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บทคัดย่อ 

 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 2 บัญญัติไว้ว่า 

“ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” และมาตรา 3 
บัญญัติไว้ว่า “อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมขุทรงใช้อ านาจ
นั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ”  

การที่ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและยอมรับอ านาจสูงสุดของ
ประชาชนดังกล่าว การจัดโครงสร้างเกี่ยวกับอ านาจรัฐจึงต้องเป็นไปตามหลักประชาธิปไตยด้วย 

ตามหลักประชาธิปไตยที่ยอมรับว่าประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยจึงเป็นรูปแบบ
การปกครองที่ปกครองโดยประชาชน อ านาจรัฐทั้งหลายจึงต้องมีความเช่ือมโยงไปยังประชาชนเพื่อให้
เกิดความชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตยในการใช้อ านาจรัฐขอ งองค์กรนั้น และเพื่อให้เกิด
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรอื่น หรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้ท าภารกิจของ
รัฐด้วย การปกครองในระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภานั้นตามหลักพื้นฐานรัฐสภาเป็นองค์กร
เดียวที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชนจึงเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงสุด 
รัฐสภาจึงเป็นองค์กรที่สามารถแต่งตั้งองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในการเข้าไปใช้อ านาจองค์กรของ
องค์กรอื่นได้ องค์กรตุลาการก็เป็นองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐองค์กรหนึ่ง องค์กรตุลาการจึงต้องอยู่ภายใต้
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเช่นเดียวกันกับองค์กรรัฐองค์กรอื่น ๆ ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม
เนื่องจากการใช้อ านาจตุลาการเปน็การใช้อ านาจที่ผกูพันต่อกฎหมายและเป็นการใช้อ านาจวินิจฉัยข้อ
พิพาทที่มีผลผูกพันคู่กรณีโดยไม่ต้องค านึงว่าคู่กรณีจะยอมรับค าวินิจฉัยของศาลหรือไม่ อ านาจ  
ตุลาการจึงต้องมีความเป็นอิสระ แต่หลักความเป็นอิสระของตุลาการก็ไม่อาจยกข้ึนอ้างเพื่อปฏิเสธ
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หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้ เพียงแต่รูปแบบการใช้หลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยต่ออ านาจตุลาการจะต้องค านึงถึงหลักความเป็นอิสระของตุลาการด้วย การอ้างหลัก
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในกรณีของอ านาจตุลาการจึงไม่น าไปใช้ในขอบเขตของการท า
หน้าที่ในทางตุลาการคือการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทเท่านั้น แต่ไม่รวมถึงการแต่งตั้งตุลาการด้วย เพราะ
การแต่งตั้ งตุลาการไม่ ใช่การวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาท ด้วยเหตุนี้หลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยที่เรียกร้องต่ออ านาจตุลาการจึงกระท าได้โดยการให้องค์กรที่ใช้อ านาจอื่นเข้าไปมีส่วน
ร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้องค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่มี
พื้นฐานมาจากประชาชนเข้าไปมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการด้วย นอกจากนั้นการมีส่วนร่วม
ดังกล่าวเป็นเพียงการมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งเท่านั้นซึ่งไม่ใช่การใช้อ านาจตุลาการ การมี 
ส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือองค์กรบริหารจึงไม่ขัดกับหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ นอกจากนั้นเมื่อตุลาการได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งแล้ว ตุลาการจะมีความเป็น
อิสระในการท าหน้าที่ตุลาการทันที แม้แต่ผู้แต่งตั้งก็ไม่มีอ านาจแทรกแซงการท าหน้าที่ตุลาการของ 
ผู้พิพากษาได้ การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่มีผลต่อความเป็นอิสระในการท าหน้าที่  
ในฐานะตุลาการของผู้พิพากษาเช่นกัน 

จากการศึกษากระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการของต่างประเทศทั้งประเทศที่มีรปูแบบ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาคือประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศที่มี  
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีคือ ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
และประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบประธานาธิบดี คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา 
พบว่าไม่ว่าจะมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยในรูปแบบใดก็ตามก็จะก าหนดให้องค์กรที่ได้รับ
การเลือกตั้งจากประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการทั้งสิ้น โดยในกรณีของประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการสรรหาตุลาการและให้
ประธานาธิบดีซึ่งเป็นประมุขของรัฐเป็นผู้แต่งตั้งตุลาการ ซึ่งกระบวนการในการสรรหาตุลาการของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแยกเป็นกระบวนการในการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
กระบวนการนี้เป็นการด าเนินการโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น นอกจากนั้นยังมีกระบวนการแต่งตั้ง  
ตุลาการของศาลมลรัฐที่ด าเนินการโดยรัฐมนตรีที่ รับผิดชอบงานศาลแต่ละประเภทร่วมกับ
คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการที่สว่นใหญ่จะประกอบไปด้วยผู้แทนจากสมาชิกสภาแห่งรฐั ผู้พิพากษา
และทนายความ และกระบวนการแต่งตั้งตุลาการอาชีพของศาลสหพันธ์ จะด าเนินการโดย
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาที่ประกอบด้วยผู้แทนจากมลรัฐๆละ 1 คน และผู้แทนของ 
สภาผู้แทนราษฎรแห่ งสหพัน ธ์มีจ านวนเท่ากันกับผู้แทนของมลรัฐ โดยผู้ที่ ได้รับเลือกเป็น
คณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ ส่วนรายช่ือที่จะได้รับการ
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คัดเลือกเป็นตุลาการมาจากการเสนอของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมที่รับผิดชอบศาลที่มีการ
แต่งตั้งนั้น กรรมการคนใดคนหนึ่งของคณะกรรมการคัดเลือก และคณะกรรมการที่ปรึกษาแห่งศาล 
ซึ่งคณะกรรมการที่ปรึกษาแห่งศาลประกอบด้วยผู้พิพากษาที่ได้รับเลือกจากผู้พิพากษาแห่งศาลที่จะมี
การแต่งตั้ง คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการและมีอิสระใน
การเลือกใครก็ได้ ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะให้ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารมีอ านาจใน
การแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ จ านวน 9 คน โดยให้ประธานาธิบดีแต่งตั้งจ านวน 3 คน ให้
ประธานสภาผู้แทนราษฎรแต่งตั้งจ านวน 3 คน และให้ประธานวุฒิสภาแต่งตั้งจ านวน 3 คน ส่วนการ
แต่งตั้งตุลาการในศาลอื่นให้ด าเนินการโดยคณะกรรมการตุลาการซึ่งมีจ านวน 12 คน ประกอบด้วย
ประธานาธิบดีเป็นประธาน รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นรองประธาน และกรรมการอื่นที่
ได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีอีก 10 คน โดยมาจากศาลฎีกา 2 คน มาจากอัยการระดับหัวหน้า
อัยการ 1 คน มาจากศาลอุทธรณ์และศาลช้ันต้น 3 คน มาจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ 1 คน และอีก  
3 คนมาจากผู้ที่มิได้เป็นตุลาการโดยมาจากประธานาธิบดี 1 คน มาจากประธานสภาผู้แทนราษฎร  
1 คน และมาจากประธานรัฐสภา 1 คน โดยคณะกรรมการตุลาการมอี านาจในการเสนอช่ือบุคคลทีจ่ะ
ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาศาลฎีกา และอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ให้ประธานาธิบดีเป็นผู้
แต่งตั้ง ส่วนผู้พิพากษาในระดับอื่นๆคณะกรรมการตุลาการเพียงแต่ให้ความเห็นเกี่ยวกับรายช่ือที่
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้ เสนอให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้ง ส าหรับประเทศ
สหรัฐอเมริกาศาลทุกระดับได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีโดยความยินยอมของวุฒิสภา จึงเห็นได้
ว่าในประเทศที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยไม่ว่าจะเป็นการปกครองในรูปแบบใดจะให้
องค์กรที่ได้รับการเลอืกตั้งมาจากประชาชนโดยตรงเป็นผูม้ีสว่นร่วมในกระบวนการการแต่งตั้งตุลาการ
ทั้งสิ้น  

ส าหรับกระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการในระบบกฎหมายไทย ซึ่งเป็นประเทศที่มีการ
ปกครองในระบบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาเช่นเดียวกับประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องค์กร
นิติบัญญัติเป็นองค์กรเดียวที่ได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนจึงเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยสูงสุด องค์กรนิติบัญญัติจึงต้องเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งองค์กรผู้ใช้
อ านาจในองค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยที่ประเทศที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาทั่วไปยึดถือกัน แต่จาก
การศึกษาระบบกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการแต่งตั้งตุลาการในปัจจุบันไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม 
พ.ศ.2543 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 พบว่า
กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการนอกจากตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแล้วเป็นการด าเนินการโดย
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องค์กรภายในขององค์กรตุลาการทั้งสิ้น ส าหรับกระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่
เป็นอยู่ตามโครงสร้างตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่ให้อ านาจตัดสินใจ
สุดท้ายเป็นของวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนแต่วุฒิสภาไม่ได้มีอ านาจในการคัดเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญด้วย การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบันจึงเป็นไปตามหลักความ
เป็นอิสระของตุลาการ ในขณะเดียวกันฝ่ายตุลาการก็มีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทน
ของประชาชนโดยตรงตามหลักประชาธิปไตยด้วย 

ในการศึกษาผู้เขียนจึงได้มีข้อเสนอแนะเพื่อให้องค์กรตุลาการศาลยุติธรรม และองค์กร
ตุลาการศาลปกครองมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยผ่านวุฒิสภาโดยอ้อมในระดับที่ไม่มีผลกระทบ
ต่อความเป็นอิสระของตุลาการด้วย ทั้งนี้เนื่องจากสภาพทางสังคมวิทยาการเมืองของไทยมีสภาพเป็น
การเมืองแบบเผด็จการรัฐสภา กล่าวคือฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถท าหน้าที่ตรวจสอบ
ถ่วงดุลการใช้อ านาจซึ่งกันและกันได้ท าให้มีการใช้อ านาจอย่างบิดเบือนของฝ่ายการเมืองอย่าง
กว้างขวาง สถาบันตุลาการจึงเป็นสถาบันเดียวที่ยังสามารถท าหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจของ
องค์กรอื่นได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้นการสร้างกลไกความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่าย  
นิติบัญญัติจะต้องไม่มีผลท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติครอบง าฝ่ายตุลาการด้วย โดยในการก าหนดระดับความ
เช่ือมโยงระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติของแต่ละศาลจะมากหรือน้อยข้ึนอยู่กับผลกระทบที่
เกิดจากการใช้อ านาจของแต่ละศาลด้วยว่ามีผลกระทบต่อฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารมากน้อย
เพียงใด ดังนี้ 

ศาลยุติธรรม มีลักษณะของการกระท าในทางตุลาการที่ผูกพันอยู่กับกฎหมายแพ่งและ
กฎหมายอาญา ซึ่งผลของการกระท าไม่ได้กระทบต่อสถาบันการเมืองหรืออ านาจทางการเมือง หรือ
แม้แต่อ านาจปกครองของฝ่ายปกครองแต่อย่างใด การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างศาลยุติธรรมกับ
ฝ่ายนิติบัญญัติจึงควรก าหนดให้มีความเช่ือมโยงโดยอ้อมโดยการให้มีผู้แทนของวุฒิสภาอยู่ใน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมด้วย และจ านวนที่เหมาะสมคือ 2 คน เพราะความเช่ือมโยงกับ
ประชาชนแม้ส่งไปเพียงคนเดียวก็ ถือว่าเช่ือมโยงกับประชาชนแล้ว แต่การให้มีตัวแทนของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติเข้าไปเป็นกรรมการตุลาการจ านวน 2 คน เพื่อให้การประชุมของคณะกรรมการตุลาการ 
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลแต่ละครั้งมีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ด้วยเสมอไม่มีปัญหาติดขัดกรณี
กรรมการบางคนติดภารกิจส าคัญจนไม่สามารถเข้าร่วมประชุมได้  

ศาลปกครอง การใช้อ านาจในทางตุลาการของตุลาการศาลปกครองมีผลกระทบกับ 
ฝ่ายบริหารด้วย กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองทั้งสองช้ันศาลที่เหมาะสมกับประเทศ
ไทยในปัจจุบัน คือการก าหนดโครงสร้างให้ศาลปกครองมีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น
ตัวแทนของประชาชนโดยตรงโดยผ่านประธานศาลปกครองสูงสุดซึ่งเป็นประมุขของฝ่ายตุลาการ  
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ศาลปกครอง โดยให้การแต่งตั้งประธานศาลปกครองสูงสุดต้องได้รับความเห็นชอบทั้งจากคณะกรรมการ
ตุลาการศาลปกครองและวุฒิสภาด้วย ส่วนการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองอื่นๆไม่ว่าจะเป็นตุลาการ
ศาลปกครองช้ันต้นหรือตุลาการศาลปกครองสูงสุดก็ตามให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการ 
ศาลปกครองเท่าน้ัน ในส่วนของโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่มีจ านวน 13 คน
ให้มีกรรมการที่เป็นตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติ 2 คน และฝ่ายบริหาร 1 คน เมื่อรวมกับประธาน  
ศาลปกครองสูงสุดแล้วมีตัวแทนของฝ่ายการเมืองอยู่ในคณะกรรมการตุลาการถึง 4 คน ซึ่งเป็น
สัดส่วนที่ไม่มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครอง ในขณะเดียวกันศาลปกครองก็มี
ความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยตรงโดยผ่านประธานศาลปกครองสูงสุด และโดยอ้อมโดยผ่าน
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองด้วย 

 

ค าส าคัญ: ตุลาการ, การแต่งตั้งตลุาการ, ความเป็นอสิระของตุลาการ 
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ABSTRACT 
 
Section 2 of the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 

provides that “Thailand adopts a democratic regime of government with the King as 
Head of State.” and Section 3 provides that “Sovereign powers belong to the Thai 
people. The King as Head of State shall exercise such powers through the National 
Assembly, the Council of Ministers and the Courts in accordance with the provisions 
of this Constitution.” 

As such, the structure of the state powers shall be subject to the 
democratic principle. 

Under the democratic principle which the sovereign powers belong to 
the people, the administration is made by the people. The state powers shall relate 
to the people so that the exercise of such power will be legitimate under the 
democratic principle and legitimate to other entities or officials assigned for the state 
affairs. In principle, the democracy under the parliamentary system, the parliament is 
the only entity elected by the people so it is the most legitimate entity in term of 
democracy. The parliament is thus entitled to assign organizations or state officials to 
exercise powers of other organizations. The Judiciary is an entity empowered by the 
state power. Therefore, the Judiciary is subject to the democratic legitimacy as other 
state entities. Since the exercise of the judiciary power is bound by the law and the 
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decisions made by the judges are binding upon the parties whether they accept such 
decision or not, the Judiciary shall be independent. However, the independence of 
the Judiciary cannot be claimed to deny the democratic legitimacy, but the 
reference to such legitimacy shall take into account the independence of the 
Judiciary. Claiming democratic legitimacy in the case of judicial power is not 
applicable to the scope of judicial functions, i.e., the making of judgment. This does 
not include the judicial appointments because the appointment of the judges is not 
the making of judgment. For this reason, the democratic legitimacy relating to the 
judicial power can be achieved by allowing other organizations to be a part of the 
judicial appointment process, in particular, the legislature, which basically comes 
from the people. In addition, the participation is in the appointment process only, 
not the exercise of judicial power. So the participation in judicial appointments by 
the legislative or executive bodies does not conflict with the principle of segregation. 
Moreover, the judiciary shall be free to act as a judge immediately upon 
appointment, and the appointer has no power to intervene his/her performance. 
Therefore, the appointment of the judges by the legislature does not affect the 
independence of the judiciary as a judge. 

This thesis studies the process of the appointment of judges in foreign 
countries, e.g., the Federal Republic of Germany, which accepts the parliamentary 
system, the French Republic, which uses the semi-parliamentary and semi-
presidential system, and the United States of America, which uses the presidential 
system. It was found that whether the democratic regime will be in any form, the 
entities elected by the people take part in the process of judiciary appointment 
process. In case of the Federal Republic of Germany, the legislature has the power to 
search for the judges and the President of the State appoints the Judges. 

The searching process for Constitutional judges of the Federal Republic 
of Germany is made solely by the legislature. In the other hand, the appointment 
process for state court judges is conducted by the Minister responsible for each kind 
of courts, along with a judicial selection committee, consisting of representatives 
from state councils, judges and lawyers. In addition, the judicial selection process for 
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the federal court is conducted by a selection committee, comprising of a 
representative from each state, whether such representative is a member of the 
House of Representatives of the federation or not. The Minister of Justice responsible 
for such court, any member of the selection committee and the counseling board of 
the court of selection, shall nominate the judges for the selection process. The 
counseling board comprises of judges appointed by the judges attached to the court 
of selection. The selection committee participates in the judiciary appointment 
process, i.e., in case of the appointment of the Constitutional judges, the judiciary is 
free to select anybody. In case of the French Republic, the legislature appoints nine 
persons, each three from the President, the President of the House of 
Representatives and the President of the Senate. The judiciary appointment of other 
courts is conducted by the twelve-person judiciary committee, consisting of the 
President, as the chairman, Minister of Justice, as the vice chairman, and the other 
ten members appointed by the President. Two of which are from the Supreme 
Court, one is from the high ranking public prosecutors, three are from the Appeal 
Court and the Court of First Instance each, one is from the State Council and the 
other three are from non-judiciary nominated by the President, President of the 
House of Representatives and President of the Parliament each. The judiciary 
committee is empowered to nominate the candidates for the Supreme Court judges. 
The director general of the Appeal Court is appointed by the President. Judges in 
other levels are nominated by the Minister of Justice to the President, with the 
suggestions of the judiciary committee. In the United States of America, the 
President, with the advice of the Senate, appoints all the judges. The study shows 
that in the democratic countries, in whatever forms, the entities elected by the 
people take part in the judiciary appointment process. 

The judiciary appointment process in Thailand, which has the 
parliamentary system, as the Republic of Germany, the legislature is the entity 
directly elected by the people and it is regarded as the entity with the highest 
democratic legitimacy. Therefore, the legislature shall be empowered to appoint the 
bodies exercising powers in the administrative and judiciary entities in accordance 
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with the democratic and legitimacy principles adopted in the countries under the 
parliamentary system. However, having study the current Thai legal system relating 
to the judiciary appointment, i.e., the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 
2560, Act on Regulations for Judicial Officials B.E. 2543 and Act on Establishment of 
Administrative Courts and Judicial Procedures B.E. 2542, it is found that the judiciary 
appointment processes, except the case of the Constitutional Court, are conducted 
by the courts’ internal bodies. Although the Senate, which is elected by the people, 
has the final decision in the appointment of the Constitutional judge pursuant to the 
Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560, the Senate is not involved in the 
selection process. The current appointment process of the Constitutional judges is 
thus corresponding with the principle of independence. Meanwhile, the judiciary also 
relates to the legislature, which is the direct representative of the people under the 
democratic principle. 

The study suggests the courts of justice and administrative courts to 
interrelate to the people through the Senate in a way that not affect its 
independence. Thai political sociology is the parliamentary dictatorship which the 
administrative and legislature is not able to counterbalance the exercise of powers 
and the politics has extensively distorted the exercise of its power. The judiciary is 
the only institution which effectively examines the exercise of powers of other 
institutions. Therefore, the creation of the relationship mechanism between the 
judiciary and legislature shall not allow the legislature to dominate the judiciary. The 
degree of the interrelation between the judiciary and legislature of each court shall 
be determined on the effects of the use of power of each court on the legislature or 
administrative as follows: 

The Court of Justice: The nature of judiciary relates to civil and criminal 
laws. The outcome of its actions does not affect the political institutions or powers, 
or even the administrative power of the administrative. The court of justice and the 
legislature should be indirectly interrelated by having the representatives from the 
Senate in the judiciary official board. Two representatives should be appropriate 
because the representative from the legislature should present in every meeting of 
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the judiciary official board but, in some occasions, any of the representatives of the 
legislature may not be able to attend the meeting. 

The Administrative Courts: The exercise of the judiciary power of the 
administrative judges also affects the administrative. The desired appointment 
process of the administrative judges for both tiers is to directly link the administrative 
courts to the legislature, which is the representative of the people, by determining 
that the president of the Supreme Administrative Court, as the head of the 
administrative courts, shall be approved by the administrative judicial official board 
and the Senate. However, other administrative judges, either in the Administrative 
Courts or Supreme Administrative Court, shall be appointed by the administrative 
judicial official board. The board, with the total of 13 persons, shall comprise of two 
representatives from the legislature and one from the administrative. Thus, the 
representatives from the administrative, including the president of the Supreme 
Administrative Court, are four persons. Such proportion will not affect the 
independence of the administrative judges but, at the same time, the administrative 
courts have a direct link to the people through the president of the Supreme 
Administrative Court and the administrative judicial official board. 

 
Keywords: the judiciary, judiciary appointment, independence of the judiciary 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไม่สามารถส าเร็จลุล่วงลงได้เลยหากปราศจากการให้ความช่วยเหลือ 
และให้ค าแนะน าวางแนวทางในการเขียนวิทยานิพนธ์ด้วยความเมตตาอย่างยิ่งของศาสตราจารย์ ดร. 
อุดม รัฐอมฤต อาจารย์ที่ปรึกษาและกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ศาสตราจารย์ ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย์ 
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล และศาสตราจารย์ 
ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณอาจารย์ตามที่เอ่ยนาม
มาทุกท่าน เป็นอย่างสูง 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย์ ดร. สมคิด เลิศไพฑูรย์ ที่กรุณาช่วยตรวจแก้
งานในรายละเอียดทั้งภาษาไทย ภาษาอังกฤษ และภาษาฝรั่งเศส และขอกราบขอบพระคุณ
ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด สิงคะเนติ ที่ช่วยวางโครงการเขียนวิทยานิพนธ์ในส่วนที่เป็นบทวิเคราะห์
และยังช่วยตรวจแก้เนื้อหาในส่วนที่เกี่ยวกับภาษาเยอรมัน 

นอกจากนี้ผู้เขียนขอขอบคุณน้องๆ ชาวมหาชนรหัส 56 ทุกคน ที่คอยแบ่งปันข้อมูล
การศึกษา และการท าวิทยานิพนธ์จนท าให้ผู้เขียนสามารถส าเร็จการศึกษาได้ 

ขอขอบคุณท่านกฤษฎา วิชพันธ์ุ อัยการพิเศษฝ่ายคดีแพ่ง 1 ที่กรุณามอบหมายงานแต่
พอเหมาะพอควร เพื่อให้ผู้เขียนมีเวลาในการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้อย่างเต็มที่ ขอบคุณน้องจ๋า  
น้องหมี อัยการส านักงานอัยการพิเศษฝ่ายคดีแพ่ง 1 ที่เสียสละยอมท างานหนักเพื่อให้พี่คนนี้มีเวลา
เขียนวิทยานิพนธ์ได้เต็มที่ ขอบคุณน้องจอยน์ที่ช่วยแปลเอกสารภาษาอังกฤษให้เป็นอย่างดี และ
ขอบคุณเพื่อนพ้องน้องพี่ส านักงานอัยการพิเศษฝ่ายคดีแพ่ง 1 ส านักงานอัยการสูงสุด ทุกคนที่คอย
ช่วยเหลือปรับแก้งานพิมพ์ และคอยเป็นธุระดูแลงานประจ าของผู้เขียนมิให้เสียหายในช่วงที่ผู้เขียน
คร่ าเคร่งอยู่กับการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

สุดท้ายขอบคุณครอบครัวผู้เขียนที่คอยเป็นก าลังใจ และให้การสนับสนุนการศึกษา 
ครั้งนี้ด้วยดีตลอดมา 

และท้ายสุด ขอขอบคุณส านักงานอัยการสูงสุดที่เป็นผู้อนุเคราะห์ทุนการศึกษาในครั้งนี้ 
  
 
 นางพจนา สะอาดเอี่ยม 
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บทที่ 1 
บทน า 

  
1.1 ความส าคัญของปัญหา 

  
ในรัฐสมัยใหม่ที่มีการปกครองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย ถือว่าอ านาจอธิปไตยซึ่งเป็น

อ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชน รัฐจะต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน การใช้อ านาจของรัฐจึงต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ หรือที่เรียกว่าหลักนิติรัฐ 
แต่เนื่องจากประชาชนในรัฐมีเป็นจ านวนมากและมีความคิดที่หลากหลาย การจะให้ต่างคนต่างใช้
อ านาจอธิปไตยย่อมท าให้เกิดความขัดข้องไม่ทันต่อสถานการณ์ จึงมีการคิดค้นทฤษฎีการปกครองโดย
ระบบตัวแทนที่ประชาชนเป็นผูเ้ลอืกตั้งเข้าไปใช้อ านาจแทนตน ในการใช้อ านาจอธิปไตยนั้นด้วยเหตุที่
รัฐมีอ านาจที่ยิ่งใหญ่ไม่มีอ านาจใดเหนือไปกว่า ไม่ว่าจะเป็นอ านาจในการออกกฎหมายเพื่อบังคับใช้
แก่ประชาชนในรัฐ อ านาจบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย และอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี 
การที่จะให้บุคคลเพียงคนเดียวหรือกลุ่มเดียวเป็นผู้ใช้อ านาจทั้งหมดย่อมก่อให้เกิดการใช้อ านาจโดยมิ
ชอบส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ ดังที่ลอร์ดแอ็กตันได้กล่าวไว้ว่า “อ านาจมี
แนวโน้มให้เกิดการใช้ที่ไม่ชอบ และการมีอ านาจที่อิสระที่สุดนั้นย่อมเกิดการกระท าที่ไม่ชอบ
แน่นอน”1 จึงได้มีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจเป็น 3 องค์กรคือ องค์กรนิติบัญญัติมีอ านาจในการ
ออกกฎหมาย องค์กรบริหารมีอ านาจบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย และองค์กรตุลาการมีอ านาจ
ในการพิจารณาพิพากษาคดี และให้องค์กรผู้ใช้อ านาจดังกลา่วมีความเป็นอิสระจากกันเพื่อให้สามารถ
ตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ านาจของกันและกันได้ และองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งสามองค์กรดังกล่าว
จะต้องมีความเช่ือมโยงกับประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจตามหลักการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย โดยเฉพาะอ านาจตุลาการต้องมีความ
เป็นอิสระปลอดจากอิทธิพลครอบง าใด ๆ ทั้งสิ้น เพราะอ านาจตุลาการเป็นอ านาจที่จะต้องตรวจสอบ
การใช้อ านาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อมิให้การใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร และฝ่ายนิติบัญญัติ
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายและ
รัฐธรรมนูญ 

                                            
1เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2555), น. 262.  
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ด้วยเหตุที่การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นถือว่าประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจ
อธิปไตย ดังนั้นโดยหลักการประชาชนจึงต้องมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งใน
องค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร หรือองค์กรตุลาการ ซึ่งใน
ส่วนขององค์กรนิติบัญญัติและองค์กรบริหารไม่มีปัญหา เพราะประเทศที่ปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยทุกประเทศได้ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งบุคคลเข้าไปใช้อ านาจในองค์กร
ดังกล่าวทั้งสิ้น แต่การมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งจะออกมาในรูปแบบใดข้ึนอยู่กับรูปแบบการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยที่ประเทศนั้นๆยึดถือ กล่าวคือหากยึดถือรูปแบบการปกครองในระบบ
ประธานาธิบดีทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารต่างก็ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชนด้วยกันทั้งสิ้น 
เช่นประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น แต่หากเป็นการปกครองในระบบรัฐสภาฝ่ายนิติบัญญัติเป็นฝ่ายที่
ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชนและฝ่ายที่มีเสียงข้างมากในรัฐสภาเป็นผู้จัดต้ังฝ่ายบริหารหรือรัฐบาล 
เช่นประเทศเยอรมัน และประเทศไทย เป็นต้น หรือหากเป็นการปกครองในระบบกึ่งรัฐสภากึ่ง
ประธานาธิบดีประชาชนจะเลือกตั้งทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารหรือประธานาธิบดีเพื่อท าหน้าที่
บริหารและเป็นประมุขของประเทศด้วยโดยประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งและถอดถอนนายกรัฐมนตรี 
เช่นประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น แต่ในส่วนขององค์กรตุลาการนั้นประเทศส่วนใหญ่จะไม่ใช้วิธีการให้
ประชาชนเลือกตั้งบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งโดยตรง แต่จะใช้วิธีการแต่งตั้งโดยอ้อมโดยผ่านองค์กร
นิติบัญญัติ เช่น ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น หรือผ่านองค์กรบริหาร เช่น ประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส เป็นต้น หรือให้ทั้งองค์กรนิติบัญญัติและองค์กรบริหารใช้อ านาจร่วมกัน เช่น 
ประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น แต่บางประเทศประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งเลย เช่น ประเทศ
ไทย เป็นต้น ซึ่งการให้ประชาชนมีสว่นร่วมในการแต่งตั้งบุคคลเข้าไปใช้อ านาจตุลาการโดยผา่นองค์กร
นิติบัญญัตินั้นเป็นการแต่งตั้งตุลาการที่ชอบด้วยหลักประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย  แต่อาจจะเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลักความเป็นอิสระของ  
ตุลาการไดห้ากปรากฏว่าการเข้าไปมีส่วนในการแต่งตั้งดังกล่าวอยู่ในระดับที่สามารถครอบง าองค์กร
ตุลาการได้ และระบบกฎหมายของประเทศนั้นไม่มีหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการที่ดีใน
ระดับที่สามารถป้องกันการครอบง าองค์กรตุลาการโดยองค์อื่นๆได้ จนท าให้องค์กรตุลาการไม่
สามารถตรวจสอบการกระท าขององค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรบริหารได้จนอาจท าให้มีการใช้อ านาจ
โดยมิชอบส่งผลให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได้รับความคุ้มครองตามหลักนิติรัฐ แต่อย่างไรก็
ตามในรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และใช้หลักนิติรัฐในการปกครองประเทศการใช้
อ านาจของรัฐจึงต้องสอดคล้องกับหลักประชาธิปไตยและหลักนิติรัฐด้วยโดยเฉพาะหลักการแบ่งแยก
อ านาจ และหลักความเป็นอิสระของตุลาการ การที่อ านาจตุลาการเป็นหนึ่งในอ านาจอธิปไตยและ
เป็นอ านาจของประชาชน การจะให้บุคคลใดเข้าไปใช้อ านาจดังกล่าวแทนประชาชนจึงควรได้รับ
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แต่งตั้งจากประชาชนด้วย ทั้งนี้เพื่อให้องค์กรตุลาการมีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตย 
ด้วยเหตุน้ีการให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นฝ่ายที่มีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยสูงที่สุดเป็นผู้
แต่งตั้งฝ่ายตุลาการย่อมเป็นการส่งต่อความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยไปยังฝ่ายตุลาการและ
ท าให้ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตยได้ แต่เนื่องจากฝ่ายตุลาการและฝ่ายนิติ
บัญญัติต้องมีความเป็นอิสระจากกันในขณะเดียวกันต้องสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจกันได้
ด้วย ดังนั้นการให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้งฝ่ายตุลาการจะต้องไม่เป็นการขัดต่อหลักการ
แบ่งแยกอ านาจและหลักความเป็นอิสระของตุลาการด้วย ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะได้น าเสนอรูปแบบ
การแต่งตั้งตุลาการที่ปรากฏในระบบกฎหมายของประเทศที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
เปรียบเทียบกับการแต่งตั้งตุลาการในระบบกฎหมายไทย และสุดท้ายก็จะน าเสนอบทสรุปและ
ข้อเสนอแนะว่า อ านาจตุลาการภายใต้ระบบกฎหมายไทยเป็นไปตามหลักประชาธิปไตย หลักการ
แบ่งแยกอ านาจและหลักความเป็นอิสระของตุลาการหรือไม่ อย่างไร หากยังไม่เป็นไปตามหลักการ
ดังกล่าวสมควรที่จะแก้ไขหรือไม่อย่างไร   

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 
1. เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีและวิวัฒนาการของอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการ และ

หลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
2. ศึกษาหลักความเป็นอิสระและหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ การเข้าสู่

ต าแหน่ง การด ารงต าแหน่ง และการพ้นจากต าแหน่งของตุลาการตามมาตรฐานสากล และกฎหมาย
ต่างประเทศ  

3. ศึกษาระบบการแต่งตั้งตุลาการ ความเป็นอิสระและหลักประกันความเป็นอิสระของ
ตุลาการ การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจตุลาการกับอ านาจ  
นิติบัญญัติในระบบกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับหลักปฏิบัติตามมาตรฐานสากล หลักกฎหมายและ
แนวทางการปฏิบัติของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ
สหรัฐอเมริกา  

4. ศึกษาถึงความเป็นอิสระของตุลาการกรณีได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
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1.3 ขอบเขตการศึกษา 
 
มุ่งศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิด ทฤษฎี และวิวัฒนาการของอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ

ตุลาการ หลักความเป็นอิสระของตุลาการ และหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ ความสัมพันธ์
ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง  ทั้งนี้ 
เพื่อช้ีให้เห็นถึงความจ าเป็นที่จะต้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ และความเป็น
อิสระของตุลาการกรณีได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายนิติบัญญัติ โดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลักปฏิบัติ
ตามมาตรฐานสากลและกฎหมายต่างประเทศ  
 
1.4 วิธีการด าเนนิการศึกษา  

 
เป็นการศึกษาวิจัยเอกสาร โดยการศึกษาวิเคราะห์จากหนังสือ ต าราบทความทาง

วิชาการ ค าพิพากษาของศาล และเอกสารทางวิชาการอื่นๆทั้งของไทย ของต่างประเทศ ตลอดจน
ข้อมูลที่เผยแพร่ทางอิเล็กทรอนิกส์ 

 
1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รบั 

 
1. ได้ทราบถึงแนวคิดทฤษฎีและวิวัฒนาการของอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการและ

หลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
2. ได้ทราบถึงหลักความเป็นอิสระและหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ การเข้า

สู่ต าแหน่ง การด ารงต าแหน่ง และการพ้นจากต าแหน่งของตุลาการตามมาตรฐานสากล และกฎหมาย
ต่างประเทศ 

3. ได้ทราบถึงระบบการแต่งตั้งตุลาการ ความเป็นอิสระและหลกัประกันความเปน็อิสระ
ของตุลาการ การตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการ ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจตุลาการกับอ านาจ  
นิติบัญญัติในระบบกฎหมายไทย เปรียบเทียบกับหลักปฏิบัติตามมาตรฐานสากล หลักกฎหมายและ
แนวทางการปฏิบัติของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

4. ได้ทราบถึงความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการในกรณีได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่าย 
นิติบัญญัติ  
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บทที่ 2 
แนวคิดทฤษฎีและวิวัฒนาการของอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการ และหลักความ

เป็นอิสระของตุลาการ 
 

ตุลาการเป็นผู้ใช้อ านาจมหาชนในการช้ีขาดข้อพิพาทที่มีผลเด็ดขาดเป็นที่สุดไม่สามารถ
โต้แย้งได้ อ านาจตุลาการเป็นหนึ่งในอ านาจอธิปไตยที่ในรฐัเสรีประชาธิปไตยถือว่าอ านาจอธิปไตยเปน็
ของประชาชน เมื่อถือว่าอ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจของประชาชนแล้วการที่จะให้บุคคลใดใช้อ านาจ
ดังกล่าวก็ควรต้องได้รับความยินยอมจากประชาชน แต่การจะให้ประชาชนผู้เป็นเจา้ของอ านาจทุกคน
เป็นผู้ให้ความยินยอมเป็นเรื่องที่เป็นไปได้ยาก การปกครองในระบอบประชาธิปไตยจึงมีหลักการ
ปกครองโดยทางผู้แทนซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชนโดยตรง ซึ่งการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยในระบบรัฐสภาผู้แทนของประชาชนก็คือฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนั้นตามหลักในระบอบ
ประชาธิปไตยฝ่ายนิติบัญญัติจึงควรเป็นผู้ที่มีความชอบธรรมในการแต่งตั้งบุคคลทั้งหลายที่เป็นผู้ใช้
อ านาจอธิปไตยมากที่สุด แต่อย่างไรก็ตามในรัฐเสรีประชาธิปไตยยังมีอีกหลักการหนึ่งซึ่งมคีวามส าคัญ
ไม่น้อยไปกว่าหลักความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยคือหลักสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ที่จะต้องได้รับความปกป้องคุ้มครองจากรัฐด้วย จากหลักการดังกล่าวเรียกร้องให้รัฐเป็นรัฐที่มี
เหตุมีผลอันน าไปสู่หลักนิติรัฐ ในหลักนิติรัฐประกอบด้วยหลักการย่อยหลายหลักการ หลักการที่
เกี่ยวข้องในประเด็นที่ศึกษาในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้คือหลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักความเป็นอิสระ
ของตุลาการ 

 
2.1 หลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 
หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นหลักการพื้นฐานในการจัดโครงสร้างของรัฐเพื่อไม่ให้บุคคล

ใดหรือองค์กรใดมีอ านาจเด็ดขาดเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนจากการใช้อ านาจ
ตามอ าเภอใจ เนื่องจากอ านาจเด็ดขาดนั้นท าให้ผู้ปกครองใช้อ านาจเกินเลยจนกลายเป็นการใช้อ านาจ
ตามอ าเภอใจ กล่าวคือหากให้อ านาจในการตรากฎหมายหรืออ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมายหรืออ านาจบริหาร และอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีรวมอยู่ในบุคคล
หรือคณะบุคคลเดียวกัน ถึงแม้บุคคลหรือคณะบุคคลนั้นจะไดร้ับการเลอืกตั้งมาจากราษฎรตามวิถีทาง
ประชาธิปไตยก็ ตามก็ ไม่ อาจไว้วางใจผู้ ปกครองที่ มี อ านาจได้  ดั งที่ Montesquieu กล่ าวไว้ ว่ า 
“ประวัติศาสตร์แห่งการเมืองการปกครองของมนุษยชาติให้บทเรียนว่า บุคคลทุกคนเมื่อมีอ านาจมี
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แนวโน้มที่จะมัวเมาในอ านาจและใช้อ านาจเกินเลยอยู่เสมอ การใช้อ านาจอย่างพอเหมาะพอควรจะ
เป็นไปได้ก็แต่โดยการจัดองค์การของรัฐในลักษณะที่ให้อ านาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอ านาจหนึ่ง ได้”1 
นอกจากนั้นหลักการแบง่แยกอ านาจเปน็หลกัการทางเทคนิคทางรัฐธรรมนูญเพื่อเปน็หลกัประกันสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนดังปรากฏในมาตรา 16 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองลงวันที่ 26 
สิงหาคม 1789 ว่า“สังคมใดไม่มีการให้หลกัประกนัในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ หรือไม่มีการแบ่งแยก
การใช้อ านาจอธิปไตย จะถือว่ามีรัฐธรรมนูญไม่ได้”2 

 
2.1.1 หลักพ้ืนฐานว่าด้วยทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจ 

หลักการพื้นฐานของหลักการแบ่งแยกอ านาจสืบเนื่องมาจากแนวความคิดที่ไม่
ต้องการให้อ านาจรวมอยู่ที่บุคคลคนเดียว หรือองค์กรเดียวโดยไม่มีองค์ใดมาตรวจสอบและถ่วงดุล
อ านาจซึ่งอาจก่อใหเ้กดิการใช้อ านาจตามอ าเภอใจอันจะท าให้ผูอ้ยู่ใต้ปกครองถูกกดข่ีดังเช่นที่ ลอร์ด แอ็กตัน 
ได้กล่าวไว้ว่า “อ านาจมีแนวโน้มให้เกิดการใช้อ านาจที่ไม่ชอบ และการมีอ านาจที่อิสระที่สุดนั้น
ย่อมจะเกิดการกระท าที่มิชอบอย่างแน่นอน3 ดังนั้นหากมีการใช้อ านาจโดยมิชอบแล้วย่อมจะส่งผลให้
เสรีภาพของผู้อยู่ใต้ปกครองย่อมมิอาจเกิดข้ึนได้ ในศตวรรษที่ 18 ได้มีการเคลื่อนไหวทางการเมือง
เพื่อเรียกร้องเกี่ยวกับการแบ่งแยกอ านาจ 4 โดยนักปราชญ์ชาวฝรั่งเศสคือมองเตสกิเออได้เสนอ
ความคิดการแบ่งแยกอ านาจอธิปไตยออกเป็น 3 อ านาจ คือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และ
อ านาจตุลาการ โดยให้ทั้งสามอ านาจสามารถคานและดุลอ านาจกันได้เพื่อยับยั้งการใช้อ านาจโดย  
มิชอบ นอกจากนี้มองเตสกิเออยังได้เสนอแนวความคิดในการแยกบุคคลผู้ใช้อ านาจแต่ละอ านาจให้
เป็นอิสระจากกันด้วย 

ทั้งนี้แนวคิดการแบ่งแยกอ านาจเกิดข้ึนจากเหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์ของระบบ
การเมืองอังกฤษซึ่งมีลักษณะภูมิประเทศเป็นเกาะจึงไม่ได้รับอิทธิพลของกฎหมายโรมันที่นิยมการ
เสริมและรวมอ านาจไว้ที่อ านาจทางการเมือง รัฐที่มีการปกครองโดยกษัตริย์ก็มีองค์กรต่าง ๆ ที่จะท า
ให้เกิดความสมดุลต่อระบบการผูกขาดอ านาจ ประเทศอังกฤษก็เช่นเดียวกันเป็นรัฐที่ยอมรับการ

                                            
1สมยศ เช้ือไทย,หลักกฎหมาย Principle of Law กฎหมายมหาชนเบื้องต้น (Introduction 

to Public Law), พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2555), น. 176. 
2เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชนว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2555), น. 261. 
3เพิ่งอ้าง, น. 261. 
4เพิ่งอ้าง, น. 262. 
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รับรองสิทธิมนุษยชนที่ต่อต้านอ านาจ Bill of Right ในปี ค.ศ.1689 ที่แสดงให้เห็นถึงการยอมรับทาง
เทคนิคของการแบ่งแยกหน้าที่ โดยรัฐสภาเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ในการออกกฎหมายโดยรับผิดชอบ
ต่อพระมหากษัตริย์และต่อมุขมนตรีของกษัตริย์ สถานการณ์ดังกล่าวกระตุ้นให้ จอห์น ล็อค ต่อต้าน
แนวความคิดระบบการผูกขาดอ านาจโดยกลา่วว่าอ านาจหน้าที่พื้นฐานประการแรกในการปกครองคือ
อ านาจในการบัญญัติกฎหมาย ส่วนอ านาจบริหารหมายถึงอ านาจในการบังคับใช้กฎหมายและบริหาร
กิจการภายในของรัฐ ส่วนอ านาจประการที่สามคืออ านาจในการท าสงครามและสันติภาพการท า
ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ อ านาจสองประการหลังนี้มักจะตกอยู่ที่บุคคลเพียงคนเดียว ดังนั้น 
อ านาจนิติบัญญัติจึงเป็นอ านาจที่แยกมาและเป็นอ านาจอยู่สูงกว่าอ านาจอื่น มองเตสกิเออได้รับ
แนวความคิดดังกล่าวและสร้างทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจข้ึนในฝรัง่เศส เพื่อเป็นการต่อต้านระบบการ
ผูกขาดอ านาจอยู่ที่กษัตริย์ เพียงผู้ เดียว นอกจากนี้มองเตสกิ เออเห็นว่าเสรีภาพในสมัยนั้น
เปรียบเสมือนเป็นการได้รับอภิสิทธิ และได้วิพากษ์วิจารณ์สถาบันการปกครองของฝรั่งเศสในสมัยนั้น
อีกด้วย มองเตสกิเออต้องการต่อต้านการปกครองแบบทรราชย์ การปกครองแบบกษัตรยิ์จะต้องมีการ
ประนีประนอมกับแนวความคิดสิทธิเสรภีาพ ซึ่งหมายความว่าระบอบการปกครองแบบกษัตริย์จะต้อง
เอื้ออ านวยต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพดังที่เขาได้กล่าวไว้ว่า “เมื่ออ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร
รวมอยู่ในบุคคลคนเดียวกันหรือในองค์กรเดียวกัน .เสรีภาพจะไม่มีเลยเพราะเราอาจเกรงว่ากษัตริย์
หรือคณะบุคคลอันเดียวกันนั้นจะออกกฎหมายแบบทรราชย์และใช้บั งคับกฎหมายอย่างวิธีของ
ทรราชย์ อีกอย่างหนึ่งกรณีจะไม่มีเสถียรภาพถ้าอ านาจในการตัดสินไม่แยกออกมาจากอ านาจนิติ
บัญญัติ และอ านาจบริหาร ถ้าอ านาจนี้รวมกันเข้ากับอ านาจนิติบัญญัติ ชีวิตและเสรีภาพของผู้อยู่ใต้
ปกครองจะต้องเผชิญกับการควบคุมที่ล าเอียงเพราะผูพ้ิพากษาจะกลายเป็นผู้ออกกฎหมาย ถ้าอ านาจ
นี้รวมเข้ากับอ านาจบริหาร ผู้พิพากษาอาจประพฤติตัวแบบรุนแรงและกดข่ี กรณีจะเป็นการอวสาน
ของทุกสิ่งทุกอย่างถ้าอ านาจทั้งสามนั่นคือ การตรากฎหมาย การบังคับตามมติมหาชน และการ
พิจารณาคดีของเอกชนได้ถูกใช้โดยบุคคลคนเดียวหรือองค์กรเดียวกันไม่ว่าจะเป็นกรณีของบรรดา  
ขุนนางหรือประชาชนก็ตาม”5 ในส่วนนี้แสดงให้เห็นว่ามองเตสกิเออได้น าแนวคิดของจอห์น ล็อค  
มาใช้แต่เน้นอ านาจในการตัดสินคดี ซึ่งต้องแยกอ านาจตุลาการออกมาจากอ านาจของกษัตริย์ โดยให้
อ านาจตุลาการมีความเป็นอิสระ ดังที่มองเตสกิเออได้กล่าวว่า “อ านาจตัดสินคดีนี้ไม่ควรมอบให้แก่
คณะบุคคลใดเป็นการถาวร แต่ควรให้ใช้อ านาจนี้โดยผ่านกลุ่มบุคคลที่ได้เลือกมาจากประชาชนในช่วง
ระยะเวลาหนึ่งของรอบปี ตามรูปแบบที่ก าหนดโดยกฎหมาย เพื่อประกอบเข้ากันเป็นศาลซึ่งตั้งอยู่

                                            
5เพิ่งอ้าง, น. 264. 
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เพียงความจ าเป็นเรียกร้องเท่านั้น”6 แสดงว่ามองเตสกิเออเป็นผู้ดึงอ านาจตุลาการออกมาวิเคราะห์ว่า
ควรแยกออกมาจากอ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจบริหาร แต่ไม่ได้เสนอให้แยกเป็นลักษณะของ
องค์กรผู้ใช้อ านาจตุลาการโดยเฉพาะเท่านั้นซึ่งเห็นได้จากการที่เขามองว่าอ านาจในการตัดสินคดีเป็น
การเกิดข้ึนเพียงช่ัวคราวท านองเดียวกับระบบลูกขุนในประเทศอังกฤษ ดังนั้นในทัศนะของ  
มองเตสกิเออจึงไม่มีองค์กรตุลาการเป็นประจ าเด่นชัด 

แนวคิดในการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออแม้จะยังไม่ได้เสนอให้มีการก าหนดถึง
องค์กรตุลาการที่จะมาใช้อ านาจตุลาการอย่างเด่นชัดก็ตาม แต่ตามแนวความคิดของเขาก็ได้แสดงให้
ปรากฏอย่างเด่นชัดแล้วว่า อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ควรเป็นอิสระจาก
กัน โดยเน้นการคานและดุลระหว่างทั้งสามอ านาจร่วมกัน ในเวลาต่อมาเซอร์ วิลเลี่ยม แบล็คสโตน 
(Sir. William Blackstone) ผู้พิพากษาชาวอังกฤษได้พัฒนาแนวความคิดของ มองเตสกิเออโดยเน้น
ความมีอยู่ของอ านาจตุลาการในลักษณะของอีกองค์กรหนึ่งนอกจากอ านาจ นิติบัญญัติ และอ านาจ
บริหาร และกลุ่มที่ใช้อ านาจตุลาการนี้ต้องได้รับแต่งตั้งเข้ามาโดยกษัตริย์ แต่มิใช่จะพ้นอ านาจตาม
อ าเภอใจ แต่แบล็คสโตนมิได้เสนอให้มีการคานและดุลอ านาจกันของอ านาจ เขาน าเสนอเพียงความ
เป็นอิสระของศาลเท่านั้น  

ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยหลัก
แล้วต้องสามารถควบคุมและตรวจสอบซึ่งกนัและกนัได้ทั้งนี้เพราะอ านาจทั้งสามมไิด้แบ่งแยกออกจาก
กันโดยเด็ดขาด หากแต่มีการถ่วงดุล (check and balance ) เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ได้รับความคุ้มครอง ด้วยเหตุนี้จะต้องไม่มีอ านาจอ านาจหนึ่งมีอ านาจเหนืออีกอ านาจหนึ่งอย่าง
เด็ดขาด หรือจะต้องไม่มีอ านาจใดอ านาจหนึ่งรับภารหน้าที่ของรัฐทั้งหมด และการด าเนินการเพื่อให้
บรรลุภารกิจดังกล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียว ดังนั้นหลักการแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นหลักที่แสดงให้เห็นถึง
การอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอ านาจ การตรวจสอบอ านาจ และการถ่วงดุลอ านาจ ทั้งนี้หาก
พิจารณาหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่างเป็นระบบอาจแยกพิจารณาการแบ่งแยกอ านาจในแง่ของความ
แตกต่างตามภาระหน้าที่ของรัฐ  ซึ่งก่อให้เกิดการแบ่งแยกองค์กรตามขอบเขตภาระหน้าที่ที่แตกต่าง
กันเรียกว่า “การแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ” (funktionlle Gewaltenteilung) และ “การแบ่งแยกอ านาจใน
แง่ของตัวบุคคล”(personelle Gewaltenteilung) จากหลักการดังกล่าวเรียกร้องให้แต่ละองค์กรมี

                                            
6Montesquieu, De L’ esprit des Lois,Livr XI, PARA.13Z1748)(Oeuvres Completes 

de Montesquieu,Roger Cailois edition 1951) อ้างถึงในชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนะศานต์, หนังสืออนุสรณ์งานศพ 
ศ.ดร.สมภพ โหตระกิจ, (กรุงเทพมหานคร:อมรินทร์พริ้นต้ิงแอนด์พับลิซช่ิง, 2540), น.311 และอ้าง
ถึงในเกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 265. 
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เจ้าหน้าที่ของตนเองที่ไม่เป็นเจ้าหน้าที่ขององค์รัฐองค์กรอื่นด้วย แต่ก าหนดให้องค์กรอื่นเข้าไปมีส่วน
ร่วมในกระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่อ านาจนั้น หรือการให้มีสิทธิโต้แย้งคัดค้านอ านาจอื่นหรือสิทธิ
ในการควบคุมตรวจสอบทั้งในแง่ของการแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ และในแง่ของตัวบุคคล ลักษณะ
เช่นน้ีย่อมก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจต่างๆในการยับยั้งซึ่งกันและกัน และท าให้เกิดความ
สมดุลระหว่างอ านาจไม่ท าให้อ านาจใดอ านาจหนึ่งอยู่ภายใต้อ านาจอื่นโดยสิ้นเชิง ด้วยสภาพการณ์
เช่นน้ีจะท าให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครองอันเปน็ความมุ่งหมายประการส าคัญ
ของหลักนิติรัฐ7 

ในปัจจุบัน รัฐเสรีประชาธิปไตยใช้หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นเกณฑ์ในการจัด
โครงสร้างของรัฐ และจัดรปูแบบการปกครอง หากพิจารณาจากหลกัการแบ่งแยกอ านาจแล้วอาจแยก
รูปแบบการปกครองในระบอบประชาธิปไตยออกเป็น 3 แบบ คือ8 

(1) การปกครองในระบบประธานาธิบดี เป็นรูปแบบการปกครองที่ทั้งรัฐสภาซึ่ง
เป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติและประธานาธิบดีซึ่งเป็นองค์กรผู้ใช้อ านาจปกครองต่างได้รับการ
เลือกตั้งมาจากประชาชน โดยรัฐสภาและประธานาธิบดีเป็นอิสระจากกัน ประธานาธิบดีไม่อาจยุบ
สภาได้ ในขณะเดียวกันรัฐสภาก็ไม่สามารถเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจประธานาธิบดี ได้ ในระบบนี้
นอกจากประธานาธิบดีจะเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหารแล้ว ประธานาธิบดียังเป็นประมุขของรัฐด้วย 
ประเทศที่เป็นต้นแบบการปกครองในระบบนี้คือประเทศสหรัฐอเมริกา 

(2) การปกครองในระบบรัฐสภา การปกครองในระบบนี้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
ซึ่งใช้อ านาจนิติบัญญัติได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน พรรคการเมืองที่ได้คะแนนข้างมากใน 
สภาผู้แทนราษฎรจะเป็นผู้จัดตั้งรัฐบาล รัฐบาลซึ่งใช้อ านาจบริหารย่อมบริหารประเทศด้วยความ
ไว้วางใจของสภาผู้แทนราษฎร ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรลงมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีหรือ
คณะรัฐมนตรีต้องพ้นจากต าแหน่งทั้งคณะ แต่ฝ่ายบริหารก็อาจยุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อจัดให้มี 
การเลือกตั้งใหม่ได้ ส าหรับการปกครองในระบบนี้ประมุขของรัฐอาจเป็นพระมหากษัตริย์หรือ
ประธานาธิบดีก็ได้ แต่ไม่ว่าประมุขของรัฐจะเป็นประธานาธิบดีหรอืพระมหากษัตริย์ก็ตาม ประมุขของ
รัฐจะไม่มีอ านาจบริหารโดยตรงเนื่องจากอ านาจดังกล่าวเป็นของคณะรัฐมนตรี ประเทศที่เป็นต้นแบบ
ในการปกครองระบอบนี้คือ ประเทศสหราชอาณาจักร 

                                            
7บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 

พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2558), น. 24-25. 
8Maurer,Hartmut:Stsaatrecht I ,S.366, อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่า ด้วยรัฐ

และหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), น. 151. 
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(3) การปกครองในระบบกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดี เป็นการปกครองที่ประชาชน
เลือกทั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื่อท าหน้าทีใ่นทางนิติบญัญัติ และเลือกประธานาธิบดีเพื่อท าหนา้ที่
ในทางบริหารและเป็นประมุขของประเทศด้วย ประธานาธิบดีมีอ านาจแต่งตั้งและถอดถอน
นายกรัฐมนตรี  อย่างไรก็ตามนายกรัฐมนตรีต้องบริหารประเทศโดยความ ไว้วางใจของ  
สภาผู้แทนราษฎร หากสภาผู้แทนราษฎรไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีต้องพ้นจากต าแหน่ง หรือกล่าวอีก 
นัยหนึ่งนายกรัฐมนตรีในระบบกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีต้องบริหารประเทศโดยรับผิดชอบทั้งต่อ
ประธานาธิบดีและต่อสภาผู้แทนราษฎร ประเทศที่เป็นต้นแบบในการปกครองระบบนี้คือประเทศ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส 

ส าหรับประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองตามหลักการแบ่งแยกอ านาจในระบบ
รัฐสภา กล่าวคือ ประชาชนเป็นผู้เลือกสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และโดยปกติแล้วหัวหน้าพรรค
การเมืองหรือผู้น าในพรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรจะได้รับแต่งตั้งให้เป็น
นายกรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีต้องบริหารราชการแผ่นดินโดยความไว้วางใจของ  
สภาผู้แทนราษฎร ในกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรมีมติไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีย่อมต้อง
พ้นจากต าแหน่งทั้งคณะ ในขณะเดียวกันนายกรัฐมนตรีย่อมมีหน้าที่จะเสนอแนะให้พระมหากษัตริย์
ตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรเพื่อจัดให้มีการเลือกตั้งใหม่ได้9 

2.1.2 ความหมายของการแบ่งแยกอ านาจ10 
มองเตสกิเออได้นิยามความหมายในการแบ่งแยกอ านาจว่า ได้แก่ อ านาจในการ

ตรากฎหมาย อ านาจในการบังคับตามมติมหาชน และการพิจารณาคดีระหว่างเอกชน และเป็นที่แน่
ชัดว่าอ านาจบริหารได้รวมถึงกิจการภายในและภายนอกด้วย ความหมายตามนัยดังกล่าวเป็น
ความหมายที่มองเตสกิเออดใช้ในการวิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจของรัฐบาลและได้กลาย 
มาเป็นพื้นฐานของแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจในปัจจุบันที่มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจออกเป็น 
อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ โดยมีการแบ่งแยกองค์กรการใช้อ านาจดังกล่าว
ด้วย ทั้งนี้ภายใต้หลักการคานและดุลอ านาจระหว่างกันอันเป็นวัตถุประสงค์ส าคัญในการป้องกันการ
ใช้อ านาจโดยมิชอบของผู้ปกครองที่จะส่งผลกระทบแก่สิทธิของประชาชนได้ 

2.1.3 สาระส าคัญของหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
มองเตสกิเออได้กล่าวไว้ในหนังสือ “ว่าด้วยเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย หรือ De L’esprit 

des lois” ว่าทุกประเทศมีอ านาจอยู่สามอย่างคือ อ านาจนิติบัญญัติ (Puissance Législative) อ านาจที่จะ

                                            
9 เพิ่งอ้าง, น .152. 
10เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 267. 
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ปฏิบัติกิจการต่างๆ ซึ่งข้ึนอยู่กับกฎหมายมหาชน (Puissance exéutrices du droit des gens) 
ได้แก่อ านาจที่พระมหากษัตริย์หรือข้าราชการท าสัญญาสันติภาพหรือประกาศสงคราม ส่งหรือรับทูต 
หรือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือป้องกันมิให้มีการรุกราน ซึ่งก็คืออ านาจบริหาร และอ านาจที่จะ
ปฏิบัติการต่างๆซึ่งข้ึนอยู่กับกฎหมายเอกชน (Puissance exécutrice de celles qui dépendent 
du droit civil) ซึ่งเป็นอ านาจที่จะพิพากษาคดี (Puissance de juger) แต่อย่างไรก็ตามความส าคัญ
ของทฤษฎีแบ่งแยกอ านาจไม่ได้อยู่ที่ว่าควรแบ่งแยกอ านาจเป็นกี่อ านาจ แต่อยู่ที่ทางปฏิบัติควรจะให้
ผู้ใช้อ านาจเป็นอิสระจากกันหรือไม่ ซึ่งมีอยู่ด้วยกัน 2 ระบบคือ11 

(1 ) การแบ่ งแยกอ านาจแบบ เด็ดขาด เป็นรูปแบบที่ ใช้อยู่ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศต่างๆในทวีปอเมริกา หลักการแบ่งแยกอ านาจเด็ดขาดหมายความว่าไม่ให้
อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการเข้ามาเกี่ยวข้องกันและกันเลย ซึ่งในทางปฏิบัติ
ย่อมจะเป็นไปไม่ได้ ต าราอเมริกาได้เขียนภาพล้อเป็นรูปรถม้าคันเดียวมีม้าสามตัวแต่จูงไปกันคนละ
ทาง ซึ่งแสดงว่าไม่รู้จะไปทางไหนและผลที่สุดรถก็จะหักทั้งคัน ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงหาวิธีการ
แก้ไขด้วยการให้พรรคการเมืองเป็นสื่อกลาง นอกจากนั้นยังมีการตั้งคณะกรรมาธิการของรัฐสภา  
ตรงกับกระทรวงของฝ่ายบริหาร โดยให้คณะกรรมาธิการควบคุมกระทรวงของฝ่ายบริหาร  
โดยทางอ้อม และฝ่ายบริหารมีโอกาสติดต่อฝ่ายนิติบัญญัติผ่านคณะกรรมาธิการ  

(2) การแบ่งแยกอ านาจแบบไม่เด็ดขาด เป็นรูปแบบการปกครองที่ยอมให้อ านาจ
บริหารและอ านาจนิติบัญญั ติ เข้าไปเกี่ ยวข้องกั นได้บ้ าง เช่นให้ ฝ่ ายบริห ารมี อ านาจยุบ  
สภาผู้แทนราษฎร และให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร มองเตสกิเออเอง
ยอมให้อ านาจต่างๆเข้ามาเกี่ยวข้องกันได้บ้าง เช่นการให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจยับยั้งการออกกฎหมาย
ของฝ่ายนิติบัญญัติ เพื่อไม่ ให้ฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ านาจตามอ าเภอใจ แต่ไม่ เห็นด้วยที่จะให้ 
ฝ่ายนิติบัญญัติยับยั้งฝ่ายบริหาร12 

2.1.4 การท าให้อ านาจต่างๆสมดุลกัน  
ในบรรดาอ านาจทั้งสามอ านาจในระบบการแบ่งแยกอ านาจซึ่งได้แก่อ านาจ  

นิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ อ านาจนิติบัญญัติควรจะเป็นอ านาจที่ใหญ่ที่สุดเพราะ
มาจากการเลือกตั้งของประชาชน และการที่ฝ่ายบริหารจะบริหารบ้านเมืองได้จะต้องใช้กฎหมายใน
ประเทศที่ให้ประชาชนเลือกตั้งประธานาธิบดี อ านาจประธานาธิบดีอาจเสมอหรือใกล้เคียงกับอ านาจ

                                            
11หยุด แสงอุทัย, หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่  9 (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน

,2538),  น. 92-96. 
12 เพิ่งอ้าง, น. 94. 
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ของฝ่ายนิติบัญญัติได้บ้าง แตใ่นระบอบประชาธิปไตยนั้นอ านาจควรจะกระจายไปยังบุคคลต่างๆเพื่อ 
มิให้บุคคลหนึ่งบุคคลใดมีอ านาจมากเกินไป การแบ่งแยกอ านาจเด็ดขาดไม่มีประเทศใดน าไปใช้อย่าง
เคร่งครัด แต่มักจะมีการประสานงานระหว่างองค์กรผู้ใช้อ านาจต่างๆให้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
และมีกลไกในการคานและดุลอ านาจเพื่อมิใหอ้ านาจหนึ่งเหนืออกีอ านาจหนึ่งจนกลายเปน็เผด็จการได้ 
ดังนั้นในระบอบประชาธิปไตยที่ยึดหลักการแบ่งแยกอ านาจจึงมีการกระจายอ านาจไปยังองค์กรต่างๆ 
เพื่อมิให้องค์กรหนึ่งองค์กรใดหรือคณะบุคคลหนึ่งบุคคลใดมีอ านาจมากเกินไป การที่จะให้อ านาจ
ต่างๆสมดุลกันต้องให้อ านาจหนึ่งมีอ านาจถ่วงดุลหรือยับยั้งอีกอ านาจหนึ่งได้ 

2.1.4.1 การถ่วงดุลอ านาจนิติบัญญัติ13 
เพื่อป้องกันไม่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจมากเกิน รัฐธรรมนูญหลาย

ประเทศจึงได้บัญญัติวิธีการดังต่อไปนี้ 
(1) การให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจยุบสภาของฝ่ายนิติบัญญัติได้  โดยปกติ 

ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ชอบให้มีการยุบสภา เพราะเมื่อยุบสภาแล้วก็ต้องมีการเลือกตั้งใหม่ และเมื่อมีการ
เลือกตั้งใหม่ก็เปน็การเสีย่งแก่สมาชิกว่าจะได้รบัการเลือกตั้งเข้าไปอีกหรือไม่ ดังนั้นการยุบสภาจึงเป็น
เครื่องมือที่ฝ่ายบริหารใช้ในการควบคุมฝ่ายนิติบัญญัติ ในประเทศที่มีพรรคการเมืองเข้มแข็ง และ
พรรคการเมืองแบ่งออกเป็นพรรคฝ่ายค้านและฝ่ายรัฐบาล การยุบสภาย่อมเป็นเครื่องมือของรัฐบาล
ในการท าให้สมาชิกพรรคมีความสามัคคีกัน เพราะการแตกแยกย่อมไม่อาจได้รับการสนับสนุนจาก
พรรคอีก แม้แต่สมาชิกพรรคฝ่ายค้านก็ยังกลัวการยุบสภา เพราะการยุบสภาและการเลือกตั้งใหม่ 
ในจังหวะที่ไม่เหมาะสมย่อมท าให้สมาชิกพรรคฝ่ายค้านมีความเสี่ยงที่จะไม่ได้รับการเลือกตั้ง
เช่นเดียวกัน นอกจากนั้นการยุบสภายังเป็นการคืนอ านาจให้ประชาชนใช้การเลือกตั้งเป็นเครื่องมือ  
ช้ีขาดว่าฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่ได้ตรงตามเจตนาของประชาชนมากที่สุด 

(2) การให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจน าร่างกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติลงมติ 
ให้ใช้เป็นกฎหมายแล้วไปให้ปะชาชนออกเสียงลงประชามติได้  ทั้ งนี้ เพื่อ ให้ประชาชนยืนยัน  
หรือปฏิเสธร่างกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ และในกรณีเช่นว่าน้ีอาจมีบทบัญญัติด้วยว่า ถ้าประชาชน
ออกเสียงลงประชามติปฏิเสธร่างกฎหมายให้ถือว่าเป็นการยุบสภาไปในตัว  การให้ประชาชน 
ลงประชามติในกรณีนี้เปน็การให้อ านาจประชาชนใช้การเลือกตั้งเป็นเครื่องช้ีขาดว่าฝ่ายใดมีความเห็น
ตรงตามเจตจ านงของประชาชนเช่นเดียวกัน 

                                            
13เพิ่งอ้าง, น. 115-116. 
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(3) การให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจเสนอกฎหมายต่อฝ่ ายนิติบัญญัติ 
ไดเ้ช่นเดียวกันกับฝ่ายนิติบัญญัติ ทั้งนี้เพื่อให้ฝ่ายบริหารมีการร่วมมือกับฝ่ายนิติบัญญัติ และสามารถ
แสดงความประสงค์ของตนได้ว่าฝ่ายบริหารต้องการกฎหมายแบบใด 

(4) การให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจเข้าร่วมประชุมกับฝ่ายนิติบัญญัติ เพื่อจะ
ได้ช้ีแจงข้อเท็จจริงและแสดงความคิดเห็นได้ เพราะฝ่ายบริหารเป็นผู้ที่ทราบข้อเท็จจริงเป็นอย่างดี
เนือ่งจากเป็นผู้บังคับบัญชาข้าราชการประจ า การให้ฝ่ายบริหารได้ช้ีแจงข้อเท็จจริงในจังหวะที่เหมาะ
ย่อมช่วยให้ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายได้ถูกต้องและตรงต่อความจริง ดีกว่าที่จะให้ฝ่ายนิติบัญญัติ
อภิปรายโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่คลาดเคลื่อน และเมื่อข้อเท็จจริงคลาดเคลื่อนการลงมติโดยอาศัย
ข้อเท็จจริงดังกล่าวก็ย่อมไม่ถูกต้องเช่นเดียวกัน ดังนั้นข้อบังคับประชุมสภาจึงยอมให้ รัฐบาล 
ขออภิปรายได้ทุกโอกาส 

(5) การยอมให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจยับยั้งกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการยับยั้ง
ร่างกฎหมายอย่างเด็ดขาดหรือเป็นแค่เพียงการถ่วงเวลาให้ล่าช้า ประโยชน์ของการถ่วงเวลาคือ  
การป้องกันการออกกฎหมายด้วยอารมณ์อันร้อนแรง เป็นโอกาสให้หยั่งทราบมติมหาชนเกี่ยวกับ
กฎหมายนั้น และให้โอกาสแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขข้อผิดพลาดหรือข้อบกพร่องของตน 

2.1.4.2 การถ่วงดุลอ านาจบริหาร  
วิธีการถ่วงดุลฝ่ายบริหารไม่ให้มีอ านาจมากเกินไปท าได้ดังนี้ 
(1) การให้การแต่งตั้งฝ่ายบริหารต้องได้รับความเห็นชอบจากฝ่าย 

นิติบัญญัติ โดยก าหนดให้ฝ่ายบริหารต้องแถลงนโยบายและได้รับความไว้วางใจจากฝ่ายนิติบัญญัติ
ก่อนจึงจะบริหารราชการแผ่นดินได้ 

(2) การให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจบังคับให้ฝ่ายบริหารออกจากต าแหน่ง
ได้ โดยการเปิดอภิปรายทั่วแล้วลงมติไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหารได้ 

(3) การให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีสิทธิตั้งกระทู้ถาม ซึ่งเป็นการให้ฝ่ายบริหาร
ต้องแถลงข้อเท็จจริงและแสดงความคิดเห็นในสภาโดยเปิดเผย ท าให้ฝ่ายบริหารต้องระมัดระวังไม่
บริหารราชการแผ่นดินโดยผิดกฎหมาย หรือกระท าโดยไม่ เที่ยงธรรม เพราะต้องให้ เหตุผล
ประกอบการกระท าของตนหรือของข้าราชการผู้อยู่ใต้บังคับบัญชาของตนในสภา และอยู่ภายใต้ 
การวิจารณ์ของสาธารณชน 

(4) การให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจอนุมัติ เงินงบประมาณเพื่อมิ ให้ 
ฝ่ายบริหารใช้เงินงบประมาณตามอ าเภอใจ และนอกจากนั้นก็ให้มีศาลหรือคณะกรรมการตรวจเงิน
แผ่นดินส าหรับตรวจสอบ และรายงานฝ่ายนิติบัญญัติว่าได้มีการใช้จ่ายเงินถูกต้องตามงบประมาณ 
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(5) การให้ฝ่ายนิติบัญญัติฟ้องฝ่ายบริหารต่อศาลสูง หรือต่อศาลที่จัดต้ัง
ข้ึนโดยเฉพาะในกรณีที่ฝ่ายบริหารละเมิดรัฐธรรมนูญ 

(6) การให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญไป
ตรวจสอบการกระท าของฝ่ายบริหาร ว่าเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือไม่ 

(7) การแต่งตั้งข้าราชการช้ันสูงต้องได้รับความเห็นชอบจากฝ่าย 
นิติบัญญัติ เช่น การแต่งตั้งอัครราชทูต เป็นต้น 

(8) การให้ศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาที่
เป็นอิสระวินิจฉัยการกระท าของฝ่ายบริหารในทางอาญา หรือในทางปกครองว่าเป็นไปตามกฎหมาย
หรือไม่ ถ้าฝ่ายปกครองท าผิดอาญาก็ต้องรับโทษตามกฎหมาย ในทางปกครองศาลปกครองอาจช้ีขาด
ว่า การกระท าในทางปกครองขัดต่อกฎหมาย หรือเป็นการใช้อ านาจเกินขอบเขตที่กฎหมายบัญญัติไว้
หรือไม่ หรือน ากฎหมายไปใช้ในทางที่ผิด หรือใช้ดุลพินิจนอกเหนือหรือเกินอ านาจ ซึ่งจะท าให้ 
การกระท าในทางปกครองใช้ไม่ได้ 

2.1.4.3 การถ่วงดุลอ านาจตุลาการ  
วิธีการถ่วงดุลฝ่ายฝ่ายตุลาการไม่ให้มีอ านาจมากเกินไปท าได้ดังนี้ 
(1) การจัดตั้ งศาลและอ านาจของศาลต้องเป็นไปตามกฎหมาย 

หมายความว่า ต้องเป็นกรณีที่อ านาจนิติบัญญัติเห็นสมควรจะมีศาลใดบ้าง และศาลนั้นๆควรมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีเพียงใด 

(2) ให้มีตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นผู้มีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ และใช้บังคับไม่ได้ซึ่งท าให้ศาลยุติธรรมไม่มีอ านาจวินิจฉัยปัญหานี้ได ้

2.1.5 การด ารงต าแหน่งของบุคคลในแต่ละองค์กรผู้ใช้อ านาจตามหลักการแบ่งแยก
อ านาจ14 

ในการน าเสนอแนวคิดการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออนั้น นอกจากมี 
การจ าแนกอ านาจรัฐออกเป็นสามอ านาจแล้ว มองเตสกิเออยังเรียกร้องให้มีการจัดแบ่งอ านาจ  
และแยกตัวบุคคลผู้ใช้อ านาจเป็นคนละคนอีกด้วย ตามค ากล่าวที่ ว่า “ห้ามสวมหัวโขนสองใบ 
ในขณะเดียวกัน”ซึ่งเป็นไปตามหลกั Conflict Of Interest คือห้ามบุคคลเดียวกันด ารงต าแหน่งในองค์กรซึง่
เป็นผู้ใช้อ านาจอธิปไตยในขณะเดียวกันเนื่องจากอาจเกิดกรณีผลประโยชน์ขัดกันจากการใช้อ านาจ
ระหว่างองค์กรได้ เช่น ผู้ที่เป็นสมาชิกรัฐสภาแล้วด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีในขณะเดียวกันย่อมสามารถ
ลงคะแนนเสียงในฐานะที่เป็นสมาชิกรัฐสภาเพื่อสนับสนุนตัวเองหรือพวกพ้องในฐานะของฝ่ายบริหาร

                                            
14 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 273. 
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ได้ ในกรณีเช่นน้ีก็ไม่สามารถมีการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจกันได้อย่างเต็มที่ แต่การแยกตัวบุคคล
ในการใช้อ านาจนี้ก็มิได้ถือเคร่งครัดในระบบรัฐสภา อย่างไรก็ตามกรณีอาจเป็นปัญหาบุคคลผู้ใช้
อ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจบริหารเท่ านั้น  ส าหรับองค์กรตุลาการ หรือศาลทุกระบบได้  
ถือหลักเคร่งครัดในเรื่องการแยก ตัวบุคคลเป็นส าคัญอยู่แล้ว15 

2.1.6 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ 
รัฐธรรมนูญรัฐเสรีประชาธิปไตยทุกรัฐจะบัญญัติให้แยกองค์กรผู้ใช้อ านาจ

อธิปไตยกระท าการทางตุลาการออกจากองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยกระท าการทางนิติบัญญัติ  
และทางบริหาร ซึ่งรวมเรียกว่า “การใช้อ านาจอธิปไตยกระท าการทางการเมือง” อย่างเคร่งครัด16  
แต่อย่างไรก็ตามอ านาจทั้งสามอ านาจดังกล่าวมีความสัมพันธ์ในบางส่วน ดังนี้17 

2.1.6.1 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจบริหาร  
อ านาจบริหารโดยหลักแล้วจะแยกออกจากอ านาจนิติบัญญัติ แต่ยัง 

มีการตรวจสอบจากฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชน คือ รัฐสภา เช่นการพิจารณาอนุมัติ
งบประมาณรายจ่ายประจ าปี การให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ระดับสูง การตั้งกระทู้ถาม
ในสภา การลงมติไม่ ไว้วางใจท าให้ รัฐบาลพ้นจากต าแหน่ง หรือในกรณีกระท าผิดร้ายแรง 
(impeachment) ในระบบการปกครองแบบประธานาธิบดี ส่วนประธานาธิบดีก็มีอ านาจยับยั้ง
กฎหมาย (veto) ของฝ่ายนิติบัญญัติได้ นอกจากนั้นในปัจจุบันที่สภาพสังคมมีการเปลี่ยนแปลง  
อย่างรวดเร็วท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถออกกฎหมายมาบังคับใช้ให้ทันต่อความเปลี่ยนแปลง  
ที่เกิดข้ึนได้ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงได้มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารออกกฎหมายล าดับรองได้ ในทางปฏิบัติ 

                                            
15สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: เรือนแก้วการพิมพ์

,2535), น. 148. 
16Gerhard Leibholz, La Justice et le pouvoir dans la République fédérale 

d’Allemagne, Revue de la Commission internationale de Justice,1963,pp252-260; International 
Commission of Jurists,The Rule of Law in a free society, A Report on the International Congress of 
Jurists, New Delhi. India, 1959, Geneva, pp 279-312, อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , “ศาลปกครอง กับ 
หลักการแบ่งแยกอ านาจ” วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 3 ตอน 2 , น.42-54, (2537). 

17 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 274. 
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จึงไม่อาจแยกฝ่ายนิติบัญญัติออกจากฝ่ายบริหารได้อย่างเด็ดขาด18ดังนั้นการคานและดุลอ านาจ 
จึงควรเน้นไปที่การจัดอ านาจและข้อจ ากัดขององค์กรมากกว่าการเน้นที่การแยกองค์กรที่ใช้อ านาจ
ออกจากกัน เพราะในปัจจุบันแต่ละองค์กรมิได้ใช้อ านาจเดียวตามความหมายในทางทฤษฎีเท่านั้น19 

2.1.6.2 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจตุลาการ 
ตามหลักการแล้วอ านาจในการจัดท ากฎหมายเป็นอ านาจของฝ่าย 

นิติบัญญัติ แต่ในกรณีที่กฎหมายที่ออกมานั้นมีข้อความไม่ชัดเจน หรือต้องมีการพิจารณาว่ากฎหมาย
ขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นย่อมต้องพจิารณาถึงองค์กรที่มีหน้าที่ควบคุมกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาว่าคือ
องค์กรใด ซึ่งจากประเด็นดังกลา่วนี้ได้มีการยอมรับถึงแนวคิดที่ให้ศาลมอี านาจในการควบคุมกฎหมาย
ที่ออกโดยรัฐสภาได้ดังที่ปรากฏในคดีบรรทัดฐานคือคดี Marbury v. Madison [5 U.S.CI ( ranch) 173 
(1803)] ซึ่งได้วางหลักไว้ว่า ศาลยุติธรรมมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายที่สภาคองเกรสตราข้ึนไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญและใช้บังคับไม่ได้20 ในคดีดังกล่าวได้แสดงให้เห็นถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจคือ  
โดยหลักแล้วองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการออกกฎหมาย ดังนั้นการที่จะให้องค์กร 
ผู้ออกกฎหมายเป็นผู้ตีความกฎหมายที่ตนออกมาเสียเอง ถือเป็นการรวบอ านาจนิติบัญญัติ  
และอ านาจตุลาการไว้ที่องค์กรนิติบญัญตัิเพียงองค์กรเดียวจงึเปน็การขัดต่อหลักการแบง่แยกอ านาจ21

จึงถือได้ว่าศาลเป็นองค์กรที่ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ แต่ในขณะเดียวกันศาลก็ถูก
ฝ่ายอื่นควบคุมได้โดยก าหนดถึงระบบวิธีพิจารณา การให้เงินเดือน การจัดหน่วยงานธุรการ และการ
ให้ออกจากต าแหน่งจากการท าผิดร้ายแรงในหน้าที่ เพื่อป้องกันการใช้อ านาจของตุลาการมากเกินไป 
หรือใช้ในทางที่ไม่ชอบ แต่ในทางปฏิบัติศาลสูงของอเมริกาได้พยายามจ ากัดอ านาจของตนเองลงให้
วินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญตามความจ าเป็นเท่านั้น 

ในส่วนของประเทศไทยก็ได้มีพัฒนาการที่เกี่ยวกับการให้ศาลมีอ านาจ
พิพากษาถึงความเป็นโมฆะของกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญดังปรากฏตามค าพิพากษาคดีอาชญากร
สงครามที่ 1/2489 โดยศาลฎีกาเห็นว่า พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488  ในส่วนที่ก าหนด

                                            
18ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “หลักการแบ่งแยกอ านาจ,” ใน หนังสือรวมบทความทาง

วิชาการเพื่อเป็นอนุสรณ์แด่ศาสตราจารย์ ดร.สมภพ โหตระกิตย์ , กรุงเทพมหานคร:อมรินทร์พริ้นติ้ง แอนด์ 
พับลิชช่ิง, 2540), น.. 321. 

19เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 275. 
20บวรศักดิ์ อุวรรณโน, ค าอธิบายกฎหมายมหาชนเล่ม 3, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), 

น. 147. 
21 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 276. 
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โทษในการกระท าที่ได้กระท าลงก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับถือเป็นโมฆะ แม้รัฐธรรมนูญ  
ปี 2475 จะมิได้บัญญัติให้ผู้ใดเป็นผู้ช้ีขาดความเป็นโมฆะของกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ แต่ก็ต้องมีผู้  
ช้ีขาดในเรื่องนี้ ไม่เช่นนั้นจะท าให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมาตรา 61 ที่ว่า“บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ใดๆ มีข้อความแย้งหรือขัดต่อรัฐธรรมนูญนี้ ท่านว่าเป็นโมฆะ” หามีผลบังคับไม่ และเมื่อถือว่าศาลเป็นผู้ใช้
กฎหมายอยู่แล้ว ดังนั้นอะไรเป็นกฎหมายทีใ่ช้บังคับได้หรอืไม่จึงเป็นของศาล ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะพบว่าการให้
เหตุผลในคดีนี้เทียบเคียงได้กับการให้เหตุผลในคดี Mabury V. Madison ของสหรัฐอเมริกา22ซึ่งถือ 
เป็นการตรวจสอบการใช้อ านาจนิติบัญญัติในการออกกฎหมายโดยศาลยุตธรรม ซึ่งเป็นไปตามหลกัการ
แบ่งแยกอ านาจ 

อย่างไรก็ตามการตีความกฎหมายของศาลในอดีตศาลมักจะหลีกเลี่ยง
ความจริงว่าการตีความไม่ใช่การสร้างกฎหมายแต่เป็นการให้ถ้อยค าหรือประกาศหลักกฎหมายที่มี  
อยู่แล้ว แต่ในทางปฏิบัติการตีความกฎหมายของศาลก็คือการสร้างหลักกฎหมายเพื่ออุดช่องว่าง  
ของกฎหมาย การตีความกฎหมายที่มีจุดประสงค์แตกต่างไปจากจุดประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติ  
ถือเป็นการลบล้างอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยองค์กรศาลได้  23ดังนั้นการวางหลักให้องค์กร 
นิติบัญญัติองค์กรเดียวเป็นผู้มีอ านาจสร้างกฎหมายจึงไม่เป็นความจริง เนื่องจากอ านาจนิติบัญญัติ 
ถูกใช้โดยองค์กรอื่นนอกจากองค์กรนิติบัญญัติได้ 

2.1.6.3 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจบริหารและอ านาจตุลาการ 
ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้นมีการรับรองหลักความเป็นอิสระ 

ของตุลาการซึ่งไม่ใช่การคุ้มครองตัวผู้พิพากษาหรือให้อ านาจเบ็ดเสร็จแก่ผู้พิพากษาในการพิจารณา
พิพากษาคดีตามอ าเภอใจ หรือตามค าสั่งผู้หนึ่งผู้ใดโดยไม่ค านึงถึงความถูกต้องชอบธรรมของกฎหมาย 
แต่เป็นการรับรองความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายและน ากฎหมาย
ที่มีอยู่มาปรับเข้ากับข้อเท็จจริงแห่งคดีด้วยความรอบคอบให้เป็นไปตามกฎหมายเพื่อปกป้องคุ้มครอง
ความยุติธรรม หากเป็นกรณีที่มีฝ่ายปกครองเข้ามาเกี่ยวข้องและมิใช่เป็นการกระท าความผิด 
ทางอาญาของเจ้าหน้าที่ ศาลยุติธรรมไม่มีอ านาจวินิจฉัยเนื่องจากเป็นการกระท าที่เกิดจากอ านาจ
บริหารเพราะจะเป็นการก้าวล่วงอ านาจของฝ่ายบริหารตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ นอกจากนั้น 
ในคดีที่ คู่ความหรือจ าเลยเป็นฝ่ายปกครองที่มีฐานะเหนือเอกชนตาม “หลักความเหนือกว่าของ 
ฝ่ายปกครอง” จึงอาจท าให้ไม่อาจน าหลัก “ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย” มาใช้ในคดีที่ 
ฝ่ายปกครองเป็นจ าเลยได้ แต่ต้องใช้กลไกส าหรับการพิจารณาคดีปกครองที่แตกต่างจากการพิจารณา

                                            
22 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 277. 
23 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 277.  
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คดีระหว่างเอกชนกับเอกชนทั่วไป ท าให้คดีที่ฝ่ายปกครองเป็นจ าเลยไม่อาจถูกพิจารณาในศาล
ยุติธรรมได้24 
 
2.2 หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
 

2.2.1 หลักประชาธิปไตย (das demokratische Prinzip)25 
หลักประชาธิปไตยเป็นระบอบการปกครองชนิดหนึ่งซึ่งการปกครองเป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครองหรือการมีรัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
มาจากประชาชนหรือโดยความยินยอมของประชาชน จึงกล่าวได้ว่าประชาธิปไตยเป็นการปกครอง  
ซึ่งประชาชนเป็นทั้งผู้ปกครองและผู้ถูกปกครองโดยมีรากฐานอยู่บนความคิดเรื่องเสรีภาพ ( liberty) 
และความเสมอภาค (equality) ซึ่งมีสาระส าคัญดังนี้ 

2.2.1.1 อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (Volkssouveraenitaet) 
ตามหลักประชาธิปไตยเป็นหลักที่ยอมรับว่าประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจ

อธิปไตยจึงเป็นรูปแบบการปกครองที่ปกครองโดยประชาชน อ านาจรัฐทั้งหลายจึงมีความเช่ือมโยง  
ไปยังประชาชน ประชาชนเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐโดยตรงในการเลือกตั้ง และเป็นผู้ ใช้อ านาจรัฐ 
โดยทางอ้อมโดยผ่านองค์กรของรัฐต่างๆ  อ านาจรัฐ (Staatsgewalt) ในที่นี้หมายถึงอ านาจใน 
การปกครองรัฐซึ่งเป็นอ านาจดั้งเดิมและเป็นอ านาจในการปกครองของรัฐที่ถูกผูกพันกับรัฐธรรมนูญ  
ในกรณีนี้อ านาจรัฐจึงเป็นสาระส าคัญประการหนึ่งส าหรับการมีอยู่ของรัฐ (Staatsgebiet) และ
พลเมืองของรัฐ (Staatsvolk) ซึ่งเป็นสาระส าคัญของความเป็นรัฐ ตามหลักประชาธิปไตยเป็นหลัก 
ที่ท าให้เกิดความชอบธรรมต่อการใช้อ านาจของรัฐ เพราะผู้ท าหน้าที่ปกครองนั้นโดยแท้จริงแล้วคือผู้ 
ที่ท าให้เจตจ านงของประชาชนปรากฏเป็นจริง 

2.2.1.2 หลักประชาธิปไตยแบบเสรี ( Freiheitliche Demokratie) 
หลักประชาธิปไตยแบบเสรีเป็นลักษณะของสังคมที่ยอมรับความ

หลากหลาย กล่าวคือ เป็นสังคมที่ยอมรับความหลากหลายทางความคิดจึงต้องมีการรับรองสิทธิ  
และเสรีภาพของประชาชนในการแสดงความคิดเห็น รับรองเสรีภาพในการชุมนุม รับรองเสรีภาพ 
ในการรวมตัวกันเป็นสมาคมหรือกลุ่มบุคคล และโดยเฉพาะต้องรับรองสิทธิและเสรีภาพในการรวมตัว

                                            
24เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 279. 
25 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 19-22. 
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กันเป็นพรรคการเมืองเพื่อแสดงออกซึ่งเจตจ านงทางการเมืองของประชาชน สังคมประชาธิปไตยแบบ
เสรีจึงเป็นสังคมที่ยอมรับความแตกต่าง ยอมรับความขัดแย้งการโต้แย้งบนพื้นฐานของสันติวิธี 

2.2.1.3 หลักเสยีงข้างมาก (Mehrheitsprinzip) 
การปกครองแบบประชาธิปไตยเป็นการปกครองโดยเสียงข้างมากซึ่ง 

เป็นเครื่องสะท้อนว่าการตัดสินใจโดยเสียงข้างมากเป็นสิ่งที่ถูกต้อง แต่สิ่งที่สะท้อนจากการตัดสินใจ
โดยเสียง ข้างมากอย่างน้อยจะต้องไม่มีการบังคับให้เป็นไปตามที่ตกลงกันไว้ ซึ่งหลักเกณฑ์ของ  
เสียงข้างมากนั้นน ามาใช้ในการเลือกตั้งองค์กรที่ท าหน้าที่แทนประชาชนรวมถึงหลักเกณฑ์ในการ  
ลงมติของรัฐสภาด้วย หลักเสียงข้างมากยังมีความเกี่ยวกันกับระบบหลายพรรคการเมื อง การให้
เสรีภาพในการตั้งพรรคการเมือง และความเสมอภาคในโอกาสของพรรคการเมือง จากหลักพื้นฐาน
ของประชาธิปไตยดังกล่าวจึงเป็นประชาธิปไตยที่อาศัยพรรคการเมืองเป็นตัวแทนของประชาชน  
ในการสร้างเจตจ านงของรัฐหรือที่เรียกว่า“ประชาธิปไตยโดยพรรคการเมือง” 

2.2.1.4 ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน 
ระบบประชาธิปไตยทางตรงไม่สามารถน ามาใช้กับสังคมปัจจุบันได้

เนื่องจากมีข้อจ ากัดหลายประการ การปกครองระบบประชาธิปไตยในปัจจุบันจึงเป็นการปกครอง
แบบประชาธิปไตยโดยทางผู้แทน ซึ่งอาจจะเป็นประชาธิปไตยโดยทางผู้แทนในระบบรัฐสภา  
หรือระบบประธานาธิบดี หรือระบบกึ่ งประธานาธิบดี ในกรณีการปกครองในระบบรัฐสภาตาม 
หลักพื้นฐานแล้วรัฐสภาเป็นองค์กรเดียวที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน จากหลักพื้นฐานดังกล่าว 
จึงเป็นเงื่อนไขที่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบขององค์กรที่ใช้อ านาจรัฐอื่นๆที่จะต้องรับผิดชอบต่อรัฐสภา 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับรัฐสภา ในระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยโดยทางรัฐสภารัฐบาลมีความชอบธรรมตราบเท่าที่ได้รับความไว้วางใจจากรัฐสภา  
ในขณะเดียวกันการบริหารงานของรัฐบาลย่อมอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐสภา 

ประชาธิปไตยโดยทางผู้แทนในระบบรัฐสภา รัฐสภาเป็นองค์กรที่ 
มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงสุดเพราะเป็นองค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน  
ซึ่งก่อให้เกิดหลักส าคัญ 2 ประการคือ 

(1) หลั ก เงื่ อนไขของรั ฐสภา (Parlamentsvorbehalt) หมายความว่ า  
การก าหนดกฎเกณฑ์ในปัญหาต่างๆที่มีความส าคัญจะต้องได้รับการก าหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติ  
หรือรัฐสภา ปัญหาหรือกฎเกณฑ์ที่มีความส าคัญดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภาไม่อาจมอบอ านาจ
ให้องค์กรอื่นท าแทนได้ เช่น การออกกฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
ส่วนรายละเอียดอื่นฝ่ายนิติบัญญัติจะมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารเป็นผู้ก าหนดก็ได ้



Ref. code: 25595601032302BTD

20 
 

  
  

(2) หลั กความสั มพั น ธ์ ในทางความชอบธรรมที่ ไม่ ขาดสาย (ein 
ununterbrochene Legitimationskette)  

2.2.2 หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยกับการแต่งตั้งตุลาการ (Das 
PrinZip der demo-kratischen Legitimation)26 

องค์กรที่ ใช้อ านาจรัฐแต่ละองค์กรจ าเป็นจะต้องมีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย ซึ่งหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยนี้เรียกร้องให้มีความเกี่ยวพันในทาง
ความชอบธรรมที่ ไม่ขาดสาย(eine ununterbrochene legitimations-Kett) จากประชาชน
เช่ือมโยงความสัมพันธ์ไปยังองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ด าเนินภารกิจของรัฐ แต่
ในขณะเดียวกันมิได้หมายความว่าทุกองค์กรที่ใช้อ านาจของรัฐจะต้องได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจาก
ประชาชนเสมอไป 

หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เรียกร้องความสัมพันธ์ในทางความ  
ชอบธรรมที่ไม่ขาดสาย (eine ununterbrochene Legitimations-kette) โดยถือว่าประชาชนไม่
เพียงแต่เป็นผู้ถืออ านาจรฐัในความหมายว่าการใช้อ านาจรัฐทัง้หมดจะต้องถูกใช้เพื่อประชาชน และมุ่ง
หมายเพื่อประโยชน์ของประชาชนเท่าน้ัน แต่ยังมีความหมายว่า การใช้อ านาจรัฐโดยผ่านองค์กรต่าง 
ๆ จะต้องมีความเช่ือมโยงกับประชาชนด้วยเพื่อให้เกิดความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยในการ
ใช้อ านาจรัฐขององค์กรนั้น และเพื่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรอื่น หรือ
เจ้าหน้าที่ที่ ได้รับมอบหมายให้ท าภารกิจของรัฐ จึงจ าเป็นต้องอาศัยหลักความสัมพันธ์ในทาง
ประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายมาเป็นจุดเกาะเกี่ยวองค์กรของรัฐกับประชาชน ความเกี่ยวพันในหลัก
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายนี้เรียกร้องให้องค์กรที่ได้รับเลือกมาจากประชาชน
โดยตรงเป็นองค์กรที่สามารถแต่งตั้งองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในการเข้าไปใช้อ านาจองค์กรของรัฐ
องค์กรอื่น ๆ ได ้

2.2.2.1 ขอบเขตของการใช้หลักความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยนั้นมิได้ใช้เฉพาะกับองค์กร 

นิติบัญญัติเท่านั้น แต่หลักดังกล่าวยังใช้กับองค์ที่ใช้อ านาจรัฐทุกองค์กร  เพียงแต่รูปแบบและ 
ความเคร่งครัดของการใช้หลักดังกล่าวจะแตกต่างกันไป แต่ไม่ควรมีองค์กรใดที่ ใช้อ านาจรัฐ  

                                            
26นันทวัฒน์ บรมานันท์ ,รายงานการวิจัยเรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ ,

(กรุงเทพมหานคร: พี.เพรส,  2548), น. 87. และ บรรเจิด สิงคะเนติ, “วิเคราะห์ปัญหาการแต่งตั้ง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทยโดยอาศัยพื้นฐานทางทฤษฎีของเยอรมัน,”วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 
3, ปีที่ 28, น. 483 (กันยายน 2541). 
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โดยปราศจากความเกี่ยวพันกับหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย องค์กรตุลาการก็เป็นองค์กร
ที่ใช้อ านาจรัฐองค์กรหนึ่งเช่นเดียวกับองค์กรนิติบัญญัติ และองค์กรบริหาร ด้วยเหตุน้ีองค์กรตุลาการ
จึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเช่นเดียวกับองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐองค์กร  
อื่น ๆ ด้วย 

โดยที่การใช้อ านาจตุลาการนั้นโดยสาระส าคัญแตกต่างไปจากการใช้
อ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร เพราะการใช้อ านาจในทางตุลาการนั้นมิได้มีลักษณะเป็นการ
ตัดสินใจในทางนโยบาย และมิได้มีลักษณะของการด าเนินการเช่นเดียวกับฝ่ายบริหาร หากแต่  
เป็นการใช้อ านาจที่ผูกพันต่อกฎหมาย อ านาจในทางตุลาการนั้นเป็นการใช้อ านาจในการวินิจฉัย  
ข้อพิพาทโดยองค์กรของรัฐซึ่งมีผลเป็นการผูกพันคู่กรณี โดยไม่ต้องค านึงว่าคู่กรณีจะยอมรั บ 
ค าวินิจฉัยของศาลหรือไม่ 

การอ้างหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่ออ านาจตุลาการนั้นไม่ 
อาจถูกปฏิเสธเพียงเพราะการกล่าวอ้างหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (Richterliche Unabhaengigkeit) 
เพียงแต่รูปแบบการใช้หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรตุลาการจะต้องค านึงถึงหลักความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษา เพราะผู้พิพากษาได้รับหลักประกันความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ให้ เป็นไปโดยปราศจากค าสั่ ง หรือข้อผูกมัดใดๆทั้ งสิ้นนอกจากผูกพันต่อกฎหมายเท่ าน้ัน การอ้ าง 
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในกรณีของอ านาจตุลาการจึงไม่น ามาใช้ในขอบเขตของการท าหน้าที่
ในทางตุลาการ แต่ไม่รวมถึงการแต่งตั้งตุลาการ 

ดังนั้นรูปแบบและหลักประกันของหลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยที่เรียกร้องต่ออ านาจตุลาการกระท าได้โดยการให้องค์กรที่ใช้อ านาจอื่นเข้าไปมีส่วนร่วม
ในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการให้องค์กรนิ ติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่มี
พื้นฐานโดยตรงมาจากประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการ 

2.2.2.2 สาระส าคัญของหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยนั้นมีผลมาจากข้อความคิด

พื้นฐานของหลักประชาธิปไตยโดยถือว่าประชาชนไม่เพียงแต่เป็นผู้ถืออ านาจรัฐในความหมายว่า  
การใช้อ านาจรัฐทั้งหมดจะถูกใช้เพื่อประชาชนและมุ่งหมายเพื่อประโยชน์ของประชาชน แต่ยัง  
มีความหมายว่า การใช้อ านาจของรัฐโดยผ่านองค์กรของรัฐต่างๆนั้นจะต้องมีพื้นฐานมาจากประชาชน
ด้วย หลักประชาธิปไตยได้ก าหนดให้พื้นฐานในการจัดองค์กรของรัฐจะต้องมีความเกี่ยวพันเช่ือมโยง
ไปถึงประชาชน โดยความสัมพันธ์พื้นฐานเช่นนี้จักก่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
ต่อการใช้อ านาจของรัฐขององค์กรนั้น ๆ และเพื่อให้เกิดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
ต่อองค์กรอื่น หรือเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้เป็นผู้ด าเนินภารกิจของรัฐ จึงจ าเป็นต้องอาศัยหลักความ
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เกี่ยวพันต่อความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ ไม่ขาดสาย (eine ununterbrochene demokratische 
Legitimations-kette) เพื่ อเป็ นจุ ดเช่ือมโยงต่ อประชาชน ความเกี่ ยวพันในหลั กความชอบธรรมใน 
ทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสายน้ีไม่จ าเป็นที่จะต้องมีพื้นฐานโดยตรงมาจากประชาชนทุกกรณี แต่องค์กร
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะต้องได้รับการแต่งตั้งจากองค์กรที่ถูกเลือกมาจากประชาชน  
หรือเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ในกรณีนี้ย่อมถือได้ว่าบุคคลที่ถูกแต่งตั้งนั้น 
มีพื้นฐานมาจากหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแล้ว ประการส าคัญที่จะถือว่ามีความเกี่ยวพัน 
ในหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยโดยไม่ขาดสายนั้นก็ต่อเมื่อบุคคลนั้นได้รับการแต่งตั้งโดยองค์กร
ที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และการแต่งตั้งนั้นจะต้องเป็นการกระท าโดยเฉพาะเจาะจง 
ต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ มิใช่เป็นเพียงการก าหนดไว้เป็นการทั่วไป  

ดังนั้นหลักความเกี่ยวพันต่อความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยอย่างไม่
ขาดสายมีความมุ่งหมายเพื่อเปน็หลกัประกนัว่า การใช้อ านาจของรัฐโดยผ่านองค์กรต่างๆนั้นมีพืน้ฐาน
มาจากประชาชน และด ารงอยู่ในลักษณะที่เช่ือมโยงไปหาประชาชนได้ เพื่อบรรลุจุดมุ่งหมายดังกล่าว
การแต่งตั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องกระท าโดยองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
หรือองค์กรที่ผ่านการเลือกมาจากประชาชน 

2.2.2.3 การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายตุลาการด้วยกันเองกับหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตย 

(1) การแต่งตั้งตุลาการโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการเองหรือที่เรียกว่า kooptation 
การแต่งตั้งผู้พิพากษาโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการเองเพื่อน าไปสู่การใช้

อ านาจตุลาการนั้นขัดกับหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เหตุผลในทางเนื้อหาเพราะว่า
ตัวแทนของฝ่ายตุลาการที่เข้าไปมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการนั้นไม่ได้เป็นการกระท าหน้าที่ใน  
ทางตุลาการโดยแท้ เพราะตัวแทนของฝ่ายตุลาการดังกล่าวไม่ได้เป็นตัวแทนของอ านาจที่สาม 
(อ านาจตุลาการ) หากแต่ได้แสดงถึงความเป็นตัวแทนของกลุ่มในทางวิชาชีพ ในกรณีเช่นนี้ตัวแทน
ของฝ่ายตุลาการดังกล่าวจึงไม่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ตัวแทนของฝ่ายตุลาการจะมี
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยก็ต่อเมื่อตัวแทนเหล่านั้นได้รับการเลือกจากฝ่ายนิติบัญญัติ  
แต่มิใช่ได้เลือกโดยตรงมาจากกลุ่มผู้พิพากษาด้วยกันเอง การเลือกตั้งโดยตรงมาจากลุ่มผู้พิพากษาเอง
นั้นสามารถอธิบายความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้เพียงภายในองค์กรตุลาการเองเท่านั้น  
แต่ไม่ใช่ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่เนื่องมาจากประชาชน 

รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการโดยองค์กรตุลาการเองนั้น อาจจะมีรูปแบบที่
ตัวแทนฝ่ายตุลาการซึ่งถูกเลือกมาจากผู้พิพากษาทั้งหลายเป็นองค์กรที่มีอ านาจแต่งตั้งโดยล าพัง  
หรือร่วมกับองค์กรอื่นที่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย โดยเรียกรูปแบบองค์กรแต่งตั้ง 
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ในลักษณะนี้ว่า positive Kooptation แต่หากตัวแทนของฝ่ายตุลาการโดยล าพังหรือร่วมกับองค์กร
อื่นที่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ได้เข้ามีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการในรูปแบบของการใช้สิทธิ
ในการคัดค้าน หรือมีสิทธิที่จะขัดขวางการแต่งตั้งดังกล่าว ในกรณีนี้เรียกว่า negative Kooptation ทั้งสอง
กรณีนี้ถือได้ว่าการแต่งตั้งดังกล่าวขัดกับหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

(2) การมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการร่วมกับ
องค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

การที่ตัวแทนของฝ่ายตุลาการเข้าไปมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการ
ร่วมกับองค์กรอื่นที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยนั้น มีปัญหาที่จะต้องพจิารณาว่า การแต่งตั้ง
ดังกล่าวมีผลแค่ไหนเพียงใด โดยพิจารณาภายใต้หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่กล่าว 
มาข้างต้นแล้ว ทั้ งนี้ย่อมข้ึนอยู่กับสิทธิของตัวแทนของฝ่ายตุลาการนั้นว่ามีสิทธิเพียงใด เช่น  
หากตัวแทนของฝ่ายตุลาการมีสิทธิในการเสนอช่ือบุคคลเพื่อแต่งตั้ง สิทธิในการให้ค าปรึกษาหารือ 
สิทธิในการให้ความเห็นชอบ หรือมีสิทธิในการคัดค้านการแต่งตั้งนั้น หรืออาจจะถามในรูปค าถามอื่น
ว่า องค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยจะต้องผูกพันต่อการใช้สิทธิของตัวแทนของ  
ฝ่ายตุลาการเพียงใด 

การแต่งตั้งตุลาการโดยองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
อาจไม่สมบูรณ์ หากในกรณีที่มีความขัดแย้งเรื่องการแต่งตั้งตุลาการระหว่างองค์กรทีม่ีความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยกับตัวแทนของฝ่ายตุลาการ และองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
ไม่อาจตัดสินใจได้โดยล าพัง แต่ข้ึนอยู่กับการตัดสินใจของตัวแทนของฝ่ายตุลาการด้วย ในกรณีเช่นนี้
องค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยย่อมสูญเสียความสามารถในการตัดสินใจของตนเองไป 
ดังนั้นการเข้ามีส่วนร่วมของตัวแทนของฝ่ายตุลาการในกรณีเช่นนี้จึงขัดกับหลักความชอบธรรมใน  
ทางประชาธิปไตย การเข้ามีส่วนร่วมของของตัวแทนของฝ่ายตุลาการจะไม่ขัดกับหลักความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยก็ต่อเมื่อองค์กรเหล่าน้ันมีสิทธิเพียงการให้ค าปรึกษาแนะน า หรือมีสิทธิในการ
เสนอช่ือบุคคลเพื่อแต่งตั้ง แต่สิทธิดังกล่าวไม่ใช่สิทธิในการร่วมตัดสินใจอย่างเท่าเทียมกับองค์กรที่  
มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และไม่ใช่สิทธิที่มีผลผูกพันในทางกฎหมายอย่างเด็ดขาด  
ต่อองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

การมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการเองนั้น
ยังคงจะต้องมีอยู่ แต่ควรจะด ารงอยู่ในรูปของการให้ข้อคิดเห็น หรือในรูปของการให้ค าปรึกษาหารือ 
ซึ่งควรจะมีผลในทางกฎหมายในขอบเขตที่จ ากัด ส าหรับสิทธิในการเสนอช่ือบุคคลเพื่อแต่งตั้งนั้น  
การเสนอช่ือนั้นไม่ควรจะมีผลผูกพันต่อองค์กรที่มีอ านาจในการตัดสินใจ หรืออาจจะให้มีการเสนอ
เป็นบัญชีรายช่ือเพื่อให้องค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งมีสิทธิในการเลือกได้ 
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2.3 หลักความเป็นอิสระของตุลาการ  
 

ความเป็นอิสระของตุลาการหมายความว่าตุลาการสามารถท าภาระหน้าที่ ใน 
ทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงไดๆ โดยตุลาการมีความผูกพันเฉพาะต่อกฎหมาย และ 
การพิจารณาคดีภายใต้มโนธรรมของตนเท่านั้น27หลักความเป็นอิสระของตุลาการเป็นหลักการ 
ที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักนิติรัฐ ซึ่งรัฐธรรมนูญของประเทศทุกประเทศที่เป็นนิติรัฐจะบัญญัติ
รับรองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการไว้28 ความมุ่งหมายของหลักดังกล่าวมุ่งคุ้มครอง
อ านาจตุลาการต่อการแทรกแซงโดยเฉพาะอย่างยิ่งจากอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติ29 

ความอิสระของตุลาการวางอยู่บนพื้นฐานของความอิสระ 3 ประการ คือ ความอิสระ
จากคู่ความ (parteienunabhaengigkeit) ความอิสระจากรัฐ (Staatsunabhaengigkeit) และความ
อิสระจากสังคม (Gesellschafsunabhaengigkeit) ความไม่เป็นอิสระจากทั้ง 3 ประการดังกล่าว 
จะก่อให้เกิดอันตรายต่อความเป็นกลางของตุลาการ ความอิสระของตุลาการที่ปรากฏในรูปแบบ  
ต่าง ๆ ล้วนมีวัตถุประสงค์เพื่อก่อให้เกิดความมั่นคงต่อความเป็นกลางของตุลาการ30 

เหตุผลที่ต้องประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เนื่องจากในการปฏิบัติหน้าที่  
ผู้พิพากษาต้องผูกพันต่อกฎหมาย จะด าเนินการพิจารณาพิพากษาคดีให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้ ในที่นี้
หมายความถึงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่จริงในบ้านเมืองในเวลาที่มีการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งอาจ  
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร กฎหมายจารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไป แล้วแต่กรณี 
การละเมิดหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษานอกจากอาจจะเกิดข้ึนจากการสั่งการโดยตรงต่อ  
ผู้พิพากษาแล้ว ยังรวมถึงการกระท าในลักษณะอื่นใดที่โดยผลแล้วถือว่าท าให้ผู้พิพากษาไม่มีอิสระ  
ในการพิจารณาพิพากษาคดีในความเป็นจริงด้วย เช่น การก าหนดให้ผู้พิพากษาต้องท าค าพิพากษาฅ
ให้ได้ปริมาณตามที่ก าหนดในแต่ละเดือน เป็นต้น31 

อย่างไรก็ตาม การที่ผู้พิพากษาและตุลาการต้องเป็นอิสระนั้น หมายความแต่เพียงว่า  
ผู้พิพากษาและตุลาการจะต้องปลอดจากการแทรกแซงในการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ว่าโดยทางตรง

                                            
27บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.31. 
28วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร:

โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), น. 158. 
29 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 31. 
30 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 31. 
31 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 31. 
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หรือทางอ้อม แต่ไม่ได้หมายความว่าผู้พิพากษาและตุลาการสามารถด าเนินการพิจารณาพิพากษาคดี
อย่างไรก็ได้ เมื่อมีการฟ้องคดีและศาลรับคดีไว้พิจารณาแล้ว ผู้พิพากษาและตุลาการจะต้องพิจารณา
คดีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายวิธีพิจารณาความ และจะต้องวินิจฉัยในทุกประเด็นแห่งคดีด้วย32 

ส าหรับประเทศไทยนั้น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทยเกือบทุกฉบับ ได้บัญญัติ
ให้ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ  
และกฎหมาย ซึ่งหมายความว่าองค์กรของรัฐไม่ว่าจะเป็นพระมหากษัตริย์ คณะรัฐมนตรี รัฐมนตรี 
หรือคณะกรรมการตุลาการ ตลอดจนผู้ด ารงต าแหน่งอื่นใดในรัฐจะสั่งการไปยังผู้พิพากษาหรือ  
ตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้ เช่นจะสั่งงดสืบพยาน สั่งเลื่อนคดี หรือสั่งให้พิพากษาคดี  
ไปในทางใดทางหนึ่งไม่ได้ นอกจากนี้คณะกรรมการตุลาการ หรือองค์กรอื่นใดจะลงโทษผู้พิพากษา
หรือตุลาการในทางวินัยโดยอ้างว่าผู้พิพากษาพิจารณาคดีโดยไม่เป็นธรรม หรือพิจารณาพิพากษาคดี
โดยปรับบทกฎหมายหรือตีความกฎหมายผิดพลาดไม่ได้ เว้นแต่ผู้พิพากษาหรือตุลาการจงใจบิดเบือน
กฎหมาย 

 
2.3.1 ความหมายของหลักความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการ  

ความเป็นอิสระของตุลาการแบ่งได้เป็น 2 ประการคือ33 
(1) ความเป็นอิสระในทางเนื้อหา หมายถึง ผู้พิพากษาและตุลาการย่อม 

มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ทางอรรถคดีโดยในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ผู้พิพากษา  
และตุลาการมอีิสระในการแสดงความคิดเห็นได้เต็มที่ ไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของบุคคลหรือองค์กรใด 
กล่าวคือ บุคคลหรอืองค์กรใดจะออกค าสัง่และค าแนะน าตักเตือนต่าง ๆ ที่มีผลต่อเนื้อหาการพิจารณา
พิพากษาคดีแก่ผู้พิพากษาและตุลาการเพื่อให้การวินิจฉัยอรรถคดีของผู้พิพากษาเป็นไปตามค าสั่ง  
ย่อมเป็นสิ่งที่ต้องห้ามโดยสิ้นเชิงนอกจากนี้ยังหมายรวมถึง กรณีที่มีค าสั่งที่จะให้มีผลเป็นการให้ 
ผู้พิพากษาและตุลาการไม่มีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยทางอ้อมด้วย เช่น ในเรื่อง 
การจ่ายส านวนแก่ผู้พิพากษาและตุลาการ การก าหนดระยะเวลาให้ผู้พิพากษาและตุลาการพิจารณา
พิพากษาคดีให้เสรจ็ทันภายในระยะเวลาที่จ ากดั ตลอดจนการก าหนดให้ผู้พิพากษาและตุลาการปฏิบัติ
หน้าที่อย่างอื่น จนไม่มีเวลาเพียงพอส าหรับการพิจารณาคดี เพราะค าสั่งดังกล่าวเท่ากับเป็นการถอด
ถอนอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น การที่กระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นฝ่ายบริหารท าให้ความ 

                                            
32บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น .31. 
33อภิศัคค์ พรหมสวาสดิ์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา,”(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), น. 188. 
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เป็นอิสระในทางสว่นตัวของผู้พิพากษาและตุลาการต้องเสียไปจึงมีผลต่อความเป็นอิสระในเนื้อหาด้วย
เพราะความเป็นอิสระในทางส่วนตัวย่อมเป็นสิ่งที่ช่วยเสริมความเป็นอิสระในเนื้อหาให้สมบูรณ์ ดังนั้น
การกระท าดังกล่าวจึงมีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการในเนื้อหาโดยนัยน้ี 

(2) ความเป็นอิสระในทางส่วนตัว หมายถึง ในการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผู้พิพากษาและตุลาการนั้น ผู้พิพากษาและตุลาการจะต้องกระท าได้โดยปราศจากความกลัวว่าจะได้รับ
ผลร้ายหรือการกลั่นแกล้งภายหลัง กล่าวคือ ผู้พิพากษาและตุลาการจะต้องไม่มีความเกรงกลัวหรือ
หว่ันไหวต่อผลร้ายใดๆ ที่จะบังเกิดข้ึนแก่ตน เมื่อตนได้พิจารณาคดีใดไปแล้ว ดังนั้นการเลื่อนต าแหน่ง 
การแต่งตั้งโยกย้าย การข้ึนเงินเดือน และการลงโทษ ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม จะต้องได้รับ  
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ อันเป็น
หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการ 

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจ าต้องพิจารณาจากปัจจัยใดบ้างนั้น  
ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้สรุปสาระส าคัญไว้ดังนี้34 

1. ความเป็นอิสระของการท าหน้าที่ ในทางตุลาการ (die sachliche 
Unabhaengigkeit) เป็นการคุ้มครองการปฏิบัติภารกิจของตุลาการจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย 
ทั้งการแทรกแซงจากองค์กรผู้มีอ านาจรัฐองค์กรอื่น และการคุ้มครองจากการแทรกแซงทางอ้อมเพื่อให้ 
ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายเท่านั้น 

2. ความเป็ นอิ สระในทางองค์กร (die organisatorische Unabhaengigkeit)  
หรือความเป็นอิสระในการจัดองค์กรของศาล ความเป็นอิสระของตุลาการมีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
ความเป็นอิสระในทางองค์กร หมายความว่า อ านาจตุลาการต้องไม่อยู่ในลักษณะความสัมพันธ์ที่อยู่ใต้องค์กร
อื่น ไม่ว่าจะโดยทางข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายก็ตาม 

3. ความเป็นอิสระในทางส่วนบุคคล (die personenliche Unabhaengigkeit) 
หมายความว่า โดยหลักการแล้ว การถอดถอน และการโยกย้ายไม่อาจกระท าได้ หากเป็นการขัดกับ
ความประสงค์ของผู้พิพากษา เว้นแต่กระท าโดยค าพิพากษาของศาล ความเป็นอิสระในทาง 
ส่วนบุคคลมีความมุ่งหมายเพื่อให้เกิดความมั่นคงต่อความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ในทางตุลาการ  
ซึ่งการก่อให้เกิดผลกระทบต่อความอิสระของตุลาการนั้นมิใช่เกิดข้ึนเฉพาะกรณีที่มีค าสั่งโดยตรง  
ต่อตุลาการเท่านั้น หากแต่กรณีอาจเป็นการกระทบต่อความเป็นอิส ระของ ตุลาการด้วยเช่นกัน  
หากตุลาการที่ วินิจฉัยตัดสินคดีนั้นกลัวว่าหากวินิจฉัยในทางใดทางหนึ่งแล้วจะเกิดผลกระทบ  

                                            
34 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 31-32. 
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ต่อสถานะในทางต าแหน่งของตุลาการ ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องให้หลักประกันแก่ตุลาการ  
ในการอยู่ในต าแหน่งของตุลาการ 

2.3.2 หลักการพ้ืนฐานความเป็นอิสระของตุลาการตามมาตรฐานสากล 
2.3.2.1 หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ (Basic 

Principle on the Independences of the Judiciary 1985)35 
หลักการดังกล่าวรับรองโดยที่ประชุมองค์การสหประชาชาติว่าด้วย 

การป้องกันอาชญากรรม และการปฏิบัติต่อผู้กระท าผิด ครั้งที่ 7 ซึ่งจัดข้ึนที่กรุงมิลาน ตั้งแต่วันที่ 26 
สิงหาคม ถึงวันที่ 6 กันยายน พ.ศ.2528 (1985) และได้รับการรับรองโดยที่ประชุมทั่วไป โดยมติที่ 
40/32 เมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน 2528 (1985) และโดยมติที่ 40/146 เมื่อวันที่ 13 ธันวาคม 2528 
(1985)  

หลักการพื้นฐานที่จะกล่าวต่อไปนี้ ก าหนดข้ึนเพื่อสนับสนุนประเทศ
สมาชิกในภารกิจของการวางหลักประกันและส่งเสริมความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ควรได้  
รับความส าคัญและความเคารพจากรัฐบาลภายในกรอบของแนวปฏิบัติ และบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ของประเทศ และควรได้รับความใส่ใจจากผู้พิพากษา นักกฎหมาย คณะผู้บริหารประเทศและสมาชิก
สภานิติบัญญัติ ตลอดจนสาธารณชนโดยทั่วไป ซึ่งเป็นหลักการที่ก าหนดส าหรับผู้พิพากษาอาชีพ  
เป็นส าคัญ แต่ก็ใช้กับผู้พิพากษาสมทบหากมีอย่างเท่าเทียมและตามที่เหมาะสมดัวย ซึ่งตามหลักการ
พื้นฐานดังกล่าวมีสาระส าคัญเกี่ยวกับผู้พิพากษาตุลาการ ดังนี ้

(1) ความเป็นอิสระของตุลาการ ได้แก่ 
ก. ความเป็นอิสระของตุลาการต้องได้รับการประกันโดยรัฐ  

และต้องมีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายของประเทศนั้นๆ เป็นหน้าที่ของรัฐบาล  
และองค์กรอื่น ๆ ทุกองค์กรที่จะต้องให้ความเคารพ และปฏิบัติตามหลักการว่าด้วยความเป็นอิสระ
ของศาล 

ข. ศาลพึงตัดสินคดีด้วยความยุติธรรม บนพื้นฐานของข้อเท็จจริง
และเป็นไปตามกฎหมายโดยปราศจากการตัดทอน การใช้อิทธิพลโดยมิชอบ การกดดัน การข่มขู่หรือ
แทรกแซง ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมจากบุคคลใด หรือเพื่อวัตถุประสงค์ใด 

                                            
35โฮเซ่ ไซตูน, หลักสากลว่าด้วยความเป็นอิสระและความรับผิดชอบต่อสังคมของ 

ผู้พิพากษา ทนายความ และอัยการ:แนวทางส าหรับนักปฏิบัติล าดับที่ 1, แปลโดย เบ็ญจรัตน์ แซ่ฉ่ัว, 
(กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 2550.), น.97-100. 
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ค. ศาลพึงมีอ านาจพิจารณาคดีทั้งปวงที่อยู่ในเขตอ านาจของศาล
นัน้กับมีอ านาจพิจารณาว่า ประเด็นปัญหาน้ัน ๆ อยู่ในอ านาจหน้าที่ของศาลหรือไม่ตามที่กฎหมาย
ก าหนด 

ง. การแทรกแซงกระบวนการศาล หรือการท าให้ เกิดการ
เปลี่ยนแปลงค าพิพากษาของศาลโดยมิชอบ หรือโดยปราศจากอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย 
จะกระท ามิได้ แต่หลักการข้อนี้ไม่กระทบต่ออ านาจของฝ่ายตุลาการที่จะพิจารณาค าอุทธรณ์ ฎีกา 
หรืออ านาจหน้าที่ขององค์กรอื่นในการลดหย่อยผ่อนโทษตามค าพิพากษาที่เป็นไปตามกฎหมาย 

จ. บุคคลทุกคนพึงมีสิทธิได้รับการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาล
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ การพิจารณาโดยองค์กรที่จัดตั้งเป็นพิเศษให้ท าหน้าที่อย่างศาลนั้น 
หากไม่มีวิธีพิจารณาที่ชอบธรรมรองรับก็จะก าหนดให้ท าหน้าที่แทนศาลไม่ได้ 

ฉ. หลักการเรื่องความเป็นอิสระของศาลนั้น ได้ให้อ านาจและหน้าที่
แก่ศาลเพื่อให้เกิดหลักประกันว่า การพิจารณาคดีของศาลจะเป็นไปโดยยุติธรรม และสิทธิของคู่ความ
จะได้รับการเคารพ  

(2) คุณสมบัติ การคัดเลือก และการฝึกอบรม ผู้พิพากษา โดยผู้ที่ 
จะได้รับการคัดเลือกให้เป็นผู้พิพากษาพึงเป็นผู้ที่มีความซื่อสัตย์ สุจริต และมีความสามารถพร้อม  
ด้วยคุณวุฒิ หรือการฝึกอบรมที่เหมาะสมทางกฎหมาย วิธีการคัดเลือกขององค์กรศาลจะต้องมี
มาตรฐานที่ป้องกันการแต่งตั้งที่มีความมุ่งหมายในทางที่มิชอบ ในการคัดเลือกผู้พิพากษาจะต้องไม่มี
การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุเช้ือชาติ สีผิว เพศ ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรือ  
ความคิดเห็นอื่น ๆ แหล่งก าเนิดทางชาติ หรือสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานภาพ อย่างไรก็ดีกรณี
ข้อก าหนดว่าผู้ที่จะได้รับการคัดเลือกให้ท าหน้าที่เป็นผูพ้ิพากษาจะต้องเป็นบุคคลสัญชาติของประเทศ
นั้น ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ 

(2.1) เงื่อนไขของการปฏิบัติงานและวาระในการด ารงต าแหน่ง 
ก. วาระการด ารงต าแหน่ง ความเป็นอิสระ ความมั่นคง 

ค่าตอบแทนที่เพียงพอ เงื่อนไขของการปฏิบัติงาน บ าเหน็จบ านาญ และก าหนดเวลาเกษียณอายุ 
ของผู้พิพากษาจะต้องมีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย 

ข. ผู้พิพากษาไม่ว่าจะมาจากการแต่งตั้งหรือเลือกตั้งจะต้อง
ได้รับหลักประกันในเรื่องของวาระการด ารงต าแหน่งจนกระทั่งเกษียณอายุราชการหรือครบ
ก าหนดเวลาตามต าแหน่งนั้นแล้วแต่กรณี 
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ค. ในกรณีที่มีระบบการให้ความดีความชอบหรือเลื่อน
ต าแหน่งของผู้พิพากษาน้ัน การให้ความดีความชอบหรือเลื่อนต าแหน่งดังกล่าวต้องเป็นไปตามเหตุผล
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง จะต้องค านึงถึงเรื่องความสามารถ ความซื่อสัตย์สุจริต และประสบการณ์ 

ง. การมอบหมายหรือจ่ายส านวนภายในศาล ให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์การบริหารภายในของศาล 

(2.2) การคุ้มกันทางวิชาชีพ 
ก. ผู้พิพากษาพึงได้รับการคุ้มกันมิให้ถูกฟ้องร้องเรียกค่า

สินไหมทดแทนอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหน้าที่ของศาลซึ่งถูกอ้างว่ามีการปฏิบัติหน้าที่หรือไม่ปฏิบัติ
หน้าที่โดยไม่ถูกต้องสมควรนั้น แต่ทั้งนี้ ไม่กระทบต่อหลกัเกณฑ์เรื่องการด าเนินการทางวินัย หรือสิทธิ 
ในการอุทธรณ์ ฎีกา หรือการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากรัฐตามที่กฎหมายก าหนด 

ข. กรณีที่มีการด าเนินคดีหรือร้องเรียนกล่าวหาผู้พิพากษา
เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ในศาลหรือในวิชาชีพนั้น จะต้องได้รับการพิจารณาอย่างรวดเร็วและเป็น
ธรรมภายใต้วิธีพิจารณาที่เหมาะสม ผู้พิพากษาที่ถูกด าเนินคดีหรอืร้องเรยีนดังกลา่วพึงมสีิทธิได้รับการ
ไต่สวนอย่างเป็นธรรม การสอบสวนเบื้องต้นเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวพึงเป็นการลับ เว้นแต่จะได้รับการ
ร้องขอจากผู้พิพากษาผู้นั้นเป็นอย่างอื่น 

ค. ผู้พิ พากษาจะถูกพักงานหรือถอดได้ เฉพาะกรณี ไร้
ความสามารถ หรือมีความประพฤติที่ไม่เหมาะสมกับการปฏิบัติหน้าที่ 

ง. การด าเนินการทางวินัย การพักงาน หรือการถอดถอน
จะต้องด าเนินการให้เป็นไปตามมาตรฐานของการปฏิบัติของศาล 

จ. ค าวินิจฉัยช้ีขาดกรณีการด าเนินการทางวินัย การพักงาน 
หรือการถอดถอนพึงมีการอุทธรณ์ได้ อย่างไรก็ดี หลักการนี้มิให้น ามาใช้กับกรณีที่เป็นค าพิพากษาของ
ศาลสูง ตลอดจนกรณีที่มีกฎหมายก าหนดไว้โดยเฉพาะว่าด้วยกระบวนการถอดถอนบุคคลออกจาก
ต าแหน่ง หรือกระบวนการอื่นในลักษณะเดียวกัน 

2.3.2.2 ร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยความเป็นอิสระของตุลาการ (Draft 
Universal Declaration on the Independences of Justice (ค าประกาศสิงวี-Singhvi Declaration)36 

(1) ความเป็นอิสระของตุลาการ 
ก. ผู้พิพากษามีอิสระ และเป็นหน้าที่ของพวกเขาที่จะตัดสินคดีต่างๆ 

ที่ตนพิจารณาอย่างเที่ยงธรรมโดยสอดคล้องกับการประเมินข้อเท็จจริงและความเข้าใจกฎหมาย  

                                            
36เพิ่งอ้าง, น. 119-120. 
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ของตนโดยปราศจากข้อจ ากัด อิทธิพล การชักจูง แรงกดดัน การข่มขู่หรือการแทรกแซงไม่ว่าทางตรง
หรือทางอ้อม จากฝ่ายใดหรือด้วยเหตุผลใด 

ข. ในกระบวนการตัดสินใจ ผู้พิพากษาจะต้องเป็นอิสระจากเพื่อน
ตุลาการ และผู้บังคับบัญชา องค์กรตุลาการที่จัดล าดับช้ันใดๆ จะต้องไม่แทรกแซงสิทธิของผู้พิพากษา
ในการประกาศค าตัดสินของตนอย่างเสรีในส่วนของผู้พิพากษาทั้งในเชิงปัจเจกชนและในเชิงหมู่คณะ
จะต้องปฏิบัติหน้าที่ของตนโดยมีความรับผิดชอบอย่างเต็มที่ในหลักกฎหมายภายในระบบกฎหมาย
ของตน 

ค. ตุลาการจะต้องเป็นอิสระจากฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ 
ง. ผู้พิพากษามีสิทธิที่จะปฏิบัติรวมกลุ่มเพื่อคุ้มครองความเป็นอิสระ

ทางตุลาการของตน 
(2) การคัดเลือกผู้พิพากษา 

การมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งการด ารงต าแหน่งทางตุลาการโดย 
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายนิติบัญญัติหรือโดยการเลือกตั้งทั่วไปนั้น จะสอดคล้องกับความเป็นอิสระของ  
ตุลาการก็ต่อเมื่อการมสี่วนรว่มเช่นน้ันไม่ถูกท าใหเ้ป็นโมฆะโดยแรงกระตุ้นและวิธีการทีไ่ม่ถูกต้อง และ
ได้มีมาตรการป้องกันสิ่งเหล่านั้นอย่างพิถีพิถันในการที่จะให้มีการแต่งตั้งด ารงต าแหน่งที่เหมาะสม
ที่สุดจากมุมมองของความสามารถทางวิชาชีพและคุณธรรม และเพื่อป้องกันอิ สรภาพของปัจเจก
บุคคลจะต้องมีคุณธรรมและความอุตสาหะให้มากที่สุดที่จะเป็นไปได้เพื่อให้มีการปรึกษาหารือกับ
สมาชิกของตุลาการและผู้ประกอบวิชาชีพทางกฎหมายในการแต่งตั้งผู้พิพากษา หรือจะต้องจัดให้มี
การแต่งตั้ง หรือมีข้อเสนอแนะให้แต่งตั้งโดยหน่วยงานที่มีสมาชิกของตุลาการและผู้ประวิชาชีพทาง
กฎหมายมีส่วนร่วมอย่างมีประสิทธิภาพ 

(3) การเข้าสู่ต าแหน่ง การเลื่อนข้ัน และการโยกย้าย 
ก. ในกรณีที่มีกฎหมายก าหนดให้มีการพิจารณามอบหมายงานให้ 

ผู้พิพากษาด ารงต าแหน่ง หรือมีการเลือกตั้งเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการ การมอบหมายงานเช่นนั้น
จะต้องด าเนินการไปโดยฝ่ายตุลาการ หรือโดยคณะกรรมการตุลาการที่สูงกว่าหากมีหน่วยงานเช่นน้ัน
อยู ่

ข. การเลื่อนข้ันผู้พิพากษาจะต้องอยู่บนฐานการประเมินที่เป็นวัตถุ
วิสัยของคุณธรรม ความเป็นอิสระ ความสามารถทางวิชาการ ประสบการณ์ มนุษยธรรม และความ
มุ่งมั่นที่จะส่งเสริมหลักนิติธรรมของผู้พิพากษาคนนั้น จะต้องไม่มีการเลื่อนข้ันที่เกิดจากแรงจูงใจที่ 
ไม่ถูกต้อง 
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ค. ผู้พิพากษาจะต้องไม่ถูกโยกย้ายจากขอบเขตอ านาจการพิจารณา
หนึ่งไปยังอีกเขตอ านาจการพิจารณาหนึ่งโดยปราศจากความยินยอมของผู้พิพากษาคนน้ัน แต่ในกรณี
ที่การโยกย้ายน้ันเป็นไปตามนโยบายที่ก าหนดหลังจากที่การพิจารณาอย่างถูกต้องโดยตุลาการ และ
เป็นนโยบายที่เป็นหนึ่งเดียว การยินยอมเช่นน้ันจะต้องไม่ถูกยับยั้งไว้อย่างไร้เหตุผลโดยผู้พิพากษาคน
ใดคนหนึ่ง 

(4) การด ารงต าแหน่ง 
ก. ระยะเวลาการด ารงต าแหน่งของผู้พิพากษา ความเป็นอิสระ 

ความมั่นคง ค่าตอบแทนที่เพียงพอ และสภาพการท างานของผู้พิพากษา จะต้องได้รับการดูแลให้
มั่นคงโดยกฎหมาย และจะต้องไม่ถูกเปลี่ยนแปลงให้แย่ลงส าหรับผู้พิพากษา 

ผู้พิพากษาไม่ว่าจะมาจากการแต่งตั้งหรอืการเลอืกตั้ง จะต้องได้รบั
การประกันการด ารงต าแหน่งจนกว่าจะถึงอายุเกษียณที่ก าหนด หรือถึงวันหมดอายุของต าแหน่งตาม
กฎหมาย โดยข้ึนอยู่กับบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับมาตรการทางวินัย และการปลดจากต าแหน่ง 

ข. ในระหว่างการด ารงต าแหน่ง ผู้พิพากษาจะได้รับเงินเดือน และ
หลังจากเกษียณอายุจะได้รับเงินบ าเหน็จบ านาญ 

เงินเดือนและเงินบ าเหน็จบ านาญของผู้พิพากษาจะต้องเพียง
พอสมควรกับฐานะ ศักดิ์ศรี และความรับผิดชอบกับต าแหน่ง และจะต้องได้รับการพิจารณาทบทวน
เป็นระยะ เพื่อแก้ไขหรือลดปัญหาผลกระทบจากเงินเฟ้อ 

อายุเกษียณผู้พิพากษาจะต้องไม่ถูกเปลี่ยนแปลงไปโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมของผู้พิพากษา 

(5) หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการในการปฏิบัติหน้าที่ 
ผู้พิพากษาจะต้องได้รับการคุ้มครองให้ไม่ต้องประสบกับการฟ้องร้อง

ส่วนบุคคลต่อตนเองในเรื่องของการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการ และจะต้องไม่ถูกฟ้องหรือด าเนินคดี
นอกจากภายใต้การอนุญาตของหน่วยงานทางตุลาการที่เหมาะสม 

(6) การด าเนินการทางวินัยและการให้ออกจากต าแหน่ง 
ก. กระบวนการปลดหรือการด าเนินการทางวินัยของตุลาการ 

จะต้องด าเนินการโดยศาลหรือคณะกรรมการที่ประกอบด้วยสมาชิกของตุลาการเป็นหลัก อย่างไร 
ก็ตาม อ านาจในการปลดอาจจะอยู่กับฝ่ายนิติบัญญัติโดยกระบวนการฟ้องร้องผู้ด ารงต าแหน่ง หรือ
โดยด าเนินการร่วมกันโดยควรจะเป็นไปตามข้อเสนอแนะของศาล หรือคณะกรรมการเช่นว่าน้ัน 
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ข. ผู้พิพากษาจะต้องไม่ ถูกปลดนอกจากบนฐานของการไร้
ความสามารถที่ถูกพิสูจน์แล้ว หรือการประพฤติมิชอบที่ท าให้ผู้พิพากษาคนน้ันไม่เหมาะกับการด ารง
ต าแหน่งต่อไป 

2.3.3 ความส าคัญของหลักความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการ37 
ในทุกประเทศที่มีการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยมีการแบ่งแยกอ านาจ

ออกเป็น อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ซึ่งอ านาจตุลาการนั้นจะต้องมี  
ความเป็นอิสระและเป็นกลางเพื่อให้สาธารณชนเกิดความเช่ือมั่นต่อสถาบันตุลาการ การที่จะท าให้
สาธารณชนเกดิความเช่ือมั่นดังกล่าว ศาลหรือผู้พิพากษาจะต้องมีจริยธรรม และการปฏิบัติตนที่แสดง
ให้ปรากฏต่อสาธารณชนว่ามีความเป็นกลางและมีอิสระอย่างแท้จริง ถ้าหากประเทศใดขาดความ
เช่ือมั่นต่อสถาบนัศาลแล้ว ความศรัทธาต่อกฎหมายก็ย่อมลดน้อยถอยลงตามไปด้วยและศาลก็จะไม่ใช่
สถานที่ที่สามารถระงับข้อพิพาทของสาธารณชนได้อีกต่อไป เมื่อเป็นเช่นน้ีสาธารณชนกจ็ะขาดซึ่งความ
เคารพ และอาจละเมิดกฎหมายได้ ดังนั้นการรักษาไว้ซึ่งหลักความเป็นกลางและความเป็นอิสระของผู้
พิพากษา จึงมีความส าคัญหากว่ารัฐมีหลักประกันความเป็นอิสระและความเป็นกลางของศาลที่ไม่
เพียงพอแล้ว อาจส่งผลกระทบถึงความเช่ือมั่นของสาธารณชนต่อความยุติธรรมได้ ดังนั้นในประเทศเสรี
ประชาธิปไตยจึงมีวิธีการในการรักษาไว้ซึ่งหลักความเป็นกลางและความเป็นอิสระของศาล แม้จะมี
ความแตกต่างกันในแต่ละประเทศ แต่ทุกประเทศล้วนมีความมุ่งหมายเดียวกันคือการรักษาไว้ซึ่งความ
เช่ือมั่นของประชาชนต่อสถาบนัศาลยุติธรรม นอกจากนี้ความเป็นกลางเป็นเรื่องของจิตใจ ดังนั้นการที่
จะให้สาธารณชนเช่ือมั่นในความเป็นกลางได้ รัฐจึงต้องมีหลักและมาตรฐานในการคัดกรองและควบคุม
ให้คนที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีด้วยจิตใจที่มีความเป็นกลาง 
ทั้งนั้นเพื่อเป็นหลักประกันสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลในการฟ้องคดี อันเป็นสิทธิอย่างหนึ่งในการที่
บุคคลจะได้รับการพิจารณาและพิพากษาจากศาลที่มีความเป็นอิสระและเป็นกลาง การที่ผู้ท าหน้าที่
ตัดสินคดีด้วยความเปน็กลางจะช่วยเป็นหลกัประกนัชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน ว่าจะไม่ถูกเอาไปด้วย
ความผิดพลาดหรือผิดเพี้ยนจากข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย 

ดังนั้นหลักความเป็นอิสระของตุลาการจึงเป็นของคู่กันกับหลักความเป็น
กลางของศาล กล่าวคือตราบเท่าที่ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิ พากษา
ก็สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างเป็นกลาง แต่ถ้าหากผู้พิพากษาไม่มีอิสระแล้วความเป็นกลาง

                                            
37ถาวร เกษมะณี, “หลักความเป็นกลางของศาล,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), น. 11-13. 



Ref. code: 25595601032302BTD

33 
 

  
  

ก็ไม่สามารถเกิดข้ึนได้ ซึ่งความเป็นกลางหมายความว่า 38 หลักที่ศาลหรือผู้พิพากษาจะต้อง
พิจารณาพิพากษาคดีบนพื้นฐานของหลักความเป็นกลาง (objective criteria ) มากกว่าบน
พื ้น ฐ านขอ งความล า เอ ีย ง  (bias)  ค ว าม มีอ ค ติ (prejudice) หรือความเอนเอียงเข้าข้าง 
(preferring) ในประโยชน์ได้เสียของฝ่ายหนึ่งเหนือกว่าอีกฝ่ายหนึ่งโดยไม่มีเหตุอันสมควร 

หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและตุลาการเป็นสิ่งที่ท าให้ความเป็น
กลางและการอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายเท่าน้ันของผู้พิพากษาและตุลาการเป็นจริงข้ึนมาได้ หลักความ
เป็นอิสระดังกล่าวจึงเป็นเงื่อนไขส าคัญเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมขึ้นและไม่ใช่เรื่องที่จะให้สิทธิพิเศษ
อะไรแก่ผู้พิพากษา หากแต่เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องรักษาไว้ซึ่งหลักแห่งความเป็นอิสระ
ดังกล่าว โดยวางตนระหว่างการปฏิบัติหน้าที่ไม่ให้เกิดข้อครหาต่อความไว้วางใจในความเป็นอิสระ  
แห่งตน ถ้อยค าที่ว่า “ผู้พิพากษาเป็นอิสระ” มีความหมายว่าเป็นอิสระจาก “ใบสั่ง” ต่าง ๆ ในการ
ตัดสินคดีน้ัน ผู้พิพากษาและตุลาการจงึไม่อาจรบัค าสั่งใดๆ และในกรณีที่มีค าสั่งดังกล่าว ผู้พิพากษาไม่
ต้องปฏิบัติตาม39 ศาสตราจารย์สญัญา ธรรมศักดิ์ กล่าวว่า “ผู้พิพากษาเราอยู่เพื่ออ านวยความยุติธรรม
แก่ประชาชน ไม่เลือกชาติ ช้ัน วรรณะ เราจะอ านวยความยุติธรรมไม่ว่าแก่ผู้ใด บริสุทธ์ิ เข้มแข็ง  
กล้าต่อสู้ต่ออ านาจที่มาบีบบังคับ อ านาจที่จะมาจากสถานใดก็ตาม อ านาจที่เป็นก าลังอาวุธ ก าลัง
อิทธิพล อีกทั้งอ านาจความยั่วเย้า ยั่วยวนของวัตถุนิยม เราต้องต่อสู้อ านาจเหล่านั้น จงรักษาความ
ยุติธรรมเหมือนชีวิต เหมือนสุภาษิตลาตินบทหนึ่งว่า “fiatjustitia, ruatcaelum” แปลว่า “จงให้ความ
ยุติธรรมแม้ฟ้าจะถล่มก็ตาม”40 วัฒนธรรมประชาธิปไตยประการหนึ่งคือ การปกครองประเทศ
จะต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม  (Rule of Law) หมายความถึงการใช้หลักกฎหมายเป็นฐานใน 
การปกครอง ไม่ใช่ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ 

ตามประมวลจริยธรรมตุลาการ ข้อ 1 ก าหนดว่า “หน้าที่ส าคัญของผู้พิพากษาคือ  
การประสาทความยุติธรรมแก่ผู้มีอรรถคดี ซึ่งจักต้องปฏิบัติด้วยความซื่อสัตย์สุจริต เที่ยงธรรม ถูกต้องตาม
กฎหมายและนิติประเพณี ทั้งจักต้องแสดงให้เป็นที่ประจักษ์แก่สาธารณชนด้วยว่าตนปฏิบัติอย่างนั้นอย่าง
เคร่งครัดครบถ้วน เพื่อการนี้ผู้พิพากษาจักต้องยึดมั่นในความเป็นอิสระของตนและเทิดทูนไว้ซึ่งเกียรติศักดิ์
แห่งสถาบันตุลาการ” เมื่อผู้พิพากษามีความเป็นกลางและมีอิสระปราศจากการแทรกแซงจากอ านาจใด ๆ   

                                            
38เพิ่งอ้าง,น .10. 
39สุรสิทธิ แสงวิโรจน์พัฒน์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของ

กฎหมายพื้นฐานเยอรมัน,” ดุลพาห, เล่มที่ 60 ตอน 2, น. 130 (กรุงเทพฯ:2547). 
40สัญญา ธรรมศักดิ์, “อุดมการณ์บนเส้นทางสายยุติธรรม,” ในหนังสือ 7 รอบ

อาจารย์สัญญา, จัดพิมพ์โดยมูลนิธินิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534, น. 47. 
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ผู้พิพากษาย่อมมีหลักประกันในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผลที่ตามมา คือประชาชนมีความเช่ือมั่นใน
ระบบและกระบวนการยุติธรรม ประชาชนทุกฐานะ อาชีพ กลุ่มชนต้องได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกันภายใต้
กฎหมาย (Equality before the law) ในขณะเดียวกันฝ่ายบริหารก็ไม่จ าเป็นต้องมองศาลในแง่ที่เปน็องค์กร
ที่ขัดขวางการบริหารของรฐับาล ตรงกันข้ามรฐับาลควรมีทัศนคติต่อศาลว่าเป็นองค์กรที่รับรองความมี
มาตรฐานของธรรมาภิบาล ในการปกครองประเทศเพราะรัฐบาลยินดีที่จะให้ศาลตรวจสอบการท างาน
ของตนอย่างเปิดเผยเช่นกัน 

2.3.4 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ41 
หลักประกันความเปน็อิสระของตุลาการ คือ มาตรการในการคุ้มครองความเป็น

อิสระของตุลาการเพื่อเป็นหลักประกันให้ผูพ้ิพากษาตุลาการด ารงความเป็นอิสระอยู่ได้โดยไม่ต้องหว่ัน
เกรงต่ออิทธิพลใด ๆ หลักประกันหรือมาตรการในการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเริ่ม
ตั้งแต่การเข้าสู่ต าแหน่ง การเลื่อนช้ัน ระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง เงินเดือน และการถอดถอน 
ผู้พิพากษาหรือตุลาการออกจากต าแหน่ง รวมถึงหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในด้าน
องค์กรที่คอยให้ความคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตุลาการ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                            
41 โฮเซ่ ไซตูน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 35, น. 198-203. 
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บทที่ 3 
การได้มาซ่ึงตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในต่างประเทศ 

 
โดยที่ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาถึงระบบการแต่งตั้งตุลาการที่มีความสอดคล้องกับ

หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ดังนั้นในการศึกษาถึงระบบการแต่งตั้งตุลาการใน
ต่างประเทศ จึงมุ่งศึกษาระบบการแต่งตั้งตุลาการของประเทศที่ใช้ระบบการแต่งตั้งตุลาการที่
สอดคล้องกับหลกัการดังกลา่ว เพื่อเป็นแนวทางในการวิเคราะหก์ารแต่งตั้งตุลาการโดยฝา่ยนิติบัญญัติ
ในระบบกฎหมายไทยต่อไป  

กระบวนในการได้มาซึ่งตุลาการไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม ตุลาการ
ศาลปกครอง หรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จะมีข้ันตอนในการด าเนินการที่ส าคัญ 2 ข้ันตอน ข้ันตอน
แรกคือการคัดเลือกบุคคลเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ และข้ันตอนที่ 2 คือข้ันตอนในการ
แต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ ในบางประเทศกระบวนการคัดเลือกและกระบวนการแต่งตั้ง
อาจจะรวมอยู่ในองค์กร ๆ เดียว แต่ในบางประเทศอาจจะแยกด าเนินการโดยหลายองค์กร 

 
3.1 รูปแบบการคัดเลือกบุคคลเพ่ือแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ 
 

ระบบการคัดเลือกบุคคลเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการในต่างประเทศอาจแบ่งได้
เป็น 3 ระบบใหญ่ๆ คือ 

 
3.1.1 การคัดเลือกโดยให้ประชาชนเลือกต้ังโดยตรง  

ระบบนี้มี ใช้กันน้อยเพราะเห็น ว่าอาจท าให้ ได้ผู้พิ พากษาที่ ขาดความรู้
ความสามารถ และท าให้มีการหาเสียงและยุ่งเกี่ยวกับการเมือง1 แตก่ารเลือกตั้งเป็นวิธีการคัดเลือก
บุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งในองค์กรของรัฐที่สะท้อนความเป็นตัวแทนและความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยในระดับสูงสุด แต่อย่างไรก็ตามเราไม่อาจใช้วิธีการเลือกบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งใน
องค์กรของรัฐได้ในทุกกรณี เนื่องจากวิธีการเลือกตั้งเป็นวิธีการที่มีความยุ่งยากและสิ้นเปลือง 

                                            
1ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “องค์กรตุลาการในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสาร

กฎหมายปกครอง, เล่ม 1, ตอน 1, น. 98 (2525). 
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นอกจากนั้นการคัดเลือกบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งในองค์กรของรัฐจะต้องค านึงถึงอ านาจหน้าที่ของ
องค์กรนั้นด้วยว่ามีความจ าเป็นที่จะต้องเช่ือมโยงกับประชาชนโดยผ่านการเลือกตั้งหรือไม่ โดยทั่วไป
วิธีการเลือกตั้งจะถูกน าไปใช้เฉพาะกับองค์ของรัฐที่มีความส าคัญ และมีความจ าเป็นที่จะต้องมีความ
เช่ือมโยงกับประชาชนและจ าเป็นจะต้องมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูง เช่น องค์กร  
นิติบัญญัติ และองค์กรบริหาร  

แต่อย่างไรก็ตามการคัดเลือกบุคคลให้เข้าไปด ารงต าแหน่งในองค์ของรัฐโดย
วิธีการเลือกตั้งแม้จะเป็นวิธีการเข้าสู่ต าแหน่งที่ชอบด้วยหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
แตอ่าจจะเป็นการท าลายหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา เพราะการเลือกตั้งโดยประชาชนจะท า
ให้ผู้พิพากษาตกอยู่ใต้อิทธิพลทางการเมืองและพรรคการเมืองโดยเฉพาะอย่างยิ่งพรรคการเมืองที่มี 
เสียงข้างมากในเขตที่ผู้พิพากษาน้ันได้รับการเลือกตั้ง2 

3.1.2 การคัดเลือกโดยองค์กรของรัฐ 
การคัดเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการโดยองค์กรของรัฐมักจะด าเนินการ

โดยฝ่ายการเมืองโดยอาจจะเป็นการด าเนินการโดยฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบัญญัติ หรือด าเนินการ
ร่วมกันระหว่างฝ่ายบรหิารและฝา่ยนิติบัญญัติ แต่ในบางประเทศก็เป็นการด าเนินการโดยฝา่ยตุลาการ
ด้วนกันเอง โดยแยกพิจารณาได้ดังนี้ 

3.1.2.1 การคัดเลือกโดยองค์กรฝ่ายบริหาร  
วิธีการนี้เป็นวิธีการที่นิยมอย่างแพร่หลายในประเทศต่างๆ โดยเฉพาะ

ประเทศเสรีนิยมตะวันตก และให้ผลออกมาเป็นที่น่าพอใจ แต่มีจุดอ่อนคือ ฝ่ายบริหารอาจเลือก  
ตุลาการที่ตนเห็นว่าคล้อยตามจุดยืนทางการเมืองของตนเอง หรือยอมตามอ านาจทางการเมืองของ
ตนได ้แต่การเข้าสู่ต าแหน่งโดยวิธีนี้อาจมีการเพิ่มเติมข้ันตอนบางประการ เช่น การให้หารือกับองค์กร
ตัวแทนของตุลาการและของรัฐสภาเพื่อถ่วงดุลกับฝ่ายบริหารซึ่งจะท าให้เกิดความรับผิดชอบ ยืดหยุ่น 
มีโอกาสเลือก และได้ข่าวสารในการคัดเลือกมากกว่า3 ประเทศที่ใช้การคัดเลือกตุลาการโดย 
ฝ่ายบริหาร เช่น การคัดเลือกตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น 

3.1.2.2 การคัดเลือกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  
วิธีการนี้มักน าไปใช้กับศาลที่มีความส าคัญและมีลักษณะพิเศษ เช่น 

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนี เป็นต้น วิธีการนี้จะได้ผู้พิพากษาที่มีคุณภาพก็ต่อเมื่อมีการวางข้อก าหนด

                                            
2โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร:นิติธรรม, 2551), น. 104. 
3 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 98. 
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คุณสมบัติของผู้ที่จะได้รับเลือกไว้สูง มิ ฉะนั้นจะท าให้ผู้พิพากษาที่ได้รับเลือกเป็นตัวแทนของ 
กลุ่มผลประโยชน์ทางการเมืองแทน ระบบนี้จึงอาจท าให้ฝ่ายการเมืองแทรกแซงได้ไม่มากก็น้อย4 

ในการคัดเลือกบุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ
โดยทั่วไปจะก าหนดให้มีคณะกรรมการหรือคณะท างานข้ึนท าหน้าที่สรรหาบุคคลที่เหมาะสม โดย
คณะกรรมการดังกล่าวมักจะมีองค์ประกอบที่หลากหลายทั้งจากประชาชนทั่วไป องค์กรวิชาชีพ และ
ฝ่ายการเมือง รายช่ือบุคคลที่จะเข้ารับการคัดเลือกเพื่อแต่งตั้งนั้นอาจได้มาจากการเปิดรับสมัครทั่วไป 
หรือการเสนอช่ือจากองค์กรที่เกี่ยวข้อง และอาจมีการสัมภาษณ์แต่จะไม่มีการสอบแข่งขันอย่างวิธีการ
สอบคัดเลือก แต่ส าหรับต าแหน่งผู้พิพากษาระดับสูงจะไม่มีการเปิดรับสมัครทั่วไปแต่จะใช้วิธีการ
ทาบทามบุคคลที่มีความเหมาะสมโดยตรงโดยไม่ต้องมีการสัมภาษณ์ เมื่อได้รายช่ือมาแล้ว
คณะกรรมการจะต้องเสนอรายช่ือพร้อมความเห็นต่อองค์กรผู้มีอ านาจแต่งตั้งเพื่อพิจารณาแต่งตั้ง
ต่อไป 

3.1.2.3 การคัดเลือกโดยองค์กรตุลาการด้วยกันเอง  
วิธีนี้มีใช้เฉพาะการให้ผู้พิพากษาศาลสูงสุดเป็นผู้แต่งตั้งศาลระดับต่างๆ

เท่านั้น ระบบนี้มีแนวโน้มท าให้ได้ผู้ที่มีความรู้ความสามารถที่เหมาะสม แต่อิสระของผู้พิพากษา  
เสื่อมเสียไปเพราะแม้องค์กรตุลาการจะมีการสืบเนื่อง แต่ผู้พิพากษาแต่ละคนจะไม่มีอิสระของตนเอง 

3.1.2.4 การคัดเลือกโดยองค์กรของรัฐมากกว่า 1 องค์กร 
(1) การคัดเลือกโดยองค์กรนิติบัญญัติร่วมกับองค์กรบริหาร  เช่นการ

คัดเลือกตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เป็นต้น 
(2) การคัดเลือกโดยองค์กรนิติบัญญตัิ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ

มีส่วนร่วมในการคัดเลือก เช่น การคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีใต้ เป็นต้น 

3.1.3 การการคัดเลือกตุลาการโดยวิธีการสอบคัดเลือก 

วิธีการสอบคัดเลือกเปน็วิธีการได้มาซึ่งผูพ้ิพากษาในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายใน
ระบบซีวิลลอล์ (Civil law) เป็นระบบการคัดเลือกผู้พิพากษาหรือตุลากรแบบปิด (closed System) 
ในการด าเนินการคัดเลือกผู้พิพากษาแบบปิดโดยทั่วไปองค์กรบริหารงานบุคคลของศาลซึ่งเป็นหน่วย
ธุรการของศาล เช่น กระทรวงยุติธรรม เป็นต้น จะเป็นผู้รับผดิชอบในการด าเนินการสอบคัดเลอืกและ
พิจารณารับบุคคลเข้าไปด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา ซึ่งวิธีการนี้เมื่อผ่านการคัดเลือกแล้ว บุคคลที่จะเข้า
ไปด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาจะต้องผ่านการฝึกอบรมในองค์กรตุลาการเสียก่อนจึงจะได้รับการแต่งตั้ง

                                            
4ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 98. 
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ให้เป็นผู้พิพากษา และองค์กรที่จะท าหน้าที่ในการแต่งตั้งผู้พิพากษาคือ รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรมหรือประมุขแห่งรัฐ ระบบตุลาการในประเทศไทยก็ใช้วิธีการคัดเลือกผู้พิพากษาโดยวิธีการ
สอบคัดเลือกเช่นเดียวกัน โดยองค์กรที่ท าหน้าที่ในการด าเนินการคือคณะกรรมการข้าราชการ 
ตุลาการศาลยุติธรรม 

 

3.2. ระบบการคัดเลือกบุคคลเพ่ือแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ5  
 

3.2.1. ระบบเปิด (Professional Model) เป็นระบบที่ใช้อยู่ในกลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายใน
ระบบคอมมอนลอว์ โดยระบบนี้มีที่มาจากระบบอาชีพผู้พิพากษาในประเทศอังกฤษ ด้วยเหตุนี้ประเทศในกลุ่ม 
Common Wealth และประเทศสหรัฐอเมริกาได้น าระบบนี้มาใช้ ระบบเปิดมีลักษณะทั่วไปดังนี้  

ก. วิธีการได้มาซึ่งตุลาการจะใช้วิธีการคัดเลือกจากบุคลที่ประสบความส าเร็จและมี
ประสบการณ์การท างานในวิชาชีพกฎหมายมาแล้ว และบุคคลที่ ได้รับการ คัดเลือกมักอยู่ใน 
วัยกลางคน 

ข. การฝึกอบรมผู้พิพากษาในระบบนี้มักจะเป็นผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายที่มี
ประสบการณ์สูง จึงสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้โดยไม่ต้องมีการอบรมจากองค์ภายในของตุลาการอีก 

ค. ความก้าวหน้าในอาชีพ ในระบบนี้ไม่มีการเลื่อนช้ันให้ตุลาการ เพราะปกติผู้ที่
ได้รับการคัดเลือกให้ด ารงต าแหน่งตุลาการมักจะมีต าแหน่งสูงอยู่แล้ว และมีวาระการด ารงต าแหน่ง
ตลอดชีวิต อย่างไรก็ตามแม้ว่าระบบนี้จะไม่มีการเลื่อนข้ันก็ตาม แต่ก็ไม่ตัดสิทธิตุลาการในการได้รับ
ต าแหน่งที่สูงข้ึนได้ 

ง. การปฏิบัติงานและการโยกย้ายต าแหน่ง โดยทั่วไปตุลาการในระบบนี้จะ
ปฏิบัติงานที่ศาลใดศาลหนึ่งที่ตนได้รับแต่งตั้งโดยไม่มีการโอนย้ายไปปฏิบัติหน้าที่ที่ศาลอื่น แต่การ
โอนย้ายไปปฏิบัติหน้าที่ที่ศาลอื่นสามารถท าได้โดยการได้รับความยินยอมจากตัวตุลาการและท าได้
เป็นการช่ัวคราวเท่านั้น 

จึงเห็นได้ว่า ตุลาการในระบบเปิดมีอิสระในการปฏิบัติหน้าที่สูงกว่าตุลาการใน
ระบบปิด 

 

                                            
5ศิระ ขวัญสุวรรณ, “การได้มาซึ่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรม,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 38. 
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3.2.2. ระบบปิด (Bureaucratic Model)  

ระบบนี้เป็นระบบที่มีการใช้อยู่ในประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ เช่น
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น ระบบปิดมีลักษณะทั่วไป
ดังนี ้

ก. วิธีการได้มาซึ่งตุลาการใช้วิธีการสอบคัดเลือกจากบุคคลทั่วไปที่อายุยังน้อย 
โดยไม่จ าเป็นต้องมีประสบการณ์ในการประกอบวิชาชีพกฎหมาย 

ข. หลังจากผ่านการสอบคัดเลือกแล้ว ผู้ที่ได้รับการคัดเลือกจะต้องเข้ารับการ
ฝึกอบรมในองค์กรตุลาการก่อนที่จะปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งตุลาการ 

ค. เป็นระบบที่ให้ความส าคัญกับระบบอาวุโสหรือล าดับก่อนหลังในการด ารง
ต าแหน่งตุลาการซึ่งจะเป็นตัวก าหนดบทบาทของตุลาการภายในองค์กร และส่งผลส าคัญในการ
พิจารณาโยกย้ายหรือเลื่อนต าแหน่งให้ไปด ารงต าแหน่งที่สูงข้ึน 

ง. การปฏิบัติงานมีลักษณะเป็นการปฏิบัติงานทั่วไปโดยสามารถโยกย้ายไป
ปฏิบัติหน้าที่ที่ศาลอื่นได้ ไม่ถูกจ ากัดอยู่เพียงในศาลใดศาลหนึ่งเท่านั้น 

 

3.3 รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการ 
 

กระบวนการสุดท้ายของการได้มาซึ่งตุลาการคือกระบวนการพิจารณาแต่งตั้งบุคคลที่
ผ่านการคัดเลือก ซึ่งรูปแบบการแต่งตั้งตุลาการมีอยู่ด้วยกัน 3 ระบบ ดังนี้6 

 
 
 
 
 

                                            
6ปัญญา อุดชาชน, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่ง

ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ: ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการการเลือกตั้ง และคณะกรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ,” (วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิต, 2553), น. 85-86. 
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3.3.1. รูปแบบท่ีใช้บุคคลเพียงคนเดียวหรือหลายคนเป็นผู้แต่งตั้ง  

ในกรณีบุคคลคนเดียวที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการส่วนใหญ่แล้วจะเป็น
ประมุขของรัฐซึ่งถือว่าเป็นผู้มีอ านาจสูงสุดของรัฐ จึงได้ให้อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ เช่น ประเทศ
สหรัฐอเมริกา เป็นต้น 

ในกรณีการแต่งตั้งโดยบุคคลหลายคนที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจในการแต่งตั้งตุลา
การ เช่น ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่มอบอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญให้ประธานาธิบดี 
ประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภาเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ 
เป็นต้น 

3.3.2. รูปแบบท่ีใช้องค์กรเป็นผู้แต่งตั้ง 
รูปแบบนี้เป็นการมอบอ านาจให้องค์กรเพียงองค์กรเดียวหรือหลายองค์เป็นผู้มี

อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ ส่วนใหญ่แล้วการให้องค์กรเดียวเข้าไปท าหน้าที่ในการแต่งตั้งตุลาการ
ได้แก่ องค์กรรัฐสภา แบ่งออกเป็นสภาผู้แทนราษฎร และสภาสูงหรือวุฒิสภา บางประเทศมอบอ านาจ
ให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้ง บางประเทศมอบอ านาจให้สภาสูงหรือวุฒิสภาเป็น 
ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้ง แต่บางประเทศก็มอบอ านาจให้ทั้งสองสภามีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการใน
จ านวนที่ เท่ากัน เช่น ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ให้สภาผู้แทนแห่งสหพันธรัฐ และ  
สภาผู้แทนแห่งมลรัฐ มีอ านาจแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญในจ านวนที่เท่ากัน เป็นต้น  

3.3.3. รูปแบบผสม 
เป็นรูปแบบที่ก าหนดตัวตัวบุคคลและองค์กรเปน็ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ

เช่นประเทศอิตาลี ที่ก าหนดให้ประธานาธิบดี รัฐสภา และศาลสูงเป็นผู้มีอ านาจในการเลือกและ
แต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญโดยเท่าเทียมกัน และมีสัดส่วนเท่ากัน คือ จ านวน 1 ใน 3 ของตุลาการ
ทั้งหมด ระบบนี้เป็นการน าเอาระบบแรกและระบบที่ 2 มารวมกัน และแบ่งอ านาจในการแต่งตั้ง 
ตุลาการรัฐธรรมนูญออกไปโดยให้อ านาจตัวบุคคลและองค์กรต่างๆที่เกี่ยวข้องไปท าการเลือกและ
แต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ 
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3.4. การได้มาซึ่งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
 

3.4.1 ระบบศาลของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ระบบศาลของประเทศฝรั่งเศสเปน็ระบบศาลคู่ (the dual system of courts) 

7โดยแบ่งศาลออกเป็น 2 ระบบแยกออกจากกันอย่างเปน็เอกเทศได้แก่ ระบบศาลยุติธรรม (ordinary 
court) และระบบศาลปกครอง (administrative court)8 ในแต่ละระบบศาลมีการจัดองค์กร การ
บริหารงานบุคคล ตลอดจนระบบผู้พิพากษาหรือตุลาการของตนเองแยกเป็นอิสระออกจากกัน 
ในขณะที่ระบบกฎหมายของฝรั่งเศสแยกเป็นกฎหมายเอกชน (private law) และกฎหมายมหาชน 
(public law)9 ศาลยุติธรรมแบ่งเป็น 2 ส่วน คือส่วนแพ่ง และส่วนอาญา และแบ่งออกเป็น 3 ช้ันคือ 
ศาลช้ันต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลสูงสุด10 และศาลปกครองก็แบ่งออกเป็น 3 ช้ันเช่นกัน ได้แก่ ศาล
ปกครองช้ันต้น ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ และศาลปกครองสูงสุดคือสภาแห่งรัฐ11 ระบบศาลยุติธรรมมี
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชนซึ่งครอบคลุมทั้งกฎหมายแพ่ง 
กฎหมายอาญา กฎหมายธุรกิจ กฎหมายแรงงาน และกฎหมายประกันสังคม ระบบศาลปกครองมี
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชน หรือกฎหมายปกครอง และกฎหมายภาษี
อากร เป็นต้น12 ในกรณีที่มีปัญหาข้อขัดแย้งว่าข้อพิพาทนั้นอยู่ในเขตอ านาจของศาลใดรฐับัญญัติ ค.ศ.
1872 ก าหนดให้มีศาลวินิจฉัยช้ีขาดเรื่องเขตอ านาจศาล เป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด นอกจากนั้นยังมีคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ (the Constitutional Court) ซึ่งก่อตั้งข้ึนในปี ค.ศ.1958 เป็นผู้มีอ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับ

                                            
7Kahn-Freund, Levy and Rudden, A source-book on French Law : system, 

methods, outlines of contract, 2d ed. (Oxford: The Clarendon Press, 1979), p. 145. 
8“The Judiciary in France,” Accessed June 2, 2017, From http//www.justice. 

gouv.Fr./art_pix/2 plaquette_justiceenFrance_angl. Pdf. p. 25. 
9วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลปกครอง:วิเคราะห์เปรียบเทียบ โครงสร้าง อ านาจหน้าที่ 

และการบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมัน, (กรุงเทพมหานคร:นิติธรรม, 
2542), น. 209. 

10supra note 8, p. 27. 
11ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, “การเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติ

ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543,” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2547), น. 52. 

12supra note 8, p. 27,33. 
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รัฐธรรมนูญ ความถูกต้องของการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ตรวจสอบความถูกต้องของการ
ออกเสียงประชามติ เป็นต้น13 

3.4.2 การบริหารงานบุคคลของตุลาการ 
การบริหารงานบุคคลของตุลาการในยุคการปกครองระบอบโบราณมีประเพณี

การปฏิบัติที่ตุลาการได้รับการแต่งตั้งจากบุคคลที่กษัตริย์ทรงโปรดปราน รวมทั้งจากบุคคลที่มีทุน
ทรัพย์มากเพียงพอที่จะท าให้กษัตริย์ทรงโปรดปราน หลังจากปฏิวัติใหญ่มีการให้ประชาชนเลือก  
ตุลาการแทนการใช้ระบบอุปถัมภ์ ต่อมาในสมัยนโปเลียนโบนาปาร์ตได้ยกเลิกการเลือกตั้งตุลาการ
และประกาศใช้หลักการไม่อาจถอดถอนตุลาการออกจากต าแหน่งได้14 จนกระทั่งมีการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ.1958 ได้มีบทบัญญัติรับรองการบริหารงานบุคคลของตุลาการไว้
เป็นการเฉพาะในหมวด 8 องค์กรตุลาการ ตั้งแต่มาตรา 64 และ 65 โดยได้บัญญัติถึงหลักความเป็น
อิสระของตุลาการ สถานะ การโยกย้าย การถอดถอน และการลงโทษ ทั้งตุลาการศาลยุติธรรมและ 
ศาลปกครองไว้ดังนี ้

“มาตรา 64 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้ประกันความเป็นอิสระของ
องค์กรตุลาการของรัฐฝ่ายตุลาการ 

ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐได้รับความช่วยเหลือในการด าเนินการดังกล่าวโดย
คณะกรรมการตุลาการ 

รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก าหนดสถานะของผู้พิพากษา 
การโยกย้ายผู้พิพากษาโดยที่ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษาจะกระท ามิได้” 
“มาตรา 65 ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นประธานคณะกรรมการตุลาการ 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นรองประธานโดยต าแหน่ง และอาจท าหน้าที่ประธานแทน
ประธานาธิบดีได้ 

คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วยสององค์คณะ องค์คณะแรกมีอ านาจในด้าน 
ผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดี และอีกองค์คณะมีอ านาจในด้านผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่
พนักงานอัยการ 

องค์คณะที่มีอ านาจในด้านผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีนอกจาก
จะประกอบด้วยประธานาธิบดีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมแล้ว ยังประกอบด้วยผู้พิพากษา
ซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีจ านวน 5 คน ผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการ 1 คน สมาชิก

                                            
13 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 211. 
14วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 240. 
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สภาแห่งรัฐระดับสูงซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากสภาแห่งรัฐ 1 คน และผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 3 คนที่มิได้
เป็นสมาชิกรัฐสภาและผู้พิพากษาซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ ประธาน 
สภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภาตามล าดับ 

องค์คณะที่มีอ านาจในด้านผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการนอกจากจะ
ประกอบด้วยประธานาธิบดีแห่ งสาธารณรัฐและรัฐมนตรี ว่าการกระทรวงยุติธรรมแล้ว  
ยังประกอบด้วยผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการจ านวน 5 คน และผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่
พิจารณาพิพากษาคดี 1 คน สมาชิกสภาแห่งรัฐ 1 คน และผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 3 คน ดังกล่าวแล้ว 
ในวรรคก่อน 

องค์คณะที่มีอ านาจในด้านผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีเป็น 
ผู้เสนอแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ และอธิบดีศาลช้ันต้น และเป็นผู้ให้ความ
เห็นชอบในการแต่งตั้งผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาในต าแหน่งอื่น 

องค์คณะตามวรรคก่อนท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการพิจารณาความผิดทางวินัย
ของผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดี โดยให้ประธานศาลฎีกาท าหน้ าที่เป็นประธาน
คณะกรรมการดังกล่าว 

องค์คณะที่มีอ านาจในด้านผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการเป็นผู้พิจารณา
ให้ความเห็นเกี่ยวกับการแต่งตั้งผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการ เว้นแต่ต าแหน่งที่อยู่ในอ านาจ
การแต่งตั้งของคณะรัฐมนตรี 

องค์คณะตามวรรคก่อนเป็นผู้ที่พิจารณาให้ความเห็นเกี่ยวกับการพิจารณา
ความผิดทางวินัยของผู้พิพากษาซึ่งท าหน้าที่พนักงานอัยการ โดยให้อัยการสูงสุดท าหน้าที่เป็นประธาน
คณะกรรมการ 

รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก าหนดเงื่อนไขต่างๆในการปฏิบัติให้เป็นไปตามที่
บัญญัติไว้ในมาตราน้ี" 

จึงเห็นได้ว่าคณะกรรมการตุลาการเป็นผู้รับผิดชอบการบริหารงานบุคคลของ
ศาลไม่ว่าจะเป็นการถอดถอนหรือการแต่งตั้งก็ตาม การใช้อ านาจของคณะกรรมการตุลาการในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสจงึมีผลต่อความเปน็อิสระของตุลาการเพราะสามารถให้คุณให้โทษตุลาการได้ แต่เมื่อ
พิจารณาองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้แล้วจะเห็นว่ามีสัดส่วน 
ของฝ่ายการเมืองเพียง 1 ใน 2 ของจ านวนกรรมการทั้งหมดประกอบกับในทางปฏิบัติประธานาธิบดี
จะเป็นประธานคณะกรรมการเพียงในนามเท่านั้น แต่ในทางข้อเท็จจริงแล้วประธานาธิบดีจะ
มอบหมายให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้ปฏิบัติหน้าที่เป็นประธานคณะกรรมการตุลาการ
แทน ดังนั้นตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการฝ่ายการเมืองจึงไม่อาจครอบง าฝ่ายตุลาการได้  
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3.4.3 การได้มาซึ่งตุลาการศาลยุติธรรม 
การคัดเลือกผู้พิพากษาของฝรั่งเศสอาจแบ่งได้เป็น 3 สมัย สมัยแรกคือสมัยก่อน

การปฏิวัติใหญ่ในปี 1789 เป็นสมัยที่พระมหากษัตริย์เป็นผู้มีสิทธิขาดในการแต่งตั้งผู้พิพากษาแต่
พระองค์เดียว และการแต่งตั้งก็เป็นไปตามพระราชอัธยาศัย ต่อมาภายหลังการปฏิวัติใหญ่ในปี 1789 
ต าแหน่งผู้พิพากษาถูกผูกขาดอยู่ในแวดวงของผู้มีวิชาชีพกฎหมาย สมัยที่ 2 คือสมัยหลังการปฏิวัติ
ใหญ่ (1810-1958) การคัดเลือกผู้พิพากษามีการท าอย่างเป็นระบบมากขึ้น กล่าวคือมีการแต่งตั้งจาก
ผู้ที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่กฎหมายก าหนด แต่ก็ไม่มีการฝึกอบรมที่แน่นอน ผู้ที่จะเป็นผู้พิพากษา
ต้องมีอายุอย่างน้อย 25 ปี และมีความรู้ทางกฎหมายเทียบได้ไม่ต่ ากว่าวุฒิปริญญาตรี (Licencie en driot)  
นอกจากนั้นต้องมีประสบการณ์โดยเป็นทนายความซึ่งเคยว่าความในศาลมาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี ในปี 1908 
ได้มีการก าหนดให้มีการสอบคัดเลอืกเกิดข้ึน และในปี 1946 ได้ให้สิทธิแก่สตรีในการเข้าด ารงต าแหนง่
ผู้พิพากษา15 

สมัยที่  3 เริ่มเมื่อปี 1958 โดยการจัดให้มีการฝึกอบรมผู้ช่วยผู้พิพากษาที่ 
Center National d’Etudes Judiciares ณ เมือง Bordeaux และต่อมาได้จัดตั้งศูนย์ฝึกอบรมผู้
พิพากษาในปี 1970 เรียกว่า École Nationale de la Magistrature ศูนย์ฝึกอบรมผู้พิพากษา
ดังกล่าวตั้งข้ึนโดยเลียนแบบ École Nationale d’Administration ซึ่งเป็นศูนย์ฝึกอบรมข้าราชการ
พลเรือนระดับสูงของฝรั่งเศส16 

ตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 ใช้ระบบการแต่งตั้งผู้พิพากษา
โดยการจัดตั้งองค์กรพิเศษที่เรียกว่า “คณะกรรมการตุลาการ” หรือ “Conseil Supérieur de la 
Magistrature” เป็นองค์กรที่มีมาแต่ดั้งเดิมโดยก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 4 
Conseil Supérieur de la Magistrature หมายถึง ศาลฎีกา (Cour de Cassation) ท าหน้าที่ใน
การพิจารณาวินัยของผู้พิพากษา ซึ่งเป็นระบบที่มอบให้ผู้พิพากษาอาวุโสดูแลควบคุมความประพฤติ
การปฏิบัติตัวของผู้พิพากษาด้วยกันเอง17 ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 4 หรือ

                                            
15สุรเจตน์ วิชิตชลชัย, “การคัดเลือกและฝึกอบรมผู้พิพากษาของประเทศฝรั่งเศส,”

ดุลพาห, เล่ม 6, ปีที่ 22, น. 19-23 (พฤศจิกายน – ธันวาคม 2518)  
16เพิ่งอ้าง, น. 20 
17Roger PERROT, Institutions Judiciaires, Paris, Montchrestie,1986,p.54, อ้ างถึ งใน 

วิษณุ วรัญญู, “ก.ต .ฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 22, น. 361 (มีนาคม 2535). 
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รัฐธรรมนูญฉบับ 27 ตุลาคม ค.ศ.1946 ได้มีการก าหนดโครงสร้างและองค์ประกอบของ Conseil 
Supérieur de la Magistrature ให้ประกอบด้วยสมาชิก 14 คน ดังนี้18 

(1) ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ เป็นประธาน 
(2) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นรองประธาน 
(3) ผู้ทรงคุณวุฒิที่สภาผู้แทนราษฎร (Assemblée Nationale) เลือกจากผู้ที่

มิได้เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวน 6 คน ให้ด ารงต าแหน่งเป็นเวลา 6 ปี (ผู้ที่ได้รับเลือกจะต้อง
ได้รับคะแนนเสียงข้างมากจ านวน 2/3 ของจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร)  

(4) ผู้พิพากษาจ านวน 4 คน โดยได้รับเลือกตั้งมาจากศาลต่างๆได้แก่ ศาลฎีกา (Cour 
de Cassation) ศาลอุทธรณ์ (Cour d’Appel) ศาลคดีแพ่ง (Tribunaux Civils) และศาลคดีอาญา มีวาระในการ
ด ารงต าแหน่ง 6 ปี  

(5) ผู้ทรงคุณวุฒิ 2 คน ซึ่งประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้แต่งตั้งและอยู่ใน
ต าแหน่ง 6 ปี โดยต้องแต่งตั้งจากผู้ที่ประกอบวิชาชีพในกระบวนการยุติธรรม (professions 
judiciary) ที่มิได้เป็นผู้พิพากษา และมิได้เป็นสมาชิกรัฐสภา (Parlement) เช่น ทนายความเป็นต้น 

โครงสร้างดังกล่าวข้างต้นเป็นโครงสร้างที่ให้ความส าคัญกับฝ่ายที่มาจากการเลือกตั้ง
เป็นอย่างมาก (สัดส่วนจากฝ่ายที่ มาจากการเลือกตั้ง 10: 4) และผู้ทรงคุณวุฒิที่ ได้ รับเลือกตั้งจาก 
สภาผู้ แทนราษฎรก็จะต้องได้รับเลือกตั้ งด้วยคะแนนเสียงข้างมากเป็นพิ เศษถึง 2/3 ของจ านวน
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ดังนั้น Conseil Supérieur de la Magistrature จึงมีอิสระค่อนข้างมาก และมีหน้าที่
เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคลของฝ่ายตุลาการค่อนข้างสูง คือ นอกจากจะมีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณา
ให้คุณให้โทษแก่ผู้พิพากษา (การเลื่อนช้ัน การเลื่อนเงินเดือน การลงโทษทางวินัย) แล้ว การแต่งตั้งผู้พิพากษา
ซึ่งกระท าโดยกฤษฎีกา (décret) แต่งตั้งโดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐจะต้องเป็นไปตามข้อเสนอแนะของ 
Conseil Supérieur de la Magistrature ด้วย19 

Le Conseil Supérieur de la Magistrature  ตามรั ฐธรรมนู ญ ฉบั บ  4 ตุ ลาคม  
ค.ศ. 1958 ซึ่ งเป็นฉบับที่ ใช้อยู่ ในปัจจุบัน ตามมาตรา 64 ของรัฐธรรมนูญฉบับนี้  ได้บัญญัติ ไว้ว่า 
“ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นผู้ค้ าประกันความเป็นอิสระของอ านาจตุลาการ ให้มีคณะกรรมการชุดหนึ่ง

                                            
18รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 4 มาตรา 83 , อ้างถึงใน วิษณุ วรัญญู,“ก.ต.ฝรั่งเศส,” วารสาร

นิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 22, น. .361 (มีนาคม 2535). 
19วิษณุ วรัญญู, “ก.ต.ฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 1, ปีที่ 22, น. 362 (มีนาคม 

2535). 
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เรียกว่า Le Conseil Supérieur de la Magistrature ช่วยเหลือประธานาธิบดีในการดังกล่าว สถานะของ 
ตุลาการให้เป็นไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (loi organique) จะโยกย้ายถ่ายถอนผู้พิพากษาไม่ได้”  

ส าหรับรายละเอี ยดเกี่ ยวกั บองค์ประกอบของ Le Conseil Supérieur de la 
Magistrature นั้น ตามรัฐธรรมนูญฉบับ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 มาตรา 65 บัญญัติไว้ว่า 

“ประธานาธิบดี แห่ งสาธารณรัฐ เป็ นประธาน Le Conseil Supérieur de la 
Magistrature รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นรองประธานโดยต าแหน่ง และอาจท าหน้าที่แทน
ประธานาธิบดีได ้

Le Conseil Supérieur de la Magistrature ประกอบด้วยสมาชิกอื่นอีก 10 คน ซึ่ง
ได้รับแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ ภายใต้บังคับแห่งหลักเกณฑ์ซึ่งก าหนดไว้ในกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ (loi organique)”20 

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (loi organique) เป็นกฎหมายที่มีความส าคัญกว่า
กฎหมายธรรมดา เพราะเป็นกฎหมายที่ก าหนดรายละเอียดของสถาบันที่จัดตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นเพื่อมิ
ให้มีปัญหาที่กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญอาจจะขัดกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้ มาตรา 61 แห่ง
รัฐธรรมนูญจึงได้บัญญัติไว้ว่า ก่อนประกาศใช้กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาและมีค าวินิจฉัยว่าสอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเสียก่อน ในกรณีของ 
Le Conseil Supérieur de la Magistrature ได้มีการออกกฤษฎีกาประกอบรัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 22 ธันวาคม 
1958 (Ordonance Organique 22 décembre 1958) ที่มีการออกเป็นกฤษฎีกาเนื่องจากในระยะเริ่มแรกของ
การใช้รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5 นั้น ยังไม่ได้มีสถาบันการเมืองใดๆตามรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐสภา เป็นต้น 
มาตรา 92 แห่งรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นบทเฉพาะกาล จึงได้ให้อ านาจคณะรัฐมนตรีใช้อ านาจนิติบัญญัติเท่าที่จ าเป็น
ด้วยการออก Ordonance ให้มีผลบังคับเช่นเดียวกับกฎหมาย แต่ก็ต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาแห่งรัฐ 
(Conseil d’Etat) ก่อน 

ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ.1958 ก าหนดให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการ 
ประกอบด้วยกรรมการ 12 คน มีประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐเป็นประธาน รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรมเป็นรองประธานโดยต าแหน่ง และประกอบด้วยคณะกรรมการอื่นอีก 10 คน ซึ่งได้รับแต่งตั้ง
โดยประธานาธิบดีตามกฤษฎีกาประกอบรัฐธรรมนูญ เลขที่ 58-127 ลงวันที่ 22 ธันวาคม 1958 
มาตรา 1 ได้แก่  กรรมการ 3 คน จากศาลฎีกาซึ่งต้องมีอัยการระดับหัวหน้าอัยการ 1 คน และ
กรรมการ  3 คน แต่งตั้งจากผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์และศาลช้ันต้น กรรมการทั้ง 6 คนนี้ให้คัดเลือก
จากรายช่ือที่ศาลฎีกาเป็นผู้เสนอจ านวน 3 เท่าของกรรมการที่ได้รับแต่งตั้ง ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 

                                            
20เพิ่งอ้าง, น. 362. 
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4 คน 1 คน แต่งตั้งจากสมาชิกของสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) จากบัญชีรายช่ือที่ประชุมใหญ่ของ
สภาแห่งรัฐ ( Assemblée générale du Conseil d’Etat) เสนอจ านวน 3 คน ส่วนกรรมการอีก  
3 คน แต่งตั้งจากผู้ที่ไม่ได้เป็นตุลาการ โดยคัดเลือกจากผู้ทรงคุณวุฒิโดยประธานาธิบดีเลือก 1 คน 
ประธานสภาผู้แทนราษฎรเลือก 1 คน และประธานวุฒิสภาเลือกอีก 1 คน  กรรมการตุลาการที่
ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งทั้ง 10 คน อยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี และเป็นซ้ าได้เพียงครั้งเดียว 
นอกจากนั้นในระหว่างที่เป็นกรรมการตุลาการจะเป็นสมาชิกรัฐสภาหรือทนายความไม่ได้21 

3.4.3.1 การเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรม22 
ระบบ และคุณสมบัติการเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมใน

ประเทศฝรั่งเศส สังกัดกระทรวงยุติธรรม เรียกว่า “มายิสตรา”(Magistrat) มี 2 วิธีคือ 
(1) การสอบคัดเลือกทั่วไป ผู้พิพากษาส่วนใหญ่จะได้รับการคัดเลือกโดย

การสอบแข่งขัน ซึ่งในปี 2002 มีสัดส่วนของผู้พิพากษาที่ผ่านการคัดเลือกโดยวิธีการสอบถึงร้อยละ 
72 ของการได้มาซึ่งผู้พิพากษาทั้งหมด23 ผู้สมัครต้องส าเร็จวิชากฎหมาย อายุไม่ต่ ากว่า 27 ปี โดยการ
สอบข้อเขียนและสอบปากเปล่า และใช้เวลาในการฝึกอบรม 2 ปี 

(2) การทดสอบความรู้ ผู้สมัครต้องเป็นนักกฎหมาย หรือข้าราชการที่มี
ประสบการณ์ในการท างาน 

3.4.3.2 การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 
การคัดเลือกบุคคลเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาศาลช้ันต้น ด าเนินการโดย

คณะกรรมการตุลาการ ผู้จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาต้องผ่านการศึกษาและฝึกอบรม
กฎหมายจาก “วิทยาลัยตุลาการแห่งชาติ” (L’Ecole National de la Magistrature)24 ซึงมีฐานะ
เป็นองค์กรฝ่ายปกครอง สังกัดรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม แต่ผู้บริหารและบุคคลากรของ

                                            
21วิษณุ วรัญญู , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 363 และ ประทีป เฉลิมภัทรกุล, 

“โครงสร้างคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2540 กับหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาศาลยุติธรรม,” สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), น. 16-17. 

22 ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 53-56. 
23John Bell, Judiciaries within Europe : a comparative review, (Cambridge University 

Press, 2006), pp. 52,53. 
24 สุรเจตน์ วิชิตชลชัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 15 , น. .21  
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สถาบันส่วนใหญ่จะเป็นผู้พิพากษาและอัยการ25ผู้ศึกษาอบรมกฎหมายในวิทยาลัยแห่งนี้เรียกว่า 
“Auditeurs de justice”26  

คุณสมบัติผู้มีสิทธิสมัครสอบคัดเลือกเข้าศึกษาอบรมในวิทยาลัยตุลาการ
แห่งชาติ ต้องมีคุณสมบัติ ดังนี้ 

(1) ส าเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีทางกฎหมาย หรือประกาศนียบัตร
ของสถาบันการปกครองส่วนภูมิภาค 

(2) รับราชการมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี 
ผู้สมัครสอบแต่ละคนสามารถสมัครเข้าศึกษาต่อในวิทยาลัยตุลาการ

แห่งชาติได้ไม่เกิน 3 ครั้ง การคัดเลือกผู้สมัครที่มีประสบการณ์ทางกฎหมาย คือ ต้องเป็นผู้ประกอบ
วิชาชีพทนายความมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี ต้องได้รับปริญญาเอกทางกฎหมาย หรือเป็นข้าราชการ 
หรือพนักงานของรัฐ หรือนายทหาร มีความรู้ในสาขาวิชานิติศาสตร์ หรือ เศรษฐศาสตร์ หรือ
สังคมศาสตร์ แล้วแต่กรณี  

ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมของฝรั่งเศสแบ่งออกเป็น 3 ช้ัน คือ ช้ันสอง (แบ่ง
ออกเป็น 2 ระดับ) ช้ันหนึ่ง (แบ่งออกเป็น 2 ระดับ) ช้ันพิเศษ (ข้าราชการตุลาการศาลสูงสุด อธิบดีผู้
พิพากษาศาลอุทธรณ์ หัวหน้าอัยการประจ าศาลอุทธรณ์ ข้าราชการตุลาการศาลอุทธรณ์ในกรุงปารีส 
และข้าราชการในศาลช้ันต้นบางศาล) 

รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสเปิดโอกาสให้สามารถแต่งตั้งบุคคลที่ ได้รับ
ปริญญาตรีทางนิติศาสตร์ที่มีคุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนด ให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาช้ันสอง 
และช้ันหนึ่ง ตามล าดับ ดังนี้ 

(1) เป็นข้าราชการพลเรือน พนักงานองค์การของรัฐ หรือข้าราชการ
ทหาร ที่ปฏิบัติหน้าที่มาแล้วไม่ต่ ากว่า 8 ปี  

(2) เป็นศาสตราจารย์ รองศาสตราจารย์ ผู้ ช่วยศาสตราจารย์ ที่ ได้
บรรยายมาแล้ว 2 ปี หรืออาจารย์ที่ได้บรรยายในคณะนิติศาสตร์มาแล้วไม่น้อยกว่า 4 ปี 

 
 

                                            
25Guarnieri and Pederzoli, The power of judges: a comparative study of courts 

and democracy, Oxford: Oxford University Press, 2003), p. 35. 
26 ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 53. 
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(3) เป็นทนายความ ที่ปรึกษากฎหมาย ผู้ให้บริการในกระบวนการ
ยุติธรรม หรือข้าราชการตุลาการที่ปฏิบัติหน้าที่มาแล้ว 8 ปี27 

ในการเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาศาลช้ันต้นนอกจากวิธีการศึกษาและ
ฝึกอบรมจากวิทยาลัยตุลาการแห่งชาติแล้ว การเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาศาลช้ันต้นยังสามารถท าได้
โดยการสอบแข่งขัน และการคัดเลือก ส าหรับการสอบแข่งขันน้ันผู้มีสิทธิสอบแข่งขันต้องจบปริญญา
โททางกฎหมาย และมีอายุไม่เกิน 27 ปี กลุ่มนี้เป็นกลุ่มที่มีสัดส่วนในการเข้าไปเป็นผู้พิพากษา
มากกว่ากลุ่มอื่นๆ28ส่วนวิธีการคัดเลือกนั้น ผู้มีสิทธิเข้ารับการคัดเลือกต้องเป็นพนักงานอัยการ หรือ
ทนายความ หรือเจ้าหน้าที่ศาล ที่มีผลการปฏิบัติงานที่ดีเด่น อายุไม่เกิน 40 ปี ปฏิบัติง านในหน้าที่
ดังกล่าวมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี โดยศาลแต่ละศาลที่ผู้นั้นสังกัดเป็นผู้เสนอช่ือให้แก่คณะกรรมการ
ตุลาการเป็นผู้พิจารณาคัดเลือก เมื่อได้รับการคัดเลือกและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาแล้ว 
จะต้องเข้ารับการฝึกอบรมกฎหมายเพื่อเตรียมตัวเป็นผู้พิพากษา และจะต้องท ารายงานทางวิชาการ 
เกี่ยวกับวิชาการทางกฎหมายจ านวน 1 ฉบับ เสนอให้แก่คณะกรรมการตุลาการเป็นผู้พิจารณาผลงาน
ทางวิชาการเพื่อประเมินความรู้อีกครั้ง29 

3.4.3.3 การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์30 
การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ เป็นการคัดเลือกจากตุลา

การช้ันที่หนึ่ง หรือเลื่อนช้ันมาจากตุลาการช้ันสอง  นอกจากวิธีการคัดเลือกแต่งตั้งและเลื่อนช้ัน 
ผู้พิพากษาด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์แล้ว กฎหมายยังเปิดช่องให้มีการรับสมัครผู้ที่มีความรู้
ความสามารถ เป็นการเฉพาะให้เป็นตุลาการช้ันหนึ่ง และช้ันสองได้โดยไม่ต้องผ่านการศึกษาใน
วิทยาลัยตุลาการแห่งชาติมาก่อน โดยให้ประกาศรับสมัครเป็นการเฉพาะ 

3.4.3.4 การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุด31 
การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุด เป็นการคัดเลือกและแต่งตั้งจาก 

ผู้พิพากษาช้ันพิเศษ หรือเลื่อนช้ันมาจากผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลฎีกา (Conseillers Référendaires) หรือเลื่อนช้ัน
มาจากผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ 

                                            
27 ชาญชัย แสวงศักดิ์, “ผู้พิพากษาในประเทศฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง, น. 42-43 

(เมษายน 2525). 
28 Eva Steiner, French Legal method, (Oxford: Oxford University Press), p. 127. 
29ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 55. 
30ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 55. 
31ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 55. 



Ref. code: 25595601032302BTD

50 
 

  
  

นอกจากวิธีการคัดเลือกแต่งตั้งและเลื่อนช้ันผู้พิพากษาด ารงต าแหน่ง 
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแล้ว กฎหมายยังเปิดช่องให้มีการรับสมัครผู้ที่มีความรู้ความสามารถที่มี
คุณสมบัติเฉพาะให้เป็นตุลาการช้ันพิเศษได้โดยให้ประกาศรับสมัครเป็นการเฉพาะ 

3.4.3.5 การเลื่อนต าแหน่ง และการพ้นจากต าแหน่ง32 
การด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมเริ่มตั้งแต่ระดับหนึ่งของ 

ผู้พิพากษาช้ันสอง และมีการเลื่อนต าแหน่งไปจนถึงศาลสูงสุดตามก าหนดระยะเวลาของการด ารง
ต าแหน่งของผู้พิพากษาในแต่ละช้ัน 

ในการเลื่อนต าแหน่งผู้พิพากษาจะมีคณะกรรมการเลื่อนช้ัน (La Commission 
d‘Avancement) ที่ประกอบด้วยกรรมการจ านวน 21 คนมีประธานศาลสงูสุดเปน็ประธานกรรมการ ส่วนกรรมการ
อื่น ไๆด้รับการเลอืกตั้งมาจากตุลาการศาลอุทธรณ์ และอยู่ในต าแหน่งคราวละ 3 ปี มีอ านาจหน้าทีใ่นการเสนอใหม้ี
การเลื่อนข้ันตุลาการโดยจะต้องจัดท าบญัชีรายช่ือเลื่อนช้ัน (Tableau d’ Avancement ) เสนอต่อคณะกรรมการ
ตุลากรเป็นผู้พิจารณาแต่งตั้ง 

3.4.3.6 การเกษียณอายุของตุลาการ33 
ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นเกษียณอายุเมื่อมีอายุครบ 65 ปีบริบูรณ์ 
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดเกษียณอายุเมื่ออายุครบ 68 ปี บริบูรณ์ 
กล่าวโดยสรุป คณะกรรมการตุลาการมีอ านาจในการเสนอช่ือบุคคลที่จะ

ได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาศาลฎีกา และอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ให้ประธานาธิบดีเป็น  
ผู้แต่งตั้ง ส่วนผู้พิพากษาในระดับอื่น ๆ คณะกรรมการตุลาการเพียงแต่ให้ความเห็นเกี่ยวกับรายช่ือที่
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้เสนอให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้งเท่านั้น นอกจากนี้ยังให้
ความเห็นด้านการบริหารงานบุคคลของผู้พิพากษา กับการให้ความเห็นเกี่ยวกับการอภัยโทษแก่
ประธานาธิบดีด้วย แต่ในเรื่องวินัยของผู้พิพากษาให้ประธานศาลฎีกาท าหน้าที่เป็นประธาน โดย
ประธานาธิบดีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะไม่เข้าประชุมด้วย34 

ส่วนการด าเนินการเกี่ยวกับคณะกรรมการตุลาการบางอย่าง เช่น  
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกกรรมการตุลาการ หรือการแต่งตั้ งผู้พิพากษาตามข้อเสนอของ

                                            
32ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 56. 
33ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 56. 
34ทวี ประจวบลาภ,“โครงสร้างคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) กับความเป็นอิสระ 

และการควบคุมตรวจสอบในการพิจารณาพิพากษาคดีของข้าราชการตุลาการ, ” สารนิพนธ์ 
มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), น. 61. 
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คณะกรรมการ ตุลาการ หรือการจัดท าตารางเลื่อนช้ันผู้พิพากษา หรือการช้ีขาดคดีทางวินัยของ
คณะกรรมการตุลาการนั้น บุคคลที่เกี่ยวข้องสามารถยื่นเรื่องให้สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐในฐานะที่เป็น 
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยช้ีขาดได้ ถือว่าสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบ 
การท างานของคณะกรรมการตุลาการอีกช้ันหนึ่ง35 

3.4.3.7 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ 
แม้ตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958  บัญญัติให้ประธานาธิบดีเป็นผู้มี

อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ36 และในการแต่งตั้งตุลาการนั้นให้ประธานาธิบดีแต่งตั้งจากรายช่ือที่
คณะกรรมการตุลาการเสนอกรณีที่เป็นการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ และ
อธิบดีศาลช้ันต้น และจะต้องแต่งตั้งจากรายช่ือที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเสนอโดยผ่านความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการ กรณีที่เป็นตุลาการต าแหน่งอื่นนอกจาก 3 ต าแหน่งที่กล่าวมา37 
แต่เมื่อพิจารณาโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ.1958 มาตรา 65 ทั้ง  
12 คน ล้วนแต่เป็นฝ่ายการเมืองทั้งสิ้นเพราะได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี  ในแง่การเข้าสู่
ต าแหน่งของตุลาการของฝรั่งเศสจึงสามารถถูกแทรกแซงจากฝ่ายการเมืองได ้แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อ
ได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการแล้วรัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึงหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้
ว่าประธานาธิบดีเป็นผู้ประกันความเป็นอิสระของตุลาการ การโยกย้ายตุลาการโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมจากตุลาการนั้นไม่อาจกระท าได้38 และเมื่อได้รับการแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งแลว้สามารถอยู่ใน
ต าแหน่งได้จนเกษียณอายุ กรณีผู้พิพากษาศาลช้ันต้นเกษียณอายุเมื่อมีอายุครบ 65 ปีบริบูรณ์ ส่วน 
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดเกษียณอายุเมื่ออายุครบ 68 ปี บริบูรณ์ จึงเห็นได้ว่าแม้ฝ่ายการเมืองจะมีอ านาจ
ในการแต่งตั้งตุลาการ แต่เมื่อด ารงต าแหน่งแล้วฝ่ายการเมืองไม่อาจแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของ
ตุลาการได้ ดังนั้นแม้ฝ่ายการเมืองจะมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการก็ตามแต่ตุลาการก็ยังมีความเป็น
อิสระในการปฏิบัติหน้าที่ได้ 

อย่างไรก็ตามนักกฎหมายฝรั่งเศสเห็นว่าระบบการแต่งตั้งผู้พิพากษาที่ดี
นั้นควรจะให้คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วยผู้ที่มิได้รับการแต่งตั้งโดยสถาบันการเมือง เป็นส่วน
ใหญ่ นอกเหนือจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม และประธานาธิบดีแล้ว กรรมการคนอื่นใน
จ านวนระหว่างครึ่งหนึ่งถึง 3 ใน 5 ส่วน อาจจะคัดเลือกจากผู้พิพากษาโดยใช้ระบบตามรัฐธรรมนูญ 

                                            
35เพิ่งอ้าง, น. 61. 
36รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 13. 
37รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 65. 
38รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 64. 
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ค.ศ.194639กล่าวคือคัดเลือกผู้แทน 2 หรือ 3 คน ตามล าดับช้ันของศาลและอาศัยวิธีการอย่ าง
เดียวกัน ทั้งนี้เพื่อมิให้คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วยผู้พิพากษาแต่เพียงอย่างเดียว โดยควรจะ
ให้มีบุคคลอื่นที่มีความเป็นอิสระเป็นที่ เช่ือถือได้รวมอยู่ด้วย เช่น ผู้แทนสมาคมทนายความ  
สภาพนักงานศาล หรือศาสตราจารย์ทางกฎหมาย40 

3.4.4 การได้มาซึ่งตุลาการศาลปกครอง 
3.4.4.1 ความเป็นมาของศาลปกครอง 

ศาลปกครองของฝรั่งเศสมีวิวัฒนาการมาจากการเป็นส่วนหนึ่งของฝ่าย
ปกครองมาตั้งแต่เริ่มแรกโดยแยกออกมาจากศาลยุติธรรมหรือศาลปาร์เลอมองต์ (La Cour de 
Parlement) 41 และเมื่อเกิดการปฏิวัติใหญ่ ซึ่ งมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ไปเปน็การปกครองแบบสาธารณรัฐ คณะผู้ก่อการปฏิวัติเกรงว่าศาลยุติธรรมจะ
แทรกแซงฝ่ายบริหารหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของฝา่ยบรหิาร จึงได้ออกกฎหมายให้ศาลปกครองแยกออก
จากศาลยุติธรรมเกิดเป็นระบบศาลคู่ข้ึน จุดเริ่มต้นของศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสจึงไม่มีความ
เกี่ยวข้องกับศาลยุติธรรม แต่เกิดจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองคือสภาที่ปรึกษาของกษัตริย์ 
จากนั้นจึงเป็นสภาแห่งรัฐแลว้จึงพฒันาการไปสู่การเป็นศาลปกครองที่เป็นอิสระ ทั้งนี้แนวคิดของศาล
ปกครองของฝรั่งเศสไม่เพียงแต่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากการกระท าของฝ่าย
ปกครองเท่านั้น แต่ยังเป็นการจ ากัดอ านาจของฝ่ายปกครองและช่วยให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจอย่าง
รอบคอบอีกด้วย และแนวคิดดังกล่าวได้แพร่หลายไปสู่ประเทศต่างๆหลายประเทศรวมถึงประเทศ
ไทยด้วย42 

จึงเห็นได้ว่าประเทศฝรั่งเศสมีแนวคิดว่า ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมควร
พิจารณาพิพากษาเฉพาะคดีแพ่งและคดีอาญาซึ่งเป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชนเท่านั้น ส่วน

                                            
39คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ.1946 มี 14 คน ประกอบด้วยประธานาธิบดี 

เป็นประธาน รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นรองประธาน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 6 คน ที่สภา
ผู้แทนราษฎรเลือกตั้งจากบุคคลที่มิได้เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ข้าราชการตุลาการ 4 คน โดยเป็นตัวแทน
ของข้าราชการตุลาการทุกประเภท และกรรมการอีก 2 คนซึ่งประธานาธิบดีแต่งตั้งจากผู้ที่ประอบวิชาชีพทาง
ศาลแต่มิได้เป็นสมาชิกรัฐสภาหรือข้าราชการตุลาการ ,อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, “ผู้พิพากษาในประเทศ
ฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 1, ตอน 1, น.32 (เมษายน 2525). 

40ชาญชัย แสวงศักดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 27, น. 36. 
41ปัญญา อุดชาชน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 187. 
42วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 203-204. 
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คดีปกครองอันเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการบริหารรัฐการของฝ่ายปกครองไม่ควรอยู่ในอ านาจของ  
ศาลยุติธรรม เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดว่าการพิจารณาพิพากษาคดีที่ เกี่ยวกับ 
ฝ่ายปกครองเป็นส่วนหนึ่งของฝ่ายปกครองด้วย ผู้ที่จะพิจารณาพิพากษาคดีปกครองจึงไม่ควรเป็น
เพียงผู้ที่ เช่ียวชาญเกี่ยวกับคดีปกครองแต่เพียงอย่างเดียว แต่จะต้องเป็นผู้ที่มีจิตวิญญาณของ  
นักบริหารงานทางการปกครองด้วย ทั้งนี้เพื่อที่จะได้ตระหนักถึงผลกระทบของค าวินิจฉัยของศาลที่จะ
มีต่อการบริหารรัฐการเพื่อสาธารณประโยชน์ด้วย43 

3.4.4.2 ลักษณะเด่นของศาลปกครองของฝรั่งเศส มีดังนี4้4 
(1) ศาลปกครองมีฐานะที่เป็นอิสระจากศาลยุติธรรมโดยเด็ดขาด45 ความ

เป็นอิสระของศาลปกครองดังกล่าวเปน็ผลมาจากการที่ค าพิพากษาในข้อกฎหมายของศาลปกครองไม่
อยู่ภายใต้การควบคุมของศาลยุติธรรมสูงสุด 

(2) ศาลปกครองจะน าหลักการพิเศษของกฎหมายมาปรับแก่คดีที่อยู่ใน
อ านาจของตน ได้แก่หลักการของกฎหมายมหาชนซึ่งแตกต่างในข้อสาระส าคัญกับกฎหมายเอกชน
อย่างสิ้นเชิง 

(3) การแบ่งอ านาจระหว่างศาลปกครองกับศาลยุติธรรมนั้น คดีใดที่ต้อง
น ากฎหมายมหาชนมาปรับแก่คดีน้ันเป็นอ านาจของศาลปกครอง ส่วนคดีใดที่ต้องน ากฎหมายเอกชน
มาปรับแก่คดีนั้นเป็นอ านาจของศาลยุติธรรม 

(4) ศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’Etat) เป็นผู้ควบคุมค าพิพากษาของ
ศาลทั้งหลาย ซึ่งมีฐานะเป็นศาลปกครองในส่วนที่เกี่ยวข้องกับปัญหาข้อกฎหมาย 

(5) มีการแบ่งแยกผู้พิพากษาศาลปกครองและศาลยุติธรรมออกจากกัน
อย่างเด็ดขาด กล่าวคือผู้พิพากษาศาลปกครองจะโอนไปเป็นผู้พิพากษาศาลยุติธรรมมิได้ ในทาง
กลับกันผู้พิพากษาศาลยุติธรรมก็จะโอนไปเป็นผู้พิพากษาศาลปกครองมิได้เช่นเดียวกัน46 

 

                                            
43วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 93-96. 
44สิทธิศักดิ์ สถิต, “ปัญหาการเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลปกครองของผู้มีวิชาชีพ

ทนายความ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง , 2548), น. 34. 
45supra note 8, p.33 
46อิสระ นิติทัณฑ์ประภาส, “ปัญหาการจัดตั้งศาลปกครองในไทย,” ในการประชุม

วิชาการ, จัดโดยคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรุงเทพมหานคร, 9 สิงหาคม 2523, 
น. 119 
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3.4.4.3 ฐานะของตุลาการศาลปกครอง  
ตุลาการในศาลปกครองฝรั่ งเศสมี ฐานะเป็ นข้ ารัฐการพลเรือน แต่มี 

การบริหารงานบุคคลของตนเองแตกต่างจากข้ารัฐการพลเรือนทั่วไป47 นอกจากนั้นตุลาการศาลปกครองก็มิได้
มีฐานะทางกฎหมายเหมือนข้าราชการศาลยุติธรรมเพราะตุลาการในศาลปกครองมิได้เป็นส่วนหนึ่งของ 
ศาลยุติธรรมและมีกฎหมายของตนเองแยกออกมาต่างหาก48 ในกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นพิเศษก็ให้
น ารัฐบัญญัติที่ 83-634 ลงวันที่ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1983 (the Act 83-634 of 13 july 1983) ซึ่งเป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของข้าราชการพลเรือนทั่วไปมาใช้บังคับกับตุลาการศาลปกครองด้วย49 

3.4.4.4 ระบบและอ านาจหน้าท่ีของศาลปกครอง50 
ศาลปกครองฝรั่งเศสแบ่งออกเป็น 3 ช้ัน คือ 
ก. ศาลปกครองช้ันต้น (tribunaux administratifs) มีจ านวน 33 ศาล 

มอี านาจหน้าที่ที่ส าคัญดังนี้ 
(1) ศาลปกครองช้ันต้นแบ่ ง เป็ นศาลปกครองช้ันต้นทั่ วไป และ 

ศาลปกครองช้ันต้นเฉพาะด้าน โดยศาลปกครองช้ันต้นทั่วไปมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองที่
ไม่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครองเฉพาะด้าน ในขณะที่ศาลปกครองเฉพาะด้านมี
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภทที่อาศัยความรู้ความช านาญพิเศษเฉพาะด้าน และมี
อ านาจอยู่ในขอบเขตจ ากัด 

(2) พิจารณาพิพากษาคดีปกครองเกี่ยวกับค าวินิจฉัยหรือสัญญาของ
องค์กรของรัฐ ซึ่งครอบคลุมคดีปกครองที่ขอให้เพิกถอนค าวินิจฉัยหรือค าสั่งของฝ่ายปกครองที่มี
พื้นฐานมาจากการที่หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด าเนินการผิดกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐ
ไม่มีอ านาจหรือปฏิบัติงานเกินอ านาจตามกฎหมาย การแย่งชิงอ านาจโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ การละเลย
พิธีการส าคัญ และการฝ่าฝืนกฎหมาย เป็นต้น  

(3) พิจารณาพิพากษาคดีปกครองในเขตที่หน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นผู้ออก
นิติกรรมทางปกครอง หรือลงนามในสัญญาที่ถูกน ามาฟ้องมีที่ท าการตั้งอยู่ 

                                            
47supra note 8, p.33. 
48Christian and Susan, The French Legal system, 2nd ed (London: Sweet 

& Maxwell), p. 65. 
49วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 243. 
50วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 231-240. 
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(4) มีอ านาจหน้าที่ให้ค าปรึกษาแก่ผู้ว่าราชการจังหวัดในปัญหาต่างๆ
ตามที่ผู้ว่าราชการปรึกษา แต่อ านาจในการให้ค าปรึกษาของศาลปกครองช้ันต้นอยู่ในขอบเขตที่จ ากัด
มากกว่าการให้ค าปรึกษาของศาลปกครองสูงสุด 

ข. ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ (Cour administrative d’appel) เป็นศาลที่จัดตั้ง
ข้ึนตามรัฐบัญญัติฉบับลงวันที่ 31 ธันวาคม 1987 (Law of 31 December 1987)  มีจ านวน 5 ศาล โดยจัดตั้ง
ข้ึนในเมืองหลวงและเมืองใหญ่ๆ ทั้งนี้ตามกฤษฎีกาฉบับลงวันที่ 15 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1988 (decrees of 15 
February 1988) บัญญัติให้ศาลอุทธรณ์มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองเท่านั้น โดยไม่มี
อ านาจหน้าที่ในการให้ค าปรึกษาแก่หน่วยงานของรัฐ ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ มีอ านาจหน้าที่ที่ส าคัญดังนี้51 

(1) พิจารณาอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลช้ันต้นในคดีที่ฟ้องขอให้ 
ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือเปลี่ยนแปลงหรือกระท านิติกรรมที่ถูกฟ้องใหม่ 

(2) พิจารณาอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นในคดีที่ฟ้อง
ขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่มีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะรายบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งมี 
ค าร้องขอให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนมาด้วย 

ค. ศาลปกครองช้ันสูงสุด คือสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) มี 1 ศาล 
ตั้งอยู่ในกรุงปารีส 

ศาลปกครองสูงสดุมีอ านาจหน้าที่หลกัที่ส าคัญคือ พิจารณาพิพากษา
คดีปกครองและให้ค าปรึกษาแก่รัฐบาล52 นอกเหนือจากการเป็นธุรการของศาลปกครองช้ันต้นและ 
ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นศาลปกครอง มีอยู่ด้วยกัน 4 ประการ 

ประการที่ 1 อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นศาลปกครองช้ันต้นและ 
ศาลปกครองสูงสุด ในคดีดังต่อไปนี้ 

(1) คดีฟ้องขอให้เพิกถอนกฤษฎีกา รัฐก าหนด หรือกฎหมายที่ออก
โดยฝ่ายบริหาร 

(2) คดี เกี่ ยวกับสถานภาพส่วนบุคคลของข้ารัฐการพลเรือน 
ข้ารัฐการทหาร และพนักงานรัฐวิสาหกิจที่ได้รับการแต่งตั้งโดยกฤษฎีกาของประธานาธิบดี 

(3) คดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองฝ่ายเดียวที่มีผล
บังคับเกินเขตอ านาจของศาลปกครองช้ันต้นศาลใดศาลหนึ่งเพียงศาลเดียว 

                                            
51supra note 48, p. 99. 
52Brown & Bell, French administrative Law, 5th ed, (Oxford: Clarendon 

Press), pp. 59, 61. 
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(4) คดีฟ้องขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองของรัฐมนตรีซึ่ง
ออกโดยได้ปรึกษาสภาแห่งรัฐแล้ว 

(5) คดีปกครองที่ เกิดข้ึนนอกดินแดนที่ อยู่ ในเขตอ านาจของ 
ศาลปกครองช้ันต้น 

(6) คดีฟ้องขอให้ เพิกถอนค าวินิจฉัยทางปกครองที่ ออกโดย
คณะกรรมการระดับชาติ 

(7) คดีที่ขอให้ตีความข้อกฎหมาย พิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย 
และการกระท าทางปกครองที่ เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางปกครองนั้นอยู่ในอ านาจ 
สภาแห่งรัฐ 

(8) คดีเกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภายุโรป 
(9) พิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้งของสภาท้องถ่ิน53 
ประการที่ 2 อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นศาลปกครองช้ันอุทธรณ์

พิจารณาอุทธรณ์ของศาลปกครองช้ันต้น ซึ่งมิใช่คดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนกฎระเบียบของฝ่ายปกครอง 
และมิได้มีกฎหมายก าหนดให้ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นเป็นที่สุด โดยสภาแห่งรัฐในฐานะที่
เป็นศาลปกครองช้ันอุทธรณ์มีอ านาจพิจารณาพิพากษาเรื่องการขัดกันระหว่างอ านาจศาลปกครอง
ด้วยกัน รวมทั้งคดีที่มีการฟ้องว่าศาลปกครองช้ันต้นไม่มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษา หรือมี 
ค าพิพากษาที่ฝ่าฝืนกฎหมาย หรือตีความกฎหมายผิด ทั้งนี้ต้องเป็นกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น 
ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์อาจพิพากษายืนหรือยกเลิกค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นก็ได้ และใน
กรณีที่มีค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นให้ถือว่าค าพิพากษาน้ันถึงที่สุด 

ประการที่ 3 อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นศาลปกครองสูงสุดพิจารณา
พิพากษาค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ภายใต้เงื่อนไขที่ศาลก าหนด 

ประการที่ 4 อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นศาลปกครองสูงสุดพิจารณา
ค าพิพากษาของศาลปกครองเฉพาะด้าน เป็นการพิจารณาพิพากษาในช้ันสุดท้ายของศาลปกครอง
เฉพาะด้าน เช่น ศาลตรวจเงินแผ่นดิน และคณะกรรมการตุลาการซึ่งวินิจฉัยในเรื่องวินัยของ 
ผู้พิพากษา 

ส่วนอ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลท า
หน้าที่พิจารณาร่างกฎหมาย และให้ค าปรึกษาทางกฎหมายแก่รัฐบาลหรือฝ่ายบริหาร 

                                            
53supra note 48, p. 94. 
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อ านาจหน้าที่ในฐานะที่เป็นหน่วยธุรการของศาลปกครองช้ันต้นและศาล
ปกครองช้ันอุทธรณ์นั้น เดิมกระทรวงมหาดไทยเป็นหน่วยงานธุรการของศาลปกครองช้ันต้น แต่ต่อมา
เมื่ อมีก ารป ฏิรูป ศาล ใน ช่วงปี  ค .ศ . 1987 -1988 จึ งได้ มีก ารโอนงานบริห าร ธุรการของ 
ศาลปกครองทั้งหมดไปอยู่กับสภาแห่งรัฐ ภายใต้การดูแลรับผิดชอบของรองประธานสภาแห่งรัฐและ
เลขาธิการสภาแห่งรัฐ 

นอกจากนี้ฝรั่งเศสยังมีระบบศาลปกครองพิเศษ ได้แก่ ศาลปกครอง
ช านาญการเฉพาะด้านมีอ านาจหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภท เช่น ศาลบัญชี
ประจ าจังหวัดท าหน้าที่ศาลปกครองพิเศษช้ันต้น ศาลบัญชีหรือศาลตรวจเงินแผ่นดินท าหน้าที่ศาล
ปกครองพิเศษช้ันอุทธรณ์ และศาลปกครองสูงสุดท าหน้าที่ศาลสูงสุดในระบบการพิจารณาความผิด
เกี่ยวกับการใช้จ่ายเงินของรัฐ ทั้งนี้หน่วยธุรการและหน่วยบริหารของศาลปกครองคือสภาแห่งรัฐ54 

3.4.4.5 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองชั้นต้นและชั้นอุทธรณ์ 
ก. โครงสร้างของตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ตุลาการ

ในศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์มีหลายช้ันดังนี ้
(1) ตุลาการช้ันสอง 
(2) ตุลาการช้ันหนึ่ง 
(3) ตุลาการช้ันพิเศษ 
(4) หัวหน้าศาลปกครองช้ันต้น 
(5) หัวหน้าศาลปกครองช้ันต้นอาวุโส 
(6) รองหัวหน้าศาลปกครองช้ันต้นกรุงปารีส 
(7) หัวหน้าศาลปกครองช้ันต้นกรุงปารีส 
(8) หัวหน้าศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ 

ข. คุณสมบัติของผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการในศาลปกครอง
ช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ 

(1) ตุลาการช้ันสอง จะแต่งตั้งจากผู้ที่ส าเร็จการศึกษาจากวิทยาลัย
การปกครอง จ านวน 3 ใน 4 และคัดเลือกจากตุลาการศาลยุติธรรมหรือข้ารัฐการส่วนกลาง ส่วน
ภูมิภาคหรือส่วนท้องถ่ิน ระดับผู้บริหารที่มีอายุรัฐการมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี จ านวน 1 ใน 4 

                                            
54สิทธิศักดิ์ สถิต, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น. 35. 
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(2) ตุลาการช้ันหนึ่ง จะแต่งตั้งจากตุลาการช้ันสองจ านวน 6 ใน 7 
และจากตุลาการศาลยุติธรรมที่เป็นผู้พิพากษามาแล้วไม่น้อยกว่า 7 ปี  หรือข้ารัฐการที่มีอายุไม่น้อย
กว่า 35 ปี และได้ปฏิบัติหน้าที่ในระดับผู้บริหารมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี  

(3) ตุลาการช้ันพิเศษข้ึนไปจะแต่งตั้งตามล าดับอาวุโส 
(4) หัวหน้าศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ จะแต่งตั้งจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ

หรือตุลาการศาลปกครองสูงสุดในระดับ Conseilers d’Etat 
ค. การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์  

ตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและศาลปกครองช้ันอุทธรณ์รวมอยู่ใน
กลุ่มเดียวกันเพียงแต่ปฏิบัติหน้าที่ต่างศาลกันเท่านั้น โดยส่วนใหญ่จะเริ่มปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่ง  
ตุลาการศาลปกครองช้ันต้นมาก่อน จากนั้นก็ย้ายไปปฏิบัติหน้าที่ในศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ และได้รับ
การเลื่อนต าแหน่งเป็นหัวหน้าศาลปกครองช้ันต้น55 ศาลปกครองช้ันต้นและศาลปกครองช้ันอุทธรณ์
สังกัดกระทรวงยุติธรรมและอยูภ่ายใต้การบริหารงานของเลขาธิการสภาแห่งรัฐ56  

เกี่ยวกับการคัดเลือกเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและ
ช้ันอุทธรณ์ ได้มีการจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ข้ึนรับผิดชอบ
เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลซึ่งครอบคลุมการคัดเลือกและการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้น 
และ ช้ันอุทธรณ์ด้วย 57ในลักษณะเดียวกันกับคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมซึ่ งดูแล 
การบริหารงานบุคคลของศาลยุติธรรม 58กล่าวคือ ตุลาการศาลปกครองได้รับการแต่งตั้งโดย
ประธานาธิบดีโดยออกเป็นรัฐกฤษฎีกา แต่ต้องเป็นไปตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการตุลาการ
ศาลปกครอง59 

 
 

                                            
55วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 249. 
56supra note 52, pp. 84-85. 
57รัฐบัญญัติ ค.ศ.1986 (A Conseil Superieur des Tribunaux Administratifs) 

และรัฐบัญญัติ ค.ศ.1987( Conseil Superieur des Tribunaux Administratifs  et des Cours 
Administrative d’Appel). 

58วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 250. 
59วิษณุ วรัญญู, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 362. และ วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 9, น. 240 . 
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ง. คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์  
องค์ประกอบคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและ 

ช้ันอุทธรณ์ มีจ านวน 13 คน ดังนี้ 
(1) รองประธานสภาแห่งรฐั เป็นประธานกรรมการ และเปน็กรรมการ

โดยต าแหน่ง  
(2) เลขาธิการสภาแห่งรัฐ เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง  
(3) ประธานคณะผู้ตรวจการปฏิบัติงานของศาลปกครองช้ันต้นและ

ช้ันอทุธรณ์ในสภาแห่งรัฐ เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง  
(4) เลขาธิการคณะกรรมการข้ารัฐการพลเรือน สั งกัดส านัก

นายกรัฐมนตรี เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง  
(5) เลขาธิการส านักงานบริหารงานบุคคลกระทรวงยุติธรรม เป็น

กรรมการโดยต าแหน่ง 
(6) ตัวแทนตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ ซึ่ งได้รับ

การเลือกตั้งโดยตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์แต่ละระดับๆละ 1 คน รวม 5 คน อยู่ใน
ต าแหน่งคราวละ 3 ปี และสามารถเป็นได้ครั้งเดียว 

(7) ผู้ทรงคุณ วุฒิ ซึ่ งได้รับแต่งตั้ งจากประธานาธิบดี ประธาน 
สภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภา จ านวน 3 คน อยู่ในต าแหน่งคราวละ 3 ปี โดยบุคคลที่มี
อ านาจแต่งตั้งดังกล่าวจะแต่งตั้งใครก็ได้เพราะกฎหมายไม่ได้ก าหนดกรอบบุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้ง
เอาไว้ แต่โดยทางปฏิบัติประธานาธิบดีมักจะแต่งตั้งสมาชิกสภาแห่งรัฐที่มีความเช่ียวชาญและมี
ประสบการณ์ในการบริหารงานบุคคล ส่วนประธานสภาผู้แทนราษฎรมักจะแต่งตั้งศาสตราจารย์
กฎหมาย ส าหรับประธานวุฒิสภามักจะแต่งตั้งข้าราชการระดับสูงของวุฒิสภา ให้เป็นกรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิในส่วนของตน 

อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ัน
อุทธรณ์ มีดังนี้ 

(1) พิจารณาให้ความเห็นชอบเกี่ยวกับร่างกฎหมายหรือค าสั่งของส่วน
รัฐการต่าง ๆ ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับศาลปกครอง เช่น การแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครองเป็นกรรมการ
ในคณะกรรมการที่จะจัดต้ังข้ึนก่อนที่จะประกาศใช้ร่างกฎหมายหรือค าสั่งดังกล่าว 

(2) ดูแลรับผิดชอบการบริหารงานบุคคลของศาลปกครองช้ันต้นและ
ช้ันอุทธรณ์ในเรื่อง การแต่งตั้ง การเลื่อนข้ัน เลื่อนต าแหน่ง การโยกย้าย สับเปลี่ยน เป็นต้น โดยเป็น 
ผู้พิจารณาเสนอความเห็นต่อประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรี  ซึ่งเป็นผู้มีอ านาจลงนามในกฤษฎีกา
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หรือค าสั่งแต่งตั้ง หรือเลื่อนช้ัน แล้วแต่กรณี อ านาจหน้าที่ของคระกรรมการในส่วนน้ีเป็นหลักประกัน
ความเป็นอิสระของตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ นับแต่แต่งตั้งคณะกรรมการ  
ตุลาการข้ึนมา ความเห็นของคณะกรรมการได้รับการปฏิบัติตามในทุกกรณี 

(3) เป็นองค์กรพิจารณาวินัยของข้าราชการในศาลปกครองช้ันต้น 
และช้ันอุทธรณ์  

(4) พิจารณาให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการปรับปรุงระบบการท างาน
ของตุลาการในศาลปกครองช้ันต้น และช้ันอุทธรณ์ 

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์มีอ านาจ
หน้าที่ดูแลการบริหารงานบคุคลของตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์เท่านั้นไม่รวมตุลาการ
ในศาลปกครองสูงสุดด้วยแต่อย่างใด เหตุผลเพราะเป็นตุลาการคนละกลุ่มกัน ทั้ งนี้ตุลาการ 
ศาลปกครองสูงสดุมีองค์กรบริหารงานบุคคลอยู่ภายในศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแห่งรัฐอยู่แล้ว และ
หากพิจารณาจากองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการในแต่ละช้ันศาลแล้วพบว่า ความเป็นอิสระ
ของตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์จะมีมากกว่าศาลปกครองสูงสุด 

ส าหรับข้ันตอนการท างานของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง
ช้ันต้น และช้ันอุทธรณ์นั้น เมื่อคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ได้พิจารณา
และมีมติในเรื่องใดแล้วก็จะส่งเรื่องต่อไปยังเลขาธิการสภาแห่งรัฐซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบงานธุรการของ
สภาแห่งรัฐหรือศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครองช้ันต้น และช้ันอุทธรณ์ และเลขาธิการสภาแห่งรัฐจะ
เสนอเรื่องต่อไปยังประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาลงนามในร่างกฤษฎีกา ร่างระเบียบ 
หรือร่างค าสั่งที่เกี่ยวข้อง หลังจากนั้นจึงส่งเรื่องไปยังหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อด าเนินการให้เป็นไป
ตามกฤษฎีกา ระเบียบ หรือค าสั่งต่อไป 

จ. หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ัน
อุทธรณ์ 

ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ 6 มกราคม 1986 (Law of 6 January 1986)
มาตรา 1 ได้บัญญัติรับรองหลกัประกนัความเป็นอสิระของตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นทั่วไปซึ่งล้วน
เป็นข้าราชการประจ าว่าไม่อาจถูกโยกย้ายสับเปลี่ยนต าแหน่งหรือเลื่อนต าแหน่งให้สูงข้ึนโดยไม่ได้รับ
ความยินยอมจากเจ้าตัวได้ ต่อมามีรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 31 ธันวาคม 1987 (Law of 31 December 
1987) จัดตั้งศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ และได้ขยายหลักประกันความเป็นอิสระให้ครอบคลุมถึง 
ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ด้วย นอกจากนั้นทั้งศาลปกครองช้ันและช้ันอุทธรณ์ไม่ต้องอยู่ในสังกัดของ
กระทรวงมหาดไทยอีกต่อไปแต่ให้ไปอยู่ในสังกัดของกระทรวงยุติธรรมภายใต้การก ากับดูแลของ
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เลขาธิการสภาแห่งรัฐแทน ทั้งนี้รัฐบัญญัติทั้ง 2 ฉบับดังกล่าว ได้บัญญัติรับรองหลักประกันความเป็น
อิสระของตุลาการศาลปกครองช้ันและช้ันอุทธรณ์ไว้หลายประการ ดังนี้  

(1) จะโยกย้ายการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ได้รับความยินยอมจาก 
ตุลาการไม่ได้แม้จะเป็นการเลื่อนต าแหน่งสูงข้ึนก็ตาม 

(2) มีคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองช้ันและช้ันอุทธรณ์เป็น
ผู้รับผิดชอบเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล 

(3) การลงโทษทางวินัยตุลาการศาลปกครองในศาลปกครองช้ันต้น
และช้ันอุทธรณ์กระท าโดยประธานาธิบดีตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการตุลาการ 

3.4.4.6 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองชั้นสูงหรือสภาแห่งรัฐ 
ก. โครงสร้างและการจัดองค์กรของสภาแห่งรัฐ60 

สภาแห่งรัฐเป็นหน่วยงานที่สังกัดฝ่ายบริหาร และเป็นส่วนหนึ่งของ
ฝ่ายบริหาร ประกอบด้วยนักการเมอืงมนีายกรัฐมนตรี เป็นประธาน ซึ่งในทางปฏิบัตินายกรัฐมนตรีท า
หน้าที่เป็นประธานเฉพาะในงานพิธีการที่ส าคัญๆท่าน้ัน มีรองประธานสภาแห่งรัฐซึ่งเป็นข้าราชการ
ประจ าที่มาจากการเลือกตั้งของสมาชิกสภาแห่งรัฐ และจะท าหน้าที่เป็นประธานที่แท้จริงของ  
สภาแห่งรัฐ 

สภาแห่งรัฐมี 6 คณะ ได้แก่ คณะมหาดไทย คณะการคลัง คณะโยธาธิการ 
คณะสังคม 4 คณะนี้ท าหน้าที่ให้ค าปรึกษา และพิจารณาร่างกฎหมายให้แก่รัฐบาล ซึ่งเป็นการท า
หน้าที่ เช่นเดียวกับคณะกรรมการกฤษฎีกาของไทย คณะพิจารณาคดี เป็นคณะที่ท าหน้าที่  
ศาลปกครอง และคณะรายงานประจ าปีและวิจัย เป็นคณะที่ท าหน้าที่ในการบังคับคดี จัดท ารายงาน
ประจ าปี และด าเนินการศึกษาวิจัย เพื่อให้มีการพัฒนากฎหมาย 

ในการท าหน้าที่ศาลปกครอง สภาแห่งรัฐมี 4 ฐานะด้วยกันคือ 
(1) เป็นศาลช้ันต้นและศาลสุดท้ายส าหรับคดีปกครองที่มีความส าคัญ

เป็นพิเศษ เช่น คดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนกฤษฎีกา หรือค าสั่งแต่งตั้งข้าราชการระดับสูง 
(2) เป็นศาลอุทธรณ์ พิจารณาอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของศาลปกครอง

ช้ันต้นในคดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนกฎ ระเบียบของฝ่ายปกครอง 
(3) เป็นศาลฎีกาพิจารณาฎีกาค าวินิจฉัยของศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ 
(4 ) เป็ นศาล ฎีกาพิ จ ารณ าฎีกาค าวินิ จ ฉัยของศาลปกครอง

ผู้ช านาญการเฉพาะด้าน 

                                            
60วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 220-224. 
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ข. ประเภทของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแห่งรัฐ61 
ตุลาการศาลปกครองสงูหรือสมาชิกสภาแห่งรฐัมีล าดับหรืออาวุโสจาก

ระดับล่างขึ้นไประดับบนดังนี้ 
(1) the Auditeurs 2 nd Class หรือตุลาการช้ัน 2 
(2) the Auditeurs 1 st Class หรือตุลาการช้ัน 1 
(3) the Maîtres des Requêtes 
(4) the Conseillers d’Etat en Extraordinaire จ านวน 12 คน ซึ่ง

เป็นกรรมการอยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี 
(5) the Conseillers d’Etat en Service Ordinaire ซึ่งเป็นข้ารัฐ

การประจ า 
(6) the Presidents de Section หรือหัวหน้าคณะ 
(7) the Vice-Presidents หรือประธานสภาแห่งรัฐ 

ค. การคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง 
ตุลาการศาลปกครองสูงสุดเข้าสู่ต าแหน่งจาก 2 ทางคือการคัดเลือก

และการแต่งตั้ง62 ดังนี6้3 
(1) การคัดเลือก  the Auditeurs 2 nd Class จะแต่งตั้ งจากผู้ที่

ส าเร็จการศึกษาจากวิทยาลัยการปกครองแห่งชาติ (L' Ecole Nationale d' Administration, ENA) 
(2) การคัดเลือก Auditeurs 1 st Class จะคัดเลือกจาก Auditeurs 

2 nd Class 
(3) การคัดเลือก the Maîtres des Requêtes จะคัดเลือกจากบคุคล 

2 กลุ่มคือ 
กลุ่มที่ 1 คัดเลือกจาก Auditeurs 1st Class ที่ปฏิบัติงานมาแล้ว

8 ปี ในสัดส่วน 3 ใน 4 ของต าแหน่งที่จะแต่งตั้ง 

                                            
61วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 243-248. 
62supra note 52, p. 78. 
63 สิทธิศักดิ์ สถิตย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น. 58. 
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กลุ่มที่ 2 ข้ารัฐการซึ่งมีอายุไม่น้อยกว่า 30 ปี และเป็นข้ารัฐการ
พลเรือนหรือข้ารฐัการทหาร หรือปฏิบัติหน้าที่อย่างอื่นมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี ในสัดส่วน 1 ใน 4 ใน
ต าแหน่งที่ว่าง 

(4) การคัดเลือก the Conseillers d’Etat en Service Ordinaire 
ซึ่งเป็นข้ารัฐการประจ า จะคัดเลือกจากบุคคล 2 กลุ่ม ดังนี้ 

กลุ่มที่ 1 Maitres des Requetes ที่ปฏิบัติหน้าที่มาแล้วไม่น้อย
กว่า 13 ปี ในสัดส่วน 2 ใน 3 ของต าแหน่งที่จะแต่งตั้ง 

กลุ่มที่ 2 บุคคลที่มีอายุไม่น้อยกว่า 45 ปี ในสัดส่วน 1 ใน 3 ของ
ต าแหน่งที่จะแต่งตั้ง 

(5) การคัดเลือก Conseillers d’Etat en Extraordinaire ซึ่งเป็น
กรรมการอยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี จ านวน 12 คน จะแต่งตั้งจากผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาต่างๆเพื่อ
ปฏิบัติหน้าที่ในฝ่ายร่างกฎหมายและให้ค าปรึกษาของสภาแห่งรัฐ 

(6) การคัดเลือก the Presidents de Section หรือหัวหน้าคณะ 
จะคัดเลือกจาก  Conseillers d’Etat en Service Ordinaire ซึ่งเป็นข้ารัฐการประจ า 

ง. การแต่งตั้งตุลากาศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแห่งรัฐ แบ่งเป็น 2 กรณี 
ดังนี ้

กรณี ที่  1 การแต่ งตั้ ง  Auditeurs และ Maîtres des Requêtes  
กระท าโดยกฤษฎีกา (decree) ธรรมดา 

กรณีที่ 2 การแต่งตั้งสมาชิกสภาแห่งรัฐซึ่งมีต าแหน่งสูงกว่ากรณีแรก
กระท าโดยกฤษฎีกาในที่ประชุมคณะรัฐมนตรี 

จ. การเลื่อนช้ันเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนช้ันเลื่อนต าแหน่งด าเนินการ
ร่วมกันระหว่างรองประธาน สภาแห่งรัฐกับคณะกรรมการข้าราชการสภาแห่งรัฐ (Bureau des 
Presidents) ซึ่งประกอบด้วย รองประธานสภาแห่งรัฐ และหัวหน้าคณะทั้ง 6 คน เป็นผู้พิจารณา
คัดเลือกผู้ที่จะได้รับการเลื่อนช้ัน เลื่อนต าแหน่ง หรือแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่ต่างๆภายในสภาแห่งรัฐ  

ฉ. การลงโทษทางวินัย ในการลงโทษทางวินัยของสมาชิกสภาแห่งรัฐ
กระท าโดยผู้มีอ านาจแต่งตั้งหลังจากที่ได้หารือคณะกรรมการข้ารัฐการสภาแห่งรัฐแล้ว 

ช. การพ้นจากต าแหน่ง สมาชิกสภาแห่งรัฐพ้นจากต าแหน่งโดยการ
ลาออก ถูกปลดออก และเมื่อมีอายุครบ 68 ปี 
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ซ. หลักประกันความเป็นอิสระของศาลปกครองสูงสุด ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสดุหรอืสภาแห่งรัฐก็มีหลักประกันความเปน็อิสระตามรฐัธรรมนูญเช่นเดียวกับตุลาการ
ศาลปกครองช้ันต้นและศาลปกครองช้ันอุทธรณ์เพราะมีสถานะตามกฎหมายเป็นตุลาการเช่นกัน 

กล่าวโดยสรุป ประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบศาลคู่กล่าวคือ มีระบบศาลยุติธรรมและ
ศาลปกครองที่เป็นอิสระแยกออกจากกัน และศาลแต่ระบบต่างก็มี 3 ช้ัน คือ ศาลช้ันต้น ศาลช้ัน
อุทธรณ์ และศาลฎีกาหรือศาลสูงสุด โดยศาลปกครองสูงสุดมีโครงสร้างที่ประกอบด้วย นักการเมือง
คือนายกรัฐมนตรีเป็นประธาน ส่วนตุลาการอื่นมีทั้งผู้ทรงคุณวุฒิและข้ารัฐการประจ าแต่ส่วนใหญ่เป็น
ข้ารัฐการประจ า ในขณะที่ศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์มีข้ารัฐการประจ าเท่านั้นยกเว้นศาล
ปกครองช้ันต้นที่เป็นศาลปกครองช านาญการพิเศษที่วินิจฉัยคดีในรูปคณะกรรมการที่เปิดโอกาสให้
บุคคลภายนอกเข้าร่วมด้วย ทั้งนี้ในแต่ละศาลก็มีธุรการที่เป็นข้ารัฐการประจ าคอยให้การสนับสนุน ใน
ส่วนของการคัดเลือกตุลาการของศาลปกครองในทุกช้ันศาลฝรั่งเศสใช้ระบบเปิด กล่าวคือ เปิดให้
บุคคลภายนอกเข้ารับการคัดเลือกเป็นตุลาการได้ และมีหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ
หลายประการ เช่น ประเพณีการเลื่อนช้ันเลื่อนต าแหน่งตามหลักอาวุโส มีคณะกรรมการข้ารัฐการ
ศาลปกครองดูแลรับผิ ดชอบการบริห ารงานบุ คคลของตุล าการในศาลปกครองทุ ก ช้ัน 
ศาลศาลปกครองจึงมีอิสระในการพิจารณาคดีท านองเดียวกับศาลยุติธรรม 

3.4.5 การได้มาซึ่งตุลาการรัฐธรรมนูญ 
3.4.5.1 สถานะของตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ประเทศฝรั่งเศสได้จัดตั้งองค์กรที่มีหน้าที่ในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ 
เรียกว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับการสถาปนาข้ึนโดย
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 หมวด 7 ตั้งแต่มาตรา 56 – 68 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีฐานะเป็น
องค์กรตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นองค์กรที่ได้รับการแต่งตั้งจากรัฐธรรมนูญโดยตรง ค าวินิจฉัยของ
ตุลาการรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกโต้แย้งได้และผูกพันองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐทุกองค์กร 64 ดังนั้นหาก
พิจารณาในแง่ของภารกิจแล้วคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสย่อมมีลักษณะเป็นศาลด้วยแม้ว่าจะไม่
เต็มรูปแบบเหมือนศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี เพราะเนื่องจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสมีภารกิจในการให้ค าปรึกษาแก่รัฐบาลซึ่งไม่ใช่งานวินิจฉัยข้อพิพาท รวมถึงมีอ านาจในการ

                                            
64รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 62. 
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จัดการเลือกตั้งประธานาธิบดี และการออกเสียงประชามติอันมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจปกครอง
ด้วย65  

3.4.5.2 โครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการที่มาจากการแต่งตั้ง

จ านวน 9 คน มีวาระการด ารงต าแหน่ง 9 ปี แต่มีการเปลี่ยนตุลาการจ านวน 1/3 ทุก 3 ปี ในจ านวน
ตุลาการทั้ง 9 คนนั้นมาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดี 3 คน ประธานสภาผู้แทนราษฎร 3 คน 
และประธานวุฒิสภาอีก 3 คน นอกจากนี้ยังมีตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งคืออดีตประธานาธิบดี
แห่งสาธารณรัฐทุกคนเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญตลอดชีพ66 ตามโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสแสดงให้เห็นว่าผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งเกี่ยวข้องกับฝ่ายการเมืองทั้งฝ่ายบริหารและฝ่าย  
นิติบัญญัติ แต่เมื่อแต่งตั้งแล้วตุลาการจะมีความเป็นอิสระในการท างาน และไม่อยู่ภายใต้อาณัติของ 
ผู้แต่งตั้งเพราะมีวาระการด ารงต าแหน่งยาวนานถึง 9 ปี ตามรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่
จะด ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญไว้ แต่อย่างไรก็ตามตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 
57 ได้บัญญัติห้ามตุลาการรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งที่เกี่ยวข้องกับฝ่ายการเมือง โดยเฉพาะต าแหน่ง
รัฐมนตรี และสมาชิกรัฐสภาในเวลาเดียวกัน67นอกจากนั้นกฎหมายยังห้ามตุลาการรัฐธรรมนูญด ารง
ต าแหน่งในสภาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ68 ด ารงต าแหน่งในพรรคการเมืองหรือต าแหน่งเป็นที่
ปรึกษาหลังจากได้รับแต่งตั้งเป็นตุลาการรับธรรมนูญแล้ว69 

                                            
65วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ :ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 

ศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร:วิญญูชน, 2546), น. 89. 
66รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ค.ศ.1958 มาตรา 56  
67เพิ่งอ้าง. 
68กฎหมายที่ออกเมื่อวันที่ 7 พฤศจิกายน 1958,อ้างถึงใน ปิยะพงษ์ นิวัติภัทรพร, 

“ระบบการได้มาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540, ” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548), น. 47. 

69กฎหมายที่ออกเมื่อวันที่ 13 พฤศจิกายน 1959,อ้างถึงใน ปิยะพงษ์ นิวัติภัทรพร, 
“ระบบการได้มาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548), น.47. 
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3.4.5.3 การสรรหาตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 1958 
และกฎหมายอื่นไม่ได้บัญญัติถึงวิธีการสรรหาตุลาการรัฐธรรมนูญไว้แต่อย่างใด70 ในส่วนของตุลาการ
รัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งก็เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้คือให้อดีตประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสทุกคนเปน็ตุลาการรฐัธรรมนูญจงึไม่ต้องมีการสรรหาหรอืแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทนี้ 
ส่วนตุลาการรัฐธรรมนูญที่มาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี ประธานสภาผู้แทนราษฎร และ
ประธานวุฒิสภานั้นองค์กรดังกล่าวก็มีอ านาจแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญได้โดยอิสระโดยไม่ต้องให้
องค์กรใดให้ความเห็นชอบ แต่ในทางปฏิบัติองค์กรผู้มีอ านาจแต่งตั้งดังกล่าวก็จะเลือกบุคคลที่มี
ความรู้ความสามารถมาท าหน้าที่ตุลาการรัฐธรรมนูญ เช่น ผู้พิ พากษาอาชีพระดับสูง และ
ศาสตราจารย์ทางกฎหมาย เป็นต้น71 และบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกส่วนใหญ่จะต้องมีความสัมพันธ์
กับพรรคการเมือง หรือฝ่ายการเมืองเพราะผู้มีอ านาจในการคัดเลือกเป็นผู้มีต าแหน่งในทางการเมือง
ทั้งสิ้น72 จากสถานการณ์ดังกล่าวท าให้มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้ว่าผู้ที่มีอ านาจในการแต่งตั้งจะเป็นผู้ที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนและตั้งอยู่บนสมมุติฐาน
ว่า ผู้ที่มาจากการเลือกตั้งจะท าเพื่อประโยชน์ของประชาชนที่เลือกตั้ง แต่ตามหลักสังคมวิทยาก็ได้รับ
การพิสูจน์แล้วว่าไม่เป็นความจริง ผู้มีอ านาจที่มาจากการเลือกตั้งย่อมมีประโยชน์ส่วนบุคคลของตน
อยู่เบื้องหลัง และมีแนวโน้มที่จะใช้อ านาจรัฐเพื่อประโยชน์ส่วนบุคคล73  

3.4.5.4 การพ้นจากต าแหน่ง74 
(1) ตุลาการัฐธรรมนูญโดยการแต่งตั้ง จะพ้นจากต าแหน่งในกรณีตาย 

ลาออก และให้ออกเพราะขาดคุณสมบัติ ในกรณีของการลาออกตามมาตรา 9 แห่งรัฐก าหนด
ประกอบรัฐธรรมนูญลงวันที่ 7 พฤศจิกายน 1958 ก าหนดให้ท าได้โดยท าหนังสือแจ้งความจ านง
ลาออกต่อประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ ส่วนการให้ลาออกเพราะขาดคุณสมบัตินั้นตามมาตรา 57 
แห่งรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ ปี ค.ศ.1958 ประกอบมาตรา 10 แห่งรัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญลง

                                            
70พงษกร กิตติทรงภพ, “ปัญหากฎหมายในกระบวนการสรรหาและเลือกตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2545), น. 88. 
71เพิ่งอ้าง, น.88. 
72เพิ่งอ้าง, น.90. 
73รชต พนมวัน, “แนวทางพัฒนาความเป็นอิสระของตุลาการรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2538), น.63. 
74บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร:วิญญู

ชน, 2544), น. 96. 
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วันที่ 7พฤศจิกายน 1958 ได้ก าหนดให้ตุลาการรัฐธรรมนูญที่ไปเป็นรัฐมนตรี สมาชิกรัฐสภา หรือ
สมาชิกสภาเศรษฐกิจและสังคม หรือมีปัญหาด้านร่างกายและสุขภาพจนท าให้ไม่อาจปฏิบัติหน้าที่
ต่อไปได้ต้องพ้นจากการเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ  

(2) ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่ง การด ารงต าแหน่งของตุลาการ
รัฐธรรมนูญประเภทนี้มีวาระการด ารงต าแหน่งตลอดชีพ ดังนั้นการพ้นจากต าแหน่งของตุลาการจึงมี
เพียงกรณีเดียวคือการเสียชีวิต ส่วนการลาออกจากต าแหน่งนั้น รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดเอาไว้ แต่
อย่างไรก็ตามหากตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งไม่ประสงค์จะเป็นตุลาการก็จะใช้วิธีการไม่เข้าร่วม
ประชุม แต่ก็ยังถือว่าตุลาการนั้นยังเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญอยู่ 

(3) ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ กรณีเป็นประธานที่มาจากการแต่งตัง้จะ
พ้นจากต าแหน่งเมื่อครบวาระการด ารงต าแหน่งตุลาการรัฐธรรมนูญ ตาย หรือลาออก  หรือให้ออก
เพราะขาดคุณสมบัติเช่นเดียวกับการพ้นจากต าแหน่งของตุลาการรัฐธรรมนูญที่มาจากการแต่งตั้ง 
ส่วนประธานตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งก็พ้นต าแหน่งเช่นเดียวกับตุลาการโดยต าแหน่ง 

3.4.5.5 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสปี ค.ศ.1958 ไม่มีบทบัญญัติรับรองความเป็น

อิสระของตุลาการรัฐธรรมนูญไว้แต่อย่างใด แต่เมื่อพิจารณาจากวาระการด ารงต าแหน่ง และการพ้น
จากต าแหน่งของตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งสองประเภทแล้ว การที่รัฐธรรมนูญก าหนดวาระการด ารง
ต าแหน่งที่ยาวนานกรณีตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต าแหน่งก็สามารถอยู่ในวาระได้ตลอดชีพ ส่วน 
ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยการแต่งตั้งอยู่ในวาระได้ถึง 9 ปี และสามารถได้รับการแต่งตั้งได้วาระเดียว
แล้วย่อมท าให้ตุลาการรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระได้แม้ว่าจะได้รับการแต่งตั้งจากฝ่ายการเมืองหรือ
มาจากฝ่ายการเมืองก็ตาม เพราะเมื่อได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการแล้วผู้แต่งตั้งไม่
สามารถให้คุณให้โทษแก่ตุลาการได้อีกต่อไป ดังนั้นตุลาการจึงมีความเป็นอิสระได้ด้วยเหตุน้ี 
 
3.5 การได้มาซึ่งตุลาการในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

3.5.1 การปกครองของเยอรมนี 
ประเทศเยอรมันประกอบด้วยมลรัฐต่างๆรวม 16 มลรัฐ มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

แบบรัฐสภา75 โดยตามรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเยอรมันหรือกฎหมายพื้นฐาน (The Basic Law of the 

                                            
75Wikipedia, “ Politics of Germany,” Accessed June 2,2017, From https://en 

Wikipedia.org/wiki/Politice_of_Germany. 
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Federal Republic of Germany หรือ Grundgestz-GG ) มาตรา 20 (1) GG ได้ก าหนดหลักการพื้ นฐาน
เกี่ยวกับการจัดองค์กรของรัฐ โดยก าหนดให้ประเทศเยอรมันเป็นสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตยและเป็น
สังคมรัฐ และบัญญัติให้อ านาจของรัฐมาจากประชาชน โดยประชาชนใช้อ านาจดังกล่าวผ่านการเลือกตั้งและ
การออกเสียงลงคะแนน และการใช้อ านาจรัฐของประชาชนเป็นการใช้ผ่านองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร 
และองค์กรตุลาการ (มาตรา 20 (2) GG) นอกจากนั้นยังบัญญัติหลักความผูกพันต่อกฎหมาย โดยบัญญัติให้
อ านาจนิติบัญญัติต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการต้องผูกพันต่อกฎหมาย (20 (3) 
GG) 76 สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน ส่วนมลรัฐมีส่วน
ร่วมในการปกครอง และการออกกฎหมายของสหพันธรัฐโดยสภาที่ปรึกษา (Bundesrat) คือสภาที่
เป็นกลุ่มผู้แทนจากมลรัฐและมาจากการเลือกของรัฐบาลของมลรัฐ ที่ประชุมของสภาทั้งสองเป็นผู้
เลือกประธานาธิบดี 77 

รัฐบาลสหพันธรัฐประกอบด้วย นายกรัฐมนตรี (Bundeskanzler) และรัฐมนตรี
ของสหพันธ์ (Bundesminister) มีสถานะการเมืองที่สูงสุดของอ านาจบริหาร องค์การปกครองต่างๆ
อยู่ภายใต้อ านาจการดูแลของรัฐบาลแห่งสหพันธ์78นายกรัฐมนตรีได้รับเลือกจากสภาผู้แทนราษฎร
แห่งสหพันธ์โดยค าแนะน าของประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรีเป็นผู้ก าหนดนโยบายทางการเมืองและ
เป็นผู้รับผิดชอบทางการเมือง นายกรัฐมนตรีจะต้องมีรัฐมนตรีอีก 1 คน ให้เป็นตัวแทนของตน และ
ท าหน้าที่ เป็นรองนายกรัฐมนตรีด้วย ส่วนรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์มีการแต่งตั้งและถอดถอนโดย
ประธานาธิบดีตามค าแนะน าของนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรีแต่ละคนจะบริหารงานในขอบเขตอ านาจ
หน้าที่ของตนอย่างอิสระและภายใต้ความรับผิดชอบของตนเอง79 

                                            
76บรรเจิด สิงคะเนติ, “บทบาทศาลรัฐธรรมนูญกับสังคมเยอรมัน:หลักพื้นฐานทาง

รัฐธรรมนูญที่ เกี่ยวกับองค์กรตุลาการและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมัน,” เอกสาร
ประกอบการสัมมนา, จัดโดยสถาบันนโยบายศึกษา โดยการสนับสนุนของมูลนิธิคอนราด อาเดนาวร์ 
ร่วมกับคณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ กรุงเทพมหานคร, 2555: น. 1. 

77กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายและระบบศาล
ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน,” ในหนังสือ รวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี 
เกษมทรัพย์, น. 179-179. 

78เพิ่งอ้าง, น. 180. 
79เพิ่งอ้าง, น. 179. 
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นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีพ้นจากต าแหน่งเมื่อมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรข้ึนใหม่80 

3.5.2 อ านาจตุลาการ 
เกี่ยวกับอ านาจตุลาการประเทศเยอรมันได้บัญญัติรับรองไว้ในกฎหมายพื้นฐาน

หมวดที่ 9 การบริหารงานตุลาการ ว่า อ านาจตุลาการเป็นของผู้พิพากษา องค์กรที่มีอ านาจตุลาการ
คือ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ศาลสูงสหพันธ์ ศาลสหพันธ์ และศาลมลรัฐ 81องค์กรตุลาการเป็นองค์กร
ที่มีความเป็นอิสระ และอยู่ภายใต้กฎหมายเท่านั้น อ านาจตุลาการใช้โดยศาลต่างๆ ได้แก่ 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ (Bundesverfassungsgericht) ศาลยุติธรรม (Ordentliche Gerichte) 
ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลสังคม ศาลภาษีอากร ศาลครอบครัว82 

3.5.3 ความเป็นอิสระของตุลาการ83 
ประเทศเยอรมันได้แบ่งความเป็นอิสระของผู้พิพากษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ความ

เป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา และความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของผู้พิพากษา 
หลักประกันดังกล่าวท าให้ศาลด ารงความเป็นกลาง และอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเท่านั้น 
หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเป็นเงื่อนไขส าคัญในการก่อให้เกิดความเป็นธรรมมากขึ้น 
และไม่ใช่เป็นการให้สิทธิพิเศษแก่ผู้พิพากษา แต่เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องรกัษาไว้ซึ่งหลักแห่ง
ความเป็นอิสระโดยการวางตนในระหว่างการปฏิบัติหน้าที่เพื่อให้เกิดความไว้วางใจในความเป็นอิสระ
แห่งตน 

ตามมาตรา 97 ของกฎหมายพื้นฐาน มิได้คุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
ในฐานะที่เป็นสิทธิพื้นฐาน (Grundrecht) โดยแบ่งความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ดังนี้ 

(1) ความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่มีการบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 97  
วรรคหนึ่งของกฎหมายพื้นฐานว่า ผู้พิพากษาเป็นอิสระและอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายเท่านั้น แต่ไม่
ห้ามให้ผู้พิพากษาพัฒนาหลักกฎหมายใหม่ ๆ ข้ึนมา ซึ่งเป็นผลจากการตีความกฎหมาย หรือการ 
อุดช่องว่างของกฎหมายโดยการเทียบเคียง (ยกเว้นการเทียบเคียงที่เป็นผลร้ายแก่จ าเลยในคดีอาญา) 

                                            
80เพิ่งอ้าง, น. 179. 
81กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 92  
82Wikipedia, “ Judiciary of Germany,” Accessed June 2,2017, From https://en 

Wikipedia.org/wiki/Judiciary_of_Germany. 
83สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจนพัฒน์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของ

กฎหมายพื้นฐาน,” บทบัณฑิตย์, เล่ม 60, ตอน 2, น. 39. 
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เนื่องจากความเป็นกลางและการอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเทา่น้ันผู้พิพากษาจึงไม่อาจท าหน้าที่อื่น
ในเวลาเดียวกันได้ 

(2) ความเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร หมายถึงการใช้อ านาจตุลาการไม่อาจมีค าสั่ง
เป็นเรื่อง ๆ ไป และอิทธิพลอื่น ๆ ที่สามารถหลีกเลี่ยงได้ ไม่ได้ครอบคลุมเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวกับการท า 
ค าพิพากษาตัดสินคดี หากแต่ยังรวมถึงการท าค าวินิจฉัยที่เกี่ยวกับเนื้อหาหรือกระบวนการทั้งก่อน
และหลังมีค าพิพากษาตัดสินคดี เช่น การก าหนดวันนัด การจ่ายคดีโดยคณะกรรมการของศาลการให้
เหตุผลในการตัดสินคดี เป็นต้น อย่างไรก็ตามความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ของศาลนั้นไม่รวมถึง
เรื่องที่เกี่ยวกับงานธุรการของศาล 

(3 ) ค วาม เป็ น อิ ส ระ จ ากฝ่ ายตุ ล าก าร  (Rechtsprechung) ซึ่ ง แต่ เดิ ม 
ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันเคยตัดสินไว้ในปี ค.ศ. 1961 ว่าไม่รวมถึงอ านาจตุลาการ ดังนั้นเมื่อ  
ผู้พิพากษาตัดสินคดีไปตามแนวค าพิพากษาของศาลที่สูงกว่าจึงเป็นสิ่งที่ท าได้ ซึ่งความเห็นดังกล่าว
ได้รับการสนับสนุนจากฝ่ายต าราบางส่วนโดยให้เหตุผลว่า มาตรา 97 มีไว้เพียงเพื่อคุ้มครองอ านาจ
ตุลาการจากกการแทรกแซงของอ านาจอื่น  ๆ ที่ ไม่ ใช่อ านาจตุลาการ ซึ่ งในปี  ค .ศ. 1966  
ศาลรัฐธรรมนูญได้กลับแนวค าวินิจฉัยดังกล่าวของตน โดยวินิจฉัยว่า หลักความเป็นอิสระในการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาน้ันใช้กับอ านาจตุลาการเอง ด้วยเหตุน้ีผู้พิพากษาจึงไม่จ าต้องเห็นด้วยกับ
แนวของค าพิพากษาที่สูงกว่า และสามารถเปลี่ยวแนวของค าพิพากษาของศาลที่สูงกว่าก็ได้ แตใ่นบาง
กรณีหากมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นพิเศษ ผู้พิพากษาก็ต้องถูกผูกมัดตามค าพิพากษาของศาลอื่น 

ความเป็นอิสระจากเอกชน (Privaten) หลักความเป็นอิสระในการปฏิบัติ
หน้าที่ของผู้พิพากษาน้ันใช้กับอิทธิพลต่างๆที่มาจากเอกชนด้วย84 

หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการตามกฎหมายพื้นฐาน เป็นการให้
อ านาจแก่ผู้พิพากษาแต่ละคนในอันที่จะปฏิเสธอิทธิจากภายนอกอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่อ านาจที่
ได้มานั้นก็ ถือเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องวินิจฉัยคดีให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น ตาม  
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา  

3.5.4 ระบบศาลของเยอรมนี85 
แม้ประเทศเยอรมนีจะมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ แต่ในแง่ของระบบศาล

แล้วถือได้ว่าเยอรมนีมีระบบศาลที่รวมกันเป็นอันหนึ่งอันเดียว บรรดาศาลต่างๆของสหพันธ์ไม่ได้มี
ขอบอ านาจในกิจการเฉพาะของสหพันธ์อย่างประเทศที่ปกครองในระบบสหพันธ์อื่น ๆ แต่มีลักษณะ

                                            
84กฎหมายพื้นฐานเยอรมัน มาตรา 97. 
85ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 72-91. 
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เป็นศาลสูงของบรรดาศาลต่างๆในมลรัฐอย่างแท้จริง ศาลในเยอรมันมีการแบ่งแยกออกไปตามความ
ช านาญเฉพาะเรื่อง ปัจจุบันศาลสหพันธ์ประกอบด้วย ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลแรงงาน 
ศาลสังคม และศาลภาษี 86 แต่ละศาลดังกล่าวเป็นศาลสูงสุดด้วยในตัวซึ่งจะพิจารณาปัญหา 
ข้อกฎหมายที่อุทธรณ์มาจากศาลมลรัฐโดยตรงตามระบบของศาลประเภทนั้น ส าหรับการแก้ปัญหา
กรณีค าพิพากษาขัดกันระหว่างศาลต่างๆ ตามกฎหมายวันที่ 19 มิถุนายน ค.ศ.1968 (BGBI. I 661) 
ก าหนดให้มีองค์คณะร่วมกันของผู้พิพากษาในศาลประเภทต่าง ๆ องค์คณะนี้ประกอบด้วยประธาน
ของศาลสหพันธ์ทั้ง 5 ศาล และผู้พิพากษาของศาลสหพันธ์ที่เกี่ยวข้องกับคดีนั้น ส าหรับปัญหา
เกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญก็มีระบบศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย 

3.5.4.1 ระบบศาลยุติธรรม  
(1) เขตอ านาจของศาลยุติธรรม 

ศาลยุติธรรมในประเทศสาธารณรัฐเยอรมันมีอ านาจในการพิจารณา
พิพากษาคดีทั้งปวง ศาลยุติธรรมแบ่งออกเป็น ศาลช้ันต้นระดับล่าง หรือศาลแขวง (Amtsgericht) 
ศาลช้ันต้นระดับมลรัฐ (Landgericht) ศาลสูงระดับมลรัฐ (Ober Landgericht) และศาลยุติธรรม
สงูสุดแห่งสหพันธรัฐ หรือศาลฎีกา (Bundesgerichtshof)87 

ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง คดีอาญา และคดี
ปกครองบางประเภท เช่น ข้อพิพาททางสัญญากับฝ่ายปกครอง ข้อพิพาททางละเมิดกับฝ่ายปกครอง 
และค่าสินไหมทดแทนในการเวนคืน เป็นต้น  

ในกรณีที่เป็นคดีแพ่งที่มีทุนทรัพย์ต่ าจะเริ่มคดีที่ศาลแขวงของมลรัฐ 
จากนั้นก็จะอุทธรณ์ไปยังศาลยุติธรรมจังหวัด แต่ถ้าเป็นคดีที่มีทุนทรัพย์สูงก็จะเริ่มคดีที่ศาลยุติธรรม
จังหวัดแล้วอุทธรณ์ไปยังศาลสูงมลรัฐ จากนั้นก็อาจอุทธรณ์เฉพาะปัญหาข้อกฎหมายไปยัง  
ศาลยุติธรรมสหพันธ์ซึ่งเป็นศาลสุดท้าย  

ในคดีทีม่ีอัตราโทษเล็กน้อยจะเริม่คดีที่ศาลแขวง หลังจากนั้นก็อุทธรณ์ไป
ยังศาลยุติธรรมจังหวัด แต่ในคดีที่มีอัตราโทษร้ายแรงให้เริ่มคดีที่ศาลยุติธรรมจังหวัด หลังจากนั้นก็ให้
อุทธรณ์ไปยังศาลสูงของมลรัฐ และอุทธรณ์ต่อไปยังศาลยุติธรรมสหพันธ์ได้ตามล าดับ 

(2) องค์คณะผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม 
ส าหรับคดีแพ่งในศาลแขวงประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน ใน 

ศาลจังหวัด ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน ส่วนในคณะพิเศษเกี่ยวกับคดีพาณิชย์ประกอบด้วย 

                                            
86กฎหมายพื้นฐานเยอรมันมาตรา 96. 
87 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 182. 
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ผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน เป็นประธาน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน ซึ่งได้รับเลือกโดยหอการค้าและอยู่
ในวาระ 3 ปี ส าหรับศาลสูงมลรัฐประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน 

ส่วนคดีอาญาในศาลแขวงประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน แต่ถ้าจะ
ลงโทษจ าคุกเกิน 1 ปี จะต้องมีผู้พิพากษาสมทบร่วมเป็นองค์คณะด้วย 2 คน และในคดีอาญาส าคัญ
จะมีเพิ่มจ านวนผู้พิพากษาอาชีพ และผู้พิพากษาสมทบเพิ่มไปอีก เป็ นผู้พิพากษาอาชีพ 2 คน 
ผู้พิพากษาสมทบ 2 คน หรือผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน ผู้พิพากษาสมทบ 2 คน หรือผู้พิพากษาอาชีพ  
6 คน ผู้พิพากษาสมทบ 6 คนแล้วแต่ความร้ายแรงของคดี 

ผู้ พิ พ ากษาสมทบ ในศาล ยุ ติ ธรรมระดับ แขวงได้ รับ เลื อ ก โดย 
คณะเทศมนตรีแห่งท้องถ่ินนั้นๆ และอยู่ในวาระ 2 ปี  ส่วนแผนกคดีเด็กและเยาวชนในศาลแขวง 
องค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน แต่ถ้าเป็นคดีส าคัญนอกจากผู้พิพากษาอาชีพแล้วยังมี 
ผู้พิพากษาสมทบด้วย 2 คน หรือผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน แล้วแต่ความส าคัญ
แห่งคด ี

ศาลสูงมลรัฐมีอ านาจพิจารณาพิพากษาทั้ งคดีแพ่งและคดีอาญา 
องค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน  แต่ในคดีความผิดฐานกบฏและทรยศต่อประเทศ  
องค์คณะจะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 5 คน 

ศาลยุติธรรมสหพันธ์มีอ านาจพิจารณาพิพากษาทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา 
องค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 5 คน 

(3) การได้มาซึ่งตุลาการศาลยุติธรรม 
การคัดเลือกตุลาการอาชีพในประเทศเยอรมันเป็นระบบปิดเช่นเดียวกับ

ประเทศฝรั่งเศส โดยใช้วิธีการสอบคัดเลือกเป็นหลัก โดยบัณฑิตที่จบกฎหมายจากโรงเรียนกฎหมาย
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ประสงค์จะเป็นผู้พิพากษาต้องสอบเนติบัณฑิตให้ได้  ซึ่งการ
สอบเนติบัณฑิตน้ันจะมี 2 ครั้งๆแรกเรียกว่า First Bar ส่วนครั้งที่ 2 เรียกว่า Grand Bar โดยบุคคลที่
มีสิทธิสอบจะต้องเป็นบุคคลที่ประกอบอาชีพเป็นพนักงานระดับสูง รวมถึงพนักงานธุรการของศาล
และพนักงานอัยการ ผู้ที่ปฏิบัติงานในองค์กรต่างประเทศในต าแหน่งสูง อาจารย์ในมหาวิทยาลัยที่มี
ผลงานที่จะเป็นศาสตราจารย์ได้ ทนายความ โนตารีพับลิก หรือที่ปรึกษากฎหมายในส านักงาน
ดังกล่าว และผู้ปฏิบัติงานอย่างอื่นซึ่งเป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติงานในต าแหน่งผู้พิพากษา ส่วนผู้ที่มี
ต าแหน่งเป็นศาสตราจารย์ทุกคนมีคุณสมบัติเป็นผู้พิพากษาได้โดยไม่ต้องผ่านการฝึกอบรมหรือ
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ปฏิบัติงานอย่างอื่นมาก่อน88 ทั้งนี้ผู้ที่มีสิทธิเข้ารับการคัดเลือกให้ด ารงต าแหน่งตุลาการจะต้องผ่าน
การสอบวัดผลที่จัดข้ึนโดยมลรัฐก่อนจึงจะสามารถยื่นผลสอบเพื่อสมัครเป็นตุลาการได้ เกี่ยวกับการ
ได้มาซึ่งตุลาการนั้น ตามกฎหมายพื้นฐานของเยอรมันได้ก าหนดไว้ว่า การคัดเลือกบุคคลเข้าไปเป็น 
ผู้พิพากษาเป็นการด าเนินการในระดับมลรัฐ หลักเกณฑ์การสอบคัดเลือกผู้พิพากษาที่ทุกมลรัฐยึดถือ
เหมือนกันคือ การพิจารณาผลการสอบ นอกเหนือจากนี้แต่ละมลรัฐจะก าหนดหลักเกณฑ์เพิ่มเติม
แตกต่างกันไป เช่น บางมลรัฐใช้การสัมภาษณ์เพื่อดูความสามารถในการเข้าสังคม เป็นต้น โดยทั่วไป
การรับบุคคลเข้าไปเป็นตุลาการสามารถรับจากบุคคลที่ไม่เคยมีประสบการณ์ท างานมาก่อนได้แต่
ในทางปฏิบั ติมักจะมีการรับจากบุ คคลที่ มีป ระสบการณ์ การท างานในสาขาอื่ นมาก่อน 
ความแตกต่างจะอยู่ที่ในกรณีที่เป็นการคัดเลือกจากบุคคลที่ไม่มีประสบการณ์ท างานด้านกฎหมายมา
ก่อนบุคคลเหล่านี้จะต้องทดลองปฏิบัติงานอย่างน้อย 3 ปี ก่อนได้รับการรับรองให้เป็นผู้พิพากษา
ประจ า แต่กรณีเป็นการคัดเลือกบุคคลที่มีประสบการณ์การท างานด้านกฎหมายมาก่อนระยะเวลา
การทดลองงานของบุคคลเหล่าน้ีอาจลดลงมาเหลือเพียง 1 ปี หลังจากผ่านการทดลองงานแล้ว89 

3.5.4.2 ระบบศาลปกครอง 
(1) เขตอ านาจของศาลปกครอง 

ศาลปกครองมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองที่เป็นข้อ
พิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน เว้นแต่จะมีกฎหมายพิเศษก าหนดให้คดีปกครองอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลอื่น เช่น คดีสังคม หรือ คดีภาษี เป็นต้น ศาลปกครองมี 3 ระดับ คือ ศาลปกครอง
ช้ันต้น ศาลสูงปกครอง ซึ่งเป็นศาลของมลรัฐ และศาลปกครองสหพันธ์ซึ่งเป็นศาลปกครองสูงสุดและ
รับอุทธรณ์เฉพาะปัญหาข้อกฎหมาย เท่านั้น นอกจากนั้นศาลปกครองสูงสุดยังมีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาททางแพ่งระหว่างองค์กรของรัฐต่างๆ และระหว่างมลรัฐกับสหพันธ์ 
คดีเกี่ยวกับสมาคมที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อกฎหมายอาญาหรือความผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
ซึ่งคดีทั้ง 4 ประเภทหลังนี้ศาลปกครองสูงสุดท าหน้าที่เป็นศาลปกครองช้ันต้นด้วย ระบบภายในของ
ศาลปกครองเองยังมีการจัดต้ังแผนกหรือศาลพิเศษข้ึนเพื่อพิจารณาคดีความผิดเกี่ยวกับวินัยข้ารัฐการ 
โดยในแต่ละมลรัฐมีระบบศาลวินัยของตนเอง ส่วนศาลสหพันธ์ก็มีศาลวินัยของสหพันธ์ และมี  

                                            
88วิสา พันธนะ และขนิษฐา ธรรมาชีวะ, “คุณสมบัติของตุลาการ,” ดุลพาห, น. 51-

52 (พฤษภาคม – มิถุนายน 2520). 
89มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง การพัฒนาศักยภาพ

ของผู้พิพากษาในด้านการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายและแนวปฏิบัติของประเทศ Common Law 
และ Civil Law , (กรุงเทพมหานคร:ส านักงานศาลยุติธรรม, ม.ป.ป.), น.141. 
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ศาลวินัยทหารด้วย การอุทธรณ์ให้อุทธรณ์ไปยังคณะพิเศษทางวินัยของศาลปกครองสหพันธ์  
ศาลปกครองช้ันต้นและช้ันสูงของมลรัฐสังกัดกระทรวงยุติธรรมของแต่ละมลรัฐ90 ส่วนศาลปกครอง
ระดับสูงสุดในระดับสหพันธรัฐจะสังกัดกระทรวงมหาดไทย91 

(2) องค์คณะในศาลปกครอง 
ศาลปกครองช้ันต้นของมลรัฐมีองค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษา

อาชีพ 3 คน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน ผู้พิพากษาสมทบมีวาระการด ารงต าแหน่ง 4 ปี ได้รับการ
คัดเลือกโดยคณะกรรมการคัดเลือกซึ่งประกอบด้วยประธานศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐเป็นประธาน 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐบาลของมลรัฐ 1 คน และบุคคลอื่นที่ได้รับการ
คัดเลือกจากสภาแห่งรัฐอีก 7 คน  

ศาลปกครองสหพันธ์ องค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพทั้ง 5 คน 
โดยครึ่งหนึ่งจะต้องเป็นผู้พิพากษาที่มีประสบการณ์ในงานปกครองมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี และอีก
ครึ่งหนึ่งต้องเคยเป็นผู้พิพากษาในศาลปกครองมลรัฐมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี เช่นกัน 

3.5.4.3 ระบบศาลแรงงาน 
(1) เขตอ านาจของศาลแรงงาน  

เขตอ านาจของศาลแรงงานเป็นไปตามกฎหมายวันที่ 3 กันยายน 1953 
(BGBI.III 320-1) และมีอ านาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง เช่น ข้อพิพาท
เกี่ยวกับค่าจ้าง วันหยุดงาน เป็นต้น ระบบศาลแรงงานมี 3 ระดับ คือ ศาลแรงงานข้ันต้น ศาลสู ง
แรงงาน ซึ่งเป็นศาลในระดับมลรัฐ ส าหรับข้อกฎหมายสามารถอุทธรณ์ไปยังศาลแรงงานสหพันธ์ซึ่ง
เป็นศาลแรงงานสูงสุด  

(2) องค์คณะในศาลแรงงาน 
ศาลแรงงานช้ันต้นและศาลแรงงานสูงสุดของมลรัฐ มีองค์คณะ

ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน เป็นประธาน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน โดยหนึ่งคนเป็น
ตัวแทนฝ่ายนายจ้าง และอีก 1 คนเป็นตัวแทนฝ่ายลูกจ้าง แต่ถ้าเป็นคดีที่เกี่ยวกับองค์กรธุรกิจ เช่น 
การด าเนินงานและการอยู่ในต าแหน่งของกรรมการบริหารธุรกิจ ซึ่งเป็นเป็นคดีส าคัญองค์คณะจะ
ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 1 คน เป็นประธาน และผู้พิพากษาสมทบ 4 คน โดยเป็นตัวแทน 
ฝ่ายนายจ้าง 2 คน และเป็นตัวแทนฝ่ายลูกจ้าง 2 คน ผู้พิพากษาสมทบอยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี 

                                            
90Mahentra p.Singh, German administrative Law in common law perspective, (Berlin: 

Springer-Verlag, 2001), p. 106. 
91อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 284. 
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ในศาลแรงงานช้ันต้น และศาลสูงแรงงานได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานของ  
มลรัฐ 

ศาลแรงงานสหพันธ์ องค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน และ 
ผู้พิพากษาสมทบ 2 คน ซึ่งเป็นตัวแทนของฝ่ายนายจ้างและฝ่ายลูกจ้าง ผู้พิพากษาสมทบอยู่ใน
ต าแหน่ง 4 ปีเช่นเดียวกับผู้พิพากษาสมทบในศาลแรงงานช้ันต้น และศาลแรงงานสูงสุดของมลรัฐ  
ผู้พิพากษาสมทบได้รับการแต่งตั้งโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานสหพันธ์โดยแต่งตั้งจากรายช่ือที่
กลุ่มผลประโยชน์เสนอมาโดยตรงโดยคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาไม่ได้มีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง
ด้วยแต่อย่างใด 

3.5.4.4 ระบบศาลสังคม 
(1) เขตอ านาจของศาลสังคม 

เขตอ านาจของศาลสังคมเป็นไปตามกฎหมายวันที่ 3 กันยายน 1953 
(BGBI.III 330-1) ศาลสังคมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประเภท เช่น การประกันสังคม 
การประกันสุขภาพ การประกันภัย การประกันบ าเหน็จบ านาญ การประกันการว่างงาน การให้ความ
ช่วยเหลือแก่ผู้หางานและเด็ก การสงเคราะห์ผู้ประสบภัยสงคราม ความสัมพันธ์ระหว่างแพทย์กับ
ผู้ป่วย และการดูแลเด็กและแม่ม่ายของทหาร เป็นต้น  ระบบศาลสังคมมี 3 ระดับ คือศาลสังคม
ช้ันต้น และศาลสูงสังคม ซึ่งเป็นศาลของมลรัฐ และศาลสังคมสหพันธ์ซึ่งเป็นศาลสังคมสูงสุดและรับ
พิจารณาพิพากษาเฉพาะปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น 

(2) องค์คณะในศาลสังคม 
ศาลสังคมช้ันต้น มีองค์คณะ 3 คน ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 

1 คน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน  
ศาลสังคมสูงสุดของมลรัฐและศาลสังคมสหพันธ์ มีองค์คณะ 5 คน 

ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน 
ผู้พิพากษาสมทบในทุกช้ันศาลมีสิทธิออกเสียงพิพากษาได้เช่นเดียวกับ 

ผู้พิพากษาอาชีพและอยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี ผู้พิพากษาศาลสมทบสหพันธ์ได้รับการแต่งตั้งจาก
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแรงงานโดยแต่งตั้งจากรายช่ือที่กลุ่มผลประโยชน์เสนอโดยคณะกรรมการ
คัดเลือกผู้พิพากษาไม่ได้มีส่วนในการแต่งตั้งด้วยแต่อย่างใด 

3.5.4.5 ระบบศาลภาษี 
(1) เขตอ านาจของศาลภาษี 

เขตอ านาจของศาลภาษีเป็นไปตามกฎหมายวันที่ 13 ธันวาคม 1919 
(BGBI.III 610-1) และกฎหมายวันที่  6 ตุลาคม 1965 (BGBI.I 1477) มีอ านาจพิจารณาพิพากษา 
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คดีปกครองบางประเภทที่เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับองค์กรภาษีประเภทต่างๆ ทั้งภาษีเงินได้ ภาษีการค้า 
และภาษีศุลกากร แต่ส าหรับภาษีท้องถ่ินยังคงเป็นอ านาจของศาลปกครอง ระบบศาลภาษีมีเพียง 
2 ระดับ คือศาลภาษีช้ันต้น เป็นศาลของมลรัฐต่างๆซึง่แม้จะเปน็ศาลช้ันต้นแต่มีฐานะเทียบเท่าศาลสงู
ต่างๆของมลรัฐ เช่นศาลสูงปกครอง ศาลสูงแรงงาน และศาลสูงสังคม เป็นต้น ศาลสูงสุดของระบบนี้ 
คือศาลภาษีสหพันธ์ 

(2) องค์คณะของผู้พิพากษาในศาลภาษี 
ศาลภาษีช้ันต้น มีองค์คณะ 5 คน ประกอบด้วยผู้พิพากษาอาชีพ 3 คน 

และผู้พิพากษาสมทบ 2 คน ผู้พิพากษาสมทบอยู่ในต าแหน่งคราวละ 4 ปี และมีสิทธิออกเสียงในการ
พิพากษาเช่นเดียวกับผู้พิพากษาอาชีพ ในการแต่งตั้งผู้พิพากษาสมทบมีคณะกรรมการคัดเลือกที่
ประกอบด้วยประธานศาลภาษีสหพันธ์ ผู้แทนกระทรวงการคลัง และผู้แทนของสภาแห่งมลรัฐเป็น  
ผู้เสนอช่ือ 

ศาลภาษีสหพันธ์ มีองค์คณะ 5 คน เป็นผู้พิพากษาอาชีพทั้งหมดโดย 
ผู้พิพากษาครึ่งหนึ่งต้องมีคุณสมบัติเป็นผู้พิพากษาได้ ส่วนอึกครึ่งหนึ่งต้องเคยเป็นผู้มีประสบการณ์สูง
ในงานปกครองหรือเป็นผู้พิพากษาศาลภาษีช้ันต้นมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี 

3.5.4.6 ระบบศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Bundesverfassungsgericht) ตั้งอยู่ที่

เมือง Karlsruhe 92เขตอ านาจของศาลเป็นไปตามกฎหมายวันที่ 12 มีนาคม 2951 (BGBI.III 1140-1) 
และตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กับศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐต่างๆไม่
มีความเกี่ยวข้องกันโดยตรงเช่นระบบศาลทั้ง 5 ระบบที่กล่าวมา ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นทั้ง
ศาลช้ันต้นและศาลสูงในตัว 

(1) โครงสร้างและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนหนึ่งของ

อ านาจตุลาการ (die Rechtsprechung) 93 ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมนีแบ่งออกเป็น 2 ระดับ คือ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ (The Federal Constitutional Court) และศาลรัฐธรรมนูญแห่ง 
มลรัฐ (Land Constitution Court) ซึ่งตั้งอยู่ในมลรัฐต่างๆจ านวน 16 มลรัฐ โดยมีเขตอ านาจ
พิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทที่เกิดข้ึนภายในมลรัฐของตนเอง ตามกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (Gesetz über Bundesverfassungsgericht or BVerfGG) ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ

                                            
92supra note 82. 
93กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 92 
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แห่งสหพันธ์มี 2 องค์คณะ (a twin court) แต่ละองค์คณะประกอบด้วยผู้พิพากษาจ านวน 8 คน 94

โดยมีองค์ประชุมต้องไม่นอยกว่า 6 คน แต่ละองค์คณะจะต้องมีผู้พิพากษามาจากศาลสูงสุดของ
สหพันธ์จ านวน 3 คน และมีประสบการณ์การท างานมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี ในจ านวนผู้พิพากษา
จ านวน 3 คนที่มาจากศาลสูงสหพันธ์ของแต่ละองค์คณะนั้น องค์คณะแรกเรียกว่าองค์คณะสิทธิข้ัน
พื้นฐาน (Basic right panel) องค์คณะนี้มาจากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์จ านวน 
1 คน และมาจากการเลือกของสภาสูงแห่สหพันธ์จ านวน 2 คน องค์คณะที่สองเรียกว่าองค์คณะ
กฎหมายรัฐธรรมนูญ (Constitutional Law panel) องค์คณะที่สองนี้มาจากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎร
แห่งสหพันธ์จ านวน 2 คน และมาจากการเลือกของสภาสูงแห่งสหพันธ์จ านวน 1 คน 95 โดยแต่ละ
องค์คณะมีอ านาจหน้าที่ ดังนี้ 

องค์คณะสิทธิข้ันพื้นฐาน (Basic right panel) มีอ านาจหน้าที่96 

(1) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน 

(2) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
พรรคการเมือง 

(3) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่ง
สหพันธ์ 

(4) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายระดับสหพันธ์ และระดับมลรัฐทั้งในด้านรูปแบบและในด้านเนื้อหา 

(5) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับกฎหมายที่ขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายระดับ
สหพันธ์กับกฎหมายระดับมลรัฐด้วยกัน 

                                            
94รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 2, อ้างถึง

ใน ปัญญา อุดชาชน, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กร
ตามรัฐธรรมนูญ :ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการการเลือกตั้ง และคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ,” (วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ ปรีดี  พนมยงค์ 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2553), น.88. 

95รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 5 วรรค
หนึ่ง , อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้าง, น. 88. 

96รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 14 (1) , 
อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้าง, น. 89-90. 
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(6) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับข้อพิพาทปัญหาข้อขัดแย้งว่ากฎหมายของ
สหพันธ์มีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายต่อไปหรือไม่ 

(7) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับสิทธิเลือกตั้ง 

(8) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับเรื่องร้องทุกข์ต่างๆ 

องค์คณะกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Constitutional law panel) มีอ านาจ
หน้าที่ดังนี้97 

(1) พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับการฟ้องประธานาธิบดี 

(2) พิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ขององค์กรสูงสุดของสหพันธ์ 

(3) พิจารณากรณีความเห็นแย้งเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าที่ของสหพันธ์และมลรัฐ 

(4) พิจารณาข้อสงสัยว่ากฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วน
หนึ่งของกฎหมายภายในหรือไม่ และก่อให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลอย่างไร 

แต่อย่างไรก็ตาม อ านาจหน้าที่ขององค์คณะที่หนึ่งและองค์คณะที่สองอาจ
มีการเปลี่ยนแปลงได้ตามความเหมาะสม หรือค าร้องที่อยู่ในความรับผิดชอบขององค์คณะใด  
องค์คณะหนึ่งมีปริมาณมากเกินไป อาจเปลี่ยนเขตอ านาจของทั้งสององค์คณะได้ 

ในกรณีที่มีความไม่ชัดเจน หรือมีข้อสงสัยเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของ 
องค์คณะ จะมีคณะกรรมการหกคน (committee of six)98 ประกอบด้วย ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  
รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จ านวน 4 คน โดยมาจากองค์คณะละ 2 คน 
เป็นผู้ท าหน้าที่วินิจฉัยช้ีขาด 

องค์ประชุมของศาลรัฐธรรมนูญ (a quorum) แต่ละองค์คณะต้องมี
จ านวนอย่างน้อย 6 คน99 ในกรณีเป็นการพิจารณาวินิจฉัยคดีเร่งด่วน แต่มีตุลาการไม่ครบองค์ประชุม 
หัวหน้าคณะขององค์คณะที่ขาดตุลาการอาจขอตุลาการมาจากอีกองค์คณะหนึ่งเข้าร่วมประชุมด้วย

                                            
97รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 14 (2) ,

อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้าง น. 89-90. 
98รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 14 (5), 

อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, เพิ่งอ้าง, น. 89. 
99รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 15 (1), 

อ้างถึงใน ปัญญา, อุดชาชน เพิ่งอ้าง, น. 89. 
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เพื่อให้ครบองค์ประชุม และการมาของตุลาการจากอีกองค์คณะหนึ่งมาโดยวิธีการจับฉลาก องค์คณะ
ร่วม (das Plenum) ท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยกรณีที่องค์คณะใดองค์คณะหนึ่งต้องการจะวินิจฉัย
ปัญหาข้อกฎหมายที่แตกต่างจากอีกองค์คณะหนึ่งที่ได้วินิจฉัยไปแล้ว 100 ท าหน้าที่ออกระเบียบ 
ข้อบังคับของ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ และท าหน้าที่เสนอให้ใครเป็นตุลการศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่
ศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งพ้นจากต าแหน่งแต่ยังไม่มีการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใหม่
แทน หรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งพ้นจากต าแหน่งก่อนครบวาระ 

องค์คณะกลั่นกรอง (Kammar) โดยองค์คณะที่ 1 หรือองค์คณะที่ 2 
สามารถแต่งตั้งองค์คณะกลั่นกรองที่ประกอบด้วยตุลาการจ านวน 3 คน และมีการเปลี่ยนแปลงทุก ๆ 
3 ปี101 ท าหน้าที่กลั่นกรองเรื่องที่ประชาชนร้องมายังศาลรัฐธรรมนูญก่อนที่จะให้องค์คณะที่ 1 หรือ
องค์คณะที่ 2 พิจารณาค าร้องต่อไป องค์คณะกลั่นกรองอาจมีหลายองค์คณะก็ได้ 

ผู้ช่วยค้นคว้า (research assistants) โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต่ละ
คนสามารถมีผู้ช่วยค้นคว้าได้จ านวน 3 คน มาจากข้าราชการประจ าของสหพันธรัฐหรือมลรั ฐก็ได้ มี
ระยะเวลาการท างาน 3 ปี ท าหน้าที่ค้นคว้าหลักกฎหมาย ค าวินิจฉัยที่เกี่ยวข้อง และงานวิชาการ
ให้แก่ตุลาการ ศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ไม่สามารถเข้าร่วมวินิจฉัยขององค์คณะได้ 

(2) การได้มาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ก. การสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เป็นรปูแบบการแต่งตั้งโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ ตามกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการสรรหาตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่า ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ครึ่งหนึ่งคือจ านวน 8 คน มาจาก
การเลือกของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) และอีกครึ่งหนึ่งจ านวน 8 คน
เช่นกัน มาจากการเลือกของสมาชิกสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์ (Bundesrat)102 โดยรายละเอียดต่างๆ
ที่เกี่ยวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นไปตามรัฐ
บัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรฐัเยอรมนี ค.ศ.1998 (Gesetz über Bundesverfassungsgericht or 

                                            
100รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 16, อ้าง

ถึงใน ปัญญา อุดชาชน เพิ่งอ้าง, น. 90. 
101รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเยอรมนี ค.ศ.1998 มาตรา 15, อ้าง

ถึงใน ปัญญา อุดชาชน เพิ่งอ้าง, น. 90  
102กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 94. 
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BVerfGG) และตาม BVerfGG ได้บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ไว้ดังนี้103 

(1) องค์คณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 2 องค์คณะๆละ 8 คน รวมจ านวน 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด 16 คน ในจ านวนตุลาการแต่ละองค์คณะนั้นต้องมีตุลาการที่มาจาก 
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ที่มีประสบการณ์การปฏิบัติหน้าที่ในศาลใดศาลหนึ่งมาแล้วไม่น้อย
กว่า 3 ปี จ านวน 3 คน ศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์คือ ศาลยุติธรรมสูงสุด ศาลปกครองสูงสุด ศาลแรงงาน
สูงสุด ศาลสังคมสูงสุด และศาลภาษีอากรสูงสุด ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ 3 คนดังกล่าวมา
จากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะที่ 1 จ านวน 2 คน และเลือกให้ 
องค์คณะที่ 2 จ านวน 1 คน และมาจากการเลือกของสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะที่ 1 
จ านวน 1 คน และเลือกให้องค์คณะที่ 2 จ านวน 2 ส าหรับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อีก 
5 คน มาจากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะที่ 1 จ านวน 2 คน และ
เลือกให้องค์คณะที่ 2 จ านวน 3 คน และมาจากการเลือกของสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์เลือกให้  
องค์คณะที่ 1 จ านวน 3 คน และเลือกให้องค์คณะที่ 2 จ านวน 2 คน สรุปแล้วทั้งสภาผู้แทนราษฎร
แห่งสหพันธ์และสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์มีอ านาจในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มี
จ านวนเท่าๆกันคือองค์คณะละ 5 คน 

(2) กระบวนการในการสรรหาตุลาการศาลรฐัธรรมนูญ มีกระบวนการ
ที่ส าคัญ ดังนี้ 104 

การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยสภาผู้แทนราษฎรแห่ง
สหพันธ์ (Bundestag) ตามมาตรา 6 BVerfGG ได้ก าหนดให้สภาผู้แทนแห่งสหพันธ์เลือกตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยทางอ้อมโดยสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์จะเลือกคณะกรรมการสรรหาจ านวน 
12 คน ตามสัดส่วนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของพรรคการเมืองเพื่อท าหน้าที่เลือกตุลาการ  
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยพรรคการเมืองแต่ละพรรคจะเสนอช่ือผู้ทรงคุณวุฒิ คณะกรรมการสรรหาร่วม
ลงคะแนนเสียงและคัดเลือกรายช่ือผู้ทรงคุณวุฒิที่มีการเสนอโดยถือเสียงข้างมาก ในกรณีที่ผู้ที่ได้รับ
คะแนนเสียงข้างมากไม่สามารถด ารงต าแหน่งได้ให้ผู้ที่ได้คะแนนรองลงไปเป็นผู้ด ารงต าแหน่งแทน 

                                            
103ปัญญา อุดชาชน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 91-97. 
104กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ,”

วารสารกฎหมาย, ฉบับที่ 1, ปีที่ 15 , น. 58-62 (กันยายน 2540). และพงษกร กิตติทรงภพ, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 70, น. 71-74  
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กรรมการที่มีอายุมากหรอือาวุโสที่สดุเปน็ผู้เรียกประชุมคณะกรรมการสรรหาและท าหน้าที่ในการเป็น
ประธานที่ประชุม กรรมการทุกคนจะต้องรักษาความลับเกี่ยวกับบุคคลที่ได้รับการเสนอช่ือเป็น  
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและการลงคะแนนของคณะกรรมการ การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดย
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ จะต้องเลือกจากบัญชีรายช่ือที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็น
ผู้จัดท าจากบุคคลที่มีคุณสมบัติครบถ้วน และจะต้องจัดเก็บบัญชีรายช่ืออีกบัญชีหนึ่งไว้ บัญชีนี้เป็น
บัญชีเป็นรายช่ือผู้สมัครเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดที่เสนอจากกลุ่มของสภาผู้แทนราษฎร 
รัฐบาลสหพันธ์ หรือรัฐบาลมลรัฐ รวมถึงบุคคลที่มีคุณสมบัติครบถ้วน บัญชีรายช่ือจะต้องท าให้
ทันสมัยต่อเนื่องและจัดส่งต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานสภาสูงแห่งสหพันธ์อย่างน้อย
หนึ่งสัปดาห์ก่อนการเลือก คือ ภายใน 1 สัปดาห์เพื่อเลือกและด าเนินการประชุมจนกว่าจะเลือก  
ตุลาการเสร็จ ผู้ได้รับการเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องได้คะแนนเสียงอย่างน้อย 8 เสียง 
หรือ 2 ใน 3 ของคณะกรรมการ กรณีกรรมการสรรหามีความสัมพันธ์ส่วนตัวกับผู้ทรงคุณวุฒิ 
กรรมการผู้นั้นจะต้องงดออกเสียงและห้ามอภิปราย 

การส รรหาตุ ล าการศาลรัฐ ธรรมนูญ โดยสภาสู งแห่ งสห พั น ธ์ 
(Bundesrat) สภานี้มีวิธีการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตกต่างไปจากวิธีการสรรหาของ  
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) กล่าวคือ การคัดเลือกของสภาสูงแห่งสหพันธ์ใช้วิธีการ
คัดเลือกโดยตรงในที่ประชุมของสภาสูงเนื่องจากสภาสูงมีสมาชิกไม่มากนัก แต่ในทางปฏิบัติการเลือก
ตุลาการของสภาสูงนั้นสภาสูงแห่งสหพันธ์จะตั้งคณะกรรมการข้ึนมาคณะหนึ่ง เพื่อท าหน้าที่ในการ
เตรียมการเลือกตุลาการศาลรฐัธรรมนูญสหพนัธ์ ซึ่งกรรมการชุดน้ีมีหน้าทีใ่นการเสนอแนะว่าบุคคลใด
ควรได้รับการเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต่อสภาสูงแห่งสหพันธ์ เดิมคณะกรรมการชุดนี้จะ
ประกอบด้วยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 11 มลรัฐ การที่คณะกรรมการได้ท าการเสนอแนะว่า
บุคคลใดควรได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต่อสภาสูงแห่งสหพันธ์แล้ว 
ในทางปฏิบัติที่ผ่านมาที่ประชุมของสภาสูงแห่งสหพันธ์ได้เลือกตุลาการตามที่คณะกรรมการดังกล่าว
เสนอมาตลอด และผู้ทรงคุณวุฒิที่ได้รับเลือกเปน็ตุลาการรฐัธรรมนูญสหพันธ์จะต้องได้คะแนนเสียงไม่
น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนสมาชิกของสภาสูงแห่งสหพันธ์ทั้งหมด105 การให้สภาสูงแห่งสหพันธ์เข้า
มามีบทบาทในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จ านวนครึ่งหนึ่งนั้นเป็นการค านึงถึงหลัก
สหพันธ์เพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสหพันธ์กับมลรัฐต่างๆในการเข้ามามีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง
องค์กรที่ใช้อ านาจรัฐ 

                                            
105มาตรา 7 BVerfGG. 
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การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ในกรณีพิเศษ106 ตามมาตรา 
7 a BVerfGG 107 ก าหนดไว้ว่าถ้าไม่มีการจัดให้มีการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์มาแทน
ต าแหน่งที่ว่างภายใน 2 สัปดาห์ นับจากวันครบก าหนดตามวาระ หรือพ้นจากต าแหน่งก่อนวาระให้
กรรมการสรรหาที่มีอายุมากที่สุดเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์โดยไม่ชักช้าเพื่อให้ด าเนินการ
ในเรื่องการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว องค์คณะรวมทั้งสององค์คณะของศาลรัฐธรรมนูญ
จะด าเนินการนี้โดยใช้เสียงข้างมากธรรมดาว่าจะเสนอผู้ใดเป็นผู้พิพากษาดังกล่าว ในกรณีที่จะต้อง
เลือกผู้พิพากษาเพียง 1 คน ให้ด ารงต าแหน่งก็ให้ที่ประชุมร่วมเสนอช่ือผู้ทรงคุณวุฒิ 3 คน และถ้า
จะต้องเลือกมากกว่านั้นในขณะเดียวกัน ก็ให้ที่ประชุมร่วมเสนอช่ือผู้ทรงคุณวุฒิเท่าตัว ถ้าต าแหน่งที่
ว่างเป็นต าแหน่งของผู้พิพากษาที่ได้รับการคัดเลือกมาจากสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์ให้ประธานสภาที่
ปรึกษาหรือผู้ปฏิบัติราชการแทนในขณะนั้นท าหน้าที่เป็นกรรมการสรรหาที่มีอายุมากที่สุด 

ส าหรับการเลือกประธานและรองประธานศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ 
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธรัฐและสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธรัฐ จะผลัดกันเลือกประธานและ  
รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ โดยรองประธานศาลรัฐธรรมนูญ ดังกล่าวจะต้องเลือกจากผู้พิพากษาใน
อีกองค์คณะหนึ่งที่ประธานศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้อยู่ในองค์คณะนั้น ในการเลือกครั้งแรกให้  
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพนัธรัฐเลือกประธานศาลรัฐธรรมนูญ และสภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธรัฐเลือก
รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ 108 ประธานาธิบดีจะเป็นผู้แต่งตั้ งผู้ที่ ได้รับเลือกเป็นประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ และผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ109  

คุณสมบัติของผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ มีดังนี1้10 
(1) มีอายุไม่ต่ ากว่า 40 ปีบริบูรณ์ และมีคุณสมบัติที่จะสมัครรับเลือกตั้ง

เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และผู้นั้นได้ให้ความยินยอมเป็นหนังสือว่าตนพร้อมที่จะเป็นผู้พิพากษา
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ 

(2) ส าเร็จการศึกษาวิชาชีพกฎหมาย 

                                            
106มาตรา 7 a BVerfGG. 
107 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 104, น. 60-61. 
108มาตรา 9 BVerfGG. 
109มาตรา 10 BVerfGG. 
110มาตรา 3 BVerfGG. 
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(3) ไม่เป็นสมาชิกรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี ในกรณีที่ผู้นั้นเป็นสมาชิก
รัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีอยู่ หากได้รับการแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์แล้วจะต้อง
พ้นจากการเป็นสมาชิกรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีทันที่ 

(4) การปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐย่อมไม่อาจ
ประกอบอาชีพอื่นทั้งปวงนอกจากเป็นผู้บรรยายกฎหมายในมหาวิทยาลัย อย่างไรก็ตามการปฏิบัติ
หน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์นี้มีความส าคัญกว่าการบรรยายกฎหมายในมหาวิทยาลัย 

ข. การด ารงต าแหน่งและการพ้นจากต าแหน่ง111 
วาระการด ารงต าแหน่งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามกฎหมาย 

BVertfGG ก าหนดไว้ว่า ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐมีวาระการด ารงต าแหน่ง 12 ปี แต่ต้องไม่
เกินอายุเกษียณรัฐการ โดยผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐเกษียณอายุในเดือนที่มีอายุครบ  
68 ปีบริบูรณ์ เมื่อเกษียณอายุรัฐการแล้วให้ผู้พิพากษาผู้นั้นยังคงปฏิบัติหน้าที่ต่อไปจนกว่าจะมีการ
แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใหม่มารับหน้าที่ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐด ารงต าแหน่ง
ได้เพียงวาระเดียวเท่านั้น112 การก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ด ารงต าแหน่งได้ยาวนาน
ท าให้ตุลาการสามารถปรับตัวไปตามพัฒนาการทางการเมืองได้ ส่วนการก าหน ดให้ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียวเป็นการป้องกันการแทรกแซงโดยอิทธิพล  
ทางการเมืองที่มีผลต่อความเป็นอิสระเป็นการให้หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการจากอิทธิพล
ทางการเมืองเพราะการได้รับเลือกเป็นสมัยที่ 2 นั้นเป็นสิ่งที่มีอันตรายเนื่องจากการจะได้รับเลือก
หรือไม่ข้ึนอยู่กับฝ่ายการเมืองซึ่งเป็นอ านาจที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ นอกจากนั้นความเป็นกลางของตุลาการและระยะเวลา 12 ปีท าให้ตุลาการสามารถรักษา
ความต่อเนื่องของอ านาจตุลาการของศาลได้ 

การพ้นจากต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก่อนครบวาระอาจเกิด
จากหลายสาเหตุ กล่าวคือนอกจากการพ้นจากวาระเพราะตายแล้ว ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจพ้น
วาระด้วยการลาออก โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถลาออกจากต าแหน่งได้ตลอดเวลาโดยยื่น 
ค าร้องต่อประธานาธิบดี ประธานาธิบดีจะเป็นผู้ประกาศการลาออกจากต าแหน่งของตุลาการ113 ตาม
มาตรา98 วรรคสอง GG ประกอบมาตรา 105 (1) Nr.1 BVerfGG ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ

                                            
111นันทวัฒน์ บรมานันท์,รายงานการวิจัยเรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ ,

(กรุงเทพมหานคร: พี.เพรส,2548), น. 97. 
112มาตรา 4 BVerfGG. 
113มาตรา 12 BVerfGG. 
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สหพันธ์อาจมอบอ านาจให้ประธานาธิบดีด าเนินการให้ผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งพ้น
จากต าแหน่งได้ในกรณีที่บุคคลนั้นไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ เป็นระยะเวลาต่อเนื่องยาวนาน 
นอกจากนั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจต้องออกจากต าแหน่งหากได้กระท าการอันเป็นการเสื่อมเสีย
เกียรติ หรือได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษจ าคุกไม่น้อยกว่า 6 เดือน หรือผู้นั้นได้
กระท าความผิดอันเป็นการละเมิดหน้าที่อย่างร้ายแรง ในกรณีนี้ให้บุคคลนั้นพ้นจากต าแหน่งตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ(มาตรา 15 (1) Nr.2) 

การด าเนินการเพื่ อ ให้ประธานาธิบดีด าเนินการเพื่ อให้ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต าแหน่งตามมาตรา 15 (1) Nr.1 BVertfGG หรือให้พ้นจากต าแหน่งตาม 
มาตรา 15 (1) Nr.2  BVertfGG นั้น จะต้องให้ที่ประชุมร่วมของศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย (มาตรา 
15 (3)  BVertfGG) การมอบอ านาจเพื่อให้ประธานาธิบดีด าเนินการตามวรรคหนึ่งนั้นจะต้องได้รับ
ความยินยอมด้วยเสียง 2 ใน 3 ของที่ประชุมร่วมของศาลรั ฐธรรมนูญสหพันธ์ (มาตรา 15 (4) 
BVertfGG) 

ค. หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ114 
ตามกฎหมายพื้นฐาน ค.ศ. 1949 มาตรา 92 บัญญัติไว้ว่า อ านาจ 

ตุลาการเป็นของผู้พิพากษา องค์กรที่ใช้อ านาจตุลาการคือศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ศาลสูงสหพันธ์  
ศาลสหพันธ์ และศาลมลรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงมิใช่องค์กรทางการเมอืงแต่มีฐานะเปน็ศาล
อย่างแท้จริง115 ตามกฎหมายพื้นฐาน ค.ศ.1949 มาตรา 97 (1) บัญญัติไว้ว่าผู้พิพากษาหรือ  
ตุลาการมีความเป็นอิสระและอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเท่าน้ัน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงได้รับ
การประกันความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ด้วย นอกจากนี้ตาม BVerfGG มาตรา 1 ก าหนดให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์มีสถานะที่เสมอกันกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีของสหพันธรัฐ และมิได้จัดอยู่ในหน่วยงาน
ของฝ่ ายบริหารอย่างศาลยุติธรรมหรือศาลช านาญพิ เศษอื่นที่ มี กระทรวงยุติธรรมหรือ
กระทรวงมหาดไทยเป็นหน่วยธุรการ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐบริหารงบประมาณของตนเองโดย
เสนอโดยตรงต่อรัฐสภา ฝ่ายบริหารไม่อาจเข้ามาแทรกแซงได้ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ไม่อยู่

                                            
114กมลชัย รัตนสกาววงค์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 104, น.59. 
115วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลรัฐธรรมนูญ:วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้าง อ านาจ

หน้าที่ และการบริหารงานบุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนี และญี่ปุ่น , 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2544), น. 312-318. 
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ภายใต้การควบคุมทางวินัย เว้นแต่การควบคุมตนเองจึงมีความเป็นอิสระโดยหลักประกันในตัวบท 
(de jure)  และมีความเป็นอิสระในความเป็นจริง (de facto) ด้วย 

ในส่วนของการด ารงต าแหน่งตามกฎหมายพื้นฐานมาตรา 97 (2) 
บัญญัติไว้ว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจถูกถอดถอน ถูกให้หยุดพักงานช่ัวคราหรือถาวร ถูก
โอนย้าย หรือถูกให้ออกก่อนครบก าหนดวาระการด ารงต าแหน่งได้ เว้นแต่จะได้รับความยินยอมจาก
ตุลาการนั้นเอง ซึ่งตามมาตรา 4 แห่งกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์  ลงวันที่ 12 มีนาคม 
ค.ศ.1951 ได้บัญญัติถึงวาระการด ารงต าแหน่งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไว้ 12 ปี แต่ไม่เกินเวลา
เกษียณอายุซึ่งก าหนดเวลาเกษียณอายุของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคือ วันสุดท้ายของเดือนที่ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญมีอายุครบ 68 ปี และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว 

โดยสรุปแล้วการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของประเทศเยอรมนีเป็น
อ านาจของประธานาธิบดี แต่ประธานาธิบดีมีความผูกพันที่จะต้องแต่งตั้งบุคคลที่สภาผู้แทนราษฎร
สหพันธ์และสภาที่ปรึกษาสหพันธ์เลือกเท่านั้น และการที่กฎหมายก าหนดให้มีการด ารงต าแหน่ง  
ตุลาการรัฐธรรมนูญได้เพียงวาระเดียว แต่อยู่ในวาระได้ยาวนานถึง 12 ปี และสามารถบริหาร
งบประมาณด้วยตนเอง ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของ  
ฝ่ายการเมืองที่เลือกตนเองเข้าไปด ารงต าแหน่ง การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จึงชอบ
ด้วยหลักประชาธิปไตย หลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

3.5.5 การได้มาซึ่งตุลาการอาชีพในระบบกฎหมายเยอรมนี116 
ผู้พิพากษาอาชีพในระบบกฎหมายเยอรมันมีสภาพเหมือนข้ารัฐการ โดยเฉพาะ

ในศาลช้ันต้นมีฐานะเหมือนข้ารัฐการยกเว้นในเรื่องที่เกี่ยวกับความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดี ผู้พิพากษาที่ได้รับแต่งตั้งแล้วจะอยู่ในต าแหน่งจนเกษียณอายุ แต่ในกรณีของศาลสูงจะแตกต่าง
ออกไป คือผู้พิพากษาศาลสูงไม่ได้เลื่อนมาจากศาลล่าง แต่จะเปิดให้มีการคัดเลือกนักกฎหมายที่
เหมาะสมได้ บ่อยครั้งที่มีการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงจากทนายความ อัยการ หรือข้ารัฐการที่มี
ประสบการณ์และมีความเหมาะสม 

3.5.5.1 การแต่งตั้งผู้พิพากษาอาชีพในศาลมลรัฐ 
ผู้พิพากษาในศาลของมลรัฐได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายบริหารในมลรัฐ 

(Ministerpräsident) โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีแห่งมลรัฐ (Staatsregierung) ส่วนวิธีการ
แต่งตั้งนั้นตามกฎหมายพื้นฐานมาตรา 98 ให้อ านาจมลรัฐในการออกกฎหมายว่าให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมแห่งมลรัฐสรรหาผู้พิพากษาร่วมกับคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา แต่ละรัฐจึงมี

                                            
116ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.92-101. 
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ระบบการแต่งตั้งผู้พิพากษาที่แตกต่างกันบ้าง เช่นให้มีการเลือกอย่างเป็นพิธีการ หรือให้เป็นเพียง 
การปรึกษาหารือ ส่วนรัฐมนตรีที่มีส่วนส าคัญก็ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงที่รับผิดชอบงานศาล
ประเภทนั้นๆท าการแทนรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยุติธรรม คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาในมลรัฐ
โดยทั่วไปจะประกอบด้วยผู้แทนจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ ผู้พิพากษา และทนายความ  

ผู้พิพากษาอาชีพในศาลแรงงานของมลรัฐ นั้นมีกฎหมายของสหพันธ์
ก าหนดการคัดเลือกโดยตรงโดยให้คณะกรรมการคัดเลือกเป็นผู้เสนอช่ือ ซึ่งคณะกรรมการคัดเลือก
ประกอบด้วยบุคคล 3 ฝ่าย คือตัวแทนสหภาพแรงงาน สมาคมนายจ้าง และผู้พิพากษาในศาลแรงงาน 

ผู้พิพากษาอาชีพในศาลสังคมแห่งมลรัฐ กฎหมายสหพันธ์ก็ได้ก าหนดให้
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาประกอบด้วยบุคคลที่เป็นตัวแทนของผู้เอาประกัน นายจ้าง  และ 
ผู้มีสิทธิได้รับการสงเคราะห์ 

3.5.5.2 การแต่งตั้งผู้พิพากษาอาชีพในศาลสหพันธ์ 
การแต่งตั้งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งใหเ้ปน็ตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมีอายุไม่น้อยกว่า 40 ปี ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตามแบบพิธีคือประธานาธิบดี 
โดยประธานาธิบดีจะต้องแต่งตั้งตามที่สภาผู้แทนมลรัฐแห่งสหพันธ์ และคณะผู้เลือกตั้งของ 
สภาผู้แทนราษฎรเสนอ คณะผู้เลือกตั้งของสภาผู้แทนราษฎรมีจ านวน 12 คน ประกอบด้วย
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรของพรรคการเมืองต่างๆตามสัดส่วนของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และใช้ระบบ 
d'Hont system ในการก าหนดจ านวนผู้แทนของแต่ละพรรค ในการเลือกผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญของ
สภาผู้แทนราษฎรแห่งมลรัฐ มลรัฐต่างๆจะตั้งคณะกรรมการข้ึนเพื่อให้ข้อเสนอแนะโดยมีตัวแทนจาก
ทุกมลรัฐซึ่ งมักจะเป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมของมลรัฐนั้น ฝ่ายบริหารในมลรัฐ 
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย และกระทรวงกิจการสหพันธ์ของบางมลรัฐ ส่วนการคัดเลือกของ
คณะผู้คัดเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ก็จะมีการปรึกษาหารือระหว่างพรรคการเมืองโดย
ผ่านตัวแทนพรรคการเมืองในคณะผู้เลือกตั้ง ในกรณีที่ทั้งสภาผู้แทนมลรัฐแห่งสหพันธ์และ  
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์จะมีการเลือกผู้พิพากษาเข้าด ารงต าแหน่งพร้อมๆกันก็จะมี  
การแลกเปลี่ยนความคิดเห็นระหว่างกัน ส่วนศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ในทางปฏิบัติเกี่ยวข้องกับ
กระบวนการสรรหาน้อยมาก แต่ในบางครั้งก็ ได้รับเชิญไปแสดงความเห็นในคณะผู้เลือกตั้ง
ประกอบด้วยท านองเดียวกับสมาคมผู้พิพากษาเยอรมัน สื่อมวลชนและองค์กรทางศาสนาต่างให้  
ความสนใจการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญด้วย เพราะศาลรัฐธรรมนูญมีขอบเขตอ านาจที่
เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนด้วย ผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญเมื่อได้รับการแต่งตั้งแล้วอยู่ใน
ต าแหน่ง  12 ปี แต่ต้องมีอายุไม่เกิน 68 ปี 
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การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสหพันธ์อื่นๆคือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง  
ศาลแรงงาน ศาลสังคม และศาลภาษี ผู้พิพากษาศาลสหพันธ์เหล่าน้ีต้องมีอายุไม่น้อยกว่า 35 ปี (โดย
เกษียณเมื่อมีอายุครบ 65 ปี) และได้รับการแต่งตั้งจากประธานาธิบดี แต่มีวิธีการที่แตกต่างจากกรณี
ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ โดยมีคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาเสนอช่ือให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแห่งสหพันธ์ที่รับผิดชอบงานศาลนั้นๆเป็นผู้ให้ความเห็นชอบ เมื่อ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงให้ความเห็นชอบแล้วก็เสนอช่ือต่อประธานาธิบดีเพื่อแต่งตั้ง อ านาจแต่งตั้ง
แท้จริงอยู่ที่ประธานาธิบดีเพราะประธานาธิบดีจะไม่ต้องตั้งจากรายช่ือที่รัฐมนตรีเสนอก็ได้ 

คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลแห่งสหพันธ์ประกอบด้วยผู้แทน 
จากมลรัฐๆละ 1 คน และผู้แทนของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์มีจ านวนเท่ากับผู้แทนของมลรัฐ117 
โดยสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์จะพิจารณาให้แต่ละคนที่ตนเลือกมีที่มาจากแต่ละมลรัฐ บคุคลที่
ได้รับเลือกให้เป็นคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาไม่จ าเป็นต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่ง
สหพันธ์แต่อย่างใด แม้ว่าปกติจะคัดเลือกจากสมาชิกด้วยกันเองก็ตาม ส าหรับผู้แทนของแต่ละมลรัฐ
นั้นคือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงผู้รับผิดชอบของศาลประเภทเดียวกันนั้นในมลรัฐ หรื อผู้แทนของ
รัฐมนตรีผู้นั้น ส่วนรัฐมนตรีผู้รับผิดชอบศาลนั้นในสหพันธ์จะท าหน้าที่เป็นประธานของคณะกรรมการ
คัดเลือกผู้พิพากษา แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงในที่ประชุม  

ในการเสนอช่ือผู้ที่ สมควรได้รับการแต่งตั้ งให้ เป็ นผู้พิ พากษาให้
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาท าการคัดเลือก ผู้มีสิทธิเสนอช่ือได้แก่ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแห่ง
สหพันธ์ผู้รับผิดชอบงานศาลนั้น กรรมการคนใดคนหนึ่งในคณะกรรมการคัดเลือก และคณะกรรมการ
ที่ปรึกษาแห่งศาล (Präsidialrat) ซึ่งคณะกรรมการที่ปรึกษาแห่งศาลประกอบด้วยผู้พพิากษากลุม่หนึง่
ได้รับเลือกให้เป็นผู้แทนมาจากบรรดาผู้พิพากษาในศาลที่จะมีการแต่งตั้ง แต่คณะกรรมการคัดเลือก
จะเลือกผู้ใดก็ได้ไม่มีข้อผูกมัด118 ผลการคัดเลือกให้ถือเสียงข้างมากโดยไม่ต้องมีมติพิเศษอย่างกรณี
การคัดเลือกผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับการเลือกประธานศาลสหพันธ์ต่างๆ รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ผู้รับผิดชอบแห่งสหพันธ์จะเป็นผู้เสนอช่ือให้คณะรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ให้ความเห็นชอบเพื่อแต่งตั้ง 
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาไม่มีบทบาทในการเลือกประธานศาล 

                                            
117กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 96. 
1181961 BGBI.1972. 
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การแต่งตั้งหัวหน้าคณะในศาลต่างๆประธานแห่งศาลนั้นๆจะเป็นผู้เสนอ
ช่ือผู้พิพากษา 3 คนให้รัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ผู้รับผิดชอบศาลนั้นพิจารณา ในการพิจารณารัฐมนตรีจะ
ปรึกษากับคณะที่ปรึกษาแห่งศาลแล้วเสนอช่ือให้คณะรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ให้ความเห็นชอบ  

ในการแต่ งตั้ ง รั ฐมนตรีที่ เกี่ ย วข้อง เคยไม่ เห็ นด้ วยกั บ ราย ช่ือที่
คณะกรรมการคัดเลือกเสนอแต่มีจ านวนน้อยมาก และประธานาธิบดีก็ไม่เข้าแทรกแซงการท างานของ
คณะกรรมการคัดเลือกโดยไม่สมควร แต่เคยมีบ้างที่ประธานาธิบดีไม่ยอมแต่งตั้งบุคคลหนึ่งคนเป็น 
ผู้พิพากษาศาลสหพันธ์เนื่องจากเคยมีประวัติแสดงความไม่เป็นตัวของตัวเองในสมัยนาซี 

การแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลของมลรัฐ บางมลรัฐมีประเพณีแต่งตั้ง
ศาสตราจารย์เป็นผู้พิพากษาท าหน้าที่ไม่เต็มเวลาในศาลสูงของมลรัฐด้วย 

3.5.6 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและองค์กรควบคุมผู้พิพากษา119 
การที่กฎหมายพื้นฐานก าหนดไว้ว่า อ านาจตุลาการเป็นของผู้พิพากษา องค์กรที่

ใช้อ านาจตุลาการคือศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ ศาลสูงสหพันธ์ ศาลสหพันธ์ที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
พื้นฐาน และศาลมลรัฐ120 การตั้งศาลจึงต้องตั้งข้ึนโดยกฎหมาย การตั้งศาลพิเศษจะกระท ามิได้121 
ดังนั้นการรวมศาลจึงต้องท าเปน็กฎหมายด้วย122 การเพิ่มลดจ านวนศาลที่ตั้งข้ึนรัฐสภาจึงมีส่วนเข้าไป
ตรวจสอบดูแล กระทรวงผู้ดูแลรับผิดชอบจึงไม่สามารถด าเนินการตามอ าเภอใจได้ กรณีดังกล่าวย่อม
เป็นหลักประกันความเปน็อิสระของตุลาการอย่างหนึ่ง แต่กระทรวงฝ่ายบริหารก็เป็นผู้รับผิดชอบดูแล
การปฏิบัติงานของศาลในแง่ของการตั้งงบประมาณ งานธุรการ การจัดองค์กร และการก าหนด 
วิธีพิจารณา นอกจากนั้นกระทรวงที่รับผิดชอบยังมีหน้าที่รับผิดชอบในการแต่งตั้งผู้พิพากษาแต่ก็มี
สภาพจ ากัด ในเยอรมนีกระทรวงที่ดูแลรับผิดชอบงานศาลมีหลายกระทรวงตามความสัมพันธ์ที่เห็นว่า
เหมาะสม ในระดับสหพันธ์กระทรวงยุติธรรมมีหน้าที่รับผิดชอบงานศาลยุติธรรม ศาลภาษี และ 
ศาลปกครอง กระทรวงแรงงานสหพันธ์ดูแลงานศาลแรงงานและศาลสังคม ส่วนศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ์อยู่ในการดูแลของรัฐสภาแห่งสหพันธ์ ส่วนในระดับมลรัฐโดยปกติกระทรวงยุติธรรมจะดูแล
งานของศาลช้ันต้นและศาลสูงมลรัฐ กระทรวงแรงงานดูแลศาลปกครอง กระทรวงการคลังดูแล 
ศาลภาษี  

                                            
119ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 98-100. 
120กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 92. 
121กฎหมายพื้นฐาน มาตรา 101. 
122ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 98. 
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อย่างไรก็ตามแม้ว่าองค์กรศาลจะต้องอยู่ในการควบคุมดูแลและถ่วงดุลจาก 
ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ แต่ความเป็นอิสระของตุลาการก็ได้รับการคุ้มครองอย่างเข้มข้น โดย
กฎหมายพื้นฐานของเยอรมนีได้บัญญัติรับรองหลักประกันของตุลาการไว้หลายประการ ในการเข้า
รับหน้าที่ผู้พิพากษาจะต้องสาบานว่าจะใช้อ านาจตามที่ก าหนดในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยจะ
พิจารณาพิพากษาด้วยความรู้ความสามารถและสติปัญญาที่ดีที่สุดโดยไม่ค านึงถึงบุคคลใด และจะท า
เพื่อความจริงและความยุติธรรมเท่าน้ัน โดยที่การยุติธรรมด าเนินการในนามของประชาชนจึงมีระบบ
น าประชาชนเข้ามาร่วมเป็นผู้พิพากษาสมทบในศาลต่างๆด้วยเพื่อให้ประชาชนมีความเช่ือมั่นใน
สถาบันศาล แต่ระบบผู้พิพากษาสมทบนั้นบางครั้งมีเหตุผลทางด้านความช านาญพิเศษและเป็น
ตัวแทนกลุ่มผลประโยชน์อยู่ด้วย ผู้พิพากษาสมทบนั้นแม้จะมีวาระการด ารงต าแหน่งแต่ก็มีสิทธิหน้าที่
และความเป็นอิสระเช่นเดียวกันกับผู้พิพากษาอาชีพ ตามกฎหมายพื้นฐานมาตรา 97 ได้บัญญัติ
รับรองหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ในมาตรา 97 ว่า “ผู้พิพากษาเป็นอิสระและอยู่
ภายใต้กฎหมายเท่านั้น ผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งเป็นการถาวรและปฏิบัติ งานเต็มเวลา โดยมี
ต าแหน่งที่แน่นอน การถอดถอนผู้พิพากษาหรือให้พักงานเป็นการถาวรหรือช่ัวคราว หรือย้ายไปด ารง
ต าแหน่งอื่นหรือให้เกษียณอายุโดยผู้พิพากษาที่เกี่ยวข้องไม่ยินยอมจะกระท าได้ก็แต่โดยค าพิพากษา
และโดยเหตุผลและตามวิธีที่ก าหนดไว้โดยกฎหมายเท่านั้น กฎหมายอาจก าหนดอายุที่ผู้พิพากษาต้อง
พ้นจากต าแหน่งในกรณีที่มีการแต่งตั้งเป็นการตลอดชีพ ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงองค์การของ  
ศาล หรือขอบเขตอ านาจหน้าที่ของศาล อาจมีการโอนผู้พิพากษาไปสังกัดศาลอื่น หรือให้พ้นจาก
ต าแหน่งได้โดยให้ได้รับเงินเดือนเต็ม” ซึ่งในการพิจารณาให้ออกก่อนก าหนดนี้ ส าหรับกรณีผู้พิพากษา
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ เมื่อสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ยื่นค าร้องกล่าวหาผู้พิพากษาคนใดว่า
กระท าการขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือความสงบเรียบร้อยก็จะมีการพิจารณาร่วมกันเต็มคณะโดย  
ศาลรัฐธรรมนูญนั่นเอง โดยประธานาธิบดีจะถอดออกจากต าแหน่งเมื่อได้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 
ใน 3 ส่วนกรณีของผู้พิพากษาในศาลอื่นอาจเป็นไปโดยค าพิพากษาของศาลอาญาในการลงโทษ  
ทางอาญา หรือศาลวินัยในความผิดทางวินัย ในกรณีการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลวินัยต้องมี  
องค์คณะที่ประกอบด้วยผู้พิพากษาล้วน ซึ่งมีทั้งในระดับสหพันธ์และมลรัฐ ประธานของศาลอาจ
ตรวจสอบการท างานของศาลนั้นได้ แต่ถ้าผู้พิพากษาเห็นว่าการตรวจสอบนั้นมีผลเสียต่ออิสระใน 
การท างานของตนก็อาจร้องขอให้ศาลวินัยพิจารณาได้ นอกจากนั้นผู้พิพากษาจะปฏิบัติหน้าที่ใน 
ฝ่ายบริหารหรือรัฐสภาของสหพันธ์หรือของมลรัฐในขณะเดียวกันไม่ได้ ซึ่งเป็นไปตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ 
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3.6 การได้มาซึ่งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
3.6.1 ระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกามีรูปแบบการปกครองแบบสหพันธรัฐประกอบไปด้วย 
มลรัฐจ านวน 50 มลรัฐ แต่ละมลรัฐมีฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการของตนเอง ด้วยเหตุ
นี้ระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมี 2 ส่วน คือระบบศาลของมลรัฐ และระบบศาลของ  
รัฐบาลกลาง แต่อย่างไรก็ตามระบบศาลทั้ง 2 ส่วนนี้ก็ไม่สามารถแยกออกจากกันได้อย่างเด็ดขาด
เนื่องจากมีเขตอ านาจที่เหลื่อมทับกันอยู่ เช่น ศาลรัฐบาลกลางมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งตาม
กฎหมาย สนธิสัญญา และรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ในขณะเดียวกันศาลรัฐบาลกลางก็มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่เรียกว่า ความแตกต่างของพลเมือง (diversity of citizenship case หรือ 
diversity case) ซึ่งเป็นคดีที่คู่ความเป็นพลเมืองต่างมลรัฐและมีข้อพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายของมลรัฐ
และอยู่ในเขตอ านาจของศาลมลรัฐ เป็นต้น123  

โดยทั่วไปแล้ว ศาลมลรัฐและศาลของรัฐบาลกลางจะเป็นอิสระจากกัน แต่
เนื่องจากศาลมลรฐัมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเกีย่วกับกฎหมายของรัฐบาลกลางด้วย ดังนั้นศาลสูง
ของรัฐบาลกลางจึงมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่ศาลมลรัฐได้วินิจฉัยในประเด็นกฎหมายของ
รัฐบาลกลาง และไม่จ าเป็นว่าต้องเป็นค าพิพากษาของศาลสูงของมลรัฐเท่านั้น แม้เป็นค าพิพากษา
ของศาลช้ันต้นของมลรัฐหากวินิจฉัยข้อกฎหมายของรัฐบาลกลาง ก็อยู่ในอ านาจของศาลสูงของ
รัฐบาลกลางด้วย124   

ระบบศาลของสหรัฐอเมริกาเป็นระบบศาลเดี่ยว คือ ระบบที่ให้ศาลยุติธรรมมี
อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครอง หรือ  
คดีรัฐธรรมนูญ125 ซึ่งระบบนี้ใช้อยู่ในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอว์ (Common Law) 
หลักการของระบบศาลเดี่ยวคือ บุคคลมีความเสมอภาคกันทางกฎหมาย และจะต้องตกอยู่ในบังคับ

                                            
123วิสาร พันธุนะ, “ระบบศาลสหรัฐอเมริกา,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, 

ฉบับที่ 1, ปีที่ 11, น. 27 (มิถุนายน, 2542). 
124 เพิ่งอ้าง, น. 28. 
125Administrative Office of the U.S. Court, The Federal Court System in 

the United State, 4th ed, (Washington D.C. ,2016) p. 8.    
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ของกฎหมายฉบับเดียวกัน และข้ึนศาลเดียวกัน  ระบบนี้จึงไม่มีความแตกต่างระหว่างเอกชนกับ  
ฝ่ายปกครองซึ่งหมายถึงเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ126 

3.6.2 การแต่งตั้งตุลาการของรัฐบาลกลาง 
ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาหมวด 3 (Article 3) บัญญัติให้มีศาลสูง 1 ศาล และ

ศาลล่างตามที่รัฐสภาสหรัฐจะได้จัดตั้งข้ึน เป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ ต่อมาในปี ค.ศ.1789 รัฐสภา
สหรัฐอเมรกิาได้ตรารัฐบัญญัติ The Judiciary Act Of 1789 จัดตั้งศาลช้ันต้น ได้แก่ ศาลจังหวัด (District 
Court) ศาลอุทธรณ์ (CourtS of appeals) และศาลสูงสุด หรือศาลฎีกา (Supreme Court) และใน 
ปี ค.ศ.1968 รัฐสภาได้ตรารัฐบัญญัติจดัตั้งศาลแขวง (Magistrates Courts) เพิ่มข้ึน เพื่อแบ่งเบาภาระงาน
ของศาลจังหวัด127 

3.6.2.1 การแต่งตั้งตุลาการศาลชั้นต้น  
ศาลช้ันต้นประกอบด้วยศาลจังหวัด ศาลแขวง และศาลพิเศษอื่นๆ  
ศาลจังหวัด มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งและคดีอาญาตามที่

รัฐธรรมนูญก าหนดมีทั้งหมด 94 ศาล128 โดยตั้งอยู่ในเขตวอชิงตัน ดี.ซี จ านวน 1 ศาล และตั้งอยู่ใน
มลรัฐต่างๆจ านวน 89 ศาล ซึ่งในมลรัฐหนึ่งจะต้องมีศาลจังหวัดอย่างน้อย 1 ศาล ทั้งนี้ในแต่ละมลรัฐ
จะมีศาลได้กี่ศาลข้ึนอยู่กับจ านวนประชากรและจ านวนคดี  เช่นบางมลรัฐอาจจะมีจ านวน 2 หรือ 
3 ศาล ในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย เท็กซัส และนิวยอร์ค มีอยู่ถึงมลรัฐละ 4 ศาลส่วนอีก 4 ศาลจัดตั้งอยู่ใน
ดินแดนที่อยู่ในอาณัติของสหรัฐอเมริกาแห่งละ 1 ศาลได้แก่ เปอร์โตริโก เกาะกวม หมู่เกาะเวอร์จิน 
และหมู่เกาะมาเรียนาเหนือ129 จ านวนผู้พิพากษาศาลจังหวัดแต่ละแห่งก็แตกต่างกัน มีตั้งแต่ 1 คนใน
ศาลจังหวัดเล็กๆ เช่น ของมลรัฐโอไฮโอ ไปจนถึง 27 คนในศาลจังหวัดเขตใต้ของมลรัฐนิวยอร์ค  
ซึ่งรวมเกาะแมนฮัตตันด้วย130  

การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลจังหวัด ผู้พิพากษาศาลจังหวัด
ได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีด้วยความเห็นชอบจากวุฒิสภา (senate)131 ทั้งนี้กฎหมายไม่ได้
ก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่จะเปน็ผู้พพิากษาไว้ ประธานาธิบดีจึงมีอิสระเต็มที่ในการคัดเลอืกและแต่งตั้ง

                                            
126วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น .87-88. 
127วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น. 28. 
128supra note 125, p. 8. 
129วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น .28. 
130วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น.29. 
131supra note 125, p.15. 
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ให้บุคคลใดเป็นผู้พิพากษา แต่ในทางปฏิบัติประธานาธิบดีมักจะแต่งตั้งบุคคลที่มีความรู้ความสามารถ
ให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาเสมอ ทั้งนี้ผู้พิพากษาศาลจังหวัดจะต้องมีภูมิล าเนาในเขตของศาลจังหวัด
ที่ได้รับแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่  ยกเว้นผู้พิพากษาศาลจังหวัดเขตวอชิงตัน ดี ซี ศาลจังหวัดที่มี 
ผู้พิพากษามากกว่า 1 คน ผู้พิพากษาอาวุโสที่มีอายุงานมากที่สุดเป็นผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลรับผิดชอบจ่ายคดีให้ผู้พิพากษาอื่น และควบคุมให้มีการปฏิบัติตามกฎระเบียบของศาล132 

หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้บัญญัติรับรองหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้อย่างชัดเจนว่า เมื่อได้รับ
แต่งตั้งแล้วสามารถอยู่ในต าแหน่งได้ตลอดชีวิต 133 ตราบเท่าที่ไม่มีความประพฤติเสื่อมเสีย134  
ผู้พิพากษาจะพ้นจากต าแหน่งได้ด้วยกระบวนการถอดถอนของรัฐสภา เรียกว่า impeachment 135 
เท่าน้ัน แต่อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาอาจพ้นจากต าแหน่งได้ด้วยการลาออก กล่าวคือ ผู้พิพากษาที่มี
อายุครบ 65 ปี และเป็นผู้พิพากษามาแล้วไม่น้อยกว่า 15 ปีหรือผู้พิพากษาที่มีอายุครบ 70 ปี และ
เป็นผู้พิพากษามาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี สามารถลาออกจากต าแหน่งได้ และได้รับเงินเดือนเต็ม และ
สามารถกลับไปท างานในต าแหน่งผู้พิพากษาอาวุโสได้ นอกจากนี้ในขณะด ารงต าแหน่งจะต้องได้รับ
เงินเดือนและจะถูกลดเงินเดือนลงไม่ได้136 โดยผู้พิพากษาในแต่ละช้ันจะเป็นผู้พิพากษาในระดับ
เดียวกันได้รับเงินเดือนเท่ากันหมด ตั้งแต่เริ่มเข้ารับราชการจนถึงออกจากราชการ  

3.6.2.2 การคัดเลือกและแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์  
ศาลอุทธรณ์เป็นศาลที่มีอ านาจพจิารณาพิพากษาคดีในกรณีที่คู่ความที่ไม่

พอใจค าพิพากษาของศาลช้ันต้นก็มีสิทธิอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์ที่มีเขตอ านาจได้เสมอ ภารกิจส าคัญ
ของศาลอุทธรณ์ คือ การแก้ไขข้อผิดพลาดของศาลล่างทั้งในเรื่องของข้อกฎหมายและการพิจารณา
คดี ศาลอุทธรณ์พิจารณาพิพากษาคดีจากส านวนที่ศาลช้ันต้นจัดท าข้ึน ค าแถลงการณ์ของคู่ความ 
และการแถลงการณ์ด้วยวาจาของทนายความทั้งสองฝ่าย โดยศาลอุทธรณ์ต้องฟังข้อเท็จจริงตามที่
ศาลล่างและคณะลูกขุนได้ตัดสินมาแล้ว 

ศาลอุทธรณ์สหรัฐมีทั้งหมด 13 ศาลประจ าอยู่ในส่วนต่างๆของประเทศ
ซึ่งแบ่งพื้นที่ออกเป็น 12 เขต ส าหรับศาลอุทธรณ์เขตวอชิงตัน ดี.ซี.นอกจากมีอ านาจพิจารณา

                                            
132วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น.29. 
133วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123,น. 29. 
134รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา หมวด 3 มาตรา 1. 
135รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา หมวด 1 มาตรา 3. 
136วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123. น. 29. 
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พิพากษาคดีที่อุทธรณ์มาจากศาลจังหวัดเขตวอชิงตัน ดี.ซี.แล้วยังมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่
อุทธรณ์ค าวินิจฉัยของหน่วยงานบริหารต่างๆ เช่น คณะกรรมการการค้าแห่งชาติ คณะกรรมการ-
คมนาคมแห่งชาติ และคณะกรรมการแรงงานสัมพันธ์แห่งชาติ เป็นต้น 137 

ผู้พิ พากษาศาลอุทธรณ์ ได้รับการแต่งตั้ งจากประธานาธิบดี โดย 
ความเห็นชอบของวุฒิสภา และมีหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการเช่นเดียวกับศาลช้ันต้น 

3.6.2.3 การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกา 
ศาลสูงของสหรัฐประกอบด้วยประธานศาลสูง 1 คน และผู้พิพากษา 

ศาลสูงอีก 8 คน รวมเป็น 9 คน มีอ านาจวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวด้วยมูลคดีหรือคู่ความระหว่างรัฐหนึ่ง
กับอีกรัฐหนึ่ง หรือระหว่างรัฐบาลของรัฐหนึ่งกับรัฐบาลอีกรัฐหนึ่งคดีเกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐบาล-
กลางคดีเกี่ยวด้วยการตีความ และคดีรัฐธรรมนูญ138  

การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงเป็นอ านาจหน้าที่ของประธานาธิบดี โดย
ความเห็นชอบของวุฒิสภา และมีหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการเช่นเดียวกับผู้พิพากษา 
ศาลช้ันต้นและศาลอุทธรณ์ 

กล่าวโดยสรุป การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสหรัฐทุกช้ันศาลเป็นอ านาจของ
ประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของวุฒิสภา139 แต่เมื่อได้รับแต่งตั้งให้เป็นตุลาการแล้วผูพ้ิพากษาของ
สหรัฐอยู่ ในต าแหน่งได้ตลอดชีวิต จะถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งได้โดยรัฐสภาโดยวิธี 
impeachment และในระหว่างที่ด ารงต าแหน่งอยู่นั้นจะมีการลดเงินเดือนไม่ได้ จากบทบัญญัติ
ดังกล่าวย่อมท าให้ผู้พิพากษาของสหรัฐอเมรกิามีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่อย่างแท้จริงแม้ว่า
ตามรัฐธรรมนูญจะไม่ได้มีบทบัญญัติว่าศาลมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีก็ตาม แม้แต่
ประธานาธิบดีที่เป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษาก็ไม่สามารถใช้อิทธิพลกดดันการปฏิบัติหน้าที่
ของผู้พิพากษาได้ เพราะเมื่อผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งแล้วประธานาธิบดีไม่มีอ านาจในการให้คุณให้
โทษผู้พิพากษาได้อีกต่อไป การให้ประธานาธิบดีซึ่งเป็นฝา่ยการเมืองที่ได้รับการเลือกตั้งจากประชาชน
โดยตรงเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษาเพื่อไปใช้อ านาจตุลาการซึ่งเป็นหนึ่งในอ านาจอธิปไตย
และเป็นอ านาจของประชาชนตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย จึงเป็นไปตาม  
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยและการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ผู้พิพากษาที่ได้รับการ  
แต่งตั้งอยู่ในต าแหน่งได้ตลอดชีวิตจึงนับเป็นการตัดอ านาจและอิทธิพลของผู้มีอ านาจแต่งตั้งออกไป  

                                            
137วิสาร พันธุนะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 123, น. 30. 
138 ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ ,อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 11, น. 51. 
139รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา หมวด 2 มาตรา 2. 
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ท าให้ผู้พิพากษาที่ได้รับการแต่งตั้งมีความเป็นอิสระไม่ถูกครอบง าโดยผู้มีอ านาจแต่งตั้งอีกต่อไป 
นอกจากนั้นการที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ว่าผู้พิพากษาได้รับเงินเดือนตลอดเวลาที่ด ารงต าแหน่งและจะ
มีการลดเงินเดือนลงไม่ได้น้ัน ก็เป็นหลักประกันความมั่นคงในการด ารงชีวิตท าให้ผู้พิพากษาไม่ต้อง
กังวลว่าจะมีปัจจัยเพียงพอในการด ารงชีวิตหรือไม่ ท าให้กาปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษามีความเป็น
อิสระอย่างแท้จริง 

3.6.2.4 การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษา 
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษามีความจ าเป็นต่อการปฏิบัติหน้าที่ของ 

ผู้พิพากษาเป็นอย่างมาก ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระมากที่สุด
เนื่องจากมีหลักประกันที่ดีตามที่ได้กล่าวมาข้างต้น แต่หลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
หมายถึงความเป็นอิสระในการท าหน้าที่เท่านั้น ไม่ใช่ความเป็นอิสระจากการถูกตรวจสอบจากองค์กร
อื่นแต่อย่างใด การตรวจสอบการท าหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลสหรัฐมีดังนี้ 

ก. การตรวจสอบโดยเนติบัณฑิตยสภา (American Bar Association 
(ABA)) ABA ก่อตั้งข้ึนในปี ค.ศ.1878 มีหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบการท าหน้าที่ของผู้ประกอบ
วิชาชีพกฎหมาย โดยก าหนดมารยาทในการประกอบอาชีพของนักกฎหมายในสาขาต่างๆ เช่น 
ทนายความ อัยการ ผู้พิพากษา หรือเรียกว่าประมวลจริยธรรมของนักกฎหมายเพื่อเป็นหลักประกัน
แก่ประชาชน ส าหรับผู้พิพากษาแม้จะมีอิสระในการท าหน้าที่ก็ต้องมีการควบคุมตรวจสอบเพื่อให้
สาธารณชนไว้วางใจ และในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาก็มีประมวลจริยธรรมของผู้พิพากษา เหตุ
ที่ ABA สามารถตรวจสอบการท าหน้าที่ของผูพ้ิพากษาได้เนื่องจากผู้พิพากษาส่วนใหญเ่ปน็สมาชิกของ 
ABA ซึ่ง ABA ท าหน้าที่ตรวจสอบมารยาทของสมาชิก ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติถึง
เงื่อนไขการด ารงต าแหน่งของผู้พิพากษาไว้ว่า หากประพฤติตนในทางที่ไม่เหมาะสมก็จะถูกถอดถอน
ออกจากต าแหน่ง  

ข. การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยวิธี Impeachment 
ซึ่ง เป็นการกล่าวหาว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าความผิดอาญาร้ายแรง ความผิดอาญาต่างๆ ใช้
อ านาจโดยมิชอบ และเจ้าพนักงานรับสินบน ผู้พิพากษาของสหรัฐอเมริกามีความเป็นอิสระสูงและมี
อ านาจอย่างมากในการสร้างหลักกฎหมาย และยังมีอ านาจตรวจสอบการกระท าหรือกฎหมายใดขัด
ต่อรัฐธรรมนูญด้วย140 แม้ฝ่ายบริหารจะมีอ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษาแต่ฝ่ายบริหารไม่มีอ านาจใน
การถอดถอนผู้พิพากษาออกจากต าแหน่งเนื่องจากรัฐธรรมนูญก าหนดไว้ให้ผู้พิพากษาอยู่ในต าแหน่ง
ตลอดชีวิต (Lifetime Tenure) รัฐธรรมนูญจึงได้ก าหนดให้มีการตรวจสอบโดยรัฐสภา โดยการ 

                                            
140รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา หมวด 3 มาตรา 2. 
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ถอดถอนผู้พิพากษาต้องได้รับความยินยอมจากรฐัสภา รัฐธรรมนูญจึงก าหนดวิธี Impeachment โดย
ผู้พิ พากษาของสหรัฐจะถูกถอดถอนเมื่ อปรากฏว่าได้มีการกระท าความผิดร้ายแรง วิ ธี 
Impeachment กระท าโดยเสียงข้างมากของสภาผู้แทนราษฎร (The House of Representatives) 
โดยใช้คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทั้งหมด ดังนั้นผู้พิพากษาของสหรัฐแม้จะมี
ความเป็นอิสระสูง แต่ก็ต้องมีความรับผิดชอบต่อสภาซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนด้วย 

3.6.3 การแต่งตั้งตุลาการของศาลมลรัฐ141 
วิธีการคัดเลือกตุลาการของแต่ละมลรัฐไม่เหมือนกัน แต่สามารถสรุปได้เป็น  

3 กลุ่มดังนี ้
3.6.3.1. วิธีการแต่งตั้ง (Appointment)  

เป็นการคัดเลือกตุลาการโดยให้ผู้ว่าการรัฐ หรือสภานิติบัญญัติของรัฐ
เป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการ ทั้งนี้บางรัฐก็ให้อ านาจผู้ว่าการรัฐเป็น  
ผู้แต่งตั้งโดยตรงโดยไม่ต้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติให้ความเห็นชอบในกรณีที่เป็นการแต่งตั้งตุลาการ  
ศาลช้ันต้นที่มีอ านาจจ ากัด ในบางมลรัฐก็ให้ผู้ว่าการรัฐเป็นผู้แต่งตั้งโดยต้องได้รับความเห็นชอบจาก
สภาสูงของมลรัฐ บางมลรัฐการแต่งตั้งตุลาการต้องได้รับความเห็นชอบทั้งจากสภาผู้แทนราษฎรและ
สภาสูงแห่งมลรัฐ และตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งสามารถอยู่ในต าแหน่งได้ต้ังแต่ 4 ถึง 10 ปีแล้วแต่  
มลรัฐ 

3.6.3.2. วิธีการเลือกต้ัง (Election)  
เป็นวิธีการคัดเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการโดยการให้ผู้ที่

ประสงค์จะด ารงต าแหน่งตุลาการไปสมัครรับเลือกตั้งเช่นเดียวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติ 
หรือฝ่ายบริหารของรัฐ โดยในการเลือกตั้งนั้นอาจจะเป็นการเลือกตั้งที่เกี่ยวกับพรรคการเมือง 
(Partisan Election) หรือไม่ เกี่ ยวกับพรรคการเมือง (Non-Partisan Election) ก็ ได้  แล้วแต่
กฎเกณฑ์ที่แต่ละรัฐก าหนดไว้ ซึ่งวิธีการแรกเป็นวิธีการที่พรรคการเมืองจะมีส่วนในการก าหนด  
ตัวผู้สมัครรับเลอืกตั้งเป็นตุลาการในนามของพรรค ส่วนวิธีที่ 2 เป็นวิธีที่ห้ามมิให้พรรคการเมืองเข้าไป
เกี่ยวข้องกับการหาเสียงหรือการก าหนดตัวผู้สมัครรับเลือกตั้ง 

ระยะเวลาการในการด ารงต าแหน่งของตุลาการแต่ละรัฐก็ก าหนดเวลา
การด ารงต าแหน่งไว้ไม่เท่ากันแต่อยู่ในช่วงเวลา 5-10 ปี แต่ไม่มีมลรัฐใดก าหนดให้ตุลาการที่ได้รับ 

                                            
141สุรศักดิ์ คีรีวิเชียร, “การเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543,” (ภาคนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), น .36-38. 
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การเลือกตั้งอยู่ในต าแหน่งได้ตลอดชีวิต หรือตลอดเวลาที่มีความประพฤติดีเหมือนการแต่งตั้ง 
ผู้พิพากษาของรัฐบาลกลาง รัฐที่ใช้ระบบการแต่งตั้งบางรัฐก็อาจก าหนดระยะเวลาการด ารงต าแหน่ง
เป็นเวลา 4,6,8 หรือ 10 ปีก็มี 

3.6.3.3. วิธีการมิสซูรี (Missouri Plan)  
วิธีการนี้มี ใช้อยู่ในหลายมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นวิธี 

การคัดเลือกตุลาการโดยใช้รูปแบบการแต่งตั้งและการเลอืกตั้งผสมกัน โดยมีขั้นตอนในการด าเนินการ 
4 ข้ันตอนคือ  

ก. ตั้งคณะกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่มีความซื่อสัตย์สุจริต และนัก
กฎหมายที่มีช่ือเสียงและไม่ฝักใฝ่พรรคการเมืองท าหน้าที่คัดเลือกบุคคลที่เหมาะเป็นตุลาการจ านวน  
3 รายช่ือ 

ข. ฝ่ายบริหารโดยผู้ว่าการรัฐเป็นผู้แต่งตั้งตุลาการจ านวน 1 คน จาก
รายช่ือที่คณะกรรมการดังกล่าวเสนอข้ึนมาเท่านั้น 

ค. หลังจากได้รับแต่งตั้งเป็นตุลาการแล้ว 1 ปี จะต้องให้ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง
ของมลรัฐนั้นตรวจสอบ (Review) เพื่อให้ความเห็นชอบ ในการตรวจสอบนี้จะก าหนดให้ออกเสียง
เฉพาะเรื่อง ตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งมีความเหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่งต่อไปหรือไม่เท่านั้น 

ง. เมื่อครบก าหนดการด ารงต าแหน่งในแต่ละวาระแล้วให้มีการออก
เสียงทั่วไปว่า ตุลาการผู้นั้นมีความเหมาะสมที่จะด ารงต าแหน่งต่อไปอีก 1 วาระหรือไม่ ทั้งนี้โดยไม่มี
ผู้อื่นสมัครรับเลือกตั้งแข่งขันด้วย  

วิธีการนี้เป็นวิธีการแก้จุดอ่อนของวิธีการคัดเลือกตุลาการโดยการแตง่ตัง้ 
และการเลือกตั้ง และเป็นวิธีที่เนติบัณฑิตยสภาอเมริกันให้ความเห็นชอบและส่งเสริมให้มีการใช้วิธีนี้ 
โดยทั่วไปแล้วตุลาการที่ได้รับการคัดเลือกโดยวิธีนี้มักจะเป็นผู้พิพากษาในศาลสูงและศาลช้ันต้น 
ที่ส าคัญๆเท่านั้น และเป็นวิธีที่มีการศึกษาและยอมรับว่าเป็นวิธีการคัดเลือกตุลาการที่ดีและเหมาะสม
ที่สุด  

อย่างไรก็ตามการคัดเลือกตุลาการของมลรัฐทั้ง 3 วิธีดังกล่าว บุคคลที่
จะได้รับการคัดเลือกต้องเป็นผู้ที่ส าเร็จการศึกษาวิชากฎหมายและเป็นสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาของ 
มลรัฐนั้น โดยบางมลรัฐยังก าหนดไว้ว่าต้องเป็นสมาชิกของเนติบัณฑิตยสภา หรือประกอบวิชาชีพ
ทนายความมาแล้วไม่น้อยกว่ากี่ปีด้วย 
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บทที่ 4 
การแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในระบบกฎหมายไทย 

 
4.1 ระบบศาล 

 
ระบบศาลของประเทศไทยเป็นระบบศาลคู่เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส คือมีการจัดต้ัง

ศาลข้ึนมาพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายมหาชนออกจากศาลยุติธรรม ได้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ  
ศาลยุติธรรม และศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญมีช้ันเดียวและมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็น 
ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมแบ่งเป็น 2 ส่วนคือ ศาลแพ่งและศาลอาญาและมี 3 ช้ันคือ 
ศาลช้ันต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวงยกเว้นคดีที่
กฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลอื่น และศาลปกครองมี  2 ช้ันคือ  
ศาลปกครองช้ันต้นและศาลปกครองสงูสดุ ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาท
ทางปกครอง นอกจากนั้นในแต่ละศาลมีการจัดองค์กร การบริหารงานบุคคล ตลอดจนระบบ 
ผู้พิพากษาหรือตุลาการของตนเองแยกเป็นอิสระออกจากกัน ระบบกฎหมายของไทยก็แยกเป็นระบบ
กฎหมายมหาชน และระบบกฎหมายเอกชน ในกรณีที่มีปัญหาว่าข้อพิพาทนั้นอยู่ในอ านาจของศาลใด
ก็จะมีคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการวินิจฉัย 
ช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล พ.ศ. 2542 เป็นผู้วินิจฉัยช้ีขาด  

ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติเกี่ยวกับอ านาจ 
ตุลาการไว้ในหมวด 10 โดยได้บัญญัติรับรองอ านาจของตุลาการไว้ในมาตรา 188 ว่าการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาลที่ต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธย
ของพระมหากษัตริย์ และผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีตามรัฐธรรมนูญ
และตามกฎหมาย จึงเห็นได้ว่าในระบบกฎหมายไทยก็เช่นเดียวกับระบบกฎหมายในประเทศเสรีนิยม
ประชาธิปไตยทั้งหลายที่บัญญัติให้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเป็นของศาลและตุลาการ และอ านาจ 
พิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวเป็นอ านาจที่เป็นอิสระไม่อยู่ภายใต้อาณัติของอ านาจใดๆนอกจาก
รัฐธรรมนูญและกฎหมายเท่ านั้น  นอกจากนั้นตามรัฐธรรมนูญมาตรา190ได้บัญญัติ ไว้ว่า
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ผู้พิพากษาและตุลาการพ้นจากต าแหน่ง ยกเว้นกรณีเป็นการ  
พ้นจากต าแหน่งเพราะความตาย เกษียณอายุตามวาระ หรือพ้นจากราชการเพราะถูกลงโทษให้ 
น าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงทราบ อ านาจในการแต่งตั้งผู้พิพากษาตุลาการดังกล่าวเป็นอ านาจใน 
ทางรูปแบบ แต่ก่อนที่จะมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งผู้พิพากษาตุลาการ จะมี
กระบวนการในการคัดเลือกผู้พิพากษาตุลาการ ซึ่งกระบวนการในการคัดเลือกผู้พิพากษาตุลาการใน
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ระบบกฎหมายไทยที่เป็นระบบศาลคู่คือมีการแยกศาลที่มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป 
คดีปกครอง และคดีรัฐธรรมนูญออกจากกัน กระบวนการในการคัดเลือกผู้พิพากษาตุลาการในแต่ละ
ระบบจึงมีความแตกต่างกันด้วย ในการศึกษากระบวนการคัดเลือกผู้พิพากษาตุลาการจึงได้แยกศึกษา
เป็นแต่ละระบบศาล ส่วนศาลทหารเป็นศาลที่ อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของฝ่ายปกครอง 
คือ กระทรวงกลาโหม กระบวนการในการคัดเลือกและการแต่งตั้งก็เป็นอ านาจของฝ่ายบริหารไม่
เกี่ยวกับฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่ขอกล่าวถึงในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

 

4.2 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในระบบศาลยุติธรรม 
 
ระบบศาลยุติธรรมเป็นระบบศาลที่เก่าแก่ทีสุ่ดในระบบกฎหมายไทย ระบบศาลยุติธรรม

แบ่งเป็น 3 ช้ัน คือศาลช้ันต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา1 ในการคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่ง 
ตุลาการศาลยุติธรรมในประเทศไทยจึงมีวิวัฒนาการมาเป็นเวลานานกว่าจะมาเป็นระบบการคัดเลือก
และการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรมอย่างที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน 

จากการศึกษาระบบการแต่งตั้งตุลาการในต่างประเทศพบว่า ระบบการคัดเลือกและ
แต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรมแบ่งเป็น 2 กลุ่มใหญ่ๆ คือกลุ่มประเทศที่มี
คณะกรรมการตุลาการ กับกลุ่มประเทศที่ไม่มีคณะกรรมการตุลาการ กลุ่มประเทศที่มีคณะกรรมการ
ตุลาการคือ ประเทศที่ตั้งคณะกรรมการตุลาการข้ึนมาเพื่อท าหน้าที่ในการคัดเลือกตุลาการเป็น 
การเฉพาะ เช่น ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ส าหรับกลุ่มประเทศที่ไม่มีคณะกรรมการตุลาการท า
หน้าที่ในการคัดเลือกตุลาการเป็นการเฉพาะก็จะมีระบบการคัดเลือกและแต่งตั้งเป็นพิเศษของตน 
เช่น ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และประเทศสหรัฐอเมรกิา เปน็ต้น ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 
3 ส าหรับประเทศไทยใช้ระบบการแต่งตั้งตุลาการโดยการจัดต้ังองค์กรพิเศษเรียกว่า คณะกรรมการ 
ตุลาการ เช่นเดียวกับประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส  

โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ประกอบด้วยประธานศาลฎีกา และกรรมการผูท้รงคุณวุฒิซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการใน
แต่ละช้ันศาล และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นข้าราชการตุลาการบรรดาที่ได้รับเลือกจาก
ข้าราชการตุลาการไม่เกิน 2 คน ทั้งนี้ตามที่กฎหมายก าหนด2 ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2543 ได้ก าหนดองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่า

                                            
1พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 1. 
2รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 196. 
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คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ กรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 12 คน ประกอบด้วยข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาและได้รับ
เลือกจากศาลฎีกาจ านวน 6 คน ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ที่ด ารงต าแหน่งในศาลอุทธรณ์และที่ได้รับ
เลือกจากศาลอุทธรณ์จ านวน 4 คน และผู้พิพากษาศาลช้ันต้นที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษา
หัวหน้าศาลและได้รับเลือกจากศาลช้ันต้นยกเว้นผูช่้วยผู้พิพากษาจ านวน 2 คน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ
จ านวน 2 คน ซึ่งวุฒิสภาคัดเลือกจากบุคคลที่ไม่เปน็ข้าราชการศาลยุติธรรม3 แต่ก่อนที่คณะกรรมการ
ตุลาการจะมีองค์ประกอบตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ได้มีวิวัฒนาการมาตามล าดับดังนี้ 

 
4.2.1 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการในช่วงก่อน

การเปลี่ยนแปลงการปกครองปี พ.ศ. 2475 
ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 ซึ่งเป็นยุค

สมัยที่ประเทศไทยได้รับเอาธรรมเนียมการปกครองตามแบบประเทศตะวันตก ทั้งยังมีการส่งนักศึกษา
รุ่นแรกไปเรียนที่ต่างประเทศรวมถึงกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ พระบิดาแห่งกฎหมายไทยซึ่งทรง
ศึกษากฎหมายที่ประเทศอังกฤษด้วย นักกฎหมายรุ่นน้ีจึงได้รับเอาความคิดและขนบธรรมเนียมอันดี
งามของประเทศอังกฤษเข้ามาถ่ายทอดและปลูกฝังในประเทศไทยพร้อมกับการจัดตั้งระบบศาล
สมัยใหม่ข้ึนในสมัยรัชกาลที่ 5 วิชาชีพตุลาการในสมัยรัชกาลที่ 5 และที่ 6 จึงได้รับการปลูกฝังให้เป็น
สถาบันและวิชาชีพที่ทรงเกียรติ 

ในช่วงแรกที่มีการจัดต้ังศาลสมัยใหม่ในสมัยรัชกาลที่ 5 ไปจนถึงสมัยรัชกาลที่ 7 
ก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครองประเทศไทยมีการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ หลักเรื่องการ
แบ่งแยกอ านาจยังไม่เป็นที่รู้จักในประเทศไทย เพราะอ านาจการปกครองทั้งหมดรวมศูนย์อยู่ที่
พระมหากษัตริย์เพียงพระองค์เดียว การแบ่งแยกอ านาจปกครองจึงยังไม่มี แต่เนื่องจากนักกฎหมาย
รุ่นแรกที่จบจากประเทศอังกฤษที่ใช้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ที่มีธรรมเนียมว่าศาลต้องยึดถือ
กฎหมายเป็นหลักในการตัดสินคดีแม้ในทางทฤษฎีศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีในพระปรมาภิไธยของ
พระมหากษัตริย์ก็ตาม ดังที่ลอร์ด ฮอลส์บุรี ได้กล่าวไว้ในต ารากฎหมายของท่านว่า “พระมหากษัตริย์
และรัฐมนตรีของพระองค์จะต้องไม่รบกวนในกิจการงานของฝ่ายยุติธรรม พระมหากษัตริย์จะต้องไม่
ใช้พระบรมเดชานุภาพบังคับบัญชาความเห็นในการวินิจฉัยคดีของผู้พิพากษา โดยวิธีการท าให้เกรง

                                            
3พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 36. 
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กลัวการถูกปลดออกจากราชการ จึงมีกฎหมายตั้งไว้ว่าผู้พิพากษาย่อมจะด ารงต าแหน่งอยู่ตลอดเวลา
ที่มีความประพฤติดี” ข้อความดังกล่าวได้มีการถ่ายทอดในโรงเรียนกฎหมายของไทยด้วย4 

เสนาบดีกระทรวงยุติธรรมในช่วงต้นในสมัยรัชกาลที่  5 ที่  6 และที่  7 มี 
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ เป็นต้น ส่วนมากได้รับการศึกษาจากประเทศอังกฤษ ถึงแม้ไม่มีกฎหมาย
ก าหนดห้ามเสนาบดีแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล แต่ในทางปฏิบัติตลอดระยะเวลา
ของสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ พระมหากษัตริย์และเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมปล่อยให้ตุลาการ
พิจารณาพิพากษาคดีไปตามกฎหมายโดยไม่เข้าแทรกแซงการท าหน้าที่ของศาลแต่ประการใด  
ตุลาการในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์จึงมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามตัวบท
กฎหมาย  

แต่อย่างไรก็ตามแม้แต่ละประเทศจะมีความพยายามในการพัฒนาสถาบัน 
ตุลาการเพื่อให้ตุลาการมีความเป็นอิสระ แต่เนื่องจากแต่ละประเทศมีภูมิหลังทางประวัติศาสตร์ที่
แตกต่างกันการพัฒนาสถาบันตุลาการจงึมีความแตกต่างกันไปด้วย ในประเทศแองโกลอเมรกิันเริ่มต้น
ด้วยการแต่งตั้งตุลาการโดยพระมหากษัตริย์ แต่เพื่อมิให้ตุลาการอยู่ภายใต้อาณัติของผู้แต่งตั้ง จึงได้มี
การสร้างหลักประกันความเปน็อิสระของตุลาการด้วยการก าหนดให้ตุลาการอยู่ในต าแหน่งตลอดเวลา
ที่มีความประพฤติดี ถ้าจะปลดจะต้องมีเหตุตามกฎหมาย ด าเนินการตามขั้นตอนและกระบวนการ
ตามกฎหมายจะปลดตามอ าเภอใจไม่ได้5 จึงเห็นได้ว่าในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ให้ความส าคัญ
กับความเป็นอิสระของตุลาการในขณะด ารงต าแหน่งด้วยการสร้างหลักประกันต่างๆที่ส ามารถให้
ความคุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการในการปฏิบัติหน้าที ่ไม่ได้ให้ความส าคัญของความเปน็อิสระ
ที่กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการ ทั้งนี้อาจเป็นเพราะว่าหากมีหลักประกันความเป็นอิสระในขณะ
ด ารงต าแหน่งดีแล้วก็ย่อมคุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการได้ไม่ว่าตุลาการจะได้รบัการแต่งตั้งจาก
ใครก็ตาม 

ส าหรับประเทศไทยก็มีประวัติศาสตร์การต่อสู้เพื่อหลักความเป็นอิสระของ  
ตุลาการจากอ านาจอื่นที่พยายามแทรกแซงอ านาจตุลาการเช่นกัน ซึ่งการแทรกแซงอ านาจตุลาการจะ
เริ่มตั้งแต่กระบวนการแต่งตั้งตุลาการไปจนถึงการให้ตุลาการออกจากต าแหน่ง ในยุคที่ยังไม่มี
กฎหมายก าหนดหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการในระหว่างการด ารงต าแหน่ง ผู้มีอ านาจย่อม
แทรกแซงอ านาจของตุลาการได้ทุกข้ันตอนเริ่มตั้งแต่การแต่งตั้งบุคคลที่ตนสามารถสั่งได้เข้าไปเป็น

                                            
4ปรีดี เกษมทรัพย์, “ระบบ ก.ต.และความอิสระของตุลาการ,” วารสารนิติศาสตร์ ,

ฉบับที่ 3, ปีที่ 22, น. 336 (กรกฎาคม 2537). 
5เพิ่งอ้าง,น. 337. 
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ตุลาการ และหากในระหว่างการด ารงต าแหน่งตุลาการคนใดไม่ฟังค าสั่งของผู้มีอ านาจก็จะถูกผู้มี
อ านาจปลดออกจากต าแหน่งได้ ในสภาวะเช่นนี้ย่อมท าให้ตุลาการเกรงกลัวผู้มีอ านาจจนท าให้ 
ตุลาการไม่มีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ในยุคที่ไม่มีกฎหมายคุ้มครองหลักความเป็น
อิสระของตุลาการจึงต้องอาศัยคุณธรรมของผู้มีอ านาจในการที่จะไม่เข้าไปแทรกแซงอ านาจของ  
ตุลาการซึ่งเป็นเรื่องของอัตวิสัยจึงไม่มีความแน่นอน ส าหรับประเทศไทยก่อนเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พ.ศ.2475 มีระบอบการปกครองเป็นแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ที่อ านาจรวมศูนย์อยู่ที่
พระมหากษัตริย์เพียงพระองค์เดียวไม่มีการแบ่งแยกบุคคลผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร และ
อ านาจตุลาการออกจากกนั แต่เนื่องจากในการตั้งกระทรวงยุติธรรมและศาลในยุคแรกๆ เจ้ากระทรวง
และผู้พิพากษาส่วนใหญ่ได้รับการศึกษามาจากประเทศอังกฤษบุคคลเหล่าน้ีจึงได้น าคติธรรมทางศาล
ของประเทศอังกฤษมาใช้เป็นแนวทางในการปฏิบัติราชการศาล ด้วยเหตุน้ีแม้ในความเป็นจริงเสนาบดี
จะมีอ านาจในการแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดีเพราะมีอ านาจแต่งตั้งโยกย้ายและลงโทษ
ข้าราชการตุลาการได้โดยตรงแต่เสนาบดีก็ไม่ใช้อ านาจของตนแทรกแซงอ านาจตุลาการ ดังนั้นใน  
ยุคก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครองผู้พิพากษาตุลาการจึงมีความเป็นอิสระในทางปฏิบัติแม้ ว่าไม่มี
กฎหมายก าหนดหลักประกันความเป็นอิสระไว้เลยก็ตาม  

4.2.2 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการภายหลังการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองปี พ.ศ. 2475 

ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี 2475 จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มา
เป็นระบอบประชาธิปไตยหรือระบอบรัฐธรรมนูญ โดยให้พระมหากษัตริย์อยู่ภายใต้กฎหมาย6 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2475 ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของตุลาการไว้7 แต่ไม่
มีกฎหมายก าหนดหลักประกันความเป็นความเป็นอิสระของตุลาการไว้ อ านาจตุลาการจึงถูก
แทรกแซงได้โดยง่ายดังจะเห็นได้จากคดีที่รัฐบาลเป็นโจทก์ฟ้องรัชกาลที่ 7 ให้คืนทรัพย์สินให้แก่
รัฐบาลและได้ขอคุ้มครองช่ัวคราวขอให้ศาลยึดและอายัดทรัพย์สินของพระองค์ไว้ช่ัวคราว 
พระสุทธิอรรถนฤมนต์ (สุทธิ เลขยานนท์) อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งและเป็นตุลาการเจ้าของคดี 
ไม่ยอมมีค าสั่งคุ้มครองช่ัวคราวตามที่รัฐบาลขอ นอกจากนั้นหัวหน้ารัฐบาลในยุคดังกล่าวได้มีค าสั่งให้
ปลดพระบรมฉายาลักษณ์ของรัชกาลที่ 7 ที่ประดับอยู่ตามสถานที่ราชการออก แต่ศาลแพ่งยังไม่
ปฏิบัติตาม ประกอบกับขณะนั้นอธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งแม้จะมีอายุยังไม่ครบ 60 ปี แต่รับราชการ
มานานเข้าเกณฑ์ตามกฎหมายที่จะให้ออกจากราชการได้ รัฐบาลในขณะนั้นจึงได้มีค าสั่งกระทรวง

                                            
6รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา 2. 
7รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา 60. 
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ยุติธรรมให้อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งออกจากราชการฐานรับราชการนาน8 การกระท าของรัฐบาลใน
ขณะนั้นส่งผลกระทบต่ออ านาจตุลาการอย่างมากและไม่เคยปรากฏการกระท าเช่นนี้มาก่อน ท าให้
เป็นที่ตระหนักว่าต่อไปผู้พิพากษาไม่มีความปลอดภัย เมื่อมีการเปลี่ยนหัวหน้ารัฐบาลจึงได้มีการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ แตอ่ย่างไรก็ตามก่อนที่จะมีการประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ 
ไดเ้คยมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2471 ข้ึนเป็นกฎหมาย
ฉบับแรกที่วางระเบียบเกี่ยวกับข้าราชการตุลาการโดยตรง และในมาตรา 12 ของกฎหมายฉบับ
ดังกล่าวได้กล่าวถึงความเป็นอิสระของตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่ฝ่ายบริหารยังคงมี
อ านาจในการบริหารงานบุคคลของตุลาการ แต่ได้เปลี่ยนจากเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมไปเป็น
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้มีอ านาจในการน าความกราบบังคมทูลเพื่ อทรงลง  
พระปรมาภิไธยตามแบบฉบับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่พระมหากษัตริย์ไม่ต้อง
รับผิดชอบในการบรหิารราชการแผน่ดินเทา่น้ัน แต่ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลกัประกันความเปน็อสิระ
ของตุลาการแต่อย่างใด 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พุทธศักราช 2477 เป็นกฎหมายที่
ประกาศใช้ในยุคที่ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองโดยคณะราษฎร ฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็น 
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชน แต่เป็นกฎหมายฉบับแรกที่
กล่าวถึงหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ โดยจัดให้มีคณะกรรมการตุลาการอันประกอบด้วย 
อธิบด ีศาลฎีกา ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีศาลอุทธรณ์ นายกกรรมการเนติบณัฑิตยสภา ผู้ประศาสตร์
การมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง คณะกรรมการดังกล่าวมีหน้าที่ปรึกษา และให้ค าปรึกษา
แก่รัฐมนตรีในเรื่องต่างๆตามที่ระบุไว้ เช่น การแต่งตั้งโยกย้าย การลงโทษทางวินัย  เป็นต้น แต่เมื่อ
คณะกรรมการตุลาการปรึกษาแล้วให้รายงานรัฐมนตรี ถ้ารัฐมนตรีไม่เห็นด้วยให้เสนอคณะรัฐมนตรี
วินิจฉัย นอกจากนั้นยังมีข้อสังเกตว่าการด ารงต าแหน่งของข้าราชการช้ันสูง ๔ ต าแหน่งคือ อธิบดีผู้พิพากษา 
กรรมการศาลฎีกา ข้าหลวงยุติธรรม และผู้พิพากษาหัวหน้ากองในศาลอุทธรณ์ ให้อยู่ในต าแหน่งตลอดเวลาที่
มีความประพฤติดี แต่ให้อยู่ในอ านาจพระมหากษัตริย์ที่จะถอดถอนได้ หมายความว่าฝ่ายบริหารเสนอ
และความรับผิดชอบอยู่ที่รัฐบาล แต่ต้องผ่านสภาผู้แทนราษฎรก่อน กล่าวคือให้อ านาจฝ่ายบริหารที่
จะถอดถอนผู้พิพากษาด้วยความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎรด้วยเท่านั้น 

                                            
8วิกรม เมาลานนท์, “ทีเด็ดของ “บริหาร” ตุลาการเคย “พบมาแล้ว”, “วารสาร

นิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 22, น .350-351 (กรกฎาคม 2537). 
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ระบบคณะกรรมการตุลาการที่ เกิดข้ึนใหม่นี้มีเพียงหน้าที่ปรึกษา และให้
ค าปรึกษารัฐมนตรีในเรื่องการแต่งตั้งโยกย้าย การเลื่อนช้ัน การปรับเงินเดือน และการลงโทษ  
ทางวินัยข้าราชการตุลาการ แต่อ านาจเด็ดขาดอยู่ที่รัฐมนตรี ในส่วนต าแหน่งตุลาการช้ันสูงคือ อธิบดี
ผู้พิพากษา กรรมการศาลฎีกา ข้าหลวงยุติธรรม และผู้พิพากษาหัวหน้ากองในศาลอุทธรณ์ แม้
กฎหมายจะก าหนดให้อยู่ในต าแหน่งตลอดเวลาที่มีความประพฤติดี แตฝ่่ายบริหารก็ถอดถอนได้โดย
ความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร อ านาจถอดถอนตุลาการช้ันผู้ใหญ่ก็เป็นสิทธิขาดของรัฐสภาซึ่ง
เป็นฝ่ายการเมือง อ านาจในการแต่งตั้งและถอดถอนตุลาการจึงเป็นของฝ่ายการเมือง ส่วนตุลาการ
ต าแหน่งอื่นโดยทั่วไปการแต่งตั้งถอดถอนเป็นอ านาจของคณะรัฐมนตรีโดยไม่ต้องได้รับความเห็นชอบ
จากรัฐสภา จึงเห็นได้ ว่าการแต่งตั้ งตุลาการตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไม่ เป็นไปตามหลัก
ประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และยังเป็นการขัดกับหลักความเป็น
อิสระของตุลาการด้วย พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลบังคับใช้เพียงสองปีก็ถูกยกเลิก และได้มีการ  
ตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2479 ข้ึนใช้บังคับ 

ในขณะที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  
พ.ศ. 2479 นั้น ประเทศไทยอยู่ภายใต้การปกครองโดยคณะราษฎร ฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็น 
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชน  ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ยังมีบทบัญญัติรับรองความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดีของตุลาการไว้ในมาตรา 60 และตามกฎหมายฉบับนี้ ได้ ตัดอ านาจของคณะรัฐมนตรีและ 
สภาผู้แทนราษฎรมิให้เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการแต่งตั้งถอดถอนตุลาการอีกต่อไป โดยก าหนดให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมใช้อ านาจร่วมกับคณะกรรมการตุลาการที่ประกอบด้วย กรรมการ
จ านวน 7 คนได้แก่กรรมการโดยต าแหน่งตามเดิมคืออธิบดีศาลฎีกา ปลัดกระทรวงยุติธรรม  
และอธิบดีศาลอุทธรณ์ และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอีก 4 คน ได้แก่ผู้แทนเนติบัณฑิตยสภา ผู้แทน
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง และข้าราชการตุลาการบ านาญ 2 คน ซึ่งได้รับเลือกจาก 
ผู้พิพากษา กรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิทั้ง 4 คน จะต้องไม่ใช่นักการเมือง หรือทนายความอาชีพ  
ตามกฎหมายฉบับนี้แม้จะมีหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการได้เป็นอย่างดีเพราะฝ่ายการเมือง
ไม่สามารถแทรกแซงอ านาจตุลาการได้ แต่การแต่งตั้งตุลาการและการใช้อ านาจตุลาการไม่เป็นไปตาม
หลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เพราะอ านาจตุลาการไม่มีความยึด
โยงกับประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย พระราชบัญญัติน้ีมีผลใช้บังคับ 3 ปี หลังจากนั้นได้มี
การประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2482 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2482 เป็นกฎหมายที่
ประกาศใช้ในยุคคณะราษฎรที่ฝ่ายการเมืองไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชน แต่รัฐธรรมนูญ
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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ยังมีบทบัญญัติรับรองความเป็นอิสระในการพิจารณา
พิพากษาคดีของตุลาการไว้ในมาตรา 60 อยู่เช่นเดิม พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
พ.ศ.2482 ได้ยกเลิกพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ 2479 และเปลี่ยนองค์ประกอบของ
คณะกรรมการตุลาการใหม่โดยการตัดผู้แทนเนติบัณฑิตยสภา และผู้แทนของหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
และการเมืองออกไป แต่ให้กรรมการมาจากตุลาการช้ันพิเศษ 1 คน ซึ่งรัฐมนตรีเป็นผู้เลือก และเพิ่ม
ข้าราชการบ านาญอีก 1 คน แต่พระราชบัญญัติฉบับนี้ให้อ านาจรัฐมนตรีอย่างกว้างขวางในการให้ 
ตุลาการสามัญออกจากต าแหน่งโดยไม่มีความผิดแต่รัฐมนตรีเห็นว่ามีมลทินมัวหมองและอาจเสียหาย
แก่ราชการโดยไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการ นอกจากนี้รัฐมนตรียังมีอ านาจ
ให้ตุลาการออกจากราชการเพื่อรับบ านาญอย่างข้าราชการพลเรือนทั่วไปด้วย จึงเป็นกฎหมายที่ท าให้
ฝ่ายบริหารกลับมามีอ านาจครอบง าฝ่ายตุลาการได้อีกครั้ง ตามกฎหมายฉบับนี้ถือได้ว่าการใช้อ านาจ
ตุลาการไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเพราะเพราะ
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนไม่ได้มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการอ านาจตุลาการจึงไม่
มีความเช่ือมโยงกับประชาชน นอกจากนั้นการที่ให้ฝา่ยบริหารมีอ านาจในการถอดถอนตุลาการได้โดย
ไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการถือเป็นการที่ฝ่ายบริหารแทรกแซงอ านาจ 
ตุลาการจึงเป็นการขัดกับหลักการความเป็นอิสระของตุลาการด้วย พระราชบัญญัติฉบับนี้ก็มีผลใช้
บังคับอยู่เพียง 3 ปี หลังจากนั้นได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
พ.ศ. 2485 

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2485 มีการประกาศใช้ในยุค
ของคณะราษฎรที่ฝ่ายการเมืองไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชน  และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 ยังมีบทบัญญัติรับรองความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดีของตุลาการไว้ในมาตรา 60 โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการตุลาการ 2485 นี้ก็ยังเป็นโครงสร้างเดียวกันกับโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ 2482 แต่ได้ เพิ่มบทบัญญัติให้รัฐมนตรีมีอ านาจปลด 
ผู้พิพากษาหรือสั่งไล่ออกโดยไม่ต้องสอบสวน และให้ตั้งใจปฏิบัติหน้าที่ตามนโยบายที่รัฐบาลแถลง 9

ตามกฎหมายฉบับนี้ก็ยังถือว่าการใช้อ านาจตุลาการไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลัก
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเพราะอ านาจตุลาการไม่มีความเช่ือมโยงกับประชาชน 
นอกจากนั้นการที่ให้ฝ่ายบริหารมอี านาจในการถอดถอนตุลาการได้โดยไม่ต้องได้รับความเหน็ชอบจาก
คณะกรรมการตุลาการ และการที่กฎหมายฉบับนี้ได้เพิ่มบทบัญญัติให้รัฐมนตรีมีอ านาจปลด 

                                            
9ปรีดี เกษมทรัพย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 341. 
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ผู้พิพากษาหรือสั่งไล่ออกโดยไม่ต้องสอบสวน ยังเป็นการท าลายหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา 
อีกด้วย 

แต่ในขณะที่กฎหมายฉบับนี้มีผลใช้บังคับอยู่นั้นได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2489 ซึ่งตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระ
ของตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีไว้เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 247510และได้บัญญัติรับรองหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการโดยการบัญญัติให้
การแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน โยกย้าย และการถอดถอนผู้พิพากษาจะต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการก่อน11 
ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 บทบัญญัติในส่วนของ
ความเป็นอิสระของตุลาการมีหลักการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
248912แต่ในส่วนของการแต่งตั้ง โยกย้าย และการถอดถอนตุลาการนอกจากจะต้องได้รับ  
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการแล้ว ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2492 ยังบัญญัติเพิ่มเติมว่าการแต่งตั้งโยกย้ายและถอดถอนตุลาการเป็นพระราชอ านาจของ
พระมหากษัตริย์13 และก่อนน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าโปรดกระหม่อม
แต่งตั้งจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการก่อน การแต่งตั้งถอดถอนและโยกย้าย
ตุลาการจึงเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์นับแต่บัดน้ันเป็นต้นมาจนถึงปัจจุบัน โดยผลของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2489 และ 2492 ท าให้ฝ่ายการเมืองไม่อาจครอบง า
ฝ่ายตุลาการได้อีก แต่แม้ฝ่ายตุลาการจะมีความเป็นอิสระไม่ถูกครอบง าโดยฝ่ายการเมืองใดๆแล้วก็
ตาม แต่การใช้อ านาจตุลาการก็ยังไม่ เป็นไปตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เพราะในการคัดเลือกและแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่ง 
ตุลาการไม่มีตัวแทนของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยมีส่วนร่วมในการคัดเลือกและแต่งตั้ง
เลย จะเห็นได้จากโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการที่เป็นผู้มีอ านาจในการคัดเลือกตุลาการไม่มี
ตัวแทนของประชาชนร่วมอยู่ด้วย พระราชบัญญัติฉบับนี้ใช้บังคับจนถึง ปี 2497 จึงได้มีการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2497  

                                            
10รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2489 มาตรา 83. 
11รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2489 มาตรา 84. 
12รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2492 มาตรา 165. 
13รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2492 มาตรา 166. 
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ในช่วงที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  
พ.ศ.2497 นั้นเป็นช่วงเดียวกันกับช่วงที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2475 แก้ไข
เพิ่มเติมพุทธศักราช 2495 มีผลใช้บังคับอยู่ ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีบทบัญญัติรับรองความเป็นอิสระ
ของตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดี14 และมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของ
ตุลาการไว้ว่า การแต่งตั้ ง โยกย้าย และถอดถอนตุลาการจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการตุลาการ ตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการแล้วจึ งน าความกราบ
บังคมทูล15 และก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง โยกย้าย ถอดถอนตุลาการ16 ตามโครงสร้าง
ของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2497
ประกอบด้วยคณะกรรมการตุลาการจ านวน 11 คน เป็นกรรมการโดยต าแหน่งจ านวน 5 คนได้แก่ 
ประธานศาลฎีกา อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่ง อธิบดีผู้พิพากษาศาลอาญา 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงโปรดเกล้าแต่งตั้งด้วยความ
เห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร ทั้งนี้โดยมีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นประธาน นอกจากนั้น
ตามกฎหมายฉบับนี้ยังก าหนดให้คณะรัฐมนตรีเลื่อนข้ันเงินเดือนของตุลาการเมื่อคณะกรรมการตุลาการ
เห็นชอบ กระบวนการแต่งตั้งตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้มีรูปแบบที่ชอบด้วยหลักการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงเพราะคณะกรรมการตุลาการมี
องค์ประกอบที่มาจากสภาผู้แทนราษฎรที่ถือเป็นผู้แทนของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย  
ในสัดส่วนที่เป็นเสียงข้างมากจึงเป็นผู้มีอ านาจในการตัดสินใจคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการ แต่อย่างไร
ก็ตามความชอบธรรมที่ว่านั้นเป็นเพียงความชอบธรรมในทางรูปแบบเท่านั้นเพราะในยุคดังกล่าว
ผู้แทนราษฎรไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชนแต่มาจากการแต่งตั้งทั้งหมด17 นอกจากนั้นการที่
โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการมีสัดส่วนของผู้แทนราษฎรเกินครึ่งของจ านวนกรรมการทั้งหมด
เท่ากับฝ่ายการเมืองมีอ านาจครอบง าฝ่ายตุลาการและสามารถให้คุณให้โทษตุลาการได้เพราะเป็นผู้มี

                                            
14รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช  2475 มาตรา 60. 
15รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

2495 มาตรา 105. 
16รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

2495 มาตรา 104. 
17รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 

2495 มาตรา 115. 
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อ านาจแต่งตั้งโยกย้ายและถอดถอนตุลาการ ดังนั้นแม้รัฐธรรมนูญจะมหีลกัประกนัความเป็นอิสระของ
ตุลาการไว้ก็ตามแต่ตุลาการก็ไม่มีความเปน็อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ต่อมาในปี 2500 จึงได้มี
การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายฉบับนี้โดยออกเป็นพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2500  

ในช่วงที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 นั้นเป็นช่วงเดียวกัน
กับช่วงที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2495 มีผล
ใช้บังคับอยู่ เช่นเดียวกับการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2497  
โดยปรากฏเหตุผลของการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2 ) พ.ศ.
2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 นี้ว่า “พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2497 มีบทบัญญัติที่เปิดช่องให้อ านาจอื่นเข้าไปควบคุมอ านาจ
ตุลาการได้โดยง่ายอันเป็นการผิดหลักการประชาธิปไตยในส่วนที่ว่าด้วยการแบ่งแยกอ านาจให้สมดุล
กัน และไม่ต้องด้วยเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่บัญญัติให้ผู้พิพากษามีอิสระ 
ในการพิจารณาคดี จึงจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขกฎหมายฉบับนี้เพื่อให้อ านาจตุลาการซึ่งพระมหากษัตริย์
ทรงใช้ทางศาลได้เป็นไปโดยอิสระและมีหลักประกันมั่นคง” ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 ฉบับนี้ได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการ
ตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2497 โดยโครงสร้าง
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้ประกอบด้วยกรรมการโดยต าแหน่ง 3 คน ได้แก่ ประธาน
ศาลฎีกา เป็นประธาน อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ และปลัดกระทรวงยุติธรรม และประกอบด้วย
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 8 คน โดยผู้พิพากษาเลือกจากผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา 4 คน และ
ข้าราชการตุลาการบ านาญซึ่งมิได้เป็นทนายความและนักการเมืองอีก 4 คน ตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 นี้ฝ่ายรัฐบาลยอมตัดอ านาจของตนเองโดยถอน
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมออกจากต าแหน่งประธานคณะกรรมการข้าราชการตุลาการ และคืน
ต าแหน่งดังกล่าวให้ประธานศาลฎีกาเหมือนเช่นเคยที่เป็นมาแต่เดิม นอกจากนี้ตามกฎหมายฉบับนี้ยัง
บัญญัติไว้ว่าหากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมไม่เห็นด้วยกับมติคณะกรรมการตุลาการ รัฐมนตรี
จะขอให้คณะกรรมการตุลาการพิจารณาใหม่ได้ แต่เมื่อคณะกรรมการตุลาการมีมติยืนยันตามมติเดิม
หรือแก้ไขเพิ่มเติมประการใดให้ด าเนินการไปตามมติคณะกรรมการตุลาการ 

ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 ในส่วนที่เกี่ยวกับการแต่งตั้ งตุลาการ 
แม้จะมีหลักการที่เป็นหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการในระดับสูง แต่ปรากฏว่าในโครงสร้าง
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ของคณะกรรมการตุลาการซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการกลับไม่มีตัวแทนของ
ประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจตุลาการรวมอยู่ด้วยแต่อย่างใด การแต่งตั้งตุลาการตามกฎหมายฉบับ
นี้จึงไม่ เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ส าหรับ 
ปลัดกระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นกรรมการตุลาการโดยต าแหน่งเป็นเพียงตัวแทนของฝ่ายบริหารเท่าน้ัน
ไม่ได้เป็นตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติด้วยแต่อย่างใด 

ในระห ว่างการบั งคับ ใช้กฎหมายดั งกล่ าว  เมื่ อ วันที่  20 ตุล าคม  2501 
จอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต์ ได้กระท าการปฏิวัติรัฐประหารและข้ึนเป็นนายกรัฐมนตรี และได้ประกาศใช้
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2575 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 2495 ซึ่งตามธรรมนูญการปกครองดังกล่าวได้กล่าวถึง
หลักความเป็นอิสระของตุลาการไว้18 แต่ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของ 
ตุลาการไว้แต่อย่างใด หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการจึงเป็นไปตามตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ตุลาการ พ.ศ.2497 ต่อมาในปี 2506 จอมพลสฤษดิ์ ธนรัชต์ถึงแก่อสัญกรรม และจอมพลถนอม 
กิตติขจร ข้ึนเป็นนายกรัฐมนตรีแทน ไดเ้กิดความขัดแย้งระหว่างรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมกับ
คณะกรรมการตุลาการเกี่ยวกับการแต่งตั้งตุลาการจึงได้มีการออกพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการ (ฉบับที่  4 ) พ.ศ.2508 แก้ไขเพิ่มพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
พ.ศ.2497 โดยมีการแก้ไขเพิ่มเติมหลักการเกี่ยวกับการแต่งตั้งตุลาการว่าในกรณีที่คณะกรรมการ 
ตุลาการไม่เห็นชอบกับรัฐมนตรีให้แจ้งไปยังรัฐมนตรีพร้อมด้วยเหตุผล และให้รัฐมนตรีเสนอเรื่องให้
คณะกรรมการตุลาการพิจารณาใหม่ หรือด าเนินการตามมติคณะกรรมการตุลาการภายใน 30 วัน 
ส่วนหลักการอื่นยังคงเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 
แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2497  

ต่อมาเมื่อวันที่  20 มิ ถุนายน 2511 ได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 แทนธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 
โดยมีบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับอ านาจตุลาการคือมีการบัญญัติรับรองหลักความเป็นอิสระของ 
ตุลาการไว้ว่า ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย19 และได้บัญญัติ
ถึงการแต่งตั้ง โยกย้าย และถอดถอนตุลาการ เป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์20 นอกจากนั้น

                                            
18ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มาตรา 19. 
19รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 161. 
20รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 162. 
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ได้บัญญัติหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ว่า การแต่งตั้ง โยกย้าย และถอดถอนผู้พิพากษา
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบยีบข้าราชการตุลาการ
ก่อนแล้วจึงน าความกราบบังคมทูล การเลื่อนต าแหน่ง และการเลื่อนเงินเดือนผู้พิพากษาจะต้องได้รับ
ความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ21 หลัก
ความเป็นอิสระของตุลาการและหลกัประกันความเป็นอิสระของตุลาการตามรฐัธรรมนูญฉบบันี้จงึเป็น
อย่างเดียวกันกับพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 แก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2497 หลังจากนั้นในปี พ.ศ. 2513 รัฐบาลได้เสนอ
ร่างกฎหมายระเบียบข้าราชการตุลาการโดยแก้ไขให้มีการลดอ านาจของคณะกรรมการตุลาการลงให้
เหลือเพียงเป็นที่ปรึกษาแต่ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมมีสิทธิขาดเพียงผู้เดียวและไม่ต้อง
ปฏิบัติตามมติของคณะกรรมการตุลาการแต่ร่างกฎหมายดังกล่าวถูกต่อต้านจากหลายฝ่าย  
ร่างกฎหมายดังกล่าวจึงตกไป ต่อมาในปี 2515 ได้มีประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 299 แก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 โดยอ้างว่ากฎหมายดังกล่าวฝ่ายตุลาการ
ไม่มีความเช่ือมโยงกับฝ่ายบริหาร โดยได้บัญญัติหลักการที่ส าคัญคือ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรมเป็นประธานคณะกรรมการตุลาการ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมมีอ านาจเรยีกส านวน
ศาลมาดเูพื่อการเลื่อนช้ันผู้พิพากษาได ้กฎหมายฉบับนี้ก็ถูกต่อต้านจากหลายฝ่ายเช่นกันคณะปฏิวัติ
จึงได้ยกเลิกประกาศฉบับดังกล่าวไป พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 
ใช้บังคับจนถึงปี 2521 จึงได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  พ.ศ.
2521 แต่ก่อนมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2521 นั้นได้มี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่ออ านาจตุลาการจ านวน 5 ฉบับ ได้แก่ 

(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2515 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับ รองความเป็นอิสระของ 
ตุลาการไว้ว่า ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย 22 แต่ไม่มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ แต่หลักประกันความเป็นอิสระของ 
ตุลาการยังคงเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 แก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ. 2497 

(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2515 ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของ 

                                            
21รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 มาตรา 163. 
22รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2515 มาตรา 19  
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ตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย23 
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ผู้พิพากษาพ้นจากต าแหน่ง24 และได้บัญญัติหลักประกันความเป็น
อิสระของตุลาการไว้ว่า การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาและตุลาการพ้นจากต าแหน่งจะต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาก่อนแล้วจึง
น าความกราบบังคมทูล และการเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผู้พิพากษาใน  
ศาลยุติธรรมจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ 25 นอกจากนั้นยังได้ก าหนดโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการว่า 
คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา เป็นประธาน ข้าราชการฝ่ายตุลาการเป็น
กรรมการโดยต าแหน่ง 3 คนตามที่ก าหนดในกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ และ
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอีก 8 คน ซึ่งข้าราชการตุลาการเลือกจากข้าราชการตุลาการ 4 คน และจาก
ตุลาการบ านาญที่ไม่ได้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ไม่เป็นสมาชิกวุฒิสภา สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
หรือทนายความ อีก 4 คน โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ มีการ
เปลี่ยนแปลงจากโครงสรา้งของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบญัญัติระเบยีบข้าราชการตุลาการ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 เล็กน้อย
คือมีการเพิ่มกรรมการโดยต าแหน่งจาก 3 คน เป็น 4 คน และไม่ให้ปลัดกระทรวงยุติธรรม  เป็น
คณะกรรมการตุลาการอีกต่อไป อ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้นอกจากจะไม่เป็นไปตามหลัก
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยตามหลักประชาธิปไตยแล้วยังหลุดลอยไปจากการตรวจสอบ
ถ่วงดุลตามหลักการแบ่งแยกอ านาจอย่างสมบูรณ์แบบมากกว่าโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการ
ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 อีกด้วย 

(3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของ  
ตุลาการไว้ว่า ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ให้เป็นไปตามกฎหมาย26 แต่ไม่มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ แต่หลักประกันความเป็นอิสระของ 

                                            
23รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 206. 
24รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 208. 
25รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 209. 
26รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 มาตรา 23. 
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ตุลาการยังคงเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497 

(4) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 ยกเลิกรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 ในธรรมนูญการปกครองฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็น
อิสระของตุลาการไว้ว่า ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย27 แต่ไม่
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ แต่หลักประกันความเป็นอิสระชอง
ตุลาการยังคงเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2500 แก้ไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2497   

(5) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 ยกเลิกธรรมนูญการ
ปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2520 ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระ
ของตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย 28 
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ผู้พิพากษาพ้นจากต าแหน่ง29 และได้บัญญัติหลักประกันความเป็น
อิสระของตุลาการไว้ว่า การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาและตุลาการพ้นจากต าแหน่งจะต้องได้รับ
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาก่อนแล้วจึง
น าความกราบบังคมทูล และการเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผู้พิพากษาใน 
ศาลยุติธรรมจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ30  

ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 ได้แบ่งข้าราชการ
ออกเป็น 3 ประเภท คือ  

(1) ข้าราชการตุลาการ มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคด ี
(2) ดะโต๊ะยุติธรรม มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ เกี่ยวกับกฎหมาย

อิสลาม 
(3) ข้าราชการธุรการมีหน้าที่ในทางธุรการ 
ข้าราชการ 2 ประเภทแรกการบริหารงานบุคคลอยู่ในอ านาจของคณะกรรมการ

ตุลาการ ซึ่งประกอบด้วยกรรมการ 2 ประเภทคือ กรรมการโดยต าแหน่ง 4 คนคือประธานศาลฎีกา 

                                            
27รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2520 มาตรา 29. 
28รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2521 มาตรา 173. 
29รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2521 มาตรา 175. 
30รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2521 มาตรา 176. 
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อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลฎีกาซึ่งมีอาวุโสสูงสุด และปลัดกระทรวงยุติรรม 
(ต าแหน่งปลัดกระทรวงยุติธรรมต้องเคยเป็นข้าราชการฝ่ายตุลาการมาก่อน) และกรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิประเภทข้าราชการตุลาการ 4 คน ประเภทข้าราชการตุลาการบ านาญ 4 คน โดย
ข้าราชการตุลาการที่ได้รับเงนิเดือนตั้งแต่ช้ันสองข้ึนไปเป็นผูเ้ลอืกจากข้าราชการตุลาการบ านาญที่เคย
ด ารงต าแหน่งตั้งแต่ช้ัน 7 ข้ึนไปและต้องไม่เป็นสมาชิกพรรคการเมือง สมาชิกรัฐสภา กรรมการพรรค
การเมือง เจ้าหน้าที่พรรคการเมืองหรือทนายความ31 ประธานศาลฎีกาเป็นประธานคณะกรรมการ 
และเลขาธิการส่งเสริมงานตุลาการเป็นเลขานุการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิมีวาระการด ารงต าแหน่ง  
2 ปี แต่มีสิทธิได้รับการเลือกให้เป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอีกได้ไม่จ ากัดวาระ  

คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้ง 
ตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 ในบรรดาคณะกรรมการตุลาการ
ทั้ง 12 คน มีจ านวนถึง 11 คนเป็นข้าราชการตุลาการที่เป็นคณะกรรมการโดยต าแหน่ง 3 คน เป็น
ข้าราชการตุลาการที่มาจากการเลือกของข้าราชการตุลาการด้วยกันเอง 4 คน และเป็นข้าราชการตุลาการ
บ านาญที่มาจากการเลือกของข้าราชการตุลาการอีก 4 คน การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการตามกฎหมาย
ฉบับนี้แม้จะท าให้ตุลาการมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างสูงยิ่ง แต่การคัดเลือก
และแต่งตั้งตุลาการไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
เพราะประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยไม่มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการเพื่อเข้าไปใช้อ านาจ
อธิปไตยของตนเลย  

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 ใช้บังคับจนกระทั่งมี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ซึ่งมีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้าง
ของคณะกรรมการตุลาการ จึงได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการศาลยุติธรรม 
พ.ศ.2543 และใช้มาจนถึงปัจจุบัน แต่ก่อนมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 นั้นได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่ออ านาจตุลาการจ านวน 
3 ฉบับ ได้แก่ 

(1) ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 เป็นธรรมนูญการ-
ปกครองที่ประกาศใช้แทนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 ที่ถูกประกาศยกเลิก
โดยหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ในธรรมนูญการปกครองฉบับนี้ได้บัญญัติรับรอง
ความเป็นอิสระของตุลาการไว้ว่า ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม

                                            
31พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 มาตรา 34. 
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กฎหมาย32 แต่ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ แต่หลักประกัน
ความเป็นอิสระชองตุลาการยังคงเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  
พ.ศ.2521  

(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ประกาศใช้แทน
ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2534 ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความ
เป็นอิสระของตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม
กฎหมาย33 และผู้พิพากษาและตุลาการจะเปน็ข้าราชการการเมอืงไม่ได้34 พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง
และให้ผู้พิพากษาพ้นจากต าแหน่ง35 และได้บัญญัติหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ว่า  
การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาและตุลาการพ้นจากต าแหน่งจะต้องได้รับความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาก่อนแล้ วจึงน าความกราบ
บังคมทูล และการเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมจะต้อง
ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ36 
ทั้งหลักความเป็นอิสระของตุลาการ และหลักประกันความเปน็อิสระของตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบบั
นี้มีลักษณะแบบเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการยังคงเป็นโครงสร้างเดียวกันกับโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 อีกด้วย ความเป็นอิสระของตุลาการและ
ความชอบธรรมของอ านาจตุลาการตามหลักประชาธิปไตย หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 
จึงเป็นไปในลักษณะเดียวกันกับอ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2521 และพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 ตามที่ได้กล่าวไปแล้ว 

(3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ครั้งที่ 5) พุทธศักราช 2538 
ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย37 และผู้พิพากษาและตุลาการจะเป็นข้าราชการ

                                            
32ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 29. 
33รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 190. 
34รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 191. 
35รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 192. 
36รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 193. 
37รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ครั้งที่ 5) พุทธศักราช 2538 มาตรา 190. 
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การเมืองไม่ได้38 พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ผู้พิพากษาพ้นจากต าแหน่ง 39 และได้บัญญัติ
หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการไว้ว่า การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาและตุลาการพ้นจาก
ต าแหน่งจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการก่อนแล้วจึงน าความกราบบังคมทูล และการเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน 
และการลงโทษผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมจะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตาม
กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 40 ทั้งหลักความเป็นอิสระของตุลาการ และ
หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีลักษณะแบบเดียวกันกับรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 
และโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการยังคงเปน็โครงสรา้งเดียวกันกับโครงสร้างของคณะกรรมการ
ตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 อีกด้วย ความเป็นอิสระของ
ตุลาการและความชอบธรรมของอ านาจตุลาการตามหลักประชาธิปไตย หลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย จึงเป็นไปในลักษณะเดียวกันกับอ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534  และพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2521 ตามที่ได้กล่าวไปแล้ว 

4.2.3 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และตามพระราชบัญญตัิระเบียบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  

รัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ประกาศใช้แทน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ร่างข้ึนโดยสภาร่าง -
รัฐธรรมนูญที่ได้รับเลือกตั้งจากรัฐสภาจ านวน 90 คน ซึ่งรัฐสภาในขณะนั้นประกอบด้วยวุฒิสภา และ
สภาผู้แทนราษฎร41 วุฒิสภาประกอบด้วยสมาชิกซึ่งราษฎรเลือกตั้งจ านวน 200 คน42 และมีวาระการ
ด ารงต าแหน่งคราวละ 6 ป4ี3 ส่วนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมาจากการเลือกตั้งของประชาชนจ านวน 

                                            
38รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ครั้งที่ 5) พุทธศักราช 2538 มาตรา 191. 
39รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ครั้งที่ 5) พุทธศักราช 2538 มาตรา 192. 
40รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพิ่มเติม (ครั้งที่ 5) พุทธศักราช 2538 มาตรา 193. 
41รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 90. 
42รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 121. 
43รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 130. 
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500 คน44 ผู้ที่จะสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้จะต้องสังกัดพรรคการเมือง45 และ
มีวาระการด ารงต าแหน่งคราวละ 4 ปี นับแต่วันเลือกตั้ง46 ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้บัญญัติรับรอง
ความเป็นอิสระของตุลาการอันเป็นหลักการทั่วไปที่ ใช้ทั้ งศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และ 
ศาลรัฐธรรมนูญไว้ว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ
และกฎหมาย และได้บัญญัติรับรองหลกัประกนัความเป็นอสิระของตุลาการไว้หลายประการ กล่าวคือ 
การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาตุลาการไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาตามล าดับช้ัน การเรียก
คืนส านวนหรือการโอนส านวนคดีจะกระท ามิได้ เว้นแต่เป็นกรณีที่กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม
ในการพิจารณาพิพากษาคดี การโยกย้ายผู้พิพากษาตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษา
ตุลาการนั้นจะกระท ามิได้ เว้นแต่เป็นการโยกย้ายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ การเลื่อนต าแหน่ง
ให้สูงข้ึน เป็นกรณีที่อยู่ในระหว่างการถูกด าเนินการทางวินัย หรือตกเป็นจ าเลยในคดีอาญา 47 และ 
ผู้พิพากษาและตุลาการจะเป็นข้าราชการการเมืองไม่ได้ 48 พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งและให้ 
ผู้พิพากษาพ้นจากต าแหน่ง ทั้งนี้การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมพ้นจากต าแหน่ งให้
เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการจัดต้ังศาลนั้น49 เงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบ
แทนอื่นของผู้พิพากษาและตุลาการ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ทั้งนี้จะน าระบบเงินเดือนหรือ
เงินประจ าต าแหน่งของข้าราชการพลเรือนมาใช้บังคับไม่ได้50 บุคคลจะด ารงต าแหน่งกรรมการใน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม กรรมการในคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง หรือกรรมการ
ในคณะกรรมการตุลาการของศาลอื่นตามกฎหมายว่าด้วยการนั้นในเวลาเดียวกันไม่ได้  ทั้งนี้ไม่ว่าจะ
เป็นกรรมการโดยต าแหน่งหรือกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 51 นอกจากนี้ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับศาลยุติธรรมไว้เป็นการเฉพาะว่า การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม
พ้นจากต าแหน่งต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมก่อนแล้วจึงน าความ
กราบบังคมทูล การเลื่อนต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมต้อง

                                            
44รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 98. 
45รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 107 (4). 
46รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 114. 
47รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 249. 
48รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 250. 
49รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 151. 
50รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 253. 
51รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 254. 
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ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม52 คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
ประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา เป็นประธาน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในแต่ละช้ันศาล ช้ันศาลละ 4 คน 
รวมเป็น 12 คน ซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล และได้รับเลือกจากข้าราชการตุลาการใน
ทุกช้ันศาล กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 2 คน ซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นข้าราชการตุลาการและได้รับ
เลือกจากวุฒิสภา53 ศาลยุติธรรมมีหน่วยธุรการของศาลยุติธรรมที่เป็นอิสระ โดยมีเลขาธิการ
ส านักงานศาลยุติธรรมเป็นผู้บังคับบัญชาข้ึนตรงต่อประธานศาลฎีกา การแต่งตั้งเลขาธิการส านักงาน
ศาลยุติธรรมต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ส านักงานศาลยุติธรรมมี
อิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอื่น ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ54 
บทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ยังไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตย
และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยเพราะฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ
การให้วุฒิสภามีอ านาจในการแต่งตั้งบุคคลเข้าไปเป็นกรรมการในคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
ซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการเพียง 2 คน ไม่มีผลท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการ
แต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรมได้เพราะคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมมีจ านวน 12 คน และการ 
ลงมติให้ใช้คะแนนเสียงข้างมาก การให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในคณะกรรมการตุลาการด้วย
นั้นฝ่ายนิติบัญญัติท าได้เพียงตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการท าให้ฝ่ายตุลาการมีความ
รับผิดชอบต่อประชาชน และใช้อ านาจอย่างระมัดระวัง ไม่ใช้อ านาจในทางที่มิชอบ ท าให้อ านาจ 
ตุลาการไม่หลุดลอยออกไปจากการตรวจสอบและถ่วงดุลจากฝ่ายนิติบัญญัติเท่าน้ัน นอกจากนั้นตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังบัญญัติหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลยุติธรรมในการพิจารณา
พิพากษาคดีที่จะไม่ถูกก้าวก่ายจากผู้บังคับบัญชาด้วย 

บทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 ดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่เป็นหลักการใหญ่ แต่รายละเอียดและข้ันตอนในการ
ด าเนินการบังคับใช้จะปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม  
พ.ศ.2543 ซึ่งตามกฎหมายดังกล่าวได้ก าหนดโครงสร้างของคณะกรรมการศาลยุติธรรมหรือ ก.ต. 
ประกอบด้วยประธานศาลฎีกาเป็นประธาน กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน  
12 คน ซึ่งข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาลยกเว้นผู้ช่วยผู้พิพากษาเป็นผู้เลือกจากข้าราชการ  
ตุลาการในช้ันศาลของตนดังนี้ ศาลฎีกาให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่า 

                                            
52รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 273. 
53รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 274. 
54รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 275. 
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ผู้พิพากษาศาลฎีกาจ านวน 4 คน ศาลอุทธรณ์ ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งใน 
ศาลอุทธรณ์ และศาลอุทธรณ์ภาคในต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษา  
ศาลอุทธรณ์ภาคจ านวน 4 คน ศาลช้ันต้นให้เลือกจากข้าราชการตุลาการผู้มีอาวุโสสูงสุด 100 คนแรก
ในศาลช้ันต้นซึ่งมิใช่ข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาอาวุโสจ านวน 4 คน ศาลช้ันต้นให้
เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลช้ันต้นในต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้า
ศาลจ านวน 2 คน และกรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งวุฒิสภาเป็นผู้เลือกจากบุคคลที่ไม่เป็น
ข้าราชการตุลาการจ านวน 2 คน55 โดยรายละเอียดเหล่านี้ไม่มีผลเป็นการเปลี่ยนโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 แต่อย่างใด 

ต่อมาเมื่อ วันที่  19 กันยายน 2549 คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ได้ท าการปฏิวัติรัฐประหารเป็นผลส าเร็จ และได้
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549 แทนรัฐธรรมนูญแหง่
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 เป็นอันว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 
ถูกยกเลิกโดยปริยาย ตามรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวดังกล่าวได้บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของ 
ตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายและ
รัฐธรรมนูญ56 แต่ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวการบริหารงานบุคคลของตุลาการและหลักประกันความเป็น
อิสระของตุลาการไว้แต่อย่างใด และเมื่อวันที่  24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 ได้มีการประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 แทนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ
ช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549  

4.2.4 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรองความ
เป็นอิสระในทางเนื้อหาของผู้พิพากษาตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณา
พิพากษาคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย57 และได้บัญญัติหลักประกันความเป็นอิสระ
ในทางส่วนตัวของผู้พิพากษาตุลาการเพื่อให้ความเป็นอิสระในทางเนื้อหาของผู้พิพากษาตุลาการมีผล
ในทางปฏิบัติไว้ว่า การโยกย้ายผู้พิพากษาและตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษาและ
ตุลาการนั้นจะกระท าไม่ได้เว้นแต่เป็นการโยกย้ายตามที่กฎหมายบัญญัติ เป็นการเลื่อนต าแหน่งให้

                                            
55พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  มาตรา 36. 
56รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 18. 
57รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรค 2. 



Ref. code: 25595601032302BTD

118 
 

  
  

สูงข้ึน เป็นกรณีที่อยู่ในระหว่างการด าเนินการทางวินัยหรือตกเป็นจ าเลยในคดีอาญา เป็ นกรณีที่
กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือมีเหตุสุดวิสัยหรือเหตุอื่นอันไม่
อาจก้าวล้วงเสียได้ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ ผู้พิพากษาจะเป็นข้าราชการเมืองหรือผู้ด ารงต าแหน่ง
ทางการเมืองมิได้58 เงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และประโยชน์ตอบแทนอื่นของผู้พิพากษาและ 
ตุลาการ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ทั้งนี้จะน าระบบเงินเดือน หรือเงินประจ าต าแหน่งของ
ข้าราชการพลเรือนมาใช้บังคับไม่ได้59 และได้บัญญัติกระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการไว้ว่า 
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตุลาการ และทรงให้พ้นจากต าแหน่ง เว้นแต่กรณีที่พ้นจากต าแหน่งเพราะ
ความตาย60 แต่การแต่งตั้งและการให้ผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมพ้นจากต าแหน่งจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมก่อน แล้วจึงน าความกราบบังคมทูล61 ส่วนการเลื่อน
ต าแหน่ง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมต้องได้รับความเห็นชอบจาก
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมเช่นกัน62 และได้ก าหนดโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการซึ่งมี
อ านาจในการบริหารงานบุคคลของตุลาการศาลยุติธรรมและมีผลโดยตรงต่อความเป็นอิสระใน  
ทางส่วนตัวของตุลาการศาลยุติธรรมไว้ว่า คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประกอบด้วย ประธาน
ศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในแต่ละช้ันศาลได้แก่ ศาลฎีกา 6 คน  
ศาลอุทธรณ์ 4 คน และศาลช้ันต้น 2 คน ซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล และได้รับการ
การเลือกจากข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 2 คน ซึ่งไม่เป็น
ข้าราชการตุลาการและได้รับเลือกจากวุฒิสภา63 โดยกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิมีวาระการด ารงต าแหน่ง
คราวละ 2 ปี และให้ด ารงต าแหน่งได้ไม่เกิน 2 วาระ64 นอกจากนั้นยังได้บัญญัติให้ศาลยุติธรรมมี
หน่วยงานธุรการที่เป็นอิสระโดยมีเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมเป็นผู้บังคับบัญชาข้ึนตรงต่อ
ประธานศาลฎีกา ซึ่งเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมมาจากการเสนอช่ือของประธานศาลฎีกา และ

                                            
58รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรค 2 และ 

วรรค 3. 
59รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 202 วรรค 1. 
60รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 200. 
61รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 220 วรรค 1. 
62รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 220 วรรค 2. 
63รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 221. 
64พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม มาตรา 40. 
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ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการศาลยุติธรรม และส านักงานศาลยุติธรรมมีอิสระในการบริการ
งานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอื่น ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ65  

หลักความเป็นอิสระ และหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตุลาการ  
ศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ส่วนใหญ่ไม่แตกต่างจากหลัก
ความเป็นอิสระและหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตุลาการศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ยกเว้นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับหลักการพิจารณาพิพากษาคดี
ของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาตามล าดับช้ัน การจ่ายส านวน การเรียกคืน
ส านวน การโอนส านวน เท่านั้นที่ไม่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 แต่แม้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ไม่ได้บัญญัติหลักดังกล่าวไว้   
ก็ตาม แต่ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 66 ซึ่ง
ยังมีผลใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันได้บัญญัติไว้ว่า ข้าราชการตุลาการต้องไม่เข้าไปก้าวก่ายหรือแทรกแซง
การพิจารณาพิพากษาคดีของข้าราชตุลาการอื่น หรือกระท าการใดๆ อันเป็นเหตุให้การพิจารณา
พิพากษาคดีของข้าราชการตุลาการอื่นขาดความเป็นอิสระหรือความยุติธรรม  ดังนั้นแม้ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องหลักการพิจารณา
พิพากษาคดีของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมที่ไม่อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาตามล าดับช้ัน การจ่ายส านวน 
การเรียกคืนส านวน การโอนส านวนเฉกเช่นที่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 ก็ตาม แต่ในการพิจารณาพิพากษาคดีผู้บังคับบัญชาก็ไม่สามารถสั่งการใดๆแก่ 
ผู้พิพากษาได้ถ้าการสั่งการนั้นท าให้ผู้พิพากษาขาดอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือกระท าการ
ใดที่มีผลเป็นการท าให้ผู้พิพากษาไม่มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี 

การที่หลักการเกี่ยวกับความเป็นอิสระของตุลาการและหลักประกันความเป็น
อิสระของตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มีสาระส าคัญไม่แตกต่าง
ไปจากหลักการเกี่ยวกับความเป็นอิสระของตุลาการและหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ
ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 หลักการตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 ในสาระส าคัญจึงไม่มีความแตกต่างไปจาก
หลักการเดิมหลังมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 เช่นกัน  

บทบัญญัติเกี่ยวกับศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้นับเป็นฉบับที่ 2 ที่ให้มี
ตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในองค์กรที่มีอ านาจในการบริหารงานบุคคลของตุลาการศาลยุติธรรม 
จึงท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถท าหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการท าให้ 

                                            
65รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 222. 
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ฝ่ายตุลาการมีความรับผิดชอบต่อประชาชน และใช้อ านาจอย่างระมัดระวังมากข้ึน ไม่ใช้อ านาจในทาง
ที่มิชอบ ท าให้อ านาจตุลาการไม่หลุดลอยออกไปจากการตรวจสอบและถ่วงดุลจากฝ่ายนิติบัญญัติ  
อันเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจโดยการให้อ านาจแต่ละอ านาจสามารถตรวจสอบและถ่วงดุล
อ านาจกันได้ แต่การที่ให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในคณะกรรมการตุลาการเพียง 2 คน จาก
กรรมการที่มีอยู่ทั้งหมด 15 คน อีกทั้งในการประชุมของคณะกรรมการตุลาการต้องมีกรรมการมา
ประชุมไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมทั้งหมดจึงจะเป็นองค์ประชุม 66 
การวินิจฉัยช้ีขาดของที่ประชุมให้ถือเสียงข้างมาก กรรมการคนหนึ่งให้มีเสียงหนึ่งในการลงคะแนน67 
ดังนั้นฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายการเมืองจึงไม่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ ตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็
เช่นเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ที่ อ านาจตุลาการไม่ชอบด้วย
หลักประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย นอกจากนั้นการที่สมาชิกวุฒิสภา
จ านวนครึ่งหนึ่งมาจากการแต่งตั้ง68 ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งของประชาชนทั้งหมดเหมือนรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักไทย พุทธศักราช 2540 69กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่าวุฒิสมาชิกเป็นตัวแทนของ
ประชาชนได้เต็มที่ 

ต่อมาเมื่อวันที่  22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ได้ท า 
การปฏิวัติรัฐประหารเป็นผลส าเร็จ และได้ประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 สิ้นสุดลง และต่อมาเมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 2557 คณะรักษาความสงบแห่งชาติได้ประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 แทนรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ตามรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวดังกล่าวได้บัญญัติรับรองความเป็น
อิสระของตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม
กฎหมายและรัฐธรรมนูญ70 แต่ไม่มีบทบญัญตัิเกี่ยวการบริหารงานบุคคลของตุลาการและหลักประกัน
ความเป็นอิสระของตุลาการไว้แต่อย่างใด และเมื่อวันที่ 6 เมษายน พ.ศ.2560 ได้มีการประกาศใช้

                                            
66พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 45  

วรรค 1. 
67พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 45  

วรรค 5. 
68รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  มาตรา 11 วรรค 1. 
69รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 121 วรรค 1. 
70รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 26. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 แทนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 

4.2.5 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการและความเป็นอิสระของตุลาการตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติรับรองความ
เป็นอิสระในทางเนื้อหาของผู้พิพากษาตุลาการไว้ว่าผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณา
พิพากษาคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย71 และได้บัญญัติรับรองหลักประกันความเป็น
อิสระในทางส่วนตัวของผู้พิพากษาตุลาการเพื่อใหค้วามเปน็อิสระในทางเนื้อหาของผูพ้ิพากษาตุลาการ
มีผลในทางปฏิบัติไว้ว่า ดังนี้ 

(1) ให้ศาลยุติธรรมมีหน่วยงานที่รับผิดชอบงานธุรการที่มีความเป็นอิสระใน 
การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอื่น โดยให้มีหัวหน้าหน่วยงานที่ข้ึนตรงต่อ
ประธานศาลฎีกา72 

(2) ให้ศาลยุติธรรมมีระบบเงินเดือนและค่าตอบแทนเป็นการเฉพาะตาม 
ความเหมาะสม ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ73 

(3) การบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับผู้พิพากษาศาลยุติธรรมต้องมีความเป็นอิสระ 
และด าเนินการโดยคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมที่ประกอบด้วยประธานศาลฎีกา เป็นประธาน 
และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือ
เคยเป็นข้าราชการตุลาการบรรดาที่ได้รับเลือกจากข้าราชการตุลาการไม่เกิน 2 คน ทั้งนี้ตามที่
กฎหมายบัญญัติไว้74  

นอกจากนั้น ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2560 ได้บัญญัติ
ให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง และให้ผู้พิพากษาตุลาการพ้นจากต าแหน่ง แต่ในกรณีที่พ้นจาก
ต าแหน่งเพราะความตาย เกษียณอายุตามวาระ หรือพ้นจากราชการเพราะถูกลงโทษให้น าความกราบ
บังคมทูลเพื่อทรงทราบ75  

                                            
71รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 188 วรรค 2. 
72รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 193 วรรค 1. 
73รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 193 วรรค 2. 
74รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 196. 
75รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 190. 
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หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลยุติธรรมนอกจากที่มีบัญญัติไว้ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 แล้วยังมีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 ด้วย  

ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 ได้
ก าหนดต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรมไว้ ดังนี้76 

(1) ประธานศาลฎีกา 
(2) รองประธานศาลฎีกา 
(3) ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา 
(4) ผู้พิพากษาศาลฎีกา 
(5) ประธานศาลอุทธรณ์ 
(6) ประธานศาลอุทธรณ์ภาค 
(7) รองประธานศาลอุทธรณ์  
(8) รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค 
(9) ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ 
(10) ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค 
(11) ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ 
(12) ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 
(13) อธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น 
(14) อธิบดีผู้พิพากษาศาลภาค 
(15) รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น  
(16) ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล 
(17) ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลช้ันต้น 
(18) ผู้พิพากษาศาลช้ันต้น  
(19) ผู้พิพากษาประจ าศาล 
(20) ผู้ช่วยผู้พิพากษา 
(21) ผู้พิพากษาอาวุโส77 

                                            
76พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 11. 
77พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 21. 
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ตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 ได้
บัญญัติหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของตุลาการศาลยุติธรรมไว้หลายประการ ดังนี ้

หลักประกันในด้านเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และงบประมาณ ตุลาการ 
ศาลยุติธรรมได้รับเงินเดือนตามต าแหน่งที่ได้รับแต่งตั้งดังนี้78 

(1) ประธานศาลฎีการับเงินเดือนช้ัน 5  
(2 ) รองป ระธานศาล ฎีกา ผู้ พิ พ ากษาหั วห น้ าคณ ะในศาล ฎีกา แล ะ 

ผู้พิพากษาศาลฎีกา รับเงินเดือนช้ัน 4  
(3) ประธานศาลอุทธรณ์ และประธานศาลอุทธรณ์ภาค รับเงินเดือน ช้ัน 4 
(4) รองประธานศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาหัวหน้า

คณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ และ  
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค รับเงินเดือนช้ัน 3-4 

(5) อธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น อธิบดีผู้พิพากษาภาค รองอธิบดีผู้พิพากษา 
ศาลช้ันต้น ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล และผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลช้ันต้น ให้ได้รับเงินเดือนช้ัน 3 
แต่ในกรณีที่ เห็นสมควรคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมจะให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้ง
ข้าราชการตุลาการซึ่งได้รับเงินเดือนช้ัน 4 ไห้ด ารงต าแหน่งอธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น อธิบดี  
ผู้พิพากษาภาค รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น ก็ได้ ในกรณีเช่นนี้ให้ผู้ที่ได้รับแต่งตั้งดังกล่าวได้รับ
เงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนในอัตราที่ไม่ต่ ากว่าอัตราที่ได้รับอยู่เดิม 

(6) ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นให้ได้รับเงินเดือนช้ัน 2-3 โดยให้ได้รับเงินเดือนในข้ันต่ า
ของช้ัน 2  

(7) ผู้พิพากษาประจ าศาลให้ได้รับเงินเดือนช้ัน 1 โดยให้ได้รับเงินเดือนในข้ันต่ า
ของช้ัน 1  

(ซ) ผู้ช่วยผู้พิพากษาให้ได้รับเงินเดือนในต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา โดยให้เริ่มรับ
เงินเดือนในข้ันต่ าของต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา 

ให้ผู้พิพากษาได้รับเงินประจ าต าแหน่งตามต าแหน่งที่ได้รับแต่งตั้งนับแต่วันที่
ได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนั้น 

การปรับเพิ่มเงินเดือนในอัตราส่วนที่เท่ากันและไม่เกินร้อยละ 10 ของอัตรา
เงินเดือนที่ใช้บังคับอยู่ให้ท าได้โดยการออกเป็นพระราชกฤษฎีกา79  

                                            
78พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 13. 
79พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 10. 
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ส่วนในด้านการงบประมาณ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2560 มาตรา 141 วรรค 2 มีบทบัญญัติบังคับรฐัว่า รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการปฏิบัติ
หน้าที่โดยอิสระของศาลในกรณีที่เห็นว่างบประมาณที่ได้รับจัดสรรอาจไม่เพียงพอต่อการปฏิบัติหน้าที่
ศาลจะยื่นค าขอแปรญัตติต่อคณะกรรมาธิการโดยตรงก็ได้ การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นน้ีย่อมเป็น
หลักประกันความเป็นอิสระของศาลได้เป็นอย่างดีเพราะเงินงบประมาณนับเป็นปัจจัยส าคัญของ 
การบริหารงานของฝ่ายตุลาการ การจัดท างบประมาณเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร ส่วน  
การอนุมัติงบประมาณเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ จึงมีความเป็นไปได้ที่ฝ่ายบริหารและ  
ฝ่ายนิติบัญญัติจะน าเรื่องงบประมาณมาเป็นข้อต่อรองในการบังคับให้ฝ่ายตุลาการกระท าการตาม
ความต้องการของตนท าให้ฝ่ายตุลาการสูญเสียความเป็นอิสระในทางส่วนตัวได้ แต่เมื่อรัฐธรรมนูญ
บัญญัติบังคับให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้ศาลให้เพียงพอเช่นนี ้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารจึง
ไม่อาจน าเรื่องเงินมาเป็นข้อต่อรองในการครอบง าฝ่ายตุลาการได้ 

หลักประกันเกี่ยวกับการบรรจุ การแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่ง เลื่อน
เงินเดือน การให้พ้นจากต าแหน่ง มีหลักเกณฑ์ ดังนี้ 

(1) การบรรจุข้าราชการและการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา ให้
ประธานศาลฎีกาเป็นผู้สั่งบรรจุและแต่งตั้งโดยวิธีการสอบคัดเลือก การทดสอบความรู้หรือ 
การคัดเลือกพิเศษตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม   
พ.ศ. 254380  

(2) การแต่งตั้งผู้พิพากษาประจ าศาลให้แต่งตั้งจากผู้ช่วยผู้พิพากษาที่ได้รับการ
ฝึกอบรมจากส านักงานศาลยุติธรรมตามระยะเวลาที่ประธานศาลฎีกาก าหนดแต่ต้องไม่น้อยกว่า 1 ปี 
ในระหว่างการฝึกอบรม ผู้ช่วยผู้พิพากษาคนใดไม่เหมาะที่จะด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการต่อไป 
หรือเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษามาเป็นเวลานานเกินกว่าระยะเวลาที่ประธานศาลฎีกาก าหนดถึงหนึ่งปีแล้ว 
และผลการศึกษาอบรมไม่เป็นไปตามมาตรฐานของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม ให้ประธาน
ศาลฎีกาด้วยความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการมีอ านาจสั่งให้ออกจากราชการ หรือโอนไปเป็น
ข้าราชการศาลยุติธรรมได้81 

(3) การพิจารณาแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการที่มิใช่ต าแหน่งผู้ช่วย 
ผู้พิพากษา การโยกย้ายแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง และการงดการเลื่อนเงินเดือนและเงินประจ า

                                            
80พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 14. 
81พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. .2543  มาตรา 15. 
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ต าแหน่ง ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการก่อน 82 เว้นแต่เป็นการสั่งให้ตุลาการไป
ช่วยท างานช่ัวคราวในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการในต าแหน่งข้าราชการตุลาการที่ไม่ต่ า
กว่าต าแหน่งที่ด ารงอยู่ในปัจจุบันโดยมีก าหนดเวลาไม่เกิน 6 เดือน ประธานศาลฎีกามีอ านาจสั่งได้
โดยไม่ต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการก่อน83 นอกจากนั้นกรณีการโยกย้ายแต่งตั้ง
ข้าราชตุลาการ หรือการสั่งให้ตุลาการไปช่วยท างานช่ัวคราวในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์แก่ทาง
ราชการในต าแหน่งข้าราชการตุลาการที่ไม่ต่ ากว่าต าแหน่งที่ด ารงอยู่ในปัจจุบันโดยมีก าหนดเวลาไม่
เกิน 6 เดือนจะต้องได้รับความยินยอมจากข้าราชการผู้นั้นด้วย เว้นแต่เป็นการแต่งตั้งโยกย้ายตาม
วาระการเลื่อนต าแหน่งให้สูงข้ึนเป็นกรณีที่ผู้นั้นอยู่ในระหว่างการถูกด าเนินการทางวินัยหรือตกเป็น
จ าเลยในคดีอาญา เป็นกรณีที่กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี หรือมี
เหตุสุดวิสัย หรือเหตุจ าเป็นอื่นอันไม่อาจก้าวล่วงได้84 หรือกรณีการมีค าสั่งให้ช่วยท างานช่ัวคราวเป็น
กรณีที่หากให้ผู้นั้นอยู่ปฏิบัติหน้าที่ ในศาลนั้นต่อไปจะกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมใน 
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นหรือมีเหตุจ าเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงเสียได้  แต่กรณีนี้เมื่อ
ประธานศาลฎีกามีค าสั่งแล้วประธานศาลฎีกาต้องน าเรื่องเข้าขอความเห็นชอบจากคณะกรรมการ  
ตุลาการศาลยุติธรรมในการประชุมนัดแรกนับแต่วันมีค าสั่ง85 

(4) การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลช้ันต้นให้แต่งตั้งจากผู้ที่ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษา
ประจ าศาลมาแล้วไม่น้อยกว่า 3 ปี เว้นแต่กรณีที่มีเหตุผลความจ าเป็นในทางราชการ คณะกรรมการ
ข้าราชการตุลาการจะมีมติไม่ให้แต่งตั้งจากผู้พิพากษาประจ าศาลที่ด ารงต าแหน่งมาแล้วไม่น้อยกว่า 1 ปี 
ก็ได8้6  

(5) การเลื่อนช้ันเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง ตุลาการศาลยุติธรรม ให้เป็นไป
ตามหลักเกณฑ์ ดังนี้87 

                                            
82พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 17  

วรรค 1. 
83พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 21. 
84พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 18. 
85พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 21. 
86พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 17 วรรค 2. 
87พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 20. 
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(ก) รองประธานศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษา
หัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ภาค ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ เมื่อ
อยู่ในช้ัน 3 มาครบ 7 ปี ให้เลื่อนช้ันเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งเป็นช้ัน 4  

(ข) ผู้พิพากษาศาลช้ันต้น เมื่ออยู่ในช้ัน 2 มาครบ 5 ปี ให้เลื่อนช้ันเงินเดือน
และเงินประจ าต าแหน่งเป็นช้ัน 3 ข้ันต่ า และเมื่ออยู่ในช้ัน 3 ข้ันต่ ามาครบ 3 ปีแล้ว ให้ได้รับพิจารณา
เพื่อเลื่อนข้ันเงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งเป็นช้ัน 3 ข้ันสูงได้ 

(ค) ให้ปรับเงินเดือนผู้พิพากษาศาลช้ันต้น ผู้พิพากษาประจ าศาล และผู้ช่วย
ผู้พิพากษาสูงข้ึน 1 ข้ันทุกปี เว้นแต่ข้าราชการตุลาการผู้นั้นได้รับเงินเดือนข้ันสูงสุดของช้ันที่ตนด ารง
อยู่ ทั้งนี้โดยไม่มีการพิจารณาเลื่อนข้ันเงินเดือนประจ าปี 

(6) การโอนข้าราชการตุลาการไปเป็นข้ าราชการพลเรือน ข้าราชการ 
ศาลยุติธรรม หรือข้าราชการฝ่ายอื่นให้ประธานศาลฎีกาสั่งได้เมื่อข้าราชการตุลากรผู้นั้นยินยอมและ
คณะกรรมการข้าราชการตุลาการเห็นชอบ88 

(7) ข้าราชการตุลาการที่พ้นจากต าแหน่งโดยไม่มีความผิดหรือมีมลทิน 
มัวหมองในราชการ หรือโอนไปเป็นข้าราชการพลเรือนหรือข้าราชการฝ่ายอื่น หรือข้าราชการ 
ศาลยุติธรรมประสงค์จะขอกลับหรือโอนกลับเข้ารับราชการตุลาการ ให้ประธานศาลฎีกาสั่งบรรจุโดย
ความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการ โดยให้ได้รับเงินเดือนไม่สูงกว่าขณะพ้นจากต าแหน่ง 
ตุลาการ ยกเว้นกรณีข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรมที่โอนไปรับราชการในส านักงานศาลยุติธรรมใน
ต าแหน่งเลขาธิการส านักงานศาลยุติธรรมให้กลับเข้ารับราชการในล าดับอาวุโสที่เคยครอง และได้รับ
เงินเดือนและเงินประจ าต าแหน่งในช้ันและข้ันเดียวกับข้าราชการตุลาการที่อยู่ในล าดับอาวุโสเท่ากัน
ในขณะที่ด ารงข้าราชการตุลาการ89 

(8) ข้าราชการตุลาการพ้นจากต าแหน่งเมื่อ ตาย ลาออก เกษียณอายุราชการ 
โอนไปรับราชการฝ่ายอื่น ถูกให้ออก ไล่ออก ปลดออก หรือวุฒิสภามีมติถอดถอนออกจากต าแหน่ง 90 

การให้ตุลาการออกจากต าแหน่งมีได้หลายกรณี ดังนี ้
(1) ขาดคุณสมบัติในการรับราชการตุลาการ โดยให้ประธานศาลฎีกาสั่งโดยความ

เห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการ91 

                                            
88พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 23. 
89พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 24. 
90พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 34. 
91พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  มาตรา 34 และ 35. 
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(2) กระท าผิดวินัยร้ายแรงหรือมีมลทินมัวหมองหากรับราชการต่อไปจะเป็นการ
เสียหายแก่ทางราชการ 92 

(3) บกพร่องต่อหน้าที่หรือหย่อนความสามารถในการปฏิบัติหน้าที่ราชการหรือ
ประพฤติตนไม่สมควร93 

(4) เจ็บป่วยจนไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ราชการได้สม่ าเสมอ แต่ไม่ถึงขนาด 
ทุพพลภาพ94 

(5) ขาดสัญชาติไทย เป็นคนไร้ความสามารถ หรือเสมือนไร้ความสามารถ  
คนวิกลจริตหรือจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ หรือไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ
ศาลปกครอง กรรมการการเลือกตั้ง กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ผู้ตรวจการแผ่นดิน กรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ หรือกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ95 

ในกรณีของการการแต่งตั้ง โยกย้าย เลื่อนช้ัน เลื่อนต าแหน่ง  การพ้นจาก
ต าแหน่ง นั้น เมื่อคณะกรรมการข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรมให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้ง
โยกย้าย การเลื่อนต าแหน่ง การกลับเข้ารับราชการของข้าราชการตุลาการ ให้น าความกราบบังคมทูล
เพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯแต่งตั้งต่อไป96 ส่วนการพ้นจากต าแหน่งซึ่งมิใช่ต าแหน่งผู้ช่วยผู้
พิพากษาเพราะเสียชีวิต ให้น าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงทราบ การพ้นต าแหน่งในกรณีอื่นๆให้น า
ความกราบบังคมทูลเพื่อทรงมีพระบรมราชโองการให้พ้นจากต าแหน่ง97 

คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ในการบริหารงานบุคคลของ 
ตุลาการ องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการจงึย่อมมีผลกระทบต่อความเป็นอิสระในทางส่วนตัว
ของตุลาการด้วย องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ  
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มีจ านวน 15 คนดังนี้98 

(1) ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ 

                                            
92พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 35 (1). 
93พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 35 (2). 
94พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. .2543 มาตรา 35 (3). 
95พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 35 (4). 
96พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 543 มาตรา 19 และ 24. 
97พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 32. 
98พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 36.  
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(2) กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 12 คนซึ่งข้าราชการ  
ตุลาการในแต่ละช้ันศาล ยกเว้นผู้ช่วยผู้พิพากษา เป็นผู้เลือกจากข้าราชการตุลาการในช้ันศาล  
ของตน ดังนี้ 

(ก) ศาลฎีกา ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาใน
ต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าต าแหน่งผู้พิพากษาศาลฎีกา จ านวน 6 คน 

(ข) ศาลอุทธรณ์  ให้ เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งใน 
ศาลอุทธรณ์และศาลอุทธรณ์ภาคในต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษา 
ศาลอุทธรณ์ภาคจ านวน 4 คน  

(ค) ศาลช้ันต้น ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลช้ันต้น
ในต าแหน่งที่ไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าศาลจ านวน 2 คน 

(3) กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 2 คน ซึ่งวุฒิสภาเลือก
จากบุคคลที่ไม่เป็นข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม 

องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการที่กล่าวมาข้างต้น เป็นองค์ประกอบ
ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255099ซึ่งมีองค์ประกอบบางสว่นที่
แตกต่างจากองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 กล่าวคือองค์ประกอบในส่วนที่เป็นกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นหรือเคยเป็น
ข้าราชการตุลาการจ านวน 2 คน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ก าหนดให้ข้าราชการตุลาการเป็นคนเลือก100 ไม่ใช่วุฒิสภาอย่างเช่นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 ดังนั้นนับแต่วันที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีผล
ใช้บังคับ วุฒิสภาจึงไม่มีอ านาจเลือกคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมอีกต่อไปแม้ว่าตาม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 จะยังมีบทบัญญัติให้วุฒิสภา
เลือกกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 2 คนก็ตาม ทั้งนี้เพราะบทบัญญัติดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญจึงไม่มี  
ผลใช้บังคับ101 

กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ 
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 และตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
จึงเป็นบุคคลที่ได้รับการเลือกมาจากฝ่ายตุลาการทั้งหมด และเป็นข้าราชการตุลาการถึง 12 คน เมื่อ

                                            
99รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 221. 
100รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 196. 
101รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5. 
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องค์กรดังกล่าวมีอ านาจในการบริหารงานบุคคลของตุลาการศาลยุติธรรม การแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลยุติธรรมจึงเป็นการแต่งตั้งโดยตัวแทนของฝ่ายตุลาการเอง หรือ Kooptation การแต่งตั้งตุลาการ
ศาลยุติธรรมในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันจึงขัดกับหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และ 
ไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตย ทั้งนี้เพราะตัวแทนของฝ่ายตุลาการที่เข้าไปมีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง
ตุลาการ ศาลยุติธรรมไม่ได้เป็นการท าหน้าที่ในทางตุลาการโดยแท้เพราะตัวแทนของฝ่ายตุลาการ
ดังกล่าวไม่ได้เป็นตัวแทนของอ านาจตุลาการ เพียงแต่เป็นการแสดงออกถึงความเป็นตัวแทนกลุ่ม
ในทางวิชาชีพเท่านั้น ในกรณีเช่นน้ีตัวแทนของฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมจึงไม่มีความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย ตัวแทนของฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมจะมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยก็ต่อเมื่อ
ตัวแทนเหล่านั้นได้รับการเลือกจากฝ่ายนิติบัญญัติ แต่มิใช่ได้เลือกโดยตรงจากกลุ่มผู้ พิพากษา 
ศาลยุติธรรมด้วยกันเอง การเลือกตั้งโดยตรงมาจากกลุ่มตุลาการศาลยุติธรรมด้วยกันเองนั้นสามารถ
อธิบายความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยได้เพียงภายในองค์กรตุลาการศาลยุติธรรมด้วยกันเอง
เท่านั้น แต่ไม่ใช่ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่เนื่องมาจากประชาชนตามหลักประชาธิปไตย 

การแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรมในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันน้ัน นอกจากจะ
ไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยแล้ว ยังขัดกับหลักการ
แบ่งแยกอ านาจด้วย เพราะตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมดังกล่าวท าให้  
ฝ่ายตุลาการหลุดลอยไปจากองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยตามหลักการแบ่งแยกอ านาจอื่นคือ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ  และฝ่ายบริหาร ท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติ  และฝ่ายบริหารไม่สามารถถ่วงดุล  
และตรวจสอบฝ่ายตุลาการตามหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ 

แต่อย่างไรก็ตามสิ่งที่ได้อานิสงส์จากโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมตามระบบกฎหมายปจัจบุันคือความเปน็อิสระในทางส่วนตัวของตุลาการศาลยุติธรรม แต่
ถึงแม้ว่าโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมจะมีบุคคลที่ ได้รับการเลือกจาก  
ฝ่ายนิติบัญญัติก็ตาม แต่หากสัดส่วนที่มาจากการเลือกของฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้มีสัดส่วนที่เป็นฝ่ าย 
ข้างมากในคณะกรรมการข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรมแล้ว การมีกรรมการที่มาจากการเลือกของ
ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมไม่มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการได้เพราะฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถ
ครอบง าฝ่ายตุลาการได้ เนื่องจากในการประชุมของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมนั้นให้ถือเสียง
ข้างมาก กรรมการคนหนึ่งมี 1 เสียง และห้ามงดออกเสียง ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากันให้ประธานในที่
ประชุมออกเสียงเพิ่มอีก 1 เสียงเป็นเสียงช้ีขาด ซึ่งปกติประธานในที่ประชุมก็คือประธานศาลฎีกา
นั้นเอง102 

                                            
102พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 45. 
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4.2.6 ความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจตุลาการศาลยุติธรรมกับอ านาจนิติบัญญัติ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มีบทบัญญัติให้วุฒิสภามีอ านาจถอดถอนตุลาการศาลยุติธรรม
ออกจากต าแหน่งได้หากตุลาการมีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท า
ผดิต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจ
หน้าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรอืกฎหมาย หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างร้ายแรง103 ซึ่ง
วุฒิสมาชิกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาจากการเลือกตั้งทั้ งหมด104 
วุฒิสมาชิกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงเป็นองค์กรที่มีความชอบ
ธรรมในทางประชาธิปไตยสูง การให้วุฒิสภาตรวจสอบการใช้อ านาจตุลาการด้วยการถอดถอน 
ตุลาการที่มีการกระท าดังกล่าวข้างต้น ท าให้อ านาจตุลาการสามารถถูกตรวจสอบและถ่วงดุลจาก
อ านาจอื่นตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ท าให้อ านาจตุลาการไม่หลุดลอยไปจากการตรวจสอบและ
ถ่วงดุลของอ านาจอื่นตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ แตร่ัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 ไม่มีบทบัญญัติโดยชัดแจ้งว่าให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจในการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจตุลาการ
โดยการถอดถอนตุลาการที่มีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิด
ต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรมส่อว่าจงใจใช้อ านาจ
หน้าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานจริยธรรมอย่างร้ายแรง 
อย่างเช่นกรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่อย่างใด โดยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 บัญญัติไว้แต่เพียงว่า คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมี
หน้าที่ไต่สวนและวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐร่ ารวยผิดปกติ กระท าความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ หรือ
กระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม เพื่อ
ด าเนินการต่อไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต105 ซึ่งเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต พ.ศ.2542 อันเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันแล้วพบว่ายังมีบทบัญญัติให้วุฒิสภา
ถอดถอนตุลาการออกจากต าแหน่งได้ แต่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่บญัญตัิข้ึนในช่วงของการ

                                            
103รัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 303 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 270. 
104รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 121. 
105รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 234 (2). 
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บังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 และ 2550 ที่มีบทบัญญัติให้วุฒิสภามี
อ านาจในการถอดถอนฝ่ายตุลาการได้106 แต่ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว 
บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  
พ.ศ. 2542 ในส่วนที่เกี่ยวกับการถอดถอนตุลาการของวุฒิสภาจึงเป็นบทบัญญัติที่ขัดกับรัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบันจึงไม่มีผลใช้บังคับ107 และถือว่าในระบบกฎหมายไทยในปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติให้ฝ่าย 
นิติบัญญัติมีอ านาจในการถอดถอนฝ่ายตุลาการได้ ดังนั้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จึงมีบทบัญญัติที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจตุลาการ
ศาลยุติธรรมอยู่เพียงกรณีเดียวคือการจัดตั้งศาลจะท าได้แต่โดยพระราชบัญญัติ เท่านั้น108ไม่มี
บทบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างอ านาจนิติบัญญัติกับอ านาจตุลาการตามหลักการ
แบ่งแยกอ านาจเลย นอกจากนั้นอ านาจตุลาการตามรฐัธรรมนูญฉบบันี้ไม่มคีวามยึดโยงกับประชาชนผู้
เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยตามหลักประชาธิปไตยด้วย อ านาจตุลาการจึงไม่มีความชอบธรรมใน 
ทางประชาธิปไตย  
 

4.3 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองและความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครอง 
ในระบบกฎหมายไทย 

 
4.3.1 ความเป็นมาของศาลปกครอง109 

การพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของไทยมีมาช้านานแล้ว นับย้อนไปถึงสมัย
สุโขทัยและมีวิวัฒนาการผ่านสมัยกรุงศรีอยุธยามาจนถึงสมัยรัตนโกสินทร์ ในสมัยรัชกาลที่ 5 เมื่อมี
การจัดตั้งกระทรวงยุติธรรมข้ึนในปี พ.ศ. 2434 ในสมัยดังกล่าวอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยคดี
รวมอยู่ที่พระมหากษัตริย์และฝ่ายปกครอง ในสมัยสุโขทัยพระมหากษัตริย์ทรงพิจารณาวินิจฉัยคดี
ด้วยพระองค์เอง เห็นไดจ้ากกรณีในสมัยพ่อขุนรามค าแหงมหาราช ส่วนในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนต้น

                                            
106พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยป้องกันและปราบปรามการทุจริต 

พ.ศ.2542 มาตรา 58-65. 
107รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5. 
108รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 189. 
109 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลปกรอง:วิเคราะหเ์ปรยีบเทียบรูปแบบโครงสร้าง อ านาจ

หน้าที่ และการบริหารงานบุคคล กับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมนี, (กรุงเทพมหานคร:
นิติธรรม, 2542), น. 350-352. 
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พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชภารกิจมากจึงไม่อาจพิจารณาวินิจฉัยคดีด้วยพระองค์เองได้ จึง 
ทรงมอบอ านาจให้ฝ่ายปกครองที่เป็นพระบรมวงศานุวงศ์ บคุคลใกล้ชิดที่ทรงไว้วางพระราชหฤทัยมี
ความรู้และความซื่อสัตย์เป็นผู้ท าหน้าทีแ่ทน ต่อมาเมื่อคดีมีปริมาณเพิ่มมากขึ้น ได้มีการตั้งคณะลูกขุน 
สังกัดกรมลูกขุน หลังจากนั้นจึงได้มีพระบรมราชโองการแยกตุลาการที่สังกัดกรมลูกขุนให้ไปสังกัด
กรมต่างๆ ซึ่งเรียกว่าศาลของกรมหรือศาลของกระทรวง และให้อธิบดีของกรมหรือเสนาบดีของ
กระทรวงต่างๆเข้าไปมีส่วนร่วมดูแลและพิจารณาวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวข้องกับกรมหรือกระทรวงของตน 
ซึ่งส่วนใหญ่จะเปน็คดีแพ่งหรอืคดีอาญาทีเ่ปน็ข้อพาทระหว่างเอกชนกับเอกชนซึง่เกดิข้ึนและเกี่ยวข้อง
กับกรมหรือกระทรวง ส าหรับคดีปกครองหรือคดีที่เกี่ยวข้องกับการกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐก็มีอยู่
บ้าง โดยไม่ใช่การฟ้องหน่วยงานฝ่ายปกครองโดยตรง แต่เป็นการฟ้องเจ้าหน้าที่ของรัฐให้รับผิดเป็น
การส่วนตัวเท่านั้น เช่น การอุทธรณ์หรือฟ้องตัวตุลาการหรือผู้พิพากษาที่พิจารณาพิพากษาคดีไม่ 
เป็นธรรม เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามถ้าประชาชนหรือเอกชนคนใดได้รับความเดือดร้อนเนื่องจากการ
กระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐก็อาจยื่นเรื่องราวร้องทุกข์ด้วยการทูลเกล้าฯถวายฎีกาต่อพระมหากษัตริย์
ได้ ทั้งนี้มีข้อน่าสังเกตว่าการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลของกรมหรือศาลของกระทรวงนั้นมี
ลักษณะใกล้เคียงกับศาลปกครอง คือ มีการพิจารณาพิพากษาคดีด้วย แต่มิใช่การพิจารณาพิพากษา
คดีปกครองโดยเฉพาะเท่าน้ัน คดีที่พิจารณาส่วนใหญ่คือคดีแพ่งและคดีอาญา จนล่วงถึงรัชสมัยของ
รัชกาลที่ 5 มีการจัดตั้งกระทรวงยุติธรรมข้ึนพร้อมทั้งมีการน าศาลของฝ่ายปกครองซึ่งเป็นศาลของ
กรมหรือศาลของกระทรวงต่างๆมาสังกัดกระทรวงยุติธรรมเพียงอย่างเดียว นับแต่น้ันมาศาลยุติธรรม
จึงเริ่มมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองมากข้ึน ซึ่งรูปแบบเช่นนี้เป็นรูปแบบของระบบ
ศาลเดี่ยว และในรัชสมัยเดียวกันนั้นก็ ได้มีการน าระบบประมวลกฎหมายมาใช้ ต่อมาหลัง 
การเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. 2475 และมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญที่มีการบัญญัติรับรอง
การปกครองเป็นระบอบประชาธิปไตย อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน และมีการแบ่งแยกอ านาจ
อธิปไตยเป็น 3 ฝ่าย ท าให้ฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีรวมถึงคดีปกครองด้วย 
และได้มีความพยายามจัดตั้งศาลปกครอง แต่ก็มีเหตุขัดข้องท าการจัดตั้งศาลปกครองเป็นไปด้วย
ความล่าช้า เช่น การเปลี่ยนแปลงทางการเมือง ข้าราชการต่อต้านเพราะเกรงว่าจะถูกฟ้องร้องง่ายข้ึน 
และความขัดแย้งทางความคิดเกี่ยวกับรูปแบบของศาลปกครองที่จะจัดตั้งข้ึนว่าจะให้สังกัดอยู่กับ  
ศาลยุติธรรมหรือส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร เป็นต้น 

ที่ผ่านมาประเทศไทยมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญหลายฉบับ แต่ฉบับที่มีการ
กล่าวถึงศาลปกครองก็เริ่มตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 และหลังจาก
นั้นก็มีการบัญญัติเกี่ยวกับศาลปกครองไว้ในรัฐธรรมนูญมาโดยตลอด แต่มีการจัดต้ังศาลปกครองเป็น
ผลส าเร็จหลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 โดยได้มีการ
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ประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 ซึ่งเป็น
กฎหมายที่ใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบนั แต่ก่อนมีการประกาศใช้กฎหมายฉบับดังกล่าว นับแต่รัชสมัยของ
รัชกาลที่ 5 เป็นต้นมาในประเทศไทยนอกจากจะมีศาลยุติธรรมเป็นองค์กรหลักในการพิจารณา
พิพากษาคดีปกครองใช้กฎหมายธรรมดาตามหลักระบบศาลเดี่ยวแล้ว ยังมีองค์กรของฝ่ายบริหารที่ท า
หน้าที่คล้ายศาลปกครองที่อยู่ ในรูปของสภาแห่งรัฐด้วย คือคณะกรรมการกฤษฎีกา  ตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 และต่อมาเปลี่ยนเป็นกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ ของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ทั้งนี้เป็นไปตามพระราชบัญญตัิคณะกรรมการ
กฤษฎีกา พ.ศ.2522 ที่ได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัย
เรื่องราวร้องทุกข์ หรือข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเป็น
ลักษณะของคดีปกครอง ตามวิธีพิจารณาที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินั้นและตามระเบียบของ
คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ เพียงแต่ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยไม่มีสภาพบังคับจะต้อง
เสนอให้นายกรัฐมนตรีวินิจฉัยสั่งการอีกช้ันหนึ่ง จึงจะมีผลใช้บังคับต่อหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐที่เกี่ยวข้องได้ แต่ไม่มีกฎหมายบังคับว่านายกรัฐมนตรีจะต้องด าเนินการตามค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยเรื่องราวร้องทุกข์ 

4.3.2 ศาลปกครองก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560  

4.3.2.1 โครงสร้างของศาลปกครอง 
ศาลปกครองมี 2 ช้ัน คือศาลปกครองช้ันต้น และศาลปกครอง

สูงสุด110 โดยศาลปกครองสูงสดุมีอยู่เพียงแห่งเดียวมีที่ตั้งในกรุงเทพมหานคร ส่วนศาลปกครองช้ันต้น
แบ่ งเป็นศาลปกครองกลาง และศาลปกครองในภูมิภาค ศาลปกครองกลางมีที่ ตั้ ง ในเขต
กรุงเทพมหานคร หรือจังหวัดใกล้เคียงโดยมีเขตอ านาจตลอดท้องที่กรุงเทพมหานคร จังหวัดนครปฐม 
จังหวัดนนทบุรี จังหวัดปทุมธานี จังหวัดราชบุรี จังหวัดสมุทรปราการ จังหวัดสมุทรสาคร และจังหวัด
สมุทรสงคราม ทั้งนี้ศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครองกลาง และศาลปกครองภูมิภาคจะเปิดท าการ
เมื่อใดให้ประธานศาลปกครองสูงสุดประกาศในราชกิจจานุเบกษา111 

 

                                            
110รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276, รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 มาตรา 223 และ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 7. 

111พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 8. 
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4.3.2.2 ต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง 
(1) ตุลาการศาลปกครองสูงสุด112 มีต าแหน่งตุลาการดังนี้ 

ก ประธานศาลปกครองสูงสุด 
ข รองประธานศาลปกครองสูงสุด 
ค ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุด 
ง ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
จ ตุลาการศาลปกครองสู งสุดที่ เรียก ช่ืออย่างอื่นตามที่

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ประกาศก าหนด 
ต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุดจะมีจ านวนเท่าใดให้เป็นไป

ตามที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก าหนด โดยความเห็นชอบของรัฐสภา 
บุคคลที่จะได้รับแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุดต้องมี

คุณสมบัติตามที่กฎหมายก าหนด เช่น มีสัญชาติไทย มีอายุไม่ต่ ากว่า 45 ปี เป็นผู้ทรงคุณวุฒิใน
สาขาวิชานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือในการบริหาร
ราชการแผ่นดิน ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก าหนด และมีคุณสมบัติอื่น
อย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ เป็นหรือเคยเป็นกรรมการร่างกฎหมาย กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ หรือ
กรรมการกฤษฎีกา เคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา หรือเทียบเท่าหรือ  
ตุลาการพระธรรมนูญศาลทหารสูงสุด เป็นหรือเคยเป็นผู้สอนวิชาในสาขานิติศาสตร์ รัฐศ าสตร์  
รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือวิชาที่เกี่ยวกับการบริหารราชการแผ่นดินใน
สถาบันอุดมศึกษา และด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์หรือศาสตราจารย์พิเศษ 
เป็นต้น นอกจากนั้นตุลาการในศาลปกครองสูงสุดต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามในขณะด ารงต าแหน่ง เช่น
เป็นข้าราชการอื่นซึ่งมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ า เป็นพนักงานหรือลูกจ้างในหน่วยงานของรัฐหรือ
บุคคลใด เป็นผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ิน ผู้บริหารท้องถ่ิน กรรมการหรือผู้ด ารง
ต าแหน่งที่รับผิดชอบการบรหิารพรรคการเมือง สมาชิกพรรคการเมืองหรือเจา้หน้าที่ในพรรคการเมอืง 
กรรมการในรัฐวิสาหกิจ กรรมการในหน่วยงานของรัฐ เว้นแต่จะได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการ   
ตุลาการศาลปกครอง กรรมการ ผู้จัดการ หรือที่ปรึกษา หรือด ารงต าแหน่งอื่นใดที่มีลักษณะคล้ายกัน
ในหุ้นส่วนบริษัท113 

                                            
112พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 12. 
113พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 13  

และ 14. 
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(2) ตุลาการศาลปกครองช้ันต้น ศาลปกครองช้ันต้นแต่ละศาล มี
ต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง ดังต่อไปนี้114 

ก อธิบดีศาลปกครองช้ันต้น 
ข รองอธิบดีศาลปกครองช้ันต้น 
ค ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองช้ันต้น 
ง ตุลาการศาลปกครองช้ันต้น 
จ ตุลาการศาลปกครองช้ันต้นที่ เรียก ช่ืออย่างอื่น  ตามที่

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองประกาศก าหนด 
ทั้งนี้ตามจ านวนที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก าหนด

โดยได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา 
ส าหรับบุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลปกครอง

ช้ันต้นต้องมีคุณสมบัติ เช่น มีสัญชาติไทย อายุไม่ต่ ากว่า 35 ปี เป็นผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาวิชานิติศาสตร์ 
รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือในการบริหารราชการแผ่นดิน ทั้งนี้
ตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก าหนด และมีคุณสมบัติอื่นอย่างใดอย่างหนึ่ง
ต่อไปนี้ รับราชการหรือเคยรับราชการไม่น้อยกว่า 3 ปี ในต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลแพ่งหรือ 
ผู้พิพากษาศาลอาญาหรือเทียบเท่า หรือตุลาการพระธรรมนูญศาลทหารกลาง เป็นหรือเคยเป็นผู้สอน
วิชาในสาขานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ สังคมศาสตร์ หรือวิชาที่เกี่ยวกับ
การบริหารราชการแผ่นดินในสถาบันอุดมศึกษา และด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่ง รอง
ศาสตราจารย์หรือรองศาสตราจารย์พิ เศษไม่น้อยกว่า 3 ปี  เป็นต้น นอกจากนั้นตุลาการใน 
ศาลปกครองช้ันต้นต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามในขณะด ารงต าแหน่ง เช่นเดียวกับตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดดังกล่าวมาข้างต้น115 

4.3.2.3 อ านาจหน้าท่ีของศาลปกครอง 
ศาลปกครองมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาท

ระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่
อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐบาล กับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของ
รัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแล

                                            
114พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 17. 
115พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 18. 
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ของรัฐบาลด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท าหรือการละเว้นการกระท าที่หน่วย
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นต้องปฏิบัติ
ตามกฎหมาย หรืออันเนื่องมาจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าที่หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตาม
กฎหมาย ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญตัิ116 ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ก็คงมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจของศาลปกครองไว้เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ดังกล่าว แต่ได้เพิ่มองค์กรของรัฐที่จะต้องถูกศาลปกครอง
ตรวจสอบอีก 1 องค์กรคือ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ117  

อ านาจหน้าที่ ของศาลปกครองนอกจากจะต้องเป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ดังกล่าวแล้วยังต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.2542 ด้วย ทั้งนี้เนื่องจากหลักเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญเป็นเพียงหลักเกณฑ์กว้างๆจึง
จ าเป็นต้องก าหนดรายละเอียดไว้ในกฎหมายลูก เช่น คดีปกครองครอบคลุมคดีประเภทใดบ้างยกเว้น
คดีประเภทใดบ้าง เพราะโดยหลักศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองเท่านั้น ไม่รวม
คดีที่เกี่ยวเนื่องกันกับการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในคดีอาญา เช่น การสอบสวนของพนักงาน
สอบสวน หรือการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการ เป็นต้น หรือคดีปกครองที่อยู่ในอ านาจของ 
ศาลอื่นอยู่แล้ว เช่น คดีภาษีอากร และคดีที่ เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญเป็นต้น นอกจากนั้นตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ยังได้บัญญัติรายละเอียด
เกี่ยวกับอ านาจของศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองช้ันต้นไว้ว่า ศาลปกครองช้ันต้นมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง เว้นแต่เป็นคดีที่อยู่ในอ านาจ

                                            
116รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 276 และ

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9. 
117รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 มาตรา 223 และ

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 7. 
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พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด 118 ซึ่ งตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ได้บัญญัติเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของศาลปกครองสูงสุดไว้ ดังนี ้119 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสูงสุดก าหนด 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา 
หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

(3) คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครองสูงสุด 
(4) คดีที่อุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น 

นอกจากนั้น ด้วยเหตุที่ระบบกฎหมายไทยใช้ระบบศาลคู่จึงย่อมประสบ
ปัญหาเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลว่าข้อพิพาทที่เกิดข้ึนนั้นอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด 
รัฐธรรมนูญจึงได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ของศาลเพื่อท าหน้าที่วินิจฉัย 
ช้ีขาดปัญหาดังกล่าว120  

4.3.2.4 การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง 
รัฐ ธรรมนูญ ได้บัญ ญั ติ ให้ ก ารแต่ งตั้ ง  และการให้ ตุ ลาการ 

ศาลปกครองพ้นจากต าแหน่งต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก่อน 
แล้วจึงน าความกราบบังคมทูล แต่ถ้าเป็นการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ 
และผู้ทรงคุณวุฒิในการบริหารราชการแผ่นดินเป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุด และการแต่งตั้ง
ประธานศาลปกครองสูงสุดต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วย นอกจากนั้นการเลื่อนต าแหน่ง 
การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษตุลาการในศาลปกครองต้องได้รบัความเหน็ชอบจากคณะกรรมการ
ตุลาการศาลปกครองด้วยเช่นเดียวกัน121  

                                            
118พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 30. 
119พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 31. 
120รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 248 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 199. 
121รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 224 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 277. 



Ref. code: 25595601032302BTD

138 
 

  
  

แต่ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 15 ได้ก าหนดวิธีการคัดเลือกและแต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการ 
ศาลปกครองสูงสุดไว้ว่า เมื่อคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองพิจารณาคัดเลือกเสร็จแล้ว ให้
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองส่งรายช่ือให้นายกรัฐมนตรีเพื่อน ารายช่ือเสนอให้วุฒิสภาให้  
ความเห็นชอบ แสดงว่าการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดทุกต าแหน่งต้องได้รับความเป็นชอบจาก
วุฒิสภาก่อนทูลเกล้ารายช่ือ การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดจึงเป็นไปตามหลักประชาธิปไตย 
และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

คณ ะกรรมการตุ ลาการศาลปกครองประกอบด้วยบุ คคล
ดังต่อไปนี1้22 

(1) ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นประธานกรรมการ 
(2) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 9 คน ซึ่งเป็นตุลาการศาล

ปกครอง และได้รับเลือกจากตุลาการในศาลปกครองด้วยกันเอง 
(3) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งได้รับเลือกจากวุฒิสภา 2 คนและ

คณะรัฐมนตรี 1 คน 
กรรมการตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นตุลาการศาลปกครองจ านวน 9 

คนนั้น ให้ตุลาการศาลปกครองสูงสุดเลือกจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดจ านวน 6 คน และให้  
ตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นเลือกจากตุลาการศาลปกครองช้ันต้นจ านวน 3 คน123 ส่วนกรรมการ
ตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นตุลาการศาลปกครอง 3 คน จะต้องไม่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
กรรมการในองค์กรอิสระ หรือกรรมการในคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ไม่เป็นข้าราชการ
อัยการ ต ารวจ ข้าราชการตุลาการศาลยุติธรรม ตุลาการศาลทหาร และทนายความ  ไม่เป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการการเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ินผู้บริหารท้องถ่ิน

                                            
122รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 279 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 226. 
123พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 35. 
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กรรมการพรรคการเมือง สมาชิกพรรคการเมือง หรือเจ้าหน้าที่ในพรรคการเมือง 124 โดยกรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิอยู่ในวาระ 2 ปีและเป็นติดต่อกันเกิน 2 วาระไม่ได้125 

การที่กฎหมายก าหนดให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้ง
ตุลาการศาลปกครองสูงสุด รวมถึงจากโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองซึ่งเป็น
องค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองทั้งระบบมีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็น
ตัวแทนของประชาชนอยู่ด้วยท าให้อ านาจตุลาการของศาลปกครองเป็นไปตามหลักการการแบ่งแยก
อ านาจเพราะอ านาจตุลาการของศาลปกครองมีการตรวจสอบและถ่วงดุลจากอ านาจอื่น นอกจากนั้น
ยังชอบด้วยหลักประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยด้วย ทั้งนี้ หากเป็น
อ านาจตุลาการของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 จะมี
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงกว่าอ านาจตุลาการของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เพราะวุฒิสมาชิกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 จ านวน200 คนมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชนทั้งหมด 126 ส่วน
วุฒิสมาชิกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาจากการการเลือกตั้งของ
ประชาชนเพียง 76 คนจากสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมด 150 คน127 เท่านั้น 

4.3.2.5 ความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครอง 
ตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติหลักความเป็นอิสระของตุลาการ 

ศาลปกครองไว้เช่นเดียวกับศาลยุติธรรมว่าผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีให้
เป็นไปตามกฎหมายและรัฐธรรมนูญ128 และได้บัญญัติรับรองหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ 
ศาลปกครองไว้ หลายประการดังนี้ 

(1) การบริหารงานบุคคลของตุลาการศาลปกครองต้องได้รับความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ซึ่งคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองจ านวน  

                                            
124พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 35/1. 
125พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

มาตรา 39. 
126รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 121. 
127รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 111. 
128รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 249 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197. 
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10 คน จากคณะกรรมการที่กฎหมายก าหนดไว้จ านวน 13 คน ล้วนแต่มาจากฝ่ายตุลาการทั้งสิ้น 
ตามที่กล่าวมาแล้ว การบริหารงานบคุคลโดยคณะกรรมการตุลการจึงเป็นหลักประกันความเป็นอิสระ
ของตุลาการศาลปกครองได้เป็นอย่างดี 

(2) ให้ศาลปกครองมีหน่วยธุรการที่ เป็นอิสระ มี เลขาธิการ
ส านักงานศาลปกครองเป็นผู้บังคับบัญชาข้ึนตรงต่อประธานศาลปกครองสูงสุด การแต่งตั้งเลขาธิการ
ส านักงานศาลปกครองต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ส านักงาน
ศาลปกครองมีอิสระในการบริหารงานบุคคล งบประมาณ และการด าเนินการอื่นตามที่กฎหมาย
ก าหนด129 

(3) การเรียกคืนส านวน หรือการโอนส านวนคดีจะกระท ามิได้  
เว้นแตเ่ป็นกรณีที่กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี130 

(4) การโยกย้ายผู้พิพากษาหรือตุลาการโดยไม่ได้รับความยินยอม
จากตัวผู้พิพากษาตุลาการนั้นจะกระท ามิได้ เว้นแต่เป็นการโยกย้ายตามวาระตามที่กฎหมายก าหนด 
เป็นการเลื่อนต าแหน่งให้สงูข้ึน เป็นกรณีที่อยู่ระหว่างการถูกด าเนินการทางวินัย หรือตกเป็นจ าเลยใน
คดีอาญา131 

(5) เงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่น
ของผู้พิพากษาตุลาการ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด ทั้งนี้จะน าระบบเงินเดือน หรือเงินประจ า
ต าแหน่งของข้าราชการพลเรือนมาใช้บังคับไม่ได้132 

หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองตามที่
กล่าวมาน้ี ย่อมเป็นหลักประกันความเป็นอิสระในทางส่วนตัวของตุลาการศาลปกครองได้เป็นอย่างดี 
แม้ว่าจะมีบุคคลภายนอกเข้าไปอยู่ในองค์กรที่มีอ านาจในการบริหารงานบุคคลของตุลาการ 
ศาลปกครองบ้างก็ตาม แต่การเข้าไปมีส่วนร่วมของบุคคลภายนอกองค์กรดังกล่าวจะต้องไม่มีลักษณะ

                                            
129รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 2 80 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 227. 
130รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 249 วรรค 4. 
131รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 249 วรรค 5 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 วรรค 3 . 
132รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 253 และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 202. 
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เป็นการครอบง าองค์กรตุลาการด้วย และการที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลปกครองจึงไม่กระทบต่อหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการศาลปกครอง 

4.3.3 ศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
โครงสร้างของศาลปกครอง ต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง และอ านาจ

หน้าที่ของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้ส่วนใหญ่ยังเป็นแบบเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ 2550 แต่มีหลักการบางประการที่เปลี่ยนแปลงไป ดังนี้ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 198 
บัญญัติไว้ว่า การบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับตุลาการศาลปกครองต้องมีความเป็นอิสระและด าเนินการ
โดยคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองซึ่งประกอบด้วยประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นประธาน และ
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นตุลาการในศาลปกครอง และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นตุลาการ
ในศาลปกครองไม่เกิน 2 คน บรรดาที่ได้รับเลอืกจากตุลาการศาลปกครอง ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบญัญตัิ 
ซึ่งโดยผลของบทบญัญตัิดังกลา่วท าให้ฝา่ยนิติบัญญตัิไม่มีบทบาทในการบริหารงานบุคคลของตุลาการ
ศาลปกครองในส่วนที่เกี่ยวกับการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองอีกต่อไป เพราะรัฐธรรมนูญก าหนดให้
การบริหารงานบุคคลจะต้องด าเนินการโดยคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองเท่านั้น และกฎหมาย
ก็ได้ตัดบุคคลที่มาจากการคัดเลือกของรฐัสภาและคณะรัฐมนตรีออกไปจากการเป็นกรรมการตุลาการ
ศาลปกครองจนหมดสิ้น 

ผลกระทบที่มตี่ออ านาจตุลาการของศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญฉบับนี้คือ 
ตุลาการศาลปกครองขาดความชอบธรรมในการใช้อ านาจเพราะอ านาจตุลการของศาลปกครองไม่มี
ความยึดโยงกับประชาชน จึงไม่ชอบด้วยหลักประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตย นอกจากนั้นยังไม่เป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจด้วย เพราะอ านาจตุลาการของ
ศาลปกครองหลุดลอยไปจากการตรวจสอบถ่วงดุลของอ านาจอธิปไตยอื่นๆ 

ในประเด็นเกี่ยวกับความเป็นอิสระของศาลปกครองนั้น แม้ว่ากฎหมายจะ
กีดกันฝ่ายนิติบัญญัติออกไปจากโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง และกระบวนการ
ในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง ก็ตาม แต่ก็ไม่มีผลท าให้ความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครอง
เปลี่ยนแปลงไป เพราะการให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองที่ผ่าน
มาไม่ได้มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองเลย ดังนั้นการกีดกันไม่ให้ 
ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการจึงไม่มีผลท าให้ความเป็นอิสระของตุลาการ
เปลี่ยนแปลงไปในทางที่ดีข้ึนเช่นกัน  

ในด้านการงบประมาณ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2560 มาตรา 141 วรรค 2 มีบทบัญญัติบังคับรัฐว่า รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการ
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ปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระของศาล ในกรณีที่เห็นว่างบประมาณที่ได้รับจัดสรรอาจไม่เพียงพอต่อการ
ปฏิบัติหน้าที่ศาลจะยื่นค าขอแปรญัตติต่อคณะกรรมาธิการโดยตรงก็ได้ การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้
เช่นน้ีย่อมเป็นหลักประกันความเป็นอิสระของศาลได้เป็นอย่างดีเพราะเงินงบประมาณนับเป็นปัจจัย
ส าคัญของการบริหารงานของฝ่ายตุลาการ การจัดท างบประมาณเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายบริหาร 
ส่วนการอนุมัติงบประมาณเป็นอ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติ จึงมีความเป็นไปได้ที่ฝ่ายบริหารและ
ฝ่ายนิติบัญญัติจะน าเรื่องงบประมาณมาเป็นมาเป็นข้อต่อรองในการบังคับให้ฝ่ายตุลาการกระท าการ
ตามความต้องการของตนท าให้ฝ่ายตุลาการสูญ เสียความเป็นอิสระในทางส่วนตัวได้ แต่ เมื่อ
รัฐธรรมนูญบัญญัติบังคับให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้ศาลให้เพียงพอ ฝ่ายนิติบัญญัติหรือ  
ฝ่ายบริหารจึงไม่อาจน าเรื่องเงินมาเป็นข้อต่อรองในการครอบง าฝ่ายตุลาการได้ 

 

4.4 การคัดเลือกและแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและความเป็นอิสระของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ในระบบกฎหมายไทย 

 
4.4.1 วิวัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญไทย 

ตั้งแต่ประเทศไทยมีการเปลีย่นแปลงการปกครองเมื่อปี พ.ศ.2475 จนถึงปัจจุบัน 
ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญใช้บังคับรวมทั้งสิ้น 19 ฉบับ เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแล้ว
พบว่าระบบกฎหมายไทยยอมรบัหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนูญ เพราะมีบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญบทบัญญัติของกฎหมาย
นั้นเป็นอันใช้บังคับไม่ได้ ส าหรับองค์กรที่ท าหน้าที่ในการช้ีขาดว่าบทกฎหมายใดขัดต่อบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือไม่ในระยะเริ่มแรกรัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดให้เป็นอ านาจขององค์กรใดจนกระทั่งเกิด
ปัญหาว่าพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พุทธศักราช 2489 ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งกรณีนี้ได้
มีการน าคดีข้ึนสู่ศาลยุติธรรม ศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1/2489 ว่า “องค์กรที่มีอ านาจ
วินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ เป็นพิเศษให้
องค์กรใดวินิจฉัย นั้น อ านาจที่จะวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญก็คือศาลยุติธรรม” ในขณะที่
ฝ่ายนิติบัญญัติคือสภาผู้แทนราษฎรเห็นว่าตามรัฐธรรมนูญมาตรา 62 สภาผู้แทนราษฎรมีอ านาจ
เด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ133 ความขัดแย้งระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายตุลาการในคดีอาชญา
กรสงครามดังกล่าวส่งผลให้มีการสร้างองค์กรพิเศษข้ึนเรียกว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญ

                                            
133รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 มาตรา 62 บัญญัติไว้ว่า 

“ท่านว่าสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขาดในการตีความแห่งรัฐธรรมนูญนี้”. 
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หลายฉบับต่อมา ได้แก่รัฐธรรมนูญฉบับพุทธศักราช 2489, 2492, 2495, 2511 และ 2534 เพื่อให้ท า
หน้าที่วินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ทั้งนี้เนื่องจากผู้รา่งรัฐธรรมนูญในขณะนั้นเห็นว่า 
การวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นเป็นเรื่องที่ไม่ควรให้ศาลยุติธรรมตัดสิน 
เนื่องจากไม่ใช่การตัดสินข้อพิพาทระหว่างเอกชน  

หลังจากมีการใช้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยช้ีขาดว่ากฎหมายใดขัด
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ไประยะหนึ่ง หลายฝ่ายเริ่มมองเห็นว่าการท าหน้าที่ของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีจุดอ่อนและมีปัญหาเพราะโครงสร้างของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจัดตั้งข้ึนในลักษณะ
เป็นองค์กรทางการเมือง โดยมีองค์ประกอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการโดย
ต าแหน่ง เช่น ประธานรัฐสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานศาลฎีกา ผู้ทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตร์ หรือสาขารัฐศาสตร์ ซึ่งวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎรเป็นคนแต่งตั้ง134 คณะตุลาการดังกล่าว
ส่วนใหญ่เป็นต าแหน่งที่มาจากฝ่ายการเมือง จากโครงสร้างดังกล่าวท าให้มีปัญหาเกี่ยวกับผลประโยชน์
ขัดกัน นอกจากนั้นการให้ตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิสามารถด ารงต าแหน่งได้มากกว่า 1 วาระ135 ย่อมท าให้มี
โอกาสที่จะถูกรัฐสภาครอบง า และส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ 

จากปัญหาโครงสร้างของตุลาการรัฐธรรมนูญดังกล่าว เมื่อมีการร่างรัฐธรรมนูญ 
พุทธศักราช 2540 สภาร่างรัฐธรรมนูญจึงได้เปลี่ยนโครงสร้างขององค์กรที่มีหน้าที่พิทักษ์รัฐธรรมนูญ
ให้อยู่ในรูปแบบศาล เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” นับว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 เป็นผู้ให้ก าเนิดศาลรัฐธรรมนูญ ลักษณะเด่นของรัฐธรรมนูญฉบับนี้คือ บทบัญญัติ
เกี่ยวการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้เกิดผลอย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ ในการศึกษา
ความเป็นอิสระของศาลรฐัธรรมนูญกรณีได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายนิติบัญญัติ จึงจะท าการศึกษาเฉพาะ
ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 2550 และ 2560 ซึ่งเป็น
ฉบับที่มีการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อท าหน้าที่พิทักษ์รัฐธรรมนูญ เท่านั้น 

4.4.2 การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และความเป็นอิสระของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

4.4.2.1 โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ก าหนดให้มี 

ศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นทั้งศาลแรกและศาลสูงสุดเพียงศาลเดียว มีโครงสร้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 
255 ว่าศาลรัฐธรรมนูญมี 15 คน ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการ

                                            
134รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2543 มาตรา 200. 
135รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2543 มาตรา 202. 
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รัฐธรรมนูญอื่นอีก 14 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจากบุคคล
ดังต่อไปนี ้

(1) ผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา 
และได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 5 คน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ 
ศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน  

(3) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับเลือกจากวุฒิสภาจ านวน 5 คน 
(4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ซึ่งได้รับการเลือกจากวุฒิสภาจ านวน 3 คน 
ให้ ผู้ ที่ ได้ รับ เลือก เป็นตุ ล าการศาลรัฐธรรมนูญ  เลือกประธ าน 

ศาลรัฐธรรมนูญ แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ 
ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้ง

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่ง 9 ปี และด ารงต าแหน่ง

ได้เพียงวาระเดียว136  
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ไม่ได้มีที่มาจากผู้ด ารงต าแหน่งประจ า เช่นประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา 
ประธานศาลฎีกาหรืออัยการสงูสดุเหมือนรัฐธรรมนูญในอดีตที่ผ่านมา เหตุผลน่าจะเปน็เพราะต้องการ
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยคดี 

4.4.2.2 การสรรหาและการคัดเลือกตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิ 
การสรรหาและการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้ทรงคุณวุฒิ

สาขานิติศาสตร์ และสาขารัฐศาสตร์ ให้ด าเนินการโดยคณะกรรมการสรรหา ที่ประกอบด้วย137 
(1) ประธานศาลฎีกา 
(2) คณบดีคณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ

ทุกแห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 4 คน  
(3) คณบดีคณะรัฐศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุก

แห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 4 คน 

                                            
136รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 259. 
137รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 257 (1). 
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(4) ผู้แทนพรรคการเมืองทุกพรรคที่มีสมาชิกเป็นสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร พรรคละ 1 คน ซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 4 คน 

คณะกรรมการสรรหามีหน้ าที่ สรรหา และจัดท าบัญ ชีราย ช่ือ
ผู้ทรงคุณวุฒิตามมาตรา 255 (3) จ านวน 10 คน และตามมาตรา 255 (4) จ านวน 6 คน  เสนอต่อ
ประธานวุฒิสภาโดยต้องเสนอความเห็นพร้อมความยินยอมของผู้ได้รับการเสนอช่ือ ทั้งนี้ภายใน  
30 วันนับแต่วันที่มีเหตุท าให้ต้องมีการเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งดังกล่าว มติในการเสนอช่ือต้องมี
คะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่  

ในการคัดเลือกตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิของวุฒิสภาจะท าโดยวิธีการ
ลงคะแนนลับ และพิจารณาเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์จ านวน  
5 คนแรกในบัญชีรายช่ือ และผู้ทรงคุณวุฒิ 3 คนแรกในบัญชีรายช่ือผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์  
ซึ่งได้รับคะแนนสูงสุดและมีคะแนนมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ แต่ถ้า
จ านวนผู้ได้รับเลือกจากบัญชีรายช่ือผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์หรือสาขารัฐศาสตร์ดังกล่าวไม่ครบ  
5 หรือ 3 คน ตามล าดับ ให้น าบัญชีรายช่ือผู้ไม่ได้รับเลอืกในบัญชีนั้นมาให้วุฒิสภาออกเสียงลงคะแนน
เลือกอีกครั้งต่อเนื่องกันไป และในกรณีนี้ให้ผู้ได้รับคะแนนสูงสุดเรียงลงไปตามล าดับจนครบจ านวน
เป็นผู้ได้รับเลือกให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ถ้ามีผู้ได้รับคะแนนเท่ากันในล าดับใดอันเป็นเหตุให้มี
ผู้ได้รับเลือกเกิน 5 คนหรือ 3 คนแล้วแต่กรณี ให้ประธานวุฒิสภาจับฉลากว่าผู้ใดเป็นผู้ได้รับเลือก  

เมื่อได้บุคคลผู้ได้รับเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผู้ทรงคุณวุฒิ
ครบแล้ว พระมหากษัตริย์จะทรงแต่งตั้งบุคคลผู้นั้นเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามค าแนะน าของ
วุฒิสภา โดยประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งทั้ งประธาน  
ศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการรัฐธรรมนูญ 

4.4.2.3 คุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องมีคุณสมบัติ

ดังนี1้38 
(1) ไม่เป็นข้าราชการหรือมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ า 
(2) ไม่เป็นพนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ

ข้าราชการส่วนท้องถ่ิน หรือไม่เป็นกรรมการหรือที่ปรึกษาของรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐ 
(3) ไม่ด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วน บริษัท หรือองค์การด าเนินธุรกิจ

โดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือเป็นลูกจ้างของบุคคลใด 

                                            
138รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 258. 
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(4) ไม่ประกอบวิชาชีพอิสระอื่นใด 
นอกจากนั้นหากเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิ ต้องมี

คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้ด้วย139 
(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
(2) มีอายุไม่ต่ ากว่า 45 ปี  
(3) เคยเป็นรัฐมนตรี กรรมการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 

กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ หรือกรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดิน หรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุด อธิบดีหรือเทียบเท่า หรือ
ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าศาสตราจารย์ 

(4) ไม่มีลักษณะต้องห้าม เช่น วิกลจริตหรือจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ 
เป็นภิกษุ อยู่ในระหว่างถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ติดยาเสพติด เป็นบุคคลล้มละลาย ถูกไล่ออก  
ปลดออก หรือให้ออกจากราชการเพราะทุจริตต่อหน้าที่ เป็นต้น  

(5) ไม่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการ
การเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ิน หรือผู้บริหารท้องถ่ิน 

(6) ไม่ เป็นหรือเคยเป็นสมาชิกหรือผู้ด ารงต าแหน่ งอื่นของพรรค
การเมืองในระยะ 3 ปี ก่อนด ารงต าแหน่ง 

(7) ไม่ เป็นกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตุลาการศาลปกครอง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ หรือกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 

เกี่ยวกับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้พิพากษาในศาลฎีกา  
ซึ่งเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกานั้นเคยมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2541140 ว่าวุฒิสภาไม่
มีอ านาจที่จะพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่ให้ความเห็นชอบบุคคลที่ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้
พิจารณาเลือกมาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ต่อมารัฐสภาได้มีมติให้ตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญ
ท าการศึกษาวิเคราะห์ค าวินิจฉัยดังกล่าวตามข้อเสนอของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์  
คณะกรรมาธิการวิสามัญมีความเห็นต่างค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญโดยเห็นว่า วุฒิสภาน่าจะมี
อ านาจดังกล่าว โดยอ้างว่า ตามหลักรัฐธรรมนูญที่ว่า พระมหากษัตริย์ทรงกระท าผิดมิได้ (The King 

                                            
139รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 256. 
140เป็นค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ปฏิบัติหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 320. 
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can do no wrong ) ซึ่งหมายความว่าพระมหากษัตริย์จะไม่ต้องรับผิดชอบในทางกฎหมายและ
ในทางการเมือง พระมหากษัตริย์จะไม่ทรงปฏิบัติราชการแผ่นดินไดโ้ดยล าพังพระองค์ หากจะต้องใช้
พระราชอ านาจตามค าแนะน าของสถาบันใดสถาบันหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง และต้องมีการ  
ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ โดยผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการจะเป็นผู้รับผิดชอบ
แทนพระมหากษัตริย์ เมื่อน าหลักรัฐธรรมนูญนี้มาปรับใช้กับอ านาจของวุฒิสภาที่จะถวายค าแนะน า
ให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จึงย่อมมีผล  
ทางกฎหมาย การแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาลาการศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการกระท า
ของวุฒิสภาเองหาใช่เป็นการกระท าของพระมหากษัตริย์ไม่ และเมื่อวุฒิสภาจะต้องรับผิดชอบแทน
พระมหากษัตริย์  วุฒิ สภาจึ งต้องมีอ านาจในการตัดสินใจได้ ว่าสมควรถวายค าแนะน าให้
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งบุคคลซึ่งได้รับเลือกบุคคลใดให้เป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ141 

ศาลรัฐธรรมนูญคณะแรกของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 ได้มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าแต่งตั้งเมื่อวันที่ 16 พฤษภาคม 2541142 

4.4.2.4 อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ มีดังนี้ 
(1) ควบคุมกฎหมายหรือร่างกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญ  

ซึ่งท าได้ทั้งก่อน143และหลังบังคับใช้กฎหมาย144 
(2) วินิจฉัยสถานภาพของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง145 
(3) อ านาจหน้าที่อื่นตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ได้แก่ 

ก. พิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ขององค์กร
ต่าง 1ๆ46 

                                            
141ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา, “รายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญศึกษา

วิเคราะห์อ านาจของวุฒิสภาในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรมนุญที่ 
1/2541”,2541 น.4-5 อ้างถึงใน  วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 115, น. 146-147. 

142อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 115, น. 114. 
143รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 262, 177, 219 และ 263. 
144รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 และ 198. 
145รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 96, 216, 139  

และ 295  
146รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 266  
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ข. พิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมืองใด กระท าการโดยใช้
สิท ธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ เพื่ อล้มล้ างการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศ 
โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่147 

ค. พิจารณาวินิจฉัยว่า มติหรือข้อบังคับใดของพรรคการเมืองขัดต่อ
สถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือขัดหรือแย้งกับ
หลักการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือไม่148 

ง. พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกพรรคการเมืองที่ร้องขอให้วินิจฉัย
กรณีพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกมีมติให้ตนพ้นจากการเป็นสมาชิกภาพ149 

จ. พิจารณาวินิจฉัยว่า การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปีงบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติรายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอ น
งบประมาณรายจ่ายของสภาผู้แทนราษฎร หรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอการแปรญัตติ หรือ
การกระท าด้วยประการใดๆที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ  
มีส่วนไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่150 

4. อ านาจหน้าที่อื่นตามที่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วย 
พรรคการเมือง พ.ศ. 2541 ก าหนดไว้ ได้แก่ 

ก. กรณีมีปัญหาเกี่ ยวกับการสั่ งรับหรือไม่ รับจดแจ้ งการจัดตั้ ง 
พรรคการเมืองตามมาตรา 14 หรือมาตรา 15 ที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยตามมาตรา 17 

ข. การมีมติให้สมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองสิ้นสุดลงตามมาตรา 22 
ค. การสั่งให้หัวหน้าพรรคการเมืองกระท าการหรอืสัง่ให้ออกจากต าแหนง่ 

ตามมาตรา 27 
ง. การวินิจฉัยว่าข้อบังคับของพรรคการเมืองขัดต่อรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 28 
จ. การตอบรับการเปลี่ยนแปลงนโยบายพรรค ข้อบังคับพรรค หรือ

รายการที่เกี่ยวกับรายช่ือ อาชีพ ที่อยู่ และลายมือช่ือของคณะกรรมการบริหารพรรค หรือการตั้ง
สาขาพรรค ตามมาตรา 33 

                                            
147รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 198. 
148รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  47 วรรค 3. 
149รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา  118 (8). 
150รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 180. 
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ฉ. การยุบพรรคการเมือง ตามมาตรา 45, 67, 72 และ 73 
ช. การสั่งให้พรรคการเมืองระงับการด าเนินการของพรรคการเมืองไว้

ช่ัวคราวตามมาตรา 67 
4.4.2.5 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยในอดีต 
ถูกโต้แย้งมากในเรื่องความเป็นอิสระ เห็นได้จากการที่รัฐธรรมนูญไทยในอดีตก่อนประกาศใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีการมอบอ านาจเด็ดขาดในการคัดเลือกและ
แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นของรัฐสภาหรือสภาใดสภาหนึ่ง ส่งผลให้การปฏิบัติหน้าที่ของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจมคีวามเปน็กลางได้อย่างแท้จริง เพราะรัฐสภาเป็นองค์กรทางการเมือง
และเป็นการรวมตัวของกลุ่มผลประโยชน์ การคัดเลือกและการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึง
เป็นไปโดยค านึงถึงความส าคัญภายในกลุ่มทางการเมืองซึ่งก็ส่งผลต่อการปฏิบัติหน้าที่ของบุคคลที่
ได้รับการแต่งตั้งที่จะต้องค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างตนและกลุ่มที่แต่งตั้งตนมาโดยปริยาย แต่
หลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แล้ว ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญก็มีความเป็นอิสระอย่างมาก เนื่องจากฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหารหรือฝ่าย 
นิติบัญญัติไม่ ได้ เข้ามามีส่ วนในการแต่งตั้ งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  นอกจากนั้นตุลาการ  
ศาลรัฐธรรมนูญยังมีหลักประกันความเป็นอิสระที่ส าคัญ คือ 

ความมั่นคงในต าแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 ก าหนดให้ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่งที่ยาวนานคือ 9 ปี และด ารงต าแหน่งได้วาระเดียว การที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นน้ีมีส่วนส าคัญท าให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระเพราะมีความ
มั่นคงในต าแหน่ง ส าหรับการพ้นจากต าแหน่ง นอกจากการพ้นตามวาระแล้ว ประธาน  
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจพ้นจากต าแหน่งก่อนครบก าหนดตามวาระได้หาก 
ตาย ลาออก มีอายุครบ 70 ปีบริบูรณ์ ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม หรือกระท าการฝ่าฝืน
รัฐธรรมนูญ ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และถูกวุฒิสภาถอดถอนออกจากต าแหน่งกรณีถูก
กล่าวหาว่าร่ ารวยผิดปกติ 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้รับค่าตอบแทนสูง ค่าตอบแทนในที่นี้รวมทั้ง
เงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่น ซึ่งตามพระราชบัญญัติเงินเดือน เงิน
ประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่นของประธานศาลรัฐธรรมนูญตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฯ
พ.ศ.2541 บัญญัติให้ประธานศาลรฐัธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีสิทธิได้รับประโยชน์ตอบ
แทนอื่นคือ การประกันสุขภาพ และค่าใช้จ่ายในการเดินทาง และหากด ารงต าแหน่งไม่น้อยกว่า 1 ปี 
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บริบูรณ์ ยังมีสิทธิได้รับบ าเหน็จตอบแทนเป็นเงินซึ่งจ่ายครั้งเดียวเมื่อพ้นจากต าแหน่งด้วยเหตุอย่างใด
อย่างหนึ่ง คือ ครบก าหนดตามวาระ หรือลาออก หรือมีอายุครบ 70 ปีบริบูรณ์ 

ศาลรัฐธรรมนูญมีส านักงานศาลรฐัธรรมนูญเป็นหน่วยธุรการ รัฐธรรมนูญ
บัญญัติให้ส านักงานศาลรฐัธรรมนูญมคีวามเป็นอิสระทั้งในด้านการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ 
และการด าเนินการอื่น ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยมีเลขาธิการส านักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็น
ผู้บังคับบัญชา และข้ึนตรงต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ  และตามพระราชบัญญัติส านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2542 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนราชการที่เป็นหน่วยงานอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ และมีฐานะเป็นกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 

จึงเห็นได้ว่าตามโครงสร้างเกี่ยวกับการคัดเลือก การสรรหา และการ
แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 อ านาจ
ตัดสินใจสุดท้ายในการแต่งตั้งตุลาการศาลรฐัธรรมนูญไม่ได้เป็นของฝ่ายนิติบัญญัติ การแต่งตั้งตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่เป็นไปตามหลักประชาธิปไตย และหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  
แต่การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออกจาก
ต าแหน่งได้หากมีกรณีที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญกระท าการส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ หรือส่อว่า  
จงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อกฎหมาย151 ฝ่ายนิติบัญญัติจึงสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามหลักการแบ่งแยกอ านาจได้โดยนัยน้ี  

4.4.3 การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และความเป็นอิสระของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

4.4.3.1 โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มีโครงสร้างตามที่

บัญญัติไว้ในมาตรา 204 ว่าศาลรัฐธรรมนูญมี 9 คน ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจาก
บุคคลดังต่อไปนี้ 

(1) ผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา 
และได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 3 คน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ได้รับ เลือกโดยที่ประชุมใหญ่ 
ศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน  

(3) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับเลือกจากวุฒิสภาจ านวน 2 คน 

                                            
151รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 303. 
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(4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารฐัศาสตรซ์ึ่งได้รับการเลอืกจากวุฒิสภาจ านวน 2 คน 
ให้ ผู้ที่ ได้ รับ เลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  เลือกประธ าน 

ศาลรัฐธรรมนูญ แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ 
ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้ง

ประธาน-ศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่ง 9 ปี และด ารง

ต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว152 
4.4.3.2 การสรรหาและการคัดเลือกตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิ 

การสรรหาและการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้ทรงคุณวุฒิ
สาขานิติศาสตร์ และสาขารัฐศาสตร์ ให้ด าเนินการโดยคณะกรรมการสรรหา ที่ประกอบด้วย153 

(1) ประธานศาลฎีกา 
(2) ประธานศาลปกครอง  
(3) ประธานสภาผู้แทนราษฎร 
(4) ผู้น าฝ่ายค้าน  
(5) ประธานองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 1 คน 
คณะกรรมการสรรหามีหน้าที่สรรหา และจัดท าบัญชีรายช่ือผู้ทรงคุณวุฒิ

ตามมาตรา 204 (3) และตามมาตรา 204 (4)  เสนอต่อประธานวุฒิสภาโดยต้องเสนอความเห็นพร้อม
ความยินยอมของผู้ได้รับการเสนอช่ือ ทั้งนี้ภายใน 30 วันนับแต่วันที่มีเหตุท าให้ต้องมีการเลือกบุคคล
ให้ด ารงต าแหน่งดังกล่าว มติในการเสนอช่ือต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของจ านวน
กรรมการทั้งหมดเท่าที่มีอยู่  

ในการคัดเลือกตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิของวุฒิสภาจะท าโดยวิธีการ
ลงคะแนนลับ ในกรณีที่วุฒิสภาให้ความเห็นชอบให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรง
แต่งตั้งต่อไป ในกรณีที่วุฒิสภาไม่เห็นชอบในรายช่ือใด ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนให้ส่งรายช่ือกลับไป
ยังคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพร้อมด้วยเหตุผลในการให้สรรหาใหม่  
หากคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่เห็นด้วยกับวุฒิสภาและมีมติยืนยันตามมติเดิม
ด้วยคะแนนเป็นเอกฉันท์ให้ส่งรายช่ือให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงแต่งตั้งต่อไป 

                                            
152รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 208. 
153รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 206. 
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แต่ถ้ามติยืนยันไม่เป็นเอกฉันท์ให้เริ่มกระบวนการสรรหาใหม่ ซึ่งต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน  
30 วันนับแต่วันที่มีเหตุให้ต้องสรรหา 

4.4.3.3 คุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องมีคุณสมบัติ

ดังนี1้54 
(1) ไม่เป็นข้าราชการหรือมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ า 
(2) ไม่เป็นพนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ  

หรือข้าราชการส่วนท้องถ่ิน หรือไม่เป็นกรรมการหรือที่ปรึกษาของรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานของรัฐ 
(3) ไม่ด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วน บริษัท หรือองค์การด าเนินธุรกิจ

โดยมุ่งหาผลก าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือเป็นลูกจ้างของบุคคลใด 
(4) ไม่ประกอบวิชาชีพอิสระอื่นใด 
นอกจากนั้นหากเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิ  ต้องมี

คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามดังต่อไปนี้ด้วย155 
(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
(2) มีอายุไม่ต่ ากว่า 45 ปี  
(3) เคยเป็นรัฐมนตรี ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด 

กรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ หรือกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน หรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่  
ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุด อธิบดีหรือ เทียบเท่ า หรือด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าศาสตราจารย์   
หรือทนายความที่ประกอบอาชีพอย่างส่ าเสมอและต่อเนื่องไม่น้อยกว่า 30 ปีนับถึงวันที่ได้รับเสนอช่ือ 

(4) ไม่มีลักษณะต้องห้าม เช่น วิกลจริตหรือจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ 
เป็นภิกษุ อยู่ในระหว่างถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง ติดยาเสพติด เป็นบุคคลล้มละลาย ถูกไล่ออก  
ปลดออก หรือให้ออกจากราชการเพราะทุจริตต่อหน้าที่ เป็นต้น  

(5) ไม่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการ
การเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ิน หรือผู้บริหารท้องถ่ิน 

(6) ไม่เป็นหรือเคยเปน็สมาชิกหรอืผู้ด ารงต าแห่งอื่นของพรรคการเมือง
ในระยะ 3 ปี ก่อนด ารงต าแหน่ง 

                                            
154รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 207. 
155รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 205. 
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(7) ไม่เป็นกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตุลาการศาลปกครอง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ หรือกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 

4.4.3.4 อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
อ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

และกฎหมายอื่น มีสาระส าคัญดังนี้ 
(1) ควบคุมกฎหมายหรือร่างกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

ดังนี ้
ก  พิ จ า ร ณ า วิ นิ จ ฉั ย ค ว าม ช อ บ ด้ ว ย รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ ข อ ง 

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว ก่อนน าข้ึนทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายพระมหากษัตริย์เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย156 

ข พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่เสนอหรือส่งให้สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาพิจารณามีหลักการอย่างเดียวกัน 
หรือคล้ายกันกับหลักการตามร่างพระราชบัญญัติ หรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ต้อง
ยับยั้งไว้157 

ค พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติใดที่ รัฐสภาให้ความ
เห็นชอบแล้ว หรือร่างพระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาลงมติยืนยัน แต่นายกรัฐมนตรียังไม่ได้น าข้ึนทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายพระมหากษัตริย์เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ158 

ง พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร  
ร่างข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา และร่างข้อบังคับการประชุมรัฐสภา ที่สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา  
หรือรัฐสภา แล้วแต่กรณี ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยังมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ159 

                                            
156รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 141. 
157รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 149. 
158รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 154. 
159รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 155. 
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จ พิจารณาวินิจฉัยว่าพระราชก าหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไม่เป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 184 วรรคหนึ่ง หรือวรรคสอง160 

ฉ พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึง่จะใช้บังคับแก่คดีใด 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ161 

ช พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญตามค ารอ้งของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิ และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ และเป็นกรณีที่
ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีอื่นได้162 

ซ พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญตามค าร้องของผู้ตรวจการแผ่นดิน163 

ฌ พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายกระทบต่อสิทธิ
มนุษยชน และมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามค าร้องของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ164 

(2) อ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง และกรรมการการเลือกตั้ง ดังนี้ 

ก พิจารณาวินิจฉัยว่าสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
หรือสมาชิกวุฒิสภาคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลงตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้165 

ข พิจารณาวินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง
สิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 182 (2) - (4), (6)166 

ค พิจารณาวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาด
คุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม หรือกระท าการอันต้องห้ามตามมาตรา 230167 

                                            
160รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 185. 
161รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211. 
162รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 212. 
163รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 245. 
164รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257. 
165รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 91. 
166รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 182 ประกอบ

มาตรา 81 และมาตรา 92. 
167รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 233. 
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(3) อ านาจหน้าที่อื่นตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 ดังนี้ 

ก.พิจารณาวินิจฉัยว่ามติหรือข้อบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมือง  
ขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแย้งกับ
หลักการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข168 

ข พิจารณาวินิจฉัยว่าบุคคลหรือพรรคการเมอืงใดกระท าการใช้สิทธิ
และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ านาจในการปกครองประเทศไทยวิธีการซึ่งไม่ได้
เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเลิกการกระท าดังกล่าว169 

ค พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่ร้องขอให้วินิจฉัย
เพราะเหตุว่าพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกมีมติให้ตนพ้นจากการเป็นสมาชิก170 

ง พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย
ประจ าปีงบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอน
งบประมาณรายจ่ายของสภาผู้แทนราษฎร หรือคณะกรรมาธิการ มีการเสนอ การแปรญัตติ หรือการ
กระท าด้วยประการใดๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่
ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่าย171 

จ พิจารณาวินิจฉัยความขัดแย้งเกี่ยวกับหน้าที่ระหว่างรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรต่างๆ ตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาล172  

ฉ อ านาจหน้าที่อื่นตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เช่น 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ.2550 เป็นต้น 

4.4.3.5 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
หลังจากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2540 แล้ว ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็มีความเป็นอิสระอย่างมาก ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้

                                            
168รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 65 วรรค .3 
169รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 68. 
170รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 106 (7). 
171รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 168 วรรค 7. 
172รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 214. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ยังคงมีอยู่อย่างมากเหมือนเดิม ดังนี้ 

เกี่ยวกับความมั่นคงในต าแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 ก าหนดให้ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่งที่ยาวนานคือ 9 ปี และด ารงต าแหน่งได้วาระเดียว 
การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นน้ีมีส่วนส าคัญท าให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระเพราะมี
ความมั่นคงในต าแหน่ง ส าหรับการพ้นจากต าแหน่ง นอกจากการพ้นตามวาระแล้ว ประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจพ้นจากต าแหน่งก่อนครบก าหนดตามวาระได้หาก 
ตาย ลาออก มีอายุครบ 70 ปีบริบูรณ์ ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม หรือกระการฝ่าฝืน
รัฐธรรมนูญ ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษจ าคุก และถูกวุฒิสภาถอดถอนออกจากต าแหน่งกรณีถูกกล่าวหาว่า
ร่ ารวยผิดปกติ 

เกี่ยวกับค่าตอบแทน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้รับค่าตอบแทนสูง 
ค่าตอบแทนในที่นี้รวมทั้งเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่น ซึ่งตาม
พระราชบัญญัติเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ ตอบแทนอื่นของประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฯพ.ศ.2541 บัญญัติให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญมีสิทธิได้รับประโยชน์ตอบแทนอื่นคือ การประกันสุขภาพ และค่าใช้จ่ายในการ
เดินทาง และหากด ารงต าแหน่งไม่น้อยกว่า 1 ปี บริบูรณ์ ยังมีสิทธิได้รับบ าเหน็จตอบแทนเป็นเงินซึ่ง
จ่ายครั้งเดียวเมื่อพ้นจากต าแหน่งด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง คือ ครบก าหนดตามวาระ หรือลาออก 
หรือมีอายุครบ 70 ปีบริบูรณ์ 

นอกจากนั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 มีหลักประกันเกี่ยวกับเงินตอบแทนเพิ่มเติมว่า ในการปรับเพิ่มเงินเดือนหาก
เป็นการปรับเพิ่มในอัตราไม่เกินร้อยละ 10 ของเงินเดือนที่ใช้อยู่และปรับเพิ่มเท่ากันทุกอัตราให้ท าได้
โดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกา173 

เกี่ ย วกั บห น่ วยงาน ธุรการ  ลั กษณ ะของห น่ วยงาน ธุรการขอ ง 
ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคงเป็นแบบเดียวกันกับ
ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 คือมีส านักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นหน่วยธุรการ ที่มีความเป็นอิสระทั้งในด้านการบริหารงานบุคคลการงบประมาณ 
และการด าเนินการอื่น ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยมีเลขาธิการส านักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็น

                                            
173พระราชบัญญัติเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่นของ

ประธานศาลรัฐธรรมนูญตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฯพ.ศ.2541 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2555. 
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ผู้บังคับบัญชา และข้ึนตรงต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตามพระราชบัญญัติส านักงาน  
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2542 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนราชการที่เป็นหน่วยงานอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ และมีฐานะเป็นกรมตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 

โครงสร้างของกระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คล้ายกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2540 โดยอ านาจตัดสินใจสุดท้ายในกระบวนการแต่งตั้งไม่ได้เป็นของฝ่ายนิติบัญญัติ  
การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงไม่
เป็นไปตามหลักประชาธิปไตย และไม่เป็นไปตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
เช่นเดียวกันกับการแต่งตั้ งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 นอกจากนั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ยังสามารถถูกตรวจสอบจากฝ่ายนิติบัญญัติตามหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ใน
ลักษณะเดียวกันกับการตรวจสอบตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540174 

4.4.4 การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และความเป็นอิสระของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

4.4.4.1 โครงสร้าง การแต่งตั้ง การด ารงต าแหน่งและการพ้นจากต าแหน่งของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

(1) โครงสร้างของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ตามรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มีโครงสร้างตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 200 ว่าศาลรัฐธรรมนูญมี 
9 คน ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน  
ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจากบุคคลดังต่อไปนี้ 

ก ผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษา
หัวหน้าคณะในศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 3 คน 

ข ตุลาการในศาลปกครองสู งสุด ซึ่ งด ารงต าแหน่งตุลาการ 
ศาลปกครองสูงสุดมาแล้วไม่ต่ ากว่า 3 ปี ซึ่ง ได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด  
จ านวน 2 คน  

                                            
174รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 270. 
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ค ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้ด ารง
ต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี 
และยังมีผลงานทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาจ านวน 1 คน 

ง ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซึ่งได้รับการ
สรรหาจากผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทย
มาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี และยังมีผลงานทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจาก
วุฒิสภา จ านวน 1 คน 

จ ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้รับหรือเคยรับราชการใน
ต าแหน่งไม่ต่ ากว่าอธิบดีหรือหัวหน้าส่วนราชการที่เทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุด
มาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี จ านวน 2 คน 

ตามโครงสร้างของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่ เกี่ยวกับ
ผู้ทรงคุณวุฒิมีการเปลี่ยนแปลงไปจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คือ  
มีการลดจ านวนผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์และสาขารัฐศาสตร์ลงเหลือสาขาละ 1 คน แต่ได้เพิ่ม
ผู้ทรงคุณวุฒิในกลุ่มผู้ที่เคยรับราชการประจ าจ านวน 2 คน ส่วนผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ได้เพิ่ม
สาขารัฐประศาสนศาสตร์มาอยู่ในกลุ่มเดียวกันอีกสาขาหนึ่ง นอกจากนั้นยังได้ก าหนดคุณสมบัติของ
ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์และสาขารัฐศาสตร์หรือสาขารัฐประศาสนศาสตร์สูงกว่าเดิมกล่าวคือต้อง
เป็นศาสตราจารฺย์มาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี และยังมีผลงานทางวิชาการอยู่  การที่รัฐธรรมนูญก าหนด
คุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิไว้สูงเช่นน้ีย่อมท าให้สาธารณชนมีความเช่ือถือในความรู้ความสามารถของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และมีความเช่ือมั่นและศรัทธาในสถาบันศาลรัฐธรรมนูญว่าสามารถปฏิบัติ
หน้าที่ในคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

(2 ) การแต่งตั้ งตุ ลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ตามรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 204 บัญญัติไว้ว่า ผู้ที่ได้รับคัดเลือกหรือสรรหาเพื่อ
แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียง
ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา 

ในกรณีที่วุฒิสภาไม่ให้ความเห็นชอบผู้ได้รับการสรรหาหรือคัดเลือก
รายใด ให้ด าเนินการสรรหาหรือคัดเลือกบุคคลใหม่แทนผู้นั้น แล้วเสนอต่อวุฒิสภาเพื่อให้ความ
เห็นชอบต่อไป 

เมื่อผู้ได้รับการสรรหาหรือคัดเลือกได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา
แล้วให้เลือกกันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ 
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ให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงแต่งตั้งประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ 

การที่รัฐธรรมนูญก าหนดวิธีการด าเนินการกรณีที่ วุฒิ สภาไม่ให้
ความเห็นชอบรายช่ือที่ได้รับการคัดเลือกหรือสรรหาไว้ดังกล่าวเป็นไปตามหลัก The King can do 
no wrong กล่าวคือในกรณีการแต่งตั้งตุลาการศาลรฐัธรรมนูญพระมหากษัตริย์ไม่ต้องรับผิดชอบแต่ผู้
ที่ต้องรับผิดชอบในกรณีนี้คือประธานวุฒิสภาเพราะเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการ ดังนั้นจึงต้อง
ให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบผู้ที่ได้รับการคัดเลือกและสรรหาด้วย 

นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 206 ได้บัญญัติไว้ว่า ในกรณีที่มีผู้ได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาไม่น้อยกว่า 7 คน ให้ผู้ได้รับ
ความเห็นชอบเลือกกันเองให้เป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ
โดยไม่ต้องรอให้มีผู้ได้รับความเห็นชอบครบ 9 คน และเมื่อโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งแล้ว  
ให้ศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการตามหน้าที่และอ านาจต่อไปพลางก่อน โดยในระหว่างนั้นให้ถือว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเท่าที่มีอยู่ 

(3) การด ารงต าแหน่งและการพ้นจากต าแหน่ง 
ก ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่ง 7 ปี นับแต่วันที่

พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้ง และให้ด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว175 
ข นอกจากการพ้นจากต าแหน่งตามวาระแล้ว ยังพ้นจากต าแหน่งได้

ในกรณีดังต่อไปนี้176 ขาดคุณสมบัติและมีลักษณะต้องห้ามตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ตาย ลาออก อายุ
ครบ 75 ปี ศาลรัฐธรรมนูญมีมติให้พ้นจากต าแหน่งด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดเท่าที่มีอยู่เพราะเหตุฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมของ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ถูกศาลฎีกาหรือศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองมี
ค าพิพากษาว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีพฤติการณ์ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรม
อย่างร้ายแรง หรือกรณีอื่น 

ในกรณีที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต าแหน่งก่อนวาระ และยัง
ไม่มีการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งที่ว่าง ให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเท่าที่มีอยู่
ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้ แม้ว่าจะเหลือตุลาการอยู่ไม่ถึง 7 ตนก็ตาม177 

                                            
175รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 207. 
176รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 208. 
177รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 209. 
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วาระการด ารงต าแหน่งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้สั้นลงกว่า
วาระการด ารงต าแหน่งของตุลากาศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 แต่ขยายอายุเกษียณราชการยาวข้ึนกว่าเดิม 

4.4.4.2 การสรรหาและการคัดเลือกตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิ 
การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิ ให้ด าเนินการโดย

คณะกรรมการสรรหา ที่ประกอบด้วย178 
(1) ประธานศาลฎีกา เป็นประธาน 
(2) ประธานศาลปกครองสูงสุด  
(3) ประธานสภาผู้แทนราษฎร 
(4) ผู้น าฝ่ายค้าน  
(5) บุคคลซึ่งองค์กรอิสระแต่งตั้งองค์กรละ 1 คน รวม 5 คน 
ส่วนหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่ งปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายดังกล่าวใช้
บังคับแต่อย่างใด 

4.4.4.3 คุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องมีคุณสมบัติดังนี้179 
(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
(2) มีอายุไม่ต่ ากว่า 45 ปี แต่ไม่ถึง 68 ปีในวันที่ได้รับการคัดเลือกหรือวัน

สมัครเข้ารับการสรรหา 
(3) ส าเร็จการศึกษาไม่ต่ ากว่าปริญญาตรีหรือเทียบเท่า  
(4) มีความซื่อสัตย์สุจริตเป็นที่ประจักษ์ 
(5) มีสุขภาพที่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
และจะต้องไม่มีลักษณะต้องห้าม ดังต่อไปนี้180 
(1) เป็ นหรือเคยเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือผู้ ด ารงต าแหน่งใน 

องค์กรอิสระใด 

                                            
178รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 206. 
179รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 201. 
180รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 202. 
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(2) ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด เช่น ติดยาเสพติด 
เป็นบุคคลล้มละลายหรือเคยเป็นบุคคลล้มละลายทุจริต เป็นเจ้าของหรือผู้ ถือหุ้นในกิจการ
หนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนใดๆ เป็นภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวช อยู่ในระหว่างถูกเพิกถอน
สิทธิเลือกตั้งไม่ว่าคดีน้ันจะถึงที่สุดแล้วหรือไม่ ต้องคุมขังโดยหมายของศาลหรือโดยค าสั่งที่ชอบด้วย
กฎหมาย เป็นต้น  

(3) เคยได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษจ าคุก เว้นแต่
เป็นความผิดอันได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

(4) เป็นหรือเคยเปน็สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการ
การเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ิน หรือผู้บริหารท้องถ่ินในระยะ 10 ปกี่อนเข้ารับการคัดเลือกหรือสรรหา 

(5) เป็นหรือเคยเป็นสมาชิกหรือผู้ด ารงต าแหน่งอื่นของพรรคการเมืองใน
ระยะ 10 ปี ก่อนเข้ารับการคัดเลือกหรือสรรหา 

(6) เป็นข้าราชการที่มีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ า 
(7) เป็นพนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ

ราชการส่วนท้องถ่ิน หรือกรรมการหรือที่ปรึกษาของหน่วยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ 
(8) ผู้ด ารงต าแหน่งในห้างหุน้ส่วนบรษัิท หรือองค์กรที่ด าเนินธุรกิจโดยมุง่

หาผลก าไร หรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือเป็นลูกจ้างของบุคคลใด 
(9) เป็นผู้ประกอบวิชาชีพอิสระ 
(10) มีพฤติการณ์อันเป็ นการฝ่ าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐาน 

ทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง 
(11) ไม่เป็นกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 

กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตุลาการศาลปกครอง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ หรือกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 

4.4.4.4 อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ อ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มีสาระส าคัญดังนี้ 

(1) พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและ 
ร่างกฎหมาย181 

ก พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติใดที่ รัฐสภาให้ความ
เห็นชอบแล้ว หรือร่างพระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาลงมติยืนยัน แต่นายกรัฐมนตรียังไม่ได้น าข้ึนทูลเกล้า

                                            
181รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 (1). 
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ทูลกระหม่อมถวายพระมหากษัตริย์เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ตามค าร้องของประธานสภาผู้แทนราษฎร 
หรือประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี182 

ข พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  หรือตราข้ึน โดยไม่ ถูกต้องตามบทบัญญั ติแห่ งรัฐธรรมนูญ  ตามค าร้องของ
นายกรัฐมนตรี183 

ค พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎร  
ร่างข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา และร่างข้อบังคับการประชุมรัฐสภา ที่สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา 
หรือรัฐสภา แล้วแต่กรณี ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยังมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ184 

ง พิจารณาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญ
ตามค าโต้แย้งของคู่ความในคดี หรือความเห็นของศาลที่พิจารณาพิพากษาคดี185 

จ พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญตามค าร้องของผู้ตรวจการแผ่นดิน186 

(2 ) พิ จ ารณ า วินิ จ ฉั ยปั ญ ห า เกี่ ย วกั บ ห น้ าที่ แ ล ะอ าน าจ ขอ ง 
สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ187 ได้แก่ 

ก พิจารณาวินิจฉัยว่าการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจ่ายประจ าปี งบป ระมาณ  ร่ างพ ระราชบัญ ญั ติ งบประมาณ รายจ่ าย เพิ่ ม เติ ม  และ 
ร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่ายของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะกรรมาธิการ  
การเสนอ การแปรญัตติ หรือการกระท าด้วยประการใดๆมีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา หรือคณะกรรมาธิการมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณ ตามค าร้องของ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาแล้วแต่กรณี188 

                                            
182รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 148 (1). 
183รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 148 (2). 
184รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 149. 
185รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 212. 
186รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 231 (1). 
187รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 (2.) 
188รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 144 วรรค 2  และวรรค 3. 
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ข พิจารณาวินิจ ฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติที่ เสนอหรือส่งให้ 
สภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาพิจารณา มีหลักการอย่างเดียวกัน หรือคล้ายกันกับหลักการตาม  
ร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้189  

(3) หน้าที่และอ านาจอื่นตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ190 ได้แก่ 
ก พิจารณาวินิจฉัยให้บุคคลเลิกใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพื่อล้มล้าง 

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข191 
ข พิจารณาวินิจฉัยว่าสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ

สมาชิกวุฒิสภาสิ้นสุดลงตามมาตรา 101 (3), (5), (6), (7), (8), (9), (10) หรือ (12) หรือมาตรา 111 
(3), (4), (5) หรือ (7) ตามค าร้องของประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาแล้วแต่กรณี192  

ค พิจารณาวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐจัดท าโครงการ หรืออนุมัติ 
หรือจัดสรรงบประมาณ โดยรู้ว่ามีการด าเนินการการพจิารณาร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่าย
ประจ าปีงบประมาณ ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติม และร่างพระราชบัญญัติโอน
งบประมาณรายจ่ายของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือคณะกรรมาธิการ การเสนอ การแปรญัตติ 
หรือการกระท าด้วยประการใด ๆ มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิ สภา หรือ
คณะกรรมาธิการมีส่วนโดยตรงหรือโดยอ้อมในการใช้งบประมาณ ตามค าร้องของคณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ193 

ง พิจารณาวินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขต
ไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย หรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญา 
หรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้องออกพระราชบัญญัติเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือ
สัญญา และหนังสืออื่นที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการค้าหรือการลงทุน
ของประเทศอย่างกว้างขวาง ได้แก่ หนังสือสัญญาเกี่ยวกับการค้าเสรี เขตศุลกากรร่วม หรือการให้ใช้
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือท าให้ประเทศต้องสูญเสียสิทธิในทรัพยากรธรรมชาติทั้งหมด หรือบางส่วน 
หรือหนังสือสัญญาอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ ตามค าร้องของคณะรัฐมนตรี194 

                                            
189รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 139. 
190รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 (3). 
191รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 49. 
192 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 82. 
193รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 144 วรรค 4  และวรรค 6. 
194รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 178. 
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จ พิจารณาวินิจฉัยว่ามีการกระท าละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญ ตามค าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้195 

ฉ พิจารณาวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมมีผลเป็นการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ
เปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐหรือมีลักษณะเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมหมวด 1 บททั่วไป หมวด 2 
พระมหากษัตริย์ หรือหมวด 15 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับคุณสมบัติหรือ
ลักษณะต้องห้ามของผู้ด ารงต าแหน่งต่างๆตามรัฐธรรมนูญ หรือเรื่องที่เกี่ยวกับอ านาจของศาลหรือ
องค์กรอิสระ หรือเรื่องทีท่ าให้ศาลหรือองค์กรอิสระไม่อาจปฏิบัติตามหน้าที่หรืออ านาจได้ ตามค าร้อง
ของประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภาแล้วแต่กรณี196  

4.4.4.5 หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
(1) ความมั่นคงในต าแหน่ง ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2560 ก าหนดให้ 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระการด ารงต าแหน่งที่ยาวนานคือ 7 ปี และด ารงต าแหน่งได้วาระเดียว 
การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นน้ีมีส่วนส าคัญท าให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเป็นอิสระเพราะมี
ความมั่นคงในต าแหน่ง และไม่ต้องปฏิบัติหน้าที่ภายใต้ความกดดันเพราะเกรงว่าจะได้รับการแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งอีกหรือไม่ ส าหรับการพ้นจากต าแหน่ง นอกจากการพ้นตามวาระแล้ว ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจพ้นจากต าแหน่งก่อนครบก าหนดตามวาระได้หาก ตาย ลาออก มีอายุครบ 75 ปี
บริบูรณ์ ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม ศาลรัฐธรรมนูญมีมติให้พ้นจากต าแหน่งด้วยคะแนน
เสียงไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดเท่าที่มีอยู่เพราะเหตุฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ หรือ ถูกศาลฎีกาหรือศาลฎีกาแผนก
คดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองมีค าพิพากษาว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีพฤติการณ์ฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง หรือกรณีอื่น 

(2) ค่าตอบแทน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังคงได้รับค่าตอบแทนสูง
เช่นเดิม ค่าตอบแทนในที่นี้รวมทั้งเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่น 
ซึ่งตามพระราชบัญญัติเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่นของประธาน  
ศาลรัฐธรรมนูญตุลาการศาลรฐัธรรมนูญฯ พ.ศ.2541 บัญญัติให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญมีสิทธิได้รับประโยชน์ตอบแทนอื่นคือ การประกันสุขภาพ และค่าใช้จ่ายในการ
เดินทาง และหากด ารงต าแหน่งไม่น้อยกว่า 1 ปี บริบูรณ์ ยังมีสิทธิได้รับบ าเหน็จตอบแทนเป็นเงินซึ่ง

                                            
195รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 213. 
196รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 256 (9). 
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จ่ายครั้งเดียวเมื่อพ้นจากต าแหน่งด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง คือ ครบก าหนดตามวาระ หรือลาออก 
หรือมีอายุครบ 75 ปีบริบูรณ์ 

นอกจากนั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 มีหลักประกันเกี่ยวกับเงินตอบแทนเพิ่มเติมว่า ในการปรับเพิ่มเงินเดือนหาก
เป็นการปรับเพิ่มในอัตราไม่เกินร้อยละ 10 ของเงินเดือนที่ใช้อยู่และปรับเพิ่มเท่ากันทุกอัตราให้ท าได้
โดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกา197 เช่นเดียวกับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 และตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 141 วรรค 2 ยังมี
บทบัญญัติบังคับรัฐว่า รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระของศาล ในกรณีที่
เห็นว่างบประมาณที่ ได้รับจัดสรรอาจไม่ เพียงพอต่อการปฏิบัติหน้าที่ ศาลจะยื่นค าขอแปรญัตติต่อ
คณะกรรมาธิการโดยตรงก็ได้ ยิ่งเป็นหลักประกันความเป็นอิสระของศาลได้เป็นอย่างดีเพราะฝ่ายบริหารและ 
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจน าเรื่องเงินมาเป็นข้อต่อรองในการครอบง าฝ่ายตุลาการได้ 

(3) หน่วยงานธุรการ ลักษณะของหน่วยงานธุรการของศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังคงเป็นแบบเดียวกันกับศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คือมีส านักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็นหน่วย
ธุรการที่มีความเป็นอิสระทั้งในด้านการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด าเนินการอื่น 
ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยมีเลขาธิการส านักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้บังคับบัญชา และข้ึนตรง
ต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตามพระราชบัญญัติส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2542 บัญญัติให้
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนราชการที่เป็นหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ และมีฐานะเป็นกรมตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน 

การที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ว่าผู้ได้รับการคัดเลือกหรือสรรหาเพื่อแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียงไม่น้อย
กว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา ในกรณีที่วุฒิสภาไม่ให้ความเห็นชอบผู้ที่ได้รับ
การคัดเลือกหรือสรรหารายใด ให้ด าเนินการสรรหาหรือคัดเลือกบุคคลใหม่แทนผู้นั้น แล้วเสนอต่อ
วุฒิสภาเพื่อให้ความเห็นชอบต่อไปนั้น แสดงว่าอ านาจตัดสินใจสุดท้ายในการแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นของวุฒิสภา และเมื่อพิจารณาถึงที่มาของวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งของ
ประชาชนตามกลุ่มอาชีพ ท าให้อ านาจตุลาการของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2560 เป็นไปตามหลักประชาธิปไตยและหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ทั้งนี้แม้ว่าตาม

                                            
197พระราชบัญญัติเงินเดือน เงินประจ าต าแหน่ง และผลประโยชน์ตอบแทนอื่นของ

ประธานศาลรัฐธรรมนูญตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ.2541 (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2555. 
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 จะให้อ านาจวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบใน
การแต่งตั้งบุคคลที่ได้รับการคัดเลือกและสรรหาให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่รัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ให้อ านาจในการคัดเลือกหรือสรรหาด้วย ดังนั้นจึงไม่มีผลท าให้ฝ่ายนิติบัญญัติครอบง า  
ฝ่ายตุลาการ ส่วนความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น เนื่องจากรัฐธรรมนูญได้ก าหนด
หลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไว้อย่างสูงอยู่แล้ว ดังนั้นแม้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติ
จะมีส่วนในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในสัดส่วนตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ก็ไม่กระทบต่อ
ความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 

แต่ส าหรับการตรวจสอบการใช้อ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรม ตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก าหนดให้มีการตรวจสอบโดยองค์กรอิสระและศาลยุติธรรม198 ซึ่งทั้งสององค์กร
ดังกล่าวไม่ใช่องค์กรที่ได้รับการแต่งตั้งจากฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่ถือเป็นตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติ  
จึงถือว่าอ านาจตุลาการของศาลรัฐธรรมนูญไม่มีการตรวจสอบและถ่วงดุลจากฝ่ายนิติบั ญญัติตาม
หลักการแบ่งแยกอ านาจ 

 
 

 

                                            
198รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 มาตรา 234 (1) และ 235. 



Ref. code: 25595601032302BTD

167 
 

  
  

บทที่ 5 
วิเคราะห์ความเป็นอิสระของตุลาการกรณีได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 

 
การให้ฝ่ายนิติบัญญัติแต่งตั้งตุลาการก็เพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน

ตามหลักประชาธิปไตยที่ถือว่าประชาชนเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย แต่เนื่องจากฝ่ายตุลาการจะต้อง
มีความเป็นอิสระ การให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นฝ่ายการเมืองที่มีเรื่องผลประโยชน์เข้ามาเกี่ยวข้อง และ
เป็นฝ่ายที่จะต้องถูกตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการนั้นอาจส่งผล
กระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการได้ ซึ่งหลักความเป็นอิสระของตุลาการก็เป็นหลักการส าคัญ
ของหลักนิติรัฐที่มีข้ึนเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผู้เป็นเจ้าขอ งอ านาจอธิปไตย 
หลักความเช่ือมโยงกับประชาชน กับหลักความเป็นอิสระจึงเป็นหลักการที่มี คุณค่าในสังคม
ประชาธิปไตยทั้งคู่ กล่าวคือในสังคมประชาธิปไตยไม่อาจปฏิเสธหลักการใดหลักการหนึ่งได้ จึงจ าเป็น
ที่จะต้องประสานหลักการทั้งสองหลักนี้เข้าด้วยกัน แต่การจะก าหนดกติกาไว้ในกฎหมายโดยให้
น้ าหนักกับหลักการใดหลักการหนึ่งแค่ไหนเพียงไรนั้นข้ึนอยู่กับสภาพสังคมของแต่ละสังคมด้วยว่า
สมาชิกในสังคมมีจิตส านึกตระหนักรูใ้นคุณค่าของหลักการทัง้สองนี้มากน้อยแค่ไหนด้วย การพิจารณา
ว่าสังคมนั้นมีจิตส านึกและตระหนักรู้ในคุณค่าของหลักการทั้งสองนี้มากน้ อยเพียงใดสามารถใช้
ประวัติศาสตร์เป็นตัวช้ีวัดได้ กล่าวคือหากสังคมใดมีการก าหนดกติกาไว้ในกฎหมายสูงสุดของประเทศ
ให้ฝ่ายตุลาการมาจากการแต่งตั้งของฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารก็ตาม
ทั้งหมด หรือส่วนใหญ่ หรือครึ่งหนึ่ง หรือไม่ถึงครึ่งหนึ่งแต่อยู่ในสัดส่วนที่สามารถช้ีน าการตัดสินใจได้ 
แล้วในสังคมนั้นไม่มีปัญหาเรื่องการแทรกแซงอ านาจตุลาการเกิดข้ึน กรณีเช่นนี้ย่อมเป็นตัวช้ีวัดว่า
สังคมนั้นมีจิตส านึกตระหนักรู้ในคุณค่าของหลักประชาธิปไตยและหลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
จึงเป็นสังคมที่สามารถก าหนดกติกาในกฎหมายสูงสุดของประเทศโดยให้น้ าหนักกับหลักความ
เช่ือมโยงกับประชาชนมากกว่าหลักความเป็นอิสระของตุลาการได้ เพราะหลักการดังกล่าวมีลักษณะ
เป็นแต่เพียงหลักการในทางรูปแบบเท่านั้นแตส่ิง่ส าคัญคือจิตส านึกของคนในสังคม แต่ถ้าหากในสังคม
ใดเลือกใช้หลักการตามทีก่ล่าวมาข้างต้นแล้วมีปัญหาการแทรกแซงอ านาจตุลาการเกิดข้ึน การก าหนด
กติกาในกฎหมายสูงสุดของประเทศย่อมมีความจ าเป็นต้องให้ความส าคัญกับหลักความเป็นอิสระของ
ตุลาการมากกว่าหลักการเช่ือมโยงกับประชาชน แต่ไม่ได้หมายความว่าจะนิ่งเฉยต่อหลักการเช่ือมโยง
กับประชาชนเพราะสังคมประชาธิปไตยไม่สามารถปฏิเสธหลักการนี้ได้ เพียงในการก าหนดกติกา
ความเช่ือมโยงกับประชาชนต้องก าหนดให้มีสัดส่วนของฝ่ายการเมืองให้มีลักษณะที่ไม่สามารถ
ครอบง าหรือแทรกแซงอ านาจตุลาการได้ ดังนั้นการก าหนดความสัมพันธ์ความเช่ือมโยงกับประชาชน
ของอ านาจตุลาการจึงต้องพิจารณาถึงบริบทของสังคมด้วย 
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5.1 รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการโดยฝา่ยนิตบิัญญัติกบัความเป็นอิสระของตุลาการ 
 

จากการศึกษารูปแบบการแต่งตั้งตุลาการของต่างประเทศพบว่า การแต่งตั้งตุลาการโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนมีอยู่ด้วยกัน 2 รูปแบบ คือ การแต่งตั้ง 
ตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติโดยตรง และการแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติโดยอ้อม การแต่งตั้งตุลาการโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติทั้ง 2 รูปแบบมีระดับความเช่ือมโยงและผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการแตกต่างกัน
ออกไป  

 

5.1.1 การแต่งตั ้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติโดยตรง กับความเป็นอิสระของ 
ตุลาการ 

การแต่งตั้ งตุล าการโดยฝ่ายนิติบัญญั ติ โดยตรง เพื่ อ ให้ฝ่ ายตุ ลาการมี 
ความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยตรง คือการแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายนิติบัญญัติ
ร่วมกับฝ่ายบริหารซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้ง 

5.1.1.1 การให้ฝ่ายนิติบัญญัตเิป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการฝ่ายเดียว  
รูปแบบนี้เป็นรูปแบบที่ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ในการแต่งตั้งตุลาการ

ของสหรัฐหรือของรัฐบาลกลาง และประเทศเยอรมันใช้ในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
การแต่งตั้งตุลาการศาลสูง ศาลอุทธรณ์ และศาลช้ันต้นของสหรัฐหรือ

ของรัฐบาลกลางในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่งตั้งโดยประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบจากวุฒิสภา 
ส่วนการคัดเลือกผู้พิพากษาน้ันด าเนินการโดยประธานาธิบดี ทั้งนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติของ
ผู้ที่จะเป็นผู้พิพากษาไว้ ดังนั้นประธานาธิบดีจึงมีอิสระในการเลือกผู้พิพากษาเต็มที่ แต่อย่างไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติประธานาธิบดีจะคัดเลือกจากรายช่ือที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเสนอ และตาม
ค าแนะน าของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ซึ่งรายช่ือที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเสนอ
และแนะน านั้นเป็นรายช่ือที่รัฐมนตรว่ีาการกระทรวงยุติธรรมได้มาจากการเสนอของเนติบัณฑิตยสภา
แห่งสหรัฐ และได้มีการตรวจสอบประวัติของผู้ที่ถูกเสนอโดยหน่วยสืบราชการลับแล้ว ดังนั้นปัญหา
เรื่องแต่งตั้งบุคคลในพรรคการเมือง หรือเพื่อพรรคการเมืองจึงไม่อาจเกิดข้ึนได้ในทางปฏิบัติ 1  

ส าหรับการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศเยอรมมันนั้น เป็น
การแต่งตั้งโดยฝ่ายนิติบัญญัติเช่นเดียวกับการแต่งตั้งตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกา แต่แตกต่างกัน

                                            
1 จิตติ ติงศภัทิย์, “ข้อสังเกตในระบบกฎหมายอเมริกา,” สืบค้นเมื่อวันที่  23 

กรกฎาคม 2560, http;//www.library.coj.go.th. 
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ที่ในประเทศสหรฐัอเมริกามีการแต่งตั้งโดยสภาสูงหรือวุฒิสภาเท่านั้น สภาผู้แทนราษฎรไม่ได้มีส่วนใน
การแต่งตั้ งด้วยแต่อย่างใด ส่วนของประเทศเยอรมั น เป็ นการใช้อ านาจร่วมกันระหว่าง 
สภาผู้แทนราษฎร และสภาผู้แทนมลรัฐ กล่าวคือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมั นมี
ทั้งหมด 16 คน และให้มาจากการแต่งตั้งของสภาผู้แทนราษฎรจ านวน 8 คน และมาจากการแต่งตั้งของ
สภาผู้แทนมลรัฐ 8 คน  

5.1.1.2 การให้ฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ 
ร่วมกัน  

รูปแบบนี้เป็นรปูแบบที่ใช้ในการแต่งตัง้ตุลาการรฐัธรรมนูญของประเทศ
ฝรัง่เศส  

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสประกอบด้วยตุลาการที่มา
จากการแต่งตั้งจ านวน 9 คน และตุลาการโดยต าแหน่งที่ประกอบด้วยอดีตประธานาธิบดีของประเทศ
ฝรั่งเศสทุกคน โดยตุลาการที่มาจากการแต่งตั้งนั้นจะมาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีจ าวน 3 คน 
มาจากการแต่งตั้งโดยประธานสภาผู้แทนราษฎรจ านวน 3 คน และมาจากการแต่งตั้งโดยประธาน
วุฒิสภาจ านวน 3 คน ตามโครงสร้างของตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสจึงมาจาก 
ฝ่ายการเมืองทั้งหมด 

การแต่งตั้งตุลาการของทั้ง 3 ประเทศตามที่กล่าวมาข้างต้น เป็นการ
แต่งตั้งที่มีความเช่ือมโยงกับประชาชนในระดับสูงสุดเพราะเป็นการแต่งตั้งโดยตัวแทนที่มาจากการ
เลือกตั้งของประชาชน แต่อย่างไรก็ตามการที่ฝ่ายตุลาการมาจากการแต่งตั้งของฝ่ายการเมืองซึ่งเป็นผู้
ที่จะต้องถูกฝ่ายตุลาการตรวจสอบการใช้อ านาจ การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายการเมืองจึงกระทบต่อ
ความเป็นอิสระของตุลาการในการท าหน้าที่ในทางตุลาการ เพราะฝ่ายตุลาการย่อมถูกฝ่ายการเมือง
ครอบง า และสามารถถูกแทรกแซงจากฝ่ายการเมืองได้โดยง่าย ดังนั้นถ้าพิจารณาในทางรูปแบบแล้ว
การพิจารณาพิพากษาคดีของฝ่ายตุลาการจึงขาดความเป็นอิสระ จึงเห็นได้ว่าหากให้การแต่งตั้ง 
ตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนในระดับสูง ความเป็นอิสระของตุลาการย่อมถูกกระทบใน
ระดับสูงเช่นเดียวกัน แต่อย่างไรก็ตามการที่ทั้ง 3 ประเทศมีการใช้ระบบการแต่งตั้งตุลาการในรูปแบบ
ตามที่กล่าวมาเป็นระยะเวลายาวนานตราบเท่าถึงปัจจุบันโดยไม่มีการเปลี่ยนแปลง ย่อมแสดงให้เห็น
ว่าการใช้ระบบการแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารซึ่งเป็นฝ่ายการเมืองมีความ
เหมาะสมกับสภาพสังคมของประเทศน้ัน จึงท าให้ไม่มีปัญหาเกิดข้ึน  

นอกจากนั้นระบบการแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรือฝ่ายบริหาร 
ส่วนใหญ่ใช้กับการแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ เหตุผลเพราะลักษณะการใช้อ านาจตุลาการของ 
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ตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นมผีลกระทบกับอ านาจขององค์การการเมืองอื่นๆ และยังส่งผลกระทบต่อสงัคม
โดยรวมด้วย 

5.1.2 การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติโดยอ้อมกับความเป็นอิสระของตุลาการ 

การแต่งตั้ งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติ โดยอ้อม คือ การให้ตัวแทนของ 
ฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารเข้าไปอยู่ในองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้ง  
ตุลาการ เช่นการแต่งตั้งตุลาการหรือผู้พิพากษาอาชีพของศาลสหพันธ์ของประเทศเยอรมัน และการ
แต่งตั้งตุลาการหรือผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมและศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศส 

5.1.2.1 การแต่งตั้งผู้พิพากษาอาชีพของประเทศเยอรมัน  

การแต่งตั้ งผู้พิพากษาอาชีพของศาลสหพันธ์ เป็นการแต่งตั้ งโดย
ประธานาธิบดี โดยมีคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณาเสนอรายช่ือให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงแห่งสหพันธ์ที่รับผิดชอบงานศาลนั้นๆเป็นผู้ให้ความเห็นชอบ เมื่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ให้ความเห็นชอบแล้วก็จะเสนอช่ือให้ประธานาธิบดีเพื่อแต่งตั้ง การแต่งตั้งผู้พิพากษาอาชีพของ
สหพันธ์จึงเป็นการแต่งตั้งตุลาการที่มีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยอ้อม ซึ่งคณะกรรมการคัดเลือก 
ผู้พิพากษาประกอบด้วยผู้แทนจากมลรฐัๆละ 1 คน รวมเป็น 16 คน และผู้แทนจากสภาผู้แทนราษฎร
แห่งสหพันธ์มีจ านวนเท่ากับผู้แทนของมลรฐัคือ 16 คน ซึ่งในการคัดเลือกผู้แทนของสภาผูแ้ทนราษฎร
แห่งสหพันธ์นั้น สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์จะพิจารณาให้แต่ละคนที่ตนเลือกมีที่มาจากแต่ละ  
มลรัฐ บุคคลที่ได้รับเลือกใหเ้ปน็คณะกรรมการคัดเลอืกผูพ้ิพากษาไม่จ าเปน็ต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรแห่งสหพันธ์แต่อย่างใด แม้ว่าปกติจะคัดเลือกจากสมาชิกด้วยกันเองก็ตาม ส าหรับผู้แทนของ
แต่ละมลรัฐนั้นคือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงผู้รับผิดชอบศาลประเภทเดียวกันน้ันในมลรัฐ หรือผู้แทน
ของรัฐมนตรีผู้นั้น ส่วนรัฐมนตรีผู้รับผิดชอบศาลนั้นในสหพันธ์จะท าหน้าที่เป็นประธานคณะกรรมการ
คัดเลือกผู้พิพากษา แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงในที่ประชุม  

ผู้มีสิทธิเสนอช่ือบุคคลที่สมควรได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษาให้
คณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาท าการคัดเลือก คือ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงแห่งสหพันธ์
ผู้รับผิดชอบศาลที่มกีารคัดเลอืก กรรมการคนใดคนหนึ่งในคณะกรรมการคัดเลอืก และคณะกรรมการ
ที่ปรึกษาแห่งศาลซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาที่ได้รับเลือกจากบรรดาผู้พิพากษาในศาลที่จะมีการ
แต่งตั้ง แต่คณะกรรมการคัดเลือกจะเลือกบุคคลใดก็ได้ไม่มีข้อผูกมัด 

ในการแต่งตั้งตุลาการ รัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องเคยไม่เห็นด้วยกับรายช่ือที่
คณะกรรมการคัดเลือกเสนอแต่มีจ านวนน้อยมาก และประธานาธิบดีก็ไม่เคยเข้าแทรกแซงการท างาน
ของคณะกรรมการคัดเลือกโดยไม่สมควร แต่เคยมีบ้างที่ประธานาธิบดีไม่แต่งตั้งผู้ที่ได้รับเลือกจาก
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คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการให้เป็นผู้พิพากษาศาลแห่งสหพันธ์จ านวน 1 คน เนื่องจากบุคคล
ดังกล่าวเคยมีประวัติแสดงความไม่เป็นตัวของตัวเองในสมัยนาซี 

แม้การแต่งตั้งตุลาการของประเทศเยอรมันจะเป็นการแต่งตั้งตุลาการที่มี
ความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยอ้อมก็ตาม แตต่ามโครงสร้างของคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษา
ศาลแห่งสหพันธ์ของประเทศเยอรมันดังกล่าวไดใ้ห้ความส าคัญกับฝา่ยการเมืองอย่างมากในระดับที่ให้
เป็นฝ่ายที่มีอ านาจในการตัดสินใจว่าจะเลือกใครเป็นผู้พิพากษาบ้าง โครงสร้างดังกล่าวจึงเป็นการ
สะท้อนว่าประเทศเยอรมันได้ให้ความส าคัญกับอ านาจประชาชนอย่างสูง เพราะประเทศเยอรมันถือ
ว่าการยุติธรรมด าเนินการในนามของประชาชน อ านาจตุลาการจึงต้องมีความเช่ือมโยงกับประชาชน
ในระดับสูง การแทรกแซงอ านาจตุลาการจึงสามารถเกิดข้ึนได้ในทุกข้ันตอนของการแต่งตั้งโดยเริ่ม
ตั้งแต่การคัดเลือกผู้พิพากษาของคณะกรรมการคัดเลือก การพิจารณาให้ความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีว่าการที่เกี่ยวข้องกับศาลที่มีการคัดเลือก ไปจนถึงการแต่งตั้งของประธานาธิบดี ในทาง
รูปแบบฝ่ายตุลาการจึงสามารถถูกครอบง าโดยฝ่ายการเมือง ฝ่ายตุลาการจึงไม่มีความเป็นอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาคดี แต่อย่างไรก็ตามการที่ระบบการแต่งตุลาการโดยคณะกรรมการคัดเลือก
ตุลาการดังกล่าวมีการใช้ต่อเนื่องมาเป็นระยะเวลายาวนานแสดงให้เห็นว่าในทางข้อเท็จจริงอ านาจ
การเมืองไม่ได้เข้าไปแทรกอ านาจตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดี คืออ านาจแต่ละอ านาจมี  
ความเคารพซึ่งกันและกันจึงไม่มีการก้าวก่ายอ านาจกัน แสดงให้เห็นว่าสังคมเยอรมันเป็นสังคมที่มี
การเคารพกฎหมาย ระบบการแต่งตั้งตุลาการโดยไห้ความส าคัญกับการเช่ือมโยงกับประชาชนตาม
หลักประชาธิปไตยจึงมีความเหมาะสมกับสภาพสังคมของประเทศเยอรมัน 

5.1.2.2 การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมและศาลปกครองของประเทศ
ฝรั่งเศส 

ส าหรับประเทศฝรั่งเศสใช้รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรมและ 
ศาลปกครองโดยให้อ านาจตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยอ้อมเช่นเดียวกับการแต่งตั้ง  
ผู้พิพากษาอาชีพแห่งสหพันธ์ของประเทศเยอรมัน ในการแต่งตั้งตุลาการทั้งศาลยุติธรรมและ 
ศาลปกครองได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการของ 
แต่ละศาล ซึ่ งคณะกรรมการตุลาการของแต่ละศาลจะมีโครงสร้างที่แตกต่างกัน กล่าวคือ 
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม มี 12 คน ประกอบด้วย ประธานาธิบดี เป็นประธาน และ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นรองประธาน กรรมการจากศาลฎีกา 2 คน จากอัยการระดับ
หัวหน้าอัยการ 1 คน จากศาลอุทธรณ์และศาลช้ันต้น 2 คน กรรมการทั้ง 6 คนนี้ประธานาธิบดี
จะต้องคัดเลือกจากบัญชีรายช่ือที่ศาลฎีกาเป็นผู้เสนอเป็นจ านวน 3 เท่าของจ านวนกรรมการที่จะ
ได้รับการแต่งตั้ง จากสภาแห่งรัฐ 1 คน โดยประธานาธิบดีต้องคัดเลือกจากบัญชีรายช่ือ ที่ที่ประชุม
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ใหญ่ของสภาแห่งรัฐเป็นผู้เสนอจ านวน 3 คน ส่วนกรรมการที่เหลืออีก 3 คน ต้องแต่งตั้งจากผู้ที่ไม่ได้
เป็นตุลาการโดยประธานาธิบดีเลือก 1 คน ประธานสภาผู้แทนราษฎรเลือก 1 คน และประธาน
วุฒิสภาเลือก 1 คน  

ตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ซึ่งเป็นองค์กรที่มี
อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม ประกอบด้วยบุคคลที่มาจากฝ่ายการเมืองและฝ่ายตุลาการ
ในสัดส่วนที่เท่ากัน แสดงให้เห็นว่าการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศสให้ความส าคัญ
กับหลักความเช่ือมโยงกับประชาชน กับหลักความเป็นอิสระของตุลาการในสัดส่วนที่เท่าเทียมกัน  

ส าหรับคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง มี 13 คน ประกอบด้วย  
รองประธานสภาแห่งรัฐเป็นประธานกรรมการ และมีกรรมการอื่นอีก 12 คน ได้แก่ เลขาธิการ 
สภาแห่งรัฐ ประธานคณะผู้ตรวจการปฏิบัติงานของศาลปกครองช้ันต้นและช้ันอุทธรณ์ เลขาธิการ
คณะกรรมการข้ารัฐการพลเรือน เลขาธิการส านักงานบริหารบุคคลกระทรวงยุติธรรม ตุลาการ  
ศาลปกครองช้ันต้น และช้ันอุทธรณ์จ านวน 5 คน ที่ได้รับเลือกจากตุลาการศาลปกครองช้ันต้นและช้ัน
อุทธรณ์แต่ละระดับๆละ 1 คน และกรรมการอีก 3 คนจากการเลือกของประธานาธิบดี 1 คน มาจาก
การเลือกของประธานสภาผู้แทนราษฎร 1 คน และมาจากการเลือกของประธานวุฒิสภา  
จ านวน 1 คน  

ตุลาการศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสมีฐานะเป็นข้ารัฐการพลเรือน 
และสังกัดฝ่ายบริหารคือสภาแห่งรฐั มีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการกระท าของฝา่ยปกครอง ตาม
โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศส ที่ก าหนดให้มีสัดส่วนที่เป็นข้ารัฐการประจ าสูงกว่าฝ่ายการเมือง โดยมีสัดส่วนที่เป็น
ข้ารัฐการประจ าสูงถึง 10 คน และมีฝ่ายการเมืองเพียง 3 คน สะท้อนให้เห็นว่าในการแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศสให้ความส าคัญกับหลักความการแบ่งแยกอ านาจมากกว่าหลักความ
เป็นอิสระของตุลาการและหลักความเช่ือมโยงกับประชาชน ทั้งตามโครงสร้างของคณะกรรมการ  
ตุลาการศาลปกครองดังกล่าว แม้ว่าอ านาจตุลาการศาลปกครองจะไม่อา จถูกแทรกแซงจาก 
ฝ่ายการเมืองได้ เพราะมีฝ่ายการเมืองอยู่ในคณะกรรมการเพียง 3 คน จึงไม่มีอ านาจช้ีขาด แต่อ านาจ
ตุลาการศาลปกครองก็ไม่สามารถเป็นอิสระได้เพราะในคณะกรรมการตุลาการมีฝ่ายปกครองซึ่ง
จะต้องเป็นผู้ที่จะถูกฝ่ายตุลาการตรวจสอบการท าหน้าอยู่ ถึง 5 คน ซึ่งหากฝ่ายปกครองกับ 
ฝ่ายการเมืองร่วมมือกันก็จะกลายเป็นฝ่ายที่มีอ านาจช้ีขาด และสามารถใช้อ านาจนั้นแทรกแซงฅฝ่าย 
ตุลาการจนท าให้ฝ่ายตุลาการขาดความเป็นอิสระได้ ดังนั้นแม้ฝ่ายการเมืองจะไม่ได้มีเสียงส่วนใหญ่ใน
คณะกรรมการตุลาการก็ตาม แต่หากคณะกรรมการตุลาการมีสัดส่วนของกรรมการที่เป็นคนนอกมาก
ว่าคนในองค์กรตุลาการเอง ก็มีผลท าให้อ านาจตุลาการไม่เป็นอิสระได้  
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จะเห็นได้ว่า การแต่งตั้งตุลาการใน 3 ประเทศตามที่กล่าวมา เน้นวิธีการ
แต่งตั้งโดยให้อ านาจตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนตามหลักประชาธิปไตยในระดับที่สามารถ
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อหลักความเป็นอิสระของตุลาการทั้งสิ้น แต่รูปแบบของความเช่ือมโยงจะมาก
หรือน้อยก็ข้ึนอยู่กับประเภทของศาล ยกเว้นประเทศสหรัฐอเมริกาที่เน้นความเช่ือมโยงกับประชาชน
ในระดับที่เท่ากันในทุกช้ันศาล แต่อย่างไรก็ตามประเทศเหล่าน้ันก็ยังคงใช้รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการ
ตามที่กล่าวมาแล้วอยู่ แสดงให้เห็นว่านักการเมืองของประเทศต่างๆเหล่าน้ันนอกจากจะมีจิตส านึกยึด
มั่นกับหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแล้ว ยังมีจิตส านักยึดมั่นในกับความเป็นอิสระของ
ตุลาการด้วย ฝ่ายการเมืองจึงไม่เข้าไปแทรกแซงอ านาจของงฝ่ายตุลาการแม้ว่าตามโครงสร้างของ
อ านาจจะสามารถท าเช่นนั้นได้ก็ตาม ดังนั้นการให้ฝ่ายการเมืองเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ 
โดยไม่ท าให้ฝ่ายตุลาการสูญเสียความเป็นอิสระนั้น จึงเหมาะสมกับประเทศที่นักการเมืองมีจิตส านึก
ยึดมั่นกับหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย และมีจิตส านักยึดมั่นในกับความเป็นอิสระของ
ตุลาการ เท่านั้น 

 

5.2 การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติกับความเป็นอิสระของตุลาการในประเทศไทย  
 

ในประเทศไทยเป็นระบบศาลคู่ที่แยกศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง 
ออกจากกัน ในการก าหนดรูปแบบการให้อ านาจตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนในศาล  
แต่ละศาลก็มีรูปแบบที่ต่างกันด้วย โดยข้ึนอยู่กับลักษณะของอ านาจหน้าที่ของแต่ละศาล และในการ
ก าหนดรูปแบบความสัมพันธ์ในแต่ละรูปแบบก็ประสบกับปัญหาการถูกแทรกแซงอ านาจตุลาการโดย
ฝ่ายการเมือง จึงได้มีการปรับปรุงแก้ไขความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจตุลาการกับความเช่ือมโยงกับ
ประชาชนในแต่ละประเภทศาลมาตลอด ในการศึกษาถึงความเป็นอิสระของตุลาการกับความ
เช่ือมโยงของประชาชน จึงแยกพิจารณาเป็นแต่ละศาล ดังนี้ 

 
5.2.1 การแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม 

ระบบศาลยุติธรรมของไทยใช้ระบบการแต่งตั้งตุลาการโดยการจัดตั้งองค์กร
พิ เศษเรียก ว่า “คณะกรรมการตุลาการ” ให้ เป็นองค์กรที่ มีอ านาจในการแต่งตั้ งตุลาการ  
ตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นข้าราชการ  
ตุลาการในแต่ละช้ันศาล และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นข้าราชการตุลาการที่ได้รับเลือกจาก
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บรรดาข้าราชการตุลาการไม่เกิน 2 คน และตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 
2543 ได้ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกับองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการไว้ว่า คณะกรรมการ
ตุลาการศาลยุติธรรมประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 
12 คนประกอบด้วยข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาและได้รับเลือกจากศาลฎีกาจ านวน 
6 คนผู้พิพากษาในศาลอุทธรณ์ที่ด ารงต าแหน่งในศาลอุทธรณ์และได้รับเลือกจากศาลอุทธรณ์จ านวน 
4 คน และผู้พิพากษาศาลช้ันต้นที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าศาลและได้รับเลือกจาก 
ศาลช้ันต้นที่ไม่ใช่ผู้ช่วยผู้พิพากษาจ านวน 2 คน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 2 ซึ่งวุฒิสภาคัดเลือกจาก
บุคคลที่ ไม่ เป็นข้าราชการตุลาการ ตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ตัดอ านาจของวุฒิสภาในการเลือกคณะกรรมการตุลาการ
จ านวน 2 คนออกไปโดยให้เป็นอ านาจของข้าราชการตุลาการแทน ดังนั้นตามโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคณะกรรมการตุลาการจึงมาจากการเลือกของ
ข้าราชการตุลาการทั้งหมด อ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับปั จจุบันจึงไม่มีความเช่ือมโยงกับ
ประชาชน  

แต่อย่างไรก็ตาม การไม่ให้ฝ่ายการเมืองเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับองค์กรที่มีอ านาจในการ
แต่งตั้งตุลาการดังกล่าวเพราะเกรงว่าฝ่ายการเมืองจะไปแทรกแซงฝ่ายตุลาการ ความวิตกดังกล่าว
นับว่ามีเหตุผล เพราะในอดีตฝ่ายการเมืองได้ใช้อ านาจแทรกฝ่ายตุลาการโดยมิชอบหลายครั้ง เช่น 
ในช่วงหลังเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย
ใหม่ ๆ และสมัยนั้นยังไม่มีการจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการข้ึนเพื่อท าหน้าที่บริหารงานบุคคลของ 
ตุลาการ รัฐบาลในสมัยนั้นได้ฟ้องรัชกาลที่ 7 ให้คืนทรัพย์สินให้แก่รัฐบาล และได้ขอคุ้มครองช่ัวคราว
ขอให้ศาลยึดและอายัดทรัพย์สินของพระองค์ไว้ช่ัวคราว แต่อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งในขณะนั้นและ
เป็นผู้พิพากษาเจ้าของคดีไม่ยอมมีค าสั่งคุ้มครองช่ัวคราวตามที่รัฐบาลขอ รัฐบาลในขณะนั้นจึงได้มี
ค าสั่งกระทรวงยุติธรรมให้อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งท่านนั้นออกจากราชการ2 การปลดผู้พิพากษาจึง
เป็นเหตุผลทางการเมือง การกระท าของรัฐบาลในสมัยนั้นส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระของ 
ตุลาการเป็นอย่างมากและไม่เคยปรากฏการกระท าเช่นนี้ในสมัยที่ยังมีการปกครองในระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ  
พ.ศ. 2477 จึงได้มีการจัดต้ังคณะกรรมการตุลาการข้ึนเป็นครั้งแรก ที่ประกอบไปด้วย อธิบดีศาลฎีกา 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีศาลอุทธรณ์ นายกกรรมการเนติบัณฑิตยสภา ผู้ประศาสตร์การ

                                            
2 วิกรม เมาลานนท์, “ทเีด็ดของ “บริหาร” ตุลาการเคย “พบมาแล้ว,” วารสาร

นิติศาสตร์, ฉบับที่ 3, ปีที่ 22, น. 350-351 (กรกฎาคม 2537). 



Ref. code: 25595601032302BTD

175 
 

  
  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง แต่คณะกรรมการชุดน้ีมีเพียงหน้าที่ให้ค าปรึกษารัฐมนตรีใน
เรื่องการแต่งตั้งโยกย้ายเท่านั้นส่วนอ านาจแต่งตั้งเป็นของรัฐมนตรี  และอ านาจถอดถอนเป็นของ 
สภาผู้แทนราษฎร อ านาจตุลาการจึงมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยตรง แต่ขาดความเป็นอิสระ
เพราะถูกฝ่ายการเมืองครอบง า การดิ้นรนเพื่อความเป็นอิสระของตุลาการจึงยังคงด าเนินต่อไป โดย
การพยายามไม่ให้ฝ่ายการเมอืงเข้ามายุ่งเกี่ยวกับฝา่ยตุลาการ และได้มีการพยายามปรับปรงุโครงสร้าง
ของคณะกรรมการตุลาการด้วยการตัดอ านาจของฝ่ายการเมืองออกไป ไม่ให้ฝ่ายการเมืองมายุ่ง
เกี่ยวกับการแต่งตั้งตุลาการ แต่ไม่สามารถตัดอ านาจของฝ่ายการเมืองออกไปได้ตลอด เพราะบางครั้ง
ฝ่ายการเมืองสามารถกลับมามีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการได้อีก พัฒนาการของการต่อสู้ระหว่าง 
ฝ่ายตุลาการกับฝ่ายการเมอืง สะท้อนให้เห็นจากการที่มกีารเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
คณะกรรมการตลุาการ ตามล าดับ ดังนี ้

(1) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 2479  ตัดอ านาจของ
คณะรัฐมนตรีและสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นฝ่ายการเมืองออกไปไม่ให้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแต่งตั้ง
ถอดถอนตุลาการอีกต่อไปและให้มีคณะกรรมการตุลาการที่ประกอบด้วย อธิบดีศาลฎีกา 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์  และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิอีก 4 คน 
ประกอบด้วย ผู้แทนเนติบัณฑิตยสภา ผู้แทนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง และข้าราชการ
ตุลาการบ านาญที่ได้รับเลือกจากผู้พิพากษาทั่วประเทศ  และตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิจะต้องไม่เป็น
นักการเมืองหรือทนายความ ตามกฎหมายฉบับนี้ฝ่ายการเมืองไม่สามารถแทรกแซงฝ่ายตุลาการได้ 
และฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยผ่านปลัดกระทรวงยุติธรรมซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับการ
แต่งตั้งจากฝ่ายการเมือง 

(2) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2482 มีการเปลี่ยน
องค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการใหม่ โดยตัดผู้แทนของเนติบัณฑิตยสภาและผู้แทนของ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมืองออก โดยให้มีคณะกรรมการตุลาการช้ันพิเศษที่รัฐมนตรีเป็น 
ผู้เลือก 1 คน และเพิ่มตุลาการบ านาญ 1 คน แต่ตามกฎหมายฉบับนี้ได้ให้อ านาจรัฐมนตรีในการให้ 
ตุลาการออกจากต าแหน่งโดยมิได้กระท าผิด แต่รัฐมนตรีเห็นว่ามีมลทิน หรือมัวหมองและอาจ
เสียหายแก่ทางราชการ โดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการ นอกจากนี้รัฐมนตรยีงัมี
อ านาจให้ตุลาการออกจากราชการเพื่อรับบ าเหน็จบ านาญอย่างข้าราชการพลเรือนได้ด้วย กฎหมาย
ฉบับนี้ท าให้ฝ่ายการเมืองกลับมามีอ านาจครอบง าฝ่ายตุลาการอีกครั้ง ตามกฎหมายฉบับนี้ท าให้  
ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน แต่ท าให้ฝ่ายตุลาการไม่มีความเป็นอิสระ  และ 
ฝ่ายการเมืองได้ครอบง าฝ่ายตุลาการในลักษณะเช่นนี้ต่อไปอีกเป็นเวลายาวนาน จนเมื่อมีการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม 2495 และตาม
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รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว ก าหนดให้การแต่งตั้งโยกย้ายและถอดถอนผู้พิพากษาจะต้องได้รับ 
ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการก่อน จึงท าให้ฝ่ายตุลาการปลอดจากการครอบง าของ  
ฝ่ายการเมืองอย่างเด็ดขาดเป็นครั้งแรก และท าให้ฝ่ายตุลาการมีอิสระอย่างแท้จริง แต่ฝ่ายตุลาการไม่
มีความเช่ือมโยงกับประชาชน  

(3) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497  ได้เปลี่ยน
โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการโดยให้น้ าหนักกับกรรมการที่มาจากฝ่ายการเมืองมากกว่า 
ฝ่ายตุลาการ ตามกฎหมายฉบับนี้ ก าหนดให้มีคณะกรรมการตุลาการจ านวน 11 คน เป็น
คณะกรรมการโดยต าแหน่ง 6 คน คือ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นประธาน ประธาน 
ศาลฎีกา อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่ง อธิบดีผู้พิพากษาศาลอาญา และ
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวน 5 คน และมาจากการแต่งตั้งของสภาผู้แทนราษฎร ตามกฎหมายฉบับนี้
สะท้อนให้เห็นถึงอ านาจตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน แต่ขาดความเป็นอิสระ ซึ่งในข้ันตอน
ของการเสนอร่างกฎหมายฉบับนี้ฝ่ายการเมืองอ้างว่า คณะกรรมการตุลาการต้องมีการควบคุมจาก
รัฐสภา เพราะรัฐสภามาจากประชาชน ให้รัฐสภามีส่วนแต่งตั้งคณะกรรมการตุลาการจึงเท่ากับให้
ประชาชนมีส่วนควบคุมคณะกรรมการตุลาการด้วย จึงชอบด้วยประชาธิปไตย แต่ประชาชนกลับ
คัดค้านการออกกฎหมายฉบับนี้อย่างกว้างขวาง3 แสดงให้เห็นว่าประชาชนต้องการให้ตุลาการมีความ
เป็นอิสระมากกว่าการให้ตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน การต่อสู้เพื่อความเป็นอิสระของ 
ตุลาการจึงยังคงด าเนินต่อไป  และในปี 2500 ฝ่ายตุลาการจึงหลุดพ้นจากการครอบง าของ 
ฝ่ายการเมืองอีกครั้ง 

(4) พระราชบัญญัติข้าราชการตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 แก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2479 คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วยกรรมการ 
11 คน มีกรรมการโดยต าแหน่ง 3 คน คือประธานศาลฎีกา เป็นประธาน อธิบดีศาลอุทธรณ์ 
ปลัดกระทรวงยุติธรรม และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 8 คน โดยมาจากการเลือกเลือกตั้งของผู้พิพากษา
ทั่วประเทศจากข้าราชการตุลาการ 4 คน ข้าราชการตุลาการบ านาญที่ไม่เป็นทนายความและ
นักการเมือง 4 คน การให้ปลัดกระทรวงยุติธรรมเป็นกรรมการตุลาการด้วยนั้น  เนื่องจาก
ปลัดกระทรวงยุติธรรมแต่งตั้งจากข้าราชการตุลาการที่กระทรวงขอโอนมาเพื่อด ารงต าแหน่ง
ปลัดกระทรวงยุติธรรม และเพื่อเป็นตัวเช่ือมระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายรัฐบาลเพื่อให้รู้ทัศนะซึ่งกัน
และกัน และตามกฎหมายฉบับนี้ให้อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการอยู่ที่คณะกรรมการตุลาการ ไม่ใช่

                                            
3 ปรีดี เกษมทรัพย์, “ระบบ ก.ต. และความอิสระของตลุาการ,” วารสารนิติศาสตร์, 

ฉบับที่ 3, ปีที่ 22, น.344 (กรกฎาคม 2537). 
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รัฐมนตรี ว่าการกระทรวงยุติธรรม 4 ฝ่ายตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้ จึงมีความเป็นอิสระ  
ในขณะเดียวกันก็มีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยอ้อมโดยผ่านปลัดกระทรวงยุติธรรมที่ได้รับ 
การแต่งตั้งโดยฝ่ายการเมือง  

การที่คณะกรรมการตุลาการเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ
ตามที่กล่าวมาแล้ว ฝ่ายการเมืองจึงพยายามแทรกแซงฝ่ายตุลาการด้วยการปรับเปลี่ยนโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการให้มีตัวแทนที่ประกอบด้วยฝ่ายการเมืองมากข้ึน ดังกรณีที่เกิดข้ึนในปี 2514 
รัฐบาลโดยหลวงจ ารูญเนติศาสตร์ อดีตประธานศาลฎีกา และเป็นรัฐมนตรีว่าการกระทวงยุติธรรม  
ได้เสนอร่างพระราชบัญญัติระเบยีบข้าราชการตุลาการโดยแก้ไขโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการ 
ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นประธานคณะกรรมการตุลาการ แทนประธานศาลฎีกา  
แต่ปรากฏว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้รับการประณามจากนักศึกษาและประชาชนทันทีอย่าง
กว้างขวางว่าเป็นกฎหมายโบว์ด า ท าให้หัวหน้ารัฐบาลในขณะนั้นคือจอมพลถนอม กิตติขจร ยอมถอน
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว5 เหตุการณ์ตามที่กล่าวแสดงให้เห็นว่าประชาชนทั่วไปรวมถึงปัญญาชนให้
ความส าคัญแก่ความเป็นอิสระของตุลาการเป็นล าดับแรกๆ 

(5) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2521  ได้ก าหนด
โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการให้มีกรรมการจ านวน 12 คน เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง 4 คน 
ได้แก่ ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ อธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลฎีกาซึ่ง
มีอาวุโสสูงสุด และปลัดกระทรวงยุติธรรมซึ่งเคยเป็นข้าราชการตุลาการมาก่อน กรรมการตุลาการ
ผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นข้าราชการตุลาการ 4 คน ข้าราชการตุลาการบ านาญ 4 คน ที่ไม่เป็นสมาชิก 
พรรคการเมือง สมาชิกรัฐสภา กรรมการพรรคการเมือง เจ้าหน้าที่พรรคการเมืองหรือทนายความ  

โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้แตกต่างกับ
โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ (ฉบับที่2) 
พ.ศ. 2500 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2497 เล็กน้อยคือมี
การเพิ่มรองประธานศาลฎีกาที่มีอาวุโสสูงเป็นกรรมการโดยต าแหน่งเพิ่มข้ึนอีก 1 ต าแหน่ง เท่านั้น 
แต่มีความเหมือนกันคือฝ่ายตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้มีความเป็นอิสระ ในขณะเดียวกันก็มีความ
เช่ือมโยงกับประชาชนโดยอ้อมโดยผ่านปลัดกระทรวงยุติธรรมที่ได้รับการแต่งตั้งโดยฝ่ายการเมือง 
เช่นเดยีวกัน 

                                            
4 เพิ่งอ้าง, น. 346. 
5 เพิ่งอ้าง, น. 349. 
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(6) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
คณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายฉบับนี้มีจ านวน 15 คน ประกอบด้วยประธานศาลฎีกา  
เป็นประธาน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่เปน็ข้าราชการตุลาการและได้รับเลอืกจากข้าราชการตุลาการใน
แต่ละช้ันศาลช้ันศาลละ 4 คนรวม 12 คน และกรรมการผู้ทรงวุฒิ 2 คน ซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็น
ข้าราชการตุลาการและได้รับเลือกจากวุฒิสภา จ านวน 2 คน  โครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการ
ตามกฎหมายฉบับนี้มีการผสมผสานหลักการที่ส าคัญ 3 ประการเข้าด้วยกันอย่างลงตัว กล่าวคือ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักประชาธิปไตย และหลักความเป็นอิสระ  

ความสอดคล้องกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ คือ การที่ให้มีผู้แทนของวุฒิสภา
ที่เป็นฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในคณะกรรมการตุลาการที่เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ ถือว่า
ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนในการควบคุมตรวจสอบฝ่ายตุลาการตามหลักการแบ่งแยกอ านาจโดยผ่าน
กระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการ เป็นการควบคุมตรวจสอบความรู้ ความสามารถ  
ซึ่งการควบคุมตรวจสอบที่ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถกระท าต่อฝ่ายตุลาการตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ
ได้นั้น สามารถท าได้ในข้ันตอนของการแต่งตั้ง และการให้พ้นจากต าแหน่งเท่าน้ัน ฝ่ายนิติบัญญัติไม่
สามารถควบคุมตรวจสอบการท าหน้าที่ตุลาการของฝ่ายตุลาการในระหว่างการด ารงต าแหน่งได้ 
เพราะฝ่ายตุลาการได้รับการคุ้มครองความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ในทางตุลาการ  

ความสอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย คือ การให้มีผู้แทนของวุฒิสภาซึ่งเป็น 
ฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นตัวแทนของประชาชนร่วมอยู่ในคณะกรรมการตุลาการที่มีอ านาจในการแต่งตั้ ง
ตุลาการ ถือว่าการเข้าสู่ต าแหน่งของฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ านาจ
อธิปไตยโดยอ้อม ในการเข้าสู่ต าแหน่งของฝ่ายตุลาการจึงสอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย 

สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระของตุลาการ  คือ การให้มีตัวแทนของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติในคณะกรรมการตุลาการเพียง 2 คน จากกรรมการทั้งหมด 14 คน ฝ่ายนิติบัญญัติจึง
ไม่สามารถแทรกฝ่ายตุลาการได้ การให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการโดยอ้อมโดย
ผ่านคณะกรรมการตุลาการในสัดส่วนที่ไม่สามารถช้ีน าการท างานของคณะกรรมการตุลาการได้ เช่น 
2 คน ตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามพระราชบัญญัติข้าราชการฝ่ายตุลาการ  
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 จึงไม่มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการ 

จากการศึกษาถึงพัฒนาการความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายการเมืองกับฝ่ายตุลาการ 
ศาลยุติธรรมตามที่กล่าวมาข้างต้น พบว่า กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้ง 
ตุลาการก่อนฉบับปี 2500 มีการเปลี่ยนแปลงบ่อย เมื่อพิจารณาถึงเนื้อหาของกฎหมายที่มีการเปลี่ยน
บ่อยพบว่า บางฉบับเป็นกฎหมายที่ให้อ านาจฝ่ายบริหารในการแต่งตั้งฝ่ายตุลาการ บางฉบับพบว่า
เป็นกฎหมายที่ให้อ านาจฝ่ายตุลาการแต่งตั้งตุลาการกันเองโดยไม่มีฝ่ายการเมืองเข้ามาเกี่ยวข้อง  
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นอกจากนั้น ยังปรากฏว่าเมื่อใดที่ฝ่ายการเมืองมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ
มักจะมีปัญหาเรื่องฝ่ายการเมืองเข้าไปแทรกแซงการแต่งตั้งถอดถอนตุลาการ ดังเช่นกรณีในช่วงของ
การบังคับใช้พระราชบัญญตัิระเบียบข้าราชการตุลาการ พ.ศ.2471 ภายหลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง 
2475 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งถอดถอนตุลาการ รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมได้ให้อธิบดีผู้พิพากษาศาลแพ่งในสมัยนั้นออกจากราชการเพราะผู้พิพากษาท่าน
ดังกล่าวไม่ยอมตัดสินคดีให้เป็นไปตามความต้องการของฝ่ายการเมือง หลังจากนั้นฝ่ายตุลาการจึง
พยายามกีดกันฝ่ายการเมืองไม่ให้มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งโดยตรงหรือ
โดยอ้อมก็ตาม แตฝ่่ายการเมืองก็พยายามแก้กฎหมายให้ตนเองมีอ านาจในการแต่งตุลาการโดยตรง 
โดยอ้างว่าเพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน แต่ก็ถูกต่อต้านจากสังคมอย่างกว้างขวาง 
ดังเช่น ในปี 2513 ฝ่ายรัฐบาลได้เสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมระเบียบข้าราชการ  
ฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2513 ที่มีสาระส าคัญว่าให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นผู้มีอ านาจแต่งตั้ง
โยกย้ายผู้พิพากษา ส่วนคณะกรรมการตุลาการเป็นเพียงองค์กรที่ท าหน้าที่ในการให้ค าปรึกษาเท่านั้น 
การเสนอร่างกฎหมายดังกล่าวถูกต่อต้านจากนักศึกษาและประชาชนอย่างหนัก กฎหมายฉบับ
ดังกล่าวจึงตกไป แต่ฝ่ายการเมืองก็ไม่ละความพยายามอีกโดยในปี 2515 ได้ออกประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ 299 แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2500 โดยอ้างว่าตาม
กฎหมายฉบับเดิมฝ่ายตุลาการไม่มีความเช่ือมโยงกับฝ่ายบริหาร โดยให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
ยุติธรรมมีอ านาจโยกย้ายข้าราชการตุลาการได้ ในครั้งนี้นักศึกษามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ได้
เดินขบวนคัดค้านกฎหมายดังกล่าว ท้ายที่สุดฝ่ายบริหารยอมยกเลิกกฎหมายฉบับดังกล่าวไป6 การที่
นักศึกษาประชาชนต่อต้านกฎหมายที่ให้อ านาจฝ่ายการเมืองแต่งตั้งตุลาการโดยตรงเป็นภาพสะท้อน
ว่า สังคมไทยให้ความส าคัญกับความเป็นอิสระของตุลาการเหนือสิ่งอื่นใดจึงได้ต่อต้านการกระท าทุก
อยา่งที่มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการ นอกจากนั้นกฎหมายที่เกี่ยวกับองค์กรที่มีอ านาจ
ในการแต่งตั้งตุลาการที่ ไม่มีการประนีประนอมระหว่างหลักความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ  
กับหลักการเช่ือมโยงกับประชาชนมักจะมีระยะเวลาการบังคับใช้ในช่วงเวลาอันสั้น ซึ่งแตกต่างจาก
กฎหมายที่มีการประนีประนอมระหว่างหลักการทั้งสองโดยการให้ฝ่ายการเมืองมีอ านาจแต่งตั้งตุลาการ
โดยอ้อมโดยผ่านคณะกรรมกาตุลาการ โดยให้มีสัดส่วนของฝ่ายตุลาการในคณะกรรมการตุลาการใน

                                            
6 มานิตย์ สุขอนันต์, “ข้อดีข้อเสียขององค์กร ก.ต. ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 

กรณีศึกษาเปรียบเทียบกับโครงสร้าง ก.ต. ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540,” (เอกสารวิชาการของการ
อบรมหลักสูตร “ผู้บริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง” รุ่นที่ 16 วิทยาลัยการยุติธรรม ส านักงาน
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2555), น. 24-25. 
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ระดับที่ เป็นผู้มีอ านาจในการตัดสินใจ ส่วนฝ่ายบริหารมีอ านาจเพียงแต่ให้ความคิดเห็น หรือ
ข้อเสนอแนะเท่านั้น เช่น พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2500 
แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญตัิระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2479 ที่มีผลบังคับใช้จนถึงปี 2521
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝา่ยตุลาการ พ.ศ. 2521 ที่มีผลบังคับใช้จนถึงปี 2543 กฎหมายทั้ง 
2 ฉบับนี้มีตัวแทนของฝ่ายบริหารอยู่ในคณะกรรมการตุลาการ 1 คน และพระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ.2543 ที่มีผลบังคับใช้อยู่ ถึงปัจจุบันได้ก าหนดให้มีตัวแทนของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติที่มาจากการเลือกของวุฒิสภาจ านวน 2 คน ซึ่งหลักการดังกล่าวสอดคล้องกับแนวคิด
ของคณะกรรมาธิการบริหารและการยุติธรรมวุฒิสภา ในปี 2539 ซึ่งมีนายสมภพ โหตระกิตย์ เป็น
ประธานคณะกรรมาธิการ ที่มีความเห็นว่าฝ่ายตุลาการควรมีความเช่ือมโยงกับประชาชน แต่ยังไม่ควร
ก าหนดให้ข้าราชการตุลาการต้องมาจากประชาชน ควรก าหนดให้มีการเช่ือมโยงทางอ้อม โดยผ่าน 
ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารในรูปแบบที่เหมาะสมกับสภาพความเป็นจริงของสังคมไทยด้วย วิธีให้
บุคคลที่เป็นตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารได้มีโอกาสเข้าไปเป็นคณะกรรมการตุลาการ
ฝ่ายละ 1 คน เพื่อร่วมพิจารณาและรับรู้การบริหารงานบุคคลของฝ่ายตุลาการ ซึ่งไ ม่ก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการเลย เพราะเป็นเพียงเสียงข้างน้อยในคณะกรรมการตุลาการ 
ผลที่ได้คือฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติสามารถที่จะถ่วงดุลการใช้อ านาจตุลาการได้ ท าให้การ
ด าเนินการของฝ่ายตุลาการเป็นไปอย่างโปร่งใส หากฝ่ายตุลาการไม่สามารถบริหารให้ตอบสนองความ
ต้องการของประชาชน ตัวแทนของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติจะเป็นผู้เสนอแนะต่อฝ่ายบริหาร
และฝ่ายนิติบัญญัติให้ท าการตรากฎหมายบังคับการให้ตรงต่อความต้องการของประชาชนได้7 

5.2.2 การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง  
ตามรัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติ ให้ 

ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจทางปกครองหรือ
เนื่องมาจากการด าเนินกิจการทางปกครอง ทั้งนี้ ตามทีกฎหมายบัญญัติ ศาลปกครองมี 2 ช้ัน คือ 
ศาลปกครองช้ันต้น และศาลปกครองสูงสุด การจัดตั้ง วิธีพิจารณาคดี และการด าเนินงานของ 
ศาลปกครองให้เป็นไปตามกฎหมาย การบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับตุลาการศาลปกครองต้องมีความ
เป็นอิสระ และด าเนินการโดยคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่ประกอบด้วย ประธาน  
ศาลปกครองสูงสุดเป็นประธาน และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นตุลาการในศาลปกครอง และ

                                            
7 ทวี ประจวบลาภ, “โครงสร้างคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.) กับความเป็นอิสระ

และการควบคุมตรวจสอบในการพิจารณาพิพากษาคดีของข้าราชการตุลาการ,” (สารนิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539,) น. 98. 
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ผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นหรือเคยเป็นตุลาการศาลปกครอง บรรดาที่ได้รับเลือกจากข้าราชการตุลาการ
ศาลปกครอง ทั้งนี้ตามที่กฎหมายก าหนด8 

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ก าหนดไว้ว่า ศาลปกครองช้ันต้นมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างหน่วยงาน
ราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชา
หรือในก ากับดูแลของรัฐบาล กับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 
ราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของรัฐบาลด้วยกันเอง 
ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท า หรือการละเว้นการกระท าที่หน่วยงานราชการ หน่วยงาน
ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนท้องถ่ิน หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่อยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแล
ของรัฐบาล ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ตามที่ กฎหมายบัญญัติ ส่วน 
ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสูงสุดก าหนด คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครองสูงสุด คดีที่อุทธรณ์ค าพิพากษา
หรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น9 ค าพิพากษาของศาลปกครองทั้งสองช้ันศาลจึงมีผลกระทบโดยตรง
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การปฏิบัติหน้าที่ของศาลปกครองจึงต้องมีความเป็นกลาง เพื่อให้
ศาลปกครองสามารถท าหน้าที่ได้อย่างอิสระ การที่จะให้ศาลปกครองมีความเปน็กลางเพือ่ให้ท าหน้าที่
ได้อย่างอิสระนั้น บุคคลที่มาเป็นกรรมการในคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองซึ่งเป็นองค์กรที่มี
อ านาจในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองจึงต้องมีความเป็นกลาง เพื่อให้การท าหน้าที่ ของ
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองมีความเป็นอิสระด้วย องค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลปกครองจึงต้องมีความเป็นกลางด้วยเพื่อมิให้การแต่งตั้งตุลาการมีวัตถุประสงค์ในทางที่มิชอบ  

ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ได้
ก าหนดโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองให้มีคณะกรรมการจ านวน 13 คน 
ประกอบด้วย 

(1) ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นประธานกรรมการ 

                                            
8 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2560 มาตรา 197 และ มาตรา 198. 
9 พระราชบญัญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 

9, 10 และ 11. 
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(2) กรรมการตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นตุลาการศาลปกครองจ านวน 
9 คน ดังนี้ 

(ก) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจ านวน 5 ซึ่งได้รับเลือกจากตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุด 

(ข) ตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นจ านวน 3 คน ซึ่งได้รับเลือกจากตุลาการใน
ศาลปกครองช้ันต้น  

(3) กรรมการตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นตุลาการศาลปกครอง
จ านวน 3 คน ดังนี้ 

(ก) ได้รับเลือกจากวุฒิสภาจ านวน 2 คน 
(ข) ได้รับเลือกจากคณะรัฐมนตรี 1 คน10 

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองตาม (3) ปัจจุบันไม่มีแล้ว เพราะตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง
มาจากเลือกของตุลาการศาลปกครองทั้งหมด เพียงแต่ให้เลือกจากบุคคลภายนอกที่ไม่เป็นตุลาการ
ศาลปกครองจ านวน 2 คนด้วยเท่านั้น 

นอกจากนั้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้น และศาลปกครองสูงสุดไว้
แตกต่างกัน ดังนี้ 

(1) ศาลปกครองสูงสุด ให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองคัดเลือกบุคคลที่มี
คุณสมบัติตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 13 
และมีความเหมาะสมทีจ่ะแต่งตั้งเปน็ตุลาการศาลปกครองสงูสุด แล้วให้เสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี 
และให้นายกรัฐมนตรีน ารายช่ือดังกล่าวเสนอขอความเห็นชอบต่อวุฒิสภาภายใน 15 วันนับแต่วันที่
ได้รับรายช่ือ เมื่อได้รับความเห็นชอบแล้วให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณา
โปรดเกล้าฯแต่งตั้ง ให้คณะกรรมการตุลาการคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคนหนึ่งเป็น
ประธานศาลปกครองสูงสุด แล้วเสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าเสนอความ
เห็นชอบจากวุฒิสภา ภายใน 15 วันนับแต่วันที่ได้รับการเสนอช่ือ เมื่อได้รับความเห็นชอบแล้วให้
นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง ส่วนการแต่งตั้งรอง
ประธานศาลปกครองสูงสุด  และตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุดให้คณะกรรมการตุลาการ

                                            
10 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

มาตรา 35. 
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ศาลปกครองพิจารณาคัดเลือก แล้วให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรด
เกล้าฯ แต่งตั้งต่อไป11 การแต่งตั้งศาลปกครองสูงสุดจึงมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยตรง เพราะ
ได้รับการแต่งตั้งโดยผ่านความเห็นชอบจากวุฒิสภา แตจ่ะท าให้ศาลปกครองสูงสุดไม่มีความเป็นกลาง
เพราะได้รับการแต่งตั้งจากฝ่ายการเมืองซึ่งเป็นกลุ่มผลประโยชน์และเป็นผู้ที่จะต้องถูกศาลปกครอง
สูงสุดตรวจสอบในส่วนที่เกี่ยวกับการกระท าทางปกครองที่มิใช่การกระท าในทางนิติบัญญัติ ดังนั้น 
ฝ่ายการเมืองจึงสามารถแทรกแซงฝ่ายตุลาการได้ต้ังแต่กระบวนการแต่งตั้ง ดังจะเห็นได้จากกรณีเมื่อ
วันที่ 3 มีนาคม 2560 สภานิติบัญญัติแห่งชาติได้พิจารณาให้ความเห็นชอบผู้ที่สมควรด ารงต าแหน่ง 
ตุลาการศาลปกครองสูงสุดเพียง 14 คน จากผู้ที่ได้รับการเสนอช่ือจ านวน 15 คน 12 โดยไม่ปรากฏ
เหตุผลที่เหมาะสมว่าเพราะอะไรจึงไม่ให้ความเห็นชอบบุคคลที่ได้รับการเสนอช่ืออีก 1 คน จึงมองได้
ว่าการไม่ให้ความเห็นชอบบุคคลที่ได้รับการเสนอช่ืออีก 1 คนนั้นเป็นเรื่องของการเมือง นอกจากนั้น
เมื่อผู้ที่จะถูกตรวจสอบเป็นผู้ตั้งผู้ตรวจสอบการตรวจสอบย่อมไม่มีประสิทธิภาพ เพราะผู้ตรวจสอบ
ย่อมท าการตรวจสอบอย่างล าเอียงเข้าข้างผู้ถูกตรวจสอบที่ตั้งตัวเองข้ึนมา การท าหน้าที่ของตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุดจึงไม่อาจเป็นกลางได้ การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดในปัจจุบันจึงมี
ผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองสูงสุดเป็นอย่างมาก 

(2) ศาลปกครองช้ันต้น ให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองคัดเลือกบุคคลที่มี
คุณสมบัติตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 18 
และมีความเหมาะสมที่จะแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลปกครองช้ันต้น แล้วให้เสนอรายช่ือต่อ
นายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาฯโปรดเกล้าแต่งตั้ง 
และให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองพิจารณาคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นเพื่อด ารง
ต าแหน่งอธิบดีศาลปกครองช้ันต้น รองอธิบดีศาลปกครองช้ันต้น และตุลาการหัวหน้าคณะ  
ศาลปกครองช้ันต้น แล้วให้เสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคม
ทูลเพื่อทรงพระกรุณาฯโปรดเกล้าแต่งตั้ง13 การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้นจึงมีความเช่ือมโยง

                                            
11 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

มาตรา 15. 
12 ข่าวการเมือง,“สนช. เห็นชอบ “ปิยะ” นั่งประธานศาลปกครองสูงสุดแทน “หัสวุฒิ” 

พร้ อม เห็ นชอบ 14  ตุ ล าก าร  “ สุ ช าติ ”  ไม่ ผ่ าน ,”  สื บ ค้น เมื่ อ  2 2  ก รก ฎาค ม  2560 , 
http//www.mamager.co.th. 

13 พระราชบัญญัติจัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 19. 
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กับประชาชนโดยอ้อมโดยผ่านคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองจ านวน 7 คน ที่มาจากตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับการแต่งตั้ งจากวุฒิสภา แต่เนื่องจากสัดส่วนของกรรมการตุลาการจาก 
ศาลปกครองสูงสดุที่ได้รับการแต่งตั้งจากวุฒิสภามีสดัสว่นสูงกว่ากรรมการทีไ่ม่ได้มาจากฝา่ยที่ไม่ได้รับ
การแต่งตั้งจากวุฒิสภา ฝ่ายการเมืองจึงมีอ านาจครอบง าการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้น
เช่นเดียวกับการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุด ดังนั้นฝ่ายการเมืองสามารถครอบง าตุลาการ 
ศาลปกครองได้เบ็ดเสร็จ สถานการณ์ความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองช้ันต้นจึงมีสภาพอย่าง
เดียวกันกับตุลาการศาลปกครองสูงสุด 

5.2.3 การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นฉบับที่ใช้อยู่ใน

ปัจจุบัน ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมาย หรือ 
ร่างกฎหมาย ปัญหาเกี่ยวกับหน้าที่และอ านาจของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา คณะรัฐมนตรี หรือ
องค์กรอิสระ และหน้าที่และอ านาจอื่นตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 14 เช่น พิจารณาวินิจฉัยว่า 
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาสิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 101 (3), (5), (6), (7), (8), (9), (10) หรือ (12)15 หรือ
มาตรา 111 (3), (4), (5), หรือ (7) และพิจารณาวินิจฉัยว่า มีการกระท าละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญตามค าร้องของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญคุ้มครองไว้16 เป็นต้น 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนอกจากจะกระทบกับสถาบันหรืออ านาจทางการเมืองแล้ว ยังมี
ผลกระทบต่อประชาชนทั่วไปด้วย ดังนั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องมีความเป็นอิสระเพื่อให้
สามารถคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย 

ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้ก าหนดโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญมีทั้ งหมดจ านวน 9 คน ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน และ  
ศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจากบุคคล
ดังต่อไปนี ้

(1) ผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าคณะใน
ศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 3 คน 

                                            
14 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210. 
15 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 82. 
16 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 213. 
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(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุด
มาแล้วไม่ต่ ากว่า 3 ปี ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน  

(3) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคย
ด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี และยังมีผลงาน
ทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาจ านวน 1 คน 

(4) ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจาก 
ผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อย
กว่า 5 ปี และยังมีผลงานทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา จ านวน 1 คน 

(5) ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้รับหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ า
กว่าอธิบดีหรือหัวหน้าส่วนราชการที่เทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุดมาแล้วไม่น้อย
กว่า 5 ปี จ านวน 2 คน 

ส่วนการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 204 บัญญัติไว้ว่า ผู้ที่ได้รับคัดเลือกหรือสรรหาเพื่อแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่ง
หนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา ในกรณีที่วุฒิสภาไม่ให้ความเห็นชอบผู้ได้รับการ
สรรหาหรือคัดเลือกรายใด ให้ด าเนินการสรรหาหรือคัดเลือกบุคคลใหม่แทนผู้นั้น แล้วเสนอต่อ
วุฒิสภาเพื่อให้ความเห็นชอบต่อไป เมื่อผู้ได้รับการสรรหาหรือคัดเลือกได้รับความเห็นชอบจาก
วุฒิสภาแล้วให้เลือกกันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภา
ทราบ ให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญ และ  
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  

ตามโครงสร้างของการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวมาข้างต้น 
ได้ก าหนดที่มาของศาลรัฐธรรมนูญว่าจะต้องมาจากที่ใดไว้โดยชัดแจ้ง และจ านวนตุลาการเกินครึ่งของ
จ านวนตุลาการทั้งหมด คือ 5 คน มาจากสถาบันตุลาการที่มีมาตรฐานด้านความกลาง ความโปร่งใส 
และความเป็นธรรม ส่วนตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิทีไ่ด้รับการสรรหาจากคณะกรรมการสรรหารัฐธรรมนูญ
ได้ก าหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะได้รับการสรรหาไว้สูง  และรัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้มี
คณะกรรมการสรรหาจ านวน 9 คน ประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา เป็นประธาน ประธานศาล
ปกครองสูงสุด ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้าน และบุคคลซึ่งองค์กรอิสระแต่งตั้งองค์กร 
ละ 1 คน รวม 5 คน เป็นกรรมการ กรรมการสรรหาสรรหา 7 ใน 9 คนมาจากสถาบันศาลและองค์กร
อิสระที่มีหลักประกันความเป็นกลาง ในข้ันตอนของกระบวนการคัดเลือก และสรรหาตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญฝ่ายการเมืองจึงไม่สามารถแทรกแซงได้ ดังนั้นแม้นว่ารัฐธรรมนูญจะก าหนดวุฒิสภา
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เป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการก็ไม่กระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ได ้
การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญปัจจุบันจึงมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยไม่ท า
ให้กระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการด้วย 

 
5.3 การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติท่ีเหมาะสมกับประเทศไทย 
 

โดยที่ประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา ที่ถือว่า
อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ด้วยเหตุนี้ในการแต่งตั้งองค์กรเจ้าหน้าที่เพื่อเข้าไปใช้อ านาจ
อธิปไตยในองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ จึงต้องมีความเช่ือมโยงกับประชาชน
ด้วย ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนโดยตรงจึ งเป็นองค์กรที่มี
ความชอบธรรมในการแต่งตั้งองค์กรเจ้าหน้าที่ เพื่อเข้าไปใช้อ านาจต่างๆของรัฐมากที่สุด ในส่วนของ
องค์กรบริหารมีลักษณะของการกระท าที่เป็นทั้งการกระท าในทางการเมืองและทางปกครองที่ส่งผล
กระทบต่อสิทธิและหน้าที่ในทางมหาชนของประชาชนโดยตรง องค์กรบริหารจึงตอ้งมีความเช่ือมโยง
กับองค์กรนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนโดยตรง ซึ่งตามโครงสร้างของรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรี17ซึ่งเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหาร ฝ่ายบริหารจึงมีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติ
โดยตรง ส่วนการแต่งตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่นๆนอกจากศาลยุติธรรมและศาลปกครอง 
รัฐธรรมนูญปัจจุบันก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภาเป็นผู้ให้ความเห็นชอบตามรายช่ือที่
คณะกรรมการสรรหาเป็นผู้เสนอ18 

การมอบหมายอ านาจให้วุฒิสภาเป็นผู้ให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งองค์กรเจ้าหน้าที่
เพื่อเข้าไปใช้อ านาจในองค์กรอิสระทั้งหลายและรวมศาลรัฐธรรมนูญด้วยนั้น ตั้งอยู่บนสมมุติฐานว่า
วุฒิสภาจะต้องมีความเป็นกลางทางการเมือง ในการท าหน้าที่คัดเลือกบุคคลไปด ารงต าแหน่งองค์กร
อิสระตามรัฐธรรมนูญซึ่งรวมถึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ หากได้ท าบนพื้นฐานของความอิสระ 
เป็นกลาง และภายใต้มโนส านึกของตนอย่างเที่ยงแท้ไม่ถูกแทรกแซงทางการเมือง กระบวนการเช่นนี้

                                            
17 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 158. 
18 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 มาตรา 203, 204 และ 217  
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จะได้บุคคลที่เหมาะสมไปด ารงต าแหน่งนั้นๆ19 ตามโครงสร้างของวุฒิสภาตามรัฐธรรมนูญปัจจุบัน
ประกอบด้วยสมาชิกจ านวน 200 คน มาจากการเลือกกันเองของบุคคลซึ่งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ 
ประสบการณ์ อาชีพ ลักษณะ หรือประโยชน์ร่วมกัน หรือท างานหรือเคยท างานด้านต่างๆที่
หลากหลายของสังคม ในการแบ่งกลุ่มต้องแบ่งในลักษณะที่ท าให้ประชาชนซึ่งมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง
ทุกคนอยู่ในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งได้20 วุฒิสภาจึงเป็นศูนย์รวมของกลุ่มผลประโยชน์ทางการเมืองที่
หลากหลาย การท าหน้าที่ของวุฒิสภาจึงย่อมท าเพื่อประโยชน์ของกลุ่มตนเอง การท าหน้าที่ของ
วุฒิสภาจึงไม่มีความเป็นกลางทางการเมือง การให้วุฒิสภามีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการจึงมี
ผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการได้  

ดังนั้นในการน าทฤษฎีประชาธิปไตยมาใช้ในประเทศไทยเราจึงต้องค านึงถึงสภาพสังคม
วิทยาการเมืองของสังคมไทยด้วยว่ามีสภาพสังคมอย่างไร สภาพการเมืองของประเทศไทยตามที่
ปรากฏในปัจจุบันคือการมีเผด็จการรัฐสภาโดยนักธุรกิจการเมืองที่ควบคุมทั้งอ านาจบริหารและ
อ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งสาเหตุเกิดจากการบังคับให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสังกัดพรรคการเมืองและ 
นายกรัฐมนตรีต้องมาจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น21 เผด็จการรัฐสภามีมานานแล้วและมีการ
ทุจริตและคอรัปช่ันซึ่งเป็นผลมาจากเผด็จการรัฐสภามาโดยตลอด การที่พรรคการเมืองหลายๆพรรค
มารวมกันเป็นเสียงข้างมากในสภาและจัดตั้งรัฐบาลจึงเกิดการเผด็จการและมีการบิดเบือนการใช้
อ านาจ ซึ่งระบบรัฐสภาจึงแก้ไขปัญหาน้ีด้วยตัวเองไม่ได้ เนื่องจากเสียงข้างมากในรัฐสภาเป็นอ านาจ
และเป็นพรรคพวกเดียวกันกับฝ่ายบริหาร เป็นการผูกขาดอ านาจโดยแท้จริง สาเหตุของการเกิดเผด็จ
การรัฐสภาเกิดจากความเห็นแก่ตัวของนักการเมืองอันเป็นปัญหาทางพฤติกรรมอันเป็นธรรมชาติของ
มนุษย2์2 เช่น กรณีที่เกิดข้ึนในปี 2544 ซึ่งอยู่ในช่วงของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญปี 2540 ที่พรรคไทย
รักไทยชนะการเลือกตั้งได้จ านวนสมาชิกสภาผู้แทนจ านวน 248 คน ได้เป็นแกนน าในการจัดตั้ง
รัฐบาล และสามารถรวบรวมจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจากพรรคการเมืองขนาดเล็กและขนาด

                                            
19 บรรเจิด สิงคะเนติ, “การแทรกแซงองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญเครื่องช้ีวัดความ

ล้มเหลวของการปฏิรูปการเมือง,” ใน หนังสือรวมบทความรู้ทันทักษิณ 2 , (กรุงเทพมหานคร:ขอคิดด้วยคน, 
2547), น. 268-270. 

20 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 107. 
21 บรรเจิด สิงคะเนติ, ปฏิรูปการเมืองครั้งที่ 2 พรรคทางเลือกที่สามเพื่อการปฏิรูป

การเมืองครั้งใหม ่ตามแนวคิดของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2547), น.40. 

22 เพิ่งอ้าง, น. 25-26. 
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กลางเพื่อจัดตั้งรัฐบาลได้ถึง 364 คน23 ระบบการตรวจสอบถ่วงดุลจึงไม่สามารถท าหน้าที่ของมันได้
เพราะผู้ตรวจสอบกับผู้ถูกตรวจสอบเป็นบุคคลกลุ่มเดียวกัน จึงท าให้เกิดเหตุการณ์ที่เป็นที่กังขาของ
ประชาชน เช่น ในช่วง ปี 2546 มีความเปลี่ยนแปลงในตลาดหุ้นเกิดข้ึน กล่าวคือ หุ้นแต่ละตัวในตลาด
หุ้นไทยมีผลตอบแทนโดยเฉลี่ยประมาณร้อยละ 58 แต่มีหุ้นกลุ่มหนึ่งที่นักลงทุนบางคนเรียกว่าหุ้น
ทักษิณมีผลตอบแทนการลงทุนสูงกว่าค่าเฉลี่ยของตลาดมาก ผลตอบแทนของหุ้นในกลุ่มดังกล่าวเกิดจาก
ราคาที่เพิ่มสูงข้ึนมาก ซึ่งการขยับขึ้นของราคาหลายครั้งเกิดข้ึนพร้อมๆกับการที่รัฐบาลมีมาตรการต่างๆ
ออกมา แล้วเป็นผลดีต่อผลประกอบการของบริษัทเหล่าน้ี เรื่องดังกล่าวท าให้เกิดข้อสงสัยว่ารัฐบาลได้
เอื้อประโยชน์ให้แก่บริษัทในเครือญาติอย่างที่เรียกว่าคอรัปช่ันเชิงนโยบายหรือไม่24 หรือในกรณีของ 
การตราพระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 และพระราชก าหนด
แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 หรือที่เรียกกันว่า “พระราชก าหนด
ภาษีสรรพสามิตกิจการโทรคมนาคม”ที่คนจ านวนไม่น้อยเห็นว่ามีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่
ศาลรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยว่าพระราชก าหนดดังกล่าวตราข้ึนโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ25 การที่กลไก 
การตรวจสอบการกระท าทางการเมืองของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารขาดประสิทธิภาพเกิดจาก
โครงสร้างของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญปี 2540 ที่มีคณะกรรมการ 
12 คน ประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา คณะบดีคณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของ
รัฐทุกแห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 4 คน คณะบดีคณะรัฐศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของ
รัฐทุกแห่ งซึ่ งเลือกกันเองให้ เหลือ 4 คน  และผู้ แทนพรรคการเมืองทุกพรรคที่ มี สมาชิกเป็น
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคละ 1 คน ซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ 4 คน ผลปรากฏว่าตัวของพรรค
การเมืองที่เป็นกรรมการสรรหาตุลาการรัฐธรรมนูญล้วนเป็นผู้แทนจากพรรครัฐบาลทั้งสิ้น และบุคคลที่
จะได้รับการเลือกให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องได้รับคะแนนเสียง 3 ใน 4 ของกรรมการทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ บุคคลที่จะได้รับการเลือกจึงต้องได้รับคะแนนเสียงอย่างน้อย 10 เสียง จากสัดส่วนดังกล่าว
หากผู้แทนของพรรคการเมืองมีเอกภาพย่อมสามารถปฏิเสธบคุคลทีพ่รรคการเมืองไมพ่ึงประสงค์ออกไปได้ 
แม้บุคคลนั้นจะมีความรู้ความสามารถเพียงใดก็ตาม หากพรรคการเมืองไม่สนับสนุนอย่างมากบุคคลนั้นก็

                                            
23 เกษม ศิริสัมพันธ์, “ทักษิณกับประชาธิปไตยในระบบพรรคการเมือง,” ใน หนังสอื

รวมบทความรู้ทันทกัษิณ, พิมพ์ครัง้ที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547), น.27. 
24 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์, “สายสัมพันธ์ทางการเมืองกบัผลตอบแทนในตลาดหุ้นไทย,” 

ใน หนังสือรวมบทความรู้ทันทักษิณ 2 , (กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547) น. 105. 
25วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “โครงสร้างและกลไกของรัฐธรรมนูญกับอ านาจของนายกฯทักษิณ,” 

ใน หนังสือรวมบทความรู้ทันทักษิณ 2 , (กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547), น. 297. 
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ได้คะแนนเสียงเพียง 9 เสียงเท่าน้ัน26 ดังนั้น จึงท าให้มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ค้านความรู้สึก
ของประชาชนตามที่กล่าวมาแล้ว เผด็จการรัฐสภาในช่วงที่มีการใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ที่ท าให้สถาบันการเมืองคือฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารไม่สามารถตรวจสอบถ่วงดุล
การใช้อ านาจกันตามหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ จึงท าให้มีการใช้อ านาจอย่างบิดเบือนจนน าไปสู่วิกฤต
การเมือง และกลไกการเมืองไม่สามารถแก้ปัญหาได้ท าให้กองทัพออกมายึดอ านาจในที่สุด ต่อมาเมื่อมี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ที่ยังก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรต้องสังกัดพรรคการเมือง และนายกรัฐมนตรีต้องมาจากสภาผู้แทนราษฎร27 จึงท าให้เกิดเผด็จการ
รัฐสภาข้ึนอีก มีการบิดเบือนการใช้อ านาจจนน าไปสู่วิกฤตการเมือง และกลไกการเมืองไม่สามารถ
แก้ปัญหาได้ ท าให้กองทัพออกมายึดอ านาจในที่สุดอีกเช่นกัน ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันก็ยังมี
บทบัญญัติให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องสังกัดพรรคการเมือง และนายกรัฐมนตรีต้องมาจาก 
สภาผู้แทนอยู่28 เช่นเดิม เผด็จการรัฐสภาจึงยังคงด ารงอยู่ในโครงสร้างของสถาบันการเมืองของไทย  
ท าให้สถาบันการเมืองไม่สามารถตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจตามหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ และเป็น
การเปิดช่องให้มีการใช้อ านาจอย่างบิดเบือนเพื่อประโยชน์ของพวกพ้อง ที่พึ่งที่ดีที่สุดที่มีอยู่ในขณะนี้คือ
องค์กรอิสระ และสถาบันตุลาการ ดังนั้นในการจัดโครงสร้างของอ านาจรัฐจะต้องไม่เปิดช่องให้  
ฝ่ายการเมืองมีอ านาจครอบง าฝ่ายตุลาการ มิฉะนั้นกลไกการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐก็จะเป็นอัมพาต
อย่างถาวร และส่งผลเสียหายต่อประเทศชาติอย่างร้ายแรง  

จากสภาพสังคมวิทยาทางการเมืองของไทยตามที่กล่าวมา ในการก าหนดความสัมพันธ์
ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบญัญตัิที่เปน็ตัวแทนของประชาชนเพื่อใหฝ้่ายตุลาการมคีวามเช่ือมโยง
กับประชาชนจึงต้องค านึงถึงความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการเป็นส าคัญเพราะเป็นองค์กรเดียวที่
เป็นหลักให้บ้านเมือง แต่อย่างไรก็ตามในสังคมประชาธิปไตยซึ่งเป็นสังคมที่ไม่อาจปฏิเสธอ านาจของ
ประชาชนได้ และระบบศาลไทยก็มีถึง 3 ศาล การใช้อ านาจของศาลแต่ละศาลก็มีความแตกต่างกัน 
ผลกระทบต่อการใช้อ านาจที่มีต่อสถาบันการเมืองก็แตกต่างกันด้วย ในการก าหนดระดับความ
ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติของศาลแต่ละศาลจึงแตกต่างกันไปด้วย ดังนั้นใน
การพิจารณาการแต่งตั้งตุลาการให้มีความเช่ือมโยงกับประชาชนที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทย 
จึงต้องแยกพิจารณาเป็นแต่ละศาล  

                                            
26 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น. 269. 
27 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2550 มาตรา 103 และ 172. 
28 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2560 มาตรา 97 และ 158. 
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นอกจากนั้น ในการก าหนดระดับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติ 
ยังต้องค านึงถึงผลของการกระท าในทางตุลาการด้วยว่ามีผลกระทบต่อสถาบันทางการเมือง หรือ
อ านาจในทางการเมืองหรือไม่ กล่าวคือถ้าผลของการกระท าในทางตุลาการมีผลกระทบต่อสถาบัน
การเมืองหรืออ านาจทางการเมืองในระดับสูง เช่น กรณีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ท าให้ผลการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรที่เป็นเลือกตั้งทั่วไปเมื่อวันที่ 2 กุมภาพันธ์ 2557 เป็นการเลือกตั้งที่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ท าให้การเลือกตั้งในครั้งนั้นเสียไปทั้งหมด29 เป็นต้น ซึ่งผลของค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวไปท าลายอ านาจทางการเมืองของประชาชนโดยตรงคือการเลือกตั้ง   
การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นตัวแทนของประชาชนกับศาลรัฐธรรมนูญก็
จะต้องใช้รูปแบบการเช่ือมโยงโดยตรง แต่ถ้าผลของการกระท าในทางตุลาการไม่มีผลกระทบต่อ
สถาบันการเมืองหรืออ านาจทางการเมืองเลยมีแต่เพียงเป็นการรับรองความมีอยู่ของสิทธิและหน้าที่ที่
มีอยู่แล้วตามกฎหมายให้มีผลในทางปฏิบัติเท่านั้น เช่นการกระท าในทางตุลาการของศาลยุติธรรม 
และศาลปกครอง การก าหนดความเช่ือมโยงระหว่างองค์กรตุลาการกับประชาชนก็ใช้วิธีการเช่ือมโยง
โดยอ้อมโดยการให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการคือ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือตุลาการศาลปกครอง แล้วแต่กรณีก็เพียงพอแล้ว แต่ไม่ว่าจะ
เป็นการเช่ือมโยงโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตามก็จะต้องมีกลไกในการคุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการ
ด้วย เพราะทั้งหลักการเช่ือมโยงกับประชาชนและหลักความเป็นอิสระของตุลาการล้วนแต่เป็น
หลักการที่มีคุณค่าด้วยกันทั้งคู่ ดังนั้นในการพิจารณาการแต่งตั้งตุลาการให้มีความเช่ือมโยงกับ
ประชาชนที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทย จึงต้องแยกพิจารณาเป็นแต่ละศาล ระบบการแต่งตั้ง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบันสามารถรักษาความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน
ขณะเดียวกันก็ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชน
โดยตรงแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องปรับเปลี่ยนระบบการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก ส่วน
ระบบการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม และศาลปกครอง ยังมีประเด็นเกี่ยวกับความเป็นอิสระและ
ความเช่ือมโยงกับประชาชนอยู่ ศาลยุติธรรมและศาลปกครองจงึมีความจ าเป็นต้องปรบัปรุงระบบการ
แต่งตั้งตุลาการเพื่อให้สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระของตุลาการ และความเช่ือมโยงกับประชาชน ดังนี ้

5.3.1.ศาลยุติธรรม มีลักษณะของการกระท าในทางตุลาการที่ผูกพันอยู่กับกฎหมาย
แพ่งและกฎหมายอาญา ไม่ว่าข้อพิพาททางแพ่งหรือทางอาญานั้นจะเป็นข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับ
เอกชน เอกชนกับรัฐ เอกชนกับผู้มีอ านาจ ผู้มีอ านาจกับรัฐ หรือระหว่างผู้มีอ านาจกับผู้มีอ านาจ
ด้วยกันเอง ก็ตาม ซึ่งผลของการกระท าไม่ได้กระทบต่อสถาบันการเมืองหรอือ านาจทางการเมอืง หรือ

                                            
29 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2557. 
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แม้แต่อ านาจปกครองของฝ่ายปกครองเลย ภารกิจของศาลยุติธรรมจึงเป็นการคุ้มครองสิทธิและ
หน้าที่ของประชาชน และคุ้มครองผลประโยชน์ของรัฐ เช่น การพิจารณาพิพากษาให้ทรัพย์สินของ 
ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองที่ถูกกล่าวหาว่าร่ ารวยผิดปกติตกเป็นของแผ่นดิน30 เป็นต้น การก าหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างศาลยุติธรรมกับฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อให้ศาลยุติธรรมมีความเช่ือมโยงกับประชาชน 
จึงควรก าหนดให้มีความเช่ือมโยงโดยอ้อมโดยการให้มีผู้แทนของวุฒิสภาอยู่ในคณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรมด้วย และจ านวนที่เหมาะสมคือ 2 คน เหตุผลเพราะการให้ฝ่ายนิติบัญญัติส่งตัวแทนเข้า
ไปเป็นคณะกรรมการตุลาการก็เพือ่ให้ฝา่ยตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน ซึ่งความเช่ือมโยงกับ
ประชาชนแม้ส่งไปเพียงคนเดียวก็ถือว่าเช่ือมโยงกับประชาชนแล้ว แต่การให้มีตัวแทนของฝ่าย 
นิติบัญญัติเข้าไปเป็นกรรมการตุลาการจ านวน 2 คนเพราะในการให้ตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติเข้าไป
เป็นกรรมการตุลาการนั้น นอกจากเพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนแล้ว ยังมีเรื่อง
การตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายตุลาการเพื่อให้การท างานของฝ่ายตุลาการมีความโปร่งใสด้วย การส่ง
ตัวแทนเข้าไป 2 คน เพื่อให้การประชุมของคณะกรรมการตุลาการแต่ละครั้งมีตัวแทนของ  
ฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ด้วยเสมอไม่มีปัญหาติดขัดกรณีกรรมการบางคนติดภารกิจส าคัญจนเป็นเหตุให้ไม่
สามารถเข้าร่วมประชุมได้ นอกจากนั้นการให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในคณะกรรมการตุลาการ
มากกว่า 2 คน อาจจะเปน็ชนวนใหเ้กิดความขัดแย้งในสังคมได้เพราะมีผู้ไม่เห็นด้วยจ านวนมากโดยเฉพาะ
จากฝ่ายตุลาการ และอดีตตุลาการ เช่น นายธานินทร์ กรัยวิเชียร เป็นต้น31 

5.3.2 ศาลปกครอง กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองทั้ง 2 ช้ันศาลใน
ปัจจุบันท าให้ศาลปกครองมีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนโดยตรง แต่
มีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครอง เพราะเปิดช่องให้ฝ่ายการเมืองมีอ านาจ
ครอบง าศาลปกครองได้ กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองทั้งศาลปกครองสูงสุด และ
ศาลปกครองช้ันต้นที่เป็นอยู่ในปัจจุบันจึงไม่เหมาะสมกับสังคมวิทยาทางการเมืองของประเทศไทย 
การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองที่เหมาะสมกับสังคมวิทยาการเมืองของประเทศไทยจะต้องไม่ให้  
ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถครอบง าฝ่ายตุลาการศาลปกครองได้  

                                            
30 พระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 

พ.ศ. 2542 มาตรา 38. 
31บทบรรณาธิการ,“ถอยตามองคมนตรี ,”สืบค้นเมื่ อ 29 กรกฎาคม 2560, 

http://www.thaipost.net.และ “องคมนตรีท าหนังสือถึงประยุทธ์ ค้าน รธน.หมวดศาล,” สืบค้นเมื่อ 
29 กรกฎาคม 2560, http://www.bangkbiznews.com. 
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กระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองทั้งสองช้ันศาลที่เหมาะสมกับประเทศไทย
ในปัจจุบัน คือการก าหนดโครงสร้างให้ศาลปกครองมีความเช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทน
ของประชาชนโดยตรงโดยผ่านประธานศาลปกครองสงูสุดซึ่งเป็นประมุขของฝ่ายตุลาการศาลปกครอง
โดยให้การแต่งตั้งประธานศาลปกครองสูงต้องได้รับความเห็นชอบทั้งจากคณะกรรมการตุลาการและ
วุฒิสภาด้วย ส่วนการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองอื่น ๆ ไม่ว่าจะเป็นตุลาการศาลปกครองช้ันหรือ 
ตุลาการศาลปกครองสงูสดุก็ตามใหเ้ปน็อ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองเท่าน้ัน ในส่วน
ของโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่มีจ านวน 13 คนให้มีกรรมการที่เป็นตัวแทน
ของฝ่ายนิติบัญญัติ 2 คน และฝ่ายบริหาร 1 คน เมื่อรวมกับประธานศาลปกครองสูงสุดแล้วมีตัวแทน
ของฝ่ายการเมืองอยู่ในคณะกรรมการตุลาการถึง 4 คน ซึ่งเป็นสัดส่วนที่ไม่มีผลกระทบต่อความเป็น
อิสระของตุลาการศาลปกครอง ในขณะเดียวกันศาลปกครองก็มีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยตรง
โดยผ่านประธานศาลปกครองสูงสุด และคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง และรูปแบบดังกล่าวก็
เป็นรูปแบบที่เคยใช้ในรัฐธรรมนูญปี 254032 ด้วย 

 
 

   

                                            
32 รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 278 และ 279. 
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บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 

 
จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจตุลาการ และความเป็น

อิสระของตุลาการพบว่า อ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจตุลาการเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจอธิปไตยซึ่ง
เป็นของประชาชนตามหลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อ านาจอธิปไตยเป็นอ านาจการ
ปกครองของรัฐที่ประกอบไปด้วยอ านาจในตรากฎหมายคืออ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบังคับการให้
เป็นไปตามกฎหมายคืออ านาจบริหาร และอ านาจในการข้ีชาดข้อพิพาทที่มีผลบังคับเด็ดขาดไม่
สามารถโต้แย้งเป็นอย่างอื่นได้คืออ านาจตุลาการ อ านาจอธิปไตยเปน็อ านาจทีย่ิ่งใหญ่มหาศาล การจะ
ให้บุคคลเพียงคนเดียวหรือกลุ่มเดียวเป็นผู้ใช้อ านาจดังกล่าวโดยไม่มีการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจ
กันอาจก่อให้เกิดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจท าให้ผู้อยู่ใต้การปกครองถูกกดข่ีข่มแหงได้ จึงได้มีการ
แบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจออกเป็น 3 องค์กรคือองค์กรนิติบัญญัติ เป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ องค์กร
บริหาร เป็นผู้ใช้อ านาจบริหาร และองค์กรตุลาการเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ และองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
ทั้ง 3 องค์กรดังกล่าวจะต้องสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้ เพราะอ านาจทั้ง 3 อ านาจ
นีม้ิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด การจะให้อ านาจแต่ละอ านาจสามารถตรวจสอบและถ่วงดุล
กันได้นั้นจะต้องให้แต่ละองค์กรมีเจ้าหน้าที่ของตนเองที่ไม่เป็นเจ้าหน้าที่ขององค์กรอื่นด้วย แต่
ก าหนดให้องค์กรอื่นเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่อ านาจในองค์กรนั้น หรือการ
ให้มีสิทธิโต้แย้งคัดค้านอ านาจอื่น หรือสิทธิในการควบคุมตรวจสอบ ความสัมพันธ์ในลักษณะเช่นน้ีจะ
ท าให้อ านาจต่างๆสามารถยับยั้งซึ่งกันและกันได้  

หากจะพิจารณาถึงแก่นแท้ของการแบ่งแยกอ านาจแล้วจะเห็นได้ว่า โดยเนื้อแท้แล้ว
ไม่ใช่การแบ่งแยกอ านาจออกเป็นส่วน ๆ  แตเ่ป็นการแบ่งแยกตัวบุคคลผู้ใช้อ านาจในแต่ละอ านาจออก
จากกันเพื่อมิให้มีการใช้อ านาจโดยมิชอบ ดังนั้นอ านาจอธิปไตยจึงยังเป็นของประชาชนอยู่เช่นเดิม 
ในบรรดาอ านาจทั้ง 3 อ านาจนั้น อ านาจนิติบัญญัตินับเป็นอ านาจที่ใหญ่ที่สุดเพราะเป็นอ านาจที่มา
จากการเลือกตั้งของประชาชน ในส่วนของความสัมพันธ์ระหว่างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร 
และอ านาจตุลาการรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยจะแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจกระท าการทาง  
ตุลาการออกจากองค์กรผู้ใช้อ านาจกระท าการทางนิติบัญญัติและทางบริหาร ซึ่งรวมเรียกว่า การใช้
อ านาจอธิปไตยกระท าการทางการเมือง อย่างเคร่งครัด  
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เมื่อถือว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน การปกครองในระบอบประชาธิปไตยจึง
เป็นการปกครองโดยประชาชน แต่เนื่องจากระบบประชาธิปไตยทางตรงไม่สามารถน ามาใช้ได้ใน 
ทุกกรณีเพราะมีข้อจ ากัดหลายประการ ปัจจุบันจึงได้มีการน าระบบประชาธิปไตยทางผู้แทนมาใช้โดย
ประชาชนเป็นผู้ใช้อ านาจรัฐโดยอ้อมโดยผ่านองค์กรต่างๆของรัฐ ซึ่งอาจจะเป็นประชาธิปไตยโดยทาง
ผู้แทนในระบบรัฐสภา หรือระบบประธานาธิบดี หรือกึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดีก็ได้ แต่ไม่ว่าจะเป็น
การใช้อ านาจอธิปไตยในระบบใดก็ตามการใช้อ านาจรัฐทั้งหลายจะต้องมีความเช่ือมโยงกลับไปยัง
ประชาชนเพื่อให้การใช้อ านาจนั้นมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย และความเช่ือมโยงดังกล่าว
จะต้องเป็นความเช่ือมโยงที่ไม่ขาดสายด้วย องค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจอธิปไตยแทน
ประชาชนองค์กรหนึ่ งด้วยเหตุนี้ องค์กรตุลาการจึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบธรรมใน 
ทางประชาธิปไตยด้วยเช่นกันและไม่อาจอ้างหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษามาปฏิเสธหลักการ
ดังกล่าวได้ เพียงแต่รูปแบบการใช้หลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยต่อองค์กรตุลาการจะต้อง
ค านึงถึงหลักความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษาด้วย เพราะผู้พิพากษาได้รับหลักประกันความเป็นอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปโดยปราศจากค าสั่ง หรือข้อผูกมัดใดๆทั้งสิ้นนอกจากข้อผูกพันต่อ
กฎหมายเท่านั้น การอ้างหลักความชองธรรมในทางประชาธิปไตยในกรณีของอ านาจตุลาการจึงไม่
น ามาใช้ในขอบเขตของการท าหน้าที่ในทางตุลาการ แต่ไม่รวมถึงการแต่งตั้งตุลาการด้วย ดังนั้น
รูปแบบของหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่น าไปใช้กับองค์กรตุลาการคือการให้องค์กรอื่น
เข้าไปมีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการ ในการปกครองในระบบรัฐสภา ๆ เป็นองค์กรเดียวที่ได้รับการ
เลือกตั้งมาจากประชาชนจึงเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยสูงสุด จากหลักการ
ดังกล่าวส่งผลให้องค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่สามารถแต่งตั้งองค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้าไปใช้
อ านาจองค์กรของรัฐองค์กรอื่นได้ซึ่งรวมถึงองค์กรตุลาการด้วย แต่จะมีรูปแบบและความเคร่งครัด
แตกต่างกันไป 

หลักความเป็นอิสระของตุลาการที่จะต้องมีการค านึงถึงในกรณีการน าหลักความชอบ
ธรรมในทางประชาธิปไตยมาใช้กับการแต่งตั้งตุลาการนั้น หลักความเป็นอิสระของตุลาการในที่นี้
หมายความว่า ตุลาการสามารถท าหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยปราศจากการแทรกแซง
ใดๆ และหลักความเป็นอิสระของตุลาการนั้นมุ่งคุ้มครองตุลาการจากการแทรกแซงของ ฝ่ายตุลาการด้วย  

จากการศึกษากระบวนการแต่งตั้งตุลาการในประเทศที่มีการปกครองแบบเสรี
ประชาธิปไตยทั้ง 3 ประเทศคือประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ
ประเทศสหรฐัอเมริกา นั้น พบว่าในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซึง่เปน็ประเทศที่มีรปูแบบการ
ปกครองในระบบรฐัสภาที่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรซึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติได้รับการเลือกตั้งจาก
ประชาชน และฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นพรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากเป็นผู้จัดตั้งรัฐบาล จะให้ฝ่าย 
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นิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการสรรหาตุลาการและให้ประธานาธิบดีซึ่งเป็นประมุขของรัฐเป็น 
ผู้แต่งตั้งตุลาการ ซึ่งกระบวนการในการสรรหาตุลาการของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแยก
เป็นกระบวนการในการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ กระบวนการนี้เป็นเป็นการด าเนินการโดย  
ฝ่ายนิติบัญญัติเท่าน้ัน นอกจากนั้นยังมีกระบวนการแต่งตั้งตุลาการของศาลมลรัฐที่ด าเนินการโดย
รัฐมนตรีที่รับผิดชอบงานศาลแต่ละประเภทร่วมกับคณะกรรมการคัดเลือกตุลาการทมี่ส่วนใหญ่จะ
ประกอบไปด้วยผู้แทนจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ ผู้พิพากษาและทนายความ และกระบวนการแต่งตั้ง
ตุลาการอาชีพของศาลสหพันธ์ จะด าเนินการโดยคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาที่ประกอบด้วย
ผู้แทนจากมลรัฐๆละ 1 คน และผู้แทนของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์มีจ านวนเท่ากับผู้แทนของ
มลรัฐ โดยผู้ที่ได้รับเลือกเป็นคณะกรรมการไม่จ าเป็นต้องเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ 
ส่วนรายช่ือที่จะได้รับการคัดเลอืกเป็นตุลาการมาจากการเสนอของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมที่
รับผิดชอบศาลที่มีการแต่งตั้ งนั้น กรรมการคนใดคนหนึ่งของคณะกรรมการคัดเลือก และ
คณะกรรมการที่ปรึกษาแห่งศาล ซึ่งคณะกรรมการที่ปรึกษาแห่งศาลประกอบด้วยผู้พิพากษาที่ได้รับ
เลือกจากผู้พพิากษาแหง่ศาลทีจ่ะมีการแต่งตั้ง คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการมีอิสระในการเลือกใครก็ได้  

ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสซึ่งเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบบกึ่งรัฐสภากึ่ง
ประธานาธิบดีที่ประชาชนเลือกตั้งทั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเพื่อท าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ และ
เลือกประธานาธิบดีเพื่อท าหน้าที่ในทางบริหารและเป็นประมุขของประเทศ จะให้ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ
และฝ่ายบริหารมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการ กล่าวคือ กรณีการแต่งตั้งตุลาการ
รัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน มาจากการแต่งตั้งของประธานาธิบดีจ านวน 3 คน มาจากการแต่งตั้งของ
ประธานสภาผู้แทนราษฎรจ านวน 3 คน และมาจากการแต่งตั้งของประธานวุฒิสภาจ านวน 3 คน 
ส่วนการแต่งตั้งตุลาการในศาลอื่นมีการตั้งคณะกรรมการตุลาการให้เป็นผู้มีหน้าที่ในการคัดเลือกตุลาการ 
ซึ่งคณะกรรมการตุลาการมีจ านวน 12 คน ประกอบด้วยประธานาธิบดีเป็นประธาน รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรมเป็นรองประธาน และกรรมการอื่นที่ได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีอีก 10 คน 
โดยมาจากศาลฎีกา 2 คน มาจากอัยการระดับหัวหน้าอัยการ 1 คน มาจากศาลอุทธรณ์ และ 
ศาลช้ันต้น 3 คน มาจากสมาชิกสภาแห่งรัฐ 1 คน และอีก 3 คนมาจากผู้ที่มิได้เป็นตุลาการโดยมา
จากประธานาธิบดี 1 คน มาจากประธานสภาผู้แทนราษฎร 1 คน และมาจากประธานรัฐสภา 1 คน 
โดยคณะกรรมการตุลาการมีอ านาจในการเสนอช่ือบุคคลที่จะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นผู้พิพากษา  
ศาลฎีกา และอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ ให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้ง ส่วนผู้พิพากษาในระดับอื่น 
ๆคณะกรรมการตุลาการเพียงแต่ให้ความเห็นเกี่ยวกับรายช่ือที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็น 
ผู้เสนอให้ประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้ง 
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ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเป็นประเทศที่มีการปกครองในระบบประธานาธิบดีที่
ประชาชนเลือกตั้งทั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาเพื่อท าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ และ
เลือกประธานาธิบดีเพื่อท าหน้าที่ในทางบริหารและเป็นประมุขของประเทศด้วย เช่นเดียวกับระบบ  
กึ่งประธานาธิบดีกึ่งรัฐสภา แต่ต่างกันที่แต่ละฝ่ายต่างเป็นอิสระต่อกัน  ส าหรับกระบวนการใน 
การแต่งตั้งตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันศาลทุกระดับได้รับการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดีโดย
ความยินยอมของวุฒิสภา 

จึงเห็นได้ว่าในประเทศที่มกีารปกครองในระบอบประชาธิปไตยไม่ว่าจะเปน็การปกครอง
ในรูปแบบใดจะให้องค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนโดยตรงเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้ง  
ตุลาการทั้งสิ้น ทั้งนี้เพื่อให้องค์กรตุลาการมีความชอบธรรมในการใช้อ านาจทั้งต่อตัวองค์กรตุลาการ
เองและต่อองค์กรอื่น แต่เมื่อฝ่ายตุลาการได้รับการแต่งตั้งไปแล้วองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งไม่
สามารถให้คุณให้โทษกับฝ่ายตุลาการได้ ทั้งนี้เพราะการมีส่วนร่วมดังกล่าวเป็นเพียงการมีส่วนร่วมใน
กระบวนการแต่งตั้งเท่านั้นซึง่ไม่ใช่การใช้อ านาจตุลาการ การมีสว่นร่วมในกระบวนการแต่งตั้งตุลาการ
โดยองค์กรนิติบัญญัติหรอืองค์กรบริหารจึงไม่ขัดกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ นอกจากนั้นเมื่อตุลาการ
ได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งแล้วตุลาการจะมีความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ตุลาการทันที และมี
หลักประกันความเป็นอิสระในขณะด ารงต าแหน่งไว้มากมาย เช่น ความเป็นอิสระในค่าตอบแทน 
ความเป็นอิสระในการบริหารงานบุคคลที่ให้ด าเนินการโดยองค์กรภายในของตุลาการเอง เป็นต้น ซึ่ง
แม้แต่ผู้แต่งตั้งก็ไม่มีอ านาจแทรกแซงการท าหน้าที่ตุลาการของผู้พิพากษาได้ การแต่งตั้งตุลาการโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่มีผลต่อความเป็นอิสระในการท าหน้าที่ในฐานะตุลาการของผู้พิพากษาแต่อย่างใด  

แต่อย่างไรก็ตาม การให้ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้ง 
ตุลาการ ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารสามารถแทรกแซงและครอบง าฝ่ายตุลาการได้ตั้งแต่กระบวน
ในการแต่งตั้งแล้ว การแต่งตั้งตุลาการโดยฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารจึงมีผลกระทบต่อความเป็น
อิสระของตุลาการได้ แต่การที่ทั้งประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหรัฐอเมริกา ยังคง
ให้ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหารเป็นผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการอยู่แสดงให้เห็นว่าในทาง
ข้อเท็จจริงผู้มีอ านาจแต่งตั้งมิได้ใช้อ านาจแทรกแซงการแต่งตั้ง จึงท าให้ไม่มีปัญหาเกี่ยวกับความเป็น
อิสระของตุลาการ การให้ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการมีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการจึงเหมาะสม
กับสังคมวิทยาการเมืองของประเทศดังกล่าว 

ส าหรับกระบวนการในการแต่งตั้งตุลาการในระบบกฎหมายไทย ซึ่งประเทศไทยเป็น
ประเทศที่มีการปกครองในระบบรัฐสภาเช่นเดียวกับประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี องค์กร 
นิติบัญญัติเป็นองค์กรเดียวที่ได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนจึงควรเป็นองค์กรที่มีอ านาจใน
การแต่งตั้งองค์กรผู้ใช้อ านาจในองค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ เพื่อให้องค์กรดังกล่าวมีความ
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เช่ือมโยงกับประชาชนตามหลักความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยที่ประเทศที่ปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาทั่วไปยึดถือกัน แต่จากการศึกษาระบบกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการ
แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม และศาลปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543  
และพระราชบัญญัติจัดต้ัง ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 พบว่ามีระบบการแต่งตั้ง 
ตุลาการในแต่ละศาล ดังนี้ 

(1) ศาลยุติธรรม ใช้ระบบการแต่งตั้ งตุลาการโดยการจัดตั้งองค์รพิ เศษเรียกว่า 
“คณะกรรมการตุลาการ” ให้เป็นองค์กรที่มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการ ตามโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นข้าราชการตุลาการในแต่ละช้ันศาล 
และผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นข้าราชการตุลาการที่ได้รับเลือกจากบรรดาข้าราชการตุลาการ
ไม่เกิน 2 คน และตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2543 ได้ก าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับองค์ประกอบของคณะกรรมการตุลาการไว้ว่า คณะกรรมการตุลาการ  
ศาลยุติธรรมประกอบด้วย ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 12 คน
ประกอบด้วยข้าราชการตุลาการที่ด ารงต าแหน่งในศาลฎีกาและได้รับเลือกจากศาลฎีกาจ านวน 6 คน
ผู้พิพากษาในศาลอุทธรณ์ที่ด ารงต าแหน่งในศาลอุทธรณ์และได้รับเลือกจากศาลอุทธรณ์จ านวน 4 คน 
และผู้พิพากษาศาลช้ันต้นที่ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าศาลและได้รับเลือกจาก 
ศาลช้ันต้นที่ไม่ใช่ผู้ช่วยผู้พิพากษาจ านวน 2 คน กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 2 ซึ่งวุฒิสภาคัดเลือกจาก
บุคคลที่ ไม่ เป็นข้าราชการตุลาการ ตามโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้ตัดอ านาจของวุฒิสภาในการเลือกคณะกรรมการตุลาการ
จ านวน 2 คนออกไปโดยให้เป็นอ านาจของข้าราชการตุลาการแทน ดังนั้นตามโครงสร้างของ
คณะกรรมการตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคณะกรรมการตุลาการจึงมาจากการเลือกของ
ข้าราชการตุลาการทั้งหมด อ านาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงไม่มีความเช่ือมโยงกับ
ประชาชน  

(2) ศาลปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติให้
การบริหารงานบุคคลเกี่ยวกับตุลาการศาลปกครองต้องมีความเป็นอิสระ และด าเนินการโดย
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองที่ประกอบด้วย ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นประธาน และ
กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นตุลาการในศาลปกครอง และผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นหรือเคยเป็นตุลาการ
ศาลปกครอง บรรดาที่ได้รับเลือกจากข้าราชการตุลาการศาลปกครอง ทั้งนี้ตามที่กฎหมายก าหนด  
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ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ได้
ก าหนดโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองให้มีคณะกรรมการจ านวน 13 คน 
ประกอบด้วย 

ก ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นประธานกรรมการ 
ข กรรมการตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นตุลาการศาลปกครองจ านวน 

 9 คน ดังนี้ ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจ านวน 5 ซึ่งได้รับเลือกจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
และ ตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นจ านวน 3 คน ซึ่งได้รับเลือกจากตุลาการในศาลปกครองช้ันต้น  

ค กรรมการตุลาการศาลปกครองผูท้รงคุณวุฒิที่ไม่เป็นตุลาการศาลปกครองจ านวน 
3 คน ได้รับเลือกจากวุฒิสภาจ านวน 2 คน และได้รับเลือกจากคณะรัฐมนตรี 1 คน1 

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองตาม (3) ปัจจุบันไม่มีแล้ว เพราะตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก าหนดให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง
มาจากเลือกของตุลาการศาลปกครองทั้งหมด เพียงแต่ให้เลือกจากบุคคลภายนอกที่ไม่เป็นตุลาการ
ศาลปกครองจ านวน 2 คนด้วยเท่านั้น  นอกจากนั้นตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้น 
และศาลปกครองสูงสุดไว้แตกต่างกัน ดังนี้ 

ก. ศาลปกครองสูงสุด ให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองคัดเลือกบุคคลที่มี
คุณสมบัติตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 13 
และมีความเหมาะสมทีจ่ะแต่งตั้งเปน็ตุลาการศาลปกครองสงูสุด แล้วให้เสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี 
และให้นายกรัฐมนตรีน ารายช่ือดังกล่าวเสนอขอความเห็นชอบต่อวุฒิสภาภายใน 15 วันนับแต่วันที่
ได้รับรายช่ือ เมื่อได้รับความเห็นชอบแล้วให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณา
โปรดเกล้าฯแต่งตั้ง ให้คณะกรรมการตุลาการคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคนหนึ่งเป็น
ประธานศาลปกครองสูงสุด แล้วเสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าเสนอความ
เห็นชอบจากวุฒิสภา ภายใน 15 วันนับแต่วันที่ได้รับการเสนอช่ือ เมื่อได้รับความเห็นชอบแล้วให้
นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง ส่วนการแ ต่งตั้ง 
รองประธานศาลปกครองสูงสุด และตุลาการหัวหน้าคณะในศาลปกครองสูงสุดให้คณะกรรมการ 
ตุลาการศาลปกครองพิจารณาคัดเลือก แล้วให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระ
กรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งต่อไป2 การแต่งตั้งศาลปกครองสูงสุดจึงมีความเช่ือมโยงกับประชาชน

                                            
1 พระราชบัญญัติจัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 35. 
2 พระราชบัญญตัิจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 15. 
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โดยตรง เพราะได้รับการแต่งตั้งโดยผา่นความเห็นชอบจากวุฒิสภา แต่จะท าให้ศาลปกครองสูงสุดไม่มี
ความเป็นกลางเพราะได้รับการแต่งตั้งจากฝา่ยการเมืองซึ่งเป็นกลุ่มผลประโยชน์และเป็นผู้ที่จะต้องถูก
ศาลปกครองสูงสุดตรวจสอบในส่วนที่เกี่ยวกับการกระท าทางปกครองที่มิใช่การกระท าในทาง  
นิติบัญญัติ ดังนั้น ฝ่ายการเมืองจึงสามารถแทรกแซงฝ่ายตุลาการได้ตั้งแต่กระบวนการแต่งตั้ง  
การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดในปัจจุบันจึงมีผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดเป็นอย่างมาก 

ข. ศาลปกครองช้ันต้น ให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองคัดเลือกบุคคลที่มี
คุณสมบัติตามพระราชบัญญั ติจัดตั้ งศาลปกครองและวิ ธีพิ จารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  
มาตรา 18 และมีความเหมาะสมที่จะแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลปกครองช้ันต้น แล้วให้เสนอรายช่ือต่อ
นายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาฯโปรดเกล้าแต่งตั้ง 
และให้คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองพิจารณาคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองช้ันต้นเพื่อด ารง
ต าแหน่งอธิบดีศาลปกครองช้ันต้น รองอธิบดีศาลปกครองช้ันต้น และตุลาการหัวหน้าคณะ 
ศาลปกครองช้ันต้น แล้วให้เสนอรายช่ือต่อนายกรัฐมนตรี และให้นายกรัฐมนตรีน าความกราบบังคม
ทูลเพื่อทรงพระกรุณาฯโปรดเกล้าแต่งตั้ง การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้นจึงมีความเช่ือมโยง
กับประชาชนโดยอ้อมโดยผ่านคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองจ านวน 7 คน ที่มาจากตุลาการ
ศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับการแต่งตั้งจากวุฒิสภา แต่เนื่องจากสัดส่วนของกรรมการตุลาการจาก  
ศาลปกครองสูงสดุที่ได้รับการแต่งตั้งจากวุฒิสภามีสดัสว่นสูงกว่ากรรมการทีไ่ม่ได้มาจากฝา่ยที่ไม่ได้รับ
การแต่งตั้งจากวุฒิสภา ฝ่ายการเมืองจึงมีอ านาจครอบง าการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองช้ันต้น
เช่นเดียวกับการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุด ดังนั้นฝ่ายการเมืองสามารถครอบง าตุลาการ  
ศาลปกครองได้เบ็ดเสร็จ สภาพความเป็นอิสระของตุลาการศาลปกครองช้ันต้นจึงมีสภาพอย่าง
เดียวกันกับตุลาการศาลปกครองสูงสุด 

(3) ศาลรัฐธรรมนูญ  ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบั นได้ก าหนดโครงสร้างของ 
ศาลรัฐธรรมนูญว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีทั้งหมดจ านวน 9 คน ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ  
1 คน และศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจาก
บุคคลดังต่อไปนี ้

ก. ผู้พิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าคณะใน 
ศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 3 คน 

ข. ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองสูงสุด
มาแล้วไม่ต่ ากว่า 3 ปี ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน  
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ค. ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคย
ด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อยกว่า 5 ปี และยังมีผลงาน
ทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาจ านวน 1 คน 

ง. ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซึ่งได้รับการสรรหาจาก  
ผู้ด ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อยกว่า 
5 ปี และยังมีผลงานทางวิชาการเป็นที่ประจักษ์ และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา จ านวน 1 คน 

จ. ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งได้รับการสรรหาจากผู้รับหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ า
กว่าอธิบดีหรือหัวหน้าส่วนราชการที่เทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการสูงสุดมาแล้วไม่น้อย
กว่า 5 ปี จ านวน 2 คน 

ส่วนการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2560 มาตรา 204 บัญญัติไว้ว่า ผู้ที่ได้รับคัดเลือกหรือสรรหาเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของ
จ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของวุฒิสภา ในกรณีที่วุฒิสภาไม่ให้ความเห็นชอบผู้ได้รับการสรรหา
หรือคัดเลือกรายใด ให้ด าเนินการสรรหาหรือคัดเลือกบุคคลใหม่แทนผูน้ั้น แล้วเสนอต่อวุฒิสภาเพื่อให้
ความเห็นชอบต่อไป เมื่อผู้ได้รับการสรรหาหรือคัดเลือกได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาแล้วให้เลือก
กันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ แล้วแจ้งผลให้ประธานวุฒิสภาทราบ  ให้ประธาน
วุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพื่อทรงแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
และเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ  

ตามโครงสร้างของการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามที่กล่าวมาข้างต้น ได้ก าหนด
ที่มาของศาลรัฐธรรมนูญว่าจะต้องมาจากที่ใดไว้โดยชัดแจ้ง และจ านวนตุลาการเกินครึ่งของจ านวน
ตุลาการทั้งหมด คือ 5 คน มาจากสถาบันตุลาการที่มีมาตรฐานด้านความกลาง ความโปร่งใส และ
ความเป็นธรรม ส่วนตุลาการผู้ทรงคุณวุฒิที่ได้รับการสรรหาจากคณะกรรมการสรรหารัฐธรรมนูญได้
ก าหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะได้รับการสรรหาไว้สูง แล ะรัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดให้มี
คณะกรรมการสรรหาจ านวน 9 คน ประกอบไปด้วยประธานศาลฎีกา เป็นประธาน ประธาน  
ศาลปกครองสูงสุด ประธานสภาผู้แทนราษฎร ผู้น าฝ่ายค้าน และบุคคลซึ่งองค์กรอิสระแต่งตั้งองค์กร
ละ 1 คน รวม 5 คน เป็นกรรมการ กรรมการสรรหาสรรหา 7 ใน 9 คนมาจากสถาบันศาลและองค์กร
อิสระที่มีหลักประกันความเป็นกลาง ในข้ันตอนของกระบวนการคัดเลือก และสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญฝ่ายการเมืองจึงไม่สามารถแทรกแซงได้ ดังนั้นแม้นว่ารัฐธรรมนูญจะก าหนดวุฒิสภาเป็น 
ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการก็ไม่กระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ได้  
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การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญปัจจุบันจึงมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยไม่ท า
ให้กระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการด้วย 

โดยที่ประเทศไทยเป็นประเทศที่ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภาที่ 
ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่ได้รับการเลือกตั้งมาจากประชาชนโดยตรงจึงเป็นองค์กรที่มีความชอบ
ธรรมในการแต่งตั้งองค์กรเจ้าหน้าที่เพื่อเข้าไปใช้อ านาจต่าง ๆ ของรัฐมากที่สุดรวมถึงองค์กรตุลาการ
ด้วย เพื่อให้อ านาจตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชน และตามรัฐธรรมนูญปัจจุบันก าหนดให้
วุฒิสภาเป็นผู้มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ  

การมอบหมายให้วุฒิสภามีส่วนร่วมในการแต่งตั้งตุลาการตั้งอยู่บนสมมุติฐานว่าวุฒิสภา
จะต้องมีความเป็นกลางทางการเมือง แต่ตามโครงสร้างของวุฒิสภาตามรัฐธรรมนูญปัจจุบันที่
ประกอบด้วยสมาชิกจ านวน 200 คนนั้น  มาจากการเลือกกันเองของบุคคลซึ่ งมีความรู้  
ความเช่ียวชาญ ประสบการณ์ อาชีพ ลักษณะ หรือประโยชน์ร่วมกัน หรือท างานหรือเคยท างานด้าน
ต่างๆที่หลากหลายของสังคม ในการแบ่งกลุ่มต้องแบ่งในลักษณะที่ท าให้ประชาชนซึ่งมีสิทธิสมัครรับ
เลือกตั้งทุกคนอยู่ในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งได้ วุฒิสภาจึงเป็นศูนย์รวมของกลุ่มผลประโยชน์ทางการเมืองที่
หลากหลาย การท าหน้าที่ของวุฒิสภาจึงย่อมท าเพื่อประโยชน์ของกลุ่มตนเอง การท าหน้าที่ของ
วุฒิสภาจึงไม่มีความเป็นกลางทางการเมือง การให้วุฒิสภามีอ านาจในการแต่งตั้งตุลาการจึงมี
ผลกระทบต่อความเป็นอิสระของตุลาการได้  

ดังนั้นในการน าทฤษฎีประชาธิปไตยมาใช้ในประเทศไทยเราจึงต้องค านึงถึงสภาพสังคม
วิทยาการเมืองของสังคมไทยด้วยว่ามีสภาพสังคมอย่างไร สภาพการเมืองของประเทศไทยตามที่
ปรากฏในปัจจุบันคือการมีเผด็จการรัฐสภาโดยนักธุรกิจการเมืองที่ควบคุมทั้งอ านาจบริหารและ
อ านาจนิติบัญญัติ ซึ่งสาเหตุเกิดจากการบังคับให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสังกัดพรรคการเมืองและ 
นายกรัฐมนตรีต้องมาจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น ระบบการตรวจสอบถ่วงดุลจึงไม่สามารถท า
หน้าที่ของมันได้เพราะผู้ตรวจสอบกับผู้ถูกตรวจสอบเป็นบุคลกลุ่มเดียวกัน จึงท าให้นักการเมืองมีการใช้
อ านาจอย่างบิดเบือน ในการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นตัวแทน
ของประชาชนเพื่อให้ฝ่ายตุลาการมีความเช่ือมโยงกับประชาชนจึงต้องค านึงถึงความเป็นอิสระของ
องค์กรตุลาการเป็นส าคัญเพราะเป็นองค์กรเดียวที่เป็นหลักให้บ้านเมือง นอกจากนั้นในการก าหนด
ระดับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายตุลาการกับฝ่ายนิติบัญญัติยังต้องค านึงถึงผลของการกระท าในทาง
ตุลาการด้วยว่ามีผลกระทบต่อสถาบันทางการเมืองหรืออ านาจในทางการเมืองหรือไม่ กล่าวคือถ้าผล
ของการกระท าในทางตุลาการมีผลกระทบต่อสถาบันการเมืองหรืออ านาจทางการเมืองในระดับสูง 
เช่นค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นตัวแทนของ
ประชาชนกับศาลรัฐธรรมนูญก็จะต้องใช้รูปแบบการเช่ือมโยงโดยตรง แต่ถ้าผลของการกระท าในทาง
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ตุลาการไม่มีผลกระทบต่อสถาบนัการเมืองหรอือ านาจทางการเมอืงเลยมแีต่เพียงเป็นการรับรองความ
มีอยู่ของสิทธิและหน้าที่ที่มีอยู่แล้วตามกฎหมายให้มีผลในทางปฏิบัติเท่าน้ัน เช่นการกระท าในทาง
ตุลาการของศาลยุติธรรม และศาลปกครอง การก าหนดความเช่ือมโยงระหว่างองค์กรตุลาการกับ
ประชาชนก็ใช้วิธีการเช่ือมโยงโดยอ้อมโดยการใหม้ีตัวแทนของฝา่ยนิติบัญญัติอยู่ในองค์กรที่มีอ านาจใน
การแต่งตั้งตุลาการคือคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม หรือตุลาการศาลปกครอง แล้วแต่กรณีก็
เพียงพอแล้ว แต่ไม่ว่าจะเป็นการเช่ือมโยงโดยตรงหรือโดยออ้มกต็ามก็จะต้องมีกลไกในการคุ้มครองความ
เป็นอิสระของตุลาการด้วย เพราะทั้งหลักการเช่ือมโยงกับประชาชนและหลักความเป็นอิ สระของ 
ตุลาการล้วนแต่เป็นหลักการทีม่ีคุณค่าด้วยกันทั้งคู่ ดังนั้นในการพิจารณาการแต่งตั้งตุลาการให้มีความ
เช่ือมโยงกับประชาชนที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทย จึงต้องแยกพิจารณาเป็นแต่ละศาล ระบบ
การแต่งตั้ งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบันสามารถรักษาความเป็นอิสระของตุ ลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญในขณะเดียวกันก็ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีความเช่ือมกับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทน
ของประชาชนโดยตรงแล้ว จึงไม่มีความจ าเป็นต้องปรับเปลี่ยนระบบการแต่งตั้ งตุลาการ  
ศาลรัฐธรรมนูญอีก ส่วนระบบการแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม และศาลปกครอง ยังมีประเด็น
เกี่ยวกับความเป็นอิสระและความเช่ือมโยงกับประชาชนอยู่ ศาลยุติธรรมและศาลปกครองจึงมีความ
จ าเป็นต้องปรับปรุงระบบการแต่งตั้งตุลาการเพื่อให้สอดคล้องกับหลักความเป็นอิสระของตุลาการ และ
ความเช่ือมโยงกับประชาชน 

 
6.2 ข้อเสนอแนะ 

 

เพื่อให้ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีความเช่ือมโยงกับประชาชนโดยไม่กระทบต่อ
ความเป็นอิสระของตุลาการ จึงขอเสนอแนะให้มีการปรับปรุงแก้ไขระบบ การแต่งตั้งตุลาการ 
ศาลยุติธรรม และระบบการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง ดังนี้ 

 
6.2.1 การแต่งตั้งตุลาการศาลยุติธรรม  

ใช้ระบบเดิมตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
พ.ศ. 2543 คือให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม3และให้คณะกรรมการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมประกอบด้วย4 

                                            
3 พระราชบญัญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตลุาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 19. 
4 พระราชบญัญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตลุาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 36. 
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(1) ประธานศาลฎีกา เป็นประธานกรรมการ  
(2) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 12 คนประกอบด้วยข้าราชการตุลาการที่ด ารง

ต าแหน่งในศาลฎีกาและได้รับเลือกจากศาลฎีกาจ านวน 6 คนผู้พิพากษาในศาลอุทธรณ์ที่ด ารง
ต าแหน่งในศาลอุทธรณ์และได้รับเลือกจากศาลอุทธรณ์จ านวน 4 คน และผู้พิพากษาศาลช้ันต้นที่
ด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาหัวหน้าศาลและได้รับเลือกจากศาลช้ันต้นที่ไม่ใช่ผู้ช่วยผู้พิพากษา
จ านวน 2 คน 

(3) กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิ 2 คนซึ่งวุฒิสภาคัดเลือกจากบุคคลที่ไม่เป็นข้าราชการ
ตุลาการ 

การก าหนดให้วุฒิสภามีสิทธิคัดเลือกกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมจ านวน 2 คน
เพื่อให้ตุลาการศาลยุติธรรมมีความเช่ือมโยงกับประชาชน ซึ่งความเช่ือมโยงกับประชาชนแม้ส่งไป
เพียงคนเดียวก็ถือว่าเช่ือมโยงกับประชาชนแล้ว แต่การให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติเข้าไปเป็น
กรรมการตุลาการจ านวน 2 คนเพราะในการให้ตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติเข้าไปเป็นกรรมการตุลาการนั้น 
นอกจากเพือ่ใหฝ้่ายตุลาการมคีวามเช่ือมโยงกับประชาชนแล้ว ยังมีเรื่องการตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายตุลาการ
เพื่อให้การบริหารงานบุคคลของฝ่ายตุลาการมีความโปร่งใสด้วย การส่งตัวแทนเข้าไป 2 คนเพื่อให้
การประชุมของคณะกรรมการตุลาการแต่ละครั้งมีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ด้วยเสมอไม่มีปัญหา
ติดขัดกรณีกรรมการบางคนติดภารกิจส าคัญจนเป็นเหตุให้ไม่สามารถเข้าร่วมประชุมได้ นอกจากนั้น
การให้มีตัวแทนของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่ในคณะกรรมการตุลาการมากกว่า 2 คน อาจจะเป็นชนวนให้
เกิดความขัดแย้งในสังคมได้เพราะมีผู้ไม่เห็นด้วยจ านวนมาก 

6.2.2 การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง  
ให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง โดยแยกเป็นการแต่งตั้ง

ประธานศาลปกครองสูงสุด และการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองสูงสุดและตุลาการศาลปกครอง
ช้ันต้น ดังนี้ 

6.2.2.1 การแต่งตั้งประธานศาลปกครองสูงสุด  
ต้องได้รับความเห็นชอบทั้งจากคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองและ

วุฒิสภาด้วย  
6.2.2.2 การแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองอ่ืนๆ  

ไม่ว่าจะเป็นตุลาการศาลปกครองช้ันต้นหรือตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
ก็ตามให้เป็นอ านาจของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองเท่านั้น  
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ในส่วนของโครงสร้างของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองให้เป็นไปตาม
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี5้ 

(1) ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นประธานกรรมการ 
(2) กรรมการตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิที่มาจากการเลือกของตุลาการ  

ศาลปกครองสูงสุด 6 คน และมาจากการเลือกของตุลาการศาลปกครองช้ันต้น 3 คน  
(3) กรรมการตุลาการศาลปกครองผู้ทรงคุณวุฒิที่ไม่เป็นตุลาการศาลปกครอง

ที่มาจากการเลือกของวุฒิสภา 2 คน และมาจากากรเลือกของคณะรัฐมนตรี 1 คน  
รูปแบบการแต่งตั้งตุลาการศาลปกครองตามที่กล่าวมาท าให้ศาลปกครองมีความ

เช่ือมโยงกับฝ่ายนิติบัญญตัิซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนทั้งโดยตรงโดยผา่นประธานศาลปกครองสงูสดุ 
และโดยอ้อมโดยผ่านคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง ความเช่ือมโยงดังกล่าวสอดคล้องกับภารกิจ
ของศาลปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครอง  
ในขณะเดียวกันก็สามารถรักษาความเป็นอิสระของศาลปกครองไว้ได้ด้วย 

 

 

                                            
5 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 35. 
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พริ๊นต้ิง, 2556. 

จัง จากส์ รุสโซ. สัญญาประชาคม. แปลและเรียบเรียงโดย จินดา จิตนเสรี. กรุงเทพมหานคร: ศรีพร
การพิมพ์, 2552. 

เดือน บุญนาค และไพโรจน์ ชัยนาม. ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ (รวมทั้งกฎหมายเลือกตั้งด้วย) 
ภาค 1 หลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร: นิติสาส์น, 2477. 

นันทวัฒน์ บรมานันท์. รายงานการวิจัยเรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. กรุงเทพมหานคร;พี เพรส. 2548. 
บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิแเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ . พิมพ์ครั้งที่ 5

กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2558.  
_____________. ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 2544. 
_____________. ปฏิรูปการเมืองครั้งที่ 2 พรรคทางเลือกที่สามเพื่อการปฏิรูปการเมืองครั้งใหม่ ตาม
แนวคิดของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2547. 
บวรศักดิ์ อุวรรณโน. ค าอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 3. กรงุเทพมหานคร: นิติธรรม, 2538. 
บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ. กฎหมายรัฐธรรมนญู. พิมพ์ครั้งที่ 7. กรงุเทพมหานคร: โรงพิมพเ์ดือนตุลา, 2556. 
ไพโรจน์ วายุภาพ. ค าอธิบายระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม. พิมพ์ครั้ง 9. กรุงเทพมหานคร: 

วิญญูชน, 2555. 
โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์. หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่ 6. กรุงเทพมหานคร: 

นิติธรรม. 2551. 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์. ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์เดือนตุลา. 

2555. 
_____________. วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนญูศึกษาเปรียบเทียบกรณีศาลรัฐธรรมนญูต่างประเทศกับ

ศาลรัฐธรรมนญูไทย. กรงุเทพมหานคร: วิญญูชน.2546. 
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วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 2544. 
วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. ศาลปกครอง:วิเคราะหเ์ปรียบเทียบ โครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการบริหารงาน

บุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมัน. กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2542. 
_______________. ศาลรัฐธรรมนูญ:วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการบริหารงาน

บุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนี และญี่ปุ่น.  กรุงเทพมหานคร: 
นิติธรรม, 2544. 

แสวง บุญ เฉลิ มวิภาส. ประวัติ ศาสตร์กฎหมายไทย (The Thai legal History). พิ มพ์ ครั้ งที่  3. 
กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2545. 

สมคิด เลิศไพฑูรย์. ตุลาการรัฐธรรมนูญ. กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2536. 
สมยศ เช้ือไทย. กฎหมายมหาชนเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่ 8. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555. 
__________. ค าอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไป. กรงุเทพมหานคร: เรอืนแก้วการพมิพ์, 2535. 
ส านักงานศาลยุติธรรม. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลยุติธรรม. พิมพ์ครั้งที่ 4. กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ., 

ม.ป.ท. 
หยุด แสงอุทัย. ค าอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไป. พิมพ์ครั้งที่ 8. กรุงเทพมหานคร: เรือนแก้วการพิมพ์, 

2526. 
__________. หลกัรัฐธรรมนญูทั่วไป. พิมพ์ครั้งที่ 9 กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2538. 
 
บทความ 
 
กมลชัย รัตนสกาววงศ์. "ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายและระบบศาลของประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมัน." ใน หนังสือรวมบทความในโอกาสครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์. 
กรุงเทพมหานคร:  พี เค พริ๊นต้ิงเฮ้าสฺ, 2531. 

_______________. "ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ." วารสารกฎหมาย. ฉบับที่ 1. 
ปีที่ 15. (กันยายน 2540). 

เกษม ศิริสัมพันธ์, “ทักษิณกับประชาธิปไตยในระบบพรรคการเมือง.” ในหนังสือรวมบทความรู้ทัน
ทักษิณ. พิมพ์ครั้งที่ 4.หน้า 17 - 29. กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน. 2547, 

ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. "องค์กรตุลาการในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน." วารสารกฎหมายปกครอง. 
เล่ม 1 ตอน 1. (เมษายน 2525). 

ชาญชัย แสวงศักดิ์ . "ผู้พิพากษาในประเทศฝรั่งเศส." วารสารกฎหมายปกครอง. เล่ม 1 ตอน 1 
(เมษายน 2525). 
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เดือน บุญนาค. "การแบ่งแยกอ านาจ." วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 3. ปีที่ 9. (ธันวาคม 2524). 
บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ. "หลักแห่งความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในเยอรมัน." วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 

3. ปีที่ 22. (กรกฎาคม 2537)  
บรรเจิด สิงคะเนติ. "วิเคราะห์ปัญหาการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทยโดยอาศัยพื้นฐานทาง

ทฤษฎีของเยอรมัน." วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 3. ปีที่ 28. (กันยายน 2541). 
บรรเจดิ สิงคะเนติ. “การแทรกแซงองค์กรอิสระตามรฐัธรรมนูญเครื่องช้ีวัดความล้มเหลวของการปฏิรูปการเมือง.” 

ใน หนังสือรวมบทความรู้ทันทักษิณ 2. หน้า 261 - 281. กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547. 
 ปรีดี เกษมทรัพย์. "ระบบ กต.และความอิสระของตุลาการ." วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 3. ปีที่ 22. 

(กรกฎาคม 2537). 
สุรเจตน์ วิชิตชลชัย. "การคัดเลือกและฝึกอบรมผู้พิพากษาของประเทศฝรั่งเศส," ดุลพาห. เล่ม 6.ปีที่ 

22. (2518)  
สุรสิทธ์ิ แสงวิโรจน์พัฒน์. "ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามมาตรา 97 ของกฎหมายพื้นฐาน

เยอรมัน." ดุลพาห. เล่ม 60 ตอน 2.( 2547). 
สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์, “สายสัมพันธ์ทางการเมืองกับผลตอบแทนในตลาดหุ้นไทย.” ใน หนังสือรวม

บทความรู้ทันทักษิณ 2. หน้า 99 - 111 . กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์. “โครงสร้างและกลไกของรัฐธรรมนูญกับอ านาจของนายกฯทักษิณ.” ใน หนังสือรวม

บทความรู้ทันทักษิณ 2. หน้า 283 - 301. กรุงเทพมหานคร: ขอคิดด้วยคน, 2547. 
วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. "ศาลปกครองกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ."วารสารกฎหมายปกครอง. เล่ม 3 

ตอน 2.(2537). 
วิกรม เมาลานนท์. “ทีเด็ดของ “บริหาร” ตุลาการ “เคยพบมาแล้ว”. วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 3. 

ปีที่ 22. (กรกฎาคม 2537). 
วิษณุ วรัญญู. " ก.ต.ฝรั่งเศส." วารสารนิติศาสตร์. ฉบบัที่ 1. ปีที่ 22. (มีนาคม 2535). 
วิสาร พันธุนะ. "ระบบศาลสหรัฐอเมริกา." วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช. ฉบับที่ 1. ปีที่ 11. 

(มิถุนายน 2542). 
 
วิทยานิพนธ ์
 
ชัช ข าเพชร. "การแบ่งแยกอ านาจตามรัฐธรรมนูญภายหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติปฏิรูป

รัฐธรรมนูญ ค.ศ.2005." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2554. 
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ฐิติเชฏฐ์ นุชนาฏ. "การเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่าย
ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
รามค าแหง, 2547. 

ณัฏฐชาวีร์ บุณยกฤษฎ์ิกุล. "การได้มาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและหลักประกันการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เหมาะสมกับประเทศไทย." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2558  

นิทราวดี ฤทธิพันธ์ุ. "ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการท าค าพิพากษาคดีอาญา." วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2554. 

ถาวร เกษะมณี . "หลักความเป็นกลางของศาล". วิทยานิพนธ์มหาบัณ ฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, .2551. 

ทวี ประจวบลาภ. "โครงสร้างคณะกรรมการตุลาการ (กต.) กับความเป็นอิสระ และการควบคุม
ตรวจสอบในการพิจารณาพิพากษาคดีของข้าราชการตุลาการ." สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ
รัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539. 

ปัญญา อุดชาชน. "ปัญหาทางกฎหมายกี่ยวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการการเลือกตั้ง และคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ." วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิต, 2553. 

ปิยะพงษ์ นิวัติภัทรพร. "ระบบการได้มาซึ่งตุลาการศาลรฐัธรรมนูญตามรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540." วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2548  

พงษกร กิตติทรงภพ. "ปัญหากฎหมายในกระบวนการสรรหาและเลือกตุลาการศาลรั,ฐะรรมนูญ," 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2545. 

รชต พนมวัน. "แนวทางพัฒนาความเป็นอิสระของตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศไทย." วิทยานิพนธ์ 
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2538. 

ศิระ ขวัญสุวรรณ. "การได้มาซึ่งผู้พิพากษาศาลยุติธรรม ศึกษาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ."
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556. 

สิทธิศักดิ์ สถิต. “ปัญหาการเข้าสู่ต าแหน่งตุลาการศาลปกครองของผู้มี วิชาชีพทนายความ.” 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2548. 

สุรศักดิ์ คีรีวิเชียร. “การเข้าสู่ต าแหนง่ตุลาการตามพระราชบัญญัตริะเบียบข้าราชการศาลยุติธรรม 
พ.ศ.2534.” สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ 2543. 
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อาภาพงศ์ กฤตเวทิน. “ปัญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.” 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545.  

 
เอกสารอิเล็กทรอนิกส ์
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