหน่วยงานต่างๆ ในกระทรวงยุติธรรม นอกจากนี้ ยังต้องส่งให้กับสหภาพผู้
พิพากษาและสมาคมผู้ประกอบวิชาชีพ ผู้พิพากษา และตุลาการที่มีรายชื่อตามค าร้องขอ โดยองค์กร
เหล่านี้อาจเสนอความเห็นในการแต่งตั้งให้แก่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเพ่ือพิจารณาประกอบการ
แต่งตั้ง147 เพ่ือให้องค์กรที่เกี่ยวข้องได้ร่วมพิจารณาว่าบุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้งมีความเหมาะสมหรือไม่ 
แต่อย่างไรก็ดีความเห็นดังกล่าวไม่ผูกพันรัฐมนตรีในการแต่งตั้ง  
    (2) การเลื่อนจากตุลาการชั้นหนึ่งเป็นตุลาการชั้นพิเศษ 
     การเลื่อนต าแหน่งในประเภทที่สองนี้ไม่ได้เป็นระบบอัตโนมัติ  โดยผู้มีอ านาจ
แต่งตั้งจะมีดุลพินิจที่จะคัดเลือกบุคคลที่มีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนดมาแต่งตั้งได้ โดยกระบวนการ
แต่งตั้งจะแตกต่างไปจากการเลื่อนต าแหน่งในประเภทแรกท้ังในแง่ผู้มีอ านาจ และกระบวนการ148 โดยใน
แง่กระบวนการ การเลื่อนต าแหน่งดังกล่าวจะเริ่มเมื่อมีต าแหน่งตุลาการในชั้นพิเศษว่างลง คณะกรรมการ
ตุลาการจะท าการประกาศรับสมัครผู้ที่มีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนด  ผู้พิพากษาที่มีคุณสมบัติตาม
เกณฑ์จะต้องยื่นใบสมัครไปที่คณะกรรมการตุลาการ โดยคณะกรรมการตุลาการจะแต่งตั้ง “ผู้ตรวจสอบ” 
(Rapporteur) เพ่ือท าการรวบรวมข้อมูลของผู้สมัครทั้งหมด เพ่ือส่งให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณา 
และในแง่ผู้มีอ านาจในการพิจารณาคือคณะกรรมการตุลาการเองโดยรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมมีอ านาจ
เพียงให้ความเห็นชอบหรือยับยั้งรายชื่อ(Veto) เท่านั้น หากทั้งสององค์กรเห็นชอบก็จะต้องเสนอให้
ประธานาธิบดีแต่งตั้งต่อไป 
     ในการเลื่อนต าแหน่งดังกล่าวนี้ได้น าหลักความโปร่งใสที่ใช้ในการเลื่อน
ต าแหน่งผู้พิพากษาระดับล่างมาใช้แม้ไม่มีกฎหมายบังคับโดยคณะกรรมการตุลากาจะส่งรายชื่อบุคคลที่ถูก
คัดเลือกแล้วไปให้องค์กรต่างๆ ที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้ความเห็น และหลังจากพิจารณาความเห็นแล้ว ก็จะเปิด
                                                           

147 มาตรา 27-1 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
148 L'Union Syndicale des Magistrats, supra note 117, p.136-137. 



275 
 

โอกาสให้เจ้าตัวผู้ที่ได้รับการพิจารณาได้มีโอกาสโต้แย้งความเห็นนั้นด้วย หลังจากนั้นจึงจะท ากระบวนการ
แต่งตั้งต่อไป 
 
 5.2.3 การก าหนดค่าตอบแทน 
  5.2.3.1 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     ผู้พิพากษาในเยอรมันมีสิทธิที่จะได้รับค่าตอบแทนจากรัฐซึ่งค่าตอบแทนของ
ผู้พิพากษาอยู่ภายใต้การก าหนดโดยรัฐบัญญัติค่าตอบแทนข้ารัฐการ  (Bundesbesoldungsgesetz; 
BBesG) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้กับข้ารัฐการทุกประเภทไม่ว่าจะเป็น ข้ารัฐการพลเรือนและข้ารัฐการทหาร 
แต่ไม่รวมข้ารัฐการการเมืองหรือผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง และใช้บังคับกับข้ารัฐการและเจ้าหน้าที่รัฐ
ทั้งในระดับสหพันธ์ ระดับมลรัฐ ระดับองค์การปกครองส่วนท้องถิ่น รวมไปถึงองค์กร สถาบัน มูลนิธิ
ภายใต้กฎหมายมหาชน กฎหมายฉบับดังกล่าวท าหน้าที่สร้างความเป็นเอกภาพในระบบค่าตอบแทน
เจ้าหน้าที่รัฐหรือข้ารัฐการทั่วทั้งเยอรมัน149 
     ค่าตอบแทนที่ผู้ พิพากษาจะมีสิทธิได้รับนั้นสามารถแบ่งออกเป็นหลาย
ประเภท ได้แก่ เงินเดือน เงินช่วยเหลือ เงินโบนัส และเงินอ่ืนๆ ในที่นี้จะกล่าวถึงเฉพาะเงินเดือนของผู้
พิพากษา ซึ่งตามกฎหมายฉบับดังกล่าวได้แบ่งบัญชีก าหนดอัตราเงินเดือนออกเป็น 4 บัญชี 150 ด้วยกัน 
โดยแยกบัญชีอัตราเงินเดือนของผู้พิพากษาต่างหากจากบัญชีของข้ารัฐการประเภทอ่ืน โดยบัญชี R เป็น
ของผู้พิพากษาและอัยการ ส่วน บัญชี A และบัญชี B เป็นของข้ารัฐการพลเรือนและทหาร และบัญชี W 
เป็นของศาสตราจารย์หรืออาจารย์ในสถาบันการศึกษาระดับสูง 
     อัตราเงินเดือนตามบัญชี R แบ่งออกเป็นล าดับชั้นทั้งหมด 10 ชั้น โดยเริ่มที่
ชั้น R 1 ซึ่งเป็นชั้นที่ต่ าที่สุดและสูงสุดที่ชั้น R 10 โดยก าหนดระบบการเลื่อนเงินเดือนเป็นระบบผสม 
กล่าวคือ อัตราเงินเดือนใน 2 ชั้นแรก คือ R 1 และ R 2 จะเป็นอัตราก้าวหน้า(Progressive Rate) โดยมี

                                                           
149 Kai-Andreas Otto, “Civil Service Salary System in Germany And Recent 

Reform Trends,” Retrieved on September 22, 2013, from http://www.oecd.org/site/sigma/ 
Publicationsdocuments/38655690.pdf.  

150 Ibid. 
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การแบ่งออกเป็นระดับย่อยๆ ชั้นละ 8 ขั้น ส่วนชั้นตั้งแต่ R 3 ไปจนถึงชั้นสูงสุดคือ R 10 เป็นอัตราตายตัว
(Fix) ไม่มีก าหนดขั้นวิ่ง151 
     ผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งผู้พิพากษาครั้งแรก โดยหลักแล้วจะเริ่มต้นชั้นเงินเดือนที่
ชั้นแรก R 1 และมีสิทธิที่จะได้รับการเลื่อนขั้นในบัญชีอัตราเงินเดือนโดยอัตโนมัติทุกๆ 2 ปี152 แต่หากผู้
นั้นเคยมีประสบการณ์ท างานในงานที่กฎหมายก าหนด หรือถูกโยกย้ายไปด ารงต าแหน่งอ่ืนในสหพันธ์ 
หรือมีการเปลี่ยนแปลงต าแหน่งที่ได้รับเงินเดือนจากอัตราบัญชีอ่ืนๆ หรือเคยด ารงต าแหน่งข้ารัฐการ หรือ
ผู้พิพากษาหรือต าแหน่งที่เคยได้รับเงินเดือนตามอัตราในบัญชี R สามารถน าระยะเวลาการท างานนั้นเดิม
มาเทียบเพ่ือเพ่ิมขั้นตามบัญชีเงินเดือนใหม่นี้ได้ ซึ่งรวมไปถึงประสบการณ์การเป็นทนายความหรือเป็น
ศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัยด้วย153 ซึ่งระบบเช่นนี้เอ้ืออ านวยให้กับผู้ทรงคุณวุฒิที่เคยมีประสบการณ์
ในทางกฎหมายจากต าแหน่งหน้าที่หรืออาชีพอ่ืนสามารถเข้ามาเป็นผู้ พิพากษาได้โดยไม่สูญเสีย
ผลประโยชน์เดิมที่เคยได้มากนัก หรือไม่จ าต้องไต่เต้าเงินเดือนจากอัตราต่ าสุดเป็นระบบจูงใจผู้ที่มี
ประสบการณ์ที่ดี เพ่ือช่วยให้ฝ่ายตุลาการได้ผู้พิพากษาที่มีมุมมองหรือประสบการณ์จากภายนอกเข้าไป
ช่วยเสริมผู้พิพากษาในระบบเดิมได้ 
     อัตราค่าตอบแทนของผู้พิพากษาในชั้นแรกเป็นอัตราที่ใกล้เคียงกับข้ารัฐการ
พลเรือนระดับสูงที่ได้รับการเลื่อนต าแหน่งมาแล้วหลายครั้ง เหตุที่เป็นเช่นนี้เพราะว่าผู้พิพากษาจะไม่ได้
รับการเลื่อนต าแหน่งโดยอัตโนมัติ และไม่ใช่ผู้พิพากษาทุกคนที่จะได้เลื่อนต าแหน่ง ดังนั้น ระบบดังกล่าวนี้
จึงประกันว่า แม้จะไม่ได้รับการเลื่อนต าแหน่งก็ยังได้รับค่าคอบแทนที่จ าเป็นและเพียงพอ 154 และ
ค่าตอบแทนก็จะเพ่ิมขึ้นไปตามอายุงานของผู้พิพากษา ซึ่งจะสอดคล้องกับสภาพชีวิตของมนุษย์ทั่วไปที่
จะต้องมีครอบครัวและมีค่าใช้จ่ายที่เพิ่มมากข้ึน 
     ส่วนอัตราเงินเดือนชั้น R 3 – R 10 เป็นอัตราตายตัว(Fix Rate) โดยแต่ละ
ระดับก็จะก าหนดต าแหน่งผู้พิพากษาไว้ เช่น ประธานศาลสูงสุดสหพันธ์ รับค่าตอบแทนที่ R 10 รอง
ประธานศาลสูงสุดสหพันธ์ รับที่ R 9 เป็นต้น อัตราเงินเดือนของประธานศาลสูงสุดในระดับ R 10 จ านวน 
12,558.28 ยูโร มากกว่าอัตราเงินเดือนของต าแหน่งข้ารัฐการฝ่ายบริหารสูงสุดในระดับ B 11 จ านวน 
                                                           

151 บัญชี เงินเดือนสหพันธ์  บัญชี R ตารางแนบท้ายที่  IV รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วย
ค่าตอบแทนข้ารัฐการสหพันธ์ (BBesG) 

152 มาตรา 38(1)(4) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยค่าตอบแทนข้ารัฐการสหพันธ์ (BBesG)  
153 มาตรา 38 (1)(2)(3) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยค่าตอบแทนข้ารัฐการสหพันธ์ (BBesG)  
154 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.474. 
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12,508.46 ยูโร ซึ่งหากเทียบกับอัตราเงินเดือนของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองจะน้อยกว่า โดย
นายกรัฐมนตรีจะได้รับเงินเดือนมากกว่าเงินเดือนระดับสูงสุด B 11 อยู่ 1.66 เท่า ส่วนเงินเดือนรัฐมนตรี
จะมากกว่าเงินเดือนระดับสูงสุด B 11 อยู่ 1.33 เท่า155 ซึ่งอัตราดังกล่าวนี้แสดงให้เห็นว่าต าแหน่งที่มา
จากการเลือกตั้งจะได้รับการให้ความส าคัญที่มากกว่าต าแหน่งที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งโดยตรง ซึ่ง
ลักษณะเช่นนี้จะแตกต่างไปจากในประเทศไทยที่ให้อัตราเงินเดือนของนายกรัฐมนตรีกับประมุขฝ่ายตุลา
การทั้งประธานศาลฎีกา และประธานศาลสูงสุด อยู่ในระดับที่ใกล้เคียงกัน 
     แต่อย่างไรก็ดี การปฏิรูปในปี ค.ศ. 2006 ได้อนุญาตให้มลรัฐสามารถตรา
กฎหมายก าหนดอัตราค่าตอบแทนผู้พิพากษาเองได้ ซึ่งทุกๆ มลรัฐได้ก าหนดบัญชีอัตราค่าตอบแทนของ
ตนเองแต่ยังคงอ้างอิงจากบัญชีในระดับสหพันธ์ นอกจากนี้ ในบางมลรัฐยังได้น าระบบค่าตอบแทนพิเศษ
(Allowance) ที่จ่ายตามผลการปฏิบัติงานมาร่วมใช้ด้วย ซึ่งทั้งหมดนี้ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรงจาก
สหภาพผู้พิพากษาในเยอรมันว่า การท าลายระบบค่าตอบแทนที่เป็นเอกภาพทั้งเยอรมัน จะท าให้เกิด
ปัญหาสมองไหล โดยผู้ที่มีความสามารถย่อมจะต้องย้ายไปยังมลรัฐที่ให้ค่าตอบแทนที่สูงกว่าในต าแหน่ง
เดียวกัน และระบบค่าตอบแทนพิเศษที่จ่ายตามผลการปฏิบัติงานนั้นเป็นการฝ่าฝืนความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการ เพราะเกณฑ์ในการจ่ายเงินเกี่ยวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีอาจมีอิทธิพลต่อการ
พิพากษาคดีได1้56  
     นอกจากการประกันค่าตอบแทนของผู้พิพากษาโดยกฎหมายแล้ว ศาล
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้ประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของผู้พิพากษาในการได้รับค่าตอบแทนและ
เงินบ านาญไว้ เช่น การก าหนดค่าตอบแทนจะต้องก าหนดไว้โดยกฎหมาย ระดับของค่าตอบแทนที่จะ
ให้แก่ผู้ พิพากษาและครอบครัวจะต้องอยู่ในระดับที่สามารถครองชีพได้อย่างดี  (Decent Living)             
ผู้พิพากษาที่มีต าแหน่งสูงจะต้องได้รับค่าตอบแทนที่สูงกว่าผู้พิพากษา และปกป้องการแทรกแซงความเป็น
อิสระในทางเนื้อหาของฝ่ายตุลาการโดยฝ่ายบริหารจ านวนระดับต าแหน่งของผู้พิพากษาจะต้องถูกจ ากัด 
เพราะอ านาจในการเลื่อนต าแหน่งเป็นของฝ่ายบริหาร อาจท าให้ฝ่ายบริหารอาศัยการเลื่อนต าแหน่งเป็น
เครื่องมือเพ่ือจูงใจให้ผู้พิพากษายอมรับอิทธิพลของฝ่ายบริหารได้157 

 
                                                           

155 มาตรา 11 (a) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยรัฐมนตรีสหพันธ์(Bundesministergesetz 
;BMinG) 

156 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.480-481. 
157 Ibid., p.478. 



278 
 

บัญชีอัตราค่าตอบแทนผู้พิพากษาเยอรมนี 
 

Besoldungsgru
ppe 

Grundgehalt 
(Monatsbeträge in Euro) 

Stufe 1 Stufe 2 Stufe 3 Stufe 4 Stufe 5 Stufe 6 Stufe 7 Stufe 8 

R 1   3 971,66 4 354,18 4 737,86 5 077,38 5 415,69 5 755,20 6 092,37 6 434,18 

R 2   4 826,20 5 073,87 5 320,36 5 657,53 5 997,01 6 335,36 6 674,86 7 014,37 

R 3   7 714,27 

R 4   8 163,05 

R 5   8 678,13 

R 6   9 167,62 

R 7   9 639,65 

R 8  10 133,77 

R 9  10 746,50 

R 10 13 193,93 

   
  5.2.3.2 ระบบค่าตอบแทนผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 
     ค่าตอบแทนผู้พิพากษาฝรั่งเศส ไม่ได้ถูกก าหนดไว้ในกฎหมายของรัฐสภา
เช่นเดียวกับของเยอรมัน แต่รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 ลงวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 1958 (Ordonnance 
n° 58-1270) ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในการก าหนดอัตราเงินเดือนผู้พิพากษาโดยบัญชีอัตราเงินเดือนผู้
พิพากษาแบ่งออกเป็น 3 บัญชี ตามระดับชั้นของผู้พิพากษา โดยบัญชีค่าตอบแทนผู้พิพากษาชั้นสองแบ่ง
ขั้นค่าตอบแทนออกเป็น 5 ขั้น การเลื่อนขั้นค่าตอบแทนเป็นไปโดยอัตโนมัติตามระยะเวลาที่ก าหนดโดย
ขั้นที่ 1 และขั้นที่ 2 จะมีระยะเวลา 12 เดือน ส่วนขั้นที่ 3 ถึงขั้นที่ 5 มีระยะเวลาขั้นละ 24 เดือน รวม
ทั้งหมด 5 ขั้นเป็นระยะเวลา 6 ปี ผู้พิพากษาชั้นสองที่รับค่าตอบแทนในขั้นที่ 5 แล้วจะไม่มีการเลื่อนขั้น
เงินเดือนอีกต่อไป เว้นแต่จะเปลี่ยนระดับเป็นผู้พิพากษาชั้นหนึ่ง 
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บัญชีค่าตอบแทนผู้พิพากษาชั้นสอง158 
 

 Indice brut Indice majoré Durée échelon Cumul 

5ème échelon 750 619 24 mois 6 ans 
4ème échelon 701 582 24 mois 4 ans 

3ème échelon 655 546 24 mois 2 ans 

2ème échelon 588 496 12 mois 1 an 
1er échelon 528 452 12 mois  

 
 บัญชีเงินเดือนของผู้พิพากษาชั้นหนึ่งแบ่งเป็น 8 ขั้น โดยการเลื่อนขั้นเงินเดือนจากขั้นที่ 1 
ไปจนถึงขั้นที่ 6 จะเป็นไปโดยอัตโนมัติตามก าหนดระยะเวลา แต่การเลื่อนจากขั้นที่ 6 ไปเป็นขั้นที่ 7 
จะต้องได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่กฎหมายก าหนด และเมื่อได้รับเงินเดือนในขั้นที่ 7 เป็น
ระยะเวลา 3 ปีจึงจะได้รับการเลื่อนไปรับค่าตอบแทนในข้ันที่ 8  

 
บัญชีค่าตอบแทนผู้พิพากษาชั้นหนึ่ง159 

 

 Echelle 
lettre 

Indice brut Indice 
majoré 

Durée échelon 
ou chevron 

Cumul 
idéal 

8ème échelon 
BBis 

BB 3  1115   

BB 2  1086 12 mois  
BB 1  1058 12 mois  

7ème échelon 
B 3  1058  19 ans 
B 2  1004 12 mois 18 ans 

B 1  963 12 mois  

6ème échelon A 3  963  17 ans 

                                                           
158 L'Union Syndicale des Magistrats, supra note 117, p.23. 
159 Ibid., p.24. 
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A 2  915 12 mois 16 ans 

A 1  881 12 mois 15 ans 
5ème échelon  1015 821 24 mois 13 ans 

4ème échelon  966 783 18 mois 11.5 ans 

3ème échelon  901 734 18 mois 10 ans 
2ème échelon  852 696 18 mois 8.5 ans 

1er échelon  801 658 18 mois 7 ans 

 
  ส่วนบัญชีค่าตอบแทนของผู้พิพากษาชั้นพิเศษจะก าหนดตายตัวตามต าแหน่งที่
กฎหมายระบุไว้และจะไม่มีการเลื่อนขั้นเงินเดือนอัตโนมัติ โดยการเลื่อนขั้นเงินเดือนจะต้องเป็นการ
เปลี่ยนแปลงต าแหน่งเท่านั้น    
  

บัญชีค่าตอบแทนผู้พิพากษาชั้นพิเศษ160 
 

 Echelle-lettre 
Chevron 

Echelle-lettre 
Indice majoré 

Temps passé 
dans les 

échelons ou 
chevrons 

2ème échelon G 1501  

2ème échelon F 1369  
2ème échelon E2 1320  

2ème échelon E1 1270 12 mois 

1er échelon D3 1270  
1er échelon D2 1217 12 mois 

1er échelon D1 1164 12 mois 
1er échelon C3 1164  

                                                           
160 Ibid., p.24. 
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1er échelon C2 1139 12 mois 

1er échelon C1 1115 12 mois 
 
 5.2.4 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ 
   ในระบบตุลาการอาชีพ ผู้ที่เป็นหัวหน้าศาลจะได้รับมอบอ านาจหน้าที่ในการสอดส่อง
พฤติกรรมของผู้พิพากษาทั้งในการปฏิบัติหน้าที่และพฤติกรรมอ่ืนๆ หากพบว่ามีพฤติกรรมหรือการปฏิบัติ
หน้าที่ที่ไม่เหมาะสมต้องเข้าด าเนินการ ทั้งฝรั่งเศสและเยอรมันให้เป็นอ านาจของหัวหน้าศาลแต่มี
รายละเอียดที่แตกต่างกัน 
  5.2.4.1 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     ตามรัฐบัญญัติผู้พิพากษาสหพันธ์(DRiG)161 ผู้พิพากษาก็อาจอยู่ภายใต้การ
ก ากับดูแลได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดแย้งต่อความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ โดยการก ากับดูแลทางตุลาการ
(Judicial Oversight) เป็นอ านาจของประธานศาล และรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม โดยการก ากับดูแลผู้
พิพากษาศาลสูงมลรัฐเป็นอ านาจของรัฐมนตรี เป็นส่วนหนึ่งของการบริหารศาล162 เพ่ือควบคุมผู้พิพากษา
ที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่ในศาลของตน แต่อ านาจก ากับดูแลดังกล่าวมีขอบเขตจ ากัด โดยมีอ านาจในการห้าม
กระท าการบางอย่างท่ีไม่เหมาะสมหรือเรียกร้องให้เอาใจใส่ในหน้าที่ของตน โดยอาจตักเตือนหรือต าหนิได้ 
แต่การก ากับดังกล่าวจะกระทบกระเทือนถึงความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา
ไม่ได้ และการลงโทษอย่างอ่ืนนอกเหนือไปจากการตักเตือนจะเป็นอ านาจของศาลวินัยผู้พิพากษา โดยการ
ใช้อ านาจก ากับดูแลสามารถถูกตรวจสอบได้โดยฝ่ายตุลาการ 
      การก ากับดูแลกรณีใดสามารถท าได้หรือไม่ได้นั้นในระบบกฎหมายเยอรมัน 
ได้ สร้ า งมโนทัศน์ เ รื่ อ ง  “แดนอ านาจหน้ าที่ ทางตุลาการโดยแท้ ”  (einem Kernbereich der 
richterlichen Tätigkeit ; Core Judicial Function) กับ “แดนนอกขอบเขตอ านาจตุลาการ” (einen 
äußeren Ordnungsbereich; Outer Sphere Function) ขึ้น163 เพ่ือใช้แยกการก ากับดูแลออกจากการ

                                                           
161 มาตรา 26 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษาสหพันธ์(DRiG) 
162 Anja seibert-Forh, supra note 90, p.477. 
163 Anja Seibert-Fohr, “Constitutional Guarantees of Judicial Independence in 

Germany,” in Recent Trends in German and European Constitutional Law, eds. Eibe Riedel 
and Rudiger Wolfrum, (Berlin : Springer, 2006), p.281 – 283. 
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แทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษา164  โดยหากเป็นแดนอ านาจหน้าที่ทางตุลาการโดยแท้จะ
หมายถึงขอบเขตของอ านาจเป็นอิสระโดยแท้ของผู้พิพากษาอันได้แก่การพิจารณาพิพากษาคดี หากผู้
พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ในแดนนี้ ผู้บังคับบัญชาจะเข้าแทรกแซงไม่ได้เลย แม้ว่าจะเป็นค าสั่งทางอ้อมหรือ
อิทธิพลในทางกายภาพ ซึ่งเคยมีกรณีที่ยกเว้นคือ มีความผิดพลาดอย่างร้ายแรงที่เห็นเป็นประจักษ์ว่าค าสั่ง
ของศาลขัดแย้งต่อกฎหมาย เช่น ผู้พิพากษาออกค าสั่งให้ทนายของคู่ความออกไปจากห้องพิจารณา  เป็น
ต้น 
     ส่วนกรณีท่ีอยู่ในแดนนอกขอบเขตอ านาจโดยแท้ของผู้พิพากษาจะเป็นแดนที่
ถูกก ากับโดยผู้มีอ านาจได้ โดยการตักเตือนหรือกระบวนการลงโทษทางวินัย ซึ่งหากเป็นการใช้ปฏิบัติ
หน้าที่หรือการใช้อ านาจของผู้พิพากษาในแดนนี้แม้จะใกล้เคียงกับการพิจารณาพิพากษาคดีก็ตาม เช่น 
การที่ผู้พิพากษาใช้เวลาในการพิจารณาคดีใดคดีหนึ่งนานเกินสมควร ผู้พิพากษานั้นอาจถูกเรียกมาอธิบาย
ถึงความล่าช้าของคดีที่ก าลังพิจารณาได้ หรือวิธีการเขียนหรือรูปแบบ(From) ของค าพิพากษาก็จัดว่าเป็น
เรื่องนอกขอบเขตอ านาจโดยแท้ของผู้พิพากษา แม้ว่าเนื้อหาของค าวินิจฉัยจะเป็นแดนอ านาจหน้าที่ทาง
ตุลาการโดยแท้  
     นอกจากนี้ ยังมีหลายกรณีท่ีถือว่าอยู่ภายใต้การก ากับดูแลของผู้มีอ านาจ เช่น 
การละเลยต่อการปรับใช้กฎหมายที่เป็นที่รู้จักเป็นอย่างดี หรือใช้กฎหมายที่ได้ถูกยกเลิกไปแล้ว หรือ
เพิกเฉยต่อการผูกพันตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญการรับฟังพยานหลักฐานน้อยเกินไป การพิจารณา
คดีช้าเกินไป หรือการปฏิเสธที่จะรับการมอบหมายส านวนคดี การกระท าด้วยวาจาโดยการวิพากษ์วิจารณ์
ด้วยกริยาดูหมิ่นต่อพนักงานอัยการหรือค าวินิจฉัยของศาลอ่ืน หรือโดยความเห็นทางตุลาการที่แถลงทั่วๆ 
ไป เกี่ยวกับการไร้ความสามารถหรือการทุจริตของพรรคการเมือง และยังรวมไปถึงพฤติกรรมของผู้
พิพากษาในขณะที่อยู่นอกศาลด้วย ผู้พิพากษาอาจท าลายเกียรติยศของฝ่ายตุลาการด้วยกระท าและค าพูด 
ผู้พิพากษาคนหนึ่งเคยถูกลงโทษทางวินัยจากการท าร้ายช่างภาพของส านักข่าวและการเพิกเฉยต่อรายงาน
ในนิตยสารเกี่ยวกับค่ายกักกันของนาซี165  
     ในการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในเยอรมนีการด าเนินการใดๆ 
จะต้องปรึกษากับองค์กรตัวแทนผู้แทนผู้พิพากษาประจ าศาลเสียก่อนและจะมีอ านาจเพียงการตักเตือน
หรือต าหนิเท่านั้น แต่หากจะต้องลงโทษทางวินัยมากกว่านั้น เช่น การลดขั้นเงินเดือน หรือปลดให้พ้นจาก
                                                           

164 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจน์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของกฎหมาย
พ้ืนฐานเยอรมัน,” บทบัณฑิตย์, ตอน 2, ปีที่ 60, น.129–140 (2547).  

165 David S. Clarke, supra note 98, p.1840. 
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ต าแหน่งจะต้องยื่นฟ้องต่อศาลวินัยให้พิจารณาออกค าสั่งลงโทษ นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายเยอรมนีมี
กลไกพิเศษประการหนึ่งที่ไม่พบในระบบตุลาการอ่ืนคือระบบการโต้แย้งการควบคุมของหัวหน้าศาล 
กล่าวคือหากผู้พิพากษาคนใดเห็นว่าหัวหน้าศาลใช้อ านาจควบคุมพฤติกรรมแทรกแซงความเป็นอิสระของ
ตนสามารถฟ้องร้องต่อศาลวินัย166 ได้เช่นกัน กล่าวอีกนัยหนึ่งศาลวินัยท าหน้าที่ควบคุมการควบคุมของ
หัวหน้าศาลอีกชั้นหนึ่งเพ่ือคุ้มครองความเป็นอิสระไม่ให้สูญเสียไปโดยดุลยภาพระหว่างด้านการควบคุม
พฤติกรรมกับความเป็นอิสระของผู้พิพากษา   
  5.2.4.2 การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 
     การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในฝรั่งเศสเป็นอ านาจหน้าที่ของ
หัวหน้าศาลเช่นเดียวกับในเยอรมนี โดยในแต่ละศาลจะมีผู้พิพากษาหัวหน้าศาลท าหน้าที่บริหารจัดการ
ภายในศาล ดูแลผู้พิพากษาและเจ้าหน้าที่ภายในศาล เช่น การสอดส่องดูแลผลการปฏิบัติงาน และการ
เลื่อนต าแหน่ง167นอกจากนี้ในฝรั่งเศสจะมีต าแหน่งผู้ตรวจการของกระทรวงยุติธรรมที่มีอ านาจหน้าที่
ดังกล่าวนี้ด้วย ตามรัฐก าหนดฉบับที่ 58-1270 ได้ให้อ านาจในการตักเตือน (avertissement) หากเป็น
การตักเตือนเพียงอย่างเดียวโดยไม่ได้ลงโทษทางวินัยอ่ืนอีก ผู้ที่มีอ านาจได้แก่ ผู้ตรวจการการบริการ
สาธารณะทางตุลาการ ประธานศาลสูงสุด อัยการสูงสุด และผู้อ านวยการหรือผู้มีอ านาจในหน่วยงานที่มี
ตุลาการปฏิบัติหน้าที่อยู่จะเป็นผู้มีอ านาจตักเตือนตุลาการที่อยู่ภายใต้การดูแลของตน ซึ่งการตักเตือนนั้น
จะท าเป็นหนังสือเป็นเก็บรักษาไว้ และจะถูกลบล้างเมื่อไม่มีการตักเตือนหรือการลงโทษทางวินัยภายใน 3 
ปี168 แต่หากจะลงโทษมากกว่านั้นจะต้องยื่นค าร้องให้คณะกรรมการตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยและค าสั่งใดๆ 
ที่เก่ียวข้องกับการลงโทษทางวินัยสามารถถูกตรวจสอบได้โดยศาลปกครอง 
     ในกรณีที่ผู้พิพากษาได้กระท าความผิดต่อหน้าที่ที่เกี่ยวกับสถานะ เกียรติยศ 
กาลเทศะ ศักดิ์ศรี  รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมและประธานศาลอุทธรณ์มีอ านาจที่จะเริ่มกระบวนการ
พิจารณาความผิด(Faute disciplinaire) ซึ่งความผิดต่อหน้าที่ในทางวิชาชีพของผู้พิพากษารวมถึงการมี

                                                           
166 มาตรา 26(3) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษาสหพันธ์(DRiG)  
167 John Bell, supra note 88, p.51. 
168 มาตรา 44 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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อคติหรือการละเลยต่อหน้าที่รวมไปถึงพฤติกรรมส่วนตัวของผู้พิพากษาที่สร้างภาพลักษณ์ที่ไม่ดีต่อฝ่าย
ตุลาการ เช่น ขโมย หรือติดสุรา แต่ผู้พิพากษาจะไม่มีความผิดจากการตีความกฎหมายผิด169 
     แม้กระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยในระบบศาลยุติธรรมฝรั่งเศสมีสถานะ
เป็นกระบวนการพิจารณาเรื่องทางปกครอง ไม่ใช่กระบวนการทางตุลาการหรือการพิจารณาคดีในศาล
แบบเยอรมัน แต่ฝรั่งเศสได้น าระบบการพิจารณาคดีทางตุลาการมาผสมผสานเพ่ือให้ความเป็นธรรมแก่ผู้
ที่เก่ียวข้องทุกฝ่ายมากข้ึน ที่เห็นได้อย่างชัดเจน 2 ประการ ประการแรก การให้สิทธิที่คู่ความยื่นค าร้องต่อ
คณะกรรมการตุลาการโดยตรง โดยไม่ต้องผ่านองค์กรภายในฝ่ายตุลาการอ่ืน แต่เดิมการริเริ่มกระบวนการ
ทางวินัยจะต้องเริ่มโดยรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม ซึ่งได้รับการวิพากษ์วิจารณ์มาก การใช้อ านาจดังกล่าว
เป็นดุลพินิจของรัฐมนตรีซึ่งเป็นสมาชิกของรัฐบาล ซึ่งไม่อาจหลีกเลี่ยงถึงความสงสัยในเรื่องความโปร่งใส
ไปได้ ในปี ค.ศ. 2001 จึงมีการให้ประธานศาลอุทธรณ์มีอ านาจในการริเริ่มกระบวนการทางวินัย 170 และ
ในปี ค.ศ. 2008 มีการปฏิรูปรัฐธรรมนูญอนุญาตให้ประชาชนสามารถร้องเรียนทางวินัยไปยัง
คณะกรรมการตุลาการโดยตรง  และ ประการที่สอง การก าหนดให้การพิจารณาโทษทางวินัยโดย
คณะกรรมการตุลาการต้องกระท าโดยเปิดเผย 
     โทษทางวินัยที่จะลงแก่ผู้พิพากษาที่ประพฤติปฏิบัติ แบ่งออกเป็น 8 สถาน171

ได้แก่ ต าหนิที่บันทึกไว้ในแฟ้มประวัติ(ท าทัณฑ์บน) บันทึกไว้ 3 ปี ย้ายต าแหน่ง งดการปฏิบัติหน้าที่ตุลา
การบางเรื่อง งดการแต่งตั้งหรือมอบหมายในต าแหน่งตุลาการอย่างสูง 5 ปี ลดเงินเดือน พักงานไม่เกิน 1 
ปี โดยให้งดรับเงินเดือนด้วยก็ได้ ลดชั้น บังคับให้เกษียณ ปลดออก โดยอาจงดบ านาญด้วยก็ได้ โดยการ
กระท าความผิดวินัยแต่ละครั้งจะใช้มาตรการลงโทษได้เพียงสถานเดียว เว้นแต่โทษบางประเภท เช่น การ
ลดเงินเดือนที่สามารถลงโทษพร้อมกับการย้ายต าแหน่งก็ได้172    
  

                                                           
169 Antoine Garapon and Harold Epineuse, Judicial Independence in France, in 

Judicial Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), 
p.290.  

170 Roger Errera, supra note 105, p.67. 
171 มาตรา 45 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
172 มาตรา 46 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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5.3 การจัดระเบียบผู้พิพากษาแบบตุลาการวิชาชีพ 
 
 ระบบตุลาการวิชาชีพ (Professional/Recognition Judiciary) เป็นระบบที่คัดเลือกผู้
พิพากษาจากผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาแล้วในระดับหนึ่ง ซึ่งการแต่งตั้งผู้
พิพากษาให้ด ารงต าแหน่งใดก็จะอยู่ในต าแหน่งนั้นไปจนกว่าจะครบก าหนดเกษียณอายุหรือได้รับการ
แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งใหม่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือไม่มีระบบการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่ง ระบบตุลาการ
วิชาชีพนี้มีจุดเด่นในเรื่องของการให้ความเป็นอิสระแก่ผู้พิพากษาอย่างมากเนื่องจากผู้ที่มาด ารงต าแหน่ง
เป็นผู้พิพากษาต่างเป็นผู้ที่มีประสบการณ์ประกอบวิชาชีพมาแล้วย่อมมีวุฒิภาวะเพียงพอที่จะทราบว่าควร
จะต้องประพฤติปฏิบัติตัวอย่างไร ซึ่งในจุดแข็งนี่เองที่เป็นจุดอ่อนในเวลาเดียวกันคือการไม่มีระบบการ
ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาที่ใกล้ชิดท าให้ขาดระบบการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาที่เพียงพอ173 ประเทศที่ใช้การจัดระเบียบผู้พิพากษาในรูปแบบนี้คือสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ 
โดยอาจแยกพิจารณาเฉพาะในเรื่องส าคัญ 3 เรื่องด้วยกัน ได้แก่ (5.3.1) ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษา 
(5.3.2) ระบบค่าตอบแทน และ (5.3.3) ระบบการควบคุมผู้พิพากษา 
 
 5.3.1 การคัดเลือกผู้พิพากษา 
   ระบบตุลาการวิชาชีพจะคัดเลือกผู้พิพากษาจากผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบ
วิชาชีพทางกฎหมายมีผลงานปรากฏสู่สาธารณะแล้วในระดับหนึ่ง ดังนั้นกระบวนการคัดเลือกจึงไม่ได้ใช้
ระบบการสอบแข่งขันเพ่ือวัดความรู้ความสามารถเหมือนระบบตุลาการอาชีพ  แต่มีวิธีการคัดเลือกที่
หลากหลายอย่างมาก ในหัวข้อนี้จะศึกษาเฉพาะระบบการคัดเลือกที่น่าสนใจบางระบบโดยแยกพิจารณา
เป็น (5.3.1.1) การคัดเลือกผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา (5.3.1.2) การคัดเลือกผู้พิพากษาในอังกฤษ  
  5.3.1.1 การคัดเลือกผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
    ระบบศาลในสหรัฐอเมริกาไม่เหมือนในเยอรมนีที่แม้จะเป็นสหพันธรัฐเหมือนกัน 
ระบบศาลระดับสหพันธ์กับในระดับมลรัฐในสหรัฐอเมริกาจะแยกจากกัน โดยทั้งมลรัฐและสหพันธ์ต่างก็มี
ระบบศาลของตนเองตั้งแต่ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์และศาลสูงสุด ดังนั้นระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาใน
ระดับมลรัฐและในระดับสหพันธ์จึงเป็นคนละระบบกัน ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกาอาจ
แบ่งได้เป็น 3 ประเภทใหญ่ๆ  ได้แก่ การเลือกตั้งผู้พิพากษา คือการให้ประชาชนได้ลงคะแนนเลือกผู้ที่จะ
มาเป็นผู้พิพากษาซึ่งจะมีการสมัครรับเลือกตั้งเหมือนกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาโดยอาจแบ่งเป็นสอง
                                                           

173
 Nicholas L. Georgakopoulos, supra note 88, p.205 – 225. 
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รูปแบบ คือการเลือกตั้งแบบที่ให้ผู้สมัครต้องสังกัดพรรคการเมือง(Partisan) และแบบไม่ต้องสังกัดพรรค
การเมือง(Non-Partisan) การแต่งตั้งผู้พิพากษาโดยฝ่ายการเมือง(Judicial Appointment) คือ การให้
ฝ่ายบริหารเป็นผู้มีอ านาจในการพิจารณาคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษา ซึ่งโดยทั่วไปแล้วมักจะมีการ
ก าหนดกลไกในการถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายการเมืองไว้ ไม่ให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจแต่งตั้งแต่เพียงฝ่ายเดียว 
และ ระบบผสมมิสซูรี่(Missouri plan) คือการผสมกันระหว่างการแต่งตั้งโดยฝ่ายการเมืองกับการเลือกตั้ง 
ในหัวข้อนี้จะศึกษาเฉพาะระบบการคัดเลือกที่สามารถน าปรับใช้ในประเทศไทยได้ อันได้แก่ (1) การ
คัดเลือกผู้พิพากษาในระดับสหพันธ์ และ (2) การคัดเลือกผู้พิพากษาระบบผสมมิสซูรี่   
    (1) การคัดเลือกผู้พิพากษาในระดับสหพันธ์ 
     มาตรา 2 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาก าหนดวิธีการคัดเลือกผู้พิพากษาในระดับ
สหพันธ์ไว้ว่าให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งโดยค าแนะน าและยินยอมของวุฒิสภา ผู้พิพากษาทุกคนในทุก
ล าดับชั้นศาลของระบบศาลสหพันธ์ ไม่ได้จ ากัดเฉพาะตุลาการศาลสูงสุดเท่านั้น แม้ตามรัฐธรรมนูญจะใช้
ค าว่าให้ “ค าแนะน าและยินยอม” (advise and consent) แต่ในทางปฏิบัติแล้ว วุฒิสภาจะให้ความ
ยินยอมเมื่อบุคคลได้รับการเสนอชื่อมาจากประธานาธิบดีแล้ว ดังนั้น กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาล
สหรัฐอาจแบ่งได้เป็น 2 ขั้นตอน อันได้แก่ ขั้นตอนการคัดเลือกโดยประธานาธิบดี และข้ันตอนการให้ความ
ยินยอมโดยวุฒิสภา ซึ่งอาจอธิบายภาพรวมได้ดังนี้174 
     ขั้นตอนแรกการคัดเลือกโดยประธานาธิบดี ขั้นตอนนี้จะเริ่มต้นขึ้นเมื่อมี
ต าแหน่งผู้พิพากษาว่างลง ฝ่ายบริหารจะเริ่มกระบวนการโดยอัยการสูงสุด (Attorney General) รอง
อัยการสูงสุด(Deputy attorney general) และกระทรวงยุติธรรมจะเริ่มสรรหาบุคคลที่มีคุณสมบัติตาม
เกณฑ์ท่ีประธานาธิบดีก าหนดซึ่งทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติหรือเงื่อนไขของผู้ที่จะ
ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาไว้ ไม่มีการก าหนดอายุขั้นต่ า ไม่ก าหนดคุณวุฒิการศึกษาว่าต้องส าเร็จการศึกษา
ทางกฎหมายหรือไม่ ไม่มีกระทั่งการก าหนดสัญชาติของผู้ที่จะด ารงต าแหน่ง ในขั้นตอนนี้ดูเหมือนจะเป็น
การให้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางแก่ฝ่ายบริหารในการเลือกบุคคลที่เหมาะสม แต่อย่างไรก็ดี ในระบบ
การเมืองสหรัฐอเมริกามีธรรมเนียมปฏิบัติทางการเมืองที่ไม่ได้ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษรคอยถ่วงดุล
อ านาจของฝ่ายบริหารอยู่ เช่น ในกรณีที่เป็นผู้พิพากษาศาลชั้นต้น สมาชิกวุฒิสภาของมลรัฐที่ศาลนั้น
ตั้งอยู่จะเป็นผู้เสนอรายชื่อ เป็นต้น โดยธรรมเนียมปฏิบัติอ่ืนๆ จะได้กล่าวถึงในหัวข้อถัดไป 

                                                           
174 Bureau of International Information Programs, U.S. Department of State, 

Outline of the U.S. Legal System (U.S.A.: Department of State, 2004), p.149 – 150. 
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     เมื่อได้รายชื่อบุคคลที่เหมาะสมแล้ว กระทรวงยุติธรรมจะท าการตรวจสอบทั้ง
การตรวจสอบประวัติส่วนตัวต่างๆ  โดยอาจให้ส านักงานสืบสวนกลางสหรัฐ (FBI) เข้าร่วมตรวจสอบ การ
ตรวจสอบความสามารถในการท างาน ซึ่งจะท าการประเมินจากบทความ หรือปาฐกถาของบุคคลนั้น หรือ
ประเมินจากการเขียนความเห็นทางกฎหมายในค าพิพากษาที่บุคคลผู้นั้นเป็นผู้เขียน และตรวจสอบ
ทัศนคติในทางการเมือง โดยจะตรวจสอบกับผู้น าพรรคการเมืองท้องถิ่นว่าบุคคลนั้นมี ความซื่อสัตย์กับ
พรรคการเมืองและมีทัศนคติไปในทิศทางเดียวกันกับนโยบายหลักของประธานาธิบดีหรือไม่ เมื่อเลือกได้
บุคคลที่เหมาะสมแล้วก็จะส่งรายชื่อไปให้กับวุฒิสภาเพ่ือด าเนินการข้ันต่อไป 
     ขั้นตอนที่สอง การให้ความยินยอมโดยวุฒิสภา จะเริ่มเมื่อได้รับรายชื่อที่ส่ง
มาโดยประธานาธิบดี วุฒิสภาจะให้คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการ (Judiciary Committee) ซึ่งเป็น
คณะกรรมการสามัญประจ าวุฒิสภาพิจารณาก่อน โดยการพิจารณาในคณะกรรมาธิการนี้อาจแบ่งได้เป็น 
3 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก การสืบสวนก่อนรับฟัง(Pre-hearing investigate stage) คณะกรรมาธิการก็จะ
เริ่มกระบวนการสอบสวนประวัติต่างๆ ด้วยตนเอง ซึ่งอาศัยการให้ผู้ เสนอชื่อตอบแบบสอบถาม
(Questionnaire) ซึ่งจะมีรายละเอียดที่คณะกรรมาธิการจะใช้ในการพิจารณา เช่น ประวัติการท างาน 
ผลงานที่เคยท ามาในอดีต ประสบการณ์การท างานต่างๆ บทความหรือเอกสารที่เคยตีพิมพ์เผยแพร่ 
นอกจากนี้ แบบสอบถามดังกล่าวยังท าหน้าที่ในการวัดทัศนคติหรือแนวคิดทางการเมืองอีกด้วย เช่น ให้ผู้
ถูกเสนอชื่อระบุคดีที่ตนเองเป็นหัวหน้าคณะและเห็นว่าเป็นคดีที่โดดเด่นที่สุดของตน 10 คดี หรือให้ระบุ
คดีที่เคยท าในขณะที่เป็นทนายความที่ตนเองเห็นว่าโดดเด่นที่สุด 10 คดี เป็นต้น ซึ่งเมื่อผู้ถูกเสนอชื่อได้
ตอบแบบสอบถามแล้ว แบบสอบถามจะถูกส่งให้สมาชิกในคณะกรรมาธิการเพ่ือพิจารณา และอาจขอให้ผู้
ถูกเสนอชื่อ ท าแบบสอบถามเพ่ิมเติมในประเด็นที่สมาชิกยังอาจติดใจสงสัย  ซึ่งคณะกรรมาธิการถือว่า
ข้อมูลที่ได้จากการตอบแบบสอบถามหรือข้อมูลการเปิดเผยบัญชีทรัพย์สินหรือข้อมูลทางการเงินเป็น
ข้อมูลสาธารณะ ยกเว้นข้อมูลบางประเภทที่มีความอ่อนไหว เช่น ข้อมูลอาจถูกกล่าวหาว่าละเมิดต่อ
กฎหมาย ในกรณีที่ผู้ถูกเสนอชื่อเคยเป็นเจ้าหน้าที่รัฐ คณะกรรมาธิการอาจร้องขอต่อหน่วยงานให้ส่งผล
งานที่ท าโดยผู้ถูกเสนอชื่อให้ แต่ประธานาธิบดีอาจสงวนสิทธิในการไม่เปิดเผยข้อมูลบางประเภทที่เป็น
ความลับ ซึ่งเป็นเอกสิทธิ์ของฝ่ายบริหาร(Executive Privilege) ขั้นตอนที่สอง คือการสัมภาษณ์(Public 
hearing) โดยจะมีการเชิญผู้ถูกเสนอชื่อมาท าการสัมภาษณ์โดยตรงกับคณะกรรมาธิการ และ ขั้นที่สาม 
ขั้นลงมติท ารายงาน เมื่อได้สัมภาษณ์ผู้ที่ถูกเสนอชื่อแล้ว คณะกรรมาธิการก็จะเปิดประชุมเพ่ือจัดท า
รายงานต่อที่ประชุมวุฒิสภา ซึ่งในรายงานจะประเมินผู้ที่ถูกเสนอชื่อใน 3 ทาง คือเห็นชอบด้วยกับบุคคลที่



288 
 

ถูกเสนอชื่อ ไม่เห็นชอบด้วย หรือไม่มีค าแนะน า(No Recommendation)  จากนั้นรายชื่อจะถูกเสนอให้
วุฒิสภาพิจารณาว่าจะให้ความเห็นชอบหรือไม่โดยใช้คะแนนเสียงข้างมากธรรมดา 
     ในการพิจารณาของวุฒิสภาจะพิจารณาจากคุณสมบัติและบุคลิกในทาง
วิชาชีพเป็นเกณฑ์หลัก ปรัชญาทางตุลาการ (Judicial Philosophy) หรือมุมมองในประเด็นทาง
รัฐธรรมนูญ เช่น การตีความรัฐธรรมนูญจะไปในทิศทางใด หรือมีแนวโน้มที่จะใช้อ านาจในประเด็นทาง
การเมืองหรือไม่(Judicial Activism) โดยจะให้ความส าคัญกับปรัชญาทางตุลาการ อุดมคติและคุณค่า
ในทางรัฐธรรมนูญ ส าหรับกรณีตุลาการศาลสูงสุดแล้ว วุฒิสภาจะค านึงถึงความสมดุลของอุดมการณ์ทาง
การเมืองในศาล อุดมการณ์ทางการเมืองดังกล่าวอาจแบ่งได้เป็น 2 ฝ่าย ฝ่ายหนึ่งเรียกว่าเป็นเสรีนิยม
(Liberalism) ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเรียกว่า อนุรักษ์นิยม(Conservative) ซึ่งการเพ่ิมบุคคลเข้าไปอาจท าให้
ดุลยภาพในศาลนั้นเปลี่ยนแปลงหรือไม่เปลี่ยนแปลงไปได้ นอกจากนี้ วุฒิสภายังพิจารณาถึงประเด็นทาง
การเมือง เช่น ความเหมาะสมกับการเป็นตัวแทนกลุ่ม ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง หรือปัจเจกบุคคล พรรคการเมือง 
แหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ จริยธรรม ศาสนา เพศสภาพ อีกด้วย แต่อย่างไรก็ดี ในที่ประชุมวุฒิสภามักจะ
เห็นด้วยกับค าแนะน าของคณะกรรมาธิการ แต่ก็เคยมีกรณีที่คณะกรรมาธิการให้ค าแนะน าที่เป็นผลร้าย 
แต่วุฒิสภากลับให้การยินยอมกับผู้ที่ถูกเสนอชื่อนั้น เช่น Stanley Matthew!(1881) Lucius Q.C. 
Lamar(1888) and Clarance Thomas(1991) 
     ระบบการถ่วงดุลตรวจสอบการแต่งตั้ง 
     กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาในระดับสหรัฐจะเห็นได้ว่ามีลักษณะเป็นการ
แต่งตั้งทางการเมืองโดยแท้ ดังจะเห็นได้จากการไม่ก าหนดคุณสมบัติใดๆ เลยส าหรับผู้ที่จะถูกเสนอชื่อ อีก
ทั้งไม่ได้ก าหนดกระบวนการกลั่นกรองผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อ นอกเหนือไปจากดุลพินิจขององค์กรทาง
การเมืองทั้งสองคือประธานาธิบดีและวุฒิสภา แต่ระบบการคัดเลือกดังกล่าวมีกลไกการถ่วงดุลอ านาจ
ไม่ให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ านาจแต่เพียงฝ่ายเดียวในการคัดเลือกผู้พิพากษาที่ตนเองต้องการได้โดยสะดวก 
กลไกการถ่วงดุลดังกล่าว อาจแยกพิจารณาได้เป็น 4 ประการ ได้แก่  
     ประการแรก การประกันการด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาตลอดชีวิตตราบเท่าที่
ประพฤติด(ีLife Tenure with Good Behavior) เมื่อประธานาธิบดีได้แต่งตั้งบุคคลให้เป็นผู้พิพากษาแล้ว 
ผู้พิพากษานั้นจะได้รับการประกันการด ารงต าแหน่งตลอดชีวิตจึงท าให้ไม่มีประธานาธิบดีคนใดสามารถ
แต่งตั้งตุลาการศาลสหรัฐได้ทั้งหมดทุกคน การแต่งตั้งผู้พิพากษาคนใหม่จะต้องรอให้คนเก่าเสียชีวิตหรือ
ลาออกจากต าแหน่งไปก่อน โดยเฉพาะในศาลสูงสุดที่มีจ านวนผู้พิพากษาทั้งหมด 9 คน เว้นแต่กรณีเดียว
คือเสียชีวิตพร้อมกันทุกคนซึ่งเป็นไปได้ยาก และตั้งแต่ปี ค.ศ. 1789 เป็นต้นมายังไม่เคยเกิดกรณีเช่นนี้เลย
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ในประวัติศาสตร์สหรัฐอเมริกา ดังนั้น ในแต่ละสมัยของประธานาธิบดีแต่ละคนจะมีโอกาสได้แต่งตั้งผู้
พิพากษาศาลสูงสุดได้เพียงหนึ่งหรือสองคนในสมัยของตนเอง ดังนั้น จึงไม่มีประธานาธิบดีคนใดสามารถ
ครอบง าศาลสูงสุดได้โดยระบบการคัดเลือกเช่นนี้  
     น อก จ า ก นี้  แ ม้ ผู้ พิ พ า ก ษ า อ า จ ถู ก ถ อด ถ อน ออก จ า ก ต า แ ห น่ ง
(Impeachment) ก่อนได้ แต่โดยระบบการถอดถอนผู้พิพากษานั้น ก็ไม่ใช่อ านาจของประธานาธิบดี การ
ปลดให้พ้นจากต าแหน่งนั้นจะต้องอาศัยมติของทั้งสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา ดังนั้น แม้ผู้พิพากษา
อาจจะได้รับการคัดเลือกโดยประธานาธิบดี แต่ประธานาธิบดีก็จะหมดอ านาจในการปลดผู้พิพากษาออก
จากต าแหน่ง ท าให้ผู้พิพากษาที่ได้รับการคัดเลือกไม่จ าเป็นต้องปฏิบัติหน้าที่เพ่ือให้เป็นประโยชน์แก่ตัว
ประธานาธิบดีแต่อย่างใด นอกจากนี้ การถอดถอนออกจากต าแหน่งแม้จะเป็นอ านาจของวุฒิสภาที่เป็น
องค์กรที่ให้ความยินยอมแก่ผู้พิพากษาในการเข้าสู่ต าแหน่ง แต่การพิจารณาถอดถอนดังกล่าวจะต้องอาศัย
อ านาจของสภาผู้แทนราษฎรในการเสนอเรื่องมาให้วุฒิสภาพิจารณาอีกทั้งยังต้องใช้คะแนนเสียงข้างมาก
พิเศษคือสองในสามของจ านวนสมาชิกวุฒิสภาซึ่งมากกว่ามติวุฒิสภาใช้ในการให้ความยินยอมในการ
แต่งตั้งผู้พิพากษาเสียอีก กลไกดังกล่าวจึงเป็นหลักประกันว่าแม้วุฒิสมาชิกท่ีเป็นองค์กรที่ให้ความเห็นชอบ
แก่ผู้พิพากษาแม้ต่อมาภายหลังจะไม่พอใจการท างานของผู้พิพากษา แต่ก็ไม่อาจจะถอดถอนผู้พิพากษาผู้
นั้นออกได้โดยล าพังเช่นเดียวกับประธานาธิบดี    
     ประการที่สอง ในกระบวนการแต่งตั้งผู้ พิพากษานี้เป็นกระบวนการที่
เปิดเผยต่อสาธารณะ รายชื่อบุคคลที่ประธานาธิบดีจะเสนอให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบจะถูกน าเสนอต่อ
สาธารณะโดยสื่อมวลชนซึ่งจะท าหน้าที่ร่วมตรวจสอบความเหมาะสมไปพร้อมกันด้วย อีกทั้งองค์กร
วิชาชีพ เช่น เนติบัณฑิตยสภาสหรัฐอเมริกา (the American Bar Association(ABA) ซึ่งเป็นสมาคมผู้
ประกอบวิชาชีพกฎหมายของสหรัฐก็เข้าร่วมตรวจสอบด้วย โดยมีคณะกรรมการชุดหนึ่งโดยเฉพาะอัน
ประกอบไปด้วยสมาชิก 15 คนท าหน้าที่ประเมินความน่าเชื่อถือในทางวิชาชีพของผู้ที่จะถูกเสนอชื่อใน
พ้ืนฐาน 3 ประการ อันได้แก่ การปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษา (Judicial temperament) ความสามารถ
ในทางวิชาชีพ(Profession Competence) และความยึดมั่นในความซื่อสัตย์(Integrity)  ซึ่งผู้ที่ถูกประเมิน
จากได้รับประเมินว่ามีความเหมาะสม(Qualified) หรือ มีความเหมาะสมมาก(Well Qualified) แต่หาก
ไม่ผ่านก็ได้รับการประเมินเป็นไม่เหมาะสม(not qualified) ดังนั้น หากประธานาธิบดีหรือวุฒิสภาจะ
แต่งตั้งบุคคลที่ไม่ได้รับการยอมรับจากสังคม ทั้งสององค์กรจะต้องมีเหตุผลที่หนักแน่นอย่างมาก และหาก
ฝ่าฝืนแต่งตั้งผู้นั้นอาจส่งผลกระทบต่อคะแนนนิยมส่วนตัวได้ 
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     ประการที่สาม ธรรมเนียมปฏิบัติ ของวุฒิสภา (Senatorial Courtesy)  
กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษานอกจากระบบการถ่วงดุลตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดแล้ว ในทางการเมือง
สหรัฐอเมริกายังได้มีธรรมเนียมปฏิบัติที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลการใช้อ านาจของประธานาธิบดีในกระบวนการ
แต่งตั้งนี้ด้วย ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าว เรียกว่า “ธรรมเนียมปฏิบัติของวุฒิสภา” (Senatorial 
Courtesy) ธรรมเนียมดังกล่าวเกิดขึ้นตั้งแต่ในสมัยประธานาธิบดีจอร์จ วอชิงตัน (Georg Washington)มี
การเสนอให้วุฒิสภาให้ความยินยอมแก่การแต่งตั้งตามรัฐธรรมนูญ แต่วุฒิสภาไม่ให้ความยินยอมเพราะ
เหตุที่วุฒิสมาชิก 2 คนจากมลรัฐเจ้าของพ้ืนที่ที่เจ้าหน้าที่นั้นจะต้องไปปฏิบัติหน้าที่ไม่ให้ความยินยอม ซึ่ง
เหตุการณ์ดังกล่าวได้รับการปฏิบัติเรื่อยมาจนเกิดเป็นธรรมเนียมปฏิบัติว่า หากประธานาธิบดีจะแต่งตั้ง
เจ้าหน้าที่รัฐในต าแหน่งซึ่งจะต้องไปปฏิบัติหน้าที่ในมลรัฐ หากสมาชิกวุฒิสภาจากมลรัฐเจ้าของพ้ืนที่
(Home-State Senator) คัดค้าน สมาชิกวุฒิสภาอ่ืนก็จะไม่ให้ความยินยอมแก่รายชื่อนั้นด้วย  
     แต่เดิมธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าวจ ากัดเฉพาะกรณีที่ประธานาธิบดีกับ
วุฒิสมาชิกของมลรัฐเจ้าของพ้ืนที่สังกัดพรรคการเมืองเดียวกัน แต่ต่อมาได้ขยายโดยไม่จ ากัดพรรค
การเมืองอีกต่อไป175 ซึ่งธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าวจึงเป็นการบังคับกลายๆ ว่าหากประธานาธิบดีจะเสนอ
รายชื่อบุคคลใดให้วุฒิสภายินยอมก็จะต้องปรึกษากับวุฒิสมาชิกเจ้าของพ้ืนที่เสียก่อน หากประธานาธิบดี
ไม่ปฏิบัติตาม วุฒิสมาชิกสามารถประกาศคัดค้านการเสนอชื่อโดยการไม่ส่ งมอบเอกสารแสดงความเห็น
ต่อผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อ(Blue Slip Hold) คืนให้แก่คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการแห่งวุฒิสภา ซึ่ง 
Blue Slip เป็นเอกสารขอความเห็นที่คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการแห่งวุฒิสภาจะส่งให้กับวุฒิสมาชิก
เจ้าของพ้ืนที่เพ่ือให้ความเห็นแก่ผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อ ซึ่งเมื่อมีการคัดค้านดังกล่าว วุฒิสภาก็จะลงมติไม่ให้
ความยินยอมในการแต่งตั้ง  
     นอกจากนี้ ส าหรับผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์สหรัฐซึ่งแต่ละศาลมีเขตอ านาจ
ครอบคลุมพ้ืนที่หลายมลรัฐ รายชื่อที่จะเสนอจะต้องให้วุฒิสมาชิกเจ้าของพ้ืนที่ทุกคนให้ความเห็นชอบ
ด้วยเช่นกัน และในศาลอุทธรณ์นั้นจะต้องมีผู้พิพากษาท่ีมาจากแต่ละมลรัฐอย่างน้อยมลรัฐละ 1 คน176   

                                                           
175  Tonja Jacobi, “ The Senatorial Courtesy Game: Explaining the Norm of 

Informal Vetoes in Advice and Consent Nominations,” Legislative Studies Quarterly, No. 2, 
Vol. 30, p.196 (May, 2005). 

176 Michel C. Tolley, “Legal Controversies over Federal Selection in the United 
States,” in Appointment Judges in an Age of Judicial Power : A Critical perspectives from 
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     ประการสุดท้าย การใช้เครื่องมือในการตอบโต้ทางการเมืองในรัฐธรรมนูญ 
อันได้แก่การเตะถ่วง(Filibuster) และการแต่งตั้งชั่วคราว(Recess Appointment) กล่าวคือ การให้ความ
ยินยอมของวุฒิสภาในการแต่งตั้งผู้พิพากษาจะใช้เพียงเสียงข้างมากธรรมดา ดังนั้น ในกรณีที่เสียงข้างมาก
ในวุฒิสภาสังกัดพรรคการเมืองเดียวกันกับประธานาธิบดีอาจท าให้ดูเหมือนว่ากระบวนการถ่วงดุลตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้จะใช้ไม่ได้ แต่ในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกามีเครื่องมือของฝ่ายเสียงข้างน้อยใน
การต่อรองกับฝ่ายเสียงข้างมาก ที่เรียกว่า “การเตะถ่วง” (Filibuster) คือกรณีท่ีฝ่ายเสียงข้างน้อยใช้สิทธิ
ในการพูดในสภาอย่างต่อเนื่องเพ่ือถ่วงการลงมติให้เวลาทอดยาวออกไป เนื่องจากข้อบังคับการประชุม
วุฒิสภาสหรัฐไม่ได้จ ากัดเวลาและหัวข้อในการพูดไว้ ซึ่งเคยมีสมาชิกวุฒิสภาของสหรัฐบางคนเคยกระทั่ง
น าสมุดโทรศัพท์เข้าไปอ่านเพ่ือถ่วงเวลา177 ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อเร็วๆ นี้มีความพยามยามในการเตะถ่วง โดย
การขัดขวางการน ารายชื่อที่เสนอมาแล้วเข้าสู่การพิจารณาของวุฒิสภาซึ่งเรียกว่า “การเตะถ่วงเงียบ” 
(Silent Filibuster) ซึ่งมาตรการดังกล่าวถูกวิจารณ์อย่างมากว่าเป็นการใช้เสียงน้อยขัดขวางเสียงข้างมาก
และน่าจะมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดี ในทางการเมืองก็ถือว่าการเตะถ่วงเป็น
เครื่องมือที่ส าคัญของฝ่ายเสียงข้างน้อยที่จะใช้ถ่วงดุลอ านาจกับฝ่ายเสียงข้างมาก  
     ฝ่ายประธานาธิบดีหรือฝ่ายเสียงข้างมากก็มีเครื่องมือในการตอบโต้การเตะ
ถ่วงของวุฒิสภา โดยเสียงข้างมากในวุฒิสภาอาจเสนอให้ปิดการอภิปรายและลงมติ  (Cloture) ซึ่งจะต้อง
ใช้เสียงข้างมากพิเศษคือสามในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมด(ปัจจุบันต้องใช้ 60 เสียง) ส่วนในกรณีของ
ประธานาธิบดีสามารถอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 ที่ให้อ านาจไว้ในกรณีที่วุฒิสภาปิดสมัย
ประชุม (During the Recess of the Senate) ให้ประธานาธิบดีแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งไปพลาง
ก่อนระหว่างรอการเปิดสมัยประชุมวุฒิสภาซึ่งเรียกว่า “การแต่งตั้งชั่วคราว” (Recess Appointment) 
ซึ่งแต่เดิมค าว่า “ในช่วงปิดสมัยประชุม” หมายถึงช่วงระยะเวลาระหว่างที่วุฒิสภาปิดสมัยประชุมจนถึง
เวลาเปิดสมัยประชุมของวุฒิสภา (Intersession Recess) แต่ต่อมามีการตีความว่าช่วงเวลาที่วุฒิสภาพัก
การประชุมหรือไม่มีการประชุมในสมัยระหว่างประชุมก็ถือว่าเป็น “ระหว่างปิดสมัยประชุม” ด้วย ซึ่ง

                                                           

around the World, eds. Kate Malleson and Peter H. Russell (Toronto: University of Toronto 
Press, 2007), p.84-85. 

177 ปกป้อง จันวิทย์ ,  “Filibuster,”  สืบค้นเมื่ อวันที่  22 กรกฎาคม 2556,  จาก 
www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q2/article2005june16 p3.htm. 



292 
 

เรียกว่า Intra-session Recess178 ซึ่งการแต่งตั้งชั่วคราวนี้มีข้อจ ากัดในแง่ที่ว่าผู้ที่ได้รับการแต่งตั้งจะไม่ได้
รับหลักประกันความเป็นอิสระตามรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ จะไม่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนและค าสั่งแต่งตั้งจะ
สิ้นผลบังคับเม่ือสิ้นสุดสมัยประชุมถัดไปของวุฒิสภา  
     เหตุการณ์ต่อสู้กันทางการเมืองโดยอาศัยเครื่องมือทั้งสองประการเกิดขึ้น
เป็นประจ าในการเมืองสหรัฐ สมัยประธานาธิบดีจอร์จ บุช เสนอแต่งตั้งผู้พิพากษาทั้งหมด 216 คน พรรค
เดโมเครตซึ่งเป็นเสียงข้างน้อยในขณะนั้นคัดค้าน 10 คนโดยให้เหตุผลว่าเป็นผู้ที่มีแนวคิดสุดโต่งเกินไป 
อาจท าให้วางบรรทัดฐานของกฎหมายที่ไม่ถูกต้อง ในสมัยประธานาธิบดีบิล คลินตัน เสนอแต่งตั้งกว่า 
100 คน แต่ถูกคัดค้าน ประธานาธิบดีคลินตันจึงตอบโต้โดยการออกค าสั่งแต่งตั้งชั่วคราวแก่นายโรเจอร์ 
เกรกอรี่ ซึ่งเป็นหนึ่งในผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้าน สมัยประธานาธิบดีจอร์จ ดับเบิ้ลยู บุช ก็ถูกคัดค้าน และ
ประธานาธิบดีก็ตอบโต้โดยการออกค าสั่งแต่งตั้งชั่วคราวแก่นายชาร์ลส์ พิกเกอริ่ง (Charles Pickering) 
หลังจากนั้นก็แต่งตั้งนายวิลเลี่ยม ไพรเยอร์(William Pryor) 
     แม้ทั้งสองมาตรการจะดูเหมือนเป็น “การเล่นการเมือง” โดยค านึงถึงแต่
ฝ่ายตนเองและมีข้อโต้แย้งถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งคู่ แต่หากพิจารณาในทางข้อเท็จจริง จะพบว่า
ไม่ได้เป็นเช่นนั้น เนื่องจาก เครื่องมือของทั้งสองฝ่ายเป็นเพียงเครื่องมือชั่วคราวเท่านั้น เมื่อถึงระยะเวลา
หนึ่งระบบก็จะต้องด าเนินต่อไป แต่จะเป็นการส่งสัญญาณต่อรองระหว่างฝ่ายเสียงข้างมากและเสียงข้าง
น้อย และผลลัพธ์สุดท้ายก็จะไม่มีฝ่ายใดได้สิ่งที่ตนเองต้องการทั้งหมด ฝ่ายประธานาธิบดีก็ไม่ได้แต่งตั้งทุก
คนตามที่ตนเองพอใจ ส่วนวุฒิสภาก็จะคัดค้านการแต่งตั้งไม่ได้ทุกคน สุดท้ายการคัดเลือกผู้พิพากษาก็จะ
ได้บุคคลที่องค์กรทางการเมืองทั้งสองฝ่ายยอมรับได้   
    (2) ระบบผสมมิสซูรี(่Missouri Plan)  
     ระบบมิสซูรี่แพลนเป็นแนวความคิดในการคัดเลือกบุคคลเข้าไปเป็นองค์กร
ตุลาการโดยคุณวุฒิ (Merit System) ผ่านการแต่งตั้งและเลือกตั้งผสมกัน โดยตามแนวความคิดของ
ศาสตราจารย์อัลเบิร์ต เอม. เคลส์ แห่งโรงเรียนกฎหมายมหาวิทยาลัยนอร์ธเวสเทอร์น โดยมลรัฐมิสซูรี่

                                                           
178 Henry B. Hogue and Maureen Bearden, “Recess Appointments Made by 

President Barack Obama,” Retrieved on July 22, 2013, from https://www.fas.org/sgp/crs/ 
misc/R42329.pdf.  
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เป็นรัฐแรกที่ด าเนินการคัดเลือกผู้พิพากษาตามแผนนี้ ในปี ค.ศ.1942  ในระบบนี้จะประกอบไปด้วย
ขั้นตอนส าคัญ 3 ขั้นตอน179 ได้แก่  
     ขั้นตอนแรก การแต่งตั้งคณะกรรมการสรรหาผู้ที่เหมาะสม (Nominating 
Commission) ในมลรัฐจะมีการแต่งตั้งคณะกรรมการสรรหาบุคคลที่เหมาะสมจะด ารงต าแหน่งเป็นผู้
พิพากษา (Nominating Commission) ขึ้นมาชุดหนึ่งส าหรับในแต่ละชั้นของศาลมีสมาชิกจ านวน 7 คน
อันประกอบไปด้วย ประธานศาลสูงสุดมลรัฐเป็นประธานคณะกรรมการ ทนายความที่เนติบัณฑิตยสภา
เลือกมา 3 คน และบุคคลทั่วไปอีก 3 คนซึ่งผู้ว่าการรัฐเป็นคนเลือก ซึ่งคณะกรรมการสรรหาจะท าการสรร
หาบุคคลที่เหมาะสมจะด ารงต าแหน่ง โดยการพิจารณาและสัมภาษณ์ผู้สมัคร และท าบัญชีรายชื่อบุคคลที่
เหมาะสมจะแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษา 
     ขั้นตอนที่สอง การคัดเลือกโดยผู้ว่าการรัฐ (Governor’s selection) เมื่อ
ต าแหน่งผู้พิพากษาในศาลที่ใช้ระบบการคัดเลือกเช่นนี้ว่างลง คณะกรรมการสรรหาจะส่งบัญชีรายชื่อซึ่งมี
รายชื่อผู้เหมาะสมจะด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาจ านวน 3 คนไปให้ผู้ว่าการรัฐ โดยผู้ ว่าการรัฐจะต้อง
เลือกบุคคลจากบัญชีรายชื่อ 1 ใน 3 คนนี้เท่านั้น และท าการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งชั่วระยะเวลาหนึ่งซึ่ง
ส่วนมักจะก าหนดไว้ 1 ปี 
     ขั้นตอนที่สาม การลงคะแนนเสียงเพ่ือรักษาต าแหน่ง (Retention ballot) 
หลังจากท่ีผู้พิพากษาผู้นั้นได้ปฏิบัติหน้าที่แล้วเป็นเวลา 1 ปี จะต้องมีการจัดการให้ประชาชนได้ลงคะแนน
เสียงว่า “สมควรจะให้ผู้พิพากษาคนนี้ด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาต่อไปหรือไม่” ถ้าผู้พิพากษาคนนั้น
ได้รับคะแนนเสียงข้างมากให้ด ารงต าแหน่งต่อไปได้ ผู้พิพากษาคนนั้นก็จะสามารถด ารงต าแหน่งของตน
ต่อไปจนครบวาระตามที่กฎหมายก าหนด แต่ถ้าผู้พิพากษาผู้นั้นไม่ได้รับคะแนนเสียงข้างมากให้ด ารง
ต าแหน่งต่อไป ผู้พิพากษาคนนี้ก็จะพ้นจากต าแหน่งไป ต าแหน่งผู้พิพากษาต าแหน่งนี้ก็จะถูกประกาศให้
ว่างลง และคณะกรรมการสรรหาผู้พิพากษา (Nominating Commission) ก็จะเสนอบัญชีรายชื่อให้ผู้ว่า
การรัฐพิจารณาต่อไป 
     ระบบมิสซูรี่แพลน เป็นการน าเอาข้อดีของระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาของ
สหรัฐอเมริกาทั้งสองชนิดมาอุดข้อบกพร่องของกันและกัน ระบบการเลือกตั้งมีข้อดีในแง่ที่ผู้พิพากษาจะ
                                                           

179 Richard A. Watson and Rondal G. Downing, the Politics of the Bench and 
Bar (New York: Wiley, 1969) Cited in Howard Abadinsky, Law & Justice: An Introduction to 
the American Legal System, Second Edition (Chicago: Nelson-Hall Publishers, 1993), p.181-
182. 
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เป็นผู้ที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยในการใช้อ านาจตุลาการ และได้รับการยอมรับจากประชาชน  
แต่มีข้อเสียในแง่ที่การเลือกตั้งไม่สามารถตรวจสอบความสามารถในทางวิชาชีพ หรือความสามารถในการ
ใช้กฎหมายอ่ืนๆ ได้ นอกจากทัศนคติในทางการเมือง ส่วนระบบการแต่งตั้งสามารถตรวจสอบ
ความสามารถในการใช้กฎหมายหรือการประกอบวิชาชีพได้แต่อาจไม่ได้รับการยอมรับเพราะขาดการให้
ความเห็นชอบแก่ประชาชน นอกจากนี้แล้ว การเลือกตั้งอาจท าให้ผู้พิพากษาต้องพิจารณาพิพากษาคดี
ตามกระแสสังคมจนละเลยข้อเท็จจริงหรือความยุติธรรมในคดีได้ ระบบผสมมิสซูรี่จะให้ คณะกรรมการท า
หน้าที่กลั่นกรองบุคคลที่เหมาะสมว่ามีความรู้ความสามารถก่อนในชั้นหนึ่ง แล้วจึงให้ผู้ว่าการมลรัฐเป็นผู้
เลือกอันเป็นการให้การยอมรับการคัดเลือกจากฝ่ายบริหาร และสุดท้ายจึงให้ประชาชนเลือกเพ่ือรับรอง
และสร้างความชอบธรรมให้แก่ผู้พิพากษา  
     แม้การคัดเลือกผู้พิพากษาระบบผสมมิสซูรี่จะถูกโจมตีในประเด็นว่าเป็นการ
ให้อ านาจบทบาทของทนายความมากจนเกินไป เนื่องจากในองค์ประกอบคณะกรรมการสรรหาจ านวน
เกือบครึ่งหนึ่งเป็นทนายความ180 แต่อย่างไรก็ดี ปัจจุบันระบบการคัดเลือกนี้ก็ยังได้รับความนิยมอย่างมาก 
ในสหรัฐอเมริกามีมลรัฐจ านวน 21 มลรัฐที่น ารูปแบบนี้ไปใช้181 นอกจากนี้ สหรัฐอเมริกายังได้น าไปใช้ใน
การคัดเลือกศาลสูงสุดของญี่ปุ่นหลังสงครามโลกครั้งที่สองอีกด้วย  
  5.3.1.2 ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาในอังกฤษ  
     ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทก่อนหน้าว่าอังกฤษได้มีการปฏิรูปฝ่ายตุลาการใน
ปี ค.ศ. 2005 ซึ่งได้เปลี่ยนแปลงระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาเสียใหม่นั้นโดยน าระบบการคัดเลือกร่วมกัน
(Share Appointment) ที่ให้การคัดเลือกผู้พิพากษาเป็นอ านาจหน้าที่ร่วมกันของรัฐมนตรีกระทรวง
ยุติธรรมและคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาที่เป็นคณะกรรมการผสมที่มีที่มาหลากหลาย โดยมีการ
ก าหนดและวางระบบการถ่วงดุลอ านาจระหว่างสององค์กรได้อย่างน่าสนใจ โดยกระบวนการคัดเลือกผู้
พิพากษาในอังกฤษอาจแบ่งได้เป็น 3 ขั้นตอน ดังนี้ 
    (1) การคัดเลือกโดยคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา   
     คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาจะมีองค์ประกอบที่แตกต่างกันไปตามกลุ่ม
ของผู้พิพากษาที่คัดเลือก หากเป็นการคัดเลือกผู้พิพากษาระดับทั่วไป คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา
                                                           

180 Russel Wheeler, Judicial Independence in the United States of America, in 
Judicial Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh (Heidelberg: Springer, 2012), 
p.533. 

181 Ibid., 531. 
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จะเป็นคณะกรรมการชุดใหญ่ 15 คน182 หากเป็นการคัดเลือกผู้พิพากษาระดับสูงที่อาจแบ่งออกเป็น 2 
กลุ่ม กลุ่มแรก คือกลุ่มผู้พิพากษาที่มีบทบาทในการบริหารฝ่ายตุลาการ อันประกอบไปด้วย ประธานตุลา
การแห่งอังกฤษและเวลส์(Lord Chief Justice) และประธานแผนกทั้งสี่ อันได้แก่ ประธานแผนกคดีแพ่ง
(Master of the Rolls) ประธานแผนกคดีครอบครัว(President of Family Division) ประธานแผนก 
ควีนส์ เบนซ์ (President of the Queen’s Bench) และประธานศาลสู ง (Chancellor of the High 
Court) และกลุ่มที่สอง คือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์(Lord/Lady Justice of Appeal)  ส าหรับการคัดเลือก
ผู้พิพากษาในกลุ่มแรก คณะกรรมการสรรหาจะเป็นคณะกรรมการที่เรียกว่า “คณะกรรมการสรรหา
(Selection Panel) จะประกอบไปด้วยสมาชิก 4 คน183  ได้แก่  
     -ตุลาการศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร (Justice of Supreme Court of 
U.K.) ที่มีอาวุโสสูงที่สุดเป็นเป็นประธาน  
     -ประธานตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์ (Lord Chief Justice)  
     - ป ร ะ ธ า น ค ณ ะก ร ร ม ก า ร คั ด เ ลื อ ก ผู้ พิ พ า ก ษ า (Chairman of the 
Commission) และ 
     -กรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาที่เป็นบุคคลธรรมดา (Lay Member) ที่แต่งตั้ง
โดยประธานคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา โดยบุคคลธรรมดานี้หมายถึงบุคคลที่ไม่เป็นหรือไม่เคย
ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาหรือต าแหน่งที่กฎหมายก าหนด และไม่เป็นหรือไม่เคยเป็นทนายความ  
     ส่วนคณะกรรมการสรรหาส าหรับผู้พิพากษาในกลุ่มที่สองอันได้แก่ผู้พิพากษา
ศาลอุทธรณ์ (Lord Justice of Appeal) จะประกอบไปด้วยสมาชิก 4 คน184 เช่นกัน อันประกอบไปด้วย  
     -ประธานตุลาการแห่งอังกฤษและเวลส์ (Lord Chief Justice) เป็นประธาน  
     -ผู้ พิพากษาในต าแหน่ง Head of Division/Lord Justice of Appeal ที่
แต่งตั้งโดย Lord Chief Justice  
     -ประธานคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา และ 

                                                           
182 ดูองค์ประกอบในบทที่ 4  
183 มาตรา 71 พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform Act 

2005)  
184 มาตรา 80 พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform Act 

2005) 
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     -กรรมการคัดเลือกที่เป็นประเภทบุคคลธรรมดา (Lay Member) ที่แต่งตั้ง
โดยประธานคณะกรรมการคัดเลือก 
     ส่วนการคัดเลือกตุลาการศาลสูงสุดแห่งสหราชอาณาจักร  (Justice of 
Supreme Court of United Kingdom) คณะกรรมการคัดเลือกจะเป็นไปตามบัญชีแนบท้ายที่ 8 ของ
พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005 (Schedule 8 of Constitutional Reform Act 2005) อัน
ประกอบไปด้วยสมาชิก 5 คน อันได้แก่ ประธานศาลสูงสุด (the President of the Supreme Court) 
และรองประธานศาลสูงสุด (the Deputy President of the Supreme Court) ส่วนกรรมการอีก 3 คน 
มาจากการเลือกขององค์กรดังต่อไปนี้ องค์กรละ 1 คน ได้แก่ คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาของ
อังกฤษและเวลส์ (Judicial Appointment Commission) คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาของสก็อต
แลนด์ (Judicial Appointment Board for Scotland) และ คณะกรรมการคัดเลือกผู้ พิพากษาของ
ไอร์แลนด์เหนือ (the Northern Ireland Judicial Appointment Commission) โดยในการแต่งตั้ง
กล่าว รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (Lord Chancellor) จะต้องแต่งตั้งจากรายชื่อสมาชิกที่
คณะกรรมการชุดนั้นๆ เสนอแนะ ซึ่งในจ านวน 3 คนนี้ จะต้องมี 1 คนที่เป็นกรรมการประเภทบุคคล
ธรรมดา (Lay Member) ไม่เป็นหรือไม่เคยด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาหรือต าแหน่งที่กฎหมายก าหนด และ
ไม่เป็นหรือไม่เคยเป็นทนายความ 
     กระบวนการคัดเลือกจะเริ่มเมื่อมีต าแหน่งผู้พิพากษาว่างเกิดขึ้น รัฐมนตรี
กระทรวงยุติธรรมด้วยความเห็นชอบของประธานตุลาการจะแจ้งไปยังคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา
ให้เปิดกระบวนการคัดเลือก โดยจะเริ่มจากการประกาศรับสมัครต่อสาธารณะให้บุคคลที่มีคุณสมบัติ
ตามที่กฎหมายก าหนดมาเข้าร่วมการคัดเลือกเพ่ือแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่ว่างนั้น การพิจารณาคัดเลือก
จะพิจารณาคัดเลือกจากความรู้ความสามารถ (Merit) ส่วนบุคคล ซึ่งแบ่งออกเป็นคุณสมบัติและ
ความสามารถใน 5 ด้าน ได้แก่ ความรู้ คุณสมบัติส่วนบุคคล ความสามารถที่จะเข้าใจ/ติดต่อสื่อสาร 
ทักษะในการใช้อ านาจและการสื่อสาร และความมีประสิทธิภาพ185 ส าหรับผู้พิพากษาระดับล่าง ซึ่งยัง
ประสบการณ์ไม่มากนัก ผลงานยังไม่ เป็นที่ประจักษ์กระบวนการคัดเลือกจึงมีขั้นตอนย่อยๆ 
ค่อนข้างมาก186 โดยกระบวนการจะเริ่มโดยการประกาศรับสมัคร โดยผู้ที่มีคุณสมบัติก็จะท าการยื่นใบ
สมัครพร้อมเอกสารที่ก าหนด จากนั้น คณะกรรมการคัดเลือกก็จะมีกระบวนการการคัดเลือก ซึ่ง
                                                           

185 Gary Slapper and David Kelly, the England Legal System, Eleventh Edition. 
(London: Routledge Taylor & Francis Group, 2010-2011), p.405-406. 

186 Ibid., p.406-408.  
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กระบวนการคัดเลือกดังกล่าวมีลักษณะคล้ายกับการสอบแข่งขันเพ่ือให้ได้คุณสมบัติเป็นผู้พิพากษาใน
ประเทศที่ใช้ระบบซีวิลลอว์ เพียงแต่ว่ากระบวนการคัดเลือกนั้นไม่ได้เน้นไปที่การท าข้อสอบในห้องสอบ 
แต่จะใช้หลายๆ วิธีการเพ่ือคัดเลือก โดยเริ่มจาก  
     -การอ้างอิงบุคคล (Reference) คือการน าใบสมัครไปให้บุคคลรับรอง ซึ่ง
คณะกรรมการคัดเลือกก าหนดบัญชีรายชื่อผู้รับรองไว้ก็ได้ โดยทั่วไปจะใช้ผู้รับรอง 3 คน แต่บางกรณีอาจ
ต้องใช้ผู้รับรอง 6 คน  
     -การประเมินโดยการทดสอบคุณสมบัติ (Qualifying Test) เป็นการเรียกให้
ผู้สมัครมาท าการทดสอบ หรือการคัดกรองพิจารณาจากเอกสาร (Paper Sift) เมื่อผ่านการคัดกรอง
เบื้องต้นแล้ว ก็จะท าการขึ้นทะเบียน(Shortlisting) รายชื่อผู้ที่มีคุณสมบัติในการแต่งตั้ง 
     -การสัมภาษณ์และวันคัดเลือก โดยผู้ที่มีรายชื่อจะถูกเชิญมาท าการสัมภาษณ์
และทดสอบการปฏิบัติหน้าที่ (Role-Plays) โดยสมมุติสถานการณ์ให้ผู้สมัครทดลองเป็นผู้พิพากษาท า
หน้าที่พิจารณาคดีในศาลสมมุติ ซึ่งจะมีกรรมการเข้าร่วมในสถานการณ์โดยอาจเป็นแสดงเป็นคู่ความใน
คดีหรือเจ้าหน้าที่ศาลเพ่ือสังเกตการณ์และประเมินความสามารถในการพิจารณาคดีนี้ แต่ในต าแหน่งที่สูง
กว่าอาจจะท าการเพียงสัมภาษณ์เท่านั้น 
     -การจัดท ารายงาน หลังจากที่ได้ท าการสัมภาษณ์และทดสอบบางประการ
แล้ว คณะท างาน(Panel) จะท าการประเมินข้อมูลของผู้สมัครแต่ละคนทั้งหมด และจัดเตรียมท ารายงาน
ข้อค้นพบ และบุคคลที่คณะกรรมการจะเสนอให้แต่งตั้ง ส่งให้กับประธานตุลาการ และบุคคลอ่ืนๆ ที่
กฎหมายก าหนดเพ่ือให้บุคคลเหล่านี้ให้ความเห็นเกี่ยวกับรายชื่อดังกล่าว ซึ่งค าแนะน าของบุคคลที่
กฎหมายก าหนดนั้นมีความส าคัญมาก เพราะในกรณีที่บุคคลนั้นให้ความเห็นที่แตกต่างไปจากรายชื่อที่
คณะกรรมการคัดเลือกเสนอ หากคณะกรรมการคัดเลือกจะต้องเขียนไว้ในรายงานที่จะส่งไปให้รัฐมนตรี
พิจารณา และต้องให้เหตุผลด้วยว่าเหตุใดจึงไม่ปฏิบัติตามค าแนะน านั้น การเสนอรายชื่อของ
คณะกรรมการคัดเลือกนั้น จะต้องเสนอ 1 รายชื่อต่อ 1 ต าแหน่งเท่านั้น187  
  

                                                           
187 Ibid., p.408. 
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    (2) การคัดเลือกโดยรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม 
     เมื่อได้รับรายชื่อมาแล้ว รัฐมนตรีจะท าการพิจารณารายชื่อดังกล่าวโดย
กฎหมายได้วางระบบการถ่วงดุลอ านาจระหว่างรัฐมนตรีกับคณะกรรมการคัดเลือกไว้อย่างรัดกุมเพ่ือจ ากัด
การใช้ดุลพินิจในการคัดเลือกของรัฐมนตรีโดยก าหนดขั้นไว้เป็นล าดับ 3 ขั้น188 (Stage)  
     ในขั้นที่ 1 เมื่อรัฐมนตรีได้รับรายงานจากคณะกรรมการคัดเลือกแล้วจะ
พิจารณาข้อมูลของบุคคลนั้น และท าการตัดสินใจ ซึ่งกฎหมายได้ให้ทางเลือกแก่รัฐมนตรีไว้ 3 ทาง  
     ทางแรก คือยอมรับการสรรหา(Accept) หากรัฐมนตรีเห็นชอบด้วยกับบุคคล
ที่คณะกรรมการเสนอรายชื่อมา กระบวนการพิจารณาโดยรัฐมนตรีก็จะสิ้นสุดลงในขั้นนี้ และรัฐมนตรีก็จะ
ด าเนินขั้นตอนการแต่งตั้งตามแบบพิธีต่อไป แต่หากไม่เห็นชอบ รัฐมนตรีจะต้องเลือกทางใดทางหนึ่ง
ระหว่างทางที่สองและทางที่สาม  
     ทางที่สอง คือปฏิเสธการสรรหา(Reject) ซึ่งจะท าได้เฉพาะด้วยเหตุผลที่ว่า 
ในความเห็นของรัฐมนตรีนั้นบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกไม่เหมาะสมกับต าแหน่งที่จะได้รับ หรือ 
     ทางที่สาม คือร้องขอคณะกรรมการคัดเลือกให้ทบทวนการสรรหาใหม่ 
(Reconsider) ซึ่งจะท าได้เฉพาะด้วยเหตุผลที่ว่า รัฐมนตรีเห็นว่ารายชื่อนั้นไม่เหมาะสมแต่ก็ไม่มีหลักฐาน
เพียงพอที่จะยืนยันได้ว่าบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกนั้นเหมาะสมกับต าแหน่งที่จะได้รับ หรือไม่มีหลักฐานว่า
มีบุคคลที่คัดเลือกมานั้นไม่ใช่ตัวเลือกที่ดีที่สุดโดยพิจารณาจากความสามารถ  
     หากรัฐมนตรีเลือกทางใดทางหนึ่งใน 2 ทางเลือกหลังนี้จะต้องให้เหตุผลเป็น
ลายลักษณ์อักษรต่อคณะกรรมการคัดเลือกซึ่งก็จะต้องด าเนินการกระบวนการสรรหาใหม่  ซึ่งในการ
ด าเนินกระบวนการสรรหาใหม่นั้น หากเป็นกรณีที่ รั ฐมนตรีปฏิ เสธ (Reject) รายชื่อบุคคลใด 
คณะกรรมการสรรหาจะเสนอรายชื่อบุคคลนี้อีกไม่ได้ แต่หากเป็นกรณีที่เป็นการร้องขอให้ทบทวนใหม่
(Reconsider) คณะกรรมการสรรหาอาจเลือกเสนอรายชื่อบุคคลเดิมหรือบุคคลอ่ืนก็ได้  ซึ่งเมื่อได้รายชื่อ
แล้ว คณะกรรมการสรรหาก็จะส่งรายงานกลับมาให้รัฐมนตรี ก็จะเข้าสู่ขั้น 2    
     ในขั้นที่ 2 เมื่อได้รับรายงานแล้ว รัฐมนตรีก็จะทางเลือก 3 ทาง เช่นเดียวกับ
ในขั้นแรกแต่กฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมส าหรับบางทางเลือกไว้ ดังนี้  
     ทางแรก คือ ยอมรับการคัดเลือก (Accept) หากเห็นชอบด้วยกับบุคคลที่
เสนอมา รัฐมนตรีก็จะด าเนินการแต่งตั้งตามแบบพิธีต่อไป  
                                                           

188 มาตรา 90-92 พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform 
Act 2005) 
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     ทางที่สอง คือปฏิเสธการคัดเลือก (Reject) แต่การปฏิเสธในขั้นที่สองนี้ 
กฎหมายจ ากัดทางเลือกนี้ไว้ว่าหากในขั้นแรกรัฐมนตรีได้เลือกที่จะปฏิเสธมาแล้ว ในขั้นนี้รัฐมนตรีจะเลือก
ปฏิเสธอีกครั้งไม่ได้ หากไม่เห็นชอบด้วยกับรายชื่อจะต้องเลือกทางที่สามคือร้องขอให้พิจารณาใหม่เท่านั้น 
หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือรัฐมนตรีจะปฏิเสธการสรรหาซ้ าสองครั้งไม่ได้นั่นเอง 
     ทางท่ีสาม คือการร้องขอให้พิจารณาใหม่(Reconsider) 
     ซึ่งทั้งสองทางเลือกหลังก็ยังอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าจะปฏิเสธหรือร้องขอให้
พิจารณาใหม่ได้เฉพาะเหตุบุคคลนั้นไม่เหมาะสมกับต าแหน่งและต้องระบุเหตุผลไว้เช่นเดียวกับในขั้นแรก 
โดยคณะกรรมการสรรหาก็จะด าเนินการสรรหาใหม่เป็นขั้นที่ 3 และส่งรายงานให้รัฐมนตรีพิจารณาก็จะ
เข้าสู่ขั้นที่สาม 
     ในขั้นที่สามนี้เป็นขั้นสุดท้ายที่กฎหมายบังคับให้รัฐมนตรีจะต้องตัดสินใจเลือก
คนใดคนหนึ่งแล้วเท่านั้นจะปฏิเสธหรือร้องขอให้พิจารณาใหม่ไม่ได้อีกต่อไป แต่รัฐมนตรีก็ยังมีทางเลือก
อยู่บ้าง โดยจะเลือกแต่งตั้งรายชื่อบุคคลที่ได้คณะกรรมการสรรหาเสนอมาในขั้นที่สามนี้ก็ได้ หรือจะ
ย้อนกลับไปเลือกบุคคลที่ตนเคยปฏิเสธในขั้น 1 และ 2 ก็ได้ เพราะอย่างไรเสียบุคคลนั้นก็ยังคงเป็นบุคคล
ที่ผ่านความเห็นชอบจากคณะกรรมการสรรหาแล้วนั่นเอง 
     ระบบการถ่วงดุลการคัดเลือกผู้พิพากษาของอังกฤษเช่นนี้ มีจุดเด่น ใน 2
ประการ ประการแรก เป็นระบบที่บังคับให้ทั้งสององค์กรจะต้องหาข้อสรุปให้ได้ กล่าวคือ ระบบการ
ถ่วงดุลการคัดเลือกผู้พิพากษาที่ให้องค์กร 2 องค์กรมีอ านาจในการแต่งตั้งร่วมกัน(Share Appointment) 
หากสององค์กรนั้นไม่สามารถยอมรับทางเลือกของอีกฝ่ายได้ก็จะเกิดสภาวะเงื่อนตายทางการเมือง
(Political Deadlock) คือไม่สามารถแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งได้ส าเร็จ และยิ่งหากเป็นต าแหน่งที่
ส าคัญมากเท่าใด ก็จะยิ่งส่งผลเสียต่อระบบโดยรวมมากเท่านั้น อีกท้ังยิ่งทั้งสองฝ่ายไม่อาจตกลงกันได้นาน
เท่าใด ก็จะยิ่งเพ่ิมความขัดแย้งระหว่างองค์กรมากขึ้นเท่านั้น ดังเช่นระบบการแต่งตั้งของสหรัฐอเมริกาท่ี
หากวุฒิสภาไม่เห็นชอบด้วยกับบุคคลที่ประธานาธิบดีเสนอมาจะต้องใช้เครื่องมือทางการเมือง เช่น การ
เตะถ่วง(Filibuster) เข้าแก้ปัญหา และประธานาธิบดีจะตอบโต้โดยการแต่งตั้งชั่วคราว (Recess 
Appointment) ซึ่งยิ่งจะท าให้เกิดความขัดแย้งระหว่างองค์กรทางการเมืองทั้งสองหนักมากขึ้น แต่ระบบ
ของอังกฤษนี้ได้เปิดช่องให้รัฐมนตรีกับคณะกรรมการคัดเลือกได้ต่อรองผ่านกระบวนการเสนอชื่อทั้งสาม
ขั้น และบังคับว่าจะต้องมีที่สิ้นสุด แม้จะไม่ใช่บุคคลที่รัฐมนตรีและคณะกรรมการพอใจมากที่สุด แต่จะ
เป็นบุคคลที่ทั้งสององค์กรยอมรับได้มากที่สุดนั่นเอง 



300 
 

     ประการที่สอง  ถ้ารัฐมนตรีไม่เห็นชอบในรายชื่อบุคคลใดจะต้องแสดงเหตุผล
เป็นลายลักษณ์อักษรอันเป็นเป็นมาตรการป้องกันการบิดเบือนดุลพินิจของรัฐมนตรี 189 และสามารถ
ตรวจสอบได้โดยง่ายว่าการไม่เห็นชอบนั้นมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
หรือไม ่
     ระบบการถ่วงดุลอ านาจนี้ถูกใช้ในการคัดเลือกผู้พิพากษาระดับสูงและการ
คัดเลือกตุลาการศาลสูงสุดด้วย แต่สิ่งที่ท าให้การคัดเลือกผู้พิพากษาธรรมดานี้แตกต่างจากการคัดเลือกผู้
พิพากษาระดับสูงคือ การเปิดช่องให้ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นว่าไม่มีบุคคลที่เหมาะสม คณะกรรมการ
อาจแนะน ารัฐมนตรีว่าไม่ควรแต่งตั้งบุคคลใดเลยก็ได้ ซึ่งจะเกิดข้ึนได้ในกรณีทีค่ณะกรรมการพิจารณาแล้ว
เห็นว่าในการคัดเลือกครั้งนี้ไม่มีบุคคลที่มีความสามารถที่เพียงพอต่อต าแหน่งที่จะแต่งตั้ง190 หากเป็นกรณี
เช่นนี้แล้ว รัฐมนตรีอาจร้องขอให้คณะกรรมการคัดเลือกทบทวนค าสั่ง ซึ่งกรณีนี้ คณะกรรมการคัดเลือก
จะต้องเลือกบุคคลในการทบทวนตามมาตรานี้ หรือหากรัฐมนตรีเห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าว 
กระบวนการคัดเลือกนี้ก็จะยุติลง โดยหากจะคัดเลือกใหม่ก็จะต้องเริ่มกระบวนการใหม่   
     เมื่อรัฐมนตรีเห็นชอบรายชื่อใดแล้วก็จะด าเนินการแต่งตั้งตามแบบพิธี ซึ่งตุลา
การศาลสูงสุดจะต้องได้รับการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งจากสมเด็จพระบรมราชินีนาถโดยนายกรัฐมนตรีจะต้อง
เป็นผู้ทูลเกล้าฯ เสนอรายชื่อ การเสนอรายชื่อดังกล่าวของนายกรัฐมนตรีนั้นจะต้องเสนอรายชื่อตามที่
รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมเสนอมาเท่านั้นจะเสนอรายชื่อบุคคลอ่ืนไม่ได้191 หลังจากนั้น ตุลาการจะต้องให้
สัตย์ปฏิญาณต่อประธานตุลาการศาลสูงสุดและจะได้รับหลักประกันการด ารงต าแหน่งตลอดชีวิต แต่อาจ
ถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งได้โดยมติของสภาทั้งสอง192 
  

                                                           
189 Sophie Turenne, Judicial Independence in England and Wales, in Judicial 

Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh, (Heidelberg: Springer, 2012), p.160.  
190 มาตรา 94(2) พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform 

Act 2005) 
191 มาตรา 26(3) พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform 

Act 2005) 
192 มาตรา 33 พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform Act 

2005) 
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 5.3.2 การควบคุมผู้พิพากษา 
   แต่เดิมระบบตุลาการวิชาชีพเห็นว่าการประเมินผลการปฏิบัติงานก็ดี การจัดอบรม
ให้กับผู้พิพากษาก็ดี หรือการควบคุมพฤติกรรมผู้พิพากษาก็ดี ล้วนแล้วแต่เป็นการแทรกแซงความเป็น
อิสระทั้งสิ้น จนกระทั่งกลางศตวรรษที่ 20 จึงเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดโดยในปัจจุบันการ
ควบคุมผู้พิพากษาในระบบตุลาการวิชาชีพมีความใกล้เคียงกับระบบตุลาการอาชีพมากขึ้น ในหัวข้อนี้จะ
กล่าวถึงเฉพาะระบบการควบคุมความประพฤติของผู้พิพากษาเท่านั้น โดยอาจแยกเป็น 2 (5.3.2.1) ระบบ
การควบคุมผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา และ (5.3.2.2) ระบบการควบคุมผู้พิพากษาในอังกฤษ 
  5.3.2.1 ระบบการควบคุมผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
      รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้ประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาว่าจะไม่ถูก
ปลดให้พ้นจากต าแหน่งเว้นแต่ถูกถอดถอนโดยมติของรัฐสภา ซึ่งส่งผลท าให้ผู้พิพากษาในระดับสหรัฐมี
ความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่เป็นอย่างมาก การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ ตลอดจนพฤติกรรมของผู้
พิพากษาท าได้ยาก ฝ่ายนิติบัญญัติจึงพยายามสร้างระบบควบคุมผู้พิพากษาเพ่ิมเติมมากกว่าระบบการ
ถอดถอนที่ค่อนข้างยุ่งยากและกินระยะเวลายาวนาน ในช่วงทศวรรษที่ ค.ศ. 1930 สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรแฮตตัน ซัมเนอร์(Hatton Sumners) เสนอร่างกฎหมายแต่ไม่ผ่านความเห็นชอบ และถูกต่อต้าน 
เพราะเหตุขัดรัฐธรรมนูญ และท าลายความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ  ในระดับมลรัฐซึ่งใช้ระบบการ
บริหารแบบตุลาการวิชาชีพเหมือนกันก็ประสบปัญหาแบบเดียวกัน     
     แต่อย่างไรก็ดี ในปี ค.ศ. 1960 มลรัฐแคลิฟอร์เนียเป็นมลรัฐแรกที่สามารถ
แก้ไขปัญหาได้ส าเร็จโดยการก่อตั้งคณะกรรมการพิเศษเพ่ือท าหน้าที่ก ากับดูแลความประพฤติของผู้
พิพากษา ในลักษณะที่คล้ายคลึงกับคณะกรรมการตุลาการของฝรั่งเศสที่ท าหน้าที่พิจารณาลงโทษทาง
วินัยแก่ผู้พิพากษา อันเป็นการแก้ไขข้อบกพร่องของระบบตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิ ตามมาด้วยมลรัฐโอไฮโอ
(Ohio) และเท๊กซัส(Texas) ในปี ค.ศ. 1965193 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1981 ทั้ง 50 มลรัฐและเขตปกครอง
พิเศษเขตโคลัมเบีย(District of Columbia) มีการแต่งตั้งคณะกรรมการวินัยเพ่ือท าหน้าที่สอบสวน 
ฟ้องร้องและวินิจฉัยการประพฤติมิชอบของผู้พิพากษา194 แต่แหล่งที่มาของกฎหมาย องค์ประกอบ
ตลอดจนอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการในแต่ละรัฐมีความแตกต่างกันอย่างมาก   
                                                           

193  John O. Haley, “The Civil, Criminal and Disciplinary Liability of Judges,” 
The American Journal of Comparative Law 54, p.288 (Fall 2006). 

194 Steven Lubet, “Judicial Discipline and Judicial Independence,” Law and 
Contemporary Problems, No. 3, Vol. 61, p.60 (summer, 1998). 
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     ความส าเร็จในการสร้างระบบการควบคุมผู้พิพากษาในระบบมลรัฐ ท าให้
การผลักดันระบบการควบคุมในระดับสหพันธ์ยังคงด าเนินต่อไป ในปี ค.ศ. 1966 โดยวุฒิสมาชิกโจเซฟ ไท
ดิงส์ (Joseph Tydings) และ ในปี ค.ศ. 1975 วุฒิสมาชิก นันน์195 จนกระทั่งความพยายามดังกล่าวมา
ประสบความส าเร็จใน ปี ค.ศ. 1980 โดยรัฐสภาสหรัฐฯ ได้ตรารัฐบัญญัติคณะกรรมการปฏิรูปตุลาการ
และควบคุมการไร้ความสามารถและพฤติกรรมของตุลาการ (Judicial Conduct and Judicial Reform 
Council and Disability Judges Act 1980) ก่อตั้งระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษาและระบบ
การจัดการกับกรณีที่ผู้พิพากษาไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ไม่ว่าจะโดยกายภาพหรือโดยสภาพจิตใจ ซึ่ง
กฎหมายฉบับดังกล่าวได้ถูกปรับปรุงแก้ไขโดย รัฐบัญญัติว่าด้วยการปรับปรุงฝ่ายตุลาการ ค.ศ. 2002 และ
ยังคงเป็นระบบที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน  
     ตามกฎหมายดังกล่าว ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลไม่ได้มีอ านาจหน้าที่โดยตรงใน
การควบคุมผู้พิพากษาภายในศาล แต่หากผู้พิพากษาหัวหน้าศาลเห็นว่าหรือมีผู้ยื่นค าร้องว่าผู้พิพากษามี
พฤติกรรมที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการบริหารกิจการศาล หรือ
พบว่าผู้พิพากษาไม่สามารถที่จะปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งได้ไม่ว่าด้วยเหตุใดๆ ซึ่งรวมถึงการมีพฤติกรรมที่
ไม่เหมาะสมกับต าแหน่งผู้พิพากษาซึ่งจะต้องเข้าสู่กระบวนการสอบสวนโดยคณะกรรมการพิเศษซึ่งตั้งขึ้น
มาเพ่ือสอบสวนข้อเท็จจริงโดยเฉพาะและจากนั้นคณะกรรมการจะส่งส านวนการสอบสวนไปสภาตุลาการ
ภูมิภาค(Judicial Council of Circuit) เป็นผู้พิจารณาก าหนดความผิดและก าหนดโทษ ซึ่งการลงโทษโดย
การถอดถอนไม่ได้ หากสภาตุลาการภูมิภาคเห็นว่าควรจะต้องถอดถอนผู้พิพากษาผู้นี้ออกจากต าแหน่ง
จะต้องส่งส านวนไปให้กับสภาตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกาเพ่ือพิจารณา หากสภาตุลาการเห็นชอบด้วยก็จะ
ส่งส านวนไปให้กับคณะกรรมาธิการกิจการตุลาการแห่งสภาผู้แทนราษฎรเพ่ือด าเนินการถอดถอนตาม
ขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญต่อไป(รายละเอียดในการลงโทษทางวินัยนี้จะกล่าวถึงโดยละเอียดอีก
ครั้งในบทที่ว่าด้วยความรับผิดทางวินัยของผู้พิพากษา) 
  5.3.2.2 ระบบการควบคุมผู้พิพากษาในอังกฤษ 
     การปฏิรูปฝ่ายตุลาการตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005 
ได้เปลี่ยนแปลงระบบการควบคุมพฤติกรรมผู้พิพากษา โดยให้รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมและประธานตุลา
การแห่งอังกฤษและเวลส์(Lord Chief Justice) รับผิดชอบร่วมกันในการควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษา 

                                                           
195 J. William Clifford, “Judicial Administration in a System of Independence: A 

Tribe with Only Chiefs,” Brigham Young University Law Review 39, p.49 (1978). 
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ซึ่งอ านาจในการควบคุมนั้นแบ่งออกเป็น 2 ประเภท196  ได้แก่ ประเภทแรก อ านาจในการให้ค าแนะน า
(Advice) ตักเตือน(Warning) หรือต าหนิ(Reprimand) อย่างเป็นทางการเพ่ือลงโทษทางวินัยเป็นอ านาจ
ของประธานตุลาการ(Lord Chief Justice) ด้วยความเห็นชอบของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม ซึ่งการ
ลงโทษดังกล่าวจะกระท าได้ก็แต่โดยกระบวนการตามข้อบังคับที่รัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมและประธาน
ตุลาการร่วมกันก าหนดเว้นแต่การให้ค าแนะน า ตักเตือนหรือต าหนิที่อาจท าอย่างไม่เป็นทางการหรือเพ่ือ
วัตถุประสงค์ อ่ืน หรือการให้ค าแนะน าหรือตักเตือนที่ไม่ได้กระท าต่อผู้ด ารงต าแหน่งคนใดโดย
เฉพาะเจาะจง นอกจากนี้ ประธานตุลาการยังมีอ านาจในการพักงานผู้พิพากษาในช่วงเวลาหนึ่งในระหว่าง
ที่ผู้พิพากษานั้นถูกสอบสวนความผิดอาญา หรือรับโทษในคดีอาญา หรือกรณีที่ผู้พิพากษานั้นถูกกล่าวหา
ว่ากระท าความผิดและอยู่ภายใต้กระบวนการสอบสวนความผิด หรือพักงานเพ่ือรักษาความเชื่อมั่นในฝ่าย
ตุลาการ ซึ่งกรณีสุดท้ายประธานตุลาการจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม 
  ประเภทที่สอง อ านาจในการปลดผู้พิพากษาออกจากต าแหน่ง (Remove from an 
office) จะเป็นอ านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม (Lord Chancellor)  แต่จะปลดผู้พิพากษา
ออกได้ก็เฉพาะแต่ผู้พิพากษาระดับล่าง คือต าแหน่งผู้พิพากษาที่ต่ ากว่าระดับศาลสูงลงมา เพราะผู้
พิพากษาศาลสูงขึ้นไป197 ได้รับการประกันต าแหน่งว่าจะถูกถอดถอนได้แต่โดยมติของสภาผู้แทนราษฎร
และสภาขุนนางเท่านั้น หากเป็นต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงขึ้นไปจะต้องถูกถอดถอนโดยมติของสภา
ผู้แทนราษฎรและสภาขุนนางเท่านั้น  
 
5.4 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 5.4.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 
   จากการศึกษาการจัดระเบียบผู้พิพากษาตุลาการไทยเปรียบเทียบกับการจัดระเบียบ
ผู้พิพากษาในต่างประเทศพบว่าการจัดระเบียบผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมมีการคัดเลือกบุคคลเข้ามา
                                                           

196 มาตรา 108 พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform 
Act 2005) 

197 มาตรา 109(5) พระราชบัญญัติปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005(Constitutional Reform 
Act 2005) ผู้พิพากษาระดับสูง(Senior Judge) หมายถึงผู้พิพากษาในต าแหน่ง Master of the Rolls, 
President of the Queen’s Bench Division, President of the Family Division, Chancellor of 
the High Court, Lord Justice of Appeal, Puisne judge of the High Court  
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เป็นผู้พิพากษาตั้งแต่อายุและประสบการณ์ไม่มากนัก มีการจัดระบบการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งและระบบ
การควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาไว้ แสดงให้เห็นว่าการจัดระเบียบผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม
เป็นระบบตุลาการอาชีพ(Career Judiciary) อย่างชัดเจน แต่ส่วนการจัดระเบียบตุลาการในระบบศาล
ปกครองแม้จะรับบุคคลที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาแล้วในระดับหนึ่งเข้าเป็นตุลา
การ แต่การที่ยังมีการจัดระบบการเลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งและระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษา จึงมีลักษณะเป็นระบบผสมระหว่างระบบตุลาการอาชีพและระบบตุลาการวิชาชีพโดยค่อนไป
ทางระบบตุลาการวิชาชีพเสียมากกว่าตุลาการอาชีพ ส่วนการจัดระเบียบตุลาการศาลทหารไม่ได้มีระบบ
การบริหารที่ก าหนดไว้ส าหรับตุลาการศาลทหารที่ชัดเจนจึงไม่อาจจัดให้อยู่ในระบบใดได้เลย และเมื่อ
เปรียบเทียบในระดับกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษาตุลาการทั้งสามระบบศาลกับของต่างประเทศ พบว่า
การจัดระเบียบผู้พิพากษาตุลาการมีจุดอ่อนข้อบกพร่องที่ควรได้รับการแก้ไขโดยอาจแยกพิจารณาได้เป็น
ปัญหา 4 ประเด็นใหญ่ โดย 3 ประเด็นแรกเป็นปัญหาของการจัดระเบียบผู้พิพากษาตุลาการในศาล
ยุติธรรมและศาลปกครอง ได้แก่ (5.4.1.1) ปัญหาเชิงโครงสร้างของการจัดระเบียบผู้พิพากษา (5.4.1.2) 
ปัญหาเชิงระบบการจัดระเบียบผู้พิพากษา (5.4.1.3) ปัญหาเชิงกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษา ส่วน
ประเด็นสุดท้ายเป็นปัญหาของการจัดระเบียบตุลาการศาลทหาร(5.4.1.4) 
  5.4.1.1 ปัญหาเชิงโครงสร้างของการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
     ปัญหาเชิงโครงสร้างหมายถึงปัญหาของการจัดระเบียบผู้พิพากษาที่เกิดจาก
การจัดโครงสร้างองค์กรบริหาร(ที่ได้กล่าวถึงในบทก่อนหน้า) เนื่องจากการจัดโครงสร้างการบริหารระบบ
ศาลยุติธรรมและศาลปกครองจัดให้คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรหลักที่มีอ านาจในการจัดระเบียบผู้
พิพากษาและกรรมการเกือบทั้งหมดมีผู้พิพากษาดัวยกันเองเป็นสมาชิก การจัดระเบียบผู้พิพากษาใน
ระบบศาลยุติธรรมและศาลปกครองจึงมีลักษณะเป็นระบบการปกครองตนเองของฝ่ายตุลาการ (Judicial 
Self-Regulation/Government) ซึ่งโครงสร้างดังกล่าวแม้จะมีข้อดีในแง่ของการสร้างความเป็นอิสระ
จากองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการที่จะไม่สามารถฉวยใช้เครื่องมือการจัดระเบียบผู้พิพากษามาแทรกแซง
การด าเนินงานของฝ่ายตุลาการได้ แต่จะก่อให้เกิดปัญหาในอีกด้านหนึ่ง คือ ปัญหาการรวมศูนย์อ านาจ
ของคณะกรรมการตุลาการ  นอกจากที่คณะกรรมการตุลาการของทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล
ปกครองจะใช้อ านาจในการบริหารงานบุคคลแต่เพียงองค์กรเดียวโดยไม่ได้ถูกถ่วงดุลอ านาจดังกล่าวกับ
องค์กรใดเลย คณะกรรมการตุลาการดังกล่าวยังมีได้รวมศูนย์อ านาจเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลทั้งหมด
ไว้อีกด้วย ปัญหานี้ผู้เขียนได้อภิปรายไว้แล้วในบทก่อนหน้านี้  
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  5.4.1.2 ปัญหาในเชิงระบบการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
     ปัญหาในเชิงระบบคือปัญหาที่เกิดจากการพิจารณาภาพรวมของกฎหมายจัด
ระเบียบผู้พิพากษาและพิจารณาทิศทางหรือผลลัพธ์ที่ ผลิตผลที่จะเกิดจากระบบของกฎเกณฑ์ดังกล่าว ซึ่ง
เมื่อพิจารณาการจัดระเบียบผู้พิพากษาไทยโดยเปรียบเทียบกับการจัดระเบียบผู้พิพากษาในต่างประเทศ 
จะพบปัญหาในเชิงระบบดังกล่าว 2 ประเด็นปัญหา ได้แก่ 
    (1) ปัญหาระบบปิดในการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
     องค์กรที่เป็นระบบปิดหมายถึงองค์กรที่การด าเนินงานขององค์กรไม่มีความ
เกี่ยวข้องกับภายนอกองค์กร ความคิดเห็นจากภายนอกองค์กรไม่ได้มีอิทธิพลต่อความเปลี่ยนแปลงภายใน
องค์กร ระบบปิดนั้นเกิดการที่กฎหมายที่ก าหนดเกณฑ์ในการจัดระเบียบผู้พิพากษาที่ท าให้ความคิดเห็น 
มุมมองหรือทัศนคติจากสังคมภายนอกวงการตุลาการไม่สามารถมีอิทธิพลหรือจูงใจให้องค์กรเกิดความ
เปลี่ยนแปลงได้มากนัก แม้ตัวผู้พิพากษาในระดับปัจเจกบุคคลจะรับรู้ถึงความคิดเห็นของสังคมภายนอกก็
ตาม ความเปลี่ยนแปลงจะเกิดจากสังคมภายในฝ่ายตุลาการเห็นสมควรจะต้องเปลี่ยนแปลงซึ่งอาจจะไม่
ทันต่อความต้องการของสังคมภายนอก ระบบและกลไกในการจัดระเบียบ 4 ประการที่ท าให้การจัด
ระเบียบผู้พิพากษาศาล(ยุติธรรมไทย) เป็นระบบปิด ได้แก่ ประการแรก องค์ประกอบในคณะกรรมการ
ตุลาการมีบุคคลภายนอกน้อยเกินไป แม้ว่าในคณะกรรมการตุลาการและคณะกรรมการบริหารศาลจะมี
กรรมการที่เป็นบุคคลภายนอก แต่มีจ านวนน้อยเกินไปคือ 2 คนจากจ านวนทั้งหมด 15 คนซึ่งเมื่อประชุม
ร่วมกันแล้วเป็นจ านวนที่น้อยเกินกว่าจะผลักดันวาระเกี่ยวกับความเปลี่ยนแปลงใดๆ ในฝ่ายตุลาการได้ 
เว้นแต่จะได้รับความเห็นชอบจากกรรมการที่เป็นตัวแทนของฝ่ายตุลาการเอง  
      ประการที่สอง ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาของศาลยุติธรรมแบบคู่ขนานของ
ศาลยุติธรรมไม่ได้เอ้ือให้บุคคลภายนอกหรือผู้ทรงคุณวุฒิเข้าสู่ต าแหน่งได้  เนื่องจากจะต้องเข้ามาเริ่มที่
ต าแหน่งล่างสุดก่อน การใช้การตีความกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นมุมมองหรือทัศนคติ
แบบผู้พิพากษาที่ได้รับการถ่ายทอดจากรุ่นสู่รุ่น ดังนั้นมุมมองหรือทัศนคติในฝ่ายตุลาการจึงไม่หลากหลาย 
และขาดมุมมองจากสังคมภายนอก นอกจากนี้ ในระบบศาลยุติธรรมก็ไม่ได้มีช่องทางอ่ืน เช่น การแต่งตั้ง
ให้เป็นผู้พิพากษารับเชิญแบบเยอรมนีที่จะแต่งตั้งศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัยมาปฏิบัติหน้าที่เป็นผู้
พิพากษาศาลสูงสุด เพ่ือให้ได้สะท้อน แบ่งปันและแลกเปลี่ยนมุมมองในการใช้การตีความกฎหมาย 
      ประการที่สาม ระบบการเลื่อนต าแหน่งที่พิจารณาจากความอาวุโสเป็นหลัก 
สร้างแรงจูงใจให้ผู้พิพากษาไม่ท าอะไรที่แตกต่างไปจากแนวบรรทัดฐานเดิม เช่น การตีความกฎหมายตาม
ความเปลี่ยนแปลงของสังคม แต่จะตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับแนวบรรทัดฐานของศาลสูงที่ไม่ได้ 
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สร้างสรรค์สิ่งใหม่ให้แก่องค์กร เพราะหากผิดพลาดหรือไม่ได้รับการยอมรับ อาจเกิดความเสียหายและมี
ความเสี่ยงต่อความก้าวหน้าในอาชีพการงานมากกว่าผู้พิพากษาที่ประพฤติปฏิบัติตัวอยู่ในกรอบและ
แนวทางที่ได้ถูกก าหนดไว้ที่แม้จะข้อดีในเรื่องของการควบคุมพฤติกรรมผู้พิพากษาได้ แต่ก็อาจท าให้ฝ่าย
ตุลาการไม่อาจเปลี่ยนแปลงได้ทันต่อความเปลี่ยนแปลงของสังคม 
      ประการที่สี่ ระบบการควบคุมพฤติกรรมผู้พิพากษาไม่ได้เปิดให้บุคคลภายนอก
มีส่วนร่วม อ านาจในการริเริ่มกระบวนการพิจารณาเป็นของผู้พิพากษาและอ านาจในการพิจารณา
ความผิดก็เป็นของผู้พิพากษาด้วยกันเอง ดังนั้น แม้บุคคลภายนอกจะเห็นว่าการกระท าของผู้พิพากษา
บางอย่างไม่ถูกต้องเหมาะสมและต้องการจะให้ผู้พิพากษาได้พิจารณาทบทวน แม้อาจจะเสนอความเห็น
หรือร้องเรียนให้แก่องค์กรบริหารฝ่ายตุลาการได้ก็ตาม แต่การจะด าเนินการหรือไม่เป็นดุลพินิจของฝ่าย
ตุลาการเท่านั้น บุคคลภายนอกหรือองค์กรภายนอกไม่อาจมีอิทธิพลเพียงพอที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการได้
เปลี่ยนแปลงตนเอง  
      ปัญหาระบบปิดในการจัดระเบียบผู้พิพากษาจะเป็นปัญหาต่อระบบศาล
ยุติธรรมมากกว่าระบบศาลปกครอง เนื่องจากในระบบศาลปกครองเปิดช่องให้ผู้ทรงคุณวุฒิภายนอกได้
เข้ามาด ารงต าแหน่งในระดับสูงได้คือตุลาการศาลปกครองสูงสุด ระบบจึงมีลักษณะที่เปิดรับความเห็นของ
บุคคลภายนอกอยู่บ้าง แต่อย่างไรก็ดี องค์ประกอบในคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองและระบบการ
ควบคุมความประพฤติของผู้ พิพากษายังคงเป็นระบบปิดที่ความเห็นจากองค์กรภายนอกไม่อาจมี
ความหมายต่อการบริหารศาลปกครองเท่าใดนัก 
     (2) ปัญหาระบบท่ีเอื้อให้เกิดความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการ 
      ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่รัฐประชาธิปไตยจะต้องให้หลักประกัน
คุ้มครองนอกจากจะต้องเป็นอิสระจากองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการแล้ว ยังรวมไปถึงความเป็นอิสระจาก
ภายในฝ่ายตุลาการด้วย ซึ่งความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการจะเกิดจากผู้พิพากษาด้วยกันเอง โดย
สภาพของการจัดระเบียบแบบตุลาการอาชีพ เนื่องจากเป็นระบบที่คัดเลือกบุคคลที่จะแต่งตั้งเป็นผู้
พิพากษาตั้งแต่อายุยังน้อย เพ่ิงส าเร็จการศึกษาและส่วนใหญ่จะเป็นผู้ที่ไม่มีประสบการณ์ในการท างาน
หรือมีแต่ไม่มากนัก และหลังจากได้รับการแต่งตั้งแล้วจึงจะค่อยๆ ฝึกฝนหาความช านาญทีหลัง การที่
ประสบการณ์น้อยความผิดพลาดจึงมาก แต่ในงานตุลาการที่เรียกร้องความสมบูรณ์แบบ จะบกพร่องไป
ไม่ได้ ดังนั้นโดยสภาพของระบบที่จะต้องจัดให้มีผู้พิพากษาที่มีประสบการณ์มากกว่าคอยดูแลอย่างใกล้ชิด 
ในปี ค.ศ. 1995 จากงานศึกษาในเยอรมนีพบว่าในระบบตุลาการอาชีพ ผู้พิพากษาที่มีอาวุโสน้อยจ าเป็น
จะต้องมีผู้พิพากษาที่มีอาวุโสมากในการให้การดูแลหรือควบคุมพฤติกรรมเพ่ือหลีกเลี่ยงข้อผิดพลาดทั้งใน
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การตัดสินคดีและการประพฤติปฏิบัติตัวให้เหมาะสม198 แต่อย่างไรก็ดโีครงสร้างที่ถูกก่อตั้งขึ้นเพ่ือควบคุม
ความผิดพลาดจากผู้มีประสบการณ์น้อยนี่เองที่เป็นช่องทางที่ท าให้ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาถูก
แทรกแซงได้จากภายในฝ่ายตุลาการเอง โดยการแทรกแซงดังกล่าวอาจเกิดได้ใน 2 ลักษณะ การ
แทรกแซงอย่างเป็นทางการ กับการแทรกแซงอย่างไม่เป็นทางการ การแทรกแซงอย่างเป็นทางการจะอยู่
ในรูปของอ านาจในการควบคุมและอ านาจในการให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษา ส่วนการแทรกแซงอย่างไม่
เป็นทางการจะอยู่ในรูปของการให้ค าแนะน าหรือให้ค าปรึกษา เนื่องการควบคุมดูแลของผู้อาวุโสหรือ
ผู้บังคับบัญชาแม้อาจจะท าให้สามารถแก้ไขข้อบกพร่องของระบบในเรื่องความด้อยประสบการณ์ของ
สมาชิกใหม่แต่จะส่งผลท าให้ผู้พิพากษาชั้นผู้น้อยจะอยู่ภายใต้อิทธิพลของผู้พิพากษาที่อาวุโสกว่า โดยงาน
วิชาการอีกชิ้นหนึ่งระบุว่าในการจัดระเบียบแบบตุลาการอาชีพ ผู้พิพากษาที่มีอาวุโสน้อยจะตระหนักว่า
ความพึงพอใจของผู้พิพากษาที่มีอาวุโสเป็นสิ่งที่มีคุณค่า โดยมักจะหลีกเลี่ยงการที่จะให้ผู้พิพากษาที่มี
อาวุโสกว่าไม่พอใจโดยการพยายามตีความหรือใช้กฎหมายในทิศทางเดียวกันกับที่ศาลสูงใช้ และพยายาม
เขียนความเห็นและเก็บรักษาส านวนในลักษณะที่ง่ายต่อการทบทวนและไม่ต้องใช้เวลามาก 199 ดังนั้น 
แม้ว่าผู้พิพากษาจะเป็นอิสระจากการอิทธิพลของฝ่ายการเมืองก็ตาม แต่กลายเป็นว่าผู้พิพากษากลับอยู่
ภายใต้อิทธิพลของผู้พิพากษาที่มีต าแหน่งอาวุโส เช่น หัวหน้าศาล คณะกรรรมการตุลาการ ซึ่งมีศักยภาพ
เพียงพอที่จะแทรกแซงหรือมีอิทธิพลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาชั้นผู้น้อย ซึ่งสามารถท า
ได้สะดวกยิ่งกว่าการใช้อิทธิพลทางการเมืองเสียอีก นอกจากนี้ ในระบบราชการที่คัดเลือกผู้พิพากษาจากผู้
ที่เพ่ิงเรียนจบมหาวิทยาลัยและมีประสบการณ์ทางกฎหมายที่ไม่มากนัก ระบบเช่นนี้ท าให้เกิดแรงกดดัน
เชิงโครงสร้างที่มีอิทธิพลต่อการตัดสินคดีหรือการอ่านกฎหมายได้200  
      ปัญหาความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการนี้เป็นปัญหาที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้
ของการจัดระเบียบแบบตุลาการอาชีพ ซึ่งจะไม่พบในการจัดระเบียบแบบตุลาการวิชาชีพ เนื่องจากเป็น
ระบบที่รับผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาในระดับที่มีความเชี่ยวชาญหรือมาก
ประสบการณ์อยู่แล้ว ดังนั้น โดยสภาพที่ผู้พิพากษาที่ละคนที่เข้ามาสู่ระบบได้จึงต้องเป็นผู้ที่มีความมั่นใจ
ในความรู้ความสามารถของตนในระดับหนึ่ง จึงไม่ต้องมีการสร้างระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ที่
เคร่งครัดมากนัก การแทรกแซงโดยอาศัยระบบดังกล่าวจึงเกิดขึ้นได้น้อย  
                                                           

198 John Bell, supra note 88. 
199 Nicholas L. Georgakopoulos, supra note 88, p.212. 
200 Nuno Garoupa and Tom Ginsburg, “The Comparative Law and Economics 

of Judicial Councils,” Berkeley Journal of International Law, No. 1, Vol. 27, p.58 (2008). 
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      ในประเทศที่ใช้ระบบการจัดระเบียบแบบตุลาการอาชีพจึงต้องสร้างกลไก
แก้ไขจุดบกพร่องของระบบโดยการสร้างระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจขององค์กรที่มีอ านาจ
ภายในฝ่ายตุลาการ ส าหรับในฝรั่งเศส การก าหนดองค์ประกอบให้คณะกรรมการตุลาการหรือองค์กรที่มี
อ านาจในการบริหารงานบุคคลนั้นมีสัดส่วนจากบุคคลภายนอกที่ใกล้เคียงกับสัดส่วนตัวแทนของผู้
พิพากษาด้วยกันเอง เพ่ือให้กรรมการที่เป็นบุคคลภายนอกคอยถ่วงดุลอ านาจกับกรรมการที่เป็นผู้
พิพากษาระดับสูง หรือการสร้างระบบที่จะถ่วงดุลการใช้อ านาจของคณะกรรมการตุลาการดังที่ได้กล่าวไป
แล้วในหัวข้อก่อนๆ เช่น การให้คณะกรรมการตุลาการจะต้องใช้อ านาจร่วมกับองค์กรอ่ืนนอกฝ่ายตุลาการ 
เช่น รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา เป็นต้น 
       นอกจากนี้ ในหลายประเทศยังสร้างระบบการถ่วงดุลอ านาจของผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลที่มีอ านาจในการควบคุมผู้พิพากษาลูกศาล เช่น ก าหนดให้การบริหารจัดการภายในศาลแต่ละ
แห่งจะท าในรูปขององค์กรกลุ่มซึ่งประกอบไปด้วยผู้พิพากษาทุกคนในศาลหรือตัวแทนของผู้พิพากษาที่มา
จากการเลือกกันเองของผู้พิพากษาในศาลในญี่ปุ่นเรียกว่า “สภาตุลาการ” ส่วนในเยอรมนีเรียกว่า 
“คณะกรรมการบริหารศาล” อีกทั้งในเยอรมนียังมีการก่อตั้งองค์กรตัวแทนผู้พิพากษาประจ าศาลท า
หน้าที่ให้ความเห็นต่อกิจการที่อาจมีผลกระทบต่อผู้พิพากษาในศาลเพ่ือไม่ให้ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลมี
อ านาจในการควบคุมหรือบริหารจัดการศาลแต่เพียงผู้เดียว ยิ่งไปกว่านั้นในเยอรมนียังสร้างระบบการยื่น
ค าร้องต่อศาลวินัยขอให้ตรวจสอบว่าการใช้อ านาจควบคุมของผู้พิพากษาหัวหน้าศาลเป็นการแทรกแซง
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหรือไม่อีกด้วย ซึ่งระบบดังกล่าวทั้งหมดนี้เป็นการดุลยภาพระหว่างการ
ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษากับการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไปในด้วยกันอันเป็น
การบรรเทาปัญหาความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการได้เป็นอย่างดี 
      แต่หากพิจารณาในการจัดระเบียบของผู้พิพากษาไทยจะพบว่าทั้งในระบบ
ศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองให้ความส าคัญกับระบบการควบคุมผู้พิพากษามากโดยผู้พิพากษาที่
เป็นหัวหน้าศาลจะมีอ านาจมากทั้งในการควบคุมการพิจารณาคดีและควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษาลูก
ศาล ดังจะเห็นได้จากการให้อ านาจแก่หัวหน้าศาลในการจ่ายส านวนคดี ตรวจส านวนและเรียกคืนส านวน
คดีหากเห็นว่าอาจกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม นอกจากนี้ องค์กรที่มีอ านาจในการบริหารงาน
บุคคลผู้พิพากษาทั้งในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองต่างก็ให้ความส าคัญกับผู้พิพากษาใน
ระดับสูงที่มากกว่าผู้พิพากษาในระดับล่างอย่างชัดเจน โดยการก าหนดให้ตัวแทนผู้พิพากษาในศาลสูงมี
สัดส่วนที่มากกว่าจ านวนผู้ พิพากษาในศาลล่าง ในศาลยุติธรรม ตัวแทนผู้ พิพากษาศาลฎีกาใน
คณะกรรมการตุลาการมีจ านวน 7 คนจากจ านวนกรรมการทั้งหมด 15 คน หากรวมตัวแทนผู้พิพากษา
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ศาลอุทธรณ์ด้วยก็จะมีจ านวน 11 คนจาก 15 คน ในขณะที่ตัวแทนจากผู้พิพากษาในศาลชั้นต้นมีเพียง 2 
คนเท่านั้น ส่วนในคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองมีตัวแทนจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดมีจ านวน 7 
คนจากทั้งหมด 13 คน เหล่านี้จึงท าให้เห็นว่าการจัดระเบียบผู้พิพากษาของไทยเป็นระบบที่อาจจะเอ้ือให้
เกิดความไม่เป็นอิสระภายในฝ่ายตุลาการได้โดยง่ายโดยผู้พิพากษาระดับสูงหรือที่มีอาวุโสมากกว่ามี
อิทธิพลต่อผู้พิพากษาที่มีอาวุโสน้อยกว่าได้ 
  5.4.1.3 ปัญหากลไกการการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
     ตามท่ีได้กล่าวไว้ตั้งแต่เริ่มต้นบทนี้ว่าการจัดระเบียบผู้พิพากษาก็คือระบบการ
ควบคุมตรวจสอบผู้พิพากษาประการหนึ่งซึ่งจะคอยคัดกรองให้ผู้พิพากษาในระบบตุลาการเป็นผู้พิพากษา
ที่มีความรู้ความสามารถและมีความประพฤติเหมาะสมที่ประชาชนจะไว้วางใจให้ตัดสินข้อพิพาทของตนได้  
แต่อย่างไรก็ดี การจัดระเบียบดังกล่าวเป็นการให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษาโดยตรงจึงอาจถูกใช้เป็น
เครื่องมือในการแทรกแซงความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาได้ ดังนั้น การจัดระเบียบที่ดี
จึงต้องมีกลไกที่สามารถสร้างดุลยภาพระหว่างความเป็นอิสระของผู้พิพากษากับการควบคุมการปฏิบัติ
หน้าที่ของผู้พิพากษาให้มีประสิทธิภาพ ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษาใน
ต่างประเทศจะพบข้อบกพร่องในกลไกการจัดระเบียบ 3 เรื่องท่ีส าคัญ ได้แก่  
    (1) ปัญหาของระบบการคัดเลือกผู้พิพากษา 
     ปัญหาของระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาอาจออกเป็น 2 ประเด็น ได้แก่  
     ประเด็นแรก ปัญหาระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาขาดความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตย ปัญหาแรกเป็นผลมาจากปัญหาการจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการที่ทั้งระบบศาล
ยุติธรรมและระบบศาลปกครองโดยให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบงานบริหารฝ่ายตุลาการเองทั้งหมดซึ่งรวมถึง
การคัดเลือกผู้พิพากษาด้วย โดยศาลยุติธรรมการคัดเลือกผู้ พิพากษาอยู่ในความรับผิดชองคณะกรรมการ
ตุลาการศาลยุติธรรม(ก.ต.) ส่วนของศาลปกครองในอยู่ในความรับผิดชอบคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครอง (ก.ศป.) ซึ่งองค์ประกอบและที่มาของคณะกรรมการตุลาการดังกล่าวไม่สามารถสืบสาวย้อนกลับ
ไปหาประชาชนได้ คณะกรรมการเหล่านี้จึงเป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตย เมื่อ
กฎหมายมอบให้องค์กรเหล่านี้มีอ านาจหน้าที่ในการคัดเลือกผู้พิพากษาจึงท าให้ผู้พิพากษาที่ได้รับการ
คัดเลือกเป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไปด้วย 
     แต่ปัญหาของทั้งสองระบบศาลมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง ส าหรับการ
คัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่คัดเลือกโดยองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยทั้งประธาน
ศาลฎีกาและคณะกรรมการตุลาการท าให้ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมขาดความชอบธรรม
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ทางประชาธิปไตยโดยสิ้นเชิง แต่ส าหรับการคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง แต่เดิมที่โครงสร้างถูกก าหนด
ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ที่สมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดมาจากการเลือกตั้ง และตามพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดให้การแต่งตั้งประธานศาลปกครอง
สูงสุดและตุลาการศาลปกครองสูงสุดจะต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา นั่ นย่อมหมายความว่าใน
คณะกรรมการตุลาการที่มีตุลาการศาลปกครองสูงสุดจ านวน 6 คนรวมกับประธานศาลปกครองสูงสุดที่มี
ที่มาจากตัวแทนประชาชนเหมือนกันจากจ านวนทั้งหมด 13 คนท าให้เป็นคณะกรรมการตุลาการศาล
ปกครองจึงเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยอยู่บ้าง แม้จะไม่ทั้งหมดก็ตาม ดังนั้น การ
คัดเลือกตุลาการศาลปกครองชั้นต้นส าหรับช่วงที่รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 ยังมีผลใช้บังคับจึงยังเป็น
ระบบสามารถถ่ายโอนความชอบธรรมทางประชาธิปไตยได้บ้าง แต่เมื่อมีการเปลี่ยนมาใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
ปี พ.ศ. 2550 ที่สมาชิกครึ่งหนึ่งมาจากการสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหาที่ประกอบไปด้วยเสียงข้าง
มากเป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตย ดังนั้นวุฒิสภาจึงเป็นองค์กรที่บกพร่องความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตยจึงไม่สามารถถ่ายโอนความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไปให้แก่ตุลาการที่ได้รับ
ความเห็นชอบจากวุฒิสภาได้ ดังนั้น ระบบการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองหลังรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 จึงเป็นระบบที่ท าให้ตุลาการศาลปกครองขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไปด้วย 
     หากพิจารณาในระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาต่างประเทศทั้งระบบตุลาการ
อาชีพ และระบบตุลาการวิชาชีพจะพบว่าการคัดเลือกผู้พิพากษาจะเป็นอ านาจของฝ่ายการเมืองที่มาจาก
การเลือกตั้งของประชาชนทั้งสิ้น ไม่ว่าจะการคัดเลือกโดยฝ่ายการเมืองโดยแท้ เช่น การคัดเลือกผู้
พิพากษาศาลระดับสหพันธ์ในสหรัฐอเมริกาที่เป็นอ านาจของประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบวุฒิสภาที่มา
จากการเลือกตั้งของประชาชนทั้งสององค์กร หรือการคัดเลือกผู้ พิพากษาศาลสหพันธ์ในเยอรมนีที่เป็น
อ านาจของรัฐมนตรีกระทรวงที่รับผิดชอบราชการศาลและคณะกรรมการคัดเลือกตุลาการที่เป็นองค์กร
ผสมระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งทั้งสององค์กรเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยทั้งสององค์กร ส่วนฝรั่งเศสกับอังกฤษนั้น การคัดเลือกผู้พิพากษาศาลยุติธรรมเป็นอ านาจ
ของกระทรวงยุติธรรมที่ถูกถ่วงดุลโดยคณะกรรมการตุลาการหรือคณะกรรมการคัดเลือกตุลาการที่อาจจะ
มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไม่เท่ากับกรณีของเยอรมนีหรือสหรัฐอเมริกา แต่องค์กรที่มีความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตยก็ยังคงมีส่วนร่วมในกระบวนการคัดเลือกดังกล่าว 
     นอกจากนี้ ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาไทยของทั้งระบบศาลปกครองและ
ระบบศาลยุติธรรมมีลักษณะเป็นการให้ผู้พิพากษาคัดเลือกกันเอง(Co-optation) อันจะท าให้ผู้พิพากษาก็
จะคัดเลือกบุคคลที่มีความคิดเห็นอุดมการณ์ ความคิดเห็นหรือแนวทางการตีความที่เหมือนกับของตนเอง
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เข้าไปสู่ต าแหน่ง และจะส่งผลให้ผู้พิพากษาในศาลจะขาดความคิดเห็นที่หลากหลายและอาจแปลกแยก
จากความคิดเห็นของประชาชนในสังคมในที่สุด 
     ประเด็นที่สอง ปัญหาระบบการคัดเลือกแบบคู่ขนานในระบบศาลยุติธรรม 
ลักษณะที่ส าคัญของระบบตุลาการอาชีพคือการรับสมัครบุคคลที่จะด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาตั้งแต่อายุ
และประสบการณ์ไม่มากนัก ส่วนใหญ่จะเพ่ิงส าเร็จการศึกษาในวิชากฎหมาย และเข้าไปฝึกฝนวิชาตุลา
การเมื่อด ารงต าแหน่งไปแล้ว ลักษณะดังกล่าวมีข้อดีคือเป็นการฝึกอบรมผู้พิพากษาตั้งแต่อายุยังไม่มากจึง
สามารถเรียนรู้ทักษะทางตุลาการได้ไม่ยาก และท าให้มีระยะเวลาในการท างานเป็นผู้พิพากษาได้ยาวนาน
และยิ่งอายุมากขึ้นผู้พิพากษายิ่งมีทักษะความเชี่ยวชาญที่มากขึ้นเช่นกัน แต่อย่างไรก็ดี จุดอ่อนของระบบ
ตุลาการอาชีพคือเมื่อผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งอายุยังไม่มาก และจะใช้เวลาทั้งชีวิตอยู่กับองค์กรตุลาการ
ซึ่งจะค่อยๆ ซึมซับมุมมอง ทัศนคติขององค์กรที่ได้รับการถ่ายทอดจากผู้พิพากษาที่มีอาวุโสมากกว่าจน
มุมมองและแนวความคิดแตกต่างจากบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการหรือสังคมโดยทั่วไป อันจะท าให้การใช้
การตีความกฎหมายในการปฏิบัติหน้าที่เกิดความแปลกแยกจากมุมมองของประชาชนในสังคมได้ เพ่ือ
แก้ไขจุดอ่อนดังกล่าวในระบบตุลาการอาชีพใช้ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาสองระบบคู่ขนานกันคือระบบ
การคัดเลือกผู้พิพากษาทั่วไป และระบบการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิ โดยระบบการคัดเลือกแบบหลังจะท า
หน้าที่คัดเลือกผู้พิพากษาจากผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายหรืออาชีพอ่ืนมาแล้วช่วง
ระยะเวลาหนึ่ง โดยจะแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งได้ทั้งในต าแหน่งระดับล่างสุดและต าแหน่งระดับสูงตามที่
กฎหมายก าหนด ระบบการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิจะช่วยถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายตุลาการโดยการเพ่ิม
บุคคลภายนอกเข้าไปในระบบผู้พิพากษา ผู้ทรงคุณวุฒิที่ได้รับการคัดเลือกเข้าไปดังกล่าวจะไปใช้อ านาจ
ร่วมกับผู้พิพากษาไต่เต้ามาจากระบบการคัดเลือกแบบการสอบแข่งขัน จะส่งผลท าให้มุมมองของผู้
พิพากษาเดิมจะถูกผสมกับมุมมองทัศนคติของผู้พิพากษาใหม่ อุดมคติ มุมมองต่างๆ จะไม่ถูกผูกขาดโดย
กลุ่มผู้พิพากษากลุ่มเดียว วิธีการดังกล่าวเป็นแก้ไขปัญหาระบบปิดของระบบตุลาการอาชีพได้เป็นอย่างดี  
     ในประเด็นนี้ไม่เป็นปัญหาส าหรับระบบศาลปกครองที่มีการเปิดรับสมัครทั้ง
ในระบบศาลปกครองชั้นต้นและระบบศาลปกครองสูงสุดที่มีการก าหนดคุณสมบัติที่แตกต่างกัน โดย
ผู้ทรงคุณวุฒิที่มีประสบการณ์มากสามารถสมัครเข้ารับการคัดเลือกเป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุดได้เลย
โดยไม่ต้องเข้าด ารงต าแหน่งเป็นตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นก่อน  
     ส่วนการคัดเลือกผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรม มีทั้งระบบการคัดเลือกผู้
พิพากษาทั่วไปที่เปิดรับผู้ที่มีอายุและประสบการณ์ไม่มากที่เรียกว่าการสอบสนามใหญ่ และการคัดเลือก
พิเศษส าหรับผู้ทรงคุณวุฒิที่มีประสบการณ์ประกอบวิชาชีพมาแล้วอย่างยาวนาน แต่ปัญหาคือแม้จะมี
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ช่องทางส าหรับการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิเป็นพิเศษ แต่กลับให้ผู้ทรงคุณวุฒิที่ได้รับการคัดเลือกแล้วต้อง
กลับเริ่มต้นที่ต าแหน่งในศาลชั้นต้นก่อนเหมือนกับผู้ที่เพ่ิงส าเร็จการศึกษาที่ยังขาดทั้งประสบการณ์ในทาง
อาชีพและประสบการณ์ในทางกฎหมาย ยิ่งไปกว่านั้น หากเปรียบเทียบคุณสมบัติของผู้มีสิทธิเข้ารับการ
ทดสอบพิเศษจะเห็นว่าใกล้เคียงกับคุณสมบัติของผู้ที่มีสิทธิได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาศาลยุติธรรม
สูงสุดของฝรั่งเศส นอกจากนี้ ในเรื่องระดับค่าตอบแทน ผู้ทรงคุณวุฒิที่ท างานจนประสบความส าเร็จใน
ระดับสูงย่อมมีค่าตอบแทนที่มาก แต่เมื่อเข้ามาสู่ระบบผู้พิพากษากลับต้องมาเริ่มที่เงินเดือนชั้นล่างสุดหรือ
ระดับผู้พิพากษาศาลชั้นต้น ระบบเช่นนี้ย่อมไม่จูงใจให้ผู้ทรงคุณวุฒิทั้งหลายเข้ามาสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาได้ 
มิพักต้องกล่าวถึง การเปิดรับผู้พิพากษาในช่องทางนี้หรือไม่นั้นเป็นดุลพินิจขององค์กรบริหารฝ่ายตุลาการ
ซึ่งจะแตกต่างไปจากระบบของฝรั่งเศสที่กฎหมายก าหนดไว้ว่าจะต้องเปิดรับสมัครปีละครั้ง แต่จะจ ากัด
จ านวนไว้ว่าจ านวนผู้พิพากษาที่มาจากการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิกับผู้พิพากษาที่มาจากการไต่เต้า
ตามล าดับชั้นจะต้องมีสัดส่วนไม่เกินที่ก าหนด เพ่ือป้องกันไม่ให้มีการเปิดรับผู้ทรงคุณวุฒิมากจนปิดกั้น
ช่องทางของผู้พิพากษาในระบบที่จะเจริญก้าวหน้าในทางวิชาชีพ นอกจากนี้ ระบบการคัดเลือกส าหรับ
ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวไม่ได้มีการเปิดให้เข้าทดสอบจริงๆ เลย ช่องทางดังกล่าวจึงไม่มีทางเป็นไปได้ในทาง
ปฏิบัติ        
    (2) ปัญหาของระบบค่าตอบแทน 
     ระบบการจ่ายค่าตอบแทนของผู้พิพากษาไทยมีปัญหาใน 2 ประการ ได้แก่ 
ประการแรก ปัญหาระบบการเลื่อนขั้นเงินเดือน และประการที่สอง ปัญหาความจ าเป็นในการจ่ายเงินช่วย
ค่าครองชีพชั่วคราว      
     ประการแรก ปัญหาระบบการเลื่อนขั้นเงินเดือน 
     ระบบการก าหนดค่าตอบแทนของผู้พิพากษาในต่างประเทศที่ได้ศึกษามาอาจ
แบ่งได้เป็น 2 ระบบ คือระบบอัตราตายตัว(Fix Rate) คือระบบที่ก าหนดจ านวนค่าตอบแทนของผู้
พิพากษาแต่ละต าแหน่งไว้เพียงอัตราเดียว โดยผู้พิพากษาในต าแหน่งระดับสูงจะมีอัตราค่าตอบแทน
มากกว่าผู้พิพากษาต าแหน่งในระดับล่าง การเลื่อนเงินเดือนผู้พิพากษาแต่ละคนจะท าได้เฉพาะการ
เปลี่ยนแปลงไปสู่ต าแหน่งที่สูงขึ้นเท่านั้น และระบบอัตราก้าวหน้า(Progress Rate) คือในต าแหน่งผู้
พิพากษาหนึ่งจะมีการก าหนดอัตราเงินเดือนไว้หลายอัตราหรือเรียกว่าหลายขั้น โดยผู้พิพากษามีสิทธิ
ได้รับการเลื่อนขั้นเงินเดือน แม้จะไม่ได้เลื่อนต าแหน่งก็ตาม โดยในการเลื่อนขั้นเงินเดือนก็อาจจ าแนกได้
อีก 2 ประเภท ได้แก่ การเลื่อนขั้นโดยอัตโนมัติตามเวลาที่ก าหนดหรือตามการเลื่อนต าแหน่ง และการ
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เลื่อนต าแหน่งโดยดุลพินิจของผู้มีอ านาจซึ่งจะให้เป็นดุลพินิจแต่ผู้มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาว่าผู้
พิพากษาคนใดปฏิบัติหน้าที่ที่เหมาะสมและสมควรได้รับการเลื่อนขั้นเงินเดือน 
     ในสหรัฐอเมริกา ใช้ระบบอัตราตายตัวส าหรับผู้พิพากษาทุกต าแหน่งในระดับ
สหพันธ์ โดยแต่ละต าแหน่งจะมีการก าหนดอัตราค่าตอบแทนไว้ การเลื่อนค่าตอบแทนท าได้แต่เพียงการ
เปลี่ยนแปลงต าแหน่งผู้พิพากษาให้สูงขึ้นเท่านั้น ในฝรั่งเศสและเยอรมนีจะใช้ทั้งสองระบบผสมกัน โดยจะ
ใช้ระบบอัตราก้าวหน้าที่การเลื่อนขั้นเงินเดือนจะเป็นไปโดยอัตโนมัติตามระยะเวลาที่ก าหนดส าหรับผู้
พิพากษาในระดับล่าง ส่วนผู้พิพากษาในระดับสูงจะใช้ระบบอัตราตายตัว  
     ระบบการก าหนดค่าตอบแทนของไทย การพิจารณาเลื่อนเงินเดือนของผู้
พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมและตุลาการในระบบศาลปกครอง หากพิจารณาแยกเป็นระดับของผู้
พิพากษาตามล าดับชั้นศาลจะพบว่าระบบการก าหนดค่าตอบแทนนั้นเป็นระบบที่คล้ายกับระบบของ
ฝรั่งเศสและเยอรมนีที่ผู้พิพากษาระดับล่างจะใช้ระบบอัตราก้าวหน้า ส่วนผู้พิพากษาระดับสูงเป็นระบบ
ตายตัว ส าหรับในศาลยุติธรรม ผู้พิพากษาระดับล่างอันได้แก่ ผู้ช่วยผู้พิพากษา ผู้พิพากษาในศาลชั้นต้น
และผู้พิพากษาในชั้นศาลอุทธรณ์ต่างมีการก าหนดระดับเงินเดือนไว้หลายระดับ และสามารถเลื่อนชั้นหรือ
เลื่อนขั้นเงินเดือนขึ้นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด ส่วนผู้พิพากษาศาลฎีกาซึ่งเป็นผู้พิพากษาระดับสูง
จะเลื่อนเงินเดือนได้กรณีเดียวคือการเปลี่ยนต าแหน่งเป็นประธานศาลฎีกา เช่นเดียวกับระบบของตุลาการ
ศาลปกครองที่ตุลาการศาลปกครองชั้นต้นมีการก าหนดระดับเงินเดือนไว้หลายระดับและสามารถเลื่อน
ระดับเงินเดือนดังกล่าวได้ แต่ส าหรับตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะเลื่อนระดับเงินเดือนได้กรณีเดียวคือ
การได้รับการแต่งตั้งให้เป็นประธานศาลปกครองสูงสุด 
     การใช้ระบบอัตราก้าวหน้าดังกล่าวในการก าหนดระดับเงินเดือนของผู้
พิพากษาได้รับการวิจารณ์ว่าท าให้เกิดความเหลื่อมล้ าในผู้พิพากษาต าแหน่งเดียวกันแต่รับเงินเดือนไม่
เท่ากัน แตผู่้เขียนกลับเห็นว่าระบบดังกล่าวก าหนดไว้เหมาะสมแล้ว เนื่องจากการจัดระเบียบผู้พิพากษาใน
ไทยใช้ระบบตุลาการอาชีพซึ่งคัดเลือกผู้พิพากษาตั้งแต่อายุยังไม่มากและจะเจริญเติบโตไปพร้อมกับ
ความก้าวหน้าในอาชีพการงาน ระบบอัตราก้าวหน้าที่เพ่ิมขั้นเงินเดือนของผู้พิพากษาไปพร้อมๆ กับความ
เจริญเติบโตของตัวผู้พิพากษาจึงสอดคล้องกับการจัดระเบียบแบบตุลาการอาชีพเป็นอย่างดี ส าหรับศาล
ยุติธรรมความก้าวหน้าของอัตราเงินเดือนเติบโตไปพร้อมกับวัยของผู้พิพากษาที่เริ่มขั้นต่ าที่อายุ 25 ปีและ
เพ่ิมไปตามล าดับ วัยที่จะต้องมีครอบครัวก็มีความจ าเป็นที่จะต้องใช้จ่ายเงินที่มากขึ้น ส่วนตุลาการระบบ
ศาลปกครองนั้นแม้จะก าหนดอายุขั้นต่ าของตุลาการศาลปกครองชั้นต้นไว้ที่ 35 ปีซึ่งเป็นอายุที่มากและ
อาจมีครอบครัวที่มั่นคงแล้ว แต่การขึ้นเงินเดือนอัตโนมัติ เป็นการตอบแทนความก้าวหน้าที่ดีเช่นกัน  
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     แต่อย่างไรก็ดี ระบบการเลื่อนขั้นเงินเดือนส าหรับผู้พิพากษาศาลยุติธรรม
อาจจะมีปัญหาอยู่ตรงที่การเลื่อนเงินเดือนของผู้พิพากษาศาลชั้นต้นที่มีการให้ดุลพินิจแก่คณะกรรมการ
ตุลาการไว้ส าหรับการเลื่อนขั้นเงินเดือนจากชั้น 3 ขั้นต่ าเป็นชั้น 3 ขั้นสูง แม้จะเป็นระบบที่กระตุ้นให้ผู้
พิพากษาจะต้องตั้งใจปฏิบัติหน้าที่มิฉะนั้นอาจไม่ได้รับการเลื่อนขั้นเงินเดือนได้ แต่ก็อาจเป็นเครื่องมือใน
การแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาได้เช่นกัน ดุลพินิจในการปรับเลื่อนขั้นเงินเดือนให้แก่ผู้
พิพากษาควรจะมีเพียงกรณีเดียวคือการพิจารณาเลื่อนต าแหน่ง 
     ประการที่สอง ปัญหาความจ าเป็นในการจ่ายเงินช่วยค่าครองชีพ 
     เงินช่วยค่าครองชีพชั่วคราวเป็นเงินที่ช่วยเหลือส าหรับในประเทศที่ใช้ระบบ
ค่าตอบแทนแบบตายตัว(Fix Rate) เช่นในสหรัฐอเมริกาซึ่งมีปัญหาอัตราเงินเฟ้อท าให้ค่าตอบแทนที่
แท้จริงมีมูลค่าลดลงเมื่อเทียบกับค่าครองชีพจริงๆ ซึ่งการก าหนดค่าตอบแทนในสหรัฐเป็นอ านาจของ
รัฐสภาที่ตรากฎหมายแก้ไขอัตราค่าตอบแทน และตราบใดที่รัฐสภายังไม่เปลี่ยนแปลงค่าตอบแทน ผู้
พิพากษาก็จะได้รับความเดือดร้อนจากการได้รับค่าตอบแทนที่ไม่เพียงพอแก่การด ารงชีพที่แท้จริง ดังนั้น 
เพ่ือบรรเทาปัญหาชั่วคราว ฝ่ายบริหารอาจอนุมัติเงินช่วยค่าครองชีพเพ่ือบรรเทาปัญหาดังกล่าวให้แก่ผู้
พิพากษาได้  
     ระบบการจ่ายเงินค่าช่วยครองชีพชั่วคราวของไทยนั้นมีลักษณะใกล้เคียงกับ
เงินช่วยค่าครองชีพในระบบศาลสหรัฐอเมริกา แต่ก็มีความแตกต่างกันใน 2 ประการหลัก ประการแรก 
อ านาจในการสั่งจ่าย ส าหรับในสหรัฐอเมริกา การจ่ายหรือไม่จ่ายเงินช่วยเหลือนั้นเป็นดุลพินิจของฝ่าย
บริหาร แต่ของไทยเป็นอ านาจของฝ่ายตุลาการเองส าหรับในระบบศาลยุติธรรมเป็นอ านาจของคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรมโดยออกเป็นระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม 201 ส่วนในศาล
ปกครองเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง แม้ตามกฎหมายจะก าหนดให้ต้องรายงาน
คณะรัฐมนตรีก็ตาม แต่คณะรัฐมนตรีหรือฝ่ายบริหารก็ไม่ได้มีอ านาจในการยับยั้งหรือให้ความเห็นชอบแต่
ประการใด  
    ประการที่สอง วัตถุประสงค์และความจ าเป็นในการจ่ายค่าครองชีพชั่วคราว 
ส าหรับสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบการจ่ายค่าตอบแทนแบบตายตัว (Fix) ไม่มีระบบการขึ้นเงินเดือนหรือ
ค่าตอบแทนอ่ืน การเปลี่ยนแปลงค่าตอบแทนของผู้พิพากษาท าได้แต่โดยการตราเป็นกฎหมายโดยรัฐสภา
ซึ่งท าให้เกิดปัญหามูลค่าของเงินเดือนผู้พิพากษาที่แท้จริงลดลงเพราะเงินเดือนไม่ได้ถูกเพ่ิมขึ้นตามอัตรา
เงินเฟ้อที่เพ่ิมขึ้น ดังนั้น เงินเพ่ิมค่าครองชีพดังกล่าวของสหรัฐอเมริกาจึงเป็นเครื่องมือหรือกลไกในการ
                                                           

201 มาตรา 27 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 
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ช่วยเหลือหรือปิดจุดบกพร่องของระบบค่าตอบแทนแบบอัตราตายตัว (Fixed Rate) แต่ในขณะที่ระบบ
การจ่ายค่าตอบแทนของฝ่ายตุลาการไทยไม่ได้เป็นระบบอัตราตายตัว แต่เป็นระบบก้าวหน้า มีการก าหนด
อัตราขั้นวิ่ง มีชั้นเงินเดือนที่เพ่ิมขึ้นอยู่เป็นประจ า จึงไม่น่าจะมีจ าเป็นที่จะต้องมีระบบการจ่ายเงินช่วยค่า
ครองชีพชั่วคราว นอกจากนี้ วัตถุประสงค์ของการจ่ายเงินค่าครองชีพชั่วคราวตามที่กฎหมายก าหนดคือ
จะให้จ่ายตามภาวะเศรษฐกิจ แต่ในความเป็นจริงก็ยังมีข้อสงสัยว่าส านักงานศาลยุติธรรมได้จ่ายค่าครอง
ชีพชั่วคราวตามภาวะเศรษฐกิจหรือไม่ โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาถึงการจ่ายในฉบับ 3 ที่ไม่ได้จ่ายตามภาวะ
เศรษฐกิจแต่จ่ายเงินดังกล่าวเพราะมีการปรับโครงสร้างค่าตอบแทนของข้าราชการอ่ืน ซึ่งฝ่ายตุลาการเห็น
ว่ากระทบโครงสร้างค่าตอบแทนของผู้พิพากษาจึงจ่ายค่าครองชีพชั่วคราว202 การจ่ายเงินค่าครองชีพเป็น
ประเด็นที่น่าสนใจอย่างมาก มิพักต้องพูดถึงว่าอัตราเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งของผู้พิพากษามี
อัตราสูงกว่าข้าราชการในช่วงอายุเดียวกันอย่างมาก และมากกว่าอัตราเงิน เดือนของผู้ที่ท างานใน
ภาคเอกชน ซึ่งเป็นปัญหาประการหนึ่งที่ท าให้เกิดสภาวะสมองไหลโดยนักกฎหมาย ผู้ส าเร็จการศึกษา
กฎหมายจ านวนมากมุ่งสอบแข่งขันเพ่ือให้เป็นผู้พิพากษาเนื่องจากค่าตอบแทนที่ดีกว่าการประกอบอาชีพ
กฎหมายอื่นๆ อาจจะยกเว้นส านักงานทนายความชื่อดังบางแห่งเท่านั้น 
    (3) ปัญหาของระบบการเลื่อนต าแหน่ง 
     การเลื่อนต าแหน่งหรือการเปลี่ยนแปลงต าแหน่งให้สูงขึ้น จะเกณฑ์ในการ
พิจารณาในการเลื่อนต าแหน่งอาจแยกเป็น 2 เกณฑ์ใหญ่ ได้แก่ เกณฑ์แรกคือเกณฑ์อาวุโส (Seniority) 
คือการเลื่อนต าแหน่งจะพิจารณาจากระยะเวลาที่ด ารงต าแหน่งของผู้พิพากษาเป็นหลัก โดยผู้พิพากษาที่
ด ารงต าแหน่งมายาวนานกว่าจะมีสิทธิในการได้เลื่อนต าแหน่งดีกว่าผู้พิพากษาที่ด ารงต าแหน่งมาใน
ระยะเวลาที่น้อยกว่า ส่วนเกณฑ์ที่สองคือเกณฑ์ความสามารถ (Merit) คือการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งจะ
พิจารณาจากความรู้ความสามารถและผลงานที่ผ่านมาของผู้พิพากษาและอาจรวมถึงผลการสอบคัดเลือก
เข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาด้วย  ส าหรับระบบอาวุโสมีข้อดีในแง่ที่ว่าป้องกันการทุจริตเพ่ือให้ตนได้เลื่อน
ต าแหน่งหรือการเล่นพรรคเล่นพวกหรือระบบอุปถัมภ์ได้เป็นอย่างดี แต่จะมีข้อเสียในแง่ที่ไม่ส่งเสริมให้ผู้
พิพากษาปฏิบัติหน้าที่โดยก าลังความสามารถสูงสุด เพราะอย่างไรเสียเมื่อครบก าหนดเวลาตนก็จะได้
เลื่อนต าแหน่งอยู่ดี ส่วนระบบความสามารถจะมีข้อดีในแง่ที่ท าให้ผู้พิพากษาจะต้องกระตือรือร้นในการ
ปฏิบัติหน้าที่ตลอดเวลา แต่จะมีข้อด้อยในแง่ที่ว่าอาจเป็นช่องทางให้เกิดการทุจริตภายในฝ่ายตุลาการได้  

                                                           
202 กองสาระนิเทศและประชาสัมพันธ์ ส านักงานศาลยุติธรรม, สื่อศาล, ประจ าวันที่ 31 

พฤษภาคม 2556    
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     ในฝรั่งเศส การเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาจากระดับหนึ่งไปเป็นระดับสองจะใช้
เกณฑ์อาวุโสเป็นหลัก โดยก าหนดระยะเวลาส าหรับผู้พิพากษาที่มีสิทธิเลื่อนต าแหน่งไว้ โดยหากผู้
พิพากษาไม่ได้ถูกลงโทษทางวินัยก็มักจะได้รับการเลื่อนต าแหน่ง แต่การเลื่อนต าแหน่งจากผู้พิพากษา
ระดับสองไปเป็นผู้ พิพากษาชั้นพิเศษนั้นใช้การพิจารณาจากเกณฑ์ความสามา รถเป็นหลักโดย
คณะกรรมการตุลาการจะเป็นผู้คัดเลือกจากผลการปฏิบัติงานที่ผ่านมาของผู้พิพากษา ซึ่งในการนี้ ฝรั่งเศส
ได้น าหลักความโปร่งใสในกระบวนการคัดเลือกมาใช้เพ่ือป้องกันการทุจริตหรือการเล่นพรรคเล่นพวกใน
การเลื่อนต าแหน่งโดยการประกาศรายชื่อบุคคลที่จะได้รับการเลื่อนต าแหน่งต่อองค์กรที่เกี่ยวข้องเพ่ือให้
คัดค้านก่อนที่จะมีการเลื่อนต าแหน่งจริง เพ่ือให้สังคมได้ร่วมตรวจสอบว่าการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งนั้น
ถูกต้อง เหมาะสมและเป็นธรรมหรือไม่ ส่วนในเยอรมนี การเลื่อนต าแหน่งจากศาลชั้นต้นไปยังศาลสูง
สหพันธ์จะใช้เกณฑ์ความสามารถเป็นหลัก โดยองค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกผู้พิพากษาจะพิจารณา
จากความสามารถในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา แต่การเลื่อนต าแหน่งจากศาลสูงมลรัฐไปยังศาล
สูงสุดสหพันธ์นอกจากความรู้ความสามารถแล้ว คณะกรรมการคัดเลือกจะพิจารณาจากเกณฑ์อ่ืนๆ อีก
ด้วย  
     หากย้อนกลับมาพิจารณาที่ระบบการเลื่อนต าแหน่งในระบบศาลไทย การ
เลื่อนต าแหน่งในระบบศาลยุติธรรมจะใช้เกณฑ์อาวุโสเป็นหลักในการพิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา
ทั้งหมด แม้จะมีการแก้ไขกฎหมายใหม่จะน าผลการปฏิบัติงาน รวมไปถึงความประพฤติต่างๆ เข้ามา
พิจารณาร่วมด้วยก็ตาม แต่เกณฑ์หลักก็คือเกณฑ์อาวุโสอยู่ดี นอกจ ากนี้ ใ น ร ะบบศาลยุ ติ ธ ร ร มจั ด
เรียงล าดับอาวุโสจะพิจารณาจากผลการสอบแข่งขันเข้าสู่ต าแหน่งโดยผู้พิพากษาซึ่งหมายความว่าในการ
พิจารณาเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาไม่ว่าในระดับใด ผู้พิพากษาที่สอบได้ล าดับดีกว่าจะได้รับการพิจารณา
เลื่อนต าแหน่งก่อนทุกครั้งตั้งแต่ต้น ระบบการพิจารณาเช่นนี้แม้จะมีข้อดีที่เป็นเกณฑ์การจัดล าดับอาวุโสที่
ชัดเจนแน่นอน ลดช่องทางการใช้ดุลพินิจขององค์กรที่มีอ านาจพิจารณาเลื่อนต าแหน่งได้สามารถลดความ
ขัดแย้งภายในหมู่ผู้พิพากษาได้ดี และการแทรกแซงความเป็นอิสระในการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาไม่ว่า
จากองค์กรใดย่อมท าได้ยาก แต่ก็มีข้อด้อยในแง่ที่ว่าไม่เป็นแรงจูงใจให้ผู้พิพากษาตั้งใจปฏิบัติหน้าที่ให้ดีขึ้น
กว่ามาตรฐานทั่วไปหรือพัฒนาตนเองให้มากขึ้น เนื่องจากผู้พิพากษาที่เข้ามาไม่ว่าจะตั้งใจท างานหรือ
ประพฤติปฏิบัติตัวอย่างดีเท่าใดก็ไม่อาจได้รับการเลื่อนต าแหน่งก่อนผู้พิพากษาที่สอบได้ล าดับดีกว่า
ตนเอง อีกทั้งผู้พิพากษาจะไม่พยายามสร้างความคิดสร้างสรรค์หรือการตีความกฎหมายในแนวทางใหม่
นอกเหนือไปจากการตัดสินตามแนวค าพิพากษาของศาลสูง เพราะหากเกิดความผิดพลาดอาจจะไม่ได้รับ
การเลื่อนต าแหน่งได้ ดังนั้น ระบบเช่นนี้จะท าให้ผู้พิพากษามีแนวโน้มที่จะใช้และตีความกฎหมายแบบ
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อนุรักษ์นิยมที่แม้จะมีข้อดีในเรื่องของความมั่นคงแน่นอนในบรรทัดฐานของกฎหมาย แต่จะมีข้อเสียในแง่
ของพลวัตรของกฎหมายที่ควรจะต้องเปลี่ยนแปลงไปตามความเปลี่ยนแปลงของสังคมที่ในปัจจุบันมีความ
เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว  
     ระบบการเลื่อนต าแหน่งที่ดีควรเป็นระบบที่ดุลยภาพระหว่างความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษาและหลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการให้ผู้พิพากษาตระหนักว่าตนเองสามารถถูก
ตรวจสอบได้ การใช้เกณฑ์อาวุโสอย่างเดียวของศาลยุติธรรมจึงเป็นการให้น้ าหนักแก่ความเป็นอิสระของผู้
พิพากษามากจนเกินไป โดยระบบที่ควรจะเป็นในการเลื่อนต าแหน่งของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมคือใช้
เกณฑ์อาวุโสในการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาระดับล่างเพ่ือประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาชั้นผู้น้อย 
แต่ใช้เกณฑ์ความสามารถในการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาระดับสูงเพ่ือให้ผู้พิพากษาระดับสูงกระตือรือร้น
ที่จะปฏิบัติหน้าที่ให้ดีอยู่ตลอดเวลา    
     ส่วนการเลื่อนต าแหน่งในระบบศาลปกครองซึ่งมีเพียงสองล าดับชั้นการใช้
เกณฑ์ความสามารถเป็นหลักจึงเป็นเรื่องที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ อีกทั้งการเลื่อนต าแหน่งของศาลปกครองจะถูก
ถ่วงดุลโดยวุฒิสภา ในแง่ของการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ ระบบการเลื่อนต าแหน่งของศาล
ปกครองมีความสอดคล้องกับหลักการมากกว่าระบบเลื่อนต าแหน่งของศาลยุติธรรมที่ใช้ เกณฑ์อาวุโสเป็น
หลักในการพิจารณา  
    (4) ปัญหาของระบบการควบคุมผู้พิพากษา 
      ระบบการควบคุมผู้พิพากษามีปัญหาใน 2 ประการ ได้แก่ 
      ประการแรก การขาดระบบการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่
ชัดเจน หากพิจารณาในระบบการควบคุมผู้พิพากษาของไทยทั้งในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล
ปกครองต่างก็ไม่มีระบบการโต้แย้งที่ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าการควบคุมดูแลของผู้มีอ านาจนั้นก าลัง
แทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เว้นแต่เพียงการร้องขอให้มีการด าเนินการทางวินัยแก่ผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลเท่านั้น ซึ่งไม่ใช้ระบบการโต้แย้งโดยตรงต่อการกระท าและอาจมีผลต่อเฉพาะตัวต่อผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลมากเกินไป การให้ศาลวินัยวินิจฉัยโดยตรงในเรื่องดังกล่าวท าให้เกิดการสร้างมโนทัศน์ว่าการ
ควบคุมอย่างไรไม่เป็นการแทรกแซงการพิจารณาคดี และการควบคุมอย่างไรเป็นการแทรกแซงการ
พิจารณาซึ่งจะเป็นผลดีโดยรวมมากกว่าการร้องขอให้มีการลงโทษทางวินัยแก่ตัวผู้พิพากษาหัวหน้าศาล 
     ประการที่สอง อ านาจในการควบคุมการพิจารณาคดี ระบบการควบคุมผู้
พิพากษาของไทยทั้งในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองต่างก็มีระบบการควบคุมการพิจารณา
พิพากษาคดีที่ให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลอย่างมาก โดยหัวหน้าศาลให้ค าแนะน าแก่ผู้พิพากษาได้ 
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สามารถเรียกตรวจส านวนคดี สามารถเข้าไปร่วมการพิจารณาคดีได้ สามารถให้น าคดีที่พิจารณาโดยองค์
คณะผู้พิพากษาเข้าไปสู่การพิจารณาของที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษาในศาลได้ รวมไปจนถึงการเรียกคืน
ส านวนคดีได้ แม้ในทางหลักการจะมีเหตุผลที่ดีว่าเป็นระบบที่ป้องกันความเสียหายที่อาจยากแก่การแก้ไข
เมื่อปล่อยให้มีการพิจารณาคดีไปจนสิ้นสุดกระบวนการ แต่ระบบดังกล่าวอาจกลายเป็นเครื่องมือในการ
แทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้ 
  5.4.1.4 ปัญหาการจัดระเบียบตุลาการศาลทหาร 
     ปัญหาที่ส าคัญของการจัดระเบียบตุลาการศาลทหารคือการไม่แบ่งแยก
สถานะขององค์กรให้ชัดเจนระหว่างการเป็นข้าราชการทหารกับการเป็นองค์กรตุลาการ โดยตุลาการศาล
ทหารก็มีสถานะเป็นข้าราชการทหารที่อยู่ภายใต้ระบบการบังคับบัญชาเช่นเดียวกับทหารทั่วไป ลักษณะ
เช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดปัญหาในเรื่องความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ดังเช่นกรณีของประเทศที่ใช้ระบบแบบ
สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐของฝรั่งเศส ที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่าการไม่แบ่งแยกองค์กรที่ชัดเจนระหว่าง
ฝ่ายบริหารกับฝ่ายตุลาการเป็นการฝ่าฝืนความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ นอกจากนี้ ในระบบการบริหาร
ยังขาดหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัว ไม่ว่าจะเป็นระบบการคัดเลือก การประกันค่าตอบแทน 
ระบบการเลื่อนต าแหน่ง หรือระบบการควบคุมผู้พิพากษาที่ไม่ได้มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนหรือแยกต่างหาก
จากระบบของข้าราชการทหารทั่วไป และหากพิจารณาควบคู่กับการจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาล
ทหารที่แม้จะมีการก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการศาลทหารมาท าหน้าที่ถ่วงดุลผู้มีอ านาจบริหารก็ตาม แต่
องค์ประกอบของคณะกรรมการทั้งหมดเป็นข้าราชการโดยต าแหน่งที่อยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาอย่าง
เคร่งครัดโดยสภาพระบบการบริหารงานของทหารดังที่ได้กล่าวไปแล้วในบทก่อนหน้า ยิ่งท าให้การจัด
ระเบียบตุลาการศาลทหารควรจะต้องได้รับการปฏิรูปหรือปรับปรุงอย่างมาก 
 
 5.4.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
  5.4.2.1 การปฏิรูปโครงสร้างการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา 
     ในการแก้ไขปัญหาการรวมศูนย์อ านาจในการบริหารงานบุคคลของผู้
พิพากษาควรจะต้องกระจายอ านาจในการบริหารงานบุคคลไปให้องค์กรหลายองค์กรที่แตกต่างกัน
ด าเนินการและจัดให้มีระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจการบริหารงานบุคคลนี้ด้วย ซึ่งระบบ
ดังกล่าวได้เสนอไว้แล้วในบทที่ 4 
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  5.4.2.2 การปฏิรูปกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
    (1) การปฏิรูประบบการคัดเลือกผู้พิพากษา  
     ประการแรก การเพิ่มความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 
     ในการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลฎีกาไม่ว่าจะมีการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา 
หรือคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิมาด ารงต าแหน่งโดยตรงควรปรับระบบการคัดเลือกของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม
ให้เป็นแบบศาลปกครอง กล่าวคือการแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลฎีกาจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากสภานิติบัญญัติที่สมาชิกทุกคนของสภามาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน ซึ่งรวมถึง
ต าแหน่งประธานศาลฎีกา และให้ประธานศาลฎีกาท าหน้าที่ในการคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาล
ล่างโดยมีคณะกรรมการตุลาการท าหน้าที่ถ่วงดุลอ านาจของประธานศาลฎีกา 
     ส่วนในศาลล่าง ให้ฝ่ายบริหารคือคณะรัฐมนตรีท าหน้าที่ให้ความเห็นชอบแก่
รายชื่อผู้พิพากษาที่ได้รับการคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการ โดยน าระบบการถ่วงดุลการคัดเลือกผู้พิพากษาของ
อังกฤษมาจ ากัดอ านาจ เช่น ให้มีกฎหมายจ ากัดดุลพินิจในการไม่ให้ความเห็นชอบไว้เฉพาะกรณีที่
หลักฐานที่แน่ชัดว่าผู้มีรายชื่อไม่สมควรได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษา โดยคณะรัฐมนตรีหรือฝ่า ย
การเมืองมีหน้าที่จะต้องแสดงเหตุผลในการไม่ให้ความเห็นชอบและแสดงพยานหลักฐาน และการไม่ให้
ความเห็นชอบนั้นเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบได้ในศาลปกครอง 
     ประการที่สอง การเพิ่มระบบการคัดเลือกคู่ขนานในระบบศาลยุติธรรม  
     โดยให้คัดเลือกเข้าศาลอุทธรณ์ หรือศาลฎีกาได้โดยตรง โดยอาจจะเป็นการ
แต่งตั้งถาวร หรือการคัดเลือกเข้าไปด ารงต าแหน่งชั่วคราวแบบเยอรมนีก็ได้ 
    (2) การก าหนดค่าตอบแทน 
     ควรใช้ระบบผสมแบบเยอรมนีหรือฝรั่งเศส โดยแยกระบบการเลื่อนต าแหน่ง
กับการเลื่อนขั้นเงินเดือนส าหรับในศาลชั้นต้น โดยให้การเลื่อนขั้นเงินเดือนของผู้พิพากษาในระดับศาล
ชั้นต้นให้เป็นไปโดยอัตโนมัติตามก าหนดระยะเวลายกเว้นแต่ถูกลงโทษทางวินัย ส่วนการเลื่อนขั้นเงินเดือน
ในศาลระดับสูงให้เลื่อนตามต าแหน่งที่สูงขึ้น และการเลื่อนขั้นเงินเดือนไม่ควรจะมีระบบการประเมินเพ่ือ
เลื่อนขั้นเงินเดือน แต่ควรใช้การเลื่อนต าแหน่งเป็นการก าหนดขั้นเงินเดือน  
    (3) ระบบการเลื่อนต าแหน่ง 
     การจัดระบบการเลื่อนต าแหน่งควรน าระบบผสมของเยอรมนีและฝรั่งเศสมา
ใช้ โดยแยกการเลื่อนระหว่างศาลชั้นต้นไปยังศาลอุทธรณ์ให้ใช้เกณฑ์อาวุโสควบคู่กับเกณฑ์ความสามารถ 
และการเลื่อนต าแหน่งจากศาลอุทธรณ์ไปยังศาลฎีกาให้พิจารณาจากความสามารถ (Merit System) โดย



320 
 

ให้การเลื่อนต าแหน่งใช้เกณฑ์ความสามารถน าเกณฑ์อาวุโส โดยอาจก าหนดระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง
ขั้นต่ าส าหรับการเลื่อนต าแหน่งขั้นต่อไป แต่ในหมู่ผู้พิพากษาที่ปฏิบัติหน้าที่ครบตามเกณฑ์แล้วจะต้องมี
สิทธิได้รับการพิจารณาอย่างเท่าเทียมกันตามผลการปฏิบัติหน้าที่ และถ้าผลงานเท่าเทียมกันให้ตัดสินจาก
อาวุโสหรือระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง และเมื่อน าเกณฑ์ความสามารถมาพิจารณาจะต้องจัดให้มีระบบ
การถ่วงดุลตรวจสอบองค์กรที่มีอ านาจด้วย เช่น การน าระบบความโปร่งใสมาใช้ โดยการประกาศให้
ตรวจสอบก่อนการเลื่อนต าแหน่ง หรือการจัดให้มีตัวแทนผู้พิพากษาในแต่ละล าดับชั้นร่วมพิจารณาให้
ความเห็นแบบเยอรมนี นอกจากนี้ยังต้องสร้างระบบการโต้แย้งการเลื่อนต าแหน่งไว้รองรับกรณีดังกล่าว
ด้วย 
    (4) ระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ 
     ในระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาควรแก้ไขใน 2 ประการ 
ประการแรก การยกเลิกระบบการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีให้เหลือกรณี
เดียวคือการสอดส่องดูแลความประพฤติของผู้พิพากษาในศาลโดยผู้พิพากษาหัวหน้าศาล เช่น การ
ตรวจสอบส านวนคดี หรือการเข้าร่วมพิจารณาคดีโดยไม่ผ่านระบบการจ่ายส านวน เป็นต้น เพราะเป็นการ
ควบคุมท่ีสุ่มเสี่ยงกับการท าให้เกิดการแทรกแซงการพิจารณาคดีขององค์คณะผู้พิพากษาเจ้าของส านวนได้ 
โดยระบบที่ควรจะเป็นคือสร้างระบบที่รองรับกรณีดังกล่าวที่สอดคล้องกับหลักการไม่ให้รู้ล่วงหน้าว่าผู้
พิพากษาจะพิจารณาคดีใด เช่น หากผู้พิพากษามีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ ก็ให้จัดบัญชีรายชื่อผู้
พิพากษาที่จะมาท าพิพากษาแทนหรือลงลายมือชื่อแทนหรือเข้าร่วมเป็นองค์คณะแทนโดยก าหนดวิธีการ
สุ่มชื่อผู้พิพากษาเพ่ือไม่ต้องให้หัวหน้าศาลด าเนินการแทนอย่างเดียว หรือหากมีเหตุจ าเป็นที่จะต้องคง
ระบบการตรวจส านวนคดีไว้ก็อาจจัดระบบการตรวจส านวนไว้ต่างหาก โดยมีการแต่งตั้งผู้ตรวจสอบ
ส านวนโดยใช้บัญชีจ่ายส านวนหรือระบบตุลาการผู้แถลงคดีรับผิดชอบด าเนินการได2้03 
     ประการที่สอง สร้างช่องทางการอุทธรณ์หรือร้องเรียนกรณีที่ผู้พิพากษาที่ถูก
ควบคุมเห็นว่าตนเองก าลังถูกแทรกแซงความเป็นอิสระในการพิจารณาคดีแบบเยอรมนีโดยให้สิทธิแก่ผู้
พิพากษาที่จะยื่นค าร้องต่อองค์กรที่มีอ านาจในการพิจารณาข้อพิพาทภายในศาล เช่น ศาลวินัยผู้พิพากษา
ให้พิจารณาไต่สวนเรื่องราวดังกล่าว หากมีเหตุการณ์เช่นนั้นจริง ศาลวินัยอาจมีค าสั่งให้ผู้พิพากษาหัวหน้า
ศาลยุติการกระท าดังกล่าวโดยไม่จ าเป็นต้องลงโทษทางวินัยหากเป็นกรณีที่ผู้พิพากษาที่มีอ านาจควบคุม
ไม่ได้มีเจตนาที่จะแทรกแซงการพิจารณาคดี ซึ่งระบบเช่นนี้จะมีข้อดี 3 ประการ ได้แก่ ประการแรก เป็น
การคุ้มครองความเป็นอิสระในการพิจารณาคดีของผู้พิพากษาชั้นผู้น้อยไม่ให้ถูกแทรกแซงโดยผู้พิพากษาที่
                                                           

203 ระบบเช่นนี้จะกล่าวถึงโดยละเอียดอีกครั้งในบทท่ี 7 
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มีอ านาจควบคุมดูแลศาล ประการที่สอง เป็นระบบที่ให้ความเป็นธรรมแก่ผู้พิพากษาผู้มีอ านาจควบคุมได้
ด้วย โดยให้มีโอกาสได้ชี้แจงถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการกระท าต่างๆ และหากการกระท านั้นเป็นการ
แทรกแซงความเป็นอิสระโดยไม่ได้ตั้งใจก็สามารถท าการแก้ไขได้โดยไม่ต้องถูกลงโทษให้เสียประวัติการ
ท างาน และ ประการที่สาม เป็นการสร้างองค์ความรู้และบรรทัดฐานส าหรับการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่
ของผู้พิพากษาว่าการกระท าอย่างไรท าได้โดยไม่เป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระ หรือการกระท าอย่างไร
จะต้องงดเว้นไม่กระท า ดังเช่นที่ในเยอรมนีสร้างข้อความคิดเรื่องแดนอ านาจตุลาการโดยแท้กับการ
กระท านอกขอบเขตอ านาจตุลาการ  
  5.4.2.3 การปฏิรูประบบบริหารงานบุคคลตุลาการในศาลทหาร 
     การปฏิรูประบบการบริหารงานบุคคลตุลาการในศาลทหารนั้นจะต้องแยก
สถานะตุลาการออกจากข้าราชการทหารและแยกระบบการบริหารข้าราชการทั้งสองประเภทออกจากกัน 
เพ่ือไม่ให้ตุลาการศาลทหารต้องตกอยู่ในสายการบังคับบัญชาแบบข้าราชการทหารปกติ การบริหารงาน
บุคคลของข้าราชการทหารที่เป็นตุลาการจะต้องมีการให้หลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัว อัน
ได้แก่ ก่อตั้งคณะกรรมการตุลาการทหารที่มาจากการคัดเลือกของตุลาการศาลทหารเองไม่ใช่เป็น
กรรมการโดยต าแหน่งเหมือนในปัจจุบันให้ท าหน้าที่พิจารณาเกี่ยวกับการให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษา การ
ประกันวาระการด ารงต าแหน่งที่จะถูกปลดให้พ้นจากต าแหน่งโดยปราศจากความผิดที่ได้ถูกก าหนดไว้แล้ว
ล่วงหน้าโดยกฎหมายไม่ได้ และการปลดให้พ้นจากต าแหน่งจะต้องผ่านการพิจารณาจากคณะกรรมการ
ตุลาการทหารด้วย อีกทั้งยังต้องมีระบบการก าหนดค่าตอบแทนและหลักเกณฑ์การเลื่อนต าแหน่งหรือ
เลื่อนขั้นเงินเดือนที่ชัดเจน นอกจากนี้  ในการพิจารณาคดีของตุลาการศาลทหารควรยกเลิกการให้
นายทหารสัญญาบัตรเข้าร่วมการพิจารณาคดีในฐานะตุลาการ เนื่องจากนายทหารเหล่านี้ยังอยู่ภายใต้สาย
การบังคับบัญชาทางทหารที่ไม่สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระในการพิจารณาคดีของผู้พิพากษา ควร
ปล่อยให้การพิจารณาคดีเป็นอ านาจหน้าที่ของตุลาการศาลทหารที่มีหลักประกันความเป็นอิสระของผู้
พิพากษาครบถ้วนแต่ฝ่ายเดียว 
     หากไม่สามารถปฏิรูประบบการจัดระเบียบตุลาการศาลทหารดังกล่าวนี้ได้ ก็
ควรจะมีการโอนคดีพิพาทที่อยู่ เขตอ านาจของศาลทหารไปให้ศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองที่มี
หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ดีกว่าพิจารณาแทนในส่วนที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลเหล่านั้น 
เช่น คดีอาญาทหารให้อยู่ในเขตอ านาจของศาลยุติธรรม ส่วนคดีวินัยทหารอาจให้อยู่ในเขตอ านาจของ
ศาลปกครอง โดยอาจก าหนดให้มีผู้พิพากษาสมทบจากผู้ที่เป็นข้าราชการทหารที่ไม่มีส่วนเกี่ยวพันใกล้ชิด
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กับคู่ความในคดีเข้าร่วมการพิจารณาก็ได้ แต่จะต้องไม่ใช่เสียงข้างมากในองค์คณะ โดยจะท าหน้าที่ให้
ความเห็นและมุมมองเก่ียวกับระบบราชการทหาร  
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บทที่ 6 
ความรับผิดของผู้พิพากษา 

 
 บทที่ 6 จะศึกษาถึงความรับผิดของผู้พิพากษาที่เป็นเครื่องมือหนึ่งในการควบคุมพฤติกรรม
ของผู้พิพากษาและเป็นระบบอีกประเภทหนึ่งของการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ ความรับผิด
ควบคุมผู้พิพากษาโดยการก าหนดบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาไว้ จากนั้นจึงก าหนดโทษ
ส าหรับการฝ่าฝืนบรรทัดฐานดังกล่าว ในส่วนที่เป็นบรรทัดฐานความประพฤติของแต่ละประเทศส่วนใหญ่
แล้วจะไม่แตกต่างกันมากกัน แต่ส่วนที่แตกต่างกันอย่างมากในแต่ละประเทศคือกระบวนการ ในการ
พิจารณาความผิดและลงโทษผู้พิพากษาที่ประพฤติปฏิบัติขัดแย้งกับบรรทัดฐานดังกล่าว โดยการศึกษาจะ
แยกออกเป็น (6.1) ความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการไทย (6.2) ความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการ
ต่างประเทศ และ (6.3) บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหาความรับผิดของผู้พิพากษา 

 
6.1 ความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการไทย  
 
 ความรับผิดของผู้พิพากษาตุลาการไทย มีทั้งหมด 3 ประเภท ได้แก่ (6.1.1) ความรับผิดทาง
รัฐธรรมนูญ (6.1.2) ความรับผิดทางแพ่งและอาญา และ (6.1.3) ความรับผิดทางวินัย 
 
 6.1.1 ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 
   ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญคือความรับผิดทางการเมืองของผู้พิพากษาประเภทหนึ่ง 
โดยเป็นระบบที่ให้องค์กรตุลาการรับผิดต่อประชาชนหรือตัวแทนของประชาชนอันได้แก่รัฐสภาที่บรรจุไว้
ในรัฐธรรมนูญ ในไทยมีปรากฏครั้งแรกหลังการอภิวัฒน์สยามที่ เปลี่ยนแปลงการปกครองเป็น
ประชาธิปไตย ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 โดยให้รัฐสภามีอ านาจในการ
ถอดถอนผู้พิพากษา แต่กลไกดังกล่าวได้ถูกถอดออกไปในกฎหมายระเบียบข้าราชการตุลาการในฉบับถัด
มา(ฉบับปี พ.ศ. 2479) และมาปรากฏอีกครั้งในรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 และยังคงไว้ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2550 และในระบบกฎหมายไทยมีระบบการถอดถอนเพียงอย่างเดียวเท่านั้นที่เป็นความรับ
ผิดทางการเมือง ซึ่งระบบการถอดถอนผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทยมีความแตกต่างกันอย่างมากกับใน
ระบบกฎหมายที่เป็นประชาธิปไตย โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้  
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  6.1.1.1 ต าแหน่งที่อาจถูกถอดถอนได้ 
     ในประเทศประชาธิปไตยทุกประเทศที่มีระบบการถอดถอนผู้พิพากษา ผู้
พิพากษาทุกนายไม่ว่าจะอยู่ในระบบศาลใด ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมล้วนแล้วตกอยู่ภายใต้ความรับ
ผิดทางการเมืองโดยการถอดถอนทั้งสิ้น แต่ในระบบกฎหมายไทย ในรัฐธรรมนูญก าหนดให้เพียงผู้
พิพากษาในบางต าแหน่งเท่านั้นที่จะมีความรับผิดทางการเมือง/รัฐธรรมนูญ ส าหรับรัฐธรรมนูญฉบับปี 
พ.ศ. 2550 มีเพียงต าแหน่งประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 และ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ2 เท่านั้นที่สามารถถูกถอดถอนได้ แม้ในรัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว้ว่าให้รวมถึงผู้
พิพากษาและตุลาการด้วยแต่จะต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตจะก าหนด แต่จนปัจจุบันกฎหมายฉบับดังกล่าวก็ไม่ได้ถูกตราขึ้นแต่อย่างใด มี
เพียงกฎหมายฉบับเก่าซึ่งไม่ได้ก าหนดผู้พิพากษาหรือตุลาการในต าแหน่งอ่ืนใดอีก จึงท าให้ผู้พิพากษาหรือ
ตุลาการที่สามารถถูกถอดถอนได้จึงมีเพียง 4 ต าแหน่งที่ได้กล่าวข้างต้นเท่านั้น 
  6.1.1.2 การยื่นถอดถอน 
     รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก าหนดเหตุที่ผู้พิพากษาอาจถูกยื่นถอดถอน
ได้3 ได้แก่ มีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่
ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจขัดต่อบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง 
     โดยการยื่นค าร้อง ผู้ที่มีสิทธิยื่นค าร้องต่อประธานวุฒิสภาเพ่ือให้วุฒิสภา
พิจารณาถอดถอนมี 3 องค์กร ได้แก่ 
     1. สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิก
ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร(มาตรา 271 วรรคหนึ่ง) 
     2. สมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่
มีอยู่(มาตรา 271 วรรคสอง)  
     3. ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ านวนไม่น้อยกว่า 20,000 คน(มาตรา 271 
วรรคสาม)   

                                                           
1 มาตรา 270 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
2 มาตรา 270 วรรคสอง(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
3 มาตรา 270 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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  6.1.1.3 กระบวนการถอดถอน 
     กระบวนการถอดถอนของไทยได้แบ่งแยกกระบวนการออกเป็น 2 ขั้นตอน
เช่นเดียวกับของต่างประเทศที่มีระบบการแบ่งแยกกระบวนการฟ้องร้องกับกระบวนการพิจารณาออกจาก
กัน แต่จะแตกต่างกันในองค์กรที่มีอ านาจพิจารณา โดยกระบวนการจะเริ่มที่ขั้นตอนแรก การไต่สวนโดย
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ(ป.ป.ช.) โดย ป.ป.ช. จะท าหน้าที่ไต่สวนรวบรวม
พยานหลักฐาน หลังจากนั้นก็จัดท ารายงานเสนอต่อวุฒิสภา โดยในรายงานต้องระบุข้อกล่าวหาตามค าร้อง
ขอว่า ข้อใดมีมูลหรือไม่มีมูลหรือไม่ เพียงใด มีพยานหลักฐานที่ควรเชื่อได้อย่างไร พร้อมทั้งระบุข้อยุติว่า
จะให้ด าเนินการอย่างไร  
     ป.ป.ช. มีอ านาจที่จะวินิจฉัยได้ 2 ทาง4 ทางแรก หากเห็นว่าข้อกล่าวหาไม่มี
มูล ป.ป.ช. มีอ านาจที่จะออกค าสั่งให้ข้อกล่าวหานั้นตกไปได้โดยไม่ต้องส่งให้วุฒิสภาพิจารณา ส่วนทางที่
สอง หากป.ป.ช. วินิจฉัยว่าข้อกล่าวหาใดมีมูล ก็จะส่งให้ประธานวุฒิสภาด าเนินการต่อไป โดยมติดังกล่าว
ของ ป.ป.ช. จะต้องใช้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ค าวินิจฉัยว่า
ข้อกล่าวหามีมูลของ ป.ป.ช. นั้นมีผลให้ผู้ด ารงต าแหน่งที่ถูกกล่าวหาจะปฏิบัติหน้าที่ต่อไปมิได้จนกว่า
วุฒิสภาจะมีมติ และจะส่งรายงานดังกล่าวไปให้อัยการสูงสุดด าเนินคดีต่อไปอีกด้วย  
     ขั้นตอนที่สอง เมื่อวุฒิสภารับรายงานจาก ป.ป.ช. ก็จะด าเนินการประชุม
โดยเร็ว เพ่ือลงมติว่าจะถอดถอนออกจากผู้ถูกกล่าวหาออกจากต าแหน่งหรือไม่ โดยจะต้องเป็นการ
ลงคะแนนลับ มติที่ให้ถอดถอนออกจากต าแหน่งจะต้องใช้คะแนนเสียงข้างมากพิเศษคือสามในห้าของ
จ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่  
     ในกรณีที่วุฒิสภามีมติให้ถอดถอนผู้ถูกกล่าวหาออกจากต าแหน่ง มตินั้นจะมี
ผลให้ผู้นั้นพ้นจากต าแหน่งในวันที่วุฒิสภามีมติ และมติดังกล่าวเป็นที่สุด ไม่สามารถอุทธรณ์หรือฎีกาไปยัง
องค์กรใดได้ ยิ่งไปกว่านั้น ในระบบการถอดถอนของไทยได้ก าหนดให้มติถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่ง
มีผลทางกฎหมายมากกว่าการให้บุคคลพ้นจากต าแหน่งโดยมีผลเป็นการตัดสิทธิผู้นั้นในการด ารงต าแหน่ง
ทางการเมืองหรือในการรับราชการเป็นเวลาห้าปีอีกด้วย ส่วนหากกรณีที่วุฒิสภาไม่มีมติให้ถอดถอน ผู้ใด
จะน าเหตุดังกล่าวมาร้องขอให้ถอดถอนบุคคลที่ถูกกล่าวหานี้อีกไม่ได้5 จนถึงปัจจุบันยังไม่มีผู้พิพากษาคน
ใดเคยถูกถอดถอนตามบทบัญญัติดังกล่าว  

                                                           
4 มาตรา 272 วรรคสี่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
5 มาตรา 274 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
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 6.1.2 ความรับผิดทางแพ่งและอาญา 
  ความรับผิดทางแพ่งและอาญาของผู้พิพากษาคือการให้ผู้พิพากษาจะต้องได้รับผลร้าย
ทางกฎหมายอันเนื่องมาจากการปฏิบัติผู้พิพากษาของตน ความรับผิดดังกล่าวนี้ในด้านหนึ่งเป็นเครื่องมือ
ที่ทรงประสิทธิภาพในการควบคุมผู้พิพากษาให้ประพฤติปฏิบัติหน้าที่ตามบรรทัดฐานที่กฎหมายก าหนดไว้ 
แต่ในขณะเดียวกันก็มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาท าให้ผู้พิพากษาไม่กล้าที่จะใช้ดุลพินิจ
ของตนเพราะเกรงว่าจะได้รับผลร้ายตามกฎหมาย การก าหนดความรับผิดทางกฎหมายจึงต้องท าการดุลย
ภาพระหว่างคุณค่าทั้งสองประการไว้ ในระบบกฎหมายไทยนั้น ผู้พิพากษาจะต้องรับผิดทางแพ่งหรือ
อาญาอันเนื่องมาจากการพิจารณาพิพากษาคดีโดยตรงหรือไม่ เพียงใดนั้น นับแต่พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2476 ที่ให้เอกสิทธิ์แก่ผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี6 ได้ถูกยกเลิกไปใน
ปี พ.ศ.2478 ในระบบกฎหมายก็ไม่มีบทบัญญัติใดยกเว้นหรือให้ความคุ้มกันแก่ผู้พิพากษาไว้อย่างชัดแจ้ง 
จึงท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่าผู้พิพากษาจะต้องรับผิดหรือไม่ ในทางวิชาการมีความเห็นไปใน 2 แนวทาง 
แนวทางแรกเห็นว่าผู้พิพากษาอาจมีความรับผิดได้ เช่น ความรับผิดทางแพ่งได้ในมูลละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4207 ส่วนแนวทางที่สอง เห็นว่าผู้พิพากษาย่อมได้รับความคุ้มครอง
จากหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ไม่ต้องรับผิดไม่ว่าทางแพ่ง ทางอาญา หรือทางวินัย โดยบุคคล
จะฟ้องผู้พิพากษาเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้ ไมว่่ากรณีใดๆ เว้นแต่กรณีผู้พิพากษากระท าผิด
ต่อประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น8 โดยศาลไทยยึดตามแนวทางแรกซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทาง
ดังกล่าว เนื่องจากการจะยกเว้นความรับผิดตามกฎหมาย จะต้องมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในล าดับชั้น
                                                           

6 มาตรา 6 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2477 “ในการที่ข้าราชการ
ตุลาการกระท าหรือกล่าวถ้อยค าใดๆ ตามหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผู้ใดจะฟ้องเป็นคดีหา
ได้ไม”่ 

7 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, “ค าสั่งจ าหน่ายคดีและการวินิจฉัยของตุลาการศาลปกครองกลางเป็น
การกระท าละเมิดได้อย่างไร,” วารสารนิติศาสตร์, เล่มที่ 3, ปีที่ 32, น.553 – 554 (กันยายน 2545) และ
ดู สุนิสา อิทธิชัยโย, “ความรับผิดของรัฐและผู้พิพากษาอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจตุลาการ, ” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.107 – 108. 

8 หยุด แสงอุทัย, ค ำอธิบำยรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย(พ.ศ. 2511) เรียงมำตรำและ
ค ำอธิบำยรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยย่อ, (พระนคร: กรุงสยามการพิมพ์,2511), อ้างถึงใน วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ
,  “ ค ว า ม รั บ ผิ ด ท า ง แ พ่ ง ข อ ง ผู้ พิ พ า ก ษ า , ” ( วิ ท ย า นิ พน ธ์ ม ห า บั ณ ฑิ ต  ค ณ ะนิ ติ ศ า ส ต ร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.98-99. 



327 
 

เดียวกันมายกเว้น หากตีความหลักความเป็นอิสระจะเป็นการขยายความหลักการดังกล่าวมากจนเกินไป
และไม่เป็นธรรมแก่ผู้เสียหายจากการกระท าของผู้พิพากษาตุลาการด้วย ในหัวข้อนี้จะศึกษาเฉพาะความ
รับผิดทางแพ่งและอาญาของผู้พิพากษาที่ก าหนดไว้ในระบบกฎหมายไทย โดยแยกพิจารณาเป็น (6.1.2.1) 
ความรับผิดทางแพ่ง และ (61.2.2) ความรับผิดทางอาญา  
  6.1.2.1 ความรับผิดทางแพ่ง 
    (1) บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของผู้พิพากษา 
     ส าหรับความรับผิดทางแพ่งของผู้พิพากษานั้น ไม่มีบทบัญญัติก าหนดไว้
โดยตรง ดังนั้น จึงต้องน าบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งทั่วไปมาใช้อันได้แก่ความรับผิดฐานละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าต่อ
บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือ
สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิดจ าต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” หากน ามา
ปรับใช้ความรับผิดของผู้พิพากษาอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจตุลาการแล้วจะพบว่าผู้พิพากษาตุลาการจะ
มีความรับผิดทางแพ่งได้ก็ต่อเมื่อได้ครบองค์ประกอบความรับผิด 4 ประการ อันได้แก่ ประการแรก ผู้
พิพากษาตุลาการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือใช้อ านาจตุลาการโดยมิชอบด้วยกฎหมาย
เท่านั้น หากผู้พิพากษายังคงปฏิบัติหน้าที่หรือใช้อ านาจตามกรอบของกฎหมายก็จะยังไม่ต้องรับผิดใดๆ 
แม้การกระท านั้นอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนก็ตาม ประการที่สอง การปฏิบัติหน้าที่ที่มิชอบ
ด้วยกฎหมายดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อที่จะท าให้บุคคลอื่นได้รับความ
เสียหาย9 ประการที่สาม การกระท าของผู้พิพากษาตุลาการเป็นผลท าให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายต่อ
ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างใดอย่างหนึ่ง และประการสุดท้าย ความเสียหายนั้นเป็นผลมาจาก
การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา     
    (2) การฟ้องร้องด าเนินคดีทางแพ่งแก่ผู้พิพากษา 
     แม้ประเทศไทยจะมีการตราพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ก็ตาม แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ได้ครอบคลุมถึงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา
ด้วย ดังนั้น หากผู้พิพากษาตุลาการกระท าละเมิดให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ผู้เสียหายอาจฟ้องร้อง
ส านักงานศาลในฐานะหน่วยงานต้นสังกัดของผู้พิพากษาให้ร่วมรับผิดกับผู้พิพากษาในฐานะนายจ้างตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 425 โดยหากศาลมีค าพิพากษาให้ส านักงานศาลชดใช้ค่า
                                                           

9 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 34/2508 อ้างถึงใน วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 8, 
น.99. 
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สินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย ส านักงานศาลก็ย่อมมีสิทธิที่จะไล่เบี้ยเอาค่าเสียหายดังกล่าวนั้นต่อผู้พิพากษา
ที่กระท าละเมิดได้ตามมาตรา 432 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
     ศาลที่มีเขตอ านาจในการพิจารณาความรับผิดทางแพ่งส าหรับผู้พิพากษาคือ
ศาลยุติธรรม กล่าวคือ แม้ผู้พิพากษาจะมีสถานะเป็นข้าราชการของรัฐก็ตาม แต่ก็มิได้เป็นเจ้าหน้าที่รัฐ
ตามความหมายในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ดังนั้น การฟ้องร้องเพ่ือให้ผู้พิพากษาและส านักงานศาลชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งจึงต้องฟ้อง
ไปยังศาลที่มีเขตอ านาจทั่วไปอันได้แก่ศาลยุติธรรมนั่นเอง      
  6.1.2.2 ความรับผิดทางอาญา 
     ส าหรับความผิดอาญาของผู้พิพากษา ประมวลกฎหมายอาญาได้ก าหนดฐาน
ความผิดส าหรับผู้พิพากษาไว้โดยเฉพาะ แต่เป็นกรณีความผิดฐานเกี่ยวกับการเรียกรับสินบน ในมาตรา 
201 ความผิดฐานตุลาการเรียกรับสินบน10 และ มาตรา 202 ฐานกระท าการตามที่ได้เรียกรับสินบน11 แต่
ไม่มีความผิดส าหรับการใช้การตีความในการพิจารณาพิพากษาโดยบิดเบือนไว้โดยตรง ดังเช่นความผิด
ฐานบิดเบือนกฎหมายในเยอรมนีซึ่งเป็นความผิดอันเกิดการบิดเบือนการใช้กฎหมายโดยตรง ไม่ใช่การ
บิดเบือนที่เกิดจากแรงจูงใจในทรัพย์สินหรือผลประโยชน์อื่นใด 
     เมื่อไม่มีบทบัญญัติก าหนดความรับผิดในกรณีบิดเบือนกฎหมายหรืออ านาจ
หน้าที่ ระบบกฎหมายไทยจึงได้น า มาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเป็นความผิดทั่วไปส าหรับ

                                                           
10 มาตรา 201 ประมวลกฎหมายอาญา “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงาน

อัยการ ผู้ว่าคดีหรือพนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดส าหรับ
ตนเองหรือผู้อ่ืนไว้โดยมิชอบ เพ่ือกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดในต าแหน่ง ไม่ว่าการนั้นจะชอบ
หรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี หรือจ าคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สอง
พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

11 มาตรา 202 ประมวลกฎหมายอาญา “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงาน
อัยการ ผู้ว่าคดีหรือพนักงานสอบสวน กระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดๆ ในต าแหน่ง โดยเห็นแก่
ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด ซึ่งตนได้เรียก รับ หรือยอมจะรับไว้ก่อนที่ตนได้รับแต่งตั้ง ในต าแหน่งนั้น 
ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ห้าปีถึงยี่สิบปี หรือจ าคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
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เจ้าหน้าที่รัฐฐานปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ 12 มาใช้บังคับแทน ดังนั้น หากผู้
พิพากษาตุลาการจะต้องรับผิดทางอาญาตามบทบัญญัติดังกล่าวจึงต้องเป็นกรณีที่ผู้พิพากษาตุลาการ
ปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบโดยมีเจตนาพิเศษเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่ง
ผู้ใด หรือปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต 
 6.1.3 ความรับผิดทางวินัย 
   ฝ่ายตุลาการมีการก าหนดความผิดทางวินัยส าหรับผู้พิพากษาศาลยุติธรรม และตุลา
การศาลปกครองแยกต่างหากจากกันตามกฎหมายทั้งในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายล าดับรองที่
ตราขึ้นภายในฝ่ายตุลาการ แต่ไม่ปรากฏการก าหนดความรับผิดทางวินัยของตุลาการศาลทหารที่แยก
ต่างหากจากวินัยทหารทั่วไป กฎเกณฑ์ที่ก าหนดความรับผิดทางวินัยแม้แต่ละศาลจะแยกจากกันแต่มี
เนื้อหาสาระที่ใกล้เคียงกันโดยแยกเป็น 2 ประเภท ได้แก่  ประเภทแรก ความผิดในการปฏิบัติหน้าที่ผู้
พิพากษา มาตรฐานความประพฤตินี้จะมุ่งเน้นไปที่หน้าที่ของผู้พิพากษา 4 ประการ ได้แก่ ประการแรก 
การรักษาหน้าที่ ปฏิบัติตามกฎหมาย ซื่อสัตย์และซื่อตรง ประการที่สอง การรักษาความลับในคดี ประการ
ที่สาม การรักษาความเป็นกลางของผู้พิพากษาในคดี โดยเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้ องถอนตัวออก
จากคดีที่ตัวเองอาจมีข้อสงสัยในความเป็นกลาง และ ประการที่สี่ การรักษาสิทธิของคู่ความในคดี  ส่วน
ประเภทที่สอง ความผิดนอกเหนือจากการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษา ความผิดนอกเหนือจากการปฏิบัติ
หน้าที่ตุลาการมุ่งควบคุมพฤติกรรมส่วนตัวของผู้พิพากษา อันประกอบไปด้วยการห้ามหรือให้ละเว้นจาก
กิจกรรมบางประเภทนอกเวลางาน และการห้ามเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางการเมือง ซึ่งในแง่บรรทัดฐาน
ความประพฤตินี้ไม่ได้มีความแตกต่างไปจากหลักการสากลมากเท่าใดนัก การศึกษาในหัวข้อนี้จึงจะศึกษา
ไปทีร่ะบบการพิจารณาความผิดทางวินัยที่มีความแตกต่างอย่างชัดเจนกับระบบการพิจารณาความผิดทาง
วินัยของผู้พิพากษาในต่างประเทศ โดยระบบการพิจารณาโทษทางวินัยของผู้พิพากษาที่มีการก าหนดไว้มี
เพียง 2 ระบบศาล อันได้แก่ ระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครอง ส่วนศาลรัฐธรรมนูญ แม้จะมีการ
จรรยาบรรณตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต่ก็ไม่ปรากฏว่ามีระบบการพิจารณาลงโทษหากตุลาการฝ่าฝืนแต่
อย่างใด ระบบการพิจารณาลงโทษทางวินัยของทั้ง 2 ระบบศาลแม้จะแยกต่างหากจากกัน แต่ทั้งสองต่าง
ใช้ระบบปิดในการพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้พิพากษาเช่นเดียวกัน  
                                                           

12 มาตรา 157 ประมวลกฎหมายอาญา “ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน ปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดย
ทุจริตต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ” 
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  6.1.3.1 ระบบการพิจารณาโทษทางวินัยในศาลยุติธรรม 
     กระบวนการการพิจารณาโทษทางวินัยอาจแบ่งได้เป็น 3 ขั้นตอนตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และ ระเบียบคณะกรรมการตุลา
การศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการสอบสวน พ.ศ. 2544 ได้แก่ (1) การสอบสวนข้อเท็จจริง
เบื้องต้น (2) การสอบสวนความผิด และ (3) การพิจารณาลงโทษ 
    (1) การสอบสวนข้อเท็จจริงเบื้องต้น  
     เมื่อผู้พิพากษาในศาลใดถูกกล่าวหาหรือมีกรณีสงสัยว่ากระท าผิดวินัย ผู้
พิพากษาที่รับผิดชอบราชการศาลนั้นจะต้องรีบด าเนินการสอบสวนข้อเท็จจริงเบื้องต้น โดยจะใช้วิธีการให้
ผู้ที่เกี่ยวข้องชี้แจงเรื่องราวเป็นหนังสือหรือโดยบันทึกเรื่องราวและความเห็น หรือตั้งคณะบุคคลขึ้นมา
สอบสวนข้อเท็จจริงก็ได้13 หากผู้รับผิดชอบราชการศาลไม่ด าเนินการอาจจะเป็นกระท าผิดวินัยเสียเอง14  
     หากการสอบสวนข้อเท็จจริงในชั้นต้นปรากฏว่ามีมูลว่าผู้พิพากษากระท าผิด
วินัยอย่างร้ายแรงที่มีโทษถึงไล่ออก ปลดออกหรือให้ออก อันได้แก่ ทุจริตต่อหน้าที่ราชการ กระท า
ความผิดอาญาและต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษจ าคุกเว้นแต่ความผิดที่กระท าโดยประมาทหรือ
ความผิดลหุโทษ ไม่ถือและปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนและประเพณีปฏิบัติของทางราชการและจริยธรรม
ของข้าราชการตุลาการและการไม่ถือและปฏิบัตินั้นเป็นเหตุเสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง ประมาท
เลินเล่อในหน้าที่ราชการอันเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง หรือประพฤติชั่วอย่างร้ายแรง 15 
ประธานศาลฎีกาจะต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนอันประกอบไปด้วยกรรมการซึ่งเป็นข้าราชการตุลา
การและเป็นผู้ซึ่งไม่มีส่วนได้เสียหรือเกี่ยวข้องในเรื่องนั้นขึ้นอย่างน้อย 3 คนเพ่ือท าการสอบสวน แต่หาก
เป็นกรณีข้าราชการตุลาการถูกฟ้องคดีอาญา ก.ต. จะใช้ค าพิพากษาอันถึงที่สุดของศาลเพ่ือประกอบการ
พิจารณาโดยไม่ต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนก็ได้16  
     หรือกรณีเป็นความผิดที่ปรากฏชัดแจ้งตามที่ ก.ต. ก าหนดและประกาศไว้ใน
ราชกิจจานุเบกษา หรือมีกระท าความผิดอาญาจนต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกหรือให้ลงโทษหนักกว่า
จ าคุกเว้นแต่ความผิดที่กระท าโดยประมาทหรือลหุโทษ หรือละทิ้งหน้าที่ราชการติดต่อในคราวเดียวกัน
                                                           

13 มาตรา 68 วรรคสอง พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 
2543 

14 มาตรา 67 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
15 มาตรา 77 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
16 มาตรา 69 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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เป็นเวลาเกินสิบห้าวันและผู้บังคับบัญชาด าเนินการสืบสวนแล้วเห็นว่าไม่มีเหตุผลอันสมควรหรือมี
พฤตกิารณ์อันแสดงถึงความจงใจไม่ปฏิบัติตามระเบียบของทางราชการ กระท าผิดวินัยและได้รับสารภาพ
เป็นหนังสือต่อผู้บังคับบัญชา หรือให้ถ้อยค ารับสารภาพต่อผู้มีหน้าที่สืบสวนหรือคณะกรรมการสอบสวน
ตามกฎหมาย และได้มีการบันทึกถ้อยค ารับสารภาพเป็นหนังสือ17 หรือผู้ที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิด
ได้ให้ถ้อยค ารับสารภาพเป็นหนังสือต่อประธานศาลฎีกาหรือคณะกรรมการสอบสวน ประธานศาลฎีกาจะ
ลงโทษโดยไม่ต้องสอบสวนก็ได้ แต่ต้องให้ผู้นั้นชี้แจงและให้อนุ ก.ต. ประจ าชั้นศาลได้ให้ความเห็นและ
ได้รับความเห็นชอบจาก ก.ต.18 
     แต่หากเป็นการกระท าผิดวินัยไม่ร้ายแรงถึงขั้นที่จะต้องไล่ออก ปลดออกหรือ
ให้ออก ประธานศาลฎีกาจะสั่งลงโทษงดเลื่อนต าแหน่ง หรืองดเลื่อนเงินเดือนเป็นเวลาไม่เกินสามปี หรือ
ถ้ามีเหตุสมควรปรานีจะสั่งลงโทษเพียงภาคทัณฑ์และจะให้ท าทัณฑ์บนไว้ด้วยก็ได้   แต่จะต้องให้
คณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจ าชั้นศาลพิจารณากลั่นกรองเสนอความเห็นและได้รับความ
เห็นชอบจาก ก.ต. ก่อน19 
    (2) การสอบสวนความผิด  
     เมื่อคณะกรรมการได้รับค าสั่งแต่งตั้งแล้วก็จะต้องเริ่มด าเนินการสอบสวนตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการสอบสวนให้เป็นไปตามที่ระเบียบ ก.ต. ก าหนด และต้องสอบสวนให้เสร็จใน 30 วัน 
หากไม่เสร็จสามารถขอขยายระยะเวลาต่อประธานศาลฎีกาได้ 2 ครั้ง ครั้งละไม่เกิน 15 วัน และหากยัง
สอบสวนไม่เสร็จอาจบันทึกเหตุที่ท าให้การสอบสวนไม่แล้วเสร็จต่อประธานศาลฎีกาเพ่ือขออนุมัติขยาย
ระยะเวลาตามความจ าเป็นครั้งละไม่เกิน 30 วัน แต่ระยะเวลาทั้งหมดจะต้องไม่เกิน 180 วัน20 
     แม้ตามระเบียบ ก.ต. ว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการสอบสวน พ.ศ. 2544 มี
การประกันสิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกสอบสวนไว้หลายประการ ได้แก่ สิทธิที่จะคัดค้านกรรมการสอบสวน21 
                                                           

17 ข้อ 3 ประกาศคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม เรื่อง กรณีความผิดที่ปรากฏชัดแจ้ง 
พ.ศ.2544  

18 มาตรา 72 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
19 มาตรา 80 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
20 ข้อ 13 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ

สอบสวน พ.ศ. 2544 
21 ข้อ 7 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการสอบสวน 

พ.ศ. 2544 
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สิทธิที่จะได้รับแจ้งและอธิบายข้อกล่าวหาแต่ไม่รวมถึงการระบุชื่อพยาน22 สิทธิที่จะชี้แจงข้อกล่าวหาและ
น าพยานหลักฐานมาสืบแก้ข้อกล่าวหาภายในระยะเวลาอันสมควร แต่ก็มีสิทธิอีกหลายประการที่ไม่ได้
รับประกันด้วย เช่น สิทธิที่จะมีทนายความ โดยตามข้อ 17 ห้ามบุคคลอื่นอยู่ในที่สอบสวนเว้นแต่บุคคลซึ่ง
คณะกรรมการสอบสวนอนุญาตให้อยู่ในที่สอบสวน หรือสิทธิในการอุทธรณ์      
     เมื่อคณะกรรมการสอบสวนเสร็จแล้วต้องจัดท ารายงานความเห็น  สรุป
ข้อเท็จจริงพยานหลักฐาน และเหตุผลแห่งค าวินิจฉัยพร้อมความเห็นว่าผู้ถูกกล่าวหากระท าความผิดตาม
ข้อกล่าวหาหรือไม่ และควรได้รับโทษสถานใดเสนอต่อประธานศาลฎีกา และส่งให้คณะอนุกรรมการตุลา
การประจ าชั้นศาลท าความเห็นภายใน 15 วัน 
    (3) การพิจารณาก าหนดโทษ  
     แม้ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมจะ
ก าหนดให้ประธานศาลฎีกาเป็นผู้มีอ านาจออกค าสั่งลงโทษทางวินัยก็ตาม แต่ตามระเบียบ ก.ต. ข้อ 25 
ก าหนดให้ประธานศาลฎีกาจะต้องออกค าสั่งให้เป็นไปตามมติของคณะกรรมการตุลาการ ดังนั้นแสดงว่า
อ านาจในการพิจารณาก าหนดโทษเป็นของคณะกรรมการตุลาการที่พิจารณาลงโทษตามความเหมาะสม
ภายใต้กฎหมายที่ก าหนด  
     เมื่อ ก.ต. ได้รับรายงานความเห็นของคณะกรรมการสอบสวนและ
คณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้นศาลแล้ว หากเห็นสมควรสอบสวนเพ่ิมเติมก็สามารถสั่งให้
คณะกรรมการสอบสวนท าการสอบสวนเพ่ิมเติมได้ แต่หากเห็นว่ารายงานครบถ้วนสมบูรณ์แล้วก็จะ
พิจารณาก าหนดโทษ 
     ในการพิจารณาลงมตินั้น คณะกรรมการตุลาการมีอ านาจดุลพินิจอย่าง
กว้างขวางไม่ต้องผูกพันกับความเห็นของคณะกรรมการสอบสวนและความเห็นของคณะอนุกรรมการตุลา
การประจ าชั้นศาลก็ได้ ซึ่งหากเห็นว่าผู้พิพากษากระท าความผิดวินัยร้ายแรงก็อาจมีมติให้ประธานศาล
ฎีกาสั่งลงโทษไล่ออกได้ หรือหากเห็นว่าผู้พิพากษากระท าความผิดวินัยร้ายแรงจริงแต่ยังไม่ถึงขั้นจะต้อง
ถูกไล่ออกหรือมีเหตุอันควรลดหย่อนโทษ อาจสั่งให้ปลดออก หรือหากยังไม่ถึงขั้นให้ปลดออก หรือมีเหตุ
อันควรลดหย่อนโทษก็อาจมีมติให้ออกจากราชการโดยผู้พิพากษามีสิทธิได้รับบ าเหน็จบ านาญ หรือหาก

                                                           
22 ข้อ 14 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ

สอบสวน พ.ศ. 2544 
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เห็นว่าเป็นการกระท าความผิดวินัยไม่ร้ายแรงก็อาจสั่งลงโทษงดเลื่อนต าแหน่ง หรืองดเลื่อนเงินเดือนเป็น
เวลาไม่เกินสามปี หรือถ้ามีเหตุสมควรปรานีจะสั่งลงโทษเพียงภาคทัณฑ์และจะให้ท าทัณฑ์บนไว้ด้วยก็ได้23 
     ผู้ถูกลงโทษทางวินัยมีสิทธิขอให้ ก.ต. ทบทวนค าสั่งลงโทษทางวินัยได้ แต่
จะต้องปรากฏหลักฐานชัดแจ้งในภายหลังว่าผู้ถูกลงโทษทางวินัยไม่ได้กระท าความผิด โดยจะต้องยื่นค า
ร้องต่อคณะอนุกรรมการตุลาการประจ าชั้นศาลภายใน 2 ปีนับแต่วันที่ได้ทราบค าสั่งดังกล่าว โดยคณะอนุ 
ก.ต. จะเป็นองค์กรที่มีอ านาจพิจารณาค าร้อง หากเห็นว่าเป็นค าร้องไม่มีเหตุผลจะสั่งยุติเรื่อง แต่ผู้ร้องยังมี
สิทธิอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อ ก.ต. และหาก ก.ต. เห็นว่าค าร้องมีเหตุผล ก.ต.ก็จะด าเนินการพิจารณา
เรื่องใหม่ได้ ค าวินิจฉัยของ ก.ต. เป็นที่สุด24 
  6.1.3.2 กระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยตุลาการในศาลปกครอง 
     ส าหรับการพิจารณาโทษทางวินัยของตุลาการในศาลปกครอง ตามมาตรา 22 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดให้ตุลาการศาล
ปกครองจะต้องประพฤติปฏิบัติตัวตามวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครอง โดย ก.ศป. ได้ออกประกาศ 
ก.ศป. เรื่องวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครองที่ก าหนดบรรทัดฐานความประพฤติของตุลาการศาล
ปกครองไว้ โดยข้อ 5 วรรคสองแห่งประกาศฉบับดังกล่าวก าหนดให้การฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามวินัยที่
ก าหนดไว้ในหมวดนี้ให้ถือว่าเป็นการประพฤติปฏิบัติตนไม่สมควร โดยการประพฤติไม่สมควรดังกล่าวเป็น
เหตุที่ ก.ศป. อาจมีมติให้ออกจากราชการโดยยังมีสิทธิได้รับบ าเหน็จบ านาญ25 และหากเป็นการกระท า
ความผิดวินัยอย่างร้ายแรง ก.ศป. อาจมีมติไล่ออกราชการก็ได้26 แต่การจะให้ตุลาการศาลปกครองพ้น
จากต าแหน่งทั้งสองกรณีดังกล่าว ก.ศป.จะต้องด าเนินการตามกระบวนการที่กฎหมายก าหนดเสียก่อน 
โดยกระบวนการดังกล่าวอาจแยกได้เป็น 3 ขั้นตอน ได้แก่ (1) การสอบสวนข้อเท็จจริงเบื้องต้น (2) การ
สอบสวนความผิด และ (3) การพิจารณาลงโทษ  

                                                           
23 มาตรา 77-80 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
24 มาตรา 83 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
25 มาตรา 22 วรรคสอง(1) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
26 มาตรา 23(2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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    (1) การสอบสวนข้อเท็จจริงเบื้องต้น27  
     เมื่อมีการกล่าวหาหรือมีเหตุอันควรสงสัยว่าตุลาการศาลปกครองประพฤติตน
ไม่สมควรที่ ก.ศป. อาจให้ออกราชการหรือกระท าความผิดวินัยร้ายแรงที่ ก.ศป. อาจไล่ออกราชการได้28 
จะต้องเริ่มด าเนินการสอบสวนข้อเท็จจริงในเบื้องต้นโดยไม่ชักช้า โดยแยกเป็น 3 กรณี  
     กรณีแรก ถ้าผู้ถูกกล่าวหาเป็นตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น ผู้ มีอ านาจ
สอบสวนข้อเท็จจริง คืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นของศาลที่ตุลาการนั้นถูกกล่าวหา  
     กรณีท่ีสอง ถ้าผู้ถูกกล่าวหาเป็นอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น หรือตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุด ผู้มีอ านาจสอบสวนคือประธานศาลปกครองสูงสุด และ 
     กรณีที่สาม ถ้าผู้ถูกกล่าวหาคือประธานศาลปกครองสูงสุด ผู้มีอ านาจ
สอบสวนคือ ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคนหนึ่งที่ ก.ศป. แต่งตั้ง  
     เมื่อได้มีการสอบสวนข้อเท็จจริงเบื้องต้นแล้วผู้สอบสวนเห็นว่าไม่มีมูล ผู้มี
อ านาจจะต้องยุติเรื่อง แต่หากเห็นว่ามีมูลจะต้องเสนอให้ ก.ศป. พิจารณา29 
    (2) การสอบสวนความผิด  
     เมื่อได้รับเรื่องมาแล้ว ก.ศป. มีอ านาจแยกออกเป็น 2 กรณี30 กรณีแรก หาก 
ก.ศป. เห็นว่าข้อกล่าวหามีมูล แต่ยังไม่ถึงขั้นท่ีจะลงโทษให้ตุลาการผู้นั้นพ้นจากต าแหน่ง ก.ศป. จะต้องยุติ
                                                           

27 ขั้นตอนนี้ไม่ปรากฏในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง มาตรา 24 แต่เป็นขั้นตอนที่ถูก
เพ่ิมเติมโดย ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามี
เหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544  

28 ข้อ 4 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก
กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 กระบวนการสอบสวนนี้ ยังใช้กับกรณีที่ตุลาการศาล
ปกครองถูกกล่าวหาเจ็บป่วยจนไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ราชการได้อย่างสม่ าเสมอ แต่ไม่ถึงเหตุทุพพลภาพ 
หรือขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม ในการได้รับแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลปกครอง หรือเป็นโรคหรือมี
กายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นตุลาการศาลปกครอง ดู ข้อ 3 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวน
และสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 

29 ข้อ 4 วรรคสอง ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครอง
ซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 

30 ข้อ 5 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก
กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
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เรื่อง โดยมติในเรื่องดังกล่าวจะต้องถูกน าไปพิจารณาในการเลื่อนต าแหน่งตุลาการผู้นั้น และ ก.ศป. อาจมี
มติตักเตือนหรือให้ตุลาการผู้นั้นท าทัณฑ์บนไว้ก็ได้  
     กรณีที่สอง หาก ก.ศป. เห็นว่ามีมูลถึงขั้นให้ตุลาการผู้นั้นพ้นจากต าแหน่ง    
ก.ศป. จะต้องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนโดยมีกรรมการจ านวน 5 คนแต่จะมีองค์ประกอบแตกต่างกัน
ไปตามต าแหน่งของตุลาการที่จะถูกสอบสวน โดยแยกเป็น 4 ประเภท 
     หากเป็นตุลาการศาลปกครองชั้นต้นถูกกล่าวหา คณะกรรมการสอบสวน
จะต้องประกอบไปด้วย ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้ถูกกล่าวหาเป็นประธาน
กรรมการ ส่วนกรรมการอื่นประกอบไปด้วย ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น 3 คนและกรรมการข้าราชการ
พลเรือนซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน 1 คน  
     หากเป็นอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นถูกกล่าวหา จะต้องแต่งตั้งตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดเป็นประธานกรรมการ ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้น 3 คนและกรรมการข้าราชการพล
เรือน 1 คน 
     หากเป็นตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จะต้องแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าตุลาการที่ถูกกล่าวหาเป็นประธาน ส่วนกรรมการอ่ืนประกอบไปด้วย ตุลา
การในศาลปกครองสูงสุด 3 คนและกรรมการข้าราชการพลเรือน 1 คน 
     หากเป็นประธานศาลปกครองสูงสุด จะต้องแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุดเป็นประธาน ส่วนกรรมการอ่ืน
ประกอบไปด้วย ตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุด 3 คนและกรรมการข้าราชการพลเรือน 1 คน 
     คณะกรรมการสอบสวนจะท าหน้าที่สอบสวนข้อกล่าวหา โดยมีอ านาจเรียก
ให้หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลใดให้ข้อเท็จจริง ให้ถ้อยค า หรือให้ส่งเอกสารหลักฐานที่เกี่ยวกับเรื่อง
ที่สอบสวนได ้และจะต้องเรียกตุลาการผู้ถูกกล่าวหามาแก้ข้อกล่าวหาด้วย คณะกรรมการจะต้องสอบสวน
ให้เสร็จภายใน 30 วัน แต่อาจขยายระยะเวลาได้ด้วยเหตุจ าเป็นครั้ งละไม่เกิน 15 วันไม่เกิน 2 ครั้งโดย
แจ้งให้ ก.ศป. รับทราบ แต่หากการสอบสวนยังไม่เสร็จการขยายระยะเวลาจะต้องได้รับอนุญาตจาก       
ก.ศป.31 
     ตามกระบวนการในระเบียบ ก.ศป. ดังกล่าวได้รับรองสิทธิแก่ตุลาการศาล
ปกครองที่ถูกกล่าวหาหลายประการ อันได้แก่ สิทธิที่จะได้รับแจ้งข้อกล่าวหาและอธิบายข้อกล่าวหาให้
                                                           

31 ข้อ 11 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก
กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
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รับทราบแต่ไม่รวมถึงชื่อพยาน32 สิทธิในการคัดค้านกรรมการสอบสวน33 สิทธิในการได้รับการพิจารณา
โดยเร็ว34 และสิทธิที่จะชี้แจงและน าพยานหลักฐานเข้าสืบเพื่อแก้ข้อกล่าวหา35 
     เมื่อท าการสอบสวนแล้วเสร็จคณะกรรมการสอบสวนจะต้องจัดท ารายงาน
การสอบสวนและลงความเห็นว่าตุลาการกระท าผิดจริงหรือไม่ และควรลงโทษว่าจะให้ออกหรือไล่ออก
หรือไม่ อย่างไร เสนอต่อ ก.ศป. เพ่ือด าเนินการในชั้นต่อไป36 
    (3) การพิจารณาลงโทษ  
     เมื่อ ก.ศป. ได้รับรายงานมาแล้ว ก.ศป. จะต้องพิจารณาโดยแยกออกเป็น 3 
กรณี37 กรณีแรก หาก ก.ศป. เห็นว่าข้อกล่าวหาไม่ใช่เรื่องว่าการประพฤติปฏิบัติตนไม่สมควรหรือการ
กระท าความผิดวินัยอย่างร้ายแรง ก.ศป. จะต้องยุติเรื่อง  
     กรณีที่สอง หาก ก.ศป. เห็นว่าข้อกล่าวหามีมูล แต่ยังไม่ถึงขั้นที่จะลงโทษให้
ตุลาการผู้นั้นพ้นจากต าแหน่ง ก.ศป. จะต้องยุติเรื่อง โดยมติในเรื่องดังกล่าวจะต้องถูกน าไปพิจารณาใน
การเลื่อนต าแหน่งตุลาการผู้นั้น และ ก.ศป. อาจมีมติตักเตือนหรือให้ตุลาการผู้นั้นท าทัณฑ์บนไว้ก็ได้ และ 
     กรณีท่ีสาม หากเห็นว่าข้อกล่าวหามีมูลถึงขั้นให้ตุลาการผู้นั้นพ้นจากต าแหน่ง 
ก.ศป. จะต้องมีมติให้ตุลาการผู้นั้นออกจากต าแหน่งหรือไล่ออกจากราชการ แล้วแต่กรณี  

                                                           
32 ข้อ 13 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
33 ข้อ 9-10 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
34 ข้อ 11 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
35 ข้อ 22 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
36 ข้อ 23 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
37 ข้อ 24 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก

กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
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     ค าวินิจฉัยของ ก.ศป. เป็นที่สุด38 ซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนดขั้นตอนการ
อุทธรณ์ไว้เป็นพิเศษ ดังนั้นมติดังกล่าวนี้จึงเป็นมติที่ไม่ต้องอุทธรณ์ แต่ตุลาการที่ได้รับความเดือดร้อน
เสียหายจากมติดังกล่าวสามารถฟ้องคดีต่อศาลปกครองได้39 
 
6.2 ความรับผิดของผู้พิพากษาในต่างประเทศ 

 
 ความรับผิดของผู้พิพากษาในต่างประเทศอาจจ าแนกได้เป็น 3 ประเภทเช่นกัน ได้แก่ 
(6.2.1) ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ (6.2.2) ความรับผิดทางกฎหมาย และ (6.2.3) ความรับผิดทางวินัย  
 
 6.2.1 ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 
   ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญหรือการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งโดยรัฐสภา
ในต่างประเทศมีต้นก าเนิดในอังกฤษและรับไปใช้ในสหรัฐอเมริกา จนในปัจจุบันมีหลายประเทศท่ีน าระบบ
ดังกล่าวไปใช้และใช้กับผู้พิพากษาตุลาการในประเทศตนเองด้วย โดยในหัวข้อนี้จะศึกษา 3 ประเทศ ได้แก่ 
(6.2.1.1) การถอดถอนผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา (6.2.1.2) การถอดถอนผู้พิพากษาในญี่ปุ่น และ 
(6.2.1.3) การถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมนี 
  6.2.1.1 การถอดถอนผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
     การฟ้องให้ถอดถอนออกจากต าแหน่ง(Impeachment) เป็นกลไกในการ
ควบคุมการใช้อ านาจรัฐที่มีต้นก าเนิดจากอังกฤษ ซึ่งสหรัฐอเมริกาได้น ามาใช้โดยดัดแปลงให้เหมาะสมกับ

                                                           
38 ข้อ 24 วรรคสอง ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาล

ปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 
39 เทียบเคียง ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.52/2546 ซึ่งฟ้องขอให้เพิกถอนประกาศ 

ก.ศป. เรื่องการก าหนดต าแหน่งอ่ืนในหน่วยงานของรัฐที่เทียบเท่าอธิบดีและที่เทียบเท่าข้าราชการพล

เรือน ระดับ10) ซึ่งวินิจฉัยว่า ก.ศป. เป็นเจ้าหน้าที่รัฐตามมาตรา 3 และประกาศของ ก.ศป. เป็นกฎที่อยู่

ในเขตอ านาจพจิารณาของศาลปกครอง 
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ระบบของสหรัฐ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการควบคุมผู้ด ารงต าแหน่งต่างๆ ของรัฐ โดยรวมถึงผู้พิพากษาด้วย40    
โดยมีรายละเอียดดังนี้  
    (1) เหตุที่อาจถูกยื่นถอดถอน 
     มาตรา 2 ส่วนที่ 4 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ก าหนดเหตุที่ผู้พิพากษาอาจถูก
ยื่นฟ้องขอให้ถอดถอนออกจากต าแหน่งได้ไว้ 3 ประการ ประกำรแรก ควำมผิดฐำนทรยศต่อชำติ
(Treason) เป็นความผิดอาญาฐานเดียวที่มีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญมาตรา 3 ข้อ 3 ให้
ความหมายไว้ว่า “หมายถึงแต่เพียงการใช้ก าลังทหารต่อสหรัฐ หรือการให้การสนับสนุนแก่ศัตรู ให้ความ
ช่วยเหลือและอ านวยความสะดวก” ซึ่งไม่ได้หมายถึงเฉพาะการจับอาวุธต่อสู้กับรัฐบาลสหรัฐเท่านั้น แต่
ยังรวมไปถึง การให้ความช่วยเหลือแก่ศัตรู ซึ่งอาจจะอยู่ในรูปของข้อมูลข่ าวสารที่เป็นประโยชน์แก่ศัตรู
ของสหรัฐก็ได้41 ซึ่งในประวัติศาสตร์มีผู้พิพากษาเพียงคนเดียวที่เคยถูกถอดถอนด้วยเหตุดังกล่าวคือผู้
พิพากษา West H. Humphreys ซึ่งเป็นผู้พิพากษาเขตในเทนเนสซี ถูกถอดถอนเพราะมีส่วนสนับสนุน
การแยกตัวของรัฐเทนเนสซีจากสหพันธรัฐฝ่ายเหนือ (The Union) ในช่วงสงครามกลางเมืองสหรัฐ ในปี 
ค.ศ. 186242 ประกำรที่สอง ควำมผิดฐำนรับสินบน (Bribery) และ ประกำรที่สำม ควำมผิดอำญำและกำร
ประพฤติมิชอบอย่ำงร้ำยแรง (High Crime and Misdemeanors) เหตุที่จะถูกขอถอดถอนประการนี้ถูก
เสนอเพ่ิมเข้ามาจากที่เดิมที่มีเพียง 2 เหตุเท่านั้น ซึ่งคณะผู้ร่างรัฐธรรมนูญแห่งว่าแคบเกินไป จึงเติมเหตุนี้
                                                           

 40 มาตรา 2 ส่วนที่ 4 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา “ประธานาธิบดี รองประธานาธิบดี และ
เจ้าหน้าที่พลเรือนของสหรัฐอาจถูกปลดออกจากต าแหน่งในกระบวนการถอดถอนได้หากมีความผิ ดฐาน
ทรยศต่อชาติ รับสินบน และการกระท าความผิดอาญาหรือความผิดอ่ืนๆ “ซึ่งแม้จะไม่ได้ระบุต าแหน่งไว้
โดยตรงว่าตุลาการหรือผู้พิพากษาก็สามารถถูกถอดถอนได้ แต่โดยการตีความค าว่า “เจ้าหน้าที่รัฐฝ่ายพล
เรือน” หมายถึง เจ้าหน้าที่รัฐที่มาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดีหรือฝ่ายบริหาร ตุลาการและผู้
พิพากษาระดับสหรัฐที่มาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดีโดยความแนะน าและยินยอมของวุฒิสภา จึง
ท าให้ตุลาการและผู้พิพากษาก็สามารถถูกถอดถอนภายใต้กระบวนการนี้ได้  ดังนั้น สมาชิกรัฐสภาจะไม่
สามารถถูกถอดถอนได้ตามมาตรานี้ 

 41 มานิตย์ จุมปา และ พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 
ค าอธิบายเรียงมาตราพร้อมค าพิพากษาศาลฎีกา, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2552), น.111. 

 42 ณวัฒน์ ศรีปัดถา, “ความเป็นไปได้ในการน าหลักการในระบบอิมพีชเมนต์ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกามาปรับใช้กับการถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่งตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), น.49. 
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ขึ้นมา ซึ่งมีความหมายอย่างกว้าง การใช้อ านาจปกครองโดยไม่ชอบ (Mal-administrative) การพยายาม
ล้มล้างรัฐธรรมนูญ และความผิดร้ายแรงอ่ืนๆที่อาจจะเป็นความผิดอาญาหรือไม่ก็ได้ ซึ่งเหตุนี้เปิดให้
วุฒิสภามีอิสระในการพิจารณาว่าเหตุที่เกิดขึ้นนั้นมีความร้ายแรงเพียงพอที่จะถูกถอดถอนหรือไม่ หาก
พิจารณาจากบรรทัดฐานวุฒิสภาได้เคยวินิจฉัยความผิดตามเหตุประการที่สามอาจแบ่งได้เป็น 3 
ประเภท43 ได้แก่ การใช้อ านาจหน้าที่ในต าแหน่งเกินขอบเขตเพ่ือท าให้หน่วยงานอ่ืนของรัฐเสื่อมเสีย หรือ
มีพฤติกรรมไม่เหมาะสมหรือขัดหน้าที่อย่างร้ายแรงและไม่ตรงตามวัตถุประสงค์ของต าแหน่งนั้น หรือการ
ใช้อ านาจหน้าที่ในต าแหน่งเพ่ือวัตถุประสงค์ที่ไม่ถูกต้องหรือเพ่ือประโยชน์ส่วนตัว เช่น การใช้อ านาจ
หน้าที่เพื่อแก้แค้น เป็นต้น ซึ่งส่วนใหญ่ผู้พิพากษาจะกล่าวหาให้ถอดถอนโดยเหตุประการที่สาม44 
    (2) กระบวนการถอดถอน 
     กระบวนการถอดถอนของสหรัฐอเมริกาแบ่งเป็น 2 ขั้นตอน ได้แก่ 
     ขั้นตอนแรก ขั้นตอนการฟ้องร้อง ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 1 ส่วนที่ 2 วรรค
ที่ห้า ก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นองค์กรเดียวเท่าที่ที่มีอ านาจในการกล่าวหา (Power of Impeach) 
กฎหมายไม่ได้ก าหนดขั้นตอนภายในสภาผู้แทนราษฎรไว้โดยตรง แต่ในทางปฏิบัติอาจแบ่งได้เป็น 3 
ขั้นตอนย่อย ได้แก่  
     ขั้นกำรเปิดกำรไต่สวน โดยในขั้นนี้สภาผู้แทนราษฎรจะมอบหมายให้
คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการ(Judiciary Committee) เป็นผู้รับผิดชอบส านวนการสอบสวน ซึ่งจะ
ตรวจสอบพยานหลักฐานในเบื้องต้นว่าข้อมูลที่ได้รับมานั้นเพียงพอที่จะด าเนินการสอบสวนต่อไปหรือไม่ 
ซึ่งหากพิจารณาแล้วเห็นว่าข้อกล่าวหามีมูลเพียงพอก็จะส่งความเห็นไปยังสภาผู้แทนราษฎรพิจารณา เพ่ือ
ลงมติให้เปิดการไต่สวนเพ่ือการถอดถอน หากที่ประชุมสภาผู้ แทนราษฎรมีมติให้เปิดการไต่สวน 
คณะกรรมาธิการก็จะเริ่มกระบวนการไต่สวนต่อไป แต่หากไม่อนุมัติ ข้อกล่าวหาหรือการฟ้องร้องก็จะตก
ไป   
     ขั้นกำรไต่สวน คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการก็จะเริ่มท าการไต่สวน
ข้อเท็จจริง โดยการเรียกผู้ที่เกี่ยวข้องมาท าการไต่สวน ให้ข้อมูล โดยการไต่สวนต้องกระท าโดยเปิดเผย 
                                                           

43 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ระบบการตรวจสอบการทุจริตของผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง
(Impeachment), (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย(สกว.), 2538), น.41 – 42. 

44  See also Federal Judicial Center, “History of the Federal Judiciary,” 
Impeachment of Federal Judges,” Retrieved on September 2, 2014, from 
http://www.fjc.gov/history/home.nsf/page/judges_impeachment s.html.  
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ยกเว้นกรณีที่การเปิดเผยข้อมูลเป็นอันตรายต่อประเทศ เป็นที่เสื่อมเสียต่อการบังคับใช้กฎหมาย อาจเป็น
ที่เสื่อมเสียชื่อเสียงของบุคคล หรือขัดต่อกฎหมายหรือข้อบังคับของสภาผู้แทนราษฎร 
     หลังจากการสอบสวนข้อเท็จจริงแล้ว คณะกรรมาธิการก็จะท าความเห็น
เกี่ยวกับข้อกล่าวหา โดยเสนอค าฟ้องเป็นข้อๆ เรียกว่า “Articles of Impeachment” พร้อมทั้ง
ค าอธิบายในข้อกล่าวหาแต่ละข้อส่งให้สภาผู้แทนราษฎรพิจารณา  
     ขั้นกำรลงมติฟ้องร้อง สภาผู้แทนราษฎรจะเริ่มพิจารณา ค าฟ้องขอให้ถอด
ถอน(Articles of Impeachment) ซึ่งสภาอาจจะพิจารณาข้อกล่าวหาทั้งหมดและทีละข้อกล่าวหาก็ได้ 
ข้อกล่าวหาใดสภาผู้แทนราษฎรไม่เห็นชอบด้วย ข้อกล่าวหานั้นก็จะตกไป หรือสภาอาจแก้ไขข้อกล่าวหา
นั้นก็ได้ แต่จะเพ่ิมเติมข้อกล่าวหาที่ไต่สวนโดยกรรมาธิการไม่ได้ เพราะข้อกล่าวหาทุกข้อจะต้องได้รับการ
ไต่สวนโดยคณะกรรมาธิการก่อน  
     หากสภาผู้แทนราษฎรเห็นชอบด้วยกับข้อกล่าวหานั้นโดยเสียงข้างมาก สภา
ผู้แทนราษฎรจะส่งค าฟ้องที่เรียกว่า The Bill of Impeachment ไปให้วุฒิสภาพิจารณาพิพากษา และจะ
แต่งตั้ง “อัยการแห่งสภาผู้แทนราษฎร” (House Manager) เป็นตัวแทนของสภาผู้แทนราษฎรไปท า
หน้าที่ในด าเนินการการฟ้องร้องและแสดงพยานหลักฐานต่อวุฒิสภา ซึ่งต าแหน่งดังกล่าว ประธานสภา
ผู้แทนราษฎรและประธานคณะกรรมาธิการกิจการตุลาการจะเป็นผู้ร่วมกันเสนอชื่อให้สภาผู้แทนราษฎร
พิจารณาเลือกโดยอาจจะเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็ได้ หรือพนักงานอัยการจริงๆ หรือบุคคลอ่ืนๆ ก็
ได้ 
     ขั้นตอนที่สอง การพิจารณาวินิจฉัย 
     ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา มาตรา 1 ส่วนที่ 3 วรรคที่ 6 ให้วุฒิสภามี
อ านาจแต่เพียงผู้เดียวในการพิจารณาลงมติให้ถอดถอนออกจากต าแหน่ง ก่อนท าหน้าที่สมาชิกวุฒิสภา
จะต้องให้สัตย์สาบานตนก่อนปฏิบัติหน้าที่ โดยมีประธานวุฒิสภา ซึ่งได้แก่รองประธานาธิบดีเป็นประธาน
โดยต าแหน่งท าหน้าที่เป็นประธานในการพิจารณาถอดถอน45 การพิจารณาวินิจฉัยโดยวุฒิสภานี้ วุฒิสภา
ได้อาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 1 ส่วนที่ 5 วรรคสอง ตรา “ข้อบังคับการประชุมเกี่ยวกับการ
                                                           

45 เว้นแต่ ในกรณีที่วุฒิสภาพิจารณาถอดถอนประธานาธิบดี เพราะในระบบกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกา หากประธานาธิบดีถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งรองประธานาธิบดีจะขึ้นเป็นประธานาธิบดี
แทน โดยไม่มีการเลือกตั้งใหม่ และจะอยู่จนครบวาระของประธานาธิบดีที่ถูกถอดถอนออกจากต าแหน่ง 
ดังนั้น จึงต้องถือว่ารองประธานาธิบดีมีส่วนได้เสียในคดีถอดถอนประธานาธิบดี จึงต้องให้ประธานตุลาการ
แห่งสหรัฐมานั่งเป็นประธานในการพิจารณาแต่ไม่มีสิทธิออกเสียง เพราะไม่ใช่สมาชิกวุฒิสภา 
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ด าเนินกระบวนพิจารณาและแนวทางปฏิบัติเมื่อวุฒิสภาพิจารณาวินิจฉัยค าฟ้องขอให้ถอดถอน” หรือ 
“ข้อบังคับว่าด้วยการพิจารณาถอดถอน” (Rules of Procedure And Practice In The Senate When 
Sitting On Impeachment Trials)  
     กระบวนการพิจารณาจะเป็นเช่นเดียวกับการพิจารณาคดีของศาล โดยมี
อัยการแห่งสภาผู้แทนราษฎร (House Manager) เป็นฝ่ายโจทก์ยื่นฟ้อง ผู้ที่ถูกยื่นถอดถอนเป็นฝ่ายจ าเลย 
โดยมีวุฒิสภาท าหน้าที่เป็น “ศาล” พิจารณาพิพากษา โดยจะเปิดโอกาสให้ทั้งฝ่ายอัยการและฝ่ายผู้ถูกยื่น
ถอดถอนสามารถอ้างพยานหลักฐาน นอกจากผู้ถูกยื่นถอดถอนมีสิทธิตั้งทนายความ การพิจารณาเป็นไป
โดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้ประชาชนมีสิทธิเข้าร่วมรับฟัง 
     ในการรับฟังพยานหลักฐานนั้น ข้อบังคับว่าด้วยการถอดถอนของวุฒิสภาได้
ให้อ านาจแก่ประธานโดยความเห็นชอบของสภา แต่งตั้งคณะกรรมาธิการพิเศษขึ้นมาชุดหนึ่งมีจ านวน 12 
คน เพ่ือท าหน้าที่รับฟังพยานหลักฐานโดยเฉพาะและค าให้การแทนสภา และรายงานต่อสภาต่อไป เมื่อ
คณะชุดดังกล่าวพิจารณาเสร็จก็จะส่งรายงานให้วุฒิสภา แต่ไม่อนุญาตให้ท าความเห็นในการตัดสิน  
     เมื่อสภาได้รับรายงานแล้ว สภาไม่จ าต้องผูกพันตามรายงานที่เสนอมาและ
สามารถขอให้สืบสวนเพ่ิมเติมก็ได้ ซึ่งเมื่อได้รับรายงานแล้วสภาก็จะเริ่มกระบวนพิจารณา โดยผู้ถูกถอด
ถอนหรือทราบมีสิทธิเข้ารับฟังกระบวนการพิจารณาได้ ญัตติที่คู่ความหรือทนายความเสนอมาในระหว่าง
การด าเนินกระบวนการพิจารณาจะต้องได้รับการยอมรับจากประธานของที่ประชุมหรือจากความเห็นชอบ
ของสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมด นอกจากนี้ยังเปิดโอกาสให้คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งซักถามพยานบุคคล และ
คู่ความฝ่ายตรงข้ามมีสิทธิถามค้านพยานบุคคลนั้นได้ฝ่ายละไม่เกิน 1 ชั่วโมง 
     กระบวนการพิจารณาของวุฒิสภาจะต้องกระท าการโดยเปิดเผย และ
ประชาชนมีสิทธิเข้าฟังได้ตลอดเวลา แต่กรณีการลงมติตัดสินของวุฒิสภาแต่ละข้อกล่าวหาจึงจะท าการลง
มติลับ และมติที่ให้ถอดถอนออกจากต าแหน่งต้องใช้เสียงข้างมากพิเศษ กล่าวคือใช้คะแนนเสียงสองใน
สามของที่ประชุม 
    (3) ผลของการลงมติถอดถอน 
     หากวุฒิสภามีมติให้ถอดถอนออกจากต าแหน่งแล้ว ตามมาตรา 1 ส่วนที่ 3 
วรรคเจ็ด แห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดผลทางกฎหมาย 4 ประการ ได้แก่ ประการแรก ผู้ที่ถูก
ถอดถอนจะพ้นจากต าแหน่งในวันที่มีมติให้ถอดถอน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือการลงมติไม่มีผลย้อนหลังไป
ถึงวันฟ้อง ประการที่สอง ผู้ที่ถูกถอดถอนจะกลายเป็นผู้ขาดคุณสมบัติในการด ารงต าแหน่งใดๆ ของ
สหรัฐอเมริกา ประการที่สาม มติที่ให้ถอดถอนออกจากต าแหน่งไม่เป็นการตัดสิทธิของผู้มีส่วนได้เสียที่จะ
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ด าเนินคดีความ ฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือให้รับผิดต่อไป เช่น อาจฟ้องขอให้ศาลลงโทษทางอาญา หรือให้รับผิด
ทางแพ่งก็ได้ และประการสุดท้าย มติให้ถอดถอนนี้เป็นที่สุด ไม่อาจอุทธรณ์ต่อไปยังศาลหรือฝ่ายตุลาการ
ได้ นอกจากนี้ ประธานาธิบดีก็ไม่อาจอภัยโทษ (Pardon) ให้กับผู้ที่ถูกลงมติถอดถอนได้เช่นกัน ตาม
ประวัติศาสตร์แล้วมีการยื่นขอถอดถอนผู้พิพากษาจ านวนทั้งหมด 15 กรณี ถอดถอนส าเร็จ 8 ราย ยก
ฟ้อง 4 ราย ส่วนอีก 3 รายลาออกก่อนการลงมติ   

  6.2.1.2 การถอดถอนผู้พิพากษาในญี่ปุ่น 
     เนื่องจากสหรัฐอเมริกาได้ยกร่างรัฐธรรมนูญให้ญี่ปุ่นในช่วงหลังสงครามโลก
ครั้งที่สองและได้น าระบบการถอดถอนเจ้าหน้าที่รัฐมาบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งต่อมารัฐสภาของ
ญี่ปุ่นก็ได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการถอดถอนผู้พิพากษาขึ้นเพ่ือใช้ส าหรับการถอดถอนผู้พิพากษาออก
จากต าแหน่งโดยเฉพาะโดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
    (1) เหตุในการยื่นค าร้องขอถอดถอน   
     ในมาตรา 2 พระราชบัญญัติว่าด้วยการถอดถอนผู้พิพากษา มี 2 เหตุด้วยกัน
ซึ่งกฎหมายก าหนดไว้อย่างกว้าง ประการแรก มีการฝ่าฝืนหน้าที่ตามจรรยาบรรณวิชาชีพอย่างร้ายแรง
(Serious violation of professional obligation) หรือ ประมาทเลินเล่อในการใช้อ านาจตุลาการโดยไม่
มีข้อแก้ตัวที่ฟังได้(Inexcusable negligence in the exercise of judicial functions) หรือประการที่
สอง มีความประพฤติที่กระทบต่อเกียรติศักดิ์และฐานะขององค์กรตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นความประพฤติใน
หน้าที่หรือไม4่6 ตามกฎหมายดังกล่าวก าหนดไว้ผู้บังคับบัญชาผู้พิพากษาจะต้องเป็นผู้ยื่นข้อกล่าวหาหากผู้
นั้นเห็นว่ามีเหตุที่จะต้องถอดถอนผู้พิพากษา แต่อย่างไรก็ดี ผู้ใดก็ได้สามารถยื่นค าร้องขอให้ถอดถอนผู้
พิพากษาได4้7   

                                                           
46 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “โครงสร้างการบริหารงานบุคคลของผู้พิพากษาในบางประเทศ,” 

ใน หนังสือครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์  จิตติ  ติงศภัทิย์ , วีระพงษ์ บุญโญภาส บรรณาธิการ 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2537), น.35. 

47 John O. Haley, “The Japanese Judiciary: Maintaining Integrity, Autonomy and 
the Public Trust,”  in Law in Japan: A Turning Point, ed. Daniel H. Foote (Seattle and 
London: University of Washington press, 2007), p.113. 
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     ตัวอย่างคดีที่เกี่ยวข้องกับการถอดถอน48 เช่น ผู้พิพากษาได้ท าการติดต่อขอ
ซื้อสินค้าผิดกฎหมาย  โดยต่อมาพ่อค้าคนดังกล่าวได้ร้องขอให้ผู้พิพากษาช่วยเหลือในคดี ผู้พิพากษาจึงท า
การโอนคดีโดยไม่ผ่านกระบวนการปกติให้คดีมาอยู่ในอ านาจของตนและพิจารณาว่าพยานในคดีเป็นเท็จ 
หรือผู้พิพากษาละเลยในการพิจารณาคดี มีคดีจ านวน 395 คดีที่ออกค าสั่งโดยที่ไม่ได้แจ้งก าหนดนัดให้
จ าเลย คดีจ านวนสองในสาม พนักงานอัยการถอนฟ้อง ผู้พิพากษาเซ็นหมายศาลเปล่าๆ ให้เจ้าหน้าที่เก็บ
ไว้ ออกค าสั่งโดยที่ไม่ได้แจ้งแก่จ าเลย นอกจากนี้ ผู้พิพากษาได้รับค าบอกเล่าจากเ พ่ือนของตนว่าได้ถูก
ยักยอกโดยนายหน้า ผู้พิพากษาจึงออกค าสั่งให้นายหน้ามาพบและเรียกให้คืนเงิน หรือผู้พิพากษาเรียก
จ าเลยมาศาลโดยไม่ได้ส่งค าสั่งทางไปรษณีย์ให้จ าเลย จ าเลยบางคนจึงไม่ได้มาศาล ผู้พิพากษาจึงออก
หมายจับจ าเลยนั้น หรือผู้พิพากษาซื้อบริการทางเพศจากโสเภณีท่ีอายุไม่ถึง 18 ปี เป็นต้น 
    (2) ขั้นตอนการพิจารณาถอดถอน 
     กระบวนการถอดถอนในญี่ปุ่นแบ่งแยกกระบวนการออกเป็น 2 ขั้นตอน 
เช่นเดียวกับในสหรัฐอเมริกา ประกอบไปด้วย 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรกคือขั้นตอนการไต่สวนที่จะเริ่มขึ้น
เมื่อมีการยื่นค าร้องขอให้ถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งโดยค าร้องนั้นจะถูกพิจารณาโดย 
“คณะกรรมาธิการไต่สวนผู้พิพากษา” (Judges Indictment Committee; Saibankan sotsui iinnkai) 
เพ่ือพิจารณาว่าค าร้องนั้นมีมูลหรือไม่ โดยคณะกรรมาธิการไต่สวนดังกล่าวจะประกอบไปด้วยสมาชิก
จ านวน 20 คน มาจากการเลือกของแต่ละสภา สมาชิกท่ีคัดเลือกในแต่ละสภาในจ านวนที่เท่ากัน ประธาน
คณะกรรมาธิการไต่สวนจะถูกเลือกจากสมาชิกด้วยกันเอง คณะกรรมาธิการดังกล่าวนี้จะมีอ านาจหน้ าที่
ในการสอบสวนและพิจารณาลงมติว่าค าร้องมีมูลหรือไม่ หากมีมูลก็จะส่งให้ศาลถอดถอนผู้พิพากษา 
(Judges Impeachment Court; Saibankan dangai saibansho) พิจารณาลงมต4ิ9 
     ขั้นตอนที่สองคือขั้นตอนการลงมติถอดถอน การลงมติถอดถอนจะท าโดย 
“ศาลถอดถอนผู้พิพากษา” (Judges Impeachment Court; Saibankan dangai saibansho)  ซึ่งตุลา
การของศาลเป็นสมาชิกของรัฐสภาโดยมาจากสมาชิกแต่ละสภาในจ านวนที่เท่ากัน สภาละ 7 คนรวม

                                                           
48 Yuichiro Tsuji, “ Independence of the Judiciary and Judges in Japan,”  p.78-

80, Retrieved on January 12, 2014, from http://www.surugadai.ac.jp/sogo/media/bulletin/ 
Hougaku24-03/Hougaku.24-3.(63).pdf 

49 พิเชษฐ์ เมาลานนท์, “ผู้พิพากษาต้องประพฤติถึงเช่นไรในญี่ปุ่นจึงจะถูก “ถอดถอน”,  
วารสารศาลยุติธรรม, น.72. 
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ทั้งหมด 14 คน นอกจากนี้ แต่ละสภาจะต้องมีการเลือกตุลาการส ารองไว้ด้วย50 โดยสมาชิกที่ถูกคัดเลือก
จะต้องเลือกสมาชิกคนหนึ่งเป็นประธาน ซึ่งตุลาการศาลถอดถอนจะเป็นกรรมาธิการในเวลาเดียวกันไม่ได้ 
ศาลถอดถอนจะต้องใช้มติเสียงข้างมากพิเศษ กล่าวคือสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมด51  
    (3) ผลของการถอดถอน 
     เมื่อศาลลงมติถอดถอนแล้วออกจากต าแหน่งแล้ว ผู้พิพากษาก็จะพ้นสภาพ
การเป็นผู้พิพากษา แต่ตามมาตรา 38 ให้อ านาจแก่ผู้ที่ถูกถอดถอนสามารถยื่นค าร้องขอให้ศาลท าการ
พิจารณาคืนสถานะผู้พิพากษาให้แก่ตนได้ ใน 2 กรณี52 กรณีแรก เมื่อเวลา 5 ปีผ่านไปนับแต่มีค าสั่งถอด
ถอนสถานะและมีเหตุอันควรเปิดศาลพิจารณาคืนสถานะให้ หรือ กรณีที่สอง เมื่อค้นพบพยานหลักฐาน
ใหม่อันชัดแจ้งว่าการถอดถอนสถานะที่ผ่านมาไม่มีเหตุอันควร หรือมีเหตุอ่ืนอันควรเปิดศาลพิจารณาคืน
สถานะให้ 
     เนื่องจากระบบการถอดถอนผู้พิพากษาของญี่ปุ่นให้สิทธิแก่ประชาชนในการ
ยื่นค าร้องโดยตรงจึงท าให้จ านวนค าร้องดังกล่าวมีจ านวนมากมายมหาศาล ตามสถิติการยื่นค าร้องที่
ส ารวจตั้งแต่ปี ค.ศ. 1948 – 2002 มีจ านวนกว่า 8,928 ค าร้อง และค าร้องทัง้หมดมาจากคู่ความฝ่ายที่แพ้
คดี แต่อย่างไรก็ดี มี 12 กรณีที่คณะกรรมาธิการไต่สวนพบว่ามีมูล53 และผู้พิพากษาจ านวน 6 คนเท่านั้น
ที่ได้เคยถูกถอดถอนตามกระบวนการนี้54 ในจ านวนนี้ 4 คนถูกถอดถอนเพราะเหตุกระท าความผิดทาง
อาญา โดย 2 กรณีเกี่ยวข้องกับกรณีอ้ือฉาวทางเพศ โดยคนแรกถูกถอดถอนในปี 1982 เพราะเหตุ
เกี่ยวข้องกับโสเภณี และคนหลังถูกถอดถอนในปี 2001 เพราะเหตุมีความสัมพันธ์ทางเพศกับผู้เยาว์55  
  6.2.1.3 การถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     การถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมนีมีลักษณะที่แตกต่างไปจากการถอดถอนผู้
พิพากษาของอีกสองประเทศท่ีได้หยิกยกขึ้นมาพิจารณาข้างต้นในหลายประการด้วยกัน ดังนี้  

                                                           
50 มาตรา 125 - 127 พระราชบัญญัติสภาไดเอ็ต(The Diet Law)  
51 John O. Haley, supra note 47, p.113. 
52 พิเชษฐ์ เมาลานนท์, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 49, น.74. 
53 John O. Haley, supra note 47, p.113. 
54 Shigenori Matsui, the Constitution of Japan: A Contextual Analysis, (Oregon: 

Hart Publishing, 2011), p.126. 
55 John O. Haley, supra note 47, p.113. 
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    (1) เหตุในการยื่นค าร้อง 
     เหตุส าหรับการยื่นค าร้องของถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมันมีประการเดียว
คือผู้พิพากษาสหพันธ์ได้ละเมิดต่อหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญหรือระบอบรัฐธรรมนูญของมลรัฐ
ในขณะด ารงต าแหน่งอย่างเป็นทางการหรือไม่เป็นทางการ56 ซึ่งจะแตกต่างจากเหตุในการยื่นค าร้องขอ
ถอดถอนผู้พิพากษาทั้งในสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่นที่มักเป็นเหตุที่มาจากการกระท าความผิดอาญาหรือการ
ประพฤติตนหรือปฏิบัติหน้าที่ไม่เหมาะสมของผู้พิพากษา  
    (2) กระบวนการพิจารณาถอดถอน 
     กระบวนการถอดถอนผู้พิพากษาสหพันธ์ในเยอรมันก็แบ่งออกเป็น 2 ขั้นตอน
เช่นเดียวกับในสหรัฐอเมริกาและญี่ปุ่น แต่ในเยอรมนี องค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณาสอบสวนและลงมติว่ามี
มูลหรือไม่ ได้แก่ สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์57 หากสภาผู้แทนราษฎรลงมติด้วยคะแนนเสียงข้างมาก
ธรรมดาว่าผู้พิพากษามีความผิดจริง ค าร้องนั้นจะถูกส่งไปให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐพิจารณา
ก าหนดโทษ ซึ่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญได้ก าหนดอายุความไว้ด้วยว่าหากเป็นกรณีฟ้องร้องว่าผู้
พิพากษากระท าการฝ่าฝืนต่อหลักการพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์หรือของมลรัฐที่เป็นการกระท าใน
ต าแหน่งหน้าที่ สภาผู้แทนราษฎรจะมีมติก่อนที่คดีพิพาทจะยุติลงโดยมีผลตามกฎหมายแล้วไม่ได้ แต่
จะต้องฟ้องร้องภายใน 6 เดือน แต่หากเป็นกรณีอ่ืนจะต้องฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญภายใน 2 ปี58 
     เมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้รับค าร้องและพิจารณาแล้วเห็นว่ามีข้อเท็จจริงตามค า
ร้องศาลรัฐธรรมนูญอาจออกค าสั่งโดยเสียงข้างมากจ านวนสองในสามให้โอนย้ายผู้พิพากษาหรือให้ผู้
พิพากษานั้นเกษียณจากต าแหน่งก็ได้ แต่หากเป็นกรณีที่เป็นการละเมิดโดยจงใจละเมิดต่อหลักการ

                                                           
56 ตามมาตรา 98 วรรคสอง กฎหมายพื้นฐานสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี(Grundgesetz) 
57 มาตรา 58(1) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG) 
58 มาตรา 58(2)(3) รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG) และดู 

อิสระ นิติทัณฑ์ประภาศ บุญศรี  มีวงศ์อุโฆษ และพรชัย เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัยเรื่องระบบศาล
รัฐธรรมนูญไทย : ศึกษาปัญหาเกี่ยวกับโครงสร้างและอ านาจหน้าที่โดยเปรียบเทียบกับระบบศาล
รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนี, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2546), น.
90. 
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พ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐอาจมีค าสั่งปลดผู้พิพากษานั้นออกจากต าแหน่งก็
ได5้9 แต่หากศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าร้องไม่มีมูล ศาลก็จะยกค าร้อง 
     ผู้พิพากษาที่ถูกลงโทษอาจร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ โดยเหตุเช่นเดียวกับ
การยื่นค าร้องขอให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ เช่น พยานหลักฐานที่ใช้ในคดีเก่าเป็นเท็จ หรือมีข้อเท็จจริงใหม่
เกิดขึ้น เป็นต้น ซึ่งหากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาอาจมีค าสั่งได้ 3 ทางคือ ยืนตามค าวินิจฉัยเดิม หรือลด
ความเข้มข้นของมาตรการลงโทษเดิมลงหรือวินิจฉัยให้พ้นข้อกล่าวหาเลยก็ได้60 
     แต่อย่างไรก็ดี จนถึงปัจจุบันยังไม่เคยมีคดีถอดถอนผู้พิพากษาคนใดส่งถึงศาล
รัฐธรรมนูญเลย นักวิชาการบางคนจึงกล่าวว่าการถอดถอนผู้พิพากษาในเยอรมนีท าหน้าที่เป็นเพียง
สัญลักษณ์ของความพร้อมรับผิดของผู้พิพากษาเท่านั้น61 
 
 6.2.2 ความรับผิดทางแพ่งและอาญา 
  6.2.2.1 ความรับผิดทางแพ่ง 
     ความรับผิดทางแพ่งเป็นความรับผิดที่ให้ผู้พิพากษารับผิดชดใช้หรือเยียวยา
ความเสียหายอันเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ในฐานะผู้พิพากษาของตนต่อผู้เสียหาย ซึ่งในประเทศต่างๆ นั้น
เห็นว่าความรับผิดดังกล่าวส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจึงได้สร้างระบบเพ่ือคุ้มครองผู้
พิพากษาหรือให้ความคุ้มกันแก่ผู้พิพากษา(Judicial Immunity) ให้สามารถใช้ดุลพินิจได้ โดยแยกเป็น 2 
ระบบใหญ่ๆ ได้แก่ 
    (1) ระบบความคุ้มกันเด็ดขาด(Absolute Immunity)  
     ระบบความคุ้มกันของฝ่ายตุลาการคือการให้ผู้พิพากษามีความคุ้มกันว่าผู้ใด
จะฟ้องร้องผู้พิพากษาเพ่ือให้รับผิดทางแพ่งในการใช้อ านาจตุลาการไม่ได้ ระบบความคุ้มกันดังกล่าวมอง
ว่าการกระท าทางตุลาการไม่ก่อให้เกิดความรับผิดไม่ว่าต่อตัวผู้พิพากษาเองหรือต่อรัฐ ดังนั้น ผู้ที่ ได้รับ
                                                           

59 ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพ้ืนฐานสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, (ส านักงานศาล
รัฐธรรมนูญ: กรุงเทพมหานคร, 2551), น.70. 

60 มาตรา 61 รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG); อิสระ นิติทัณฑ์
ประภาศ, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.91. 

61  David S. Clark,  “ The Selection and Accountability of Judges in West 
Germany: Implementation of a Rechtsstaat, ”  Southern California Law Review 61,  p.1844 
(1988). 
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ความเสียหายจากการกระท าทางตุลาการ ไม่อาจจะฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากผู้ใดได้ ซึ่งระบบนี้
ก าเนิดในอังกฤษและได้รับการยอมรับในประเทศที่ใช้สกุลกฎหมายคอมมอนลอว์ แต่อย่างไรก็ดี ใน
ปัจจุบัน อังกฤษได้เปลี่ยนแนวทางเรื่องความรับผิดของฝ่ายตุลาการเป็นให้รัฐรับ ผิดทางแพ่งอัน
เนื่องมาจากการกระท าทางตุลาการหากการกระท าทางตุลาการนั้นละเมิดต่อสิทธิที่กฎหมายดังกล่าวได้
รับรองไว้ ดังนั้นในการศึกษาระบบความคุ้มกันจึงหยิกยกระบบความคุ้มกันของผู้พิพากษาสหรัฐอเมริกา
มา 
     โดยทั่วไปแล้วเจ้าหน้าที่รัฐของสหรัฐอเมริกาจะได้รับความคุ้มกันจากความรับ
ผิดทางแพ่งในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของตนซึ่งจะแยกออกเป็น 2 ระดับ62 ได้แก่ ความคุ้มกันแบบ
มีเงื่อนไข(Qualified Immunity) ซึ่งให้กับผู้ว่าการรัฐ ครู เจ้าหน้าที่ต ารวจซึ่งความคุ้มกันประเภทนี้เป็น
ความคุ้มกันที่มีเงื่อนไขว่าความคุ้มกันจะหมดไปหากเจ้าหน้าที่นั้นรู้หรือควรจะได้รู้ว่าพฤติกรรมของตนเอง
นั้นไม่เหมาะสม และความคุ้มกันเด็ดขาด (Absolute Immunity) ซึ่งเป็นความคุ้มกันที่ให้กับสมาชิก
รัฐสภาและบรรดาผู้พิพากษาทั้งหลาย ซึ่งศาลทั้งในระดับสหรัฐและในระดับมลรัฐต่างได้ขยายความคุ้มกัน
จนในปัจจุบัน ผู้พิพากษาทุกคนในสหรัฐ ไม่ว่าจะเป็นผู้พิพากษาของศาลในระดับมลรัฐหรือระดับสหรัฐ ไม่
ว่าจะเป็นศาลที่มีเขตอ านาจทั่วไป หรือศาลที่มีเขตอ านาจจ ากัด เช่น ศาลการค้าระหว่างประเทศ (Court 
of International Trade)  
     หลักความคุ้มกันขององค์กรตุลาการปรากฏอย่างเป็นทางการในศาลของมล
รฐัในศตวรรษที่ 19 โดยศาลสูงสุดสหรัฐยืนยันว่าผู้พิพากษาได้รับความคุ้มกันเด็ดขาดส าหรับความเสียหาย
ใดๆ ที่เกิดจากการกระท าทางตุลาการ แม้ว่าการกระท านั้นจะกระท านอกเขตอ านาจของตนก็ตาม คดี 
Randall v. Bringham และ คดี Bradley v. Fisher ในช่วงแรก ศาลในระดับมลรัฐหลายๆ แห่งปฏิเสธที่
จะให้ความคุ้มกันแก่การกระท าที่มีเจตนาร้าย (Maliciously) หรือทุจริต (Corruptly)63 จนกระทั่งในปี 
ค.ศ. 1984 ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้วางบรรทัดฐานความคุ้มกันของผู้พิพากษาไว้ใน คดี Pullian v. 
Allen 466 U.S. 522(1984) 
     ความคุ้มกันของผู้พิพากษา (Judicial Immunity) ก็มีขอบเขตจ ากัดเช่นกัน 
กล่าวคือแม้ผู้พิพากษาสามารถกระท าการได้ในหลายทางทั้งกระท าการทางปกครอง ทางบริหาร ทางนิติ
                                                           

62 Jeffrey M. Shaman, “Judicial Immunity from Civil and Criminal Liability,” San 
Diego Law Review, No. 1, Vol. 27, p.1-2(1991).  

63 John 0. Haley, “The Civil, Criminal and Disciplinary Liability of Judges,” The 
American Journal of Comparative Law 54, p. 283 – 284 (fall, 2006). 
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บัญญัติ แต่เฉพาะการกระท าทางตุลาการเท่านั้นที่จะได้รับความคุ้มกันเด็ดขาด ส่วนการกระท าอ่ืนๆ 
อาจจะได้รับความคุ้มกันแบบมีเงื่อนไขในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่รัฐก็ตามแต่ที่กฎหมายจะก าหนด 
นอกจากนี้ ผู้พิพากษาจะได้รับความคุ้มกันเด็ดขาดในการปฏิบัติหน้าที่ของตน จะต้องครบองค์ประกอบ 2 
ประการ ได้แก่ จะต้องเป็นการกระท าทางตุลาการ(Judicial Act) และ ประการที่สอง กระท าภายในเขต
อ านาจของศาล (Court’s subject matter jurisdiction) 
     ประการแรก ค าว่า การกระท าทางตุลาการ “Judicial Act” มีปัจจัยสอง
ประการที่ใช้ในการประเมินว่าเป็นการกระท าทางตุลาการหรือไม่ ปัจจัยแรก ได้แก่ การกระท านั้นเป็นการ
ปฏิบัติหน้าที่ตามปกติโดยผู้พิพากษาที่เกี่ยวพันกับธรรมชาติของการกระท าโดยตัวมันเองหรือไม่ ปัจจัยที่
สอง ได้แก่ คู่ความก าลังติดต่อกับ (Deal with) ผู้พิพากษาในความสามารถทางตุลาการของเขาหรือไม่ ซ่ึง
ให้พิจารณาจากความคาดหมายหรือความเข้าใจของคู่ความเอง64 ต่อมาในปี 1978 คดี Stump ศาลยัง
ยืนยันที่จะให้ความคุ้มกันแก่ผู้พิพากษาที่อนุญาตตามค าร้องของมารดาเด็กหญิงที่ขอให้ศาลอนุญาตให้ตน
น าบุตรสาวของตนเองไปท าหมัน ซึ่งผู้พิพากษาอนุญาตโดยไม่ท าการแจ้งต่อเด็กหญิง หรือเปิดการไต่สวน
ใดๆ65 
     ประการที่สอง การกระท านั้นเป็นการกระท าในเขตอ านาจของศาล (Court’s 
subject matter jurisdiction) ซึ่งกรณีนี้ศาลได้วินิจฉัยว่า การจะไม่ได้รับความคุ้มกันจะต้องเป็นกรณีที่
เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นการกระท าที่ออกนอกเขตอ านาจ ดังนั้น การกระท าในบางเรื่องแม้จะใช้อ านาจ
ออกนอกเขตอ านาจไปบ้าง แต่ก็ยังได้รับความคุ้มกัน เว้นแต่กรณีที่เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าไม่มีเขตอ านาจ66  
     ความคุ้มกันขององค์กรตุลาการไม่คุ้มกันใน 2 เรื่อง ได้แก่ ค าสั่งให้กระท า
หรือห้ามกระท าใดๆ อย่างมีเงื่อนไข (Injunctive Relief)หรือ ค าสั่งให้ค่าทนายความ  
    (2) ระบบความรับผิดของรัฐ (State Liability)  
     ส่วนระบบการคุ้มครองผู้พิพากษาอีกรูปแบบหนึ่งอาจเรียกว่า “ระบบความ
รับผิดของรัฐ” ระบบดังกล่าวนี้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้พิพากษาว่าหากการกระท าทางตุลาการก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ผู้ใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้เสียหายจะฟ้องร้องต่อผู้พิพากษาโดยตรงไม่ได้ แต่สามารถ
ฟ้องให้รัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้โดยถือว่าความเสียหายดังกล่าวเป็นความรับผิดของรัฐ แต่รัฐก็อาจไล่
                                                           

64 Joseph Romagnoli, “What Constitutes a Judicial Act for Purposes of Judicial 
Immunity?,” Fordham Law Review 53, p. 1506 (1984-1985). 

65 Stump v. Sparkman 435 U.S. 349 (1978) 
66 Mirales v. Waco, 502 U.S. 9(1991) 
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เบี้ยเอากับผู้พิพากษาได้ในบางกรณี โดยระบบเช่นนี้ถือว่าผู้พิพากษากระท าการในนามของรัฐ เป็นตัวแทน
ของรัฐ ดังนั้น หากผู้พิพากษากระท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนโดยมิชอบ หากกระท าภายในขอบเขต
อ านาจหน้าที่ รัฐจะเป็นผู้รับผิดในความเสียหายนั้น โดยผู้เสียหายจะต้องยื่นฟ้องรัฐให้รับผิดได้ตามเงื่อนไข
และวิธีการที่กฎหมายจะก าหนดขึ้น ในระบบเช่นนี้ ผู้พิพากษาอาจถูกเรียกให้รับผิดทางแพ่งได้โดยการที่
รัฐใช้สิทธิไล่เบี้ยต่อผู้พิพากษาได้ในบางกรณี ดังนั้น ระบบความรับผิดของรัฐนี้ จึงมีลักษณะที่คล้ายคลึงกับ 
“ความคุ้มกันแบบมีเง่ือนไข” (Qualified Immunity) ในระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกัน  
     ส าหรับในเยอรมนี ความรับผิดทางแพ่งของผู้พิพากษาอันเนื่องมาจากการ
ปฏิบัติหน้าที่ในทางตุลาการถูกบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในทั้งในกฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 34 “ถ้าบุคคลใดที่
ด ารงต าแหน่งสาธารณะ(เจ้าหน้าที่รัฐ) ฝ่าฝืนหน้าที่รัฐการต่อบุคคลที่สาม ความรับผิดจะตกเป็นของรัฐ
หรือหน่วยงานของรัฐที่จ้างบุคคลนั้น” ซึ่งรวมถึงผู้พิพากษาด้วย67 และประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 839 
วรรคสอง บัญญัติว่า “ในกรณีทีข่้ารัฐการกระท าการเป็นการละเมิดต่อหน้าที่การงานในการพิพากษาอรรถ
คดี ข้ารัฐการผู้นั้นต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการกระท าดังกล่าวนั้น ถ้าการกระท านั้นเป็นการ
ละเมิดต่อหน้าที่ซึ่งเป็นความผิดอาญา บทบัญญัตินี้ไม่ใช้บังคับกับการปฏิเสธไม่ปฏิบัติหน้าที่หรือกา ร
ปฏิบัติหน้าที่ตามต าแหน่งล่าช้า”68 
     จากบทบัญญัติดังกล่าว ให้ความคุ้มครองผู้พิพากษาและรวมไปถึงรัฐด้วยว่า
การจะฟ้องเรียกร้องให้รัฐรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากการพิจารณาคดีของผู้พิพากษาได้ก็ต่อเมื่อการ
กระท าของผู้พิพากษานั้นเป็นความผิดอาญาต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ซึ่งมีอยู่ 2 ฐานความผิด
ได้แก่ ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 336 และความผิดฐานรับ
สินบน69 หรือการกระท าของผู้พิพากษานั้นเป็นการปฏิเสธการปฏิบัติหน้าที่ หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าแม้จะ
ไม่เป็นความผิดอาญาก็ตาม70 โดยผู้เสียหายจะฟ้องร้องผู้พิพากษาโดยตรงมิได้ จะต้องฟ้องร้องต่อรัฐ 
เพ่ือให้รัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแต่รัฐอาจไล่เบี้ย (Rückgriff) เอาคืนกับผู้พิพากษาได้ หากว่าการกระท า
ผิดของผู้พิพากษาเป็นการกระท าความผิดอาญาหรือเป็นความผิดอันเกิดจากการประมาทเลินเล่ออย่างชัด

                                                           
67 David S. Clark, supra note 61, p.1841. 
68 สุนิสา อิทธิชัยโย, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.88. 
69 เพ่ิงอ้ำง., น.90. 
70 เพ่ิงอ้ำง., น.89. 
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แจ้ง71 ผู้พิพากษาที่ได้รับเอกสิทธิ์เป็นผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐ ซึ่งรวมถึงผู้พิพากษาสมทบด้วย72

     ส่วนในฝรั่งเศสนั้น แต่เดิมฝรั่งเศสถือหลักว่ารัฐไม่ต้องรับผิดจากการกระท าท่ี
เกิดจากการใช้อ านาจมหาชนของตนซึ่งเป็นหลักที่สืบเนื่องมาจากระบอบเก่าที่ถือว่าพระมหากษัตริย์ไม่
ทรงต้องรับผิดชอบใดๆ แม้จะมีการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 ก็ตาม แต่แนวคิดดังกล่าวเริ่มมีการ
เปลี่ยนแปลงไปหลังศาลคดีขัดกันได้วินิจฉัยในคดี Blanco ว่ารัฐต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการ
กระท าของเจ้าหน้าที่รัฐในการบริการสาธารณะและเป็นความรับผิดที่เป็นเอกเทศจากความรับผิดทางแพ่ง 
ท าให้ฝรั่งเศสพัฒนาแนวความคิดว่าด้วยความรับผิดของรัฐขึ้นมาและยังคงได้รับการยอมรับมาจนถึง
ปัจจุบัน73  
     แต่อย่างไรก็ดี ฝรั่งเศสก็ยังให้ความคุ้มครองผู้พิพากษาเช่นเดียวกับเยอรมนีที่
แนวคิดว่าด้วยความรับผิดของรัฐก็ยังมีข้อยกเว้นส าหรับความเสียหายอันเกิดจากการกระท าทางตุลาการ 
(Actes du pouvoir judiciaire) ทีร่ัฐไม่ต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทน เว้นแต่ 2 กรณี74  ได้แก่ กรณีแรก
ที่ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมปฏิบัติหน้าที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงตามกระบวนพิจารณาเฉพาะตามที่บัญญัติไว้
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 505 (Prise à partie) ซึ่งต่อมาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐที่
ท าหน้าที่เป็นศาลปกครองสูงสุดได้ยอมรับให้การฟ้องคดีตามกฎหมายดังกล่าวสามารถน ามาใช้กับตุลาการ
ศาลปกครองได้ด้วย75 ซึ่งกรณีแรกนี้ รัฐสามารถฟ้องไล่เบี้ย (Action récursoire) เอากับผู้พิพากษาที่เป็น
ต้นเหตุได้ หลักจากกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ที่ 79-43 วันที่ 18 มกราคม 1979 การไล่เบี้ยของรัฐ
จะต้องยื่นฟ้องต่อแผนกคดีแพ่งในศาลสูงสุด (Cour de Cassation)76 ส่วนกรณีที่สอง กรณีที่มีการเพิก
ถอนค าพิพากษาในคดีอาญาที่ให้ลงโทษจ าเลย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 443 

                                                           
71 Mauro Cappelletti, “Who watches the watchmen?”: A Comparative Study 

on Judicial Responsibility”, The American Journal of Comparative Law 31, p.34 (1983). 
72 สุนิสา อิทธิชัยโย, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.90. 
73 โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ : ความรับผิดของรัฐในระบบ

กฎหมายเยอรมัน ฝรั่งเศส และอังกฤษ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), 
121-128. 

74 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 73, น.135 – 136 
75 เพ่ิงอ้ำง. 
76 Mauro Cappelletti, supra note 71, p.34. 
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เนื่องจากศาลพิพากษาไปโดยผิดพลาด ซึ่งกรณีนี้ผู้ร้องไม่จ าต้องพิสูจน์ว่ามี “ความผิด” เกิดขึ้นแต่อย่าง
ใด77  
     ในสองประเทศนี้ เหตุผลเบื้องหลังของการให้เอกสิทธิ์แก่ผู้พิพากษานอกจาก
จะเป็นเรื่องความเป็นอิสระของตุลาการแล้ว ยังมีเหตุผลเรื่องความมีผลผูกพันเด็ดขาดของค าพิพากษา
(Res Judicata) ด้วย เนื่องจากหากให้มีการฟ้องร้องผู้พิพากษาได้อย่างเสรีแล้ว จะส่งผลท าให้ความมั่นคง
แน่นอนในค าพิพากษาสั่นคลอนได้ 
  6.2.2.2 ความรับผิดทางอาญา 
     แนวทางการก าหนดความรับผิดอาญาส าหรับการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้
พิพากษาอาจจ าแนกได้เป็น 2 แนวทาง ได้แก่ (1) ความรับผิดอาญาส าหรับผู้พิพากษาในสกุลซีวิลลอว์ (2) 
ความรับผิดอาญาส าหรับผู้พิพากษาในสกุลคอมมอนลอว์ 
    (1) ความรับผิดอาญาส าหรับผู้พิพากษาในสกุลซีวิลลอว์ 
     ความรับผิดอาญาส าหรับผู้ พิพากษาที่กระท าผิดพลาดในการพิจารณา
พิพากษาคดีเป็นรากฐานในจารีตประเพณีแบบซีวิลลอว์ ซึ่งสามารถสืบสาวย้อนกลับไปได้ถึงกฎหมาย 12 
โต๊ะ(Twelve Tables) สมัยอาณาจักรโรมันมาจนในยุคกลางความรับผิดอาญาดังกล่าวเป็นความผิด
พ้ืนฐานที่จะได้รับการบัญญัติเป็นกฎหมายใน 2 ประเภท78 ได้แก่ ความรับผิดฐานการตัดสินคดีโดยอคติ
(Favoritism; Gratia) หรือการรับสินบน(Bribery; Pecunia) ทุกวันนี้ประมวลกฎหมายอาญาจะห้ามการ
กระท าทางตุลาการที่อาจท าลายความเชื่อมั่นของประชาชนในสถาบันศาลที่ท าหน้าที่ประสิทธิประสาท
ความยุติธรรม ซึ่งในท่ีนี้จะศึกษาเฉพาะกรณีความรับผิดฐานการตัดสินคดีโดยอคติเท่านั้น  
     ส าหรับในเยอรมนี ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติความรับผิดอาญาส าหรับผู้
พิพากษาในหลายกรณีด้วยกัน เช่น การเรียกรับสินบน(มาตรา 331-335) และรวมถึงความผิดที่เรียกว่า 
“ความผิดฐานบิดเบือนต าแหน่งตุลาการ(Missbrauch des Richteramtes) หรือการบิดเบือนกฎหมาย 
(Beugung des Rechts) ซึ่งปรากฏใน มาตรา 339 ว่า “ผู้พิพากษา (หรือข้ารัฐการ หรืออนุญาโตตุลาการ
อ่ืนใด)ที่ท าหน้าที่พิจารณาคดีหรือพิพากษาในประเด็นทางกฎหมายบิดเบือนกระบวนการยุติธรรมเพ่ือ
ประโยชน์หรือเพ่ือขัดขวางคู่ความ มีความผิดที่ต้องได้รับโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งถึงห้าปี” 
     ผู้พิพากษาที่จะต้องรับผิดตามมาตรานี้จะต้องรู้ว่าข้อเท็จจริงในคดีเป็นเท็จ 
หรือรู้ว่าปรับใช้กฎหมายที่ผิดพลาดต่อข้อเท็จจริงนั้น  ในกรณีที่กฎหมายเปลี่ยนแปลง ผู้พิพากษาจะมี
                                                           

77 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถที่ 73, น.135 – 136. 
78 David S. Clark, supra note 61, p.1842. 
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ความผิดถ้ารู้ว่ามีการเปลี่ยนแปลงนั้นแต่ก็ยังคงหลีกเลี่ยงตามอ าเภอใจ (willkürlich) และยังรวมไปถึง
กรณีที่ผู้พิพากษาใช้อ านาจเกินกว่าเหตุ แม้จะเป็นการพิจารณาพิพากษาตามอ านาจที่ก าหนดไว้ใน
กฎหมายแต่ใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่สมควรหรือลงโทษไปในทางกลั่นแกล้งผู้กระท าความผิด เช่น ผู้พิพากษา
สั่งลงโทษจ าคุกจ าเลย 1 ปีจากการวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลในข้อหาท าลายความมั่นคงของรัฐ79 ความผิด
ฐานนี้ยังรวมไปถึงผู้พิพากษาที่บิดเบือนการปรับใช้กฎหมายที่มีแรงจูงใจจากความลุ่มหลงทางการเมืองเอง 
(Politische Verblendung) ด้วย แต่อย่างไรก็ดี ในแต่ละปีจะมีผู้พิพากษาเพียงจ านวนสองหรือสามคน
เท่านั้นที่ถูกด าเนินคดีในข้อหานี้80 
    (2) ความรับผิดอาญาส าหรับผู้พิพากษาในสกุลคอมมอนลอว์ 
     ส าหรับในประเทศคอมมอนลอว์จะเป็นไปในทางตรงกันข้ามกับกลุ่มประเทศ
ซีวิลลอว์ ประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว์ยึดถือหลักความคุ้มกันของฝ่ายตุลาการ (Judicial Immunity) 
เช่นเดียวกับความรับผิดทางแพ่ง กล่าวคือผู้พิพากษาจะถูกฟ้องร้องด าเนินคดีในศาลอันเนื่องมาจากการ
พิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้ เพ่ือรักษาความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ผู้พิพากษาทั้งหลายที่ปฏิบัติหน้าที่
ของตนจะได้รับการปกป้องจากการคุกคามจากการฟ้องคดีแพ่งหรือการด าเนินคดีอาญา หากผู้พิพากษา
กระท าการในต าแหน่งหน้าที่ของตนแล้ว จะน ามาฟ้องเป็นคดีอาญาในภายใต้คอมมอนลอว์ไม่ได้ 81 
หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับในหลายประเทศ เช่น ในออสเตรเลียไม่เคยปรากฏบรรทัดฐานมาก่อน
ว่ามีการด าเนินคดีอาญากับผู้พิพากษา เป็นต้น 
 
 6.2.3 ความรับผิดทางวินัย 
   ในระบบการควบคุมผู้พิพากษาในต่างประเทศปัจจุบัน ทั้งในระบบตุลาการอาชีพและ
ระบบตุลาการวิชาชีพต่างก็มีการจัดระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษาไว้อย่างเป็นทางการแล้ว
ทั้งสิ้น โดยการก าหนดบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาซึ่งอาจจะบัญญัติอยู่ในกฎหมายว่าด้วย
                                                           

79ค าอภิปรายของกิตติศักดิ์ ปรกติในการสัมมนาวิชาการเรื่อง “บทบาทการใช้อ านาจของ
ตุลาการกับสถานการณ์บ้านเมือง, ณ ห้องจิ๊ด เศรษฐบุตร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 
26 เมษายน พ.ศ. 2557, รพี 2557(กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), 
น.170-174. 

80 David S. Clark, supra note 61, p.1843. 
81 Abimbola A. Olowofoyeku, Suing Judges: A Study of Judicial Immunity, 

(Clarendon Press: Oxford, 1993), p.75. 
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การจัดระเบียบผู้พิพากษา หรืออยู่ในรูปประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) ก็ได้ โดยเนื้อหาของ
บรรทัดฐานดังกล่าวไม่ได้มีความแตกต่างกันมากนัก แต่สิ่งที่แตกต่างกันคือระบบการพิจารณาลงโทษทาง
วินัย โดยในหัวข้อนี้เลือกศึกษา (6.2.3.1) ระบบการพิจารณาแบบปิดของสหรัฐอเมริกา และ (6.2. 3.2) 
ระบบการพิจารณาแบบเปิดของฝรั่งเศส  
  6.2.3.1 ระบบการพิจารณาแบบปิดของสหรัฐอเมริกา(Self-Regulation System) 
     การพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้ พิพากษาสหพันธ์ของสหรัฐอเมริกาตาม
ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกาเล่มที่ 28 ว่าด้วยฝ่ายตุลาการและวิธีพิจารณาคดี (Title 20 Judiciary 
and Judicial Procedure) หมวดที่ 16 การร้องเรียนและลงโทษทางวินัยผู้ พิพากษา (Chapter 16 
Complaints Against Judges And Judicial Discipline) โดยผู้พิพากษาที่อยู่ภายใต้ระบบนี้เฉพาะผู้
พิพากษาในระดับศาลชั้นต้นสหพันธ์และศาลอุทธรณ์สหพันธ์เท่านั้น กระบวนการ พิจารณาอาจแบ่ง
ขั้นตอนออกเป็น 3 ขั้นตอน ได้แก่ 
    (1) ขั้นตอนการยื่นค าร้องเรียน82และพิจารณาโดยหัวหน้าผู้พิพากษาศาล
อุทธรณ์83  
     ผู้มีสิทธิยื่นค าร้องเรียนคือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลหรือประชาชนทั่วไปที่เห็นว่า
ผู้พิพากษาได้กระท าการที่มีผลกระทบต่อกิจการของศาลหรือกล่าวหาว่าผู้พิพากษาไร้ความสามารถปฏิบัติ
หน้าที่โดยเหตุผลของทางสภาพจิตใจหรือทางกายภาพ โดยการยื่นค าร้องนั้นจะต้องยื่นต่อเสมียนศาล
อุทธรณ์ประจ าภูมิภาคเป็นลายลักษณ์อักษร ในค าร้องเรียนจะต้องระบุข้อเท็จจริงโดยสรุปของพฤติกรรม
ของผู้พิพากษาผู้นั้น  
     เมื่อเสมียนศาลได้รับค าร้องแล้ว จะต้องส่งค าร้องนั้นไปให้หัวหน้าผู้พิพากษา
ศาลอุทธรณ์ประจ าภูมิภาค เว้นในกรณีที่เป็นร้องเรียนพฤติกรรมของหัวหน้าศาลเอง กรณีนี้ให้ยื่นค าร้อง
ต่อผู้พิพากษาที่อาวุโสรองลงมาจากหัวหน้าผู้พิพากษานั้น และจะต้องส่งส าเนาไปให้ผู้พิพากษาที่ถูก
ร้องเรียนด้วย ในกรณีที่ค าร้องถูกยื่นโดยหัวหน้าผู้พิพากษาเองเสมียนศาลต้องส่งส าเนาค าร้องให้ผู้
พิพากษาที่ถูกร้องเรียน  
     เมื่อหัวหน้าผู้พิพากษาได้รับค าร้องก็จะท าการตรวจสอบค าร้องเบื้องต้น84 ว่า 
การกระท าในข้อกล่าวหานั้นสามารถแก้ไขให้เหมาะสมได้โดยไม่จ าเป็นต้องเปิดการสอบสวนอย่างเป็น
                                                           

82 28 U.S.C. § 351 
83 28 U.S.C. § 352 
84 28 U.S.C. § 352 
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ทางการหรือไม่ หรืออาจจะพิจารณาในเบื้องต้นว่าข้อเท็จจริงในค าร้องไม่เป็นความจริงอย่างชัดเจน หรือ
ข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่สามารถรู้ได้โดยการสอบสวนหรือไม่ โดยอาจเรียกให้ผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหายื่น
ค าให้การต่อหัวหน้าศาลเพื่อประกอบการพิจารณาก็ได้  
     เมื่อไต่สวนเบื้องต้นแล้ว ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลสามารถท่ีจะยกค าร้องได้ หาก
พบว่าไม่ใช่ค าร้องตามเหตุที่กฎหมายก าหนด หรือไม่ใช่เรื่องที่อาจร้องเรียนได้หรือค าร้องเกี่ยวข้องกับ
เนื้อหาของค าตัดสินและกระบวนพิพากษาคดี หรือเป็นเรื่องล้อเล่นที่ขาดซึ่งหลักฐานที่เพียงพอที่จะยืนยัน
ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการประพฤติมิชอบที่เกิดขึ้นได้ หรือข้อกล่าวหาที่ไม่สามารถรับรู้ได้ผ่านการสอบสวน 
หรือออกค าสั่ง หรือหัวหน้าศาลอาจออกค าสั่ง “ปิดการพิจารณา”  
     แต่ถ้าเห็นว่าได้มีการแก้ไขการกระท าที่ เหมาะสมได้เกิดขึ้นแล้ว หรือการ
กระท าตามค าร้องไม่ใช่สิ่งจ าเป็นอีกต่อไปอันเกิดจากเหตุการณ์แทรกแซง เช่น ผู้พิพากษานั้นได้ลาออก 
หัวหน้าผู้พิพากษาจะส่งส าเนาค าสั่งเป็นลายลักษณ์อักษรต่อผู้ร้องและต่อผู้พิพากษาที่ถูกร้องนั้น ผู้ที่ได้รับ
ความเสียหาย ผู้ร้องหรือผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาอาจอุทธรณ์ค าสั่งของหัวหน้าศาลต่อสภาตุลาการภูมิภาค
(Judicial Council of Circuit)  โดยค าวินิจฉัยของสภาตุลาการภูมิภาคนี้เป็นที่สุด ไม่อาจอุทธรณ์ต่อไป
หรือเป็นวัตถุแห่งการฟ้องคดีต่อศาลได้ แต่หากหัวหน้าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์สหพันธ์ไม่ได้ยกค าร้องหรือ
ปิดการกระบวนการตามที่กล่าวมาข้างต้นจะต้องด าเนินการในข้ันต่อไป 
    ( 2 )  ขั้ น ที่ ส อ ง  ก า ร ส อ บ ส ว น โ ด ย ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร พิ เ ศ ษ (Special 
Committees)85 
     หากหัวหน้าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์สหพันธ์ไม่ได้ยกค าร้องหรือปิดกระบวน
การ หัวหน้าผู้พิพากษาจะต้องแต่งตั้งคณะกรรมการพิเศษเพ่ือท าการสอบสวนข้อเท็จจริงและการกล่าวหา
ในค าร้อง โดยคณะกรรมการจะต้องประกอบไปด้วย ตัวหัวหน้าผู้พิพากษาเอง และผู้พิพากษาของศาล
อุทธรณ์ภูมิภาคและศาลชั้นต้นสหพันธ์ในจ านวนเท่ากัน โดยจะต้องส่งค าร้องและเอกสารที่เกี่ยวข้องไปให้
สมาชิกของคณะกรรมการพิเศษและแจ้งให้ผู้ร้องและผู้พิพากษาที่ถูกร้องเป็นลายลักษณ์อักษรด้วย 
     คณะกรรมการพิเศษจะต้องด า เนินการสอบสวนอย่าง เต็มที่ ตามที่
คณะกรรมการเห็นว่าสมควร และจะต้องยื่นรายงานสรุปการสอบสวนต่อสภาตุลาการภูมิภาค (Judicial 
Council of Circuit) ซึ่งในรายงานนั้นจะต้องระบุทั้งข้อค้นพบจากการสอบสวนและความเห็นหรือ
ค าแนะน าของคณะกรรมการที่จ าเป็นและการด าเนินการต่อไปที่เหมาะสม 

                                                           
85 28 U.S.C. § 353 
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     ในกระบวนการสอบสวนนี้ ตามกฎหมายอนุญาตให้สภาตุลาการแต่ละแห่ง
สามารถก าหนดระเบียบการสอบสวนได้ตามสมควรแต่จะต้องประกันสิทธิของผู้ที่ เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการไว้86 อันได้แก่ สิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกร้องเรียนที่จะได้รับแจ้งล่วงหน้าเป็นลายลักษณ์อักษร
ในระยะเวลาที่เพียงพอส าหรับการสอบสวนใดๆ เพ่ือให้ผู้พิพากษาดังกล่าวได้เตรียมตัว สิทธิของผู้
พิพากษาที่ถูกร้องเรียนที่จะต้องมีโอกาสในการปรากฏตัวไม่ว่าด้วยตนเองมอบหมายให้ที่ปรึกษามาปรากฏ
ตัวในการสอบสวนโดยคณะกรรมการสอบสวนก็ตาม หรือเข้ารับฟังการสืบพยาน หรือการถามค้านพยาน 
หรือการแถลงการณ์ด้วยวาจาหรือลายลักษณ์อักษร สิทธิของผู้ร้องเรียนที่จะต้องมีโอกาสปรากฏตัวใน
กระบวนการสอบสวนโดยคณะกรรมการสอบสวน และเสนอข้อมูลที่จ าเป็น แต่อย่างไรก็ดี ในกระบวนการ
สอบสวนนี้จะต้องปิดไว้เป็นความลับ87 เอกสารและบันทึกกระบวนพิจารณาทุกชิ้นที่เกี่ยวข้องกับการ
สอบสวนพฤติกรรมจะไม่ถูกเปิดเผยต่อบุคคลไม่ว่ากระบวนการใดๆ ยกเว้นผู้ร้องเรียนจะขอส าเนารายงาน
การสอบสวนของคณะกรรมการสอบสวนพิเศษ หรือการเปิดเผยเพ่ือด าเนินการถอดถอนผู้ พิพากษา หรือ
ได้รับอนุญาตเป็นลายลักษณ์อักษรจากผู้พิพากษาที่ถูกสอบสวนและผู้พิพากษาหัวหน้าศาลอุทธรณ์หรือ
ประธานตุลาการแห่งสหรัฐอเมริกาหรือประธานคณะกรรมาธิการสามัญในสภาตุลาการสหพันธ์ 
    (3) ขั้นตอนการพิจารณาโดยสภาตุลาการภูมิภาค (Judicial Council of 
Circuit)88 และการพิจารณาโดยสภาตุลาการสหพันธ์ (Judicial Conference of the United 
States)89      
     เมื่อสภาตุลาการภูมิภาคได้รับรายงานแล้วอาจสั่งให้ท าการสอบสวนเพ่ิมเติม
ตามที่เห็นว่าจ าเป็น หรืออาจสั่งยกค าร้องหากเป็นว่าข้อกล่าวหาไม่มีมูล แต่ถ้าค าร้องไม่ได้ถูกยก จะต้อง
ด าเนินการตามที่เห็นว่าเหมาะสมในการประกันประสิทธิภาพและการบริหารกิจการของศาลภายใน
ภูมิภาคของตน โดยสภาตุลาการมีอ านาจเพียงการออกค าสั่งห้ามจ่ายส านวนให้กับผู้พิพากษาที่ถูกต้องเป็น
การชั่วคราว โดยมีก าหนดระยะเวลา หรือเรียกมาต าหนิเป็นการส่วนตัว (Private) หรือต าหนิโดยการ
ประกาศต่อสาธารณะก็ได้ หรือหากเป็นกรณีที่ผู้พิพากษาไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้ก็อาจเรียกร้อง
ให้ผู้พิพากษาสมัครใจเกษียณอายุตนเอง โดยยกเว้นข้อก าหนดในเรื่องระยะเวลาในการด ารงต าแหน่งของ
ผู้ที่ขอเกษียณอายุตามที่กฎหมายก าหนดไว้ได้ แต่ไม่ว่ากรณีใด สภาตุลาการจะไม่สามารถสั่งถอดถอนผู้
                                                           

86 28 U.S.C. § 358 
87 28 U.S.C. § 360 
88 28 U.S.C. § 353 
89 28 U.S.C. § 354 
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พิพากษาออกจากต าแหน่งได้ หากสภาตุลาการภูมิภาคเห็นว่าพฤติกรรมของผู้พิพากษาที่ถูกสอบสวนนี้เข้า
ข่ายว่าอาจถูกถอดถอนได้ตามรัฐธรรมนูญ หรือกรณีไม่อาจแก้ไขโดยสภาตุลาการภูมิภาค สภาตุลาการ
ภูมิภาคจะต้องส่งค าร้องและบันทึกของการด าเนินการต่างไปให้สภาตุลาการสหพันธ์พิจารณา และหาก
สภาตุลาการสหพันธ์เห็นด้วยกับข้อเสนอของสภาตุลาการก็จะต้องส่งค าร้องและรายงานการสอบสวนไป
ให้สภาผู้แทนราษฎรเพ่ือด าเนินการตามขั้นตอนถอดถอนผู้พิพากษาต่อไป โดยเลขาธิการสภาผู้แทน
จะต้องเปิดเผยต่อสาธารณะถึงการด าเนินการของสภาผู้แทนราษฎรพร้อมด้วยเหตุผลที่ตัดสินเช่นนั้น 
     ผู้ร้องหรือผู้พิพากษาที่เสียหายจากการกระท าของสภาตุลาการภูมิภาค
สามารถยื่นอุทธรณ์ต่อสภาตุลาการสหพันธ์แห่งสหรัฐอเมริกาได้ โดยทุกค าสั่งและค าวินิจฉัยรวมถึงค าสั่ง
ปฏิเสธการอุทธรณ์ของสภาตุลาการสหพันธ์เป็นที่สุดและเด็ดขาด และไม่อาจถูกทบทวนได้อีกไม่ว่าจะโดย
การฟ้องอุทธรณ์ต่อศาลหรือวิธีการอ่ืนใด 
  6.2.3.2 ระบบการพิจารณาแบบเปิดของฝรั่งเศส (Participation System) 
     ระบบเปิดคือระบบที่ใช้กระบวนการพิจารณาแบบเปิดเผยในการพิจารณา
ความผิดทางวินัยของผู้พิพากษาแบบเดียวกับการพิจารณาคดีในศาล โดยฝรั่งเศสน าระบบนี้มาใช้กับใน
การปฏิรูปรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2010 โดยกระบวนการพิจารณาอาจแยกได้เป็น 2 ขั้นตอน ได้แก่  
    (1) การริเริ่มกระบวนการ 
     การเริ่มกระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยของผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมเริ่ม
ได้ 3 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การยื่นค าร้องโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในฐานะผู้รับผิดการจัดท า
บริการสาธารณะทางตุลาการ90  หากเห็นว่าผู้พิพากษากระท าการหรือมีความประพฤติอาจถูกพิจารณา
ลงโทษทางวินัยสามารถยื่นเรื่องให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณา โดยรัฐมนตรีอาจมอบหมายให้
ผู้ตรวจการกิจการตุลาการ(Inspector General Legal Services) ท าการสอบสวนข้อเท็จจริงในเบื้องต้น
ก่อนก็ได้ ส่วนกรณีที่สอง การยื่นค าร้องโดยประธานศาลอุทธรณ์91 ในฐานะผู้รับผิดชอบดูแลความ
เรียบร้อยในศาลระดับล่างในเขตอ านาจของศาลอุทธรณ์ท่ีตนเองดูแลอยู่  
     กรณีที่สาม การยื่นค าร้องโดยคู่ความ ที่เห็นว่าการด าเนินกระบวนพิจารณา
ของผู้พิพากษาอาจเป็นความผิดทางวินัย92 โดยการยื่นค าร้องกรณีทีส่ามเป็นสิทธิของคู่ความคนใดที่เห็นว่า
ในระหว่างการด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลที่เกี่ยวข้องน่าจะเป็นความผิดก็สามารถยื่นค าร้องขอให้มี
                                                           

90 มาตรา 48-1 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
91 มาตรา 50-2 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
92 มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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การตรวจสอบได้ที่คณะกรรมการตุลาการโดยตรง93 จากเดิมที่การริเริ่มด าเนินกระบวนการทางวินัยเป็น
อ านาจของรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมหรือประธานศาลอุทธรณ์เท่านั้น 
     การยื่นค าร้องโดยคู่ความนี้จะมีเงื่อนไขก าหนดไว้เป็นพิเศษแตกต่างไปจาก
การยื่นค าร้องโดยรัฐมนตรีหรือหัวหน้าศาล โดยค าร้องนั้นจะยื่นทันทีหรือในขณะที่ผู้พิพากษาหรืออัยการ
ก าลังด าเนินกระบวนพิจารณาอยู่ไม่ได้ แต่จะยื่นได้หลังจากครบ 1 ปี นับจากวันที่ค าพิพากษานั้นถึงที่สุด 
เหตุที่ไม่อนุญาตให้ยื่นระหว่างกระบวนพิจารณา น่าจะมาจาก ประการแรก การยื่นค าร้องเป็นการร้อง
ขอให้ลงโทษทางวินัยกับผู้พิพากษา ไม่ได้ขอให้เพิกถอนหรือระงับกระบวนพิจารณาจึงไม่จ าเป็นต้องยื่น
ระหว่างพิจารณาคดีก็ได้ ประการที่สอง หากเปิดโอกาสให้ยื่นระหว่างพิจารณาคดีจะเป็นการแทรกแซง
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ประการที่สาม อาจจะเป็นช่องทางให้เกิดการหน่วงเหนี่ยวกระบวน
พิจารณาให้ล่าช้าโดยไม่จ าเป็น นอกจากนี้ ในขณะด าเนินกระบวนพิจารณา คู่ความสามารถโต้แย้ง
พฤติกรรมที่ไม่ถูกต้องเหมาะสม โดยกระบวนการพิจารณาต่างๆ ได้ เช่น การร้องขอให้เพิกถอนกระบวน
การพิจารณาที่มิชอบ หรือขอให้ศาลที่สูงกว่าเพิกถอนค าพิพากษาได้ เป็นต้น 
     ในค าร้องจะต้องระบุข้อกล่าวหา และความเดือดร้อนเสียหาย กระบวน
พิจารณา การละเลยไม่ปฏิบัติตามกระบวนพิจารณาดังกล่าว และค าพิพากษา และลงลายมือชื่อของผู้ร้อง
โดยระบุชื่อ ที่อยู่ของผู้ร้องด้วย94  
     โดยค าร้องที่ยื่นมานั้นจะถูกพิจารณาโดยคณะกรรมการพิจารณาค าร้อง     
(la commission d'admission des requêtes) ซึ่งประกอบไปด้วย95 กรรมการตุลาการท่ีเป็นผู้พิพากษา 
2 คน และเป็นบุคคลภายนอกฝ่ายตุลาการ 2 คน ซ่ึงแต่งต้ังโดยประธานกรรมการตุลาการ โดยจะแต่งตั้งปี
ละครั้ง กรรมการ 3 คนเป็นองค์คณะ ลงคะแนนใช้เสียงข้างมาก หากคะแนนเท่ากันให้ประธานมีสิทธิออก
เสียงชี้ขาด  
     หากค าร้องนั้นปรากฏชัดแจ้งว่าไม่มีมูลหรือไม่อาจรับไว้พิจารณาได้  
คณะกรรมการจะสั่งไม่รับค าร้องก็ได้ แต่หากคณะกรรมการรับค าร้องไว้พิจารณา คณะกรรมการฯ จะแจ้ง
ไปยังผู้พิพากษาที่ถูกร้องเรียน และด าเนินการสอบสวนต่อไป96  ในการสอบสวนของคณะกรรมการ
พิจารณาค าร้องนี้ คณะกรรมการจะต้องร้องขอไปยังหัวหน้าศาลที่ผู้พิพากษาที่ถูกร้องนั้นปฏิบัติหน้าที่ให้
                                                           

93  มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
94 มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
95 มาตรา 18 รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเลขท่ี 94-100(Loi organique n° 94-100) 
96 มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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ความเห็นหรือให้ข้อมูลที่เกี่ยวข้อง โดยคณะกรรมการอาจจะเรียกผู้ร้องและผู้ถูกร้องมาให้การต่อหน้าคณะ
กรรมการฯ แล้วจึงวินิจฉัย 
     หากคณะกรรมการวินิจฉัยว่ายกค าร้อง จะไม่เป็นการตัดสิทธิของรัฐมนตรี
กระทรวงยุติธรรมหรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลที่จะหยิบยกเรื่องนี้มายื่นค าร้องต่อคณะกรรมการตุลาการให้
พิจารณาใหม่ แต่ถ้าวินิจฉัยว่าค าร้องนั้นมีมูล ก็จะส่งเรื่องไปให้คณะกรรมการกรรมการตุลาการ 
(Disciplinary Board) พิจารณาต่อไป ซึ่งค าวินิจฉัยนั้นจะถูกแจ้งไปให้กับผู้พิพากษา ผู้พิพากษาหัวหน้า
ศาลและรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมด้วย97 
    (2) การพิจารณาโดยคณะกรรมการตุลาการ 
     การพิจารณาความผิดทางวินัยจะเป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ ใน
กรณีที่ค าร้องขอให้ลงโทษทางวินัยนั้นถูกส่งมาจากคณะกรรมการพิจารณาค าร้องด้วยเหตุที่เป็นค าร้องที่
ยื่นโดยคู่ความในคดี คณะกรรมการตุลาการที่พิจารณากรณีดังกล่าว จะประกอบไปด้วยประธานกรรมการ
ตุลาการเป็นประธาน และกรรมการตุลาการอ่ืนอีก 7 คน รวมเป็น 8 คน โดยคณะกรรมการพิจารณาค า
ร้องจะเข้าร่วมเป็นองค์คณะในการพิจารณาคดีไม่ได้98 เพราะจะขัดกับหลักความเป็นกลางเนื่องจากตนเอง
เคยพิจารณากรณีดังกล่าวมาแล้ว 
     เมื่อรับค าร้องแล้ว ประธานกรรมการตุลาการจะแต่งตั้งกรรมการเจ้าของ
ส านวน(Rapporteur) เป็นผู้รับผิดชอบการสอบสวนโดยจะต้องด าเนินการสอบสวนข้อเท็จจริงทั้งหมด 
โดยมีอ านาจกระท าใดๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อการสอบสวน99 โดยผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหามีสิทธิร้องขอให้
เปิดเผยบันทึกเกี่ยวกับตัวเองและเอกสารการสอบสวนเบื้องต้น100 มีสิทธิที่จะได้รับความช่วยเหลือจาก
ผู้อ่ืนหรือจากทนายความ และก่อนการพิจารณาจะต้องให้เจ้าตัวหรือทนายความรับทราบล่วงหน้าอย่าง
น้อย 48 ชั่วโมงก่อนการพิจารณาในแต่ละครั้ง101 
     เมื่อได้สอบสวนเสร็จแล้วจะท าเป็นรายงานเสนอต่อคณะกรรมการตุลาการ 
จากนั้น คณะกรรมการจะเรียกให้ผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหามาให้การต่อคณะกรรมการตุลาการ โดยมีสิทธิที่

                                                           
97 มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
98 มาตรา 50-3 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
99 มาตรา 52 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
100 มาตรา 51 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
101 มาตรา 52 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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จะได้รับความช่วยเหลือโดยทนายความ102 และมีสิทธิที่จะเข้าถึงรายงานการสอบสวนทั้งหมด103 และมี
สิทธิที่จะให้ค าอธิบายแก้ต่างและน าเสนอพยานหลักฐานแก้ข้อกล่าวหา 104 การพิจารณาโดย
คณะกรรมการตุลาการนี้จะเป็นการพิจารณาโดยเปิดเผย เว้นแต่มีเหตุจ าเป็น เช่น เพ่ือรักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือความเป็นส่วนตัวหรือในสถานการณ์พิเศษที่อาจกระทบกระเทือนต่อประโยชน์แห่งความ
ยุติธรรมจึงจะสามารถพิจารณาเป็นการลับได้105 เมื่อสิ้นสุดการพิจารณาแล้ว คณะกรรมการจะประชุม
ปรึกษาเพ่ือลงมติกันในห้องประชุม และเปิดเผยมติต่อสาธารณะ หากคณะกรรมการตุลาการมีมติว่าเป็น
ความผิดทางวินัยจะต้องก าหนดบทลงโทษ และแจ้งมติต่อผู้พิพากษาที่เกี่ยวข้อง มติของคณะกรรมการ
ตุลาการผู้ยื่นค าร้องไม่มีสิทธิอุทธรณ์106 
 
6.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 6.3.1 บทวิเคราะห์ปัญหา 
   ในระบบตุลาการไทยยอมรับว่าผู้พิพากษาสามารถมีความรับผิดได้ทั้งความรับผิดทาง
รัฐธรรมนูญ  ความรับผิดทางกฎหมายและความรับผิดทางวินัย แต่เมื่อเปรียบเทียบกับเนื้อหาของความรับ
ผิดและกระบวนการพิจารณาลงโทษแล้วระบบการเรียกร้องความรับผิดแต่ละประเภทมีปัญหาข้อบกพร่อง 
ดังจะได้วิเคราะห์แยกตามประเภทของความรับผิด ได้แก่ (6.3.1.1) ปัญหาความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 
(6.3.1.2) ความรับผิดทางกฎหมาย และ (6.3.1.3) ความรับผิดทางวินัย 
  6.3.1.1 ปัญหาความรับผิดทางรัฐธรรมนูญ 
     ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญหรือการถอดถอนผู้พิพากษานั้นเป็นความรับผิด
ทางการเมือง มีปัญหา 4 ประการได้แก่   

(1) ปัญหาการก าหนดฐานความผิด 
     การก าหนดฐานความผิดส าหรับการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งใน
แต่ละประเทศย่อมแตกต่างกันไป แต่หากพิจารณาการก าหนดฐานความผิดในระบบของต่างประเทศที่ได้
                                                           

102 มาตรา 54 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
103 มาตรา 55 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
104 มาตรา 56 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
105 มาตรา 57 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
106 มาตรา 58 รัฐก าหนดเลขที่ 58-1270 (Ordonnance n° 58-1270) 
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หยิบยกมาจะพบว่าการก าหนดฐานความผิดมีความสัมพันธ์สอดคล้องกับปัจจัย 3 ประการ ได้แก่ ความมุ่ง
หมายเชิงกระบวนการของการถอดถอน กระบวนการพิสูจน์ความผิด และความสัมพันธ์กับความผิดอ่ืนๆ 
ของผู้พิพากษา 
     ปัจจัยแรก ฐานความผิดกับความมุ่งหมายเชิงกลไกของระบบการถอดถอนผู้
พิพากษาคือการสร้างความพร้อมรับผิดของผู้พิพากษาต่อตัวแทนประชาชน ในลักษณะที่ว่าผู้พิพากษาเป็น
ผู้ใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชน ดังนั้น ประชาชนจึงควรจะมีความมั่นใจว่าผู้พิพากษาจะใช้อ านาจแทน
ตนเองได้อย่างเหมาะสม หากเมื่อใดก็ตามที่ผู้พิพากษาประพฤติปฏิบัติไม่เหมาะสม ประชาชนย่อมต้อง
สามารถถอดถอนผู้พิพากษานั้นออกจากต าแหน่งได้ ดังนั้น ในกรณีนี้ ฐานความผิดจึงควรจะต้องเป็นเรื่อง
ความเหมาะสมของพฤติกรรมของผู้พิพากษา  
     ปัจจัยที่สอง ฐานความผิดกับกระบวนการพิสูจน์ความผิดหรือกระบวนการ
พิจารณาความผิด กระบวนการพิจารณาถอดถอนนั้นใช้การสอบสวนโดยคณะกรรมาธิการในสภา และให้
สมาชิกรัฐสภาอภิปรายถึงการกระท าที่ถูกกล่าวหา ลักษณะของการพิจารณาจึงคล้ายคลึงกับการอภิปราย
ไม่ไว้วางใจที่ใช้โวหาร การอธิบายแสดงเหตุผลถึงความเหมาะสมหรือไม่เหมาะสมมากกว่าการน า
พยานหลักฐานเข้ามาพิสูจน์ความรับผิดทางกฎหมายโดยแท้ที่จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าได้มีการกระท าหรือ
ข้อเท็จจริงนั้นเกิดขึ้นจริงหรือไม่ ผู้ถูกกล่าวหาเป็นผู้กระท าหรือมีส่วนในการกระท าในข้อเท็จจริง นั้น
หรือไม่ และผู้ถูกกล่าวหาควรจะต้องรับผิดต่อการกระท านั้นหรือ  
     และปัจจัยสุดท้าย ฐานความผิดกับความสัมพันธ์กับความรับผิดอ่ืนๆ ส าหรับ
ในสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษาได้รับความคุ้มกันทางกฎหมายที่จะไม่ต้องรับผิดทางแพ่งและอาญาหากปฏิบัติ
หน้าที่ภายในกรอบของกฎหมายไม่ว่ากรณีใด ดังนั้น ฐานความผิดในการถอดถอนจึงก าหนดให้มีลักษณะ
เป็นความรับผิดทางอาญา เช่น การกบฏหรือทรยศต่อชาติ รับสินบนหรือความผิดอาญาหรือประพฤติมิ
ชอบอย่างร้ายแรงเพ่ือให้มีช่องทางในการลงโทษผู้พิพากษา ส่วนกรณีของเยอรมนีและญี่ปุ่นที่ผู้พิพากษา
มิได้มีความคุ้มกันและสามารถรับผิดได้ทั้งทางแพ่งและอาญา ฐานความผิดจึงก าหนดไว้แตกต่างไปจาก
ความรับผิดทางแพ่งหรืออาญา เช่น กระท าผิดในหน้าที่การงานอย่างร้ายแรง หรือเกียจคร้านในหน้าที่การ
งานอย่างร้ายแรง กระท าการใดๆ ทั้งในหรือนอกหน้าที่การงานอันอาจเสื่อมเสียความเชื่อถืออย่างร้ายแรง
ในฐานะผู้พิพากษา หรือในเยอรมนี ฐานความผิดในการถอดถอนผู้พิพากษามีกรณีเดียวคือการละเมิดต่อ
หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญหรือระบอบรัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
     หากย้อนกลับมาพิจารณาการก าหนดฐานความผิดในการถอดถอนผู้พิพากษา
ของไทยจะพบว่า ฐานความผิดที่ก าหนดส าหรับการถอดถอน อันได้แก่มีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไป
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ในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการ
ยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม
มาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง สามารถแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม กลุ่มแรกคือ ความผิดในทางกฎหมาย
อาญา เช่น การมีพฤติกรรมร่ ารวยผิดปกติ การส่อไปในทางทุจริต การกระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ 
และกระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม และกลุ่มที่สอง ความผิดในความเหมาะสมของการด ารง
ต าแหน่ง อันได้แก่ จงใจใช้อ านาจขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง  
     หากพิจารณาปัจจัยทั้งสามที่ได้กล่าวถึงข้างต้นกับฐานความผิดในการถอด
ถอนผู้พิพากษาไทยท าให้เห็นว่าฐานความผิดในกลุ่มแรกไม่สอดคล้องกับความมุ่งหมายเชิงกลไก 
กระบวนการพิจารณาความผิดและความสัมพันธ์กับความรับผิดอ่ืนๆ กล่าวคือความรับผิดในกลุ่มแรกไม่ใช่
ความมุ่งหมายในการถอดถอนที่มุ่งพิจารณาถึงความไว้วางใจให้ผู้พิพากษาด ารงต าแหน่งต่อไปโดยตรง 
กระบวนการพิจารณาที่ใช้การอภิปรายในรัฐสภาไม่สามารถพิสูจน์และให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ถูกกล่าวหา
ได้ และเป็นฐานความผิดที่ซ้ าซ้อนกับความผิดที่กฎหมายก าหนดไว้อ่ืนๆ  ดังนั้นฐานความผิดที่ก าหนดไว้
ดังกล่าวจึงไม่เหมาะสมและควรจะได้รับการแก้ไข 
    (2) ปัญหาระบบการถ่วงดุลในกระบวนการพิจารณาถอดถอน 
     ในระบบการถอดถอนในต่างประเทศ จะวางระบบการถ่วงดุลอ านาจ โดย
แยกกระบวนการพิจารณาเป็นสองขั้นตอน โดยองค์กรที่มีที่มาแตกต่างกันพิจารณา ทั้งในญี่ปุ่น เยอรมนี 
และสหรัฐอเมริกา ที่มาขององค์กรที่พิจารณาในแต่ละขั้นตอน ซึ่งมีลักษณะเป็นการถ่วงดุลกัน ซึ่งจะเห็น
ได้อย่างชัดเจนว่า องค์กรที่พิจารณาแต่ละขั้นตอนเป็นกลุ่มคนหรือกลุ่มผลประโยชน์คนละพวกกัน เช่น 
สหรัฐอเมริกา เยอรมนี ส่วนในญี่ปุ่นเป็นการผสมผสานจนไม่มีกลุ่มผลประโยชน์ใดสามารถครอบง า
กระบวนการพิจารณาได้ท้ังสองข้ันตอน 
     ระบบการถอดถอนของไทย แม้จะดูเหมือนจะวางไว้เช่นเดียวกัน คือ ป.ป.ช. 
กับวุฒิสภา แต่หากพิจารณาทั้งสององค์กรต่างก็มาจากกระบวนคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการเหมือนกัน และ
จะต้องใช้คะแนนเสียงสามในห้า องค์กรที่พิจารณาในกระบวนการถอดถอนทั้งสองขั้นตอนจึงเป็นกลุ่ม
ผลประโยชน์เดียวกัน มาจากที่เดียวกัน ระบบการถ่วงดุลดังกล่าวจึงไม่อาจจะท าหน้าที่ถ่วงดุลกันได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ  
     นอกจากนี้ กระบวนการถอดถอนผู้พิพากษาที่ก าหนดโดยอาศัยกลไกตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 อาจจะก่อเกิดปัญหาที่เรียกว่า “ปัญหาจริยธรรมวิบัติ” Moral Hazard) 
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เนื่องจากทั้งกรรมการ ป.ป.ช. ที่เป็นองค์กรชี้มูลความผิด และวุฒิสภาซึ่งเป็นองค์กรพิจารณาลงโทษต่างก็
มาจากการสรรหาของประมุขฝ่ายตุลาการทั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครอง และประธาน
ศาลฎีกา ย่อมเกิดปัญหาข้อสงสัยทั้งตอนที่จะคัดเลือกว่าประธานศาลเหล่านี้จะเลือกบุคคลที่จะมาถอด
ถอนตนเองในอนาคตหรือไม่ และข้อสงสัยในขั้นตอนจะถอดถอนว่าบุคคลที่ได้รับสรรหาโดยองค์กรเหล่านี้
จะใช้อ านาจถอดถอนบุคคลที่เลือกตนมาปฏิบัติหน้าที่หรือไม่ กรณีดังกล่าวจะท าให้ระบบไม่สามารถ
คลี่คลายความกังวลสงสัยของสาธารณะชนได้ แม้ว่าองค์กรทั้งสองจะปฏิบัติหน้าที่โดยสุจริตก็ตาม 
    (3) ปัญหาโทษอุปกรณ์ 
     โทษอุปกรณ์หมายถึงโทษท่ีพ่วงติดมากับโทษถอดถอน กล่าวคือ ในระบบการ
ถอดถอนองค์กรของรัฐในระบบกฎหมายไทย มติให้ถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่งมิได้ไม่เพียงแค่การ
พ้นจากต าแหน่งของผู้ถูกถอดถอนแต่เพียงสถานเดียวเท่านั้น แต่การถอดถอนยังมีโทษห้ามด ารงต าแหน่ง
ทางการเมืองหรือต าแหน่งราชการอ่ืนใดต่อไปอีก 5 ปี จึงอาจเรียกได้ว่าโทษให้พ้นจากต าแหน่งหรือการ
ถอดถอนเป็น “โทษประธาน” ส่วนการตัดสิทธิการด ารงต าแหน่งต่างๆ จึงเป็น “โทษอุปกรณ์” 
     การพ่วงโทษอุปกรณ์มาในกระบวนการถอดถอนจึงเกิดปัญหาส าคัญคือ การ
ลงโทษที่เป็นการจ ากัดสิทธิบุคคลโดยกระบวนการพิจารณาถอดถอนซึ่งเป็นกระบวนการทางการเมืองนั้น
เหมาะสมและเป็นธรรมเพียงพอแก่ผู้ที่ถูกถอดถอนหรือไม่ อีกทั้งมติถอดถอนและจ ากัดสิทธิของบุคคล
ดังกล่าวไม่อาจอุทธรณ์หรือฎีกาต่อไปยังองค์กรใดได้ โดยหลักองค์กรที่สามารถใช้อ านาจจ ากัดตัดทอน
สิทธิของบุคคลและมีผลเป็นที่สุดนั้นคือองค์กรตุลาการ เนื่องจากองค์กรตุลาการเป็นองค์กรเดียวที่มี
หลักประกันในกระบวนพิจารณาคดีว่าผู้ถูกกล่าวหาจะได้รับความเป็นธรรมในการต่อสู้ข้อกล่าวหา ทั้งการ
ประกันว่าผู้ พิพากษาที่ พิจารณาคดีจะมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ อีกทั้ งสามารถน าเสนอ
พยานหลักฐานในการแก้ข้อกล่าวหาได้อย่างเต็มที่ และยังสามารถอุทธรณ์ต่อค าพิพากษาได้หากผลของคดี
ในครั้งแรกไม่เป็นคุณกับตน แต่ในขณะที่กระบวนการถอดถอนเป็นกระบวนการพิจารณาทางการเมือง ซึ่ง
ไม่ได้มีหลักประกันแก่ผู้ถูกกล่าวหาที่มั่นคงและเป็นธรรมเท่ากับกระบวนการทางตุลาการ ดังนั้น การ
ลงโทษตัดสิทธิการด ารงต าแหน่งต่างๆ อันเป็นโทษอุปกรณ์จึงไม่เหมาะสมที่จะใช้กระบวนการถอดถอนซึ่ง
เป็นกระบวนการทางการเมืองเพราะไม่ได้มีหลักประกันสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมที่ดี
เพียงพอเมื่อเปรียบเทียบกับกระบวนการทางตุลาการ  
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  6.3.1.2 ปัญหาความรับผิดทางแพ่งและอาญา 
     ปัญหาความรับผิดทางกฎหมายทั้งความรับผิดทางแพ่งและความรับผิดทาง
อาญามีปัญหาใกล้เคียงกันโดยอาจแยกได้เป็น 2 ประเด็น ได้แก่ (6.3.2.1) ปัญหาการขาดบทบัญญัติที่
ชัดเจน และ (6.3.2.2) ปัญหาการใช้การตีความกฎหมาย 
    (1) ปัญหาการขาดบทบัญญัติกฎหมายที่ชัดเจน 
     ทั้งความรับผิดทางแพ่งและความรับผิดทางอาญาอันเนื่องมาจากการ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาไม่ได้มีกฎหมายบัญญัติความรับผิดไว้โดยตรง อีกทั้งไม่มีบทบัญญัติ
ยกเว้นความรับผิดหรือบทคุ้มกันแก่ผู้พิพากษา ดังนั้น การพิจารณาพิพากษาคดีที่มิชอบด้วยกฎหมายและ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชน ผู้พิพากษาผู้กระท าย่อมมีความรับผิดทั้งทางแพ่งและอาญา ส าหรับ
กรณีความรับผิดทางแพ่งที่ใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และความรับผิดอาญา
เป็นไปตามมาตรา 157 ฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบโดยทุจริต แต่อย่างไรก็ดี การใช้บทความ
รับผิดทั่วไปมาใช้กับกรณีผู้พิพากษาที่ต้องการความคุ้มครองเพ่ือให้สามารถพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยไม่
ต้องเกรงจะได้รับผลร้ายจากการปฏิบัติหน้าที่ของตนเองมากไปกว่าเจ้าหน้าที่รัฐธรรมดาย่อมไม่เหมาะสม
กับสภาพของเรื่อง 
     ส าหรับกรณีความรับผิดทางแพ่ง การน ามาตรา 420 มาใช้กับผู้พิพากษา
โดยตรงจึงเป็นปัญหาเช่นเดียวกับกรณีน ามาตรา 420 มาใช้กับเจ้าหน้าที่รัฐฝ่ายปกครองก่อนที่จะมีการ
ตราพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2540 กล่าวคือ ผู้พิพากษาจะต้องรับผิด
เป็นการส่วนตัวแม้จะปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริตแต่เกิดความผิดพลาดจากการประมาทเลินเล่ อ เพราะ
ความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพียงประมาทเลินเล่อธรรมดา ผู้กระท าก็
ต้องรับผิดแล้ว และแม้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะให้ฟ้องร้องหน่วยงานต้นสังกัดได้ แต่
สุดท้ายหน่วยงานต้นสังกัดก็มีสิทธิไล่เบี้ยเอากับผู้พิพากษาได้ในท้ายที่สุด ดังนั้น หากเปรียบเทียบกับกรณี
ของฝรั่งเศสหรือเยอรมนีที่ให้ความคุ้มครองผู้พิพากษาแต่ไม่ได้ละเลยที่จะชดเชยความเสียหายให้แก่
ผู้เสียหายโดยการอนุญาตให้ผู้เสียหายฟ้องร้องเพ่ือพิสูจน์ว่าการกระท าของผู้พิพากษาเป็นความผิดหรือไม่ 
และหากพิสูจน์แล้วว่าเป็นความผิด รัฐก็พร้อมที่จะชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นการชดเชย โดยรัฐอาจไล่
เบี้ยกับผู้พิพากษาที่เป็นต้นเหตุได้หากความเสียหายดังกล่าวเกิดจากความผิดของผู้พิพากษาจริงๆ  
     ส่วนกรณีความรับผิดทางอาญา ที่น าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบมาใช้กับความรับผิดของผู้พิพากษาในการพิจารณา
พิพากษาคดีก็ไม่เหมาะสมเช่นกัน เนื่องจากความผิดตามมาตรา 157 จ ากัดเฉพาะกรณีปฏิบัติหน้าที่โดยมิ
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ชอบเพื่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่บุคคลอ่ืน หรือการปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต
เท่านั้น ไม่ได้ครอบคลุมถึงกรณีการปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยอคติหรือโดยแรงจูงใจทาง
การเมือง เช่น การตีความกฎหมายเพ่ือจงใจให้เกิดผลทางการเมืองที่ตนเองต้องการซึ่งการกระท าใน
ลักษณะนี้ ในเยอรมนีเป็นความผิดอาญาฐานบิดเบือนกฎหมาย แต่กรณีของไทยจะไม่เป็นความผิดเพราะ
ไม่ได้มีเจตนาทุจริตหรือเพ่ือให้ได้ประโยชน์อันมิควรจะได้โดยชอบแก่ตนเองหรือผู้อ่ืน 
    (2) ปัญหาการใช้การตีความกฎหมาย 
     ในการพิจารณาความผิดอาญากรณีผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 หรือเป็นการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
420 ศาลไทยจะใช้และตีความกฎหมายดังกล่าวในลักษณะคล้ายคลึงกับหลักความคุ้มกันของฝ่ายตุลาการ
แบบคอมมอนลอว์ กล่าวคือ ศาลพิจารณาเพียงว่าการใช้อ านาจของผู้พิพากษานั้นอยู่ในขอบเขตอ านาจ
ตามกฎหมายหรือไม่ หากอยู่ในขอบเขตอ านาจดังกล่าว แม้จะผิดพลาดหรือคู่ความไม่พอใจก็ไม่มี
ความผิด107 เช่น ในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 466/2518 โจทก์ฟ้องผู้พิพากษาหัวหน้าศาลว่ากลั่นแกล้งกักขัง
หน่วงเหนี่ยวโจทก์ โดยข่มขืนใจให้ ส. แก้ราคาหลักทรัพย์ของ ย. ผู้ขอประกันตัวโจทก์จากราคา 120,000 
บาท ให้เหลือเพียง 60,000 บาท จนไม่พอประกัน กับแกล้งปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบโดยทุจริต ไม่ยอมตี
ราคาหลักทรัพย์ของผู้ขอประกันเมื่อ 9 นาฬิกา จนเมื่อเวลาศาลจะปิดท าการแล้ว จึงแจ้งแก่โจทก์ว่า
หลักทรัพย์ไม่พอ ท าให้โจทก์ไม่มีโอกาสไปหาหลักทรัพย์มาเพ่ิมได้ทัน ศาลชั้นต้นยกฟ้องโดยไม่ไต่สวนมูล
ฟ้อง และศาลฎีกาพิพากษายืนโดยให้เหตุผลว่า กรณียังไม่ถือได้ว่าจ าเลยแกล้งปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ โดย
มีเจตนาทุจริตดังที่โจทก์อ้าง108  
     แต่หากเปรียบเทียบการใช้การตีความบทบัญญัติเดียวกันแต่เป็นเจ้าหน้าที่
ของรัฐอ่ืนเป็นผู้กระท าพบว่าแม้เจ้าหน้าที่รัฐจะได้กระท าภายในขอบเขตของกฎหมายก็ตาม แต่หากใช้
ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น การใช้ดุลพินิจโดยอ าเภอใจหรือโดยปราศจากเหตุผล109 ศาลก็จะ
พิพากษาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญา เช่น ในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7663/2543 การแต่งตั้ง
                                                           

107 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 54/24110, 612/2526, 248/2524 
108 ภีม ธงสันติ, “การตรวจสอบการใช้อ านาจของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต(การบริหารงานยุติธรรม) คณะสังคมสงเคราะห์ศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น.
48. 

109 ทวี เกียรติ  มีนะกนิษฐ , ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง , พิมพ์ครั้ งที่  15 , 
(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), น.275. 
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ข้าราชการอัยการให้ด ารงต าแหน่งต่างๆ จ าเลยเสนอชื่อบุคคลที่มีอาวุโสต่ ากว่าโจทก์ไว้เป็นอันดับสูงกว่า
โจทก์ถึงสามครั้งเพราะถือเอาสาเหตุที่จ าเลยมีสาเหตุส่วนตัวกับโจทก์เป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบจึงเป็น
การปฏิบัติหน้าที่หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ หรือค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2105/2544 จ าเลย
เป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์มีค าสั่งพักราชการโจทก์ โจทก์ขอให้นายกรัฐมนตรีทบทวนค าสั่ง 
และได้สั่งให้จ าเลยเรียกโจทก์กลับเข้ารับราชการ แต่จ าเลยละเว้นปฏิบัติหน้าที่โดยปล่อยให้เวลาล่วงเลย
มา 7 เดือนจึงมีค าสั่งให้โจทก์กลับเข้ารับราชการในต าแหน่งเดิมซึ่งเหลือเวลาเพียง 15 วันโจทก์จะครบ
ก าหนดเกษียณอายุราชการ แสดงว่าจ าเลยมีเจตนาละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความ
เสียหายแก่โจทก์ จ าเลยจึงมีความเป็นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157110 
     นอกจากนี้ การตีความในลักษณะดังกล่าวยังได้ถูกน าไปใช้ในการพิจารณาคดี
ละเมิดทางแพ่งด้วย เช่นในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7645/2546 โจทก์ฟ้องตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็น
จ าเลยในคดีละเมิดว่าจ าเลยไม่มีอ านาจวินิจฉัยเรื่องสมาชิกภาพของโจทก์เนื่องจากโจทก์ เป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามกฎหมายที่ก าหนดให้ศาลยุติธรรมมีเขตอ านาจในการวินิจฉัยประเด็น
ดังกล่าว ไม่ใช่ศาลรัฐธรรมนูญ การที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจวินิจฉัยคดีนี้จึงเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายและเป็นการกระท าละเมิด แต่ศาลฎีกาได้พิพากษาจ าเลยซึ่งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใช้
ดุลพินิจในการท าค าวินิจฉัยซึ่งเป็นการใช้อ านาจตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 เพียงแต่
ผลของค าวินิจฉัยไม่เป็นไปตามที่โจทก์ประสงค์เท่านั้น จึงยังฟังไม่ได้ว่าจ าเลยจงใจหรือประมาทเลินเล่อท า
ให้โจทก์เสียหาย โดยศาลไม่ได้วินิจฉัยในประเด็นที่ว่าตุลาการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
    จากกรณีดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าในการพิจารณาความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 157 หรือความรับผิดเพ่ือละเมิดในทางแพ่งนั้นนอกจากศาลจะต้อง พิจารณาว่าการใช้
อ านาจนั้นอยู่ภายในขอบเขตของอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายหรือไม่ ศาลจะต้องลงไปพิจารณาอีกว่าการใช้
อ านาจพินิจของผู้พิพากษานั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่ในทางข้อเท็จจริง ในกรณีที่ผู้พิพากษาถูกฟ้อง
ด้วยมาตราดังกล่าว ศาลจะพิจารณาแต่เพียงว่าผู้พิพากษานั้นใช้อ านาจหน้าที่ตามขอบเขตอ านาจหรือไม่ 
และศาลจะพิพากษาเลยว่าเป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยชอบด้วย แต่จะไม่เข้าไปพิจารณาต่อว่าเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยชอบหรือไม่ ซึ่งลักษณะการใช้การตีความกฎหมายดังกล่าวคล้ายคลึงกับหลักความคุ้มกันของ
ฝ่ายตุลาการของคอมมอนลอว์ทั้งๆ ที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดในระบบกฎหมายไทยที่ยกเว้นความ
รับผิดให้กับผู้พิพากษาโดยตรง  

                                                           
110 เพ่ิงอ้ำง, น.275. 
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  6.3.1.3 ปัญหาความรับผิดทางวินัย 
     ส าหรับความรับผิดทางวินัยของทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครอง
ต่างใช้ระบบปิดด้วยกันทั้งสองระบบศาล โดยอาจจ าแนกข้อบกพร่องของระบบดังกล่าวได้ ดังต่อไปนี้ 
    (1) ปัญหาระบบปิดของกระบวนการลงโทษทางวินัย 
     ทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองต่างใช้ระบบปิดในการพิจารณา
ลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษา โดยทั้งกระบวนการริเริ่ม การพิจารณาและสั่งลงโทษจะเป็นกระบวนการ
ภายในของฝ่ายตุลาการเอง โดยอาจจะเปิดเผยเพียงการมีมติลงโทษเท่านั้น แต่สาธารณะชนจะไม่รู้
รายละเอียดที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งระบบปิดนี้จะมีข้อดีในแง่ของการป้องกันการแทรกแซงจากองค์กรภายนอก
ฝ่ายตุลาการที่จะอาศัยกระบวนการพิจารณาลงโทษทางวินัยมาแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้ 
และยังอาจรักษาภาพลักษณ์ที่ดีขององค์กรตุลาการทั้งองค์กรมิให้ต้องเสื่อมเสียจากการกระท าไม่ถูกต้อง
เหมาะสมจากผู้พิพากษาบางคน การรักษาภาพลักษณ์ที่ดีจะท าให้สังคมยังคงความเชื่อมั่นและไว้วางใจที่มี
ต่อองค์กรตุลาการได้  
     แต่อย่างไรก็ดี ในระบบการพิจารณาลงโทษทางวินัยแบบปิดก็มีข้อบกพร่อง
หลายประการเช่นกัน ในแง่ของความโปร่งใสในการพิจารณาข้อกล่าวหาความผิดของผู้พิพากษา การไม่
เปิดให้สาธารณะชนได้รับรู้รับทราบหรือมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาดังกล่าวย่อมท าให้เกิดความไม่
เข้าใจแก่สาธารณะชนได้โดยง่าย  
     และหากพิจารณาระบบการพิจารณาแบบเปิดในแง่ที่ให้ประชาชนมีส่วนร่วม
ในกระบวนการพิจารณาลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษาจะมีข้อดีในแง่ที่ว่าประชาชนจะช่วยในการสอดส่อง
พฤติกรรมของผู้พิพากษา ผู้พิพากษาจะต้องระมัดระวังพฤติกรรมของตนเองมากยิ่งขึ้น การพิจารณา
ความผิดโดยเปิดเผยช่วยลดความคลางแคลงใจหรือข้อครหาว่าผู้พิพากษาช่วยเหลือคนกันเองในกรณีที่
สุดท้ายคณะกรรมการตุลาการเห็นว่าการกระท าของผู้พิพากษาไม่เป็นความผิดทางวินัย นอกจากนี้ แม้
การลงโทษผู้พิพากษาแต่ละครั้งอาจท าให้วงการตุลาการเสียชื่อเสียง แต่หากพิจารณาในอีกแง่มุมหนึ่งจะ
พบว่าสิ่งที่ฝ่ายตุลาการจะได้รับกลับมาที่มากกว่าคือการยอมรับว่าระบบการควบคุมผู้พิพากษาเป็นระบบ
ที่มีประสิทธิภาพสามารถคัดกรองบุคคลที่มีพฤติกรรมไม่ถูกต้องตามท านองคลองธรรมออกไปจากระบบได้ 
ประชาชนจะเชื่อมั่นในระบบอย่างเป็นเหตุเป็นผลมากกว่า 
     นอกจากนี้ ระบบที่เปิดให้ประชาชนได้ด าเนินการร้องเรียนเพ่ือให้ผู้พิพากษา
ที่ถูกพิจารณาความผิดทางวินัยนั้นเป็นเสมือนกระจกสะท้อนความรู้สึกนึกคิดหรือความต้องการของ
ประชาชนต่อการบริการสาธารณะทางตุลาการที่ด าเนินการโดยศาลได้เป็นอย่างดี เพราะหากประชาชนมี
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ความคับข้องใจที่เกิดจากการที่ไม่ได้รับการบริการที่ดีที่มีมาตรฐานย่อมมีช่องทางที่จะน าเสนอปัญหาข้อสู่
กระบวนการพิจารณาได้ ฝ่ายผู้ท าหน้าที่พิจารณาเรื่องก็สามารถรวบรวม วิเคราะห์สังเคราะห์ข้อร้องเรียน
ต่างๆ นั้นมาท าการปรับปรุงแก้ไขการบริการของตนได้ดียิ่งขึ้น    
    (2) ปัญหากระบวนการพิจารณาโทษเปิดช่องให้ใช้ดุลพินิจอย่างมาก  
     ระบบการพิจารณาโทษทางวินัยทั้งของระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล
ปกครองเปิดช่องให้ผู้มีอ านาจมีดุลพินิจอย่างกว้างขวาง ทั้งดุลพินิจในกระบวนการพิจารณา และดุลพินิจ
ในเชิงเนื้อหาหรือดุลพินิจในการตีความกฎหมาย ดุลพินิจในกระบวนการนั้นตามกฎหมายและระเบียบว่า
ด้วยการสอบสวนความผิดทางวินัยเปิดช่องให้ประธานศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดตัวกรรมการ
สอบสวนในเบื้องต้นก่อนที่กรณีจะถูกพิจารณาโดยคณะกรรมการตุลาการได้ นอกจากนี้ ผู้มีอ านาจยัง
สามารถเปลี่ยนแปลงกรรมการสอบสวนได้ทุกเมื่อ การแต่งตั้งกรรมการหลังจากที่มีข้อกล่าวหาผู้พิพากษา 
แม้จะมีข้อดีในแง่ความยืดหยุ่นและประธานศาลสามารถเลือกกรรมการที่เหมาะสมกับสภาพของเรื่องได้ 
แต่ระบบดังกล่าวจะมีข้อเสียในเรื่องอาจถูกครหาว่าประธานศาลใช้อ านาจแต่งตั้งกรรมการเพ่ือช่วยเหลือ
หรือเพ่ือเอาผิดผู้พิพากษาได้ ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับระบบแบบฝรั่งเศสที่ก าหนดผู้ที่จะท าการสอบสวน
ไว้ล่วงหน้าอันเป็นการปิดช่องทางการใช้ดุลพินิจในการตั้งคณะกรรมการสอบสวน ระบบหลังมีหลักประกัน
ที่ดีกว่า  
     นอกจากนี้ ในกฎหมายยังใช้ถ้อยค าหลวมๆ เช่น การท าความผิดวินัยร้ายแรง
แต่ไม่ถึงขั้นให้ไล่ออก หรือการท าผิดวินัยร้ายแรงแต่ไม่ถูกขั้นปลดออก เป็นต้น ถ้อยค าดังกล่าวแม้จะช่วย
ให้คณะกรรมการตุลาการสามารถเลือกลงโทษทางวินัยที่เหมาะสมกับสภาพข้อเท็จจริงได้ แต่ใน
ขณะเดียวกันก็เปิดช่องให้เกิดความไม่แน่นอนในการพิจารณาลงโทษผู้พิพากษาเช่นเดียวกัน 
    (3) ปัญหาการประกันสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาที่เป็นธรรม 
     ในแง่การประกันสิทธิของผู้ พิพากษาที่ถูกกล่าวหา แม้ในกฎหมายและ
ระเบียบว่าด้วยการสอบสวนจะรับรองสิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาไว้หลายประการ เช่น สิทธิที่จะ
คัดค้านกรรมการสอบสวน หรือสิทธิที่จะชี้แจงและน าพยานหลักฐานเข้าเสนอต่อคณะกรรมการที่พิจารณา
ก็ตาม แต่สิทธิหลายประการของผู้ถูกกล่าวหายังไม่ได้มีการรับรอง เช่น สิทธิที่จะมีทนายความ สิทธิในการ
คัดค้านกรรมการตุลาการที่อาจมีอคติต่อผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหา หรือสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดย
เปิดเผย เป็นต้น 
    (3) ปัญหาความรับผิดทางวินัยตุลาการศาลทหาร    
     ส าหรับตุลาการศาลทหารซึ่งไม่ได้ก าหนดระบบหรือกระบวนการลงโทษทาง
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วินัยในสถานะตุลาการที่แยกต่างหากจากสถานะข้าราชการทหารแต่อย่างใด ดังนั้น วินัยทหารก็คือวินัย
ของตุลาการศาลทหารด้วย ซึ่งสภาพดังกล่าวจึงไม่มีหลักประกันความเป็นอิสระแก่ตุลาการศาลทหารที่
เพียงพอในการพิจารณาลงโทษทางวินัยตุลาการ 
 
 6.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
  6.3.2.1 การปรับปรุงระบบการถอดถอนผู้พิพากษา 
     ระบบการถอดถอนผู้ พิพากษาโดยรัฐสภานั้นควรจะยังคงไว้เ พ่ือสร้าง
ความสัมพันธ์ในลักษณะความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการต่อรัฐสภาที่เป็นตัวแทนประชาชน แม้จะมี
บกพร่องในแง่ที่ว่าอาจถูกใช้เป็นช่องทางของฝ่ายการเมืองเพ่ือใช้ข่มขู่ คุกคามผู้พิพากษาที่ก าลังตัดสินคดี
อยู่ได้ แต่อย่างไรก็ดี การถอดถอนผู้พิพากษาแม้หากพิจารณาตามตัวบทกฎหมายอาจคิดได้ว่าการถอด
ถอนผู้พิพากษาไม่ใช่เรื่องยาก แต่หากพิจารณาในทางข้อเท็จจริงของประวัติศาสตร์การถอดถอนผู้
พิพากษาตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแล้วจะพบว่า มีผู้พิพากษาจ านวนน้อยรายมากที่จะ
ถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งโดยวิธีการดังกล่าว ในสหรัฐอเมริกาตามประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญ 200 กว่า
ปี มีผู้พิพากษาถูกถอดถอนเพียง 3 คนเท่านั้น ส่วนเยอรมันการถอดถอนตามรัฐธรรมนูญฉบับล่าสุด ครึ่ง
ศตวรรษไม่ปรากฏว่ามีผู้พิพากษาถูกถอดถอนแม้แต่คนเดียว ในประเทศอ่ืนๆ ก็มีข้อมูลคล้ายๆ กันคือแทบ
จะไม่มีผู้พิพากษาถูกถอดถอน 
     เหตุที่เป็นเช่นนี้ เนื่องจากอุปสรรคของฝ่ายการเมืองในกระบวนการถอดถอน
ไม่ได้อยู่จ านวนคะแนนเสียงในสภา หากแต่เป็นประชาชน เพราะเม่ือฝ่ายการเมืองจะเริ่มกระบวนการถอด
ถอนผู้พิพากษาซึ่งย่อมไม่ใช่เหตุการณ์หรือเรื่องปกติในสังคมประชาธิปไตยใด และต้องมีสื่อมวลชนท าข่าว 
และย่อมต้องตั้งค าถามว่าเหตุใดจึงเป็นเช่นนั้น ซึ่งแน่นอนว่าฝ่ายการเมืองจะต้องถูกโจมตีจากทั้งพรรค
การเมืองฝ่ายตรงข้าม นักวิชาการ รวมทั้งประชาชนทั่วไปว่าฝ่ายการเมืองก าลังแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่
ของตุลาการ ซึ่งตรงนี้ เองที่ เป็นผนังทองแดงก าแพงเหล็กส าหรับผู้ พิพากษา หรืออาจกล่าวได้ว่า
กระบวนการถอดถอนของฝ่ายการเมืองจะถูกตรวจสอบในทางการเมืองโดยประชาชนเช่นกัน ดังนั้น การ
คงระบบดังกล่าวย่อมเป็นผลดีกว่าที่จะยกเลิกระบบดังกล่าวไป  
     ผลดีที่เกิดจากการคงระบบการถอดถอนผู้พิพากษาไว้นอกจากในเรื่องการ
สร้างความพร้อมรับผิดของผู้พิพากษาต่อองค์กรตัวแทนประชาชน เพ่ือให้ผู้พิพากษามีความตระหนักอยู่
ตลอดเวลาว่าตนเองมีความรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่แม้จะเป็นการตัดสินคดีก็ตาม ระบบการถอด
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ถอนผู้พิพากษายังเป็นทางออกส าหรับกรณีที่มีผู้พิพากษาที่มีความประพฤติที่ไม่เหมาะสมที่จะด ารง
ต าแหน่งอย่างยิ่ง แต่อย่างไรก็ดี ระบบการถอดถอนผู้พิพากษาควรจะมีการแก้ไขใน 4 ประการได้แก่ 
     ประการแรก ความผิดที่อาจถูกถอดถอนได้ควรจะมีเฉพาะในความผิดฐานจง
ใจใช้อ านาจขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามจริยธรรมอย่างร้ายแรง 
เนื่องจากระบบการถอดถอนเป็นการพิจารณาความผิดในเชิงการเมือง ไม่ใช่ความผิดทางกฎหมายโดยแท้
ที่จะต้องมีกระบวนการพิจารณาพิสูจน์ความผิดจากพยานหลักฐานที่เคร่งครัด ความผิดที่สามารถใช้
กระบวนการทางการเมืองหรือการอภิปรายในรัฐสภาพิสูจน์คือความผิด 2 ฐานดังกล่าว ส่วนความผิดฐาน
อ่ืนๆ เช่น มีพฤติกรรมทุจริตต่อหน้าที่หรือร่ ารวยผิดปกติ หรือกระท าผิดต่อหน้าที่ ความผิดเหล่านี้เป็น
ความผิดทางอาญาด้วยซึ่งต้องการกระบวนการพิสูจน์พยานหลักฐานอย่างเคร่งครัดที่มีการประกันสิทธิ
ของผู้ถูกกล่าวหา การใช้กระบวนการถอดถอนมาพิจารณาความผิดในลักษณะนี้จึงไม่เป็นธรรมแก่ผู้
พิพากษาเท่าใดนัก ในการนี้ อาจจะแยกการถอดถอนผู้พิพากษาออกจากการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่ง
อ่ืนๆ ก็ได้ เพ่ือไม่ให้ระบบการถอดถอนกระทบกระเทือนต่อการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งอื่นๆ 
     ประการที่สอง ต าแหน่งผู้ พิพากษาที่อาจถอดถอนได้ ควรจะก าหนดผู้
พิพากษาของศาลในทุกต าแหน่งและทุกล าดับชั้น รวมถึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญด้วยสามารถถูกถอดถอน
ได้ทั้งหมด แม้ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นที่จะเป็นผู้พิพากษาชั้นผู้น้อยแต่ก็มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณา
พิพากษาคดีเช่นเดียวกับผู้พิพากษาชั้นผู้ใหญ่ ดังนั้น เมื่อมีอ านาจหน้าที่ก็จะต้องมีความพร้อมรับผิดต่อ
ตัวแทนประชาชนนั่นก็คือการที่จะถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งได้ ส่วนกรณีที่จะเกรงว่าระบบการถอด
ถอนจะเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษานั้น ผู้เขียนเห็นว่าผู้ที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาได้
จะต้องเป็นผู้ที่มีวุฒิภาวะและมีความมั่นคงทางจิตใจที่มากเพียงพอ และผู้พิพากษาที่มั่นใจว่าตัวเองมิได้
กระท าสิ่งใดที่ผิดย่อมไม่เกรงกลัวต่อระบบการตรวจสอบใดๆ นอกจากนี้ ดังที่ได้อภิปรายข้างต้นว่าการ
ถอดถอนผู้พิพากษานั้นไม่ว่าในสังคมใดไม่ใช่เรื่องที่สามารถกระท าได้โดยง่าย เพราะแท้จริงแล้วการถอด
ถอนไม่ใช่การต่อสู้กันระหว่างฝ่ายรัฐสภากับผู้พิพากษาเท่านั้น แต่เป็นการต่อสู้กันระหว่างฝ่ายรัฐสภากับ
สังคมโดยส่วนรวม หากผู้พิพากษาเป็นผู้บริสุทธิ์ย่อมได้รับการสนับสนุนจากประชาชนที่เพียงพอที่จะข่มให้
ฝ่ายรัฐสภาจะต้องเกรงกลัวจนไม่กล้าลุแก่อ านาจเพื่อถอดถอนผู้พิพากษาเพียงคนเดียว  
     ประการที่สาม กระบวนการถอดถอนผู้พิพากษาควรแยกเป็น 2 ขั้นตอนที่มี
ลักษณะถ่วงดุลกัน โดยหากรัฐสภาไทยเป็นระบบสภาคู่ที่สภาทั้งสองมีสมาชิกที่มาจากการเลือกตั้งของ
ประชาชนทั้งสองสภา กรณีนี้ควรใช้ระบบการพิจารณาแบบสหรัฐอเมริกา กล่าวคือให้สภาล่างพิจารณายื่น
ค าร้องและให้สภาสูงท าหน้าที่พิจารณาลงมติว่าจะถอดถอนออกจากต าแหน่งหรือไม่  
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     ประการที่สี่ ก าหนดบทลงโทษไว้ส าหรับผู้พิพากษาที่ถูกลงมติถอดถอนให้
เหลือเพียงกรณีเดียวคือการถอดถอนออกจากต าแหน่งโดยยกเลิกโทษอุปกรณ์หรือการตัดสิทธิไม่ว่าจะเป็น
สิทธิใดๆ ก็ตาม 
  6.3.2.2 การก าหนดความรับผิดทางแพ่งและอาญาของผู้พิพากษาให้ชัดเจน 
     ส าหรับความรับผิดทางแพ่งและอาญา ผู้เขียนมีข้อเสนอแนวทางการแก้ไข
ปัญหาโดยก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษาทั้งในทางแพ่งและทางอาญาให้ชัดเจนโดยตราเป็นกฎหมาย
ใหม่ หรืออาจแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายที่มีอยู่เดิมก็ได้ โดยใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายของเยอรมนีหรือ
ฝรั่งเศสเป็นต้นร่างก็ได้ ส าหรับความรับผิดทางแพ่งอาจแก้ไขเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ก าหนดให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าทางตุลาการในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาสามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงานต้นสังกัดผู้พิพากษา
ได้กรณีที่พิสูจน์ได้ว่าผู้พิพากษากระท าความผิดอาญาหรือเป็นการละเว้นการปฏิบัติหน้าที่หรือปฏิบัติ
หน้าที่ล่าช้า โดยอาจก าหนดให้รัฐไล่เบี้ยผู้พิพากษาได้ในเฉพาะกรณีที่ผู้พิพากษามีความผิดตามกฎหมาย
อาญาหรือจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการปฏิบัติหน้าที่นั้น  
     ส่วนความรับผิดทางอาญาอาจเพ่ิมความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายส าหรับผู้
พิพากษาลงในประมวลกฎหมายอาญาว่า “ผู้พิพากษาที่ท าหน้าที่พิจารณาคดีหรือพิพากษาในประเด็นทาง
กฎหมายบิดเบือนกระบวนการยุติธรรมเพ่ือประโยชน์หรือเพ่ือขัดขวางคู่ความ มีความผิดที่ต้องได้รับโทษ
จ าคุกตั้งแต่หนึ่งถึงห้าปี” 
  6.3.2.2 การปรับปรุงระบบการพิจารณาความรับผิดทางวินัย 
     กระบวนการพิจารณาความผิดทางวินัยสามารถแก้ไขได้ 4 ประการ ได้แก่ 
     ประการแรก ก่อตั้งแผนกคดีวินัยผู้พิพากษาในศาลที่มีการก าหนดผู้พิพากษา
ประจ าแผนกไว้อย่างชัดเจน โดยให้มีเขตอ านาจในการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับวินัย อันได้แก่ การร้อง
ขอให้ศาลลงโทษทางวินัยร้ายแรงที่มีโทษไล่ออก ปลดออก หรือให้ออก หรือให้มีเขตอ านาจในการอุทธรณ์
ค าสั่งลงโทษทางวินัยไม่ร้ายแรงที่สั่งโดยองค์กรที่มีอ านาจควบคุมผู้พิพากษา โดยแผนกคดีวินัยดังกล่าว
อาจรวมอยู่ในระบบศาลปกครองเป็นแห่งเดียวก็ได้ หรือจะแยกให้แต่ละระบบศาลมีแผนกคดีวินัยของ
ตนเองก็ได้ การก่อตั้งแผนกคดีวินัยผู้พิพากษาจะมีข้อดีในเรื่องการจ ากัดดุลพินิจของประธานศาลในการ
แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนความผิด เนื่องจากแผนกคดีดังกล่าวจะต้องมีผู้พิพากษาประจ าแผนก
ปฏิบัติหน้าที่อยู่ อีกทั้งการมีผู้พิพากษาประจ าแผนกจะช่วยเพ่ิมความเชี่ยวชาญในด้านคดีวินัยผู้พิพากษา
ได้  
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    ประการที่สอง การเปิดช่องทางให้บุคคลภายนอกยื่นค าร้องขอให้ลงโทษทางวินัย
ได้โดยตรง เช่นเดียวกับระบบของสหรัฐอเมริกาที่เปิดให้ประชาชนทั่วไปที่เห็นว่าผู้พิพากษามีความ
ประพฤติที่ไม่เหมาะสมสามารถยื่นค าร้องให้ศาลพิจารณาได้โดยตรง โดยอาจก าหนดวิธีพิจารณากรณี
ดังกล่าวไว้เป็นพิเศษ เช่น ให้มีผู้พิพากษาไต่สวนข้อเท็จจริงเบื้องต้นก่อนที่จะมีการพิจารณาโดยองค์คณะผู้
พิพากษาก็ได้ การเปิดช่องให้บุคคลทั่วไปสามารถยื่นค าร้องได้เป็นการให้ประชาชนช่วยตรวจสอบความ
ประพฤติของผู้พิพากษาได้ อีกท้ังยังเป็นกระบวนการคลายความกังวลสงสัยหรือไม่สบายใจของประชาชน
ต่อความประพฤติของผู้พิพากษา การยื่นค าร้องดังกล่าวจะต้องกระท าอย่างเป็นทางการโดยมีการลงชื่อ
เป็นผู้ร้องอย่างชัดแจ้ง กระบวนการที่เป็นทางการท าให้ผู้ร้องต้องแสดงตัวอย่างเปิดเผยจะช่วยกรองค าร้อง 
ไปในตัวเพราะไม่มีใครอยากเป็นคดีความกับผู้พิพากษาหากไม่มีเหตุขัดข้องหมองใจจริงๆ  
    แต่อย่างไรก็ดี ควรจะมีระบบปกป้องผู้ยื่นค าร้องโดยสุจริตไม่ให้ต้องได้รับผลร้าย
กรณีที่เมื่อมีการพิจารณาจนเสร็จสิ้นกระบวนการแล้วพบว่าผู้พิพากษามิได้มีความผิดทางวินัยซึ่งในระบบ
กฎหมายไทย ผู้ร้องในกรณีดังกล่าวอาจถูกศาลลงโทษฐานดูหมิ่น หมิ่นประมาทหรือละเมิดอ านาจศาลได้ 
ดังนั้น หากผู้ร้องยื่นค าร้องโดยสุจริต หรือเนื่องจากตนเองเป็นผู้เดือดร้อนเสียหายจากพฤติกรรมของผู้
พิพากษา แม้ภายหลังศาลจะวินิจฉัยว่าไม่เป็นความผิดก็ตาม ผู้ร้องก็ไม่ควรจะถูกลงโทษหรือได้รับผลร้าย
ใดๆ แต่หากเป็นกรณีการร้องเรียนเพ่ือกลั่นแกล้งให้ผู้พิพากษาได้รับความเสียหายก็ควรจะมีบทก าหนด
โทษไว้ส าหรับกรณีดังกล่าวด้วย 
    ประการที่สาม การประกันสิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหา เช่น สิทธิที่จะได้รับ
แจ้งข้อกล่าวหา สิทธิที่จะมีทนาย สิทธิที่จะโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตนเอง และที่ส าคัญที่สุดคือ
สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยเพื่อสร้างความโปร่งใสในกระบวนพิจารณา 
    ประการที่สี่ การให้บุคคลภายนอกมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาความผิด
ทางวินัย เช่น อาจจะให้ประชาชนทั่วไป พนักงานอัยการหรือทนายความเข้าร่วมเป็นองค์คณะพิจารณาคดี
วินัยผู้พิพากษาด้วย เพ่ือให้มุมมองต่อบรรทัดฐานพฤติกรรมของผู้พิพากษามีความหลากหลายมากกว่าการ
ให้มุมมองแบบผู้พิพากษาในการพิจารณาบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาแต่เพียงด้านเดียว แต่
จะต้องก าหนดไว้เป็นเสียงส่วนน้อยในองค์คณะพิจารณาก็ได้เพ่ือไม่ให้กระบวนการพิจารณาถูกแทรกแซง
โดยองค์กรภายนอกฝ่ายตุลาการมากจนเกินไป 
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บทที่ 7 
มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดี 

 
 ในบทที่ 7 นี้จะศึกษาถึงกลไกและระบบการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีก่อนที่ศาล
จะมีค าพิพากษา ตามหลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ข้อที่ 2 ว่า “ฝ่ายตุลา
การจะต้องตัดสินข้อพิพาทอย่างเป็นกลาง บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงตามกฎหมาย...”  ดังนั้น เพ่ือเป็น
การประกันสิทธิของประชาชนที่จะได้รับการพิจารณาคดีของตนดังกล่าว ประเทศต่างๆ จึงต้องสร้าง
มาตรการหรือกลไกการควบคุมกระบวนการใช้อ านาจตุลาการของผู้พิพากษาเพ่ือให้ผู้พิพากษา
พิจารณาพิพากษาคดีต้องตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมายตามข้อเท็จจริงแห่งคดี และป้องกันการ
แทรกแซงการพิจารณาคดีโดยองค์กรภายนอก และการบิดเบือนกฎหมายหรือการใช้อคติส่วนตัว
สอดแทรกเข้าไปในคดี โดยในบทนี้จะแยกออกเป็นสามส่วนได้แก่ (7.1) มาตรการควบคุมกระบวนการ
พิจารณาคดีในไทย (7.2) มาตรการควบคุมการพิจารณาคดีในต่างประเทศ และ (7.3) บทวิเคราะห์
และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
7.1 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีในไทย 
 
 ในระบบวิธีพิจารณาความของไทยมีการจัดมาตรการส าหรับควบคุมกระบวนพิจารณา
คดีให้มีความเป็นธรรมแก่คู่ความทั้งสาม ซึ่งจะได้แยกพิจารณาเป็น (7.1.1) ระบบการจ่ายส านวนคดี 
(7.1.2) ระบบการควบคุมความเป็นกลาง (7.1.3) ระบบการถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี และ 
(7.1.4) ระบบการตรวจส านวนคดี 
 
 7.1.1 ระบบการจ่ายส านวนคดี 
   การจ่ายส านวนคือกระบวนการก าหนดหรือแต่งตั้งผู้พิพากษาที่จะมีอ านาจใน
การพิจารณาพิพากษาในคดีใดคดีหนึ่งซึ่งเป็นกระบวนการหลังจากที่ศาลได้รับค าฟ้องหรือค าร้องจาก
คู่ความ โดยผู้มีอ านาจจะท าการแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลคนใดคนหนึ่งหรือหลายคนให้มีอ านาจหน้าที่
และรับผิดชอบพิจารณาและมีค าพิพากษาของคดีนั้นไปจนเสร็จ การจ่ายส านวนเป็นกระบวนการที่มี
ความส าคัญมาก เป็นด่านแรกของการกรองผู้พิพากษาที่จะเข้าใช้อ านาจตุลาการในคดี ระบบการจ่าย
ส านวนจะต้องท าหน้าที่ ประการแรก ป้องกันไม่ให้มีผู้ใดสามารถก าหนดผู้พิพากษาท่ีจะพิจารณาคดีได้
ตามอ าเภอใจตนของผู้มีอ านาจ เพราะเป็นการเปิดช่องให้ผู้มีอ านาจนั้นสามารถก าหนดผลของคดีได้ 
ประการที่สอง จะต้องป้องกันการเลือกผู้พิพากษาโดยคู่ความ (Judge Shopping) เพ่ือให้ตัดสินคดี
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ตามที่ตนต้องการ หรือแนวทางการตัดสินคดีนั้นเป็นไปตามที่ตนเองต้องการ ซึ่งสามารถคาดหมายได้
โดยการศึกษาค าพิพากษาของผู้พิพากษาย้อนหลังเพ่ือดูแนวโน้มถึงการตีความกฎหมาย หรือการใช้
อ านาจตัดสินคดี เช่น ผู้พิพากษาบางท่านอาจจะมีปรัชญาว่าต้องใช้กฎหมายโดยเคร่งครัดเพ่ือป้องกัน
อาชญากรรม แต่บางท่านอาจจะมีปรัชญาใช้บังคับกฎหมายให้เหมาะสมกับสภาพเหตุการณ์ เชื่อใน
เรื่องการให้โอกาสคน  เป็นต้น ซึ่งการศึกษาเหล่านี้เรียกว่า “การศึกษาองค์กรตุลาการเชิงพฤติกรรม” 
(Judicial Behavior) ซึ่งเป็นที่นิยมอย่างมากในสหรัฐอเมริกา เพ่ือป้องกันการเอารัดเอาเปรียบในทาง
คดีและป้องกันไม่ให้ความอยุติธรรมเกิดขึ้น การจ่ายส านวนจึงเป็นมาตรการป้องกันเหตุดังกล่าว  
     โดยระบบการจ่ายส านวนคดีในไทยจะใช้ระบบจ่ายส านวนโดยดุลพินิจ
เกือบทุกศาลยกเว้นบางศาลเท่านั้น1 ระบบการจ่ายส านวนโดยดุลพินิจคือระบบการจ่ายส านวนที่ให้ผู้
พิพากษาคนหนึ่งซึ่งโดยทั่วไปแล้วคือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลมีดุลพินิจที่จะเลือกจ่ายส านวนให้กับผู้
พิพากษาในศาลตามความเหมาะสมแต่อาจมีการก าหนดกฎเกณฑ์ส าหรับควบคุมดุลพินิจบางประการ 
โดยส าหรับศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีการก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ือควบคุมการใช้ดุลพินิจของผู้มี
อ านาจจ่ายส านวน แต่ไม่พบกฎเกณฑ์ดังกล่าวในระบบศาลทหาร ดังนั้น ในหัวข้อนี้จะศึกษาถึง
หลักเกณฑ์ในระบบการจ่ายส านวนของ (7.1.1.1) ระบบการจ่ายส านวนในศาลยุติธรรม และ (7.1.1.2) 
ระบบการจ่ายส านวนในศาลปกครอง  
  7.1.1.1 ระบบการจ่ายส านวนในระบบศาลยุติธรรม    
     ระบบการจ่ายส านวนคดีทั่วไปในระบบศาลยุติธรรมก าหนดไว้ในพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรม และระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 
2544 ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  
    (1) วิธีการจ่ายส านวนคดี 
     ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาตรา 32 ให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาที่เป็น
หัวหน้าศาลเป็นผู้รับผิดชอบการจ่ายส านวนคดีให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาโดยให้ประธานศาลฎีกาใน
การออกระเบียบเพ่ือก าหนดรายละเอียด โดยระเบียบดังกล่าวได้แก่ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาล
ยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 ที่ได้ก าหนดประเภทของส านวนคดีไว้ 3 ประเภท2 
ได้แก่  
     1. ส านวนคดีทั่วไป อันหมายถึงส านวนคดีที่ผู้จ่ายส านวนมิได้ก าหนดไว้
เป็นส านวนคดีพิเศษ  

                                                           
1 เช่น ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองที่ให้ผู้พิพากษาศาลฎีกา

ลงคะแนนเลือกผู้พิพากษาในองค์คณะพิจารณาคดีเอง 
2 ข้อ 3 ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 
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     2. ส านวนคดีพิเศษ หมายถึง ส านวนคดีที่ผู้จ่ายส านวนคดีก าหนดไว้เป็น
ส านวนคดีที่การจ่ายส านวนคดีต้องค านึงถึงความเชี่ยวชาญและความเหมาะสมขององค์คณะผู้
พิพากษาเป็นพิเศษ และ 
     3. ส านวนคดีจัดการพิเศษ หมายถึง ส านวนคดีที่มีความจ าเป็นหรือ
เหมาะสมที่จะจัดองค์คณะผู้พิพากษาซึ่งรับผิดชอบไว้เป็นพิเศษ เพ่ือให้การพิจารณาและพิพากษาคดี
เป็นไปโดยสะดวกรวดเร็ว 
     ระเบียบฉบับดังกล่าวได้ให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลไว้ 2 ประการ 
ประการแรก  การก าหนดประเภทของส านวนคดีพิเศษและส านวนคดีจัดการพิเศษ ว่าคดีประเภทใด
เป็นคดีพิเศษหรือคดีจัดการพิเศษ ส่วนคดีที่ไม่ได้ก าหนดไว้ถือว่าเป็นคดีทั่วไป และเม่ือก าหนดประเภท
คดีได้จะต้องประกาศให้ทราบไว้โดยทั่วกัน3 และประการที่สอง การก าหนดองค์คณะผู้พิพากษาในศาล
หรือแผนกคดีที่ตนเองรับผิดชอบ และก าหนดล าดับองค์คณะผู้พิพากษาไว้ ตามเกณฑ์อาวุโสหรือ
เกณฑ์อ่ืนที่ผู้จ่ายส านวนคดีก าหนด4  
     วิธีการจ่ายส านวน จะต้องจ่ายส านวนคดีตามล าดับเลขหมายส านวนใน
สารบบความเรียงไปตามล าดับองค์คณะผู้พิพากษาที่จัดไว้ หรือโดยวิธีการอ่ืนที่ผู้จ่ายส านวนก าหนด
ขึ้นซึ่งไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะจ่ายส านวนคดีให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาใด5 นอกจากนี้ ผู้จ่าย
ส านวนอาจก าหนดตัวผู้พิพากษาเจ้าของส านวนไว้ด้วยก็ได้6 
    (2) การเรียกคืนส านวนคดี 
     แต่อย่างไรก็ดี พระธรรมนูญศาลยุติธรรมให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาที่มี
อ านาจในการเรียกคืนส านวนและโอนคดี ได้ 2 กรณี7 ได้แก่   
     กรณีแรก กรณีจะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาหรือ
พิพากษาอรรถคดีของศาลนั้น โดยกรณีแรกนี้จะต้องเป็นกรณีที่มีผู้พิพากษาในต าแหน่งรองจาก
หัวหน้าศาลที่มีอาวุโสสูงสุดในศาลนั้น เช่น รองประธานศาลหรือรองหัวหน้าศาลเป็นผู้เสนอให้กระท า 
ระบบการถ่วงดุลอ านาจในการเรียกคืนส านวนคดีของผู้มีอ านาจ ซึ่งในทางปฏิบัติ หากมีเหตุตามที่

                                                           
3 ข้อ 4 ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 
4 ข้อ 5 ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 
5 ข้อ 6 ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 
6 ข้อ 7 ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายส านวนคดี พ.ศ. 2544 
7 มาตรา 33 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
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กฎหมายก าหนด ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลจะเสนอให้ผู้พิพากษาในต าแหน่งรองพิจารณา หากผู้
พิพากษาในต าแหน่งรองเห็นพ้องด้วยก็จะใช้อ านาจเรียกคืนส านวนก็ได้8 
     กรณีที่สอง เป็นการคืนส านวนโดยความสมัครใจของผู้พิพากษาเจ้าของ
ส านวนหรือองค์คณะผู้พิพากษาเพราะเหตุมีคดีค้างการพิจารณาจ านวนมากซึ่งจะท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลล่าช้า 
     การจ่ายส านวนคดีหรือการเรียกคืนส านวนคดีหรือโอนส านวนคดีที่ฝ่าฝืน
กฎเกณฑ์ดังกล่าวนี้จะท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีที่กระท าต่อไปจากนั้นย่อมเป็นการไม่ชอบ9 
    (3) ข้อยกเว้นของระบบการจ่ายส านวนคดี 
     โดยหลักแล้ว ผู้พิพากษาที่ไม่ได้รับการจ่ายส านวนคดีย่อมไม่มีอ านาจใดๆ 
ที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีนั้น ไม่ว่าจะเป็นนั่งพิจารณาคดี หรือการลงลายมือชื่อท าค าพิพากษา 
แต่อย่างไรก็ดี พระธรรมนูญศาลยุติธรรมก าหนดข้อยกเว้น ไว้ส าหรับกรณีดังกล่าวนี้ 3 กรณี ได้แก่ 
     กรณีแรก ตามพระธรรมนูญศาล มาตรา 11(1) ให้อ านาจผู้พิพากษา
ผู้รับผิดชอบราชการศาลสามารถเข้านั่งพิจารณาและพิพากษาคดีโดยอาจเข้าร่วมเป็นองค์คณะ หรือไม่
เข้าร่วมเป็นองค์คณะโดยไม่มีการจ่ายส านวนคดีระบุชื่อไว้ก็ได้10 นอกจากนี้แล้วอธิบดีผู้พิพากษาภาคก็
มีอ านาจกระท าการดังกล่าวนี้ด้วยในศาลชั้นต้นที่อยู่ในความดูแลของอธิบดีผู้พิพากษาภาค11 
     กรณีท่ีสอง กรณีมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ท าให้ผู้
พิพากษาในองค์คณะไม่อาจจะนั่งพิจารณาคดีต่อไปได้ มาตรา 28 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม
ก าหนดให้ผู้พิพากษาในต าแหน่งประธานศาล หรืออธิบดีศาล หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลที่รับผิดชอบ
ราชการศาลนั้นอยู่ หรือผู้พิพากษาที่ผู้รับผิดชอบราชการศาลเหล่านี้มอบหมายเข้านั่งพิจารณาคดีแทน
ได้ผู้พิพากษาในองค์คณะได้ 
     กรณีที่สาม ตามพระธรรมนูญศาล มาตรา 29 ก าหนดว่าหากมีเหตุ
สุดวิสัยหรือเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงในระหว่างการท าค าพิพากษาที่ท าให้ผู้พิพากษาซึ่งเป็นองค์
คณะในการพิจารณาคดีนั้นไม่อาจท าค าพิพากษาในคดีนั้นได้ต่อไปผู้พิพากษาท่ีมีต าแหน่งประธานหรือ

                                                           
8 สถิตย์ ไพเราะ, “จากผู้พิพากษาคนหนึ่งกรณี “ความยุติธรรม” ที่ “ศาล” ให้กับ

ประชาชน,”,กระแสทรรศน์, มติชนรายวัน, 10 พฤษภาคม 2541, น.7. 
9 ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม, พิมพ์ครั้งที่ 8 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.212. 
10 มาตรา 11(1) พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และด ูไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถ

ที่ 9, น.151.  
11 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง(1) ประกอบมาตรา 14 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
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รองประธานศาล อธิบดีหรือรองอธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น หรืออธิบดีผู้พิพากษาศาล หรือผู้ท าการ
แทนที่กฎหมายก าหนดไว้มีอ านาจท าค าพิพากษาในคดีนั้นได้ และมีอ านาจท าความเห็นแย้งได้ด้วย 
  7.1.1.2 การจ่ายส านวนในระบบศาลปกครอง 
     เช่นเดียวกับระบบการจ่ายส านวนคดีในระบบศาลยุติธรรม ตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 56 ได้ให้อ านาจใน
หลักเกณฑ์ในการจ่ายส านวนคดีในศาลปกครองให้แก่ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาล
ปกครองชั้นต้นด าเนินการจ่ายส านวนไปตามที่ก าหนด ซึ่งที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด
ได้ตราระเบียบก าหนดหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมไปจากที่ก าหนดไว้ในกฎหมายอีกอันได้แก่ ระเบียบที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของ
ตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง 
และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 โดยระบบการจ่ายส านวนดังกล่าวมี
ดังต่อไปนี้ 
    (1) วิธีการจ่ายส านวน 
     การจ่ายส านวนในศาลปกครองอาจแยกเป็น 2 กรณี ได้แก่ 
     กรณีแรก กรณีปกติ โดยในกรณีนี้ตามระเบียบว่าด้วยการจ่ายส านวนฯ 
ข้อ 5 และข้อ 6 ทีก่ าหนดให้ผู้มีอ านาจจ่ายส านวนจัดแบ่งตุลาการศาลปกครองออกเป็นองค์คณะตุลา
การโดยระบุหมายเลของค์คณะไว้ โดยจะจัดก าหนดองค์คณะใดเป็นองค์คณะที่มีความเชี่ยวชาญในคดี
ประเภทใดหรือรับผิดชอบคดีที่มีมูลคดีเกิดในพื้นที่ใดก็ได้12 ในกรณีปกตินี้ ประธานศาลปกครองสูงสุด
หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นเป็นผู้จ่ายส านวนให้แก่องค์คณะที่ก าหนดไว้ แต่ระเบียบฉบับดังกล่าว
ไม่ได้ก าหนดไว้ว่าจะต้องจ่ายส านวนตามล าดับหมายเลขขององค์คณะที่ก าหนดไว้ในข้อ 5 และ 6 แต่

                                                           
12 ข้อ 5 และ ข้อ 6 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ 

การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาล
ปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน 
พ.ศ. 2544 
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อย่างใด13 แต่หากในกรณีที่มีการก าหนดองค์คณะตามความเชี่ยวชาญหรือเขตพ้ืนที่แล้วจะต้องจ่าย
ส านวนคดีให้ตรงตามความเชี่ยวชาญนั้น14 
     กรณีที่สอง กรณีพิเศษ ให้อ านาจแก่ประธานศาลปกครองสูงสุดหรือ
อธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแล้วแต่กรณีจะจ่ายส านวนให้องค์คณะพิเศษก็ได้ โดยองค์คณะพิเศษ
หมายถึงองค์คณะในศาลปกครองสองหรือหลายองค์คณะประกอบกัน15 โดยประธานหรืออธิบดีศาล
ปกครองจะต้องก าหนดให้ตุลาการหัวหน้าคณะคนหนึ่งเป็นหัวหน้าองค์คณะ 
    (2) การเรียกคืนส านวนคดี 
     การเรียกคืนส านวนคดี สามารถท าได้ ใน 4 กรณี ได้แก่  
     กรณีแรกมกีารโอนคดตีามกฎหมาย16  
     กรณีที่สอง มีการคัดค้านตุลาการตุลาการเจ้าของส านวนหรือตุลาการ
ศาลปกครองในองค์คณะพิจารณาพิพากษานั้นถูกคัดค้าน หรือไม่ครบองค์คณะส าหรับกรณีโอน
ส านวน  
     กรณีที่สาม คือกรณีตุลาการเจ้าของส านวนหรือองค์คณะพิจารณา
พิพากษามีคดีค้างการพิจารณาอยู่เป็นจ านวนมากซึ่งจะท าให้การพิจารณาคดีล่าช้าและตุลาการ
เจ้าของส านวนหรือองค์คณะพิจารณาพิพากษาขอสละส านวนคดีที่ตนรับผิดชอบอยู่ และ 
     กรณีสุดท้ายตามระเบียบว่าด้วยการจ่ายส านวนฯ พ.ศ. 2544 ข้อ 9(1) 
เมื่อปรากฏเหตุใดๆ อันเป็นกรณีที่จะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี

                                                           
13 ข้อ 8 วรรคหนึ่ง ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ 

การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาล
ปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน 
พ.ศ. 2544 

14 มาตรา 56(1)(2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 

15 ข้อ 8 วรรคสี่และวรรคห้า ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วย
องค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลา
การศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครอง
แทน พ.ศ. 2544 

16 มาตรา 56 วรรคสาม(1) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง และ ข้อ 9(2) ระเบียบที่ประชุมใหญ่ว่าด้วยการจ่ายส านวนฯ พ.ศ. 2544  
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ของศาลนั้น และประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นสั่งเรียกคืนส านวนคดีหรือ
โอนส านวนคดี17 
    (3) ข้อยกเว้นของการจ่ายส านวน 
     เช่นเดียวกับระบบการจ่ายส านวนในศาลยุติธรรมที่ตามกฎหมายก าหนด
ข้อยกเว้นไว้แต่มีเพียงกรณีเดียว ได้แก่ กรณีมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ท าให้
ตุลาการในศาลปกครองไม่อาจนั่งพิจารณาคดีหรือท าค าพิพากษาได้ ระเบียบว่าด้วยการจ่ายส านวนฯ 
ข้อ 7 ก าหนดให้ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้น หรือตุลาการที่ประธานหรือ
อธิบดีแต่งตั้ง มีอ านาจนั่งพิจารณาคดีนั้นหรือประชุมลงมติพิพากษาหรือมีค าสั่งหรือลงลายมือชื่อในค า
พิพากษาหรือค าสั่งแทนได้ โดยเหตุสุดวิสัยหรือเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงดังกล่าวหมายถึงกรณีที่
ตุลาการศาลปกครองซึ่งเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นพ้นจากต าแหน่งที่ด ารงอยู่ ถูกพัก
ราชการ ได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งอ่ืน เจ็บป่วย ถูกคัดค้านและถอนตัวไปหรือได้รับค าสั่งให้งด
การปฏิบัติหน้าที่ในคดีนั้น หรือไม่อาจปฏิบัติราชการจนไม่สามารถนั่งพิจารณาหรือท าค าพิพากษา
หรือค าสั่งในคดีนั้นได้และให้หมายความรวมถึงกรณีที่ตุลาการศาลปกครองในองค์คณะมีความเห็น
แย้งกันจนหาเสียงข้างมากมิได้ด้วย 
 
 7.1.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในคดี 
   หลักส าคัญอีกประการหนึ่งควบคู่กับหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาคือหลัก
ความเป็นกลางอันเป็นหลักการที่เรียกร้องว่าผู้พิพากษาจะต้องไม่มีส่วนได้เสียหรือมีอคติในการ
พิจารณาพิพากษาคดี สิทธิที่ประชาชนจะได้รับการพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาที่เป็นกลางเป็นส่วน
หนึ่งของสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม (Right to  Fair Trial) ในระบบการพิจารณาคดี
ไม่ว่าในศาลใดจึงต้องมีระบบการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในคดีซึ่งจะต้องเป็นระบบที่
สามารถกรองผู้พิพากษาที่มีความไม่เป็นกลางไม่ให้เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีนั้นได้ ในประเทศไทย
ระบบการควบคุมความเป็นกลางจะมีลักษณะที่คล้ายคลึงกันโดยการอ้างอิงจากระบบการคัดค้านผู้

                                                           
17 ระเบียบข้อดังกล่าวน่าจะมีปัญหาความชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากในเรื่องการเรียก

คืนส านวนในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 56 วรรคสาม 
ก าหนดเหตุส าหรับการเรียกคืนส านวนคดีไว้เพียง 3 กรณีเท่านั้น อีกทั้งยังไม่ ได้ก าหนดให้อ านาจแก่
ประธานศาลปกครองสูงสุดที่จะก าหนดเหตุอื่นเพ่ิมเติมในการเรียกคืนส านวนคดีไว้ดังกล่าว  
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พิพากษาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดยถูกน าไปใช้ในการพิจารณาคดีในศาล
ปกครอง18 และในศาลทหาร19 แม้จะมีวิธีการที่แตกต่างกันไปบ้างแต่อาจพิจารณารวมกันได้ ดังนี้ 
  7.1.2.1 เหตุแห่งความไม่เป็นกลาง 
     เหตุที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งก าหนดที่จะคัดค้านผู้
พิพากษาเป็นองค์คณะนั้นถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 11 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่ง
สามารถแยกพิจารณาเหตุดังกล่าวได้เป็น 7 เหตุ ได้แก่  
     1. ถ้าผู้พิพากษานั้นมีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องอยู่ในคดีนั้น 
     2. ถ้าเป็นญาติเก่ียวข้องกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือว่าเป็นบุพการี หรือ
ผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติ
เกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น 
     3. ถ้าเป็นผู้ที่ได้ถูกอ้างเป็นพยานโดยที่ได้รู้ได้เห็นเหตุการณ์ หรือโดยเป็น
ผู้เชี่ยวชาญมีความรู้เป็นพิเศษเก่ียวข้องกับคดีนั้น 
     4. ถ้าได้ เป็นหรือเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนหรือได้ เป็น
ทนายความของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้ว 
     5. ถ้าได้เป็นผู้พิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอ่ืนมาแล้ว หรือ
เป็นอนุญาโตตุลาการมาแล้ว 
     6. ถ้ามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยู่ในระหว่างพิจารณาซึ่งผู้พิพากษานั้นเอง หรือ
ภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผู้พิพากษานั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคู่ความฝ่ายนั้นอีก
ฝ่ายหนึ่ง 
     7. ถ้าผู้พิพากษานั้นเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
     และเหตุที่ก าหนดไว้ในมาตรา 12 คือเหตุประการอ่ืนอันมีสภาพร้ายแรง
ซึ่งอาจท าให้การพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไปซึ่งเหตุประการนี้ส าหรับศาลยุติธรรม
จะหยิบยกเหตุนี้มาคัดค้านได้เฉพาะกรณีที่ในศาลมีผู้พิพากษาเพียงคนเดียวหรือเหลือผู้พิพากษาเพียง

                                                           
18 มาตรา 63 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 และ ข้อ 14 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544  

19 มาตรา 45 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
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คนเดียวที่สามารถพิจารณาคดีได้ แต่ส าหรับในศาลปกครอง เหตุดังกล่าวนี้สามารถใช้คัดค้านได้ทุก
กรณ2ี0 
  7.1.2.2 มาตรการขจัดความไม่เป็นกลาง 
     ในระบบตุลาการไทยมีมาตรการขจัดความไม่เป็นกลางเพียง 2 วิธีเท่านั้น 
ได้แก่ (1) การอนุญาตให้ถอนตัวออกจากคดี และ (2) การคัดค้านผู้พิพากษา 
    (1) การอนุญาตให้ผู้พิพากษาถอนตัวจากคดี 
     เมื่อมีเหตุที่ผู้พิพากษาอาจถูกคัดค้านได้เกิดขึ้น ผู้พิพากษานั้นสามารถยื่น
ค าบอกกล่าวต่อศาล แสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้าน แล้วขอถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดีนั้นก็
ได2้1 
    (2) การคัดค้านผู้พิพากษา  
     การคัดค้านผู้พิพากษา หมายถึง การยื่นค าร้องเพ่ือขอให้องค์คณะในคดี
พิจารณาถึงความเป็นกลางของผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งในองค์คณะ เพ่ือไม่ให้ผู้พิพากษาที่มีเหตุแห่ง
ความไม่เป็นกลางตามที่กฎหมายก าหนดนั้นได้มีส่วนร่วมในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ในการ
ด าเนินคดีในศาลยุติธรรมนั้น กระบวนการคัดค้านผู้พิพากษาจะเป็นไปตามประมวลวิธีพิจารณาความ
แพ่งมาตรา 13 และ มาตรา 14 โดยคู่ความจะต้องยื่นค าร้องต่อศาลก่อนวันสืบพยาน โดยเมื่อได้รับค า
ร้องแล้วศาลจะต้องงดสืบพยาน หากผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านไม่ได้ถอนตัวออกจากคดี ศาลจะต้องฟัง
ค าแถลงของคู่ความฝ่ายที่เกี่ยวข้อง และของผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านพร้อมท าการสืบพยานหลักฐาน
ตามสมควร แล้วจึงออกค าสั่ง หากศาลยอมรับค าคัดค้าน ผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านนั้นจะพิจารณาคดี
ต่อไปไม่ได้ และศาลจะต้องให้ผู้พิพากษาคนอ่ืนมาท าหน้าที่แทนตามกฎหมาย แต่ไม่กระทบกระเทือน
ต่อกระบวนพิจารณาท่ีด าเนินมาแล้ว 
     ส่วนกระบวนการคัดค้านตุลาการในศาลปกครองจะคล้ายคลึงกับ
กระบวนการคัดค้านผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมแต่จะแตกต่างกันเพียงระยะเวลาในการยื่นค าร้อง 

                                                           
20 ข้อ 14 วรรคหนึ่ง ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์

คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการ
ศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครอง
แทน พ.ศ. 2544 

21 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 13(1) และข้อ 14 วรรคสอง ระเบียบ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดี
ปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
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ส าหรับศาลปกครองสามารถยื่นค าร้องคัดค้านได้ถึงก่อนที่ศาลจะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งชี้ขาดคดี แต่
จะต้องไม่เกิน 15 วันนับแต่วันที่คู่กรณีทราบเหตุที่จะคัดค้าน22  
 
 7.1.3 ระบบการถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี 
   การถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีคือการก าหนดให้องค์กรอ่ืนหรือให้ผู้
พิพากษาด้วยกันแต่ไม่ได้อยู่ในองค์คณะผู้พิพากษาที่มีอ านาจพิจารณาคดีเข้ามามีส่วนร่วมในการ
พิจารณาคดีด้วยอันจะท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไม่ได้อยู่ในอ านาจของผู้พิพากษาคณะนั้นแต่
เพียงองค์กรเดียว การถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีดังกล่าวนี้มีหลากหลายวิธีการ นอกจาก
การก าหนดให้การพิจารณาคดีโดยปกติจะต้องท าเป็นองค์คณะแล้ว ในระบบศาลไทยยังมีระบบการ
ถ่วงดุลผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีที่แตกต่างกันไปในแต่ละศาล โดยอาจแยกพิจารณาเป็น 3 ระบบ
ศาล ได้แก่ (7.1.3.1) ระบบผู้พิพากษาสมทบในศาลยุติธรรม (7.1.3.2) ระบบตุลาการผู้แถลงคดีใน
ระบบศาลปกครอง และ (7.1.3.2) ระบบตุลาการทหารสัญญาบัตรในระบบศาลทหาร 
  7.1.3.1 ระบบผู้พิพากษาสมทบในศาลยุติธรรม 
     ในศาลยุติธรรมมีการใช้ระบบผู้พิพากษาสมทบ กล่าวคือการแต่งตั้งบุคคล
ที่ไม่ได้เป็นผู้พิพากษาอาชีพหรือผู้พิพากษาที่ผ่านระบบการคัดเลือกปกติตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ขึ้นนั่งพิจารณาและพิพากษาคดีร่วมกับผู้พิพากษา
อาชีพ แต่อย่างไรก็ดี ระบบผู้พิพากษาสมทบนี้จะใช้ในศาลชั้นต้นของศาลพิเศษและศาลช านัญพิเศษ 
3 ศาลเท่านั้น ได้แก่ ศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน และศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศ 
     ผู้พิพากษาสมทบในศาลเยาวชนและครอบครัวที่ขึ้นนั่งพิจารณาและ
พิพากษาคดีร่วมกับผู้พิพากษาอาชีพจะต้องมี 2 คนโดยอย่างน้อย 1 คนจะต้องเป็นสตรี23 ผู้พิพากษา
สมทบดังกล่าวมาจากการคัดเลือกโดยคณะกรรมการคัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
สมทบในศาลเยาวชนและครอบครัว24 ที่เป็นคณะกรรมการที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาของศาล

                                                           
22 ข้อ 15-18 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การ

จ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 

23 มาตรา 23 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 

24 ข้อ 10 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2554 “ให้มี
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เยาวชนและครอบครัวและมีอธิบดีกรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนและผู้อ านวยการ
โรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระเกียรติรวมเป็นกรรมการด้วย การคัดเลือกจะเลือกจากบุคคลที่มีอายุไม่
ต่ ากว่า 35 ปีที่เคยมีบุตรหรือเคยอบรมเลี้ยงดูเด็ก หรือเคยท างานเกี่ยวกับการสงเคราะห์หรือการ
คุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก เยาวชนหรือครอบครัวมาเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 ปี การคัดเลือกจะใช้วิธีการ
อบรมภาควิชาการ การสอบข้อเขียน การสอบปากเปล่า การประเมินความรู้ความสามารถ และ
ประสบการณ์การท างาน25  เมื่อได้รายชื่อแล้วจะเสนอให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณาแต่งตั้ง
ต่อไป26 ผู้พิพากษาสมทบนี้จะมีวาระการด ารงต าแหน่ง 3 ปีแต่อาจได้รับการพิจารณาให้ด ารงต าแหน่ง
ต่อไปอีกได้27 
     ผู้พิพากษาสมทบในศาลแรงงานจะมาจากผู้แทนของฝ่ายนายจ้างและ
ฝ่ายลูกจ้าง ที่ขึ้นนั่งพิจารณาคดีร่วมกับผู้พิพากษาอาชีพโดยเป็นผู้พิพากษาสมทบฝ่ายนายจ้างและผู้
พิพากษาสมทบฝ่ายลูกจ้างในจ านวนฝ่ายละเท่าๆ กัน28 การคัดเลือกผู้พิพากษาสมบทในศาลแรงงาน
จะพิจารณาจากบัญชีรายชื่อผู้แทนฝ่ายนายจ้างและลูกจ้างที่สมาคมนายจ้างกับรัฐวิสาหกิจและ
สหภาพแรงงานเสนอผ่านอธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน โดยอธิบดีฯ จะท าหน้าที่จะท า
หน้าที่ตรวจสอบคุณสมบัติและจัดให้ผู้แทนที่ได้รับการเสนอชื่อแต่ละฝ่ายเลือกตั้งผู้แทนของฝ่ายตนเอง
ให้ได้จ านวนไม่เกินสองเท่าของจ านวนที่คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรมก าหนด จากนั้นผู้ที่มีชื่อใน

                                                           

คณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการคัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบ
ในศาลเยาวชนและครอบครัว”ประกอบด้วย อธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง เป็น
ประธานกรรมการ อธิบดีผู้พิพากษาภาค ภาคที่มีการคัดเลือก รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลางที่มีอาวุโสสูงสุด เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรม หรือผู้แทนผู้ทรงคุณวุฒิที่ ก.ต. 
แต่งตั้ง จ านวนสองคน ผู้แทนคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม อธิบดีกรมพินิจและคุ้มครองเด็กและ
เยาวชน และผู้อ านวยการโรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระเกียรติ เป็นกรรมการ โดยมีเลขานุการศาล
เยาวชนและครอบครัวกลาง เป็นกรรมการและเลขานุการ และผู้อ านวยการส านักอ านวยการประจ า
ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง เป็นกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ” 

25 ข้อ 16 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2554 

26 ข้อ 23 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2554 

27 มาตรา 25/1 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 

28 มาตรา 11 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ.2522 
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บัญชีรายชื่อจะต้องเข้ารับการคัดเลือกโดยคณะกรรมการคัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
สมทบในศาลแรงงานที่ผู้พิพากษาในศาลแรงงานที่กฎหมายก าหนดเป็นกรรมการร่วมกับองค์กรอ่ืน 
เช่น อธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงาน อธิบดีอัยการฝ่ายคดีแรงงาน เป็นต้น29 การคัดเลือกจะ
ใช้การอบรมภาควิชาการ การสอบข้อเขียน การสอบปากเปล่า การประเมินความรู้ความสามารถ และ
ประสบการณ์การท างาน30 โดยผู้ที่ผ่านการคัดเลือกจะได้รับการเสนอรายชื่อให้คณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรมพิจารณาแต่งตั้งต่อไป31 ผู้พิพากษาสมทบในศาลแรงงานจะมีวาระการด ารงต าแหน่ง 3 ปี
และสามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได3้2 
     ผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ
จะคัดเลือกจากผู้ที่มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ โดยผู้พิพากษาสมทบจะมาจากการคัดเลือกโดยคณะกรรมการคัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารง
ต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศที่เป็นคณะกรรมการ
ผสม 3 ฝ่าย33 ระหว่างผู้พิพากษาของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศที่กฎหมาย

                                                           
29 ข้อ 5 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารง

ต าแหน่ งผู้ พิพากษาสมทบในศาลแรง งาน  พ .ศ .  255 0  ให้ มี คณะกรรมการคณะหนึ่ ง 
เ รี ย กว่ า  “คณะกรรมการคั ด เ ลื อกบุ คคล เ พ่ื อด า ร งต า แหน่ ง ผู้ พิ พ ากษาสมทบ ในศาล
แรงงาน” ประกอบด้วย ประธานแผนกคดีแรงงานในศาลฎีกาเป็นกรรมการที่ปรึกษา อธิบดีผู้พิพากษา
ศาลแรงงานกลาง เป็นประธานกรรมการ เลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมหรือผู้แทน อธิบดีผู้
พิพากษาศาลแรงงานภาค ในภาคที่มีการคัดเลือก ผู้พิพากษาอาวุโสในศาลแรงงานซึ่งเลือกกันเอง
เหลือหนึ่งคน อธิบดีกรมสวัสดิการและคุ้มครองแรงงานหรือผู้แทน อธิบดีอัยการฝ่ายคดีแรงงานหรือ
ผู้แทน เลขาธิการส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติหรือผู้แทน และผู้แทนคณะกรรมการ
แพทย์ เป็นกรรมการ โดยมีเลขานุการศาลแรงงานกลาง เป็นกรรมการและเลขานุการ และ
ผู้อ านวยการส านักอ านวยการประจ าศาลแรงงานกลาง เป็นกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

30 ข้อ 18 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการคัดเลือกบุคคลเพ่ือ
ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลแรงงาน พ.ศ. 2550 

31 ข้อ 22 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการคัดเลือกบุคคลเพ่ือ
ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลแรงงาน พ.ศ. 2550 

32 มาตรา 14/3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ.
2522 

33 ข้อ 9 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
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ก าหนด ผู้แทนของภาคธุรกิจอันได้แก่ ผู้แทนสภาอุตสาหกรรมและผู้แทนสภาหอการค้า และผู้แทน
ของฝ่ายบริหาร เช่น ผู้แทนกรมทรัพย์สินทางปัญญา ผู้แทนกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ 
กระทรวงพาณิชย์ เป็นต้น เป็นผู้คัดเลือกโดยคัดเลือกจะใช้วิธีการอบรมภาควิชาการ การสอบข้อเขียน 
การสอบปากเปล่า การประเมินความรู้ความสามารถ และประสบการณ์การท างาน 34 ผู้ที่ผ่านการ
คัดเลือกจะถูกเสนอรายชื่อให้คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมพิจารณาแต่งตั้งต่อไป 35 ผู้พิพากษา

                                                           

ประเทศ พ.ศ. 2556 ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการคัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารง
ต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ” ประกอบด้วย 
ประธานแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศในศาลฎีกา เป็นกรรมการที่ปรึกษา 
อธิบดีผู้พิพากษาศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง หรืออธิบดีผู้พิพากษาศาล
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศภาค แล้วแต่กรณี เป็นประธานกรรมการ เลขาธิการ
ส านักงานศาลยุติธรรมหรือผู้แทน รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศกลางที่มีอาวุโสสูงสุด หรือรองอธิบดีผู้พิพากษาศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศภาคที่มีอาวุโสสูงสุด แล้วแต่กรณี ผู้ พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศที่อธิบดีมอบหมาย ผู้พิพากษาในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศที่อธิบดีมอบหมาย ผู้แทนสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย ผู้แทนสภาอุตสาหกรรมแห่ง
ประเทศไทย ผู้แทนกรมทรัพย์สินทางปัญญา ผู้แทนกรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศกระทรวง
พาณิชย์ ผู้แทนกรมสนธิสัญญาและกฎหมายกระทรวงการต่างประเทศ เป็นกรรมการ โดยมีเลขานุการ
ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง หรือเลขานุการศาลทรัพย์สินทางปัญญา
และการค้าระหว่างประเทศภาค แล้วแต่กรณี เป็นกรรมการและเลขานุการ และผู้อ านวยการส านัก
อ านวยการประจ าศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง หรือผู้อ านวยการส านัก
อ านวยการประจ าศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศภาค แล้วแต่กรณี เป็น
กรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

34 ข้อ 20 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ พ.ศ. 2556 

35 ข้อ 25 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ
คัดเลือกบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาสมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ พ.ศ. 2556 
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สมทบในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศจะมีวาระการด ารงต าแหน่ง 5 ปีโดยอาจ
ได้รับการพิจารณาให้ด ารงต าแหน่งไปได้เม่ือครบวาระแล้ว36 
  7.1.3.2 ระบบตุลาการผู้แถลงคดีในระบบศาลปกครอง 
     ระบบตุลาการผู้แถลงคดี (Commissaire du gouvernement) ในการ
พิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองของไทยได้รับอิทธิพลมาจากระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองของ
ฝรั่งเศส โดยระบบตุลาการผู้แถลงคดีคือระบบที่แต่งตั้งตุลาการคนหนึ่งในศาลปกครองที่ไม่ใช่ตุลาการ
ที่เป็นองค์คณะพิจารณาคดีให้มีอ านาจหน้าที่จัดท าสรุปข้อเท็จจริง ข้อกฎหมายและความเห็นของตน
ในการวินิจฉัยคดีเสนอต่อองค์คณะและชี้แจงด้วยวาจาต่อองค์คณะในวันนั่งพิจารณา อีกทั้งยั งมีสิทธิ
อยู่ร่วมในการพิจารณาและในการประชุมปรึกษาเพ่ือพิพากษาคดีด้วย แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงในการ
วินิจฉัยคดี37 
    ตุลาการผู้แถลงคดีนี้แต่งตั้งโดยประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาล
ปกครองชั้นต้นแล้วแต่กรณี38  
    เมื่อก าหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริงแล้ว ตุลาการหัวหน้าคณะจะส่ง
ส านวนคดีให้อธิบดีศาลปกครองชั้นต้นพิจารณา หากอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นมิได้สั่งการเป็นอย่างอ่ืน 
ให้ส่งส านวนคดีนั้นให้ตุลาการผู้แถลงคดีเพ่ือจัดท าค าแถลงการณ์โดยเร็ว39 โดยค าแถลงการณ์ดังกล่าว
จะต้องท าเป็นหนังสือ เว้นแต่คดีใดเป็นเรื่องเร่งด่วน เป็นเรื่องที่มีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายไม่ยุ่งยาก 
หรือเป็นค าแถลงการณ์ในค าขอเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษา ตุลาการผู้แถลงคดีจะเสนอ
ค าแถลงการณ์ด้วยวาจาแทนค าแถลงการณ์เป็นหนังสือหลังจากที่ได้หารือกับอธิบดีศาลปกครอง
ชั้นต้นและตุลาการหัวหน้าคณะแล้วก็ได้ แต่ในการแถลงการณ์ด้วยวาจา ตุลาการผู้แถลงคดีต้องจัดท า
บันทึกค าแถลงการณ์ดังกล่าวเป็นหนังสือกล่าวถึงข้อสาระส าคัญในค าแถลงการณ์ติดไว้ในส านวนคดี
ด้วย โดยจะจัดท าก่อนหรือหลังการเสนอค าแถลงการณ์ด้วยวาจาก็ได้ เมื่อตุลาการผู้แถลงคดีได้จัดท า

                                                           
36 มาตรา 15 วรรคสอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า

ระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 
37 มาตรา 58 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
38 มาตรา 58 วรรคสาม พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 
39 ข้อ 63 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 
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ค าแถลงการณ์เป็นหนังสือหรือสามารถเสนอค าแถลงการณ์ด้วยวาจาได้แล้ว ให้องค์คณะก าหนดวันนั่ง
พิจารณาคดีครั้งแรกหลังจากที่ได้หารือกับอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแล้ว40 
     ในวันนั่งพิจารณาคดี เมื่อเสร็จสิ้นการแถลงและการน าพยานหลักฐานมา
สืบประกอบค าแถลงของคู่กรณีแล้ว ตุลาการผู้แถลงคดีชี้แจงด้วยวาจาต่อองค์คณะเพ่ือประกอบค า
แถลงการณ์เป็นหนังสือที่ได้เสนอไว้แล้วหรือเสนอค าแถลงการณ์ด้วยวาจาโดยบุคคลซึ่งมิได้รับอนุญาต
จากศาลจะอยู่ในห้องพิจารณาในขณะตุลาการผู้แถลงคดีชี้แจง หรือเสนอค าแถลงการณ์ด้วยวาจา
ไม่ได้41 แต่ในทางปฏิบัติศาลปกครองชั้นต้นจะอนุญาตให้คู่กรณีได้ฟังค าแถลงการณ์ของตุลาการผู้
แถลงคดีด้วย42    
     ระบบตุลาการผู้แถลงคดีมีประโยชน์อย่างมากในการตรวจสอบการ
พิจารณาคดีขององค์คณะตุลาการ ช่วยลดอคติส่วนตัวของตุลาการต่อคดีให้น้อยลงและท าให้การ
พิจารณาคดีมีความรอบคอบมากขึ้น43  
  7.1.3.3 ระบบตุลาการนายทหารสัญญาบัตรในระบบศาลทหาร 
     ส่วนในศาลทหารจะให้ตุลาการอีกประเภทหนึ่งเรียกว่าตุลาการนายทหาร
สัญญาบัตรขึ้นนั่งพิจารณาคดีร่วมกับตุลาการพระธรรมนูญ โดยตุลาการนายทหารสัญญาบัตรได้รับ
การแต่งตั้งโดยวิธีเดียวกับตุลาการพระธรรมนูญแต่ตุลาการนายทหารสัญญาบัตรจะไม่ได้เป็นผู้ที่มี
ความรู้เกี่ยวกับกฎหมาย แต่จะได้รับการแต่งตั้งในฐานะตัวแทนของผู้บังคับบัญชาทหารจะให้มุมมอง
แก่ตุลาการพระธรรมนูญในแง่ของการบังคับบัญชาทหารหรือระเบียบการปฏิบัติทางวินัยทหาร  
 
 7.1.4 ระบบการตรวจส านวน 
   ระบบการควบคุมการใช้อ านาจตุลาการของระบบฝ่ายตุลาการไทยที่ไม่อาจพบ
เห็นได้ในต่างประเทศจนอาจเรียกได้ว่าเป็น “เอกลักษณ์” ของระบบตุลาการของไทย คือการตรวจ
ส านวนซึ่งหมายถึง การตรวจพิจารณาดูความเรียบร้อย ความถูกผิดของค าคู่ความ เอกสาร ค าให้การ

                                                           
40 ข้อ 63 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 
41 ข้อ 88 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 
42 ฤทัย หงส์สิริ , ศาลปกครองและการด าเนินคดีในศาลปกครอง , พิมพ์ครั้งที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2558), น.176. 
43 บุบผา อัครพิมาน, “ความเป็นกลางของตุลาการและความเป็นอิสระของศาลปกครอง

,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, ฉบับ 1, ปีที่ 7, น.58 (มกราคม-เมษายน 2550) 
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พยาน รายงานกระบวนพิจารณาของศาล ค าสั่ง และค าพิพากษาในคดีให้รอบคอบถี่ถ้วนว่าเป็นไปตาม
ระเบียบวิธีการ และถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่44 โดยการตรวจส านวนคดีนี้พบในทุกระบบศาลของ
ไทยแต่จะมีรายละเอียดแตกต่างกันไป อาจแยกพิจารณาได้ดังนี้ (7.1.4.1) การตรวจส านวนในศาล
ยุติธรรม (7.1.4.2) การตรวจส านวนในศาลอื่น 
  7.1.4.1 การตรวจส านวนในศาลยุติธรรม 
     การตรวจสอบส านวนคดีเป็นอีกหนึ่งระบบการควบคุมการพิจารณาคดีที่
ส าคัญในระบบตุลาการไทย ในศาลยุติธรรมเป็นหนึ่งในเครื่องมือของผู้รับผิดชอบราชการศาลหรือ
หัวหน้าศาลของไทยใช้ในการควบคุมการพิจารณาคดี 4 ประการ ได้แก่ อ านาจในการจ่ายส านวน 
อ านาจในการตรวจส านวน อ านาจในการเรียกคืนส านวน อ านาจในการเข้าร่วมพิจารณาคดี  
    (1) ประเภทของการตรวจส านวน 
     ส าหรับในศาลยุติธรรม ส านวนความหมายถึงบรรดาค าคู่ความและ
เอกสารใดๆ ที่คู่ความหรือเจ้าพนักงานศาลท าขึ้นและน าเสนอต่อศาล หรือที่ศาลท าขึ้นเองในการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาคดีซึ่งรวมถึงค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาล ซึ่งศาลได้รวบรวมประกอบเป็น
ส านวนของคดีนั้น45 ดังนั้นในส านวนความจึงจะประกอบไปด้วย ค าฟ้อง ค าให้การของโจทก์และ
จ าเลย บันทึกค าให้การของพยานบุคคล พยานเอกสาร ซึ่งรวมไปถึงค าขอของคู่ความ ตลอดจนค าสั่ง
และรายงานกระบวนพิจารณาของศาลทั้งหมด จึงอาจเรียกได้ว่า ในส านวนความจึงเป็นบันทึกของ
การใช้อ านาจตุลาการทั้งหมดของผู้พิพากษาในคดีนั้นๆ การตรวจส านวนจึงหมายถึงการตรวจ
พิจารณาดูความเรียบร้อย ความถูกผิดของค าคู่ความ ค าให้การพยาน รายงานกระบวนพิจารณาของ
ศาล ค าสั่งและค าพิพากษาในคดีให้รอบคอบถี่ถ้วนว่าเป็นไปตามระเบียบวิธี การ และถูกต้องตาม
กฎหมายหรือไม่46  
     การตรวจส านวนในศาลยุติธรรม แยกออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่  
     ประเภทแรก การตรวจส านวนในศาลชั้นต้น  
     การตรวจส านวนโดยศาลชั้นต้นอาจจ าแนกได้เป็น 2 กรณี กรณีแรก การ
ตรวจส านวนโดยผู้รับผิดชอบราชการศาล ซ่ึงเป็นผู้รับผิดชอบราชการทีม่ีอ านาจตามพระธรรมนูญศาล

                                                           
44 อร่ามศักดิ์ ไทพาณิชย์, “การบริหารงานคดีของผู้พิพากษาหัวหน้าศาล(ศึกษากรณี

การตรวจส านวน),” (รายงานผลงานส่วนบุคคล หลักสูตร “ผู้พิพากษาผู้บริหารในศาลชั้นต้น” สถาบัน
พัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม, 2553), น.5. 

45 เพ่ิงอ้าง. 
46 เพ่ิงอ้าง. 
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ยุติธรรม โดยอาจแบ่งตามช่วงเวลาในการตรวจ47 ได้เป็นการตรวจส านวนรายวันที่เป็นการตรวจ
หลังจากมีการรับฟ้องและจ่ายส านวนให้แก่ผู้พิพากษาในศาลแล้ว ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนจะด าเนิน
กระบวนพิจารณาไปตามปกติ ส านวนคดีที่เสร็จการการพิจารณาในแต่ละวันจะต้องน ามาตรวจความ
เรียบร้อย และความถูกต้อง และการตรวจส านวนหลังจากพิพากษาแล้ว เป็นการตรวจส านวน
หลังจากที่ได้อ่านค าพิพากษาแล้ว เพ่ือตรวจสอบความเรียบร้อยของค าพิพากษาหรือค าสั่ง ในคดีแพ่ง
เป็นการตรวจความถูกต้องว่าออกค าบังคับโดยชอบหรือไม่ ส่วนคดีอาญาจะตรวจสอบการออกหมาย
หลังการอ่านค าพิพากษา 
     ส่วนกรณีที่สอง การตรวจส านวนโดยอธิบดีผู้พิพากษาภาค ซึ่งมีลักษณะ
ที่แตกต่างไปจากการตรวจส านวนของหัวหน้าศาล เนื่องจากอธิบดีผู้พิพากษาภาคมิได้เป็นผู้พิพากษา
ประจ าอยู่ ณ ศาลแห่งใดแห่งหนึ่ง การตรวจส านวนของอธิบดีผู้พิพากษาภาค อาจท าได้ 4 วิธี48 การ
ตรวจจากรายงานเกี่ยวกับคดีหรือรายงานกิจการของศาลซึ่งอยู่ในเขตอ านาจ ซึ่งผู้พิพากษาหรือจ่าศาล
เป็นผู้รายงานตามระเบียบหรือค าสั่งของอธิบดีผู้พิพากษาภาค ตรวจดูจากส านวนความขณะเดินทาง
ไปตรวจราชการที่ศาลในเขตอ านาจ ตรวจส านวนจากการนั่งพิจารณาพิพากษาที่ศาลในเขตอ านาจ 
และตรวจส านวนจากส านวนความที่ผู้พิพากษาส่งส านวนพร้อมร่างค าพิพากษามาตรวจก่อนพิพากษา 
     นอกจากนี้ การตรวจส านวนของอธิบดีผู้พิพากษาภาคจะไม่สามารถตรวจ
ได้ทุกส านวน ตามประเพณีปฏิบัติ อธิบดีผู้พิพากษาภาคจะก าหนดให้รายงานเฉพาะคดีที่ส าคัญ เช่น 
คดีอาญาที่มีโทษจ าคุกตั้งแต่ 10 ปีขึ้นไป คดีแพ่งทุนทรัพย์สูง คดีกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ คดี
ล้มละลาย และคดีละเมิดอ านาจศาล เป็นต้น49 
     ประเภทท่ีสอง การตรวจส านวนในศาลสูง 
     การตรวจส านวนในศาลสูงหรือในชั้นศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา นอกจาก
ผู้รับชอบราชการศาลหรือประธานศาลจะมีอ านาจในการตรวจส านวนรายวันเช่นเดียวกับผู้รับผิดชอบ
ราชการในศาลชั้นต้นแล้ว ยังมี “ระบบการตรวจร่างค าพิพากษา” อันเป็นขั้นตอนก่อนที่ค าพิพากษา
นั้นจะถูกอ่าน กล่าวคือ หลังจากท่ีผู้พิพากษาเจ้าของส านวนจะได้ปรึกษาคดีกับองค์คณะและได้ยกร่าง
ค าพิพากษาและผู้พิพากษาในองค์คณะได้ลงนามในค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้นแล้ว ก็ยังไม่ถือว่าเสร็จ
สมบูรณ์ เลขานุการศาลจะต้องน าส านวนพร้อมร่างค าพิพากษาหรือค าสั่งทั้งฉบับต้นร่างและฉบับที่

                                                           
47 เพ่ิงอ้าง. 
48 ชัยวุฒิ โลหชิตรานนท์, “ศึกษาเฉพาะกรณีการตรวจส านวนคดีของศาลในเขตอ านาจ

ส านักงานอธิบดีผู้พิพากษาภาค 5,” (งานวิจัยหลักสูตรกระบวนการยุติธรรมระดับสูง, วิทยาลัยการ
ยุติธรรม สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม), น.16. 

49 เพ่ิงอ้าง. 
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พิมพ์แล้ว ซึ่งเรียกว่า “ชุดตรวจ” ให้แก่กองผู้ช่วยผู้พิพากษาของศาลนั้นๆ หรือที่เรียกว่า “กองเซ็น
เซ่อร์” เพ่ือท าหน้าที่ตรวจส านวนคดีและตรวจร่างค าพิพากษาหรือค าสั่งทั้งในข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย 
และพิสูจน์อักษรให้ถูกต้องและมีคุณภาพตามมาตรฐานของศาล หากเห็นว่ามีข้อบกพร่องจะต้องแจ้ง
ให้ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนทราบเพื่อขออนุญาตแก้ไขต่อไป หากผู้พิพากษาเจ้าของส านวนไม่อนุญาต 
“กองเซ็นเซอร์” จะต้องท าบันทึกเสนอรองประธานศาลหรือประธานศาลเพ่ือให้พูดคุยกับผู้พิพากษา
เจ้าของส านวนต่อไป50  
   เมื่อผู้ช่วยผู้ พิพากษาได้ตรวจร่างค าพิพากษาแล้วจะส่งให้รองประธานได้
ตรวจสอบอีกครั้งหนึ่ง หากประธานตรวจแล้วให้ผ่านจะเรียกว่า “ตรวจสั่งออก” ซึ่งร่างค าพิพากษา
หรือค าสั่งจะถูกส่งกลับไปที่งานพิมพ์ค าพิพากษาอีกครั้งเพ่ือรับการพิมพ์แก้ไขให้เป็นค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งฉบับสมบูรณ์ และผู้ช่วยผู้พิพากษาจะด าเนินการตรวจสอบความถูกต้องอีกครั้ง และจะส่งให้ผู้
พิพากษาเจ้าของส านวนและองค์คณะลงนามในค าพิพากษาหรือค าสั่ง จากนั้นเลขานุการจะตรวจซ้ า
อีกครั้งเรียกว่า “ตรวจคัดท้าย” ก่อนจะส่งให้ศาลชั้นต้นอ่านให้คู่ความฟังต่อไป51 
    (2) วิธีการและวัตถุประสงค์ในการการตรวจส านวน 
     การตรวจส านวนจะท าการตรวจสอบรูปแบบค าพิพากษาและการใช้
ถ้อยค าส านวน ตรวจสอบความเป็นเอกภาพของค าพิพากษาหรือค าสั่ง และตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการ โดยจะพิจารณาตั้งแต่ว่าศาลมีเขตอ านาจหรือไม่ ถามเรื่องทนาย
หรือไม่ ยื่นบัญชีระบุพยานถูกต้องหรือไม่ ไปจนถึงว่า ศาลพิพากษาถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ ซึ่ง
ใกล้เคียงกับการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอย่างมาก  
     ในกรณีที่การตรวจส านวนแล้วพบว่าผิดปกติในการพิจารณาของผู้
พิพากษา ผู้ตรวจส านวนก็มีเครื่องมือทางกฎหมายในการเข้าแก้ไขความผิดพลาดเหล่านั้น ได้แก่ 
อ านาจในการให้ค าแนะน าแก่ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนและองค์คณะให้ท าการแก้ไข  อ านาจท า
ความเห็นแย้งยกเว้นค าพิพากษาของศาลฎีกา หากเป็นการตรวจส านวนใน ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา 

                                                           
50 มัณทรี อุชชิน, “การตรวจร่างค าพิพากษาของผู้พิพากษาในกองผู้ช่วยผู้พิพากษาของ

ศาลในชั้นอุทธรณ์ : ศึกษาเฉพาะกรณีผู้ตรวจ,” (เอกสารวิชาการส่วนบุคคล, หลักสูตร “ผู้บริหาร
กระบวนการยุติธรรมระดับสูง(บ.ย.ศ.)” รุ่นที่ 10, วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 
2550), น.26 – 27. 

51 เพ่ิงอ้าง. 
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ประธานศาลมีอ านาจในการให้ที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษาในศาลเป็นผู้พิจารณาก็ได้52 และอ านาจในการ
เข้าร่วมในการพิจารณาคดี  
     นอกจากนี้ ในกรณีที่เห็นว่าขัดกับความยุติธรรม หัวหน้าศาลอาจให้รอง
หัวหน้าศาลท าความเห็นว่าจะเรียกส านวนคืนหรือไม่ตามที่กฎหมายก าหนดก็ได้53 ซึ่งวิธีการนี้ไม่ได้
ก าหนดไว้ชัดเจนในกฎหมายว่าเป็นอ านาจของการตรวจสอบส านวน แต่เป็นช่องทางที่กฎหมายเปิด
ช่องให้สามารถกระท าได้ ดังเช่นที่มีท่านผู้พิพากษาระดับสูงได้เคยให้ความเห็นไว้ว่า “ในทางปฏิบัติ ก็
มีการตรวจส านวนโดยผู้พิพากษาหัวหน้าศาลก็จะท าการตรวจสอบที่ผู้พิพากษาในศาลได้พิจารณา
พิพากษาไปในวันก่อน โดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญมาตรา 249 วรรคสี่และพระธรรมนูญมาตรา 
33 วรรคแรก ในกรณีที่ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลไม่เห็นด้วยกับองค์คณะและเห็นว่าเป็นกรณีที่จะ
กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม ท่านก็จะด าเนินการให้ท่านผู้พิพากษาท่ีมีอาวุโสสูงสุดในศาล ตรวจ
ส านวนและท าความเห็นเสนอท่านตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด ในศาลอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์ภาค 
และศาลฎีกาก็ปฏิบัติเช่นกันนอกจากนี้ยังอาจมอบหมายให้ผู้ช่วยผู้พิพากษาและรองประธานศาลช่วย
ตรวจส านวนและท าความเห็นเสนอประธานเพ่ือพิจารณาสั่งในชั้นสุดท้าย54” แต่ผู้ตรวจส านวนอาจ
เลือกที่จะท าความเห็นแย้งในคดีแทนการเรียกคืนส านวนก็ได้ 
  7.1.4.2 การตรวจส านวนคดีในศาลอื่น 
     นอกจากในศาลยุติธรรมแล้ว ในระบบศาลทหารก็มีระบบที่คล้ายคลึงกัน
เรียกว่า ระบบการกลั่นกรองค าพิพากษาก่อนการอ่านค าพิพากษาภายในศาล อันเป็นขั้นตอนก่อนที่
ตุลาการศาลทหารที่นั่งพิจารณาคดีจะอ่านค าพิพากษาของตน จะต้องผ่านกระบวนการตรวจสอบและ
กลั่นกรองค าพิพากษาโดยองค์กรภายในของศาลทหาร ซึ่งอาจจะต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขตามที่ได้รับ
การทักท้วง เพ่ือให้ค าพิพากษาที่อ่านนั้นเป็นไปในแนวทางและมีมาตรฐานเดียวกัน55  

                                                           
52 มาตรา 140 วรรคสอง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง “ในศาลอุทธรณ์หรือ

ศาลฎีกาถ้าอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ หรือประธานศาลฎีกาแล้วแต่กรณี เห็นสมควรจะให้มีการ
วินิจฉัยปัญหา ใดในคดีเรื่องใดโดยที่ประชุมใหญ่ก็ได้ หรือถ้ามีกฎหมายก าหนด ให้วินิจฉัยปัญหาใด
หรือคดีเรื่องใดโดยที่ประชุมใหญ่ ก็ให้วินิจฉัยโดย ที่ประชุมใหญ่” 

53 สถิตย์ ไพเราะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8. 
54 เพ่ิงอ้าง. 
55 สายันต์ ขุนขจี, “ระบบศาลทหาร,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549), น.176; ผู้เขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เห็นว่าระบบดังกล่าวเป็นการ
แทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการศาลทหารที่นั่งพิจารณาคดี และเห็นควรให้ยกเลิกวิธีการ
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     ในระบบศาลปกครองก็มีการระบบการตรวจส านวนเช่นเดียวกัน โดยถือว่า
เป็นการตรวจสอบตามมาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นอ านาจทั่วไปผู้เป็นประธานหรืออธิบดีศาลที่จะต้องดูแลความเรียบร้อยในศาล หรือ
เป็นไปตามระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2544 ก าหนด เช่นในข้อ 63 เมื่อก าหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริงแล้ว ให้ตุลาการหัวหน้าคณะ
ส่งส านวนคดีให้อธิบดีศาลปกครองชั้นต้นพิจารณา หากอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นมิได้สั่งการเป็นอย่าง
อ่ืน ให้ส่งส านวนคดีนั้นให้ตุลาการผู้แถลงคดีเพ่ือจัดท าค าแถลงการณ์โดยเร็ว  หรือในข้อ 94 ที่ให้
อ านาจแก่อธิบดีศาลปกครองชั้นต้นในการเสนอปัญหาหรือคดีโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองชั้นต้นนั้นก็ได้56 ซึ่งระเบียบทั้งสองข้อนี้สามารถน าไปใช้ในการพิจารณาคดีปกครองของศาล
ปกครองสูงสุดได้ด้วย57  

                                                           

ดังกล่าวนี้ โดยไปปรับปรุงแก้ไขการกลั่นกรองคุณสมบัติของผู้ที่จะด ารงต าแหน่งตุลาการศาลทหารให้
ได้มาตรฐานระดับเดี่ยวกับผู้พิพากษาหรือตุลาการศาลอ่ืนจะดีกว่า 

56 ข้อ 94 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2544 ในคดีท่ีมีลักษณะหนึ่งลักษณะใดดังต่อไปนี้ อธิบดีศาลปกครองชั้นต้นจะให้มีการ
วินิจฉัยปัญหาหรือคดีใดโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นนั้นก็ได้ 

(1) คดีท่ีเกี่ยวข้องกับประชาชนเป็นจ านวนมากหรือประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ 
(2) คดีท่ีมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองที่ส าคัญ 
(3) คดีที่อาจมีผลเป็นการกลับหรือแก้ไขแนวค าพิพากษาเดิมของศาลปกครองชั้นต้น

หรือศาลปกครองสูงสุด 
(4) คดีท่ีมีทุนทรัพย์สูง 
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นให้ประกอบด้วยตุลาการในศาลปกครอง

ชั้นต้นนั้นทุกคนที่อยู่ปฏิบัติหน้าที่ซึ่งมิใช่ผู้ที่ถูกคัดค้านหรือต้องถอนตัวเพราะมีเหตุอันอาจถูกคัดค้าน 
ตามมาตรา 63 แต่ต้องมีจ านวนไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นนั้น และให้อธิบดี
ศาลปกครองชั้นต้นเป็นประธานที่ประชุมใหญ่ 

ค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ให้เป็นไปตามเสียงข้างมาก ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากันให้
ประธานในที่ประชุมออกเสียงเพ่ิมข้ึนอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด 

57 ข้อ 116 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2544 นอกจากวิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองสูงสุดที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะใน
ภาคนี้ ให้น าวิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองชั้นต้นมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
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7.2 มาตรการควบคุมกระบวนการใช้อ านาจตุลาการต่างประเทศ 
  
 ในประเทศประชาธิปไตยปกติแล้วนอกจากหลักวิธีพิจารณาคดีท่ีเป็นภาวะวิสัย เช่น การ
พิจารณาโดยเปิดเผย การรับฟังความทุกฝ่าย การพิจารณาคดีเป็นองค์คณะ การให้เหตุผลในค า
พิพากษาแล้ว ยังมีมาตรการควบคุมกระบวนการใช้อ านาจตุลาการ เป็นการควบคุมก่อนที่ผู้พิพากษา
จะมีค าพิพากษา หรืออาจจะเรียกได้ว่าเป็นการควบคุมก่อนการพิพากษา หรือควบคุมกระบวนการใช้
อ านาจ ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 4 มาตรการ ได้แก่ (7.2.1) ระบบการจ่ายส านวนคดี (7.2.2) การควบคุม
ความเป็นกลาง (7.2.3) การถ่วงดุลผู้พิพากษาโดยระบบผู้พิพากษาสมทบ และ (7.2.4) การถ่วงดุลผู้
พิพากษาโดยระบบลูกขุน 
  
 7.2.1 ระบบการจ่ายส านวนคดี 
   ระบบการจ่ายส านวนในต่างประเทศปัจจุบันอาจแบ่งแยกได้เป็น 3 ระบบ58 
ได้แก่ (7.2.1.1) การจ่ายส านวนโดยการสุ่ม (7.2.1.2) การจ่ายส านวนโดยดุลพินิจของหัวหน้าศาลและ 
(7.2.1.3) การจ่ายส านวนโดยบัญชี(แผน)การจ่ายส านวน 
  7.2.1.1 การจ่ายส านวนโดยการสุ่ม(Random Case Assignment) 
     ระบบการจ่ายส านวนแบบสุ่มเป็นระบบที่ไม่ได้ให้ความส าคัญกับผู้มี
อ านาจสั่งจ่ายส านวนว่าจะเป็นใคร แต่จะให้ความส าคัญกับวิธีการว่าจะต้องเป็นวิธีที่ไม่มีผู้ใดสามารถ
ก าหนดผล หรือไม่อาจคาดหมายได้ว่าส านวนคดีดังกล่าวจะตกอยู่กับผู้พิพากษาคนใด วิธีการสุ่ม
คัดเลือกมีหลายวิธีการ เช่น การสุ่มโดยระบบคอมพิวเตอร์ การสุ่มโดยการจับสลาก หรือการสุ่มโดย
การก าหนดกฎเกณฑ์การจ่ายส านวนไว้ล่วงหน้าตายตัว เช่น จ่ายส านวนไปให้แก่ผู้พิพากษาโดย

                                                           
58 โดยทั่วไปแล้วมักจะจ าแนกระบบการจ่ายส านวนออกเป็น 2 ระบบใหญ่ ได้แก่ ระบบ

สุ่ม(Random Case Assignment) และระบบการจ่ายส านวนโดยพิจารณาจากเนื้อหาของคดี
(Subject-Matter Case Assignment)  หรืออาจเรียกว่าการจ่ายส านวนโดยดุลพินิจ(Discretionary 
Case Assignment) ส่วนการจ่ายส านวนโดยบัญชี/แผนการจ่ายส านวน มักจะถูกจัดให้เป็นการจ่าย
ส านวนแบบสุ่มรูปแบบหนึ่งเพราะเป็นวิธีการที่ให้ความส าคัญกับการป้องกันการเลือกผู้พิพากษาโดย
เฉพาะเจาะจงส าหรับคดีใดคดีหนึ่ง แต่ผู้เขียนเห็นว่าการจ่ายส านวนโดยบัญชีหรือแผนดังกล่าวมี
ลักษณะพิเศษที่ไม่อาจถูกจัดอยู่ในระบบการจ่ายส านวนทั้งสองแบบได้ซึ่งจะได้กล่าวถึงต่อไป  
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พิจารณาจากรหัสไปรษณีย์ตามภูมิล าเนาของคู่ความว่ามีหมายเลขใดก็จะจ่ายส านวนไปตามหมายเลข
ขององค์คณะที่ได้ก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว เป็นต้น เช่น ศาลในเดนมาร์ก อังกฤษ59 
  7.2.1.2 การจ่ายส านวนโดยดุลพินิจ(Subject-matter/Discretionary Case 
Assignment)  
     การจ่ายส านวนโดยดุลพินิจหรือการจ่ายส านวนโดยการพิจารณาจาก
เนื้อหาของคดีเป็นระบบที่มอบหมายให้หัวหน้าศาลหรือหัวหน้าผู้พิพากษาในศาลเป็นผู้มีอ านาจในการ
จ่ายส านวนให้กับผู้พิพากษาโดยพิจารณาจากความเหมาะสมเป็นส าคัญ  
     โดยทั่วไปแล้ว การจ่ายส านวนโดยดุลพินิจมักจะมีการก าหนดกฎเกณฑ์
ส าหรับการจ่ายส านวนไว้เพ่ือควบคุมดุลพินิจของผู้มีอ านาจจ่ายส านวน การก าหนดหลักเกณฑ์การสั่ง
จ่ายคดีนั้นสามารถป้องกันความมีส่วนได้เสียของตุลาการได้ในระดับหนึ่ง เพราะภายใต้หลักเกณฑ์ที่
กฎหมายก าหนดไว้ล่วงหน้า ย่อมไม่สามารถระบุองค์คณะหรือตุลาการที่รับผิดชอบได้ และดุลพินิจ
ของผู้บริหาร ศาลในการสั่งจ่ายคดีก็มีอยู่ภายในกรอบที่กฎหมายก าหนด60 ซึ่งประเทศที่ใช้ระบบนี้
ได้แก่ ฝรั่งเศส  
    ข้อดีของการจ่ายส านวนระบบนี้คือการมีผู้รับผิดชอบที่ชัดเจน และการจ่าย
ส านวนมีความยืดหยุ่นปรับเปลี่ยนให้เหมาะสมกับสถานการณ์ได้ แต่อย่างไรก็ดี ระบบการจ่ายส านวน
เช่นนี้ส่งผลท าให้หัวหน้าศาลหรือผู้มีอ านาจจ่ายส านวนสามารถมี อิทธิพลต่อผู้พิพากษาที่เป็นลูกศาล 
อาจท าให้เกิดการเลือกปฏิบัติต่อลูกศาล เช่น จ่ายส านวนคดีง่ายให้กับผู้พิพากษาคนใดคนหนึ่งท าให้ผู้
พิพากษาคนนั้นพิจารณาคดีได้อย่างรวดเร็ว ไม่มีปัญหาและไม่มีภาระงานคดีค้าง ซึ่งอาจส่งผลต่อการ
เลื่อนขั้นเลื่อนต าแหน่งได้รวดเร็วกว่าผู้พิพากษา เป็นต้น   
  7.2.1.3 การจ่ายส านวนโดยแผนจ่ายส านวน  
     การจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวน คือการจ่ายให้แก่ผู้พิพากษาหรือ
องค์คณะผู้พิพากษาตามแผนหรือบัญชีที่ได้ก าหนดไว้ล่วงหน้า ซึ่งหลักการเบื้องหลังของการจ่าย
ส านวนเช่นนี้มาจาก “หลักผู้พิพากษาโดยชอบธรรม” (Natural/Legal Judge) ที่รับรองว่าบุคคลจะมี
สิทธิให้คดีของตนได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่ได้ถูกก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้วตามกฎหมาย ซึ่ง
หลักการนี้เป็นหลักการเดียวกันกับหลักการที่ห้ามก่อตั้งศาลพิเศษ หรือก าหนดกระบวนการพิจารณา
คดีเป็นพิเศษเพ่ือใช้บังคับกับกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพ่ือป้องกันการตัดสินคดีตาม

                                                           
59 Marco Fabri and Philip M. Langbroek,  “ Is There a Right Judge for Each 

Case? A Comparative Study of Case Assignment in Six European Countries,” European 
Journal of Legal Studies, No. 1, Vol. 2, p.302 (2007). 

60 บุบผา อัครพิมาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 43, น.15-22. 
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อ าเภอใจของผู้มีอ านาจ โดยหลักการดังกล่าวนี้ได้รับการยอมรับในหลายประเทศ เช่น เยอรมนี 
ออสเตรียและอิตาลี เป็นต้น ในเยอรมนี รับรองไว้ในกฎหมายพื้นฐาน(Grundgesetz) มาตรา 101 ว่า
ด้วยการห้ามตั้งศาลพิเศษ ใน (1) ประโยคที่สอง “...บุคคลย่อมไม่พึงถูกถอดถอนคดีออกจากผู้
พิพากษาโดยชอบด้วยกฎหมาย” และกฎหมายธรรมนูญศาล(GVG) มาตรา 16 “ศาลพิเศษจะก่อตั้ง
ขึ้นไม่ได้ ไม่มีผู้ใดจะถูกถอดคดีออกจากผู้พิพากษาโดยชอบธรรม(กฎหมาย)ที่มีเขตอ านาจ” ใน
ออสเตรียรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 63(2) “ไม่มีผู้ใดมีอ านาจตัดสิทธิในการได้รับการพิจารณา
คดีจากผู้พิพากษาโดยชอบธรรม/ชอบด้วยกฎหมาย”  
     การจ่ายส านวนในระบบนี้จะก าหนดให้ศาลต้องจัดท าแผนหรือบัญชีการ
จ่ายส านวนไว้ล่วงหน้า และเมื่อมีคดีฟ้องมายังศาล ผู้มีหน้าที่จ่ายส านวนก็จะต้องจ่ายส านวนไปตาม
บัญชีหรือแผนนั้น หากหัวหน้าศาลใดไม่จ่ายส านวนตามแผนที่ก าหนดอาจจะเป็นความผิดทางวินัย 
และค าพิพากษาขององค์คณะนั้นอาจถูกเพิกถอนได้โดยศาลสูงด้วยเหตุเป็นค าพิพากษาที่ขัดต่อ
กระบวนวิธีพิจารณาตามกฎหมาย  
     ในระบบการจ่ายส านวนตามแผนการจ่ายส านวนจึงมีกระบวนการที่
ส าคัญเพ่ิมขึ้นมาจากระบบปกติอ่ืนๆ คือกระบวนการการจัดท าแผนการจ่ายส านวน ในที่นี้จะหยิบยก
ระบบการจัดท าแผนการจ่ายส านวนของ 2 ประเทศมาพิจารณา ได้แก่ 
    (1) การจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนในออสเตรีย61  
     ต า ม ก ฎ ห ม า ย ว่ า ด้ ว ย ก า ร จั ด อ ง ค์ ก ร ตุ ล า ก า ร อ อ ส เ ต รี ย 
(Gerichtsorganisations-gesetz ; GOG) ก าหนดให้การจัดท าแผนการจ่ายส านวนเป็นอ านาจหน้าที่
ของผู้พิพากษาหัวหน้าศาลซึ่งจะต้องส่งแผนดังกล่าวไปให้  “คณะกรรมการตุลาการ” (Personal 
Senate) อนุมัติก่อนช่วงเวลาที่แผนจะมีผลใช้บังคับ อันได้แก่ ตั้งแต่วันที่ 1 กุมภาพันธ์ ถึง 31 
มกราคม เป็นช่วงเวลา 1 ปีทางตุลาการ โดยหัวหน้าศาลต้องจัดท าแผนการจ่ายส านวนให้แก่ผู้
พิพากษาในแต่ละศาล โดยให้แผนดังกล่าวจะประกอบไปด้วยแผนปกติ และแผนส ารอง ซึ่งในแผน
ปกติจะก าหนดวิธีการในการจ่ายส านวนให้กับผู้พิพากษาในศาลคนใดคนหนึ่ง โดยใช้ตัวอักษรขึ้นต้น
ของชื่อหรือนามสกุลของโจทก์หรือจ าเลย เช่น ถ้าจ าเลยมีชื่อสกุลขึ้นต้นด้วยตัวอักษร E – Ge คดีนั้น

                                                           
61Mag. Georg Stawa, “ International Comparative Study on Allocation of 

Cases to and within Courts - The case of Austria,”  in Assignment of Cases to Courts 
and within Courts in Six European Judicial Administrations and in Quebec: Comparative 
Study, eds. Marco Fabri and Philip M. Langbroek,  (Maastricht : Shaker Publishing, 2004), 
p.91 -93. 
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จะต้องจ่ายให้กับผู้พิพากษาหน่วยที่ 1 ซึ่งในแผนก็จะระบุว่าผู้พิพากษาในหน่วยที่ 1 มีใครบ้างโดยระบุ
ชื่อ เป็นต้น และแผนส ารองในกรณีที่ผู้ พิพากษาหน่วยที่ 1 มีภาระงานคดีค้างอยู่มาก จะต้องจ่าย
ส านวนให้กับผู้พิพากษาหน่วยใดแทน เช่นให้กับผู้พิพากษาหน่วยที่ 2 หรือที่ 3 เป็นต้น ซึ่งนอกจาก
การก าหนดด้วยตัวอักษรแล้ว อาจก าหนดด้วยชื่อถนน หรือที่อยู่อาศัยหรืออ่ืนๆ เช่นรหัสไปรษณีย์ก็ได้ 
และปัจจุบันเกณฑ์ที่ได้รับความนิยมทั่วไป คือการก าหนดเกณฑ์แบบที่เรียกว่า “การจ่ายส านวน
แบบวัฏจักร”(Radlverteilung ; allocation by cycle) ซึ่งเป็นการก าหนดให้จ่ายส านวนให้แก่ผู้
พิพากษาเรียงตามล าดับในบัญชีรายชื่อที่ก าหนดตั้งแต่คนแรกไปจนครบทุกคน แล้วจึงเริ่มย้อนกลับมา
จ่ายส านวนให้ผู้พิพากษาคนแรกตามล าดับใหม่ เช่น คดีที่หนึ่งจะถูกจ่ายให้กับผู้พิพากษาที่มีรายชื่อ
ล าดับที่หนึ่ง คดีที่สองจ่ายให้กับผู้พิพากษาที่มีรายชื่อล าดับที่สอง คดีที่สามจ่ายให้กับผู้พิพากษาที่มี
รายชื่อล าดับที่สาม จนกระท่ังครบทุกคนในศาล แล้วจึงค่อยย้อนกลับไปหาผู้พิพากษาท่ีมีรายชื่อล าดับ
ที่หนึ่งใหม่ เป็นต้น 
     รัฐธรรมนูญประกันการจ่ายส านวนจะต้องกระท าโดยกฎเกณฑ์ที่ก าหนด
ไว้ล่วงหน้า ส านวนที่ได้ถูกจ่ายแล้วจะถูกโอนไปยังผู้พิพากษาอ่ืนได้ก็แต่โดย Personal Senate ใน
กรณีที่ไร้ความสามารถ หรือผู้พิพากษานั้นไม่สามารถพิจารณาคดีได้ในเวลาที่เหมาะสมกับ เพราะ
ภาระงานคดีมาก62   
     แผนดังกล่าวจะต้องเปิดเผยให้กับผู้พิพากษาในช่วงวันที่ 16 ธันวาคม – 
12 มกราคม เพ่ือให้ผู้พิพากษาได้ยื่นคัดค้านแผนดังกล่าว นอกจากนี้ หากแผนได้รับการอนุมัติจาก 
Personal Senate แล้วผู้ พิพากษายังคงมีสิทธิ อุทธรณ์แผนจ่ายส านวนจนกระทั่งถึงวันที่  10 
กุมภาพันธ์ โดยอุทธรณ์ไปยัง Aussensenal (Outside-Senate) ของศาลที่สูงกว่าถัดไปเพ่ือให้
เปลี่ยนแปลงให้เหมาะสมก็ได้ แผนการจ่ายส านวนดังกล่าวอาจจะมีผลใช้บังคับก่อนวันที่ 1 กุมภาพันธ์
ก็ได้ หากว่าจ านวนผู้พิพากษาในศาลมีการเปลี่ยนแปลงจนส่งผลกระทบต่อภาระงานคดีอย่างมี
นัยส าคัญ 
     นอกจากนี้ ยังมีระบบการตรวจสอบการจ่ายส านวนที่ฝ่าฝืนแผนดังกล่าว
หรือการเปลี่ยนแปลงแผนที่อาจจะฝ่าฝืนต่อกฎหมาย โดยมีหัวหน้าผู้ตรวจสอบผู้พิพากษา (Leitende 
Visitator) ซึ่งเป็นต าแหน่งที่มีอยู่ในศาลอุทธรณ์ทุกแห่ง ซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษา อาจอุทธรณ์ไปยังคณะกรรมการตุลาการ (Personal Senate) ได้ 
    (2) การจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนในเยอรมนี 
     ส่วนการจัดท าแผนการจ่ายส านวนในเยอรมนี ตามรัฐบัญญัติพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์ (Gerichtsverfassungsgesetz :GVG) มาตรา 21อี(1) ก าหนดให้การ

                                                           
62 มาตรา 87(2)(3) รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
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จัดท าแผนการจ่ ายส านวนคดี (Geschäftsverteilungspläne) เป็นอ านาจหน้ าที่ ของคณะ
กรรมการบริหารประจ าศาล (Präsidium) ซึ่งจะต้องจัดท าก่อนเริ่มปีการปฏิบัติหน้าที่ โดยในการ
จัดท าแผนดังกล่าวจะต้องเปิดโอกาสให้ผู้พิพากษาที่จะอยู่ในแผนนั้นได้มีโอกาสแสดงความคิดเห็น
ก่อน  
     ในแผนแต่ละแผนจะท าการแบ่งผู้ พิพากษาออกเป็น “องค์คณะ” 
(Spruchkörpern) โดยก าหนดไว้ว่าองค์คณะใดจะรับผิดชอบคดีประเภทใดก็ได้ เช่นในศาลแพ่ง องค์
คณะที่หนึ่งรับผิดชอบคดีกู้ยืมเงิน องค์คณะที่สองรับผิดชอบคดีละเมิด เป็นต้น หากในองค์คณะที่มีผู้
พิพากษาหลายคน ผู้พิพากษาในองค์คณะนั้นจะต้องร่วมกันก าหนดเกณฑ์ในการจ่ายส านวนให้แต่ละ
คน ซึ่งหากก าหนดไม่ได้ คณะกรรมการบริหารฯ จะเป็นผู้วินิจฉัย63 ซึ่งการก าหนดดังกล่าวอาจจะใช้
การพิจารณาตัวอักษรขึ้นต้นดังที่ได้กล่าวในแผนการจ่ายส านวนของออสเตรียก็ได้ ซึ่งนอกจากนี้แล้ว
ยังต้องก าหนดไว้ด้วยว่าหากมีกรณีที่ไม่สามารถจ่ายส านวนให้กับผู้พิพากษาได้ตามปกติแล้ว ส านวน
คดีนั้นจะต้องถูกจ่ายให้กับคนใด64 การจัดท าแผนการจ่ายส านวนดังกล่าวนี้จะต้องให้ผู้พิพากษาที่อยู่
ในแผนนั้นได้มีส่วนร่วมและแสดงความคิดเห็นต่อแผนดังกล่าวด้วย65 
     หลังจากที่แผนได้ถูกประกาศใช้บังคับ แผนดังกล่าวสามารถถูก
เปลี่ยนแปลงได้หากมีสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป เช่น จ านวนผู้พิพากษาในศาลเปลี่ยนแปลง 
กล่าวคือ มีผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งใหม่เพ่ิมขึ้น หรือมีผู้พิพากษาที่ลาออกหรือลาป่วยเป็นระยะ
เวลานาน หรือปริมาณคดีท่ีศาลรับไว้พิจารณาไม่ได้เป็นไปตามแผนที่ก าหนดไว้ล่วงหน้า  เช่นนี้ องค์กร
ที่มีอ านาจจัดท าก็สามารถเปลี่ยนแปลงแผนดังกล่าวได้ แต่จะเปลี่ยนเฉพาะที่เป็นปัญหาเท่านั้น จะ
เปลี่ยนแปลงทั้งแผนไม่ได้66 
     เมื่อแผนการจ่ายส านวนมีผลใช้บังคับแล้ว การจ่ายส านวนจะต้องเป็นไป
ตามแผนนั้น เว้นแต่จะมีเหตุจ าเป็น เช่น กรณีท่ีภาระคดี(Caseload) ที่มากเกินไปหรือไม่เพียงพอของ
ผู้พิพากษาหรือองค์คณะพิจารณาคดี หรือเป็นผลของการโยกย้ายหรือการลาพักงานของผู้พิพากษาแต่

                                                           
63 มาตรา 21จี(1) รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) 
64 มาตรา 21จี(4) รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) 
65 มาตรา 21จี(6) รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) 
66 Peter Dychs and co, “Case Assignment in German Courts: North Rhine-

Westphalia,” in the Right Judge for Each Case: A Study of Case Assignment and 
Impartiality in Six European Judiciaries, eds. Philip M. Langbroek and Marco Fabri 
(Antwerp-Oxford: Intersentia, 2007), p.228. 
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ละคน67 หากการจ่ายส านวนใดไม่เป็นไปตามแผนดังกล่าวอาจยื่นค าร้องขอให้ตรวจสอบได้ตาม
กฎหมายหรือร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ 
     ระบบการจ่ายส านวนตามแผนของเยอรมนีมีระบบที่ช่วยป้องกันการไม่
จ่ายส านวนตามแผนด้วย โดยบังคับให้ต้องมีการเผยแพร่แผนการจ่ายส านวนสู่สาธารณะ โดยตามรัฐ
บัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) ก าหนดให้แผนการจ่ายส านวนดังกล่าวจะต้อง
สามารถถูกตรวจสอบได้68 และในทางปฏิบัติศาลทุกศาลจะน าแผนการจ่ายส านวนดังกล่าวที่ระบุชื่อผู้
พิพากษาทุกคนประกาศในเว็บไซต์ของศาลเพ่ือความโปร่งใสต่อสาธารณะชน และส่งส าเนาแผน
ดังกล่าวไปให้แก่ศาลสูงและสมาคมทนายความในท้องที่นั้น นอกจากนี้ บุคคลทั่วไปสามารถร้องขอ
แผนการจ่ายส านวนได้ที่ศาล อันหมายความว่าแผนการจ่ายส านวนดังกล่าวทุกคนสามารถตรวจสอบ
ได6้9 
     การจ่ายส านวนที่ไม่ได้เป็นไปตามแผนการจ่ายส านวนนั้นไม่ถือว่าเป็นการ
ละเมิดสิทธิในทุกกรณี แต่จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป เช่น กรณีที่มีการจ่ายส านวนผิดเพราะเหตุ
ตีความแผนไม่ถูกต้องนั้นจะเป็นการละเมิดสิทธิก็ต่อเมื่อการตีความและปรับใช้แผนนั้นได้ถูกกระท า
โดยอ าเภอใจของผู้จ่ายส านวน 
     แม้ในเยอรมันสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาพิพากษาคดีโดยผู้พิพากษาที่
ก าหนดไว้โดยกฎหมายล่วงหน้า(Right to Legal Judge) ได้รับการรับรองไว้โดยกฎหมายพ้ืนฐานแต่
ค าพิพากษาที่พิพากษาโดยละเมิดสิทธิดังกล่าวไม่ได้เป็นโมฆะหรือไม่มีผลบังคับโดยอัตโนมัติ แต่ผู้ที่ถูก
ละเมิดสิทธิดังกล่าวสามารถหยิบยกเอาเหตุดังกล่าวเพ่ือเรียกร้องให้ศาลให้การเยียวยาตามกฎหมาย 
โดยการยื่นค าร้องขอให้ศาลสูงเพิกถอนค าพิพากษาดังกล่าว และสามารถยื่นค าร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ตามเงื่อนไขของกฎหมาย นอกจากนี้ การจ่ายส านวนที่ไม่เป็นไปตาม
แผนการจ่ายส านวนอาจถูกถือว่าเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาได้70 
      
 7.2.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษา 
  มาตรการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษามีหลายมาตรการแตกต่างกันไปใน
แต่ละประเทศ โดยในที่นี้จะเลือกศึกษา 3 ประเทศท่ีมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจน ได้แก่ (7.2.2.1) 

                                                           
67 มาตรา 21อี(3) รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) 
68 มาตรา 21อี(9) รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมสหพันธ์(GVG) 
69 Peter Dychs, supra note 66, p.226. 
70 Ibid., p.223 – 225. 
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การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส (7.2.2.2) การควบคุมความเป็นกลางของผู้
พิพากษาในเยอรมนี และ (7.2.2.3) การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
  7.2.2.1 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในฝรั่งเศส 
     มาตรการควบคุมความเป็นของผู้พิพากษาในฝรั่งเศสปรากฏในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยให้สิทธิแก่คู่ความในการกรณีที่มีข้อสงสัยว่าผู้พิพากษามีความเป็น
กลางหรือไม่ แต่คู่ความจะยื่นค าร้องขอให้ถอดถอนผู้พิพากษาออกจากการพิจารณาคดีได้เฉพาะเหตุที่
กฎหมายก าหนดเท่านั้น โดยในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 341 วรรคสองก าหนด
เหตุไว้ ดังนี้ 
     1. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสมีประโยชน์ได้เสียส่วนตัวในข้อพิพาท 
     2. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสเป็นเจ้าหน้าที่ ลูกหนี้ ทายาทหรือผู้รับบริจาค
ของคู่ความคนใดคนหนึ่ง 
     3. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสมีความเกี่ยวพันทางสายเลือดหรือโดยการสมรส
กับคู่ความคนใดคนหนึ่งหรือคู่คมรสของคู่ความที่นับความสัมพันธ์ได้สี่ล าดับ 
     4. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสเคยหรืออยู่ในกระบวนการพิจารณาใดๆ ต่อ
คู่ความคนใดคนหนึ่งหรือคู่สมรสของคู่ความนั้น 
     5. ผู้พิพากษาได้รับทราบและเคยตัดสินในประเด็นพิพาทในฐานะผู้
พิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการหรือเป็นที่ปรึกษากฎหมายของคู่ความคนใดคนหนึ่ง 
     6. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้จัดการทรัพย์สินของ
คู่ความคนใดคนหนึ่ง 
     7. ผู้พิพากษาหรือคู่สมรสมีความสัมพันธ์แบบบังคับบัญชากับคู่ความคน
ใดคนหนึ่งหรือคู่สมรส 
     8. ผู้พิพากษากับคู่ความคนในคนหนึ่งมีความสัมพันธ์ในลักษณะมิตร
สหายหรือคู่อริ 
     คู่ความที่ต้องการจะถอดถอนผู้พิพากษาจะต้องด าเนินการทันทีที่ทราบ
เหตุแห่งการถอดถอนแต่จะต้องยื่นค าร้องขอถอดถอนก่อนเสร็จสิ้นการสืบพยานในศาล 71 และผู้
พิพากษาที่เห็นว่าตนเองมีเหตุที่อาจถูกถอดถอนออกจากการพิจารณาได้จะต้องถอนตัวออกจากการ
พิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาหัวหน้าศาลจะต้องแต่งตั้งผู้พิพากษาอ่ืนเข้าไปท าหน้าที่แทน72 
     ค าพิพากษาของศาลที่ได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่มีเหตุแห่งการ

                                                           
71 มาตรา 342 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝรั่งเศส 
72 มาตรา 339 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝรั่งเศส 
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คัดค้านนั้นถือว่าเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ฝ่าฝืนต่อกฎหมายวิธีพิจารณาความอันเป็นเหตุที่
คู่ความสามารถร้องขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค าพิพากษานี้ได้73 
  7.2.2.2 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในเยอรมนี 
     มาตรการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาของเยอรมนีจะแตกต่าง
ไปจากของประเทศอ่ืนๆ โดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือการห้ามผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ตุลาการ กับ
การคัดค้านผู้พิพากษา และเหตุส าหรับการห้ามและการคัดค้านผู้พิพากษาจะแยกกันระหว่างคดีแพ่ง
และคดีอาญา 
     ส าหรับคดีแพ่ง ผู้พิพากษาจะถูกห้ามปฏิบัติหน้าที่ตุลาการโดยผลของ
กฎหมายถ้ามีเหตุดังต่อไปนี้74 
     1. ในประเด็นใดๆ ที่ผู้พิพากษาเป็นคู่ความในคดี หรือมีความสัมพันธ์กับ
คู่ความคนใดคนหนึ่งในคดีในฐานะเป็นลูกหนี้ เจ้าหนี้หรือผู้ที่มีหน้าที่จะต้องชดใช้ 
     2. ในประเด็นใดๆ ที่เก่ียวกับคู่สมรสหรืออดีตคู่สมรส 
     3. ในประเด็นใดๆ ที่เก่ียวกับหุ้นส่วนชีวิตหรืออดีตหุ้นส่วนชีวิตภายใต้การ
จดทะเบียนคู่ชีวิต 
     4. ในประเด็นใดๆ ที่เกี่ยวกับบุคคลที่มีความเกี่ยวพันโดยตรงกับผู้
พิพากษาไม่ว่าจะทางสายเลือดหรือโดยการสมรส หรือบุคคลที่เป็นญาติโดยสายเลือดในระดับที่สาม 
หรือญาติโดยการสมรสในระดับสอง 
     5. ในประเด็นใดๆ ที่ผู้พิพากษาเคยได้รับการแต่งตั้งให้เป็นทนายความ
หรือเป็นผู้ให้ความช่วยเหลือคู่ความ หรือได้รับมอบอ านาจให้ตัวแทนของคู่ความ 
     6. ในประเด็นใดๆ ที่ผู้พิพากษาเคยถูกสอบสวนในฐานะพยานหรือ
ผู้เชี่ยวชาญ 
     7. ในประเด็นใดๆ ที่ผู้พิพากษาได้เคยช่วยเหลือในชั้นก่อนการพิจารณา
คดีในศาลหรือในกระบวนการอนุญาโตตุลาการและมีการยื่นค าวินิจฉัยนั้นเข้ามาให้ศาลพิจารณา
ยกเว้นเป็นการกระท าท่ีผู้พิพากษาได้รับมอบหมายหรือได้รับการร้องขอตามกฎหมาย 
     8. ในประเด็นที่เก่ียวการพิจารณาคดีที่ใช้เวลานานเกินไป ถ้าผู้พิพากษามี
ส่วนเกี่ยวข้องกับกระบวนการพิจารณาที่ถูกโต้แย้งและช่วงดังกล่าวเป็นเหตุให้มีการเรียกร้องค่า
สินไหมทดแทน 

                                                           
73  Peter Herzog and Martha Weser, Civil Procedure in France (The 

Hague/The Netherlands: Martinus Nijhoff, 1967), p.427-428. 
74 มาตรา 41 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี 
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     ผู้พิพากษาที่มีเหตุดังกล่าวจะไม่สามารถเข้าร่วมการพิจารณาพิพากษาคดี
ที่ตนมีเหตุตามที่ก าหนดนี้ได้ หากฝ่าฝืน ค าพิพากษานั้นสามารถถูกเพิกถอนได้ในการพิจารณาของ
ศาลสูงและเป็นเหตุที่อาจถูกร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ในกรณีคดีถึงท่ีสุดไปแล้ว  
     นอกจากนี้ ในเยอรมันยังอนุญาตให้คู่ความคัดค้านผู้พิพากษาได้เช่นกัน 
โดยคู่ความมีสิทธิที่จะยื่นคัดค้านผู้พิพากษาได้ทั้งกรณีที่ผู้พิพากษามีเหตุที่ถูกห้ามการพิจารณาคดีโดย
กฎหมาย และในกรณีที่ผู้พิพากษามีเหตุที่แสดงว่ามีอคติ 75 โดยจะต้องยื่นต่อศาลที่ผู้พิพากษานั้น
สังกัดอยู่ โดยผู้พิพากษาที่ถูกยื่นคัดค้านจะต้องยื่นค าให้การเพ่ือให้ศาลพิจารณา หากผู้พิพากษาถูกยื่น
คัดค้านเพราะเหตุที่แสดงความมีอคติต่อคดี คู่ความที่ยื่นคัดค้านจะต้องมาปรากฏตัวต่อหน้าศาลใน
การพิจารณาและแสดงพยานหลักฐานให้เป็นที่พอใจแก่ศาลได้ว่ามีเหตุดังกล่าวจริง76 จากนั้นศาลก็จะ
พิจารณาค าคัดค้านและมีค าสั่งของศาล หากศาลเห็นด้วยกับค าคัดค้าน ค าสั่งนี้เป็นที่สุดจะอุทธรณ์
ต่อไปไม่ได ้
     ส่วนในการพิจารณาคดีอาญา ผู้พิพากษาจะถูกห้ามการปฏิบัติหน้าที่ใน
ฐานะตุลาการ ถ้ามีเหตุดังต่อไปนี้77 
     1. ผู้พิพากษาเป็นผู้เสียหายเอง 
     2. ผู้พิพากษาเป็นคู่สมรส หุ้นส่วนชีวิต ผู้อนุบาลหรือผู้ดูแลผู้ถูกกล่าวหา
หรือผู้เสียหาย 
     3. ผู้พิพากษามีหรือเคยมีความสัมพันธ์ทางสายเลือดในระดับสามหรือ
ความสัมพันธ์โดยการสมรสในระดับสองกับผู้ถูกกล่าวหรือหรือผู้เสียหาย 
     4. ผู้พิพากษาเคยเกี่ยวข้องกับคดีมาก่อนในฐานะพนักงานอัยการ หรือ
เจ้าหน้าที่ต ารวจหรือทนายความของผู้เสียหายหรือทนายจ าเลย 
     5. ผู้พิพากษาเคยรับฟังคดีมาก่อนในฐานะพยานหรือผู้เชี่ยวชาญ 
     6. ผู้พิพากษาเคยเกี่ยวข้องในการพิจารณาพิพากษาคดีมาก่อน หากผู้
พิพากษาได้รับการเลื่อนต าแหน่งไปในศาลสูงก็จะต้องห้ามพิจารณาคดีดังกล่าวนี้โดยกฎหมายเช่นกัน 
     การคัดค้านผู้พิพากษาในคดีอาญามีกระบวนการคล้ายกับของคดีแพ่ง 
โดยผู้พิพากษาในคดีอาญาก็สามารถถูกคัดค้านได้ทั้งเหตุห้ามปฏิบัติหน้าที่โดยกฎหมายและเหตุอคติ
อ่ืนเช่นเดียวกับคดีแพ่ง โดยพนักงานอัยการ โจทก์ที่เป็นเอกชนหรือผู้ถูกกล่าวหาสามารถใช้สิทธิ

                                                           
75 มาตรา 42 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี 
76 มาตรา44 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี 
77 มาตรา 22-23 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
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คัดค้านนี้ได้78 โดยจะต้องยื่นต่อศาลที่ผู้พิพากษานั้นสังกัดอยู่ ส าหรับในศาลชั้นต้นจะต้องยื่นก่อนการ
ซักถามจ าเลยคนแรก หรือในศาลชั้นอุทธรณ์ขึ้นไปจะต้องยื่นก่อนจะมีการแถลงการณ์ของผู้พิพากษา
เจ้าของส านวน โดยผู้พิพากษาที่ถูกยื่นคัดค้านสามารถยื่นค าให้การของตนเองในส่วนที่เกี่ยวกับเหตุที่
ถูกคัดค้านได้ แต่ไม่มีสิทธิเข้าร่วมการพิจารณาในประเด็นการคัดค้านนี้ โดยศาลจะยกค าคัดค้านได้
หากค าคัดค้านนั้นไม่ได้ยืนภายในระยะเวลาที่ก าหนด หรือไม่ได้แสดงเหตุแห่งการคัดค้านที่เพียงพอ 
หรือเห็นได้อย่างชัดแจ้งว่าการคัดค้านมีวัตถุประสงค์เพ่ือถ่วงเวลาในการพิจารณา 79 หากศาลมีค าสั่ง
ยกค าคัดค้าน ผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านสามารถปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้ แต่หากศาลเห็นด้วยกับค าคัดค้าน 
ผู้พิพากษาจะต้องยุติการปฏิบัติหน้าที่ในคดีนั้น ค าสั่งที่ยอมรับค าคัดค้านไม่สามารถอุทธรณ์ต่อไปได้ 
แต่ค าสั่งไม่รับค าคัดค้านสามารถอุทธรณ์ได้80 
     นอกจากนี้ผู้พิพากษาที่ทราบว่าตนเองมีเหตุที่อาจถูกคัดค้านได้อาจยื่น
รายงานต่อศาลของตนเองให้วินิจฉัยก็ได้81 และค าพิพากษาที่ถูกพิพากษาโดยผู้พิพากษาที่ถูกห้าม
ปฏิบัติหน้าที่โดยกฎหมายเป็นค าพิพากษาที่อาจถูกยื่นให้ศาลสูงพิจารณาได้ในประเด็นข้อกฎหมาย82 
  7.2.2.3 การควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาในสหรัฐอเมริกา 
     โดยประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา เล่ม 28 ว่าด้วยฝ่ายตุลาการและวิธี
พิจารณาความ ได้ก าหนดมาตรการเกี่ยวกับการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาศาลสหพันธ์ไว้ 
2 กรณี กรณีแรก ในมาตรา 455(a) ซึ่งใช้บังคับกับผู้พิพากษาสหพันธ์ทุกชั้นศาลได้ก าหนดให้ผู้
พิพากษาจะต้องถอนตัวจากการพิจารณาคดีหากมีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเกิดขึ้น โดยมาตรา
ดังกล่าวก าหนดเหตุแห่งความไม่เป็นกลางไว้ 2 ประเภท ได้แก่ 
     ประเภทแรก เป็นกรณีทั่วไปที่ผู้พิพากษาไม่ว่าในศาลใดจะต้องถอนตัว
ออกจากการพิจารณาคดีหากปรากฏว่าตนเองมีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางอาจท าให้ถูกคัดค้านได้
เกิดข้ึน  
     ส่วนประเภทที่สอง ซึ่งก าหนดไว้ว่า ผู้พิพากษาคนใดตกอยู่ในสถานการณ์
ที่ก าหนดไว้ดังต่อไปนี้ก็จะต้องถอนตัวเองจากการพิจารณาคดีด้วยเช่นกัน โดยสถานการณ์ดังกล่าวมี
ดังต่อไปนี้  

                                                           
78 มาตรา 24 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
79 มาตรา 26เอ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
80 มาตรา 27 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
81 มาตรา 30 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
82 มาตรา 338(3)(4) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี 
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     1. มีอคติส่วนตัวต่อคู่ความหรือมีความรู้ส่วนตัวในข้อเท็จจริงที่พิพาทที่
เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาคดี 
     2. เคยเป็นทนายความในประเด็นพิพาทหรือเป็นทนายของสมาคมที่
เกี่ยวข้องกับประเด็นพิพาทหรือเป็นผู้พิพากษาหรือเป็นพยานที่เก่ียวข้องกับประเด็นพิพาทมาก่อน 
     3. เคยเป็นเจ้าหน้าที่รัฐที่มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาใน
ฐานะที่ปรึกษาหรือพยานหรือเคยแสดงความเห็นเกี่ยวกับเนื้อหาของคดีพิพาทมาก่อน 
     4. รับทราบว่าตนเองไม่ว่าในฐานะส่วนตัวหรือในฐานะผู้ดูแลทรัพย์สิน 
หรือคู่สมรสหรือบุตรผู้เยาว์ที่อยู่ในความดูแลของตนมีประโยชน์ได้เสียทางการเงินในคดีพิพาทหรือใน
คู่ความในกระบวนพิจารณา หรือประโยชน์ได้เสียอ่ืนใดที่อาจมีผลกระทบอย่างส าคัญต่อผลของการ
พิจารณาคด ี
     5. ตนเองหรือคู่สมรส หรือบุคคลที่มีความสัมพันธ์ระดับสามกับตนเอง
หรือคู่สมรสเป็นคู่ความในกระบวนการพิจารณา หรือเป็นเจ้าหน้าที่ ผู้อ านวยการหรือผู้ดูแลทรัสต์ 
หรือเป็นทนายความในกระบวนพิจารณา หรือได้รับทราบโดยผู้พิพากษาในการมีผลประโยชน์ได้เสียที่
อาจมีผลกระทบอย่างส าคัญต่อผลของคดี หรือด้วยความรู้ของผู้ พิพากษาที่น่าจะเป็นพยานใน
กระบวนการพิจารณา 
     ส าหรับประเภทแรก คู่ความอาจสละสิทธิในการคัดค้านและให้ผู้พิพากษา
พิจารณาคดีต่อไปได้หากผู้พิพากษาได้เปิดเผยข้อเท็จจริงทั้งหมดที่อาจเป็นเหตุให้ขาดคุณสมบัติได้ต่อ
ผู้ที่มีสิทธิคัดค้านโดยมีการบันทึกไว้ และผู้มีสิทธิคัดค้านไม่ติดในที่จะคัดค้านต่อไป แต่ส าหรับประเภท
ที่สอง แม้คู่ความจะไม่ติดใจคัดค้านในเหตุดังกล่าว แต่ผู้พิพากษาก็จะต้องถอนตัวออกจากคดีไป 83 
หากผู้พิพากษาได้ถอนตัวจากคดี ศาลจะให้ผู้พิพากษาคนอ่ืนมาปฏิบัติหน้าที่แทน แต่หากผู้พิพากษา
ไม่ถอนตัวจากคดี และพิจารณาพิพากษาคดีจนเสร็จสิ้น คู่ความที่เห็นว่าผู้พิพากษามีความไม่กลาง
สามารถยื่นฟ้องต่อศาลสูงโดยอาศัยเหตุดังกล่าวได้  
     ส่วนกรณีที่สอง เป็นกรณีตามมาตรา 14484 ที่ก าหนดกระบวนการ
คัดค้านผู้พิพากษาในศาลชั้นต้นสหพันธ์ที่ก าหนดว่า “หากคู่ความในกระบวนพิจารณาคดีในศาลชั้นต้น
ใดๆ ได้ยื่นค าร้องว่าผู้พิพากษาที่ก าลังพิจารณาอยู่มีความอคติโดยส่วนตัวต่อผู้ยื่นค าร้องหรือเอ้ือ
ประโยชน์ให้แก่คู่ความฝ่ายตรงข้าม ผู้พิพากษานั้นจะไม่สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้ โดย
ค าร้องนั้นจะต้องแสดงข้อเท็จจริงและเหตุผลที่ท าให้เชื่อได้ว่าผู้พิพากษามีอคติจริงๆ โดยจะต้องยื่น
ภายในเวลาไม่น้อยกว่า 10 วันก่อนที่จะมีการสืบพยานเว้นแต่มีเหตุผลอันสมควรที่ไม่สามารถยื่นได้

                                                           
83 28 U.S. Code § 455(e) 
84 28 U.S. Code § 144 Bias or prejudice of judge 
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ภายในระยะเวลาดังกล่าว โดยคู่ความจะยื่นค าร้องได้เพียงครั้งเดียวและจะต้องได้รับการรับรองโดย
ทนายความค าร้องนั้นได้ท าขึ้นโดยสุจริต 
 
 7.2.3 ระบบผู้พิพากษาสมทบ(Lay Judge) 
   ผู้ พิพากษาสมทบ (Lay Judge) คือการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมกับผู้
พิพากษาในการพิจารณาคดีเช่นเดียวกับระบบลูกขุน แต่มีความแตกต่างกันอย่างน้อย 3 ประการ 
ได้แก่ ประการแรก ประชาชนจะเข้าร่วมเป็นองค์คณะและนั่งพิจารณาคดีร่วมกับผู้พิพากษาบน
บัลลังก์เลย ไม่ได้แยกนั่งคนละแห่งแบบระบบลูกขุน ประการที่สอง ผู้พิพากษามีอ านาจในการซักถาม
พยานด้วยตนเอง และประการที่สาม ผู้พิพากษาสมทบมีอ านาจพิจารณาพิพากษาทั้งคดีร่วมกับผู้
พิพากษาอาชีพ ไม่ได้มีอ านาจในส่วนใดส่วนหนึ่งของคดี ผู้พิพากษาสมทบอาจแบ่งตามประเภทของ
มุมมองที่ต้องการจากผู้พิพากษา ได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ ประเภทแรก ผู้พิพากษาสมทบทั่วไป 
ต้องการมุมมองทั่วไปของสังคม ผู้พิพากษาสมทบประเภทนี้ไม่ต้องการความเชี่ยวชาญเป็นพิเศษใน
เรื่องใดเรื่องหนึ่ง และไม่ต้องการความรู้ในเชิงนิติศาสตร์ ผู้พิพากษาสมทบประเภทนี้พบได้ทั้งในคอม
มอนลอว์และ ซีวิลลอว์ ในคอมมอนลอว์ อยู่ในศาลแขวงล่างสุด พวก Magistrate Court) ในเยอรมัน
มีในศาลชุมชนศาลท้องถิ่น หรือศาลอาญาในซีวิลลอว์ เช่น ศาลลูกขุนฝรั่งเศส ศาลอาญาญี่ปุ่น 
(Sabai-in) ประเภทที่สอง ได้แก่ ผู้พิพากษาสมทบผู้เชี่ยวชาญ ต้องการมุมมองในเรื่องที่ผู้พิพากษา
สมทบจะมีประสบการณ์ ต้องการมุมมองในเรื่องใดเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง อยู่ในศาลแรงงาน ศาล
พาณิชย์ ศาลเยาวชน ประเภทที่สาม ผู้พิพากษาสมทบประเภทนักกฎหมาย จะพบในประเทศที่ใช้
ระบบราชการในการจัดระเบียบภายในตุลาการ มีข้ึนเพื่อต้องการดึงดูดนักกฎหมายที่ไม่ได้ไต่เต้าเป็นผู้
พิพากษามาแต่เริ่มต้น หรือไม่ต้องการที่จะประกอบอาชีพเป็นผู้พิพากษาถาวรมาแต่เริ่มแรก พบใน
ศาลชุมชน (Tribunal de proximité) ของฝรั่งเศส หรือผู้พิพากษากิตติมศักดิ์ในศาลปกครองสหพันธ์
ของเยอรมนี  
     ซึ่งในที่นี้จะศึกษาเฉพาะผู้ พิพากษาสมทบที่ร่วมท าหน้าที่ พิจารณา
พิพากษาคดีร่วมกับผู้พิพากษาในกรณีทั่วๆ ไปไม่ใช่กรณีที่จะต้องอาศัยความรู้ความช านาญหรือความ
เชี่ยวชาญเฉพาะของผู้ที่ผู้พิพากษาสมทบจึงจะมุ่งไปที่ระบบผู้พิพากษาสมทบประเภทที่หนึ่ง หรือ
ระบบผู้พิพากษาสมทบในคดีแพ่งหรือคดีอาญาทั่วไป ซึ่งใช้ใน 2 ประเทศหลัก ได้แก่ เยอรมนีและ
ฝรั่งเศส อาจแยกพิจารณาได้เป็น (7.2.3.1) สถานะของระบบผู้พิพากษาสมทบ (7.2.3.2) การคัดเลือก
ผู้พิพากษาสมทบ และ (7.2.3.3) การถ่วงดุลอ านาจระหว่างผู้พิพากษาอาชีพกับผู้พิพากษาสมทบ  
  7.2.3.1 สถานะของระบบผู้พิพากษาสมทบ 
     ระบบผู้พิพากษาสมทบทั้งในเยอรมันและฝรั่งเศสไม่ใช่สิทธิของจ าเลยที่
จะเลือกใช้หรือไม่เลือกเหมือนอย่างระบบลูกขุนในอังกฤษหรือสหรัฐอเมริกา แต่เป็นระบบวิธีพิจารณา
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ที่กฎหมายก าหนดไว้ ผู้พิพากษาเปลี่ยนไปใช้ระบบการพิจารณาโดยองค์คณะผู้พิพากษาอย่างเดียว
ไม่ได้ ส าหรับในเยอรมนี ในแทบทุกศาลระดับมลรัฐจะใช้ผู้พิพากษาสมทบร่วมพิจารณาคดีกับผู้
พิพากษาอาชีพ ทั้งที่เป็นผู้พิพากษาสมทบประเภทตัวแทนชุมชน หรือประเภทตัวแทนผู้ประกอบ
วิชาชีพ แม้ว่าจะไม่ได้เป็นเสียงข้างมากในองค์คณะก็ตาม เช่น ศาลปกครองชั้นต้นองค์คณะพิจารณา
จะใช้ผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน ผู้พิพากษาสมทบ 2 คน เป็นต้น 
     ส่วนในฝรั่งเศสจะใช้ผู้พิพากษาสมทบเฉพาะในบางศาล ผู้พิพากษาสมทบ
ผู้เชี่ยวชาญ หรือตัวแทน ในศาลแรงงาน ศาลพาณิชย์ และผู้พิพากษาสมทบประเภททั่วไป/ชุมชน ใน
ศาลกูร์ดัซซีส(Cour D’assises) เป็นศาลส าหรับคดีอาญาอุกฤษฏ์โทษ (Crime) แยกออกมาโดยเฉพาะ
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เป็นการผสมผสานรูปแบบของศาลแอสซาย (Assize court) ในระบบ
กฎหมายอังกฤษ กับศาลยุติธรรมของระบบกฎหมายฝรั่งเศส (โดยอิทธิพลของวอลแตร์ (Voltaire) 
ศาล   Cour d’assises มี อยู่ ใ นทุ ก  département ของฝรั่ ง เ ศส  และมี เ ขตอ าน าจทั่ ว ทั้ ง 
département ในคดีอาญาอุกฤษฏ์โทษ ศาลนี้ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 นาย ประกอบไป
ด้วยประธานคณะ 1 นาย คัดเลือกจากผู้พิพากษาระดับสูงในศาลอุทธรณ์ และ ผู้พิพากษาอีก 2 นาย
คัดเลือกเลือกจากศาลอุทธรณ์ 1 นาย และผู้พิพากษาศาลชั้นต้น (Tribunal de Grande instance) 
1 นาย และมีลูกขุนอีก 9 คนเป็นผู้นั่งพิจารณาคดีร่วมกับผู้พิพากษา 3 คน     
  7.2.3.2 การคัดเลือกผู้พิพากษาสมทบ 
     ในเยอรมนี คุณสมบัติของผู้ที่จะเป็นผู้พิพากษาสมทบ85 นั้นจะต้องมี
สัญชาติเยอรมัน ในคดีที่พิจารณาโดยผู้พิพากษาสมทบที่ไม่ใช่ผู้มีสัญชาติเยอรมัน ถือเป็นปัญหาข้อ
กฎหมายที่คู่ความสามารถอุทธรณ์ค าพิพากษานั้นได้ และเพ่ือให้ได้บุคคลที่มีวัยวุฒิที่ดีพอ กฎหมายจึง
ได้ก าหนดอายุขั้นต่ าว่าผู้ที่จะเป็นผู้พิพากษาสมทบจะต้องมีอายุตั้งแต่ 25 ปีขึ้นไปแต่ไม่เกิน 70 ปี และ
ยังต้องประกอบไปด้วยคุณสมบัติพ้ืนฐานต่างๆ ที่ก าหนดอีก อาท ิหากว่าไม่ได้อยู่ในภูมิล าเนาต่อศาลที่
จะมีการเสนอชื่อเป็นเวลาอย่างน้อย 1 ปี ก็จะถือว่าไม่มีคุณสมบัติ หรือเป็นผู้ไร้ความสามารถทาง
ร่างกายหรือจิตใจ แม้กระทั่งหากว่าเป็นผู้ถูกยึดทรัพย์ (confiscate) ก็ไม่มีคุณสมบัติที่จะถูกเสนอชื่อ
เป็นผู้พิพากษาสมทบเช่นเดียวกัน 
     บุคคลที่ไม่อาจได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาสมทบได้ ได้แก่ ผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง เช่น  ประธานาธิบดี  สมาชิกคณะรัฐบาลทั้งในระดับรัฐและสหพันธรัฐ  เจ้า
พนักงานที่มีหน้าที่บริการสาธารณะ ไม่ว่าจะแต่งตั้งถาวรหรือชั่วคราว ผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายรวม
ไปถึงเจ้าหน้าที่ที่เป็นผู้ใช้บังคับกฎหมาย เช่น ต ารวจ เจ้าหน้าที่ทัณฑสถาน พนักงานคุมประพฤติ 

                                                           
85 ทวี ชูโต, “ความเป็นไปได้ในการน ารูปแบบของผู้พิพากษาสมทบมาใช้ในคดีอาญา,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), น.101 – 102. 
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เจ้าหน้าที่ศาล นักบวชในศาสนา และ  ผู้ที่เคยเป็นผู้พิพากษาสมทบมาแล้วและพ้นจากต าแหน่ง
ดังกล่าวมายังไม่ถึง 8 ปี  
     บุคคลที่อาจถูกปฏิเสธในการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาสมทบได้ ได้แก่  
สมาชิกรัฐสภา สมาชิกสภายุโรป ผู้ประกอบวิชาชีพสาธารณสุข เช่น  แพทย์ ทันตแพทย์ พยาบาล 
เจ้าหน้าที่โรงพยาบาล เภสัชกร หรือ ผู้ซึ่งมีอายุตั้งแต่ 65 ปี 
     บุคคลที่ถูกตัดสิทธิห้ามไม่ให้เป็นผู้พิพากษาสมทบ ได้แก่  บุคคลที่เคย
ต้องค าพิพากษาให้ถูกจ าคุกตั้งแต่ 6 เดือนขึ้นไป หรือผู้ซึ่งอยู่ในระหว่างการถูกสอบสวน 
     ในทุกๆ 4 ปี คณะเทศมนตรีแห่งท้องถิ่นจะต้องจัดท าบัญชีเสนอผู้ที่มีสิทธิ
ได้รับการคัดเลือกเป็นผู้พิพากษาสมทบ โดยในบัญชีจะต้องระบุชื่อ สกุล เพศ อายุ พ้ืนฐานทางสังคม
พร้อมทั้ง วันเกิด สถานที่เกิด ที่อยู่และอาชีพ โดยเสนอต่อศาลจังหวัดนั้นๆ เพ่ือพิจารณาถึงคุณสมบัติ 
ความเหมาะสมตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย โดยองค์กรที่มีสิทธิเสนอชื่อผู้สมควรได้รับการคัดเลือกเป็น
ผู้พิพากษาสมทบต่อคณะเทศมนตรีแห่งท้องถิ่นได้แก่ พรรคการเมือง สมาคมการกุศล หรือประชาชน
อ่ืนใดที่ประสงค์จะเสนอชื่อดังกล่าว86 
     เทศบาล(องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น)87 จัดท าบัญชีรายชื่อผู้ที่มีสิทธิเป็น
คุณสมบัติผู้พิพากษาทุก 5 ปี โดยต้องให้สภาองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นอนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่
ต่ ากว่าสองในสามของสมาชิกที่มาประชุม แต่จะต้องไม่น้อยกว่าครึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมด
ตามกฎหมาย 
     แต่ในฝรั่งเศส ส าหรับคณะลูกขุนในกูดัซซีสถูกคัดเลือกโดยการจับสลาก
ใน 3 ขั้นตอน ในขั้นตอนแรก นายกเทศมนตรีของแต่ละ Canton ภายใน département จับสลาก
จากรายชื่อผู้มีสิทธิเลือกตั้งประจ าปี รายชื่อผู้ที่ได้รับการคัดเลือกนี้จะถูกส่งไปรวมกันที่ศาล ขั้นตอน
ต่อมา จากรายชื่อทั้งหมด 35 ชื่อจะถูกเลือกโดยการจับสลากและก าหนดรูปแบบที่เป็นไปได้ส าหรับ
การท าหน้าที่ในแต่ละส่วนของ Cour d’assises ขั้นตอนสุดท้าย จากรายชื่อในแต่ละส่วน จะมี 9 
รายชื่อที่จะได้รับเลือกให้พิจารณาในคดี โดยการเลือกนี้โจทก์และจ าเลย สามารถคัดค้านได ้
  7.2.3.3 การถ่วงดุลอ านาจระหว่างผู้พิพากษาอาชีพกับผู้พิพากษาสมทบ 
     ในระบบผู้พิพากษาสมทบนี้ ผู้พิพากษาสมทบกับผู้พิพากษาอาชีพจะนั่ง
พิจารณาคดีร่วมกันบนบัลลังก์ ไม่ได้แยกที่นั่งต่างหากดังเช่นในระบบลูกขุน เนื่องจากทั้งผู้พิพากษา
อาชีพและผู้พิพากษาสมทบ(ลูกขุน)ต่างก็มีอ านาจในการพิจารณาทั้งในประเด็นข้อเท็จจริงและ
บทบัญญัติของกฎหมาย รวมทั้งก าหนดโทษในแต่ละข้อกล่าวหาที่ถูกตัดสินว่าเป็นความผิด แต่อย่างไร

                                                           
86 เพ่ิงอ้าง, น.102. 
87 มาตรา 36 รัฐบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรม(GVG) 
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ก็ดี ด้วยข้อจ ากัดในแง่ความรู้ในเชิงเทคนิคกฎหมาย การออกค าสั่งในกระบวนพิจารณายังคงเป็น
อ านาจของผู้พิพากษาอาชีพ 
      องค์มติเพ่ือตัดสินลงโทษในกูร์ ดัซซีสถูกก าหนดไว้เป็นพิเศษเพ่ือที่จะ
หลีกเลี่ยงการมีอิทธิพลในทางที่ไม่ชอบของทนายความมืออาชีพที่อาจจะมีต่อคณะลูกขุน ค าสั่งหรือค า
ตัดสินใดๆ ที่ไม่เป็นคุณต่อจ าเลยจะถูกสั่งโดยองค์คณะในศาลอย่างน้อย 8 คน นั่นย่อมหมายความว่า
ล าพังผู้พิพากษาอาชีพทั้ง 3 คนอย่างเดียวจะตัดสินลงโทษจ าเลยไม่ได้แต่จะต้องได้รับเสียงสนับสนุน
จากลูกขุนอย่างน้อย 5 คนซึ่งเป็นเสียงข้างมากของจ านวนลูกขุนในองค์คณะ ในทางกลับกันหากผู้
พิพากษาทั้งสามคนไม่ตัดสินลงโทษจ าเลย ก็จะต้องใช้มติจากลูกขุนถึง 8 เสียงจากจ านวน 9 เสียงซึ่ง
แทบจะเป็นเสียงเอกฉันท์ของลูกขุนท้ังหมด 
 
 7.2.4 การถ่วงดุลผู้พิพากษาโดยคณะลูกขุน 
  ระบบลูกขุนเป็นรูปแบบแรกของการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวน
พิจารณาคดีของศาล เป็นระบบที่มีมาอย่างยาวนาน โดยจะคัดเลือกประชาชนทั่วไปมาแต่งตั้งให้เป็น
คณะลูกขุนให้มีอ านาจหน้าที่ในการวินิจฉัยประเด็นข้อพิพาทในคดีตามที่กฎหมายก าหนด นิยมใช้
แพร่หลายในประเทศที่รับระบบกฎหมายคอมมอนลอว์แบบอังกฤษเข้าไปใช้ เช่น สหรัฐอเมริกา 
แคนาดา และออสเตรเลีย เป็นต้น  
  7.2.4.1 ระบบลูกขุนตัดสินคดี     
     โดยในหัวข้อนี้จะแยกพิจารณาออกเป็น (1) สถานะของการให้ลูกขุน
พิจารณาคดีในปัจจุบัน (2) การคัดเลือกลูกขุน (3) การถ่วงดุลอ านาจในการพิจารณาคดีระหว่างคณะ
ลูกขุนกับผู้พิพากษา (4) ข้ออภิปรายเกี่ยวกับระบบลูกขุน 
    (1) สถานะของระบบลูกขุน 
     ในอังกฤษและสหรัฐอเมริกา การพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนนั้นเป็นสิทธิ
ของประชาชนที่สามารถร้องขอให้รัฐจัดคณะลูกขุนได้ สหรัฐอเมริกาเป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้โดย
รัฐธรรมนูญทั้งในศาลสหพันธ์และศาลในระดับมลรัฐ ส าหรับคดีอาญาที่จ าเลยถูกลงโทษจ าคุกตั้งแต่ 6 
เดือนขึ้นไป โดยพิจารณาจากโทษที่ศาลจะพิพากษา ไม่ได้พิจารณาจากโทษที่ก าหนดไว้โดยกฎหมาย88 
เว้นคดีเด็กและเยาวชน  
    (2) การคัดเลือกลูกขุน 

                                                           
88 พรเพชร วิชิตชลชัย, “การพิจารณาคดีอาญาโดยลูกขุนตามกฎหมายอเมริกัน,” ดุล

พาห, เล่ม 2, ปีที่ 42, น.91 (เมษายน - มิถุนายน 2538). 
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     แม้ระบบลูกขุนจะเป็นระบบที่เปิดให้ประชาชนทั่วไปเข้ามามีส่วนร่วมใน
กระบวนการพิจารณาคดีของศาล แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะเป็นใครก็ได้ มีการก าหนดคุณสมบัติและ
ลักษณะต้องห้ามไว้ โดยในอังกฤษผู้ที่จะมีสิทธิเป็นลูกขุนจะต้องมีคุณสมบัติ 3 ประการ ได้แก่ อายุ
ตั้งแต่ 18 – 70 ปี เป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่ได้ลงทะเบียนไว้ และต้องพ านักอาศัยในสหราชอาณาจักร
มาแล้วอย่างน้อย 5 ปีนับแต่วันเกิดอายุครบ 13 ปีบริบูรณ์ นอกจากนี้ บุคคลที่จะเข้าร่วมการพิจารณา
คดีเป็นลูกขุนไม่ได้ ถ้าได้กระท าความผิดอาญาและถูกลงโทษจ าคุกตามระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด 
แต่หากเกินกว่า 5 ปี จะไม่มีสิทธิเป็นลูกขุนเลยตลอดชีวิต นอกจากนี้ บุคคลบางประเภท เช่น สมาชิก
รัฐสภา เจ้าหน้าที่ทหาร หรือผู้ประกอบวิชาชีพเกี่ยวกับสุขภาพจะเป็นลูกขุนไม่ได้  
     ส่วนในสหรัฐอเมริกา การคัดเลือกลูกขุนอาจแบ่งได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ 
ส่วนแรก การขึ้นทะเบียนผู้มีคุณสมบัติเป็นลูกขุน และส่วนที่สอง คือ การแต่งตั้งลูกขุนในคดี ใน
สหรัฐอเมริกาเรียกว่า “Voir Dier” ศาลจะเชิญผู้ที่มีคุณสมบัติเป็นลูกขุนโดยการสุ่ม ในจ านวนที่
มากกว่าจ านวนลูกขุนที่ต้องการประมาณ 2 ถึง 3 เท่าเข้ามาในห้องพิจารณา และเปิดโอกาสให้คู่ความ 
อันได้แก่พนักงานอัยการและทนายจ าเลยได้คัดเลือก โดยให้สามารถซักถามผู้ที่จะเป็นลูกขุนเกี่ยวกับ
ประวัติทั่วไป การศึกษา อาชีพการเงิน และเกี่ยวกับทัศนคติต่างๆ เพ่ือประเมินคุณสมบัติและความ
เหมาะสมของผู้ที่จะเป็นลูกขุนในคดี ซึ่งคู่ความทั้งสองฝ่ายมีสิทธิที่จะคัดค้านลูกขุน ซึ่งมี 2 ประเภท 
คือการคัดค้านโดยไม่ต้องระบุเหตุผลกับการคัดค้านที่ต้องระบุเหตุผล จนกระทั่งได้จ านวนลูกขุนที่
ต้องการ 
     จ านวนลูกขุนในคดีอาญาอังกฤษและในศาลร ะดับสหพันธ์ของ
สหรัฐอเมริกาจะมีสมาชิก 12 คน แต่ในระดับมลรัฐ เป็นไปตามท่ีกฎหมายวิธีพิจารณาความของแต่ละ
มลรัฐจะก าหนด ซึ่งศาลสูงสุดสหพันธ์เคยวินิจฉัยว่าจ านวนลูกขุน 5 คนไม่เพียงพอที่จะวินิจฉัยคดีได้
อย่างมีประสิทธิภาพ89 จะตัดสินให้จ าเลยมีความผิดจะต้องใช้คะแนนเสียงอย่างน้อย 10 เสียง  
    (3) การถ่วงดุลอ านาจระหว่างคณะลูกขุนกับผู้พิพากษา 
     เมื่อได้รับการแต่งตั้งแล้ว คณะลูกขุนจะท าหน้าที่ร่วมกับผู้พิพากษา 1 คน
ซึ่งจะท าหน้าที่เป็นผู้ควบคุมการพิจารณาคดี(Trial Judge)90 ให้การน าสืบพยานหลักฐานของคู่ความ
เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด และพิจารณาอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้น าพยานหลักฐานใดเข้าสืบด้วย
หรือไม่ เพ่ือป้องกันไม่ให้คณะลูกขุนเกิดอคติ การแนะน าข้อกฎหมายแก่คณะลูกขุน (Instruction to 
the Jury) โดยผู้พิพากษาจะอธิบายเกี่ยวกับคดีให้คณะลูกขุนโดยสรุป อันได้แก่ โจทก์ฟ้องจ าเลยใน
กระท าความผิดกี่ข้อหา อธิบายถึงองค์ประกอบความผิดของข้อหา ซึ่งส่วนใหญ่แล้วผู้พิพากษาจะอ่าน

                                                           
89 เพ่ิงอ้าง. 
90 เพ่ิงอ้าง, น.95. 
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จากคู่มือที่รัฐจัดไว้ให้ และยังต้องอธิบายถึงหลักกฎหมายว่าด้วยภาระการพิสูจน์ โดยเฉพาะใน
คดีอาญาที่จะต้องเป็นปราศจากข้อสงสัยที่สมเหตุสมผล(Proof beyond reasonable doubt) ผู้
พิพากษาจะสรุปข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายให้คณะลูกขุนฟัง(Charge) โดยมีจุดมุ่งหมายให้คณะลูกขุน
ทราบถึงกฎหมายที่ยกมาปรับแก่คดี ผู้พิพากษาจะอ่านถ้อยค าพยานที่มาเบิกมาความให้ฟังโดยเรียบ
เรียงให้เป็นหมวดหมู่และชี้ให้เห็นว่าจุดใดเป็นจุดส าคัญของการโต้แย้งและข้อสงสัยซึ่งคณะลูกขุน
จะต้องตัดสิน91 แต่ในอังกฤษผู้พิพากษาสามารถสรุปพยานหลักฐานซึ่งชี้ให้เห็นว่าผู้พิพากษามี
ความรู้สึกอย่างไรในถ้อยค าของจ าเลยได้92 และจะให้คณะลูกขุนได้เข้าประชุมปรึกษาคดี เมื่อลูกขุนมี
ค าวินิจฉัยแล้ว(Verdict) ในคดีอาญา หากคณะลูกขุนมีค าวินิจฉัยว่าจ าเลยกระท าความผิดตาม
กฎหมายจริง ก็จะเป็นอ านาจของผู้พิพากษาจะเป็นผู้ก าหนดโทษที่จะลง 
     ส่วนคณะลูกขุนจะมีอ านาจหน้าที่รับฟังการน าสืบพยานหลักฐานต่างๆ 
แต่ลูกขุนจะซักถามพยานหรือคู่ความโดยตรงไม่ได้ จะต้องถามผ่านผู้พิพากษา  และหลังจากฟังสรุป
จากผู้พิพากษาแล้ว คณะลูกขุนก็จะท าการประชุมปรึกษาหารือเป็นการลับ ซึ่งกระทั่งผู้พิพากษาก็ไม่
สามารถเข้าร่วมการปรึกษาหารือนั้นได้จนกว่าจะมีค าวินิจฉัย แต่จะมีอ านาจวินิจฉัยเฉพาะในประเด็น
ปัญหาตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งหากเป็นคดีอาญาก็จะมีอ านาจวินิจฉัยจ าเลยกระท าความผิดจริง
หรือไม่  ส่วนในคดีแพ่งเรียกค่าสินไหมทดแทน จะวินิจฉัยว่าถึงจ านวนค่าสินไหมทดแทนที่จ าเลย
จะต้องชดใช้ให้กับผู้เสียหายด้วย ส าหรับศาลรัฐบาลกลางใช้คะแนนเสียงเอกฉันท์และค าวินิจฉัยไม่
ต้องให้เหตุผล ซึ่งจะเห็นได้ว่ามีการแบ่งแยกอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี ระหว่างคณะ
ลูกขุนกับผู้พิพากษาในคดี 
     นอกจากนี้แล้ว ในระบบลูกขุนยังคงมีการวางกลไกเพ่ือให้การพิจารณา
คดีมีความเป็นธรรม อันได้แก่ ประการแรก อ านาจของผู้พิพากษาในการพิพากษายกฟ้องหลัง
สืบพยานเสร็จ(Motion to a direct verdict)93 ในบางคดีท่ีจ าเลยเห็นว่าพยานหลักฐานโจทก์ท่ีน าสืบ
มาไม่มีมูลที่จะชี้ให้เห็นว่าจ าเลยกระท าผิดตามฟ้อง หรือเห็นว่าโดยข้อกฎหมายแล้วจ าเลยไม่มี
ความผิดตามฟ้อง จ าเลยสามารถร้องขอให้ศาลยกฟ้องได้ทันทีหลังการสืบพยานโจทก์เสร็จ หรือผู้
พิพากษาเห็นเช่นนั้น ผู้พิพากษาอาจมีค าพิพากษายกฟ้องโจทก์เลยก็ได้ (Direct Verdict) ซึ่งเป็นกลไก
เพ่ือไม่ให้ความยุติธรรมสูญเสียไปจากการชักจูงของทนายโจทก์ที่อาจให้ลูกขุนเชื่อ ซึ่งการมีค า
พิพากษาโดยตรงดังกล่าว ผู้พิพากษาไม่จ าต้องถามความเห็นลูกขุนก่อนแต่อย่างใด 

                                                           
91 ประทีป ทองสิมา, “ระบบลูกขุนส าหรับประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), น.99.  
92 เพ่ิงอ้าง, น.99 – 102. 
93 พรเพชร วิชิตชลชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น.95. 
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     ประการที่สอง อ านาจในการกลับค าวินิจฉัยของคณะลูกขุน ในกรณีที่ผู้
พิพากษาเห็นว่าค าวินิจฉัยนั้นไม่สมเหตุสมผล ซึ่งหากผู้พิพากษาใช้อ านาจยับยั้งค าวินิจฉัย คดีนี้จะต้อง
เริ่มกระบวนพิจารณาใหม่โดยผู้พิพากษาและคณะลูกขุนชุดใหม่94 แต่ในทางปฏิบัติผู้พิพากษามักจะไม่
ใช้อ านาจเหล่านี้ ถ้าไม่เห็นว่าจ าเป็นจริงๆ 
  7.2.4.2 ระบบลูกขุนให้ค าปรึกษาแบบเกาหลีใต้ 
     ระบบลูกขุนเป็นหนึ่งในมาตรการที่เกาหลีใต้น ามาใช้ในการปฏิรูป
กระบวนการยุติธรรมในปี ค.ศ. 2007 การให้ประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาคดีอาญา
มีวัตถุประสงค์เพ่ือเพ่ิมความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยและความเชื่อมั่นต่อกระบวนการตุลา
การ95 โดยก่อตั้งระบบการพิจารณาคดีอาญาแบบให้ประชาชนมีส่วนร่วม (Participatory trial) หรือ
การพิจารณาคดีอาญาโดยคณะลูกขุนนั่นเอง โดยตรารัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมใน
การพิจารณาคดีอาญา ค.ศ. 2007(Act on Citizen Participation in Criminal Trial 2007; Act No. 
8495) ให้สิทธิแก่ประชาชนในการร้องขอให้ศาลพิจารณาคดีอาญาของตนด้วยระบบดังกล่าว และ
ก าหนดให้การเป็นลูกขุนเป็นทั้งสิทธิและหน้าที่ของพลเมืองเกาหลีใต้96    
   (1) สถานะของการพิจารณาโดยคณะลูกขุน 
     การพิจารณาคดีอาญาโดยคณะลูกขุนหรือแบบมีให้ประชาชนมีส่วนร่วม
(Participation Trial) เป็นสิทธิของจ าเลย ถ้าจ าเลยไม่ต้องการระบบดังกล่าว ผู้พิพากษาจะสั่งให้ใช้
ระบบดังกล่าวในการพิจารณาไม่ได้97 ในช่วงเริ่มแรกในปีค.ศ. 2007 นั้น สิทธิที่จะได้รับการพิจารณา
คดีอาญาโดยคณะลูกขุนจ ากัดไว้ส าหรับจ าเลยในความผิดอาญาบางประเภทตามที่กฎหมายก าหนด
เท่านั้น เช่น  ความผิดฐานการฆ่าผู้อ่ืน ฐานกระท าการโดยประมาทท าให้ผู้อ่ืนเสียชีวิต การท าร้าย
ร่างกายอย่างรุนแรง หรือคดีติดสินบน และการยักยอกทรัพย์สิน เป็นต้น เนื่องด้วยเหตุผลในทาง
ปฏิบัติ 2 ประการ98 อันได้แก่ ระบบกฎหมายเกาหลีใต้ เดินตามแนวทางของระบบไต่สวน

                                                           
94 ประทีป ทองสิมา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 91, น.99 – 102. 
95 มาตรา 1 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา ค.ศ. 

2007  
96 มาตรา 3 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา ค.ศ. 

2007 
97 มาตรา 5(2) รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ. 2007 
98 Kwoncheol Lee, “Criminal Law and Procedure,” in Introduction to Korea 

Law, ed. Korea Legislation Research Institute (Heidelberg: Springer, 2013), p.174. 



411 
 

(Inquisitorial system) มาอย่างยาวนาน จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องทดสอบเพ่ือค้นหาระบบการ
พิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนที่เหมาะสมซึ่งตั้งอยู่บนฐานของระบบแบบกล่าวหา(Adversarial system) 
และ กระบวนพิจารณาคดีอาญาของเกาหลีใต้ตั้งอยู่บนฐานของระบบไต่สวนนี้เอง ท าให้เกาหลีใต้ไม่มี
ทรัพยากรและโครงสร้างที่จะรองรับการระบบลูกขุนเต็มรูปแบบได้ เมื่อปี 2012 สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติได้ตรากฎหมายขยายขอบเขตให้สามารถใช้ระบบการพิจารณาคดีอาญาโดยลูกขุนกับคดีที่
โดยทั่วไปแล้วจะใช้การพิจารณาโดยองค์คณะผู้พิพากษา 3 คน โดยมีผลใช้บังคับในวันที่ 1 กรกฎาคม 
201299 
     เมื่อจ าเลยถูกฟ้องร้องด้วยความผิดฐานดังกล่าว ศาลจะต้องแจ้งให้จ าเลย
ทราบถึงสิทธิของจ าเลยที่จะร้องขอให้พิจารณาคดีของตนโดยคณะลูกขุน หากจ าเลยต้องการ จะต้อง
ยื่นค าร้องขอให้พิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนเป็นลายลักษณ์อักษรต่อศาลภายใน 7 วัน หากศาลได้
รับค าร้องขอดังกล่าวจากจ าเลยหรือทนายจ าเลย ศาลจะแจ้งให้กับพนักงานอัยการเพ่ือเตรียมการ
ส าหรับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน แต่หากเกินก าหนดนั้นแล้วศาลจะถือว่าจ าเลยต้องการที่จะ
พิจารณาคดีโดยกระบวนการทั่วไป คือพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษา(Bench Trial)  
     แต่อย่างไรก็ดี ศาลก็ยังมีอ านาจที่จะระงับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน
ได้ในช่วงเวลาหลังการฟ้องคดีไปจนถึงวันสุดท้ายหลังการปิดกระบวนการเตรียมคดี(Preparatory 
proceedings for trial) ได้ใน 3 กรณี100 อันได้แก่ ประการแรก ถ้าลูกขุน หรือลูกขุนส ารองหรือผู้ที่
อาจจะได้รับคัดเลือกให้เป็นลูกขุนรวมถึงสมาชิกในครอบครัวมีความยากล าบากในการปฏิบัติหน้าที่ใน
ฐานะลูกขุนเนื่องจากอาจจะเป็นอันตรายต่อชีวิต ร่างกายหรือทรัพย์สินเมื่อเข้ามาเป็นลูกขุน ประการ
ที่สอง เมื่อไม่สามารถพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนได้ในทางปฏิบัติ เนื่องจากจ าเลยร่วมไม่ประสงค์จะ
ถูกพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนและเป็นการยากที่จะด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป และประการ
สุดท้าย เมื่อศาลเห็นว่าการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนไม่เหมาะสมกับคดีโดยเหตุผลอ่ืน ซึ่งก่อนที่ศาล
จะมีค าสั่ง ศาลต้องถามความเห็นของพนักงานอัยการและจ าเลยหรือทนายจ าเลย ค าสั่งศาลดังกล่าว
สามารถอุทธรณ์ได้101 นอกจากนี้ หากในกรณีที่มีการพักการพิจารณาด้วยเหตุเพราะความเจ็บป่วย
ของจ าเลยหรือเหตุอ่ืนใด จนกระทั่งพ้นระยะเวลากักตัวจ าเลย หรือถ้าพิจารณาแล้วจะเป็นการไม่

                                                           
99 Sang Hoon Han and Kwangbai Park, “Citizen Participation in Criminal 

Trials of Korea: A Statistical Portrait of the First Four Years,” p.12, Retrieved on April 28, 
2013, from https://people.ucsc.edu/~hfukurai/documents/2-Han-Park.pdf.  

100 มาตรา 9 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา ค.ศ.
2007 

101 Kwoncheol Lee, supra note 98, p.175. 
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เหมาะสมที่จะด าเนินคดีโดยคณะลูกขุนต่อไปด้วยเหตุอ่ืนใด ศาลอาจตัดสินใจโอนคดีไปให้องค์คณะผู้
พิพากษาพิจารณาแทนก็ได้102   
     เมื่อได้รับค าร้อง และจะใช้การพิจารณาโดยคณะลูกขุนแล้ว ศาลจะต้อง
จัดประชุมก่อนการพิจารณา(Pre-Trial Conference) ซึ่งไม่ใช่กระบวนการปกติทั่วไปในกระบวน
พิจารณาคดีอาญาของเกาหลีใต้(ที่ใช้ระบบไต่สวน เพ่ือท าให้ประเด็นต่างๆ และพยานหลักฐาน
ทั้งหลายที่จะน าเข้าสืบนั้นชัดเจน และจะยอมรับได้ในการพิจารณาคดี การตัดพยานบางส่วนออกไป
เพ่ือป้องกันลูกขุนจากอคติทั้งหลาย ซึ่งเมื่อศาลได้มีค าสั่งว่าจะยอมรับพยานหลักฐานใดไปแล้ว คู่ความ
จะไม่มีอาจร้องขอให้น าเสนอพยานหลักฐานอ่ืนใดเพ่ิมเติม เว้นแต่จะมีเหตุยกเว้นตามกฎหมาย ศาล
และคู่ความจะวางแผนยกร่างกระบวนการพิจารณาและก าหนดวันส าหรับการพิจารณาโดยคณะลูกขุน 
    (2) การคัดเลือกลูกขุน 
     ลูกขุนจะเลือกจากบัญชีรายชื่อบุคคลที่มีคุณสมบัติเป็นลูกขุนที่มีที่พัก
อาศัยอยู่ในเขตอ านาจศาล บัญชีดังกล่าวจัดท าโดยผู้พิพากษาหัวหน้าศาล103 ซึ่งในแต่ละปี ผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลเขต(จังหวัด) จะร้องขอให้รัฐมนตรีการบริหารรัฐกิจและความปลอดภัย(Minister of 
Public Administrative and Safety) จัดท าขึ้นจากข้อมูลทะเบียนผู้อยู่อาศัยของพลเมืองที่มีอายุไม่
ต่ ากว่า 20 ปี และพักอาศัยอยู่ในเขตอ านาจศาล โดยข้อมูลดังกล่าวจะประกอบไปด้วยชื่อ วันเดือนปี
เกิด ที่อยู่ และเพศของผู้ที่อาจจะได้รับคัดเลือกให้เป็นลูกขุนและส่งต่อข้อมูลดังกล่าวในรูปของไฟล์
อิเล็กทรอนิกส์ โดยรัฐมนตรีจะส่งข้อมูลดังกล่าวให้ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับการร้องขอ ผู้
พิพากษาหัวหน้าศาลจะอาศัยข้อมูลดังกล่าวจัดท าบัญชีรายชื่อลูกขุน(Jury pool list) ในแต่ละป ี
     จ านวนของลูกขุนขึ้นอยู่กับฐานความผิดที่จ าเลยถูกกล่าวหาและการ
ยอมรับความผิด ถ้าความผิดที่จ าเลยถูกกล่าวหามีโทษถึงประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต จะต้องใช้
ลูกขุน 9 คน ถ้าจ าเลยยอมรับสารภาพ จะใช้ลูกขุน 5 คน ส่วนกรณีอ่ืนๆ ใช้ลูกขุน 7 คน โดยในการ
คัดเลือกจะต้องท าการเลือกลูกขุนส ารองไว้ไม่เกิน 5 คนในกรณีที่ลูกขุนตัวจริงไม่อาจปฏิบัติหน้าที่
ต่อไปได ้
     วิธีการคัดเลือกลูกขุนจะใช้วิธีแบบของสหรัฐอเมริกา โดยศาลจะท าการ
เลือกผู้ที่มีคุณสมบัติเป็นลูกขุนมาจ านวนหนึ่งโดยการสุ่ม และจะท าการคัดกรองบุคคลที่มีลักษณะ
ต้องห้ามตามกฎหมายโดยการใช้แบบสอบถาม เสร็จแล้วศาลก็จะจัดท าบัญชีรายชื่อลูกขุนที่ประกอบ

                                                           
102 มาตรา 11 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 
103 มาตรา 22 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 
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ไปด้วยชื่อ เพศ และวันเกิดไปให้กับพนักงานอัยการและทนายจ าเลยก่อนวันคัดเลือกลูกขุนอย่างน้อย 
2 วัน เมื่อถึงวันคัดเลือก พนักงานอัยการและทนายจ าเลยจะมาพร้อมกัน ซึ่งจ าเลยอาจจะมาปรากฏ
ตัวในวันคัดเลือกก็ได้ถ้าศาลอนุญาต  
     คู่ความจะมีสิทธิที่จะคัดค้านลูกขุนด้วยเหตุอคติหรือไม่ เป็นกลาง และ
สามารถคัดค้านลูกขุนโดยไม่ต้องให้เหตุผล โดยสิทธิดังกล่าวจ ากัดจ านวนครั้งไว้ตามจ านวนคณะลูกขุน 
โดยหากลูกขุน 9 คน คู่ความมีสิทธิคัดค้านโดยไม่ต้องระบุเหตุผล 5 ครั้ง หากลูกขุน 7 คน มีสิทธิ 4 
ครั้ง และหากลูกขุน 5 คน คู่ความจะใช้สิทธิดังกล่าวได้ 3 ครั้ง 
    (3) การถ่วงดุลอ านาจระหว่างคณะลูกขุนกับผู้พิพากษา 
     การพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนจะมีผู้พิพากษา 3 คนเป็นองค์คณะ104 
ลูกขุน ลูกขุนส ารอง พนักงานอัยการและทนายจ าเลย ก่อนการพิจารณาคดีลูกขุนและลูกขุนส ารองทุก
คนจะต้องท าการสาบานตนก่อนว่าจะปฏิบัติหน้าที่ด้วยความเป็นกลาง โดยผู้พิพากษาหัวหน้าคณะมี
หน้าที่จะต้องอธิบายให้ลุกขุนและลูกขุนส ารองทราบถึงอ านาจหน้าที่ของตน กระบวนการพิจารณา
และเรื่องอ่ืนๆ ที่จ าเป็นเพ่ือให้การปฏิบัติหน้าที่เป็นอย่างโดยราบรื่น105 ในระหว่างการพิจารณาศาล
ต้องจัดให้มีการจดบันทึกชวเลข หรือบันทึกเสียงหรือภาพโดยเครื่องบันทึกเสียงหรือวีดีทัศน์ หากไม่มี
เหตุใดเป็นพิเศษที่จะขัดแย้ง ซึ่งบันทึกต่างๆ เหล่านี้จะต้องถูกเก็บรักษาแยกต่างหากจากบันทึกการ
พิจารณาคดี และพนักงานอัยการ จ าเลยหรือทนายจ าเลยอาจร้องขอส าเนาโดยอาจเสียค่าธรรมเนียม
หรือค่าใช้จ่ายตามสมควร106 ลูกขุนที่ถูกเรียกตัวมามีสิทธิและหน้าที่ในกระบวนพิจารณาคดี โดยลูกขุน
หรือลูกขุนส ารองทุกคนสามารถ ร้องขอให้ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะซักถามจ าเลยหรือพยานในเรื่องที่
จ าเป็นและจดบันทึกและน าขึ้นมาใช้ในขั้นประชุมปรึกษาคดี แต่จะต้องได้รับอนุญาตจากผู้พิพากษา
หัวหน้าคณะ107 โดยปกติแล้วการพิจารณาคดีโดยลูกขุนจะเสร็จสิ้นภายในวันเดียว แต่หากมีเหตุที่การ

                                                           
104Jae-Hyup Lee,  “Getting Citizens Involved: Civil Participation in Judicial 

Decision-Making in Korea,” East Asia Law Review 4(2009) p.192. 
105 มาตรา 42 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 
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พิจารณาจะต้องใช้เวลา 2 วันขึ้นไปจะต้องด าเนินการติดต่อกันทุกวันจนกว่าจะเสร็จสิ้นกระบวนการ 
เว้นแต่มีเหตุอ่ืนที่ท าให้ไม่สามารถด าเนินการได้108 
     เมื่อการพิจารณาสืบพยานเสร็จสิ้นลง ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะจะต้อง
อธิบายให้ลูกขุนเข้าใจในประเด็นส าคัญของข้อเท็จจริงตามค าฟ้อง การปรับใช้กฎหมาย ประเด็น
ส าคัญในข้อกล่าวอ้างและข้อโต้แย้งของจ าเลยและทนายจ าเลย การรับฟังได้ของพยานหลักฐานและ
ประเด็นที่มีความส าคัญอ่ืนๆ ในกรณีที่จ าเป็น จะต้องอธิบายประเด็นส าคัญของพยานด้วย จากนั้น 
คณะลูกขุนจะต้องประชุมปรึกษาหารือเพ่ือลงมตินั้น109 โดยในขั้นตอนการประชุมปรึกษาคดี ระบบ
ลูกขุนของเกาหลีใต้น าระบบการประชุมปรึกษาคดีของระบบลูกขุนของอเมริกากับระบบผู้พิพากษา
สมทบของเยอรมนีมาผสมกัน110  โดยขั้นตอนการประชุมปรึกษาคดีของคณะลูกขุนอาจแบ่งเป็น 2 
รอบ ในรอบแรก คณะลูกขุนจะประชุมปรึกษาหารือกันเพ่ือให้ได้มติเอกฉันท์ว่าจ าเลยมีความผิด
หรือไม่ โดยประชุมลับ ในรอบแรกจะใกล้เคียงกับระบบอเมริกาที่ในประชุมผู้พิพากษาจะไม่มีส่วน
เกี่ยวข้อง แต่หากคณะลูกขุนไม่สามารถบรรลุมติเอกฉันท์ได้ หรือคณะลูกขุนโดยมติเสียงข้างมากให้
เชิญผู้พิพากษามาให้ความเห็น การประชุมปรึกษาคดีก็จะเข้าสู่การประชุมรอบที่สอง  
     การประชุมในรอบที่สองนี้เหมือนกับเยอรมนีตรงที่ในการประชุมปรึกษา
คดีจะมีผู้พิพากษามาให้ความเห็นเกี่ยวกับคดีได้ แต่ผู้พิพากษาจะต้องห้ามแสดงความเห็นว่าจ าเลยมี
ความผิดหรือไม่ การให้มีการประชุมรอบสองนั้นมีเหตุผลเบื้องหลังเพ่ือป้องกันปัญหาคณะลูกขุนไม่
สามารถหาข้อยุติได้(Hung Jury) และเพ่ือเพ่ิมความแม่นย าของค าวินิจฉัย หลังจากที่ได้ฟังความเห็น
จากผู้พิพากษาแล้ว คณะลูกขุนจะต้องลงมติอีกครั้งโดยจะต้องไม่มีผู้พิพากษาในห้อง ซึ่งการลงมติใน
การประชุมรอบสองนี้ใช้เพียงมติเสียงข้างมากธรรมดา  
     หลังจากคณะลูกขุนลงมติแล้วและมีมติว่าจ าเลยมีความผิด คณะลูกขุน
จะต้องท าการประชุมปรึกษาหารือกับผู้พิพากษาเพ่ือก าหนดโทษซึ่งเป็นระบบแบบเยอรมนี 111 โดยผู้
พิพากษาหัวหน้าคณะจะต้องอธิบายขอบเขตของการลงโทษและเงื่อนไขในการก าหนดโทษก่อนที่จะมี
การอภิปรายก าหนดโทษทางอาญา ในเรื่องการก าหนดโทษนี้ กฎหมายไม่ได้ระบุไว้โดยเฉพาะถึง
กระบวนการตัดสินในการก าหนดโทษ กฎเสียงข้างมากไม่น ามาใช้ เพราะว่ากระบวนการก าหนดโทษ
เป็นเรื่องที่ต้องอาศัยความรู้ทางเทคนิคและต้องการความรู้แบบวิชาชีพและเป็นศาสตร์ และหากให้

                                                           
108 Jae-Hyup Lee, supra note 104, p.193. 
109 มาตรา 46 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 
110 Jae-Hyup Lee, supra note 104, p.194. 
111 Ibid., p.195. 
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ประชาชนก าหนดโทษอาจจะขัดแย้งกับมาตรฐานในการก าหนดโทษอย่างเป็นวิชาชีพและเป็นภาวะ
วิสัย112  
     และหลังจากที่ลูกขุนมีมติแล้ว องค์คณะผู้พิพากษาจะต้องประชุมและลง
มติในค าพิพากษา ความเห็นของคณะลูกขุนทั้งมีความผิดหรือไม่มีความผิดและการก าหนดโทษไม่มีผล
ผูกพันต่อค าพิพากษาของศาล113 แต่ในค าพิพากษาจะต้องระบุข้อเท็จจริงที่คณะลูกขุนเข้าร่วมเป็น
ส่วนหนึ่งของกระบวนการพิจารณาคดีและรวมถึงความเห็นของคณะลูกขุนด้วย และในกรณีที่ค า
พิพากษาแตกต่างไปจากความเห็นของคณะลูกขุน ผู้พิพากษาจะต้องแสดงเหตุผลไว้ในค าพิพากษานั้น
ด้วย114 จากนั้นจึงจะต้องจัดเตรียมค าพิพากษาเป็นลายลักษณ์อักษร ในวันที่มีค าพิพากษา ผู้พิพากษา
จะต้องแจ้งจ าเลยถึงมติของคณะลูกขุนในเวลาที่มีค าพิพากษา ในกรณีที่ค าพิพากษากับมติของลูกขุน
แตกต่างกัน ผู้พิพากษาจะต้องอธิบายกับจ าเลยว่าเหตุใดจึงแตกต่างกัน115 
     ค าพิพากษาของศาลที่พิจารณาโดยคณะลูกขุนสามารถอุทธรณ์ต่อศาล
อุทธรณ์ได้ ซึ่งจะแตกต่างไปจากระบบลูกขุนในสหรัฐอเมริกา โดยศาลอุทธรณ์พิจารณาได้ทั้งปัญหา
ข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย ซึ่งมีข้อดีอย่างมากในแง่ที่ว่าเป็นหลักประกันว่าคู่ความจะมีโอกาส
ได้รับการพิจารณาคดีใหม่ แต่มีข้อเสียอย่างมากที่อาจท าให้กระบวนการลูกขุนในศาลชั้นต้นไม่มี
ความหมาย เพราะศาลอุทธรณ์มีอ านาจยกฟ้องหรือยกกระบวนการพิจารณาโดยคณะลูกขุนทิ้งไปโดย
ไม่ต้องใช้คณะลูกขุนเลย ซึ่งนักวิชาการเห็นว่าระบบเช่นนี้จะสร้างปัญหาต่อไปในอนาคต116 แต่อย่างไร
ก็ดี ในประเด็นดังกล่าวนี้ ศาลสูงสุดของเกาหลีใต้(Supreme Court) ได้มีค าพิพากษาวางแนวบรรทัด
ฐานไว้ว่าศาลที่พิจารณาอุทธรณ์นั้นจะต้องยึดถือหรือยอมตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้นเว้นแต่ว่า
ศาลสูงจะมีพยานหลักฐานที่ชัดเจน เพียงพอและพิสูจน์หักล้างค าพิพากษาของศาลล่างได้ ซึ่งค า

                                                           
112 Ibid. 
113 Article 46(5) รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 see also Kwoncheol Lee, supra note 98, p176. 
114 มาตรา 49 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 
115 มาตรา 48 รัฐบัญญัติว่าด้วยการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีอาญา 

ค.ศ.2007 
116 Jae-Hyup Lee, supra note 104, p.196. 
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พิพากษาดังกล่าวได้ส่งสัญญาณว่าหากศาลที่พิจารณาอุทธรณ์กลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้นที่
พิจารณาโดยคณะลูกขุนจะต้องถูกตรวจสอบอย่างเข้มงวด117 
 
7.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 7.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 
  7.3.1.1 ปัญหาของระบบการจ่ายส านวน 
    จากการศึกษาระบบการจ่ายส านวนคดีในระบบศาลไทยทั้งสามระบบ
ศาลจะพบว่าใช้ระบบการจ่ายส านวนแบบดุลพินิจซึ่งมีข้อบกพร่อง 6 ประการ 
    ประการแรก ระบบการจ่ายส านวนของศาลไทยไม่ได้ให้ความส าคัญกับ
สิทธิประชาชนที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาพิพากษาโดยผู้พิพากษาท่ีได้ก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว
โดยกฎหมาย (Right to One’s Legal/Natural Judge) กล่าวคือโดยหลักการแล้ว ผู้พิพากษาจะมี
อ านาจพิจารณาคดีใดคดีหนึ่งนั้นจะต้องเป็นผู้พิพากษาที่ได้ถูกก าหนดตัวไว้โดยกฎหมายก่อนที่จะมีคดี
เกิดขึ้น ไม่ใช่การก าหนดตัวผู้พิพากษาหลังจากที่มีการน าคดีมาสู่ศาลแล้ว  และประชาชนที่จะเป็น
คู่ความย่อมทราบได้ล่วงหน้าว่าผู้พิพากษาคนใดจะมาพิจารณาพิพากษาในคดีของตน แต่ในระบบการ
จ่ายส านวนของศาลไทยไม่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว แม้ในศาลยุติธรรมและศาลปกครองจะมี
กฎหมายให้ต้องก าหนดองค์คณะผู้พิพากษาไว้ล่วงหน้าก็ตาม แต่การก าหนดองค์คณะดังกล่าวไม่ได้
เปิดเผยให้ทราบแก่สาธารณะชนทั่วไป ท าให้ประชาชนทั่วไปไม่อาจทราบได้ว่าผู้พิพากษาคนใดจะเป็น
ผู้พิพากษาในคดีของตนจนกระทั่งเมื่อมีการพิจารณาคดีเกิดขึ้นแล้ว อีกทั้งในกฎเกณฑ์ที่ว่าด้วยกา ร
จ่ายส านวนยังเปิดช่องให้ผู้มีอ านาจจ่ายส านวนในการไม่จ่ายส านวนตามเกณฑ์ที่ก าหนดไว้โดยเหตุ
ต่างๆ มากมาย เช่น เป็นคดีที่มีความส าคัญที่จะต้องพิจารณาโดยองค์คณะพิเศษ หรือเป็นคดีที่จะต้อง
ได้รับการพิจารณาโดยที่ประชุมใหญ่ผู้พิพากษา เป็นต้น  
    ปัญหาดังกล่าวนี้ปรากฏในระบบการจ่ายส านวนของศาลฎีกาแผนก
คดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองด้วย แม้ระบบการจ่ายส านวนในศาลดังกล่าวจะไม่ได้ให้ดุลพินิจ
แก่ประธานศาลฎีกาในจ่ายส านวนก็ตาม แต่ใช้วิธีการให้ผู้พิพากษาในศาลฎีกาท าการเลือกตั้งผู้
พิพากษาในศาลฎีกาด้วยกันที่จะมาเป็นองค์คณะในคดี จากงานวิจัยของนักวิชาการพบว่าการจ่าย
ส านวนเช่นนี้ท าให้เกิดกรณีผู้พิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญในคดีประเภทที่ได้มีการยื่นฟ้องมายังศาล
และต้องการเข้าร่วมเป็นองค์คณะก็จะแสดงเจตจ านงต่อผู้พิพากษาด้วยกัน และก็มีผู้พิพากษาบางคน
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ก็แสดงเจตจ านงว่าไม่ประสงค์จะเข้าเป็นองค์คณะในคดีใดๆ เช่นกัน ซึ่งจากข้อเท็จจริงในงานวิจัยฉบับ
ดังกล่าวก็พบว่ามีผู้พิพากษาบางท่านที่ได้รับการเลือกตั้งให้เป็นองค์คณะผู้พิพากษาในหลายคดี 
ในขณะที่บางท่านก็ไม่เคยได้รับการเลือกตั้งให้เป็นองค์คณะในคดีใดเลย 118 ระบบเช่นนี้จึงมี
ข้อบกพร่องหากเกิดการตกลงกันในหมู่ผู้พิพากษาจ านวนหนึ่งที่มีปริมาณที่มากเพียงพอเพ่ือเลือกให้ผู้
พิพากษาคนใดคนหนึ่งได้รับเลือกตั้งเป็นองค์คณะก็จะที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของการก าหนด
ระบบการจ่ายส านวนเช่นนี้ที่ไม่ต้องการให้มีผู้ใดมีอ านาจในการก าหนดตัวผู้พิพากษาตามอ าเภอใจ
ได้119 อีกทั้งระบบการจ่ายส านวนโดยการเลือกตั้งองค์คณะผู้พิพากษานี้ยังมีลักษณะเป็นการก าหนด
ตัวผู้พิพากษาหลังจากที่มีคดีเกิดขึ้นแล้วจึงไม่สอดคล้องกับหลักการที่กล่าวถึงข้างต้นว่าประชาชนควร
จะได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้วโดยกฎหมาย ไม่ใช่การเลือกผู้พิพากษา
หลังจากท่ีได้มีคดีมาสู่ศาลแล้ว  
    ประการที่สอง ระบบการจ่ายส านวนในศาลไทยเป็นระบบที่ให้ดุลพินิจแก่
ผู้พิพากษาที่เป็นผู้มีอ านาจจ่ายส านวนเป็นอย่างมาก ตั้งแต่อ านาจในการก าหนดองค์คณะ อ านาจใน
การก าหนดผู้พิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญ อ านาจในการจ่ายส านวนคดีในขั้นตอนสุดท้ายและอ านาจ
ในการเรียกคืนส านวน แม้จะมีกฎเกณฑ์ก ากับแต่ก็เป็นเกณฑ์ที่ให้ดุลพินิจแก่ผู้มีอ านาจในการเลือกที่
จะท าหรือไม่ท าก็ได้ เช่นระบบการจ่ายส านวนของระบบศาลปกครองตามมาตรา 56 ที่ก าหนดให้ผู้มี
อ านาจจัดองค์คณะที่จะพิจารณาคดีไว้ล่วงหน้า แต่ในอนุมาตรา (3) กลับบัญญัติว่า “ถ้าไม่มีการจัด
องค์คณะตาม ข้อ (1) และ (2)...” แปลว่าการจัดองค์คณะตามท่ีก าหนดนั้นจะท าหรือไม่ท าก็ได้ 
    ประการทีส่าม การขาดการมีส่วนร่วมของผู้พิพากษาอ่ืนในศาลในกรณีที่
มีการก าหนดองค์คณะผู้พิพากษาไว้ล่วงหน้า กฎหมายก็ให้ดุลพินิจแก่ผู้มีอ านาจในการก าหนดแต่ผู้
เดียว ดังนั้นกระบวนการก าหนดองค์คณะดังกล่าวจึงขาดการมีส่วนร่วมและโอกาสในการรับฟังผู้
พิพากษาในศาล การให้ผู้พิพากษามีส่วนร่วมในการก าหนดองค์คณะจะท าให้ผู้พิพากษาได้มีโอกาส
แสดงความคิดเห็นว่าตนเองมีความถนัดในการพิจารณาคดีแบบใดเป็นพิเศษ หรือมีความประสงค์จะ
สร้างความเชี่ยวชาญของตนเองในคดีประเภทใด หรือกระทั่งสามารถแจ้งได้ว่าตนเองมีอคติกับคดี
ประเภทใด การให้ผู้พิพากษามีส่วนร่วมจะท าให้การก าหนดองค์คณะจะมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

                                                           
118 จันทจิรา เอ่ียมมยุราและคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์เรื่อง “การพัฒนาระบบ

การจัดการคดีการเมืองในศาลยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร: สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ ส านักงานศาล
ยุติธรรม, 2556, น.187. 

119 ธานิศ เกศวพิทักษ์, หัวใจของพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลแขวง, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: โพลสยาม พริ๊นติ้ง, ม.ป.ท.), น.140. อ้างถึงใน จันทจิรา 
เอ่ียมมยุราและคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 118, น.111. 
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นอกจากนี้ยังเป็นการถ่วงดุลอ านาจในการก าหนดองค์คณะของผู้มีอ านาจได้อีกทางหนึ่ง หาก
เปรียบเทียบกับมาตรฐานแบบเยอรมนี หรือออสเตรีย กฎหมายบังคับให้ต้องเปิดโอกาสให้ผู้พิพากษา
นั้นให้ความเห็น หรือกรณีของออสเตรียถึงกับให้สิทธิในการอุทธรณ์เพ่ือเปลี่ยนแปลงแผน 
    ประการที่สี่  เหตุในการเรียกคืนส านวนที่ให้ดุลพินิจอย่างมากแก่ผู้มี
อ านาจ ส าหรับในต่างประเทศจะก าหนดเหตุส าหรับการเรียกคืนส านวนไว้กรณีเดียวคือ กรณีองค์
คณะมีภาระงานคดีจ านวนมากจนถึงกรณีที่รับพิจารณาคดีเพ่ิมจะท าให้เสียความยุติธรรมเพราะเหตุ
ล่าช้า แต่เหตุที่กฎหมายไทยก าหนดไว้นอกจากเหตุองค์คณะมีภาระงานคดีจ านวนมาแล้ว ยังมีกรณี
การเรียกคืนเพราะการพิจารณาคดีอาจกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม ซึ่งเป็นเหตุครอบจักรวาล 
การก าหนดเหตุการณ์เรียกคือส านวนไว้ด้วยถ้อยค าทางกฎหมายที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจงเป็น
การให้ผู้มีอ านาจมีดุลพินิจอย่างกว้างขวางและสุ่มเสี่ยงที่จะท าให้เป็นการใช้ดุลพินิจของผู้มีอ านาจเข้า
ไปแทรกแซงความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาของผู้พิพากษาในองค์คณะได้ 
    ประการที่ห้า การขาดกลไกในการสร้างความโปร่งใสและระบบการ
ตรวจสอบในการจ่ายส านวน ที่แม้กฎหมายไทยจะให้ผู้มีอ านาจได้ก าหนดองค์คณะผู้พิพากษาไว้
ล่วงหน้าแล้ว แต่ก็ไม่มีกฎเกณฑ์ข้อใดบังคับให้ต้องเปิดเผยการก าหนดองค์คณะต่อสาธารณะที่จะสร้าง
ความโปร่งใสให้กับการจ่ายส านวน และท าให้เป็นการยากที่จะตรวจสอบได้ว่าการจ่ายส านวนนั้น
สอดคล้องหรือเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่ นอกจากนี้ ยังขาดระบบหรือกลไกในร้องเรียน
การท าผิดระเบียบว่าด้วยการการจ่ายส านวนอีกด้วย 
    ประการสุดท้าย ระบบการก าหนดผู้พิพากษาในคดีของไทยอนุญาตให้ผู้
พิพากษาที่ไม่ผ่านระบบการจ่ายส านวนเข้าไปมีส่วนในการพิจารณาคดีได้  เช่น ผู้รับผิดชอบราชการ
ศาลในระบบศาลยุติธรรมสามารถเข้านั่งพิจารณาคดีใดๆ ก็ได้ในศาลที่ตนเองรับผิดชอบตามที่
เห็นสมควรโดยไม่ต้องผ่านระบบการจ่ายส านวน120 เป็นต้น 
  7.3.1.2 ปัญหาของระบบการควบคุมความเป็นกลาง 
    ระบบกฎหมายไทยไม่ได้ให้ความส าคัญกับระบบการควบคุมความเป็น
กลางของผู้พิพากษามากเท่าที่ควรเมื่อเปรียบเทียบกับระบบควบคุมความเป็นของผู้พิพากษาใน
ต่างประเทศ โดยมีประเด็นปัญหา 4 ประการ ดังนี้ 
    ประการแรก ปัญหาในเหตุแห่งความไม่เป็นกลางในการคัดค้านผู้
พิพากษา กล่าวคือเหตุในการคัดค้านผู้พิพากษาในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลทหาร ยกเว้น
ระบบศาลปกครองไม่ได้ครอบคลุมกรณีผู้พิพากษามีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเชิงอัตวิสัยในกรณีที่ผู้

                                                           
120 มาตรา 11(1) พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และดู ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 9, น.151. 
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พิพากษามีความขัดแย้งส่วนตัวกับคู่ความหรือผู้พิพากษามีอคติอ่ืนใด กล่าวคือ ตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งที่ใช้เป็นพ้ืนฐานของระบบคัดค้านผู้พิพากษาในทุกระบบศาลได้ก าหนดเหตุแห่ง
การคัดค้านไว้อย่างเฉพาะเจาะจงและเป็นเหตุในเชิงภาวะวิสัย เช่น เป็นญาติ หรือมีความสัมพันธ์
ส่วนตัว เป็นต้น ส่วนเหตุในเชิงอัตวิสัยก็มีเพียงกรณีเดียวคือการมีส่วนได้เสียในคดีที่วิ นิจฉัยเท่านั้น 
ส่วนเหตุอัตวิสัยอ่ืนที่มีสภาพร้ายแรง เช่น มีความโกรธแค้นส่วนตัวไม่ได้รวมอยู่ในเหตุที่อาจคัดค้านผู้
พิพากษาได้ในกรณีทั่วไป แต่จะคัดค้านได้เฉพาะกรณีในศาลมีผู้พิพากษาเพียงคนเดียวหรือไม่มีผู้
พิพากษาคนอ่ืนใดในศาลที่สามารถพิจารณาคดีได้121 ดังนั้น หากผู้พิพากษาได้เคยแสดงอคติส่วนตัวใน
ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดี หรือผู้พิพากษาเคยมีสาเหตุโกรธเคืองกับคู่ความมาก่อนจะไม่เป็นเหตุที่
คู่ความสามารถยื่นคัดค้านผู้พิพากษาได้  
    ประการที่สอง ปัญหาของมาตรการควบคุมความเป็นกลางน้อยเกินไป 
โดยในระบบการควบคุมความเป็นกลางของไทยมีมาตรการควบคุมมีเพียงการอนุญาตให้ถอนตัวและ
การคัดค้านผู้พิพากษาเท่านั้นและไม่ได้ก าหนดสภาพบังคับของการฝ่าฝืนหลักความเป็นกลางไว้ให้มี
ผลกระทบต่อค าพิพากษาของศาล เมื่อพ้นระยะเวลาในการคัดค้านผู้พิพากษาที่ก าหนดไว้แล้วก็ไม่อาจ
โต้แย้งค าพิพากษาด้วยเหตุแห่งความเป็นกลางของผู้พิพากษาได้อีก ดังนั้น ในกรณีที่คู่ความไม่ทราบ
เหตุคัดค้านเลย แต่มาทราบภายหลังที่ศาลพิพากษาแล้วถือว่ากระบวนพิจารณาทั้งหมดที่ท ามารวมถึง
ค าพิพากษาย่อมมีผลสมบูรณ์ชอบด้วยกฎหมายทุกประการ เนื่องจากกฎหมายไม่ได้บัญญัติห้ามผู้
พิพากษาที่มีเหตุแห่งการคัดค้านนั่งพิจารณาคดีเป็นแต่เพียงสิทธิของคู่ความที่จะคัดค้านเท่านั้น เมื่อไม่
มีการคัดค้าน พิพากษาย่อมมีผลสมบูรณ์ และคู่ความจะอ้างว่าเป็นกระบวนพิจารณาที่ผิดพลาดตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 27 ก็ไม่ได้122 แต่อย่างไรก็ดี มีผู้เห็นว่าส าหรับในการ
พิจารณาคดีอาญา แม้จะไม่มีการคัดค้านผู้พิพากษาก็ต้องถือว่าผู้พิพากษานั้นปฏิบัติหน้าที่ไม่ได้ และ
กระบวนพิจารณาที่ได้กระท าไปเป็นกระบวนพิจารณาที่ไม่ชอบและเป็นกระบวนพิจารณาที่ต้องถูก
ยกเลิกเพิกถอนไป123 นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติของกระบวนการพิจารณาก็ไม่มีการแจ้งให้คู่ความ
รับทราบว่าผู้พิพากษาเป็นใคร ท าให้ยากแก่คู่ความที่รับทราบและคัดค้านผู้พิพากษาโดยเฉพาะอย่าง

                                                           
121 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, 

พิมพ์ครั้งที่ 2(กรุงเทพมหานคร: สหกรณ์ออมทรัพย์กระทรวงยุติธรรมจ ากัด, 2521), 313. 
122 เพ่ิงอ้าง, น.318. 
123 คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 7, (กรุงเทพมหานคร : 

วิญญูชน, 2549), น.92. 



420 
 

ยิ่งในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาที่โดยปกติแล้วจะไม่มีการออกนั่งพิจารณาท าให้
คู่ความไม่อาจทราบได้ว่าใครเป็นผู้พิพากษาและสามารถคัดค้านได้หรือไม่124  
    ประการที่สาม ปัญหาผู้พิพากษานิรนาม(Faceless Judge) ค าว่า “ผู้
พิพากษานิรนาม” นั้นเกิดขึ้นในอเมริกาใต้ สืบเนื่องจากในอเมริกาใต้มีปัญหาขบวนการค้ายาเสพติด 
และมีการข่มขู่และคุกคามผู้พิพากษาที่ท าหน้าที่ตัดสินคดี จนถึงขั้นท าร้ายร่างกายและฆาตกรรมผู้
พิพากษาจ านวนมากจนรัฐบาลต้องน ามาตรการปกปิดชื่อผู้พิพากษาที่ตัดสินคดีเพ่ือรักษาความ
ปลอดภัยของผู้พิพากษา แต่การแก้ไขปัญหาดังกล่าวท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมในคดีเพราะคู่ความไม่
อาจทราบได้ว่าใครเป็นผู้ตัดสินคดี เป็นผู้พิพากษาจริงๆ หรือไม่ หรือเป็นเพียงเจ้าหน้าที่รัฐบาล มิพัก
ต้องพูดถึงว่าผู้พิพากษานิรนามดังกล่าวไม่อาจคัดค้านได้เพราะไม่ทราบกระทั่งชื่อของผู้พิพากษาที่
ตัดสินคดีนั่นเอง ส าหรับในระบบตุลาการไทย ผู้พิพากษาจ านวนหนึ่งที่มีส่วนในการพิจารณาคดีแต่
ไม่ได้เปิดเผยตัวในองค์คณะ คือผู้พิพากษาที่รับผิดชอบราชการศาลที่มีอ านาจในการให้ค าแนะน าแก่ผู้
พิพากษาในศาล เข้าร่วมพิจารณาคดี ประชุมปรึกษาคดีและลงนามในค าพิพากษา และรวมไปถึงผู้
พิพากษาที่มีอ านาจในตรวจส านวน แม้เหตุที่ผู้พิพากษาเหล่านี้สามารถเข้ามีส่วนร่วมในการพิจารณา
คดีได้จะเป็นไปเพ่ือให้ลดข้อบกพร่องและเพ่ิมคุณภาพของการพิจารณาพิพากษาคดีแต่อย่างไรก็ดี ใน
แง่ของหลักความเป็นกลางที่ต้องการให้ผู้พิพากษาที่มีส่วนในการพิจารณาคดีปราศจากอคติไม่ว่า
ประการใดๆ ผู้พิพากษาที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับคดีจึงถูกตรวจสอบตั้งแต่แรกว่ามีความเป็นกลางหรือไม่ 
ดังนั้น ผู้พิพากษาในระบบตุลาการไทยที่กล่าวมาไม่ได้แสดงตนแต่แรกว่ามีส่วนในการพิจารณาคดีจึง
ท าให้คู่ความที่เกี่ยวข้องกับคดีไม่มีโอกาสได้ตรวจสอบว่าผู้พิพากษาแต่ละคนสามารถถูกคัดค้านได้
หรือไม่ ระบบดังกล่าวนี้จึงไม่สอดคล้องกับหลักความเป็นกลางของผู้พิพากษาและควรได้รับการแก้ไข  
  7.3.1.3 ปัญหาระบบการถ่วงดุลการพิจารณาคดี 
    ในการพิจารณาพิพากษาคดีของไทยมีการสร้างระบบการถ่วงดุลผู้
พิพากษาในองค์คณะไว้หลายประการ เช่น การก าหนดให้การพิจารณาคดีจะต้องท าเป็นองค์คณะ การ
ให้มีผู้พิพากษาสมทบ หรือระบบตุลาการผู้แถลงคดีในศาลปกครอง แต่ในระบบกฎหมายไทยยังไม่ได้มี
การน าระบบการให้ประชาชนประเภททั่วไปที่ไม่ใช่ผู้เชี่ยวชาญหรือผู้มีคุณสมบัติเฉพาะด้านมีส่วนร่วม
ในการพิจารณาคดี  
    การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาพิพากษาคดีมีข้อดีหลัก 4 
ประการ ได้แก่ ประการแรก เป็นการส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยให้ประชาชนได้
ใช้อ านาจตุลาการอันเป็นส่วนหนึ่งของอธิปไตยของตนเองด้วยตนเอง อันจะท าให้การใช้อ านาจนั้นมี

                                                           
124 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 121, น.318. 
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ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยและสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนเอง และความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตยนี้เองที่จะท าให้การพิจารณาคดีได้รับการยอมรับจากสังคมได้ 
    ประการที่สอง การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีเป็นการ
ถ่วงดุลการใช้อ านาจและดุลพินิจของผู้พิพากษาได้ประการหนึ่ง เพราะองค์คณะผู้พิพากษาจะไม่
สามารถพิจารณาคดีได้ทั้งคดีโดยล าพัง จะต้องมีกระบวนการหรือขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งที่ประชาชนมี
ส่วนร่วม  
    ประการที่สาม การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีสามารถ
สะท้อนความคิดเห็นของสังคมต่อการใช้การตีความกฎหมายหรือต่อการตัดสินบรรทัดฐานความถูกผิด
ของสังคมไม่ให้ถูกผูกขาดโดยผู้พิพากษาหรือฝ่ายตุลาการแต่เพียงฝ่ายเดียว เช่น ในการพิจารณา
คดีอาญาที่จะต้องมีการตัดสินว่าการกระท าหนึ่งๆ เป็นการกระท าที่ถูกหรือผิด และหากว่าเป็น
ความผิด ผู้กระท าควรต้องถูกลงโทษสถานใด ในการพิจารณาความผิดดังล่าวจะต้องมีการใช้การ
ตีความกฎหมายเพ่ือปรับบทบัญญัติแห่งกฎหมายเข้ากับการกระท าของจ าเลย ในขั้นตอนนี้เองที่
จะต้องวินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวควรจะเป็นความผิดหรือไม่ จึงเป็นเสมือนให้ประชาชนได้ก าหนด
บรรทัดฐานความประพฤติของคนในสังคมด้วยตนเอง โดยประชาชนจะอยู่ในฐานะตัวแทนของสังคม
โดยทั่วไปที่จะสะท้อนความรู้สึกนึกคิดและยืนยันผลประโยชน์หรือคุณค่าของสังคม  
    ประการที่สี่ เป็นการเสริมข้อบกพร่องของระบบตุลาการอาชีพได้ ใน
ประเทศท่ีใช้ระบบตุลาการอาชีพในการจัดระเบียบผู้พิพากษาที่รับผู้พิพากษาตั้งแต่ยังอายุไม่มากจึงท า
ให้ขาดประสบการณ์ทางสังคม และแม้ผู้พิพากษาจะมีอายุและประสบการณ์ที่มากขึ้นจากการเติบโต
ในระบบตุลาการอาชีพก็ตาม แต่ประสบการณ์ดังกล่าวก็ไม่ใช่ประสบการณ์ในทางชีวิตของคนทั่วไปใน
สังคมเนื่องจากในระบบตุลาการอาชีพจะต้องระมัดระวังการเข้าพบปะกับผู้คนในสังคมหรือปลีกตัว
ออกจากสังคมเพ่ือรักษาภาพลักษณ์หรือเพ่ือป้องกันเหตุแห่งความไม่กลางที่อาจจะเกิดขึ้นในการ
พิจารณาคดี วัตรปฏิบัติของผู้พิพากษาในระบบนี้จึงท าให้ผู้พิพากษาไม่ได้มีประสบการณ์ชีวิตแบบคน
ทั่วไปในสังคมมีและอาจส่งผลท าให้มุมมองของผู้พิพากษาอาจแปลกแยกไปจากความรู้สึกนึกคิดของ
คนในสังคม การพิจารณาพิพากษาคดีในเรื่องหนึ่งอาจมีตรรกะ สมเหตุสมผลและสอดคล้องกับตัวบท
และหลักการในทางกฎหมาย แต่ในมุมมองคนทั่วไปในสังคมอาจเป็นเรื่องที่ยอมได้ยาก กรณีตัวอย่าง
ในประเทศไทยเช่นคดีผู้เยาว์ขับรถโดยประมาทจนท าให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความตายเป็นจ านวนมาก ซึ่งศาล
ได้พิพากษาลงโทษให้จ าคุกแต่ให้รอการลงโทษไว้เนื่องจากผู้กระท าความผิดเป็นผู้เยาว์และเป็นเพียง
การกระท าโดยประมาท แต่ในสายตาของสังคมทั่วไปมองว่าเป็นการลงโทษที่น้อย เกินไปเพราะเหตุ
ดังกล่าวมีเสียชีวิตจ านวนมากและผู้เสียชีวิตเป็นบุคคลที่สังคมเห็นว่าการมีชีวิตของบุคคลเหล่านั้นจะ
สร้างประโยชน์ให้สังคมได้อย่างมาก ความแตกต่างในมุมมองนี้เองที่อาจท าให้เกิดความไม่ไว้วางใจ
หรือเชื่อใจในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการได้ แม้ฝ่ายตุลาการไม่ได้มีเจตนาในทางทุจริตแต่อย่าง
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ใด การให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีสามารถช่วยเติมเต็มในส่วนประสบการณ์การ
ใช้ชีวิตในสังคมให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาได้เป็นอย่างดี125 
     ประการสุดท้าย การให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีช่วย
ให้ประชาชนได้เรียนรู้กฎหมาย กระบวนการใช้บังคับกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการพิจารณาคดีใน
ศาลเนื่องจากผู้พิพากษาอาชีพจะต้องอธิบายให้ประชาชนที่เข้ามามีส่วนร่วมไม่ว่าในระบบลูกขุนหรือ
ระบบผู้พิพากษาสมทบได้เข้าใจ กระบวนการท างานร่วมกันระหว่างผู้พิพากษากับประชาชนในระบบ
นี้จะช่วยให้ประชาชนได้รับประสบการณ์ตรงอันจะสร้างความเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมของศาล
โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการประชาสัมพันธ์ใดๆ  
    แม้การให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีจะมีข้อบกพร่อง
ในหลายประการเช่นกัน เช่น ในเรื่องของการตัดสินตามกระแสสังคมหรือตามอารมณ์ที่อาจถูกปลุก
เร้าโดยทนายความได้โดยง่าย และอาจจะมีปัญหาการทุจริตหรือการถูกข่มขู่คุกคามท าให้การพิจารณา
คดีอาจบิดเบือนไปจากข้อเท็จจริงได้ และแม้ในประเทศต้นแบบของการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการ
พิจารณาคดีในอังกฤษและสหรัฐอเมริกาจะลดน้อยแต่การพิจารณาให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม
ดังกล่าวก็ไม่ได้ถูกยกเลิกไป แต่มีประเทศใหม่ๆ ที่น าระบบลูกขุนไปใช้กับประเทศตัวเองโดยดัดแปลง
ให้เหมาะสมกับสภาพประเทศของตนเช่น ญี่ปุ่น และเกาหลีใต้ ดังนั้น เมื่อพิจารณาชั่งน้ าหนักข้อดี
ข้อเสียแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าในระบบตุลาการไทยควรจะเปิดโอกาสให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการ
พิจารณาคดีได้โดยอาจอาจดัดแปลงให้เข้ากับสภาพสังคมไทยเพ่ือให้เกิดความยุติธรรมในการพิจารณา
คดีมากท่ีสุด 
    ในบรรดาระบบการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดี 
ระบบที่เหมาะสมที่สุดส าหรับการเริ่มต้นในประเทศไทยคือระบบลูกขุนให้ค าปรึกษาของเกาหลีใต้ก่อน 
เนื่องจากระบบดังกล่าวเป็นระบบที่เกาหลีใต้ดัดแปลงจากระบบผู้พิพากษาสมทบของเยอรมนีและ
ระบบลูกขุนของสหรัฐอเมริกาเพ่ือให้ประชาชนได้ทดลองการเข้าร่วมการพิจารณาคดีของศาล ระบบ
ของเกาหลีใต้ดังกล่าวมีความเหมาะสมกับประเทศไทย เนื่องจาก ประการแรก การไร้ประสบการณ์ใน
ระบบลูกขุน กล่าวคือ สิ่งที่คล้ายคลึงกันระหว่างเกาหลีใต้กับไทย คือเกาหลีใต้ไม่เคยมีระบบลูกขุนมา
ก่อน แม้จะเคยมีความพยายามผลักดันในช่วงที่ถูกยึดครองโดยญี่ปุ่นแต่ไม่ส าเร็จ 126 ระบบของเกาหลี
ใต้จึงได้ถูกออกแบบโดยมีวัตถุประสงค์ในการทดลองให้ประชาชนในสังคมรู้ จักและยอมรับการให้
ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดี ประเทศไทยเองในระบบตุลาการสมัยใหม่ยอมรับให้

                                                           
125  Anke Freckman and Thomas Wegerich, the German Legal System, 

(London: Sweet & Maxwell, 1999), p.113-114. 
126 Jae-Hyup Lee, supra note 104, p.178. 
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ประชาชนเข้าร่วมตัดสินคดีกับผู้พิพากษาอาชีพได้เฉพาะในศาลที่ต้องการความรู้ความเชี่ยวชาญหรือ
ประสบการณ์เฉพาะด้านเท่านั้น การให้ประชาชนคนธรรมดาเข้าร่วมการพิจารณาคดียั งไม่ได้รับการ
ยอมรับอย่างเป็นทางการ ดังนั้น การเปลี่ยนแปลงจึงไม่ควรเปลี่ยนแปลงแบบกะทันหันทันทีทันใด 
ควรจะให้สังคมได้ค่อยเรียนรู้และปรับตัวไปพร้อมๆ กัน ระบบลูกขุนในลักษณะที่ไม่ได้ให้มีผลบังคับ
ผูกพันผู้พิพากษาจึงเหมาะสมกับระยะทดลองเรียนรู้เป็นอย่างยิ่ง  
    ประการที่สอง ระบบลูกขุนของเกาหลีใต้เป็นระบบทดลอง (Pilot 
Project) แบบทางเลือกเพ่ือวัตถุประสงค์ในการเปลี่ยนแปลงวิธีพิจารณาคดีอาญาแบบค่อยเป็นค่อย
ไป โดยการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมดังกล่าวในช่วงเริ่มต้นเป็นระยะเวลา 5 ปี ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 
2008 ถึง 2013 เพ่ือเป็นการทดลองว่าระบบดังกล่าวสามารถใช้ได้หรือไม่ จากนั้นจึงจะตัดสินว่าจะใช้
ต่อไปหรือไม่และขยายขอบเขตหรือไม่ ดังนั้นในช่วงแรกของการทดลองนี้จึงก าหนดให้เป็นสิทธิแก่
จ าเลยในการเลือกว่าจะใช้ระบบลูกขุนหรือด าเนินกระบวนพิจารณาโดยองค์คณะผู้พิพากษาไป
ตามปกติ ไม่ได้บังคับแต่เริ่มแรก การให้สิทธิแก่จ าเลยนี้ท าให้ไม่เป็นการบังคับแก่จ าเลยมากจนเกินไป
ในกรณีที่จ าเลยยังไม่รู้สึกมั่นใจในกระบวนการดังกล่าว อีกทั้งยังมีการจ ากัดการใช้ลูกขุนได้เฉพาะใน
คดีอาญาร้ายแรงเท่านั้น ไม่ใช่คดีอาญาทุกประเภทท าให้ปริมาณคดีไม่มากนัก เมื่อใช้แล้วสามารถ
น ามาศึกษาวิเคราะห์หาข้อบกพร่องเพ่ือปรับปรุง นอกจากนี้ ยังมีการจ ากัดผลบังคับผูกพันของค า
วินิจฉัยของคณะลูกขุนไว้ให้มีสถานะเป็นเพียงค าปรึกษา ไม่ผูกพันผู้พิพากษาให้ต้องมีค าพิพากษาตาม
ความเห็นของคณะลูกขุน ระบบนี้น่าจะช่วยให้สังคมมีความมั่นใจกับระบบลูกขุนได้และสุดท้ายค า
พิพากษาของศาลชั้นต้นที่ผ่านการพิจารณาโดยระบบลูกขุนสามารถอุทธรณ์ได้ทั้งปัญหาข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมาย ดังนั้น หากเกิดกรณีที่มีความผิดพลาดจากการพิจารณาโดยคณะลูกขุนก็ยังมีระบบ
ตรวจสอบและลดความเสียหายอันอาจเกิดข้ึนได้จากการทดลองใช้ในช่วงแรก 
    ดังนั้น กล่าวโดยสรุป ระบบลูกขุนให้ค าปรึกษาจึงเป็นระบบที่น่าสนใจใน
การริเริ่มให้ประชาชนได้มีส่วนในการใช้อ านาจตุลาการที่เป็นอ านาจของตนได้ในประเทศที่ยังไม่เคยมี
ระบบลูกขุนมาก่อน 
  7.3.1.4 ปัญหาของระบบการตรวจส านวนคดี 
    ระบบการควบคุมการพิจารณาคดีโดยการตรวจส านวนนั้นได้รับการ
ยอมรับในระบบตุลาการไทย โดยพิจารณาในฐานะที่เป็นเครื่องมือในการแก้ไขข้อบกพร่องของระบบ
ตุลาการอย่างน้อย 3 ประการด้วยกัน ประการแรก การตรวจส านวนในศาลชั้นต้นเป็นการตรวจสอบ
ความถูกต้องของการใช้อ านาจตุลาการของผู้ พิพากษาในคดีก่อนที่ค าพิพากษาจะถูกอ่านและมีผล
บังคับผูกพัน เนื่องจากในศาลชั้นต้นที่ผู้พิพากษายังมีประสบการณ์ไม่มากนัก อีกทั้งต้องรับภาระงาน
คดีจ านวนมากมายมหาศาลดังนั้นจึงอาจเกิดความผิดพลาดในการพิจารณาคดีได้เสมอ การตรวจ
ส านวนจึงเป็นมาตรการป้องกันความผิดพลาดที่ดีกว่าปล่อยให้เกิดความผิดพลาดและไปแก้ไขในชั้น
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อุทธรณ์หรือฎีกาอีกทั้งยังเป็นการลดคดีที่น าไปสู่ศาลสูงได้อีกด้วย ประการที่สอง ส าหรับการตรวจ
ส านวนในศาลสูงจะเป็นไปเพ่ือสร้างคุณภาพให้แก่กระบวนการใช้อ านาจตุลาการ และประการที่สาม 
การตรวจส านวนคดีเป็นระบบส่งผ่านองค์ความรู้จากผู้พิพากษารุ่นหนึ่งต่อไปยังผู้พิพากษาอีกรุ่นหนึ่ง 
การตรวจส านวนในศาลฎีกาโดยกองผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลฎีกาจะท าหน้าที่ช่วยดูแลขัดเกลาค า
พิพากษาที่ศาลฎีกาองค์คณะที่ตัดสินมาแล้วโดยพิจารณาเพียงว่าค าพิพากษานั้นขัดแย้งกับแนวค า
พิพากษาที่แล้วๆ มาหรือไม่ ถ้าขัดแย้งกันมีเหตุผลอะไรที่แตกต่างหรือไม่ เพ่ือที่จะให้ค าพิพากษาของ
ศาลออกไปโดยความถูกต้องและเที่ยงธรรมมากท่ีสุด จากนั้นรองประธานศาลฎีกาท่ีเป็นผู้ช่วยประธาน
ศาลฎีกาจะช่วยตรวจดูและให้ข้อคิดของบุคคลต่างๆ เหล่านี้ ซึ่งเป็นระบบที่มีคุณค่าพอสมควรที่จะ
ด ารงไว้127  
    แต่อย่างไรก็ดี ระบบการตรวจส านวนก็ข้อบกพร่องอย่างมาก 3 ประการ 
    ประการแรก ระบบการตรวจส านวนคดีไม่สอดคล้องกับหลักความเป็น
อิสระของผู้พิพากษาที่ผู้มีอ านาจตรวจส านวนมีอิทธิพลต่อผู้พิพากษาในองค์คณะซึ่งหากพิจารณาจาก
รายงานวิจัยและรายงานการศึกษาของผู้พิพากษาเองทุกชิ้นยอมรับตรงกันว่าระบบดังกล่าวมีปัญหา
ต่อความเป็นอิสระในการพิจารณาคดีของผู้พิพากษา128  
    ประการที่สอง ปัญหาความชอบด้วยสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีโดย
ผู้พิพากษาที่ได้ถูกก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้วโดยกฎหมาย(Right to Legal Judge) เนื่องจากระบบการ
ตรวจส านวนท าให้ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการตรวจส านวนไม่ว่าจะเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษาทั้งหลาย และหัวหน้า
ศาลหรือประธานศาลรวมทั้งผู้ด ารงต าแหน่งรองทั้งหลายสามารถมีอิทธิพลต่อผลของค าพิพากษาได้ 
แม้จะอยู่ในรูปของการการให้ค าแนะน าก็ตามซึ่งขัดกับหลักผู้พิพากษาโดยชอบธรรม (Legal/Natural 
Judge) และขัดกับหลักความเป็นกลางของผู้พิพากษาเพราะคู่ความในคดีไม่มีโอกาสได้รับทราบว่าใคร
บ้างที่จะมีส่วนในการพิจารณาคดี นอกจากนี้การตรวจส านวนโดยผู้พิพากษาบางต าแหน่ง เช่นอธิบดีผู้
พิพากษาภาคนั้นกฎหมายก็ไม่ได้เปิดช่องให้มีการคัดค้านได้129  

                                                           
127 ค าอภิปรายของนายอรรถนิติ ดิษฐอ านาจ, คณะกรรมาธิการยกร่างพระราชบัญญัติ

ให้ใช้พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ...., บันทึกการประชุมสภาผู้แทนราษฎร ครั้งที่ 12/2543 , หน้า 
53 

128 อร่ามศักดิ์ ไทพาณิชย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.5 และดู ชัยวุฒิ โลหชิตรานนท์, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น.16 และดู มัณทรี อุชชิน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 50, น.26 – 27. 

129 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 22511/2546 “ค าร้องของผู้ร้อง(โจทก์) ขอโอนคดีไป
พิจารณาที่ศาลแพ่ง โดยอ้างเหตุว่า ข. อธิบดีผู้พิพากษาภาค ผู้ควบคุมดูแลส านวนใช้อ านาจหน้าที่สั่ง
การโดยมิชอบก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์เท่านั้น ไม่มีข้อความตอนใดที่เป็นการคัดค้านผู้



425 
 

    ประการที่สาม ปัญหาการตรวจส านวนเปิดช่องให้เกิดผู้พิพากษานิรนาม
(Faceless) ปัญหาผู้พิพากษานิรนามนี้ปัญหาในเรื่องการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษาที่
คู่ความในคดีไม่อาจทราบได้ว่าผู้พิพากษาคนใดจะมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีด้วย ซึ่งระบบการ
ตรวจส านวนเป็นช่องทางหนึ่งที่เปิดให้เกิดกรณีนี้ขึ้น โดยผู้ที่เกี่ยวข้องกับการตรวจส านวนไม่ได้ถูก
เปิดเผยให้คู่ความได้รับทราบแต่มีส่วนเกี่ยวข้องในการพิจารณาคดีได้ 
   
 7.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
  7.3.2.1 การเปลี่ยนระบบการจ่ายส านวน 
    การเปลี่ยนระบบการจ่ายส านวนนั้นจะต้องพิจารณาในเบื้องต้นก่อนว่า
ระบบการจ่ายส านวนที่มี 3 ระบบนั้นระบบการจ่ายส านวนแบบใดดีที่สุด ในประเด็นดังกล่าวนี้ ผู้เขียน
เห็นว่าระบบการจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนเป็นระบบการจ่ายส านวนที่ดีที่สุด เนื่องจาก
ระบบการจ่ายส านวนที่ดีจะท าหน้าที่ 3 ประการ ประการแรก ป้องกันการก าหนดผลของคดีโดยการ
เลือกผู้พิพากษาอันเป็นระบบที่ท าหน้าที่ควบคุมการใช้อ านาจของผู้มีอ านาจจ่ายส านวน ประการที่
สอง ประกันสิทธิของประชาชนในผู้พิพากษาโดยชอบธรรมหรือสิทธิของประชาชนที่จะให้คดีของตน
ได้รับการพิจารณาคดี โดยผู้ พิพากษาที่ ได้ก าหนดไว้ล่วงหน้าแล้ว โดยกฎหมาย  (Right to 
Legal/Natural Judge) ซึ่งเป็นสิทธิที่ส าคัญประการหนึ่งในสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม 
(Right to Fair Trial) และประการที่สาม ท าให้ส านวนคดีได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่มีความรู้
ความสามารถและความเชี่ยวชาญที่สอดคล้องเหมาะสมกับลักษณะของข้อพิพาท  
    หากวิเคราะห์ระบบการจ่ายส านวนคดีทั้งสามระบบกับวัตถุประสงค์ของ
ระบบการจ่ายส านวนแล้ว ระบบการจ่ายส านวนแบบสุ่มจะสอดคล้องกับวัตถุประสงค์สองประการ
แรก คือการควบคุมอ านาจของผู้มีอ านาจจ่ายส านวนและประกันสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยผู้
พิพากษาที่ก าหนดไว้ล่วงหน้าโดยกฎหมาย แต่จะไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ประการหลัง ในขณะที่
ระบบการจ่ายส านวนแบบดุลพินิจจะสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ประการสุดท้ายคือสามารถเลือกผู้
พิพากษาที่เหมาะสมกับคดีพิพาทได้ แต่จะไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์สองประการแรก คือผู้มี
อ านาจจ่ายส านวนจะสามารถก าหนดผู้พิพากษาได้เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วและผู้มีอ านาจจ่าย
ส านวนจะต้องมีดุลพินิจในการจ่ายส านวนได้ แต่ระบบการจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนเป็น
ระบบที่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ทั้งสามประการ เนื่องจากระบบการจ่ายส านวนโดยแผนการจ่าย

                                                           

พิพากษาในศาลชั้นต้นที่รับผิดชอบคดีนี้ กรณีจึงไม่มีเหตุที่ศาลจะต้องงดกระบวนพิจารณาไว้ก่อน” 
อ้างถึงใน วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ฉบับอ้างอิง, พิมพ์
ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.77. 
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ส านวนนี้เป็นการผสมผสานข้อดีของระบบการจ่ายส านวน 2 แบบแรกมาขจัดข้อบกพร่องของการจ่าย
ส านวนในแต่ละรูปแบบ กล่าวคือ ในระบบการจ่ายส านวนแบบสุ่ม(Random Case Assignment) จะ
มีข้อบกพร่องในแง่ที่ว่าเป็นการจ่ายส านวนโดยไม่ค านึงถึงความเหมาะสมของผู้พิพากษาในเรื่องความ
เชี่ยวชาญและประสบการณ์ ซึ่งต้องยอมรับว่าคดีที่ฟ้องต่อศาลนั้นมีความยากง่ายไม่เท่ากัน และผู้
พิพากษาแต่ละคนในศาลก็มีความเชี่ยวชาญหรือประสบการณ์ในคดีที่แตกต่างกัน การจ่ายส านวน
แบบสุ่มอาจท าให้ส านวนคดีที่ยากไปตกอยู่กับผู้พิพากษาที่ยังประสบการณ์น้อย หรือท าให้คดีที่ต้อง
อาศัยความเชี่ยวชาญในบางเรื่องอาจจะไปตกอยู่กับผู้พิพากษาที่ไม่ได้มีความเชี่ยวชาญที่มากเพียงพอ 
ดังนั้น ระบบการจ่ายส านวนโดยแผนการจ่ายส านวนจึงเป็นระบบที่ดีท่ีสุด  
    การเปลี่ยนแปลงระบบการจ่ายส านวนของไทยจึงควรใช้ระบบการจ่าย
ส านวนดังกล่าวนี้ โดยการแก้ไขเปลี่ยนแปลงระบบการจ่ายส านวนควรด าเนินการ 4 ประการ ดังนี้ 
    ประการแรก การบัญญัติรับรองสิทธิของประชาชนที่จะได้รับการ
พิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาโดยชอบธรรม (Right to Legal/Natural Judge) ไว้ในรัฐธรรมนูญว่า 
“ประชาชนมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาที่ได้ถูกก าหนดไว้ล่วงหน้าโดยกฎหมาย” 
เพ่ือให้ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสร้างบรรทัดฐานของระบบการจ่ายส านวนในศาลทุก
ระบบศาล กฎหมายใดหรือระเบียบใดๆ ไม่ว่าจะตราโดยฝ่ายใดย่อมจะต้องสอดคล้องกับบรรทัดฐาน
ดังกล่าวนี้  
    ประการที่สอง ตรากฎหมายก าหนดให้ศาลแต่ละน าระบบการจ่ายส านวน
โดยแผนการจ่ายส านวนแบบเยอรมนีมาใช้ โดยก าหนดให้ในแต่ละปีผู้รับผิดชอบราชการศาลจะต้อง
จัดท าแผนการจ่ายส านวนคดีในศาลที่ตนเองรับผิดชอบขึ้นมา โดยการจัดท าแผนดังกล่าวจะต้องให้ผู้
พิพากษาในศาลเข้ามีส่วนร่วมในการจัดท าด้วย โดยในแผนดังกล่าวนอกจากจะก าหนดองค์คณะผู้
พิพากษาที่จะพิจารณาคดีไว้ล่วงหน้าแล้ว ยังต้องก าหนดตัวและล าดับของผู้พิพากษาที่จะเข้าไปท า
หน้าที่แทนกรณีมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้ เช่น ผู้พิพากษาถูกโยกย้ายก่อนที่การพิจารณาคดีจะ
เสร็จสิ้น หรือกรณีที่ผู้พิพากษาคืนส านวนด้วยเหตุมีภาระงานคดีมากจนอาจท าให้กระบวนการ
พิจารณาคดีล่าช้า หรือกรณีที่มีการโอนส านวนคดีเกิดขึ้น เป็นต้น  
    ประการที่สาม สร้างระบบการบังคับให้การจ่ายส านวนเป็นไปตามแผน 
โดยเมื่อจัดท าแผนการจ่ายส านวนเสร็จเรียบร้อยแล้วจะต้องก าหนดให้มีการเปิดเผยแผนดังกล่าวให้
ประชาชนและผู้ประกอบวิชาชีพกฎหมายทั้งทนายความและพนักงานอัยการได้รับทราบ โดยการส่ง
แผนดังกล่าวไปให้สภาทนายความและส านักงานอัยการ และการเผยแพร่ที่ศาลหรือประกาศผ่าน
เว็บไซต์ของศาลก็ได้ นอกจากนี้ยังต้องก าหนดให้การจ่ายส านวนที่มิได้เป็นไปตามแผนสามารถถูก
โต้แย้งได้ในศาลด้วยเหตุเพราะการพิจารณาคดีมิได้เป็นไปตามกระบวนพิจารณาที่ก าหนดไว้ใน
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กฎหมาย และก าหนดให้การพิจารณาโดยผู้พิพากษาที่ไม่ได้เป็นไปตามแผนหรือบัญชีการจ่ายส านวน
อาจถูกเพิกถอนได้ในภายหลังเพราะเหตุเป็นกระบวนพิจารณาท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย   
    ประการสุดท้าย ยกเลิกกฎเกณฑ์ใดๆ ก็ตามที่อนุญาตให้ผู้พิพากษาที่มิได้
ผ่านการจ่ายส านวนเข้ามามีส่วนในการพิจารณาคดีด้วย ทั้งกรณีการนั่งพิจารณาคดี การท าค า
พิพากษาหรือการตรวจส านวนด้วย รวมไปถึงอ านาจในการเรียกคืนส านวนด้วยเหตุอ่ืนๆ โดยการเรียก
คืนส านวนคดีที่ควรจะมีได้ในกรณีเดียวคือผู้พิพากษาที่ได้รับการจ่ายส านวนคดีภาระงานคดีมากจน
อาจท าให้กระบวนพิจารณาคดีล่าช้าจนเสียความยุติธรรม  
  7.3.2.2 การเพิ่มเติมระบบการควบคุมความเป็นกลางของผู้พิพากษา 
    ในการแก้ไขปัญหาระบบการควบคุมความเป็นกลางควรแก้ไขใน 3 
ประการ ได้แก่ 
    ประการแรก การก าหนดเหตุในการคัดค้านผู้พิพากษา ที่อนุญาตให้
คัดค้านผู้พิพากษาทั้งเหตุเชิงอัตวิสัยและภาวะวิสัยโดยอาจใช้ระบบของศาลปกครองมาเพ่ิมเติมใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่เป็นพ้ืนฐานของระบบการคัดค้านผู้พิพากษา  
    ประการที่สอง อนุญาตให้คู่ความสามารถโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมาย
ของค าพิพากษาโดยอาศัยเหตุความเป็นกลางของผู้พิพากษาในชั้นอุทธรณ์หรือฎีกาได้ และก าหนดให้
สามารถรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ด้วยเหตุนี้ แต่จ ากัดเฉพาะกรณีที่คู่ความไม่ทราบเหตุดังกล่าว
มาก่อนโดยมิได้เป็นความผิดของคู่ความเอง  
    ประการที่สาม ควรยกเลิกระบบการตรวจส านวนคดี หรือระบบอ่ืนใดที่
ท าให้ผู้พิพากษาที่ไม่อาจถูกคัดค้านได้เข้ามามีส่วนในการพิจารณาพิพากษาคดี 
  7.3.1.3 การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดี 
    การให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีควรเริ่มที่ระบบลูกขุนให้
ค าปรึกษาแบบเกาหลีใต้ โดยให้สิทธิแก่จ าเลยในการเลือกว่าจะให้คณะลูกขุนเข้าร่วมพิจารณาในคดี
ของตนหรือไม่  
  7.3.1.4 การยกเลิกระบบการตรวจส านวนคดี 
    ระบบการตรวจส านวนนี้  แม้จะมี เจตนาที่ดีและสามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ในการควบคุมคุณภาพของการใช้อ านาจตุลาการได้ แต่ก็มีปัญหาว่าเป็นการกระท าที่ขัด
ต่อหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการที่ผู้พิพากษาจะต้องสามารถตัดสินคดีได้อย่างเป็นอิสระตาม
การประเมินข้อเท็จจริงและความเข้าใจในข้อกฎหมายของตนเอง การตรวจส านวนเป็นการชักน าให้
บุคคลอ่ืนเข้าร่วมพิจารณาและอาจชักน าให้ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนต้องเปลี่ยนแปลงดุล พินิจของ
ตนเอง เมื่อชั่งน้ าหนักผลดีผลเสียแล้วผู้เขียนเห็นว่าควรยกเลิกไปแต่จะต้องสร้างระบบหรือน าวิธีการ



428 
 

อ่ืนเข้ามาทดแทนที่สามารถท าให้คุณภาพของการใช้อ านาจตุลาการไม่ลดลงแต่ยังสอดคล้องกับหลัก
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี อันได้แก่  
    ประการแรก การปรับปรุงคุณภาพของผู้พิพากษาทุกคน โดยผู้พิพากษา
ทุกคนจะต้องมีความสามารถในการท างานโดยปราศจากข้อบกพร่องหรือบกพร่องให้น้อยที่สุด โดย
การปรับปรุงคุณภาพอาจท าได้โดยการยืดระยะเวลาในการฝึกฝนทักษะการเป็นผู้พิพากษาตั้งแต่ยังอยู่
ในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาให้ยาวนานขึ้นเพ่ือเพ่ิมประสบการณ์และทักษะในการปฏิบัติหน้าที่ผู้
พิพากษาให้มากยิ่งขึ้น แต่อาจจะต้องปรับระบบการเลื่อนข้ันเงินเดือนให้สอดคล้องกับการนี้ด้วย  
    แต่อย่างไรก็ดี ความบกพร่องดังกล่าวอาจจะเกิดจากปัญหาการขาด
แคลนผู้พิพากษาท าให้ผู้พิพากษาที่มีอยู่ไม่เพียงพอแก่คดีพิพาทที่ถูกฟ้องร้องมายังศาล การขาดแคลน
ผู้พิพากษาท าให้ผู้พิพากษาจะต้องรับภาระงานคดีจ านวนมากที่ท าให้ความรอบคอบหรือความถี่ถ้วน
ในแต่ละคดีจะลดลง ซึ่งหากเป็นกรณีหลังนี้  ผู้มีอ านาจบริหารฝ่ายตุลาการอาจต้องเพ่ิมจ านวนผู้
พิพากษาให้สอดคล้องกับภาระงานคดีท่ีจ านวนมากได้ 
    ประการที่สอง ก าหนดให้ผู้ พิพากษาทุกคนที่ เป็นองค์คณะจะต้อง
พิจารณาคดีในส านวนนั้นโดยละเอียดถี่ถ้วนแทนที่จะให้เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาเจ้าของส านวนแต่
เพียงผู้เดียว นอกจากนี้อาจก าหนดกฎเกณฑ์ในการจัดองค์คณะให้มีผู้พิพากษาที่มีประสบการณ์
เพียงพอเป็นหัวหน้าองค์คณะเพ่ือให้ท าหน้าที่ควบคุมการพิจารณาคดีในองค์คณะ  
    ประการที่สาม น าระบบตุลาการผู้แถลงคดีแบบศาลปกครองเข้ามาช่วย
ในการตรวจสอบ โดยแต่งตั้งให้ผู้พิพากษาคนหนึ่งเป็นผู้แถลงคดีแยกต่างหากจากผู้พิพากษาในองค์
คณะ และให้มีอ านาจในการตรวจส านวนคดี ท าความเห็นต่อเฉพาะองค์คณะและมีสิทธิเข้าร่วมในการ
ประชุมปรึกษาคดีได้ แต่จะไม่มีอ านาจในการลงมติพิพากษาคดี โดยผู้แถลงคดีนี้จะต้องแต่งตั้งโดย
เปิดเผย แจ้งให้คู่ความได้รับทราบและให้สิทธิแก่คู่ความในการคัดค้านผู้แถลงคดีได้ เป็นต้น 
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บทที่ 8 
การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ 

 
 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการคือการตรวจสอบหลังจากท่ีศาลได้พิจารณาพิพากษาคดี
ไปจนมีค าสั่งหรือค าพิพากษาไปแล้ว โดยในบทที่ 8 นี้จะท าการศึกษาระบบและวิธีการที่ในแต่ละระบบ
กฎหมายได้จัดไว้ส าหรับการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการของผู้พิพากษา โดยแยกออกเป็น 3 หัวข้อ 
ได้แก่ (8.1) ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการไทย (8.2) ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลา
การต่างประเทศ และ (8.3) บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
8.1 ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการไทย 
 
 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการไทยอาจแบ่งได้เป็น 4 วิธีการ ได้แก่ (8.1.1) ระบบการ
อุทธรณ์-ฎีกา (8.1.2) การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ (8.1.3) การตรวจสอบโดยฝ่ายการเมือง (8.1.4) การ
ตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์ 
 8.1.1 ระบบการอุทธรณ์-ฎีกา 
   ระบบการอุทธรณ์-ฎีกาเป็นระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการปกติที่มีในทุก
ระบบศาลแต่มีความแตกต่างกันไปบ้างในรายละเอียด ในการศึกษาจึงแยกศึกษาตามระบบศาล ได้แก่ 
ได้แก่ (8.1.1.1) การอุทธรณ์-ฎีกาในระบบศาลยุติธรรม (8.1.1.2) การอุทธรณ์ในระบบศาลปกครอง และ 
(8.1.1.3) การอุทธรณ์-ฎีกาในระบบศาลทหาร 
  8.1.1.1 การอุทธรณ์-ฎีกาในระบบศาลยุติธรรม 
     การอุทธรณ์คือการร้องขอให้ศาลในล าดับที่สูงขึ้นทบทวนการใช้อ านาจตุลา
การของศาลล่างอันเป็นระบบการตรวจสอบทางตุลาการปกติในทุกสถาบันตุลาการ ในระบบศาลยุติธรรม
การอุทธรณ์จะสามารถท าได้ 2 ครั้ง ครั้งแรกจะเรียกว่าการอุทธรณ์ ส่วนการอุทธรณ์ครั้งที่สองจะเรียกว่า 
การฎีกา โดยแต่ละครั้งมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 
    (1) การอุทธรณ์ 
     ระบบการอุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาลชั้นต้น ทั้งในคดีแพ่งและ
คดีอาญาใช้ระบบผูกพันหรือที่ระบบกฎหมายไทยเรียกว่า “ระบบสิทธิ” กล่าวคือเป็นระบบที่กฎหมาย
ก าหนดให้เป็นสิทธิของผู้ที่เกี่ยวข้องแต่อาจมีการจ ากัดสิทธิไว้ เช่น คดีแพ่งจ ากัดสิทธิอุทธรณ์ปัญหา
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ข้อเท็จจริงในคดีที่มีทุนทรัพย์ไม่มากนัก1 หรือในคดีอาญาจะจ ากัดสิทธิของการอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริง
ไว้หากศาลชั้นต้นพิพากษาลงโทษจ าเลยด้วยโทษที่ไม่มากนักและจ าเลยได้รับเพียงโทษปรับไม่เกิน 1,000 
บาท2 เป็นต้น ดังนั้น หากการอุทธรณ์ใดมิได้ต้องด้วยบทจ ากัดสิทธินั้น ผู้ที่กฎหมายก าหนดก็สามารถยื่น
อุทธรณ์ต่อศาลที่ก าหนดได้ 
     การยื่นอุทธรณ์ดังกล่าว ผู้อุทธรณ์จะต้องยื่นค าอุทธรณ์ต่อศาลชั้นต้นภายใน 
1 เดือนนับแต่วันอ่านค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยศาลชั้นต้นจะท าหน้าที่ตรวจอุทธรณ์ หากเป็น
อุทธรณ์ต้องห้ามศาลชั้นต้นมีอ านาจสั่งไม่รับอุทธรณ์3 โดยคู่ความสามารถอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อศาล
อุทธรณ์ได้ โดยค าสั่งของศาลอุทธรณ์ให้รับหรือไม่รับอุทธรณ์ไว้พิจารณาเป็นที่สุด4 
     ประเด็นที่จะยกให้ศาลอุทธรณ์พิจารณาได้จะเป็นประเด็นปัญหาข้อกฎหมาย
และประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงก็ได้แต่จะต้องเป็นประเด็นที่ได้ยกขึ้นว่ากันมาแล้วโดยชอบในศาลชั้นต้นโดย
ห้ามยกประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใหม่และจะต้องเป็นสาระแก่คดีอันควรได้รับการวินิจฉัย
ด้วย เว้นแต่เป็นปัญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือเป็นเรื่องที่ไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติ
ว่าด้วยกระบวนพิจารณาชั้นอุทธรณ์ หรือเป็นประเด็นปัญหาข้อกฎหมายที่คู่ความไม่ได้ยกขึ้นในศาลชั้นต้น
เพราะพฤติการณ์ไม่เปิดช่องให้กระท าได้5  แต่ข้อยกเว้นกรณีหลังจ ากัดเฉพาะคดีแพ่งเท่านั้น  
     การพิจารณาอุทธรณ์ของศาลอุทธรณ์จะใช้วิธีการตรวจส านวนความของศาล
ชั้นต้นและพิพากษาคดีเป็นหลัก โดยการวินิจฉัยคดีจะพิจารณาแต่ค าฟ้องอุทธรณ์ ค าแก้อุทธรณ์ เอกสาร
และหลักฐานทั้งปวงในส านวนความซึ่งศาลชั้นต้นส่งมา และหากเป็นการอุทธรณ์มีแต่ประเด็นปัญหาข้อ
กฎหมายทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา ศาลจะต้องถือตามข้อเท็จจริงที่ศาลชั้นต้นได้วินิจฉัยจาก

                                                           
1 มาตรา 224 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
2 มาตรา 193 ทวิ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
3 มาตรา 229 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 198 ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา 
4 มาตรา 236 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และ มาตรา 198 ทวิ ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
5 มาตรา 225 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 195 ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา 
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พยานหลักฐานในส านวนเท่านั้น6 แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายก าหนดข้อยกเว้นไว้หลายประการ ได้แก่ 
ประการแรก กรณีที่ศาลอนุญาตให้คู่ความแถลงการณ์ด้วยวาจาหรือด้วยปากที่ศาลสามารถรับฟังค า
แถลงการณ์ซึ่งมิได้อยู่ในส านวนความของศาลชั้นต้นได้7 ประการที่สอง กรณีที่ศาลเห็นสมควรหรือยังไม่
พอใจในพยานหลักฐานต่างๆ ที่มีในส านวน8 กฎหมายให้อ านาจแก่ศาลอุทธรณ์ในการสืบพยานเพ่ิมเติมใน
ชั้นอุทธรณ์ได้ และประการที่สาม กรณีที่ศาลอุทธรณ์จ าต้องถือตามข้อเท็จจริงของศาลชั้นต้น แต่ปรากฏ
ว่าศาลชั้นต้นวินิจฉัยข้อเท็จจริงผิดต่อกฎหมาย กรณีนี้ศาลอาจฟังข้อเท็จจริงใหม่แทนข้อเท็จจริงของศาล
ชั้นต้นได้9 แต่ในทางปฏิบัติแล้ว ศาลจะพิจารณาจากส านวนคดีของศาลชั้นต้นเป็นหลักไม่มีการ
แถลงการณ์ด้วยวาจาหรือหากจะมีการสืบพยานก็จะให้ศาลชั้นต้นสืบพยานเอง10 
     และในระหว่างการพิจารณา หากศาลเห็นว่าศาลชั้นต้นยังมิได้พิจารณาหรือ
วินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญในประเด็นใด ศาลอุทธรณ์จะต้องออกค าสั่งให้ศาลชั้นต้น
พิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงนั้นและพิพากษาไปก่อน11  
     เมื่อศาลอุทธรณ์พิจารณาเสร็จแล้ว ศาลมีอ านาจที่จะพิจารณาได้  4 
ประการ12 ได้แก่ 
     ประการแรก ยกอุทธรณ์หากศาลเห็นว่าเป็นอุทธรณ์ต้องห้ามตามกฎหมาย
โดยไม่ต้องวินิจฉัยในประเด็นแห่งอุทธรณ์ 
     ประการที่สอง ยืนตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้น หากเห็นว่าค าวินิจฉัยของ
ศาลชั้นต้นถูกต้องไม่ว่าด้วยเหตุเดียวกันหรือต่างเหตุกัน 
                                                           

6 มาตรา 237 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 194 ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา 

7 มาตรา 240(1) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 205 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

8 มาตรา 240(2) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 208 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

9 มาตรา 243(3)(ก) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
10 วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ฉบับอ้างอิง, พิมพ์

ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), น.670-671.  
11 มาตรา 240 (3) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
12 มาตรา 242 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
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     ประการที่สาม กลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้นและออกค าพิพากษาเอง หาก
เป็นว่าค าพิพากษาของศาลชั้นต้นไม่ถูกต้อง และ 
     ประการที่สี่ แก้ค าพิพากษา หากเป็นว่าค าวินิจฉัยของศาลชั้นต้นถูกต้อง
บางส่วนและผิดบางส่วน โดยยืนค าพิพากษาส่วนที่ถูกต้องและกลับค าพิพากษาส่วนที่ไม่ถูกต้องโดยมีค า
พิพากษาใหม่แทนส่วนที่กลับ 
     นอกจากนี้ หากกรณีที่ศาลอุทธรณ์ยังสามารถสั่งยกค าสั่งหรือค าพิพากษาของ
ศาลชั้นต้นได้และย้อนส านวนกลับไปให้ศาลชั้นต้นพิจารณาใหม่ได้ ใน 2 กรณี13 กรณีแรก คือกรณีที่ศาล
อุทธรณ์พบว่ามีการไม่ได้ปฏิบัติตามกระบวนวิธีพิจารณาความและศาลเห็นสมควรแต่จ ากัดเฉพาะในกรณี
ที่ศาลชั้นต้นมิได้ปฏิบัติตามบทบัญญัติที่ว่าด้วยค าพิพากษาและค าสั่ง หรือมิได้ปฏิบัติตามบทบัญญัติว่า
ด้วยการพิจารณา หรือศาลชั้นต้นปฏิเสธการสืบพยานตามที่ผู้อุทธรณ์ร้องขอ และกรณีที่สอง กรณีที่ศาล
อุทธรณ์ต้องถือตามข้อเท็จจริงของศาลชั้นต้นและข้อเท็จจริงที่ศาลชั้นต้นฟังมาไม่พอแก่การวินิจฉัยข้อ
กฎหมาย โดยในกรณีที่ศาลศาลชั้นต้นจะต้องพิจารณาคดีนั้นใหม่ทั้งหมดหรือบางส่วนโดยด าเนินตามค าชี้
ขาดของศาลอุทธรณ์และวินิจฉัยชี้ขาดคดีไปตามรูปความ ซึ่งศาลอุทธรณ์สามารถก าหนดได้ว่าจะให้องค์
คณะเดิมหรือผู้พิพากษาใหม่ หรือศาลชั้นต้นเดิม หรือศาลชั้นต้นใหม่พิจารณาก็ได้ 
    (2) การฎีกา 
     การฎีกาหมายถึงการอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์อีก
ชั้นหนึ่งโดยในระบบศาลยุติธรรมการฎีกานั้นจะพิจารณาโดยศาลฎีกา ซึ่งวิธีการพิจารณาและการพิพากษา
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความทั้งคดีแพ่งและคดีอาญาต่างก็ให้น าบทบัญญัติในส่วนอุทธรณ์มาใช้ในการ
พิจารณาฎีกาด้วย ดังนั้น ในแง่ของการพิจารณาและการพิพากษาในชั้นอุทธรณ์กับชั้นฎีกาจึงเหมือนกัน 
เว้นแต่เรื่องเดียวคือกรณีการฎีกาคดีแพ่งที่มีแต่เฉพาะปัญหาข้อกฎหมาย และศาลฎีกาเห็นว่าค าพิพากษา
หรือค าสั่งของศาลล่างไม่ถูกต้องไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ศาลฎีกาจะมีค าวินิจฉัยในปัญหาข้อกฎหมาย
นั้นและยกค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์หรือศาลชั้นต้นแล้วมีค าสั่งให้ศาลอุทธรณ์หรือศาลชั้นต้น
ท าค าพิพากษาหรือค าสั่งใหม่ภายใต้กรอบค าวินิจฉัยของศาลฎีกาได้14 เป็นการแบ่งเบาภาระในการท าค า
พิพากษาของศาลฎีกา15 กระบวนนี้เพิ่งได้รับการแก้ไขในปี พ.ศ. 2558 นี้เอง  
                                                           

13 มาตรา 243 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง,  
14 มาตรา 251 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
15 บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่ง(ฉบับที่...) พ.ศ...., น.7. 
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     การรับฎีกาไว้พิจารณานั้น มีรายละเอียดดังนี้  
     ก. การฎีกาในคดีแพ่งทั่วไป 
     ส าหรับการรับฎีกาคดีแพ่งในศาลยุติธรรมเพ่ิงมีการเปลี่ยนระบบการรับฎีกา
จากเดิมเป็นระบบสิทธิหรือระบบผูกพัน มาเป็นระบบดุลพินิจหรือระบบอนุญาตที่ให้ดุลพินิจแก่ศาลฎีกา
ในการเลือกคดีไว้พิจารณา โดยการอนุญาตให้ฎีกา16 โดยกฎหมายก าหนดว่าศาลฎีกาจะอนุญาตให้ฎีกา
ต่อเมื่อเป็นปัญหาส าคัญที่ศาลฎีกาควรวินิจฉัยซึ่งศาลมีดุลพินิจที่จะพิจารณา แต่อย่างไรก็ดี ในกฎหมาย
ก าหนดไว้ว่าให้กรณีเหล่านี้เป็นปัญหาส าคัญดังกล่าวด้วย ได้แก่17 
     1. ปัญหาที่เกี่ยวพันกับประโยชน์สาธารณะ 
     2. เมื่อค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยข้อกฎหมายส าคัญที่
ขัดกัน หรือขัดกับแนวบรรทัดฐานของค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกา 
     3. ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยข้อกฎหมายที่ส าคัญซึ่งยัง
ไม่มีแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกามาก่อน 
     4. เมื่อค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์ขัดกับค าพิพากษาหรือค าสั่งอัน
ถึงท่ีสุดของศาลอื่น 
     5. เพ่ือเป็นการพัฒนาการตีความกฎหมาย 
     6. เป็นปัญหาส าคัญอ่ืนตามข้อก าหนดของประธานศาลฎีกา ซึ่งในปัจจุบัน
ข้อก าหนดดังกล่าวก าหนดไว้ 2 เหตุด้วยกัน ได้แก่ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์มีความเห็นแย้งใน
สาระส าคัญ และค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลอุทธรณ์ได้วินิจฉัยในข้อกฎหมายส าคัญที่ไม่สอดคล้องกับ
ความตกลงระหว่างประเทศท่ีมีผลผูกพันกับประเทศไทย18 
     ในการยื่นค าร้องขออนุญาตฎีกานั้นจะต้องยื่นค าร้องพร้อมค าฟ้องฎีกาต่อศาล
ชั้นต้นภายใน 1 เดือนนับแต่วันที่ได้อ่านค าพิพากษา จากนั้นศาลชั้นต้นจะส่งค าร้องดังกล่าวไปให้ศาลฎีกา
พิจารณา ในการพิจารณาของศาลฎีกา ประธานศาลฎีกาจะแต่งตั้งองค์คณะผู้พิพากษาที่ประกอบด้วยรอง
ประธานศาลฎีกาและผู้พิพากษาศาลฎีกาอีกอย่างน้อยสามคนท าหน้าที่พิจารณาค าร้องไว้ โดยการวินิจฉัย
จะเป็นไปตามเสียงข้างมาก แตห่ากคะแนนเสียงเท่ากันให้บังคับตามความเห็นฝ่ายที่อนุญาตคืออนุญาตให้

                                                           
16 มาตรา 247 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
17 มาตรา 249 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
18 ข้อ 13 ข้อก าหนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการขออนุญาตฎีกาในคดีแพ่ง พ.ศ. 2558 
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ฎีกานั่นเอง19 โดยเหตุที่ศาลจะไม่อนุญาตให้ฎีกาคือค าร้องฎีกาไม่ได้แสดงถึงปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหา
ข้อกฎหมายที่ขออนุญาตโดยชัดแจ้งและไม่ใช่ปัญหาส าคัญตามที่กฎหมายก าหนด หรือปัญหาในค าร้อง
ฎีกาไม่ใช่ปัญหาส าคัญที่ศาลฎีกาควรวินิจฉัย20 หากศาลฎีกาไม่อนุญาตให้ฎีกา ค าพิพากษาหรือค าสั่งใน
ศาลอุทธรณ์เป็นที่สุด21      
     ข. การฎีกาในคดีอาญาทั่วไป 
     ส่วนการฎีกาในคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญายังคง
ใช้ระบบที่แก้ไขในช่วงปี พ.ศ. 2551 คือเป็นระบบสิทธิหรือระบบผูกพันที่หากไม่มีกฎหมายจ ากัดสิทธิไว้
แล้ว คู่ความสามารถฎีกาคัดค้านค าพิพากษาของศาลได้ แต่กฎหมายก าหนดให้ศาลมีอ านาจไม่รับฎีกาไว้
พิจารณาก็ได้หากมีเหตุตามที่พระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 ก าหนดโดยเหตุดังกล่าวคือหากศาล
เห็นว่าข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่อุทธรณ์หรือฎีกาจะไม่เป็นสาระอันควรแก่การพิจารณาไว้ 22 ซึ่ง
หมายถึง ข้ออุทธรณ์หรือฎีกาที่ศาลฎีกาไม่พึงรับไว้พิจารณาพิพากษา เนื่องจากไม่มีเหตุที่จะเปลี่ยนแปลง
ผลค าวินิจฉัยของศาลล่าง และให้รวมถึงกรณีดังต่อไปนี้ 
     1. เป็นอุทธรณ์หรือฎีกาในปัญหาข้อกฎหมายซึ่ง 
     -เคยมีค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกาวินิจฉัยข้อกฎหมายดังกล่าวมาแล้ว
และยังไม่มีเหตุที่จะเปลี่ยนแปลงแนวค าวินิจฉัยเดิม 
     -เป็นข้อกฎหมายที่ไม่ยุ่งยาก และการวินิจฉัยข้อกฎหมายดังกล่าวจะไม่มีผล
เปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของศาลล่าง 
     -เป็นข้อกฎหมายซึ่งศาลล่างได้วินิจฉัยไว้ถูกต้องแล้ว และไม่มีเหตุที่จะ
เปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของศาลล่าง 
     -เป็นข้อกฎหมายที่ถึงแม้จะวินิจฉัยให้เป็นคุณตามข้ออุทธรณ์หรือฎีกา ก็ไม่
เป็นเหตุที่จะเปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของศาลล่าง 

                                                           
19 มาตรา 248 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
20 ข้อ 15 ข้อก าหนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการขออนุญาตฎีกาในคดีแพ่ง พ.ศ. 2558 
21 มาตรา 249 วรรคสี่ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
22 มาตรา 23 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และข้อ 6 ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วย

การไม่รับคดีซึ่งข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่อุทธรณ์หรือฎีกาจะไม่ เป็นสาระอันควรแก่การพิจารณาไว้
พิจารณาพิพากษา พ.ศ. 2551 
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     2. เป็นอุทธรณ์หรือฎีกาในปัญหาข้อเท็จจริงซึ่งศาลล่างได้วินิจฉัยข้อเท็จจริง
ดังกล่าวไว้ชอบด้วยเหตุผลแล้วและไม่มีเหตุที่จะเปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของศาลล่างหรือมีเฉพาะประเด็นที่
เกี่ยวกับดุลพินิจในการก าหนดโทษ รอการก าหนดโทษ หรือรอการลงโทษซึ่งไม่มีเหตุที่จะเปลี่ยนแปลงค า
วินิจฉัยของศาลล่าง 
     3. เป็นอุทธรณ์หรือฎีกาที่มีการรับรองหรืออนุญาตให้อุทธรณ์หรือฎีกา และ
อุทธรณ์หรือฎีกานั้นไม่มีเหตุที่จะเปลี่ยนแปลงค าวินิจฉัยของศาลล่าง 
     4. เป็นอุทธรณ์หรือฎีกาที่เมื่อพิจารณาอุทธรณ์หรือฎีกาทั้งฉบับแล้วกรณีไม่มี
เหตุที่จะเปลี่ยนแปลงผลตามค าวินิจฉัยของศาลล่าง 
  8.1.1.2 การอุทธรณ์ในระบบศาลปกครอง 
     การอุทธรณ์ในระบบศาลปกครองมีความแตกต่างไปจากระบบของศาล
ยุติธรรมเนื่องจากการจัดโครงสร้างศาลของศาลปกครองที่มีเพียงสองล าดับชั้นได้แก่ศาลปกครองชั้นต้น
และศาลปกครองสูงสุด ดังนั้น การตรวจสอบทางตุลาการในระบบศาลปกครองจึงเป็นระบบการอุทธรณ์
แบบชั้นเดียว(Single Appellate System) หรือระบบที่ให้สิทธิในการอุทธรณ์เพียงครั้งเดียว 
     โดยการอุทธรณ์ค าสั่ งหรือค าพิพากษาของศาลปกครองเป็นไปตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลา
การศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543  
     การยื่นอุทธรณ์จะต้องยื่นต่อศาลปกครองชั้นต้น23ภายใน 30 วันนับแต่วันมี
ค าสั่งหรือค าพิพากษา โดยอธิบดีศาลปกครองชั้นต้นจะส่งให้องค์คณะในศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาค า
อุทธรณ์ว่าจะรับไว้หรือไม่24 หากศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่าเป็นค าอุทธรณ์ที่ไม่สมบูรณ์ครบถ้วนที่ไม่อาจ
แก้ไขให้ถูกต้องได้หรือได้สั่งให้ผู้อุทธรณ์แก้ไขแล้วแต่ไม่ได้มีการแก้ไขภายในระยะเวลาที่ก าหนด หรือเป็น
ค าอุทธรณ์ต้องห้ามตามกฎหมายหรือยื่นโดยผิดระเบียบ ศาลปกครองชั้นต้นจะสั่งไม่รับอุทธรณ์ไว้
พิจารณาก็ได้ โดยค าสั่งไม่รับอุทธรณ์ ผู้อุทธรณ์สามารถอุทธรณ์ค าสั่งต่อศาลปกครองสูงสุดได้ ค าสั่งรับ
หรือไม่รับอุทธรณ์ของศาลปกครองสูงสุดเป็นที่สุด 

                                                           
23 ข้อ 102 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 
24 ข้อ 104 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 
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     แต่หากศาลปกครองชั้นต้นสั่งรับอุทธรณ์ จะต้องส่งค าอุทธรณ์ให้ศาลปกครอง
สูงสุดพิจารณาต่อไป ในการพิจารณาอุทธรณ์ของศาลปกครองสูงสุด ค าอุทธรณ์นั้นจะถูกตรวจสอบโดย
ตุลาการเจ้าของส านวนอีกครั้งหนึ่งซึ่งนอกจากจะตรวจสอบในประเด็นเดียวกับศาลปกครองชั้นต้นแล้ว ยัง
ตรวจสอบได้ด้วยว่าอุทธรณ์นั้นมีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย หาก
ศาลปกครองสูงสุดเห็นเช่นนั้น ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจที่จะสั่งไม่รับอุทธรณ์นั้นไว้พิจารณาก็ได้25 
     ในการพิจารณาอุทธรณ์ของศาลปกครองสูงสุด ศาลสามารถพิจารณาได้ทั้ง
ประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมายแต่จะจ ากัดพิจารณาเฉพาะประเด็นที่ได้หยิบยกขึ้นมา
พิจารณาแล้วในศาลล่าง เว้นแต่เป็นปัญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือปัญหาเกี่ยวกับ
ประโยชน์สาธารณะ26 และในกรณีตุลาการเจ้าของส านวนเห็นว่าข้อเท็จจริงจากส านวนคดี ค าอุทธรณ์และ
ค าแก้อุทธรณ์ยังไม่เพียงพอที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งอุทธรณ์ ตุลาการเจ้าของส านวนก็มีอ านาจ
ด าเนินการแสวงหาข้อเท็จจริงต่อไปได้โดยการเรียกพยานเอกสารหรือพยานหลักฐานอ่ืนๆ เข้ามาพิจารณา
ได้โดยตรง27 เมื่อตุลาการเจ้าของส านวนเห็นว่าคดีมีข้อเท็จจริงเพียงพอที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่ง
ชี้ขาดคดีได้เมื่อใดแล้ว จะต้องจัดท าบันทึกของตุลาการเจ้าของส านวนเสนอองค์คณะพิจารณา ก าหนด
สิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง ส่งส านวนคดีให้ตุลาการผู้แถลงคดี 28 
     การพิจารณาอุทธรณ์ของศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจที่จะพิพากษาหรือมี
ค าสั่งหรือด าเนินการได้ 4 ประการ ได้แก่ 
     ประการแรก สั่งยกอุทธรณ์หากเห็นว่าค าอุทธรณ์นั้นไม่สมบูรณ์ครบถ้วนและ
เป็นกรณีที่ไม่อาจแก้ไขให้ถูกต้องได้ หรือเป็นค าอุทธรณ์ที่ต้องห้ามตามกฎหมายหรือยื่นโดยผิดระเบียบนี้ 
โดยไม่ต้องวินิจฉัยในประเด็นแห่งอุทธรณ์ 
                                                           

25 ข้อ 108 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543  และ มาตรา 73 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542  

26 ข้อ 109 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543  

27 ข้อ 110 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543 และดู อัครวิทย์ สุมาวงศ์, ค าอธิบายวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร: สวัสดิการส านักงานศาลปกครอง, 2545), น.68. 

28 ข้อ 60-63 และ ข้อ 83-94 ประกอบด้วยข้อ 116 และดู เพ่ิงอ้าง. 
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     ประการที่สอง พิพากษาหรือมีค าสั่งยืนตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล 
ปกครองชั้นต้น หากเห็นว่าค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นถูกต้อง ไม่ว่าด้วยเหตุเดียวกัน
หรือเหตุอื่น 
     ประการที่สาม พิพากษาหรือมีค าสั่งกลับค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล
ปกครองชั้นต้น และพิพากษาหรือมีค าสั่งใหม่ หากเห็นว่าค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นไม่
ถูกต้อง และ 
     ประการสุดท้าย แก้ค าพิพากษาหากเห็นว่าค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล
ปกครองชั้นต้นถูกบางส่วนและผิดบางส่วน ให้พิพากษาหรือมีค าสั่งแก้ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปก
ครองชั้นต้นโดยพิพากษาหรือมีค าสั่งยืนบางส่วน กลับบางส่วน และพิพากษาหรือมีค าสั่งใหม่ในส่วนที่กลับ
นั้น 
     นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังมีอ านาจสั่งยกค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล
ปกครองชั้นต้นและส่งส านวนคดีคืนไปยังศาลปกครองชั้นต้น เพ่ือให้พิพากษาหรือมีค าสั่งใหม่ได้ หากศาล
ปกครองสูงสุดเห็นสมควรเนื่องจากพบว่าศาลชั้นต้นมิได้ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือระเบียบว่า
ด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ในส่วนที่ว่าด้วยการท าค าพิพากษาและค าสั่ง หรือส่วนที่ว่าด้วยการแสวงหา
ข้อเท็จจริง หรือมีเหตุที่ศาลได้ปฏิเสธการไต่สวนพยานตามที่ผู้อุทธรณ์มีค าขอ หรือพบว่าข้อเท็จจริงที่ศาล
ปกครองชั้นต้นฟังมาไม่พอแก่การวินิจฉัยชี้ขาดคดี โดยอาจสั่งให้ศาลปกครองชั้นต้นอาจประกอบด้วยตุลา
การศาลปกครองอ่ืนนอกจากที่ได้พิพากษาหรือมีค าสั่งมาแล้ว และค าพิพากษาหรือค าสั่งใหม่นี้อาจวินิจฉัย
ชี้ขาดคดีเป็นอย่างอ่ืนนอกจากค าพิพากษาหรือค าสั่งที่ถูกยกได้ โดยในกรณีหลังสุดศาลปกครองสูงสุดอาจ
สั่งให้ศาลชั้นต้นพิจารณาโดยด าเนินการตามค าชี้ขาดของศาลปกครองสูงสุด แล้วพิพากษาหรือมีค าสั่งไป
ตามรูปคดีก็ได้ โดยค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาลชั้นต้นกรณีนี้สามารถอุทธรณ์ใหม่ได้29 
  8.1.1.3 ระบบการอุทธรณ์-ฎีกาของระบบศาลทหาร 
     ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลทหารสามารถอุทธรณ์ได้เฉพาะศาลทหารใน
กรณีปกติเท่านั้นโดยจะต้องอุทธรณ์ภายใน 30 วันนับแต่วันอ่านค าพิพากษาของค าสั่ง ส่วนค าพิพากษา
หรือค าสั่งของศาลทหารในเวลาไม่ปกติ และศาลอาญาศึกหรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญา
จะต้องห้ามอุทธรณ์หรือฎีกา30 
                                                           

29 ข้อ 112 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543 

30 มาตรา 61 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
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     การอุทธรณ์สามารถอุทธรณ์ได้ทั้งปัญหาข้อเท็จจริงและปัญหาข้อกฎหมาย 
เว้นแต่เป็นปัญหาข้อกฎหมายที่มิได้ยกขึ้นมาว่ากันตั้งแต่ศาลทหารชั้นต้น เว้นแต่จะเป็นข้อกฎหมายที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือเกี่ยวกับการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติอันว่าด้วยการอุทธรณ์และฎีกา31 แต่
หากอุทธรณ์เฉพาะปัญหาข้อกฎหมายจะต้องอุทธรณ์โดยตรงไปยังศาลทหารสูงสุด โดยการยื่นอุทธรณ์
จะต้องต่อศาลทหารชั้นต้นเพ่ือให้ศาลชั้นต้นพิจารณาในประเด็นว่าเป็นอุทธรณ์ปัญหาข้อกฎหมายหรือไม่ 
หากไม่ใช่ ศาลชั้นต้นจะส่งค าอุทธรณ์ไปให้ศาลทหารกลางพิจารณาโดยผู้อุทธรณ์สามารถอุทธรณ์ค าสั่ง
ดังกล่าวต่อศาลทหารสูงสุดได้ แต่หากเป็นการอุทธรณ์เฉพาะปัญหาข้อกฎหมาย ศาลชั้นต้นจะส่งไปให้ศาล
ทหารสูงสุดพิจารณา แต่หากศาลสูงสุดเห็นว่าเป็นการอุทธรณ์ปัญหาข้อเท็จจริงก็จะส่ งอุทธรณ์มาให้ศาล
ทหารกลางพิจารณา32  
     การพิจารณาและการพิพากษาอุทธรณ์ฎีกาในศาลทหารให้น าประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้ 33 ดังนั้นวิธีการ
พิจารณาอุทธรณ์ฎีกาของศาลทหารจึงเหมือนกับของศาลยุติธรรม     
      
 8.1.2 การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ 
   การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่คือกรณีที่ผู้ร้องต้องการจะให้รื้อฟ้ืนคดีที่ศาลได้มีค า
พิพากษาถึงที่สุดไปแล้วขึ้นมาพิจารณาใหม่อันเป็นอีกช่องทางหนึ่งที่จะท าการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลา
การในระบบกฎหมายไทย แต่อย่างไรก็ดี ในระบบตุลาการไทยไม่ใช่ทุกประเภทคดีที่จะรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมา
พิจารณาใหม่ได้ และคดีแต่ละประเภทก็จะมีเงื่อนไขที่แตกต่างกันไป โดยแยกพิจารณาออกเป็น (8.1.2.1) 
การร้องขอให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่ (8.1.2.2) การร้องขอให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ และ (8.1.2.3) การร้อง
ขอให้พิจารณาคดปีกครองใหม่ในศาลปกครอง 
  8.1.2.1 การร้องขอให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่ 
     การร้องขอให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่งอนุญาตให้มีการขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้กรณีเดียวคือกรณีค าพิพากษามาจากพิจารณาคดีโดยขาดนัด

                                                           
31 มาตรา 63 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
32 มาตรา 61/1 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
33 มาตรา 45 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
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เท่านั้น34 โดยจ าเลยที่ศาลมีค าพิพากษาให้แพ้คดีโดยขาดนัดยื่นค าให้การ สามารถยื่นค าขอให้ศาล
พิจารณาคดีใหม่ก็ได้โดยจะต้องยื่นภายใน 15 วันนับจากวันที่ได้ส่งค าบังคับตามค าพิพากษาหรือค าสั่ง
ให้แก่จ าเลยที่ขาดนัดยื่นค าให้การ โดยจ าเลยจะต้องระบุในค าขอให้ชัดแจ้งว่าถึงเหตุที่ท าให้จ าเลยขาดนัด
ยื่นค าให้การและข้อคัดค้านค าตัดสินชี้ขาดของศาลที่แสดงให้เห็นว่าหากศาลได้พิจารณาคดีนั้นใหม่ตนเอง
อาจเป็นฝ่ายชนะ35 หากศาลเชื่อว่ามีเหตุที่ท าให้จ าเลยขาดนัดยื่นค าให้การไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือมี
เหตุผลอันสมควร และจ าเลยมีทางชนะคดีตามที่อ้าง ศาลจะมีค าสั่งอนุญาตตามค าขอ ค าสั่งอนุญาต
ดังกล่าวนี้เป็นที่สุด36 โดยกระบวนการขอให้พิจารณาคดีใหม่โดยเหตุจ าเลยขาดนัดยื่นค าให้การนี้ใช้กับ
กรณีการขาดนัดพิจารณาด้วย37 
   8.1.2.2 การร้องขอให้พิจารณาคดีอาญาใหม่ 
     ส าหรับคดีอาญาสามารถรื้อฟ้ืนขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ตามพระราชบัญญัติการ
รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 ได้ ซึ่งกฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดเหตุที่สามารถร้องขอให้รื้อ
ฟ้ืนคดีข้ึนมาพิจารณาใหม่ได้เหตุผล 2 ประการ ประการแรก พยานหลักฐานที่ศาลได้อาศัยเป็นหลักในการ
พิจารณาคดีอันเป็นที่สุดนั้นเป็นพยานหลักฐานปลอมหรือเป็นเท็จ หรือไม่ถูกต้องตรงกับความจริง ไม่ว่าจะ
เป็นพยานบุคคลเบิกความอันเป็นเท็จหรือพยานหลักฐานอ่ืน โดยประการแรกนี้จะต้องมีค าพิพากษาถึง
ที่สุดในภายหลังแสดงว่าพยานนั้นปลอมหรือเป็นเท็จด้วย38 ส่วนกรณีที่สอง คือมีพยานหลักฐานใหม่ ซึ่ง
จะต้องเป็นพยานอันชัดแจ้งและส าคัญซึ่งถ้าได้น ามาสืบในคดีอันถึงที่สุดนั้นจะแสดงว่าบุคคลผู้ร้องรับโทษ
ทางอาญาโดยค าพิพากษาถึงที่สุดนั้นไม่ได้กระท าความผิด39 ซึ่งผู้ยื่นค าร้องจะต้องบรรยายมาในค าร้องถึง
รายละเอียดของพยานหลักฐานใหม่ว่ามีความเป็นมาอย่างไร มีเหตุผลอันใดที่ไม่น ามาพิสูจน์ในคดีก่อน 

                                                           
34วรรณชัย บุญบ ารุง ธนกร วรปรัชญากุลและสิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพ่ง เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2548), น.216. 
35 มาตรา 199 ตรี และมาตรา 199 จัตวา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
36 มาตรา 199 เบญจ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
37 มาตรา 207 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
38 มาตรา 5(1)(2) พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
39 มาตรา 5(3) พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
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และมีความส าคัญแก่คดีมากพอจะถึงขั้นสามารถเปลี่ยนแปลงผลของค าวินิจฉัยได้หรือไม่ 40 โดย
พยานหลักฐานใหม่จะต้องไม่ใช่พยานหลักฐานที่มีอยู่ก่อนแล้วและจ าเลยทราบดีอยู่แล้ว41 
     ส าหรับผู้มีสิทธิยื่นค าร้องนั้น ตามกฎหมายก าหนดให้บุคคลผู้รับโทษอาญา
โดยค าพิพากษาถึงที่สุดเป็นผู้มีสิทธิ ในกรณีที่ผู้รับโทษยังเป็นผู้เยาว์หรือคนไร้ความสามารถ ผู้แทนโดย
ชอบธรรมหรือผู้อนุบาลแล้วแต่กรณีจะเป็นผู้ยื่นแทน เช่นเดียวกับกรณีที่นิติบุคคลเป็นผู้ได้รับโทษทาง
อาญา ผู้จัดการหรือผู้แทนนิติบุคลจะเป็นผู้ยื่น แต่หากว่าผู้รับโทษถึงแก่ความตายก่อนยื่นค าร้อง กรณีนี้
กฎหมายก าหนดให้ผู้บุพการี ผู้สืบสันดาน สามีหรือภริยาของผู้รับโทษเป็นผู้ยื่นได้ นอกจากนี้พนักงาน
อัยการที่มิได้เป็นโจทก์ในคดีเดิมก็อาจยื่นค าร้องได้หากเห็นสมควรหรือเมื่อผู้มีสิทธิร้องขอต่อพนักงาน
อัยการให้ด าเนินการยื่นค าร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ก็ได้42 
     ผู้มีสิทธิจะต้องยื่นค าร้องต่อศาลชั้นต้นที่พิจารณาคดีนั้นเว้นแต่กรณีคดีของ
ศาลอาญาศึกหรือศาลประจ าหน่วยทหารให้ยื่นต่อศาลทหารกรุงเทพ43 โดยศาลจะท าการไต่สวนค าร้องว่า
มีมูลเพียงพอหรือไม่ โดยในการไต่สวนค าร้องดังกล่าวศาลจะต้องส่งส าเนาค าร้องและแจ้งวันนัดให้
พนักงานอัยการหรือโจทก์ในคดีเดิมทราบ แต่ทั้งสองคนจะมาฟังและซักค้านพยานของผู้ร้องหรือไม่ก็ได้ 
จากนั้นศาลชั้นต้นจะต้องส่งส านวนการไต่สวนไปให้ศาลอุทธรณ์พิจารณาวินิจฉัย หากศาลอุทธรณ์เห็นว่า
ค าร้องมีมูลก็จะสั่งรับค าร้องและให้ศาลชั้นต้นด าเนินการพิจารณาคดีที่รื้อฟ้ืนขึ้นมาพิจารณาใหม่ แต่หาก
ศาลอุทธรณ์เห็นว่าไม่มีมูลก็จะมีค าสั่งยกค าร้อง โดยค าสั่งของศาลอุทธรณ์เป็นที่สุด กรณีการไต่สวนค าร้อง
นี้หากเป็นกรณีพนักงานอัยการเป็นผู้ยื่นค าร้อง ศาลชั้นต้นจะไต่สวนค าร้องหรือไม่ก็ได้ แต่หากศาลไม่ไต่
สวนค าร้องก็จะมีค าสั่งรับค าร้องและด าเนินการพิจารณาคดีท่ีรื้อฟ้ืนขึ้นพิจารณาใหม่ได้44  
     ในการพิจารณาคดีที่รื้อฟ้ืนขึ้นพิจารณาใหม่ หากค าพิพากษาถึงที่สุดในคดีเดิม
นั้นเป็นค าพิพากษาของศาลชั้นต้นหรือศาลอาญาศึก และศาลชั้นต้นมีอ านาจพิจารณาค าร้องได้ด้วยตนเอง 
                                                           

40 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 826/2534 และ 3292/2548 อ้างถึงใน สันทัด สุจริต, “การรื้อ
ฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่โดยอ้างเหตุพยานหลักฐานใหม่, ” (งานเอกสารวิชาการส่วนบุคคล 
หลักสูตร “ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง(บ.ย.ส.)” วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 
2550), น.33-35. 

41 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6555/2548 
42 มาตรา 6-7 พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
43 มาตรา 8 พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
44 มาตรา 9-10 พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
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โดยหากเห็นว่าบุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดในคดีเดิมได้กระท าความผิด ก็จะพิพากษา
ยกค าร้องนั้น แต่ถ้าเห็นว่าบุคคลผู้ต้องรับโทษอาญาโดยค าพิพากษาถึงที่สุดในคดีเดิมมิได้กระท าความผิด 
ให้พิพากษายกค าพิพากษาเดิมและพิพากษาว่าบุคคลนั้นมิได้กระท าความผิด แต่หากกรณีท่ีค าพิพากษาถึง
ที่สุดในคดีเดิมเป็นค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา ศาลชั้นต้นจะต้องพิจารณาและท าความเห็น
ส่งส านวนไปให้ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา แล้วแต่กรณี พิจารณาเพ่ือพิพากษายกค าร้อง หรือยกค า
พิพากษาเดิม และพิพากษาว่าบุคคลนั้นมิได้กระท าความผิด ศาลชั้นต้นจะพิพากษาเองไม่ได้45  
     ค าพิพากษาของศาลชั้นต้นสามารถอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ได้ และค า
พิพากษาของศาลอุทธรณ์สามารถอุทธรณ์ต่อศาลฎีกาได้46 
  8.1.2.3 การร้องขอให้พิจารณาคดีปกครองใหม่ในศาลปกครอง 
     ส าหรับในศาลปกครอง มาตรา 75 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้สิทธิแก่คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูก
กระทบจากผลแห่งคดีนั้นสามารถมีค าขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค าสั่งชี้ขาดคดี
ปกครองนั้นใหม่ได้ในกรณีท่ีศาลปกครองได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งชี้ขาดคดีปกครองเสร็จเด็ดขาดแล้วโดย
ก าหนดเหตุที่จะรอ้งขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ 4 เหตุด้วยกัน ได้แก่ 
     1. ศาลปกครองฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดหรือมีพยานหลักฐานใหม่ อันอาจท า
ให้ข้อเท็จจริงที่ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญ 
     2. คู่กรณีที่แท้จริงหรือบุคคลภายนอกนั้นมิได้เข้ามาในการด าเนินกระบวน
พิจารณาคดีหรือได้เข้ามาแล้วแต่ถูกตัดโอกาสโดยไม่เป็นธรรมในการมีส่วนร่วมในการด าเนินกระบวน
พิจารณา 
     3. มีข้อบกพร่องส าคัญในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท าให้ผลของคดีไม่มี
ความยุติธรรม 
     4. ค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้นได้ท าขึ้นโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใด 
และต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญซึ่งท าให้ผลแห่งค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งขัดกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น 
     แต่อย่างไรก็ดี กฎหมายยังมีเงื่อนไขการยื่นค าขอว่าจะยื่นได้เฉพาะเมื่อคู่กรณี
หรือบุคคลภายนอกไม่ทราบถึงเหตุนั้นในการพิจารณาคดีครั้งที่แล้วมา โดยมิใช่ความผิดของผู้นั้น และ
                                                           

45 มาตรา 13 พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
46 มาตรา 15 พระราชบัญญัติการรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 
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จะต้องยื่นภายใน 90 วันนับแต่วันที่ผู้นั้นได้รู้หรือควรรู้ถึงเหตุซึ่งอาจขอให้พิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่ง
ใหม่ได้ แต่ไม่เกิน 5 ปีนับแต่ศาลปกครองได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งชี้ขาด 
  
 8.1.3 การตรวจสอบโดยฝ่ายการเมือง  
   การตรวจสอบโดยฝ่ายการเมืองคือการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการโดยองค์กร
ทางการเมือง อันเป็นระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจระหว่างฝ่ายตามทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจทั่วไป 
ในระบบกฎหมายไทย ฝ่ายการเมืองทั้งหลายไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารต่างก็ท าหน้าที่
และใช้อ านาจในการตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการอยู่ เสมอ โดยอาจจ าแนกได้เป็น 
(8.1.3.1) การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการโดยฝ่ายการเมือง และ (8.1.3.2) การใช้เครื่องมือทางกฎหมาย
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
  8.1.3.1 การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการโดยฝ่ายการเมือง 
     ระบบกฎหมายไทยรับเอาหลักการไม่แทรกแซงฝ่ายตุลาการ หรือการ
วิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาหรือศาลมาใช้ด้วยหรือไม่ ไม่ปรากฏตัวบทกฎหมายใดๆ ที่
ก าหนดเป็นข้อห้ามทั้งในรัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมรัฐสภา และในทางปฏิบัติก็พบว่าฝ่าย
การเมืองมีการวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของศาลอยู่เนือง เช่น ในกรณีค าพิพากษาคดีอาชญากร
สงครามที่ศาลพิพากษาให้พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ใช้บังคับไม่ได้ ท าให้สมาชิก
รัฐสภาเกิดความไม่พอใจอย่างมากถึงขั้นมีการตั้งคณะกรรมาธิการเพ่ือท าการสอบสวนในเรื่องดังกล่าว จน
น าไปสู่การก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2489 47 เพ่ือป้องกันไม่ให้ศาล
ยุติธรรมอ้างอ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอีก หรือในช่วงการตรากฎหมาย
ที่ก าหนดโครงสร้างระบบศาลยุติธรรมใหม่อันได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและ 
รา่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ ในช่วงหลังรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 ที่ได้ปฏิรูปฝ่าย
ตุลาการ สมาชิกรัฐสภาก็ได้อภิปรายถึงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา48 หรือในช่วงวิกฤตทางการเมือง
ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2549 เป็นต้นมาที่ฝ่ายตุลาการออกมามีบทบาทในทางการเมืองอย่างมากก็ปรากฏว่าองค์กร
ทางการเมือง และผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง นักการเมืองก็หยิบยกขึ้นมากล่าวถึงอย่างกว้างขวางทั้งใน
สภาและนอกสภา   
                                                           

47 สมคิด เลิศไพฑูรย์, ตุลาการรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2536), น.10-12. 
48 บันทึกการประชุมร่างพระราชบัญญัติพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. ... และบันทึกการ

ประชุมร่างพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ…. 
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  8.1.3.2 การใช้เครื่องมือทางกฎหมายตรวจสอบฝ่ายตุลาการ 
     ในระบบกฎหมายไทยมีเครื่องมือทางกฎหมายส าหรับใช้ในการตรวจสอบฝ่าย
ตุลาการอยู่หลายประการ และฝ่ายการเมืองสามารถน ามาใช้เพ่ือในกรณีท่ีไม่เห็นพ้องด้วยกับการพิจารณา
พิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการ โดยอาจจ าแนกเครื่องมือดังกล่าวได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่ 
    (1) การแก้ไขเปลี่ยนแปลงผลบังคับผูกพันของค าพิพากษา  
     โดยปกติแล้วเมื่อศาลได้มีค าพิพากษาแล้วในคดีใด ค าพิพากษานั้นย่อมต้อง
ผูกพันต่อคู่ความโดยองค์กรของรัฐมีหน้าที่จะต้องบังคับการให้เป็นไปตามค าพิพากษานั้นโดยเฉพาะใน
คดีอาญา เช่น การน าจ าเลยที่ศาลได้พิพากษาแล้วไปจ าคุกที่อยู่ในความดูแลของกรมราชทัณฑ์ เป็นต้น แต่
อย่างไรก็ดี ในระบบกฎหมายไทยมีกฎหมายที่ท าหน้าที่ลบล้างผลบังคับผูกพันของค าพิพากษา 2 ประเภท 
ได้แก่ การอภัยโทษและการนิรโทษกรรม 
     ประเภทแรก การอภัยโทษ ในระบบกฎหมายไทยแบ่งออกเป็น 2 ประเภทคือ
การอภัยโทษเฉพาะราย49 ที่ให้สิทธิแก่ผู้ต้องค าพิพากษาให้รับโทษในคดีอาญาหรือผู้ที่มีประโยชน์เกี่ยวข้อง
เมื่อคดีถึงที่สุดแล้วจะยื่นเรื่องราวต่อพระมหากษัตริย์เพ่ือขอรับพระราชทานอภัยโทษ หรือยื่นต่อ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเพ่ือให้ถวายเรื่องราวหรือถวายค าแนะน าต่อพระมหากษัตริย์ให้
พระราชทานอภัยโทษก็ได้50 และการอภัยโทษทั่วไปหรือการอภัยโทษหมู่ อันเป็นกรณีที่คณะรัฐมนตรี
ถวายค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์อภัยโทษแก่ผู้ต้องโทษเป็นการทั่วไปโดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกา51 
การอภัยโทษนี้สามารถท าให้ทั้งการอภัยโทษเด็ดขาดหรือการลดโทษทั้งหมดเลยหรือใช้วิธีปรับลดโทษลงก็
ได5้2 เช่น ลดจากโทษจ าคุกเป็นโทษปรับ หรือลดโทษจากจ าคุกตลอดชีวิตเป็นจ าคุก 20 ปี เป็นต้น 
     ประการที่สอง การนิรโทษกรรม โดยการตราเป็นกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติโดยก าหนดการกระท าบางอย่างไม่เป็นความผิด และให้ผู้ที่ได้กระท านั้นพ้นจากการเป็น
ผู้กระท าความผิด และถ้าได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องค าพิพากษาว่าได้
กระท าความผิดนั้น ถ้าผู้นั้นรับโทษอยู่ ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง การนิรโทษกรรมนั้นกระท าก่อนหรือ
หลังจากที่ศาลมีค าพิพากษาก็ได้ เหตุที่ต้องให้การนิรโทษกรรมต้องตราเป็นกฎหมายนั้นก็เนื่องจากการนิร
โทษกรรมคือการยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายบางฉบับย้อนหลัง(คือการไม่ให้การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง
                                                           

49 มาตรา 259 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
50 มาตรา 261 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
51 มาตรา 261 ทวิ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
52 มาตรา 265 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
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ที่เกิดขึ้นในอดีตและเป็นการผิดกฎหมาย ให้ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายนั่นเอง) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ตรา
โดยรัฐสภา ดังนั้น หากจะยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายของสภาจึงควรให้สภาเป็นผู้พิจารณานั่นเอง53 
    (2) การตรากฎหมายแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานของค าพิพากษา  
     การตรากฎหมายแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานของค าพิพากษาคือกรณีที่ฝ่าย
การเมืองที่มีอ านาจในการตรากฎหมายไม่เห็นพ้องด้วยกับการตีความกฎหมายของฝ่ายตุลาการที่ให้
ความหมายของกฎหมายแตกต่างไปจากเจตนารมณ์ของผู้ตรากฎหมาย ดังนั้น เพ่ือแก้ไขความหมายที่ฝ่าย
ตุลาการได้วางไว้เป็นบรรทัดฐาน ผู้มีอ านาจตรากฎหมายก็จะต้องท าการแก้ไขกฎหมายนั้นเสีย โดยอาจจะ
ตรากฎหมายให้มีถ้อยค าชัดเจนขึ้น หรือเฉพาะเจาะจงมากขึ้นเพ่ือไม่ให้ฝ่ายตุลาการตีความเป็นอย่างอ่ืนได้ 
อ านาจเช่นนี้เป็นอ านาจทั่วไปในการตรากฎหมายซึ่งมิได้มีกฎเกณฑ์ใดที่จะห้ามผู้มีอ านาจฝ่ายการเมืองใน
การตรากฎหมายเพ่ือวัตถุประสงค์เช่นนั้นได้ และในระบบกฎหมายไทยมีการตรากฎหมายเพ่ือแก้ไข
เปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานของค าพิพากษาอยู่เป็นประจ า โดยเฉพาะอย่างยิ่งค าพิพากษาในคดีภาษีอากร54 
    (3) การตรากฎหมายแก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงสร้างศาล  
     กรณีนี้เป็นกรณีที่ฝ่ายการเมืองที่มีอ านาจในการกฎหมายก าหนดโครงสร้าง
และก าหนดเขตอ านาจศาลใช้อ านาจดังกล่าวตรากฎหมายเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงสร้างศาลหรือเขต
อ านาจศาลโดยเป็นการแสดงความไม่เห็นด้วยอย่างมากกับการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการและท าการตอบ
โต้ต่อการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการโดยตรง กรณีดังกล่าวในประเทศไทยเพ่ิงเคยเกิดขึ้นเพียงครั้งเดียว คือ 
กรณีการตอบโต้โดยตรงต่อค าพิพากษาของศาลอาชญากรสงครามของฝ่ายการเมืองในประวัติศาสตร์การ
เมอืงไทยในสมัย พ.ศ. 2489 หลังสงครามโลกครั้งที่สองที่รัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม 
พ.ศ. 2488 เพ่ือเอาผิดกับผู้ที่เกี่ยวข้องกับการประกาศสงครามต่อฝ่ายสัมพันธมิตรในสงครามโลกครั้งที่
สอง โดยให้ฟ้องคดีต่อศาลฎีกาซึ่งตามกฎหมายให้ท าหน้าที่เป็นศาลอาชญากรสงคราม แต่ศาลฎีกาได้
พิพากษาว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวก าหนดโทษทางอาญาให้มีผลบังคับกับการกระท าที่ได้เกิดขึ้นก่อน
กฎหมายฉบับนี้จึงเป็นการตรากฎหมายให้มีผลย้อนหลังขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญในช่วงเวลานั้นและเป็น
โมฆะใช้บังคับไม่ได้ และให้ปล่อยจ าเลยไป ค าพิพากษาดังกล่าวสร้างความไม่พอใจแก่ฝ่ายการเมืองอย่าง
                                                           

53 ไพโรจน์ ชัยนาม, ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ(โดยสังเขป)  (พระนคร:  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2495), น.210-212. 

54 สราวุธ เบญจาธิกุล, ค าอภิปรายในการสัมมนาวิชาการเรื่อง “บทบาทการใช้อ านาจตุลา
การกับสถานการณ์บ้ าน เมื อ ง ”  ว ารสารร พี  2557  ( กรุ ง เทพมหานคร : คณะนิ ติ ศ าสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.166-167. 
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มากจนถึงขั้นมีการตั้งคณะกรรมาธิการเพ่ือสอบสวนในเรื่องดังกล่าว ต่อมาเมื่อมีการสถาปนารัฐธรรมนูญ
ฉบับปี พ.ศ. 2489 จึงได้ก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นโดยให้มีอ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายอันเป็นการเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจของศาลยุติธรรมไม่ให้มีอ านาจในการ
ตรวจสอบกฎหมายของรัฐสภาอีกต่อไป55 
 
 8.1.4 การตรวจสอบโดยสาธารณะชน : การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ 
   การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการโดยสาธารณะชนสามารถท าได้โดยการ
วิพากษ์วิจารณ์ ซึ่งได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ได้ท าการรับรองเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นอยู่ในหลายมาตรา อันได้แก่ มาตรา 45 ซึ่งรับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
การพูด การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีการอ่ืนรวมถึงรับรองเสรีภาพของ
สื่อสารมวลชนในการน าเสนอข้อมูลข่าวสาร  อีกทั้งในมาตรา 50 ยังได้รับรองเสรีภาพในทางวิชาการที่จะ
ศึกษาค้นคว้าและวิพากษ์วิจารณ์การใช้อ านาจตุลาการได้ในทางวิชาการ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ย่อมรวมถึงเสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของศาลด้วย 
   นอกจากรัฐธรรมนูญแล้ว ยังมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 65 ยังได้รับรองการวิจารณ์การพิจารณาหรือพิพากษาคดีของศาลปกครอง
โดยตรง ว่าไม่มีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล หรือดูหมิ่นศาลหรือตุลาการ แม้จะมีเงื่อนไขว่าจะต้อง
กระท าด้วยวิธีการทางวิชาการ แม้ว่าจะมีข้อทักท้วงว่าไม่ควรจ ากัดเฉพาะการวิจารณ์ด้วยวิธีทางวิชาการ
เท่านั้น เพราะจะเป็นการกีดกันการวิจารณ์ให้อยู่ในหมู่นักวิชาการกฎหมายหรือนักนิติศาสตร์เท่านั้น แต่
ควรจะรับรองการวิจารณ์ที่ เป็นธรรมในทุกรูปแบบ แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็แสดงให้เห็นว่า การ
วิพากษ์วิจารณ์การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นเป็นเรื่องที่ท าได้  
   แต่อย่างไรก็ดี การวิพากษ์วิจารณ์การใช้อ านาจตุลาการจะต้องอยู่ภายใต้กรอบของ
กฎหมาย โดยในระบบกฎหมายไทยมีกฎหมาย 2 ประเภทที่ท าหน้าที่จ ากัดการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลา
การดังกล่าว ได้แก่ ประเภทแรก กฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาล  ซึ่งปรากฏอยู่ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 30 – 33 ซึ่งสามารถน าไปใช้ได้โดยตรงในศาลในระบบศาล
ยุติธรรมทุกชั้นศาล และสามารถน าไปใช้โดยอนุโลมได้ทั้ งในศาลทหารโดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2497 มาตรา 13 ในศาลปกครองโดยอาศัยอ านาจตาม

                                                           
55 สมคิด เลิศไพฑูรย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.10-12. 
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 64 ยกเว้นในศาล
รัฐธรรมนูญ56 
   ไทยรับเอาแนวคิดว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลแบบอังกฤษโดยบัญญัติไว้ ใน
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 บัญญัติความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไว้ใน หมวด 19 มี 
4 มาตรา ก าหนดความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไว้ 3 ประเภท อันได้แก่ การประพฤติอาการกริยาไม่
เรียบร้อยในศาล การปลอมตัวมาว่าความแทนโจทก์จ าเลยโดยไม่ได้รับอนุญาตจากตัวความ และ การดู
หมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษา57 ต่อมาเมื่อเปลี่ยนมาเป็นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง เมื่อปี พ.ศ. 2478 ได้ตัดกรณีการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทผู้พิพากษาออกไปจากความผิดฐานละเมิด
อ านาจศาล แต่ไปบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 198 แทน 
    ตามมุมมองของผู้พิพากษาเห็นว่าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลเป็นเสมือนดาบ
อาญาสิทธิ์ที่มีวัตถุประสงค์ 3 ประการ58 ได้แก่ ประการแรก วัตถุประสงค์เพ่ือให้ศาลมีอ านาจในการ
ควบคุมการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อยเป็นไปได้ด้วยดี ประการที่สอง เพ่ือผดุง
ความศักดิ์สิทธิ์ของอ านาจตุลาการและสถาบันศาลสถิตยุติธรรมเพ่ือเป็นที่พ่ึงของประชาชนให้เป็นที่เคารพ
และเชื่อถือของประชาชนตลอดไป การประพฤติตัวไม่เรียบร้อยในบริเวณศาล ไม่ให้ความย าเกรงต่อ
                                                           

56 วรชัย แสนสีระ, “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในกรณีการวิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับ
การพิจารณาหรือพิพากษาคดีของศาลภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย,” จุลนิติ, ฉบับที่ 2, ปีที่ 10, เชิงอรรถ
ที่ 4, น.127 (มีนาคม – เมษายน 2556) และดู ภาสพงษ์ เรณุมาศ, “ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล
รั ฐ ธ ร รมนูญ (Contempt of Constitutional Court), ”  สื บค้ น เ มื่ อ วั นที่  1 7  เ มษายน  2557 , 
http://www.pub-law.net/publaw /view.aspx?id=1426. 

57 มาตรา 136 “ผู้ใดหมิ่นประมาทแก่ผู้พิพากษาในเวลาท าการตามหน้าที่ในศาลหรือหมิ่น
ประมาทต่อศาลใดๆ ด้วยกายก็ดี ด้วยวาจาก็ดีซึ่งมิบังควรให้ลงโทษแก่ผู้หมิ่นประมาทนั้น ให้จ าไว้ไม่เกิน
กว่าสิบสองเดือน หรือให้ปรับเปนพินัยเงินไม่เกินกว่าพันบาท หรือทั้งจ าแลปรับด้วยก็ได้”  

มาตรา 137 “ถ้าผู้ใดมากระท าการหมิ่นประมาทต่อผู้พิพากษาหรือศาลดังกล่าวไว้ในมาตรา
ข้างบนนี้ ศาลจะสั่งให้ตับตัวผู้หมิ่นประมาทคุมขังไว้หรือจะขับไล่ไม่ให้เข้าศาลมีก าหนดเวลาเท่าใดก็ได้ แล
ถ้าศาลเห็นสมควรจะตัดสินลงโทษ ผู้หมิ่นประมาทนั้น ในวันเดียวกันก็ให้ตัดสินตามควรแก่โทษานุโทษ 
แล้วให้ศาลจดหมายพรรณนาข้อความผิดแลโทษที่ได้ตัดสินไว้ในส านวนด้วย” 

58 สถิตย์ ลิ่มพงศ์พันธุ์, ละเมิดอ านาจศาลกับสังคมไทย (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์พาสิ
โก, 2522)  
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สถานที่ ท าให้ลดทอนความเป็นศักดิ์ศรีของสถาบันศาลซึ่งเป็นที่พ่ึงสุดท้ายของประชาชน อาจน าไปสู่ความ
เสื่อมศรัทธา ท าให้ประชาชนทั่วไปขาดความเลื่อมใส ไม่เคารพต่อกฎหมายบ้านเมืองไปได้ในที่สุด 59 และ
ประการที่สาม เพ่ือไม่ให้มีการน าศาลหรือกระบวนวิธีพิจารณาความในศาลไปใช้ในทางที่ผิด เช่น การถ่วง
เวลาในการด าเนินกระบวนพิจารณาในศาล เป็นต้น60 
    การกระท าที่เป็นละเมิดอ านาจศาลตามกฎหมายดังกล่าวนั้นอาจจัดกลุ่มได้เป็น 4 
ประเภท61 อันได้แก่ ประเภทแรก การประพฤติตนไม่เรียบร้อยในบริเวณศาล(มาตรา 30(1) กรณีการขัด
ขืนไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนดของศาล หรือประพฤติตนไม่เรียบร้อยในบริเวณศาล ประเภทที่สอง การไม่
ปฏิบัติตามหรือหลีกเลี่ยงค าสั่งของศาล ประเภทที่สาม การขอต่อสู้คดีแบบคนอนาถาที่ไม่มีมูลหรือเป็น
เท็จ และ ประเภทที่สี่ การตีพิมพ์เผยแพร่ข้อความที่อาจท าให้เสียความยุติธรรม(มาตรา 32) 
    หากมีการละเมิดอ านาจศาลเกิดข้ึน(มาตรา 33) ศาลสามารถสั่งลงโทษด้วยการไล่
ออกจากบริเวณศาล หรือลงโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือนหรือปรับไม่เกิน 500 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับก็ได้ 
โดยกระบวนการลงโทษ ศาลก็ได้น ากระบวนการพิจารณาลงโทษจากคอมมอนลอว์ มาปรับใช้ด้วยเช่นกัน 
กล่าวคือ หากการละเมิดอ านาจศาลได้กระท าลงต่อหน้าศาล หรือที่เรียกว่าการละเมิดอ านาจศาลโดยตรง
(Direct Contempt) ศาลสามารถลงโทษได้ทันที โดยไม่ต้องไต่สวนพยาน แต่หากเป็นความผิดที่ได้กระท า
ลับหลังศาล(Indirect Contempt) ศาลจะต้องไต่สวนความจริงเสียก่อนจึงจะลงโทษได้62 แต่ศาลได้ขยาย
ความว่า การกระท าละเมิดอ านาจศาลโดยตรงไม่จ าต้องเกิดขึ้นต่อหน้าผู้พิพากษาที่ลงโทษก็ได้ เพียงแต่
ต้องอยู่ในอาณาบริเวณของศาล 
    ประเภทที่สอง ประมวลกฎหมายอาญาที่คุ้มครองเกียรติยศ ชื่อเสียงของผู้
พิพากษา ซึ่งมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา 2 บทดังกล่าวได้แก่ บทแรก มาตรา 198 ความผิด
ฐานดูหมิ่นศาลหรือผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดดูหมิ่นศาลหรือผู้พิพากษาใน
การพิจารณาหรือพิพากษาคดี หรือกระท าการขัดขวางการพิจารณาหรือพิพากษาของศาล ต้องระวางโทษ
จ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงเจ็ดปี หรือปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” และ บทที่
                                                           

59 ปวีณา เจดีย์วงศ์, “ละเมิดอ านาจศาล,” ดุลพาห, เล่ม 3, ปีที่ 40, น.109 (พฤษภาคม – 
มิถุนายน 2536). 

60 เพ่ิงอ้าง. 
61 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 31 – 32 
62 ประภาศน์ อวยชัย, “ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล,” ดุลพาห, เล่ม 3, ปีที่ 35, น.48 – 

51 (พฤษภาคม-มิถุนายน 2531). 
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สอง มาตรา 326 ความผิดฐานหมิ่นประมาท ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สาม โดยประการ
ที่น่าจะ ท าให้ผู้อื่นนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือ ปรับไม่เกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้กับ
บุคคลธรรมดาที่ผู้พิพากษาก็สามารถใช้ได้เช่นเดียวกัน  
 
8.2 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการในต่างประเทศ 
 
 การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการในต่างประเทศอาจแบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภทตาม
องค์กรที่ท าหน้าที่ในการตรวจสอบ (8.2.1) การตรวจสอบทางตุลาการ (Judicial Review) และ (8.2.2) 
การตรวจสอบในทางการเมือง(Political Review)  
  
 8.2.1 การตรวจสอบทางตุลาการ (Judicial Review) 
   การตรวจสอบทางตุลาการคืออันเป็นการตรวจสอบโดยองค์กรฝ่ายตุลาการด้วย
กันเอง การตรวจสอบดังกล่าวอาจแยกได้เป็น 3 ช่องทาง ได้แก่ (8.2.1.1) ระบบการอุทธรณ์ (8.2.1.2) 
ระบบร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ และ (8.2.1.3) ระบบการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยฝ่ายตุลา
การ  8.2.1.1 ระบบการอุทธรณ์ 
     ระบบการอุทธรณ์อาจจัดแบ่งประเภทได้ตามระบบการจัดล าดับชั้นศาลที่
มักจะมีศาลสามชั้น โดยเรียกอาจว่า (1) ระบบการอุทธรณ์สองชั้นแบบซ้ าซ้อน(Coordinating System) 
คือระบบที่ให้อุทธรณ์การใช้อ านาจตุลาการของศาลชั้นต้นได้สองครั้ง โดยการพิจารณาอุทธรณ์ทั้งสองครั้ง
จะใช้วิธีและรูปแบบการพิจารณาเหมือนกันอาจจะแตกต่างกันข้อจ ากัดในอ านาจของศาลสูง ประเทศที่ใช้
ระบบเช่นนี้คือได้แก่ประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว์(Common Law) เช่น อังกฤษและสหรัฐอเมริกา และ 
(2) ระบบการอุทธรณ์สองชั้นไม่แบบซ้ าซ้อน(Hierarchical System) คือระบบการให้อุทธรณ์ได้สองชั้น
เช่นกัน แต่การพิจารณาของศาลสูงทั้งสองครั้งจะแตกต่างกัน ประเทศท่ีใช้ระบบเช่นนี้คือได้แก่ประเทศใน
กลุ่มซีวิลลอว์(Civil Law) เช่น ฝรั่งเศสและเยอรมนี โดยแต่ละระบบมีสาระส าคัญ ดังนี้ 
    (1) ระบบการอุทธรณ์สองช้ันแบบซ้ าซ้อน(Coordinating System) 
     ระบบการอุทธรณ์สองชั้นแบบซ้ าซ้อนจะจัดระบบการอุทธรณ์เป็นสองชั้น แต่
ละชั้นจะมีข้อจ ากัดการอุทธรณ์ที่แตกต่างกัน โดยแบ่งเป็น  
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     ก. การอุทธรณ์ครั้งแรก 
     การอุทธรณ์ครั้งแรกจะเกิดขึ้นเมื่อศาลชั้นต้นมีค าพิพากษา ในอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกาซึ่งใช้สกุลกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ ใช้ระบบการพิจารณารับอุทธรณ์แบบดุลพินิจ ซึ่งเป็น
ระบบที่ให้ผู้พิพากษามีดุลพินิจที่จะเลือกรับอุทธรณ์ไว้พิจารณา ส าหรับการอุทธรณ์ในอังกฤษกฎหมาย
ก าหนดเหตุที่ผู้พิพากษาจะอนุญาตให้อุทธรณ์ได้คือการอุทธรณ์ต้องมีทางชนะคดี แต่อย่างไรก็ดี ในทาง
ปฏิบัติส่วนใหญ่การอุทธรณ์ค าพิพากษาในครั้งแรกมักจะได้รับอนุญาตจากผู้พิพากษาโดยไม่มีข้อจ ากัดมาก
นัก แต่จะจ ากัดขอบเขตของการร้องให้ทบทวนค าพิพากษาของศาลล่างอยู่เพียงประเด็นที่ได้ยกขึ้นมา
พิจารณามาแล้วในศาลชั้นต้นเท่านั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งศาลระดับอุทธรณ์จะไม่รับวินิจฉัยประเด็นที่ศาล
ชั้นต้นยังไม่ได้วินิจฉัย63  
     แม้จะไม่มีกฎหมายห้ามการอ้างข้อหาหรือข้อแก้ตัวใหม่ก็ตามแต่ศาลก็มักจะ
ไม่อนุญาตให้อ้างข้อกล่าวหาหรือข้อแก้ตัวที่ไม่ได้มีการสืบพยานในศาลชั้นต้น เว้นแต่ประเด็นไม่สามารถ
ยกได้ในศาลชั้นต้น นอกจากนี้ การพิจารณาอุทธรณ์ในอังกฤษยังจ ากัดขอบเขตการพิจารณาทบทวน
เฉพาะในประเด็นข้อกฎหมาย ส่วนประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงจะตรวจสอบเพียงว่าการรับฟัง
พยานหลักฐานในศาลล่างนั้นถูกต้องหรือไม่ หากไม่ถูกต้องก็ต้องยกเลิกค าพิพากษา และให้ศาลชั้นต้นท า
การสืบพยานใหม่โดยคณะลูกขุนชุดใหม่ โดยจะไม่มีวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริงเอง 
    กระบวนวิธีการพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ทั้งในสหรัฐอเมริกาและอังกฤษจะใช้
วิธีการพิจารณาจากส านวนคดีของศาลล่างเป็นหลัก64 โดยเป็นกระบวนการที่ถูกก าหนดเพ่ือวัตถุประสงค์
ในการตรวจสอบความผิดพลาดของศาลชั้นต้นจากรายงานกระบวนพิจารณา จึงไม่มีการน าเสนอข้อเท็จ
จริงหรือการน าสืบพยานหลักฐานใหม่จากคู่ความ แต่จะให้คู่ความแถลงว่าศาลชั้นต้นผิดพลาดอย่างไร  

                                                           
63 J.A. Jolowicz, “England and Wales,” in Civil Procedure in Europe Volume 2: 

Recourse against Judgments in the European Union, eds. J. A. Jolowicz and C. H. van Rhee 
(The Hague, the Netherlands: Kluwer Law International, 1999), p.88-89. 

64  Peter E. Herzog and Delmar Karlen, "Attacks on Judicial Decisions,” in 
International Association of Legal Science, International Encyclopedia of Comparative Law: 
Vol. 16 Civil Procedure, chief ed. Mauro Cappelletti (Mohr, 1982), p.36 - 38 และดู วรรณชัย 
บุญบ ารุง ธนกร และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233. 

https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=bibliogroup:%22International+Encyclopedia+of+Comparative+Law:+Civil+Procedure%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
https://www.google.co.th/search?hl=th&tbo=p&tbm=bks&q=bibliogroup:%22International+Encyclopedia+of+Comparative+Law:+Civil+Procedure%22&source=gbs_metadata_r&cad=2
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    แต่อย่างไรก็ดี แม้ตามกฎหมายอังกฤษจะไม่ได้ห้ามศาลอุทธรณ์ในรับฟัง
พยานหลักฐานใหม่ที่ไม่เคยน าเสนอในศาลชั้นต้นมาก่อนแต่การรับฟังพยานหลักฐานใหม่จะต้องมีเหตุผล
พิเศษจริงๆ ว่าเป็นหลักฐานที่จะท าเปลี่ยนแปลงพ้ืนฐานข้อเท็จจริงที่ถูกใช้ในการพิพากษาคดีของศาลล่าง 
โดยมีเงื่อนไข 3 ประการ ประการแรก จะต้องแสดงว่าการไม่น าพยานหลักฐานเข้าสืบในศาลชั้นต้นนั้น
ไม่ใช่ความเลินเล่อของผู้อ้างพยานในศาลชั้นต้น ประการที่สอง จะต้องเป็นพยานที่มีความส าคัญ ประการ
ที่สาม จะต้องเป็นพยานที่น่าเชื่อถือ อย่างไรก็ดี ถ้าเป็นกรณีที่การรับฟังพยานในชั้นอุทธรณ์ท าให้เกิดความ
สงสัยอย่างมากถึงการพิจารณาพยานหลักฐานในศาลชั้นต้น ศาลชั้นอุทธรณ์อาจย้อนส านวนไปให้ศาล
ชั้นต้นพิจารณาสืบพยานใหม่ก็ได้ แต่กรณีนี้เกิดข้ึนน้อยมากๆ65  
    ในทางปฏิบัติมักจะไม่มีการสืบพยานในศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ กระบวนวิธี
พิจารณาจากส านวนคดีเช่นนี้ได้รับอิทธิพลจากระบบลูกขุนในอดีต ที่ถือว่าค าตัดสินของคณะลูกขุนถือเป็น
ที่สุด การพิจารณาอุทธรณ์จึงเป็นการพิจารณาเพียงว่าศาลชั้นต้นด าเนินกระบวนการผิดพลาดหรือไม่
อย่างไร แม้ในปัจจุบันในคดีหลายประเภทจะไม่ได้พิจารณาโดยคณะลูก ขุนแล้วก็ตาม แต่กระบวนการ
พิจารณาอุทธรณ์ในระดับอุทธรณ์ยังคงไม่เปลี่ยนแปลง แต่มีการให้เหตุผลเบื้องหลังที่เปลี่ยนไปกล่าวคือ
การที่ศาลอุทธรณ์อังกฤษมักจะปฏิเสธที่จะรับฟังพยานหลักฐานใหม่ก็เพราะการอุทธรณ์คือการตรวจสอบ
ข้อผิดพลาดของศาลชั้นต้น หากต้องมีการสืบพยานใหม่ในชั้นศาลอุทธรณ์ก็หมายความว่าศาลชั้นต้นยังไม่
เคยรับฟังพยานหลักฐานนี้มาก่อน ดังนั้นจะเป็นการไม่เป็นธรรมหากจะชี้ว่าค าพิพากษาของศาลชั้นต้น
บกพร่องเพราะศาลชั้นต้นมิได้ประเมินพยานเดียวกับที่ศาลชั้นอุทธรณ์ประเมิน66  
    เมื่อศาลได้พิจารณาอุทธรณ์เห็นว่า มีความผิดพลาดในการรับฟังข้อเท็จจริง 
หากการรับฟังข้อเท็จจริงในศาลล่างกระท าโดยคณะลูกขุน ศาลอุทธรณ์ท าได้เพียงส่งกลับไปให้ศาลชั้นต้น
ด าเนินการรับฟังข้อเท็จจริงโดยการตั้งคณะลูกขุนชุดใหม่ แต่หากเป็นการรับฟังข้อเท็จจริงโดยผู้พิพากษา 
เช่นนี้ในทางทฤษฎี ศาลอุทธรณ์สามารถที่จะมีค าพิพากษาใหม่แทนค าพิพากษาของศาลชั้นต้นได้เลย แต่
ในทางปฏิบัติ ศาลอุทธรณ์อาจส่งกลับไปให้ศาลชั้นต้นพิจารณาใหม่ก็ได้ ด้วยเหตุว่าศาลอุทธรณ์ไม่ได้ท า
การรับฟังพยานหลักฐานในศาลชั้นต้นด้วยตนเอง67 จึงไม่มีโอกาสที่จะได้ประเมินความถูกต้องและความ
น่าเชื่อถือของพยานหลักฐานด้วยตนเอง ส่วนในกรณีที่เป็นปัญหาข้อกฎหมาย ศาลที่พิจารณาอุทธรณ์

                                                           
65 Ibid. 
66 Ibid. 
67 วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233 – 234. 
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สามารถแก้ไขค าพิพากษาไปได้เลย แต่ในบางกรณีที่เป็นข้อผิดพลาดเล็กน้อยและไม่ได้เป็นสาระส าคัญของ
คดี ศาลก็อาจจะไม่แก้ไขข้อผิดพลาดนั้นก็ได้68 
    ในอังกฤษ ศาลมักจะไม่กลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้นในส่วนที่เป็นดุลพินิจ
ของศาลชั้นต้นโดยจะใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเอง เว้นแต่ว่ามีความบกพร่องที่สามารถโต้แย้งได้ของ
หลักการในค าพิพากษา หรือมีความขัดแย้งในค าพิพากษาของศาลชั้นต้นที่แสดงว่าการแทรกแซงของศาล
อุทธรณ์จ าเป็นส าหรับการส่งเสริมความสม่ าเสมอหรือความมั่นคงแน่นอนของค าพิพากษาในอนาคต เหตุ
ที่ศาลท าหน้าที่ทบทวนค าพิพากษาของศาลล่างมักจะใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเองนั้นไม่ใช่เพราะศาลไม่ได้
รับฟังพยานด้วยตัวเองเท่านั้น แต่เป็นเพราะในทางนโยบายตุลาการ ที่ไม่สนับสนุนให้มีการอุทธรณ์ใน
ประเด็นปัญหาดุลพินิจของผู้ พิพากษาของศาลล่าง เพราะการใช้อ านาจของศาลสูงเข้าไปแก้ไข
เปลี่ยนแปลงค าพิพากษาของศาลนั้นเป็นเพียงการแทนที่ความเห็นของผู้พิพากษาศาลชั้นต้นด้วยความเห็น
ของผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์เท่านั้นซึ่งความเห็นดังกล่าวย่อมไม่มีค าตอบที่ถูกเพียงค าตอบเดียว69 
      ข. การอุทธรณ์ครั้งที่สองหรือการฎีกาต่อศาลสูงสุด 
     ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ การอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดหรือที่เรียก
ในระบบกฎหมายไทยว่าการฎีกานั้นมีลักษณะเป็นการอุทธรณ์ประเภทหนึ่ง กระบวนการพิจารณาในศาล
สูงสุดจะไม่แตกต่างไปจากการพิจารณาในศาลอุทธรณ์ โดยจะพิจารณาจากส านวนคดีและรายงานกระ
บวนพิจารณาของศาลล่างเป็นหลัก โดยจะรับฟังเฉพาะประเด็นที่มี การโต้แย้งคัดค้านกันระหว่าง
ทนายความของคู่ความทั้งสองฝ่าย แต่อาจจะแตกต่างในแง่ของความส าคัญและบทบาทของศาลสูงสุด ซึ่ง
ถือว่าท าหน้าที่ในการท าให้กฎหมายชัดเจนขึ้น หรือปรับปรุงการบังคับใช้กฎหมายให้ดียิ่งขึ้น 70 หรือใน
กรณีที่การแก้ไขกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญอาจไม่ทันการ ศาลก็สามารถอาศัยการตีความแก้ไขเพ่ือบรรเทา
ความล้าสมัยของกฎหมายไปได้บ้าง ความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างการอุทธรณ์ครั้งแรกกับการอุทธรณ์ครั้ง
ที่สองมี 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก การรับอุทธรณ์ไว้พิจารณา และ ประการที่สอง ประเด็นที่ศาล
สูงสุดมีเขตอ านาจในการพิจารณา 
    ประการแรก การรับอุทธรณ์ครั้งที่สองไว้พิจารณา ส าหรับในอังกฤษ การ
อุทธรณ์ไปยังศาลสูงสุดจะต้องได้รับอนุญาตจากศาลอุทธรณ์ โดยหลังจากที่ศาลอุทธรณ์อ่านค าพิพากษา
แล้ว คู่ความที่ประสงค์จะอุทธรณ์จะต้องยื่นค าร้องขออุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ จากนั้นศาลอุทธรณ์จะ
                                                           

68 วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233 – 234. 
69 J.A. Jolowicz, supra note 63, p.87. 
70 วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.251. 
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ด าเนินการไต่สวนและมีค าสั่ง หากศาลอุทธรณ์ปฏิเสธไม่รับฎีกา71 คู่ความยังสามารถท าค าร้องเป็นหนังสือ
ต่อศาลสูงสุดโดยแสดงเหตุผลเกี่ยวกับข้อผิดพลาดของค าพิพากษาและแสดงเหตุผลความส าคัญหรือ
กระทบต่อสาธารณะประโยชน์ โดยองค์คณะ(Panel) ที่ประกอบไปด้วยตุลาการ 3 คนจะเป็นผู้พิจารณา 
โดยอาจเรียกผู้ยื่นค าร้องมาไต่สวนด้วยวาจา และอาจสั่งรับค าร้องไว้พิจารณาได้72 ส าหรับการอุทธรณ์ต่อ
ศาลสูงสุดจะต้องเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสูงสุดได้ตัดสินหรือท าให้ชัดเจนยิ่งขึ้นในประเด็นหลักการทาง
กฎหมาย73 
    ส่วนศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีกลไกการรับคดีไว้พิจารณามี 3 ช่องทาง74 
ในการทบทวนค าพิพากษาของศาลล่าง ช่องทางแรกซึ่งเกิดขึ้นได้ยากและน้อยที่สุด ได้แก่ การรับรองให้
อุทธรณ์โดยศาลชั้นอุทธรณ์ (Certification) ซึ่งเป็นกรณีที่ศาลอุทธรณ์แห่งสหรัฐร้องขอให้ศาลสูงสุดให้
การรับรองหรือท าให้ประเด็นทางกฎหมายมีความมั่นคงแน่นอน (Make Certain) ช่องทางที่สอง ได้แก่ 
การอุทธรณ์โดยสิทธิ(Appeal by Right) โดยกฎหมายจะก าหนดให้เป็นสิทธิแก่ประชาชน ซึ่งในทางทฤษฎี 
หากมีการฎีกาเป็นไปตามเงื่อนไขในกฎหมายศาลสูงสุดจะต้องรับพิจารณาและตัดสินตามเนื้อหาของการ
ฎีกา แต่อย่างไรก็ดี สภาครองเกรซได้จ ากัดรูปแบบการอุทธรณ์โดยสิทธิให้เหลือช่องทางน้อยที่สุด กลไกที่
สาม เป็นวิธีการทั่วไป ได้แก่ การอนุญาตโดยศาลสูงสุดเองผ่านการออกหมายที่เรียกว่า “เซอติโอราราย” 
(the Writ of Certiorari) ผู้ที่ไม่เห็นพ้องด้วยกับค าตัดสินของศาลชั้นสูงสุดในมลรัฐหรือในศาลอุทธรณ์
สหรัฐ จะยื่นค าร้องเพ่ือขอให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐรับพิจารณา หรือที่เรียกว่าขอให้ออกหมาย Certiorari 
ประมาณร้อยละ 99 ของค าร้องจะถูกปฏิเสธ ซึ่งมีผลท าให้ค าพิพากษาของศาลล่างเป็นที่สุดทันที  
    ส าหรับกระบวนการพิจารณาคดีของศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาแบบอนุญาตให้
อุทธรณ์75 เมื่อมีการยื่นค าร้องต่อศาลสูงสุด ผู้ช่วยทางกฎหมายของตุลาการ(Justice Law Clerk) จะอ่าน
ค าร้องและท าสรุปย่อแต่ละคดีไว้ โดยประธานตุลาการจะท าการบัญชีพิจารณาของคดีไว้ ซึ่งตุลาการอ่ืนก็
สามารถเพ่ิมคดีเข้าไว้ในบัญชีได้ ในการพิจารณาค าร้องว่าจะออกหมายหรืออนุญาตให้อุทธรณ์หรือไม่ ตุลา
                                                           

71 Rule 10 2009 No. 1603 (L. 17)  SUPREME COURT OF THE UNITED KINGDOM 
,The Supreme Court Rules 2009 

72 Rule 16 - 17 The Supreme Court Rules 2009 
73 J.A. Jolowicz, supra note 63, p.86. 
74 Otis H. Stephens, Jr. and John M. Scheb II, American Constitutional Law:  

Volume I (2 Volume), Fourth Edition (United States: Thomson Wadsworth, 2008), p.30–31. 
75 Ibid., p.35. 
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การจะประชุมร่วมกันโดยจะต้องมีตุลาการเข้าร่วมพิจารณาอย่างน้อย 6 คนจึงเป็นองค์คณะที่มีอาจ
พิจารณา ถ้ามีตุลาการแม้เพียงคนเดียวเห็นว่าไม่ควรรับค าร้อง ค าร้องนั้นจะตกไปโดยอัตโนมัติ ซึ่งค าร้อง
กว่าร้อยละ 70 จะตกไปในขั้นตอนนี้ ส่วนการรับค าร้องนั้นให้คะแนนเสียงจากตุลาการอย่างน้อยสี่คะแนน
เสียง(Rule of Four) สุดท้ายจะเหลือค าร้องเพียงปีละประมาณ 100 คดีเท่านั้น ค าสั่งไม่รับค าร้อง(Denial 
of Certiorari) มีผลคล้ายคลึงกับค าสั่งยกอุทธรณ์ (Dismissals of Appeal) แตกต่างกันเพียงค าสั่งไม่
รับค าร้องจะไม่ถือเป็นบรรทัดฐาน(Precedent) ผูกพันศาลล่าง 
    ประการที่สอง ประเด็นที่ศาลสูงสุดจะพิจารณาจะจ ากัดเฉพาะประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น ศาลสูงสุดจะไม่พิจารณาตรวจสอบในประเด็นปัญหาข้อเท็จจริง เมื่อศาลสูงสุด
พิจารณาเสร็จสิ้นแล้ว ศาลก็จะมีค าพิพากษา ส าหรับในศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาค าพิพากษาศาลมี 3 
รูปแบบ76 ได้แก่ ยืนตามค าพิพากษาศาลล่าง(affirm) กลับ(Reverse) หรือยก(Vacate) ค าพิพากษาของ
ศาลล่าง ในกรณีความผิดพลาดไม่ร้ายแรง ศาลสูงสุดจะไม่เข้าไปแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลง หลักการของ
สหรัฐอเมริกา “ศาลสูงสุดจะไม่สนใจกับข้อผิดพลาดหรือข้อบกพร่องที่ไม่ได้มีผลกระทบต่อสิทธิส าคัญของ
คู่ความ77 ค าพิพากษาของศาลสูงสุดเป็นที่สุด(Res Judicata) ไม่อาจอุทธรณ์ต่อไปยังที่ใดได้ 
    (2) ระบบการอุทธรณ์สองช้ันไม่แบบซ้ าซ้อน(Hierarchical System) 
     ระบบการอุทธรณ์สองชั้นไม่แบบซ้ าซ้อนที่ใช้ ในฝรั่งเศสและเยอรมนี การ
โต้แย้งค าพิพากษาต่อศาลในล าดับชั้นที่สูงกว่าแบ่งออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ ได้แก่ การอุทธรณ์
(Appel/Berufung) และการร้องขอให้ศาลเพิกถอนค าพิพากษา (Cassation/Revision) ซึ่งทั้งสอง
ประเภทมีกระบวนการขั้นตอนและวิธีพิจารณาที่แตกต่างกันไม่เหมือนกัน 
     ก. การอุทธรณ์(Appel/Berufung) 
     การอุทธรณ์ในระบบนี้จะเป็นการอุทธรณ์ตามหลักการพิจารณาคดีโดยศาล
สองชั้น(Double degré de Jurisdiction) ที่ว่าคู่ความในคดีมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณา
พิพากษาจากศาลสองศาลที่มีล าดับชั้นที่ต่างกันภายใต้เงื่อนไขอย่างเดียวกัน โดยศาลชั้นต้นจะเป็นศาลใน
ล าดับชั้นแรก ส่วนศาลอุทธรณ์เป็นศาลในล าดับชั้นต้นที่สอง78 (Court of Second Instance) ระบบการ
                                                           

76 U.S. Bureau of International Information Programs, Department of State, 
Outline of the U.S. Legal System (http://usinfo.state.gov, 2004), 28 – 31. 

77 วรรณชัย บุญบ ารุง และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.251. 
78 ธนกร วรปรัชญากูล, “ระบบศาลยุติธรรมและการขอให้มีการทบทวนค าพิพากษาของ

ศาลในประเทศฝรั่งเศส,” ดุลพาห, เล่ม 1, ปีที่ 51, น.59-60(2547). 
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อุทธรณ์ของฝรั่งเศสและเยอรมันจึงแตกต่างไปจากระบบการอุทธรณ์ของอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ใช้
สกุลกฎหมายคอมมอนลอว์ ระบบการอุทธรณ์ของฝรั่งเศสและเยอรมัน ท าหน้าที่ไต่สวนหรือสืบพยานซ้ า 
โดยจะตัดสินใหม่ทั้งปัญหาข้อเท็จจริง และปัญหาข้อกฎหมาย จึงมีการเรียกศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ว่าเป็น
ศาลชั้นต้นที่สอง(Court of Second Instance)79  
     ส าหรับการอุทธรณ์ครั้งแรกระบบฝรั่งเศสและเยอรมนีมองว่าการอุทธรณ์ค า
พิพากษาของศาลชั้นต้นนั้นเป็นสิทธิของประชาชน ดังนั้น ระบบการอุทธรณ์ค าพิพากษาครั้งแรกของ
ฝรั่งเศสและเยอรมนีจึงใช้ระบบผูกพัน80 ซึ่งระบบการรับอุทธรณ์เช่นนี้เป็นระบบที่กฎหมายจะก าหนด
เงื่อนไขส าหรับการอุทธรณ์ไว้ หากการอุทธรณ์ใดมีคุณสมบัติครบตามเงื่อนไขดังกล่าว ศาลที่มีอ านาจ
พิจารณาจะต้องรับอุทธรณ์นั้นไว้ ซึ่งโดยส่วนใหญ่แล้วในการอุทธรณ์ครั้งแรกนี้ กฎหมายจะก าหนดเงื่อนไข
เพ่ือจ ากัดสิทธิการอุทธรณ์ไว้ไม่มากนัก  
     ในฝรั่งเศส การอุทธรณ์ค าพิพากษาคดีแพ่งของศาลชั้นต้นต่อศาลอุทธรณ์เป็น
สิทธิของคู่ความเว้นแต่ค าพิพากษาของศาลบางประเภทที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น เช่น ค าพิพากษาของ
ศาลชุมชน(Proximité) ที่มีเขตอ านาจพิพากษาคดีพิพาททางแพ่งที่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 4,000 ยูโร โดย
กฎหมายจัดตั้งศาลดังกล่าวห้ามอุทธรณ์ค าพิพากษาไว้81 แต่คู่ความที่ถูกจ ากัดสิทธิการอุทธรณ์ต่อศาล
อุทธรณ์สามารถยื่นค าร้องขอให้ศาลสูงสุดตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาได้
(Cassation) ได้ เพียงแต่ศาลสูงสุดมีดุลพินิจที่จะรับคดีไว้พิจารณาหรือไม่(รายละเอียดโปรดดูในหัวข้อ
ถัดไป) ส่วนในเยอรมนีก็ใช้ระบบเดียวกัน กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง(ZPO) ก าหนดเงื่อนไขการรับ
อุทธรณ์ไว้ว่าจะต้องมีเป็นคดีที่มีมูลค่าของประเด็นจะอุทธรณ์จะต้องมากกว่า 600 ยูโร หากการอุทธรณ์มี
มูลค่าไม่ถึงตามท่ีก าหนด ผู้ที่ประสงค์จะอุทธรณ์สามารถร้องขอให้ศาลที่มีค าพิพากษาออกค าสั่งอนุญาตได้ 
ซึ่งศาลนั้นจะอนุญาตได้ก็ต่อเมื่อเห็นว่า ประเด็นที่อุทธรณ์นั้นเป็นปัญหาพ้ืนฐานที่ส าคัญหรือเป็นประโยชน์
                                                           

79 Catherine Elliott Catherine Vernon and Eric Jeanpierre, French Legal System, 
Second Edition (Essex England; Pearson Education Limited, 2006), p.99 see also Peter L. 
Murray and Rolf Sturner, German Civil Justice (Durham, North Carolina: Carolina Academic 
Press, 2004), p.373. 

80 หรือที่ในระบบกฎหมายไทยเรียกว่า “ระบบสิทธิ” โปรดดู จรัญ ภักดีธนากุล, กฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งว่าด้วยอุทธรณ์-ฎีกา, พิมพ์ครั้งที่ 3 (: กรุงเทพมหานคร: พลสยามพริ๊นติ้ง(ประเทศ
ไทย, 2553), น.2. 

81 Catherine Elliott, supra note 79, p.90. 
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ต่อการพัฒนากฎหมายหรือรักษาความเป็นเอกภาพของการใช้การตีความกฎหมายที่ศาลอุทธรณ์ควร
จะต้องพิจารณา โดยค าสั่งรับอุทธรณ์ของศาลชั้นต้นผูกพันศาลในระดับสูงกว่าให้ต้องรับคดีไว้พิจารณา 82 
แต่หากศาลชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับอุทธรณ์ ผู้อุทธรณ์มีสิทธิยื่นอุทธรณ์ค าสั่งโดยตรงต่อศาลที่มีอ านาจพิจารณา
อุทธรณ์ได้83 
     ส่วนการอุทธรณ์ค าพิพากษาคดีอาญาทั้งในฝรั่งเศสและเยอรมนี กฎหมาย
แทบไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ไว้84 โดยจะให้ผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย
จากค าพิพากษาของศาลชั้นต้นเป็นผู้มีสิทธิอุทธรณ์ และมีเพียงการจ ากัดระยะเวลาในการยื่นอุทธรณ์ ไว้
เท่านั้น เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากสิทธิที่จะอุทธรณ์ค าพิพากษาคดีอาญา เป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ ใน 
ในประกาศสิทธิมนุษยชนยุโรป(Article 2 Protocol 7)  ที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเคยมีค าวินิจฉัยวาง
หลักการไว้หลายคดี แต่ที่มีชื่อเสียงคือกรณีค าวินิจฉัยเรื่องการห้ามอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลลูกขุน
ฝรั่งเศส(Cour d’assises) ที่มีเขตอ านาจพิจารณาคดีอาญาที่มีโทษระดับสูง แต่เดิมกฎหมายฝรั่งเศสห้าม
อุทธรณ์ค าพิพากษาศาลลูกขุนฝรั่งเศส(Cour d’assises) โดยให้เหตุผลว่า ประการแรก ค าพิพากษามา
จากการพิพากษาโดยประชาชนที่นั่งเป็นคณะลูกขุนในศาลจึงเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยโดยตรงที่ไม่อาจมี
องค์กรใดมาแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ ประการที่สอง ในกระบวนพิจารณาของศาลลูกขุนมีระบบการไต่สวนคดี
ก่อนการพิจารณาจึงท าให้การพิจารณาโดยศาลลูกขุนเสมือนผ่านการพิจารณาคดีมาแล้วสองศาล และ
ประการที่สาม ฝรั่งเศสตีความประกาศดังกล่าวว่าซึ่งมีข้อความว่า “จะต้องได้รับการพิจารณาโดยศาล
สูงสุด ซึ่งฝรั่งเศสเห็นว่าศาลลูกขุนเป็นศาลสูงสุดตามประกาศดังกล่าว แต่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปไม่เห็น
พ้องด้วย ท าให้ฝรั่งเศสต้องตรากฎหมายก่อตั้งศาลลูกขุนชั้นอุทธรณ์ (Cour d’assises d’appel) มีเขต
อ านาจพิจารณาอุทธรณ์ค าพิพากษาคดีอาญาของศาลลูกขุนขึ้น85 
     ขอบเขตการพิจารณาอุทธรณ์ 
     ตามหลักการพิจารณาคดีโดยศาลสองชั้นดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น การ
พิจารณาอุทธรณ์จะต้องมีลักษณะเป็นการพิจารณาคดีใหม่ ดังนั้น ในการพิจารณาอุทธรณ์จึงต้องสามารถ
                                                           

82 มาตรา 511 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) see also Peter L. 
Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.374-375. 

83 Ibid. 
84 Anke Freckman and Thomas Wegerich, the German Legal System (London: 

Sweet & Maxwell, 1999), p.164. 
85 Catherine Elliott, supra note 79, p.112. 
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น าเสนอประเด็น ข้อกล่าวหาหรือข้อต่อสู้ขึ้นใหม่และน าเสนอพยานหลักฐานเข้าสู่การพิจารณาของศาลที่มี
อ านาจพิจารณาอุทธรณ์ได้ใหม่ ขอบเขตของการพิจารณาอุทธรณ์ในระบบเช่นนี้จึงไม่ได้ถูกจ ากัดเพียงแต่
ประเด็นพิพาทที่ได้รับการพิจารณามาแล้วในศาลล่างแบบระบบแบบคอมมอนลอว์เท่านั้น แต่อย่างไรก็ดี 
กระบวนพิจารณาดังกล่าวมีส่วนท าให้ต้องใช้ระยะเวลาในการด าเนินคดีที่ยาวนานมากเกินไป จน
กลายเป็นความล่าช้าในการด าเนินคดีในศาล ในการปฏิรูประบบการพิจารณาคดีในช่วงขึ้นศตวรรษที่ 21 
ทั้งฝรั่งเศสและเยอรมนีจึงได้ปรับระบบการพิจารณาอุทธรณ์ให้กระชับมากยิ่งขึ้น โดยจ ากัดขอบเขตของ
การพิจารณาอุทธรณ์ไว้ที่ประเด็นที่ศาลชั้นต้นได้พิจารณาพิพากษามาแล้ว แต่กฎหมายวิธีพิจารณาความก็
ยังเปิดช่องทางให้คู่ความสามารถน าเสนอข้อกล่าวหา ข้อต่อสู้รวมทั้งเสนอพยานหลักฐานใหม่ได้บ้าง ซึ่ง
แม้จะท าให้การพิจารณาอุทธรณ์ของฝรั่งเศสและเยอรมันมีความใกล้เคียงกับของอังกฤษและสหรัฐอเมริกา 
แต่ผู้พิพากษาก็ยังมีดุลพินิจในการพิจารณาคดีในขอบเขตที่กว้างกว่าการอุทธรณ์ในคอมมอนลอว์ของ
อังกฤษ86  
     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีแพ่งฝรั่งเศสจ ากัดให้ผู้อุทธรณ์น าเสนอ
ประเด็นได้เฉพาะประเด็นที่ศาลชั้นต้นได้ตัดสินมาแล้ว แต่กฎหมายก็ยังเปิดช่องให้ผู้อุทธรณ์สามารถ
น าเสนอข้อกล่าวอ้างใหม่และน าเสนอพยานหลักฐานใหม่ในศาลชั้นอุทธรณ์ได้หากว่าเป็นการสนับสนุนข้อ
กล่าวอ้างที่ได้เคยกล่าวไว้แล้วในศาลชั้นต้น หรือเสนอข้ออ้างใหม่เพ่ือโต้แย้งข้อกล่าวอ้างของคู่ความอีก
ฝ่ายหนึ่ง หรือเพ่ือแย้งข้ออ้างของคู่ความฝ่ายที่สามที่ร้องสอดเข้ามา หรือเพ่ือโต้แย้งประเด็นที่เกิดจาก
ข้อเท็จจริง ซึ่งข้ออ้างดังกล่าวจะต้องไม่ใช่ข้ออ้างที่ใช้เพ่ือวัตถุประสงค์เดียวกับที่เคยใช้อ้างมาแล้วในศาล
ชั้นต้น87 ส่วนคดีแพ่งเยอรมัน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจะจ ากัดขอบเขตมากกว่าของ
ฝรั่งเศส โดยผู้อุทธรณ์จะน าเสนอข้อเท็จจริงและวิธีการพิสูจน์ข้อเท็จจริงใหม่นั้นได้ก็ต่อเมื่อผู้อุท ธรณ์ไม่
สามารถน าเสนอข้อเท็จจริงดังกล่าวได้ในศาลชั้นต้นเพราะความบกพร่องผิดพลาดอย่างร้ายแรงของศาล
ชั้นต้น หรือเพราะความผิดพลาดในกระบวนพิจารณา และความบกพร่องผิดพลาดดังกล่าวไม่ได้เกิดจาก
การละเลยของผู้อุทธรณ์88 และศาลจะอนุญาตก็ต่อเมื่อเห็นว่าการน าเสนอข้อเท็จจริงและพยานหลักฐาน
ใหม่นั้นไม่ใช่การประวิงเวลาการพิจารณาคดี ส่วนการน าเสนอประเด็นข้อกฎหมายใหม่ ในเยอรมันไม่มี

                                                           
86 Ibid., p.185. 
87 มาตรา 562-566 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝรั่งเศส และดู วรรณชัย บุญ

บ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233. 
88 มาตรา 531 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO)  
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ข้อจ ากัด คู่ความสามารถน าเสนอได้ โดยเยอรมันถือว่าเป็นสิทธิที่จะได้รับการรับฟัง (Right to be 
heard)89 
     กระบวนพิจารณาอุทธรณ์90 
     เมื่อขอบเขตของการอุทธรณ์ไม่ได้ถูกจ ากัดเฉพาะประเด็นที่เคยโต้แย้งกัน
มาแล้วในศาลชั้นต้น แต่ยังมีการน าเสนอประเด็นข้อกล่าวอ้างใหม่หรือข้อเท็จจริงใหม่ จึงท าให้ กระบวน
พิจารณาในศาลที่พิจารณาอุทธรณ์มีลักษณะที่คล้ายคลึงกับกระบวนพิจารณาในศาลชั้นต้น ที่คู่ความมี
สิทธิที่จะน าเสนอพยานหลักฐานเข้าสู่การพิจารณาคดีในศาลอุทธรณ์ได้เหมือนกับศาลชั้นต้น จึงมีการเรียก
การพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ว่าเป็นการพิจารณาคดีในศาลชั้นต้นครั้งที่สอง (Second instance appeal)91 
วิธีการที่ศาลจะใช้ในการพิจารณาอุทธรณ์จึงใช้วิธีการพิจารณาจากส านวนคดีของศาลชั้นต้นประกอบกับ
การสืบพยานเพ่ิมเติม โดยการสืบพยานนั้นจะท าในชั้นศาลอุทธรณ์เป็นหลัก แต่ในบางประเทศเช่น
ออสเตรีย กฎหมายให้อ านาจผู้พิพากษาที่สืบพยานในศาลชั้นอุทธรณ์เอง หรือจะมีการส่งประเด็นไปสืบใน
ศาลชั้นต้นก็ได้92 ในการพิจารณาคดีแพ่งเยอรมนีกฎเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาคดีในศาลชั้นอุทธรณ์จึงใช้
กฎเกณฑ์เดียวกันกับที่ใช้ในศาลชั้นต้น93 
     แต่อย่างไรก็ดี ดังที่กล่าวมาแล้วว่าการปฏิรูปกระบวนพิจารณาให้มีความ
กระชับมากยิ่งท าให้แต่ละประเทศพยายามสร้างระบบที่มุ่งไปสู่วัตถุประสงค์เช่นว่านั้น ส าหรับในคดีแพ่ง
เยอรมนี กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งยังได้ให้ดุลพินิจแก่ศาลในการพิจารณายกค าร้องขออุทธรณ์โดยที่
ไม่ได้เข้าไปพิจารณาในเนื้อหาของคดี94 โดยศาลมีอ านาจที่จะออกค าสั่งยกค าร้องขออุทธรณ์(Beschluss) 
ได้ หากพบว่าเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ ประการแรก การอุทธรณ์นั้นไม่มีโอกาสที่จะประสบ
ความส าเร็จ(หรือไม่มีโอกาสชนะคดี) หรือ ประการที่สอง ประเด็นทางกฎหมายไม่ได้เป็นหลักการพ้ืนฐาน
ที่ส าคัญ และการพิจารณาอุทธรณ์นี้ไม่ได้เป็นการพัฒนากฎหมายหรือรักษาความเป็นเอกภาพของการใช้
การตีความกฎหมายของศาลแต่อย่างใด  
                                                           

89 Anke Freckman and Thomas Wegerich, supra note 84, p.169. 
90 Peter E. Herzog and Delmar Karlen, supra note 64, p.36-38 และดู  วรรณชัย 

บุญบ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233. 
91 Harald Koch, “Germany,” in supra note 63, p.158. 
92 วรรณชัย บุญบ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233. 
93 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.382. 
94 มาตรา 522 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) 
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     การออกค าสั่งดังกล่าวของศาลที่พิจารณาอุทธรณ์ของเยอรมันจะต้องใช้
กระบวนการขั้นตอนพิเศษ ศาลจะออกค าสั่งโดยไม่รับฟังผู้อุทธรณ์ไม่ได้ โดยก่อนการออกค าสั่งเช่นว่านี้ 
ศาลจะต้องปรึกษากับผู้อุทธรณ์พร้อมให้เหตุผลของการยกค าร้อง และจะต้องเปิดโอกาสให้ผู้อุทธรณ์ได้
แสดงความเห็นเป็นลายลักษณ์อักษรก่อนจะมีค าสั่ง โดยค าสั่งดังกล่าวจะต้องระบุเหตุผลถึงการยกค าร้อง
ขออุทธรณ์เว้นแต่จะได้แจ้งเหตุผลต่อผู้อุทธรณ์ไว้แล้วในขั้นตอนการปรึกษา และจะต้องใช้คะแนนเสียง
เอกฉันท์ขององค์คณะ ค าสั่งยกค าร้องขออุทธรณ์(Beschluss) เป็นที่สุดไม่อาจอุทธรณ์ต่อไปยังศาลล าดับ
ที่สูงกว่าได้95 แต่อย่างไรก็ดี ในระบบกฎหมายเยอรมัน ยังมีระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญรองรับไว้ 
ในกรณีที่ผู้อุทธรณ์เห็นว่าค าสั่งของศาลดังกล่าวละเมิดต่อสิทธิที่จะได้รับการรับฟัง (Right to be heard) 
ที่ได้รับการรับรองไว้โดยกฎหมายพื้นฐาน(Grundgesetz) สามารถยื่นค าร้องทุกข์ได้ที่ศาลรัฐธรรมนูญ96  
     ส่วนในฝรั่งเศสมีการน าระบบขอค าปรึกษาจากศาลสูงสุดมาเพ่ือลดคดีท่ีจะถูก
น าไปสู่ศาลสูงสุด รัฐบัญญัติฉบับลงวันที่ 15 พฤษภาคม 1991 อนุญาตให้ศาลล่างขอค าปรึกษาในประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมายต่อศาลสูงสุดก่อนที่จะมีค าพิพากษาได้ โดยศาลสูงสุดจะใช้องค์คณะพิเศษที่
ประกอบด้วยผู้พิพากษาระดับสูงอย่างน้อย 9 คน รวมถึงประธานศาลสูงสุด ประธานแผนกคดีทั้งหกแผนก
ของศาลสูงสุด และผู้พิพากษาจากแผนกคดีที่เกี่ยวข้องแผนกละ 2 คน ค าปรึกษาของศาลสูงสุดมีสถานะ
เป็นเพียงค าแนะน า ไม่ได้มีสภาพบังคับให้ศาลล่างต้องมีค าพิพากษาตาม และคู่ความยังสามารถยื่นค าร้อง
ขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค าพิพากษาได้หากไม่เห็นพ้องด้วยกับค าพิพากษาของศาลนี้97 
     การพิพากษาอุทธรณ์ 
     ศาลที่พิจารณาอุทธรณ์สามารถมีค าพิพากษาได้ใน 3 ทาง โดยในกรณีที่ศาล
เห็นว่าค าพิพากษาของศาลชั้นต้นถูกต้องแล้วหรือไม่พบข้อผิดพลาดของค าพิพากษา ซึ่งก็คือการไม่เห็น
ด้วยกับค าอุทธรณ์ ศาลจะพิพากษายืนตามค าพิพากษาของศาลชั้นต้น (Affirm) แต่หากศาลเห็นว่าค า
พิพากษาของศาลชั้นต้นมีข้อบกพร่อง ศาลอาจยกค าพิพากษาของศาลล่างและย้อนคดีกลับไปให้ศาลล่าง
พิจารณาใหม่(Remand) หรือศาลอาจจะออกค าพิพากษาเองเพ่ือวินิจฉัยในเนื้อหาของคดีเองแทนค า
พิพากษาของศาลชั้นต้นก็ได้ ซึ่งโดยหลักแล้วศาลจะไม่ส่งคดีกลับไปให้ศาลล่างสืบพยานหลักฐานเพ่ิมเติม 
เพราะว่าตนเองก็มีอ านาจสืบพยานหลักฐานได้ เว้นแต่ในบางกรณี เช่น ศาลล่างได้ด าเนินกระบวน

                                                           
95 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.378 – 379. 
96 Ibid., footnote 57, p.378 – 379.  
97 Catherine Elliott, supra note 79, p.104. 
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พิจารณาในเรื่องส าคัญผิดพลาดและการส่งกลับไปใช้ศาลชั้นต้นด าเนินกระบวนพิจารณาใหม่จะท าให้
คู่ความได้รับสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาพิพากษาคดีของตนครบทั้งศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์98  
     ในเยอรมัน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจ ากัดเหตุที่ศาลอุทธรณ์
จะย้อนคดีกลับไปใช้ศาลชั้นต้นพิจารณาใหม่ เพราะจะท าให้คดีล่าช้า โดยก าหนดเหตุที่ให้ศาลมีอ านาจ
ย้อนคดีกลับ หากไม่ได้เป็นไปตามเหตุที่ก าหนดไว้ดังกล่าวศาลต้องมีค าพิพากษาใหม่แทนค าพิพากษาของ
ศาลชั้นต้น99 
     ข. การร้องขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค าพิพากษา(Cassation/ Revision) 
     การอุทธรณ์ครั้งที่สองในระบบนี้คือการร้องขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค า
พิพากษา(Cassation/ Revision) ซึ่งเป็นระบบที่มีต้นก าเนิดในฝรั่งเศสหลังการปฏิวัติฝรั่งเศสในช่วง ปี 
ค.ศ. 1790 กระบวนการดังกล่าวเป็นมาตรการหนึ่งที่ถูกฝ่ายคณะปฏิวัติหยิบยกข้ึนมาใช้เพื่อควบคุมการใช้
อ านาจของฝ่ายตุลาการโดยการก าหนดว่า หากศาลมีความสงสัยในความหมายของกฎหมายนิติบัญญัติ
จะต้องยื่นค าร้องไปให้ คณะกรรมาธิการชุดหนึ่งทีเรียกว่า “Tribunal de Cassation” เป็นองค์กรของ
ฝ่ายนิติบัญญัติท าหน้าที่ตีความหรือให้ความหมายของกฎหมายนั้น นอกจากนี้คณะกรรมาธิการชุด
ดังกล่าวยังท าหน้าที่ในการตรวจสอบว่าฝ่ายตุลาการตีความกฎหมายผิดแผกแตกต่างไปจากเจตนารมณ์
ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ มาตรการดังกล่าวนี้ได้แพร่หลายไปในยุโรปช่วงการขึ้นครองอ านาจของ
จักรพรรดินโปเลียน ต่อมาคณะกรรมาธิการดังกล่าวได้กลายมาเป็นศาลยุติธรรมสูงสุด (Cour de 
Cassation) ของฝรั่งเศสจนถึงปัจจุบันที่ได้พัฒนาให้มีบทบาทในการพิพากษา “ค าพิพากษา”(Judge the 
judgments)100และบทบาทของศาลสูงสุดเช่นนี้ได้ถูกน าไปใช้ในประเทศที่ใช้สกุลกฎหมายแบบซีวิลลอว์ 
เช่น เยอรมนี อิตาลี สเปน เป็นต้น ระบบการร้องขอให้ศาลสูงสุกเพิกถอนค าพิพากษาในปัจจุบัน  
     เหตุในการยื่นค าร้อง 
     การร้องขอให้ศาลเพิกถอนค าพิพากษาไม่ใช่การร้องขอให้ศาลทบทวนค า
พิพากษาหรือการอุทธรณ์หรือฎีกา การยื่นค าร้องขอให้ศาลพิจารณาจึงต้องมีเหตุตามที่กฎหมายก าหนดไว้
เท่านั้น ส าหรับในฝรั่งเศส ค าพิพากษาที่จะยื่นให้ศาลสูงสุดพิจารณาได้จะต้องเป็นค าพิพากษานั้นไม่อาจ

                                                           
98 วรรณชัย บุญบ ารุง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น.233-234. 
99 มาตรา 538(2) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน  see also Peter L. 

Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.384 – 386. 
100Catherine Elliott, supra note 79, p.187. 
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ถูกทบทวนได้โดยวิธีการอ่ืน(Non-Reviewability)101 เนื่องจากศาลยุติธรรมสูงสุดเป็นศาลแหล่งสุดท้าย
(Last Resort) เช่น ค าพิพากษาศาลอุทธรณ์ หรือค าพิพากษาของศาลชั้นต้นหากเป็นค าพิพากษาที่ไม่อาจ
อุทธรณ์(Appel) ไปยังศาลอื่นได้ก็จะสามารถยื่นต่อศาลยุติธรรมสูงสุดได้ โดยเหตุที่สามารถยื่นขอให้ศาลนี้
พิจารณาได้102 หรือที่มักเรียกว่า “ข้อโต้แย้งในการฎีกา(Moyens de cassation)103 ซึ่งจะต้องเป็น
ประเด็นข้อกฎหมายเท่านั้นมี 4 เหตุด้วยกัน ได้แก่  
     1. ค าพิพากษาของศาลล่างล่วงละเมิดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (La 
violation de la loi) อันรวมไปถึงการตีความกฎหมายที่ผิดพลาดด้วย 
     2. การฝ่าฝืนกฎหมายวิธีพิจารณาความ(Vice de Forme) หรือการไม่ปฏิบัติ
ตามรูปแบบของกฎหมายวิธีพิจารณาความ(Violation of Procedural Rules)   
     3. ค าพิพากษาของศาลล่างขัดแย้งกัน(Contrariété de jugement) 
     4. ศาลใช้อ านาจเกินขอบเขต(Excès de pouvoir) ซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนด
นิยามไว้ว่าหมายถึงกรณีใด มีนักวิชาการบางคนให้ความหมายว่า หมายถึง กรณีท่ีศาลล่วงล้ าเข้าไปในแดน
อิสระของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร หรือศาลตีความสนธิสัญญาที่จะต้องถูกตีความโดยฝ่ายบริหาร
เท่านั้น หรือการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายบริหารหรือระเบียบของฝ่ายบริหาร หรือ กรณีที่ศาลไม่ยอมรับความ
คุ้มกันของรัฐต่างประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ หรือวิจารณ์ศาลต่างประเทศ หรือใช้ถ้อยแถลงที่ดู
หมิ่นต่อบุคคลที่สามในความเห็น เป็นต้น 
     นอกจากเหตุทั้งสี่ประการตามกฎหมายแล้ว ศาลได้เพ่ิมเหตุที่ 5 ได้แก่ ค า
วินิจฉัยที่ขาดฐานทางกฎหมายรองรับ(Manque de base légale) ซ่ึงเป็นกรณีที่การค้นหาข้อเท็จจริงไม่
สมบูรณ์หรือไม่ชัดเจนจนท าให้ศาลยุติธรรมสูงสุดไม่แน่ใจว่าการปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงดังกล่าว
ถูกต้องหรือไม ่
     ส่วนเยอรมนี เหตุที่สามารถยื่นค าร้องขอให้ตรวจสอบได้มีกรณีเดียวคือค า
พิพากษานั้นฝ่าฝืนต่อกฎหมาย อันหมายถึงว่าบรรทัดฐานทางกฎหมายไม่ได้ถูกปรับใช้หรือถูกปรับใช้อย่าง
ไม่เหมาะสม ซึ่งไม่เฉพาะแต่ตัวค าพิพากษาฝ่าฝืนต่อกฎหมายเท่านั้น แต่กระบวนการที่จะน าไปสู่ค า

                                                           
101 Peter Herzog and Martha Weser, Civil Procedure in France (The Hague/The 

Netherlands: Martinus Nijhoff, 1967), 424-425. 
102 ธนกร วรปรัชญากูล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.65 – 67. 
103 Peter Herzog and Martha Weser, supra note 101, p.427-428. 
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พิพากษาที่ผลกระทบต่อค าพิพากษาฝ่าฝืนต่อกฎหมายด้วยก็ได้  หรือกรณีอ่ืนๆ ที่กฎหมายก าหนด104 เช่น 
องค์คณะผู้พพิากษาของศาลที่มีค าพิพากษาไม่ต้องตรงกับที่กฎหมายก าหนด ผู้พิพากษาที่เก่ียวข้องกับการ
พิพากษาเป็นผู้ที่ต้องห้ามเป็นผู้พิพากษาในคดีดังกล่าว เว้นแต่กรณีที่เป็นการคัดค้านผู้พิพากษาแล้วแต่
องค์คณะผู้พิพากษามีมติไม่รับค าคัดค้านนั้น คู่ความที่เกี่ยวข้องกับกระบวนพิจารณาไม่มีตัวแทนว่าความ
ตามกฎหมาย เว้นแต่ว่าได้รับการอนุมัติไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายในการฟ้องคดีนั้น หรือ ค า
พิพากษานั้นวางอยู่บนฐานของการรับฟังการแถลงการณ์ด้วยวาจาที่ฝ่าฝืนต่อระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการ
รับฟังพยานหลักฐาน เป็นต้น  
     การพิจารณาค าร้อง 
     ในฝรั่งเศส การฟ้องคดีจะต้องยื่นที่ส านักงานเสมียนของศาลยุติธรรมสูงสุด
จะต้องระบุชื่อผู้ยื่นฎีกา ผู้ที่ถูกยื่นฎีกา รายละเอียดที่เกี่ยวข้อง เช่น ที่อยู่ ค าบรรยายเกี่ยวกับค าพิพากษา
ที่เกี่ยวข้องและค าร้องขอให้พิจารณาทบทวนค าพิพากษานี้ใหม่  ซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนดให้ต้องระบุเหตุ
ทางกฎหมายที่จะร้องขอให้ทบทวน แต่เหตุดังกล่าวจะน าเสนอต่อศาลในภายหลังในชั้นพิจารณาในศาลก็
ได้ แต่ในทางปฏิบัติมักจะมีการระบุถึงเหตุที่ขอให้ทบทวน(Demande de cassation) เข้าไปด้วย ส่วนใน
เยอรมนี คู่ความท่ีต้องการให้คดีของตนได้รับการตรวจสอบโดยศาลสูงสุดจะต้องยื่นค าร้องขอให้ตรวจสอบ
(Revisionsschrift) ต่อศาลอุทธรณ์ที่มีค าพิพากษานั้น โดยระบุว่าเหตุผลทางกฎหมายหรือกระบวนการที่
จะให้ศาลพิจารณา และจะต้องได้รับการรับรองจากสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาประจ าศาลสูงสุด(the bar of 
the Federal Supreme Court) ซึ่งศาลอุทธรณ์จะพิจารณาว่าคดีที่จะส่งให้ศาลสูงสุดตรวจสอบนี้เป็นคดี
ที่มีความส าคัญอย่างมาก(Grundsätzliche Bedeutung) หรือเป็นการพัฒนากฎหมายหรือประกันความ
เป็นเอกภาพในการบั งคับใช้กฎหมาย (die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer 
einheitlichen Rechtsprechung ein Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert) ที่จ าต้องให้
ศาลสูงสุดพิจารณาหรือไม่ หากเป็นคดีประเภทที่กฎหมายก าหนดนี้ ศาลอุทธรณ์จะมีค าสั่งอนุญาตให้ยื่น
ค าร้องซึ่งค าสั่งของศาลอุทธรณ์ผูกพันศาลสูงสุดให้ต้องรับคดีไว้ พิจารณาในเนื้อหา แต่หากศาลอุทธรณ์
ปฏิเสธ ผู้ยื่นค าร้องมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งปฏิเสธของศาลอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดได้ หากศาลสูงสุดปฏิเสธค า
พิพากษาของศาลอุทธรณ์จะเป็นที่สุด แต่หากศาลสูงสุดรับคดีไว้พิจารณาจะด าเนินกระบวนพิจารณา
ต่อไป 
     ขอบเขตการพิจารณา 

                                                           
104 มาตรา 547 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) 
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     กระบวนวิธีพิจารณาในฝรั่งเศสและเยอรมนีนั้นเหมือนกันคือจะพิจารณาแต่
ประเด็นปัญหาข้อกฎหมายที่ได้ยกขึ้นมาพิจารณาในศาลล่างแล้ว ซึ่งในฝรั่งเศสนั้นกฎหมายห้ามยก
ประเด็นหรือข้อต่อสู้ใหม่105 โดยจะต้องเป็นประเด็นหรือข้อต่อสู้ที่ได้ยกมาอ้างแล้วในศาลล่าง ซึ่งข้อต่อสู้
นั้นจะต้องได้ยกขึ้นต่อสู้แล้วในศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ หรืออย่างน้อยที่สุดในชั้นศาลอุทธรณ์ แต่หาก
เป็นกรณีได้ยกข้อต่อสู่ในศาลชั้นต้นแต่ไม่ได้ยกขึ้นต่อสู้ในชั้นศาลอุทธรณ์ก็ต้องห้ามยกขึ้ นต่อสู้ในชั้นฎีกา
ด้วยเช่นกัน และรวมไปถึงการยื่นพยานหลักฐานใหม่ ศาลยุติธรรมสูงสุดจะต้องผูกพันกับข้อเท็จจริงในค า
พิพากษาที่ตนเองตรวจสอบ ยกเว้นแต่ว่าคู่ความอาจยกความผิดปกติที่เกี่ยวข้องกับค าพิพากษาที่ ยื่นค า
ร้องได้ เช่น การไม่มีผู้พิพากษาในเวลาที่ท าค าพิพากษา การไม่ให้เหตุผล หรือไม่มีข้อกฎหมาย เป็นต้น 
นอกจากนี้ ประเด็นเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนอาจถูกยกขึ้นต่อศาล
ยุติธรรมสูงสุดได้106 แต่จ ากัดเฉพาะในกรณีที่ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับประเด็นความสงบเรียบร้อยนั้นได้
ปรากฏอยู่ในค าพิพากษาของศาลล่างแล้ว เพราะศาลยุติธรรมสูงสุดจะค้นหาข้อเท็จจริงเองไม่ได้ ต้อง
อาศัยข้อเท็จจริงที่ศาลล่างค้นหาได้เท่านั้นมาเป็นฐานในการตัดสิน เช่น กฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับการจัดองค์กร
ศาล ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจ สิทธิขั้นพ้ืนฐานในการได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม สัญชาติ สถานะ
ของบุคคล การห้ามบังคับใช้กฎหมายย้อนหลัง เป็นต้น  
     ส่วนในเยอรมนีก็เช่นกัน ศาลสูงสุดจะต้องผูกพันต่อข้อเท็จจริงที่ศาลล่างระบุ
ไว้ในค าพิพากษา เว้นแต่ข้อเท็จจริงนั้นได้มาโดยกระบวนพิจารณาที่มิชอบด้วยกฎหมายหรือข้อเท็จจริงนั้น
ขัดแย้งต่อความสมเหตุผล กฎธรรมชาติหรือความรู้ทางวิทยาศาสตร์ที่เป็นที่รับรู้กันทั่วไป ดังนั้น การ
ตรวจสอบข้อเท็จจริงท าได้จ ากัด เพราะกฎหมายไม่ได้อนุญาตให้ศาลสูงสุดสืบพยานได้เอง นอกจากใน
เยอรมนียังยึดถือหลักการพิจารณาด้วยวาจา(Principal of orality) ในศาลสูงสุดด้วย กล่าวคือศาลสูงสุด
จะต้องเปิดโอกาสให้คู่ความแถลงการณ์ด้วยวาจา(Oral argument) ต่อหน้าองค์คณะผู้พิพากษาก่อนจึงจะ
สามารถมีค าพิพากษาได้107 
     การพิพากษา 
     สิ่งที่แตกต่างระหว่างการอุทธรณ์กับการร้องขอให้ศาลเพิกถอนค าพิพากษา
อีกประการหนึ่งคือขอบเขตอ านาจของศาล กล่าวคือ ศาลที่พิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจที่จะยกค าพิพากษา
ของศาลล่างและออกค าพิพากษาใหม่ได้ด้วยตัวเอง แต่ศาลที่พิจารณาค าร้องดังกล่าวจะมีอ านาจเพียงสอง
                                                           

105 Peter Herzog and Martha Weser, supra note 101, p.440-441. 
106 Ibid., p.441-443. 
107 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.394. 
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ประการ คือการยืนตามค าพิพากษาของศาลล่าง และการยกค าพิพากษาของศาลล่างและย้อนส านวน
กลับไปให้ศาลล่างพิจารณาคดีใหม่เท่านั้น ซึ่งขอบเขตอ านาจของศาลสูงสุดแต่เดิมมีความเคร่งครัดกว่า
ปัจจุบันมากนัก กล่าวคือ เดิมหากศาลสูงสุดไม่เห็นพ้องด้วยกับค าพิพากษาของศาลล่างไม่ว่ากรณีใดๆ ก็
ท าได้เพียงออกค าวินิจฉัยยกค าพิพากษาของศาลล่างเท่านั้น ศาลจะแก้ไขค าพิพากษาของศาลล่างไม่ได้
เลย แมใ้นกรณีที่ศาลจะเห็นด้วยในผลของการตีความกฎหมายในค าพิพากษาแต่หากไม่เห็นด้วยในเหตุผล
ประกอบ ศาลก็ต้องยกค าพิพากษานั้นเสีย ซึ่งระบบดั้งเดิมเป็นผลท าให้การพิจารณาล่าช้าอย่างมาก ใน
การปฏิรูปกระบวนการพิจารณาคดีของศาลจึงได้มีการแก้ไขให้ศาลสูงสุดมีอ านาจมากยิ่งข้ึน 
     ในฝรั่งเศส ในกรณีที่ศาลเห็นว่าค าพิพากษานั้นถูกต้องแล้ว ศาลก็จะยกค าร้อง 
และถือว่าสิ้นสุดกระบวนการพิจารณาในชั้นนี้ แต่หากศาลสูงสุดตรวจสอบแล้วพบว่าค าพิพากษามี
ข้อบกพร่องตามท่ีมีค าร้องขอ ศาลจะออกค าสั่งเพิกถอนค าพิพากษานั้น (Cassation) พร้อมทั้งระบุเหตุผล
และศาลก็จะย้อนส่ง(Renvoi) ส านวนคดีเรื่องนั้นไปยังศาลอ่ืนที่เป็นประเภทเดียวกันและอยู่ในล าดับชั้น
เดียวกัน ให้ท าการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นใหม่ ซึ่งแต่เดิม แม้กระทั่งกรณีที่ศาลเห็นด้วยความผลทาง
กฎหมายของค าพิพากษาแต่ไม่เห็นด้วยกับเหตุผลในค าพิพากษาศาลก็ยังสั่งลบล้างค าพิพากษา
(Cassation) นั้นและส่งไปให้ศาลล่างท าค าพิพากษาใหม่ แต่เนื่องจากเสียเวลาและสิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายมาก 
จึงได้มีการแก้ไขกฎหมายให้ ในกรณีดังกล่าว ศาลสามารถพิพากษาแก้ไขเหตุผลของค าพิพากษาได้ แต่
อย่างไรก็ดี มีบางกรณีที่ศาลมีอ านาจยกฟ้องโดยไม่ท าการย้อนส่งคดีกลับลงไปพิจารณาใหม่ในศาลล่างก็ได้ 
เช่น กรณีค าพิพากษาเกินขอบอ านาจ หรือกรณีที่เป็นคดีอาญาที่มีการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนทางแพ่ง
กรณีละเมิด หากคดีอาญาถูกยกฟ้อง แต่คดีแพ่งยังคงอยู่ระหว่างการพิจารณา กรณีเช่นนี้ ศาลยุติธรรม
สูงสุดอาจยกคดีแพ่งไปเลยก็ได้ 
     ส าหรับศาลล่างที่ได้รับคดีที่ถูกย้อนส่งกลับมา(Renvoi) จะไม่ถูกผูกพันด้วย
ค าวินิจฉัยของศาลสูงสุด ศาลล่างยังคงมีดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีได้ตามปกติ และหากศาลล่างมี ค า
วินิจฉัยเช่นเดียวกับศาลสูงสุดจะถือว่าคดีสิ้นสุดลง แต่ในกรณีที่ศาลล่างมีค าพิพากษาเหมือนเดิมกล่าวคือ
เหมือนกับค าพิพากษาก่อนที่จะมีการร้องต่อศาลสูงสุด และมีการยื่นค าร้องขอให้ศาลสูงสุดตรวจสอบคดี
นั้นเป็นครั้งที่สอง กรณีเช่นนี้ประธานศาลสูงสุดจะต้องน าค าพิพากษาใหม่นั้นเข้าสู่การพิจารณาของที่
ประชุมใหญ่(assemblée plénière) ซึ่งประกอบไปด้วยผู้พิพากษา 25 คนจากท้ัง 6 แผนก โดยมีประธาน
ตุลาการเป็นประธานองค์คณะ หากที่ประชุมใหญ่เห็นพ้องกับค าพิพากษาของศาลล่างใหม่ ว่าเป็นค า
พิพากษาที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ที่ประชุมใหญ่นั้นมีอ านาจที่จะออกค าสั่งยกค าร้อง และกระบวนการ
พิจารณานี้ก็เป็นอันสิ้นสุดลง แต่ในกรณีที่ประชุมใหญ่ยังคงยืนยันตามค าวินิจฉัยของศาลสูงสุดเดิม ที่
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ประชุมมีอ านาจที่จะลบล้างค าพิพากษาของศาลล่างใหม่ แล้วส่งค าพิพากษาไปให้ศาลล่างอ่ืนอีกศาลหนึ่ง
ที่เป็นศาลประเภทเดียวกันและอยู่ในล าดับชั้นเดียวกัน โดยจะต้องไม่ใช่ศาลล่างเดิมทั้งสองศาล ซึ่งศาล
ล่างใหม่จะผูกพันกับค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่โดยต้องท าค าพิพากษาให้เป็นอย่างเดียวกับค าวินิจฉัย
นั้น108 
     ส าหรับในเยอรมนี การพิพากษาคดีของศาลสูงสุดก็คล้ายคลึงกับของฝรั่งเศส 
แต่มีรายละเอียดเงื่อนไขที่มากกว่าของฝรั่งเศส กล่าวคือ หากศาลพิจารณาแล้วพบว่าค าพิพากษาหรือ
กระบวนพิจารณาที่ท าให้เกิดค าพิพากษานั้นมีความบกพร่องจริงตามค าร้อง และความบกพร่องนั้นส่งผล
กระทบอย่างส าคัญ (Casual effect) ต่อค าพิพากษานั้น โดยความบกพร่องดังกล่าวอาจแบ่งแยกได้เป็น 2 
รูปแบบ ได้แก่ความบกพร่องในเชิงเนื้อหาที่หมายถึงกรณีที่ค าพิพากษานั้นไม่สามารถหาเหตุผลทาง
กฎหมายใดๆ มารองรับได้ และความบกพร่องในกระบวนพิจารณา ซึ่งความบกพร่องนี้ อาจส่งผลกระทบ
อย่างส าคัญหรือไม่ก็ได้ ขึ้นอยู่กับการพิสูจน์โดยเป็นภาระการพิสูจน์ของผู้ยื่นค าร้องที่จะต้องแสดงให้ศาล
เห็นพ้องด้วยว่าความบกพร่องดังกล่าวส่งผลกระทบอย่างส าคัญจริงๆ ความบกพร่องที่ว่านี้อาจจะเป็น
ความบกพร่องที่ร้ายแรง หรือผลรวมจากความบกพร่องหลายๆ ครั้ งก็ได้109 ศาลเยอรมนีมีทางเลือก
มากกว่าศาลฝรั่งเศส กล่าวคือ ในกรณีปกติศาลจะมีค าสั่งเพิกถอนค าพิพากษาที่บกพร่องของศาลล่าง และ
ย้อนส านวนคดีกลับไปให้ศาลล่างระดับเดียวกันแต่ไม่ใช่ศาลที่มีค าพิพากษาที่บกพร่องนั้นท าการพิจารณา
คดีใหม่เหมือนกับของฝรั่งเศส แต่ศาลสูงสุดเยอรมนีอาจจะระบุบทวิเคราะห์ทางกฎหมายที่ท าให้ค า
พิพากษานั้นบกพร่องลงในค าวินิจฉัยของตนก็ได้ แต่ถ้าหากว่าความบกพร่องของศาลล่างนั้นเป็นความ
ความบกพร่องในเนื้อหาของกฎหมาย และคดีไม่มีความจ าเป็นจะต้องสืบพยานค้นหาข้อเท็จจริงใหม่ หรือ
การแก้ไขข้อบกพร่องนั้นสามารถท าได้เพียงแค่แก้ไขข้อกฎหมายให้ถูกต้อง ศาลสูงสุดสามารถปรับใช้ข้อ
กฎหมายที่ถูกต้องนั้นต่อข้อเท็จจริงที่พิจารณาโดยศาลล่างและออกเป็นค าพิพากษาของศาลสูงสุดเองได้110 
ซึ่งจะแตกต่างจากฝรั่งเศสในแง่ที่ว่าระบบกฎหมายเยอรมันยอมให้ศาลสูงสุดมีค าพิพากษาเองได้โดยไม่
ต้องย้อนส านวนกลับไปให้ศาลล่างพิจารณาก็ได้  

                                                           
108 ธนกร วรปรัชญากูล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.65 – 67. 
109 Peter L. Murray and Rolf Sturner, supra note 79, p.397. 
110 มาตรา 563(3) ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) see also Ibid., 

p.397. 
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 8.2.1.2 ระบบการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ 
   ในระบบกฎหมายของต่างประเทศ การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่เป็นช่องทางที่
ส าคัญช่องทางหนึ่งในการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการซึ่งจัดไว้ส าหรับกรณีท่ีค าพิพากษาหรือค าสั่งของ
ศาลนั้นถึงที่สุดไปแล้ว แต่มีเหตุที่อาจท าให้การใช้อ านาจตุลาการดังกล่าวมีข้อบกพร่องที่ควรจะได้รับการ
พิจารณาใหม่อีกครั้งหนึ่ง โดยสาระส าคัญของการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่มีดังต่อไปนี้ 
   (1) เหตุในการร้องขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่ 
    การร้องขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่จะต้องมีเหตุพิเศษ เพราะการร้องขอ
ดังกล่าวเป็นการท าลายความเป็นที่สุดของค าพิพากษาและความมั่นคงแน่นอนในระบบกฎหมาย โดยเหตุ
ที่ได้รับการยอมรับมีเหตุ 4 ประการด้วยกัน ได้แก่  ประการแรก ค าพิพากษากระท าโดยการพิจารณาคดี
ฝ่ายเดียว หรือที่เรียกว่าการพิจารณาคดีโดยขาดนัด ประการที่สอง มีการค้นพบพยานหลักฐานใหม่ ซึ่งไม่
จ าเป็นต้องเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นหลังที่ศาลมีค าพิพากษาไปแล้วก็ได้ เป็นพยานหลักฐานที่มีอยู่แต่
เดิมแล้วก็ได้แต่จะจ ากัดให้รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้เฉพาะกรณีที่ผู้ร้องไม่ทราบว่ามีพยานหลักฐาน
ดังกล่าวอยู่โดยมิใช่ความผิดของฝ่ายผู้ร้อง ประการที่สาม ค าพิพากษาเดิมมีความผิดพลาด ซึ่งอาจจะเป็น
ความผิดพลาดเพราะพยานหลักฐานปลอม หรือด าเนินกระบวนพิจารณาโดยมิชอบ และ ประการที่สี่  ค า
พิพากษาของศาลเดิมตั้งอยู่บนฐานของการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นเหตุประการล่าสุดที่มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมในเยอรมนีให้สามารถร้องขอให้น าคดีประเภทดังกล่าวขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ 
    ตัวอย่าง เช่น ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ฝรั่งเศส มาตรา 595 
ก าหนดเหตุที่จะมีการขอให้พิจารณาคดีใหม่ไว้ว่า111  
    -เมื่อปรากฏภายหลังจากมีค าพิพากษาศาลแล้วว่า ศาลได้มีค าพิพากษาไป
โดยกลฉ้อฉลของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งและค าพิพากษานั้นเป็นประโยชน์แก่คู่ความฝ่ายที่ฉ้อฉลนั้น 
    -มีการได้พยานหลักฐานส าคัญในคดีกลับคืนมาจากคู่ความอีกฝ่ายหนึ่งที่
ยึดถือไว้ ภายหลังจากท่ีศาลได้มีค าพิพากษาแล้ว 
    -ได้มีการพิพากษาคดีไปโดยอาศัยพยานหลักฐานที่ศาลได้วินิจฉัยหรือที่ได้
ทราบในภายหลังจากมีค าพิพากษาไปแล้วว่าเป็นพยานหลักฐานที่ท าปลอมข้ึนมา 
    -ได้มีการพิพากษาคดีไปโดยอาศัยค าให้การเป็นลายลักษณ์อักษร หรือ
ค าให้การด้วยวาจา ที่ศาลได้มีค าวินิจฉัยในภายหลังจากท่ีได้มีค าพิพากษาไปแล้วว่าเป็นเท็จ 

                                                           
111 ธนกร วรปรัชญากูล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.62 – 63. 
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    ส่วนในคดีอาญา สามารถร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ด้วย 4 เหตุ ได้แก่ กรณี
ผู้ที่ถูกอ้างว่าได้ถูกฆ่าตายไปแล้วยังมีชีวิตอยู่ส าหรับคดีที่ผู้เสียหายเสียชีวิต กรณีมีค าพิพากษาอ่ืนที่
พิพากษาในการกระท าอันเดียวกันและขัดแย้งกับค าพิพากษาที่ร้องขอให้พิจารณาใหม่ โดยจะต้องเป็นค า
พิพากษาที่พิสูจน์ถึงความบริสุทธิ์ของผู้ที่ถูกลงโทษคนใดคนหนึ่ง กรณีมีการเบิกความเท็จโดยมีค า
พิพากษาศาลลงโทษพยานที่เบิกความเท็จแล้ว และกรณีมีข้อเท็จจริงใหม่112 
    ส่วนในคดีปกครองฝรั่งเศส กรณีการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ในศาล
ปกครอง ยื่นค าร้องได้ในกรณีค าพิพากษาเกิดจากเอกสารชี้แจงผิดพลาด หรือไม่มีเอกสารชัดแจ้งเนื่องจาก
คู่ความอีกฝ่ายปิดบังไว้ หรือเกิดจากการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ผิดพลาดร้ายแรง113 
    ในคดีแพ่งเยอรมัน การรื้อฟ้ืนคดีข้ึนมาพิจารณาใหม่มี 2 ประเภท114 ประเภท
แรก การร้องขอให้ไต่สวนคดีใหม่(Restitutionsklage)  ซึ่งสามารถร้องขอได้ในกรณีต่างๆ ที่อาจแยกได้
เป็น 3 กลุ่ม115 กลุ่มแรก คือ ค าพิพากษาที่ได้มาโดยการฉ้อโกงหรือโดยกระท าผิดอาญาเป็นพ้ืนฐาน
ข้อเท็จจริงของค าพิพากษา เช่น พยานจงใจหรือประมาทเลินเล่อเบิกความเท็จ หรือมีการใช้บันทึกหรือ
เอกสารที่ท าให้เข้าใจผิดในข้อเท็จจริงหรือเป็นเอกสารปลอมหรือเท็จ หรือค าให้การของพยานหรือ
ผู้เชี่ยวชาญฝ่าฝืนต่อหน้าที่ในการบอกเล่าความจริง และรวมไปถึงกรณีที่ผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีฝ่าฝืนต่อ
หน้าที่ที่มีต่อคู่ความและเป็นการฝ่าฝืนที่สามารถด าเนินคดีได้ตามกฎหมาย กลุ่มที่สอง คือกรณีคู่ความ
พบว่ามีค าพิพากษาในประเด็นเดียวกันที่เป็นที่สุดและมีผลผูกพันก่อนคดีของตนเอง หรือพบว่ามีบันทึก
หรือเอกสารที่อาจมีผลให้ค าพิพากษาเป็นคุณต่อผู้ร้อง และกลุ่มที่สามคือกรณีที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้
วินิจฉัยว่ามีการฝ่าฝืนความตกลงว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและค าพิพากษานั้นได้
พิพากษาบนพื้นฐานของการละเมิดสิทธิดังกล่าว  

                                                           
112 พิชญา เหลืองรัตนเจริญ, “การรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่ : ศึกษากรณีการรื้อฟ้ืน

คดีที่เป็นคุณแก่จ าเลย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิต, 2548) o.28-29. 

113 สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, น.222. 
114 Harold Koch, “Germany,”  in Recourse against Judgments in the European 

Union, eds. J.A. Jolowicz and C.H. van Rhee(The Hague, the Netherlands : Kluwer Law 
International, 1999), p.166-167.  

115 มาตรา 580 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) 
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    ส่วนประเภทที่สอง การร้องขอให้ประกาศความเป็นโมฆะของค าพิพากษา
(Nichtigkeitsklag)  คือการร้องขอให้ศาลประกาศความเป็นโมฆะของค าพิพากษาที่มีความบกพร่องใน
กระบวนพิจารณาอย่างร้ายแรง116 ซึ่งมี 4 เหตุ ได้แก่ 
    1. คดีถูกพิจารณาโดยศาลหรือผู้พิพากษาไม่มีอ านาจหรือมีการจ่ายส านวน
หรือแต่งตั้งองค์คณะที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
    2. ถ้าผู้พิพากษาที่ตัดสินคดีเป็นผู้ที่ขาดคุณสมบัติและถูกห้ามพิจารณาคดีโดย
กฎหมาย เว้นแต่กรณีได้มีการคัดค้านผู้พิพากษาแล้ว และค าคัดค้านนั้นถูกวินิจฉัยไปแล้วว่าผู้พิพากษา
สามารถพิจารณาคดีได้ 
    3. เมื่อผู้ พิพากษาที่ได้ถูกคัดค้านและศาลได้วินิจฉัยห้ามผู้ พิพากษานั้น
พิจารณาคดี แต่ผู้พิพากษานั้นยังเข้าไปเกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดี 
    4. เมื่อคู่ความไม่ได้ปรากฏตัวในการพิจารณาคดีในกรณีท่ีกฎหมายก าหนด 
    การร้องด้วยเหตุตามข้อ 1-3 อาจถูกยกค าร้องได้หากได้ยื่นเสนอประเด็นนี้
มาแล้วในชั้นอุทธรณ์และศาลที่พิจารณาได้พิจารณาไปแล้ว 
    หรือในคดีอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี ก าหนด
เหตุที่สามารถร้องขอให้ศาลรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้117 เช่น เอกสารที่ใช้ในการพิจารณาคดีเป็นเท็จ
หรือปลอม พยานหรือผู้เชี่ยวชาญถูกศาลพิพากษาว่ามีความผิดฐานให้การเท็จ รวมไปถึงกรณีผู้พิพากษาที่
มีส่วนในการพิพากษาคดีมีความผิดอาญาฐานกระท าการฝ่าฝืนต่อหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับคดี เว้นแต่การฝ่า
ฝืนนั้นเกิดจากผู้เสียหายเอง หรือค าพิพากษาของศาลแพ่งที่ค าพิพากษาคดีอาญาได้ใช้เป็นฐานได้ถูกเพิก
ถอนไปโดยค าพิพากษาถึงที่สุด หรือมีข้อเท็จจริงหรือพยานหลักฐานใหม่ที่อาจท าให้จ าเลยพ้นจาก
ความผิดหรือได้รับโทษน้อยลง หรือกรณีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้วินิจฉัยว่ามีการฝ่าฝืนความตกลงว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานและค าพิพากษานั้นได้พิพากษาบนพ้ืนฐานของการละเมิดสิทธิ
ดังกล่าว 
   (2) เงื่อนไขและข้อจ ากัด 
    ในแต่ละประเทศก็จะก าหนดเงื่อนไขและขอบเขตของการร้องขอให้พิจารณา
คดีใหม่ไว้ ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่จะสามารถท าได้ทั้งคดีแพ่ง คดีอาญาและคดี
ปกครองทั้งในฝรั่งเศส เยอรมนี อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา แต่อาจจะมีข้อจ ากัดในแง่ของระยะเวลา ใน
                                                           

116 มาตรา 579 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน(ZPO) 
117 มาตรา 359 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมน(ีStPO) 
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ฝรั่งเศส การร้องขอให้พิจารณาคดีแพ่งใหม่นี้จะต้องกระท าภายในก าหนดเวลา 2 เดือนนับจากวันที่
คู่ความทราบเหตุที่จะร้องขอให้พิจารณาคดีใดใหม่แล้วจะร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ซ้ าโดยอาศัยเหตุเดิม
ไม่ได้ อันหมายความว่าจะต้องมีเหตุอ่ืน จึงจะสามารถร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่อีกครั้งได้ 118 ส่วน
คดีอาญาไม่ได้จ ากัดเวลาไว้แต่จะต้องเป็นประโยชน์ต่อผู้ที่ถูกลงโทษเท่านั้น119 
    ส่วนในเยอรมนี ส าหรับคดีแพ่ง ค าร้องจะต้องยื่นก่อนครบ 1 เดือนนับจาก
วันที่ผู้ร้องทราบเหตุที่จะร้องขอได้ แต่จะต้องไม่เกิน 5 ปีนับจากวันที่ค าพิพากษาถึงที่สุด เว้นแต่เป็นกรณี
ค าพิพากษาละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน120 ส่วนคดีอาญามีเพียงจ ากัดไว้ว่าค าร้องจะต้องเป็นประโยชน์ต่อผู้ถูก
กล่าวหาและกรณีที่ร้องขอเพราะเหตุมีการกระท าผิดอาญาจะต้องมีค าพิพากษาถึงที่สุดว่าการกระท านั้น
เป็นความผิด เว้นแต่เป็นกรณีมีพยานหลักฐานใหม่เท่านั้น121 
   (3) การพิจารณา 
    ส่วนกระบวนการพิจารณาในแต่ละประเทศก าหนดไว้แตกต่างกัน ในเยอรมนี 
ค าร้องขอให้พิจารณาใหม่ในคดีอาญาสามารถยื่นต่อศาลที่มีค าพิพากษาในคดีที่ร้องขอให้เปิดการพิจารณา
ใหม่ หรือศาลที่กฎหมายว่าด้วยเขตอ านาจศาลก าหนดไว้ก็ได้โดยศาลดังกล่าวจะต้องส่งค าร้องไปให้ศาลที่
มีเขตอ านาจพิเศษ โดยศาลจะพิจารณาว่ามีเหตุตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่ ค าร้องได้ยื่นถูกต้องตาม
รูปแบบที่ก าหนดหรือไม่และมีพยานหลักฐานที่เพียงพอหรือไม่122 หากมีการสืบพยาน ผู้พิพากษาอาจ
อนุญาตให้ส านักงานอัยการ จ าเลยหรือทนายจ าเลยเข้าร่วมการพิจารณาด้วย123  หากศาลเห็นว่ามีเหตุผล
เพียงพอศาลจะมีค าสั่งให้เปิดการพิจารณาคดีใหม่โดยค าสั่งดังกล่าวพนักงานอัยการจะอุทธรณ์ไม่ได้124 
และในการพิจารณาคดีใหม่ ศาลจะพิพากษาให้เป็นผลร้ายแก่จ าเลยเพิ่มขึ้นไม่ได้125 
    ส่วนคดีอาญาในฝรั่งเศส ค าร้องจะถูกพิจารณาโดยองค์คณะพิเศษในศาล
สูงสุดที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาประจ าศาลสูงสุดจ านวน 5 คนโดยมีคนหนึ่งมาจากแผนกคดีอาญาจะท า
                                                           

118 ธนกร วรปรัชญากูล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.63. 
119 มาตรา 622 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส 
120 มาตรา 586 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี(ZPO) 
121 มาตรา 359 และมาตรา 363 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี(StPO) 
122 มาตรา 368 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี(StPO) 
123 มาตรา 369 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี(StPO) 
124 มาตรา 372 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี(StPO) 
125 มาตรา 373 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนี(StPO) 
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หน้าที่เป็นหัวหน้าคณะ หากศาลเห็นว่ามีเหตุตามที่กฎหมายก าหนดก็จะสั่งลบล้างค าพิพากษาในคดีเก่า
และจะย้อนส่งคดีกลับไปให้ศาลในระดับเดิมพิจารณาคดีใหม่แต่ไม่ใช่ศาลเดิมที่พิจารณาคดี เว้นแต่กรณี
คดีไม่อาจสืบพยานได้ เช่น จ าเลยเสียชีวิตแล้วหรือวิกลจริต หรือจ าเลยมีเหตุไม่ต้องรับโทษทางอาญา หรือ
จ าเลยไม่เหตุที่จะรับผิดทางอาญาอีกต่อไป กรณีเช่นนี้ ศาลจะสั่งลบล้างค าพิพากษาเดิมอย่างเดียวโดยไม่มี
การส่งไปให้ศาลอื่นพิจารณาคดีใหม1่26 
  8.2.1.3 ระบบการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยอ านาจตุลาการ 
    นอกจากการระบบการทบทวนค าพิพากษาหรือค าสั่งขององค์กรตุลาการ
ตามล าดับชั้นศาล หรือที่เรียกว่า “การอุทธรณ์หรือฎีกา” แล้ว ในประเทศประชาธิปไตยยังได้มีการสร้าง
ระบบการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจมหาชนมิให้ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เพ่ือให้
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีประสิทธิภาพ จึงได้มีการสร้างระบบที่เปิดช่องให้ประชาชน
สามารถฟ้องร้องต่อศาลได้โดยตรงกรณีที่ถูกล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยอ านาจมหาชนต่างๆ แยก
ต่างหากจากระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งในระบบดังกล่าว ในหลาย
ประเทศได้ครอบคลุมการใช้อ านาจในทางตุลาการของศาลหรือผู้พิพากษาด้วย อันเป็นการยอมรับว่า
อ านาจตุลาการก็สามารถล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้เช่นเดียวกับอ านาจมหาชนอ่ืน 
เช่น อ านาจปกครองหรืออ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งระบบดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นระบบที่เปิดช่องให้มีการตรวจสอบ
การใช้อ านาจตุลาการอีกระบบหนึ่ง โดยในที่นี้จะหยิบยกมาศึกษาเฉพาะระบบการร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมนีและสเปน 
    การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญลักษณะที่ส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก 
จะต้องเป็นประเทศที่มีการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญเป็ น
กฎหมายสูงสุด และประการสอง เป็นการวินิจฉัยโดยศาลรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรตุลาการที่ได้จัดตั้งขึ้น
เป็นพิเศษแยกต่างหากจากองค์กรตุลาการอ่ืน แม้ว่าการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญจะเป็นช่องทางหนึ่งที่ให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบค าพิพากษาของศาล แต่กระบวนการดังกล่าวก็หาใช่การอุทธรณ์ฎีกา
ค าพิพากษาไม่ โดยมีความแตกต่างใหญ่ๆ 3 ประการด้วยกัน   
    ประการแรก ความแตกต่างในแง่วัตถุประสงค์ในการตรวจสอบการใช้อ านาจ
ตุลาการ แม้ทั้งสองเรื่องจะเป็นการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการเช่นเดียวกัน แต่การร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญจะตรวจสอบได้เพียงประเด็นเดียวคือค าพิพากษานั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่การ
อุทธรณ์ฎีกานั้นจะตรวจสอบทั้งความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษา ทั้งในแง่กระบวนการและเนื้อหา
                                                           

126 มาตรา 625 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรั่งเศส 
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ของค าสั่งหรือค าพิพากษา ตลอดจนความเหมาะสมในการใช้ดุลพินิจของศาลล่าง ทั้งดุลพินิจในการ
เลือกใช้กฎหมาย ตีความกฎหมาย และเลือกผลทางกฎหมาย  
    ประการที่สอง ความแตกต่างในแง่ช่วงเวลาในการวินิจฉัย การร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญจะกระท าได้ต่อเมื่อค าพิพากษานั้นถึงที่สุดแล้ว(Res Judicata) ตามหลักการเป็นกระบวนการ
เสริม แต่การอุทธรณ์ฎีกาจะต้องกระท าในช่วงที่ค าพิพากษานั้นยังไม่ถึงที่สุด หากถึงที่สุดแล้วย่อมไม่อาจ
อุทธรณ์ฎีกาได้ เว้นแต่เป็นกรณีที่กฎหมายเปิดช่องให้ท าได้ เช่น การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ เป็นต้น 
    ประการที่สาม ความแตกต่างในแง่องค์กรที่ท าหน้าที่วินิจฉัย แม้การร้องทุกข์
ทางรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยโดยองค์กรตุลาการ แต่ก็เป็นองค์กรตุลาการที่จัดตั้งขึ้นเป็นพิเศษเพ่ือ
ท าหน้าที่ปกป้องรัฐธรรมนูญเท่านั้น ซึ่งเกือบทั้งหมดได้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งไม่ใช้ศาลในระบบศาล
เดียวกับศาลที่มีค าวินิจฉัย แต่การอุทธรณ์ฎีกาจะพิจารณาโดยศาลในระบบศาลเดียวกันแต่ต่างล าดับชั้น 
    ระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 
   (1) การยื่นร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญจากการกระท าทางตุลาการ 
    การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเปิดโอกาสให้ผู้ที่เดือดร้อนเสียหายจากอ านาจ
มหาชนทุกประเภทสามารถยื่นค าร้องที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น วัตถุส าหรับการพิจารณาหรือการร้อง
ทุกข์จึงเป็นได้ทั้งการกระท าที่เป็นการใช้อ านาจนิติบัญญัติ เช่น การตรากฎหมาย หรือบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย การกระท าที่ใช้อ านาจทางบริหาร เช่น ค าสั่งทางปกครองหรือกฎ หรือการกระท าที่ใช้อ านาจ
ทางตุลาการ แต่ในที่นี้ก าลังกล่าวถึงการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการจึงจะกล่าวถึงแต่เ ฉพาะการ
กระท าทางตุลาการที่เป็นวัตถุแห่งการร้องทุกข์ 
    ในเยอรมัน การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจตุลาการที่เป็นวัตถุแห่งการร้อง
ทุกข์นั้น หมายถึง การกระท าที่เป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางกฎหมายโดยผู้พิพากษาให้ยุติเด็ดขาด
ตามกระบวนการและขั้นตอนที่กฎหมายบัญญัติไว้ อันได้แก่ บรรดาค าพิพากษาของศาลทั้งหลายทั้งปวง
ของรัฐเยอรมัน ไม่ว่าจะเป็นศาลในระดับสหพันธ์หรือระดับมลรัฐ และไม่ว่าจะเป็นศาลในระบบใดก็ได้  
เช่น ศาลในระบบศาลยุติธรรม หรือระบบศาลปกครอง หรือระบบศาลแรงงาน เป็นต้น และรวมถึงศาล
ขององค์การวิชาชีพ แต่ไม่รวมถึงศาลศาสนจักร หรืออนุญาโตตุลาการ ตลอดจนศาลขององค์การเหนือรัฐ
หรือองค์การระหว่างประเทศ เนื่องจากศาลเหล่านี้ไม่ได้ผูกพันกับสิทธิขึ้นพ้ืนฐาน ส่วนค าวินิจฉัยของศาล
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รัฐธรรมนูญนั้น ยังมีความเห็นที่แตกต่างกันว่าสามารถเป็นวัตถุแห่งการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ 
ซึ่งส่วนใหญ่เห็นว่าไม่ได้127 
    วัตถุแห่งการร้องทุกข์นั้นไม่ได้จ ากัดเฉพาะผลของค าพิพากษาของศาลเท่านั้น 
เหตุผลที่ปรากฏในค าพิพากษา ตลอดจนค าสั่งของศาล เช่น ค าสั่งก าหนดเงินค่าธรรมเนียม หรือค าสั่งที่
ศาลสั่งในระหว่างกระบวนพิจารณา เช่น ค าสั่งปฏิเสธไม่รับฟังค าพยาน ค าสั่งไม่อนุญาตให้คู่ความแถลง
ต่อศาล หรือไม่น าเอาสิ่งที่คู่ความแถลงไปพิจารณา เป็นต้น แม้แต่บุคคลที่สามที่ถูกกล่าวอ้างในค า
พิพากษาก็สามารถร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ หากการกล่าวอ้างของศาลล่วงละเมิดสิทธิของบุคคลที่สาม
ดังกล่าว นอกจากนี้ การงดเว้นการกระท าของศาลก็เป็นวัตถุแห่งการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน128  
   (2) ผู้มีสิทธิร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ 
    ในเยอรมนี ระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเป็นระบบที่เปิดช่องให้ผู้ที่
ได้รับความเดือดร้อนเสียหายฟ้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นผู้มีสิทธิฟ้องรัฐต่างๆ จึงก าหนดไว้ใ ห้
ผู้เสียหายฟ้องโดยตรงโดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาขององค์กรของรัฐอ่ืนใดอีก หรือที่เรียกว่า ระบบ 
Subjective Control  ซึ่งผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยหลักแล้วได้แก่บุคคลทุกคน เว้นแต่สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่
สงวนไว้ส าหรับพลเมืองเยอรมันเท่านั้น ซึ่งรวมถึงนิติบุคคลหากเป็นผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐาน129 
    ส่วนในสเปน นอกจากผู้ทรงสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่เดือดร้อนเสียหายแล้ว สเปนยัง
ได้รับอิทธิพลจากการฟ้องคดีอัมปาโร(Amparo)  หรือการฟ้องคดีขอให้ศาลคุ้มครองสิทธิของเม็กซิโกจึงได้
ให้อ านาจแก่องค์กรของรัฐที่ถูกก่อตั้งขึ้นเพ่ือช่วยเหลือประชาชนโดยท าการฟ้องร้องในกรณีดังกล่าวใน
นามตนเองก็ได้ ซึ่งองค์กรนั้นเรียกว่า “ผู้พิทักษ์ประชาชน (Defensor del Pueblo) หรือพนักงานอัยการ
ฟ้องแทนก็ได้ เพราะรัฐธรรมนูญก าหนดให้ผู้พิทักษ์สิทธิของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ และ
รัฐธรรมนูญก าหนดให้อัยการมีหน้าที่ในการสนับสนุนการฟ้องคดีเพ่ือคุ้มครองความชอบด้วยกฎหมายและ
สิทธิของพลเมืองตลอดจนประโยชน์สาธารณะ โดยอาจฟ้องด้วยตนเองหรือผู้มีส่วนได้เสียร้องขอก็ได้130  
                                                           

127 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน : วิเคราะห์
เปรียบเทียบการฟ้องคดีโดยประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย,” วารสารนิติศาสตร์, 
ฉบับที ่3, ปีที่ 39, น.484-495(กันยายน 2553). 

128 เพ่ิงอ้าง, น.485. 
129 เพ่ิงอ้าง, น.480. 
130 ปิยบุตร แสงกนกกุล, “ศาลรัฐธรรมนูญและคดีรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายสเปน,” 

วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 36, น.532 (กันยายน 2550). 
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   (3) สิทธิที่ได้รับความคุ้มครอง 
    ในเยอรมันค าว่า “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน”(Grundrechte) หมายถึง สิทธิที่ได้รับการ
บัญญัติไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน(GG) หมวด 1 ที่มีวัตถุประสงค์ให้ปัจเจกบุคคลทรงไว้ซึ่งอ านาจที่จะเรียกร้อง
ให้องค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐเยอรมันต้องเคารพ และสิทธิเสมือนสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Grundrechtsgleiche 
Rechte) ที่บัญญัติไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน(GG) มาตรา 20 วรรคสี่ มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101 
มาตรา 103 และมาตรา 104131  
    ส่วนสเปน สิทธิที่ได้รับความคุ้มครอง ได้แก่ สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว้ในมาตรา 14 และในส่วนที่หนึ่งของหมวดที่สอง(ได้แก่ มาตรา 15  ถึงมาตรา 29) อันได้แก่ ความ
เสมอภาค สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในความเชื่อ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัว เสรีภาพในเคหะสถาน เสรีภาพในการเดินทาง เสรีภาพในการอยู่อาศัย เสรีภาพในการ
ชุมนุม เสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสมาคม สิทธิในการมีส่วนร่วมในกิจการสาธารณะ สิทธิในการฟ้องคดี
ต่อศาล สิทธิในการศึกษา สิทธิในการไม่ต้องรับผิดทางอาญากรณีไม่มีกฎหมายก าหนดการกระท านั้นเป็น
ความผิด สิทธิในการเข้าเป็นสมาชิกสหภาพ132   
   (4) เงื่อนไขในการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ  
    การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญไม่ใช้กระบวนการอุทธรณ์หรือฎีกาค าพิพากษา
แบบปกติ การฟ้องคดีจึงมีเงื่อนไขเป็นพิเศษกว่าการอุทธรณ์คดีโดยทั่วไป โดยเงื่อนไขที่ส าคัญมี 3 ประการ 
ได้แก่ ผู้ร้องทุกข์จะต้องเป็นผู้ร้องทุกข์จะต้องเป็นจะต้องได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากกระบวนการ
พิจารณาคดีของศาลโดยอาจจะเป็นคู่ความในคดีหรือบุคคลภายนอก แต่ค าพิพากษาของศาลได้ส่งผล
กระทบกระเทือนต่อสิทธิของตนเองก็ได้ด้วย  ประการที่สอง การหมดสิ้นหนทางเยียวยาตามกฎหมาย อัน
หมายความว่า ผู้ร้องทุกข์นั้นจะต้องใช้สิทธิทางศาลทุกประการที่ตนมีเพ่ือขจัดมาตรการของรัฐที่ล่วง
ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของตน และจะต้องไม่ใช่กรณีท่ีผู้ร้องทุกข์นั้นได้ละเลยที่จะใช้สิทธิตามกฎหมาย เช่น 
ไม่อุทธรณ์ภายในระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดจนท าให้ค าพิพากษาของศาลล่างเป็นที่สุด และ ผู้ร้องทุกข์
ไม่มีหนทางอ่ืนใดอีกที่จะสามารถขจัดการล่วงละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของตนได้  และ ประการที่สาม 
จะต้องยื่นค าร้องภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยเยอรมันก าหนดระยะเวลาไว้สั่งเพียง 1 เดือนเพื่อประกัน

                                                           
131 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 127, น.473 – 474. 
132 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น.529. 
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ความมั่นคงแห่งนิติฐานะของค าพิพากษาศาล133 ในสเปนก าหนดไว้เพียง 20 วันนับแต่ศาลมีค าพิพากษา
ถึงท่ีสุด134 
    (5) กระบวนการพิจารณา 
     กระบวนการพิจารณาร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญอาจแบ่งได้เป็น 2 
ขั้นตอน ได้แก่ ขั้นตอนแรก กระบวนการกลั่นกรองคดีก่อนการพิจารณา การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเป็น
กระบวนการที่เปิดช่องให้ผู้ที่เดือดร้อนเสียหายจากอ านาจรัฐยื่นฟ้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นที่
คาดหมายได้ว่าจะมีค าร้องทุกข์จ านวนมหาศาลเข้าสู่การพิจารณาของศาล ในแต่ละประเทศที่ใช้ระบบการ
ร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญจึงสร้างระบบการคัดกรองคดีก่อนที่ศาลจะพิจารณาคดี โดยในเยอรมัน การ
กลั่นกรองคดีนั้นจะท าโดยองค์คณะกลั่นกรองคดี (Kammer) ซึ่งประกอบไปด้วยตุลาการรัฐธรรมนูญ
จ านวน 3 คน หรือองค์คณะปกติ(Senat) ซึ่งประกอบไปด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 8 คนก็ได้135 
ในกรณีที่เป็นวินิจฉัยโดยองค์คณะย่อยเป็นผู้พิจารณา องค์คณะย่อยอาจปฏิเสธที่จะรับค าร้องทุกข์ไว้
พิจารณาก็ได้แต่โดยอาศัยมติเอกฉันท์ แต่หากองค์คณะย่อยรับค าร้องทุกข์ไว้พิจารณาจะต้องปรากฏว่ามี
การชี้ให้เห็นถึงการต้องบังคับการตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยมีการให้เหตุผลอย่างชัดแจ้งในค าร้องทุกข์ ใน
กรณีนี้องค์คณะย่อยต้องมีมติเอกฉันท์ให้รับพิจารณา ซึ่งจะมีผลผูกพันเสมือนเป็นการพิจารณาโดยองค์
คณะปกติตาม BVerfGG มาตรา 31(1) ในกรณีที่องค์คณะพิจารณา (Senat) เป็นผู้พิจารณา เพียงตุลา
การในองค์คณะ 3 คน เห็นสมควรรับค าร้องทุกข์ไว้พิจารณา ก็เพียงพอที่จะให้องค์คณะรับค าร้องไว้
พิจารณาต่อไป  
   ส่วนในสเปน องค์คณะกลั่นกรองประกอบไปด้วย ประธานศาลรัฐธรรมนูญและ
ตุลาการอื่นอีก 2 คน โดยองค์คณะกลั่นกรองอาจสั่งไม่รับค าฟ้องได้ในกรณีที่การฟ้องไม่เป็นไปตามเงื่อนไข
ของการฟ้องคดี เช่น ไม่มีส่วนได้เสีย ฟ้องไม่ถูกรูปแบบ สิทธิขั้นพ้ืนฐานไม่อยู่ในเขตอ านาจศาล ค าฟ้องไม่
เป็นสาระส าคัญ หรือค าฟ้องเคยถูกสั่งไม่รับฟ้องมาแล้ว136 
    ขั้นตอนที่สอง การพิจารณาคดี โดยภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญอยู่ที่การ
ตรวจสอบว่าค าพิพากษาของศาลในแต่ละประเภทคดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้นหรือไม่ ประเด็น
ที่ว่าค าพิพากษาของศาลในแต่ละประเภทจะชอบด้วยกฎหมายธรรมดาหรือไม่ ไม่อยู่ในอ านาจตรวจสอบ
                                                           

133 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 127, น.490 – 492. 
134 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น.531. 
135 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 127, น.492 – 493. 
136 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 130, น.532–533. 
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ของศาลรัฐธรรมนูญ แต่เป็นภารกิจของศาลในแต่ละประเภทคดีที่จะต้องวินิจฉัยเอง 137 ดังนั้น ศาล
รัฐธรรมนูญจะตรวจสอบเฉพาะว่าค าพิพากษาของศาลในเรื่องนั้นๆ ได้ละเมิดต่อบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น หรือศาลได้ใช้และตีความกฎหมายธรรมดาให้ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อห้ามการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ(มาตรา 3 วรรคหนึ่ง) หรือแนวค าวินิจฉัยใหม่ของ
ศาลรัฐธรรมนูญจะเข้าไปตรวจสอบค าพิพากษาของศาลได้ต่อเมื่อผลของการตีความของศาลเกินขอบเขต
ตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ138 
    เกณฑ์ที่ศาลใช้ในการตรวจสอบค าพิพากษาของศาล ได้แก่ ความบกพร่องที่
เกี่ยวกับสิทธิตามรัฐธรรมนูญอันเกิดจากการใช้และการตีความกฎหมายธรรมดาซึ่งอาจจะเกิดจากผู้
พิพากษาตัดสินหรือประเมินผิด การพิพากษาคดีของศาลปราศจากเหตุผลที่จะยอมรับ หรือพิพากษาตาม
อ าเภอใจ นอกจากนี้ ศาลอาจเข้าไปตรวจสอบกรณีมีการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญในกระบวนการ
พิจารณาคดีของศาลก็ได้ ซึ่งสิทธิในกระบวนการยุติธรรมได้รับรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ   โดยในกรณีนี้ศาล
รัฐธรรมนูญจะตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของศาลในการใช้บทบัญญัติของกฎหมาย
วิธีพิจารณาความซึ่งได้ให้หลักประกันในการรับฟังคู่ความในคดี ซึ่งถือว่าเป็นหลักประกันในกระบวน
พิจารณาคดีของศาลอันเป็นเรื่องสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรง139 
   (6) ค าวินิจฉัย  
    ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าค าพิพากษาของศาลในแต่ละประเภทดี
ล่วงละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผู้ร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมสั่งยกหรือเพิกถอนค า
พิพากษาของศาลในแต่ละประเภทคดีเหล่านั้น140 โดยค าวินิจฉัยเป็นที่สุด ผูกพันทุกองค์กร ไม่อาจอุทธรณ์
ได้ต่อไป แต่อย่างไรก็ดี เยอรมนีเป็นสมาชิกของสหภาพยุโรปที่มีระบบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใน
ระดับภูมิภาค ดังนั้นหากศาลรัฐธรรมนูญยกค าร้องและผู้เสียหายเห็นว่าตนเองไม่ได้รับปกป้องสิทธิ
มนุษยชนอย่างเพียงพอ อาจยื่นฟ้องไปที่ศาลสิทธิมนุษยชนของยุโรปก็ได้ 
                                                           

137 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 127, น.495 – 496. 
138 บรรเจิด สิงคะเนติ, การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ในกรณีที่มีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2551), น.176. 

139 บรรเจิด สิงคะเนติ, การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ในกรณีที่มีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว, 180. 

140 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 127, น.486. 
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 8.2.2 การตรวจสอบทางการเมือง 
   การตรวจสอบทางการเมืองในต่างประเทศอาจแบ่งได้เป็น 2 ช่องทางส าคัญ ได้แก่ 
(8.2.2.1) การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมือง และ (8.2.2.2) การตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์  
  8.2.2.1 การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมือง 
     ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย องค์กรทางการเมืองหลักคือฝ่ายนิติ
บัญญัติหรือรัฐสภาและฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลซึ่งตามหลักการแบ่งแยกอ านาจแล้วเป็นองค์กรมีอ านาจ
หน้าที่ในการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ แต่อย่างไรก็ดี การตรวจสอบฝ่ายตุลา
การโดยองค์กรทางการเมืองนั้นจะมีมากหรือน้อย หรือระดับความเข้มข้นมากเท่าใดนั้นขึ้นอยู่กับ
วัฒนธรรมหรือธรรมเนียมปฏิบัติในทางการเมืองของแต่ละประเทศ โดยการตรวจสอบโดยองค์กรทาง
การเมืองอาจแบ่งได้ 2 วิธีการ ได้แก่ 
    (1) การวิพากษ์วิจารณ์โดยฝ่ายการเมือง 
     การตรวจสอบฝ่ายตุลาการโดยฝ่ายการเมืองที่เป็นพ้ืนฐานที่สุดคือการ
วิพากษ์วิจารณ์การท าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นการวิพากษ์วิ จารณ์ผ่านการปราศรัยหาเสียง 
การวิจารณ์ผ่านสื่อมวลชนหรือการอภิปรายในรัฐสภาก็ตาม แม้ว่าการวิจารณ์ดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อ
ความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลได้และในประเทศที่เป็นประชาธิปไตยมักจะยอมรับ
หลักการทั่วไปที่ว่ารัฐสภาจะไม่อภิปรายหรือวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาหรือค า
พิพากษาของศาลเพ่ือป้องกันการโจมตีผู้พิพากษาที่อาจท าให้ผู้พิพากษาไม่เป็นอิสระ เว้นแต่จะเป็นการ
ตรวจสอบตามที่มีกฎหมายก าหนดเอาไว้ เช่น การยื่นญัตติถอดถอนผู้พิพากษา  แต่ ในทางปฏิบั ติ จริ งๆ 
แล้วหลักการดังกล่าวก็ไม่ใช่หลักการที่ได้รับการยอมรับอย่างสัมบูรณ์โดยปราศการโต้แย้ง หากพิจารณาใน
แต่ละประเทศก็จะพบว่า ในทุกๆ ประเทศที่เป็นประชาธิปไตย ฝ่ายการเมืองเป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการ
ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา และโดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อฝ่ายตุลาการใช้อ านาจที่ก้าวล่วงเข้า
มาในแดนอ านาจของฝ่ายการเมือง เช่น การตรากฎหมาย หรือเรื่องทางนโยบายของฝ่ายบริหาร  
     ในอังกฤษ141 หลักทั่วไปที่ว่าพฤติกรรมของผู้พิพากษาจะไม่ถูกอภิปรายใน
รัฐสภาก็ไม่ได้จ ากัดการตรวจสอบโดยรัฐสภาอย่างสิ้นเชิง หลักการดังกล่าวถูกโต้แย้งโดยสมาชิกรัฐสภาอยู่
บ่อยครั้ง โดยสมาชิกรัฐสภาเห็นว่ารัฐธรรมนูญให้อ านาจควบคุมศาลแก่รัฐสภาที่ไม่ใช่เพียงแต่อ านาจใน
                                                           

141  Shimon Shetreet, Judges on Trial: A Study of the Appointment and 
Accountability of The English Judiciary (Amsterdam: North-Holland Publishing Company, 
1976), p.163–178. 
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การลงมติให้ถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งเท่านั้น รัฐสภายังมีสิทธิและเป็นเอกสิทธิ์ที่จะเข้าไปท า
การควบคุมผู้พิพากษาทั้งการต าหนิและวิพากษ์วิจารณ์พฤติกรรมของผู้พิพากษาและค าพิพากษาของศาล
ผ่านการตั้งกระทู้ถาม การอภิปรายทั่วไปและการอภิปรายในการพิจารณาร่างกฎหมายของรัฐสภาอยู่เป็น
ประจ า นอกจากนี้ ตัวรัฐมนตรีซึ่งเป็นฝ่ายบริหารเอง บางครั้งก็อาศัยการตอบกระทู้ในการวิพากษ์วิจารณ์
การท างานของผู้พิพากษา แม้ว่ารัฐมนตรีจะสิทธิที่จะไม่ตอบกระทู้ที่เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของผู้
พิพากษาก็ได ้     
     นอกจากนี้ อังกฤษยังมีธรรมเนียมปฏิบัติทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Convention) ที่รัฐมนตรีจะต้องไม่วิพากษ์วิจารณ์ค าพิพากษาโดยตรง142 เพราะอาจท าลายความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการ แต่ธรรมเนียมปฏิบัติดังกล่าวมักไม่ค่อยมีผลบังคับเท่าใดนัก โดยเฉพาะในปัจจุบันที่
ฝ่ายตุลาการมีบทบาทเข้าไปตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายอ่ืนโดยการตรวจสอบโดยตุลาการ (Judicial 
Review) จึงท าให้เกิดการตอบโต้จากฝ่ายการเมือง เช่นกรณีที่ศาลได้มีค าพิพากษาว่าพระราชบัญญัติว่า
ด้วยสัญชาติ การเข้าเมืองและการลี้ภัย ค.ศ.2002(Nationality, Immigration and Asylum Act 2002) 
ขัดแย้งกับสิทธิมนุษยชน ท าให้รัฐมนตรีมหาดไทยตอบโต้ต่อค าพิพากษาดังกล่าวอย่างรุนแรง(รวมถึง
สื่อมวลชนด้วย) โดยให้สัมภาษณ์ในรายการวิทยุแห่งหนึ่งว่าเป็นค าพิพากษาที่ไม่อาจยอมรับได้เพราะเป็น
การท าลายเจตจ านงของรัฐสภาและนโยบายของรัฐบาล143 นอกจากนี้ นายกรัฐมนตรีของอังกฤษก็เคย
วิจารณ์ดุลพินิจของศาลในการก าหนดโทษทางอาญา โดยกล่าวว่าจะตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดดุลพินิจ
ดังกล่าวของศาลลงเสีย หากว่าค าพิพากษาของศาลไม่เป็นที่น่าพอใจ144 
     ในสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นชาติแรกในประวัติศาสตร์การเมืองสมัยใหม่ที่ยินยอม
ให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจตรวจสอบการตรากฎหมายโดยฝ่ายนิติบัญญัติและรวมถึงตรวจสอบการใช้อ านาจ
รัฐอ่ืนๆ ด้วย(Judicial Review) สหรัฐอเมริกาจึงมีประสบการณ์เรื่องการปะทะกันระหว่างฝ่ายตุลาการ
กับฝ่ายการเมืองมากกว่ารัฐในชาติยุโรปที่ยอมรับหลักการดังกล่าวช้ากว่าสหรัฐอเมริกาเกือบ 150 ปีหาก
นับถึงการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญแบบเคลเซ่นในออสเตรียในปี ค.ศ. 1920 ดังนั้น จึงไม่ใช่เรื่องแปลกที่ใน
ระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันทั้งฝ่ายการเมืองเองและนักวิชาการต่างก็ได้สร้างทฤษฎีเพ่ือรองรับ
                                                           

142 Peter Leyland, Constitution of the United Kingdom: A Contextual Analysis 
(Oxford: Hart Publishing, 2007), p.59 – 60. 

143 A. W. Bradley and K. D. Ewing, Constitutional and Administrative Law, 14th 
Edition, (Pearson Education: England, 2007), p.390-391. 

144 Ibid. 
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มาตรการตอบโต้ฝ่ายตุลาการ เช่น ทฤษฎี Departmentalism เป็นทฤษฎีที่น าเสนอโดยนักวิชาการที่ชื่อ
ว่า Edward Corwin ซึ่งเป็นที่ปรึกษากฎหมายของประธานาธิบดีรูสเวลต์ และเป็นคนออกแบบ Court 
Packing Plan ทฤษฎีดังกล่าวถูกน าเสนอขึ้นเพ่ือปกป้องการตอบโต้ฝ่ายตุลาการของประธานาธิบดี
รูสเวลต์ในช่วงต้นทศวรรษที่ 1930145 โดยโต้แย้งโดยตรงต่อทฤษฎีความสูงสุดของอ านาจตุลาการ
(Judicial Supremacy) ที่ถือว่าฝ่ายตุลาการเป็นผู้มีอ านาจสูงสุดในการตีความรัฐธรรมนูญเพราะว่าไม่ว่า
ฝ่ายใดจะตีความรัฐธรรมนูญว่าอย่างไร แต่ฝ่ายตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลสูงสุด (Supreme Court) 
จะเป็นผู้ตีความคนสุดท้าย(Final Say) ซึ่งจะมีผลผูกพันทุกฝ่ายตามความหมายนั้น ทฤษฎีนี้แย้งว่าแต่ละ
ฝ่าย หรือ “Departmental” ของรัฐบาล(ในความหมายอย่างกว้าง) ต่างก็มีอ านาจในการตีความ
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ใช่ว่าฝ่ายตุลาการตีความแล้วก็เป็นอันจบ กล่าวว่าจะต้อง
แยกระหว่างความเห็นของศาลในความหมายของรัฐธรรมนูญกับตัวรัฐธรรมนูญจริง เป็นคนละส่วนกัน 
ดังนั้น หากฝ่ายอ่ืนไม่ให้เห็นด้วยย่อมมีอ านาจที่จะกระท าการบนความเข้าใจในความหมายของ
รัฐธรรมนูญของตนเอง และเรียกร้องให้ศาลเคารพต่อหน้าที่ความรับผิดชอบของฝ่ายอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ
ด้วย 
     ทฤษฎีดังกล่าวนี้กล่าวได้อ้างอิงเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ที่ฝ่ายบริหารได้
ตอบโต้การตีความกฎหมายของฝ่ายตุลาการ เช่น ในช่วงประธานาธิบดีเจฟเฟอร์สันเห็นว่า the Sedition 
Act 1798 ของรัฐสภานั้นขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต่ศาลสูงสุดกลับให้การรับรองความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายดังกล่าว เจฟเฟอร์สันจึงประกาศว่าฐานะประธานาธิบดีเขาจะอภัยโทษให้กับผู้ใดก็ตามที่ถูก
ลงโทษตามกฎหมายฉบับนี้ และโต้แย้งทฤษฎี Judicial Supremacy ว่าเป็นทฤษฎีที่อันตรายเพราะท าให้
ผู้พิพากษาเป็นผู้ตัดสินสูงสุดในทุกๆ ปัญหาทางรัฐธรรมนูญ  
     กรณีแอนดรูว์ แจ็คสัน และผู้สนับสนุน ในคดี M’Culloch v. Maryland 17 
U.S. 316 ศาลสูงสุดรับรองอ านาจของสภาคองเกรสในการก่อตั้งธนาคารแห่งชาติ  (National Bank) ซึ่ง
ประธานาธิบดีแจ๊คสันไม่เห็นด้วย จึงประกาศว่าแต่ละฝ่ายย่อมมีอ านาจในการตัดสินประเด็นทาง
รัฐธรรมนูญของตนเอง และเขาจะไม่ผูกพันกับค าพิพากษาคดีนี้ โดยประธานาธิบดีจะใช้อ านาจยับยั้ง  
(Veto Power) กฎหมายทุกฉบับที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายฉบับนี้ 
     กรณีลินคอร์น คดี Dred scott 60 U.S. 393 ในปี 1857 ที่จ ากัดอ านาจของ
สภาที่การตรากฎหมายก ากับความเป็นทาสในดินแดน และอ้างว่าคนผิวด าไม่สามารถเป็นพลเมืองของ
                                                           

145 David S. Tanenhaus, editor in chief, Encyclopedia of the Supreme Court of 
the United States Vol.1, 5 Volume,(U.S.: Gale, 2008), p.23. 
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สหรัฐอเมริกาได้ ประธานาธิบดีลินคอร์นได้ ยืนยันหลักการ Departmentalism ตั้งแต่วันเข้ารับต าแหน่ง
ประธานาธิบดี ว่าถึงแม้ว่าค าพิพากษาของศาลจะมีผลผูกพันโดยเฉพาะต่อคู่ความในคดี แต่นโยบายของ
รัฐบาลในประเด็นที่ส าคัญที่มีผลกระทบต่อประชาชนทั้งหมดไม่สามารถถูกก าหนดตายตัวอย่างไม่อาจเพิก
ถอนได้โดยค าตัดสินของศาลสูงสุด หรือประชาชนจะได้สิ้นสุดที่จะเป็นผู้ปกครองตนเองอีกต่อไป โดย
ประธานาธิบดีลิงคอร์นได้ลงนามในกฎหมายนิติบัญญัติที่ห้ามความเป็นทาสในเขตปกครองพิเศษโคลัมเบีย
(District Columbia) และในดินแดนสหรัฐ และชักน าให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารปฏิบัติต่อคนผิวด าที่ไม่ได้
เป็นทาสในฐานะพลเมืองภายใต้กฎหมายสหรัฐ เช่น การออกหนังสือเดินทางให้ (Passport) และจด
ทะเบียนท าธุรกรรมให้แก่พวกเขา และได้ผลักดันการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 11 ที่ห้ามการมีทาสโดย
ถาวร  
     ทฤษฎี Departmentalism นี้ถูกโต้แย้งใน 2 ประเด็น ได้แก่ เป็นทฤษฎีที่
สร้างความไม่มีเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ เพราะแม้ศาลจะได้ให้ความหมายของรัฐธรรมนูญไปแล้ว แต่
ความหมายทีม่ีประสิทธิภาพที่แท้จริงก็จะขึ้นอยู่กับผู้ที่ชนะการเลือกตั้งครั้งล่าสุดมากกว่ากระบวนการทาง
กฎหมาย ประเด็นที่สอง ได้แก่ คุณภาพของการตีความรัฐธรรมนูญที่ได้ถูกผลิตและให้คุณค่าในเชิงเนื้อหา
ที่ควรจะได้รับการส่งเสริม ฝ่ายตุลาการมีความเหมาะสมในการตีความรัฐธรรมนูญมากกว่าฝ่ายอ่ืนเพราะมี
ภารกิจโดยตรงในการตีความรัฐธรรมนูญและความพยามที่จะรักษาหลักการของรัฐธรรมนูญ ในขณะที่ฝ่าย
อ่ืนตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือผลประโยชน์ระยะสั้นทางการเมืองและขาดความเชี่ยวชาญและมีส่วนได้เสียใน
การตีความรัฐธรรมนูญนั้น นอกจากนี้ ฝ่ายตุลาการจะต้องตีความอย่างซื่อสัตย์และปรับใช้ลักษณะของการ
ปกป้องสิทธิในรัฐธรรมนูญ แต่ Departmentalism นั้นออกบัตรเชิญให้นักการเมืองเข้ามาท าลายลักษณะ
นั้นของรัฐธรรมนูญ146  
     การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมืองต่างก็มีขอบเขตจ ากัดในกรณีของการ
ตั้งคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเพ่ือท าการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการของผู้ พิพากษาโดย
เฉพาะเจาะจง ส าหรับในฝรั่งเศส กฎหมายห้ามการตั้งคณะกรรมาธิการในรัฐสภาเพ่ือท าการสอบสวนใน
การใช้อ านาจตุลาการ ในญี่ปุ่นเคยมีการตั้งคณะกรรมาธิการของรัฐสภาเพ่ือท าการไต่สวนค าพิพากษาใน
คดีอาญาที่จ าเลยซึ่งเป็นมารดาได้ท าการฆาตกรรมบุตรสามคนของตนเองและพยายามจะฆ่าตัวตาย
เนื่องจากสามีตกงาน โดยศาลชั้นต้นพิพากษาลงโทษจ าคุก 3 ปีและให้รอการลงอาญา โดย
คณะกรรมาธิการได้เรียกจ าเลย สามีของจ าเลยและพนักงานอัยการมาสอบสวนและวิจารณ์การก าหนด
โทษว่าน้อยเกินไปอย่างรุนแรง ซึ่งศาลสูงสุดออกมาตอบโต้ว่าเป็นการละเมิดความเป็นอิสระของฝ่ายตุลา
                                                           

146 Ibid. 
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การ147 ซึ่งต่อมาจึงได้ยอมรับว่าการไต่สวนโดยกรรมาธิการของรัฐสภาจะสอบสวนคดีที่พิจารณาพิพากษา
โดยศาลไม่ได้148  
    (2) การใช้เครื่องมือทางกฎหมายในการตอบโต้ฝ่ายตุลาการ 
     นอกจากการตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์หรืออภิปรายแล้ว ฝ่าย
การเมืองมีเครื่องมือทางกฎหมายในการท าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือตอบโต้ต่อการใช้อ านาจตุลาการของ
ฝ่ายตุลาการได้โดยอาจแยกได้เป็น 4 เครื่องมือประกอบไปด้วย  
     ประเภทแรก การแก้ไขเปลี่ยนแปลงผลบังคับผูกพันของค าพิพากษา 
     เมื่อศาลมีค าพิพากษามาแล้ว ค าพิพากษานั้นย่อมมีผลบังคับผูกพันแก่คู่ความ 
โดยมีหน้าที่ของรัฐที่จะต้องรับค าพิพากษานั้นไปบังคับให้เกิดผลจริง เช่น หากศาลพิพากษาให้จ าคุกก็เป็น
หน้าที่ของฝ่ายบริหารที่จะต้องจัดสถานที่และบุคลากรเพ่ือด าเนินการตามค าพิพากษาดังกล่าว การแก้ไข
เปลี่ยนแปลงผลบังคับผูกพันของค าพิพากษาคือกรณีที่ฝ่ายบริหารไม่ท าการบังคับให้เป็นไปตามผลของค า
พิพากษานั้น ซึ่งเครื่องมือในการท าเช่นนี้มี 2 ประเภท ได้แก่ การอภัยโทษและการนิรโทษกรรม  ซึ่งเป็น
เครื่องมือทางกฎหมายสามัญของทุกระบบกฎหมายที่ถูกใช้เพ่ือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงผลบังคับผูกพันของ
การใช้อ านาจตุลาการ และเป็นเครื่องมือที่ไม่ถือว่าเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการด้วย 
     ในสหรัฐอเมริกา 149 ตามมาตรา 2 แห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐให้อ านาจ
ประธานาธิบดีในการลดหย่อนหรืออภัยโทษส าหรับความผิดที่กระท าต่อสหรัฐ ยกเว้นคดีการถอดถอน
เจ้าหน้าที่รัฐ การใช้อ านาจอภัยโทษของประมุขฝ่ายบริหารในทางประวัติศาสตร์เพ่ือถ่วงดุลกับอ านาจนิติ
บัญญัติที่ก าหนดโทษส าหรับความผิดใดความผิดหนึ่งและอ านาจตุลาการที่พิพากษาลงโทษ โดย
ประธานาธิบดีใช้อ านาจอภัยโทษโดยวัตถุประสงค์ท่ีหลากหลาย ตั้งแต่ความเมตตา สนับสนุนการให้การใน
ชั้นไต่สวนในการต่อรองค ารับสารภาพ) รักษาบาดแผลของชาติหลังจากความโกลาหลวุ่นวาย  ตามอ านาจ
อภัยโทษ ประธานาธิบดีสามารถที่จะนิรโทษกรรม (amnesties) ยกเว้นการส่งเงินในการช าระค่าปรับ
(remitted fines) ลดหย่อนผ่อนโทษจากประหารชีวิตเป็นจ าคุกตลอดชีวิต (granted reprieves) และ 
เปลี่ยนแปลงโทษหรือลดหย่อนโทษ (commuted sentences) ได้  
                                                           

147 Shigenori Maysui, the Constitution of Japan: A Contextual Analysis, (Oxford 
and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2011), p.127. 

148 Ibid., p.84. 
149 Harold J. Krent, “Pardoning Power”, in Tanenhaus, David S., editor in chief. 

Encyclopedia of the Supreme Court of the United States, Vol.4, (U.S.: Gale, 2008), p.9-11.  
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     ส่วนในอังกฤษ150 การอภัยโทษเป็นพระราชอ านาจของกษัตริย์(พระราชินี
นาถ) ตามค าแนะน าของรัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทย(Home Secretary) ในกรณีของอังกฤษและเวลส์ 
ในกรณีของสก็อตแลนด์เป็นอ านาจของรัฐมนตรีของสก็อตแลนด์ที่จะถวายค าแนะน า และอยู่ในความ
รับผิดชอบของรัฐมนตรีนายเดียว การอภัยโทษจะถูกใช้เป็นเครื่องกีดกันการบังคับคดีอาญา โดยการอภัย
โทษจะท าได้ก็ต่อเมื่อมีการพิพากษาแล้วและมีเหตุผลพิเศษบางอย่างที่สามารถตอบค าถามได้ว่าท าไมจึงไม่
ควรที่จะลงโทษหรือท าไมผลของค าพิพากษาควรจะได้รับการละเว้น 
     แต่เดิมการอุทธรณ์คดีอาญาในอังกฤษไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นสิทธิแต่เป็น
เรื่องที่กฎหมายอนุญาตให้อุทธรณ์ ดังนั้นการอภัยโทษจึงเป็นเครื่องมือส าคัญในการบรรเทาความ 
อยุติธรรมในกรณีที่จ าเลยไม่ได้รับอนุญาตให้อุทธรณ์ แต่ในปัจจุบันสิทธิในอุทธรณ์คดีอาญาได้รับการ
ยอมรับในอังกฤษ การอภัยโทษจึงมีความส าคัญน้อยแล้ว และจะไม่อภัยโทษให้หากคดีนั้นยังสามารถ
อุทธรณ์ได้ 
     การอภัยโทษในอังกฤษแบ่งได้เป็น 3 ประเภท ได้แก่  
     1. การอภัยโทษเด็ดขาดหรือการอภัยโทษอิสระ(Absolute of Free Pardon) 
ซึ่งยกเลิกการจ าคุกแต่ไม่ได้ยกเลิกค าพิพากษา(ดู คดี R V Foster[1985] QB 115) 
     2 .  กา รอภั ย โทษแบบมี เ งื่ อ น ไ ข (Conditional Pardon) ซึ่ ง เ ป็ น ก า ร
เปลี่ยนแปลงการโทษในรูปแบบหนึ่งไปเป็นโทษในอีกรูปแบบหนึ่ง (แต่ก็ยังคงลงโทษอยู่) เช่น จากประหาร
ชีวิตเป็นจ าคุกตลอดชีวิต  
     3. การบรรเทาโทษ(Remission) อันเป็นการลดปริมาณของโทษโดยที่ไม่ได้
เปลี่ยนแปลงรูปแบบของโทษที่ได้รับ เช่น ลดโทษจ าคุกจาก 10 ปี เหลือ 5 ปี เป็นต้น ซึ่งมักใช้กับสายลับ
หรือคนอังกฤษที่ให้ความช่วยเหลือเจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ ต ารวจหรืออัยการ 
     แต่อย่างไรก็ดี การใช้อ านาจอภัยโทษหรือนิรโทษมากเกินไปย่อมเป็นการ
ท าลายกระบวนการยุติธรรมเนื่องจากเป็นการท าให้กระบวนการลงโทษผู้กระท าความผิดตามกฎหมายใช้
ไม่ได้หรือไม่ได้รับการยอมรับเชื่อถือ ดังนั้นผู้ที่ใช้อ านาจอภัยโทษหรือนิรโทษกรรมจึงต้องเป็นฝ่ายการเมือง
ที่มีความพร้อมรับผิดหรือถูกถ่วงดุลตรวจสอบและเอาผิดในทางการเมืองได้     
     ประเภทที่สอง การแก้ไขเปลี่ยนแปลงแนวบรรทัดฐานของค าพิพากษา 
     การใช้อ านาจตัดสินคดีของศาลนอกจากจะมีผลบังคับผูกพันต่อคู่ความในคดี
แล้ว ยังเกิดผลโดยอ้อมคือการก าหนดความหมายให้กับตัวบทกฎหมาย หรือที่เรียกว่า “แนวบรรทัดฐาน
                                                           

150 A. W. Bradley and K. D. Ewing, supra note 143, p.415-416. 
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ของค าพิพากษา” ทั้งในสกุลกฎหมายซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์ ต่างก็ยอมรับว่าแนวบรรทัดฐานของค า
พิพากษาสามารถเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย หรือมีผลผูกพันต่อผู้พิพากษาให้ต้องให้ความหมายต่อกฎหมาย
ในการตัดสินคดีในอนาคตที่มีข้อเท็จจริงเหมือนกับคดีก่อนๆ หากในกรณีที่ศาลให้ความหมายของ
กฎหมายที่แตกต่างไปจากเจตนารมณ์ของผู้ตรากฎหมาย ซึ่งได้แก่ฝ่ายการเมืองทั้งหลาย ฝ่ายการเมืองจึง
ต้องท าการตรากฎหมายเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงแนวบรรทัดฐานของค าพิพากษาให้กลับไปเป็นไปตาม
เจตนารมณ์เดิมของตน  
     ในประเทศกลุ่มคอมมอนลอว์ซึ่งยอมรับให้บรรทัดฐานของค าพิพากษาในศาล
สูงมีผลบังคับผูกพันต่อศาลล่าง กฎหมายประเภทดังกล่าวจึงเป็นเรื่องปกติในระบบกฎหมาย โดยเรียก
กฎหมายประเภทนี้ว่า “Overruling/Corrective Legislation” ส่วนในประเทศกลุ่มซีวิลลอว์ที่แม้ไม่ได้
ยอมรับให้บรรทัดฐานของค าพิพากษามีสภาพบังคับเป็นกฎหมายโดยตรง แต่ก็มีการตรากฎหมายเพ่ือ
แก้ไขแนวบรรทัดฐานดังกล่าว  
     นอกจากนี้ ในฝรั่งเศสยังมีการกฎหมายพิเศษที่ตราขึ้นเพ่ือแก้ไขกรณีดังกล่าว
อีกด้วย กฎหมายที่กล่าวถึงนี้มี 4 ประเภท151 ด้วยกัน ได้แก่ 
     -กฎหมายตีความ(Interpretative Law) เป็นกฎหมายที่มุ่งที่จะตีความและ
ก าหนดความหมายที่เฉพาะเจาะจงในขอบเขตของกฎหมายที่ได้ถูกตราขึ้นไว้แล้ว ซึ่งโดยสภาพเป็น
กฎหมายที่มีผลบังคับย้อนหลัง โดยกฎหมายนั้นตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติในช่วงเวลาที่มีกรณีเฉพาะเจาะจง 
และส่งผลโดยตรงต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ ท าให้ศาลจะต้องผูกพันตามกฎหมายตีความนี้ 
     -กฎหมายย้อนหลัง (Retroactive Law) เป็นกรณีที่รัฐสภาตรากฎหมายให้มี
ผลบังคับย้อนหลัง ซึ่งเป็นการต้องห้ามส าหรับกรณีกฎหมายอาญา เว้นแต่กฎหมายนั้นจะเป็นคุณแก่จ าเลย 
และสามารถใช้ได้กับกฎหมายแพ่ง แต่ไม่ค่อยพบเห็น ศาลยุติธรรมสูงสุดได้ยืนยันว่ากฎหมายย้อนหลัง
จะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทั่วไปเท่านั้น 
     -กฎหมายให้ความชอบธรรม(Validating Law) เป็นกฎหมายที่ให้ความชอบ
ธรรมแก่กฎหรือค าวินิจฉัยของฝ่ายบริหาร และได้รับการลงมติรับรองโดยรัฐสภาตามท่ีได้รับการร้องขอ ใน
กรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่ากฎหรือค าวินิจฉัยดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับศาลปกครอง ซึ่ง

                                                           
151 Antoine Garapon and Harold Epineuse, “Judicial Independence in France,” 

in Judicial Independence in Transition, ed. Anja serbert-Forh, (Heidelberg: Springer, 2012), 
p.296-298. 
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายให้อ านาจดังกล่าวจะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทั่วไป และต้อง
จ ากัดขอบเขต เช่น ไม่ปรับใช้กับคดีที่ได้ตัดสินไปแล้ว เป็นต้น 
     -กฎหมายนิรโทษกรรม (Law of Amnesty) เป็นกฎหมายนิรโทษกรรมให้กับ
ความผิดอาญาที่ได้เกิดขึ้นแล้ว เมื่อกฎหมายประเภทนี้ได้ถูกตราขึ้นขณะที่คดีก าลังถูกพิจารณาอยู่ก็จะท า
ให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิดอีกต่อไป กฎหมายประเภทนี้จะเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระของผู้
พิพากษาอย่างมาก    
     ประเภทที่สาม การแก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงสร้างฝ่ายตุลาการ 
     วิธีการที่สามนี้จะมีความแตกต่างไปจากวิธีการ 2 วิธีการแรก เนื่องจากไม่ได้
เป็นการใช้อ านาจของฝ่ายการเมืองเพ่ือให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในค าพิพากษาหรือผลบังคับผูกพันแห่งค า
พิพากษา แต่เป็นปฏิกิริยาของฝ่ายการเมืองที่จะส่งสัญญาณให้ฝ่ายตุลาการเห็นว่าฝ่ายตนเองไม่เห็นด้วย
กับการวินิจฉัยคดีของฝ่ายตุลาการอย่างรุนแรง โดยการอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายตอบโต้
โดยตรงต่อฝ่ายตุลาการหรือตัวผู้พิพากษา ซึ่งการตอบโต้ดังกล่าวเคยเกิดขึ้นในหลายประเทศ แต่ละการ
กระท าก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์อย่างรุนแรงจากทั้งนักวิชาการและสาธารณะว่าเป็นการแทรกแซง
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการหรือไม่ โดยอาจแยกวิธีตอบโต้ได้เป็น 2 วิธีการ ได้แก่  
     วิธีการแรก การตรากฎหมายเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจศาล เนื่องจากศาล
หรือฝ่ายตุลาการมีอ านาจตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายก าหนด ดังนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารซึ่ง
เป็นผู้กุมอ านาจในการตราหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงรวมถึงการยกเลิกกฎหมาย จึงมีอ านาจโดยชอบธรรมที่
จะตรากฎหมายเปลี่ยนแปลงโครงสร้างศาลตามที่เห็นสมควร ซึ่งอ านาจดังกล่าวได้เคยถูกหยิบยกขึ้นมาใช้
เพ่ือตอบโต้การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการ ซึ่งสามารถท าได้ทั้ง  
     กรณีแรก การก่อตั้งศาลใหม่หรือยกเลิกศาลที่มีอยู่แล้ว ซึ่งโดยทั่วไปแล้ว
อ านาจในการก่อตั้งหรือยกเลิกเป็นอ านาจของรัฐสภาที่จะต้องตรากฎหมายขึ้น ดังนั้น ในกรณีที่ฝ่าย
การเมืองเห็นว่าศาลใดศาลหนึ่งไม่เหมาะสมที่จะตัดสินคดีประเภทใดประเภทหนึ่งก็อาจที่จะก่อตั้งศาล
ขึ้นมาหรือยุบเลิกศาลเพ่ือไม่ให้ตัดสินคดีนั้นได้ เช่น การก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญในภาคพ้ืนทวีปยุโรปที่ไม่
ต้องการให้ศาลยุติธรรมปกติมีเขตอ านาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดย
รัฐสภา  
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     การก่อตั้งศาลใหม่ที่เป็นการตอบโต้ฝ่ายตุลาการโดยตรงเกิดขึ้นเป็นเหตุการณ์
ที่มีชื่อเสียงอย่างมาก โดยเรียกว่าเป็นกรณีวิกฤตรัฐธรรมนูญในแอฟริกาใต้152 (ค.ศ. 1952-1961) ที่
เรียกว่าเป็นวิกฤตรัฐธรรมนูญ (Constitutional Crisis) ในช่วงนั้นแอฟริกาใต้ยังอยู่ภายใต้ระบอบการ
ปกครองที่มิได้เป็นเสรีประชาธิปไตย กรณีเริ่มต้นเมื่อศาลสูงสุดแห่งแอฟริกาใต้มีค าพิพากษาในคดีระหว่าง 
แฮริสกับกระทรวงมหาดไทยหรือที่รู้จักกันในชื่อ “Colored Vote case” ว่ากฎหมายทีชื่อว่า the 
Separate Representation of Voter Act (ปี ค.ศ. 1951) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ว่ากฎหมายตัดสิทธิ
การเลือกตั้งของบุคคลด้วยเหตุเชื้อชาติ รัฐบาลไม่พอใจอย่างยิ่งต่อค าตัดสินของศาล จึงได้ตรากฎหมายที่
ชื่อ the High Court of Parliament Act ก่อตั้งศาลขึ้นใหม่เรียกว่า “High Court” โดยก าหนดให้สมาชิก
รัฐสภาทั้งหมดเป็น “ผู้พิพากษา” ของศาลใหม่นี้ ซึ่ง High Court ดังกล่าวมีเขตอ านาจในการทบทวนค า
พิพากษาของศาลสูงสุดในกรณีท่ีศาลพิพากษาว่ากฎหมายของรัฐสภาขัดกับรัฐธรรมนูญซ้ าอีกชั้นหนึ่ง  โดย
คดีแรกของศาลแห่งนี้คือการตรวจสอบค าพิพากษาในคดี Vote case โดย “ศาลสูง” วินิจฉัยว่าค า
พิพากษาคดีดังกล่าวนี้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไม่ผูกพันรัฐสภาอีกต่อไป  
     ศาลสูงสุดจึงท าการตอบโต้โดยการวินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติศาลสูงแห่งรัฐสภา
(the High Court of Parliament Act) เป็นกฎหมายที่มิชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพราะถือว่าศาลสูงที่ก่อตั้ง
มาใหม่นี้ไม่ใช่องค์กรตุลาการที่แท้จริง หากแต่เป็น “รัฐสภาจ าแลง” (Parliament in disguise) มาใช้
อ านาจตุลาการต่างหาก รัฐสภาจึงตอบโต้กลับอีกครั้งโดยการแก้ไขรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1956 ห้ามศาล
ท าการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาอีกต่อไป  
     เมื่อแอฟริกาใต้เป็นสาธารณรัฐและได้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1961 
ก็ได้ลอกบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมาใช้โดยการห้ามศาลตรวจสอบกฎหมายของสภา แต่
อย่างไรก็ดี ในรัฐธรรมนูญ ปี ค.ศ. 1983 จึงได้ย้อนกลับไปใช้ศาลมีอ านาจตรวจสอบกฎหมายของสภา
ขึ้นมาใหม่ กรณีนี้แม้ไม่ใช่ตัวอย่างของการตอบโต้ค าพิพากษาของศาลโดยแนวคิดที่เป็นไปตามหลักการ
ประชาธิปไตย แต่พอจะแสดงให้เห็นการท างานของระบบการตรวจสอบทางการเมืองได้เป็นอย่างดี แม้ใน
ช่วงแรกรัฐสภาจะประสบความส าเร็จในการขจัดการขัดขวางของศาล แต่ในท้ายที่สุด ระบบก็จะกลับเข้าที่
เข้าทางในที่สุด  
     กรณีท่ีสอง การเปลี่ยนแปลงเขตอ านาจหรือการจ ากัดอ านาจของศาล ซึ่งเคย
เกิดข้ึนในอังกฤษ โดยรัฐสภาจะตรากฎหมายโดยมีข้อความว่าให้ค าสั่งของฝ่ายปกครองเป็นที่สุด เพ่ือไม่ให้
                                                           

152  Mauro Cappelletti. “Repudiating Montesquieu? The expansion and 
legitimacy of “Constitutional Justice,” Catholic University Law Review 35, p.9-10(1985). 
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ศาลยุติธรรมเข้ามาเกี่ยวข้องกับกิจการของฝ่ายปกครอง แต่อย่างไรก็ดี วิธีการดังกล่าวไม่ประสบผลส าเร็จ 
เพราะศาลยุติธรรมตีความกฎหมายดังกล่าวว่าศาลก็ยังคงมีอ านาจตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง
อยู่ดี และในปัจจุบัน การตรากฎหมายเพ่ือไม่ให้ศาลมีอ านาจพิจารณาคดีหรือข้อพิพาทเลยนั้นเป็นการ
กระท าท่ีขัดแย้งต่อหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
     วิธีการที่สอง การเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบหรือองค์คณะของศาล กรณีท่ีมี
ชื่อเสียงมากที่สุดคือ กรณีแผนการปรับองค์คณะศาลสูงสุดสหรัฐ(Court Packing Plan) ในสมัยรูสเวลล์ ที่
พยายามผลักดันกฎหมายเพ่ิมจ านวนผู้พิพากษาในศาลสูงสุดเพ่ือให้ตนเองมีอ านาจในการแต่งตั้งผู้
พิพากษาเข้าไปเพ่ิมขึ้นจากเดิมที่ผู้พิพากษาส่วนใหญ่มักจะเห็นตรงข้ามกับรัฐบาลของรูสเวลล์ แต่แผนการ
ดังกล่าวก็ไม่ได้ถูกผลักดันจนส าเร็จ เพราะศาลยินยอมจ ากัดอ านาจตนเองลงเพ่ือหลีกเลี่ยงการปะทะกับ
ฝ่ายการเมือง 
     ประเภทที่สี่ การประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษา 
     การประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษาคือกรณีที่รัฐประกาศให้การ
กระท าทางตุลาการใดๆ ที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาหนึ่งนั้นเสียเปล่าไปหรือเป็นโมฆะไป การประกาศเช่นนี้
ว่านี้เคยเกดิขึ้นกับประเทศที่ถูกยึดครองโดยเผด็จการ และรัฐบาลเผด็จการได้อาศัยกลไกของรัฐรวมถึงฝ่าย
ตุลาการด้วยละเมิดสิทธิมนุษยชนของพลเมืองตนเองอย่างรุนแรง เมื่อประเทศกลับเข้าสู่การปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย รัฐบาลประชาธิปไตยจึงประกาศไม่ยอมรับการกระท าใดๆ ของรัฐบาลเผด็จการ
ดังกล่าว153        
  8.2.2.2 การตรวจสอบโดยสาธารณชน : การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ 
    (1) เสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์กับกฎหมายคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม 
     ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอัน
ปรากฏในรูปเสรีภาพในการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณาหรือการชุมนุมสาธารณะเป็นเส้นเลือด
ใหญ่ส าคัญที่จะหล่อเลี้ยงระบอบประชาธิปไตยให้เติบโตต่อไปได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นในการวิพากษ์วิจารณ์บุคคลที่มีอ านาจซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของความพร้อมรับผิดของ
                                                           

153 โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์และปิยบุตร แสงกนกกุล, “การท าลายกฎหมายและค า
พิพากษาในระบอบเผด็จการ,” สืบค้นเมื่อวันที่  4 เมษายน 2554, จาก http://prachatai.com 
/journal/2012/04/39967 และดู จิรวัฒน์ จงสงวนดี, “การประกาศความเสียเปล่าของกฎหมายและค า
พิพากษาศาลของฝรั่งเศส: ข้อพิจารณาทางประวัติศาสตร์,” สืบค้นเมื่อวันที่ 13 เมษายน 2559, จาก  
www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/content/en/574/c574_1.pdf. 
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องค์กรของรัฐ ฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นองค์กรของรัฐองค์กรหนึ่งย่อมต้องถูกวิพากษ์วิจารณ์ได้เช่นเดียวกับ
องค์กรของรัฐอ่ืน การวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการจะส าเร็จไปได้ก็ต้องมีการรับรองเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น  
     ในระดับสากล เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น(Freedom of Expression) 
เป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ค าประกาศสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติเช่นเดียวกับองค์การ
ระหว่างในระดับภูมิภาคต่างก็รับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้เช่นกัน เช่น ในมาตรา 10 วรรคหนึ่งอนุสัญญา
ยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน154 เป็นต้น ส่วนในระดับรัฐ ประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยก็
จะให้การรับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญ เช่น ในสหรัฐอเมริกา เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 โดยถือว่ามหาชนต้องมีอ านาจเหนือรัฐบาลและ
องค์กรของรัฐทุกองค์กร รวมถึงฝ่ายตุลาการ ประชาชนย่อมมีอ านาจหรือเสรีภาพที่จะวิพากษ์วิจารณ์
รัฐบาลและองค์กรของรัฐทุกองค์กรได้ โดยจะต้องไม่มีองค์กรใดมีอ านาจเหนือการวิพากษ์วิจารณ์ รวมถึง
ฝ่ายตุลาการได้ด้วย โดยสหรัฐอเมริกาเชื่อว่าหนทางที่ดีที่สุดที่จะได้มาซึ่งสัจธรรมและความสว่างไสวของ
ปัญญาคือการให้ประชาชนมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั่นเอง155 
     และโดยทั่วไปในประเทศทีเป็นประชาธิปไตย ประชาชนย่อมมีเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการต าหนิติเตียนองค์กรหรือเจ้าหน้าที่รัฐ และสื่อมวลชน
                                                           

 154 “1. ทุกๆ คนมีสิทธิในเสรีภาพในการแสดงออก สิทธินี้ประกอบไปด้วยเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็น และรับหรือส่งต่อข้อมูลและความคิดโดยปราศจากการแทรกแซงโดยองค์กรของรัฐ
และโดยไม่ค านึงถึงพรมแดน มาตรานี้ไม่ห้ามรัฐในการออกใบอนุญาตให้กิจการที่ประกอบการกระจาย
ภาพและเสียง โทรทัศน์และภาพยนตร์ 

 2. การใช้เสรีภาพเหล่านี้ ตราบเท่าที่กระท าตามหน้าที่และความรับผิดชอบ อาจอยู่
ภายใต้รูปแบบ เงื่อนไข ข้อจ ากัดหรือบทลงโทษตามที่ก าหนดไว้โดยกฎหมายและเท่าที่จ าเป็นในสังคม
ประชาธิปไตย เพ่ือประโยชน์แห่งความมั่นคงของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดนหรือความปลอดภัยสาธารณะ 
เพ่ือป้องกันความไม่สงบเรียบร้อยหรืออาชญากรรม เพ่ือปกป้องสุขภาพหรือศีลธรรม เพ่ือปกป้องชื่อเสียง 
หรือสิทธิของบุคคลอ่ืน เพ่ือปกป้องการเปิดเผยข้อมูลที่ได้รับมาโดยความเชื่อใจ หรือเพ่ือรักษาอ านาจและ
ความเป็นกลางของฝ่ายตุลาการ” 

155 พนัส ทัศนียานนท์, “การลงโทษการวิพากษ์วิจารณ์หรือติชมศาลฐานละเมิดอ านาจศาล
ในสหรัฐอเมริกา,” ใน ละเมิดอ านาจศาลกับสังคมไทย, สถิต ลิ่มพงศ์พันธุ์ บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร 
: ส านักพิมพ์พาสิโก, 2522), น.92-94. 
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ย่อมมีเสรีภาพในการน าเสนอข่าวสารและแสดงความคิดเห็นต่อสาธารณะชน ซึ่งเสรีภาพดังกล่าวหาก
น ามาใช้ในการตรวจสอบ วิพากษ์วิจารณ์การท างานของศาลหรือผู้พิพากษาย่อมเป็นการตรวจสอบอีก
วิถีทางหนึ่ง แต่อย่างไรก็ดี การใช้เสรีภาพดังกล่าวในบางกรณีอาจจะเป็นการแทรกแซงความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษา เช่น การใช้เสรีภาพในบางกรณีอาจเป็นการสร้างกระแสสังคมเพ่ือกดดันผู้พิพากษาให้
ตัดสินไปตามกระแสนั้น ในประเทศประชาธิปไตยจึงจ าเป็นต้องสร้างกฎเกณฑ์เพ่ือคุ้มครองการปฏิบัติ
หน้าที่ของศาลหรือผู้พิพากษา    
     ในประเทศอังกฤษและประเทศท่ีใช้สกุลกฎหมายคอมมอนลอว์ จะมีกฎหมาย
ว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาล(Contempt of Court) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ท าหน้าที่คุ้มครองการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมของศาล โดยประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์ 4 ชุดหลัก อันได้แก่ กฎหมายว่าด้วยการดู
หมิ่นศาลและผู้พิพากษา การคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม การคุ้มครองความศักดิ์สิทธิ์ของค าสั่งศาลและ 
การคุ้มครองความสงบเรียบร้อยในการพิจารณาคดี (Misconduct in the Courtroom) ส่วนในระบบ     
ซีวิลลอว์แม้จะไม่มีมโนทัศน์ว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลโดยตรง แต่ก็มีกฎหมายที่ท าหน้าที่ใกล้เคียงกัน
แต่มุ่งเฉพาะการคุ้มครองความสงบเรียบร้อยในการพิจารณาคดี เท่านั้น เช่น ในเยอรมัน156 หรือใน
ฝรั่งเศส157 กฎหมายคุ้มครองกระบวนการยุติธรรมที่มีผลกระทบต่อเสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลา
การโดยตรงมี 2 ประเภท ได้แก่  
    ประเภทแรก กฎหมายว่าด้วยการดูหมิ่นศาลและผู้พิพากษา (Scandalizing the 
Court or Judges)  กฎหมายดังกล่าวมีใช้บังคับในหลายประเทศโดยเฉพาะในอังกฤษและ สหรัฐอเมริกา
โดยเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาล158 เนื้อหาของกฎหมายดังกล่าวจะเป็นการ
ก าหนดให้การกระท าที่เป็นการดูหมิ่นศาลหรือผู้พิพากษา (Scandalizing the Court or Judges) เป็น
                                                           

156 Edmind C. Jann, “Contempt of Court in Western Germany,” The American 
University Law Review 8, p.34-42(1959) และดู คณิต ณ นคร, “ละเมิดอ านาจศาลในเยอรมนี,” ใน 
ละเมิดอ านาจศาลกับสังคมไทย, สถิต ลิ่มพงศ์พันธุ์ บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์พาสิโก, 
2522) 

157 Michael Chesterman, “Contempt: In the Common Law, but not the Civil 
Law,” International and Comparative Law Quarterly, Issue 03, Vol 46, p. 521-560(July 1997). 

158 โปรดดู รองพล เจริญพันธุ์, “ความผิดฐานหมิ่นประมาทศาลในระบบคอมมอนลอว์,” ใน 
ละเมิดอ านาจศาลกับสังคมไทย, สถิต ลิ่มพงศ์พันธุ์ บรรณาธิการ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์พาสิโก, 
2522), น.59. 
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ความผิด การกระท าดังกล่าวคือการกระท าหรือข้อเขียนที่ตีพิมพ์เผยแพร่ที่ท าให้ศาลหรือผู้พิพากษาของ
ศาลถูกดูหมิ่น หรือเพ่ือลดทอนอ านาจของศาลหรือผู้พิพากษา เป็นการละเมิดอ านาจศาล นอกจากนี้ การ
กระท าหรือข้อเขียนที่ตีพิมพ์เผยแพร่เพ่ือขัดขวางหรือแทรกแซงกระบวนการยุติธรรมของศาลเป็นการ
ละเมิดอ านาจศาล เป็นรูปแบบหนึ่งของการละเมิดอ านาจศาล 
     องค์ประกอบของความผิดดังกล่าวประกอบไปด้วย องค์ประกอบภายนอกคือ
องค์ประกอบด้วยพฤติกรรมกล่าวคือมีการเผยแพร่โดยการตีพิมพ์ กระจายภาพและเสียง หรือทางสื่อ
อิเลคทรอนิกส์ หรือกระท าที่คล้ายคลึงกัน เช่น การติดป้ายประกาศนอกศาล การเขียนจดหมายถึงผู้
พิพากษา หรือการแถลงการณ์ต่อสื่อสารมวลชน ในบางประเทศรวมถึงการประท้วงในศาลด้วยเสียงดัง 
เช่น ในไอร์แลนด์ ส่วนองค์ประกอบภายในเป็นการสมัครใจโดยผู้เผยแพร่จะต้องรู้ว่าได้เผยแพร่ข้อความที่
เป็นปัญหา และรู้ว่าข้อความนั้นหมายถึงศาล ถ้าผู้เผยแพร่กระท าโดยบริสุทธิ์ใจคือเชื่อว่าข้อความที่
เผยแพร่นั้นเป็นความจริงหรือข้อความเป็นส่วนหนึ่งของการอภิปรายที่เป็นธรรมในประเด็นที่เป็น
ประโยชน์ต่อสาธารณะสามารถใช้เป็นข้อแก้ตัว(Truth Defense) ได้ 
     ในสหรัฐอเมริกา ซึ่งได้รับอิทธิพลของอังกฤษเนื้อหาของกฎหมายละเมิด
อ านาจศาลจึงคล้ายคลึงกันโดยการกระท าหรือการแสดงความคิดเห็นใดๆ ที่อาจท าให้เกิดการดูหมิ่น
เกลียดชังการบังคับใช้กฎหมายของศาล ท าให้เสื่อมความเคารพนับถือการใช้อ านาจในกระบวนการ
ยุติธรรมของศาล การกระท าใดๆ ที่มุ่งโดยตรงต่อการเป็นปฏิบัติต่อศักดิ์ศรี  หรืออ านาจศาล หรือของผู้
พิพากษาที่ปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาคดี และการกระท านั้นเป็นการขัดขวางกระบวนการยุติธรรมของ
ศาล ซึ่งท าให้เกิดความโน้มเอียงให้ศาลต้องเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือความเคารพนับถือ เป็นความผิดฐาน
ละเมิดอ านาจศาล159 หากกระท าต่อหน้าบัลลังก์จะเรียกว่าเป็นการละเมิดอ านาจศาลโดยตรง(Direct 
Contempt) แต่หากกระท านอกศาลหรือนอกเหนือการรู้เห็นของผู้พิพากษาจะเรียกว่าเป็นการละเมิด
อ านาจศาลโดยอ้อม(Indirect Contempt) ซึ่งทั้งสองกรณีจะมีความแตกต่างกัน หากเป็นละเมิดอ านาจ
ศาลโดยตรง ศาลมีอ านาจที่สั่งลงโทษสามารถใช้วิธีพิจารณาคดีแบบรวบรัดได้ทันที แต่หากเป็นการละเมิด
อ านาจศาลโดยอ้อมจะต้องใช้กระบวนการพิจารณาคดีปกติ โดยผู้ถูกกล่าวหาจะได้รับความคุ้มครอง
ดังเช่นจ าเลยในคดีอาญา160 
     ประเภทที่สอง กฎหมายควบคุมการเผยแพร่ข่าวสารเกี่ยวกับการพิจารณาคดี 
การเผยแพร่ข่าวสารเกี่ยวกับการพิจารณาคดีก็การกระท าอีกประการหนึ่งที่อยู่ภายใต้การควบคุมของ
                                                           

159 พนัส ทัศนียานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.89. 
160 เพ่ิงอ้าง, น.86 – 89. 
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กฎหมายละเมิดอ านาจศาลและมีผลกระทบต่อการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ ซึ่งกฎหมายดังกล่าวเกิด
จากหลักห้ามการกล่าวถึงคดีที่ก าลังอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล(Sub Judice Rule) เนื่องจากการ
เผยแพร่ข่าวสารในระหว่างที่ศาลก าลังพิจารณาคดีอยู่นั้นอาจก่อให้เกิดกระแสกดดันการท าหน้าที่ของผู้
พิพากษาได้ 
     ในอังกฤษ พระราชบัญญัติว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาล ค.ศ.1981  
(Contempt of Court Act 1981) ก าหนดความผิดฐานตีพิมพ์เผยแพร่ข้อความที่ขัดขวางหรือท าลาย
กระบวนการยุติธรรม โดยองค์ประกอบ 3 ประการ ประการแรก การตีพิมพ์เผยแพร่ทางโทรทัศน์ วิทยุ 
เว็บไซต์ ต่อสาธารณะโดยทั่วไปหรือเฉพาะกลุ่มบุคคลบางกลุ่มไม่ว่าโดยทางการกระจายภาพหรือเสียง
(Broadcast)  ประการที่สอง สร้างความสุ่มเสี่ยงว่ากระบวนการยุติธรรมจะถูกท าลายหรือเกิดอคติต่อ
กระบวนการยุติธรรมอย่างรุนแรง ความเสี่ยงดังกล่าวละเมิดในช่วงเวลาที่มีการตีพิมพ์เผยแพร่และ 
ประการที่สาม ต้องเป็นกระบวนการทางกฎหมายที่ก าลังด าเนินการอยู่ ความผิดดังกล่าวเป็นความผิดโดย
ที่ไม่ต้องมีเจตนา หรือเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัด ศาลมีอ านาจที่จะสั่งห้ามหรือเลื่อนการตีพิมพ์เผยแพร่
เนื้อหาของเรื่องดังกล่าวได้ 
    (2) ดุลยภาพระหว่างการตรวจสอบกับการคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม 
     แม้จะมีกฎหมายที่ท าหน้าที่ควบคุมการวิพากษ์วิจารณ์หรือแสดงความคิด
เกี่ยวกับฝ่ายตุลาการก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติแล้ว ในรัฐที่มีกฎหมายดังกล่าวนั้นก็พยายามดุลยภาพระหว่าง
เสรีภาพของประชาชนกับการคุ้มครองกระบวนการยุติธรรมไว้ ซึ่งจะมีหลักการหรือวิธีการตีความและใช้
บังคับกฎหมายที่แตกต่างกันไป แต่มีความมุ่งหมายเหมือนกันคือความพยายามที่จะจ ากัดเสรีภาพของ
ประชาชนให้น้อยที่สุด โดยอาจแยกพิจารณาได้ดังนี้  
     ก. ดุลยภาพในศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
     ในสหภาพยุโรปที่มีการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออก หรือการแสดง
ความคิดเห็นวิพากษ์วิจารณ์ศาล ซึ่งมีหลายกรณีที่พลเมืองของสหภาพยุโรปถูกศาลภายในประเทศสั่ง
ลงโทษจากการใช้เสรีภาพดังกล่าว จึงท าให้มีการเสนอเรื่องไปให้ศาลยุโรปพิจารณาในหลายคดีด้วยกัน 
โดยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้วางหลักเพ่ือดุลยภาพระหว่างเสรีภาพกับการคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม
และเกียรติยศชื่อเสียงของผู้พิพากษาในหลายประการ  
     ในคดีซัน เดย์ ไทม์ (Sunday times Case) ศาลในประเทศอังกฤษห้าม
หนังสือพิมพ์ท าการตีพิมพ์เผยแพร่ข่าวสารเกี่ยวกับผลกระทบต่อตัวอ่อนในครรภ์มารดาของยาชนิดหนึ่ง 
ซึ่งเป็นคดีฟ้องร้องกันในศาลระหว่างหญิงที่ตั้งครรภ์กับบริษัทที่ผลิตยา โดยขณะตีพิมพ์ข่าวนั้นคดียังอยู่คง
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ระหว่างการเจรจาเพ่ือยุติคดีในศาลระหว่างคู่ความ ศาลในอังกฤษเห็นว่าการตีพิมพ์ข่าวดังกล่าวเป็นการ
ละเมิดอ านาจศาล(Contempt of Court) แต่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่าค าสั่งดังกล่าวละเมิดสิทธิของ
หนังสือพิมพ์ในการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารอันเป็นเสรีภาพในแสดงความคิดเห็น เนื่องจากการสั่งลงโทษ
เพราะการตีพิมพ์ดังกล่าวเป็นการแทรกแซงการใช้สิทธิที่มิได้เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ที่ชอบธรรมในการ
รักษาอ านาจตุลาการ161  
     นอกจากคดีนี้แล้ว ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปยังได้วินิจฉัยวางหลักในเรื่องนี้อีก
ว่า หากผู้พิพากษาจะฟ้องร้องผู้วิจารณ์เป็นความผิดฐานดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทเป็นการส่วนตัวย่อม
สามารถท าได้ และกฎหมายที่บัญญัติความผิดดังกล่าวก็ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นแต่ในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวนั้นจะต้องอนุญาตให้จ าเลยได้แก้ตัวในเรื่ องการวิจารณ์
โดยสุจริตเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือข้อความที่กล่าวนั้นเป็นความจริง เป็นต้น  
     ข. ดุลยภาพในอังกฤษ 
     ในอังกฤษ แม้จะมีกฎหมายว่าด้วยการดูหมิ่นศาลหรือผู้พิพากษา แต่กฎหมาย
ดังกล่าวก็ไม่เคยถูกใช้มาตั้งแต่ ค.ศ. 1930 และรัฐสภาอังกฤษก าลังจะยกเลิกความผิดฐานดังกล่าว แต่
ยังคงอนุญาตให้ผู้พิพากษาสามารถฟ้องร้องผู้วิจารณ์ท่ีเกิดเลยขอบเขตได้ด้วยความผิดฐานดูหมิ่นหรือหมิ่น
ประมาทส่วนตัว  
     ส่วนกฎหมายว่าด้วยควบคุมการเผยแพร่ข่าวสารของสื่อมวลชน แม้ว่า
ความผิดดังกล่าวจะเป็นความผิดโดยเคร่งครัด(Strict Liability) หรือความรับผิดโดยไม่จ าต้องมีเจตนา
กระท าความผิดก็ตาม แต่กฎหมายที่ก าหนดความรับผิดดังกล่าวก าหนดบทยกเว้นความผิด 3 ประการ 162 
ประการแรก ข้อแก้ตัวว่าตีพิมพ์โดยบริสุทธิ์ใจ (Innocent Publication) หากบุคคลที่เผยแพร่สามารถ
พิสูจน์ได้ว่าได้ใช้ความระมัดระวังอย่างดีแล้ว แต่ก็ยังไม่รู้ว่ากระบวนการทางกฎหมายก าลังด าเนินการอยู่ 
ประการที่สอง เป็นการเผยแพร่ในช่วงเวลาเดียวกันด้วยความเป็นธรรมและเที่ ยงตรงของรายงาน
กระบวนการทางกฎหมายต่อสาธารณะ และโดยสุจริต ซ่ึงศาลอาจออกค าสั่งให้ถ่วง/เลื่อนเวลาการรายงาน
ออกไปเมื่อจ าเป็นที่จะต้องหลีกเลี่ยงความเสี่ยงต่ออคติต่อกระบวนการยุติธรรม ศาลเคยสั่งระงับรายงาน
                                                           

161 Sunday Times v. the United Kingdom (1979) 2 EHHR 245. See also Equality 
and Human Rights Commission, Human Rights Review 2012, p.339,  Retrieved on 5 April 
2014, from http://www.equalityhumanrights.com/uploaded_files/humanrights/ehrc_hrr_ 
full.pdf. 

162A. W. Bradley and K. D. Ewing, supra note 143, p.399 – 404. 
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สารคดีท่ีเร้าอารมณ์ความรู้สึก(Drama) ในกระบวนพิจารณาของศาลในแต่ละวัน แต่ก่อนจะออกค าสั่งศาล
จะต้องเรียกผู้ที่จะถูกบังคับตามค าสั่งมาให้ถ้อยค า และประการที่สาม ข้อแก้ตัวว่าการเผยแพร่นั้นมีเนื้อหา
ถึงการอภิปรายโดยสุจริตต่อกิจการสาธารณะ ถ้ามีความเสี่ยงต่ออคติต่อกระบวนการทางกฎหมายเป็น
เพียงผลที่เกิดขึ้นโดยไม่ได้ตั้งใจต่อการอภิปราย 
     ค. ดุลยภาพในสหรัฐอเมริกา163 
     แต่เดิมศาลใช้กฎหมายละเมิดอ านาจศาลเพ่ือควบคุมการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่าย
ตุลาการอย่างกว้างขวาง โดยใช้หลัก “การพิจารณาแนวโน้ม(Tendency)” ที่ว่าหากการพิมพ์เผยแพร่
ข่าวสารใดมีแนวโน้มว่าจะก่อให้เกิดความเสียหาย หรือเป็นการขัดขวางการพิจารณาคดีอย่างเที่ยงธรรม 
ศาลอาจสั่งให้ระงับการเผยแพร่ข่าวสารนั้นได้ โดยมิต้องพิสูจน์ว่าการกระท าดังกล่าวจะก่อให้เกิดผลจริง
หรือไม่ เพียงแต่พิสูจน์ว่ามีแนวโน้มที่จะเกิดขึ้นก็เพียงพอแล้ว  แต่ในปี ค.ศ. 1954 เกิดคดี Bridges v. 
California Supreme Court ซึ่งศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา โดยตุลาการแบล็ก(Justice Black) ได้จ ากัด
ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายลง โดยเปลี่ยนจากหลักการพิจารณาแนวโน้มและสร้างหลักการขึ้นมาใหม่ 
ซึ่งเรียกว่า หลักภยันตรายที่ชัดแจ้งและเป็นทันทีทันใด (Clear and Present Danger) อันหมายถึงว่าการ
พิมพ์โฆษณาที่จะเป็นการละเมิดอ านาจศาลนั้นจะต้องมีลักษณะเป็น “ภัยอันตรายที่เด่นชัดและ
ทันทีทันใด” คือเป็นภัยที่ขัดเจนในปัจจุบัน(a clear and present danger) ต่อการบริหารความยุติธรรม
ของศาล โดยศาลให้เหตุผลว่า “การยอมรับว่าข้อความที่กล่าวหรือพิมพ์โฆษณาในคดีนี้สามารถมีอิทธิพล
อย่างร้ายแรงต่อการพิจารณาของศาลได้ก็จะเท่ากับเป็นการกล่าวหาผู้พิพากษานั้นขาดความหนักแน่น 
ด้อยปัญญา ไร้เกียรติยศซึ่งเป็นข้ออ้างที่ศาลสูงสหรัฐไม่อาจยอมรับได้” ในคดีนี้ได้ถูกใช้เป็นบรรทัดฐานว่า 
“ข้อความในการพิมพ์หรือโฆษณาใดๆ ที่จะถือว่าเป็นการละเมิดอ านาจศาลนั้นจะต้องได้กระท าภายใต้
พฤติการณ์ที่คาดค านวณได้ว่าจะเกิดภยันตรายต่อกระบวนการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมของศาลจริงๆ และ
ภยันตรายนั้นต้องเป็นมิใช่ภยันตรายที่ห่างไกล หรือเพียงแต่น่าจะเกิดขึ้นได้แต่จะต้องเป็นภยันตรายที่
ใกล้ชิดและทันทีทันใด  
     ค าพิพากษาดังกล่าวท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในแนวบรรทัดฐานในการใช้
กฎหมายว่าด้วยละเมิดอ านาจศาล เช่น การวิพากษ์วิจารณ์การด าเนินคดีของศาลที่ท าโดยสุจริตไม่ถือว่า
เป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล หรือคดีที่ค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว จะไม่มีข้อจ ากัดในการ
วิพากษ์วิจารณ์ จะเป็นเพียงการหมิ่นประมาทผู้พิพากษาธรรมดาเท่านั้น ไม่ถือเป็นการละเมิดอ านาจศาล 

                                                           
163 พนัส ทัศนียานนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 155, น.81-107. 
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     ในการใช้เสรีภาพของสื่อสารมวลชน ศาลพยายามจะหลีกเลี่ยงการออกค าสั่ง
ห้ามสื่อมวลชนรายงานข่าว แต่จะใช้วิธีการเลื่อนเวลาการพิจารณาคดีออกไปให้กระแสความสนใจของ
สังคมลดลงเสียก่อน หรือย้ายสถานที่การพิจารณาคดีไปในพ้ืนที่ที่ไม่ได้มีการรายงานข่าวเกี่ยวกับคดี
ดังกล่าว ซึ่งวิธีการดังกล่าวนี้ถูกโต้แย้งว่าแม้จะไม่กระทบกระเทือนเสรีภาพสื่อมวลชน แต่กระทบกับสิทธิ
ของคู่ความที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม กล่าวคือในเวลาที่เหมาะสมและในสถานที่ที่ไม่ท าให้
คู่ความโดยเฉพาะจ าเลยล าบากจนเกินไปนัก   
     กล่าวโดยสรุปการจ ากัดการแสดงความคิดเห็นต่อฝ่ายตุลาการเป็นเครื่องมือ
หนึ่งของสาธารณะชนในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ แม้จะมีการจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวเพ่ือไม่ให้กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมของคู่ความในคดี แต่ใน
ประเทศเสรีประชาธิปไตยพยายามจะไม่จ ากัดหรือจ ากัดการใช้เสรีภาพดังกล่าวให้น้อยที่สุด โดยฝ่ายตุลา
การ ศาลและผู้พิพากษาทั้งหลายจะต้องมีความอดทนอดกลั้นต่อค าวิจารณ์ทั้งหลายที่มากกว่าปกติ การ
วิจารณ์อย่างมีเหตุผลได้รับการคุ้มครอง การวิจารณ์ค าพิพากษาหลังจากที่ศาลได้ตัดสินแล้วได้รับการ
คุ้มครอง ในหลายประเทศไม่มีกฎหมายหรือได้ยกเลิกกฎหมายควบคุมโดยเฉพาะ แต่หากผู้พิพากษารู้สึก
ว่าตนเองถูกวิจารณ์อย่างไม่เป็นธรรม ถูกดูหมิ่นเกียรติยศชื่อเสียงส่วนตัวก็ยังคงสามารถฟ้องร้องต่อ
ผู้กระท าฐานดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทส่วนตัวได้ ซึ่งการบังคับกฎหมายดังกล่ าวจะอยู่ภายใต้ข้อแก้ตัว
ส าหรับการวิพากษ์วิจารณ์ด้วยข้อเท็จจริงอย่างเป็นธรรม และเพ่ือประโยชน์สาธารณะ   
 
8.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 8.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา 
   ปัญหาของระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการแยกออกเป็น 2 ประเด็นได้แก่ 
(8.3.1.1) ปัญหาระบบการตรวจสอบทางตุลาการ และ (8.3.1.2) ปัญหาระบบการตรวจสอบทางการเมือง 
  8.3.1.1 ปัญหาระบบการตรวจสอบทางตุลาการ  
     ระบบการตรวจสอบทางตุลาการหรือการตรวจสอบการใช้อ านาจโดยฝ่าย
ตุลาการด้วยกันเองเมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับระบบการตรวจสอบของต่างประเทศพบว่ามีปัญห า
ข้อบกพร่องที่ส าคัญใน 4 ประเด็น ได้แก่ (1) ปัญหาช่องทางการตรวจสอบทางตุลาการที่มีอยู่อย่างจ ากัด 
(2) ปัญหาระบบการอุทธรณ์ (3) ปัญหาบทบาทของศาลฎีกา (3) ปัญหาระบบการรื้อฟ้ืนการพิจารณาคดี
ใหม ่
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    (1) ปัญหาช่องทางการร้องขอให้ตรวจสอบทางตุลาการมีจ ากัด 
     การตรวจสอบทางตุลาการคือการตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีโดย
ฝ่ายตุลาการด้วยกันเองเป็นผู้ตรวจสอบ ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบภายในระบบศาลเดียวกันหรือการ
ตรวจสอบโดยศาลคนละระบบกันหรือศาลพิเศษก็ตาม การตรวจสอบทางตุลาการมุ่งไปสู่วัตถุประสงค์
หลัก 2 ประการได้แก่ การตรวจสอบตามหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ ซึ่งจะเป็นการ
ตรวจสอบว่าการใช้อ านาจตุลาการนั้นสอดคล้องต่อกฎหมายหรือไม่ ทั้งในแง่ของเนื้อหาของกฎหมายว่า
ศาลได้ตีความและใช้กฎหมายที่ถูกต้องหรือไม่ และในแง่ของกระบวนการที่ศาลได้ปฏิบัติตามกระบวนการ
ใช้อ านาจตุลาการที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่ และประการที่สอง การตรวจสอบตามหลักสิทธิมนุษยชน 
ซึ่งแยกออกเป็น 2 เรื่อง ฝ่ายตุลาการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างเป็นธรรมหรือไม่ ตามสิทธิที่จะได้รับการ
พิจารณาคดีที่เป็นธรรม ที่เรียกร้องให้รัฐจัดระบบการพิจารณาคดีที่ประกันสิทธิในกระบวนการพิจารณา
คดีของประชาชนโดยเฉพาะสิทธิในการอุทธรณ์ และฝ่ายตุลาการได้ล่วงละเมิดสิทธิมนุษยชนของ
ประชาชนในการพิจารณาพิพากษาคดีหรือไม่ ระบบการตรวจสอบทางตุลาการที่ดีจึงต้องเป็นระบบที่
สามารถตรวจสอบได้ครอบคลุมในทั้งสองวัตถุประสงค์ 
     หากพิจารณาในแง่ช่องทางการตรวจสอบดังกล่าวโดยเปรียบเทียบระบบการ
ตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการในระบบกฎหมายต่างประเทศด้วยกันเองจะพบว่าระบบการตรวจสอบของ
เยอรมนีนั้นสมบูรณ์ท่ีสุด เนื่องจากมีช่องทางส าหรับตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการที่หลากหลายแตกต่าง
กัน ครอบคลุมในทุกประเด็น และเพียงพอที่จะอ านวยให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผู้ที่เห็นไม่เห็นพ้องด้วยกัน
การใช้อ านาจตุลาการที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิอันชอบธรรมของตนเอง จุดเด่นที่ส าคัญของระบบ
การตรวจสอบแบบเยอรมนีคือแต่ละช่องทางการตรวจสอบแต่ละช่องทางไม่ซ้ าซ้อนกันและมีการจัดแบ่ง
อ านาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการแต่ละประเภทได้อย่างลงตัวและอย่างน่าสนใจอย่างยิ่ง ดังนี้  
     ช่องทางแรก กรณีท่ีค าพิพากษายังไม่ถึงที่สุด ผู้ที่ไม่เห็นพ้องด้วยกับค าสั่งหรือ
ค าพิพากษาของศาลสามารถร้องขอให้ทบทวนการใช้อ านาจตุลาการได้ 2 ครั้งในประเด็นและเงื่อนไขที่
แตกต่างกัน ครั้งแรกโดยการอุทธรณ์ซึ่งสามารถร้องขอให้ทบทวนได้ทั้งประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงและข้อ
กฎหมายและสามารถน าเสนอพยานหลักฐานเข้าสู่การพิจารณาได้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนด และเมื่อ
ศาลได้พิพากษาอุทธรณ์แล้ว คู่ความยังไม่เห็นพ้องด้วยก็สามารถร้องขอให้ร้องขอให้ทบทวนได้อีกครั้งแต่
ในครั้งที่สองนี้จะจ ากัดเฉพาะการร้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการ
เท่านั้น  
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     ช่องทางที่สอง ส าหรับกรณีที่ค าพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว คือ การร้องขอให้รื้อฟ้ืน
คดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ที่ผู้ที่มีสิทธิสามารถยื่นค าร้องขอให้ศาลน าคดีที่ถึงที่สุดไปแล้วขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ 
ซึ่งตามเงื่อนไขของกฎหมายสามารถร้องขอให้ทั้งกรณีมีพยานหลักฐานใหม่และมีข้อบกพร่องใน
กระบวนการพิจารณาคดีที่สิ้นสุดไปแล้วด้วย และ 
     ช่องทางที่สาม กรณีหมดสิ้นหนทางที่จะร้องขอการเยียวยาจากการถูกละเมิด
สิทธิโดยฝ่ายตุลาการหรือการกระท าทางตุลาการเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญให้การ
รับรอง ผู้ถูกละเมิดสิทธิก็ยังสามารถยื่นค าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งมีไม่ก่ีประเทศ 
แต่ยอมรับให้มีช่องทางนี้  
     จากที่ได้กล่าวมาจะเห็นได้ว่าระบบการตรวจสอบของเยอรมันนั้นมีครบทั้ง 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและการตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้อ านาจตุลาการโดย
ระบบการอุทธรณ์ หรือการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยฝ่ายตุลาการเองโดยการร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญ และตรวจสอบได้ทั้งในช่วงที่ค าพิพากษาได้ถึงท่ีสุดไปแล้วโดยการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ 
     เมื่อย้อนกลับมาที่ระบบการตรวจสอบของไทย ในแง่ของช่องทางการ
ตรวจสอบจะพบว่าระบบของไทยนั้นยอมรับเพียงการอุทธรณ์-ฎีกาและการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ 
ส าหรับการอุทธรณ์-ฎีกาก็ไม่ได้ครอบคลุมถึงคดีทุกประเภท การพิจารณาคดีโดยศาลบางประเภท แม้ศาล
จะมีค าพิพากษาที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของคู่ความในคดีได้ แต่กฎหมายไม่ได้ให้สิทธิอุทธรณ์ไว้ เช่น 
ศาลทหารในเวลาไม่ปกติและศาลอาญาศึก ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2496 มาตรา 61 
ห้ามอุทธรณ์ค าพิพากษาและค าสั่งของศาลในทุกกรณี164 ส่วนการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ กฎหมาย
จะเปิดช่องให้สามารถรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาได้ทั้งคดีแพ่ง คดีอาญาและคดีปกครอง แต่เหตุในการร้อง
ขอให้รื้อฟ้ืนคดีก็มีอยู่อย่างจ ากัดโดยคดีแพ่งจ ากัดเฉพาะการพิพากษาไปโดยจ าเลยขาดนัดยื่นค าให้การ
หรือขาดนัดพิจารณาคดี หรือในคดีอาญาก็จ ากัดเฉพาะกรณีมีพยานหลักฐานใหม่หรือพยานหลักฐานในคดี
เก่าปลอมหรือเป็นเท็จ แต่ยังไม่รวมถึงกระบวนการพิจารณาในคดีเก่ามีข้อบกพร่อง ยกเว้นแต่ศาล
ปกครองที่ก าหนดเหตุแห่งการรื้อฟ้ืนคดีไว้อย่างครอบคลุม   
     นอกจากนี้  ในระบบกฎหมายไทยยังไม่ยอมรับให้มีการร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญในกรณีที่การกระท าทางตุลาการของศาลละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ 
แม้ว่าในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 จะได้น าระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญมาบัญญัติไว้ก็ตาม แต่ 
                                                           

164 เสนีย์ พรหมวิวัฒน์, “โครงสร้างองค์กรและอ านาจหน้าที่ของศาลทหาร,” (วิทยานิพนธ์
ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2553), น.154-155. 
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ก็จ ากัดไว้เพียงการโต้แย้งว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น 165 ส่วนการกระท าที่เป็นการใช้
อ านาจรัฐอ่ืนๆ ไม่ว่าจะเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติอ่ืน หรืออ านาจปกครอง และอ านาจตุลาการไม่
รวมถึงด้วย ดังนั้น หากพิจารณาในแง่ช่องทางที่จะร้องขอให้มีการตรวจสอบทางตุลาการของไทยจึงยังมี
ข้อจ ากัดและไม่ครอบคลุมต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอย่างรอบด้านเพียงพอ  
    (2) ปัญหาของระบบการอทุธรณ์ 
     ระบบการอุทธรณ์ในระบบศาลต่างประเทศอาจแยกได้เป็น 2 ระบบ ได้แก่ 
ระบบอุทธรณ์แบบซีวิลลอว์ที่ใช้หลักการพิจารณาคดีโดยศาลสองชั้น(Double Degree of Jurisdiction) 
ซึ่งให้ระบบการอุทธรณ์ใช้วิธีการพิจารณาที่เหมือนกับของศาลชั้นต้น โดยอนุญาตให้มีการยื่นข้อต่อสู้ใหม่
ได้แต่มีเงื่อนไขบางอย่าง เช่น เป็นข้อต่อสู้ที่สืบเนื่องจากข้อต่อสู้เดิมและเหตุที่ไม่ยกขึ้นต่อสู้ตั้งแต่ในศาล
ชั้นต้นไม่ได้เป็นความผิดของคู่ความฝ่ายนั้น โดยในการพิจารณาอุทธรณ์สามารถน าพยานหลักฐานเข้าสืบ
ในชั้นศาลอุทธรณ์ได้  ส่วนระบบการอุทธรณ์แบบคอมมอนลอว์จะพิจารณาทบทวนแต่ประเด็นปัญหาข้อ
กฎหมาย ส่วนประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงจะพิจารณาเฉพาะว่าการสืบพยานในศาลชั้นต้นนั้นชอบด้วย
กระบวนพิจารณาหรือไม่ โดยในการพิจารณาจะใช้วิธีการตรวจสอบส านวนคดีของศาลล่าง 
     หากเปรียบเทียบระบบการอุทธรณ์ของสองระบบแล้ว ในแง่ของสิทธิที่จะ
ได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมนั้นระบบอุทธรณ์แบบซีวิลลอว์จะเป็นระบบที่ให้สิทธิแก่คู่ความในการ
อุทธรณ์มากกว่าระบบแบบคอมมอนลอว์ ดังจะเห็นได้จากการอนุญาตให้กล่าวอ้างข้อต่อสู้และ
พยานหลักฐานใหม่ได้โดยมีการสืบพยานในชั้นอุทธรณ์ แม้จะมีกฎหมายก าหนดเงื่อนไขไว้ก็ตาม โดยศาลที่
พิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจพิจารณาได้ทั้งประเด็นข้อเท็จจริงและประเด็นข้อกฎหมายท าให้คดีของคู่ความ
ได้รับการพิจารณาโดยรอบคอบ ในขณะที่ระบบการพิจารณาแบบคอมมอนลอว์ จะเน้นที่ความมั่นคง
แน่นอนของค าพิพากษาโดยศาลอุทธรณ์จะตรวจสอบเพียงประเด็นปัญหาข้อกฎหมาย และจะกลับค า
พิพากษาของศาลล่างกรณีมีความผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง ระบบการตรวจสอบเช่นนี้ย่อมเป็นระบบที่ไว้ใจใน
การพิจารณาคดีของศาลชั้นต้นชั้นต้นอย่างมากซึ่งก็จะสอดคล้องกับระบบการจัดระเบียบผู้พิพากษาที่จะ
คัดเลือกจากผู้ที่มีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมายมาแล้วในระดับหนึ่ง  
     เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับระบบการอุทธรณ์ในระบบศาลไทย ในแง่ของ
ระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการของศาลล่าง ระบบการอุทธรณ์ของไทยมีข้อจ ากัดในการ
ตรวจสอบมากกว่าระบบของซีวิลลอว์ ส าหรับระบบอุทธรณ์ของศาลยุติธรรมและศาลทหารจะจ ากัดให้มี
การยกข้อต่อสู้ขึ้นใหม่เฉพาะในประเด็นปัญหาที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
                                                           

165 มาตรา 212 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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ประชาชนหรือประเด็นข้อกฎหมายที่ไม่ได้หยิบยกขึ้นมาในศาลชั้นต้นเพราะสภาพไม่เปิดช่องให้กระท าได้
เท่านั้นซึ่งเป็นการจ ากัดสิทธิการต่อสู้คดีที่มากกว่าในระบบการพิจารณาแบบซีวิลลอว์ นอกจากนี้ แม้
กฎหมายอนุญาตให้มีการน าพยานหลักฐานเข้าสืบได้แต่ศาลในชั้นอุทธรณ์จะไม่สืบพยานหลักฐานเอง 
กระบวนพิจารณาเช่นนี้ท าให้ศาลอุทธรณ์ไม่น่าจะอยู่ในฐานะที่จะประเมินความน่าเชื่อถือของพยานได้ แต่
กลับมีอ านาจวินิจฉัยประเด็นปัญหาข้อเท็จจริงที่ไม่น่าจะสอดคล้องกับหลักการพิจารณาคดีเท่าใดนัก ส่วน
ระบบการพิจารณาอุทธรณ์ของศาลปกครองจะยืดหยุ่นกว่าที่อนุญาตให้มีการยกข้อต่อสู้ขึ้นใหม่ได้หากเป็น
ประเด็นที่เป็นประโยชน์สาธารณะ และอีกทั้งยังเปิดช่องให้ศาลสามารถเรียกพยานหลักฐานอ่ืนเข้ามา
พิจารณาเพิ่มเติมได้จากที่ปรากฏในส านวนของศาลชั้นต้น  
    (3) ปัญหาบทบาทของศาลฎีกา 
     ในต่างประเทศ ศาลสูงสุดจะมีบทบาทเฉพาะการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการของศาลล่างซึ่งหมายความรวมไปถึงการการควบคุมความเป็นเอกภาพ
ของการตีความกฎหมายของศาลล่างดังจะเห็นได้จากการที่ก าหนดให้ศาลสูงสุดมีเขตอ านาจเฉพาะ
ประเด็นปัญหาข้อกฎหมายในฝั่งศาลแบบคอมมอนลอว์แบบอังกฤษหรือสหรัฐอเมริกา และให้วินิจฉัย
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของศาลล่างตามแบบศาลสูงสุดในฝั่ง ซีวิลลอว์แบบ
เยอรมนีหรือฝรั่งเศส การวางบทบาทของศาลสูงสุดดังกล่าวมีข้อดีหลายประการ  
     ประการแรก ศาลสูงสุดมีบทบาทที่ชัดเจนในการตรวจสอบตามหลักความ
ผูกพันต่อกฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการ และไม่ท างานซ้ าซ้อนกันกับศาลในชั้นอุทธรณ์  
     ประการที่สอง หากพิจารณาในแง่ของการถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจของ
ฝ่ายตุลาการ การวางบทบาทเช่นนี้จะท าให้ศาลสูงสุดจะเป็นศาลที่มีอ านาจจ ากัดเฉพาะประเด็นข้อ
กฎหมายเท่านั้น  
     และประการที่สาม ในศาลสูงสุดของฝรั่งเศสและเยอรมนี ยังจ ากัดอ านาจใน
การท าค าพิพากษาอีกด้วย กล่าวคือโดยหลักแล้วศาลจะท าค าพิพากษาในคดีเองไม่ได้ จะต้องให้ศาลล่าง
เป็นผู้ท าค าพิพากษา ก าหนดเนื้อหาในค าพิพากษา อันเป็นการจ ากัดอ านาจของศาลสูงสุดไว้ประการหนึ่ง 
เนื่องจาก ศาลสูงสุดมีอ านาจพิพากษาคดีแล้วเป็นที่สุดทันที คู่ความไม่อาจอุทธรณ์ต่อไปยังศาลอ่ืนใดได้ 
เว้นแต่ในบางประเทศที่มีระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ จึงมีการจ ากัดอ านาจของศาลสูงสุดในการท า
ค าพิพากษา โดยจะต้องย้อนกลับไปให้ศาลล่างท าค าพิพากษา เพ่ือให้ค าพิพากษาใหม่สามารถถูก
ตรวจสอบได้อีกครั้งจนแน่ใจได้ว่าเป็นค าพิพากษาที่ไม่มีข้อผิดพลาดอีกแล้ว 
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     แต่ส าหรับศาลสูงสุดของไทย ในศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลสูงสุดของระบบศาล
ยุติธรรมและศาลทหารสูงสุดในระบบศาลทหาร ยกเว้นศาลปกครองสูงสุด166 กฎหมายก าหนดให้มี
บทบาทในการเป็นศาลอุทธรณ์ชั้นที่สอง ทั้งในแง่ของเขตอ านาจที่ศาลสูงสุดมีอ านาจพิจารณาทั้งประเด็น
ข้อเท็จจริงและประเด็นข้อกฎหมายอีกทั้งในวิธีพิจารณาคดีตามกฎหมายก็ก าหนดให้ศาลใช้วิธีการตรวจ
ส านวนคดีของศาลล่างเป็นหลักแล้วมีค าสั่งหรือค าพิพากษา ดังนั้นในแง่นี้ ศาลฎีกาและศาลทหารสูงสุดจึง
มีบทบาทที่ซ้ าซ้อนกับศาลในล าดับชั้นอุทธรณ์ นอกจากนี้ ทั้งศาลฎีกาและศาลทหารสูงสุดยังมีอ านาจใน
การท าค าพิพากษาที่ก าหนดเนื้อหาขึ้นใหม่เองได้เหมือนกับศาลในชั้นอุทธรณ์ ท าให้หากเปรียบเทียบกันใน
ด้านการจ ากัดอ านาจศาลสูงสุด ศาลสูงสุดของไทยจะถูกจ ากัดอ านาจน้อยกว่าศาลสูงสุดในแบบซีวิลลอว์  
     แม้การก าหนดบทบาทศาลสูงสุดของไทยจะมีข้อดีที่ท าให้คดีได้รับการ
ตรวจสอบซ้ าถึงสองครั้งจนมั่นใจได้ว่าไม่มีข้อบกพร่องผิดพลาดใดๆ อีกแล้วอันเป็นการช่วยลดข้อบกพร่อง
ที่อาจเกิดจากการจัดระเบียบผู้พิพากษาแบบตุลาการอาชีพได้ และยังให้สิทธิแก่คู่ความได้มีโอกาสต่อสู้คดี
เพ่ิมขึ้นอีกครั้งหนึ่ง แต่การก าหนดบทบาทดังกล่าวเป็นเหตุที่ท าให้การพิจารณาคดีในศาลมีความล่าช้า
อย่างมากจนท าให้ต้องมีการน าระบบการรับคดีไว้พิจารณาแบบดุลพินิจมาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว แม้
อาจจะช่วยลดปริมาณคดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของศาลฎีกาได้จริง แต่วิธีการดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นการ
จ ากัดอ านาจของศาลสูงสุดแต่อย่างใด และก็ไม่ได้ตอบโจทย์ด้านบทบาทที่ซ้ าซ้อนกันของศาลสูงทั้งสอง 
ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากปรับบทบาทของศาลสูงสุดให้เป็นแบบศาลฝั่งซีวิลลอว์คือให้ศาลสูงสุดมีอ านาจ
เฉพาะการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของศาลล่างและจ ากัดอ านาจในการท าค า
พิพากษาของศาลสูงสุดจะเป็นการวางบทบาทที่สมเหตุสมผลและเป็นการลดปริมาณคดีที่จะขึ้นสู่ศาลฎีกา
ได้อีกด้วย          
    (4) ปัญหาของระบบการรื้อฟื้นคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ 
     การรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาเป็นระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ
ระบบหนึ่งแต่จะท าการตรวจสอบหลังจากที่ศาลได้มีค าพิพากษาไปเสร็จเด็ดขาดแล้ว ระบบการรื้อฟ้ืนคดี
ขึ้นมาพิจารณาใหม่ในต่างประเทศในฐานะที่เป็นระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการจะมีลักษณะที่
ส าคัญ 2 ประการ ประการแรก ระบบการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่จะมีในทุกๆ ประเภทคดีไม่ว่าจะ
เป็นคดีแพ่ง คดีอาญาหรือคดีปกครอง รวมไปถึงคดีรัฐธรรมนูญประเภทที่ศาลมีค าวินิจฉัยเป็นการตัดทอน
                                                           

166 เนื่องจากการจัดโครงสร้างศาลของศาลปกครองที่มีเพียง 2 ล าดับชั้นคือศาลปกครอง
ชั้นต้นและศาลปกครองสูงสุด ท าให้ศาลปกครองสูงสุดต้องท าหน้าที่เป็นศาลอุทธรณ์และเป็นศาลสูงสุดใน
ขณะเดียวกันโดยปริยาย 
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สิทธิและเสรีภาพของบุคคล เช่น ในการถอดถอนผู้พิพากษาของญี่ปุ่นและในเยอรมนี และประการที่สอง 
เหตุในการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่สามารถแบ่งได้เป็น 4 เหตุใหญ่ๆ ได้แก่ เหตุประการแรก คือ ค า
พิพากษาหรือค าสั่งในคดีเก่าวางอยู่ฐานของการใช้พยานหลักฐานปลอมหรือเป็นเท็จ เหตุประการที่สอง 
กระบวนการพิจารณาคดีเก่ามีความไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างร้ายแรง เช่น ผู้พิพากษาไม่มีอ านาจ
พิจารณาคดีเนื่องจากมีความไม่เป็นกลางหรือมีการใช้อ านาจพิจารณาคดีที่เป็นการกระท าความผิดอาญา 
เหตุประการที่สาม คือมีข้อเท็จจริงหรือมีพยานหลักฐานใหม่ และเหตุประการสุดท้าย การพิจารณาคดีเก่า
เกิดการพิจารณาคดีโดยขาดนัด นอกจากนี้ ในเยอรมนียังได้เพ่ิมเหตุในการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาได้อีก
ในกรณีที่ค าพิพากษาของศาลวางอยู่บนเหตุที่ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้วินิจฉัยแล้วว่าเป็นการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน  
     เมื่อเปรียบเทียบกับระบบการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ของไทยจะพบว่า 
ระบบการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ของไทยมีปัญหาที่ส าคัญในแง่ของการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ
ใน 2 ประการ  
     ประการแรก การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ก็ไม่ได้ครอบคลุมทั่วถึงในทุก
ประเภทคดี โดยจะมีการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาเฉพาะในคดีอาญาและคดีปกครอง ส่วนคดีแพ่งสามารถรื้อฟ้ืนคดี
ขึ้นมาพิจารณาใหม่เฉพาะกรณีการพิจารณาคดีโดยขาดนัด คดีแพ่งทั่วไปก็ไม่สามารถท าได้ ดังนั้น แม้
ต่อมาคู่ความฝ่ายที่แพ้คดีพบว่าการพิจารณาคดีมีการใช้พยานหลักฐานเท็จ หรือมีการฉ้อฉลใน
กระบวนการพิจารณาคดีก็ไม่มีช่องใดที่จะน าคดีกลับเข้าสู่การพิจารณาได้ เป็นต้น นอกจากนี้ ยังมีคดีที่
ศาลพิเศษอ่ืนๆ ก็ไม่มีระบบการรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่เพราะกฎหมายวิธีพิจารณาความไม่ได้
ก าหนดให้ท าได้ นอกจากนี้แล้ว การร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ ไม่ได้รวมถึงกรณีของคดีพิเศษอีกหลาย
ประเภทที่ศาลได้มีค าพิพากษาตัดทอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไปแล้ว แม้ต่อมาจะพบว่ากระบวนการ
พิจารณาคดีหรือมีความบกพร่องในพยานหลักฐานก็ไม่มีช่องทางที่จะร้องขอต่อศาลเพ่ือให้รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมา
พิจารณาใหม่ เช่น คดีการตัดสิทธิในศาลฎีกาแผนกคดีอาญาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง คดีการตัดสิทธิ
ทางการเมืองในศาลรัฐธรรมนูญ เช่น การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง แม้ต่อมาจะได้มีค าพิพากษาของศาลถึง
ที่สุดแล้วว่า  
     ประการที่สอง การรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่ที่ให้น้ าหนักไปที่หลัก
ความมั่นคงแน่นอนในอ านาจรัฐมากกว่าหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือหลักการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน ดังจะเห็นได้จากไม่มีการก าหนดเหตุในการอนุญาตให้รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่
ได้ในกรณีที่กระบวนการพิจารณาในคดีเดิมเป็นกระบวนการพิจารณาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ผู้
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พิพากษามีความไม่เป็นกลางในการพิจารณาคดี หรือผู้พิพากษาที่พิจารณาไม่ใช่ผู้พิพากษาท่ีผ่านระบบการ
จ่ายส านวนคดีโดยถูกต้อง หรือการอนุญาตให้รื้อฟ้ืนคดีเนื่องจากค าพิพากษาของศาลเดิมตั้งอยู่บนฐาน
แห่งการละเมิดสิทธิมนุษยชน เป็นต้น แต่ก าหนดไว้เพียงกรณีพยานหลักฐานในคดีเดิมปลอมหรือเป็นเท็จ
หรือมีพยานหลักฐานใหม่เท่านั้น และหากพิจารณาร่วมกับการวินิจฉัยของศาลว่าจะให้รื้อฟ้ืนคดีหรือไม่จะ
พบว่าศาลพิจารณาอย่างถี่ถ้วนโดยให้น้ าหนักกับกับความมั่นคงแน่นอนของค าพิพากษามากกว่าการแก้ไข
ข้อบกพร่องของกระบวนพิจารณาคดี  
     ตัวอย่างเช่น กรณีในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5038/2533 เป็นคดีที่ศาล
พิพากษาลงโทษจ าเลยแต่ให้รอการลงโทษไว้ตามค ารับสารภาพของจ าเลยในข้อหาพาอาวุธปืนติดตัวไปใน
หมู่บ้านและทางสาธารณะโดยไม่ได้รับอนุญาต จ าเลยมาขอรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ โดยอ้างว่ามี
พยานหลักฐานใหม่จากคดีเดิมที่ใช้หลักฐานว่าใบอนุญาตพกปืนของจ าเลยได้ถูกยกเลิกไปแล้ว จ าเลยจึงไม่
มีสิทธิพกปืน แต่ภายหลังจ าเลยไปตรวจสอบที่กรมต ารวจและพบว่ากรมต ารวจไม่เคยมีค าสั่งยกเลิก
ใบอนุญาตดังกล่าว ดังนั้น จ าเลยอาจจะไม่มีความผิดในคดีดังกล่าวหากได้มีการน าพยานหลักฐานนี้เข้าไป
พิจารณาในคดีก่อน แต่คดีนั้นศาลยกค าร้องเนื่องจากจ าเลยได้สารภาพว่ากระท าความผิดจริงในคดีเดิม จึง
ไม่ต้องด้วยพระราชบัญญัติรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่167 หรือกรณีการยกค าร้องเพราะเหตุมิได้
บรรยายให้ชัดเจนถึงพยานหลักฐานใหม่ในคดี ซึ่งน่าจะแก้ไขได้โดยการให้ผู้ร้องแก้ไขค าร้องหรือเสนอ
พยานหลักฐานใหม่มาให้ศาลตรวจสอบ 
      หรือกรณีล่าสุดที่ผู้ร้องถูกศาลพิพากษาลงโทษให้จ าคุก 20 ปีด้วยความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิงอายุ 16 ปีอันมีลักษณะเป็นการโทรมหญิง ซึ่งต่อมาผู้เสียหายได้รับสารภาพว่า
เบิกความเท็จและมีการฟ้องร้องด าเนินคดีต่อผู้เสียหายดังกล่าวโดยศาลพิพากษาให้ลงโทษจ าคุกผู้เสียหาย
ฐานเบิกความเท็จในคดีศาล คดีสิ้นสุดที่ศาลชั้นต้นเนื่องจากไม่มีการอุทธรณ์คดีต่อไป จ าเลยในคดีเดิมจึง
น าค าพิพากษาดังกล่าวมาร้องขอให้ศาลอนุญาตให้รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ตามเหตุที่ก าหนดไว้ใน

                                                           
167 สันทัด สุจริต, “การรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นมาพิจารณาใหม่โดยอ้างเหตุพยานหลักฐานใหม่,” 

(งานเอกสารวิชาการส่วนบุคคล หลักสูตร “ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง(บ.ย.ส.)” วิทยาลัยการ
ยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรม, 2550), น.33-35. 
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กฎหมาย แต่ศาลอุทธรณ์มีค าสั่งไม่อนุญาตให้รื้อฟ้ืนคดีเนื่องจากไม่เชื่อว่าผู้ เสียหายกลับค าให้การเพราะ
ส านึกผิดจริงๆ แต่น่าจะมาจากสาเหตุอื่น168  
     หากเปรียบเทียบการรื้อฟ้ืนการพิจารณาคดีใหม่ในต่างประเทศจะผ่อนคลาย
มากกว่า เช่น ในฝรั่งเศส กรณีข้อเท็จจริงใหม่นั้นเพียงแต่เกิดความสงสัยตามสมควรว่าผู้ต้องค าพิพากษา
อาจจะเป็นผู้บริสุทธิ์ก็ขอให้รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ หรือกรณีการเบิกความเท็จของพยานบุคคลที่
เป็นหลักฐานให้ลงโทษในคดีอาญา หากต่อมาพยานดังกล่าวได้รับสารภาพว่าตนเองเบิกความเท็จหลังจาก
ที่คดีอาญาฐานเบิกความเท็จขาดอายุความแล้ว ศาลฝรั่งเศสก็ให้รื้อฟ้ืนคดีอาญามาพิจารณาใหม่ได้ใน
ฐานะที่ค าสารภาพดังกล่าวเป็นพยานหลักฐานใหม่169 ซึ่งแสดงให้เห็นว่าในต่างประเทศให้ความส าคัญกับ
เรื่องการแก้ไขข้อบกพร่องในกระบวนการพิจารณาคดีและการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายมากกว่าความ
มั่นคงแน่นอนของอ านาจตุลาการ  
   8.3.1.2 ปัญหาระบบตรวจสอบทางการเมือง 
     ในการตรวจสอบในทางการเมืองไทย โดยอาจแยกพิจารณาได้เป็น (1) ปัญหา
การขาดเครื่องมือทางกฎหมายที่มีความเหมาะสม และ (2) ปัญหาการตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์ 
    (1) ปัญหาการขาดเครื่องมือทางกฎหมายที่มีความเหมาะสม 
     การตรวจสอบโดยองค์กรทางการเมืองจะมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อมีเครื่องมือ
ทางกฎหมายที่เหมาะสมในการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงสิ่งที่ฝ่ายการเมืองเห็นว่าเป็นความบกพร่อง
ผิดพลาดของฝ่ายตุลาการซึ่งจะมีผลในระบบกฎหมายที่แตกต่างกัน เช่น การตรากฎหมายตีความกฎหมาย
(Interpretative Law) ในกรณีที่ศาลใช้และตีความกฎหมายนั้นเกินกว่าเจตนารมณ์ของรัฐสภา หรือการ
ตรากฎหมายเพ่ือรับรองความชอบธรรม ในกรณีที่ศาลวินิจฉัยว่าการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของฝ่าย
ปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น แต่ในระบบกฎหมายไทยมีเครื่องมือทางกฎหมายเพียงการนิรโทษ
กรรมและการอภัยโทษที่ใช้ส าหรับกรณีศาลมีค าพิพากษาในทางอาญาหรือในทางแพ่ง และการตอบโต้โดย
การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างศาลเท่านั้น นอกนั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายตีความ กฎหมายรับรองความ
                                                           

168 คดีหมายเลขด าที่ อฟ. 2/2557 อ้างถึงใน เว็บไซต์ไทยรัฐออนไลน์, “ยกค าร้อง 2 ดาบ
ต ารวจเพชรเกษมขอรื้ อคดีข่มขืน , ” สืบค้น เมื่ อวันที่  10 ตุลาคม พ.ศ.  2557 ,  จาก http:// 
www.thairath.co.th/content/455879. 

169 พิชญา เหลืองรัตนเจริญ, “การรื้อฟ้ืนคดีอาญาขึ้นพิจารณาใหม่ : ศึกษาเฉพาะกรณีการ
รื้อฟ้ืนคดีที่ เป็นคุณแก่จ าเลย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548), น.29-30. 
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สมบูรณ์ หรือการประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษายังไม่เป็นที่รู้จักในระบบกฎหมายไทย ท าให้บาง
กรณี ฝ่ายการเมืองไม่มีเครื่องมือที่เหมาะสมในการด าเนินการกับการใช้อ านาจตุลาการท่ีมีปัญหา  
     ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจนคือกรณีที่ศาลรับรองว่าการท ารัฐประหารว่าเป็นการ
กระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือพิพากษารับรองกฎหมายนิรโทษกรรมตนเองที่ประกาศใช้โดยคณะ
รัฐประหารว่าเป็นกฎหมายที่บังคับใช้ได้ หรือกรณีค าพิพากษาที่รับรองว่าการใช้อ านาจในช่วงการปกครอง
โดยคณะรัฐประหารที่มีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นเรื่องที่ชอบด้วยกฎหมาย ค าพิพากษา
เหล่านี้เมื่อประเทศกลับเข้าสู่ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยปกติแล้วควรจะต้องได้รับการทบทวน
โดยฝ่ายการเมืองที่เป็นตัวแทนประชาชนว่าการใช้อ านาจรัฐในช่วงเวลาดังกล่าวสามารถยอมรับได้หรือไม่ 
และหากไม่อาจยอมรับให้ค าพิพากษาเหล่านี้ด ารงอยู่ในระบบกฎหมายและควรจะต้องเยียวยาความ
เสียหายให้กับผู้เสียหายจากกรณีดังกล่าว ฝ่ายการเมืองอาจจ าเป็นจะต้องมีเครื่องมือทางกฎหมายอ่ืนที่
เหมาะสมกับกรณีดังกล่าว เช่น กฎหมายที่ให้อ านาจในการประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษาของ
ศาลที่มีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในช่วงการรัฐประหาร เป็นต้น  
    (2) ปัญหาของการตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์ 
     การตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการเป็นการเปิดโอกาสให้
สื่อสารมวลชนและประชาชนทั่วไปมีโอกาสได้ส ารวจตรวจสอบ การท าหน้าที่ของศาลและผู้ พิพากษา ซึ่ง
จะสะท้อนความคิดเห็นและความพึงพอใจต่อการใช้อ านาจตุลาการออกมา ผลสะท้อนดังกล่าวอาจจะท า
ให้ฝ่ายตุลาการได้ตระหนักถึงความบกพร่องของตนเองและแก้ไขปรับปรุงให้สอดคล้องความเห็นสาธารณะ 
หรืออาจท าให้ฝ่ายการเมืองซึ่งจะต้องรับผิดต่อประชาชนโดยตรงรับเอาความคิดเห็นเหล่านั้นไปด าเนินการ
ผลักดันเพ่ือแก้ไขข้อบกพร่องผิดพลาดดังกล่าวได้ แต่อย่างไรก็ดี การตรวจสอบโดยสาธารณะชนดังกล่าว
อาจสร้างกระแสสังคมหรือส่งกระทบกระเทือนเชิงลบต่อกระบวนการพิจารณาของศาลนั้น ซึ่งคู่ความใน
คดีย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม โดยผู้พิพากษาที่จะต้องตัดสินคดีไปตามข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมายในคดีไปตามความยุติธรรม ซึ่งในการวิจารณ์ศาลในการปฏิบัติหน้าที่ อาจส่งผลท าให้ศาล
จะต้องตกอยู่ภายใต้กระแสสังคมกดดัน หรือท าให้ผู้พิพากษาไม่อาจตัดสินคดีได้โดยเที่ยงธรรม ทั้งสองด้าน
จึงต้องหาจุดดุลยภาพระหว่างเสรีภาพเพ่ือการตรวจสอบกับสิทธิของคู่ความในคดีที่จะได้รับการพิจารณาที่
เป็นธรรม   
     การตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์เป็นการตรวจสอบฝ่ายตุลาการขั้น
พ้ืนฐานที่สุดและสามารถตรวจสอบได้โดยประชาชนทุกคน ฝ่ายตุลาการไทยก็ยอมรับการตรวจสอบเช่นนี้
เสมอมา แต่ระบบการตรวจสอบโดยการวิพากษ์วิจารณ์ในประเทศไทยมีปัญหาในการให้น้ าหนักกับการ
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คุ้มครองฝ่ายตุลาการมากกว่าการจะให้เสรีภาพแก่ประชาชนในการตรวจสอบโดยปัญหาดังกล่าวอาจแยก
พิจารณาได้เป็น 3 ประการ ได้แก่ (ก) ปัญหาการจ ากัดการวิพากษ์วิจารณ์โดยกฎหมายคุ้มครองฝ่ายตุลา
การ (ข) ปัญหาผลกระทบภายนอกของกฎหมายคุ้มครองฝ่ายตุลาการ และ (ค) ปัญหาการไม่
วิพากษ์วิจารณ์ศาล 
     ก. ปัญหาการจ ากัดการวิพากษ์วิจารณ์โดยกฎหมายคุ้มครองฝ่ายตุลาการ 
     ประการแรก ปัญหาการให้น้ าหนักกับการคุ้มครองแก่ฝ่ายตุลาการมากเกินไป  
     ในระบบกฎหมายไทยมีกฎหมายที่ท าหน้าที่ควบคุมการวิพากษ์วิจารณ์การ
ท างานของศาลทั้งกฎหมายที่คุ้มครองกระบวนการยุติธรรมหรือความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และกฎหมายคุ้มครองชื่อเสียงของผู้พิพากษาอันได้แก่ความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาฐานดูหมิ่นผู้พิพากษา หรือความผิดฐานหมิ่นประมาท หรือดูหมิ่นบุคคลทั่วไปก็
สามารถน ามาปกป้องผู้พิพากษาได้ด้วย แต่ที่ยิ่งไปกว่านั้นคือหากเปรียบเทียบกับศาลในต่างประเทศที่มี
กฎหมายในลักษณะดังกล่าวนี้ ศาลต่างประเทศจะพยายามตีความให้ประชาชนสามารถวิพากษ์วิจารณ์
การท างานของศาลได้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยถือว่าศาลหรือผู้พิพากษาจะต้องเป็นฝ่ายที่อดทนอด
กลั้นต่อเสียงวิพากษ์วิจารณ์เหล่านั้น เพ่ือส่งเสริมเสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์ของประชาชน แต่ใน
ประเทศไทย ศาลจะตีความโดยให้น้ าหนักกับการคุ้มครองฝ่ายตุลาการมากกว่าจะเปิดช่องให้ประชาชนมี
เสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์การท างานของศาลได้อย่างเต็มที่  
     ตัวอย่างเช่น การกล่าวว่าศาลตัดสินคดีไม่ยุติธรรมก็เป็นความผิดฐานดูหมิ่นผู้
พิพากษาแล้ว หรือการแสดงออกซ่ึงความไม่พอใจหรือการประท้วงต่อการท าหน้าที่ของศาลที่แม้ไม่กระท า
ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลก็ถูกลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลด้วยเช่นกัน เช่น กรณีที่ศาลสั่ง
ลงโทษกักขังแกนน ากลุ่มบุคคลที่มาชุมนุมที่หน้าศาลแพ่ง โดยมีการน าพวงหรีดมาวางหน้าศาล ชูป้าย
ข้อความวิจารณ์การท างานของศาล และร้องเพลงเสียดสีเกี่ยวกับการตัดสินคดีของศาลแพ่ง ถือว่าไม่
เคารพย าเกรงต่อกฎหมาย เป็นเรื่องร้ายแรง เป็นการละเมิดอ านาจศาลสั่งกักขังแกนน าเป็นเวลา 1 
เดือน170 หรือ กรณีมีบุคคลน าสีสเปรย์สีด าฉีดรูปสัญลักษณ์อนาธิปไตยทับป้ายหลังข้อความศาลอาญา
เนื่องจากไม่พอใจการตัดคดีของศาลโดยป้ายดังกล่าวถือเป็นทรัพย์สินของราชการที่อยู่ในบริเวณศาล การ
กระท าดังกล่าวจึงเป็นการผิดกฎหมายและยังเป็นการประพฤติตนไม่เหมาะสมบริเวณศาล จึงพิพากษา
                                                           

170  มติชนออนไลน์, “ไม่รอลงอาญา! ศาลอุทธรณ์พิพากษาแก้ให้กักขัง “อ.ตุ้ม มธ.” 1 เดือน 
คดีวางหรีดหน้าศาล,” สืบค้นเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน 2558, จาก http://www.matichon.co.th 
/news_detail.php?newsid=1448508674.  
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ลงโทษจ าคุก 1 เดือนฐานละเมิดอ านาจศาลแต่ให้รอลงอาญา171 แต่พิพากษาลงโทษในการกระท า
ความผิดฐานท าให้เสียหาย ท าลาย ท าให้เสื่อมค่า หรือท าให้ไร้ประโยชน์ ซึ่งทรัพย์นั้นมีไว้เพ่ือสาธารณะ
ประโยชน์ อันเป็นบทหนักสุด จ าคุก 2 ปี ค ารับสารภาพเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา ลดโทษให้กึ่งหนึ่ง 
คงจ าคุกจ าเลยไว้ 1 ปี โดยไม่รอลงอาญา172 ซึ่งกรณีเหล่านี้ถือเป็นการวิพากษ์วิจารณ์การท างานของศาล
ในรูปแบบหนึ่งเช่นกัน 
     การวิพากษ์วิจารณ์หรือการประท้วงต่อการปฏิบัติหน้าที่ของศาล หาก
พิจารณาให้ดีแล้วถ้อยค าหรือการกระท าดังกล่าวแม้จะท าให้ผู้ฟังหรือผู้พบเห็นอาจเกิดความรู้สึกที่ไม่ดีแก่
ฝ่ายตุลาการ แต่ก็เป็นเพียงค ากล่าวหรือการแสดงออกซึ่งเป็นการตัดพ้อหรือแสดงความไม่พอใจต่อการ
ปฏิบัติหน้าที่ของศาลและมักจะเป็นการกระท าของผู้ที่ไม่ได้รับผลที่คาดหวังจากค าพิพากษาของศาล หาก
วิญญูชนทั่วไปได้รับทราบข้อเท็จจริงก็สามารถเข้าใจได้ว่าเหตุใดเกิดเหตุการณ์เช่นนี้ขึ้น ค ากล่าวหรือการ
กระท าดังกล่าวจึงไม่อาจจะสั่นคลอนความเชื่อมั่นของประชาชนที่มีต่อฝ่ายตุลาการได้โดยง่ายหาก
ปราศจากมูลความจริง ดังนั้น ฝ่ายตุลาการจึงควรต้องมีความอดทนอดกลั้นต่อการวิพากษ์วิจารณ์หรือการ
ประท้วงเล็กๆ น้อยๆ เหล่านี้ นอกจากนี้ การเปิดช่องให้มีการวิพากษ์วิจารณ์หรือการแสดงออกโดยการ
ประท้วงดังกล่าวยังมีข้อดีในแง่ที่อาจท าให้ฝ่ายตุลาการได้รับทราบถึงข้อบกพร่องในการพิจารณาคดีโดย
อาจได้ทราบว่าขั้นตอนใดที่ท าให้ผู้กระท าเห็นว่ามีความไม่ยุติธรรมเกิดขึ้น ฝ่ายตุลาการจะได้สามารถท า
การชี้แจงหรือแก้ไขปรับปรุงในขั้นตอนดังกล่าวเพ่ือไม่ให้ประชาชนเกิดความรู้สึกเช่นนี้ขึ้นมาได้อีกอันจะ
เป็นผลดีต่อฝ่ายตุลาการในอีกทางหนึ่งด้วย 
     ประการที่สอง ปัญหาการใช้กฎหมายละเมิดอ านาจศาลในการควบคุมการ
วิพากษ์วิจารณ์ศาล  หากพิจารณาที่ตัวบทกฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลจริงๆ ก็จะพบว่า
กฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลไม่ได้ก าหนดให้การดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษา
(Scandalizing the Court or Judges) เป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไว้โดยตรง และหากพิจารณา
ในทางประวัติศาสตร์ จะพบว่าก่อนที่มีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พระราชบัญญัติวิธี
                                                           

171 ผู้จัดการออนไลน์, “จ าคุก 1 เดือน แต่ให้รอลงอาญา มือพ่นสีสเปรย์ใส่ป้ายศาล,” 
สืบค้นเมื่อวันที่ 27 พฤษภาคม 2558, จาก http://www.manager.co.th/Crime/ViewNews.aspx? 
NewsID=9580000060307.  

172 ผู้จัดการออนไลน์, “คุก 1 ปี ไม่รอลงอาญา มือบอนพ่นสีสเปรย์ใส่ป้ายหน้าศาล,” สืบค้น
เมื่ อ วั นที่  1 4  กรกฎาคม  2558 ,  จ าก  http://www.manager.co.th/Crime/ViewNews.aspx? 
NewsID=9580000079597. 
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พิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 มีการบัญญัติความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไว้ 4 มาตรา ซึ่งระบุถึงเรื่องการ
ดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษาไว้โดยตรงถึง 2 มาตรา คือมาตรา 136 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใด
หมิ่นประมาทแก่ผู้พิพากษาในเวลาท าการตามหน้าที่ ในศาลหรือหมิ่นประมาทต่อศาลใดๆ ด้วยกายก็ดี 
ด้วยวาจาก็ดีซึ่งมิบังควรให้ลงโทษแก่ผู้หมิ่นประมาทนั้น ให้จ าไว้ไม่เกินกว่าสิบสองเดือน หรือให้ปรับเปน
พินัยเงินไม่เกินกว่าพันบาท หรือทั้งจ าแลปรับด้วยก็ได้” และมาตรา 137 บัญญัติว่า “ถ้าผู้ใดมากระท าการ
หมิ่นประมาทต่อผู้พิพากษาหรือศาลดังกล่าวไว้ในมาตราข้างบนนี้ ศาลจะสั่งให้จับตัวผู้หมิ่นประมาทคุมขัง
ไว้หรือจะขับไล่ไม่ให้เข้าศาลมีก าหนดเวลาเท่าใดก็ได้ แลถ้าศาลเห็นสมควรจะตัดสินลงโทษ ผู้หมิ่น
ประมาทนั้น ในวันเดียวกันก็ให้ตัดสินตามควรแก่โทษานุโทษ แล้วให้ศาลจดหมายพรรณนาข้อความผิดแล
โทษที่ได้ตัดสินไว้ในส านวนด้วย” แต่เมื่อมีการเปลี่ยนมาใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง แม้จะ
มีบทบัญญัติว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลเช่นกัน แต่ไม่พบว่ามีการบัญญัติความผิดฐานดูหมิ่นหรือหมิ่น
ประมาทดังกล่าวไว้ แต่พบว่าได้ถูกบัญญัติไว้เป็นความผิดอาญา ทั้งในมาตรา 151 แห่งกฎหมายลักษณะ
อาญา173 ซึ่งตราขึ้นใช้บังคับในปี พ.ศ. 2455(ร.ศ. 130) และประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งตราขึ้นใช้บังคับใน
ปี พ.ศ. 2499 ซึ่งอาจแสดงให้เห็นได้ว่าผู้ร่างกฎหมายไม่ประสงค์จะให้ผู้พิพากษาลงโทษการดูหมิ่นหรือ
หมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษาเป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลโดยตรงซึ่งเป็นกระบวนการพิเศษ แต่
ประสงค์จะให้ด าเนินการลงโทษในฐานะที่เป็นคดีอาญาซึ่งต้องผ่านการสอบสวนจากเจ้าพนักงานสอบสวน
หรือพนักงานอัยการเสียก่อน แต่อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ ศาลได้ใช้กฎหมายละเมิดอ านาจศาลดังกล่าว
ลงโทษการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาลหรือผู้พิพากษา โดยถือว่าเป็นความผิดฐาน “การประพฤติไม่
เรียบร้อยในบริเวณศาล” ที่หมายถึง การกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดที่ไม่สมควรกระท าอันเป็นแสดงความไม่
เคารพศาล หรือเป็นการกระท าที่ก่อความร าคาญหรือการท าให้เกิดความขัดข้องแก่การพิจารณาพิพากษา
คดีของศาล174 ส่วนค าว่า “ในบริเวณศาล” หมายถึงอาคารที่ท าการศาล รวมถึงอาณาบริเวณท้ังหลายของ
ศาล เช่น สนามหญ้า ที่พักพยาน ที่จอดรถ และรั้วศาลด้วย175 ดังนั้น การประพฤติตนไม่เรียบร้อย แม้จะ

                                                           
173 มาตรา 151 กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 130 “ผู้ใดบังอาจหมิ่นประมาทต่อศาลเวลา

พิจารณาคดีก็ดีหรือมันกระท าการอันขัดขวางต่อการศาลในเวลาพิจารณาคดีก็ดี ท่านว่ามีความผิด ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินกว่าสองปี แลให้ปรับไม่เกินกว่าพันบาทด้วยอีกโสตหนึ่ง 

174 ประภาศน์ อวยชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, น.26 – 27. 
175 เพ่ิงอ้าง, น.26. 
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มิได้กระท าต่อหน้าผู้พิพากษาขณะออกนั่งพิจารณาคดีก็ย่อมเป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล เว้นแต่
เกิดข้ึนในวันหรือเวลาที่ศาลปิดท างาน176  
     การน ากฎหมายละเมิดอ านาจศาลไปใช้ในการควบคุมการวิพากษ์วิจารณ์ศาล
ก่อให้เกิดปัญหาตามมาอีก 3 ประการ ได้แก่ ประการแรก กระบวนการพิจารณาลงโทษฐานละเมิดอ านาจ
ศาลไม่ได้มีกระบวนการที่เป็นหลักประกันการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมเพียงพอ เช่น การไต่สวนความผิด
ฐานละเมิดอ านาจศาลไม่ต้องกระท าต่อหน้าจ าเลย177 แต่การพิจารณาความผิดอาญาจะต้องกระท าต่อ
หน้าจ าเลยเพ่ือให้จ าเลยได้รับรู้และคัดค้านได้ถูกต้อง ประการที่สอง หากเป็นกรณีผู้วิพากษ์วิจารณ์ถูก
ด าเนินคดีในข้อหาหมิ่นประมาทผู้พิพากษา ผู้ถูกกล่าวหาสามารถอ้างเรื่ องการติชมโดยสุจริตและเป็น
ประโยชน์สาธารณะได้มาเป็นบทยกเว้นความผิดได้ แต่หากเป็นการใช้กฎหมายละเมิดอ านาจศาลย่อมไม่
สามารถอ้างได้ และ ประการที่สาม เมื่อศาลสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลแล้ว ผู้เสียหายอาจฟ้องขอให้
ศาลลงโทษในความผิดอาญาได้อีก เพราะถือว่าเป็นคนละเรื่องกัน สิทธิน าคดีอาญามาฟ้องไม่ระงับตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 311(4)178 ซึ่งท าให้การกระท าเดียวอาจถูกลงโทษซ้ า
สองครั้ง    
     ข. ปัญหาผลกระทบภายนอก(Externality) ของกฎหมายคุ้มครองฝ่าย
ตุลาการ 
     ปัญหาผลกระทบภายนอกหมายถึงปัญหาที่เกิดขึ้นนอกเหนือไปจากความมุ่ง
หมายของตัวบทกฎหมาย ซึ่งเกิดขึ้น 3 ประการ ได้แก่  
     ประการแรก กฎหมายละเมิดอ านาจศาลถูกใช้เป็นเครื่องมือในการยุติการ
วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ ซึ่งกรณีจะเกิดขึ้นบ่อยครั้งเมื่อมีกระแสการวิพากษ์วิจารณ์การท างานของฝ่าย
ตุลาการก็มักจะมีผู้กล่าวอ้างว่าให้ผู้ที่ก าลังวิพากษ์วิจารณ์ระมัดระวังจะเป็นการละเมิดอ านาจศาลได้ เช่น 
กรณีประธานวุฒิสภาออกมากล่าวถึงกรณีการยื่นถอดถอนองค์คณะผู้พิพากษาคดียึดทรัพย์ พ.ต.ท.ทักษิณ 
ชินวัตร อดีตนายกรัฐมนตรีว่าอาจเป็นการละเมิดศาลและโดนฟ้องกลับได้ 179 หรือ การให้สัมภาษณ์ของ
                                                           

176 เพ่ิงอ้าง, น.27. 
177 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1159/2526 
178 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 87/2484 ; ประภาศน์ อวยชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, น.27–

28. 
179  ทีนิวส์, “ปธ.วุฒิชี้แดงยกศาลรธน.ถอด 9 องค์คณะไม่ ได้เตือนซ้ าระวังฟ้องกลับ,” 

สืบค้นเมื่อวันที่ 3 มีนาคม 2553, จาก http://politic.tnews.co.th/content/8795/.  
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อธิบดีผู้พิพากษาศาลอาญาต่อการวิจารณ์ค าพิพากษาศาลซึ่งปรากฏในเว็บไซต์หนังสือพิมพ์ไทยโพสต์ว่า 
“การมองหรือวิจารณ์องค์กรตุลาการของไทยสามารถกระท าได้ แต่ต้องเป็นไปอย่างสุจริต ไม่มีอคติ แสดง
ความเห็นทางวิชาการ ศาลก็จะไม่ถือความ แต่ถ้าเป็นข้อมูลที่ไม่เป็นความจริงมีอคติโจมตีสถาบันตุลาการ
อย่างไม่เป็นธรรม ศาลก็จะออกหมายเรียกมาไต่สวน เพราะเป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล แต่ก็
ขึ้นอยู่กับดุลพินิจอีกทีว่าจะด าเนินการขั้นไหน ตอนนี้ก าลังให้เจ้าหน้าที่ตรวจสอบข้อมูลทางเว็บไซต์"180  
     หรือกรณีเลขานุการแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองในศาล
ฎีกาแถลงว่า “ตามที่ปรากฏเป็นข่าวทางสื่อมวลชนอยู่เนืองๆ ว่า นายนพดล ปัทมะ ให้สัมภาษณ์ว่า 
“กระบวนการยุติธรรมถูกแทรกแซง คดีที่ดินรัชดาศาลมีธง” และ นายอรรถพล ใหญ่สว่าง กับพนักงาน
อัยการที่เก่ียวข้องกับคดีที่ดินรัชดาฯให้สัมภาษณ์เกี่ยวกับกระบวนการพิจารณา ซึ่งเป็นดุลพินิจของศาลใน
การสั่งคดี โดยนายรักเกียรติ กล่าวว่า เนื่องจากขณะนี้ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง ได้มีค าสั่งให้ประทับรับฟ้องคดีทุจริตซื้อขายที่ดินย่านรัชดาฯไว้แล้ว เป็นคดีหมายเลขด าที่ อม.
1/2550 ระหว่างอัยการสูงสุด โจทก์ กับ พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร และคุณหญิงพจมาน ภรรยา จ าเลยที่ 1-2 
ไว้พิจารณาแล้ว คดีดังกล่าวจึงอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาล การกระท าของบุคคลดังกล่าวข้างต้น จึง
อาจเข้าข่ายเป็นการให้ข้อความ หรือความเห็นโดยประสงค์จะให้มีอิทธิพลเหนือความรู้สึกของประชาชน 
หรือเหนือศาล หรือเหนือคู่ความ หรือเหนือพยานแห่งคดี ซึ่งพอจะเห็นได้ว่าจะท าให้การพิจารณาคดีเสีย
ความยุติธรรมไป ทั้งนี้ ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง จึงขอแจ้งให้บุคคล
ดังกล่าวข้างต้นและบุคคลอ่ืนๆ ทราบว่า ไม่ควรกระท าการในลักษณะดังกล่าวอีก เพราะอาจเป็นการ
กระท าผิดฐานละเมิดอ านาจศาลได้”181 เป็นต้น  
     อย่างไรก็ดี ผู้ เขียนเห็นด้วยกับการที่ผู้ พิพากษาในนามส่วนตัวจะเขียน
บทความเผยแพร่ในสื่อสารมวลชนหรือส านักงานศาลจะออกแถลงการณ์เพ่ืออธิบายการพิจารณาพิพากษา
คดีให้แก่ประชาชนในสังคมทั่วไปได้รับทราบเนื่องจากในการใช้การตีความกฎหมายบางกรณีเป็นเรื่องที่
จะต้องอาศัยความรู้ความเข้าใจในทางนิติศาสตร์ หากประชาชนได้รับข้อมูลข่าวสารที่ไม่ครบถ้วนอาจเกิด
ความคลางแคลงใจสงสัยในการปฏิบัติหน้าที่ของศาลได้ การกระท าดังกล่าวจะช่วยแก้ไขข้อบกพร่องใน
                                                           

180 ไทยโพสต์, “เตือนวิจารณ์คดีสมยศละเมิดอ านาจศาล,” สืบค้นเมื่อวันที่ 25 มกราคม 
2556, จาก http://www.ryt9.com/s/tpd /1575802 1/4/59. 

181 ผู้จัดการออนไลน์, “ศาลเตือน “นพดล” ระวังปาก! ชี้อาจเข้าข่ายละเมิด,”  สืบค้นเมื่อ
วันที่  11 กรกฎาคม 2550, จาก http://www.manager.co.th/Crime/ViewNews.aspx?NewsID 
=9500000081010.  
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เรื่องการอธิบายหรือการสื่อสารต่อสังคมที่องค์คณะผู้พิพากษาไม่สามารถบรรยายอธิบายได้ในค าพิพากษา
เอง แต่ผู้เขียนเห็นว่าในการอธิบายดังกล่าวไม่จ าเป็นจะต้องมีการกล่าวถึงเรื่องการละเมิดอ านาจศาลก็ได้
เพราะจะท าให้เสียบรรยากาศของการอธิบายปรับความเข้าใจของประชาชน ประชาชนที่รับสารอาจจะ
เกิดความรู้สึกในทางลบต่อค าอรรถาธิบายนั้นโดยที่ไม่ได้ไตร่ตรองในเนื้อหาของสารที่ทางฝ่ายตุลาการจะ
ต้องการสื่อก็ได้ 
       ประการที่สอง กฎหมายคุ้มครองฝ่ายตุลาการถูกใช้เป็นบทลงโทษส าหรับการ
ตรวจสอบการท างานของผู้พิพากษาที่ไม่ประสบความส าเร็จ เช่น การเขียนค าร้องเรียนว่า ศาลจดรายงาน
กระบวนพิจารณาไม่ตรงกับข้อเท็จจริงที่พูดกันในขณะจดรายงานฯ เป็นการช่วยเหลือฝ่ายจ าเลยซึ่งมี
อิทธิพล ท าให้โจทก์เสียเปรียบในเชิงคดีและเป็นการไม่ให้ความเป็นธรรมแก่โจทก์ในการด าเนินกระบวน
พิจารณา โดยโจทก์ยื่นเป็นค าแถลงต่อส านักงานอธิบดีผู้พิพากษาภาค และเขียนไปในค าอุทธรณ์ที่ยื่นต่อ
ศาลอุทธรณ์ซึ่งมีลักษณะเป็นการร้องเรียนว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
แต่มีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลด้วยเป็นการประพฤติตนไม่เรียบร้อย182 นอกจากนี้ การร้องเรียนว่าผู้
พิพากษาตัดสินคดีโดยไม่สุจริตเป็นเท็จ ผู้ร้องมีความผิดฐานดูหมิ่นผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 198 และความผิดฐานหมิ่นประมาทบุคคลทั่วไปตามมาตรา 326 
ได1้83  
     ประการที่สาม กฎหมายละเมิดอ านาจศาลท าให้ เกิดการงดเว้นการ
วิพากษ์วิจารณ์ศาล โดยเกรงว่าอาจมีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลได้ แนวความคิดดังกล่าวไม่เป็น
ประโยชน์ต่อการพัฒนากระบวนการยุติธรรมไทยซึ่งมีฝ่ายตุลาการเป็นตัวจักรส าคัญที่จะขับเคลื่อน
กระบวนการไปให้ประสบความส าเร็จ การวิพากษ์วิจารณ์ไม่ใช่การท าลายหรือท าให้เสื่อมเสียชื่อเสียง แม้
ในหลายกรณีผู้วิจารณ์ประสงค์จะให้เป็นเช่นนั้น ซึ่งในกรณีเช่นนี้กฎหมายก็ได้คุ้มครองอยู่แล้ว แต่การ
วิพากษ์วิจารณ์จะท าให้ทราบว่ามีปัญหาอะไรเกิดขึ้น เพ่ือจะได้สามารถแก้ไขปัญหา ปัญหาอาจ เกิดได้ใน
ทุกขั้นตอนของกระบวนการ รวมถึงอาจเป็นปัญหาในชั้นศาลหรือผู้พิพากษาเองก็ได้ หากละเว้นจากการ
วิจารณ์เลยย่อมไม่เป็นผลดี ดังนั้น เพ่ือประโยชน์ในการปรับปรุงพัฒนาคุณภาพของกระบวนการยุติธรรม 
เจ้าหน้าที่ในกระบวนการรวมถึงตัวผู้พิพากษาจ าต้องใช้ความอดทนอดกลั้นต่อค าวิพากษ์วิจารณ์ท่ีอาจต้อง
ตรงกับความเป็นจริง หรืออาจจะเป็นความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนของผู้วิจารณ์ หรือเป็นการวิจารณ์ที่ไม่ต้อง
                                                           

182 ค าพิพากษาศาลฎีกา 235/2514 อ้างถึงใน ประภาศน์ อวยชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, 
น.52 – 53.  

183 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1124/2507 
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ตรงกับข้อเท็จจริงเลยก็ยังมีประโยชน์ในแง่ที่ว่าท าให้ทราบว่าการกระท าหรือเรื่องบางเรื่องมีคนจ านวน
หนึ่งยังคงไม่เข้าใจข้อเท็จจริง อันแสดงว่ากระบวนการสร้างความเข้าใจในฝ่ายตุลาการยังมีไม่เพียงพอ 
เป็นข้อบกพร่องที่จ าต้องได้รับการแก้ไข184   
     ค ปัญหาเชิงวัฒนธรรมการไม่วิพากษ์วิจารณ์ศาล 
     ในประเทศที่เป็นประชาธิปไตย ฝ่ายตุลาการจะไม่ได้เข้าไปตรวจสอบการใช้
อ านาจขององค์กรทางการเมืองอย่างเคร่งครัดและมักจะเคารพดุลพินิจของฝ่ายการเมือง เนื่องด้วยเป็น
ตัวแทนประชาชน ซึ่งมีการเรียกสถานการณ์เช่นกันว่า “การโอนอ่อนผ่อนตามของฝ่ายตุลาการ” 
(Judicial Deference) แต่ในประเทศไทย สถานการณ์กลับตาลปัตรตรงกันข้าม ประชาชนทั่วๆ ไปมักจะ
หลีกเลี่ยงในการวิพากษ์วิจารณ์การท างานของศาล โดยมีวาทกรรมหลายวาทกรรมที่ท าให้ศาลไม่ถูก
วิพากษ์วิจารณ์ เช่น ในกรณีที่ค าพิพากษาของศาลอาญาขัดแย้งกับกระแสสังคมในลักษณะที่ศาลไม่ได้
ลงโทษจ าเลย ก็มักจะมีค ากล่าวว่า “ศาลยกฟ้องเพราะต ารวจและอัยการท าส านวนอ่อน”หรือกรณีศาล
พิพากษาลงโทษจ าเลยแต่ต่อมามีหลักฐานพิสูจน์ได้ว่าผู้ที่ถูกศาลพิพากษาลงโทษมิได้เป็นผู้กระท าความผิด
จริงๆ ที่โดยทั่วไปเรียกว่า “แพะ” ก็จะมีค ากล่าวว่า “ศาลตัดสินไปตามส านวนของต ารวจและอัยการ” 
“ต ารวจและอัยการท าส านวนมาอย่างไร ศาลก็ต้องพิพากษาไปตามนั้น” หรือ “ศาลตัดสินในพระ
ปรมาภิไธย การวิจารณ์ศาลเท่ากับการหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์” เป็นต้น 
     ค ากล่าวเหล่านี้อาจจะเป็นจริงหรือไม่ก็ได้ แต่เป็นค ากล่าวที่ท าให้มองข้าม
ความพร้อมรับผิดของศาลหรือผู้พิพากษาในคดี ผู้พิพากษาควรจะต้องถูกตรวจสอบเช่นกันว่าศาลมีเหตุผล
เช่นใดในการพิพากษายกฟ้องจ าเลย หรือศาลใช้พยานหลักฐานใดในการพิพากษาลงโทษจ าเลยในขณะนั้น 
ศาลได้พิจารณาอย่างรอบคอบแล้วหรือไม่กับพยานหลักฐานในส านวน เหตุผลนั้นรับฟังได้หรือไม่ อย่างไร 
     แม้วาทกรรมดังกล่าวนี้อาจจะมีข้อดีในแง่ที่ของการรักษาความเชื่อมั่น
สาธารณะต่อฝ่ายตุลาการ ไม่ให้ลดน้อยถอยลงจากการวิพากษ์วิจารณ์ที่ไม่ต้องตรงกับความเป็นจริง แต่
อย่างไรก็ดีก็มีผลเสียเช่นกัน กล่าวคือท าให้ฝ่ายตุลาการขาดเสียงสะท้อนหรือการประเมินผลการปฏิบัติ
หน้าที่ที่แท้จริงจากสังคม การวิพากษ์วิจารณ์จะท าให้ฝ่ายตุลาการจะต้องท าการตรวจสอบว่าสิ่งที่ถูก
วิพากษ์วิจารณ์มีมูลความจริงหรือไม่ หากเป็นความจริง ฝ่ายตุลาการก็ควรจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไข
ข้อบกพร่องเพ่ือไม่ให้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ในจุดเดิมซ้ าอีกอันเป็นการช่วยส่งเสริมและพัฒนาฝ่ายตุลาการให้
สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนได้มากท่ีสุดด้วย  
                                                           

184 โปรดดู นิธิ เอียวศรีวงศ์, “หมิ่นศาล,” ใน พิพากษ์ศาล(กรุงเทพมหานคร: มติชน, 2555), 
น.28-33. 
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     นอกจากนี้ การไม่วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการอาจเกิดจากการที่ฝ่ายตุลาการ
เป็นฝ่ายที่มีงบประมาณเพ่ือสนับสนุนการวิจัยทางกฎหมายหรือจ้างนักวิชาการไปเป็นวิทยากรในการ
ฝึกอบรมเจ้าหน้าที่หรือผู้พิพากษาในศาล ในปัจจุบันฝ่ายตุลาการไทย ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาล
ปกครองและศาลรัฐธรรมนูญต่างก็มีหน่วยงานธุรการเป็นของตนเองที่ด าเนินงานภายใต้การควบคุมของ
ฝ่ายตุลาการอย่างเป็นอิสระจากฝ่ายอ่ืนๆ โดยในหน่วยงานธุรการดังกล่าวนอกจากจะรับผิดชอบเรื่องงาน
ธุรการของศาลต่างๆ แล้ว ยังมีหน่วยงานทางวิชาการที่ท าหน้าที่สร้างองค์ความรู้ใหม่ๆ ป้อนให้กับผู้
พิพากษาตุลาการซึ่งนับเป็นเรื่องที่ดีที่นอกจากจะท าให้เกิดการพัฒนาองค์ความรู้ของผู้พิพากษาตุลาการ
ในศาลเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพการใช้การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับหลักวิชาแล้ว ยังเป็นการเ พ่ิมองค์
ความรู้ให้แก่วงการกฎหมายโดยส่วนรวมอีกด้วย แต่อย่างไรก็ดี ในแง่ดีย่อมมีข้อที่ต้องกังวล ในแง่ของการ
วิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายตุลาการด้วย เนื่องจากผู้ที่ท าหน้าที่วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ
อย่างส าคัญและมีอิทธิพลต่อสังคมอย่างมากคือการวิพากษ์วิจารณ์โดยนักวิชาการหรืออาจารย์ภายใน
มหาวิทยาลัยที่จะคอยตรวจสอบว่าฝ่ายตุลาการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีสอดคล้องกับหลักวิชาที่มี
การเรียนการสอนภายในมหาวิทยาลัยหรือไม่ เมื่อฝ่ายตุลาการเป็นหน่วยงานที่ให้ทุนในการท างานวิจัย 
หรือท าการแต่งตั้งหรือเชิญนักวิชาการเข้าไปเป็นที่ปรึกษาหรือเข้าไปร่วมงาน จะส่งผลท าให้นักวิชาการ
วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการน้อยลงหรือไม่ นักวิชาการอาจจะไม่วิจารณ์ฝ่ายตุลาการมากเนื่องจาก เกรงว่า
อาจท าให้ไม่ได้รับทุนหรือได้รับเชิญจากฝ่ายตุลาการให้มาบรรยายพิเศษก็ได้ ข้อกังวลกรณีนี้เป็นกรณี
เช่นเดียวกับวิชาชีพสื่อมวลชนที่มีข้อสังเกตว่าสื่อไม่วิจารณ์รัฐเพราะหน่วยงานรัฐน าเงินโฆษณาไปให้แก่
สื่อมวลชนรายนั้น ดังนั้น สื่อมวลชนจึงไม่น าเสนอข่าวที่เป็นด้านลบต่อหน่วยงานของรัฐที่เป็นเจ้าของงบ
โฆษณาเพราะเกรงว่าจะไม่ได้รับเงินค่าโฆษณาอีกต่อไป   
 
 8.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
   จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างระบบของไทยและของต่างประเทศแล้ว 
ผู้เขียนเห็นว่าควรจะมีการแก้ไขระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ ดังต่อไปนี้  
  8.3.2.1 การปรับปรุงช่องทางการตรวจสอบทางตุลาการ 
  การเปลี่ยนระบบการตรวจสอบทางตุลาการโดยใช้ระบบของเยอรมนีเป็นฐานเนื่องจาก
เป็นระบบที่มีช่องทางที่ครบถ้วนในการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการได้ทุกมิติและไม่ซ้ าซ้อนกัน โดย
ระบบการตรวจสอบทางตุลาการของไทยเมื่อปฏิรูปแล้วจะประกอบไปด้วย 
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   ระบบแรก ระบบการอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลที่พิจารณาคดีเป็นครั้งแรก ระบบ
การอุทธรณ์นี้ที่จะต้องก าหนดให้เป็นสิทธิแก่ผู้ที่มีส่วนได้เสียมีโอกาสได้อุทธรณ์ค าพิพากษาอย่างน้อยหนึ่ง
ครั้ง การจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ครั้งแรกนี้ไม่ควรจะมีการจ ากัดสิทธิการอุทธรณ์ใดๆ เลย หรือหากมีก็
ควรจะจ ากัดให้น้อยที่สุด และเปิดช่องทางส าหรับผู้ที่ถูกจ ากัดสิทธิได้อุทธรณ์การถูกจ ากัดสิทธินี้อย่างน้อย
หนึ่งครั้ง เช่น กรณีของผู้มีส่วนได้เสียแต่ถูกจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ย่อมสามารถร้องขอให้ศาลตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของค าพิพากษาได้ ระบบการอุทธรณ์เช่นนี้มีอยู่แล้วในทุกระบบศาล แต่จะต้อง
เปลี่ยนแปลงข้อจ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีในบางประเภท และจะต้อง
เปลี่ยนแปลงวิธีพิจารณาอุทธรณ์จากเดิมที่ศาลพิจารณาโดยการตรวจส านวนความ โดยเปิดช่องให้มีการ
น าพยานหลักฐานเข้าสืบข้อกล่าวอ้างเพ่ิมเติมได้แต่อาจจ ากัดเฉพาะประเด็นหรือพยานหลักฐานที่ไม่
สามารถน าเสนอในศาลชั้นต้นโดยมิใช่ความผิดหรือความประมาทเลินเล่อของคู่ความเอง  
   ระบบที่สอง ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการ 
โดยเปลี่ยนระบบการฎีกาแบบเดิมในระบบศาลยุติธรรมหรือระบบศาลทหารที่เป็นระบบอุทธรณ์ครั้งที่สอง
ให้เป็นระบบการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการแบบเยอรมนีหรือฝรั่งเศส
เพ่ือให้การอุทธรณ์สองครั้งไม่ซ้ าซ้อนกันและเป็นการจ ากัดขอบเขตอ านาจของศาลสูงสุดด้วย ส่วนกรณี
ของระบบศาลปกครองอาจใช้ระบบแบบเดิมก็ได้ หรืออาจเพ่ิมศาลปกครองขึ้นอีกหนึ่งชั้นเพ่ือให้ระบบ
เช่นนี้เป็นไปได ้
   ระบบที่สาม ระบบการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ในทุกประเภทคดีที่มีผลจ ากัดตัด
ทอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยไม่จ ากัดว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครองหรือคดีรัฐธรรมนูญ 
โดยเหตุที่จะอนุญาตให้สามารถรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ จะต้องมีทั้งกรณีมีพยานหลักฐานหรือ
ข้อเท็จจริงใหม่ และกรณีกระบวนพิจารณาคดีเดิมบกพร่องอย่างร้ายแรง และ  
   ระบบที่สี่ ระบบการร้องขอให้ศาลตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยการกระท า
ทางตุลาการ โดยก่อตั้งระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญที่รองรับกรณีดังกล่าวไว้ส าหรับกรณีที่บุคคลถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญโดยการกระท าทางตุลาการไม่ว่าจะโดยค าสั่ง    
ค าพิพากษาหรือกระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาล และไม่มีหนทางอ่ืนใดอีกแล้วที่จะได้รับการเยียวยาตาม
กฎหมาย โดยศาลที่ควรมีอ านาจในการพิจารณาคดีดังกล่าวคือศาลรัฐธรรมนูญ 
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  8.3.2.2 แนวทางการแก้ไขปัญหาการตรวจสอบทางการเมือง 
    (1) การสร้างเครื่องมือทางกฎหมายเพิ่มเติม 
     เครื่องมือทางกฎหมายที่อาศัยการตรากฎหมายธรรมดา เช่น กฎหมายตีความ
หรือกฎหมายให้ความชอบธรรมเป็นอ านาจของรัฐสภาที่จะตรากฎหมายในลักษณะดังกล่าวอยู่แล้ว 
เพียงแต่รัฐสภาจะหยิบมาใช้หรือไม่ แต่ที่น่าจะต้องได้รับการแก้ไขคือกรณีการใช้อ านาจตุลาการที่มีผลเป็น
การละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนที่เกิดขึ้นในช่วงที่ประเทศไม่ได้ปกครองในระบอบประชาธิปไตยปกติ ซึ่งกรณี
ดังกล่าวนี้ไม่สามารถแก้ไขได้ด้วยการใช้การอภัยโทษหรือการนิรโทษกรรม ฝ่ายการเมืองอาจจะต้อง
พิจารณาใช้มาตรการทางกฎหมายในการจัดการแก้ไขเรื่องราวต่างๆ ที่มีผลในทางกฎหมาย เช่น การจัดตั้ง
คณะกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงเพ่ือสอบสวนเรื่องราวต่างๆ อาจจะต้องมีการก่อตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่
ตรวจสอบว่าการกระท าใดบ้างที่เป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน และหากพบว่ามีกรณีที่เป็นการละเมิด
สิทธิมนุษยชนโดยการกระท าทางตุลาการ ฝ่ายการเมืองจะต้องน ามาตรการประกาศความเสียเปล่าของค า
พิพากษามาใช้ แต่อย่างไรก็ดี มาตรการดังกล่าวนี้เป็นการกระท าที่ขัดแย้งกับความเป็นอิสระของฝ่ายตุลา
การอย่างชัดเจน จึงไม่ใช่เครื่องมือในกรณีปกติของฝ่ายการเมืองและควรถูกใช้ในฐานะข้อยกเว้นอย่างมาก
ของหลักความเป็นอิสระดังกล่าว โดยผู้เขียนเห็นว่าหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการมีวัตถุประสงค์
เพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ดังนั้น หากการกระท าทางตุลาการใดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
ร้ายแรง หลักความเป็นอิสระก็ไม่ควรจะคุ้มครองการกระท าดังกล่าวได้ และการน าหลักความเป็นอิสระ
ดังกล่าวมาอ้างยันเพ่ือคุ้มครองการกระท าที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนก็จะเป็นการอาศัยหลักการที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนไปปกป้องการละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเป็นความลักลั่นย้อนแย้ง
อย่างยิ่ง นอกจากนี้มาตรการนี้ควรจ ากัดให้ใช้เฉพาะในช่วงที่ประเทศไม่ได้มีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยปกติซึ่งส่งผลท าให้กระบวนศาลที่ควรจะเป็นกระบวนการยุติธรรมกลับผิดเพ้ียนไปโดยการ
ละเมิดต่อหลักการประชาธิปไตยและสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจนถึงขนาดที่ในระบบกฎหมายที่ เป็น
ประชาธิปไตยปกติไม่อาจยอมรับให้ด ารงอยู่ได้ แต่หากเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยการกระท าทาง
ตุลาการที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาปกติก็ควรจะใช้ช่องทางปกติ เช่น การสร้างระบบร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ 
เป็นต้น 
    (2) การสร้างระบบการวิจารณ์ฝ่ายตุลาการที่มีดุลยภาพ   
     จากปัญหาที่ได้กล่าวมาข้างต้น คือปัญหาการที่กฎหมายให้การคุ้มครองฝ่าย
ตุลาการมากจนเกินไปท าให้การใช้เสรีภาพในการวิพากษ์วิจารณ์สามารถท าได้ในขอบเขตจ ากัดและเกิด
วัฒนธรรมการไม่วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการแต่ในขณะเดียวกันการวิพากษ์วิจารณ์ในบางกรณีก็ส่งผล
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กระทบกระเทือนต่อความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ ดังนั้นการแก้ไขปัญหาจึงต้องสร้างกฎหมายใหม่เปิด
บรรยากาศให้มีการวิพากษ์วิจารณ์ในขณะเดียวกันก็สามารถควบคุมการวิพากษ์วิจารณ์ที่เกินเลยกว่า
ข้อเท็จจริงและอาจสร้างความเสียหายต่อกระบวนการยุติธรรมได้ โดยจะต้องด าเนินการดังต่อไปนี้ 
     ประการแรก รับรองสิทธิในการวิจารณ์การใช้อ านาจตุลาการไว้ให้ชัดแจ้ง 
โดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญในเสรีภาพในการแสดงออก หรือเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ว่าให้รวมถึงการวิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการโดยสุจริตหรือติชมด้วยความเป็นธรรมไว้ด้วย การตรา
กฎหมายจ ากัดเสรีภาพการวิพากษ์วิจารณ์นี้จะกระท ามิได้ เว้นแต่เพ่ือการคุ้มครองกระบวนการยุติธรรมใน
ภาพรวมและคุ้มครองเกียรติยศชื่อเสียงผู้พิพากษาเป็นการส่วนตัว การบัญญัติรับรองเสรีภาพดังกล่าวไว้ใน
รัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งจะช่วยให้เกิดผลสองประการ ประการแรก เมื่อมีกฎหมายคุ้มครองเสรีภาพการ
วิจารณ์ฝ่ายตุลาการไว้โดยเฉพาะแล้ววัฒนธรรมการวิจารณ์ก็สามารถจะเกิดขึ้นได้เอง และประการที่สอง 
กรณีท่ีมีการฟ้องร้องว่าการวิพากษ์วิจารณ์นั้นเป็นการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทผู้พิพากษา ผู้ถูกลงโทษอาจ
ด าเนินร้องขอให้มีการตรวจสอบได้ว่าค าพิพากษาดังกล่าวเป็นการละเมิดต่ อสิทธิมนุษยชนหรือไม่ โดย
ระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญก็ได้  
     ประการที่ สอง การยกเลิกกฎหมายละเมิดอ านาจศาลและการตรา
พระราชบัญญัติว่าด้วยการรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล  ซึ่งจะสามารถ
ใช้ได้ในศาลทุกประเภท ในแบบฝรั่งเศสหรือเยอรมนีที่ให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาในการออกค าสั่งและก าหนด
มาตรการที่จ าเป็นเพ่ือควบคุมให้การพิจารณาคดีเป็นไปโดยสะดวกเรียบร้อยแต่จ ากัดเฉพาะในระหว่าง
การพิจารณาคดีของศาลเท่านั้น หากเป็นกรณีเกิดขึ้นในบริเวณศาลแต่ไม่ใช่ในระหว่างการพิจารณาคดีควร
จะใช้กระบวนการทางกฎหมายปกติในการจัดการ นอกจากนี้ในกฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่ให้ผู้พิพากษามี
อ านาจลงโทษจ าคุกในกรณีการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาลโดยให้มีอ านาจเพียงการจัดการกับการดูหมิ่น
หรือหมิ่นประมาทที่รบกวนการพิจารณาคดีของศาลเท่านั้น แต่ไม่ตัดสิทธิให้ผู้พิพากษาที่ได้รั บความ
เสียหายสามารถน าคดีไปฟ้องเป็นคดีแยกต่างหากเอง หรืออาจจะให้ส านักงานศาลเป็นตัวแทนฟ้องร้องก็
ได้  
     ประการสุดท้าย การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายก าหนดความรับผิดอาญาฐานดู
หมิ่น หมิ่นประมาทผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยก าหนดเจตนาพิเศษเข้าไปว่าเพ่ือให้เกิด
การเสื่อมเสียความเชื่อม่ันในกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบอย่างรุนแรง และก าหนดให้การกระท าดังกล่าว
จะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นการกระท าที่ส่งผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อการพิจารณาคดีที่ศาลก าลัง
ด าเนินการอยู่ หากเป็นการวิพากษ์วิจารณ์หลังจากที่ศาลได้พิพากษาคดีไปแล้วไม่ให้ถือเป็นความผิดฐานนี้ 
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เพ่ือให้การลงโทษในฐานความผิดดังกล่าวได้ถูกใช้เพ่ือคุ้มครองกระบวนการยุติธรรมจริงๆ และหากการ
กระท านั้นไม่เข้าเหตุตามบทบัญญัตินี้ ผู้พิพากษาที่ได้รับความเสียหายยังสามารถอาศัยกฎหมายดูหมิ่น
หรือหมิ่นประมาทบุคคลธรรมดาด าเนินการเพื่อให้ตนเองได้รับความเป็นธรรมได้อยู่ 
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บทที่ 9 
การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ 

 
 ศาลรัฐธรรมนูญไทยที่ถูกก่อตั้งครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 มีฐานะเป็น
องค์กรฝ่ายตุลาการซึ่งมิได้มีอ านาจหน้าที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั่วไปเหมือนกับศาลปกติทั่วไปเช่น
ศาลยุติธรรม ศาลปกครองหรือศาลทหาร แต่ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้อง
กับอ านาจหน้าที่ขององค์กรทางรัฐธรรมนูญทั้งหลายหรือประเด็นพิพาทที่เกี่ ยวข้องกับการเมืองเท่าที่
รัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืนก าหนดเท่านั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นศาลพิเศษที่แตกต่างไปจากศาลปกติ 
แม้ว่าโดยสภาพขององค์กรและลักษณะการใช้อ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นการใช้อ านาจ
ตุลาการก็ตาม ด้วยลักษณะพิเศษของศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์กรทางรัฐธรรมนูญและมีเขตอ านาจในการ
วินิจฉัยคดีที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ านาจขององค์กรทางรัฐธรรมนูญด้วยกัน เช่น การวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตรารัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี หรือการวินิจฉัยความเป็นสมาชิกภาพของสมาชิก
รัฐสภาหรือการกระท าบางอย่างของรัฐมนตรีว่าสอดคล้องกับบรรทัดฐานของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังนั้น 
วัตถุประสงค์ของการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องเพ่ิมเติมไปจากหลักการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการทั่วไปใน 3 ประการ ได้แก่ 
 ประการแรก การถ่วงดุลและตรวจสอบตามหลักการแบ่งแยกอ านาจที่จะต้องจัดกลไกให้
องค์กรทางรัฐธรรมนูญต่างๆ มีอ านาจที่ใกล้เคียงกันโดยจะต้องไม่มีองค์กรใดที่มีอ านาจเหนือกว่าองค์กร
อ่ืนอย่างชัดเจนอันเป็นการป้องกันไม่ให้มีองค์กรใดสามารถเผด็จอ านาจรัฐไว้ได้โดยองค์กรเดียว การ
ถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องจัดให้มีกลไกท่ีป้องกันไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเหนือกว่า
องค์กรทางรัฐธรรมนูญอื่นได้อย่างถาวร  
 ประการที่สอง การถ่วงดุลและตรวจสอบตามหลักประชาธิปไตยอันเป็นหลักท่ีรับรองอ านาจ
สูงสุดของประเทศเป็นของประชาชน การด าเนินการใดๆ ของรัฐย่อมต้องสอดคล้องกับเจตจ านงของ
ประชาชนที่แสดงออกผ่านรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน แม้ศาล
รัฐธรรมนูญจะมีอ านาจตรวจสอบว่าองค์กรตัวแทนประชาชนใช้อ านาจตรากฎหมายสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ก็ตาม แต่ก็ยังจะต้องใช้อ านาจที่สอดคล้องกับเจตจ านงของประชาชนในที่สุด ดังนั้น จึง
ต้องมีกลไกในการป้องกันไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจเกินขอบเขตจนกลายเป็นองค์กรที่เป็นปฏิปักษ์ต่อ
ประชาธิปไตย(Anti-Democracy) และกลายเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดตามเจตจ านงของตนเองหรือที่
เรียกว่า “ตุลาการธิปไตย” (Juristocracy) และ 
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 ประการสุดท้าย การถ่วงดุลและตรวจสอบตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
ที่บรรทัดฐานใดๆ หรือการใช้อ านาจใดๆ ภายในรัฐจะขัดหรือแย้งหรือไม่สอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญที่เป็น
บรรทัดฐานสูงสุดได้ ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้รัฐธรรมนูญเป็นบรรดทัดฐานในการตรวจสอบการใช้
อ านาจขององค์กรทางรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ หรืออาจจะเรียกได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรผู้พิทักษ์
รัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญเองก็อาจมีโอกาสที่ใช้อ านาจอันเป็นการล่วงละเมิดต่อบรรทัด
ฐานสูงสุดนี้เช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะโดยตั้งใจหรือไม่ก็ตาม ดังนั้น จึงต้องจัดระบบและกลไกในการถ่วงดุลและ
ตรวจสอบเพื่อไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นผู้ล่วงละเมิดต่อรัฐธรรมนูญเสียเอง  
 ในบทนี้จะศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบที่มุ่งไปสู่วัตถุประสงค์ทั้งสามประการ อัน
เป็นระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบที่แตกต่างไปจากมาตรการและกลไกในการตรวจสอบศาลปกติ โดย
แบ่งเป็น 3 หัวข้อ ได้แก่ (9.1) การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญไทย (9.2) การถ่วงดุลและ
ตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ และ (9.3) บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 

 
9.1 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญไทย 
 
 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญไทยที่มีวัตถุประสงค์ดังที่กล่าวมาข้างต้นมี 2 
ประการเท่านั้น ได้แก่ (9.1.1) การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และ (9.1.2) การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ 
 
 9.1.1 การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นวิธีการหนึ่งที่สามารถถ่วงดุลอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญได้โดยการให้องค์กรอ่ืนเข้ามีส่วนร่วมในกระบวนการคัดเลือก1 ในรัฐธรรมนูญไทยตั้งแต่ฉบับปี 
พ.ศ. 2540 ได้ให้องค์กรอ่ืนที่เข้ามามีส่วนร่วมในการคัดเลือกตุลาการที่อาจจัดได้ว่าเป็นการถ่วงดุลอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญประการหนึ่ง โดยในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 แม้จะลดจ านวนตุลาการลงแต่
วิธีการถ่วงดุลยังคงเดิม โดยวิธีการดังกล่าวอาจแยกได้เป็น 2 วิธีซึ่งระบบกฎหมายไทยใช้ผสมกัน ได้แก่ 
(9.1.1.1) ระบบโควตา และ (9.1.1.2) ระบบการคัดเลือกร่วมกัน  

                                                           
1 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547), น.25-26. 
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  9.1.1.1 ระบบโควตา 
     ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทยในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มีจ านวน
ทั้งหมด 9 คน การคัดเลือกตุลาการทั้ง 9 คนมีการน าระบบโควตามาใช้โดยแบ่งโควตาออกเป็น 3 ส่วน 
ดังนี้ 
     ส่วนแรก ตุลาการจ านวน 3 คน จะต้องเป็นผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารง
ต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ2 
     ส่วนที่สอง ตุลาการจ านวน 2 คนจะต้องเป็นตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่ง
ได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ3 โดยการเสนอแต่งตั้งตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากการเลือกจากที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาและที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดนั้น วุฒิสภาไม่มีอ านาจให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบ4 
     และส่วนที่สาม ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ จ านวน 2 คน และสาขา
รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์หรือสังคมศาสตร์อ่ืนอีกจ านวน 2 คนรวมเป็น 4 คนผู้ทรงคุณวุฒินี้มาจาก
การสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหาและได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา  
     การแบ่งโควตาจะท าให้ไม่มีองค์กรใดมีอ านาจคัดเลือกตุลาการได้ทั้งหมดใน
ศาลที่จะท าให้สามารถครอบง าศาลรัฐธรรมนูญได้ 
  9.1.1.2 ระบบการคัดเลือกร่วมกัน 
     นอกจากระบบโควตาแล้ว อีกระบบหนึ่งที่ถูกน ามาใช้ในการถ่วงดุลอ านาจ
ศาลรัฐธรรมนูญด้วยคือระบบการคัดเลือกร่วมกันซ่ึงใช้ในส่วนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญประเภท
ผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 4 คน โดยองค์กรสององค์กรที่จะต้องมาคัดเลือกร่วมกันคือคณะกรรมการสรรหาตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญ และวุฒิสภา 
     คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีสมาชิกจ านวน 5 คน 
ประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา ประธานศาลปกครองสูงสุด ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้านใน
สภาผู้แทนราษฎรและประธานองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่เลือกกันเอง 1 คน  

                                                           
2 มาตรา 204(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
3 มาตรา 204(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
4 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญปฏิบัติหน้าที่แทนศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2541 
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     ส่วนวุฒิสภาประกอบไปด้วยสมาชิกจ านวน 150 คนมาจากการเลือกตั้ง
โดยตรงของประชาชนในแต่ละจังหวัด จังหวัดละ 1 คน 5 ส่วนที่ เหลือจะมาจากการสรรหาโดย
คณะกรรมการสรรหาสมาชิกวุฒิสภาที่ประกอบไปด้วย ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานกรรมการการ
เลือกตั้ง ประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน ประธานกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
ประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ผู้พิพากษาในศาลฎีกาที่ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกามอบหมาย 1 คนและ 
ตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดมอบหมาย 1 คนรวมเป็น 7 คน6  
     กระบวนการสรรหาจะแบ่งเป็น 2 ขั้นตอน ได้แก่  
     ขั้นตอนแรก ขั้นตอนการสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหา  จะเริ่มเมื่อมี
ต าแหน่งตุลาการประเภทผู้ทรงคุณวุฒิว่างลง คณะกรรมการสรรหาจะต้องเริ่มท าหน้าที่สรรหาและ
คัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิทั้งสองสาขาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุท าให้ต้องมีการเลือกบุคคล
ให้ด ารงต าแหน่งดังกล่าว โดยมติในการคัดเลือกดังกล่าวต้องลงคะแนนโดยเปิดเผยและจะต้องมีคะแนนไม่
น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ในกรณีที่ไม่มีกรรมการที่เหลืออยู่นั้นมีจ านวนไม่
น้อยกว่ากึ่งหนึ่ง ให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยกรรมการที่เหลืออยู่ เมื่อได้
รายชื่อแล้วก็จะเสนอรายชื่อผู้ได้รับเลือกพร้อมความยินยอมของผู้นั้นต่อประธานวุฒิสภา  
     ในกรณีที่มีเหตุขัดข้องท าให้ไม่สามารถคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิเป็นตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญได้ตามระยะเวลาที่ก าหนด รัฐธรรมนูญได้ก าหนดกระบวนการส ารองไว้โดยให้ที่ประชุมใหญ่
ศาลฎีกาแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาในศาลฎีกาจ านวน 3 คน และ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน เป็นกรรมการ
สรรหาเพื่อด าเนินการแทนคณะกรรมการสรรหาดังกล่าว 
     ขั้นตอนที่สอง การให้ความเห็นชอบด้วยวุฒิสภา 
     เมื่อประธานวุฒิสภาได้รายชื่อแล้ว ประธานวุฒิสภาก็จะเรียกประชุมวุฒิสภา
เพ่ือมีมติให้ความเห็นชอบ โดยจะต้องลงมติภายใน 30 วัน นับแต่วันที่ได้รับรายชื่อ การลงมติให้ใช้วิธีการ
ลงคะแนนลับ ในกรณีที่วุฒิสภาให้ความเห็นชอบ ให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรง
                                                           

5 โดยในช่วงแรกของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 มีจ านวนจังหวัดรวม
กรุงเทพมหานครจ านวน 76 จังหวัด สมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งจึงมีจ านวน 76 คน ต่อมามีการ
จัดตั้งจังหวัดบึงกาฬเป็นจังหวัดที่ 77 ของประเทศไทยสัดส่วนสมาชิกวุฒิสภาตามรัฐธรรมนูญจึงเปลี่ยนไป
เป็นสมาชิกวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งมีจ านวน 77 คน ส่วนที่จะมาจากการสรรหามีจ านวน 73 คน 

6 มาตรา 113 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 



517 
 

แต่งตั้งต่อไป ในกรณีที่วุฒิสภาไม่เห็นชอบด้วยในรายชื่อใด ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ให้ส่งรายชื่อนั้น
กลับไปยังคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพร้อมด้วยเหตุผลเพ่ือให้ด าเนินการสรรหาใหม่ 
หากคณะกรรมการสรรหาฯ ไม่เห็นด้วยกับวุฒิสภา และมีมติยืนยันตามมติเดิมด้วยคะแนนเสียงเอกฉันท์ 
ให้ส่งรายชื่อนั้นให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้งต่อไป แต่ถ้ามติที่ยืนยันตามเดิม
ไม่เป็นเอกฉันท์ ให้เริ่มกระบวนการสรรหาใหม่ ซึ่งต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน นับแต่วันที่มี
เหตุให้ต้องด าเนินการดังกล่าว 
      เมื่อได้จ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดแล้ว ให้ผู้ที่ได้รับเลือกทั้งหมด 9 
คนมาประชุมกันเพ่ือคัดเลือกกันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและจากนั้นจะน า
รายชื่อทั้งหมดขึ้นทูลเกล้าถวายพระมหากษัตริย์เพ่ือทรงพระกรุณาโปรดเกล้าแต่งตั้งเป็นอันเสร็จสิ้น
กระบวนการโดยสมบูณ์  
 
 9.1.2 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
   ตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 ก าหนดให้ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเป็นที่สุด
และไม่มีก าหนดระบบการอุทธรณ์หรือการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ไว้ ดังนั้น  การตรวจสอบการใช้
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญจึงท าให้ เหลือกรณีเดียวคือการตรวจสอบในทางการเมือง อันได้แก่การ
วิพากษ์วิจารณ์การใช้อ านาจของศาลซึ่งได้กล่าวถึงไปแล้วในบทที่ 8 แต่อย่างไรก็ดี ในการตรวจสอบทาง
การเมืองต่อศาลรัฐธรรมนูญมีเครื่องมือหนึ่งที่แตกต่างไปจากการตรวจสอบศาลอื่นๆ คือ การแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขบรรทัดฐานที่เกิดขึ้นจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งนับตั้งแต่มีการก่อตั้งศาล
รัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 มี 2 กรณีที่มีลักษณะเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานที่วางไว้โดยศาลรัฐธรรมนูญ  
   กรณีแรก เป็นกรณีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 190 ที่ก าหนดให้การท า
หนังสือสัญญาบางประเภทของฝ่ายบริหาร มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขต
ซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือ
จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง
เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณ
ของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาโดยรัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จ
ภายใน 60 วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว7 กรณีปัญหาเกิดจากรัฐบาลได้ท าแถลงการณ์ร่วมไทย-
                                                           

7 มาตรา 190 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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กัมพูชาสนับสนุนให้กัมพูชาน าโบราณสถานพระวิหารขึ้นทะเบียนเป็นมรดกโลกต่อองค์การการศึกษา 
วิทยาศาสตร์  และวัฒนธรรมแห่งสหประชาชาติ  (United Nations Educational, Scientific and 
Cultural Organization) หรือ ยูเนสโก (UNESCO) ฝ่ายตรงข้ามรัฐบาลจึงน ากรณีดังกล่าวไปฟ้องร้องทั้ง
ต่อศาลปกครองว่าเป็นแถลงการณ์ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและขอให้ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนแถลงการณ์
ดังกล่าว และยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่าแถลงการณ์ดังกล่าวมีลักษณะเป็นหนังสือสัญญาที่ฝ่าย
บริหารจะต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบก่อนที่ฝ่ายบริหารจะด าเนินการ โดยศาลรัฐธรรมนูญได้มีค า

วินิจฉัยที่ 6-7/2551 วินิจฉัยว่าแถลงการณ์ดังกล่าวเป็นหนังสือสัญญาที่ “อาจ” มีบทเปลี่ยนแปลง
อาณาเขตประเทศไทย จึงเปนหนังสือสัญญาที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 190 วรรคสอง ก าหนดใหตองไดรับ

ความเห็นชอบของรัฐสภา ซึ่งค าวินิจฉัยดังกล่าวได้รับการโต้แย้งอย่างกว้างขวางในหมู่นักวิชาการว่าเป็น
กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยคดีโดยขัดแย้งกับหลักวิชา8 และศาลได้เพ่ิมเติมค าว่า “อาจ” เข้าไปใน
รัฐธรรมนูญเองท าให้เกิดความไม่แน่นอนว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศฉบับใดบ้างจะต้องให้รัฐสภาให้
ความเห็นชอบก่อน ต่อมาในปี พ.ศ. 2554 รัฐบาลจึงได้ผลักดันร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมโดยให้รัฐสภา
ตรากฎหมายก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับประเภทของหนังสือสัญญาที่จะต้องให้รัฐสภาเห็นชอบก่อน
เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในการปฏิบัติของฝ่ายบริหาร9 กรณีนี้จึงเป็นกรณีตัวอย่างของการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญที่เป็นไปเพ่ือเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานที่วางไว้โดยศาลรัฐธรรมนูญ  
   กรณีท่ีสอง การสถาปนารัฐธรรมนูญใหม่ที่มีการแก้ไขบรรทัดฐานเดิมที่วางไว้โดยศาล
รัฐธรรมนูญ โดยกรณีเกิดจากในรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540 ได้รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ไว้หลายมาตรา แต่ได้บัญญัติไว้ตอนท้ายว่า “ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ซึ่งมีเจตนารมณ์จะให้รัฐสภา
ตรากฎหมายขึ้นมาก าหนดรายละเอียดแห่งสิทธิและเสรีภาพต่างๆ เอง แต่รัฐสภายังไม่ได้ตรากฎหมาย
ดังกล่าวออกมา ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้มีค าวินิจฉัยหลายฉบับวางบรรทัดฐานว่าหากรัฐสภายังไม่ได้ตรา
กฎหมายดังกล่าวออกมา ประชาชนก็จะยังไม่มีสิทธิในเรื่องดังกล่าว 10 ดังนั้น ในการพิจารณาร่าง

                                                           
8 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ศาลเขียน รธน. ใหม่,” ใน จุดไฟในสายลม, (กรุงเทพมหานคร : โอ

เพ่นบุ๊คส์, 2552), น.235-247 และดู นันทวัฒน์ บรมานันท์, “บทบรรณาธิการ ครั้งที่ 191,” สืบค้นเมื่อ
วันที่ 20 กรกฎาคม 2556, จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1247.  

9 หมายเหตุท้ายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 
2550 

10 เช่น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 59/2545 
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รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 จึงได้ท าการตัดค าว่า “ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” ออกไปเพ่ือให้
ประชาชนสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้ทันทีโดยไม่ต้องรอให้มีกฎหมายบัญญัติขึ้นมาก่อน11 
 
9.2 การถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ 
 
 ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศมีหลากหลาย
กว่าในระบบกฎหมายไทย ซึ่งในบทนี้จะเลือกศึกษากลไกของเยอรมนีและฝรั่งเศสเป็นหลัก 4 กลไกที่
ส าคัญ ได้แก่ (9.2.1) การคัดเลือกองค์กรตุลาการ (9.2.2) การก าหนดเงื่อนไขการการพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญ (9.2.3) การยับยั้งอ านาจตนเอง(Judicial Self-Restraint) และ (9.2.4) การสร้างระบบการ
ตรวจสอบทางการเมือง 
 9.2.1 การคัดเลือกองค์กรตุลาการ 
   การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศมีลักษณะที่แตกต่างไปจากระบบ
การคัดเลือกตุลาการศาลรับธรรมนูญไทยอย่างมาก โดยในหัวข้อนี้จะได้แยกพิจารณาเป็น 2 ส่วน ได้แก่ 
(9.2.1.1) องค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการ และ (9.2.1.2) มาตรการถ่วงดุลและประกันความเป็น
อิสระของตุลาการ  
  9.2.1.1 องค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการ 
     การถ่วงดุลอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกลไกแรกสุดคือการให้
องค์กรทางการเมืองเป็นองค์กรหลักที่มีอ านาจในการคัดเลือก แม้ในแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกัน
ไปในเรื่องว่าจะให้องค์กรใดบ้างมีอ านาจในการคัดเลือกแต่องค์กรทางการเมืองจะเป็นองค์กรหลักที่มี
อ านาจในการคัดเลือกตุลาการเสมอ เช่น  
     -ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญระดับสหพันธ์ของเยอรมนีมีจ านวน 16 คน มาจาก
การคัดเลือกของสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ (Bundestag) 8 คน และของสภาที่ปรึกษาสหพันธ์
(Bundesrat) อีก 8 คน12 

                                                           
11ส านักกรรมาธิการ 3 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ตารางความแตกต่าง

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กับ พุทธศักราช 2550, (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, 2551), น.20-21. 

12 มาตรา 95(1) กฎหมายพื้นฐานเยอรมนี(GG) 
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     -คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจ านวน 9 คนมาจากการคัดเลือกของ
ประธานาธิบดีจ านวน 3 คน ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติจ านวน 3 คนและประธานวุฒิสภาอีก 3 
คน13 
     -ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียมีตุลาการ 14 คนและตุลาการส ารอง
จ านวน 6 คน โดยตุลาการจะมาจากการคัดเลือกของคณะรัฐมนตรี 8 คน สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ 3 คน
และสภาที่ปรึกษาสหพันธ์อีก 3 คน ส่วนตุลาการส ารองจะมีการคัดเลือกของคณะรัฐมนตรี 3 คน สภา
ผู้แทนราษฎรสหพันธ์ 2 คนและสภาที่ปรึกษาสหพันธ์ 1 คน14 
     -ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีจ านวน 15 คน มาจากการคัดเลือกของ
คณะรัฐมนตรี 5 คน รัฐสภา 5 คนและศาลต่างๆ 5 คน15 
     -ตุลาการศาลรัฐธรรมสเปนจ านวน 12 คนมาจากการคัดเลือกของสภา
ผู้แทนราษฎร 4 คน วุฒิสภา 4 คน รัฐบาล 2 คนและคณะกรรมการขององค์กรใช้อ านาจตุลาการ 2 คน
โดยคณะกรรมการดังกล่าวประกอบไปด้วยกรรมการจ านวน 20 คนมาจากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎร
และวุฒิสภาในจ านวนที่เท่ากัน16 
     -ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้จ านวน 9 คนมาจากการคัดเลือกของ
ประธานาธิบดี 3 คน รัฐสภา 3 คน และประธานศาลสูงสุด 3 คน17 
  

                                                           
13 มาตรา 56 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 1958 
14 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบของศาล

รัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), น.74-75. 
15 มาตรา 135 รัฐธรรมนูญอิตาลี และดู จ าปี หยกอุบล, “ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี,” ใน รวม

บทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ปี ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม, (กรุงเทพมหานคร: 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), น.19.  

16 ปิยบุตร แสงกนกกุล, “ศาลรัฐธรรมนูญและคดีรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายสเปน,”  
วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 36, น.518-519 (กันยายน 2550). 

17 มาตรา 111 รัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ และดู วรรณา สุพรรณธะริดา, “ศาลรัฐธรรมนูญและ
วิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีใต้,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ฉบับที่ 28, ปีที่ 10, น.88 
(มกราคม-เมษายน 2551). 
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  9.2.1.2 มาตรการถ่วงดุลและประกันความเป็นอิสระของตุลาการ 
     แม้ในต่างประเทศจะให้องค์กรทางการเมืองเป็นผู้มีอ านาจในการคัดเลือกตุลา
การก็ตามแต่เพ่ือป้องกันไม่ให้มีกลุ่มการเมืองฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแต่เพียงฝ่ายเดียวสามารถควบคุมครอบง า
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้เนื่องจากโดยสภาพ ฝ่ายการเมืองก็ย่อมต้องการที่จะให้บุคคลที่ตนเองเชื่อมั่นว่า
มีแนวคิดทางการเมืองที่สนับสนุนหรือใกล้เคียงกับนโยบายของฝ่ายการเมืองนั้นเพ่ือไม่ให้ศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นอุปสรรคขัดขวางการด าเนินนโยบายของตนเองหากฝ่ายตนได้เป็นรัฐบาล ซึ่งอาจส่งผลท าให้ศาลนั้น
ถูกควบคุมครอบง าโดยฝ่ายการเมืองใดแต่เพียงฝ่ายเดียว ดังนั้น จึงต้องมีมาตรการถ่วงดุลไม่ให้ฝ่าย
การเมืองฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอ านาจคัดเลือกตุลาการได้ทั้งหมดและสร้างมาตรการประกันความเป็นอิสระ
ของตุลาการไว้เพ่ือให้ตุลาการสามารถตัดสินคดีได้โดยไม่ต้องมีความกังวลใด ซึ่งมาตรการดังกล่าวมี
หลากหลายมาตรการและในแต่ละรัฐก็น าไปใช้ผสมผสานกัน ท าให้ระบบการคัดเลือกของแต่ละรัฐแตกต่าง
กัน โดยอาจจ าแนกมาตรการที่ส าคัญๆ ดังต่อไปนี้ 
    (1) การก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของผู้ท่ีจะได้รับการคัดเลือก 
     การก าหนดคุณสมบัติเป็นมาตรการพ้ืนฐานที่ใช้ส าหรับคัดกรองบุคคลที่จะมา
ด ารงต าแหน่งให้มีความรู้ความสามารถที่เหมาะสมกับต าแหน่ง แต่ส าหรับในบางประเทศได้ก าหนด
คุณสมบัติเฉพาะเอาไว้ท าให้แม้ฝ่ายการเมืองจะเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกแต่ก็ไม่อาจคัดเลือก
บุคคลใดก็ได้ตามอ าเภอใจ เช่น เยอรมนีก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์และสภาที่ปรึกษาสหพันธ์
จะต้องคัดเลือกบุคคลจากบัญชีรายชื่อที่จัดท าโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมสหพันธ์โดยรัฐบัญญัติ
ว่าด้วยการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ก าหนดให้มีบัญชีรายชื่อ 2 บัญชี บัญชีแรกจ ากัดไว้จะต้องเป็นบัญชี
รายชื่อผู้ พิพากษาศาลสูงสุดสหพันธที่มีอายุไม่ต่ ากว่า 40 ปี มีคุณสมบัติที่จะลงสมัครรับเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์และแสดงเจตจ านงเป็นหนังสือว่าประสงค์จะด ารงต าแหน่งเป็นตุลาการ 
ส่วนบัญชีที่สองจะต้องเป็นรายชื่อบุคคลที่ถูกเสนอชื่อโดยกลุ่มการเมืองในสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ 
รัฐบาลสหพันธ์หรือรัฐบาลมลรัฐ โดยบุคคลดังกล่าวจะต้องมีคุณสมบัติที่จะด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาตาม
รัฐบัญญัติสหพันธ์ว่าด้วยผู้พิพากษา18 กล่าวโดยสรุปการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ถูกจ ากัด
ให้คัดเลือกเฉพาะผู้พิพากษาศาลสูงสุดสหพันธ์และบุคคลที่ถูกเสนอรายชื่อโดยองค์กรทางการเมืองที่
ก าหนดเท่านั้น จะคัดเลือกบุคคลอื่นไปไม่ได้ 
     เช่นเดียวกับ ในออสเตรีย การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของ
คณะรัฐมนตรีสหพันธ์ที่มีอ านาจคัดเลือกตุลาการได้ 6 คนและตุลาการส ารอง 3 คนก็จะต้องคัดเลือกจากผู้
                                                           

18 มาตรา 8(1) รัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG) 
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พิพากษา ข้าราชการฝ่ายปกครองและศาสตราจารย์คณะนิติศาสตร์ ในมหาวิทยาลัยเท่านั้น 
นอกเหนือไปจากคุณสมบัติ พ้ืนฐานของตุลาการที่จะต้องส าเร็จการศึกษาวิชานิติศาสตร์และมี
ประสบการณ์ในการท างานมาแล้วอย่างน้อย 10 ปี19 หรือในสเปนจะต้องคัดเลือกจากผู้พิพากษา อัยการ 
ศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัย ข้าราชการและทนายความ20 หรืออิตาลีจะต้องคัดเลือกจากผู้พิพากษาศาล
สูง ศาสตราจารย์ทางกฎหมายในมหาวิทยาลัยและทนายความที่มีประสบการณ์มาแล้วอย่างน้อย 20 ปี21 
     แต่อย่างไรก็ดี ในหลายๆ ประเทศก็ก าหนดไว้เพียงคุณสมบัติและลักษณะ
ต้องห้ามพ้ืนฐานไว้เท่านั้นแต่ไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติเฉพาะดังกล่าวไว้ หรือบางประเทศก็ไม่ได้ก าหนด
คุณสมบัติใดๆ ไว้เลย โดยปล่อยให้เป็นดุลพินิจขององค์กรที่มีอ านาจคัดเลือกอย่างเต็มที่ เช่น ฝรั่งเศส เป็น
ต้น 
    (2) ระบบถ่วงดุลอ านาจในการคัดเลือก  
     ในการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แต่ละประเทศได้สร้างกลไกการ
ถ่วงดุลอ านาจในการคัดเลือกไว้ โดยการก าหนดให้กระจายอ านาจการแต่งตั้งตุลาการไปให้กับองค์กรที่
แตกต่างกันหลายองค์กรมีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง อันจะท าให้ไม่มีองค์กรใดองค์กรเหนึ่งแต่เพียงองค์กร
เดียวมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการทุกคนในศาล ซึ่งอาจแบ่งออกเป็น 2 กลไก ได้แก่  
     กลไกแรก การก าหนดให้การแต่งตั้งเป็นอ านาจขององค์กรร่วม (Share 
Appointment) กล่าวคือให้ 2 องค์กรที่แตกต่างกันต้องร่วมกันใช้อ านาจคัดเลือกโดยองค์กรหนึ่งเป็นผู้
เสนอรายชื่อส่วนอีกองค์กรหนึ่งให้ความเห็นชอบในรายชื่อก็ได้ เช่น ในเยอรมนี สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์
และสภาที่ปรึกษาสหพันธ์เป็นองค์กรที่มีอ านาจคัดเลือกแต่จะต้องเลือกจากบัญชีรายชื่อผู้ พิพากษาในศาล
สูงสุดสหพันธ์หรือจากรายชื่อที่เสนอโดยกลุ่มการเมืองในสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ รัฐบาลสหพันธ์หรือ
รัฐบาลมลรัฐ เป็นต้น หรือกรณีในฝรั่งเศสที่ให้ประธานาธิบดี ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติและประธาน
วุฒิสภามีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 
2008 ประธานาธิบดีจะต้องเสนอชื่อบุคคลที่ตนเองคัดเลือกไว้ให้แก่คณะกรรมาธิการถาวรประจ าสภานิติ

                                                           
19 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น.74-75. 
20 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.519. 
21 มาตรา 135 วรรคสอง รัฐธรรมนูญอิตาลี  



523 
 

บัญญัติแห่งชาติและคณะกรรมาธิการถาวรประจ าวุฒิสภาให้ความเห็นชอบก่อน 22 เช่นเดียวกับ
ประธานสภาทั้งสองที่จะต้องเสนอรายชื่อบุคคลที่ตนเองคัดเลือกให้แก่คณะกรรมาธิการถาวรประจ าสภา
ของตนเองให้ความเห็นชอบเสียก่อนเช่นกันอันเป็นการถ่วงดุลอ านาจขององค์กรที่มีอ านาจคัดเลือกนี่เอง23 
     กลไกที่สอง คือ ระบบโควตา(Quota System) ที่จะแบ่งจ านวนไปให้องค์กร
ทางการเมืองแต่ละองค์กรท าการคัดเลือกตุลาการในส่วนของตนเอง แต่จะไม่มีองค์กรใดที่จะมีอ านาจ
คัดเลือกตุลาการได้ครบทุกคนในศาล ระบบเช่นนี้ใช้แพร่หลายมากที่สุด ทั้งในฝรั่งเศส อิตาลี และ    
เกาหลีใต้ ใช้มาตรการแบ่งโควตาในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออกเป็น 3 ส่วนในสัดส่วนเท่าๆ 
กัน แต่กระจายโควค้าให้องค์กรที่แตกต่างกันโดยในฝรั่งเศส ประธานาธิบดี ประธานสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติและประธานวุฒิสภาจะได้รับโควตาคัดเลือกตุลาการองค์กรละ 3 คนเท่ากัน ส่วนในอิตาลีและ
เกาหลีใต้กระจายโควตาให้แก่ประธานาธิบดี รัฐสภาและฝ่ายตุลาการ โดยในอิตาลีจะได้รับโควตาองค์กร
ละ 5 คน ส่วนในเกาหลีใต้ ได้รับโควตาองค์กรละ 3 คน เป็นต้น 
    (3) การใช้มติเสียงข้างมากพิเศษ  
     ในการคัดเลือกตุลาการ ซึ่งจะเป็นกรณีที่การพิจารณาแต่งตั้งกระท าโดย
องค์กรกลุ่ม การใช้เสียงข้างมากพิเศษอาจจะเป็นคะแนนเสียงสองในสามหรือสามในห้าของจ านวนสมาชิก
ทั้งหมดก็ได้ ซึ่งจะท าให้เกิดการประนีประนอมกันในหมู่องค์คณะที่มีอ านาจคัดเลือกตุลาการ มาตรการ
ดังกล่าวก าหนดโดยสภาพของการเมืองการเลือกตั้งในประเทศที่เป็นประชาธิปไตย กล่าวคือจะไม่มีพรรค
การเมืองใดหรือกลุ่มการเมืองใดจะมีเสียงข้างมากเด็ดขาดในสภา การก าหนดให้ใช้เสียงข้างมากพิเศษเป็น
การบังคับให้กลุ่มการเมืองหลายกลุ่มต้องท าการประนีประนอมกัน เช่นในเยอรมนี การคัดเลือกโดย
คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการของสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ ผู้ที่ได้รับการคัดเลือกจะต้องได้รับคะแนน
เสียงเห็นชอบอย่างน้อย 8 เสียงจากจ านวนทั้งหมด 12 เสียง24 ส่วนการคดัเลือกโดยสภาที่ปรึกษาสหพันธ์
จะต้องใช้คะแนนเสียงสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของสภา25 ดังนั้น กลุ่มการเมืองต่างๆ ในสภา
                                                           

22 มาตรา 56 ประกอบ มาตรา 13 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 1958 และดู ปิยบุตร แสงกนกกุล, 
“การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 5 ของฝรั่งเศสเพ่ือการปฏิรูปสถาบันการเมือง,” วารสาร
นิติศาสตร์, ฉบับที่ 4, ปีที่ 36, น.141-142 (ธันวาคม 2550). 

23 มาตรา 56 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 1958 และดู ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
22, น.41-142. 

24 มาตรา 6(5) รัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG) 
25 มาตรา 7 รัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(BVerfGG) 
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จึงต้องท าการการประนีประนอมกันระหว่างเสียงข้างมากในสภากับพรรคฝ่ายค้าน โดยมีการท าความตก
ลงกันระหว่างสองพรรคใหญ่ คือพรรค Christian Democrat Party ; CDU และ พรรค Christian Social 
Union in Bavaria; CSU กับ พรรค Social Democratic Party; SPD ซึ่งในทางปฏิบัติ พรรคฝ่ายหนึ่งจะ
เสนอรายชื่อ ส่วนอีกพรรคหนึ่งจะคัดค้าน ซึ่งจะคัดค้านบุคคลที่มีความคิดสุดโต่งจนเกินไป จนกระทั่ง
ยอมรับไม่ได้โดยกระบวนการต่อรองดังกล่าวเกิดขึ้นในทางลับ ซึ่งหากการตกลงกันไม่ได้เกิดถูกเปิดเผยขึ้น 
ผู้ที่ได้รับการเสนอชื่อมักจะขอถอนตัว เช่นกรณีของอดีตรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรม Herta Däuber-
Gmelin(SPD) ที่ถูกคัดค้านโดยอีกสองพรรคคือ CDU/CSU26 เป็นต้น 
    (4) การเหลื่อมระยะเวลาด ารงต าแหน่ง  
     การเหลื่อมระยะเวลาด ารงต าแหน่งหมายถึงการก าหนดให้วาระการด ารง
ต าแหน่งของตุลาการแต่ละคนสิ้นสุดไม่พร้อมกันซึ่งมีวัตถุประสงค์สองประการ ประการแรก เพ่ือให้การ
แต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายการเมืองจะสามารถแต่งตั้งได้เพียงต าแหน่งที่ว่างลงเท่านั้น ไม่ใช่แต่งตั้งตุลาการ
ทั้งหมด และประการที่สอง เพ่ือความต่อเนื่องขององค์กร เมื่อตุลาการคนหนึ่งหรือจ านวนหนึ่งในศาลพ้น
จากต าแหน่งไปเนื่องจากหมดวาระก็จะยังมีตุลาการเดิมที่ยังไม่พ้นจากต าแหน่งท าหน้าที่ต่อไปและตุลา
การที่ได้รับเลือกมาใหม่ที่จะเข้าไปเรียนรู้วิธีการปฏิบัติหน้าที่จากตุลาการเดิมที่ท าให้ตุลาการชุดใหม่เข้าไป
ด ารงต าแหน่งจะไม่ต้องเรียนรู้หรือวางระบบงานใหม่ทั้งหมด ประเทศที่ใช้ระบบนี้ เช่น ฝรั่งเศสทุกๆ 3 ปี
จะมีตุลาการพ้นจากต าแหน่ง 3 คนโดยเป็นตุลาการที่มาจากการคัดเลือกของแต่ละองค์กร องค์กรละ 1 
คน27 ดังนั้น การคัดเลือกตุลาการเข้าไปใหม่โดยองค์กรต่างๆ จึงสามารถคัดเลือกได้เพียงองค์กรละ 1 คน
ในแต่ละรอบเท่านั้น  
    (5) มาตรการประกันการด ารงต าแหน่งอ่ืนๆ  
     นอกจากกลไกที่กล่าวมาข้างต้น ในแต่ละประเทศยังได้สร้างมาตรการประกัน
การด ารงต าแหน่งอ่ืนๆ เพ่ือประกันว่าตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งเข้าไปจะเป็นอิสระจากผู้แต่งตั้งซึ่งเป็น
ฝ่ายการเมือง โดยการประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวเพ่ือให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถใช้
ดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีได้อย่างไม่ต้องกังวลว่าจะได้รับผลร้ายจากการปฏิบัติหน้าที่ของตน ซึ่ ง
หลักประกันที่รัฐต่างๆ ให้กับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็คล้ายคลึงกับหลักประกันที่ให้ผู้พิพากษาศาลปกติ
ทั่วไป โดยอาจแบ่งได้เป็น 5 ประการ ได้แก่ 
                                                           

26 Werner Heun, the Constitution of Germany: A Contextual Analysis, (Oxford-
Portland Oregon: Hart Publishing, 2011), 169. 

27 มาตรา 56 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 1958 

https://en.wikipedia.org/wiki/Christian_Social_Union_in_Bavaria
https://en.wikipedia.org/wiki/Christian_Social_Union_in_Bavaria
https://en.wikipedia.org/wiki/Social_Democratic_Party_of_Germany
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     ประการแรก การประกันวาระการด ารงต าแหน่ง โดยก าหนดวาระการด ารง
ต าแหน่งที่ยาวนานและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะได้รับหลักประกันการด ารงต าแหน่งตราบเท่าที่
ประพฤติดี แต่อาจมีการก าหนดอายุเกษียณไว้ เช่นในเยอรมนี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์มีวาระการ
ด ารงต าแหน่ง 12 ปี และมีก าหนดอายุเกษียณที่ 68 ปี28 ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มีวาระการด ารง
ต าแหน่ง 9 ปีไม่อาจได้รับการแต่งตั้งใหม่ได้29 เช่นเดียวกับสเปน30และอิตาลี31 
     ประการที่สอง การห้ามแต่งตั้งซ้ า โดยก าหนดให้ตุลาการท่ีพ้นจากต าแหน่งไป
แล้วไม่อาจได้รับเลือกให้เป็นตุลาการได้อีกครั้ง ซึ่งเป็นการประกันความเป็นอิสระไม่ให้ตุลาการต้องเอาใจ
ฝ่ายการเมือง เพ่ือหวังจะได้รับการแต่งตั้งซ้ าอีกครั้ง 
     ประการที่สาม การให้เอกสิทธิ์ในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญอิตาลีได้รับเอกสิทธิ์เช่นเดียวกับสมาชิกรัฐสภา กล่าวคือ ไม่อาจถูกจับกุมคุมขัง ไม่อาจถูกตรวจ
ค้นตัวหรือท่ีอยู่อาศัย หรือพรากเสรีภาพส่วนตัว หรือจับกุมคุมขัง เว้นแต่โดยค าพิพากษาของศาลที่ถึงที่สุด
หรือถูกจับกุมในขณะกระท าความผิด32  
     ประการที่สี่ การไม่อยู่ภายใต้ระบบการควบคุมพฤติกรรมจากองค์กรใดๆ โดย
ตุลาการเหล่านี้ยังไม่อยู่ภายใต้ระบบการควบคุมพฤติกรรมหรือวินัยจากองค์กรใด ซึ่งถือว่าเป็นต าแหน่งที่มี
ความเป็นอิสระอย่างมาก เช่น ในเยอรมัน การพ้นจากต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใช้ระบบการ
ควบคุมตรวจสอบกันเอง(Self-Regulation) โดยคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจลงมติด้วยคะแนนเสียง
ไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนตุลาการทั้งหมดมอบอ านาจให้กับประธานาธิบดีสั่งให้ตุลาการที่ไม่
สามารถปฏิบัติหน้าที่หน้าที่ได้ติดต่อกันเป็นระยะเวลานานให้เกษียณอายุราชการก่อนก าหนด หรือให้ถอด
ถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่กระท าการอันเสื่อมเสียชื่อเสียง หรือต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกิน
กว่า 6 เดือน หรือจงใจใช้อ านาจขัดต่อหน้าที่ตามกฎหมายอย่างชัดแจ้ง33 
                                                           

28 มาตรา 5 BVerfGG 
29 มาตรา 56 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 1958 
30 มาตรา 159 (3) รัฐธรรมนูญสเปน  
31 มาตรา 135 วรรคสาม รัฐธรรมนูญอิตาลี  
32 จ าปี หยกอุบล, “ศาลรัฐธรรมนูญของอิตาลี,” 20; มาตรา 68 วรรคสอง รัฐธรรมนูญ

อิตาลี 
33 มาตรา 105 กฎหมายพื้นฐานเยอรมัน(GG) และด ูวรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

14, น.28. 
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 9.2.2 การก าหนดข้อจ ากัดในการพิจารณาคดี 
   กลไกถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญประการที่สองนี้คือการอาศัย
กฎหมายวิธีพิจารณาความก าหนดข้อจ ากัดในการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือลดปริมาณคดีที่จะ
เข้าสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อปริมาณคดีลดลงโอกาสที่ศาลรัฐธรรมนูญจะใช้อ านาจเกิน
ขอบเขตย่อมลดลงไปด้วย โดยข้อจ ากัดดังกล่าวอาจแตกต่างกันไปในแต่ละประเภทคดีและแต่ระบบวิธี
พิจารณาคดีของแต่ละประเทศ โดยอาจแบ่งข้อจ ากัดดังกล่าวออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่ (9.2.2.1) การ
จ ากัดผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ (9.2.2.2) การก าหนดเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการพิจารณา 
(9.2.2.3) การก าหนดระบบกลั่นกรองคดี และ (9.2.2.4) การก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัย
ล าดับสอง 
  9.2.2.1 การจ ากัดผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ  
     การจ ากัดผู้มีสิทธิยื่นค าร้องเป็นกลไกพ้ืนฐานทั่วไปของศาลทุกศาลที่ใช้เพ่ือลด
ปริมาณคดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของศาลโดยให้เหลือคดีที่มีความส าคัญและจ าเป็นจริงๆ อันเป็นการเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการพิจารณาคดีของศาลด้วย ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญก็มีการใช้กลไกนี้เพ่ือจ ากัดปริมาณ
คดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของศาลเช่นเดียวกัน โดยการก าหนดให้องค์กรของรัฐบางองค์กรเท่านั้นที่
สามารถยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ เช่น ในฝรั่งเศส34 คดีการร้องขอให้วินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติก็จะจ ากัดไว้ให้เฉพาะประธานาธิบดี ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
ประธานวุฒิสภาหรือสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติหรือสมาชิกวุฒิสภาในจ านวนที่ก าหนดเป็นองค์กรที่มี
อ านาจยื่นค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือกรณีการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจในการตรากฎหมายของ
รัฐสภาและรัฐบาล หากมีประเด็นพิพาทที่องค์กรหนึ่งใช้อ านาจของอีกองค์กรหนึ่ง องค์กรที่เห็นว่าตนเอง
ถูกก้าวล่วงอ านาจจะเป็นองค์กรที่มีอ านาจยื่นค าร้องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ส าหรับในฝรั่งเศส
มีเพียงคดีวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยกฎหมายของการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติและสมาชิก
วุฒิสภาเท่านั้นที่เปิดช่องให้ประชาชนสามารถยื่นค าร้องได้โดยตรง แต่ก็จะจ ากัดให้เฉพาะบุคคลที่มีชื่ออยู่
ในบัญชีเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งและผู้สมัครรับเลือกตั้งเท่านั้นที่มีสิทธิยื่นค าร้อง  
     เช่นเดียวกับในเยอรมนี35 คดีเกือบทุกประเภทที่อยู่ ในเขตอ านาจการ
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ อ านาจในการยื่นค าร้องจะถูกจ ากัดไว้ให้เฉพาะองค์กรของรัฐเท่านั้น 
เช่น คดีพิพาทระหว่างองค์กรทางรัฐธรรมนูญ องค์กรหลักที่มีอ านาจยื่นค าร้องให้ศาลพิจารณาคดี
                                                           

34 เพ่ิงอ้าง, น.95-98.  
35 เพ่ิงอ้าง, น.39-44. 
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ประธานาธิบดีสหพันธ์ สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์ สภาที่ปรึกษาสหพันธ์ รัฐบาลสหพันธ์ หรือคดีวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติในเชิงนามธรรม องค์กรที่มีอ านาจได้แก่รัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ 
คณะรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ในจ านวนที่ก าหนด แต่อย่างไรก็ดี ใน
เยอรมนีมีคดีร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญที่เปิดช่องให้ประชาชนมีสิทธิในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้
โดยตรง แต่ระบบการพิจารณาคดีได้สร้างเงื่อนไขและระบบการกลั่นกรองคดีไว้ดังจะได้กล่าวถึงในหัวข้อ
ถัดไป 
  9.2.2.2 การก าหนดเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการรับคดีไว้พิจารณา 
     กลไกที่สองคือการก าหนดเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาในการรับคดีไว้พิจารณาซึ่งมี
ก าหนดที่อาจแตกต่างกันไปในแต่ละประเภทคดีและประเทศ โดยอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้  
    (1) เงื่อนเวลาในการฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายหลังการประกาศใช้แบบเป็นนามธรรม(Abstract Control)  
     การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังการ
ประกาศใช้แบบเป็นนามธรรมคือการให้ศาลมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ได้ตราออกมาแล้วนั้นขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยไม่จ าเป็นจะต้องมีคดีพิพาทที่เกี่ยวกับกฎหมายฉบับนั้นเกิดขึ้นเสียก่อน ใน
คดีประเภทนี้ ในแต่ละประเทศจะก าหนดองค์กรที่มีอ านาจในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่จะ
ก าหนดเงื่อนเวลาไว้ เช่น ในสเปนก าหนดให้ผู้มีอ านาจต้องยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญภายใน 3 เดือน
นับแต่มีการประกาศกฎหมายลงในราชกิจจานุเบกษา(มาตรา 33 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยศาลรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ. 1979) เพ่ือต้องการคุ้มครองหลักความมั่นคงแน่นอนของ
กฎหมาย เพราะหากไม่มีการก าหนดระยะเวลาไว้ องค์กรผู้มีอ านาจอาจจะร้องขอให้วินิจฉัยได้ทุกเมื่อ อัน
จะท าให้เกิดความไม่แน่นอนในสถานะของกฎหมายว่าจะใช้บังคับได้หรือไม่ได้ ไปจนถึงเมื่ อใด ประการที่
สอง เพ่ือป้องกันไม่ให้องค์กรผู้มีอ านาจฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญบิดเบือนกลไกการตรวจสอบไปเป็น
เครื่องมือในการต่อสู้ทางการเมือง36  
    (2) เงื่อนไขในคดีร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ  
     ในเยอรมนีก าหนดเงื่อนไขในการฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า ผู้ยื่นค าร้อง
จะต้องหมดสิ้นหนทางทางกฎหมายในการป้องกันสิทธิของตนเองอีกแล้ว จึงจะสามารถมายื่นค าร้องทุกข์
ให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย กล่าวคือผู้ที่จะร้องทุกข์ได้นั้นจะต้องได้ใช้สิทธิตามกฎหมายปกป้องตนเองในทุก
ทางแล้วก็ยังไม่ได้รับการเยียวยาที่เหมาะสม หากผู้ร้องละเลยที่จะใช้สิทธิตามกฎหมายก็ย่อมไม่อาจร้อง
                                                           

36 ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น.529-530. 
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ทุกข์ทางรัฐธรรมนูญได้ โดยผู้ร้องจะต้องยื่นค าร้องภายในหนึ่งเดือนนับแต่มีการแจ้งค าพิพากษา และศาล
จะรับค าร้องไว้พิจารณาก็ต่อเมื่อมีความจ าเป็นที่จะต้องคุ้มครองสิทธิของผู้ร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ37 
    ในสเปน เมื่อศาลได้มีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว ส าหรับการกระท าทางนิติบัญญัติที่
ไม่มีสถานะเป็นพระราชบัญญัติจะต้องฟ้องภายใน 3 เดือนนับแต่การกระท านั้นมีผลถึงที่สุด การกระท า
ขององค์กรฝ่ายปกครองจะต้องฟ้องภายใน 20 วันนับแต่วันที่การกระท านั้นถึงที่สุดโดยการพิพากษาของ
ศาลทั่วไปและการกระท าของฝ่ายตุลาการจะต้องฟ้องภายใน 20 วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าพิพากษาของ
ศาล38 
  9.2.2.3 การก าหนดระบบกลั่นกรองคดี  
     ระบบกลั่นกรองคดีคือการสร้างก าหนดให้มีองค์กรหนึ่งขึ้นมาท าหน้าที่ในการ
วินิจฉัยกลั่นกรองค าร้องก่อนที่จะถูกส่งมาให้ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้คดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญเป็นคดีที่มีความส าคัญจริงๆ และจ าเป็นที่จะต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา ซึ่งระบบ
กลั่นกรองดังกล่าวพบใน (1) การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบเป็น
รูปธรรม และ (2) การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ 
    (1) การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ
เป็นรูปธรรม 
     กรณีนี้เป็นกรณีที่มีข้อพิพาทหรือคดีก าลังพิจารณาอยู่ในศาลแล้ว และมีการ
โต้แย้งว่ากฎหมายที่จะมาใช้แก่คดีนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กรณีเช่นนี้แม้ว่าตามรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมายจะให้สิทธิแก่คู่ความในคดีสามารถโต้แย้งประเด็นดังกล่าวได้ แต่การเสนอคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ
จะต้องผ่านการพิจารณาโดยศาลที่พิจารณาคดีนั้นอยู่ โดยแบ่งเป็น 2 รูปแบบใหญ่ๆ ได้แก่ 
     รูปแบบแรก ศาลมีอ านาจวินิจฉัยเบื้องต้นเท่านั้นและต้องส่งประเด็นให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณา โดยการวินิจฉัยเบื้องต้นจะไม่ใช่การวินิจฉัยในประเด็นว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ เช่น ในฝรั่งเศสที่เพ่ิงมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญในปี พ.ศ. 2008 เพ่ิมเขตอ านาจให้คณะ
                                                           

37 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายเยอรมัน : วิเคราะห์
เปรียบเทียบการฟ้องคดีโดยประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทย,” วารสารนิติศาสตร์, 
ฉบับที ่3 ปีที่ 39, น.488 (กันยายน 2553). 

38 บรรเจิด สิงคเนติ, “การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที ่2, ปีที่ 38, น.
236 (มิถุนายน 2552). 
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ตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรูปแบบดังกล่าวได้ด้วย
โดยคู่ความสามารถยื่นค าร้องต่อศาลที่ก าลังพิจารณาคดีของตนเองอยู่ว่ากฎหมายที่จะบังคับใช้แก่คดีเป็น
กฎหมายที่มีปัญหาการขัดแย้งต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ โดยศาลที่พิจารณาคดีจะต้อง
พิจารณาใน 3 ประเด็น ได้แก่ กฎหมายนั้นเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับแก่กรณีที่มีการฟ้องร้องหรือไม่ 
บทบัญญัติที่มีการกล่าวอ้างนั้นยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แล้ว และประเด็นที่กล่าวอ้างนั้นมีลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่งอันมีสาระสมควรได้รับการพิจารณาโดยคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญ และหากศาลที่พิจารณาได้พิจารณาว่าค าร้องมีลักษณะทั้งสามครบถ้วนแล้วจะต้องยื่น
ให้ศาลสูงสุดในระบบศาลของตนพิจารณาซ้ าอีกครั้งในประเด็นเดียวกัน และจะต้องพิจารณาอีกว่า 
ประเด็นที่จะส่งให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยจะต้องเป็นปัญหาใหม่ที่บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนั้นยัง
ไม่เคยน ามาปรับใช้แก่กรณีนั้นเลย39  
     รูปแบบที่สอง ศาลมีอ านาจวินิจฉัยในประเด็นว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดรัฐธรรมนูญจึงส่งประเด็นให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณา แต่หากเห็นว่าไม่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญศาลก็จะไม่ส่งประเด็นไปให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
ระบบนี้ใช้ในเยอรมนี  มาตรา 100 วรรคหนึ่งของกฎหมายพ้ืนฐาน (GG) ศาลจะส่งประเด็นให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ก็ต่อเมื่อศาลได้พิจารณาในประเด็นดังกล่าวแล้ว และ “แน่ใจ” (Überzeugung) ว่า
กฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และไม่มีหนทางที่จะตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ 40 
และเป็นประเด็นที่จ าเป็นจะต้องได้รับการวินิจฉัยจากศาลรัฐธรรมนูญ (Entscheidungserheblichkeit) 
ในระดับที่ว่าหากศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ไม่วินิจฉัยปัญหาดังกล่าวก่อน การวินิจฉัยคดีของศาลนั้นจะไม่
อาจด าเนินต่อไปได้ หรือหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวได้ถูกวินิจฉัยว่าใช้บังคับไม่ ได้จะท าให้ค า

                                                           
39 เจษฎา พรไชยา และกรรณิกา สุทธิประสิทธิ์, “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูป

บทบาทและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ : การตรวจสอบว่ากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่, ถอด
ความและเรี ยบเรียงจาก Jean-Marie Crouzatier, Le Conseil constitutionnel français et la 
question prioritaire de constitutionalité,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, ฉบับที่ 3, ปีที่ 10, น.6-10 
(กันยายน-ธันวาคม 2553). 

40 สมคิด เลิศไพฑูรย์ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, รายงานวิจัยเรื่องเขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ
ไทย มาตรา 265 และ มาตรา 266, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2553), น.72-73. 
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พิพากษาของศาลเปลี่ยนแปลงไป41 ในรูปแบบที่สองนี้ให้อ านาจแก่ศาลปกติในการกรองคดีที่เข้าสู่ศาล
รัฐธรรมนูญ โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจที่จะยกค าร้องไม่รับประเด็นที่ถูกส่งมาทางช่องทางนี้ก็ได้ 
    (2) การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ 
     คดีการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ ในศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมนีจะมี
การก่อตั้งองค์คณะย่อย(Kammer) ภายในศาลซึ่งประกอบไปด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 3 คน 
เพ่ือพิจารณาในเบื้องต้นว่าจะรับค าร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญไว้พิจารณาหรือไม่ หากองค์คณะย่อยมีมติเอก
ฉันท์ไม่รับค าร้องทุกข์นั้นไว้พิจาณา ค าร้องทุกข์นั้นก็จะตกไป แต่หากมีมติเอกฉันท์ให้รับไว้พิจารณา ค า
ร้องทุกข์ก็จะถูกน าไปพิจารณาในองค์คณะปกติ(Senat) ต่อไป โดยองค์คณะย่อยจะรับค าร้องทุกข์ในกรณี
ที่มีการชี้ให้เห็นถึงการต้องบังคับการตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานโดยมีการให้เหตุผลอย่างชัดแจ้งในค าร้องทุกข์
นั้น42       
  9.2.2.4 การก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัยอุทธรณ์ 
     กรณีเช่นนี้ใช้ในเยอรมนีที่ออกแบบให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจพิจารณา
เรื่องเกี่ยวกับสถานภาพของสมาชิกขององค์กรทางรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ เช่น คดีควบคุมตรวจสอบการวินิจฉัย
ชี้ขาดเกี่ยวกับการเลือกตั้งและสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมาย
ก าหนดให้อ านาจในการตรวจสอบในประเด็นดังกล่าวเป็นอ านาจของสภาผู้แทนราษฎรเอง แต่เมื่อสภา
ผู้แทนราษฎรมีมติแล้วอาจมีการยื่นค าร้องโต้แย้งมติดังกล่าวต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ หรือกรณีการยื่นฟ้อง
ถอดถอนประธานาธิบดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ ที่กฎหมายพ้ืนฐานมาตรา 61(1) ให้อ านาจแก่สภา
ผู้แทนราษฎรสหพันธ์หรือสภาที่ปรึกษาสหพันธ์ที่จะยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ถอดถอน
ประธานาธิบดีสหพันธ์ออกจากต าแหน่งได้ แต่จะต้องผ่านการพิจารณาจากสภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์โดย
มีมติให้ถอดถอนไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมด หรือสภาที่ปรึกษาสหพันธ์มีมติให้ถอด
ถอนด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนคะแนนเสียงทั้งหมดจึงจะสามารถยื่นให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาได้ หรือการถอดถอนผู้พิพากษาสหพันธ์ออกจากต าแหน่งตามกฎหมายพ้ืนฐาน 
มาตรา 98 วรรคสอง ก าหนดให้สภาผู้แทนราษฎรสหพันธ์จะต้องพิจารณาลงมติให้ยื่นค าร้องต่อศาล
รัฐธรรมนูญ แล้วศาลรัฐธรรมนูญจึงจะมีอ านาจพิจารณาเป็นล าดับต่อไป  
     การก าหนดบทบาทเช่นนี้ในลักษณะเช่นนี้ให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญท าให้ศาล
รัฐธรรมนูญไม่ใช้องค์กรที่ตัดสินชี้ขาดชีวิตทางการเมืองของฝ่ายการเมืองโดยตรง แต่เป็นบทบาทใน
                                                           

41 เพ่ิงอ้าง, น.75. 
42 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37, น.493. 
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ลักษณะองค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจขององค์กรทางการเมืองอีกทอดหนึ่ง หรือบทบาทใน
การให้ความเป็นธรรมแก่องค์กรทางการเมือง เช่น การวินิจฉัยสมาชิกสภาของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่
สมาชิกที่ถูกลงมติให้พ้นสมาชิกภาพอาจถูกกลั่นแกล้งหรือมีการใช้อ านาจจากเสียงข้างมากในสภาที่ไม่
ชอบธรรม ศาลรัฐธรรมนูญก็จะท าหน้าที่ตรวจสอบในประเด็นนั้น 
 
 9.2.3 การยับยั้งอ านาจตนเอง 
   นอกจากโครงสร้างทางกฎหมายที่จะช่วยถ่วงดุลตรวจสอบการใช้อ านาจของศาล
พิเศษให้สมดุลกับการใช้อ านาจอ่ืนๆ ลักษณะที่ส าคัญอย่างมากอีกประการหนึ่งคือการที่ฝ่ายตุลาการ
จะต้องตีความกฎหมาย หรือใช้อ านาจในลักษณะที่เป็นการยับยั้งหรือจ ากัดอ านาจตนเองไม่ให้เป็นการ
แทรกแซง หรือท าลาย ไม่เคารพการใช้อ านาจขององค์กรอ่ืนโดยไม่จ าเป็นหรือเกินกว่าความจ าเป็น ใน
ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศที่เป็นประชาธิปไตยจะตระหนักถึงหลักการดังกล่าวเป็นอย่างดี และปรากฏ
ผ่านค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเอง กลายมาเป็นหลักการทางกฎหมายที่ส าคัญ การยับยั้งอ านาจตนเอง
อาจแยกพิจารณาได้ (9.2.3.1) การจ ากัดอ านาจอ านาจของตนเองในกระบวนพิจารณา (9.2.3.2) การ
จ ากัดอ านาจตนเองในทางเนื้อหา และ (9.2.3.3) การจ ากัดอ านาจตนเองในผลของค าวินิจฉัย 
  9.2.3.1 การจ ากัดอ านาจตนเองในกระบวนพิจารณา 
      กรณีนี้เป็นกรณีที่ศาลตีความกฎหมายที่ก าหนดเขตอ านาจของตนเองอย่าง
จ ากัดภายใต้หลักที่เรียกว่า “Enumerationsprinzip” ที่ก าหนดว่าอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะต้อง
มีการก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งโดยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น เรื่องใดก็ตามที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง 
เรื่องดังกล่าวย่อมไม่อาจน ามาสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได้ และแม้โดยความที่เป็นองค์กรตุลา
การที่มีอ านาจวินิจฉัยเขตอ านาจของตน ก็ไม่อาจตีความขยายเขตอ านาจของตนเองนอกเหนือไปจากที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ได้ ไม่ว่ากรณีใดๆ ก็ตาม43  
     หลักการนี้เกิดขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ในการจ ากัดอ านาจของศาลไม่ให้มาก
จนเกินไป ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะถือหลักทั่วไปที่ว่าอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญนั้นจะต้องมีการก าหนดไว้โดยชัดแจ้งโดยกฎหมาย ดังนั้น เรื่องใดก็ตามที่ไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัด
แจ้งเรื่องดังกล่าวย่อมไม่อาจน ามาสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได้ นอกจากนี้ในการตีความกฎหมาย
ในเรื่องเขตอ านาของศาลนั้น ศาลรัฐธรรมนูญก็จะตีความขยายความจากเนื้อหาตามที่ก าหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญไม่ได้ หรือจะใช้การเทียบเคียงกฎหมายหรือตีความโดยค านึงถึงนิตินโยบายเพ่ือขยายอ านาจ
                                                           

43 สมคิด เลิศไพฑูรย์ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น.5. 
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ของศาลรัฐธรรมนูญก็ไม่ได้ หรืออาจกล่าวโดยศาลรัฐธรรมนูญมิอาจอ้างเหตุผลอ่ืนใด เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นผู้มีภาระหน้าที่ในการคุ้มครองรัฐธรรมนูญ หรือเพียงเพราะว่าเป็นปัญหาข้อพิพาทตามรัฐธรรมนูญก็
ไม่ได้44 นอกจากนี้ การจะก าหนดเขตอ านาจเพ่ิมเติมให้กับศาลรัฐธรรมนูญโดยอาศัยกฎหมายธรรมดานั้น 
จะท าได้ก็ต่อเมื่อรัฐธรรมนูญได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจตามที่กฎหมายอ่ืน
ก าหนดได้ หากรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้ กรณีต้องถือว่ารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ ให้ศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจเพียงเท่าท่ีได้บัญญัติไว้เท่านั้น45 
  9.2.3.2 การจ ากัดอ านาจตนเองในทางเนื้อหา 
     การยับยั้งตนเองในทางเนื้อหาคือการที่ศาลได้พิจารณาถึงเนื้อหาของประเด็น
ข้อพิพาทแล้วเห็นว่าตนเองไม่มีเขตอ านาจในการวินิจฉัยหรือไม่วินิจฉัยในทุกมิติหรือทุกประเด็นโดย
อาจจะจ ากัดการพิจารณาไว้เพียงบางประเด็น ซึ่งการจ ากัดอ านาจตนเองในทางเนื้อหาอาจแบ่งได้เป็น 3 
กรณี ได้แก่  
     กรณีแรก การจ ากัดอ านาจตนเองในทฤษฎีการกระท าทางรัฐธรรมนูญ หรือ
ทฤษฎีปัญหาทางการเมือง ในดคีท่ีมีการร้องขอให้ศาลวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ านาจ
กระท าการบางอย่าง เช่น การท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศหรือการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
กิจการในทางเศรษฐกิจซึ่งถือว่าเป็นแดนอ านาจโดยอิสระของฝ่ายการเมือง ในเยอรมนี ศาลจะเคารพการ
ตัดสินใจของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่เสมอ โดยเห็นว่าเป็นอ านาจทางการเมืองของฝ่ายเสียงข้างมากในสภาที่
ศาลไม่อาจเข้าไปตรวจสอบได้ หรือกรณีที่เป็นเรื่องกิจการในทางเศรษฐกิจศาลก็จะจ ากัดอ านาจตนเองโดย
ถือว่าเรื่องดังกล่าวมีความสลับซับซ้อนซึ่งศาลไม่มีความสามารถมากไปกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ โดยศาลจะ
ตรวจสอบเพียงว่าฝ่ายนิติบัญญัติใช้ดุลพินิจเกินเลยกว่าขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ หรือการ
ตรากฎหมายนั้นมีข้อผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและเห็นได้ชัดว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีเหตุผลในการตรา
กฎหมาย46 แต่อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีของการตรากฎหมายที่จะกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ศาลจะเข้าไปตรวจสอบดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างเต็มที่47 

                                                           
44 เพ่ิงอ้าง, น.5-6. 
45 เพ่ิงอ้าง, น.35. 
46 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, “ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกับหลักการจ ากัดอ านาจตนเองของฝ่าย

ตุลาการ,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 43, น.119-122 (มีนาคม 2557). 
47 เพ่ิงอ้าง, น.122-125. 



533 
 

     กรณีที่สอง การจ ากัดอ านาจตนเองโดยการใช้หลักการตีความรัฐธรรมนูญ 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา ศาลจะน า
หลักการตีความรัฐธรรมนูญเข้าไปใช้เพื่อจ ากัดอ านาจตนเอง โดยมี 2 หลักการส าคัญ ได้แก่  
     หลักการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ48 หลักการนี้เป็น
หลักการพ้ืนฐานของการตีความกฎหมายทั่วไปและสามารถน ามาใช้กับการตีความรัฐธรรมนูญได้ด้วย 
กล่าวคือในกรณีที่การตีความกฎหมายสามารถท าได้หลายทาง แต่การตีความในทางหนึ่งจะท าให้กฎหมาย
นั้นใช้บังคับไม่ได้ การตีความในกรณีเช่นนี้ก็จะต้องเลือกตีความไปในทางที่ ใช้บังคับได้ ฉันใดก็ฉันนั้น การ
ตีความกฎหมายเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากกฎหมายนั้นสามารถตีความได้
หลายทาง แต่การตีความในทางหนึ่งจะท าให้กฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญอันจะท าให้กฎหมายนั้นใช้
บังคับมิได้ ศาลก็ต้องพึงเลือกการตีความที่ท าให้กฎหมายนั้นไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในเยอรมนี การควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบเป็นรูปธรรมที่กฎหมายก าหนดให้ศาลที่พิจารณาคดีอยู่มี
อ านาจในการเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาหากได้วินิจฉัยแล้วว่ากฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้นั้นมี
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจริง แต่ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จะไม่รับค าร้องไว้พิจารณาหากว่าศาลนั้น
ได้ละเลยต่อหลักการตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (die verfasungskonforme Auslegung) 
กล่าวคือศาลที่พิจารณาคดีสามารถตีความให้กฎหมายนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้แต่ศาลไม่ท า49 และ 
     หลักการเคารพภารกิจขององค์กรทางรัฐธรรมนูญ  ที่ ในการตีความ
รัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเคารพต่อภารกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้แต่ละองค์กรโดยเฉพาะ
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยประเด็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา 
ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตระหนักว่าตนเองเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่น้อยกว่า
รัฐสภา ในการวินิจฉัยดังกล่าวจึงต้องปรากฏชัดแจ้งว่ากฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญอย่ างไร ไม่ใช่เพียง
ศาลไม่เห็นพ้องในนโยบายหรือเห็นว่านโยบายที่กฎหมายตราออกมาไม่เหมาะสมที่จะน ามาใช้50 
                                                           

48 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, “ขอบเขต อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมัน
ในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ปี ศาสตราจารย์
ไพโรจน์ ชัยนาม, (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), 141-143. 

49สมคิด เลิศไพฑูรย์ และ บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น.72-73. 
50 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “หลักการตีความกฎหมายมหาชน,” ใน หลักการตีความกฎหมาย

มหาชน, รวบรวมโดย กลุ่มผู้เชี่ยวชาญด้านคดีและวิชาการ ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: 
ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2551), น.173-175. 
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     กรณีที่สาม การเพ่ิมบรรทัดฐานทางกฎหมายขึ้นเอง กรณีนี้เป็นกรณีที่ศาล
วางบรรทัดฐานในทางเนื้อหาของกฎหมายที่มากเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดเพ่ือไม่ให้เป็นผลร้ายแก่ฝ่ายที่
จะต้องเสียหายมากเกินสมควร เช่น คดียุบพรรคการเมืองในเยอรมัน ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายเยอรมนีให้
อ านาจแก่ศาลในการวินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมืองหากมีวัตถุประสงค์ที่ขัดแย้งต่อหลักการประชาธิปไตย ซึ่ง
มีคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลว่า พรรคการเมืองจะมีความเชื่อในทฤษฎีของมาร์กซ์และเลนินซึ่งเป็น
ทฤษฎีที่ปฏิเสธการปกครองในระบอบรัฐธรรมนูญนั้นจะสามารถด าเนินการประกอบกิจกรรมทางการเมือง
ได้หรือไม่ ซึ่งกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของเยอรมนีได้วินิจฉัยว่าล าพังเพียงการที่พรรคการเมืองมี
ความเชื่อในทฤษฎีของมาร์กซ์และเลนินดังกล่าวก็ยังมิได้หมายความว่าพรรคนั้นจะขัดต่อรัฐธรรมนูญที่
จะต้องถูกวินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมืองไปเสีย แต่จะขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ต่อเมื่อพรรคนั้นลงมือใช้ก าลัง
เข้าต่อสู้ หรือมีท่าทีเป็นปฏิปักษ์ต่อระบอบการปกครองที่เป็นอยู่51 หรือกรณีพรรคการเมืองได้ท าการ
ต่อต้านบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญที่บังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน หรือการต่อต้านองค์กรทางรัฐธรรมนูญจึงยัง
ไม่ใช่เป็นการกระท าท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ พรรคการเมืองที่จะขัดต่อรัฐธรรมนูญได้นั้นจะต้องมีเจตนาท าลาย
คุณค่าและหลักการสูงสุดของรัฐธรรมนูญ มิใช่เฉพาะบทบัญญัติปลีกย่อยบทใดบทหนึ่งในรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น52 
  9.2.3.3 การจ ากัดอ านาจตนเองในผลของค าวินิจฉัย 
     การจ ากัดอ านาจตนเองกรณีนี้ เป็นกรณีของการวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งหากศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญก็จะท าให้กฎหมาย
นั้นใช้บังคับไม่ได้ไปทันที การกระท าเช่นนี้เป็นการใช้อ านาจของศาลเข้าไปปะทะกับอ านาจของฝ่ายที่ตรา
กฎหมายโดยตรง อีกท้ังค าวินิจฉัยของศาลในกรณีนี้มักจะมีผลบังคับเป็นการทั่วไป(Erga Omnes) อันเป็น
การไม่เปิดช่องให้ทางเลือกอ่ืนๆ แก่ฝ่ายที่จ าเป็นที่จะต้องอาศัยกฎหมายดังกล่าวไปด าเนินการอะไรมาก
นัก  
     ในฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจึงได้คิดค้นเทคนิคการตีความ
รัฐธรรมนูญที่จะหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นใช้บังคับไม่ได้ทั้งหมดซึ่ง
เรียกว่า “การวินิจฉัยว่ากฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวน” (conformité 

                                                           
51 BverfGE 5, 85(141) อ้างถึงใน บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น.28. 
52 BverfGE 2, 1(12f) อ้างถึงใน บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 48, น.128. 
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sour réserves) ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 3 กรณ5ี3 ได้แก่ กรณีแรก การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติที่ร้องขอนั้นไม่มีผล
ในทางกฎหมาย(Interprétation neutralisante) คือกรณีที่บทบัญญัตินั้นขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญจริง แต่
แทนที่ศาลจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัตินั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญท าให้กฎหมายนั้นใช้บังคับไม่ได้ คณะตุลาการก็
เลี่ยงไปวินิจฉัยว่าบทบัญญัตินั้นไม่มีผลทางกฎหมาย เมื่อไม่มีผลทางกฎหมายบทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ขัด
ต่อรัฐธรรมนูญ อันท าให้กฎหมายนั้นยังสามารถใช้ต่อไปได้ แต่จะน าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นไปใช้ไม่ได้ กรณี
ที่สอง คือ การตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายอันจะท าให้บทบัญญัติที่ร้องขอให้พิจารณานั้นชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ(Interprétation constructive) กรณีนี้ เป็นกรณีที่บทบัญญัติที่คณะตุลาการก าลัง
พิจารณานั้นหากพิจารณาแต่เพียงถ้อยค าที่ปรากฏในตัวบทจะมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่คณะ
ตุลาการไม่ได้วินิจฉัยให้กฎหมายฉบับนั้นใช้บังคับไม่ได้ทันที แต่ได้วินิจฉัยว่าโดยเพ่ิมเติมหรือขยายความ
เนื้อหาของบทบัญญัติออกไปที่หากบทบัญญัตินั้นมีข้อความที่มีรายละเอียดดังกล่าว กฎหมายนั้นก็จะไม่
ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะท าให้กฎหมายนั้นใช้บังคับต่อไปได้เพียงแต่จะต้องใช้ในเนื้อหาที่คณะตุลาการ
ได้เพ่ิมเติมเข้าไปด้วย และกรณีที่สาม การตีความโดยการก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือ
แนวทางในการบังคับใช้กฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ(Interprétation directive) กรณีนี้เป็นกรณีที่
คณะตุลาการได้ก าหนดแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายเพ่ิมเติมไปจากที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย หากผู้บังคับใช้กฎหมาย ใช้กฎหมายไปในแนวทางดังกล่าวนี้กฎหมายนี้ก็จะไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  
 
 9.2.4 ระบบการตรวจสอบในทางการเมือง 
   การที่ยอมให้ฝ่ายตุลาการใช้อ านาจวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญหรือคดีการเมือง จ าต้อง
สร้างระบบที่จะท าหน้าที่ตรวจสอบ แม้ในทางหลักการแล้ว ค าวินิจฉัยของศาลเมื่อเป็นที่สุดแล้วในทาง
กฎหมายย่อมผูกพันองค์กรที่เกี่ยวข้อง หรือผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กร(Erga Omnes) แต่อย่างไรก็ดี 
ในโครงสร้างจ าต้องสร้างระบบการตรวจสอบไว้เพ่ือรองรับกรณีที่ศาลใช้อ านาจที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือ
กรณีค าวินิจฉัยนั้นไม่เป็นที่ยอมรับแต่สาธารณะชน ระบบการตรวจสอบทางการเมืองจะประกอบไปด้วย 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และการเปิดโอกาสให้วิพากษ์วิจารณ์ค าวินิจฉัยของศาลโดยทั้งสองกรณี
ผู้เขียนได้กล่าวถึงไปแล้วในบทที่ 8 ว่าด้วยการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการจึงไม่ขอกล่าวถึงซ้ า 
  

                                                           
53 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, “เทคนิคการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 36, น.42-47 (มีนาคม 2550). 
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9.3 บทวิเคราะห์และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 
 9.3.1 บทวิเคราะห์สภาพปัญหา  
   ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญไทยมีปัญหา 4 ประการ ได้แก่ 
(9.3.1.1) ปัญหาการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (9.3.1.2) ปัญหาการก าหนด เขตอ านาจและ
ข้อจ ากัดการพิจารณาคดี (9.3.1.3) ปัญหาการไม่ยับยั้งอ านาจตนเอง และ (9.3.1.4) ปัญหาระบบการ
ตรวจสอบทางการเมือง 
  9.3.1.1 ปัญหาการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
     ในศาลรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ กลไกการถ่วงดุลศาลรัฐธรรมนูญกลไก
แรกและเป็นกลไกท่ีส าคัญที่สุดคือการก าหนดให้อ านาจในการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นอ านาจ
ขององค์กรทางการเมืองอ่ืน เช่น องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร เหตุที่เป็นเช่นนี้ก็ด้วยเหตุผลสอง
ประการ ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลที่มีเขตอ านาจวินิจฉัยคดีการเมืองที่ส่งผลกระทบต่อระบบ
การเมืองและประชาชนในวงกว้าง เช่น การวินิจฉัยให้กฎหมายฉบับหนึ่งที่ตราโดยรัฐสภาซึ่งเป็นองค์กร
ตัวแทนประชาชนใช้บังคับไม่ได้ เป็นต้น ดังนั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องเป็นองค์กรที่มีความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตยสูงมาก การคัดเลือกจึงควรให้ฝ่ายการเมืองที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนเป็น
ผู้คัดเลือกโดยตรงเพ่ือให้สามารถส่งผ่านความชอบธรรมทางประชาธิปไตยไปให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ และ
ประการที่สอง ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเป็นค าวินิจฉัยที่มีผลบังคับผูกพันต่อองค์กรทางการเมืองต่างๆ 
ดังนั้น การจะท าให้ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับจึงต้องอาศัยความยินยอมพร้อมใจของ
ฝ่ายการเมืองด้วย การให้ฝ่ายการเมืองเป็นผู้คัดเลือกจะช่วยท าให้ฝ่ายการเมืองยอมรับในค าวินิจฉัยได้ง่าย
ขึ้น แต่อย่างไรก็ดี ในการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศก็ไม่ได้ละเลยปล่อยให้ฝ่ายการเมือง
เป็นผู้คัดเลือกตุลาการได้ตามดุลพินิจโดยเสรี แต่ก็มีการก าหนดกลไกในการถ่วงดุลการคัดเลือกเอาไว้ ไม่
ว่าจะเป็นระบบโควตาที่กระจายอ านาจในการคัดเลือกไปให้องค์กรทางการเมืองหลายองค์กร ไม่ให้องค์กร
ใดองค์กรหนึ่งหรือกลุ่มการเมืองใดกลุ่มการเมืองหนึ่งมีอ านาจคัดเลือกตุลาการได้ทั้งหมด อีกทั้งยังสร้าง
ระบบการประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้อีกด้วย เช่น การให้ด ารงต าแหน่งวาระเดียวและไม่
สามารถได้รับการแต่งตั้งซ้ าได้ซึ่งจะป้องกันไม่ให้ตุลาการปฏิบัติหน้าที่เอาใจฝ่ายการเมืองเพ่ือหวังจะได้รับ
การแต่งตั้งกลับเข้ามาด ารงต าแหน่งอีก เป็นต้น 
     หากย้อนกลับมาพิจารณาระบบการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทยแม้
จะมีการถ่วงดุลโดยใช้การแบ่งโควตาไปให้กับองค์กรต่างๆ แต่เป็นการแบ่งโควตาให้กับฝ่ายตุลาการ
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ทั้งหมด ตุลาการจ านวน 5 คนจากทั้งหมด 9 คนมาจากศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด ส่วนอีก 4 คนมา
จากการสรรหาที่มีบุคคลที่เป็นตัวแทนหรือมาจากการคัดเลือกที่มีฝ่ายตุลาการเป็นเสียงข้างมากใน
คณะกรรมการสรรหา อีกทั้งการคัดเลือกส ารองที่หากกระบวนการคัดเลือกปกติไม่สามารถสรรหาบุคคล
มาด ารงต าแหน่งได้ก็ยังเป็นการคัดเลือกที่บุคคลที่เป็นตัวแทนฝ่ายตุลาการเป็นผู้คัดเลือก ดังนั้น 
กระบวนการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทยจึงเป็นการคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการด้วยกันเอง ไม่ใช่ให้
ฝ่ายการเมืองเป็นผู้คัดเลือกดังนั้นจึงศาลรัฐธรรมจึงขาดระบบการถ่วงดุลโดยการให้ฝ่ายการเมืองเป็นผู้
คัดเลือกตุลาการ 
     ระบบการคัดเลือกท่ีให้ฝ่ายตุลาการเป็นผู้คัดเลือกเองทั้งหมดนี้นอกจากจะท า
ให้ขาดกลไกในการถ่วงดุลฝ่ายตุลาการแล้วยังท าให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีข้อบกพร่องใน 3 ประการ 
ได้แก่ ประการแรก ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยเพราะการ
คัดเลือกไม่ได้มาจากประชาชนหรือองค์กรที่ได้รับคัดเลือกจากประชาชน ประการที่สอง จะท าให้ค า
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับจากฝ่ายการเมืองได้ยากเนื่องจากฝ่ายการเมืองไม่ได้มีส่วน
ร่วมในกระบวนการคัดเลือกแต่อย่างใด  
     และประการที่สาม การคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการด้วยกันเองท าให้ไม่มีความ
พร้อมรับผิดในกระบวนการคัดเลือก กล่าวคือ หากกระบวนการคัดเลือกด าเนินการโดยฝ่ายการเมือง หาก
ฝ่ายการเมืองคัดเลือกบุคคลที่ประชาชนไม่ยอมรับ หรือบุคคลที่ไม่เหมาะสม ฝ่ายการเมืองจะต้องพร้อมรับ
ผิดต่อประชาชนที่จะวิพากษ์วิจารณ์ความสามารถในการแสวงหาความร่วมมือจากบุคคลที่มีความรู้
ความสามารถ การไม่สามารถค้นหาบุคคลที่เหมาะสมย่อมแสดงถึงการด้อยความสามารถในการ
บริหารงานและย่อมส่งผลต่อคะแนนนิยมของฝ่ายการเมืองผู้คัดเลือกด้วย นอกจากนี้ หากต่อมาบุคคลที่
ได้รับการคัดเลือกจากฝ่ายการเมืองได้กระท าการที่เป็นไม่ถูกต้องชอบธรรมในการปฏิบัติหน้าที่ ฝ่าย
การเมืองที่เป็นผู้คัดเลือกก็ยังไม่พ้นจากความพร้อมรับผิดในทางการเมืองในฐานะเป็นผู้คัดเลือกบุคคลที่ไม่
เหมาะสมมาด ารงต าแหน่ง ในขณะที่การคัดเลือกโดยฝ่ายตุลาการของไทยเอง แม้จะคัดเลือกบุคคลใดมี
ความเหมาะสมหรือไม่อย่างไร หรือต่อมาบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกจากฝ่ายตุลาการประพฤติปฏิบัติตนไม่
ถูกต้องชอบธรรม ฝ่ายตุลาการก็ไม่จ าต้องพร้อมรับผิดต่อองค์กรใดๆ การวิพากษ์วิจารณ์จากประชาชนใน
เรื่องความไม่เหมาะสมไม่ได้มีผลกระทบกระเทือนใดๆ ต่อฝ่ายตุลาการ กรณีนี้อาจเทียบเคียงได้กับกรณี
การสรรหาสมาชิกวุฒิสภาที่เป็นการสรรหาโดยตัวแทนจากฝ่ายตุลาการ54 และต่อมามีสมาชิกวุฒิสภา
                                                           

54 ในคณะกรรมการสรรหาประกอบไปด้วยมีตัวแทนที่มาจากฝ่ายตุลาการโดยตรง 3 คน คือ
ประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาที่เป็นตัวแทนจากศาลฎีกาและตุลาการศาลปกครองที่เป็น



538 
 

จ านวนหนึ่งถูกศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้พ้นสมาชิกภาพเนื่องจากมีการกระท าที่เ ป็นการขัดกันทาง
ผลประโยชน์โดยการถือหุ้นในบริษัทที่รัฐธรรมนูญห้าม55 แต่อย่างไรก็ดี คณะกรรมการสรรหาดังกล่าวก็
เพียงแค่ด าเนินการสรรหาบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งแทนที่ต าแหน่งเดิมเท่านั้น ไม่ต้องรับผิดในทาง
การเมืองในกรณีดังกล่าวต่อประชาชนหรือองค์กรใดๆ  
  9.3.1.2 ปัญหาการก าหนดเขตอ านาจและข้อจ ากัดในการพิจารณาคดี 
     หากเปรียบเทียบกับเขตอ านาจและระบบการจ ากัดการพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญของต่างประเทศจะพบว่าศาลรัฐธรรมนูญไทยมีเขตอ านาจอย่างกว้างขวางและมีข้อจ ากัดใน
การพิจารณาคดีน้อยท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีโอกาสที่จะใช้อ านาจแทรกแซงอ านาจของฝ่ายการเมืองอ่ืน
ได้มากอันเป็นการล่วงละเมิดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักประชาธิปไตยได้ง่าย ซึ่งอาจแยก
พิจารณาได้ 4 กรณี ได้แก่ 
     กรณีแรก การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ระบบกฎหมาย
ไทยให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบได้ทั้งก่อนการประกาศใช้กฎหมาย และหลังการประกาศใช้
กฎหมาย การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสามารถเปิดช่องให้ท าได้ทั้งการควบคุมแบบ
เป็นนามธรรมและเป็นรูปธรรม และการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ ในขณะที่ฝรั่งเศสเป็นประเทศที่เปิดช่อง
ให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้ทั้งก่อนและหลังการประกาศใช้กฎหมาย แต่จ ากัดกรณีที่
ควบคุมหลังให้สามารถท าได้เฉพาะกรณีการควบคุมแบบเป็นรูปธรรมเท่านั้น และจ ากัดเฉพาะประเด็นการ
ล่วงละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ ในขณะที่เยอรมนีจะเปิดช่องให้ตรวจสอบได้
เฉพาะหลังการประกาศใช้กฎหมายแล้วเท่านั้น  
     กรณีการควบคุมหลังการประกาศใช้กฎหมายแบบเป็นรูปธรรม ในระบบ
กฎหมายไทยใช้ระบบการกรองคดีแบบให้ศาลวินิจฉัยเฉพาะว่าค าร้องถูกต้องครบถ้วนตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดหรือไม่ ไม่ได้ให้อ านาจแก่ศาลในการกลั่นกรองค าร้องมากนัก เมื่อเปรียบเทียบกับระบบแบบ
เยอรมนีที่ให้อ านาจแก่ศาลที่พิจารณาคดีอยู่ในการวินิจฉัยว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ โดยศาลต้องแน่ใจว่ากฎหมายนั้นมีความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ อีกทั้ง หากศาลที่พิจารณาคดี
อยู่เห็นว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าศาลได้ละเลยต่อการตีความ
                                                           

ตัวแทนจากศาลปกครองสูงสุด ส่วนกรรมการสรรหาอีก 4 คนเป็นบุคคลที่มาจากการคัดเลือกโดย
คณะกรรมการสรรหาที่มีตัวแทนจากฝ่ายตุลาการเป็นเสียงข้างมาก ซึ่งอาจกล่าวได้เป็นการสรรหาสมาชิก
วุฒิสภาเป็นการสรรหาโดยตัวแทนจากฝ่ายตุลาการ  

55 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12-14/2553  
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กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญก็จะไม่รับค าร้องไว้พิจารณา ในขณะที่ระบบของ
ไทย แม้จะมีข้อจ ากัดเช่นเดียวกัน ให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยว่าคดีไม่เป็นสาระอันควรแก่
การวินิจฉัย ซึ่งเป็นข้อจ ากัดที่มีให้ดุลพินิจแก่ศาลรัฐธรรมนูญในการเลือกรับคดีไว้พิจารณาไม่ใช้ข้อจ ากัด
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ 
     กรณีที่สอง การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภาหรือความเป็นรัฐมนตรี
ของรัฐมนตรี โดยศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ
สมาชิกวุฒิสภาตามมาตรา 91 และเขตอ านาจในการวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว
หรือไม่ตามมาตรา 182 ซึ่งทั้งสองกรณีรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขมากนักส าหรับการยื่นค าร้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยการยื่นค าร้องให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่ง
ในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภาเข้าชื่อร้องต่อประธานสภาที่ตนสังกัดและให้
ประธานสภาที่ได้รับค าร้องยื่นเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยไม่มีกระบวนการการกลั่นกรองข้อเท็จจริงใดๆ 
ในรัฐสภาเลย ซึ่งเขตอ านาจกรณีนี้พบในศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี แต่กรณีของเยอรมนีจะก าหนดให้ศาล
รัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัยอุทธรณ์มากกว่าเป็นองค์กรที่วินิจฉัยกรณีนี้โดยตรง โดยอ านาจในการ
วินิจฉัยขั้นแรกเป็นของรัฐสภา และหากรัฐสภาลงมติให้พ้นจากต าแหน่ง ผู้ที่กฎหมายก าหนดจึงจะสามารถ
ยื่นค าร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาได้ อันเป็นระบบหนึ่งที่จ ากัดอ านาจในการพิจารณาคดีของศาล
รัฐธรรมนูญได้ 
     กรณีที่สาม การก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยในกระบวนการ
ภายในขององค์กรทางการเมือง ซึ่งมีคดี 3 ประเภทได้แก่ ประเภทแรก คดีวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญา
ระหว่างประเทศใดเป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องให้รัฐสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบก่อนตามมาตรา 190 
วรรคสอง คดีที่สอง คดีตรวจสอบว่าร่างกฎหมายใหม่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกับร่างกฎหมายที่
ถูกยับยั้งไว้หรือไม่ตามมาตรา 140 วรรคสองและมาตรา 149 และประเภทที่สาม คดีตรวจสอบการเสนอ 
การแปรญัตติหรือการกระท าประการใดๆ ในการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติเกี่ยวกับงบประมาณรายจ่าย
ว่ามีผลให้สมาชิกรัฐสภาหรือกรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณร่ายจ่าย
หรือไม่ตามมาตรา 168 วรรคเจ็ด คดีทั้งสามประเภทนี้เป็นคดีที่ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจเข้าไป
ตรวจสอบกระบวนการท างานภายในขององค์กรทางการเมืองอ่ืนซึ่งไม่พบว่าในศาลรัฐธรรมนูญ
ต่างประเทศจะก าหนดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไว้ในลักษณะนี้ การก าหนดเขตอ านาจไว้เช่นนี้เปิด
ช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้าแทรกแซงกิจการภายในขององค์กรเหล่านี้ได้ง่าย 
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     กรณีที่สี่ การวินิจฉัยคดีที่ให้ประชาชนเป็นผู้ริเริ่มคดี  ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 2 
ประเภทหลักๆ ได้แก่ คดีร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญและคดีร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิทักษ์รัฐธรรมนูญตาม
มาตรา 68 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 คดีทั้งสองประเภทนี้รัฐธรรมนูญได้ก าหนดระบบการ
กลั่นกรองคดีไว้แล้ว โดยการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นกรณีที่ผู้ร้องหมดสิ้นหนทางที่จะเยียวยา
ความเสียหายใดๆ ได้อีกแล้วจึงจะมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ส่วนกรณีการร้องขอให้ศาลพิทักษ์
รัฐธรรมนูญจะต้องยื่นค าร้องต่ออัยการสูงสุดให้ตรวจสอบข้อเท็จจริงก่อนแล้วจึงให้อัยการสูงสุดยื่นค าร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญหากเห็นว่าข้อเท็จจริงดังกล่าวมีมูล แต่อย่างไรก็ดี ในคดีประเภทหลังศาลรัฐธรรมนูญ
กลับไม่ได้ให้ความส าคัญกับระบบการกลั่นกรองคดีเลยโดยในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีดังกล่าว 3 
ครั้งหลังสุด56 ศาลออกค าสั่งรับค าร้องที่ยื่นมาโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยไม่ผ่านการพิจารณาจาก
อัยการสูงสุดมาก่อน กรณีนี้จึงเป็นกรณีที่แสดงให้เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ให้ความส าคัญกับระบบการ
กลั่นกรองคดีดังกล่าวเลย  
  9.3.1.3 ปัญหาการไม่ยับยั้งอ านาจตนเองของศาลรัฐธรรมนูญ 
     การยับยั้งอ านาจตนเองเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งในการรักษาสมดุลแห่งอ านาจ
โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ าต้องตระหนักในบทบาทและต าแหน่งแห่งที่ของตนเองในระบอบการ
ปกครองแบบประชาธิปไตยที่ตนเองมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่น้อยกว่าองค์กรทางการเมือง
อ่ืนๆ มีความเชี่ยวชาญและเครื่องไม้เครื่องมือในการวิเคราะห์ทางเศรษฐกิจน้อยกว่า อีกท้ังยังไม่ต้องรับผิด
ต่อประชาชนโดยตรง แม้จะมีภารกิจในการปกป้องรัฐธรรมนูญและสิทธิมนุษยชนแต่ก็เป็นภารกิจจะต้อง
เคารพภารกิจขององค์กรทางการเมืองอ่ืนด้วยเช่นกัน การใช้อ านาจที่จะท าให้ได้ดุลยภาพตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจ าต้องยับยั้งอ านาจตนเองให้ใช้ได้เท่าที่จ าเป็นเท่านั้น จากการศึกษาจากต่างประเทศพบว่า
การยับยั้งตนเองเป็นกลไกส าคัญในการถ่วงรั้งอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญมิให้ไปแทรกแซงแดนอิสระของ
ฝ่ายอ่ืนมากจนเกินกว่าที่จ าเป็นโดยการใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเองจะพบทั้งในกระบวนการพิจาร ณา 
เนื้อหาและผลค าวินิจฉัย แต่เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญพบว่าศาล
รัฐธรรมนูญไทยไม่ได้ใช้อ านาจแบบยับยั้งตนเองเลยแต่เป็นไปในทางตรงกันข้าม โดยอาจแยกพิจารณาการ
ไม่ยับยั้งอ านาจตนเองออกเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่ 
    รูปแบบแรก การไม่ยับยั้งอ านาจตนเองในกระบวนพิจารณา โดยกรณีที่เป็น
ตัวอย่างของการไม่ยับยั้งตนเองในในรูปแบบนี้ที่ชัดเจนคือคดีท่ีมีประชาชนยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า
                                                           

56 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 
และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 
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การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 57    
ซึ่งศาลก็ได้รับค าร้องไว้พิจารณาและวินิจฉัยให้การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอีกด้วย 
ซึ่งในคดีนี้หากพิจารณาตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ การยื่นค าร้องตามมาตรา 68 จะต้องยื่นให้อัยการ
สูงสุดพิจารณาก่อนแล้วอัยการสูงสุดจึงค่อยยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญกลับรับค า
ร้องที่ยื่นโดยประชาชนโดยตรงเองจึงเป็นการขยายผู้มีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้ อีกท้ังเนื้อหาของการพิจารณาในคดีดังกล่าวนี้เป็นการพิจารณาว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ของรัฐสภานั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งไม่ปรากฏว่าบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
เขตอ านาจในกรณีดังกล่าวได้ กรณีนี้จึงเป็นกรณีท่ีที่ศาลรัฐธรรมนูญขยายเขตอ านาจของตนเองอีกด้วย 
    รูปแบบที่สอง การไม่ยับยั้งอ านาจตนเองในเนื้อหา กรณีการไม่ยับยั้งอ านาจ
ตนเองของศาลรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหามีกรณีตัวอย่าง 3 กรณไีด้แก่  
    กรณแีรก คือ กรณีท่ีศาลได้ก้าวล่วงเข้าไปพิจารณาถึงความเหมาะสมของนโยบาย
รัฐบาลและยังได้คาดการณ์ล่วงหน้าเกินถึงความส าเร็จของโครงการของรัฐบาลซึ่งเป็นการก้าวเข้าไป
วินิจฉัยในแดนอิสระของฝ่ายการเมือง ในคดีวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติให้
อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินเพ่ือการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ.... 
หรือที่เรียกว่า “พรบ.เงินกู้สองล้านล้าน ดังจะเห็นได้จากเนื้อหาในค าวินิจฉัยที่ระบุว่า “...ประกอบกับร่าง
พระราชบัญญัตินี้ให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงินจ านวนมากถึงสองล้านล้านบาทแต่ไม่มีความชัดเจนใน
รายละเอียดของแผนงานหรือโครงการที่จะใช้จ่ายเงินอันเกี่ยวกับการวางแผนการเงินการจัดหารายได้เพ่ือ
ชดใช้หนี้ หรือการบริหารจัดการก ากับการใช้จ่ายเงิน อีกทั้งเป็นการสร้างภาระผูกพันทางการเงินแก่
ประเทศเป็นจ านวนมหาศาล และเป็นระยะเวลายาวนาน โดยไม่มีหลักประกันความเสี่ยงภัยทางการเงิน
การคลังและระบบเศรษฐกิจของประเทศอย่างเพียงพอ..”58 ซ่ึงเป็นการที่ศาลเข้าประเมินความสามารถใน
การช าระหนี้ในอนาคตของรัฐบาล หรือ “...การที่รางพระราชบัญญัตินี้ยกเวนระบบงบประมาณตามปกติ
ยิ่งเอ้ือใหเกิดชองทางการทุจริตเกิดขึ้นไดงาย หรือเสี่ยงที่จะท าใหเงินแผนดินรั่วไหลได ประกอบกับเงินกู
ตามรางพระราชบัญญัตินี้มีจ านวนมากถึงสองลานลานบาท ยิ่งมีความเสี่ยงที่จะถูกบุคคลที่ทุจริตประพฤติ
มิชอบเขามาแสวงหาประโยชนมากตามไปดวย สุดทายจะยิ่งท าใหประเทศชาติไดรับความเสียหายอยาง
รุนแรงและประชาชนสวนรวมไดประโยชนไมคุมคากับความเสี่ยงที่จะไดรับความเสียหายและการช าระคืน
                                                           

57 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556 
และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2557 

58 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3-4/2557  
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หนี้เงินกูยอมหลีกเลี่ยงไมไดที่จะมีผลกระทบตองบประมาณรายจายของประเทศและภาระภาษีของ
ประชาชน...”59 ข้อความที่เป็นตัวเอนคือกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญคาดการณ์ไว้ล่วงหน้าว่าจะเกิดการทุจริต
ในโครงการและโครงการจะประสบความล้มเหลวหรือได้ประโยชน์ไม่คุ้มกับความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้น
ได้ในอนาคต นอกจากนี้ในขณะพิจารณาคดี ตุลาการท่านหนึ่งได้แสดงทัศนะในเชิงไม่เห็นด้วยกับนโยบาย
ของรัฐบาลโดยตรงอีกด้วย60 
    กรณีที่สอง ศาลตีความโดยเพ่ิมเติมหรือขยายขอบเขตของเนื้อหาในรัฐธรรมนูญ
เพ่ือให้ศาลมีอ านาจควบคุมฝ่ายการเมืองได้ ในกรณีนี้มี 2 คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญขยายอ านาจตนเองใน
ลักษณะดังกล่าว เช่น คดีวินิจฉัยแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาว่าเป็นหนังสือสัญญาที่จะต้องให้รัฐสภาให้
ความเห็นชอบหรือไม่ตามมาตรา 190 ซึ่งตามรัฐธรรมนูญก าหนดว่าหนังสือสัญญาที่มีเนื้อหาเปลี่ยนแปลง
อาณาเขตของประเทศจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียก่อน แต่ศาลรัฐธรรมนูญกลับไปเพ่ิมเติม
ว่าหนังสือสัญญาที่ “อาจ” มีเนื้อหาเปลี่ยนแปลงอาณาเขตของประเทศก็ต้องได้รับความเห็นชอบจาก
รัฐสภาด้วย61 กรณีนี้เป็นอีกกรณีหนึ่งที่ศาลตีความรัฐธรรมนูญโดยเพ่ิมเติมเนื้อหาในรัฐธรรมนูญเสียเอง 
และเป็นการแทรกแซงการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในการท าหนังสือสัญญาอีกด้วย  
    หรือ คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้นายกรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งด้วยเหตุการ
รับจ้างท ารายการสาธิตการท าอาหารออกโทรทัศน์อันมีลักษณะเป็นการกระท าที่เป็นการขัดต่อ
ผลประโยชน์ตามมาตรา 26762 ประเด็นส าคัญในคดีดังกล่าวคือการที่นายกรัฐมนตรีไปรับจ้างท ารายการ
สาธิตการท าอาหารออกโทรทัศน์นั้นเป็นกรณีที่นายกรัฐมนตรีไปเป็น “ลูกจ้าง” ของบุคคลอ่ืนหรือไม่ ซึ่ง
ค าว่า “ลูกจ้าง” นี้หากตีความโดยเคร่งครัดตามความหมายในทางกฎหมายทั่วไปย่อมหมายถึงเฉพาะกรณี

                                                           
59 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3-4/2557 ขีดเส้นใต้โดยผู้เขียน 
60 มติชนออนไลน์, “โปรดฟังอีกครั้ง! ตุลาการศาลรธน.ชี้ไทยควรท าถนนลูกรังให้หมดไป

ก่อนท ารถไฟความเร็วสูง!?!,” สืบค้นเมื่อวันที่ 9 มกราคม 2557, จาก http://www.matichon.co.th 
/news_detail.php?newsid=1389255930. 

61 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5-7/2551 
62 มาตรา 267 รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 บัญญัติว่า “ให้น าบทบัญญัติมาตรา 265 มา

ใช้บังคับแก่นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีด้วย เว้นแต่เป็นการด ารงต าแหน่งหรือด าเนินการตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายและจะด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วน บริษัทหรือองค์การที่ด าเนินธุรกิจโดยมุ่งหาผลก าไรมา
แบ่งปันกันหรือเป็นลูกจ้างของบุคคลใดก็มิได้ด้วย” 
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การจ้างแรงงาน และการตีความดังกล่าวน่าจะสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมากกว่าที่ไม่
ต้องการให้ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองตกอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาของนายจ้างตามสัญญาจ้าง 
    แต่กรณีนี้ศาลกลับเลือกใช้ความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานที่มี
ความหมายกว้างกว่าความหมายทั่วไปโดยวินิจฉัยว่า “...ค าวา “ลูกจา้ง” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 267 จึง
มีความหมายกวางกวาค านิยามของกฎหมายอ่ืน โดยตองแปลความตามความหมายทั่วไป ซึ่งตาม
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานฉบับปี พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายของค าวา “ลูกจาง”  หมายถึง “ผู
รับจางท าการงาน ; ผูซึ่งตกลงท างานใหนายจางโดยรับคาจางไมวาจะเรียกชื่ออยางไร” โดยมิไดค านึงว่า
จะมีการท าสัญญาจางเปนลายลักษณอักษรหากมีการตกลงเปนผูรับจางท าการงานแลว ยอมอยูใน
ความหมายของค าวา “ลูกจาง” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 267 ทั้งสิ้น...”63 
    กรณีนี้จึงเห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเลือกใช้ความหมายอย่างกว้างเพ่ือวินิจฉัยให้
นายกรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งไป แทนที่จะเลือกใช้ความหมายตามปกติธรรมดาในทางกฎหมายเพ่ือจ ากัด
อ านาจของตนเอง และเม่ือพิจารณาในภาพรวมทั้งคดีจะท าให้เห็นว่าคดีดังกล่าวนี้เป็นการตีความกฎหมาย
ที่เกิดผลประหลาดเนื่องจากเพียงการรับจ้างท ารายการสาธิตการท าอาหารออกโทรทัศน์ถึงกับต้องพ้นจาก
ต าแหน่งนายกรัฐมนตรี โดยที่ไม่ใช่กรณีการทุจริต หรือบกพร่องต่อหน้าที่หรือฝ่าฝืนต่อบรรทัดฐานความ
ประพฤติท่ีร้ายแรงแต่ประการใด 
    กรณีที่สาม ศาลอาศัยเหตุแห่งการที่ไม่สามารถปฏิบัติตามกฎหมายได้มาเป็นเหตุ
ในการวินิจฉัยให้กฎหมายนั้นขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย กล่าวคือ โดยทั่วไปแล้วการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลจะพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติที่เป็นปัญหานั้นกับ
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ แล้วพิจารณาจากเนื้อหาของบทบัญญัติทั้งสองว่าขัดแย้งกันหรือไม่ แต่ กรณีที่
สามนี้ ศาลได้น าผลที่เกิดจากการปฏิบัติตามหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายไปเป็นเหตุในการวินิจฉัยให้
กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย โดยมีกรณีตัวอย่าง ได้แก่ คดีวินิจฉัยพระราชกฤษฎีกายุบสภา
ผู้แทนราษฎร พ.ศ. 2556 ที่ศาลวินิจฉัยพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวเฉพาะในส่วนที่ก าหนดให้มีการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเป็นการเลือกตั้งทั่วไปไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 108 วรรคสองเพราะเหตุ 
“ไม่สามารถจัดการใหเปนการเลือกตั้งวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร”64 ซึ่งหากพิจารณาจากบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าวบัญญัติไว้ว่า “...วันเลือกตั้งต้องก าหนดเป็นวันเดียวกันทั่วราชอาณาจักร” และ
หากพิจารณาวันเลือกตั้งที่ก าหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวจะพบว่าได้ก าหนดไว้เป็นวันเดียวกันคือ
                                                           

63 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12-13/2551 
64 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557 
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วันที่ 2 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2557 จึงเห็นได้ว่ากรณีนี้ไม่ใช่กรณีเนื้อหาของกฎหมายขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่
เป็นกรณีการปฏิบัติตามกฎหมายที่ไม่สามารถด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายได้เท่านั้น กรณีนี้จึงเป็น
กรณีที่ศาลกลับยึดเอาการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือข้อขัดข้องในการปฏิบัติตามกฎหมายมาเป็นเหตุใน
การวินิจฉัยให้กฎหมายขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
     รูปแบบที่สาม การไม่ยับยั้งอ านาจตนเองในผลค าวินิจฉัย ซึ่งมีตัวอย่างในกรณี
การวินิจฉัยให้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรค
หนึ่ง(10) ที่ก าหนดว่าบุคคลที่มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการจะไม่มีสิทธิสมัคร
สอบคัดเลือกเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษาไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คดีดังกล่าวเป็นการยื่นค าร้องโดยผู้ตรวจการ
แผ่นดินตามหนังสือร้องเรียนของผู้พิการคนหนึ่งที่ถูกคณะกรรมการตุลาการไม่ให้สิทธิในการสมัครสอบ
คัดเลือกเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษา โดยศาลรัฐธรรมนูญให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็น
กฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจึงต้องมีขอบเขตทีช่ัดเจนแน่นอน แต่บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้
ก าหนดให้ชัดเจนว่ากายหรือจิตใจที่ไม่เหมาะสมจะด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการนั้นมีขอบเขตอ านาจ
อย่างไร บทบัญญัติดังกล่าวจึงเปิดโอกาสให้มีการใช้ดุลพินิจกว้างขวางเกินความจ าเป็น อันอาจจะส่งผลให้
มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการได้ แต่สุดท้ายเหตุผลจริงๆ ที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยให้
บทบัญญัตินี้ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญคือเหตุผลว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดแย้งต่อหลักความเสมอภาคที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ในมาตรา 30 มิใช่เหตุที่ว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีเนื้อหาที่ไม่ชัดเจนและเปิดช่องให้
ดุลพินิจแก่องค์กรของรัฐในการจ ากัดสิทธิมากเกินความจ าเป็นตามมาตรา 29 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 
2550 แต่อย่างใด65 
     และหากพิจารณาให้ถี่ถ้วนจะพบว่ามีความพิการบางประการที่ ท าให้ไม่
สามารถจะด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาบางต าแหน่งได้ เช่น ตาพิการหรือหูพิการจะด ารงต าแหน่งผู้
พิพากษาที่ต้องนั่งพิจารณาคดีสืบพยานโดยตรงไม่ได้เพราะต าแหน่งผู้พิพากษาดังกล่าวจะต้องรับฟังการ
น าพยานหลักฐานเข้าสืบเพ่ือสนับสนุนข้อเท็จจริงของคู่ความในคดี ผู้พิพากษาจ าต้องใช้ประสาทสัมผัสที่
ครบถ้วนสมบูรณ์ในการรับรู้และวิเคราะห์ถึงความจริงแท้ของพยานหลักฐาน ความทุพพลภาพดังกล่าวจึง
เป็นอุปสรรคท่ีท าให้ขาดความสามารถที่จะเป็นผู้พิพากษาได้ ดังนั้น บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีส่วนที่ใช้ได้จริง
โดยที่ไม่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และส่วนที่หากตีความแล้วอาจจะขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เช่น หากมีการ
ตีความจ ากัดสิทธิของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศในการสมัครเข้ารับการสอบคัดเลือกดังกล่าวว่า
เป็นผู้ที่มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการซึ่งเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม กรณี
                                                           

65 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555  
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ดังกล่าวนี้หากจะเป็นปัญหาก็น่าจะเป็นปัญหาเพียงการใช้บังคับกฎหมายนี้ที่มีปัญหาการกีดกันต่อผู้พิการ
บางประเภทที่ไม่ได้เป็นสาระส าคัญในการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาเท่านั้น แต่แทนที่ศาลจะเลือกวินิจฉัยให้
ยกค าร้องหรือวินิจฉัยจ ากัดเฉพาะกรณีการใช้กฎหมายที่มีผลเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมดังกล่าว 
เช่น ศาลอาจวินิจฉัยได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวของบทบัญญัตินั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วแต่การตีความไป
ในทางในทางเลือกปฏิบัติดังเช่นในกรณีดังกล่าวจึงจะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ศาลเลือกที่จะวินิจฉัยให้
บทบัญญัติทั้งอนุมาตรานั้นใช้บังคับไม่ได้เลยจึงแสดงให้เห็นว่าศาลไม่ได้ยับยั้งอ านาจตนเองแต่อย่างใด 
  9.3.1.4 ปัญหาระบบการตรวจสอบทางการเมือง 
     ระบบการตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทยมี ปัญหา
ข้อบกพร่องใน 3 ประการได้แก่ ประการแรก ปัญหาการตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญโดยการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญเพื่อเปลี่ยนแปลงแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
     การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือทางกฎหมายประการหนึ่งที่ฝ่าย
การเมืองสามารถใช้เพ่ือตรวจสอบการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญได้โดยใช้เพ่ือเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐาน
ของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญหรือตอบโต้การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ดี ศาล
รัฐธรรมนูญได้อ้างเขตอ านาจในการตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทั้งๆ ที่ในรัฐธรรมนูญไม่ได้
ก าหนดเขตอ านาจไว้โดยตรง แต่ศาลรัฐธรรมนูญได้อ้างอ านาจว่าเป็นการตรวจสอบตามมาตรา 68 แห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2550 โดยวินิจฉัยว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นการล้มล้างระบอบการ
ปกครองแบบประชาธิปไตยหรือเป็นการกระท าเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ านาจปกครองประเทศโดยมิได้เป็นไปตาม
วิถีทางตามรัฐธรรมนูญ แม้ค าวินิจฉัยดังกล่าวจะสร้างความไม่พอใจแก่สมาชิกรัฐสภาฝ่ายรัฐบาลจ านวน
มาก แต่รัฐสภาก็ไม่ได้ด าเนินการใดๆ ที่จะท าการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานนี้ และหากยังไม่ได้มีการ
เปลี่ยนแปลงบรรทัดฐานดังกล่าวนี้ หากรัฐสภาต้องการที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในฐานะการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญก็จะถูกศาลรัฐธรรมนูญอ้างเขตอ านาจเข้ามาตรวจสอบอยู่
เสมอ เครื่องมือดังกล่าวนี้จึงไม่สามารถใช้ได้โดยปริยาย  
     ประการที่สอง ปัญหาระบบการถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ระบบการ
ถอดถอนที่ให้ ป.ป.ช.กับวุฒิสภาพิจารณาก็เป็นระบบที่เป็นปัญหาเนื่องจากองค์กรเหล่านี้มาจากการ
คัดเลือกของประธานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเอง ซึ่งประเด็นนี้เคยกล่าวไว้แล้วในบทที่ 6 ความรับผิดของ
ผู้พิพากษา 
     และ ประการที่สาม การขาดระบบการร้องขอให้น าคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่  
กล่าวคือ ในศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ เช่นในเยอรมัน หากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใดที่มีผลเป็นการ
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จ ากัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและหากต่อมาพบว่ามีข้อบกพร่องในการพิจารณาของศาลใน
คดีก่อนๆ เช่น มีการใช้พยานหลักฐานปลอมหรือเท็จที่เป็นสาระส าคัญของคดีในการพิจารณา หรือมี
ข้อเท็จจริงใหม่ที่อาจท าให้บุคคลนั้นไม่ถูกตัดทอนสิทธิ กรณีเช่นนี้ เยอรมนีเปิดช่องให้มีการยื่นค าร้อง
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญน าคดีนั้นขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ แต่ในระบบกฎหมายไทยไม่พบช่องทางที่จะรื้อฟ้ืน
คดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ ดังตัวอย่างกรณีค าวินิจฉัยให้ยุบพรรคไทยรักไทยเนื่องจากกรรมการบริหาร
พรรคมีความเกี่ยวโยงกับการทุจริตการเลือกตั้ง แต่ในเวลาต่อมาคดีทุจริตการเลือกตั้งในเป็นที่ยุติในศาล
ยุติธรรมโดยศาลได้พิพากษายืนยันว่าการทุจริตดังกล่าวไม่ได้เกี่ยวข้องใดๆ กับกรรมการบริหารพรรคดังที่
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย กรณีเช่นนี้ย่อมถือได้ว่ามีข้อเท็จจริงใหม่ที่ศาลรัฐธรรมนูญควรจะได้ทบทวนการ
พิจารณาคดีของตนเอง แต่ก็ไม่ปรากฏช่องทางที่ศาลจะรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ เช่น คดียุบพรรค
ไทยรักไทยโดยศาลรัฐธรรมนูญเชื่อว่ากรรมการบริหารพรรคไทยรักไทยได้ว่าจ้างพรรคเล็กลงสมัครรับ
เลือกตั้ง ซึ่งข้อเท็จจริงในคดีนี้ได้ถูกน าไปฟ้องเป็นคดีอาญาและสิ้นสุดที่ชั้นศาลอุทธรณ์โดยศาลพิพากษาว่า
ไม่พบหลักฐานที่ชัดเจนกรรมการบริหารพรรคไทยรักไทยดังกล่าวได้กระท าอย่างที่ถูกกล่าวหาจึงให้ยก
ฟ้อง ค าพิพากษาดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าข้อเท็จจริงที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้นั้น ศาลอุทธรณ์ พิพากษาว่าไม่มี
น้ าหนักเพียงพอให้เชื่อถือได้ กรณีดังกล่าวเป็นข้อเท็จจริงที่ควรจะให้ศาลรัฐธรรมนูญได้ทบทวนค าวินิจฉัย
เดิมเพ่ือให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ที่ถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งแต่ก็ไม่มีช่องทางใดๆ ที่จะฟ้ืนคืนสิทธิของ
กรรมการบริหารพรรคที่ถูกตัดสิทธิทางการเมือง และพรรคการเมืองที่ถูกยุบไปแล้วก็ไม่อาจกลับมา
ด าเนินการได้อีก 
 
 9.3.2 แนวทางการแก้ไขปัญหา 
  9.3.2.1 การเปลี่ยนระบบการคัดเลือกตุลาการ 
     ระบบการคัดเลือกตุลาการควรเปลี่ยนมาใช้ระบบการคัดเลือกแบบโควตา 
โดยตุลาการทั้งหมด 9 คนให้มาจากการคัดเลือกของฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา ฝ่ายบริหารหรือ
คณะรัฐมนตรีและศาลหรือฝ่ายตุลาการ ฝ่ายละ 3 คน การคัดเลือกของรัฐสภาจะต้องใช้คะแนนเสียงข้าง
มากพิเศษอย่างน้อยสองในสามของจ านวนสมาชิกทั้งหมด ส่วนฝ่ายบริหารจะต้องจ ากัดให้มีอ านาจ
คัดเลือกเฉพาะจากศาสตราจารย์ทางกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมหาชนในมหาวิทยาลัย หรือจาก
ข้าราชการหรือพนักงานของรัฐที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญทางกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายมหาชน 
ส่วนฝ่ายตุลาการที่สามารถคัดเลือกได้ 3 คนจะแบ่งโควตาให้แต่ละระบบศาล ในระบบศาลยุติธรรมจะต้อง
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คัดเลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกา 1 คน ระบบศาลปกครองจะต้องคัดเลือกจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
1 คนและระบบศาลทหารจะต้องคัดเลือกจากตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด 1 คน 
     และใช้ระบบคุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการโดยให้มีวาระการด ารง
ต าแหน่ง 9 ปีและจะได้รับการแต่งตั้งซ้ าไม่ได้ และจะต้องให้เหลื่อมเวลาด ารงต าแหน่งโดยตุลาการที่มา
จากการคัดเลือกของแต่ละฝ่ายจะต้องพ้นวาระไป 1 คนในทุกๆ 3 ปีเพ่ือให้มีการคัดเลือกตุลาการเข้าไป
ใหม่ทุกๆ 3 ปี และไม่ใช่การคัดเลือกทีเดียวทุกต าแหน่งเพ่ือไม่ให้มีกลุ่มการเมืองใดสามารถครอบง า     
ตุลาการได้ท้ังศาล  
  9.3.2.2 การก าหนดเขตอ านาจและเงื่อนไขการใช้อ านาจ 
     ควรมีการก าหนดเขตอ านาจและก าหนดเงื่อนไขการใช้อ านาจใหม่ โดยมุ่งเน้น
ให้ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชน และลดการเปิดช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาแทรกแซง
กิจการภายในขององค์กรทางการเมืองต่างๆ มากจนเกินไป โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจและ
เงื่อนไขในการรับคดีไว้พิจารณาโดยอาจแยกเป็น 5 ประเภท ได้แก่  
     ประเภทแรก คดีวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คดีวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายควรลดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญให้เหลือการควบคุมหลัง
การประกาศใช้กฎหมายเท่านั้น และจ ากัดขอบเขตการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไว้ที่กรณีกฎหมาย
ละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เท่านั้น    
     ประการที่สอง คดีวินิจฉัยขอบเขตอ านาจขององค์กรทางการเมือง ควรลดให้
ให้เหลือเฉพาะปัญหาความขัดแย้งในเรื่องอ านาจหน้าที่ระหว่างองค์กรทางรัฐธรรมนูญเท่านั้น ส่วนเขต
อ านาจในกรณีอ่ืนที่มีลักษณะเป็นการเปิดช่องทางให้ฝ่ายค้านอาศัยศาลรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในการ
ยับยั้งฝ่ายเสียงข้างมากในสภาควรยกเลิกเสีย เช่น การวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติมีหลักการเดียวกับร่าง
พระราชบัญญัติที่ถูกยับยั้งหรือไม่ หรือการแปรญัตติของสมาชิกรัฐสภาเป็นการแปรญัตติที่ท าให้สมาชิก
รัฐสภามีส่วนในการใช้งบประมาณรายจ่ายประจ าปีหรือไม่ หรือวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาใดเป็นหนังสือ
สัญญาที่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา เป็นต้น ซึ่งกรณีเหล่านี้เป็นกรณีความขัดแย้งระหว่างฝ่าย
ต่างๆ ในรัฐสภา ที่ควรจะเป็นอ านาจพิจารณากันเองภายในรัฐสภา ไม่ใช่อ านาจของศาลที่จะเข้าไปก้าว
ล่วงได้  
     ประการที่สาม คดีที่ประชาชนสามารถยื่นค าร้องที่ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง 
ที่มี 2 ประเภทคือการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญและการร้องขอให้ศาลพิทักษ์รัฐธรรมนูญควรก าหนดระบบ
การกลั่นกรองคดีก่อน โดยในกรณีการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญควรมีการก่อตั้งองค์คณะย่อยให้ท าหน้าที่
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กลั่นกรองคดีก่อนที่จะให้เข้าสู่การพิจารณาคดีขององค์คณะใหญ่ ส่วนคดีร้องขอให้พิทักษ์รัฐธรรมนูญควร
จะบัญญัติให้ชัดเจนว่าจะต้องยื่นค าร้องที่พนักงานอัยการเพ่ือให้ท าการสอบสวนเรื่องราวข้อเท็จจริง
เสียก่อน และหากพนักงานอัยการเห็นว่าคดีมีมูลจึงค่อยยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณา 
     ประเภทที่สี่ คดีที่ศาลมีอ านาจเกี่ยวกับสถานภาพของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง เช่น วินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภาหรือวินิจฉัยการกระท าที่เป็นการขัดกันทาง
ผลประโยชน์ คดีเหล่านี้ควรก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัยอุทธรณ์ โดยให้ เป็นอ านาจของ
รัฐสภาที่จะพิจารณาและมีมติว่าสมาชิกรัฐสภาหรือผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองนั้นยังมีสมาชิกภาพต่อไป
หรือม่ และหากรัฐสภามีมติให้พ้นจากต าแหน่ง ผู้ที่ได้รับผลร้ายจากมติดังกล่าวจึงมีสิทธิยื่นค าร้องให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาว่ามติดังกล่าวนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ เป็นการใช้อ านาจของเสียงข้างมาก
กลั่นแกล้งโดยไม่ชอบธรรมหรือไม่ 
     ประเภทที่ห้า คดีที่เกี่ยวข้องกับการเลือกตั้งหรือพรรคการเมือง ควรให้เป็น
อ านาจหน้าที่ของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมที่จะวินิจฉัย   
  9.3.2.3 การบัญญัติรับรองหลักการยับย้ังอ านาจตนเองไว้ในรัฐธรรมนูญ 
     การยับยั้งอ านาจตนเองของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องขององค์ความรู้เกี่ยวกับ
ศาลรัฐธรรมนูญและเป็นเรื่องทางวัฒนธรรมการใช้การตีความกฎหมายซึ่งมิได้ปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร 
ศาลรัฐธรรมนูญไทยเพ่ิงเริ่มก่อตั้งจึงยังขาดองค์ความรู้และวัฒนธรรมดังกล่าว แนวทางการแก้ไขจึงใช้การ
บัญญัติหลักการยับยั้งอ านาจตนเองดังกล่าวให้ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร โดยบัญญัติไว้เฉพาะหลักการที่
ส าคัญ ดังนี้ 
     ประการแรก หลักการจ ากัดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติไว้ว่า 
“ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจพิจารณาคดีดังต่อไปนี้เท่านั้นและคดีใดที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติโดยชัดแจ้ง 
คดีนั้นไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ” และบัญญัติเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไว้ด้วยค าที่มี
ความหมายเฉพาะเจาะจงเท่านั้นเพ่ือไม่เปิดช่องให้ศาลรัฐธรรมนูญขยายเขตอ านาจโดยการตีความ
รัฐธรรมนูญ 
     ประการที่สอง หลักการตีความรัฐธรรมนูญ กรณีคดีวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย อาจจะบัญญัติรับรองหลักการตีความรัฐธรรมนูญว่า การตีความกฎหมายในการ
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความให้กฎหมายสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญเสียก่อน หรือศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยให้กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้เฉพาะ
กรณีไม่มีหนทางที่จะตีความกฎหมายให้เป็นอย่างอ่ืนได้ เป็นต้น 
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     ประการที่สาม หลักการยับยั้งอ านาจตนเองในค าวินิจฉัย โดยการบัญญัติให้
ศาลรัฐธรรมนูญมีเครื่องมือทางกฎหมายในการเลือกวินิจฉัยที่มากกว่าแค่ให้ศาลรัฐธรรมนูญเลือกว่าจะ
วินิจฉัยให้กฎหมายนั้นใช้บังคับได้หรือไม่ เช่น ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยก าหนดแนวทางในการ
ตีความกฎหมายเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายนั้นไม่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เป็นต้น  
  9.3.2.4 การปรับปรุงระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจ 
     ระบบการตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญนอกจากการถอดถอนตุลาการที่ใช้ระบบ
เดียวกับการถอดถอนผู้พิพากษาทั่วไปซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 6 ระบบการ
ตรวจสอบที่จะต้องแก้ไขมี 2 ระบบ ได้แก่ ระบบแรกคือการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ โดยในรัฐธรรมนูญ
จะต้องมีบทบัญญัติห้ามศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้งเพ่ือ
แก้ไขบรรทัดฐานเดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วางเอาไว้ หรือหากจะให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัย
ตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญควรจ ากัดขอบเขตไว้ให้ชัดแจ้ง เช่น ให้ตรวจสอบเฉพาะการแก้ ไข
รัฐธรรมนูญที่ละเมิดต่อความผูกพันด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยมีต่อองค์การระหว่างประเทศ หรือ
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐหรือระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย เป็นต้น และศาลรัฐธรรมนูญจะต้องไม่มีอ านาจในการพิจารณาการแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ท า
โดยประชามติของประชาชนไม่ว่ากรณีใดๆ 
     ระบบที่สอง คือ การให้คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วมีผลผูกพันต่อปัจเจก
บุคคลไปในทางจ ากัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพ เช่น การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง เป็นต้น จะต้องมีระบบการ
รื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ หากต่อมาปรากฏว่าข้อเท็จจริงที่ศาลใช้เป็นฐานในการวินิจฉัยได้
เปลี่ยนแปลงไป หรือพบในภายหลังว่ามีข้อเท็จจริงใหม่โดยข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็นสาระส าคัญในคดี เป็น
ต้น 
 
 

 
 
 
 
  
 



550 
 

 



551 
 

บทที่ 10 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
 ในบทสุดท้ายนี้จะน าเสนอผลสรุปที่ได้จากการศึกษาเปรียบเทียบในภาพรวมและเสนอ
ข้อเสนอแนะเพ่ือปรับปรุงข้อบกพร่องของระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการ ไทยให้มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึน้ 
  
10.1 บทสรุป 
 
 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยโดยเปรียบเทียบ
กับระบบของต่างประเทศ ซึ่งท าการศึกษาในทั้งในแง่พัฒนาการ มโนทัศน์ที่เป็นหลักการพ้ืนฐานของฝ่าย
ตุลาการ ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารฝ่ายตุลาการรวมไปถึงการจัดระเบียบผู้พิพากษา และ
ระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการซึ่งรวมถึงการถ่วงดุล
และตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ จากการศึกษาพบว่าระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยมี
ข้อบกพร่องที่ควรจะได้รับการแก้ไขดังต่อไปนี้ 
 1. ปัญหาหลักการพื้นฐานของฝ่ายตุลาการไทยที่ไม่สมดุล 
  ในภาพรวมของการศึกษาเปรียบเทียบระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการของไทย
และของต่างประเทศพบว่าหลักการอันเป็นรากฐานของการจัดโครงสร้าง ก าหนดเขตอ านาจหน้าที่ ระบบ
การบริหารงานตลอดไปจนระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการของประเทศที่มีการปกครองแบบ
เสรีนิยมประชาธิปไตยนั้นจะวางอยู่บนดุลยภาพของหลักการที่ส าคัญ 2 ด้านด้วยกัน ได้แก่ หลักความเป็น
อิสระของฝ่ายตุลาการ และหลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการและหลักความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการซึ่งจะต้องวางให้สมดุลกัน ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็น ความเป็นอิสระที่ มีพร้อม
รับผิด(Accountable Independence)  
 แต่จากการศึกษาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการไทยกลับพบว่ามีความไม่
สมดุลในการรากฐานของฝ่ายตุลาการขึ้น ในระบบศาลยุติธรรมและศาลปกครองจะให้ความส าคัญไปที่
หลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการอย่างมากโดยพยายามลดความสัมพันธ์กับฝ่ายอ่ืนให้เหลือน้อยที่สุด
เนื่องจากมองว่าความสัมพันธ์ดังกล่าวเป็นช่องทางที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการถูกแทรกแซงได้  ดังนั้น ระบบ
การถ่วงดุลและตรวจสอบที่จะท าให้ฝ่ายตุลาการเป็นอิสระจึงเป็นระบบการตรวจสอบกันเองภายในฝ่าย
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ตุลาการ(Judicial Self-Regulation) หรือให้ฝ่ายตุลาการได้ปกครองกันเอง(Judicial Self-Government) 
ความเป็นอิสระดังกล่าวมีลักษณะเป็นความเป็นอิสระแบบสัมบูรณ์(Absolute Independence) อันส่งผล
ท าให้ระบบและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการจึงน้อยกว่าที่ควรจะเป็น  
 ส่วนระบบของศาลทหารจะเป็นตรงกันข้าม กล่าวคือ ระบบศาลทหารจะไม่ได้แยกสถานะ
ความเป็นตุลาการออกจากฝ่ายบริหาร ตุลาการศาลทหารมีสถานะเป็นข้าราชการทหารที่ไม่ได้มี
หลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวมากเท่าใดนัก ท าให้ระบบศาลทหารขาดความเป็นอิสระของ
ฝ่ายตุลาการที่ควรจะเป็นรากฐานที่ส าคัญของระบบศาล 
 
 2. ปัญหาของการจัดโครงสร้างการบริหารและกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการ
บริหาร  
 เมื่อรากฐานของฝ่ายตุลาการไม่สมดุลกันระหว่างความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการกับความ
พร้อมรับผิดและความชอบธรรมทางประชาธิปไตย การจัดโครงสร้างการบริหารและกลไกในการถ่วงดุล
และตรวจสอบการบริหารจึงไม่สมดุลตามไปด้วย โดยการจัดโครงสร้างการบริหารระบบศาลยุติธรรมและ
ระบบศาลปกครองจะคล้ายคลึงกันตรงที่ใช้รูปแบบอเมริกันที่ให้ฝ่ายตุลาการรับผิดชอบการจัดท าบริการ
สาธารณะเอง แต่ระบบของไทยที่ให้น้ าหนักไปที่ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการมากดังที่ได้กล่าวไว้แล้ว 
โครงสร้างการบริหารของไทยจึงได้ปรับให้ฝ่ายตุลาการมีความเป็นอิสระในการบริหารที่มากไปกว่า
ประเทศต้นแบบจนท าให้ขาดกลไกที่ท าหน้าที่ถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารได้  
 ตัวอย่างของการขาดกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหาร เช่น การควบคุมองค์กร
บริหาร กล่าวคือ ในการจัดโครงสร้างการบริหารรูปแบบอเมริกัน องค์กรที่มีอ านาจบริหารจะต้องได้รับ
การคัดเลือกมาจากฝ่ายการเมือง และอาจก าหนดความพร้อมรับผิดในการบริหารแก่องค์กรบริหารด้วย 
เช่น ในญี่ปุ่น สภาตุลาการแห่งศาลสูงสุดที่มีอ านาจในการบริหารฝ่ายตุลาการญี่ปุ่นจะมาจากการคัดเลือก
โดยคณะรัฐมนตรีและผ่านความเห็นชอบจากประชาชนในการเลือกตั้งทั่วไป อีกทั้งจะต้องถูกลงมติโดย
ประชาชนว่าจะให้ด ารงต าแหน่งต่อไปหรือไม่ทุกๆ 10 ปี หรือกรณีของเกาหลีใต้ที่องค์กรบริหารมาจาก
การคัดเลือกของประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติแห่งชาติและมีการก าหนดวาระ
ส าหรับองค์กรที่มีอ านาจบริหารฝ่ายตุลาการเอาไว้ด้วย นอกจากนี้ ในการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา 
เช่นในญี่ปุ่นจะให้ฝ่ายตุลาการเป็นผู้มีอ านาจบริหารจัดการแต่จะถูกถ่วงดุลโดยการจะต้องให้คณะรัฐมนตรี
ให้ความเห็นชอบเสมอ แต่การบริหารงานบุคคลของไทย อ านาจดังกล่าวถูกรวมศูนย์ไว้ที่คณะกรรมการ
ตุลาการแต่เพียงองค์กรเดียวเท่านั้น ยกเว้นการคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่จะต้องให้วุฒิสภาให้
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ความเห็นชอบเพียงกรณีเดียวที่มีการถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายตุลาการ เป็นต้น คณะกรรมการตุลาการจึง
แทบเป็นองค์กรที่ไม่ได้ถูกถ่วงดุลการใช้อ านาจแต่อย่างใด 
  ส่วนกรณีของศาลทหารที่ ใช้โครงสร้างการบริหารแบบยุโรปที่ให้ฝ่ายบริหารหรือ
กระทรวงกลาโหมรับผิดชอบการบริหาร ซึ่งระบบเช่นนี้จะต้องมีการก่อตั้งคณะกรรมการอิสระหรือที่
เรียกว่าคณะกรรมการตุลาการท าหน้าที่ถ่วงดุลการใช้อ านาจบริหาร แต่คณะกรรมการตุลาการของศาล
ทหารกลับประกอบไปด้วยกรรมการที่เป็นข้าราชการทหารโดยต าแหน่งทั้งหมด อีกทั้งกฎหมายที่ก่อตั้ง
คณะกรรมการดังกล่าวยังเป็นกฎหมายล าดับรองที่อาจถูกยกเลิกได้เสมอ ดังนั้น คณะกรรมการตุลาการจึง
ยังไม่ใช่องค์กรที่สามารถถ่วงดุลอ านาจของฝ่ายบริหารได้อย่างมีประสิทธิภาพ การบริหารระบบศาลทหาร
จึงมีปัญหาในเรื่องการประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลทหาร 
 
 3. ปัญหาของการจัดระเบียบผู้พิพากษา 
 การจัดระเบียบผู้พิพากษาหรือการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษาในแต่ละระบบศาลมีกลไก
การจัดระเบียบที่แตกต่างกันไป แต่เนื่องจากปัญหาเชิงโครงสร้างที่อ านาจในการบริหารงานบุคคลผู้
พิพากษาของทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองถูกรวมศูนย์ไว้ที่คณะกรรมการตุลาการ ได้
กล่าวถึงไปแล้วในหัวข้อก่อน ดังนั้น ในหัวข้อนี้จึงจะกล่าวถึงเฉพาะปัญหาในเชิงระบบและปัญหาเชิงกลไก
การจัดระเบียบ  
 ส าหรับการจัดระเบียบผู้พิพากษาของศาลยุติธรรมจะใช้ระบบการปกครองตนเองของฝ่าย
ตุลาการแบบเข้มข้น และใช้ระบบปิด เช่น การเปิดรับเฉพาะผู้พิพากษาในต าแหน่งระดับล่าง และให้ผู้
พิพากษานั้นค่อยๆ ไต่เต้าขึ้นไปสู่ต าแหน่งในระดับบนโดยใช้เกณฑ์อาวุโสเป็นหลักในการพิจารณา การจัด
ระเบียบเช่นนี้จะท าให้เกิดเป็นปัญหาระบบปิดในการบริหารงานและอาจท าให้เกิดปัญหาความไม่เป็น
อิสระภายในฝ่ายตุลาการโดยผู้พิพากษาระดับสูงที่มีอาวุโสมากจะมีอิทธิพลครอบง าความรู้สึกนึกคิดของผู้
พิพากษาในระดับล่าง  
 ส่วนการจัดระเบียบตุลาการในศาลปกครองจะแตกต่างออกไป แม้จะใช้ระบบการปกครอง
ตนเองของฝ่ายตุลาการเช่นเดียวกับศาลยุติธรรม แต่โดยระบบมีลักษณะที่เปิดมากกว่า เช่น การคัดเลือก
ผู้ทรงคุณวุฒิ การให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบแก่การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุด เป็นต้น ท าให้การ
จัดระเบียบตุลาการศาลปกครองมีลักษณะที่สอดคล้องกับการจัดระเบียบผู้พิพากษาในต่างประเทศและ
เป็นระบบที่เปิดมากกว่าของระบบศาลยุติธรรม  
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 ส่วนการจัดระเบียบตุลาการศาลทหาร เป็นระบบที่มีปัญหามากที่สุดเนื่องจากการไม่แยก
สถานะข้าราชการทหารออกจากความเป็นตุลาการ ไม่มีก าหนดกฎเกณฑ์ในการคัดเลือก การเลื่อนขั้น
เลื่อนต าแหน่ง หรือระบบลงโทษทางวินัยที่ชัดเจนและแยกต่างหากจากของข้าราชการทหารทั่วไป แม้
จะต้องให้คณะกรรมการตุลาการให้ความเห็นชอบก่อนก็ตาม แต่คณะกรรมการตุลาการต่างก็ เป็น
กรรมการโดยต าแหน่งซึ่งอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชาตามสายการบังคับบัญชาทางทหาร การจัดระเบียบ
ของตุลาการศาลทหารจึงมีข้อบกพร่องมากท่ีสุดเมื่อเปรียบเทียบกับของระบบศาลอ่ืนๆ 
 
 4. ปัญหาความรับผิดของผู้พิพากษา 
 ในประเทศไทย ผู้พิพากษาสามารถรับผิดได้ทั้งความรับผิดทางรัฐธรรมนูญหรือถูกถอดถอน
ได้โดยรัฐสภา ความรับผิดทางแพ่งและอาญา และความรับผิดทางวินัย แต่อย่างไรก็ดี ความรับผิดของผู้
พิพากษาทั้งหมดเมื่อเปรียบเทียบกับความรับผิดของผู้พิพากษาในต่างประเทศจะพบข้อบกพร่องในหลาย
ประการ ดังนี้ 
 ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ.2550 ก าหนดเรื่องการถอดถอนผู้
พิพากษาโดยจ ากัดไว้เพียงผู้พิพากษาบางต าแหน่ง อันได้แก่ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลสูงสุดสุด ตุลา
การหัวหน้าศาลทหารและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น ส่วนผู้พิพากษาตุลาการอ่ืนๆ ไม่อยู่ภายใต้ความ
รับผิดประเภทนี้ ส่วนกระบวนการพิจารณาลงโทษตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็มีปัญหามากเช่นกัน
เนื่องจากให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติและวุฒิสภาเป็นองค์กรที่มีอ านาจ
พิจารณาวินิจฉัยโดยที่ทั้งสององค์กรนี้มาจากการคัดเลือกโดยคณะกรรมการสรรหาที่มีประธานศาล
ทั้งหลายเป็นกรรมการจึงเกิดเป็นปัญหาผลัดกันเกาหลังที่มีข้อสงสัยในความเป็นกลางขององค์กรที่มี
อ านาจพิจารณาได้ 
 ส่วนความรับผิดทางแพ่งและอาญานั้น ระบบกฎหมายไทยไม่ได้มีการบัญญัติความรับผิด
ทางแพ่งส าหรับความเสียหายที่เกิดจากการพิจารณาพิพากษาคดีที่ชัดเจนไว้ อีกทั้งพระราชบัญญัติความ
รับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ที่เป็นกฎหมายคุ้มครองการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐก็มิได้
ครอบคลุมต าแหน่งผู้พิพากษา ดังนั้น ความรับผิดทางแพ่งดังกล่าวจึงต้องย้อนกลับไปใช้บทบัญญัติทั่วไป
ว่าด้วยละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งไม่ได้มีระบบการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้
พิพากษาที่มากเพียงพอ  
 ส่วนความรับผิดทางอาญาส าหรับกรณีการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษามีก าหนดไว้
เพียงการรับสินบนเท่านั้น ไม่ได้มีการก าหนดความรับผิดกรณีการพิจารณาคดีโดยมีเจตนาไม่สุจริตดังเช่น
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ในเยอรมนีที่มีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ระบบกฎหมายไทยจึงย้อนกลับไปใช้บทบัญญัติทั่วไปใน
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ซึ่งมีปัญหาในเรื่อง
ของความไม่ครอบคลุมกรณีการพิจารณาคดีโดยมิได้มีเจตนาทุจริตแต่ใช้อคติบิดเบือนกฎหมายเพ่ือ ให้
ได้ผลตามที่ผู้พิพากษาต้องการ นอกจากนี้ ความรับผิดทางแพ่งและทางอาญายังมีปัญหาในการใช้การ
ตีความกฎหมายที่ผู้พิพากษาจะพิจารณาเพียงแค่ว่าผู้พิพากษามีเขตอ านาจในการกระท าในประเด็นพิพาท
หรือไม่ หากมีอ านาจและผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจกระท าภายในเขตอ านาจนั้นก็ไม่มีความรับผิด แต่ไม่ได้
ตรวจสอบว่าการใช้ดุลพินิจดังกล่าวนั้นเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายเหมือนกับการใช้ดุลพินิจ
ของเจ้าหน้าที่รัฐต าแหน่งอ่ืน 
 ส่วนความรับผิดทางวินัย ทั้งระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองใช้ระบบปิดในการ
พิจารณาลงโทษซึ่งระบบดังกล่าวไม่ได้เปิดให้ประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการลงโทษและไม่ได้มี
หลักประกันสิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาไว้ที่มากเพียงพอ 
 
 5. ปัญหาการถ่วงดุลและตรวจสอบการกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดี 
 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีของไทยพบว่ายังมีข้อบกพร่องในแง่ที่มาตรการ
ควบคุมของไทยนั้นให้ดุลพินิจแก่ผู้ที่เป็นหัวหน้าศาลในการควบคุมกระบวนการมากเกินไป และประชาชน
ไม่มีช่องทางในการเข้าไปมีส่วนร่วมในการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีได้มากนัก  
 ในเรื่องการให้ดุลพินิจแก่หัวหน้าศาลในการควบคุมมากเกินไปนั้นจะเห็นได้ชัดเจนในระบบ
การจ่ายส านวนคดีของไทยทีศ่าลยุติธรรมและศาลปกครองใช้ระบบดุลพินิจโดยให้ผู้พิพากษาที่เป็นหัวหน้า
ศาลท าหน้าที่ในการก าหนดองค์คณะก่อน แล้วให้จ่ายส านวนคดีไปตามองค์คณะที่ก าหนด แต่การก าหนด
องค์คณะดังกล่าวไม่ได้มีความเคร่งครัดมากเนื่องจากกฎหมายยังเปิดช่องให้หัวหน้าศาลมีดุลพินิจที่จะจ่าย
ส านวนไปตามความเหมาะสมของคดี อีกทั้งในระบบกฎหมายไทยยังเปิดช่องให้ผู้พิพากษาตุลาการที่มิได้
รับการแต่งตั้งเป็นองค์คณะในคดีสามารถเข้าร่วมการพิจารณาคดีได้ เช่น ผู้พิพากษาผู้รับผิดชอบราชการ
ศาลสามารถเข้าร่วมการพิจารณาดคีใดก็ได้ในศาลที่ตนเองรับผิดชอบอยู่ นอกจากนี้ ผู้เป็นหัวหน้าศาลยังมี
อ านาจในการตรวจส านวนคดีขององค์คณะผู้พิพากษาที่อยู่ในศาลรวมถึงอ านาจในการให้ค าแนะน าแก่ผู้
พิพากษาในดคีได้อีกด้วยอีกทั้ง ยังมีอ านาจในการเรียกส านวนคดีคืนจากองค์คณะโดยเหตุแห่งความ
ยุติธรรมซึ่งเป็นเหตุที่กว้างขวางอย่างมากอีกด้วย  
 ส่วนกรณีของการที่ประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีได้มากนัก
จะเห็นได้จากการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีในระบบกฎหมายไทยอนุญาตเฉพาะผู้ที่มี
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ประสบการณ์พิเศษ หรือมีความรู้ความสามารถพิเศษเท่านั้น เช่น ผู้พิพากษาสมทบในศาลเยาวชนและ
ครอบครัวหรือในศาลแรงงาน แต่ยังไม่ได้อนุญาตให้ประชาชนทั่วไปเข้าร่วมพิจารณาคดีกับผู้พิพากษาใน
คดีแพ่ง คดีอาญาหรือคดีปกครอง และในมาตรการควบคุมความเป็นกลางในระบบศาลยุติธรรมที่เปิดช่อง
ให้เฉพาะการอนุญาตให้ผู้พิพากษาได้ถอนตัวออกจากคดีและให้สิทธิคู่ความในการยื่นคัดค้านผู้พิพากษาท่ี
เหตุแห่งความไม่เป็นกลางเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดผลทางกฎหมายของการพิจารณาคดีที่ฝ่าฝืนหลักความ
เป็นกลางไว้ดังเช่นในต่างประเทศที่ค าพิพากษาที่ถูกพิพากษาโดยการฝ่าฝืนหลักความเป็นกลางอาจถูก
ยกเลิกเพิกถอนได้ในภายหลัง หรืออาจถูกรื้อฟ้ืนคดีขึ้นมาพิจารณาใหม่ได้ ดังนั้น หากคู่ความในคดีไม่ได้
คัดค้านผู้พิพากษาไว้ ก็ไม่อาจร้องขอให้ตรวจสอบในประเด็นดังกล่าวได้อีก 
 
 6. ปัญหาของระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ  
 ปัญหาของระบบการตรวจสอบการใช้อ านจตุลาการในภาพรวมอยู่ที่การให้ความส าคัญกับ
ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในเรื่องความมั่นคงแน่นอนของการใช้อ านาจตุลาการ  มากกว่าการให้
ความส าคัญกับการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการตามหลักความผูกพันต่อกฎหมายและหลักการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังจะเห็นได้จากการที่ในระบบการตรวจสอบทางตุลาการนั้นมี
ช่องทางในการตรวจสอบฝ่ายตุลาการที่จ ากัด กล่าวคือมีเพียงการอุทธรณ์-ฎีกา และการร้องขอให้
พิจารณาคดีใหม่เท่านั้น ยังขาดระบบการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจตุลาการและ
ระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยฝ่าย
ตุลาการเอง  
 ส่วนการตรวจสอบทางการเมืองในระบบกฎหมายไทยยังขาดเครื่องมือทางกฎหมายในการ
ตรวจสอบที่เหมาะสม เช่น ยังไม่มีการประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษากรณีการละเมิดสิทธิ
มนุษยชนโดยฝ่ายตุลาการในช่วงการปกครองแบบเผด็จการ นอกจากนี้ ในการตรวจสอบโดยการ
วิพากษ์วิจารณ์ฝ่ายตุลาการ กฎหมายและศาลยังให้ความคุ้มครองแก่ฝ่ายตุลาการและกระบวนการ
ยุติธรรมมากกว่าจะให้เสรีภาพแก่ประชาชในการตรวจสอบได้  
 
 7. ปัญหาระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายไทยมีปัญหาอย่างมากในเรื่องของการขยายเขตอ านาจ
ของตนเองเข้าไปตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายอ่ืนโดยปราศจากกฎหมายรองรับที่ชัดเจน และใช้อ านาจ
แบบไม่ยับยั้งอ านาจตนเองจนท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นองค์กรที่มีอิทธิพลต่อระบบการเมืองอย่าง
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มาก ซึ่งปัญหาเกิดจากระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญทีได้วางไว้มีข้อบกพร่อง เช่น การ
ขาดระบบการถ่วงดุลโดยองค์กรฝ่ายการเมือง กล่าวคือการถ่วงดุลศาลรัฐธรรมนูญประการแรกใน
ต่างประเทศคือการให้ฝ่ายการเมืองเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการ แต่ศาลรัฐธรรมนูญกลับ
ให้ฝ่ายตุลาการเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการด้วยกันเอง นอกจากนี้กฎเกณฑ์ในเรื่องการ
พิจารณาคดีของศาลก็ไม่ช่วยในการจ ากัดอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ แต่เป็นตรงกันข้ามกฎเกณฑเ์หล่านั้น
กลับช่วยส่งเสริมให้ศาลรัฐธรรมนูญมีโอกาสใช้อ านาจในการตรวจสอบฝ่ายการเมืองได้มาก อีกทั้งตัวตุลา
การเองก็ใช้อ านาจแบบไม่ยับยั้งอ านาจตนเอง และยังเข้าควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
อันเป็นเครื่องมือในการตรวจสอบศาลรัฐธรรมนูญอีกด้วย ท าให้กลายเป็นปัญหา “ตุลาการภิวัตน์” ใน
ปัจจุบัน 
 
10.2 ข้อเสนอแนะ 
 
 จากสภาพปัญหาดังกล่าว วิทยานิพนธ์เล่มนี้เสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาไว้ในทุกบท
โดยอาจสรุปแนวทางดังกล่าวได้ดังนี้ 
 1. การรับรองหลักความเป็นอิสระที่ มีความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการไว้ใน
รัฐธรรมนูญ(Accountable Independence) 
 การแก้ไขปัญหารากฐานของฝ่ายตุลาการอาจท าได้โดยรับรองหลักการพ้ืนฐานที่ส าคัญไว้ใน
รัฐธรรมนูญ เพ่ืออาศัยหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญวางบรรทัดฐานที่สอดคล้องกับ
หลักการนั้น ซึ่งได้แก่ “หลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการแบบมีความพร้อมรับผิด” (Accountable 
Independence) ซึ่งหลักการดังกล่าวจะต้องบรรจุไว้ทั้งด้านการรับรองความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
และด้านความพร้อมรับผิดและความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ 
 โดยในด้านการรับรองความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการนั้นจะต้องประกอบไปด้วย 
 1. ความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ที่ผู้พิพากษาจะต้องไม่อยู่ภายใต้ค าสั่งหรือค า
บังคับบัญชาจากผู้ใดและจะต้องจัดให้มีระบบการร้องเรียนหากมีการแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดี 
 2. ความเป็นอิสระในการบริหารฝ่ายตุลาการที่จะต้องได้รับงบประมาณที่เพียงพอในการ
จัดบริการสาธารณะทางตุลาการท่ีมีคุณภาพให้แก่ประชาชนโดยเสียค่าใช้จ่ายเท่าที่จ าเป็น  
 3. ความเป็นอิสระในทางส่วนตัว โดยจะต้องรับรองการด ารงต าแหน่งตามวาระ และปลดให้
พ้นจากต าแหน่งได้เฉพาะโดยค าพิพากษาของศาล เว้นแต่ในช่วงทดลองปฏิบัติหน้าที่  รับรองค่าตอบแทน 
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การเลื่อนต าแหน่ง เลื่อนขั้นเงินเดือนตามกฎเกณฑ์ที่ได้ประกาศไว้อย่างชัดแจ้งล่วงหน้า และผ่านความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการที่มีตัวแทนของฝ่ายตุลาการอย่างน้อยครึ่งหนึ่งของจ านวนกรรมการ
ทั้งหมด และรับรองระบบการให้โทษการลงโทษทางวินัยที่มากกว่าการตักเตือนจะต้องผ่านการพิจารณา
จากศาลวินัย 
  ส่วนด้านที่เป็นความพร้อมรับผิดจะต้องรับรองหลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย
ของฝ่ายตุลาการ โดยผู้พิพากษาทุกคนจะต้องเป็นองค์กรที่ได้รับความชอบธรรมทางประชาธิปไตยผ่าน
องค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตย และรับรองหลักความพร้อมรับผิดของฝ่ายตุลาการโดยฝ่าย
ตุลาการและผู้พิพากษาจะอ้างความเป็นอิสระเพ่ือหลีกเลี่ยงการตรวจสอบที่ได้ถูกก าหนดกระบวนการ
ขั้นตอนไว้ตามกฎหมายไม่ได้ โดยก าหนดให้มีการก่อตั้งศาลวินัยเพ่ือพิจารณาความผิดทางวินัยแก่ผู้
พิพากษาด้วย 
 
 2. ปฏิรูปโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการโดยเปิดให้องค์กรภายนอกได้มีส่วนร่วมใน
การบริหารและสร้างกลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารที่เหมาะสม 
 การปฏิรูปโครงสร้างการบริหารอาจท าได้โดย   
 ประการแรก ปรับโครงสร้างการบริหารให้ใช้รูปแบบอเมริกันเหมือนเดิมแต่ปรับองค์กร
บริหารและเพ่ิมระบบการถ่วงดุลและตรวจสอบในการบริหารให้มากขึ้น  โดยองค์กรบริหารศาลจะ
ประกอบไปด้วย 
  -ประธานศาล รับผิดชอบการบริหารสาธารณะทางตุลาการ มาจากความเห็นชอบของ
รัฐสภาโดยมติพิเศษสองในสาม มีวาระการด ารงต าแหน่ง 6 ปีหรือครบก าหนดเกษียณอายุราชการ มี
ส านักงานศาลเป็นหน่วยงานธุรการและมีเลขาธิการส านักงานเป็นผู้รับผิดชอบงานในส านักงานโดยมาจาก
การแต่งตั้งของประธานตามความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการ 
  -คณะกรรมการตุลาการมีอ านาจหน้าที่ให้ความเห็นชอบในเรื่องการบริหารฝ่ายตุลา
การที่ส าคัญและการบริหารงานบุคคลผู้พิพากษา เช่น การคัดเลือกผู้พิพากษาและการเลื่อนขั้นเงินเดือน
และเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาประกอบไปด้วยสมาชิก 15 คน มีประธานศาลเป็นประธานกรรมการ ส่วน
กรรมการอีก 14 คน แบ่งเป็นกรรมการที่มาจากการเลือกตั้งของผู้พิพากษาในระบบศาลเดียวกัน 6 คน
ตามล าดับชั้นศาลเท่าๆ กัน ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 8 คนเป็นบุคคลภายนอกระบบศาล โดยมี
ปลัดกระทรวงยุติธรรมเป็นกรรมการโดยต าแหน่ง ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 7 คนมาจากการคัดเลือกของ
รัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน แต่มีการจ ากัดดุลพินิจของรัฐสภาโดยให้เลือกจากบุคคลที่ มี
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คุณลักษณะที่ก าหนดหรือเลือกจากบัญชีรายชื่อที่เสนอมาโดยองค์กรอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการบริการ
สาธารณะทางตุลาการ ดังนี้ คัดเลือกจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่สังกัดพรรครัฐบาล 1 คนและสังกัด
พรรคฝ่ายค้าน 1 คนจากรายชื่อที่เสนอโดยคณะกรรมาธิการกิจการที่เกี่ยวข้องกับการตุลาการ คัดเลือก
พนักงานอัยการ 1 คนจากบัญชีรายชื่อที่เสนอมาโดยองค์กรอัยการ คัดเลือกทนายความ 1 คนจากบัญชี
รายชื่อที่เสนอมาโดยสภาทนายความ คัดเลือกอาจารย์ผู้สอนวิชากฎหมายในสถาบันอุดมศึกษา 1 คนจาก
คณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัย 1 คน คัดเลือกเจ้าพนักงานต ารวจ 1 คนจากบัญชีรายชื่อที่เสนอมาโดย
ส านักงานต ารวจแห่งชาติ และ คัดเลือกตุลาการศาลปกครอง 1 คนจากบัญชีรายชื่อที่เสนอมาโดยศาล
ปกครอง คณะกรรมการที่มาจากการคัดเลือกโดยรัฐสภานี้มีวาระการด ารงต าแหน่ง 2 ปีและด ารงต าแหน่ง
ซ้ าได้ไม่เกิน 2 ครั้งและสามารถถูกถอดถอนได้โดยรัฐสภาเพ่ือเป็นการสร้างความพร้อมรับผิดให้กับ
คณะกรรมการตุลาการ  
   -คณะอนุกรรมการตุลาการมาจากการเลือกตั้งจากผู้พิพากษาในแต่ละชั้นศาล มี
อ านาจหน้าที่ในการให้ความเห็นเกี่ยวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษา หรือการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษา 
   -ศาลแผนกคดีวินัยผู้พิพากษาในศาลชั้นอุทธรณ์และศาลชั้นสูงสุด มีเขตอ านาจ
พิจารณาคดีวินัยผู้พิพากษาและตรวจสอบการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา ค าพิพากษาของ
ศาลชั้นอุทธรณ์สามารถอุทธรณ์ต่อแผนกคดีวินัยในศาลสูงสุดได้ 
   -คณะกรรมการบริหารประจ าศาลที่ประกอบไปด้วยผู้พิพากษาหัวหน้าศาลเป็น
ประธานและตัวแทนของผู้พิพากษาในศาลท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาแก่หัวหน้าศาลในการบริหารงานของศาล
แต่ละแห่ง รวมถึงการการบริหารงานบุคคลภายในศาลด้วย 
   ประการที่สอง การสร้างกลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบบริหาร 
   โดยกลไกการถ่วงดุลและตรวจสอบการบริหารจะต้องมีดังต่อไปนี้ 
   กลไกแรก การตรวจสอบโดยรัฐสภา โดยรัฐสภามีอ านาจในการตรากฎหมายเพ่ือ
ควบคุมหรือจ ากัดการบริหารฝ่ายตุลาการได้ มีอ านาจในการอนุมัติงบประมาณของฝ่ายตุลาการ และควร
ก่อตั้งคณะกรรมาธิการสามัญที่รับผิดชอบกิจการตุลาการประจ าสภาทั้งสองโดยอาจจะแยกเป็น
คณะกรรมาธิการกิจการตุลาการโดยเฉพาะหรือรวมเป็นกิจการยุติธรรมก็ได้แต่คณะกรรมาธิการชุดนี้
จะต้องมีอ านาจตรวจสอบการบริการสาธารณะทางตุลาการอย่างใกล้ชิด และรวมถึงรับผิดชอบปรับปรุง
แก้ไขหรือเสนอให้ตรากฎหมายที่เก่ียวข้องกับฝ่ายตุลาการด้วย 
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   กลไกที่สอง ระบบการถ่วงดุลการบริหารงานบุคคล ให้คณะรัฐมนตรีให้ความ
เห็นชอบแก่การแต่งตั้งผู้พิพากษาในระดับล่างคือระดับศาลชั้นต้นและระดับศาลชั้นอุทธรณ์  ส่วนผู้
พิพากษาศาลสูงสุดจะต้องให้ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภา 
   กลไกท่ีสาม การตรวจสอบโดยองค์กรอิสระ ยังคงไว้แต่จะต้องเปลี่ยนแปลงที่มาของ
องค์กรอิสระทั้งหลายไม่ให้มาจากการสรรหาโดยประธานศาลหรือตัวแทนศาลอีกต่อไป หรือภายในฝ่าย
ตุลาการเองอาจก่อตั้งผู้ตรวจการกิจการตุลาการโดยเฉพาะ ซึ่งส าหรับระบบศาลยุติธรรมอาจให้อธิบดีผู้
พิพากษาภาคมารับผิดชอบในต าแหน่งนี้ก็ได้ มีอ านาจรับเรื่องร้องเรียน สอบสวนและจัดท ารายงาน
เสนอแนะต่อประธานศาลหรือคณะกรรมาธิการของรัฐสภาที่เกี่ยวข้อง โดยอาจให้มีอ านาจในการฟ้องร้อง
ต่อศาลวินัยเพื่อให้ลงโทษทางวินัยแก่ผู้พิพากษาท่ีมีข้อสงสัยว่าท าผิดวินัยได้ 
   กลไกที่สี่ การอนุญาตให้ผู้พิพากษาก่อตั้งสหภาพหรือรวมกลุ่มอย่างเป็นทางการ 
เพ่ือประโยชน์ในการเสนอความคิดเห็นที่เกี่ยวข้องกับสถานะของผู้พิพากษาและการตรวจสอบการบริหาร
ฝ่ายตุลาการจากภายในฝ่ายตุลาการเอง 
 
 3. ปรับปรุงการจัดระเบียบให้เป็นระบบเปิดมากยิ่งข้ึนและลดระบบการควบคุมภายในลง 
 การปรับปรุงการจัดระเบียบผู้พิพากษาจะต้องปรับปรุงกลไกการจัดระเบียบผู้พิพากษาใน 4 
กลไกส าคัญดังต่อไปนี้ 
  กลไกแรก ระบบการคัดเลือกผู้พิพากษา  
  ในการคัดเลือกผู้พิพากษาควรใช้ระบบการคัดเลือกคู่ขนานแบบของศาลปกครองที่
เปิดรับตุลาการทั้งในระดับศาลชั้นต้นและระดับศาลสูงสุด ส าหรับระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาศาล
ยุติธรรมนั้นควรจะต้องเปลี่ยนระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาระบบพิเศษให้สามารถเข้าด ารงต าแหน่งผู้
พิพากษาชั้นศาลอุทธรณ์หรือชั้นศาลฎีกาได้ตามคุณสมบัติและความสามารถ หรือน าระบบการแต่งตั้ง
ชั่วคราวมาใช้โดยคัดเลือกและแต่งตั้งผู้ทรงคุณวุฒิทางกฎหมายเข้าด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาในช่วง
ระยะเวลาหนึ่งหรือจนครบก าหนดเกษียณอายุ แต่อาจจ ากัดอ านาจ เช่น จะเป็นผู้พิพากษาหัวหน้าคณะ
ไม่ได้ หรือจะด ารงต าแหน่งทางบริหารไม่ได้ เป็นต้น เพ่ือดึงดูดผู้ทรงคุณวุฒิเข้าสู่ระบบศาลยุติธรรมอันเป็น
การเปิดให้ความรู้ ความคิดเห็นหรือมุมมองของสังคมอ่ืนๆ เข้าสู่ฝ่ายตุลาการ 
   กลไกที่สอง ระบบการเลื่อนต าแหน่ง 
   ระบบการเลื่อนต าแหน่ง ควรปรับปรุงโดยน าระบบของฝรั่งเศสมาใช้โดยแบ่ง
ออกเป็น 2 ระดับ โดยการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาในระดับล่าง กล่าวคือเลื่อนต าแหน่งจากผู้พิพากษา
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ศาลชั้นต้นไปเป็นผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ควรใช้ระบบอัตโนมัติที่พิจารณาจากล าดับอาวุโสที่เมื่อครบ
ก าหนดระยะเวลาก็จะได้รับการเลื่อนต าแหน่งเว้นแต่ไม่มีต าแหน่งว่าง หรือถูกลงโทษทางวินัยโดยศาลวินัย 
ส่วนระดับสูง คือการเลื่อนเข้าสู่ต าแหน่งในผู้พิพากษาในศาลสูงสุด หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาลชั้นต้นหรือ
ศาลอุทธรณ์ให้พิจารณาจากความสามารถโดยคณะกรรมการตุลาการจะพิจารณาจากผลการประเมินการ
ปฏิบัติหน้าที่ในทุกๆ ปีประกอบกับความรู้ความสามารถของผู้พิพากษาในขณะที่พิจารณา นอกจากนี้ยัง
ควรน าหลักความโปร่งใสของฝรั่งเศสมาใช้ในการเลื่อนต าแหน่งโดยการเปิดเผยว่าผู้พิพากษาคนใดจะได้รับ
การเลื่อนต าแหน่งเพ่ือให้ผู้พิพากษาด้วยกันท าการตรวจสอบความเหมาะสมและเป็นการป้องกันการทุจริต
หรือการเล่นพรรคเล่นพวกในการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาได้ 
    กลไกท่ีสาม ระบบการก าหนดค่าตอบแทน 
    ระบบค่าตอบแทนเดิมที่เป็นระบบอัตราก้าวหน้านั้นมีความเหมาะสมอยู่แล้ว แต่
การเลื่อนขั้นเงินเดือนควรจะเป็นระบบอัตโนมัติที่จะได้รับการเลื่อนขั้นเมื่อครบระยะเวลาที่ก าหนดหรือ
การเลื่อนชั้นตามการเลื่อนต าแหน่ง ไม่ควรจะให้มีดุลพินิจในการเลื่อนขั้นเงินเดือน แต่การลดขั้นเงินเดือน
หรือการไม่เลื่อนขั้นเงินเดือนนั้นจะต้องถือเป็นโทษทางวินัยที่จะต้องได้รับการพิจารณาลงโทษจากศาล
วินัย นอกจากนี้ควรยกเลิกเงินช่วยค่าครองชีพชั่วคราวเนื่องจากไม่น่าจะมีความจ าเป็นส าหรับผู้พิพากษาที่
มีค่าตอบแทนสูงมากอยู่แล้ว 
    กลไกท่ีสี่ ระบบการควบคุมภายในผู้พิพากษา 
    ระบบการควบคุมภายในผู้พิพากษาควรปรับปรุงในเรื่องดังต่อไปนี้ 
    ประการแรก ควรยกเลิกระบบที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการพิจารณาคดี เช่น 
อ านาจในการเข้าร่วมนั่งพิจารณาคดีหรือท าค าพิพากษา การตรวจส านวน เป็นต้น และใช้ระบบการจ่าย
โดยแผนการจ่ายส านวนในการแก้ไขปัญหากรณีมีเหตุจ าเป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้  
    ประการที่สอง ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลควรมีอ านาจควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ทั่วไป 
โดยอาจก าหนดกฎเกณฑ์ด้วยความเห็นชอบของคณะกรรมการบริหารศาล และมีอ านาจลงโทษผู้พิพากษา
เล็กน้อย เช่น การต าหนิหรือการตักเตือนเท่านั้น ส่วนการลงโทษผู้พิพากษาที่มากกว่านี้จะต้องผ่านการ
พิจารณาจากศาลวินัย 
    ประการที่สาม ให้น าระบบการอุทธรณ์การควบคุมของหัวหน้าศาลแบบเยอรมนี
มาใช้โดยผู้พิพากษาคนใดเห็นว่าตนเองก าลังถูกหัวหน้าศาลแทรกแซงการพิจารณาคดีจะต้องมีสิทธิยื่นค า
ร้องให้ศาลวินัยพิจารณาตรวจสอบว่าเป็นการแทรกแซงการพิจารณาคดีหรือไม่  
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 4. ก าหนดระบบความรับผิดของผู้พิพากษาให้ชัดเจนและมีบทคุ้มครองความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษาและกระบวนการพิจารณาความผิดที่เหมาะสม 
 ความรับผิดของผู้พิพากษาที่ควรก าหนดแบ่งเป็น 4 ประเภท ได้แก่ 
 ประเภทแรก ความรับผิดทางรัฐธรรมนูญหรือการถอดถอนผู้พิพากษา ที่ก าหนดให้รัฐสภามี
อ านาจถอดถอนผู้พิพากษาตุลาการได้ในทุกระบบศาลและทุกล าดับชั้น รวมไปถึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
และผู้พิพากษาในต าแหน่งบริหารต่างๆ ด้วย ในข้อหาฝ่าฝืนหรือการไม่ปฏิบัติตามจริยธรรมอย่างร้ายแรง 
หรือจงใจใช้อ านาจให้ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง ส่วนกระบวนการพิจารณาควรแยกขั้นตอนการ
พิจารณาเบื้องต้นกับขั้นตอนการพิจารณาลงมติออกจากกันให้องค์กรสององค์กรที่มีที่มาแตกต่างกัน
พิจารณา เช่น อาจจะให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นองค์กรพิจารณาเบื้องต้น ส่วนวุฒิสภาเป็นองค์กรที่พิจารณา
ลงมติเช่นเดียวกับกระบวนการของสหรัฐอเมริกาก็ได้ ส่วนสภาพบังคับควรให้เหลือเพียงการให้พ้นจาก
ต าแหน่งเท่านั้น โทษอุปกรณ์ควรยกเลิกไปเพราะการถอดถอนเป็นกระบวนการทางการเมือง ไม่ได้
หลักประกันในการพิจารณาคดีที่เป็นธรรมที่มากเพียงพอที่จะใช้กระบวนการดังกล่าวจ ากัดสิทธิของผู้
พิพากษามากจนเกินไปนัก 
 ประเภทที่สอง ความรับผิดทางแพ่ง ควรตราพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดส าหรับผู้
พิพากษาหรือเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ให้ครอบคลุมการใช้อ านาจตุลา
การของผู้พิพากษาด้วย โดยให้ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการพิจารณาพิพากษาคดีที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
ของผู้พิพากษามีสิทธิที่จะฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียหายได้ แต่จะต้องฟ้องร้องที่รัฐหรือ
ส านักงานศาลให้รับผิด โดยรัฐอาจไล่เบี้ยผู้พิพากษาได้แต่เฉพาะกรณีที่ผู้พิพากษาจงใจใช้อ านาจเพ่ือกลั่น
แกล้งผู้เสียหายหรือใช้อ านาจโดยทุจริต  
 ประเภทที่สาม ความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาควรบัญญัติความรับผิดอาญาฐาน
บิดเบือนกฎหมายเพ่ือประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยทุจริตหรือโดยอคติส าหรับผู้พิพากษาไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญาให้ชัดเจน แยกต่างหากจากความรับผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ 
แต่อาจก าหนดข้อยกเว้นเพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายมีความแน่นอนมากยิ่ งขึ้นและเป็นหลักประกันที่
เหมาะสม คือกรณี “เพียงการตีความกฎหมายที่แตกต่างไปจากบรรทัดฐานค าพิพากษาปกติธรรมดาไม่ถือ
ว่าเป็นความผิดอาญา” กล่าวโดยสรุปคือผู้พิพากษาจะมีความผิดก็ต่อเมื่อรู้ว่าการตีความเช่นนี้เป็นการ
บิดเบือนกฎหมาย และมีเหตุจูงใจอันองค์ประกอบภายในคือเพ่ือให้เป็นผลร้ายแก่บุคคลอ่ืนหรือโดยทุจริต  
 ประเภทที่สี่ ความรับผิดทางวินัย ควรจัดให้มีศาลวินัยหรือแผนกคดีวินัยผู้พิพากษาในการ
พิจารณาความรับผิดทางวินัยของผู้พิพากษา ส่วนในแง่ของกระบวนการพิจารณาลงโทษ ควรปรับปรุงโดย
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การน าระบบเปิดแบบฝรั่งเศสเข้ามาใช้กล่าวคือให้สิทธิประชาชนในการฟ้องร้องต่อศาลวินัยให้ลงโทษผู้
พิพากษาที่มีความประพฤติที่อาจขัดแย้งต่อบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาได้โดยตรง ซึ่งกรณี
เช่นนี้ อาจมีการจัดตั้งองค์คณะผู้พิพากษาที่พิจารณาไต่สวนมูลฟ้องก่อนเพ่ือกลั่นกรองข้อกล่าวหาว่ามีมูล
หรือไม่ก่อนก็ได้ นอกจากนี้ ควรเปิดช่องให้ ผู้ตรวจการแผ่นดินและหัวหน้าศาลในฐานะผู้ควบคุมดูแล
พฤติกรรมของผู้พิพากษายื่นเรื่องต่อศาลวินัยให้พิจารณาได้ และให้ค าพิพากษาศาลวินัยอุทธรณ์ต่อศาล
ฎีกาแผนกคดีวินัยผู้พิพากษาได้ นอกจากนี้ ในกระบวนการพิจารณาโทษทางวินัยควรจะมีการประกัน
สิทธิของผู้พิพากษาที่ถูกกล่าวหาให้ได้รับการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม เช่น สิทธิที่จะได้รับค าปรึกษาทาง
กฎหมายจากทนายความ สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาที่ได้ถูกก าหนดไว้ล่วงหน้าโดย
กฎหมาย การให้กระบวนการพิจารณาโดยเปิดเผย สิทธิที่จะได้รับการรับฟังหรือต่อสู้ คดีอย่างเต็มที่ และ
สิทธิที่จะอุทธรณ์ค าวินิจฉัยที่เป็นผลร้ายต่อตนเอง เป็นต้น 
 
 5. ปรับปรุงระบบการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีโดยลดอ านาจดุลพินิจของหัวหน้า
ศาลลง และเปิดช่องให้ประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาคดีให้มากขึ้น 
 มาตรการควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีที่ควรจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงมี 4 มาตรการ 
ได้แก่ มาตรการแรก ระบบการจ่ายส านวน ควรเปลี่ยนจากระบบดุลพินิจมาใช้ระบบการจ่ายส านวนตาม
แผนการจ่ายส านวนแทน โดยการจัดท าแผนการจ่ายส านวนจะต้องให้ผู้พิพากษาในศาลได้มีส่วนร่วมใน
กระบวนการ และแผนการจ่ายส านวนจะต้องเผยแพร่สู่สาธารณะโดยการประกาศผ่านเว็บไซต์ของศาล
เพ่ือให้สาธารณะชนได้รับทราบและร่วมตรวจสอบ นอกจากนี้ยังต้องก าหนดสภาพบังคับของการจ่าย
ส านวนที่ไม่ได้เป็นไปตามแผนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรด้วย เช่น ผู้จ่ายส านวนจะต้องมีความรับผิด
ตามกฎหมาย และค าพิพากษาที่เกิดจากการจ่ายส านวนที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นย่อมเป็นค าพิพากษาที่
ไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนโดยศาลตามกระบวนการที่กฎหมายก าหนด 
 มาตรการที่สอง การเพ่ิมมาตรการควบคุมความเป็นกลางที่มากขึ้น จากเดิมที่เป็นเหตุให้
คู่ความสามารถคัดค้านผู้พิพากษาหรือผู้พิพากษาอาจขอถอนตัวออกจากคดีได้โดยเพ่ิมสภาพบังคับในกรณี
ที่ค าพิพากษาที่เกิดจากผู้พิพากษาที่มีความไม่เป็นกลางย่อมเป็นค าพิพากษาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
อาจถูกเพิกถอนได้โดยศาลตามกระบวนการที่กฎหมายก าหนด 
 มาตรการที่สาม การเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีโดยเฉพาะใน
คดีอาญา โดยในระยะแรกอาจน าระบบลูกขุนให้ค าปรึกษาของเกาหลีใต้มาใช้ในคดีอาญาที่มีโทษร้ายแรง
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ก่อน และติดตามประเมินผล หากประสบความส าเร็จอาจขยายให้ใช้ในคดีอ่ืนๆ เช่น คดีปกครอง เป็นต้น 
หรือเปลี่ยนมาใช้ใช้ระบบลูกขุนพิพากษาแบบเต็มรูปแบบก็ได้ 
 และมาตรการสุดท้าย ยกเลิกระบบการตรวจส านวนโดยอาจใช้ระบบตุลาการผู้แถลงคดี
แทน หรือหากไม่ยกเลิกก็ควรจะต้องมีการเปิดเผยชื่อผู้มีอ านาจตรวจส านวนโดยให้คู่ความสามารถคัดค้าน
โดยเหตุความไม่เป็นกลางได้ และก าหนดตัวผู้ตรวจส านวนจะต้องถูกก าหนดไว้ในแผนการจ่ายส านวนด้วย  
 
 6. ปรับปรุงระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการให้สามารถตรวจสอบได้ครอบคลุม
รอบด้าน และเปิดให้ประชาชนได้ตรวจสอบฝ่ายตุลาการได้ด้วย 
 การปรับปรุงระบบการตรวจการใช้อ านาจตุลาการจะต้องกระท าดังนี้ 
 ประการแรก จัดให้มีระบบการตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการให้ครอบคลุมในทุกมิติ ทั้ง 4 
ระบบ ได้แก่ ระบบแรก ระบบการอุทธรณ์แบบไม่จ ากัดสิทธิหรือจ ากัดสิทธิแต่น้อย 1 ครั้ง โดยคู่ความท่ีถูก
จ ากัดสิทธิในการอุทธรณ์ควรมีสิทธิร้องขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค าพิพากษาได้ และในกระบวนการ
พิจารณาอุทธรณ์ควรเปิดให้คู่ความสามารถต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่โดยสามารถน าพยานหลักฐานมาสืบ
เพ่ิมเติมในชั้นอุทธรณ์ได้   
 ระบบที่สอง ระบบการร้องขอให้ศาลสูงสุดเพิกถอนค าพิพากษาแบบเยอรมนีหรือฝรั่งเศส
โดยแทนการฎีกาแบบเก่าท่ีซ้ าซ้อนกับการอุทธรณ์  
 ระบบที่สาม คือ ระบบการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ ในทุกประเภทคดี และจะต้องก าหนด
เหตุในการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ให้ครอบคลุมถึงกรณีมีข้อบกพร่องในกระบวนการพิจารณาคดีเก่า
อย่างร้ายแรง และกรณีค าพิพากษาของศาลในคดีเก่าตั้งอยู่ฐานของการละเมิดสิทธิมนุษยชนด้วย 
 ระบบสุดท้าย การร้องขอให้ศาลตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยการกระท าทางตุลา
การ หรือให้น าระบบการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญแบบเยอรมนีมาใช้ 
 ประการที่สอง การสร้างเครื่องมือทางกฎหมายเพ่ิมเติม เช่น กฎหมายตีความ กฎหมายให้
ความชอบธรรม เป็นต้น แต่ที่ส าคัญคือการสร้างระบบการตรวจสอบการการใช้อ านาจตุลาการในช่วงเผด็จ
การและการประกาศความเสียเปล่าของค าพิพากษาที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนในช่วงการปกครองแบบเผด็จ
การ 
 ประการที่สาม การปฏิรูประบบการวิพากษ์วิจารณ์ศาล เพ่ือให้ประชาชนสามารถ
วิพากษ์วิจารณ์การท าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการได้ โดยจะต้องยกเลิกกฎหมายที่เป็นอุปสรรคแก่การ
วิพากษ์วิจารณ์ศาล อันได้แก่ ยกเลิกกฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ านาจศาลและตราพระราชบัญญัติว่าด้วย
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การควบคุมความสงบเรียบร้อยในการพิจารณาคดีของศาลเพ่ือให้อ านาจแก่ผู้พิพากษาในการออกค าสั่ง
และก าหนดมาตรการที่จ าเป็นเพ่ือควบคุมให้การพิจารณาคดีเป็นไปโดยสะดวกเรียบร้อย แต่ไม่ให้มีอ านาจ
ลงโทษในกรณีการดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทศาล แต่เปิดช่องให้ผู้พิพากษาที่ได้รับความเสียหายจากการดู
หมิ่นหรือหมิ่นประมาทดังกล่าวสามารถน าคดีไปฟ้องฐานดูหมิ่นหรือหมิ่นประมาทผู้พิพากษาเป็นการ
ส่วนตัวแต่จะต้องอนุญาตให้ผู้ถูกกล่าวหาได้พิสูจน์ความจริงหรือประโยชน์สาธารณะในการวิพากษ์วิจารณ์
นั้น นอกจากนี้ ควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมฐานความผิดในการดูหมิ่นผู้พิพากษาในการพิจารณาคดีโดยก าหนด
เจตนาพิเศษเข้าไปว่าเพ่ือให้เกิดความเสื่อมเสียความเชื่อมั่นต่อในกระบวนการยุติธรรมทั้ งระบบอย่าง
รุนแรง และก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดต่อเมื่อได้กระท าในระหว่างที่มีการพิจารณาคดีอยู่
และเม่ือศาลได้พิพากษาแล้วจะไม่เป็นความผิดเพ่ือเปิดช่องให้ประชาชนได้ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของ
ศาลได้มากขึ้น 
 
 7. ปฏิรูปศาลรัฐธรรมนูญโดยให้มีบทบาทเฉพาะการปกป้องสิทธิมนุษยชน มากกว่าจะ
เป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาททางการเมือง และให้องค์กรทางการเมืองเข้าไปถ่วงดุลและตรวจสอบศาล
รัฐธรรมนูญให้มากขึ้น และก าหนดหลักการยับยั้งอ านาจตนเองให้เป็นลายลักษณ์อักษร  
 ปัญหาของศาลรัฐธรรมนูญคือการมีเขตอ านาจในการตรวจสอบฝ่ายการเมืองอย่าง
กว้างขวาง และขาดซึ่งกลไกที่จะสามารถถ่วงดุลและตรวจสอบอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น แนว
ทางการแก้ไขปัญหาคือการลดบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญและจัดกลไกในการถ่วงดุลและตรวจสอบ
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่เหมาะสม ดังนี้ 
 ประการแรก การลดเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญลงเหลือการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้ประกาศใช้แล้ว และให้ตรวจสอบได้เฉพาะกรณีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ
ที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ การร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ คดีพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และคดีวินิจฉัยความขัดแย้ง
ในเรื่องอ านาจหน้าที่ขององค์กรทางรัฐธรรมนูญ ส่วนคดีการวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกรัฐสภาและ
ความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีควรปรับให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรวินิจฉัยอุทธรณ์หลังจากที่สภา
ผู้แทนราษฎรมีมติในเรื่องดังกล่าวแล้ว ส่วนคดีประเภทอ่ืนให้ยกเลิกไป เช่นคดีที่เป็นการตรวจสอบกิจการ
ภายในของฝ่ายอ่ืนๆ เช่น คดีการวินิจฉัยหลักการของร่างกฎหมายที่ถูกยับยั้ง หรือคดีวินิจฉัยหนังสือ
สัญญาระหว่างประเทศท่ีจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา ส่วนคดีเลือกตั้ง หรือคดียุบพรรคการเมือง 
หรือคดีอ่ืนๆ ควรให้อยู่ในเขตอ านาจของศาลอื่นๆ เช่น ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม 
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 ประการที่สอง การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมาจากฝ่ายการเมืองแต่จะต้องมี
ระบบถ่วงดุลอ านาจในการคัดเลือกโดยใช้ระบบโควตากระจายอ านาจในการคัดเลือกไปให้องค์กรต่างๆ มี
ส่วนร่วม และสร้างหลักประกันที่คุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการด้วย 
 ประการที่สาม การบัญญัติหลักการยับยั้งอ านาจตนเองไว้เป็นลายลักษณ์อักษรให้ชัดเจน 
เพ่ือบังคับให้ศาลจะต้องใช้อ านาจด้วยความระมัดระวัง เช่น หลักการตีความรัฐธรรมนูญที่จะต้องไม่
ตีความกฎหมายให้ไปในทางที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือบัญญัติให้ชัดแจ้งว่าศาลรัฐธรรมนูญมี เขต
อ านาจเฉพาะที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้และศาลรัฐธรรมนูญจะตีความขยายเขตอ านาจของตนไม่ได้ เป็นต้น 
การบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้จะท าให้การตรวจสอบว่าศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจเกินเลยขอบเขตอ านาจ
ของตนเองหรือไม่ท าได้ง่ายขึ้น และช่วยจ ากัดขอบเขตดุลพินิจในการใช้การตีความกฎหมายของศาล
รัฐธรรมนูญได้เป็นอย่างดี นอกจากนี้หากมีการใช้อ านาจที่เกินเลยขอบเขตดังกล่าวจะเห็นได้โดยง่ายและก็
เป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายการเมืองที่จะพิจารณาตรวจสอบต่อไป และ 
  ประการสุดท้าย การจัดระบบการตรวจสอบทางการเมืองแก่ศาลรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ 
การอนุญาตให้มีการวิพากษ์วิจารณ์ศาลรัฐธรรมนูญได้ และการให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขความ
ผิดพลาดของศาลรัฐธรรมนูญได้ ซึ่งกรณีหลังจะต้องไม่บัญญัติให้การแก้ไขรัฐธรรมนูญอยู่ภายใต้การ
ตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นต้น 
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