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บทคัดย่อ  
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาว่า การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาเป็นอย่างไร ควร

ก าหนดความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในประเทศไทยหรือไม่ และเหตุใดจึงควรก าหนดความผิดฐาน
บิดเบือนกฎมหาย หากเห็นควรให้ก าหนด ควรก าหนดในรูปแบบใด ครอบคลุมถึงกรณีใด และควร

ก าหนดอย่างไร 
จากการศึกษาพบว่า  ในปัจจุบันมีการกระท าการบิดเบือนกฎหมายมากขึ้น อัน

เนื่องมาจากอคติ อุดมการณ์ หรือแนวคิดทางการเมือง ผู้ พิพากษาเริ่มใช้อ านาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด หรือใช้อ านาจเกินกว่าที่กฎหมายก าหนด ไม่ว่าจะเป็น
การบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีสบัญญัติ และในปัจจุบันไม่มีการก าหนดความรับผิด

จากการบิดเบือนกฎหมายในกฎหมายไทย รวมทั้งมาตรการทั้งหลายที่มีอยู่ยังไม่เพียงพอต่อการ
ป้องกันมิให้เกิดการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา ไม่ว่าจะเป็นมาตรการทางวินัยหรือมาตรการทาง
อาญา ด้วยเหตุนี้จึงเห็นสมควรให้มีการก าหนดความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายขึ้น โดยน าความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายของกฎหมายอาญาเยอรมันมาปรับใช้ และให้บัญญัติไว้เป็นความผิดในประมวล
กฎหมายอาญาไทย 
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 ABSTRACT 
 

This thesis aims to study judge perversion on the course of justice and 

whether to impose a penalty for such perversion in Thai law or not.  This thesis also 
focuses on why we should determine what the impositions should be for the 

perversion on the course of justice.  Should penalties be imposed? Which cases should 
be prioritized and how do we consider which penalties need to be imposed? 

According to recent studies, there has been an increase of perversion on 

the course of justice.  This is due to prejudicial, ideological and political biases.  The 
judges exercised their judicial power to interpret the laws differently or exercised their 

powers outside the boundaries of the prescribed law.  This was not only done with 
substantive laws, but with procedural laws as well. 

Additionally, at present time Thai law does not impose a penalty for the 

perversion on the course of justice.  Currently, various measures (disciplinary and 
criminal) to prevent perversion on the course of justice are ineffective.  Therefore, I 

think Thai law should impose a penalty for perversion on the course of justice by 
applying the same German criminal law code to the Thai criminal law codes. 
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กิตติกรรมประกาศ  
 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้คงส าเร็จไม่ได้หากขาด อาจารย์ทั้งสองท่าน คือ ศาสตราจารย์ณรงค์ 
ใจหาญ และศาสตราจารย์ ดร. สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล อาจารย์ท่านแรก คือ อาจารย์ที่ปรึกษาคน

แรกของผม และผมก็ได้เป็นผู้ช่วยอาจารย์ในการท างานเชิงวิชาการของท่าน ซ่ึงผมได้เริ่มหัวข้อของผม
ด้วยความจริงจัง ตลอดระยะเวลา 2 ที่ได้ปรึกษาท่านและเป็นผู้ช่วยท่าน ท่านอาจารย์ได้ชี้แนะ

แนวทาง ปัญหาของวิทยานิพนธ์ ทางแก้ไข และแหล่งข้อมูลการค้นคว้า โดยเปิดโอกาสให้ผมได้ศึกษา
ค้นคว้าข้อมูลอย่างเป็นอิสระ คอยรับฟังปัญหา ตอบข้อสงสัย แลกเปลี่ยนความคิดเห็นในเชิงวิชาการ 
และให้ความเป็นห่วงในเรื่องสุขภาพของผมระหว่างที่ท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้ นอกจากนี้การท างานเป็น

ผู้ช่วยอาจารย์ของท่านท าให้ผมได้ฝึกทักษะทางวิชาการ การค้นคว้า การเรียบเรียง การเขียน และ  
การวิเคราะห์ข้อมูล ซ่ึงสามารถน ามาปรับใช้กับการท าวิทยานิพนธ์ได้ ผมปรึกษาท่านอาจารย์มาตลอด

แม้ภายหลังจะต้องมีเหตุให้เปลี่ยนอาจารย์ที่ปรึกษา ผมก็ยังปรึกษาและเคารพความคิดเห็นของท่าน
เสมอ ส าหรับสิ่งที่อาจารย์ท่านได้ให้ค าปรึกษาและสนับสนุน ผมก็รับไว้และน าไปปรับปรุงแก้ไขต่อไป 
โดยมิพักต้องกล่าวถึงค าแนะน าและการรับฟังปัญหาอุปสรรคระหว่า งการท าวิทยานิพนธ์นี้  

ขอขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ณรงค์ ใจหาญ เป็นอย่างสูง 
ส าหรับอาจารย์ท่านที่สอง คือ ศาสตราจารย์ ดร. สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล อาจารย์ที่

ปรึกษาคนที่สอง ที่ผมได้เปลี่ยนมาปรึกษาวิทยานิพนธ์กับท่านอาจารย์ ท่านอาจารย์ใจดีและกรุณารับ
ผมไว้ ท่านให้ค าปรึกษาอย่างดี รวมถึงการแก้ไขเค้าโครงวิทยานิพนธ์ให้มีความสมบูรณ์ ท่านแนะ
แนวทางในการค้นคว้า เรียบเรียง วิเคราะห์ข้อมูล และเปิดโอกาสให้ผมได้เขียนวิทยานิพนธ์เป็นอิสระ

อย่างเต็มที่ แม้หัวข้อของผมซ่ึงบางคนบอกว่ามีความรุนแรง ท่านอาจา รย์ก็ยังกรุณารับผมไว้เป็น
นักศึกษาในที่ปรึกษา หากไม่ได้ค าแนะน าจากท่านอาจารย์วิทยานิพนธ์ของผมคงไม่ส าเร็จเสร็จสิ้นได้ 

ขอขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร. สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล เป็นอย่างสูงครับ 
นอกจากท่านอาจารย์ทั้งสองแล้ว ผมต้องขอขอบคุณท่านอาจารย์อีกสามท่าน ซ่ึงรับ

เป็นกรรมการในการสอบวิทยานิพนธ์ให้แก่ผม คือ ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร อาจารย์ประธาน 

จุฬาโรจน์มนตรี และผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. รณกรณ์ บุญมี ทั้งสามท่านได้ให้ค าแนะน าและ
ข้อเสนอแนะที่เป็นประโยชน์ต่อวิทยานิพนธ์ของผมอย่างมาก ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้ให้

เกียรติมาเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ รวมถึงให้ค าแนะน าทางด้านกฎหมายเยอรมัน  
การอ้างอิงเอกสารให้ครบถ้วน และให้ข้อความคิดแง่มุมหลายๆแง่มุมแก่ผมในการพัฒนาวิทยานิพนธ์
เล่มนี้ รวมถึงงานเขียนทางวิชาการต่อไป ส่วนอาจารย์ประธาน จุฬาโรจน์มนตรี ท่านให้ค าแนะน า  
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ให้ค าปรึกษา และท้วงติงการเขียนวิทยานิพนธ์ในส่วนระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของประเทศ

อังกฤษซ่ึงเดิมทีผู้เขียนมีความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนไปอย่างมาก ค าแนะน าของท่านอาจารย์ท าให้
วิทยานิพนธ์ของผมสมบูรณ์ยิ่งขึ้น ส าหรับท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. รณกรณ์ บุญมี ท่านได้อ่าน
วิทยานิพนธ์ของผมอย่างละเอียด ตรวจสอบ ให้ค าแนะน า ท้วงติง และให้ค าปรึกษาในการท า

วิทยานิพนธ์ แม้กระทั่งตรวจสอบถึงเชิงอรรถในวิทยานิพนธ์ว่าเป็นข้อมูลที่ถูกต้องหรือไม่ ซ่ึงท าให้ผม
ได้ฝึกการท างานอย่างละเอียดขึ้น อาจารย์ท่านตรวจแม้กระทั่งค าถูกค าผิด และการอ้างอิงข้อมูลในแต่

ละย่อหน้า ซ่ึงท่านได้กล่าวชมผม ในเรื่องการอ้างอิงข้อมูล ว่าอ้างได้อย่างละเอียดเป็นอย่างดี ท าให้ผม
มีก าลังใจในการท าวิทยานิพนธ์เล่มนี้ให้ออกมาดีและสมบูรณ์ดังที่อย่างที่ท่านอาจารย์ได้กล่าวชื่นชมไว้ 
ผมรู้สึกยินดีเป็นอย่างยิ่งที่ท่านอาจารย์ทั้งสามท่านได้รับเป็นกรร มการในการสอบวิทยานิพนธ์เล่มนี้  

และนับว่าเป็นเกียรติที่ได้มีท่านอาจารย์ทั้งสามลงลายมือชื่อในวิทยานิพนธ์ หากไม่ได้ท่านอาจารย์ทั้ง
สาม วิทยานิพนธ์ของผมคงไม่อาจเสร็จสมบูรณ์ได้ สิ่งส าคัญคือ ผมดีใจเป็นที่สุดที่ได้มีโอกาสนั่งสอบ

วิทยานิพนธ์ต่อหน้าท่านอาจารย์ทุกท่าน  และทุกท่านได้ปฏิบัติกับผมอย่างให้เกียรติ ผมขอขอบคุณ
ท่านอาจารย์ทุกท่านอีกครั้งครับ 

มีคนหนึ่งซ่ึงหากผมไม่เอ่ยชื่อเขาก็คงจะไม่ได้ คนนั้นคือ พ่ีแน็ก (อนุชา อชิรเสนา) 

หรือตอนที่ผมก าลังเขียนกิตติกรรมประกาศนี้ต้องเรียกเขาว่า อาจารย์แน็ก ผู้ซ่ึงเป็นส่วนส าคัญในการ
ท าวิทยานิพนธ์ เพราะพ่ีแน็กได้เสนอหัวข้อนี้ให้แก่ผม เนื่องจากพ่ีเขาได้เข้าเรียนวิชากฎหมายมหาชน
กับศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ซ่ึงท่านได้เสนอเก่ียวกับความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของ 

ผู้พิพากษาในกฎหมายอาญาเยอรมัน เม่ือพ่ีแน็กได้รับฟังแล้วก็ได้ค้นคว้าและพบว่า ศาสตราจารย์ ดร. 
คณิต ณ นคร ได้เขียนเรื่องนิ้ไว้ในบทความทางวิชาการในหนังสือของท่านเอง พ่ีแน็กได้ถ่ายรูปหนังสือ

เล่มนั้น เสนอข้อมูลบางส่วน และแนะน าให้ผมท าหัวข้อวิทยานิพนธ์เรื่องนี้อันเป็นหัวข้อที่ได้รับความ
สนใจจากสังคมและแวดวงวิชาการอย่างมาก ซ่ึงในระหว่างนั้ นผมได้ประสบกับวิกฤติหัวข้อซ้ าและ
จ าต้องหาหัวข้อใหม่ในการเขียนวิทยานิพนธ์ท้ังที่ ค้นคว้าไปได้มากแล้ว พ่ีแน็กจึงเปรียบเสมือนผู้ให้

ก าเนิดวิทยานิพนธ์เล่มนี้และเป็นผู้ก่อก าเนิดความหวังครั้งใหม่ให้แก่ผม นอกจากนี้ในการพบเจอกัน  
พ่ีแน็กได้ให้ทั้งค าแนะน า ค าปรึกษา ก าลังใจ และแนวทางการเขียนวิทยานิพนธ์ อีกทั้งยังช่วยวาง 

โครงวิทยานิพนธ์คร่าวๆ ในขณะที่ผมได้รับหัวข้อวิทยานิพนธ์มาใหม่ๆและยังไม่มีประสบการณ์ในการ
เขียนงานวิชาการ การพบปะกันของพ่ีแน็กกับผมช่วยให้ผมมีก าลังใจและแรงบัลดาลใจในการเขียน
วิทยานิพนธ์ทุกครั้ง อาจเป็นเพราะเราทั้งสองคนมีความใฝ่ฝันว่าจะเป็นอาจารย์เหมือนกัน และมีความ

สนุกในการค้นคว้าและพบเจอสิ่งใหม่ๆในโลกวิชาการ ส าหรับผมแล้ว พ่ีแน็กเป็นบุคคลต้นแบบของผม
เสมอต้ังแต่ผมอยู่มัธยมต้นจวบจนปัจจุบัน ท าให้ผมเชื่อว่ากฎหมายเป็นเรื่องสนุกและผมสามารถเรียน
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มันได้ หากผมจะก้าวตามใคร คนนั้นอาจจะเป็นพ่ีแน็กผู้ ซ่ึงผมเคารพรัก ไม่อาจมีค าพูดใดๆมากมาย

ส าหรับบุคคลคนนี้นอกจาก ขอขอบคุณจากใจจริงครับ 
ขอขอบคุณ พ่ีโม (ศศิภา พฤกษฎาจันทร์) ผู้ซ่ึงช่วยเหลือผมในการแปลภาษาเยอรมัน

อันแสนยากเข็ญ และได้ช่วยแนะแนวทางของวิทยานิพนธ์ให้แก่ผม พร้อมทั้งเอ้ือเฟ้ือข้อมูลบางส่วนที่

ผมไม่สามารถเข้าถึงหรือเข้าใจได้ เช่น ข้อมูลจากรายงานวิชาบัณฑิตสัมมนาซ่ึงพ่ีโมได้เขียนไว้เก่ียวกับ
เรื่องนี้ไว้อย่างละเอียด หรือค าอธิบายประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันหลายๆเล่มที่ไม่สามารถหาได้ใน

ห้องสมุดประเทศไทย ทั้งนี้ค าอธิบายนั้นเป็นภาษาเยอรมันซ่ึงผมมีความรู้น้อยนิดในการแปล พ่ีโมก็ยัง
ช่วยแปลความหมายให้ได้ถูกต้อง เข้าใจง่าย และชัดเจน เม่ือมีความเดือดร้อนไม่ว่าทางด้านข้อมูลหรือ
ทางด้านภาษา พ่ีโมเต็มใจช่วยผมอยู่เสมอ แม้ในเวลานั้นพ่ีโมจะเผชิญกับปัญหาการสอบปลายภาคที่

มหาวิทยาลัยในเยอรมันก็ตาม 
ขอขอบคุณ พ่ีเม (สิรีธร ราชเดิม) ในการรับฟังปัญหา ไม่ว่าจะเป็นเรื่องวิทยานิพนธ์ 

เช่น ปัญหาการเขียนเค้าโครงวิทยานิพนธ์ ปัญหาซับซ้อนเก่ียวกับกฎหมายระหว่างประเทศ หรือ
ปัญหาเก่ียวกับการปรับใช้กฎหมายเยอรมันให้เข้ากับกฎหมายไทย พ่ีเมไ ด้คอยให้ค าปรึกษา  
แสดงความคิดเห็น และให้ค าแนะน าที่ เป็นประโยชน์ต่อวิทยานิพนธ์นี้  นอกจากนี้ยังมีเรื่องสุขภาพที่ 

พ่ีเมมักจะเป็นห่วงผมอยู่เสมอ ในตอนที่ผมเข้าโรงพยาบาลเนื่องจากไม่สบายหนัก ก็มีพ่ีเมที่คอยช่วย
ดูแลจัดการเก่ียวกับการรักษาพยาบาล พ่ีเมต้องยืนอยู่ข้างๆเตียงผู้ป่วยในห้องร้อนๆเป็นระยะเวลา
หลายชั่วโมง ซ่ึงเหตุการณ์ในวันนั้นผมจ าได้ไม่เคยลืม มิพักต้องกล่าวถึงก าลังใจที่มีมาให้กันเสมอใน

ทุกๆวัน และในวันที่ผมเครียดหาทางออกไม่ได้ ค าปลอบใจของพ่ีเมก็ช่วยให้ผมเบาใจลงได้เสมอ   
ผมไม่เคยสงสัยในความห่วงใยและความหวังดีของพ่ีเมเลย 

ขอขอบคุณ พ่ีริว (รัฐธีร์ เจริญวุฒิลักษณ์) ที่ช่วยในการวางเค้าโครงวิทยานิพนธ์อย่าง
ละเอียด และเป็นที่ปรึกษาให้เสมอทั้งในส่วนของกฎหมายอาญาและกฎหมายมหาชน ด้วยค าแนะน า
ของพ่ีริวช่วยให้วิทยานิพนธ์เป็นรูปเป็นร่างขึ้นมาได้ นอกจากนี้พ่ีริวยังให้ค าปรึกษาในส่วนเก่ียวกับ

ทฤษฎีทางอาญา ไม่ว่าจะเป็นทฤษฎีการก าหนดความรับผิดหรือทฤษฎีการก าหนดโทษซ่ึงพ่ีริวมีความ
เชี่ยวชาญในเรื่องดังกล่าว พ่ีริวก็ให้ค าปรึกษาอย่างเต็มใจ ในหลายๆครั้งผมได้ขอร้องแกมบังคับให้พ่ีริว

อ่านงานเขียนของผม ซ่ึงพ่ีริวได้ตรวจสอบทั้งด้านการเขียน ภาษา และข้อมูลที่ถูกต้องอย่างละเอียด 
หากผมเขียนผิดทั้งด้านภาษาหรือข้อมูล พ่ีริวได้ตักเตือนและท้วงติงให้ผมแก้ไขวิทยานิพนธ์ให้สมบูรณ์ 
และด้วยค าพูดหลายๆครั้งที่สนับสนุนและให้ก าลังใจในการเขียนวิทยานิพนธ์ ท าให้ผมมีความม่ันใจว่า

การท าวิทยานิพนธ์เรื่องนี้สามารถส าเร็จลงได้ ทั้งนี้ พ่ีริวได้สั่งสอนเรื่องการค้นคว้าห าข้อมูลทั้งของ
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กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ และที่ส าคัญพ่ีริวได้เป็นแบบอย่างอันเป็นรูปธรรมมากที่สุด 

คือ การที่พ่ีริวส าเร็จการศึกษาระดับปริญญาโทได้อย่างราบรื่น 
ในหลายๆครั้งต้องขอรบกวน พ่ีไปป์ (พิสันต์ จันจุฬา) และพ่ีนัท (ณัฐ จินตพิทักษ์กุล) 

ในการปรึกษาข้อมูลต่างๆ รวมถึงขอค าแนะน าในการเขียนวิทย านิพนธ์ทั้งด้า นรูปแบบและ  

ด้านเนื้อหา พร้อมทั้งให้ก าลังใจแก่กันเสมอตลอดระยะเวลาสามปีที่ผ่านมา นึกถึงตอนที่ต้องฝ่าฟัน
อุปสรรคและความยากล าบากในการท าวิทยานิพนธ์มาด้วยกัน นึกถึงตอนสังสรรค์และระบายปัญหา

ในเรื่องต่างๆ ส าหรับผมช่วงเวลานั้นเป็นความทรงจ าที่มีค่าและไม่อยากลืม ขอบคุณมากนะครับพ่ีทั้ง
สองคน 

พ่ีเบิร์ม (นครินทร์ เจียรมาศ) พ่ีเจมส์ (สุธีวรรธน์ ภัทรก่อพงศ์สุข) พ่ีนก (ปรีด์ิชนก 

จุลเหลา) พ่ีต่าย (ปภาวดี สลักเพชร) และพ่ีเพชร (ธรรศนัย อ่อนทอง) มักจะแวะเวียนและไต่ถามถึง
ผมอยู่ เสมอ แม้จะไม่ได้เจอกันบ่อย แต่เม่ือมีปัญหา พ่ีๆให้ความช่วยเหลืออย่างเต็มใจ พร้อมทั้ง

ค าแนะน าดีๆ ไม่ว่าจะเป็นทางด้านวิทยานิพนธ์ การเรียน สังคม และการด าเนินชีวิต ขอขอบคุณครับ  
ขอบคุณ น้องตูน (สุภิดา ดวงไสว) ที่ให้ค าปรึกษาในด้านกฎหมายเยอรมัน น้องตูน 

ใจดีและช่วยเหลือในการค้นหาข้อมูล เม่ือมีข้อมูลใดที่เห็นว่าเก่ียวข้องกับวิทยานิพนธ์ของผม  

น้องตูนมักจะส่งข้อมูลนั้นมาให้ผมเสมอ 
หากจะลืมสองคนนี้คงไม่ได้ พ่ีปัด (ตุลสิริ วาตะ) และ พัฒน์ (ชญาพัฒน์ อัมพะวัต)  ที่

คอยส่งเสริม สนับสนุน ให้ก าลังใจ ในช่วงเวลาของการท าวิทยานิพนธ์ ซ่ึงรุ มเร้าด้วยความเครียด

นานับประการ การได้พบปะสองคนนี้ท าให้ผมผ่อนคลายและเชื่อม่ันในตัวเองมากขึ้น ขอขอบคุณ
ส าหรับก าลังใจและความหวังดีที่ไม่เคยเปลี่ยนแปลงต้ังแต่ที่ได้รู้จักกันจนถึง ณ เวลานี้ 

น้องน้ า  (วรรษมน จันทร์ส าอาง) ขอบคุณที่อยู่ข้างๆกันในช่วงเวลาที่ล าบาก คอยให้
ความเชื่อม่ันและความม่ันใจในตัวเองว่าจะผ่านอุปสรรคทุกๆอย่างไปได้ คอยเตือนว่าผมเป็นคนที่
สามารถแก้ปัญหาได้เสมอไม่ว่ามันจะมาในรูปแบบใด ขอบคุณส าหรับการคอยเตือนว่าต้องไปหา

อาจารย์เพ่ือขอค าปรึกษาซ่ึงทุกๆครั้งผมมักจะลืม ขอบคุณที่เข้าใจและอดทนในช่วงเวลาที่ผมเครียด 
ไม่ว่ากับเรื่องวิทยานิพนธ์หรือการสอบงาน โดยเฉพาะวันก่อนสอบเค้าโครงวิทยานิพนธ์ ขอบคุณ

ส าหรับก าลังใจที่มีให้กันเสมอมาไม่ว่าวันนั้นจะเป็นวันที่ ดีหรือวันที่แย่ แม้แต่ตอนเขียนนี้ผมก็ยังคิดถึง 
ถึงจะเป็นเพียงช่วงระยะเวลาสั้นๆ ไม่ว่าเวลาจะผ่านไปนานสักเพียงใดก็ไม่เคยลืม สุดท้ายไม่ว่าจะ
เหนื่อยล้ากับวิทยานิพนธ์หรือเบื่อหน่ายกับชีวิตแค่ไหน น้องน้ าก็ท าให้ทุกวันทุกเวลาของผมมีความสุข 
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ขอบคุณพ่ีเสมา (เสมา สุขมาตย์) ที่ให้ความเป็นห่วงในหลายๆเรื่อง รวมถึงต้อง

ล าบากส่งค่าเล่าเรียน ค่ากิน ค่าอยู่  ให้น้องจากน้ าพักน้ าแรงในการท า งานของพ่ี ท าให้น้องไม่ต้อง
ล าบากเหมือนคนอ่ืนๆเขา แม้พ่ีจะเป็นคนไม่ค่อยพูดและไม่ค่อยแสดงออก บางครั้งอาจมีความรู้สึก
เย็นชา แต่การกระท าของพ่ีเสมามันแสดงให้เห็นว่าพ่ีมีความอบอุ่นและเป็นห่วงน้องเสมอ ต้ังแต่เรายัง

เป็นเด็กตัวเล็กๆจนถึงตอนนี้ 
คิดถึงเพ่ือนๆและพ่ีๆสาขากฎหมายอาญาทุกรุ่นที่ผมรู้จัก ทุกคนที่เคยได้ผ่า น

ช่วงเวลาของความยากล าบากมาด้วยกัน ขอบคุณส าหรับน้ าใจและความช่วยเหลือเสมอมา แม้ในตอน
ที่เขียนกิตติกรรมประกาศนี้จะมีบางคนที่หายไปแล้วบ้าง และบางคนที่นานๆครั้งจะได้พบปะกันบ้าง 
แต่ความรู้สึกและความทรงจ าร่วมกันก็ยังไม่เสื่อมคลาย 

เหนือสิ่งอ่ืนใด ส าหรับผู้ที่เป็นที่รักและถูกรักของผมมากที่สุด ไม่ว่าจะเป็นเวลาใด
หรือที่ไหนก็มีคนนี้อยู่ในใจเสมอ ขอบคุณแม่ (วิมล สุขมาตย์) ที่ให้ก าเนิด ให้การศึกษา ให้ความเป็นอยู่

ที่สุขสบาย ให้ใช้ชีวิตอย่างอิสระเต็มที่ ให้เวลาได้ไม่ว่าจะเป็นเ ม่ือไร และให้ชีวิตอันแสนมีค่าแก่ลูก  
ท าให้ลูกสามารถสร้างสรรค์วิทยานิพนธ์เล่มนี้ออกมาได้ และขอขอบคุณพ่อ (วิสิฏฐ์ สุขมาตย์) แม้วันนี้
พ่อจะไม่ได้อยู่ดูความส าเร็จของลูกแล้ว แต่ความเชื่อม่ันในตัวเองและชื่อที่พ่อได้ต้ังให้ไว้ว่า “เหมือน” 

เพราะพ่ออยากให้ลูกเหมือนพ่อ ก็ยังคงจารึกอยู่ในวิทยานิพนธ์เล่มนี้เสมอตราบนานเท่านาน 
สุดท้าย ขอขอบคุณหัวใจที่ยังศรัทธาในตัวเอง 
 

นายเหมือน สุขมาตย์ 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความส าคญัและที่มาของสภาพปญัหา 
 

ศาลเป็นองค์กรของรัฐที่ใช้อ านาจตุลาการ มีผู้ พิพากษาหรือตุลาการเป็นผู้ใช้อ านาจ  
ตุลาการโดยมีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การที่ผู้พิพากษาหรือตุลาการตัดสิน  

ชี้ขาดข้อพิพาทได้อย่างเป็นธรรมนั้น จะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลใดๆ ไม่ว่าจากภายใน
หรือภายนอกองค์กรและสามารถใช้ดุลพินิจในการมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งโดยชอบด้วยกฎหมายได้
อย่างเหมาะสม โดยพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย มิฉะนั้นแล้วผู้พิพากษาหรือตุลาการดังกล่าว

อาจตกอยู่ในอคติ 4 ประการ และก่อให้เกิดความไม่เป็นกลาง เอนเอียงไปในข้างใดข้างหนึ่ง ซ่ึงส่งผล
กระทบต่อความยุติธรรมที่องค์กรตุลาการควรอ านวยให้แก่ประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน  

จึงกลายเป็นหลักสากลที่ผู้พิพากษาหรือตุลาการไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลใดๆ เรียกว่า  
ความเป็นอิสระของตุลาการ 

ความเป็นอิสระของตุลาการเป็นหลักสากลที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักประกันความ

ยุติธรรม โดยผู้พิพากษาไม่ต้องตกอยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลใดๆ ไม่ว่าจากภายในองค์กรหรือ
ภายนอกองค์กร ทั้ งในส่ วนของอ าน าจรัฐหรืออ า นาจเศรษฐ กิจ ผู้ พิพากษาเป็ นอิสร ะทั้งใน  

การปฏิบัติงาน กล่าวคือ ไม่มีผู้ใดหรือผู้มีอ านาจเหนือควบคุมการพิจารณาคดีและให้ท าค าพิพากษา 
ชี้ขาดได้ ทั้งอิสระในตัวบุคคล กล่าวคือ ไม่มีบุคคลที่เหนือกว่าบังคับบัญชา คัดเลือก แต่งต้ัง ลงโทษ
ทางวินัย หรือโยกย้ายผู้พิพากษาโดยไม่ได้รับความยินยอมจากผู้พิพากษาได้ และทั้งอิสระจากองค์กร 

กล่าวคือ องค์กรภายนอก ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ หรือฝ่ายบริหารไม่สามารถแทรกแซงการ
ด าเนินการพิจารณาพิพากษาคดีได้ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ทั้งนี้ องค์การสหประชาชาติ ในการ

ประชุมครั้งที่ 7 ของสมัชชาสหประชาชาติในเรื่องการป้องกันอาชญากรรมและการปฏิบัติต่อผู้กระท า
ความผิดที่ เมืองมิลาน ประเทศอิตาลี  ได้มีการก าหนดมาตรฐานความเป็นอิสระของตุลาการไว้ให้
ประเทศสมาชิกได้ถือปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน ดังนั้นหลักความเป็นอิสระของตุลาการจะมีมากหรือ

น้อยเพียงใดนั้น แต่ละประเทศย่อมมีความแตกต่างกันออกไป ส าหรับประเทศไทยนั้น ได้ก าหนด  
หลักความเป็นอิสระของตุลาการไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 188 
วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตาม
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รัฐธรรมนูญและกฎหมาย ให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง” และได้มีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์ต่างๆเพ่ือสร้างหลักประกันความเป็นอิสระของตุลาการ 

แม้ผู้พิพากษาจะอยู่ภายใต้หลักความเป็นอิสระของตุลาการ แต่อย่างไรก็ตามหลักความ
เป็นอิสระของตุลาการย่อมมีข้อยกเว้น ในกรณีที่ผู้พิพากษากระท าการอันขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง
หรือกระท าการใดโดยกฎหมายมิได้บัญญัติให้อ านาจไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าความผิดตาม

กฎหมายอาญาอย่างร้ายแรง ซ่ึงมีผลกระทบทั้งต่อคู่ความในการพิจารณาของผู้พิพากษาดังกล่าว  
ท าให้คู่ความได้รับความเสียหายจากค าพิพากษาที่ไม่เป็นธรรม และต่อสังคม คือให้เกิดความเสื่อมเสีย

และความไม่ม่ันใจในการพ่ึงพาอ านาจรัฐ ความผิดตามกฎหมายที่ผู้พิพากษาต้องรับผิดได้บัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะที่ 3 ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม หมวด 2 ความผิดต่อต าแหน่ง
หน้าที่ในการยุติธรรม ได้แก่ เจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการรับสินบน หรือเรียกรับสินบน ตามมาตรา 

201 และ 202 ตามล าดับ อันเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับการกระท าที่เป็นการทุจริตต่อหน้าที่ของตุลาการ 
นอกจากนี้หากเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย

เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบโดยทุจริตต่อหน้าที่ 
ตามมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เรียกว่าความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดย 
มิชอบ อันเป็นบทบัญญัติที่เป็นความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการทั่วไป เนื่องจากกฎหมายได้ก าหนด

ไว้ให้มีองค์ประกอบความผิดแบบกว้างๆ เพ่ือให้ครอบคลุมการกระท าความผิดของเจ้าพนักงาน  
มิได้เป็นความผิดเฉพาะเจาะจงเหมือนความผิดฐานอ่ืนๆ จึงท าให้บทบัญญัตินี้ มีลักษณะเป็นบทกวาด
กอง (Sweep section) จึงอาจท าให้เข้าใจว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีไว้เพ่ืออุดช่องว่างของการกระท า

ใดๆของเจ้าพนักงาน เนื่องด้วยตามประมวลกฎหมายอาญา แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 ได้บัญญัตินิยามค าว่า “เจ้าพนักงาน” 

หมายความว่า บุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงานหรือได้รับแต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบั ติ
หน้าที่ราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือครั้งคราว และไม่ว่าจะได้รับค่าตอบแทนหรือไม่  และเนื่องด้วย 
ผู้พิพากษาเป็นบุคคลที่ได้รับการแต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าที่ราชการ ดังนั้น บทบัญญัตินี้จึง

หมายความรวมถึงต าแหน่งผู้ พิพากษาและตุลาการด้วย เช่น ผู้พิพากษาออกค าสั่งที่ไม่เป็นไปตาม
กฎหมาย หรือ ผู้พิพากษาด าเนินกระบวนการพิจารณาใดๆ โดยกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้อ านาจไว้ 

เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือเพ่ือผลประโยชน์อ่ืนใดแก่ตนเองหรือบุคคลอ่ืนอันเป็นการทุจริต 
เป็นต้น ผู้พิพากษาหรือตุลาการดังกล่าวย่อมมีความผิดฐานนี้ 

แต่อย่างไรก็ตามแม้จะมีบทบัญญัติให้ผู้พิพากษาต้องรับผิดทางอาญา เนื่องจากการรับ

สินบนหรือเรียกรับสินบนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 201 และ 202 แล้ว แต่หากเป็นการ
กระท าของผู้พิพากษาหรือตุลาการที่ไม่มีความเก่ียวข้องกับการรับสินบน หรือเรียกรับสินบน และได้
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กระท าการขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายโดยชัดแจ้ง อันเป็นการบิดเบือนกฎหมาย ใช้กฎหมายอย่าง
ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ เช่น ศาสตราจารย์ ดร . คณิต ณ นคร ได้เสนอไว้ในคดีซุกหุ้นของ

พันต ารวจโททักษิณ ชินวัตร1 ว่า ในราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เล่ม 118 ตอนที่ 77 ก วันที่ 7 
กันยายน 2544 ตุลาการรัฐธรรมนูญเข้ามานั่งพิจารณาคดีโดยไม่ได้รับทราบพยานหลักฐานในคดีอัน
เป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ พ .ศ. 2540 มาตรา 236 บัญญัติว่า “การนั่งพิจารณาคดีของศาลต้องมี 

ผูพิ้พากษา หรือตุลาการครบองค์คณะและผู้พิพากษาหรือตุลาการซ่ึงมิได้นั่งพิจารณาคดีใดจะท า 
ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยคดีนั้นมิได้ เวน้แต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ 

ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” และยังเป็นการกระท าที่ขัดต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 183 ซ่ึงบัญญัติว่า “ค าพิพากษา หรือค าสั่งหรือความเห็นแย้ง ต้องท าเป็นหนังสือลงลายมือชื่อ
ผู้พิพากษาซ่ึงนั่งพิจารณา...” ผู้พิพากษาผู้ร่วมนั่งพิจารณาเป็นองค์คณะจึงต้องร่วมนั่งพิจารณาและ  

ลงรายมือชื่อในค าพิพากษาด้วย นอกจากนี้การวินิจฉัยชี้ขาดในคดีดังกล่าว ปรากฏว่าตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ 2 คนได้วินิจฉัยเรื่องเขตอ านาจศาลอันเป็นประเด็นแรก แต่มิได้วินิจฉัยคดีในประเด็นที่

สองที่ว่า พันต ารวจโททักษิณ ชินวัตร กระท าความผิดตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 295 
หรือไม่ แต่ตุลาการ 2 คนดังกล่าวได้ลงคะแนนเสียงไว้ในฝ่ายที่เห็นว่า พันต ารวจโททักษิณ ชินวัตร 
มิได้กระท าความผิดตามมาตรา 295 ส่งผลให้พันต ารวจโททักษิณ ชินวัตรไม่มีความผิด  ซ่ึงมิได้เป็นไป

ตามขั้นตอนของการด าเนินการและไม่ปฏิบัติหน้าที่ในการวินิจฉัยคดีให้ครบถ้วน ตามรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2540 มาตรา 233 ซ่ึงบัญญัติว่า “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้อง
ด าเนินการตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ ” การกระท า

ดังกล่าวจึงเป็นการใช้กฎหมายที่ขัดกับบทบัญญัติและใช้กฎหมายอย่างไม่เป็นไปตามที่กฎหมาย
ก าหนด อันเป็นการบิดเบือนกฎหมาย2 

หากผู้พิพากษากระท าการบิดเบือนกฎหมาย จะท าให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความ  
โดยคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้รับความเป็นธรรม ต้องถูกบังคับตามค าพิพากษาที่ไม่เป็นธรรมนั้น 
และถึงแม้การกระท าบิดเบือนกฎหมาย ได้กระท าโดยผู้พิพากษาศาลชั้นต้น  ซ่ึงคู่ความมีสิทธิอุทธรณ์

และฎีกาไปยังศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาได้ แต่อย่างไรก็ตาม หากปล่อยไว้เช่นนี้ ผู้พิพากษาที่กระท า
การดังกล่าวจะใช้กฎหมายไปในทางที่มิชอบ บิดเบือนกฎหมาย ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 

คู่ความจะต้องถูกบังคับตามที่ได้มีค าวินิจฉัยออกมา ไม่ว่าค าวินิจฉัยนั้นจะท าให้เสียหายต่อชีวิต  เช่น  

                                        
1 คณิต ณ นคร, หักดิบกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2550) น.18. 
2 เพ่ิงอ้าง, น.19-20. 
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คู่ความถูกลงโทษประหารชีวิต หรือเสียหายต่อเสรีภาพ เช่น คู่ความถูกลงโทษจ าคุก หรือกักขัง หรือ
คู่ความอาจเสียหายในทางเศรษฐกิจและฐานะทางการเงิน เช่น ถูกลงโทษปรับหรือริบทรัพย์สินตาม

กฎหมายอาญา หรือถูกบังคับตามสัญญาหรือต้องชดใช้ค่าเสียหายอย่างหนึ่งอย่างใด จากการตัดสิน
ของผู้พิพากษาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ นอกจากนี้ยังมีผลกระทบต่อสังคมและความน่าเชื่อถือ
ขององค์กรตุลาการ กล่าวคือ สังคมขาดความเชื่อถือต่ออ านาจทางตุลาการ หากกรณีร้ายแรง คู่ความ

อาจไม่น าข้อพิพาทมาสู่ศาล แต่จะระงับข้อพิพาทด้วยกันเอง ซ่ึงการระงับข้อพิพาทดั งกล่าวอาจน ามา
ซ่ึงการกระท าผิดกฎหมายได้ และอาจก่อให้เกิดความเสียหายมากกว่าที่ผู้พิพากษาตัดสินโดยบิดเบือน 

ซ่ึงปัจจุบันการกระท าความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายดังกล่าวก็ยังไม่ได้รับการบัญญัติให้เป็น
ความผิดแต่อย่างใด 

แม้การกระท าการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาหรือตุลาการ เป็นการปฏิบัติหรือ

การละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหาย หรือเป็นการปฏิบัติหรือการละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริตซ่ึงเป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 แต่อย่างไรก็ตามความรับผิด

ดังกล่าวนั้น เป็นความรับผิดของเจ้าพนักงานในฝ่ายปกครองทั่วไป ไม่ใช่ความรับผิดเฉพาะเรื่อง  
เนื่องด้วยศาลเป็นเจ้าพนักงานในฝ่ายตุลาการ แตกต่างจากเจ้าพนักงานทั่วไป โดยมีลักษณะพิเศษคือ  
ผู้พิพากษามีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นผู้ใช้อ านาจทางตุลาการ มิใช่อ านาจในทาง

ปกครอง และเป็นองค์กรสุดท้ายที่จะยุติข้อพิพาทเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมได้ ดังนั้นค าวินิจฉัย และ
เหตุผลแห่งค าวินิจฉัย ย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนอย่างมาก โดยเฉพาะคู่ความ
แห่งคดี ประกอบกับ มาตรา 157 มีคุณธรรมทางกฎหมายคุ้มครองความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งอ านาจรัฐ

หรือความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งต าแหน่ง มิได้ครอบคลุมถึงความบริสุทธิ์แห่งความยุติธรรมของรัฐซ่ึงเป็น
เรื่องเฉพาะอย่างยิ่ง ดังนั้น ในปัจจุบันจึงไม่มีกฎหมายที่บัญญัติความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมาย

ของผู้พิพากษาเป็นการเฉพาะแต่อย่างใด 
ในปัจจุบันประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติให้

การบิดเบือนกฎหมายโดยผู้พิพากษาหรือตุลาการเป็นความผิด หากน ามาปรับใช้กับกฎหมายไทยจะ

เกิดปัญหาว่าบทบัญญัตินี้จะใช้บังคับกับผู้มีต าแหน่งหน้าที่ใดบ้าง มีขอบเขตในการบังคับใช้ในกรณี
ใดบ้าง ควรก าหนดองค์ประกอบความรับผิดไปในแนวทางใด การบัญญัติความผิดเก่ียวกับกา ร

บิดเบือนกฎหมายจะเป็นการขัดต่อหลักความเป็นอิสระของตุลาการมากน้อยเพียงใดหรือไม่ 
ส าหรับประเทศไทยนั้น ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้รับการเสนอให้เป็นความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญาไทยครั้งแรก โดยศาสตราจารย์  ดร. คณิต ณ นคร ปรากฏในหนังสือชื่อ 

หักดิบกฎหมาย ซ่ึงจัดพิมพ์โดยส านักพิมพ์วิญญูชน ศาสตราจารย์คณิต ณ นคร ได้วิเคราะห์เรื่อง
เก่ียวกับการวินิจฉัยคดีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคดีซุกหุ้นของ พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ว่า ได้มี
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การกระท าการบิดเบือนกฎหมายเกิดขึ้น 3 ซ่ึงเป็นรากฐานให้ผู้ เขียนเกิดข้อสงสัยในประเด็นการน า
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของกฎหมายอาญาเยอรมันมาปรับใช้กับกฎหมายอาญาไทย 

จากประเด็นที่กล่าวมาผู้เขียนจะขอศึกษามาตรการทางวินัยเปรียบเทียบกับมาตรการ
ทางอาญาในความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือท า
ความเข้าใจถึงหลักเกณฑ์ความรับผิดของผู้พิพากษาและตุลาการ อันน าไปสู่บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

เพ่ือก่อให้เกิดการปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายในประเทศไทยให้มีความเหมาะสม  
มีความชัดเจน และเกิดความเป็นธรรม 

 
1.2 วัตถุประสงคข์องการศกึษา 
 

1.2.1 เพ่ือศึกษาถึงแนวคิดและเหตุผลอันเป็นที่มาของการก าหนดความผิดเก่ียวกับการ
บิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาในการวินิจฉัยคดี 

1.2.2 เพ่ือศึกษาถึงหลักเกณฑ์ องค์ประกอบและขอบเขตเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมาย
ของผู้พิพากษาหรือตุลาการในกฎหมายเยอรมัน ทั้งกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 

1.2.3 เพ่ือศึกษาถึงหลักเกณฑ์เก่ียวกับความรับผิดของผู้พิพากษาที่บิดเบือนกฎหมายใน

กฎหมายไทย ทั้งกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
1.2.4 เพ่ือศึกษาถึงแนวทางการบัญญัติความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายอาญา

ของไทยอย่างเหมาะสม 

 
1.3 สมมติฐานของการศกึษา 

 
ในปัจจุบันกฎหมายไทยยังไม่มีกฎหมายบัญญัติในการกระท าของผู้พิพากษาที่จง ใจ 

ไม่ด าเนินการหรือพิจารณาพิพากษาให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างชัดเจน และยังไม่มีกฎหมายที่ก าหนด

ความผิดแก่ผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีหรือใช้ดุลพินิจบิดเบือนกฎหมาย ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่
คดี ด้วยเหตุนี้ประมวลกฎหมายอาญาจึงควรบัญญัติให้มีความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายของ 

ผู้พิพากษาหรือตุลาการ และควรที่จะปรับปรุงให้มีการก าหนดความผิดในเรื่องนี้อย่างไร ตามหลักการ
ของรัฐธรรมนูญว่า ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี แต่ต้องผูกพันกับ
รัฐธรรมนูญและกฎหมาย 

                                        
3 เพ่ิงอ้าง, น.11-35. 
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1.4 วิธ ีการศกึษา 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท าการศึกษาโดยวิธี วิจัยเอกสาร (Documentary research) 
ศึกษาค้นคว้าทั้งเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ อันประกอบด้วยบทบัญญัติกฎหมาย ต ารา
ทางกฎหมาย วิทยานิพนธ์ รานงานวิชาการ บทความต่างๆ ความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิ แนวความคิด

ของนักกฎหมาย ข้อเท็จจริงที่ เ ก่ียวข้องกับเรื่องดังกล่าว รวมถึงค าพิพากษาของศาลสูงของ
ต่างประเทศ และค าพิพากษาฎีกาในประเทศไทยในการวินิจฉัยข้อเท็จจริงแต่ละกรณี โดยการสืบค้น

จากต ารารูปเล่ม ตลอดจนสื่ออิเล็กทรอนิกส์หรืออินเตอร์เนต ( Internet) เพ่ือเป็นแนวทางใน
การศึกษาและวิเคราะห์อันน าไปสู่บทสรุปและข้อเสนอแนะต่อไป 
 

1.5 ขอบเขตการศกึษา 
 

 ศึกษาความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมาย เฉพาะการบิดเบือนกฎหมายของ  
ผู้พิพากษา ทั้งกฎหมายไทย ต้ังแต่ก่อนกฎหมายลักษณะอาญา คือ กฎหมายลักษณะอาชญาหลวง 
กฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญาที่มีผลบังคับใช้

ในปัจจุบัน และกฎหมายต่างประเทศ คือ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 
1.6 ประโยชนท์ีค่าดวา่จะไดร้บั 

 
1.6.1 ท าให้ทราบถึงแนวคิดและเหตุผลอันเป็นที่มาของการก าหนดความผิดเก่ียวกับ

การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาในการวินิจฉัยคดี 
1.6.2 ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์ องค์ประกอบและขอบเขตเก่ียวกับการบิดเบือน

กฎหมายของผู้พิพากษาหรือตุลาการในกฎหมายเยอรมัน ทั้งกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธี 

สบัญญัติ 
1.6.3 ท าให้ทราบถึงหลักเกณฑ์เก่ียวกับความรับผิดของผู้พิพากษาที่บิดเบือนกฎหมาย

ในกฎหมายไทย ทั้งกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
1.6.4 ท าให้ทราบถึงแนวทางการบัญญัติความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายอาญา

ของไทยอย่างเหมาะสม
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บทที่ 2 
แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดความร ับผิดทางอาญา 

กรณีการบิดเบ ือนกฎหมายของผู้พ ิพากษ า 
 

เนื่องจากประเทศไทยปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย อันมีอ านาจอธิปไตยเป็น
อ านาจสูงสุด โดยอ านาจอธิปไตยแบ่งออกได้เป็น 3 ประการ คือ อ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร 
และอ านาจตุลาการ โดยเฉพาะอ านาจตุลาการเป็นอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เกิดข้อยุติ

อย่างเป็นธรรม ผู้ใช้อ านาจตุลาการจึงต้องด ารงไว้ซ่ึงความเป็นธรรมและได้รับการแต่งต้ังโดยชอบด้วย
กฎหมาย ผู้พิพากษาคือต าแหน่งของผู้ที่ได้รับการแต่งต้ังให้ใช้อ านาจทางตุลาการ ทั้งนี้หากผู้พิพากษา

ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบด้วยกฎหมาย เช่น การบิดเบือนกฎหมาย อาจส่งผลกระทบต่อคู่ความและ
สังคมโดยรวมได้ 
 

2.1 หลักการท าค  าพพิากษา 
  

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ย่อมต้องมีการวินิจฉัยเพ่ือตัดสินชี้ขาดคดี ซ่ึงท าใน
รูปของค าพิพากษา กระบวนการขั้นตอนการตัดสินชี้ขาดจึงเรียกว่า การท าค าพิพากษา การท า  
ค าพิพากษาต้องก่อให้เกิดการยุติข้อพิพาทลงด้วยความเป็นธรรม ดังนั้นเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมใน

การท าค าพิพากษานั้นย่อมต้องประกอบด้วยหลักการส าคัญดังนี้ 
 

2.1.1 หลักความเปน็อสิระของตลุาการ (Independence of Judiciary) 

ในประวัติศาสตร์ อ านาจตุลาการเป็นอ านาจในการพิจารณาตัดสินข้อพิพาท และ
ผู้ใช้อ านาจก็เป็นผู้ที่ เคารพนับถือของผู้พิพาทหรือผู้ที่ เป็นที่ เคารพนับถือของบุคคลทั่วไป อ านาจ  

ตุลาการจึงมีอยู่มาแต่ด้ังเดิมและเป็นอ านาจที่ได้รับการยกย่องให้เป็นที่นับถือมากกว่าอ านาจใดๆ1  
ในการศึกษาความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเพ่ือให้เกิดความเข้าใจอย่างถ่องแท้ของหลักการ ผู้ เขียนจึง
ศึกษาทั้งแนวคิดความเป็นอิสระของผู้พิพากษาและข้อจ ากัดอ านาจความเป็นอิสระของผู้พิพากษาอัน

เป็นหลักการที่แสดงถึงอ านาจการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาอย่างเป็นรูปธรรม ในกรณีนี้

                                        

 1 เดือน บุนนาค, “การแยกอ านาจ (La Separation des pouvoirs),” วารสารนิติศาสตร์ , 
ฉบับที่ 3 ปีที ่9, น.79 (2520). 
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รากฐานของความคิดเป็นสิ่งส าคัญ ดังนั้นผู้เขียนจึงศึกษาแนวคิดความเป็นอิสระของผู้พิพากษาเป็น
ล าดับแรก 

2.1.1.1 แนวคดิเร ือ่งหลักความเป็นอสิระของตุลาการ 
แนวคิดความเป็นอิสระของตุลาการมีรากฐานมาจากหลักการแบ่งแยก

อ านาจ (Separation of Powers) คือ การแบ่งแยกอ านาจนิ ติบัญญัติ อ านาจบริหาร และอ านาจ 

ตุลาการออกจากกัน โดยทั้งสามอ านาจจะมีการถ่วงดุลอ านาจกัน (Checks and Balances) เม่ือทั้ง
สามอ าน าจได้แยกออกจา กกันแล้ ว อ านา จตุลากา รก็ไม่สา มารถเข้าไปก้า วก่ายอ า นาจของ  

ฝ่ายนิติบัญญัติและอ านาจของฝ่ายบริหารได้ ในทางกลับกันอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารก็ 
มิอาจก้าวก่ายอ านาจตุลาการได้ ตามแนวคิดของ Charles de Montesquieu และ John Locke 
ที่ว่า อ านาจการตัดสินคดีไม่ควรมอบให้แก่คณะบุคคลใดเป็นการถาวร แต่ควรให้ใช้อ านาจนี้โดยผ่าน

กลุ่มบุคคลที่ได้รับเลือกมาจากประชาชนในช่วงระยะเวลาหนึ่ งของรอบปีตามรูปแบบที่ก าหนดโดย
กฎหมายเพ่ือประกอบเข้ากันเป็นศาล ซ่ึงต้ังอยู่บนพ้ืนฐานความจ าเป็นเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม 

Charles de Montesquieu เพียงอธิบายว่า อ านาจตุลาการควรแยกออกมากจากอ านาจทั้งสอง
ประการที่เหลือ แต่ไม่ได้อธิบายว่าอ านาจตุลาการต้องแยกออกอย่างอิ สระให้เป็นองค์กรเฉพาะ  
ไม่ขึ้นอยู่ กั บองค์กรหรืออ าน าจใดๆ ภายหลังไ ด้มีผู้ พิพา กษาชาว อังกฤษ นามว่า Sir William 

Blackstone ได้น าแนวคิดดังกล่าวมาพัฒนาให้อ านาจตุลาการมีลักษณะเป็นองค์กรเฉพาะ แยกออก
จากอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหาร จุดมุ่งหมายของการแบ่งแยกอ านาจเพ่ือคุ้มครองและให้
หลักประกันสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชน ในเวลาต่อมา Sir William Blackstone พัฒนาจนได้เสนอ

หลักความเป็นอิสระของตุลาการ2 
ในประเทศอังกฤษซ่ึงเป็นต้นก าเนิดหลักความเป็นอิสระของตุลาการ  

มีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน เดิมในอดีตพระมหากษัตริย์ทรงใช้ศาลเป็นเครื่ องมือในการพิจารณา
ตัดสินคดีและอ านวยความยุติธรรม ศาลและผู้พิพากษาจึงต้องอยู่ภายใต้อ านาจพระมหากษัตริย์ส่งผล
ให้ไม่ได้รับการประกันความเป็นอิสระในการตัดสินคดี หลายชั่วอายุคนมีการต่อสู้ของผู้พิพากษา

เพ่ือให้ได้หลุดจากอ านาจของพระมหากษัตริย์จนกระทั่งในสมัยพระเจ้าเจมส์ที่ 1 (King Jame I) แห่ง
ราชวงศ์สจ๊วต (The Stuart King) ได้มีผู้ พิพากษาชื่อ Sir Edward Coke มีต าแหน่งประธานศาลสูง 

ท าการคัดค้านค าสั่งของพระเจ้าเจมส์ที่ 1 ที่ว่า อ านาจพิจารณาคดีเป็นของพระผู้ เป็นเจ้าและเป็นของ

                                        
2 นิทราวดี ฤทธิ์พันธุ์, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการท าค าพิพากษาในคดีอาญา ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ ,2555), น .12-
13. 
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พระมหากษัตริย์อย่างไม่ต้องสงสัยตามคัมภีร์ของพระผู้เป็นเจ้า3 และผู้พิพากษา Sir Edward Coke 
ได้กล่าวคัดค้านว่า พระมหากษัตริย์ไม่มีอ านาจที่จะกระท าเช่นนั้น และคดีทุก คดีต้องถูกพิจารณา

พิพากษาโดยศาลยุติธรรม เนื่องจากพระมหากษัตริย์มิได้ทรงเรียนรู้กฎหมายซ่ึงต้องใช้ระยะเวลาใน
การเล่าเรียนอย่างยาวนาน ตลอดจนขาดประสบการณ์ในการเข้าใจกฎหมาย ตามค ากล่าวของท่าน 
Bracton ว่า พระมหากษัตริย์อยู่เหนือทุกคน แต่อยู่ภายใต้พระผู้เป็นเจ้าและกฎหมาย4 จากค าคัดค้าน

ของ Sir Edward Coke ท าให้ศาลยังคงรักษาความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไว้ได้และยังคงยึดหลัก
ความเป็นอิสระของตุลาการมาจนถึงปัจจุบัน 

ทฤษฎีว่าด้วยความเป็นอิสระของผู้พิพากษา (The Theory of Judicial 
Independence) ในประเทศอังกฤษได้มีแนวคิดเก่ียวกับทฤษฎีว่าด้วยความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
ด้วยกัน 4 ประการ คือ ประการแรก ผู้พิพากษาต้องปราศจากอคติทางการเมือง ผู้พิพากษาจะได้รับ

ความคุ้มครองมิให้ต้องหวั่นไหวจากอิทธิพลภายนอก ประการที่สอง ผู้พิพากษาต้องปราศจากความ
กดดันทางการเมือง ผู้พิพากษาได้รับการประกันความม่ันคงในต าแหน่งหน้าที่ ทั้งการเข้าสู่ต าแหน่ง 

การด ารงต าแหน่งและการสิ้นสุดต าแหน่ง นอกจากนี้ยังได้รับการประกันเรื่องเงินเดือนด้วย ประการที่
สาม ผู้พิพากษาจะต้องมีความเป็นอิสระในการพูดอย่างกล้าหาญในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา 
การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาจะต้องไม่เอนเอียงหรือหวาดกลัวต่ออิทธิพลอ่ืนใดรวมถึงข้อหา

ความผิดฐานหม่ินประมาทด้วย แต่สิทธิพิเศษประการนี้หากใช้ไปในทางที่มิชอบก็จะเป็นความผิดได้ 
ประการสุดท้าย ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างเป็นธรรม ผู้พิพากษา
ต้องไม่ตัดสินคดีเนื่องจากได้รับอิทธิพลจากอ านาจอ่ืนๆ5 

นอกจากนี้ในความเห็นของ Lord Denning เห็นว่าผู้ พิพากษาควรมีความ
เป็นอิสระจากอิทธิพลต่างๆ 10 ประการ คือ ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากการบังคับบัญชา

ตามล าดับชั้น (A hierarchy of power) ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากผู้ใช้อ านาจปกครอง
ประเทศ (A hierarchy of rulers) ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากเกียรติยศชื่อเสียงใดๆ (A 
hierarchy of honours) ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมา ย (A hierarchy 

of Constitution) ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจากรัฐสภา (A hierarchy of Parliament) ความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาจากสหภาพแรงงาน (A hierarchy of Trade union) ความเป็นอิสระของ 

                                        
 3 Such power, said the Archbichop, doubtless belong to the King by the word 
of God in the Scriptures. 

 4 The King is under no man, but under God and the Law. 
5 Denning, What Next In The Law, (London: Butter worth, 1982), p.310. 
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ผู้พิพากษาจากคณะรัฐมนตรี (A hierarchy of Ministers of The Crown) ความเป็นอิสระของ 
ผู้พิพา กษา จากสมา ชิกสภาผู้ แทนร าษฎร (A hierarchy of Parliament) ความเป็น อิสร ะของ 

ผู้พิพากษาจากหนังสือพิมพ์ต่างๆ (A hierarchy of The Media) ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจาก 
ผู้พิพากษาด้วยกันเอง (A hierarchy of the judge themselves) จากหลักการข้างต้นนั้นแม้ปรากฏ
ว่าความเป็นอิสระของผู้พิพากษาต้องเป็นอิสระจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยก็สืบเนื่องจากในยุค

นั้นปกครองด้วยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ผู้ พิพากษาจึงไม่ต้องผูกพันด้วยบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย การก าหนดหลักการดังกล่าวจึงไม่ได้ค านึงถึงหลักการปกครองด้วยกฎหมายแต่อย่างใด ซ่ึงมี

ความแตกต่างจากปัจจุบันที่นานาประเทศได้ยอมรับระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยแล้ว  
การก าหนดหลักความเป็นอิสระของตุลาการจึงต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย ด้วยเหตุที่  
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษามีประวัติอย่างยาวนาน ภายหลังหลักความเป็นอิสระของ  

ผู้พิพากษาจึงกลายเป็นหลักสากลที่ได้รับการยอมรับในหลายๆประเทศ ซ่ึงประเทศไทยก็เป็นหนึ่งใน
ประเทศที่ได้ก าหนดหลักความเป็นอิสระของตุลาการไว้เช่นเดียวกัน6 

เนื่องจากหลักการดังกล่าวเป็นหลักการที่คุ้มครองสิทธิของประชาชน
อย่างแท้จริง และเป็นหลักการพ้ืนฐานที่มนุษย์ทุกคนควรได้รับ หลักความเป็นอิสระของตุลาการจึง
ได้รับการรับรองไว้ในหลักการสากลทั้งหลาย โดยปรากฏดังนี้ 

หลักการพ้ืนฐานสหประชาชาติว่าด้วยความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ 
(United Nations’ Basic Principles on the Independence of the Judiciary) ได้ก าหนดเง่ือนไข
พ้ืนฐานของความเป็นอิสระไว้ในหลักการแรกว่า7 

“ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการต้องได้รับการประกันโดยรัฐและถูก
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของรัฐ ทุกรัฐบาลและหน่วยงานอ่ืนๆ มีหน้าที่ท่ีจะต้องเคารพ

และรักษาความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการ8” 

                                        
 6 อภิสัคค์ พรหมสวาสด์ิ, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), น.17. 
7  International Commission of Jurists, International Principles on the 

Independence and Accountability of judges, Lawyers and Prosecutors-A Practitioners 
Guide, (Geneva: International Commission of Jurists, 2017), p.23. 

8 หลักการพ้ืนฐานของสหประชาชาติว่าด้วยความเป็นอิสระของตุลาการ รับรองโดยที่ประชุม

สหประชาชาติ ครั้งที่ 7 ว่าด้วยการป้องกันอาชญากรรมและการปฏิบัติต่อผู้กระท าผิด ณ เมืองมิลาน 
ระหว่างวันที่ 26 สิงหาคม ถึง 6 กันยายน พ.ศ. 2528 และได้รับการรับรองโดยมติที่ประชุมสมัชชา
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ข้อเสนอแนะเรื่องความเป็นอิสระของตุลาการ (Recommendation on 
the Independence of Judges) ของสภายุโรป (Council of Europe) ระบุว่า ความเป็นอิสระของ

ตุลาการจะต้องได้รับการรับประกันโดยมีบทบัญญัติเฉพาะในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืนๆ9 และว่า 
“อ านาจบริหารและอ านาจตุลาการควรจะดูแลให้ผู้พิพากษาเป็นอิสระ และมิให้มีการใช้ขั้นตอนที่จะ
ท าลายความเป็นอิสระของตุลาการ”10 

กฎบัตรสากลของผู้พิพากษา (The universal charter of the judge) 
ซ่ึงเป็นเครื่องมือที่ได้รับการรับรองโดยผู้พิพากษาจากทุกภูมิภาคทั่วโลก ได้บัญญัติว่า “ความเป็นอิสระ

ของตุลาการเป็นสิ่งจ าเป็นที่ขาดไม่ได้ของความยุติธรรมที่ทรงความเที่ยงธรรมภายใต้กฎหมาย  
มันแยกขาดออกไปไม่ได้ ทุกสถาบันและทุกหน่วยงานที่มีอ านาจ ไม่ว่าจะเป็นในระดับชาติหรือ  
ในระดับนานาชาติจะต้องเคารพ คุ้มครอง และปกป้องความเป็นอิสระนั้น 11 และปรากฏหลักความ

เป็นอิสระของตุลาการใน มาตรา 10 เรื่องความรับผิดทางแพ่งและความรับผิดทางอาญา ซ่ึงบัญญัติว่า 
การด าเนินมาตรการทางแพ่งท าได้เพียงในประเทศที่อนุญาตให้กระท าได้ และการด าเนินมาตรการ

ทางอาญาต่อผู้พิพากษา รวมถึงการจับกุม จะอนุญาตให้กระท าได้เพียงในสถานการณ์ที่ มีการดูแลให้
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาไม่ได้รับผลกระทบเท่านั้น12 กล่าวคือ ในการกระท าของผู้พิพากษาซ่ึง
ก่อให้เกิดความรับผิดทางแพ่งขึ้นได้นั้นอาจมีขึ้นได้ในประเทศที่ยอมรับให้ผู้พิพากษาต้องรับผิดทาง

แพ่ง และทั้งความรับผิดทางแพ่งและความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาจะมีได้ก็ต่อเม่ือไม่ขัดต่อ
หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา โดยให้มีการร้องเรีย น การตรวจสอบ การสอบสวน และ  
การด าเนินคดีกับผู้พิพากษาเช่นเดียวกับการด าเนินคดีประชาชนทั่วไป มิใช่การด าเนินคดีแบบพิเศษ 

และป้องกันไม่ให้ผู้ พิพากษาต้องตกอยู่ภายใต้สถานการณ์การกดดันจากสื่อมวลชนหรือการยุติ  

                                        

สหประชาชาติ 40/32 เม่ือวันที่ 29 พฤศจิกายน 2528 และ 40/146 เม่ือวันที่ 13 ธันวาคม 2528 
ต่อไปนี้เรียกหลักการพ้ืนฐานสหประชาชาติฯ 

9 International Commission of Jurists, supra note 7, p.24. 
10 สภายุโรป, ข้อเสนอแนะหมายเลข R (94) 12 ของคณะกรรมการรัฐมนตรีของรัฐภาคดีว่า

ด้วยความเป็นอิสระ ความมีประสิทธิภาพ และบทบาทของผู้พิพากษา , 13 ตุลาคม 2537, หลักการ 2 

(ข) 
11 International Commission of Jurists, supra note 7, p.24. 

 12  Civil action, in countries where this is permissible, and criminal action, 

including arrest, against a judge must only be allowed under circumstances ensuring 
that his or her independence cannot be influenced. 
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การกระท าของผู้พิพากษาที่ท าอย่างไม่ถูกต้อง 13 แต่อย่างไรก็ตามบุคคลสามารถร้องเรียนหรือส่ง
พยานหลักฐานในการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาไปยังผู้ มีอ านาจในการควบคุมองค์กรตุลาการ  

หากพบว่ามีกระท าผิดอาจถูกลงโทษได้14 
นอกจากนี้หลักความเป็นอิสระของตุลาการยังเป็นหลักการที่ได้รับการ

รับรองเป็นการทั่วไปในหลักการสากล เช่น มติเรื่องการเคารพและการเสริมสร้างความเป็นอิสระของ

ฝ่ายตุลาการ ปี 2542 โดยคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนและสิทธิประชาชนแห่งแอฟริกา (African 
Commission of Human Rights and People’s Rights – ACHPR) ค า แถลงกรุ งปั ก ก่ิ งว่ า ด้ วย

หลักการของความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในภูมิภาค LAWASIA หรือที่ เรียกกันว่า หลักการปักก่ิง 
(Beijing Principles) 15 ระเบียบปฏิบัติส าหรับการบังคับใช้หลักการพ้ืนฐานว่าด้วยความเป็นอิสระ
ของตุลาการอย่างมีประสิทธิภาพ (Procedures for the Effective Implementation of the Basic 

Principles on the Independence of the Judiciary)16 ร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยความเป็นอิสระ
ของความยุติธรรม (Draft Universal Declaration on the Independence of Justice)17 เป็นต้น 

นอกจากหลักการสากลที่เป็นที่ยอมรับระหว่างประเทศแล้ว หลักความ
เป็นอิสระปรากฏตาม เป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืน (The Sustainable Development Goals – 
SDGs) ที่ก าหนดโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ (The United Nations General Assembly) 

อันเป็นกรอบที่ใช้พัฒนาร่วมกันทั่วโลก โดยข้อ 16 เรื่อง ความสงบสุข ยุติธรรม และไม่แบ่งแยก  
ได้ก าหนดเป้าหมายให้ประเทศสมาชิกผู้ เข้าร่วมได้มีการส่งเสริมการปกครองด้วยกฎหมายและมีการ
ส่งเสริมสิทธิมนุษยชน เพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่สังคม แม้จะไม่ได้มีมาตรการบังคับหรือ  

ข้อผูกมัดดังเช่นสนธิสัญญาระหว่างประเทศต่างๆ  แต่ก็เป็นดรรชนีชี้วัดในการก าหนดเป้าหมายและ

                                        
 13 The European Network of Councils for the Judiciary, “Report ENCJ working 

group on Liability 2007-2008,” p.4 , Retrieved on November 14, 2 0 1 7 , from 

https://www.encj.eu/images/stories/pdf/workinggroups/reportenliability20072008.pdf . 
 14  “EUROPEAN ASSOCIATION OF JUDGES,” p.6, Retrieved on November 14, 

2 0 1 7 , from http://www.ekou.ee/doc/2015-04-13_Report-Situation-of-Justice-in-
Europe-2014.pdf. 

15 International Commission of Jurists, supra note 7, p.24. 
16 Ibid., p.114. 
17 Ibid., p.119. 
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เป็นแนวทางในการก าหนดหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติภายในประเทศ เพ่ือก่อให้เกิดการบรรลุ
วัตถุประสงค์ทางสังคม18 

ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศไทย มีมาแต่โบราณซ่ึงได้
บัญญัติไว้ในบทพระธรรมศาสตร์อันเป็นกฎหมายเก่าด้ังเดิม บทบัญญัติพระธรรมศาสตร์ได้กล่าวถึง
ลักษณะ ตระลาการ ไว้ว่า เหตุแห่งตระลาการมี 24 ประการ อันมโนสาจารย์ส าแดงไว้ คือ ตระลาการ

ต้ังให้เป็นอิศรภาพ ๑ คือเอาตัวโจทจ าเลยเป็นอิศรภาพในคดี ๑ คือฟังเอาแต่ถ้อยค าส านวน
โจทก์จ าเลยเป็นอิศรภาพในคดี ๑ หมายความว่า ให้ผู้พิพากษาตุลาการต้ังตนเป็นกลาง ไม่เข้าข้างฝ่าย

หนึ่งฝ่ายใด โดยให้รับฟังแต่เฉพาะที่ปรากฏในส านวนความนั้น19 เป็นการแสดงให้เห็นว่าหลักความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาในประเทศไทยมีมาแต่โบราณกาลแล้ว ในปัจจุบันได้บัญญัติรับรองหลักความ
เป็นอิสระของตุลาการไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 อันเป็นกฎหมายสูงสุด 

มาตรา 188 วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติว่า การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเนินการ
ให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์ จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นสิ่งที่

ยืนยันว่า ในปัจจุบันจนถึงทุกวันนี้  ประชาชนได้รับการคุ้มครองจากหลักความเป็นอิสระของ  
ผู้พิพากษาที่จะได้รับความเป็นธรรมในการพิจารณาคดีอย่างเท่าเทียมกัน 

ส าหรับความเป็นอิสระของผู้ พิพากษามีนักนิติศาสตร์ได้จ ากัดความหมาย

ไว้หลายท่านด้วยกัน เช่น พระยานิติศาสตร์ไพศาล มีความเห็นว่า ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาใน
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นความประสงค์ของรัฐธรรมนูญที่จะให้เป็นหลักประกันเสรีภาพของ
บุคคล ศาลใดจะต้ังขึ้นก็แต่โดยพระราชบัญญัติ และเ ม่ือคดีขึ้นสู่ศาลแล้วผู้พิพากษาย่อมมีความเป็น

อิสระในการวินิจฉัยนั้นๆได้ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้ให้ความเห็นว่า ความเป็นอิสระของ  
ผู้พิพากษา เป็นสิ่งที่ไม่มีความล าเอียง เพราะการแทรกแซงโดยเฉพาะอย่างยิ่งทางการเมือง  

ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ ผู้พิพากษา
มิใช่มีความเป็นอิสระในการอ่ืนนอกจากการพิจารณาพิพากษาคดี และมิใช่มีความเป็นอิสระในการ

                                        
18 จิรวัฒน์ สุริยะโชติชยางกูล, นณริฏ พิศลยบุตร , “โครงการศึกษาวิจัย การส ารวจสถานะ

ของเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนในบริบทประเทศไทยและทางเลือกมาตรการทางเศรษฐศาสตร์ สังคม 
และกฎหมายส าหรับ เป้าหมายที่ 16: การส่งเสริมสังคมที่สงบสุขและครอบคลุมเพ่ือการพัฒนาที่
ยั่งยืนให้ทุกคนเข้าถึง ความยุติธรรม และสร้างสถาบันที่มีประสิทธิผล รับผิดชอบและครอบคลุมในทุก

ระดับ,” รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์, 2560, น.2-1. 
 19 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 เล่ม 1, น. 17-19. 
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พิจารณาพิพากษาคดีตามใจชอบไม่มีขอบเขต แต่พิจารณาพิพากษาให้เป็นไปตามกฎหมาย20 ส าหรับ
ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ท่านได้ให้ความเห็นว่า ผู้พิพากษาในฐานะผู้พิจารณาพิพากษาอรรถ

คดี มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย ซ่ึงส่งผลให้ผู้ ใดจะสั่งให้เลื่อนคดี 
สั่งให้สืบพยาน สั่งให้พิพากษายกฟ้องไม่ได้ หรือสั่งให้ลงโทษจ าเลยไม่ได้ การที่รัฐธรรมนูญให้  
ผู้พิพากษามีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาต้องพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม

กฎหมาย จะพิจารณาคดีนอกเหนือกฎหมายไม่ได้21 
จากความเห็นของนักนิติศาสตร์หลายท่านท าให้ได้ข้อสรุปว่า ความเป็น

อิสระของตุลาการมี 2 ประการ คือ ความเป็นอิสระในเนื้อหาและความเป็นอิสระในทางส่วนตัว 
ประการแรก ความเป็นอิสระในเนื้อหา หมายถึง ผู้พิพากษาย่อมมีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่
พิจารณาพิพากษาอรรถคดี ไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของบุคคลหรือองค์กรใด ประการที่สอง ความเป็น

อิสระในทางส่วนตัว หมายถึง ในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาต้องกระท าได้โดยปราศจากความกลัว
ว่าจะได้รับผลร้ายหรือกลั่นแกล้งภายหลัง ผู้พิพากษาต้องไม่เกรงกลัวและไม่หวั่นไหวต่อผลร้ายใดๆ 

การเลื่อนต าแหน่ง การแต่งต้ังโยกย้าย การขึ้นเงินเดือนและการลงโทษต่อผู้พิพากษาต้องได้รับความ
เห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 22 แต่อย่างไร
ก็ตามแม้ผู้พิพากษาจะมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่หากผู้พิพากษาใช้อ านาจตาม

อ าเภอใจ อาจท าให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการได้ 
ดังนั้นจึงต้องมีข้อจ ากัดความเป็นอิสระของผู้พิพากษาก าหนดไว้ 

2.1.1.2 ข้อจ ากัดความเป็นอสิระของตุลาการ 

แม้ว่าความเป็นอิสระของตุลาการเป็นสิ่งที่มีความส าคัญต่อผู้พิพากษาใน
การใช้อ านาจตุลาการ แต่ก็มิได้หมายความว่าผู้พิพากษามีอ านาจอย่างไม่จ ากัด ความเป็นอิสระของ

ตุลาการจึงมีข้อจ ากัดอยู่ 2 ประการคือ ข้อจ ากัดโดยบทบัญญัติกฎหมายและข้อจ ากัดโดยการเมือง 
 
 

                                        
 20 จิตติ ติงศภัทิย์, หลักวิชาชีพนักกฎหมาย , พิมพ์ครั้งที่  6 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), น.129. 
 21 หยุด แสงอุทัย , ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (2511) เรียงมาตราและ
ค าอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยย่อ, พิมพ์ครั้งที่  1 (พระนคร: กรุงสยามการพิมพ์, 2511), น .1051-

1052. 
 22 อภิสัคค์ พรหมสวาสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.128-129. 
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(1) ข้อจ ากัดโดยบทบัญญตักิฎหมาย 
ข้อจ ากัดโดยบทบัญญัติกฎหมาย คือ การชี้ขาดตัดสินข้อพิพาท ทั้งใน

ส่วนกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติ เป็นปัจจัยให้ผู้พิพากษาต้องตัดสินคดีตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย อันเป็นหลักที่ผู้พิพากษาต้องยึดถือและปฏิบัติ เพ่ือให้เกิดความชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงปรากฏ
ตา มหลั กบั งกา ลอร์ ว่า ด้ วยการปฏิบั ติทา งตุลากา ร ( The Bangalore Principles of Judicial 

Conduct) ในหลักความเที่ยงธรรมและหลักความเท่าเทียมกัน 
การบิดเบือนกฎหมายมีความเก่ียวข้องกับหลักความเที่ยงธรรมในแนว

ปฏิบัติข้อ 2.1 ผู้พิพากษาจะปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาคดีโดยปราศจากความชอบ อคติ หรือความ
ล าเอียง23 หากผู้พิพากษาแสดงให้เห็นถึงอคติส่วนตนในการตัดสินคดี ความเชื่อม่ันของประชาชนที่มี
ต่อผู้ พิพากษาก็จะลดลง ดังนั้นผู้พิพากษาจะต้องหลีกเลี่ยงกิจกรรมที่แสดงให้เห็นว่าการตัดสินของ  

ผู้พิพากษาอาจได้รับอิทธิพลจากปัจจัยภายนอก เช่น ความสัมพันธ์ส่วนตัวของผู้พิพากษากับบุคคล
หรือผลประโยชน์ในผลของคดี24 ความเป็นธรรมดังกล่าวไม่ใช่เพียงแค่ปราศจากอคติและความล าเอียง

เท่านั้น แต่ผู้พิพากษาต้องเข้าใจถึงอคติและความล าเอียงด้วย การตรวจสอบจะต้องดูทั้งข้อเท็จจริง
และแนวปฏิบัติว่าผู้ พิพากษาขาดความเป็นธรรมในการพิพากษาหรือไม่ อคติและความล าเอียงเป็น
การบิดเบือน ล าเอียงหรือจูงใจให้ไปในด้านใดด้านหนึ่ง อคติเป็นเง่ือนไขหรือสภาพจิตใจทัศนคติ หรือ

มุมมองที่ไม่แน่นอน ส่งผลให้ผู้พิพากษาไม่ได้พิจารณาคดีให้เป็นไปตามจิตใจที่ดีเพ่ือให้เกิดการตัดสิน
ลงโทษอย่างเป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตาม อคติก็ต้องพิจารณาถึงบริบทในความเป็นจริงตามธรรมชาติ
และสังคม เช่น ผู้ พิพากษาตัดสินคดีโดยเอนเอียงเพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เป็นต้น25 และมีบางสิ่งที่

ไม่ใช่อคติ เช่น คุณค่าส่วนบุคคลของผู้พิพากษา ปรัชญา และความเชื่อในทางกฎหมายหรือสังคม 
เรื่องดังกล่าวนี้ไม่ควรถือว่าเป็นอคติ ซ่ึงหากผู้พิพากษากระท าโดยไม่เป็นไปตามคุณค่า ปรัชญา หรือ

ความเชื่อที่สังคมยอมรับเป็นการขาดคุณสมบัติในการเป็นผู้พิพากษา แต่ไม่ถือว่ามีอคติ26 

                                        
 23 A judge shall perform his or her judicial duties without favour, bias or 

prejudice. 
 24 United Nations Office on Drugs and Crime, “Commentary on The Bangalore 

Principles of Judicial Conduct,”  p. 59, Retrieved on March 2, 2017, from 
https://www.unodc.org/documents/corruption/publications_unodc_commentary-
e.pdf. 

 25 Ibid., p.60. 
 26 Ibid. 
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หลักความเท่าเทียมกันอันเป็นหลักการของหลักบังกาลอร์ว่าด้วยการ
ปฏิบัติทางตุลาการในล าดับที่ 5 โดยหลักความเท่าเทียมกันได้บัญญัติไว้ว่า การดูแลให้มีความเท่า

เทียมกันในการปฏิบัติต่อทุกคนในศาลเป็นสิ่งส าคัญในการปฏิบัติหน้าที่ที่เหมาะสมของส านักงาน  
ตุลาการ27 เนื่องจากความเท่าเทียมกันคือ สิ่งที่เหมือนกันให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกันและในสิ่งที่
ต่างกันก็ให้ได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน และเนื่องจากคู่ความมีความเป็นมนุษย์หรือมีสภาพบุคคล

เช่นเดียวกัน ความเท่าเทียมกันจึงเป็นสิ่งที่ให้ คู่ความได้รับสิทธิอย่างเสมอภาคตามกฎหมายโดย  
ไม่จ ากัดเพศ อายุ สีผิว เชื้อชาติ ศาสนา ชนชั้น ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ฯลฯ จึงกล่าวได้ว่ า

ความเท่าเทียมกันเป็นเครื่องมือในการรับประกันการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม 
หลักความเท่าเทียมกันที่มีความเก่ียวข้องกับข้อจ ากัดความเป็นอิสระของ

ผู้พิพากษาคือ ข้อ 5.2 ได้บัญญัติว่า ในการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการ ผู้ พิพากษาจะต้องไม่แสดงถึง

ความโน้มเอียงหรืออคติใดๆ ไม่ว่าด้วยวาจาหรือโดยการปฏิบัติ ต่อบุคคลหรือกลุ่มใดๆด้วยเหตุผลท่ีไม่
เก่ียวข้อง28 กล่าวคือ ผู้พิพากษาต้องท าให้ประชาชนมีความม่ันใจในการกระท าของตน หลีกเลี่ยงการ

แสดงความคิดเห็นหรือแสดงพฤติกรรมรังเกียจหรือดูหม่ินหยาบคาย เช่น การดูถูกเชื้อชาติ วัฒนธรรม 
หรือเพศของคู่ความ ผู้พิพากษาควรระมัดระวังค าพูดของตนในการกล่าวกระทบสิ่งเหล่านี้ รวมทั้งการ
ด าเนินการอ่ืน ๆ การตัดสินจ าเลยเป็นความรับผิดชอบอย่างหนักในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายใน

นามของประชาชนจึงไม่ใช่เรื่องที่ผู้ พิพากษาจะระบายอารมณ์ส่วนตัว มิฉะนั้นความน่าเชื่อถือของ
องค์กรตุลาการจะลดลง29 และเนื่องจากผู้พิพากษาเป็นผู้ต้องด ารงตนอยู่ในความเป็นธรรม และเป็น
สัญลักษณ์ของความยุติธรรม ความล าเอียงเพ่ือเข้าข้างคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เช่น การกระท าการ

บิดเบือนกฎหมายเพ่ือให้ คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับประโยชน์หรือเกิดความเสียหาย จึงเป็นสิ่งที่ 
ไม่อาจยอมรับได้ 

มาตรา 3 การปฏิบัติตามกฎหมาย บัญญัติว่า ในการปฏิบัติหน้าที่ทาง
ตุลาการ ผู้ พิพากษาเพียงจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายเท่านั้น และจะต้องพิจารณาเพียงกฎหมาย

                                        

 27 Ensuring equality of treatment to all before the courts is essential to the due 
performance of the judicial office. 

 28 A judge shall not, in the performance of judicial duties, by words or conduct, 

manifest bias or prejudice towards any person or group on irrelevant grounds. 
 29 United Nations Office on Drugs and Crime, supra note 24, p.124. 
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เท่านั้น30 กล่าวคือ การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาไม่ว่าจะเป็นในทางอ านาจบริหารหรืออ านาจ  
ตุลาการในการพิจารณาคดี ต้องมีความผูกพันต่อกฎหมายและมีอ านาจเฉพาะเท่าที่กฎหมายก าหนด

ไว้เท่านั้น 
มาตรา 5 การทรงความเที่ยงธรรมและการควบคุมตน ซ่ึงบัญญัติว่า  

ในการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการ ผู้พิพากษาจะต้องมีความเที่ยงธรรม และจะต้องถูกมองว่ามีความ

เที่ยงธรรมเช่นนั้นด้วย31 กล่าวคือ การพิจารณาคดีต้องให้ความเป็นธรรมแก่คู่ความทั้งสองฝ่าย  
ผู้พิพากษาจะต้องปฏิบัติหน้าที่ของตนด้วยการควบคุมตนและด้วยความใส่ใจต่อศักด์ิศรีของศาลและ

ของทุกคนที่เก่ียวข้อง32 กล่าวคือ การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาต้องไม่กระท าการใดที่เป็นการเสื่อม
เสียเกียรติของผู้พิพากษา เช่น การประพฤติไม่เหมาะสม ล าเอียง หรือกระท าการโดยทุจริต เป็นต้น 
และหากเป็นเรื่องเก่ียวกับผลประโยชน์ก็ควรยับยั้งชั่งใจ ด ารงตนให้อยู่ในความเป็นธรรมเสมอ 

นอกจากหลักการสากลทั้ง 2 หลักการแล้ว ยังปรากฏหลักการเบอกฮ
เฮาสวาดวยความเปนอิสระของตุลาการระหว่างประเทศ (The Burgh House Principles On The 

Independence Of The International Judiciary) ซ่ึงก าหนดหลักการที่เก่ียวกับความเป็นอิสระ
ของตุลาการไว้ในข้อ 5 เอกสิทธ์ิและความคุ้มกัน และข้อ 17 เรื่อง การประพฤติมิชอบ 

ข้อ 5 บัญญัติเรื่องเอกสิทธ์ิและความคุ้มกัน โดยในข้อ 5.2 ได้บัญญัติเรื่อง 

การสละความคุ้มกันทางตุลาการว่า ศาลมีอ านาจในการสละความคุ้มกันของผู้พิพากษา โดยศาลควร
สละการมีความคุ้มกันในกรณีที่ความคุ้มกันมีลักษณะขัดขวางกระบวนการยุติธรรมและสามารถสละ
ได้โดยปราศจากอคติต่อการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการ33 

                                        

 30 In the performance of the judicial duties the judge is subject only to the law 
and must consider only the law. 

 31 In the performance of the judicial duties the judge must be impartial and 

must so be seen. 
 32 The judge must perform his or her duties with restraint and attention to the 

dignity of the court and of all persons involved. 
 33 The court alone shall be competent to waive the immunity of judges; it 

should waive immunity in any case where, in its opinion, the immunity would impede 

the course of justice and can be waived without prejudice to the exercise of the judicial 
function. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



18 
 

ข้อ 17 บัญญัติเรื่องการประพฤติมิชอบว่า ศาลแต่ละศาลจะต้องก าหนด
กฎระเบียบวิธีปฏิบัติเพ่ือรองรับข้อร้องเรียนเรื่องการประพฤติมิชอบหรือการละเมิดหน้าที่ในส่วนของ

ผู้พิพากษา34 ข้อร้องเรียนเช่นนั้นอาจถูกแก้ไขไปได้อย่างรวบรัดหากเป็นที่ชัดเจนว่าไม่มีเหตุผล ในส่วน
กรณีที่ศาลพิจารณาเห็นว่าจ าเป็นต้องมีการสืบสวนแบบเต็มรูปแบบ กฎระเบียบจะต้องก าหนด
มาตรการป้องกันที่เพียงพอเพ่ือคุ้มครองสิทธิและประโยชน์ของผู้พิพากษา35 

ส าหรับกฎหมายไทยตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 188 วรรคสอง ความว่า การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้อง

ด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยของพระมหากษัตริย์ บทบัญญัติของ
กฎหมายจึงเป็นสิ่งที่ก าหนดขอบเขตอ านาจของผู้พิพากษา เนื่องจากหลักความเป็นอิสระของ 
ผู้พิพากษามิได้มีไว้เพ่ือผู้ พิพากษาแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยังเป็นการคุ้มครองการได้ รับการพิจารณาคดี

อย่างเป็นธรรมของคู่ความด้วย 
(2) ข้อจ ากัดโดยการเมือง 

เห ตุเนื่อ งจ า กอ าน าจ ตุลา กา รเป็น ส่วนหนึ่ งของอ า น าจอธิ ปไตย  
การเปลี่ยนแปลงทางการเมืองย่อมมีผลต่ออ านาจตุลาการเช่นกัน หากอ านาจอธิปไตยรวมอยู่ในมือ
บุคคลคนเดียวหรือกลุ่มคนเพียงกลุ่มเดียว อ านาจตุลาการอาจถูกใช้ไปเป็นเครื่องมือของรัฐที่ถูก

ครอบง าโดยบุคคลคนเดียวหรือกลุ่มคนกลุ่มเดียวได้ หรือกรณีที่ประเทศที่ให้สิทธิแก่ประมุขของรัฐใน
การคัดเลือกบุคคลเข้ามาปฏิบัติหน้าที่ผู้ พิพากษา เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประธานาธิบดีเป็น  
ผู้เลือกและแต่งต้ังประธานศาลฎีกา เป็นต้น36 ดังนั้นหากการเมืองเปลี่ยนแปลงไปหลักความเป็นอิสระ

ก็อาจถูกจ ากัดตามลักษณะทางการเมืองได้ 
 

 

                                        
 34 Each court shall establish rules of procedure to address a specific complaint 

of misconduct or breach of duty on the part of a judge that may affect independence 
or impartiality. 

 35 Such a complaint may, if clearly unfounded, be resolved on a summary basis. 
In any case where the court determines that fuller investigation is required, the rules 
shall establish adequate safeguards to protect the judges’ rights and interests and to 

ensure appropriate confidentiality of the proceedings. 
 36 อภิสัคค์ พรหมสวาสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น.75. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



19 
 

2.1.2 หลักการนัง่พจิารณาคดีเป็นองคค์ณะ 
เนื่องจากการรับฟังพยานหลักฐานของศาลต้องกระท าโดยวาจาและกระท าต่อ

หน้าศาล การที่ศาลจะรับฟังพยานหลักฐานต้องเป็นไปโดยความเชื่อสุจริตใจของผู้พิพากษา  (intime 
conviction) และด้วยความเชื่อสุจริตใจดังกล่าวมีความเก่ียวข้องกับจิตวิทยาพยานหลักฐาน เพ่ือ
ป้องกันมิให้เกิดความผิดพลาดในการรับฟังพยานหลักฐาน การร่วมกันพิจารณาโดยใช้ผู้พิพากษา

หลายคนจึงย่อมป้องกันความผิดพลาดได้มากกว่าการให้ผู้ พิพากษาเพีย งคนเดียวเป็นผู้พิจารณา  
ผู้พิพากษาจ านวนหลายคนที่เข้าร่วมการพิจารณาคดีนั้นเรียกว่า องค์คณะ การพิจารณาคดีใดต้องให้  

ผู้พิพากษานั่งครบองค์คณะ เพ่ือให้ผู้ พิพากษาที่มีหน้าที่วินิจฉัยคดีนั้นได้รับฟังพยานหลักฐานด้วย
ตนเอง37 

องค์คณะของผู้พิพากษา หมายถึง จ านวนผู้พิพากษาที่จ า เป็นต้องใช้ในการ

พิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลนั้น38 
องค์คณะผู้พิพากษามี 2 ประการ คือ องค์คณะในการพิจารณา กับองค์คณะใน

การท าค าพิพากษา โดยหลักต้องเป็นองค์คณะเดียวกัน การนั่งพิจารณาและการท าค าพิพากษาที่ครบ
องค์คณะจะเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย ในทางกลับกันหากผู้พิพากษานั่งพิจารณาคดีไม่ครบ
องค์คณะจะเป็นการขัดต่อพระธรรมนูญศาลยุติธรรม39 

องค์คณะผู้พิพากษาอาจมีเพียงคนเดียวหรือหลายคนก็ได้ตามที่กฎหมายก าหนด 
เช่น ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นมีองค์คณะเพียงคนเดียว ปรากฏในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 25 

การท าค าพิพากษาโดยไม่มีการประชุมองค์คณะพิพากษาคดี ท าให้กระทบถึงการ

ให้เหตุผล เนื่องจากไม่มีการโต้แย้งเหตุผลกัน และถึงแม้จะมีการให้เหตุผลในค าพิพากษา แต่เหตุผล

                                        
37 ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, “รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง

สิทธิผู้ ต้องหา จ าเลย และผู้ ต้องโทษคดีอาญา ,” รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ์ ส านักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2540, น.84. 
38 ไพโร จน์  ว า ยุภ าพ , ร ะ บบศา ลและพระ ธร รมนูญศาลยุ ติธ รรม , พิมพ์ครั้ งที่  12 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.195. 
39 สมภพพิสิษฐ สุขพิสิษฐ, พระธรรมนูญศาลยุติธรรมฉบับปัจจุบัน, (กรุงเทพมหานคร : ห้าง

หุ้นส่วนจ ากัดพิมพ์อักษร, 2544), น.223. 
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นั้นอาจไม่ระเอียดรอบคอบสมบูรณ์ อันเป็นภววิสัยเพียงพอ เพราะค าพิพากษานั้นกระท าโดย 
ผู้พิพากษาที่ไม่ครบองค์คณะ40 

โดยหลักแล้วองค์คณะของผู้พิพากษาต้องด าเนินกระบวนพิจารณาให้ครบโดย
ตลอด และร่วมพิพากษาคดีด้วย แต่ในทางปฏิบัติศาลมักมีผู้ พิพากษาที่พิพากษาคดีหรือร่วมพิพากษา
คดีโดยมิได้ร่วมพิจารณาคดีมาด้วย ท าให้หลักการรับฟังพยานหลักฐานถูกกระทบ41 

ในอดีตประเทศไทยได้มีกฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม เรื่องห้ามผู้พิพากษาที่ไม่ได้
นั่งพิจารณาคดีลงชื่อในค าพิพากษา ดังนี้ 

“กฎข้อที่ 5 ว่าด้วยผู้พิพากษาที่ไม่ได้นั่งพิจารณาความห้ามไม่ให้เซ็นชื่อ ฤๅแย้ง  
ผู้พิพากษาคนใดนั่งพิจารณาความเซ็นชื่อในค าพิพากษานั้นแลแย้งได้ ถ้าผู้ใดไม่ได้นั่งจะเซ็นฤๅจะแย้ง
ไม่ได้”42 

ในปัจจุบันได้มีระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยแนวปฏิบัติใน
การนั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะและต่อเนื่อง พ.ศ. 2545 ก าหนดให้ผู้พิพากษาต้องพิจารณาคดีให้

ครบองค์คณะ หากได้ท าตามระเบียบดังกล่าว ผู้ พิพากษาจะต้องร่วมกันพิจารณาตลอดจนท า  
ค าพิพากษา และในการสืบพยานก็ให้ร่วมกันตรวจสอบสังเกตการเบิกความของพยานเพ่ือสังเกตพิรุธ
และช่วยกันซักถามพยาน 43 แต่อย่างไรก็ตามระเบียบดังกล่าวไม่มีผลเป็นการบังคับให้ผู้พิพากษา

กระท าแต่อย่างใด เป็นแต่เพียงแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่เท่านั้น 
นอกจากนี้ยังมีการก าหนดแนวทางปฏิบัติของศาลในการพิจารณาคดีโดย 

องค์คณะเดียวกันไว้ในประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ เพ่ือเป็นแนวทางในการปฏิบัติหน้าที่มิให้

เกิดความแตกต่างจนเกิดการ ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ปรา กฏตามข้อ 11 วรรคสอง ความว่ า  
“ผู้พิพากษาที่เป็นองค์คณะจักต้องร่วมพิจารณาในข้อคิดเห็นและเหตุผลประกอบเสมือนหนึ่ งตนเป็น

เจ้าของส านวนคดีเรื่องนั้นเอง ผู้พิพากษาที่ร่วมกันพิจารณาคดีพึงเคารพในความคิดเห็นและเหตุผล

                                        
40 ยงยุทธ มหิสรากุล , “การให้เหตุผลในค าพิพากษาคดีอาญา,” (วิทยานิพนธ์ตามหลักสูตร

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), น.63. 
41 คณิต ณ นคร, “ข้อวิจารณ์และข้อเสนอแนะในส่วนที่เก่ียวกับร่างมาตรา 237,“ วารสาร

อัยการ ปีที่ 2 ฉบับที่ 20, น.71 (สิงหาคม 2522). 
42 คณิต ณ นคร, “กฎเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมกับการชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานในคดีอาญา

,“ รพี 29, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.15 (2529). 
43 จักรา ปิติฤกษ์ , “ปัญหาการพิจารณาพิพากษาคดีโดยองค์คณะเดียวกันจนเสร็จใน

คดีอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), น.49. 
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ของกันและกัน ทั้งนี้ เพ่ือให้ได้ค าวินิจฉัยชี้ขาดที่ถูกต้องและเที่ยงธรรม” ผู้ พิพากษาองค์คณะน่าจะได้
อ่านและพิจารณาพยานหลักฐานในส านวนนั้นด้วนตนเอง แทนที่จะฟังการแถ ลงข้อเท็จจริงจาก 

ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนแต่เพียงประการเดียว44 
ในการท าค าพิพากษาของศาลเยอรมัน ก่อนการพิจารณาคดีศาลจะต้องแจ้ง

รายชื่อองค์คณะของผู้พิพากษาที่จะพิจารณาคดี จากนั้นจะท าการพิจารณาคดีให้เสร็จโดยเร็วและ

ต่อเนื่อง ผู้พิพากษาที่จะลงชื่อในค าพิพากษาได้จะต้องได้นั่งพิจารณาคดีนั้นมาด้วยเท่านั้น45 ส าหรับใน
ประเทศฝรั่งเศส ผู้ พิพากษาที่เป็นองค์คณะจะต้องนั่งพิจารณาให้ครบองค์คณะตามที่กฎหมายก าหนด

และต้องนั่งพิจารณาคดีจนกระทั่งมีค าพิพากษา หากผู้พิพากษาองค์คณะไม่สามารถนั่งพิจารณาไปจน
ท าค าพิพากษาได้ก็ให้มีผู้ พิพากษาที่เข้าร่วมพิจารณาเข้าแทนที่46 ส าหรับในระบบคอมมอนลอว์ เช่น 
ประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา องค์คณะผู้พิพากษามีหน้าที่วินิจฉัยเฉพาะข้อกฎหมาย 

การพิจารณาข้อเท็จจริงจะเป็นหน้าที่ของลูกขุน ส่งผลให้องค์คณะผู้พิพากษาสามารถนั่งพิจารณาไป
จนกระทั่งท าค าพิพากษาได้47 

2.1.3 หลักการใหเ้หตุผลประกอบค  าพพิากษา 
ผู้พิพากษามีหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี ต้องมีความเป็นอิสระและ  

เป็นธรรม การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาจึงต้องเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด เนื่องจาก

กฎหมายมีเหตุผลและความมุ่งหมายในการบัญญัติบังคับใช้ต่อประชาชน ในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของผู้พิพากษาจึงต้องมีการให้เหตุผลในการพิพากษาคดี อนึ่ง การให้เหตุผลในการพิจารณาพิพากษา
คดีเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนตรวจสอบความคิดเห็นของผู้พิพากษาในทางหนึ่งด้วยโดยเฉพาะ

คดีที่ เป็นข้อพิพาททางอาญา เหตุเนื่องด้วยคดีอาญามีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
อย่างร้ายแรง มนุษย์มีคุณลักษณะพิเศษของเหตุผลอยู่ 2 ประการคือ48 

                                        
44 ส านั กงานศา ลยุ ติธ รรม , ปร ะมวลจริ ยธรรมข้ าร าชกา รตุลา กา ร , พิมพ์ครั้งที่  3 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลยุติธรรม, 2552), น.27. 
45 John H. Langbein, Comparative Criminal Procedure :Germany, (St. Paul :Minn, 

West publishing co.,1977), p.56. 
46 ณรงค์ ใจหาญ และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 37,น.84-85. 
47 จักรา ปิติฤกษ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 43, น.36. 

 48 ปรีดี เกษมทรัพย์ , นิติปรัชญา, พิมพ์ครั้งที่  14 (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการเรียนการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.291. 
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ประการแรก มนุษย์มี เหตุผลในการจ าแนกแยกแยะข้อ เท็จจริง (Factual 
Reason) คือ มนุษย์สามารถแยกแยะได้ว่าข้อเท็จจริงนั้นเป็นเรื่องอะไร สามารถแยกแยะการจ าได้

หมายรู้ แยกความแตกต่างออกจากความเหมือนกัน 
ประ กา รที่ ส อง  มนุ ษย์ มี เห ตุผล ใ นทา ง ศีลธ ร รม (Moral Reason) คื อ 

ความสามารถทางสติปัญญาที่รู้ว่าอะไรผิด อะไรถูก อะไรควร อะไรไม่ควร กล่าวคือ ความรู้ผิดชอบชั่ว

ดี 
จากคุณลักษณะที่พิเศษดังกล่าว ท าให้มนุษย์สามารถน าเอาเหตุผลไปตัดสิน  

ข้อพิพาทได้ ผู้พิพากษาจะน าเอาเหตุผลธรรมดามาปรุงแต่งจนกลายเป็นเหตุผลทางกฎหมาย โดยการ
คิดไตร่ตรองประกอบกับพิจารณาความเหมาะสมของสังคมที่ มีความเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา  
เม่ือข้อเท็จจริงเป็นที่ยุติแล้ว ผู้พิพากษาจะน าข้อเท็จจริงนั้นมาปรับกับบทบัญญัติของกฎหมาย  

การปรับใช้กฎหมายเป็นการปรับกฎที่ มีลักษณะเป็นนามธร รม (Abstract Law) เอามาปรับใช้กับ
ข้อเท็จจริงที่เป็นที่ยุติแล้ว ท าให้กฎหมายนั้นมีสภาพเป็นรูปธรรม (Concrete Law) และวินิจฉัยว่า

ข้อเท็จจริงแห่งกระท านั้นเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ เพ่ือให้สอดคล้องกับอุดมคติทางกฎหมาย 
จึงต้องมีการให้เหตุผลประกอบการวินิจฉัยคดีด้วย49 

ในกฎหมายไทยได้ปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

186 ซ่ึงบัญญัติให้มีเหตุผลประกอบค าพิพากษาว่า “ค าพิพากษาหรือค าสั่งต้องมีข้อส าคัญเหล่านี้เป็น
อย่างน้อย (6) เหตุผลในการตัดสินทั้งในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย” และจากคู่มือส าหรับ 
ตุลาการในการนั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะและต่อเนื่อง ในข้อ 2.3 ได้ก าหนดให้ ผู้พิพากษาที่ได้รับ

มอบหมายให้เป็นองค์คณะ ให้มีความรับผิดชอบร่วมกันในคดี ต้ังแต่การนั่งพิจารณา สืบพยาน
ตลอดจนท าค าพิพากษา เพ่ือความถูกต้องและมีประสิทธิภาพ50 จากบทบัญญัติและคู่มือดังกล่าวแสดง

ให้เห็นว่าการพิจารณาคดีอาญาไทย กฎหมายบังคับให้ผู้ พิพากษาต้องให้เหตุผลในการพิพากษาคดี
ด้วย หากกระท าการฝ่าฝืนโดยไม่ให้เหตุผลในการพิพากษาจะเป็นการกระท าขัดต่อกฎหมาย 
กระบวนการนั้นจะเป็นกระบวนการที่มิชอบ ถ้าเป็นกระบวนการพิจารณาคดีที่ส าคัญ และการกระท า

มิชอบนั้นเป็นเรื่องร้ายแรง ย่อมท าให้กระบวนการและค าพิพากษานั้นเสียไป กรณีนี้ศาลผู้ท า  
ค าพิพากษาไม่อาจแก้ไขค าพิพากษาได้เอง ต้องให้ศาลสูงย้อนส านวนให้ศาลล่างแก้ไข แต่อย่างไรก็

                                        
 49 ธานินทร์ กรัยวิเชียร , แง่คิดในการตีความกฎหมายไทย, พิมพ์ครั้งที่  1 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ในพระบรมราชูปถัมภ์, 2548), น.1. 

50 ส านักงานศาลยุติธรรม , คู่มือส าหรับตุลาการในการนั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะและ
ต่อเนื่อง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท เซเว่น พริ้นต้ิง กรุ๊ป จ ากัด, 2549), น.18. 
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ตามศาลสูงจะยกขึ้นกล่าวอ้างเองไม่ได้ ต้องให้ คู่ความอุทธรณ์หรือฎีกาขึ้นมา หากคู่ความมิได้ยกข้อ
ต่อสู้การไม่ให้เหตุผลของค าพิพากษา หรือค าพิพากษาที่ไม่ได้ให้เหตุผลนั้นเป็นค าพิพากษาศาลฎีกา 

จะท าให้คดีถึงที่สุดและค าพิพากษานั้นจะมีผลบังคับใช้ต่อไป51 อันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม และ
ส่งผลให้เกิดความไม่น่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ ด้วยเหตุดังกล่าวการให้เหตุผลในค าพิพากษาจึงมี
ความจ าเป็นอย่างมาก ก่อนตัดสินข้อพิพาทใดศาลต้องพิจารณาไตร่ตรองหาเหตุผล52 ซ่ึงการให้เหตุผล

เป็นการตรวจสอบการท าค าพิพากษาของศาล ว่าศาลได้พิจารณาคดีอย่างรอบคอบและเป็นธรรมแล้ว
หรือไม่53 หากได้มีการให้เหตุผลไว้ ค าพิพากษานั้นมีความน่าเชื่อถือต่อประชาชน และเป็นการสร้าง

ความน่าเชื่อถือต่อองค์กรตุลาการ ด้วยการให้เหตุผลในค าพิพากษานี้ส่งผลให้ศาลไม่อาจใช้ดุลยพินิจ
ตามอ าเภอใจได้ หากไม่ได้ให้เหตุผลไว้ จะท าให้เกิดความคับข้องใจว่า เหตุใดผู้พิพากษาจึงวินิจฉัยคดี
เช่นนั้น54 

สาเหตุประการหนึ่งที่ค าพิพากษาไทยมักจะไม่ได้ให้เหตุผลไว้ คือ ในทางต าร า
ไทยไม่ค่อยได้ให้ความส าคัญกับการให้เหตุผลในการท าค าพิพากษา และไม่ได้อธิบายประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 อย่างละเอียดเท่าที่ควร โดยมองแต่เพียงว่า การให้
เหตุผลเป็นเพียงรูปแบบหนึ่งในการท าค าพิพากษาเท่านั้น 55 และการเรียนการสอนของไทยไม่ได้ให้
ความส าคัญกับการให้เหตุผลทางกฎหมายรวมถึงแนวคิดและทฤษฎีเบื้องหลังบทบัญญัติ แต่จะเน้น

ความส าคัญไปที่ตัวบทกฎหมายเพียงเพ่ืออ้างประกอบค าพิพากษาเท่านั้น56 
  
 

                                        
51 ยงยุทธ มหิสรากุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 40, น.34. 

 52 เกษม คมสัตย์ธ รรม , “การยกเลิกกา รพิจา รณาที่ ไม่ชอบของศาล ในคดีอา ญา ,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536), น.10. 

53 โสภณ รัตนากร, “หลักวิชาชีพนักกฎหมาย :ตุลาการ ,” ในรวมค าบรรยายหลักวิชาชีพนัก
กฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531), น.63. 

54 Geoffrey A Flick, Natural Justice, (Sydney: Butterworhts, 1979), p.87. 
55 สมหมาย ตะละภัฎ , บันทึกค าบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปี

การศึกษา 2507 (กรุงเทพมหานคร: แสวงสุทธิการพิมพ์, 2514), น.295. 
56 โสภณ รัตนากร, “การศึกษากฎหมายเพ่ือการพัฒนา,” รพี 33 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 

น.10-13 (2533). 
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2.2 ผู้พิพากษาและการบดิเบือนกฎหมาย 
 

ผู้พิพากษาซ่ึงเป็นผู้ใช้อ านาตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี แต่หาก  
ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีโดยมิได้เป็นไปตามกฎหมายย่อมส่งผลกระทบต่อคู่ความและสังคม 
การให้ผู้พิพากษามีความรับผิดในการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นการสมควรหรือไม่อย่างไร 

ก่อนพิจารณาความรับผิดเช่นนั้นได้ ผู้ เขียนจึงต้องศึกษาความหมายและอ านาจของผู้พิพากษาซ่ึงเป็น
พ้ืนฐาน โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

 
2.2.1 ความหมายของผู้พพิากษา 

กฎหมายก าหนดความหมายของค าว่าศาลให้รวมถึงผู้ พิพากษานั้น ผู้พิพากษาก็

คือ ศาล นั่นเอง เป็นแต่ไม่ได้เรียกชื่อเป็น ศาล เท่านั้น ซ่ึงพิจารณาได้จากพระธรรมนูญศาลยุติธรรมที่
ให้อ านาจผู้พิพากษานายเดียวมีอ านาจพิจา รณาพิพากษาคดีบางประการ57 แต่อย่างไรก็ตามองค์กรที่

ใช้อ านาจของฝ่ายบริหาร มีหน้าที่ชี้ขาดข้อพิพาททางฝ่ายบริหารก็ไม่ใช่ศาลที่ใช้อ านาจตุลาการ 58  
เว้นแต่เป็นการใช้อ านาจของคณะกรรมการการเลือกต้ังในการสืบสวนสอบสวนและวินิจฉัยชี้ขาดตาม
รัฐธรรมนูญ ที่ปรากฏในค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2543 ลงวันที่ 17 มีนาคม 254359 

นอกจากนี้ศาลยังหมายความรวมถึงตุลาการผู้มีหน้าที่วินิจฉัยตัดสินคดีทั้งทางปกครองและคดี  
ข้อพิพาทเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ และแม้จะเป็นคดีข้อพิพาทเก่ียวกับบุคคลผู้ มีต าแหน่งทางทหารกับ  
พลเรือน เพราะการพิจารณาวินิจฉัยคดีเพ่ือหาข้อยุติในข้อพิพาท เป็นการใช้อ านาจตุลาการในการ

พิจารณาตัดสินชี้ขาดคดี ผู้ใช้อ านาจจึงต้องเป็นผู้มีหน้าที่ในการรักษาไว้ ซ่ึงความเป็นธรรม ดังนั้น  
ตุลาการศาลปกครอง ตุลาการรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลทหาร ก็อยู่ภายใต้ความหมายของ  

ผู้พิพากษาเช่นกัน เม่ือทราบความหมายของศาลแล้ว เพ่ือให้เกิดความชัดเจนจึงต้องพิจารณาขั้นต่อไป
คือการพิจารณาความหมายของผู้พิพากษาซ่ึงมีความหมายคล้ายคลึงกับศาล 

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 24 ถึงมาตรา 27 ได้ก าหนดให้ผู้พิพากษามี

อ านาจในการพิจารณาคดีในศาลเท่านั้น เพ่ือท าหน้าที่ในนามของศาลและในพร ะปรมาภิไธยใน

                                        

 57 หยุด แสงอุทัย , ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 20 (กรุงเทพมหานคร : 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.99. 
 58 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 1, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท

กรุงสยาม พริ้นต้ิง กรุ๊พ จ ากัด, 2536), น.1501. 
 59 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.17. 
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พระมหากษัตริย์ มิใช่กระท าเป็นการส่วนตัว60 ตามค าพิพากษาฎีกาที่ 1155/2506 เนื่องจากประเทศ
ไทยไม่ได้ใช้ระบบลูกขุนในการพิจารณาข้อเท็จจริง ดังนั้นนอกจากหน้าที่ในการพิจารณาข้อกฎหมาย

แล้ว ผู้ พิพากษาก็ยังมีหน้าที่ในการพิจารณาข้อเท็จจริงอีกด้วย61 การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาอาจ
ต้องประกอบด้วยผู้พิพากษาคนเดียวหรือหลายคนก็ได้ นอกจากผู้พิพากษาอาชีพที่ท าหน้าที่ตัดสินคดี
แล้ว ยังมีผู้ พิพากษาประเภทอ่ืนๆที่ก าหนดหน้าที่ในการพิจารณาคดีที่แตกต่างกันออกไป เช่น  

ผู้พิพากษาอาวุโส ผู้พิพากษาประจ าศาล ดะโต๊ะยุติธรรม และผู้พิพากษาสมทบ เป็นต้น ส าหรับผู้ช่วย
ผู้พิพากษาแม้จะเป็นข้าราชการฝ่ายตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 แต่ไม่เป็นผู้พิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม และพระธรรมนูญศาล
ยุติธรรมมิได้กล่าวถึงอ านาจหน้าที่ของผู้ช่วยผู้พิพากษาไว้ ผู้ ช่วยผู้พิพากษาจึงไม่มีอ านาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีตามค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7352/2550 

ในกรณีที่คดีมีความยุ่งยากซับซ้อน มีโทษสูง หรือมีทุนทรัพย์มาก จะให้อยู่ภายใต้
ความรับผิ ดชอบของผู้พิพากษาเ พียงคนเ ดียว ก็เป็น กา ร ไม่สมควร ทั้ งความรู้ ควา มสา มารถ 

ประสบการณ์ของผู้พิพากษาแต่ละคนมีไม่เท่ากัน การร่วมพิจารณาคดีจึงมีความจ าเป็นอย่างมาก เพ่ือ
ประโยชน์ในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่บุคคลที่เก่ียวข้อง จึงก าหนดให้มีจ านวนผู้พิพากษาที่ต้อง
ใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ในอ านาจศาล หรือที่เรียกว่า องค์คณะผู้พิพากษา62 

ผู้พิพากษาอาชีพเป็นผู้ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีตามมาตรา 7 แห่งพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรม อันเป็นหน้าที่ท่ีพระธรรมนูญศาลยุติธรรมก าหนดไว้เฉพาะจะมอบให้ผู้ อ่ืนที่
ไม่ใช่ผู้พิพากษาท าแทนมิได้ ศาลหนึ่งมีผู้พิพากษาหลายคน ในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงต้องมีการ

จ่ายส านวนให้องค์คณะรับผิดชอบ ถ้าเป็นคดีที่ มีผู้พิพากษาคนเดียวเป็นองค์คณะ ผู้พิพากษาคนนั้นก็
เป็นเจ้าของส านวน แต่ถ้าองค์คณะมีผู้พิพากษาหลายคนก็ต้องมีผู้พิพากษาคนหนึ่งเป็นเจ้าของส านวน

เรียกว่า ผู้ พิพากษาเจ้าของส านวน ส่วนผู้ที่มิใช่เจ้าของส านวนจะเรียกว่า ผู้ พิพากษาองค์คณะ 63  
ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนจะเป็นผู้รับผิดชอบคดีนั้น โดยผู้พิพากษาเจ้าของส านวนจะต้องให้ข้อมูล
ตามที่มีอยู่ในส านวนที่เป็นองค์คณะให้เข้าใจ มิใช่ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนจะเป็นผู้รู้คดีเพียงผู้เดียว 

                                        

 60 เพ่ิงอ้าง, น.147. 
 61 เพ่ิงอ้าง, น.148. 
 62 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล, ระบบศาลและหลักทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี, พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น.51. 
 63 ไพโรจน์ วายุภาพ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 38, น.153. 
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ส าหรับผู้พิพากษาสมทบ ศาลช านัญพิเศษนอกจากมีวิธีพิจารณาแบบพิเศษ
แตกต่างจากศาลธรรมดาแล้ว บางศาลยังมีองค์คณะผู้พิพากษาแบบพิเศษโดยมีบุคคลภายนอกที่มิใช่

ข้าราชการตุลาการร่วมเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีด้วยในฐานะเป็นผู้พิพากษาสมทบ 64  
หลักส าคัญตามกฎหมายอาญาถือว่าผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานได้ต่อเม่ือผู้นั้นเป็นข้าราชการตามกฎหมาย 
เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติเป็นพิเศษ เม่ือผู้พิพากษาสมทบมิได้เป็นข้าราชการ ดังนั้นพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลพิเศษที่มีผู้ พิพากษาสมทบเป็นองค์คณะจึงก าหนดให้ผู้พิพากษาสมทบเป็นเจ้าพนักงานตาม
ประมวลกฎหมายอาญาด้วย65 ผู้พิพากษาสมทบมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเช่นเดียวกับ 

ผู้พิพากษาอาชีพ แต่ไม่ใช่ข้าราชการประจ าและไม่มีเงินเดือน เม่ือไม่ใช่ต าแหน่งประจ าจึงมีวาระใน
การด ารงต าแหน่งตามที่กฎหมายก าหนด ผู้พิพากษาสมทบเป็นองค์คณะร่วมการพิจารณาพิพากษาคดี
กับผู้พิพากษาของศาลนั้นๆ ผู้พิพากษาสมทบในแต่ละศาลจะมีการก าหนดคุณสมบัติไว้ต่างกัน เช่น  

ในศาลแรงงานก าหนดให้ผู้ พิพากษาสมทบฝ่ายนายจ้างและฝ่ายลูกจ้างมีจ านวนเท่ากัน ส่วนศาล
เยาวชนและครอบครัวต้องมีผู้พิพากษาไม่น้อยกว่า 2 คน ผู้พิพากษาสมทบ 2 คนซ่ึงอย่างน้อยคนหนึ่ง

ต้องเป็นสตรี เป็นต้น66 
ด้วยเหตุนี้จึงอาจกล่าวได้ว่า ทั้งในอดีตและปัจจุบันผู้พิพากษาเป็นผู้พิจารณา

พิพากษาคดี ต้องวางตนเป็นกลาง เพ่ือหาข้อยุติอย่างเป็นธรรม ไม่ว่าจะเป็นผู้พิพากษาประเภทใดก็

ตามย่อมเก่ียวข้องกับการพิจารณาคดีทั้งสิ้น เพียงก าหนดอ านาจหน้าที่แตกต่างกันเท่านั้น เม่ือได้
ศึกษาความหมายของผู้พิพากษาแล้ว สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ สถานะของผู้พิพากษา ว่าผู้ พิพากษา
มีสถานะทางกฎหมายเช่นใด ผู้พิพากษาเป็นเจ้าพนักงานตามกฎหมายหรือไม่ และเป็นเจ้าพนักงานใน

ฐานะใด เจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือเจ้าพนักงานยุติธรรม โดยผู้เขียนจะกล่าวไว้ในหัวข้อต่อไป 
2.2.2 สถานะของผู้พพิากษา 

ศาลซ่ึงมีความหมาย 2 นัย คือ นัยแรกคือศาลยุติธรรมอันเป็นสถาบัน และนัยที่
สองคือผู้พิพากษาซ่ึงท าหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี ในกรณีนี้ผู้ เขียนจะศึกษาสถานะของ  
ผู้พิพากษาที่เป็นตัวบุคคลผู้ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดี และสถานะของผู้พิพากษาเป็นปัจจัยใน  

การก าหนดความรับผิดในการกระท าของผู้พิพากษา ดังนั้นผู้เขียนจึงท าการศึกษาโดยแบ่งออกเป็น
การศึกษาสถานะของผู้พิพากษาต่างประเทศ และสถานะของผู้พิพากษาของประเทศไทย เพ่ือน ามา

ศึกษาเปรียบเทียบและเป็นแนวทางในการก าหนดความรับผิด 

                                        
 64 เพ่ิงอ้าง, น.164. 

 65 เพ่ิงอ้าง. 
 66 สมลักษณ์ จัดกระบวนพล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, น.49-50. 
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ในต่างประเทศมีแนวคิดในการก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษาที่ว่า ผู้พิพากษา
คือข้าราชการของรัฐเม่ือมีการกระท าที่ ก่อให้เกิดความเสียหาย จึงถือว่าเป็นความผิดในฐานะที่เป็น

ผู้แทนรัฐ โดยอ านาจของฝ่ายตุลาการเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยซ่ึงถือว่าเป็นอ านาจสูงสุดของรัฐ  
ผู้พิพากษาตุลาการทั้งหลายจึงเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจรัฐ67 

เดิม ก่อนกา รแ ก้ไขเพ่ิมเ ติมประ มวลกฎหมายอาญา ปี พ .ศ. 2558 ค าว่ า  

เจ้าพนักงาน มิได้บัญญัตินิยามไว้ในกฎหมายอาญา ซ่ึงเดิมผู้ใช้กฎหมายได้ตีความค าว่า เจ้าพนักงาน 
โดยการอ้างอิงจากค าพิพากษาฎีกา เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 700/2490 ได้ให้ความหมายค าว่า  

เจ้าพนักงาน หมายถึงผู้ที่ได้รับการแต่งต้ังโดยทางการของรัฐไทย ให้ปฏิบัติราชการของไทย ค าว่า  
เจ้าพนักงาน ตามค าพิพากษาดังกล่าวจึงต้องประกอบด้วย การแต่งต้ัง และการปฏิบัติราชการ  

นอกจากนี้ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่า เจ้าพนักงานหมายถึง  

ผู้ปฏิบัติหน้าที่ราชการโดยได้รับการแต่งต้ังตามกฎหมาย หมายความว่า เจ้าพนักงานต้องมีกฎหมาย
ระบุถึงวิธีการแต่งต้ังไว้และได้มีการแต่งต้ังให้ถูกต้องตามกฎหมาย การแต่งต้ังต้องได้รับการแต่งต้ังจาก

ผู้มีอ านาจแต่งต้ังโดยชอบด้วยกฎหมาย ผ่านวิธีการและเป็นไปตามระเบียบแบบแผนที่กฎหมาย
ก าหนด การแต่งต้ังตามกฎหมายนั้นมีทั้งการแต่งต้ังตามกฎหมายทั่วไป และการแต่งต้ังตามกฎหมาย
เฉพาะ การแต่งต้ังตามกฎหมายทั่วไป ได้แก่ การแต่งต้ังโดยกฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการ

แผ่นดิน เช่น พระราชบัญญัติบริหารราชการแผ่นดิน พ .ศ. 2534 เจ้าพนักงานต้องได้รับการแต่งต้ัง
ตามกฎหมายนั้นที่ก าหนดไว้ นอกจากนี้การแต่งต้ังเจ้าพนักงานต้องประกอบด้วยการแต่งต้ังให้ปฏิบัติ
หน้าที่ราชการหรือปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย อาจก าหนดโดยกฎหมายทั่วไปซ่ึงพิจารณาจาก

วัตถุประสงค์และสภาพส่วนราชการ เช่น พนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา เป็นต้น หรือกฎหมายเฉพาะที่จัดขึ้นเพ่ือวัตถุประสงค์ให้เจ้าหน้าที่ท าหน้าที่เฉพาะกิจการนั้น 

ก็ได้ เช่น หน้าที่ในการเก็บรักษาทรัพย์ เป็นต้น 
ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ ได้อธิบายว่า เจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมาย

อาญา หมายความว่า ผู้ มีต าแหน่งหน้าที่ทางฝ่ายบริหารไม่ว่าจะเป็นข้าราชการการเมือง หรือ

ข้าราชการประจ ารวมถึงฝ่ายตุลาการและฝ่ายรัฐสภาด้วย แต่ไม่รวมถึงผู้ มีอ านาจในทางนิติบัญญัติ 
เช่น สมาชิกรัฐสภา เว้นแต่จะเป็นการบัญญัติไว้เฉพาะ เช่น ในกรณีความผิดเก่ียวกับเจ้าพนักงาน

ยุติธรรม ในหมวด 3 แห่งประมวลกฎหมายอาญา เป็นบทบัญญัติเก่ียวกับความรับผิดของฝ่ายตุลาการ
เท่านั้น แต่หากไม่ได้ก าหนดเฉพาะว่าเป็นเจ้าพนักงานฝ่ายไหนก็ให้รวมความว่าเป็นทั้ง เจ้าพนักงาน

                                        

 67 R.Dhavan R.Sudarshan and S.Khurshid(eds.), Judge and the Judicial Power, 
(Bombay N.M.Tripathi, 1985), p.27. 
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ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ เช่น ตามมาตรา 289(3) แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
ส าหรับกรณีภายในฝ่ายตุลาการ เจ้าพนักงานยุติธรรม คือ ศาล พนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี พนักงาน

สอบสวน เจ้าพนักงานผู้มีอ านาจสืบสวนคดีอาญา ซ่ึงเจ้าพนักงานยุติธรรมได้กระท าความผิดแต่มิใช่
ความผิดตามลักษณะ 3 อันเป็นความผิดเก่ียวกับการยุติธรรมเป็นการเฉพาะ ก็ให้พิจารณาความผิด
ตามลักษณะ 2 อันเป็นการกระท าทางปกครองโดยทั่วไป ซ่ึงหากเจ้าพนักงานยุติธรรมได้กระท า

ความผิดตามลักษณะ 2 ก็ต้องมีความรับผิดตามที่บทบัญญัติลักษณะ 2 ก าหนดไว้ด้วย68 
ส าหรับค่าตอบแทนของเจ้าพนักงานนั้นมิได้ถือกันว่า ค่าตอบแทนเป็นส่วนหนึ่ง

ในความเป็นเจ้าพนักงาน ผู้ที่ไม่ได้รับประโยชน์ตอบแทน แต่ได้รับการแต่งต้ังโดยชอบด้วยกฎหมาย
เพ่ือปฏิบัติหน้าตามที่กฎหมายก าหนดนั้น ถือว่าเป็นเจ้าพนั กงานได้ มิต้องค านึงถึงค่าตอบแทนแต่
อย่างใด69 

ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย ได้ให้ความหมายของ เจ้าพนักงาน ว่า เป็น
บุคคลซ่ึงกฎหมายระบุไว้ชัดว่าเป็นเจ้าพนักงานตามกฎหมายลักษณะอาญาหรือประมวลกฎหมาย

อาญา หรือเป็นบุคคลที่ได้รับการแต่งต้ังให้ปฏิบัติราชการ ไม่ว่าจะเป็นประจ าหรือชั่วคราว และไม่ว่า
จะได้รับผลประโยชน์ตอบแทนเพ่ือการนั้นหรือไม่70 

แต่ศาลฎีกาได้น าเอาความเป็น “ข้าราชการ” เข้ามาเป็นเง่ือนไขในการเป็น 

เจ้าพนักงาน ถ้าผู้ใดไม่ใช่ข้าราชการแล้วศาลฎีกาเห็นว่าผู้นั้นย่อมไม่เป็นเจ้าพนักงาน ตามค าพิพากษา
ฎีกาที่ 358-359/2500 ที่ว่าเสมียนพนักงานของส านักงานท่องเที่ยว กรมประชาสัมพันธ์ไม่เป็น
ข้าราชการพลเรือน จึงไม่เป็นเจ้าพนักงาน ในกรณีนี้ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ไม่เห็นด้วยกับ

ศาลฎีกา เนื่องจากกา รเป็นข้ารา ชการเป็นการแสดงฐา นะของบุคคลตามกฎหมายปกครอง 
เช่นเดียวกับการมีสภาพบุคคลตามกฎหมายแพ่ง อันเป็น ประธานแห่งสิทธิ (Rechtssubjekt หรือ 

subject of right หรือ subject of law) เม่ือบุคคลใดเป็นข้าราชการ บุคคลนั้นก็มีสิทธิตามกฎหมาย
ว่าด้วยราชการ แต่ความผิดทางอาญา เป็นเรื่องของวัตถุของการคุ้มครอง (Schutzobjekt หรือ 

                                        
68 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2525), น.1325. 
69 ปณิตา โรจน์ภานิช, “ขอบเขตความรับผิดของเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ: ศึกษา

การปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของผู้พิพากษา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2550), น.57. 

 70 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.49. 
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object of protection) มิใช่พิจารณาคุ้มครองตัวบุคคล แต่คุ้มครองความเด็ดขาดของอ านาจรัฐ 
บุคคลบางคนจึงอาจใช้อ านาจรัฐโดยไม่จ าต้องเป็นข้าราชการก็ได้71 

ภายหลังจากการประกาศพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558 เพ่ือความชัดเจนในความหมายของ เจ้าพนักงาน จึงได้มีการบัญญัตินิยาม 
ค าว่า เจ้าพนักงาน ไว้ในมาตรา 3 โดยให้เพ่ิมความตามมาตรา 1(16) แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

ความว่า “บุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงานหรือได้รับแต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติหน้าที่
ราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือครั้งคราว และไม่ว่าจะได้รับค่าตอบแทนหรือไม่” จากการก าหนด

ดังกล่าว มีหลักการและองค์ประกอบเช่นเดียวกับที่ได้อธิบายไว้แล้วข้างต้น กล่าวคือ เจ้าพนักงานต้อง
ได้รับการแต่งต้ังตามกฎหมายหรือแต่งต้ังให้ปฏิบัติหน้าที่ราชการ โดยไม่ค านึงถึงระยะเวลาหรือ
ค่าตอบแทนที่ได้รับ 

จากบทบัญญัติดังกล่าว ผู้ พิพากษาซ่ึงเป็นผู้ไ ด้รับการแต่งต้ังให้เป็นเจ้าพนักงาน
ตามกฎหมาย  โดยท าหน้า ที่พิจา รณาพิพากษาคดีอัน เป็นหน้าที่ร าชการตามมาตรา  7 แห่ ง 

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม ประกอบกับมาตรา 24 ถึงมาตรา 27 ได้ก าหนดให้ผู้พิพากษามีอ านาจใน
การพิจารณาคดีในศาล เพ่ือท าหน้าที่ในนามของศาลและในพระปรมาภิไธย โดย ไม่ต้องค านึงว่า 
ผู้พิพากษาได้ท างานเป็นระยะเวลานานเท่าใดและได้รับค่าตอบแทนเท่าใด ผู้พิพากษาจึงเป็น  

เจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(16) ซ่ึงในปัจจุบันแนวค าพิพากษาศาลฎีกาได้เห็น
ด้วยกับแนวความคิดนี้ 

2.2.3 อ านาจหนา้ที่ของผู้พพิากษา 

อ านาจตุลาการ คือ หลักการพิจารณาตัดสินข้อพิพาทและอ านวยความยุติธรรม 
ผู้พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ จึงมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาตัดสินข้อพิพาท แต่อ านาจ

ของผู้พิพากษามิได้มีเพียงอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเท่านั้น เนื่องจากผู้ใช้อ านาจทางตุลาการ
หรือผู้พิพากษามีลักษณะเป็นองค์กร มีความเชื่อมโยงกันอย่างเป็นระบบ การบริหารงานภายในองค์กร
ตุลาการจึงเกิดขึ้น เช่น การบริหารงบประมาณ กิจการภายใน การติดต่อกับองค์กรภายนอก เป็นต้น 

ด้วยเหตุนี้ผู้พิพากษาจึงมีอ านาจในการบริหารงานภายในองค์กรด้วย อ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษาจึง
แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ อ านาจหน้าที่ในงานส่วนธุรการและอ านาจหน้าที่ในงานส่วนตุลาการ 

                                        

 71 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2559), น.123. 
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2.2.3.1 อ านาจหนา้ทีใ่นสว่นธรุการ  
อ านาจหน้าที่ในงานธุรการเป็นอ านาจหน้าที่เก่ียวกับการบริหารกิจการ

ของศาลซ่ึงไม่มีความเก่ียวข้องกับการพิจารณาคดี หรืออาจเรียกอีกอย่างว่า อ านาจหน้าที่ในการ
บริหาร เพ่ือให้เห็นความแตกต่างของอ านาจหน้าที่ในส่วนบริหาร จึงได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบ
อ านาจหน้าที่ของประเทศอังกฤษกับประเทศไทย 

ในประเทศไทย อ านาจในส่วนบริหาร เป็นงานส่งเสริมตุลาการและงาน
วิชาการ อันเป็นงานสนับสนุนและอ านวยความสะดวกให้ศาลยุติธรรม งานบริหารธุรการเป็นงาน

อิสระและมีฐานะเป็นนิติบุคคล ตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาล
ยุติธรรม72 เรียกว่าส านักงานศาลยุติธรรม มีหน้าที่รับผิดชอบงานธุรการ งานค้นคว้าวิชาการให้แก่  
ผู้พิพากษา การประสานงานกับหน่วยงานราชการต่างๆ และงานอ่ืนใดที่ได้รับมอบหมายจากศาล

ยุติธรรม ตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม73 นอกจากนี้ยังมี
งานบริหารอีกประเภทหนึ่งที่ มีลักษณะเป็นการบริหารงานศาล โดยอ านาจหน้าที่นี้มิใช่อ านาจในการ

ทั่วไปของข้าราชการตุลาการ แต่เป็นอ านาจเฉพาะของข้าราชการตุลาการในบางต าแหน่ง เช่น 
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ อธิบดีผู้ พิพากษาศาลชั้นต้น เป็นต้น  มีหน้าที่รับผิดชอบใน
ราชการศาลให้เป็นไปโดยเรียบร้อย รับผิดชอบในการจ่ายส านวนคดี เรียกคืนหรือโอนส านวนคดีแก่

องค์คณะผู้พิพากษา ตามมาตรา 33 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมท้ายพระราชบัญญัติให้ใช้ 
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 254374 ส าหรับผู้พิพากษาที่ด ารงต าแหน่งพิเศษ เช่น คณะกรรมการ 

                                        

 72 มาตรา 5 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมท้ายพระราชบัญญัติให้ใช้พระธรรมนูญศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ให้มีส านักงานศาลยุติธรรมเป็นส่วนราชการที่เป็นหน่วยงานอิสระ มีฐานะเป็นนิติ

บุคคล 
 73 มาตรา 7 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมท้ายพระราชบัญญัติให้ใช้พระธรรมนูญศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 ให้ส านักงานศาลยุติธรรมจัดให้มีเจ้าหน้าที่ประจ าศาลยุติธรรมทุกแห่ง ให้เพียง

พอที่จะรั บผิดชอบงานธุร การ งา นช่วยค้นคว้าทา งวิชากา รแก่ผู้ พิพากษา รวมตลอดทั้งกา ร 
ประสานงานกับส่วนราชการต่าง ๆ และงานอ่ืนใดตามที่ศาลยุติธรรมมอบหมาย 

 74 มาตรา 33 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมท้ายพระราชบัญญัติให้ใช้พระธรรมนูญศาล
ยุติธรรม พ.ศ. 2543 การเรียกคืนส านวนคดีหรือการโอนส านวนคดีซ่ึงอยู่ในความรับผิดชอบขององค์
คณะผู้พิพากษาใด ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ภาค อธิบดีผู้พิพากษา

ศาลชั้นต้น หรือผู้พิพากษาหัวหน้าศาล จะกระท าได้ต่อเม่ือเป็นกรณีที่จะกระทบกระเทือนต่อความ
ยุติธรรมในการพิจารณาหรือพิพากษาอรรถคดีของศาลนั้น และรองประธานศาลฎีกา รองประธาน
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ตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการข้าราชการศาล
ยุติธรรม (ก.ศ.) มีอ านาจในฐานะของคณะกรรมการตามที่กฎหมายก าหนดซ่ึงมิใช่อ านาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดี75 
การใช้ดุลพินิจในทางบริหาร เนื่องจากศาลเป็นองค์กรหนึ่งของรัฐ จึงมี

อ านาจในการบริหารกิจการภายในองค์กร อันเป็นอ านาจเฉพาะของข้าราชการตุลาการบางต าแหน่งที่

กฎหมายก าหนดให้มีอ านาจในการบริหาร การใช้ดุลพินิจในการบริหารขององค์กรตุลาการก็
เหมือนกับการใช้ดุลพินิจในการบริหารขององค์กรอ่ืนๆ ซ่ึงอาจมีการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเกิดขึ้นได้ 

เช่น การจัดซ้ือจัดจ้างอุปกรณ์ของส านักงานต่างๆ การประมูลราคาในการสร้างอาคาร การใช้ดุลพินิจ
ในการเลื่อนขั้น การโยกย้าย ซ่ึงมักจะถูกกล่าวหาว่ากระท าโดยทุจริตหรือกระท ามิชอบด้วยกฎหมาย
ตามมาตรา 157 แห่งประมวลกฎหมายอาญา โดยปรากฏในค าพิพากษาฎีกาที่ 4881/2541 ความว่า 

ต าแหน่งอธิบดีผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค 1 เป็นต าแหน่งที่มีอ านาจบริหารที่ให้คุณโทษแก่ผู้พิพากษา
และเจ้าหน้าที่ธุรการได้ พร้อมทั้งเป็นผู้ควบคุมดูแลการประชุมของคณะกรรมการตุลาการให้เป็นไป

โดยเรียบร้อย การที่จ า เลยซ่ึงเป็นประธานในที่ประชุมได้ใช้อ านาจของประธานมีค าสั่งให้เลื่อนการ
พิจารณาการแต่งต้ังข้าราชการตุลาการซ่ึงที่ประชุมตุลาการไม่เห็นด้วยกับการเลื่อนประชุมนั้น 
เนื่องจากจ าเลยต้องการปรึกษากับรัฐมนตรีกระทรวงยุติธรรมและเป็นเรื่องส าคัญ และเพ่ือให้

สอดคล้องกับพระราชกระแสที่ว่า การเลื่อนประชุมออกไปเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวม จ าเลยพิจารณา
ตามความเหมาะสมและเหตุผลแล้ว จ าเลยจึงไม่มีเจตนากลั่นแกล้งโจทก์แต่อย่างใด ทั้งที่จ าเลยก็รู้อยู่
แล้วว่าโจทก์มีโทษทางวินัยอยู่ จะไม่น าเรื่องโจทก์เข้าที่ประชุมก็ได้ จ าเลยไม่มีความผิดตามประมวล

กฎหมายอาญามาตรา 15776 
ส าหรับอ านาจในการบริหารนั้น เป็นอ านาจทางธุรการเพ่ือให้เกิดความ

สงบเรียบร้อยในศาล การท างานสอดคล้องเป็นกระบวนการ และการติดต่อกับหน่วยงานอ่ืนๆอย่าง
เป็นระบบ องค์กรตุลาการด ารงอยู่และเคลื่อนไหวได้เนื่องจากอ านาจบริหารนี้เอง แต่อย่างไรก็ตาม 

                                        
ศาลอุทธรณ์ รองประธานศาลอุทธรณ์ภาค รองอธิบดีผู้ พิพากษาศาลชั้นต้น หรือผู้ พิพากษาในศาล

จังหวัดหรือศาลแขวง ที่ มีอาวุโสสูงสุดในศาลนั้น แล้วแต่กรณี ที่ มิได้เป็นองค์คณะในส านวนคดี
ดังกล่าวได้เสนอความเห็นให้กระท าได้ 
 75 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, “ความรับผิดทางแพ่งของผู้พิพากษา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.31. 
 76 ปณิตา โรจน์ภานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.99-100. 
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อ านาจหน้าที่หลักของผู้พิพากษาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพ.ศ. 2560 มาตรา 18877 คือ 
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี เพ่ือหาข้อยุติอย่างเป็นธรรม หรือที่เรียกกันว่า อ านาจในทางตุลาการ  

2.2.3.2 อ านาจหนา้ทีใ่นสว่นตุลาการ  
ในประเทศไทย อ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษาเป็นอ านาจหน้าที่ เก่ียวข้อง

กับการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นอ านาจหน้าที่หลักของผู้พิพากษา โดยแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท 

ดังนี้ 
ประเภทแรก การบริหารจัดการคดีเป็นอ านาจของผู้พิพากษาในส่วนที่

มิใช่การน าบทบัญญัติของกฎหมายมาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแห่งคดี แต่เป็นการใช้อ านาจในการ
ก าหนดแนวทางและควบคุมการพิจารณา และเป็นวิธีการที่ใช้เพ่ิมประสิทธิภาพและลดค่าใช้จ่ายใน
การด าเนินคดี โดยการแยกช่องทางการด าเนินคดีตามความซับซ้อนและระยะเวลาที่ใช้ในการ

ด าเนินคดีและก าหนดวิธีการด าเนินคดีแต่ละประเภทตามความเหมาะสม อ านาจในการบริหารจัดการ
คดีของผู้พิพากษานั้นจึงเป็นเสมือนเครื่องมือที่ใช้ควบคุมทิศทางแห่งคดี ตามกฎหมายไทยอ านาจ

หน้าที่ของผู้พิพากษาปรากฏในหลายๆส่วน เช่น บทบัญญัติเก่ียวกับการก าหนดประเด็นข้อพิพาท  
การก าหนดวันเวลาในการนั่งพิจารณา การเลื่อนคดี เป็นต้น อ านาจหน้าที่ ดังกล่าวจึงมีผลต่อการ
พิจารณาคดีของศาล หากกา รบริห ารจัดกา รเป็น ไปด้วย ดี จะ ท าให้กระบวนการยุติ ธรรมมี

ประสิทธิภาพ แต่หากการด าเนินการบริหารจัดการไม่ดี กระบวนการพิจารณาคดีก็เป็นอันขาดความ
เป็นธรรมและขาดประสิทธิภาพเช่นเดียวกัน78 

ประเภทที่สอง การพิจารณาพิพากษาคดี อ านาจหลักที่ส า คัญของ 

ผู้พิพากษาคือ อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้พิพากษาต้องพิจารณาพิพากษาคดีด้วยความเป็น
ธรรม มีความรับผิดชอบ และมีความเท่าเทียมกันในการให้ความยุติธรรมแก่คู่ความ79  

การใช้ดุลยพินิจในทางตุลาการ การใช้ดุลพินิจหมายถึง ความสามารถใน
อ านาจที่จะตัดสินออกค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งในบรรดาทางเลือกหลายๆอย่าง ซ่ึงก ฎหมายเปิดให้ 

                                        

 77 มาตรา 188 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 การพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธย
พระมหากษัตริย์ 

 78 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 75, น.32. 
 79 เพ่ิงอ้าง, น.33. 
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ท าได้ เพ่ือด าเนินการให้บรรลุเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย 80 เนื่องจากข้อเท็จจริงทาง
คดีมีความแตกต่างกัน ท าให้การวินิจฉัยคดีไม่ได้เหมือนกันหมด กฎหมายจึงให้ผู้พิพากษามีดุลพินิจใน

การปรับข้อกฎหมายเข้า กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น เพ่ือให้เกิดความเหมาะสมในการพิพากษาอรรถคดี 
ดุลพินิจในทางตุลาการ แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ ดุลพินิจในข้อกฎหมายและดุลพินิจใน
ข้อเท็จจริง81 

ประเภทแรกคือ ดุลพินิจในข้อกฎหมาย กฎหมายบัญญัติให้ผู้พิพากษา
สามารถใช้ดุลพินิจในการก าหนดความเหมาะสมหรือตามที่เห็นสมควรได้ แต่การใช้ดุลพินิจของศาลก็

ย่อมอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด กฎหมายก าหนดเง่ือนไขและขอบเขตไว้เช่นใดการใช้
ดุลพินิจของผู้พิพากษาก็จ ากัดอยู่ภายใต้กฎหมายเช่นนั้น เช่น การถอนฟ้องภายหลังจ าเลยยื่น
ค าให้การตามมาตรา 175 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ผู้พิพากษาจะมีค าสั่งอนุญาต

หรือไม่ก็ได้ แต่มีข้อจ ากัดว่า ห้ามมิให้ศาลอนุญาตโดยไม่ได้ฟังจ าเลยหรือผู้ร้องสอด หากผู้พิพากษา
อนุญาตให้โจทก์ถอนฟ้องโดยมิได้ฟังจ าเลย การใช้ดุลพินิจนั้นก็เป็นการใช้ดุลพินิจเกินกว่าที่กฎหมาย

ก าหนด ส่งผลให้ค าสั่งถอนฟ้องเป็นค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมาย ส าหรับดุลพินิจที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติ
เง่ือนไขหรือขอบเขตไว้ ผู้พิพากษาจะพิจารณาตามความเหมาะสมและเห็นสมควรตามความเป็นธรรม 
เช่น การย่นขยายระยะเวลาในการด าเนินกระบวนพิจารณาตามมาตรา 23 แห่งประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่ง นอกจากนี้การใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่มีอยู่ในกรณี
นั้นด้วย เช่น ผู้ พิพากษามีอ านาจในการใช้ดุลพินิจในการรอการลงโทษ ภายใต้เง่ือนไขที่ว่า ผู้กระท า
ผิดไม่เคยได้รับโทษจ าคุกมาก่อนหรือได้รับโทษจ าคุกแต่เป็นความผิดที่เกิดโดยประมาทหรือเป็น

ความผิดลหุโทษ และการรอการลงโทษก็ต้องใช้ข้อเท็จจริงพิจารณาประ กอบการใช้ดุลพินิจด้วย 
ข้อเท็จจริงที่ต้องพิจารณาคือ82 ประการแรกสภาพส่วนตัวของผู้กระท าผิด เช่น อายุ ประวัติ สติปัญญา 

ภาวะแห่งจิต สุขภาพ เป็นต้น ประการที่สองสภาพแห่งความผิด ว่าความผิดที่กระท านั้นมีความ
ร้ายแร งหรือไ ม่ และ ประกา รสุดท้า ยคือเห ตุอ่ืนอันควรปราณี ข้ อเท็ จจ ริงทั้งส ามประ การนี้   
ผู้พิพากษาต้องใช้ประกอบดุลพินิจในการรอลงอาญา เง่ือนไขเหล่านี้ เป็นตัวก าหนดเง่ือนไขของอ านาจ

                                        

 80 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , 60ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์: การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครอง
โดยองค์กรตุลาการ, (2531), น.200. 
 81 ปณิตา โรจน์ภานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.101-102. 

 82 อุทิศ แสนโกศิก, “การรอการก าหนดโทษและรอการลงโทษ,” อัยการนิเทศ ฉบับที่ 1 เล่ม
ที่ 31, น.60 (2521). 
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ศาล และการใช้ดุลพินิจต้องหลีกเลี่ยงการให้เหตุผลในลักษณะอัตวิสัย คือ การใช้เหตุผลตามความรู้สึก
ของผู้พิพากษาเอง แต่ใช้เหตุผลท่ีเป็นภววิสัย คือ ใช้เหตุผลตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏ83 

ประการที่สอง ดุลพินิจในข้อเท็จจริง การตัดสินชี้ขาดข้อเท็จจริงเป็นงาน
ที่มีความส าคัญของผู้พิพากษา เนื่องจากตามความจริงการปรับบทกฎหมายจะส่งผลให้คดีเป็นไป
ในทางใดขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ศาลรับฟัง ซ่ึงเรื่องดังกล่าวมีความไม่แน่นอนพอที่จะก าหนดหลักเกณฑ์

ให้ชัดเจนได้ จึงได้ก าหนดให้เป็นดุลพินิจของผู้พิพากษาในการวินิจฉัยข้อเท็จจริง การใช้ดุลพินิจจึงมี
ความส าคัญ ไม่ใช่สามารถใช้ได้อย่างอ าเภอใจ แต่ผู้พิพากษาต้องมองพยานหลักฐานและชั่งน้ าหนัก

ความส าคัญของพยานหลักฐานนั้น การชั่งน้ าหนักพยานหลักฐาน นั้นจะพิจารณาว่าสิ่งนั้นมีความ
น่าเชื่อถือเพียงใด ขึ้นอยู่ กับความน่าจะเป็นไปได้ ความปกติหรือผิดปกติ ความสอดคล้องและ
สมเหตุสมผลกับพยานหลักฐานอ่ืนที่ปรากฏ พยานหลักฐานอย่างหนึ่งผู้พิพากษาอาจแปลความหมาย

แตกต่างกันออกไป และไม่สามารถหามาตรฐานใดมาวัดได้ อย่างไรก็ตามการที่สามัญชนทั่วไปเห็นเป็น
ส่วนใหญ่ถูกต้องตรงกัน ผู้พิพากษาก็ย่อมชั่งน้ าหนักตามพยานหลักฐานของสามัญชนทั่วไปดังกล่าว 

แล้ววินิจฉัยให้เป็นไปตามพยานหลักฐานที่ปรากฏ84 
การพิพากษาคดีอาจท าให้ คู่ความถูกลงโทษ ได้รับประโยชน์หรือเสีย

ประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่ง อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีจึงเป็นอ านาจที่มีผลกระทบต่อคู่ความ 

อย่างมาก การพิจารณาพิพากษาคดีจึงต้องได้รับการยอมรับว่าถูกต้องและเที่ยงธรรม ซ่ึงกฎหมายเป็น
สิ่งที่คนในสังคมให้การยอมรับว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและเที่ยงธรรม ดังนั้นการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลจึงต้องเป็นไปตามกฎหมาย ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 188 ซ่ึงบัญญัติว่า  

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย และใน
พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ 

2.2.4 มาตรการตรวจสอบตุลาการ  
ผู้พิพากษาย่อมต้องมีหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีให้เกิดความเป็นธรรม โดยการ

พิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นธรรมได้นั้น ผู้ พิพากษาต้องไม่ตกอยู่ภายใต้อิทธิพลใดๆ ผู้พิพากษาจึง

จ าเป็นต้องมีหลักประกันในความเป็นอิสระของตุลาการ แต่ในกรณีที่ผู้ พิพากษามิได้กระท าตาม
กฎหมาย เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อ คู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือของตุลาการ เพ่ือไม่ให้

เกิดความเสียหายดังกล่าวขึ้นจึงต้องมีมาตรการควบคุมตุลาการ แต่มาตรการดังกล่าวมีความเหมาะสม
ในการควบคุมตุลาการแตกต่างกัน เพราะมาตรการทั้งหลายย่อมมีผลกระทบต่อหลักความเป็นอิสระ

                                        

 83 ปณิตา โรจน์ภานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.103-104. 
 84 เพ่ิงอ้าง, น.105. 
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ของตุลาการ การเลือกใช้มาตรการทั้งหลายจึงต้องพิจารณาถึงประสิทธิภาพและความเหมาะสม
ประกอบ มาตรการควบคุมตุลาการแบ่งออกได้เป็น 3 มาตรการ คือ มาตรการควบคุมทางวินัย 

มาตรการควบคุมทางอาญา และมาตรการควบคุมทางแพ่ง 
2.2.4.1 มาตรการตรวจสอบทางวนิัย 

มาตรการทางวินัย เป็นการจัดระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู้พิพากษา

ของระบบตุลาการอาชีพ โดยก าหนดบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาซ่ึงอาจบัญญัติอยู่ใน
กฎหมายว่าด้วยการจัดระเบียบผู้พิพากษา หรืออยู่ในรูปประมวลจริยธรรม (Code of Conduct) โดย

เนื้อหาของบรรทัดฐานดังกล่าวไม่ได้มีความแตกต่างกันมาก แต่สิ่งที่ ต่างกันคือระบบการพิจารณา
ลงโทษทางวินัย85 ปรากฏเป็น 2 รูปแบบ คือ ระบบการพิจารณาแบบปิดของสหรัฐอเมริกา และระบบ
การพิจารณาแบบเปิดของฝรั่งเศส 

ระ บบการ พิจา รณา แบบปิ ดของสหรัฐอ เมริ กา  (Self-Regulation 
System) ตามประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกาเล่มที่ 28 ว่าด้วยฝ่ายตุลาการและวิธีพิจารณาคดี (Title 

20 Judiciary and Judicial Procedure) หมวดที่  16 กา ร ร้อ ง เรี ยนและ กา รลง โทษทางวิ นั ย 
ผู้พิพากษา (Chapter 16 Complaints Against Judges And Judicial Discipline) เป็นการลงโทษ
ทางวินัยผู้พิพากษาสหรัฐอเมริกา โดยผู้พิพากษาในระดับศาลชั้นต้นสหพันธ์และศาลอุทธรณ์สหพันธ์

เท่านั้นที่เป็นผู้อยู่ภายใต้ระบบนี้86 
ระบบการพิจารณาแบบเปิดของฝรั่งเศส (Participation System) ระบบ

เปิดคือ ระบบที่ใช้กระบวนการพิจารณาคดีแบบเปิดเผยในการพิจารณาความผิดทางวินัยของ  

ผู้พิพากษาแบบเดียวกับการพิจารณาคดีในศาล ฝรั่งเศสน าระบบนี้มาใช้กับการปฏิรูปรัฐธรรมนูญใน  
ปี ค.ศ. 201087 

2.2.4.2 มาตรการตรวจสอบทางอาญา 
การควบคุมทางอาญา คือ การก าหนดความรับผิดและโทษ แก่ผู้พิพากษา

ซ่ึงกระท าการบิดเบือนกฎหมาย วินิจฉัยคดีไม่เป็นไปตามกฎหมาย หรือลงโทษบุคคลเกินกว่าที่

กฎหมายก าหนด โดยค านึงถึงทฤษฎีการก าหนดความรับผิด และทฤษฎีการลงโทษ แนวทางการ
ก าหนดความรับผิดอาญาของผู้พิพากษาจ าแนกได้ 2 แนวทาง คือ ความรับผิดอาญาส าหรับ 

                                        
85 ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์,“การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในระบบกฎหมายไทย ,” 

(วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น.352-353. 
86 เพ่ิงอ้าง, น.353. 
87 เพ่ิงอ้าง, น.356. 
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ผู้พิพากษาในกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ และ ความรับผิดอาญาส าหรับผู้พิพากษาในกลุ่มประเทศ  
คอมมอนลอว์ 

ในกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ มีมาแต่ยุคสมัยกฎหมาย 12 โต๊ะ (Twelve 
Tables) สมัยอาณาจักรโรมันมาจนถึงในยุคกลาง ความรับผิดอาญาเป็นความผิดพ้ืนฐานที่ได้รับการ
บัญญัติเป็นกฎหมาย 2 ประเภท88 ได้แก่ ความรับผิดฐานการตัดสินคดีโดยอคติ (Favoritism; Gratia) 

และการรับสินบน (Bribery; Pecunia) กฎหมายต้องการห้ามปรามการกระท าทางตุลาการที่ท าลาย
ความเชื่อม่ันของประชาชนที่มีต่อองค์กรตุลาการในการอ านวยความยุติธรร ม89 เช่น ประมวล

กฎหมายอาญาเยอรมัน ได้บัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ในมาตรา 339 ให้ผู้พิพากษารับ
ผิดในกรณีวินิจฉัยไม่เป็นไปตามกฎหมายโดยอ าเภอใจ และรวมถึงกรณีผู้พิพากษาใช้อ านาจเกินกว่า
เหตุ90 

แต่ส าหรับกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ยึดถือหลักความคุ้มกันของฝ่าย 
ตุลาการ (Judicial Immunity) ผู้พิพากษาจะถูกฟ้องร้องด าเนินคดีในศาลจากสาเหตุการพิจารณา

พิพากษาคดีไม่ได้ เพ่ือรักษาความเป็นอิสระของตุลาการ หากผู้พิพากษากระท าการในต าแหน่งหน้าที่
ของตนแล้ว ผู้พิพากษาจะได้รับการปกป้องจากการด าเนินคดีอาญา91 

2.2.4.3 มาตรการตรวจสอบทางแพง่ 

การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในการพิจารณาวินิจฉัยคดีอาจก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งได้ ไม่ว่าความเสียหายดังกล่าวจะเกิดจากความจงใจหรือประมาท
เลินเล่อก็ตาม การเยียวยาความเสียหายก็เป็นส่วนหนึ่งในการให้ความเป็นธรรมต่อบุคคล ซ่ึงบัญญัติ

รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ได้
ก าหนดรับรองสิทธิทางกระบวนการพิจารณาเพ่ือเยียวยาความเสียหาย ปรากฏในมาตรา 8 ซ่ึงบัญญัติ

ว่า “บุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาความเสียหาย โดยศาลของประเทศซ่ึงมีเขตอ านาจ เนื่องจาก

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

: Implementation of a Rechtsstaat” Southern California Law Review 61, p.1842. 
89 ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 85, น.351. 
90 เพ่ิงอ้าง, น.352. 
91 Abimbola A. Olowofoyekku, Suing Judges: A Study of Judicial Immunity, 

(Oxford : Clarendon Press, 1993), p.75. 
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การกระท าใดๆ อันละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ซ่ึงตนได้รับตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมาย”92 และ
ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 

Civil and Political Rights (ICCPR)) ได้ก าหนดให้รัฐภาคีปฏิบัติการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการล่วงละเมิดโดยข้อ 3 ของมาตรา 2 ซ่ึงบัญญัติว่า “3. รัฐภาคีแห่งกติกาฉบับนี้แต่ละรัฐรับที่จะ 
(ก) ให้ความม่ันใจว่าบุคคลถูกละเมิดสิทธิย่อมได้รับการบ าบัดแก้ไข (ข) ให้ความม่ันใจว่าบุคคลที่

แสวงหาทางบ าบัดแก้ไข ย่อมได้รับการด าเนินการให้การบ าบัดแก้ไขทางศาล (ค) ให้ความม่ั นใจว่า 
เม่ือได้ยอมรับแก้ไขบ าบัดแล้ว เจ้าหน้าที่มีอ านาจบังคับให้บังเกิดผลจริงจัง”93 

จากบทบัญญัติทั้งหลายที่กล่าวมานั้น บุคคลที่ได้รับความเสียหายย่อม
สามารถฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายดังกล่าวได้ ในแถบประเทศซีวิลลอว์  
ได้ก าหนดขอบเขตความรับผิดทางแพ่งเฉพาะในกรณีของการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาโดยจงใจ

เท่านั้น แต่บางประเทศได้ขยายขอบเขตความรับผิดครอบคลุมไปถึงกรณีที่ผู้พิพากษากระท าโดย
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง และอาจมีบางประเทศครอบคลุมไปถึงการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ

ธรรมดา แต่ส าหรับกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ ผู้พิพากษาจะได้รับความคุ้มครองจากความรับผิดใน
การปฏิบัติหน้าที่อย่างเด็ดขาด คู่ความไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้พิพากษารับผิดชอบกรณีที่ได้ละเลย

                                        
92 Article 8 Everyone has the right to an effective remedy by the competent 

national tribunals for acts violating the fundamental rights granted him by the 

constitution or by law. 
93 Article 2 

3. Each State Party to the present Covenant undertakes : 
(a) to ensure that any person whose right or freedom as herein recognized are 

violate shall have an effective remedy, not with standing that the violation has been 

committed by persons acting in an official capacity; 
(b) to ensure that any person claiming such a remedy shall have his right 

thereto determined by competent judicial, administrative or legislative authorities, or 
by any other competent authority provided for by the legal system of the State, and 
to develop the possibilities of judicial remedy; 

(c) to ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when 
granted. 
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หรือฝ่าฝืนการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายได้ เพราะต้องการรักษาไว้ซ่ึงความเป็นอิสระและความเป็น
กลางของผู้พิพากษา94 

2.2.5 การบดิเบือนกฎหมาย 
การบิดเบือนกฎหมาย ในภาษาอังกฤษใช้ค าว่า Perversion of justice ซ่ึ ง

หมายถึงการบิดเบือนความยุติธรรม แต่อย่างไรก็ตามในบางประเทศการใช้ค านี้อาจรวมถึง การให้การ

เท็จ เบิกความเท็จ และการขัดขวางการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าพนักงาน ในความหมายที่แท้จริงนั้นนิยม
ใช้ค าว่า Bending the law แปลว่า การบิดเบือนกฎหมาย หรือในบางกรณีใช้ค าว่า Bending the 

right แปลว่า การบิดเบือนสิทธิ และในภาษาเยอรมันใช้ค าว่า Rechtsbeugung ซ่ึงแปลความได้ว่า 
การบิดเบือนกฎหมาย การใช้ค าว่า Bending นั้นมีบันทึกว่าค านี้แสดงถึงความต้องการในการบิดเบือน
กฎหมายมากกว่าการบิดเบือนแบบทั่วไป และบ่งบอกถึงระดับความรุนแรงของการกระท าความผิดที่

มากกว่าปกติ95 การบิดเบือนกฎหมายจึงหมายความว่า การด าเนินการที่ตรงกันข้าม ขัดหรือแย้งกับ
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏหรือการด าเนินการที่ตรงกันข้าม ขัดหรือแย้งกับที่กฎหมายบัญญัติ 96 หรืออ้าง

ข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จหรือท าการลงมติหรือตัดสินอันเป็นเท็จส าหรับเป็นพ้ืนฐานในการตัดสิน 97 หรือ
ท าการพิจารณาตัดสินคดีที่ท าให้เป็นคุณหรือเป็นโทษแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 98 ส าหรับในประมวล
กฎหมายอาญาแห่งสเปนได้บัญญัติไว้ว่า การบิดเบือนกฎหมายเป็นการใช้กฎหมายโดยอ าเภอใจหรือ

โดยพลการ99 
การบิดเบือนกฎหมายไม่ได้หมายถึงการออกจากแนวบรรทัดฐานทางกฎหมาย 

กล่าวคือ การกระท าใดแม้จะไม่เป็นไปตามแนวบรรทัดฐานที่กฎหมายก าหนดแต่หากไม่เป็นการฝ่าฝืน

กฎหมาย การกระท านั้นก็มิใช่การบิดเบือนกฎหมาย 
 

 

                                        
94 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 75, น.80-85. 

 95 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, Criminal Law A Comparative approach, 

(Oxford: Oxford University Press, 2014), p. 638. 
 96 Chinese criminal code, Articles 399. 
 97 Argentine penal code, Section 269. 

 98 German penal code, Section 339. 
 99 Spain penal code, Articles 404. 
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2.3 แนวคดิในการก าหนดความรบัผดิทางอาญาของผู้พพิากษา 
 

ในการก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของ  
ผู้พิพากษา  หากผู้พิพากษากระท าการใดอาจเกิดผลกระทบต่อผู้อ่ืน ผู้พิพากษาถูกฟ้องร้องเนื่องจาก
การกระท าดังกล่าวอาจกระทบต่อการตัดสินอย่างเป็นธรรมของผู้พิพากษาได้ ดังนั้นจึงต้องมีหลักการ

มารับประกันการท าหน้าที่ของผู้พิพากษา แต่ในทางกลับกันหากผู้พิพากษากระท าการเกินกว่าที่
กฎหมายอันเป็นที่ยอมรับในสังคม ผู้พิพากษาก็ต้องรับผิดในการกระท าดังกล่าว ดังนั้นผู้เขียนจึงศึกษา

เปรียบเทียบแนวคิดฝ่ายที่ไม่สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษา กับแนวคิดฝ่ายที่
สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา 
 

2.3.1 แนวคดิฝ่ายทีไ่ม่สนบัสนนุให้ก าหนดความรบัผดิทางอาญาของผู้พพิากษา 
แนวคิดฝ่ายที่ไม่สนับสนุน เนื่องจากผู้พิพากษาเม่ือได้รับการฟ้องร้อง จะส่งผลต่อ

ความเที่ยงธรรมในการพิพากษาตัดสินคดี ด้วยเหตุนี้จึงมีแนวคิดในการปกป้องมิให้ผู้ พิพากษาถูก
ฟ้องร้องหรือถูกควบคุมจากอ านาจใดหรือผู้ใด และการคุ้มครองผู้พิพากษาจะมีขอบเขตเพียงใด  
การคุ้มครองจะรวมไปถึงการกระท าโดยประมาทของผู้พิพากษาหรือไม่ โดยปรากฏหลักการที่  

ไม่สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา ดังนี้ 
2.3.1.1 หลัก The King can do no wrong 

ในรูปแบบการปกครองโดยพระมหากษัตริย์ พระมหากษัตริย์ถือเป็น

ประมุขของรัฐ มีอ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ เพ่ือความม่ันคงของรัฐ การกระท าของ
พระมหากษัตริย์ผู้ปกครองจึงไม่เป็นความผิดต่อกฎหมาย พระมหากษัตริย์ได้รับเอกสิทธิและความคุ้ม

กัน (Crown’s servants) ท าให้พระมหากษัตริย์อยู่ในฐานะที่ผู้ใดก็ไม่อาจฟ้องร้องได้ เรียกหลักการ
ดังกล่าวว่า หลัก The king can do no wrong หลักการนี้ มีต้นก าเนิดจากประเทศอังกฤษและ  
มีพัฒนาการมาอย่างยาวนาน เนื่องจากประเทศอังกฤษมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข ดังนั้นหลักการนี้

จงึเป็นหลักการที่สนับสนุนอ านาจในการปกครองของพระมหากษัตริย์ ภายหลังเม่ือกิจการบ้านเมือง
เริ่มขยายตัวมากขึ้น การปกครองด้วยพระมหากษัตริย์เพียงผู้เดียวจึงเป็นภาระที่หนัก พระมหากษัตริย์

จึงทรงมอบอ านาจของพระองค์ให้แก่ข้าราชการที่ทรงแต่งต้ังขึ้นให้เป็นผู้ตัดสินคดี ก ารตัดสินคดีจึง
เป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์ ประกอบกับเหตุที่พระมหากษัตริย์มีอ านาจสูงสุดไม่มีผู้ใดฟ้องร้องได้ 
ข้าราชการที่ได้รับมอบอ านาจซ่ึงเป็นของพระมหากษัตริย์จึงไม่อาจถูกฟ้องร้องได้เช่นกัน ด้วยเหตุที่

ข้าราชการไม่อาจถูกฟ้องร้องได้ ข้าราชการจึงไม่มีความรับผิดใดๆ หากการกระท าของข้าราชการเกิด
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ความเสียหายและหากประชาชนต้องการฟ้องร้อง ประชาชนผู้นั้นต้องขอพระราชทานพระบรม  
ราชานุญาตกับพระมหากษัตริย์ก่อน100 

2.3.1.2 หลักความค ุม้กนัทางตุลาการ  (Judicial Immunity) 
หลักความคุ้มกันทางตุลาการ (Judicial Immunity) ถูกยกขึ้นมาอ้างโดย

ฝ่ายที่ ต้องการปกป้องตุลาการจากการฟ้องร้องและความรับผิด หลักความคุ้มกันทางตุลาการเป็น  

หลักสากลที่แต่ละประเทศก าหนดไว้เช่นเดียวกัน ต่างกันก็เพียงแต่ขอบเขตความคุ้มกันของแต่ละ
ประเทศที่ขยายมากน้อยไม่เท่ากัน เพ่ือให้เข้าใจหลักความคุ้มกันจึงต้องศึกษาถึงความหมายแล ะ

วิวัฒนาการของหลักความคุ้มกันทางตุลาการ 
(1) ความหมายของหลักความค ุม้กันทางตุลาการ  

เนื่องจ ากหลั กการ  The King can do no wrong เป็นหลักการที่ใ ห้

อ านาจแก่พระมหากษัตริย์อย่างสูงสุด ผู้ใดจะฟ้องร้องมิได้ ข้าราชการที่ได้รับมอบอ านาจจาก
พระมหากษัตริย์ก็เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะข้าราชการตุลาการที่ได้รับมอบอ านาจในการพิจารณา

พิพากษาคดี และด้วยเหตุที่ตุลาการไม่อาจถูกฟ้องร้องหรือมีความรับผิดได้ ก่อให้เกิดหลักความคุ้มกัน
ทางตุลาการ (Judicial Immunity) โดยหลักความคุ้มกันทางตุลาการมีลักษณะดังนี้ คือ ให้ผู้ พิพากษา
สามารถแสวงหาความจริงได้โดยไม่ต้องหวาดกลัว เพ่ือเป็นหลักประกันการปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการ

ให้มีความบริสุทธ์ิยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ เพ่ือปกป้องการพิจารณาคดีให้เป็นไปอย่างบริสุทธิ์
ยุติธรรม เพ่ือสร้างความเป็นอิสระแก่ฝ่ายตุลาการ เพ่ือคุ้มครองความเป็นที่สุดของค าพิพากษาแต่ใน
ขณะเดียวกันก็ยังให้สิทธิคู่ความในการอุทธรณ์คดีใหม่และทบทวนค าพิพากษา101 

ในประเทศอังกฤษมีความยึดม่ันในหลักความคุ้มกันทางตุลาการอย่าง
มาก และกฎหมายที่บังคับใช้ในปัจจุบันก็ให้ความคุ้มกันอย่างเด็ดขาดแก่ผู้พิพากษาทั้งในศาลอุทธรณ์

และในศาลสูงเพ่ือผู้พิพากษาตุลาการไม่ต้องถูกฟ้องจากการปฏิบัติหน้าที่ แม้จะมีการฟ้องร้องเกิดขึ้นก็
ไม่ประสบความส าเร็จเพราะมีความคุ้มกันอย่างเด็ดขาดปกป้องอยู่ การไม่ประสบผลส าเร็จเนื่องจาก
กฎหมายได้ก าหนดให้ไม่ต้องรับผิดในการกระท าในต าแหน่งหน้าที่ของตน เพราะเป็นการปฏิบัติหน้าที่

เพ่ือประโยชน์ของรัฐ หากผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่โดยปราศจากความเกรงกลัวผลที่เกิดขึ้น รัฐก็จะ
ได้รับประโยชน์จากการพิจารณาคดี คือ ความเป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตามหากเป็นการกระท าส่วนตัว

ของผู้พิพากษาตุลาการและการกระท าดังกล่าวได้รับความคุ้มกัน แม้จะไม่มีความจ าเป็นและขัดกับ

                                        
 100 ปณิตา โรจน์ภานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.68. 

 101 สุนิสา อิทธิชัยโย , “ความรับผิดของรัฐและผู้พิพากษาอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจ  
ตุลาการ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.34. 
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หลักการปฏิบัติหน้าที่แทนรัฐ การให้ความคุ้มกันเสมือนว่ารัฐได้ช่วยเหลือผู้พิพากษาและชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนให้ผู้ เสียหายจากการกระท าที่ไม่เป็นธรรม แม้ความเสียหายที่แท้จริงไม่ได้เกิดจาก

อ านาจในการปฏิบัติหน้าที่แทนพระมหากษัตริย์102 
(2) วิว ัฒนาการของหลกัการความค ุม้กันทางตุลาการ  

ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลักการความคุ้มกันทางตุลาการได้น ามาใช้

ครั้งแรกในคดี Bradley V Fischer อันเป็นเรื่องเก่ียวกับการเรียกค่าเสียหายโดยทนายความคนหนึ่ง
ต่อผู้พิพากษาศาลสูงสหรัฐอเมริกาเนื่องจากตนถูกเพิกถอนสิทธิในการเป็นทนายความอย่างไม่ถูกต้อง 

โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
ในการพิจา รณา คดีของ  John H. Suratt ซ่ึ งเป็ นผู้ ลอบฆา ตกร รรม

ประธานาธิบดี Lincoln โดยมีทนาย Joseph H. Bradley รับหน้าที่ เป็นผู้แก้ต่างให้ Suratt ส่วน 

ผู้พิพากษา George P. Fisher เป็นผู้ท าหน้าที่พิจารณาตัดสินคดีนี้ ภายหลังจากการพิจารณาคดี 
Bradley ได้พูดจากับศาลในลักษณะที่ ดูถูกและหยาบคาย พร้อมทั้งกล่าวหาว่าศาลได้ยื่นข้อเสนอ

ให้แก่ตัวเขาต้ังแต่เริ่มเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดี ผู้พิพากษาปฏิเสธว่ามิได้กระท าการเช่นนั้น และ
ยืนยันต่อ Bradley ว่าการรับพิจารณาคดีของศาลได้แสดงให้เห็นแล้วว่าตัวศาลเองนอกเหนือจาก
ความเคารพแล้วก็ไม่มีความรู้สึกใดๆ ต่อคดีนี้  แต่อย่างไรก็ตาม Bradley ไม่ยอมรับค าแก้ตัวของศาล 

และข่มขู่ศาลว่าจะฟ้องร้องศาลเพ่ือให้ถูกลงโทษเนื่องจากกรณีเหตุส่วนตัว ซ่ึงโดยทั่วไปแล้วศาล  
ไม่สามารถสร้างความยุติธรรมหรือด ารงตนอยู่ได้ หากผู้พิพากษาต้องถูกลงโทษเนื่องจากกรณีเหตุ
ส่วนตัวทุกๆครั้งที่ คู่กรณีเกิดความไม่พอใจในการพิจารณาคดี ความผิดของ Bradley เป็นสิ่งหนึ่งที่ 

ไม่อาจบรรเทาโทษ ไม่สามารถมองข้าม หรือไม่อาจยกเว้นไม่ลงโทษได้ ดังนั้น Fisher ซ่ึงเป็น 
ผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีนี้ได้มีค าสั่งให้เพิกถอนสิทธิในการเป็นทนายความของ Bradley103 

ผู้พิพากษา Fisher ถูก Bradley กล่าวหาจากการกระท าดังกล่าว โดย 
ข้อกล่าวหาแบ่งออกได้เป็น 2 ประการ ประการแรก จ าเลยมีค าสั่งที่ถูกบันทึกไว้ในรายงานการประชุม
ของศาลอาญาซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของศาลสูงสุดกล่าวว่า "ข้อความต่างๆที่มีอยู่ในค าสั่งเป็นสิ่งที่ไม่จริงและ

                                        
 102  H. Street, Governmental Liability: A Comparative study (New York: 

Cambridge at the University Press, 1953), p.41. 
103 Supreme Court of the United States, “Bradley v. Fisher, 80 U.S. 335 (1871),” 

p.1, Retrieved on July 19, 2017, from https://1.next.westlaw.com/Document/Ib46f732  

bb5f811d9bc61beebb95be672/View/FullText.html?originationContext=typeAhead&tra
nsitionType=Default&contextData=(sc.Default). 
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ได้รับการปฏิเสธ” และจ าเลยกล่าวว่าตนมีหลักฐานยืนยันการคัดค้านในค าสั่งดังกล่าวและแสดงให้
เห็นว่าผู้พิพากษาไม่มีเขตอ านาจศาลและผู้พิพากษากระท าด้วยความมุ่งร้ายและทุจริต ในส่วนของ

หลักฐานที่ได้รับเป็นหลักฐานที่จ า เลยมีอ านาจและดุลพินิจในการออกค าสั่งและจ าเลยไม่สามารถมี
ความรับผิดในการกระท าอันเป็นเรื่องส่วนตัวในการพิจารณาคดีได้ ศาลที่พิจารณาคดีจึงสั่งคณะลูกขุน
ว่าโจทก์ คือ Bradley ไม่มีสิทธิรื้อฟ้ืนคดีเดิมขึ้นมาใหม่ คณะลูกขุนได้มีค าชี้ขาดและพิพากษาตาม

ค าสั่งของศาลว่าการยื่นฟ้องของโจทก์เป็นการยื่นฟ้องที่ผิดพลาด104 
ศาลที่พิจารณาคดีนี้ได้รับค าสั่งจากศาลสูงให้น าเอาชื่อของทนายความ 

Bradley กลับไปไว้ในบัญชีการเป็นทนายความของศาลที่ตนถูกเพิกถอนสิทธิการเป็นทนายความ 
พร้อมทั้งศาลที่พิจารณาคดีนี้ได้วินิจฉัยว่า ในขณะนั้นศาลอาญายังคงเป็นอิสระและแยกออกมาจาก
ศาลสูงดังกล่าว และการกระท าที่ทนายท าต่อผู้พิพากษาของศาลอาญา ค าสั่งนั้นไม่มีอ านาจเป็นการ

เพิกถอน Bradley ออกได้ ชื่อของ Bradley จึงไม่ได้ถูกเพิกถอนออกต้ังแต่แรก สภาคองเกรสได้
วินิจฉัยว่า ค าสั่งของศาลอาญาถือว่าเป็นค าสั่งของศาลสูงด้วย ซ่ึงแม้ว่าผลของค าตัดสินของคดี 

Bradley และข้อโต้แย้งที่ว่าค าสั่งของศาลอาญาไม่ได้เป็นค าสั่งเพิกถอนโจทก์จากการเป็นทนายโดย
ศาลสูงโดยไม่ค านึงถึงสาเหตุอ่ืนใดที่อาจเกิดขึ้น ทั้งนี้ โจทก์ได้อ้างว่าจ าเลยได้สร้างค าให้การใน
ข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จและไม่สุจริต การสร้างเรื่องดังกล่าวมีข้อความที่ผิดไปจากเดิมและเป็นการ

หลอกลวง ซ่ึงในบางเรื่องไม่มีเหตุการณ์ที่กล่าวอ้างเกิดขึ้นเลย การกระท านั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้
ตนเองมีเขตอ านาจที่จะพิจารณาได้ หลักฐานที่โจทก์เสนอและศาลปฏิเสธโดยตรงมีแนวโน้มที่จะถูกถือ
ว่าเป็นการลงโทษจากการดูหม่ินหรือเป็นการลงโทษการถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดในการ

ปฏิบัติงานซ่ึงเป็นรูปแบบค าสั่งที่ไม่มีความแน่นอน105 
การยกเว้นความรับผิดในการกระท าเกิดได้ในกรณีที่ผู้ประพฤติผิดได้

ขัดขวางการบริหารงานยุติธรรม แต่ส าหรับบุคคลที่เคยมีชื่ออยู่ในเนติบัณฑิต การข่มขู่ต่อศาลหรือ
บุคคลอ่ืนที่มีอ านาจเช่นเดียวกับผู้พิพากษา ไม่เป็นความผิดทางอาญาทั้งในการปฏิบัติงาน และ 
การดูหม่ินศาลแต่อย่างใด ถ้ าการกระท า ผิดกฎหมายโดย Bradley ถูกเพิกถอนจากการเป็ น

ทนายความเนื่องจากเป็นความประพฤติไม่ดีในการปฏิบัติงาน Bradley ควรได้รับการแจ้งเตือนและ
เปิดโอกาสให้ได้แก้ต่างก่อน แต่อย่างไรศาลต้องยอมรับในกรณีนี้ศาลได้พิจารณาคดีอย่างรวบรัด

เกินไป แต่มิได้เป็นการใช้อ านาจโดยพลการ การแจ้งเตือนโดยใช้หมายเรียกและการเปิดโอกาสให้ได้
แก้ต่างเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ศาลไม่อาจละเลยได้ ดังนั้นจ าเลยจึงไม่มีเขตอ านาจในการออกค าสั่งแก่

                                        
104 Ibid. 
105 Ibid. 
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โจทก์ และเม่ือไม่มีเขตอ านาจ ค าสั่งจึงเป็นโมฆะต้ังแต่แรก เนื้อหาทั้งหมดของหลักการถูกระบุไว้ในค า
แถลงการณ์ของศาลสูงประเทศสวิตเซอร์แลนด์ซ่ึงเก็บรวบรวมข้อมูลและหลักการที่ชี้แจงว่าต้องมีการ

บันทึกแสดงให้เห็นว่าถ้าศาลได้ด าเนินการโดยไม่แจ้งแก่บุคคลที่ถูกลงโทษ การตัดสินลงโทษจะถือเป็น
โมฆะ106 

โจทก์เป็นสมาชิกคนหนึ่งของเนติบัณฑิตแห่งศาลสูงแห่งโคลัมเบียแ ละ

จ าเลยเป็นหนึ่งในผู้พิพากษาของศาลที่พิจารณาคดี John H. Suratt จ าเลยถือได้ว่าเป็นประธานศาล
ในการพิจารณาคดีของ Suratt ต้ังแต่เริ่มคดีและโจทก์เป็นหนึ่งในทนายความที่ปกป้องผู้ ต้องหา ทันที

ที่การหมดวาระของคณะลูกขุน ศาลซ่ึงพิจารณาโดยจ าเลยจึงมีค าสั่งอันเป็นการกระท า โดยมิชอบและ
ทุจริต สุดท้ายศาลสูงมีค าสั่งให้ Bradley ได้รับสิทธิในการเป็นทนายคืน ศาลสูงสหรัฐได้รับการยกเว้น
จากความรับผิดที่กระท าขึ้นภายในเขตอ านาจศาลของตน107 

จากคดีดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าหลักความคุ้มกันทางตุลาการมีรากฐานมา
จากคอมมอนลอว์และลงรากฝังลึกอยู่ภายในระบบกฎหมาย หลักการนี้มีความส าคัญที่สุดส าหรับการ

บริหารความยุติธรรมของตุลาการ ท าให้เจ้าหน้าที่ปราศจากความรับผิดในการใช้อ านาจของตน  
แต่อย่างไรก็ตามหลักการดังกล่าวเป็นการท าลายความเป็นอิสระ ท าให้ศาลไม่มีความน่าเชื่อถือและ
ขาดการเคารพ108 ภายหลังหลักการความคุ้มกันทางตุลาการได้ขยายไปยังศาลต่างๆหลายมลรัฐและ

ขยายไปถึงบุคคลอ่ืนๆที่ช่วยเหลือการปฏิบัติงานของศาลด้วย 
2.3.2 แนวคดิฝ่ายทีส่นับสนนุใหก้ าหนดความรบัผิดทางอาญาของผู้พพิากษา 

เนื่องจากแนวคิดที่ว่าการกระท าของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี หากเป็นการ

กระทบกับผู้ อ่ืนหรือก่อให้เกิดความเสียหาย ผู้พิพากษาย่อมต้องมีความรับผิด ดังนั้นจึงก่อให้เกิด
แนวคิดในการที่ผู้พิพากษาสามารถถูกฟ้องร้องและมีความรับผิดจากการกระท าของตนได้ แนวคิดฝ่าย

ที่สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษามีความเก่ียวข้องกับหลักการดังต่อไปนี้ 
หลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ หลักการนี้ปรากฏในมาตรา 20 

(2) แห่งกฎหมายพ้ืนฐานเยอรมัน หลักการนี้เรียกร้องให้ฝ่ายตุลาการต้องปฏิบัติภารกิจและใช้อ านาจ

โดยผูกพันกับกฎหมาย การใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการจะต้องผูกพันต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่

                                        
106 Ibid. 
107 Ibid. 

 108 เกรียงศักด์ิ อุรุพงศ์พิศาล , “ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ,”( วิทยานิพนธ์
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), น.73. 
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ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติอันเป็นองค์กรที่มีพ้ืนฐานมาจากตัวแทนประชาชน 109 กฎหมายในที่นี้ คือ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายลายลักษณ์อักษร ทั้งกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาและกฎหมายล าดับรอง รวมถึง

กฎหมายจารีตประเพณีและกฎหมายหลักทั่วไป ดังนั้นการใช้กฎหมายของฝ่ายตุลากรที่เป็นการจ ากัด
สิทธิของประชาชนจึงมีผลมาจากกฎหมายที่ได้รับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชนแล้ว 

ในการพิจารณาอรรถคดีนั้น ฝ่ายตุลาการจะพิจารณาพิพากษาคดีโดยอ าเภอใจ

มิได้ ผู้พิพากษาต้องไม่พิจารณาเรื่องใดเรื่องหนึ่งให้แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมาย กล่าวคือ  
ผู้พิพากษาต้องใช้กฎหมายให้เป็นไปตามองค์ประกอบและผลของกฎหมาย ฝ่ายตุลาการต้ องใช้

กฎหมายอย่างเท่าเทียมกันให้ตรงกับข้อเท็จจริงแต่ละกรณีที่เกิดขึ้น และฝ่ายตุลาการมีความผูกพันต่อ
กฎหมายที่ต้องใช้ดุลยพินิจโดยปราศจากข้อบกพร่องใดๆทั้งสิ้น110 

หากบทบัญญัติที่ผู้ พิพากษาต้องใช้ในการตัดสินคดีนั้นเป็นบทบัญญัติอันไม่เป็น

ธรรม ผู้พิพากษามีอ านาจในการตีความบทบัญญัตินั้นให้สอดคล้องกับความยุติธรรมตามหลักนิติวิธี 
เม่ือตีความแล้วเห็นว่าบทบัญญัตินั้นไม่เป็นธรรม ขั้นต่อไปผู้พิพากษาต้องตรวจสอบว่ากฎหมายนั้นขัด

ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นหลักประกันความยุติธรรมให้แก่พลเมืองของรัฐ  
หากบทบัญญัตินั้นปรากฏว่ามีความไม่เป็นธรรม ผู้พิพากษาต้องหยุดการพิจารณาคดีและส่งเรื่องให้
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เนื่องจากหลัก  

นิติรัฐไม่อนุญาตให้ผู้พิพากษาปฏิเสธกฎหมายที่ตนเห็นว่าไม่ยุติธรรมอย่างลอยๆ111 
การผูกพันต่อกฎหมายของผู้พิพากษาไม่ได้หมายความว่า ผู้พิพากษาไม่สามารถ

พัฒนาหรือสร้างเสริมกฎหมายได้ ผู้พิพากษายังมีอ านาจในการตีความบทบัญญัติกฎหมาย มีอ านาจใน

การเทียบเคียงกฎหมาย (Analogy) ตลอดจนน าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ การน าหลักนิติรัฐ
ก าหนดให้ผู้ พิพากษาต้องผูกพันต่อกฎหมาย เพ่ือป้องกันไม่ให้ผู้พิพากษาปฏิเสธการใช้กฎหมายหรือ

บิดเบือนกฎหมายโดยอ าเภอใจ112 

                                        

 109 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ , พิมพ์
ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น.26. 

 110 เพ่ิงอ้าง. 
 111 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ค า สอนว่า ด้วยรั ฐและหลักกฎหมา ยมหา ชน , พิมพ์ครั้งที่  2 
(กรุงเทพมหานคร : โคร งการต าราและเอกสารประกอบการเรี ยนการสอน คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.176. 
 112 เพ่ิงอ้าง. 
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ส าหรับฝ่ายที่สนับสนุนให้มีความรับผิดของผู้พิพากษานั้น อ้างหลักความผูกพัน
ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ กล่าวคือ ตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่กระนั้นก็

ยังต้องผูกพันต่อกฎหมายไม่ว่าระดับใดก็ตามดังที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาจะพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจมิได้ และจะพิจารณาพิพากษาคดีเกินกว่าที่กฎหมายก าหนด
หรือตรงข้ามกับที่กฎหมายก าหนดไม่ได้เช่นกัน สืบเนื่องมาจากหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่าย

ตุลาการได้ก าหนดไว้ให้ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีต้องผูกพันต่อกฎหมายและรัฐธรรมนูญ ไม่อาจ
ปฏิเสธไม่พิจารณาคดีหรือบิดเบือนกฎหมายตามอ าเภอใจได้ 

เนื่องจากฝ่ายที่ไม่สนับสนุนให้มีความรับผิดของผู้พิพากษาได้อ้างหลัก The king 
can do no wrong และหลักความคุ้มกันทางตุลาการ เนื่องจากหลักการ The king can do no 
wrong เป็นหลักการที่ให้อ านาจแก่พระมหากษัตริย์อย่างสูงสุด ผู้ใดจะฟ้องร้องมิได้ ผู้พิพากษาซ่ึงเป็น

ต าแหน่งข้าราชการที่ได้รับมอบอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีจากพระมหากษัตริย์ก็เช่นเดียวกัน 
ด้วยเหตุที่พระมหากษัตริย์ไม่อาจถูกฟ้องร้องหรือมีความรับผิด ได้ ผู้ พิพากษาผู้ได้รับมอบอ านาจจึง 

ไม่อาจถูกฟ้องร้องหรือมีความรับผิดได้เช่นกัน ก่อให้เกิดหลักความคุ้มกันทางตุลาการ ( Judicial 
Immunity) เพ่ือให้ผู้ พิพากษาสามารถแสวงหาความจริงได้โดยไม่ต้องหวาดกลัวต่ออิทธิพลหรือ  
การฟ้องร้องคดีใดๆ เพ่ือเป็นหลักประกันการปฏิบัติหน้าที่ ตุลาการว่ามีความบริสุทธิ์ยุติธรรมและ  

มีประสิทธิภาพ ทั้งนี้หากมีการวินิจฉัยคดีที่ผิดพลาดไป คู่ความก็ยังสามารถอุทธรณ์คดีไปยังศาลล าดับ
สูงกว่าเพ่ือให้เกิดการวินิจฉัยคดีใหม่ได้ 

แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องจากในประเทศไทยไม่ได้มีการก าหนดหลักความคุ้มกันทาง

ตุลาการไว้ในกฎหมายแต่อย่างใด แม้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยอันเป็นกฎหมายสูงสุดก็มิได้
ปรากฏหลักการดังกล่าว อนึ่ง หลักความคุ้มกันทางตุลาการนั้นเป็นหลักการที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์ เนื่องจากคอมมอนลอว์มีบ่อเกิดทางกฎหมาย คือ ค าพิพากษาในคดีก่อนๆที่ได้ตัดสินไ ว้
แล้ว การตัดสินคดีหลังที่มีข้อเท็จจริงเหมือนกับในคดีก่อนหรือคล้ายคลึงกับในคดีก่อนจึงต้องเป็นไป
ตามคดีก่อนเสมอ ดังนั้นค าพิพากษาของศาลจึงเป็นกฎหมายของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  

ผู้พิพากษาจึงสามารถก าหนดกฎหมายได้โดยท าเป็นค าพิพากษาและผู้พิพากษามีอิสระในการก าหนด
กฎหมายเพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อยแก่ประชาขน แต่ในทางกลับกันประเทศไทยเป็นระบบ

กฎหมายซีวิลลอว์ ผู้พิพากษาซ่ึงเป็นผู้ มีอ านาจตุลาการไม่อาจก้าวก่ายอ านาจฝ่ายนิติบัญญัติซ่ึงเป็น
อ านาจในการบัญญัติกฎหมายได้ ผู้ พิพากษาในประเทศไทยจึงไม่มีอ านาจในการบัญญัติกฎหมายขึ้น
เอง ดังนั้นผู้ พิพากษาย่อมต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้บัญญัติไว้ตามหลักความผูกพัน

ต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ ซ่ึงปรากฏในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
มาตรา 188 วรรคสอง ความว่า ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
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ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง ดังนั้นการ
พิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาจึงต้องผูกพันต่อกฎหมายทั้งปวง 

อ านาจย่อมมาพร้อมกับความรับผิดเสมอ ไม่มีการใช้อ านาจใดของรัฐ ที่ผู้ ใช้
อ านาจนั้น ไม่ต้องรับผิดชอบต่อการใช้อ านาจของตน ความรับผิดนั้นอาจปรากฏได้ในหลายลักษณะ 
ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดทางการเมือง หรือทางกฎหมาย ซ่ึงทางกฎหมายก็มีทั้งความรับผิดทางอาญา 

ทางปกครอง และทางแพ่ง เนื่องจากภารกิจขององค์กรตุลาการคือการอ านวยความยุติธรรมให้กับ
สังคม ผู้พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจแห่งรัฐ การใช้อ านาจดังกล่าวในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีย่อม

เป็นไปในทางที่ถูกต้องและเป็นธรรม ผู้พิพากษาจึงเป็นด่ังตัวแทนแห่งความยุติธรรมอันเต็มเปี่ยม 
ภารกิจทางตุลาการจึงเป็นที่เชื่อถือและได้รับความไว้วางใจมาโดยตลอด แต่กระนั้นการที่ผู้พิพากษาใช้
อ านาจในนามของความยุติธรรมพร้อมทั้ง มีหลักความคุ้มกันของผู้พิพากษาเป็นเกราะคุ้มกัน และ

ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้ พิพากษาก็เป็ นมนุษย์ที่อาจมีความล าเอียงส่ วนบุคคลและอคติทางการเมือง  
บางประการเช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน 113 ส่งผลให้มีแนวโน้มที่จะเกิดการใช้อ านาจอย่างไม่ถูกต้องได้  

ด้วยเหตุนี้ผู้พิพากษาจึงต้องมีความรับผิดในกรณีที่ผู้ พิพากษาใช้อ านาจโดยมิชอบหรือใช้อ านาจในการ
พิจารณาคดีไม่ได้เป็นไปตามกฎหมายอันเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

 

2.4 หลักการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจตุลาการ  
 

ระบบการตรวจสอบถ่วงดุลอ านาจตุลาการ แบ่งออกได้เป็น 3 ประเภท ตามหลัก 

ความรับผิดของฝ่ายตุลาการ ดังนี้ 
 

2.4.1 การถว่งดุลและตรวจสอบในเชงิสถาบัน 
การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงสถาบันเป็นการควบคุมตามความพร้อมรับผิดใน

เชิงสถาบัน (Instiutional Accountability) อันเป็นการถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในฐานะ

สถาบันที่รับผิดจัดท าบริการสาธารณะ (Judicial Services) ผู้พิพากษาตุลาการ และเจ้าหน้าที่ ต่างๆ
เพ่ือระงับข้อพิพาทของประชาชนในรัฐ โดยในแง่นี้การถ่วงดุลและการตรวจสอบจะเป็นการถ่วงดุล

                                        

 113 เรย์มอนด์ แวคส์, กฎหมาย: ความรู้ฉบับพกพา, แปลโดย ฐาปนันท  ์ นิพิฏฐกุล, พิมพ์ครั้ง
ที่ 1, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์โอเพ่นเวิร์ล, 2555), น.183-184. 
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และตรวจสอบโดยฝ่ายปกครอง แต่ไม่รวมถึงการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีของผู้พิพากษาตุลาการ การถ่วงดุลนี้แบ่งออกได้เป็น 2 ประการ114 

ประการแรก การจัดโครงสร้างการบริหารฝ่ายตุลาการ การจัดองค์กรที่ท าหน้าที่
รับผิดชอบการจัดท าบริการสาธารณะทางตุลาการ โดยต้อง พิจารณาว่า การจัดท าบริการสาธารณะ
สอดคล้องกับความต้องการของประชาชนหรือไม่ การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรเป็นไปโดยชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ และต้องมีการถ่วงดุลตรวจสอบมิให้เกิดการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระของ 
ผู้พิพากษา115 

ประการที่สอง การจัดระเบียบผู้พิพากษา หรือการบริหารงานบุคคลของ  
ผู้พิพากษา มุ่งไปที่การก าหนดกฎเกณฑ์การคัดเลือก การด ารงต าแหน่ง การเปลี่ยนแปลงต าแหน่ง 
และการควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา การจัดระเบียบอย่างมีประสิทธิภาพ ต้องสามารถ

คัดเลือกผู้ที่มีความรู้ความสามารถจริงๆ เข้าสู่ต าแหน่ง และการมีระบบควบคุมผู้พิพากษาไม่ให้ปฏิบัติ
หน้าที่ออกนอกขอบเขตของกฎหมาย ระบบนี้จึงต้องมีกลไกป้องกันไม่ให้การจัดระเบียบนั้นแทรกแซง

ความเป็นอิสระของตุลาการ116 
2.4.2 การถว่งดุลและตรวจสอบในเชงิองคก์ร 

การถ่วงดุลและตรวจสอบในเชิงองค์กร คือ การควบคุมในเรื่องการใช้อ านาจ 

ตุลาการหรือการถ่วงดุลและตรวจสอบกระบวนการพิจารณาคดีของศาล การถ่วงดุลและตรวจสอบ
ประเภทนี้มีความใกล้ชิดกับการแทรกแซงความเป็นอิสระของตุลาการมากที่สุด การถ่วงดุลและ
ตรวจสอบประเภทนี้อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่117 

ประเภทแรก การถ่วงดุลและตรวจสอบก่อนมีค าพิพากษา คือ การถ่วงดุลและ
ตรวจสอบในกระบวนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี โดยเริ่มเม่ือมีการยื่นค าคู่ความมาให้ศาล

พิจารณา การตรวจสอบถ่วงดุลนี้จึงหมายถึงการถ่วงดุลและตรวจสอบการใช้อ านาจในกระบวนการ
พิจารณาพิพากษาคดี ประกอบด้วย ระบบการจ่ายส านวน ระบบควบคุมความเป็นกลาง และระบบ
ถ่วงดุลอ านาจองค์คณะผู้พิพากษา118 

                                        
114 ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 85, น.55. 
115 เพ่ิงอ้าง, น.55-56. 
116 เพ่ิงอ้าง, น.56. 
117 เพ่ิงอ้าง. 
118 เพ่ิงอ้าง, น.57. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



48 
 

ประการที่สอง การตรวจสอบหลังมีค าพิพากษา คือ การตรวจสอบหลังจากที่ศาล
มีค าพิพากษาออกมาแล้ว  โดยระบบการตรวจสอบนี้แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ระบบการ

ตรวจสอบทาง ตุลากา ร คือ การตร วจสอบการใช้ อ านาจ ตุลากา รโดยฝ่ ายตุลา การเอง เช่ น  
การอุทธรณ์ (Appeal) เป็นการร้องขอให้ศาลที่มีล า ดับชั้นสูงกว่า พิจารณาค าพิพากษาของศาลใน
ล าดับที่ต่ ากว่า อันเป็นการแก้ไขข้อบกพร่องผิดพลาดของคดี ส่วนอีกระบบหนึ่งเรียกว่า การตรวจสอบ

ทางการเมือง (Political Review) อันเป็นการตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกตุลาการ อันเป็นระบบที่
ไม่ได้ถูกก าหนดไว้เป็นกิจจะลักษณะ119 

2.4.3 การถว่งดุลและตรวจสอบพฤตกิรรมขององคก์รตลุาการ  
การถ่วงดุลและการตรวจสอบพฤติกรรมขององค์กร ตุล าการ มุ่งไปที่กา ร

ตรวจสอบความประพฤติปฏิบั ติของผู้พิพากษา ทั้งในขณะปฏิบัติหน้าที่และนอกเหนือจากการปฏิบัติ

หน้าที่ การถ่วงดุลตรวจสอบเช่นนี้กระท าโดยการก าหนดบรรทัดฐานความประพฤติของผู้พิพากษาไว้
ล่วงหน้า และมีระบบกลไกเพ่ือวินิจฉัยว่าผู้ พิพากษามีความประพฤติที่แตกต่างไปจากบรรทัดฐานที่

ก าหนดไว้หรือไม่ อาจเรียกได้ว่าเป็น การก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษา120 
การถ่วงดุลตรวจสอบรูปแบบนี้ มีความละเอียดอ่อน ตรงที่การให้อ านาจแก่ฝ่าย

ใดฝ่ายหนึ่งฝ่ายเดียวในการให้โทษแก่ผู้พิพากษาได้มีมากเกินไป จะส่งผลให้ผู้มีอ านาจดังกล่าว

แทรกแซงการท างานของผู้พิพากษา หรือใช้ผู้ พิพากษา เป็นเครื่องมือเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตน  
การก าหนดความรับผิดจึงต้องมีความสมดุลกับความเป็นอิสระของผู้พิพากษา121

                                        
119 เพ่ิงอ้าง, น.57-58. 
120 เพ่ิงอ้าง, น.59. 
121 เพ่ิงอ้าง. 
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บทที่ 3 
กฎหมายเยอรมันที่เ กี่ยวกับการบิดเบ ือนกฎหมายของผู้พ ิพากษ า 

 
ในการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาย่อมมีการใช้อ านาจที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย การใช้

อ านาจเกินขอบเขตที่กฎหมายก าหนด หรือที่เรียกกันว่า การบิดเบือนกฎหมาย ซ่ึงก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่คู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดการกระท า

ดังกล่าว และเพ่ือไม่ให้มีการใช้อ านาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่พึงมีพึงได้ตามกฎหมาย 
จึงต้องมีการควบคุมอ านาจตุลาการ การควบคุมอ านาจตุลาการมีด้วยกัน 2 รูปแบบ คือ มาตรการ

ตรวจสอบทางวินัย และมาตรการตรวจสอบทางอาญา โดยในกรณีนี้ผู้เขียนได้ศึกษาเปรียบเทียบกับ
กฎหมายเยอรมัน 
 

3.1 มาตรการตรวจสอบทางวนิยั 
 

การปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปในกรอบในทางปฏิบัติ และเป็นไปโดยมีความน่ าเชื่อถือ  
การปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่รัฐจึงต้องได้รับการควบคุมมาตรการอย่างใดอย่างหนึ่งที่เป็นไปในแนว
เดียวกัน การควบคุมมาตรการดังกล่าวเรียกว่า มาตรการตรวจสอบทางวินัย การปฏิบัติหน้าที่

พิจารณาพิพากษาคดีเป็นการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาซ่ึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ย่อมต้องได้รับการ
ควบคุมตรวจสอบโดยกฎหมายและองค์กร ไม่ว่าจะเป็นองค์กรภายในของตุลาการเอง หรือองค์กร

อิสระภายนอก โดยผู้ เขียนขอศึกษากฎหมายประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพ่ือน ามา
เปรียบเทียบและปรับใช้กับกฎหมายประเทศไทย 

การควบคุมทางวินัยในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตามกฎหมายประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นการควบคุมโดยไม่มีองค์กรควบคุมตุลาการโดยเฉพาะ กล่าวคือ  ไม่มี
คณะกรรมการตุลาการในการควบคุมการท างานของผู้พิพากษา แต่บทบัญญัติกฎหมายเองจะเป็นตัว

ควบคุมและก าหนดหลักเกณฑ์ที่แน่ชัดไว้ให้ปฏิบัติตาม นอกจากนี้ยังให้อ านาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์อันเป็นศาลสูงสุดของประเทศเป็นผู้ก าหนดความผิดและการลงโทษทางวินัยของข้าราชการ
ตุลาการ มาตรการตรวจสอบทางวินัยของตุลาการมีได้ดังต่อไปนี้ 
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3.1.1 กระบวนการบรรจแุตง่ตั้ง 
กระบวนการบรรจุแต่งต้ังของข้าราชการตุลาการในเยอรมัน แบ่งออกเป็นส่วนมล

รัฐและสหพันธรัฐ ในมลรัฐจะใช้ระบบการคัดเลือกตามหลักสูตรที่กฎหมายก าหนด ส่วนในระดับ
สหพันธรัฐใช้ระบบสรรหาเพ่ือต้องการบุคคลากรที่มีทั้งวัยวุฒิและคุณวุฒิเพ่ืออ านวยความยุติธรรมได้
อย่างถูกต้อง1 

ผู้พิพากษาในศาลมลรัฐแบ่งออกได้เป็น ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นและผู้พิพากษาศาล
สูง โดยมีระบบการแต่งต้ังและบรรจุดังนี้ 

ผู้พิพากษาศาลชั้นต้นมีสภาพอย่างข้าราชการ นักศึกษานิติศาสตร์ต้องผ่านการ
สอบเนติบัณฑิตขั้นที่ 2 (Staatsexam II) ของรัฐ โดยต้องสอบประกาศนียบัตรทางกฎหมายสาขาวิชา
กฎหมายแพ่งและวิธีพิจารณาความแพ่ง สาขาวิชากฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา 

สาขาวิชามหาชน และวิธีพิจารณาความปกครอง รวมถึงวิชารัฐธรรมนูญ และสัมมนากฎหมายที่
มหาวิทยา ลัยไม่น้อยกว่า 8 ภา คการศึกษา เม่ือผ่า นแล้วจึงจะมีสิทธิสอบเนติบัณฑิตขั้นแรก 

(Staatsexam I) หากนักศึกษาสอบผ่านจะได้รับการเรียกว่า Referender เม่ือผ่านเนติบัณฑิตขั้นแรก
จะต้องเข้าฝึกงานที่ส านักอัยการ ศาลต่างๆ และส านักงานทนายความ โดยจะต้องสอบผ่านทุกขั้นตอน 
จากนั้นจึงจะมีสิทธิสอบเนติบัณฑิตขั้นที่ 2 (Staatsexam II) ผู้ผ่านการทดสอบนี้จะได้เป็น Assessor 

แล้ว สามารถเข้าประกอบวิชาชีพกฎหมายได้ คุณสมบัติของผู้พิพากษา อัยการ หรือนิติกรของรัฐจึงมี
ลักษณะอย่างเดียวกัน2 นักกฎหมายจึงสามารถเป็นผู้พิพากษาเม่ือยังอายุน้อยได้ โดยในระยะแรกมี
การทดลองงานก่อน 3 ปี ภายหลังจากนี้แล้วจะได้รับการแต่งต้ังเป็นผู้พิพากษาถาวร และด ารง

ต าแหน่งไปจนเกษียณอายุราชการ ผู้พิพากษาศาลมลรัฐได้รับก ารแต่งต้ังโดยหัวหน้าฝ่ายมลรัฐ 
(Ministerpräsident หรื อ  Bürgermeister) โ ดยควา มเห็ น ชอบของคณะรั ฐมนตรี ของมลรั ฐ 

(Staatsregierung) การแต่งต้ังเป็นไปตามมาตรา 98 ของรัฐธรรมนูญสหพันธ์ให้สิทธิมลรัฐที่จะออก
กฎหมาย  ให้ รัฐของตนการด าเนิ นการจั ดหา ผู้พิพากษา โดยผู้ถูก คัดเลือ กจะ ถูกตัดสิน โดย

                                        
1 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ , “องค์กรตุลาการในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ,” วารสาร

กฎหมายปกครอง, เล่มที่ 1 ตอนที่ 1, น.92 (เมษายน 2520). 
2 Wolfgang Heyde, The Aministration of Justice in the Federal Republic of 

Germany, (Bonn: Press and Information Office of the Federal Government, 1971), pp. 
57-60. 
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รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมแห่งมลรัฐ ร่วมกับคณะผู้ คัดเลือกผู้พิพากษา ซ่ึงคณะกรรมการ
ดังกล่าวมาจากตัวแทนของสมาชิกสภาแห่งรัฐ ผู้พิพากษา และทนายความ3 

ในกรณีผู้พิพากษาศาลสูงจะมีความแตกต่างออกไป คือ มีระบบเปิดให้คัดเลือก
นักกฎหมายจาก ทนายความ อัยการ หรือข้าราชการได้โดยค านึงถึงความเหมาะสม มีหลักเกณฑ์การ
ก าหนดเรื่องอายุและการประกอบวิชาชีพทางกฎหมายที่มีระดับสูงกว่า หรืออาจใช้วิธีการสรรหาโดย

คณะกรรมการที่เชื่อมโยงกับฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ เพ่ืออ านวยความยุติธรรมให้แก่การ
พิจารณาคดี4 

ผู้พิพากษาในศาลสหพันธรัฐ เป็นศาลชั้นสุดท้ายในการพิจารณาอุทธรณ์โต้แย้ง
ค าวินิจฉัยของศาลสูงมลรัฐหรือพิจารณาคดีที่ฟ้องโต้แย้งโดยตรงต่อศาลสหพันธรัฐ การบรรจุแต่งต้ัง
จะท าการคัดเลือกจากคณะกรรมการคัดเลือกผู้พิพากษาประกอบด้วยรัฐมนตรีของมลรัฐต่างๆ และอีก

ครึ่งหนึ่งเป็นผู้แทนจากที่ไ ด้รับการคัดเลือกจากสภาแห่งสหพันธ์ โดยใช้ระบบ d’Hont system  
ในการก าหนดจ านวนผู้แทนแต่ละพรรค เม่ือคัดเลือกผู้พิพากษาได้แล้วจะท าการยื่นเรื่องเพ่ือให้

ประธานาธิบดีเป็นผู้ท าการแต่งต้ังต่อไปตามมาตรา 95 (2) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมัน 
ค.ศ. 19495 

3.1.2 การลงโทษทางวนิยั 

ข้าราชการตุลาการนอกจากข้าราชการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้กระท าใน
ต าแหน่งหน้าที่หรือนอกเหนือต าแหน่งหน้าที่โดยฝ่าฝืนต่อหลักการพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญ หรือฝ่าฝืน
ต่อระบบการปกครองตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐใดมลรัฐหนึ่ง เม่ือสภาแห่งสหพันธ์ร้องขอต่อศาล

รัฐธรรมนูญ หากมีมติไม่น้อยกว่าสองในสามเห็นว่าผู้พิพากษานั้นกระท าผิดวินัย หรือกระท าไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย ก็สั่งให้โยกย้ายผู้พิพากษานั้นให้ไปด ารงต าแหน่งที่ อ่ืน ให้ออกจากต าแหน่ง ปลดออก 

หรือไล่ออกจากราชการก็ได้ แต่อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่น ามาใช้กับข้าราชการตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ เพราะศาลรัฐธรรมนูญเสมอกับรัฐสภาและคณะรัฐมนตรีของสหพันธรัฐ ผู้พิพากษาศาล
รัฐธรรมนูญจึงไม่ตกอยู่ภายใต้การควบคุมทางวินัย6 

                                        
3 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.92-93. 
4 กมล แจ้งสุข , “การตรวจสอบการกระท าทางปกครองของคณะกรรมการศาลยุติธรรม ,” 

(วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2549), น.100. 
5 เพ่ิงอ้าง, น.101. 
6 กมลชัย รัตนสกาวงศ์,“รัฐธรรมนูญประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน: 4 ประเด็นส าคัญ ,” 

บทบัณฑิตย์, น.30 (เมษายน 2540). 
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3.1.3 การออกกฎก าหนดหลกัเกณฑแ์ละคณุสมบตัิของบคุคลเพื่อด ารงต าแหน่ง
ข้าร าชการตลุาการ 

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้บัญญัติกฎหมายแม่บทไว้เป็นหลัก มีการ
ต้ังคณะกรรมการชุดพิเศษ โดยมีกรรมการจากฝ่ายนิติบัญญั ติ บริหาร และตุลาการร่วมกันเป็น
คณะกรรมการในการก าหนดหลักเกณฑ์อันมีผลกระทบต่อสถานะกฎหมายของบุคคล การก าหนดให้มี

ผู้แทนจากอ านาจทั้งสามเพ่ือเชื่อมโยงกับอ านาจอธิปไตย และเป็นการถ่วงดุลอ านาจฝ่ายตุลาการ7 
 

3.2 มาตรการตรวจสอบทางอาญาโดยการก าหนดความรบัผิดทางอาญาในเยอรมัน 
 

หากการกระท าใดที่มีผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

การกระท านั้นย่อมต้องได้รับการป้องปรามมิให้กระท าอีก มาตรการที่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะ
ไม่ให้ผู้กระท าความผิดจะต้องเป็นการจ ากัดสิทธิของผู้กระท าอย่างมาก การจ ากัดสิทธินั้นเรียกว่า 

มาตรการทางอาญา การบิดเบือนกฎหมายเป็นการกระท าที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของคู่ความ 
สังคม และความน่าเชื่อถือของตุลาการ สมควรหรือไม่ที่จะใช้มาตรการทางอาญาในการก าหนดให้  
การบิดเบือนกฎหมายเป็นความรับผิดทางอาญา ซ่ึงหากพิจารณาถึงกฎหมายต่างประเทศสามารถ

พิจารณาตามประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศอังกฤษ 
ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็ได้มีการรับรองหลักความผูกพันต่อกฎหมาย

ขององค์กรรัฐไว้ในรัฐธรรมนูญเยอรมัน ตามมาตรา 20 (3) ว่าในการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ

ต้องสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญ ส่วนการใช้อ านาจบริหารและตุลาการถูกผูกพันโดย
กฎหมายและความยุติธรรม8 อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของหลักนิติรัฐที่จ ากัดอ านาจตุลาการไว้ให้อยู่

ภายใต้กฎหมายและเจตนารมณ์กฎหมายเท่านั้น ดังนั้นประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจึงมี
บทบัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ต้ังแต่ครั้งประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐต่างๆใน
เยอรมัน เช่น ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐ Würtemberg ในปี ค.ศ. 1839 ประมวลกฎหมาย

อาญาของมลรัฐ Braunschweig และ Hannover ในปีค.ศ. 1840 และเป็นที่รู้จักโดยทั่วไปจาก

                                        
7 กมล แจ้งสุข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.102. 

 8 Grundgesetz Artikel 20(3) "(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige 
Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht 

gebunden." (ในส่วนนี้ต้ังแต่หน้า 67-108 ผู้เขียนขอขอบคุณ นางสาวศศิภา พฤกษฎาจันทร์ ที่กรุณา
ช่วยแปลและเรียบเรียงเฉพาะในส่วนภาษาเยอรมัน) 
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ประมวลกฎหมายอาญาปรัสเซีย (Preußischen Strafgesetzbuch) ในปี ค.ศ. 1851 และมีการรับมา
บัญญัติไว้ใน ประมวลกฎหมายอาญาส าหรับสมาพันธรัฐเยอรมันเหนือ (der Norddeutsche Bund) 

และในประมวลกฎหมายอาญาแห่งจักรวรรดิ (das Reichsstrafgesetzbuch) ตามล าดับและในเวลา
ต่อมาปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา (Strafgesetzbuch ; StGB) มาตรา 336 ภายหลังในปี 1997 
ได้มีการแก้ไขให้อยู่ในมาตรา 339 ตราบจนปัจจุบัน ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเป็นบทบัญญัติที่ มี

ความส าคัญในการควบคุมการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา โดยมีวิวัฒนาการที่ส าคัญ ดังนี้ 
3.2.1 ประวตัคิวามเป็นมาของความผิดฐานบดิเบือนกฎหมาย 

ในทางข้อเท็จจริงมีเพียงเหตุการณ์สองเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์ที่ผ่านมาที่จะ
ได้รับการพิจารณาตามกฎหมายอาญาเก่ียวกับการบิดเบื อนกฎหมายของผู้พิพากษา โดยแบ่งได้
ออกเป็น 2 ยุค ดังนี้ 

3.2.1.1 ยุคหลังจากการลม่สลายของระบอบการปกครองนาซ  ี
หลักของกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาในระบอบ

การปกครองที่มีการกดขี่ประชาชน มีทั้งในคดีระหว่างประเทศและคดีภายในประเทศซ่ึงมีในช่วงหลัง
สงคร ามโลกครั้ งที่ส องจบลง คดีระ หว่า งปร ะเทศที่ส า คัญคือ  คดี ในศา ลทหารของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเก่ียวกับข้อกล่าวหาคดีความยุติธรรมของเจ้าหน้าที่ชั้นสูงในระบบกฎหมายนาซี  

ข้อกล่าวหาดังกล่าวถูกตรวจสอบภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ ต่อมาผู้ถูกกล่าวหาถูกตัดสินใน
ข้อหาก่ออาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ส่วนใหญ่ผู้ถูกกล่าวหาเป็นผู้รับราชการ
ในกระทรวงยุติธรรมและมีหน้าที่ตัดสินลงโทษ เนื่องจากการพัฒนาและการใช้กฎระเบียบที่ขึ้นอยู่กับ

นโยบายของระบอบการปกครองนาซี ผู้ที่ถูกตัดสินในฐานะตุลาการพบว่าได้กระท าความผิดในการ
พิจารณาพิพากษาคดีโดยเลือกปฏิบัติและมีการใช้กฎหมายที่กดขี่ ต่อชาวยิวและชาวโปแลนด์ 9 

นอกจากนี้ผู้พิพากษาดังกล่าวได้มีการบังคับใช้กฎหมาย “กลางคืนและหมอก” (Nacht und Nebel) 
ต่อประชาชนของประเทศที่ถูกยึดครองโดยประเทศเยอรมนี กล่าวคือ บุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าต่อต้าน
ระบอบนาซีจะถูกน าตัวไปยังประเทศเยอรมนีและถูกพิพากษาคดีอย่างเป็นความลับ โดยพวกเขาไม่มี

โอกาสที่จะปกป้องตัวเองและภายหลังถูกท าให้หายไปใน “กลางคืนและหมอก” อย่างไร้ร่องรอยใน
ค่ายกักกัน แต่อย่างไรก็ตามการกระท าดังกล่าวศาลไม่ได้ถือว่าเป็นอาชญากรรมทางตุลาการ เพราะ

การพิจารณาคดีไม่ได้ยกประเด็นของความรับผิดของผู้พิพากษาในฐานะตุลาการ ซ่ึงไม่เก่ียวข้องกับ

                                        
 9 Hans Petter Graver, “Judging without Impunity: On the Criminal Responsibility 

of Authoritarian Judges,” Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, Vol. 4 
Issue 1, pp.135-136 (2016). 
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การใช้กฎหมายอันถือว่าเป็นอาชญากรรมสงครามและไม่ได้เลือกปฏิบัติที่จะก่อ ให้เกิดการก่อ
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ ดังนั้น ผู้ถูกกล่าวหาสี่คนที่ได้ท าหน้าที่ในฐานะตุลาการจึงได้รับการตัดสิน

ว่าไม่มีความผิด10 
ในคดีผู้ พิพากษาของระบอบการปกครองนาซี ผู้พิพากษาที่รักษาบทบาท

ในการเป็นผู้พิพากษาไว้ได้จะต้องพิจารณาและตัดสินคดีอย่างเป็นอิสระ ไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของ 

ผู้ที่อยู่เหนือกว่า ผู้มีอิทธิพล หรืออ านาจอ่ืนใดบังคับข่มขู่หรือชักน าให้เป็นไปตามที่อ านาจนั้นต้องการ 
จึงจะไม่มีความผิดทางอาญา เพราะไม่ได้ใช้กฎหมายไปในทางที่ให้เกิดผลประโยชน์หรือความเสียหาย

แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเจตนา แต่อย่างไรก็ตามหากกฎหมายที่ไม่เป็นธรรม กฎหมายที่กดขี่
ประชาชน และการรวบรัดกระบวนการด าเนินคดียังคงอยู่ จะท าให้การกดขี่อย่างไม่เป็นธรรมเป็นเรื่อง
ที่ถูกต้องตามกฎหมาย สุดท้ายผลลัพธ์ที่ได้คือ แทบจะไม่มีผู้พิพากษาถูกลงโทษเพราะผู้พิพากษาเอง

ได้ใช้กฎหมายอย่างไม่เป็นธรรมนั้นเป็นปกติ มิได้ ใช้นอกขอบเขตของกฎหมายแต่อย่างใด ด้วยเหตุ
ดังกล่าวท าให้เกิดความคุ้มกันการทางตุลาการที่พิเศษขึ้นมากกว่าเดิม11 

3.2.1.2 ยุคหลังจากการรวมตัวกนัของประเทศเยอรมนตีะวนัตกกบัประเทศ
เยอรมนตีะวนัออกในป ีค.ศ. 1990 

ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 จบลง ประเทศเยอรมนีได้แบ่งแยกออกเป็น 

2 ฝ่ายคือ ประเทศเยอรมนีตะวันตกซ่ึงปกครองด้วยระบอบเสรีประชาธิปไตย กับประเทศเยอรมนี
ตะวันออกซ่ึงปกครองด้วยระบอบคอมมิวนิสต์โดยมีก าแพงเบอร์ลินเป็นตัวแบ่งเขต ภายหลังการล่ม
สลายของก าแพงเบอร์ลิน (Wende) ประเทศเยอรมนีทั้งสองส่วนได้กลับมารวมตัวกันอีกครั้งและ

ก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางกฎหมาย ในการรวมประเทศเยอรมนีครั้งนี้ เนื่องจากเกิดความขัดแย้ง
ทางกฎหมายที่ไม่เหมือนกันของทั้งสองประเทศ สื่อต่างๆของเยอรมันและอัยการเยอรมันจึงได้นิยาม

ความขัดแย้งทางกฎหมายของทั้งสองประเทศว่าเป็นการต่อสู้ระหว่างประเทศเยอรมนีตะวันตกซ่ึง
ยดึถือหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) ตามที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (FRG) ของประเทศเยอรมนี
ตะวันตกได้ก าหนดไว้ กับประเทศเยอรมนีตะวันออกซ่ึงไม่ได้ยึดถือหลักนิติรัฐ ( Unrechtsstaat)  

อันเป็นหลักการตรงกันข้ามกับหลักนิติรัฐ หลักการที่ไม่ยึดถือหลักนิติรัฐนี้ถูกก าหนดโดยอดี ต
สาธารณรัฐประชาธิปไตยเยอรมัน (GDR) ทั้งนี้หลักการดังกล่าวขาดความชอบธรรมอันถูกต้องตาม

กฎหมายเพราะขาดสิ่งส าคัญของความยุติธรรมและความเป็นธรรม เช่น "หลักกระบวนการอันควร
แห่งกฎหมาย (due process of law)" และ "การแยกอ านาจในการพิจารณาคดีออกจากอ านาจ

                                        

 10 Ibid., p.136. 
11 Ibid., pp.137-138. 
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บริหาร” เป็นผลให้ภายหลังมีความต้องการความเป็นธรรมจากผู้ที่ตกเป็นเหยื่อของหลักการที่ไม่ยึดถือ
หลักนิติรัฐ และมีการเรียกร้องให้ขับไล่นักกฎหมาย GDR ออกจากงานที่ท าอยู่  เนื่องจากบุคคล

ดังกล่าวได้ท าการละเมิดบรรทัดฐานของหลักนิติรัฐ12 
ระบบการพิจารณาคดีของ GDR มีความใกล้เคียงกับระบบพิจารณาของ

ยุคนาซี ซ่ึงระบบตุลาการของ GDR เป็นระบบที่ถูกก าหนดโดยระบอบการปกครอง เพ่ือให้เป็น

เครื่องมือในการแสวงหาเป้าหมายทางการเมืองและเป็นเครื่องมือในการท าลายทางการเมือง รวมถึง
ใช้กดขี่ประชาชนด้วยกันเอง13 แต่อย่างไรก็ตามยังมีความแตกต่างที่ส าคัญ เม่ือเทียบกับระบอบการ

ปกครองนาซี ระบบของ GDR ได้ใช้กฎหมายเฉพาะที่ท าให้ชอบด้วยกฎหมายแก่ตัวเอง ในทางตรงกัน
ข้าม การด าเนินการสอบสวนของพรรคคอมมิวนิสต์เป็นเพียงการสอบสวนที่แสดงออกมาเพ่ือตบตา
ประชาชน หรือเรียกได้ว่าเป็นโฆษณาชวนเชื่อของพรรคคอมมิวนิสต์เท่านั้น ในคดีส าคัญที่เกิดขึ้นใน

ระบบการปกครอง GDR นั้น การลงโทษจ าเลยจะถูกตัดสินโดยคณะกรรมการกลางของพรรค ก่อนที่
จะมีค าฟ้องและก่อนที่จะมีการพิจารณาคดีตามกฎหมาย ซ่ึงเป็นการใช้อ านาจทางตุลาการที่ไม่มี

กฎหมายรับรองอันเป็นการตัดสินคดีเกินขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้ และด้วยเหตุการณ์ดังกล่าวจึง
ก่อให้เกิดการด าเนินคดีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายต่อผู้พิพากษา GDR เป็นจ านวนมากและมีการ
ฟ้องร้องกันอย่างแพร่หลายในยุคนี้14 

ในขั้นต้น นักวิชาการมีความเห็นว่า การลงโทษผู้พิพากษาจะถูกขัดขวาง
จากข้อจ ากัดของบทบัญญัติกฎหมายและบทบัญญัติกฎหมายเองยังมีความไม่ชัดเจนในการน าไปใช้
ลงโทษทางอาญาต่อผู้พิพากษาของระบอบการปกครอง GDR นอกจากนี้มีผู้คนจ านวนมากเข้าร่วม

โต้แย้งสิทธิของสหพันธ์สาธารณรัฐที่จะมีการบังคับใช้การละเมิดกฎหมายต่อผู้พิพากษา GDR  
แต่ภายหลังจากการรวมตัวของประเทศเยอรมนีทั้งสองฝั่ง ศาลสหพันธรัฐเยอรมนีได้ด าเนินการ

ตรวจสอบขนาดใหญ่และพิจารณาพิพากษาของการก่ออาชญากรรมที่เกิดจากระบอบการปกครอง 
GDR  เม่ือพิจารณาได้ความว่าผู้พิพากษาคนใดกระท าความผิดโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือกระท าการ
บิดเบือนกฎหมาย ผู้นั้นก็ต้องได้รับโทษตามมาตรา 339 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซ่ึงเง่ือนไขที่

ใช้เพ่ือลงโทษทางอาญาถูกก าหนดโดยศาลสูงเยอรมันซ่ึงได้สรุปความไว้ว่ามี 4 ประการคือ การละเมิด

                                        

 12 Howard J. De Nike, “Judges on Trial: A Cultural View of the Prosecution of 
East German Jurists,” Political and Legal Anthropology Review, Vol. 18, Issue 1, p.83 
(1995). 

 13 Hans Petter Graver, supra note 9, p.138. 
 14 Ibid. 
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อย่างร้ายแรง การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างชัดแจ้ง การลงโทษในสัดส่วนที่มากเกินไปหรือลงโทษ
ไม่ได้สัดส่วน และการละเมิดสิทธิในการพิจารณาคดีอันส าคัญ ต่อมาศาลสูงได้พบว่ามาตรฐานการ

ลงโทษของตนถูกน าไปใช้ เพ่ือพิจารณาคดีและการตัดสินลงโทษต่อคดีความรับผิดของผู้พิพากษา
จ านวนมากอีกหลายคดี15 

ในยุคนี้จะมีคดีของอัยการและผู้พิพากษาของ GDR เป็นส่วนใหญ่ที่ได้

เริ่มต้นต่อสู้กับตัวแทนของระบอบการปกครอง GDR ในข้อกล่าวหาว่าก่ออาชญากรรมต่อประชาชน
ของตนเอง คดีมีด้วยกันทั้งสิ้น 374 คดี ซ่ึงมี 618 ข้อกล่าวหาได้รับการเปิดเผย จ านวนคดีทั้งหมดเป็น

การต่อสู้ กับอดีตผู้น าและเจ้าหน้าที่ของรัฐ GDR คิดเป็น 36.6% ของข้อกล่าวหาทั้งหมด ส าหรับ
อัยการและผู้พิพากษาของ GDR ถูกต้ังข้อกล่าวหาคิดเป็นจ านวนน้อยกว่า 5% ของข้อกล่าวหาทั้งหมด 
ในคดีจ านวนนั้นจ าเลยได้รับการลงโทษในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเป็นจ านวน 181 คดี คิดเป็น 

24% ของข้อกล่าวหา นอกจากนี้ในคดีที่ มีอยู่จ านวนมากศาลสรุปได้ว่าการตัดสินของศาล GDR ได้
ละเมิดหลักการพ้ืนฐานของการปกครองด้วยกฎหมายหรือหลักนิติรัฐ (The rule of law)16 

ด้วยเหตุที่กล่าวมานั้น การกระท าความผิดโดยการบิดเบือนกฎหมายของ
ผู้พิพากษาในระบอบการปกครองนาซีและผู้พิพากษา GDR เป็นการกระท าในหน้าที่ท่ีมิชอบด้วย
กฎหมายและเป็นการทุจริตต่อหน้าที่ในการพิทักษ์ความยุติธรรม ก่อให้เกิดการพิจารณาคดีและบังคับ

คดีที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเป็นความเสียหายต่อคู่ความและ ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมในสังคม 
ตลอดจนประชาชนย่อมเสื่อมศรัทธาในกระบวนการพิจารณาคดีของศาล นอกจากนี้ในบางกรณีการ
กระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานอันเป็นหลักสากลอย่างร้ายแรง การก าหนด

ความรับผิดและลงโทษผู้พิพากษานั้นย่อมต้องมีกฎหมายให้อ า นาจ ดังนั้นประเทศเยอรมนีจึงมี
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาหรือการกระท าของผู้พิพากษาที่ได้ใช้กฎหมายไปในทาง

ที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง เพ่ือด ารงไว้ซ่ึงความยุติธรรมในสังคมต่อไป 
3.2.2 องคป์ระกอบของความผิดฐานบดิเบือนกฎหมาย   

ความผิดฐานการบิดเบือนกฎหมายเกิดจากหลักนิติรัฐอันเป็นหลักการตาม

รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ที่รับประกันว่า บุคคลได้รับการปกป้องสิทธิทาง
ตุลาการ โดยปราศจากอคติและให้ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี ระบบกฎหมาย

ของประเทศนี้จะให้รัฐเป็นผู้ก าหนดอ านาจตุลาการและก าหนดอ านาจห น้าที่ของผู้พิพากษา โดยรัฐ
ต้องท าหน้าที่ป้องกันมิให้ผู้ พิพากษาใช้กฎหมายตามอ าเภอใจหรือใช้เพ่ือผลประโยชน์ของตนเอง  

                                        

 15 Ibid., p.139. 
 16 Ibid., pp.138-139. 
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ผู้พิพากษารวมถึงเจ้าหน้าที่ผู้บังคับใช้กฎหมายจึงต้องด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายและให้
ค าแนะน าตามกฎหมายอย่างถูกต้อง17 

เนื่องจากรัฐต้องการไม่ให้มีการใช้กฎหมายตามอ าเภอใจหรือใช้เพ่ือผลประโยชน์
ของตนเอง รัฐจึงหากลไกในการควบคุมการพิจารณาคดีซ่ึงมีขึ้นด้วยหลายทาง โดยให้น าความรุนแรง
มาเป็นเครื่องมือในการตรวจสอบ (Uberwachungsintrumentarien) เพ่ือเป็นการแบ่งแยกการ

ควบคุมผู้พิพากษาตามกฎหมายกับหลักความเป็นอิสระของผู้ พิพากษาออกจากกัน กลไกในการ
ควบคุมผู้พิพากษาจึงพบได้ทั้ง ในระเบียบวินัยขององค์กรตุลาการ ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 

มาตรา 839 ที่ก าหนดเก่ียวกับความรับผิดทางแพ่งในกรณีที่ฝ่าฝืนหน้าที่ราชการ รวมทั้งสถาบัน
กฎหมาย (Rechtsinstitut) ได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์การถอดถอนผู้ พิพากษาตามมาตรา 98 
นอกจากนี้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 2 กับ 5 ก็บัญญัติไว้ในลักษณะเช่นเดียวกัน เนื่องจากรัฐมีความเห็น

ว่า ความรุนแรงของความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษามีความส าคัญต่อความเป็นอิสระของตุลาการ
ประกอบกับต้องการให้มีการแยกความรับผิดทางอาญาออกมาต่างหาก รัฐจึงได้บัญญัติความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายไว้18 
บทบัญญัตินี้ เป็นที่รู้จัก กันในชื่อ "Rechtsbeugung" ค าว่า Rechtsbeugung  

มาจากค าว่า “Recht” ที่แปลว่า “กฎหมาย” ในความหมายของกฎหมายทั้งระบบ และค าว่า 

“Beugung” แปลว่า “การหักหรือการงอ” ส าหรับในภาษาอังกฤษแปลความผิดฐานนี้โดยใช้ค าว่า 
"Bending the Law"หรือ "Perversion of Justice" ซ่ึงในภาษาไทยอาจแปลได้ว่า ความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย และศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร ได้แปลไว้อีกความหมายหนึ่งว่า ความผิดฐาน

หักดิบกฎหมาย19 
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายบัญญัติไว้ก่อนเหตุการณ์สงครามโลก ในปร ะมวล

กฎหมา ยอาญาปรัส เซีย ปี  ค .ศ. 1851 มาตร า 314 ว่าด้วยเรื่ อง การละเ มิดในทางร าชกา ร 
(Amtsmißbrauch) ความว่า20 

                                        

 17 Peter Seemann, Rechtsbeugung – Die Strafbarkeit des Richters, (Aachen: 
Shaker, 1996), p.4. 

 18 Ibid., p.5. 
 19 คณิต ณ นคร , หักดิบกฎหมาย , พิมพ์ครั้งที่  1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน , 
2550) น.12. 

 20 “Preußisches Strafgesetzbuch von 1851,”  pp.65-66, Retrieved on August 4, 
2017, from http://www.koeblergerhard.de/Fontes/StrafgesetzbuchPreussen1851.pdf. 
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เจ้าพนักงานรัฐบริหารจัดการหรือตัดสินคดีโดยเจตนาก่อให้เกิดประโยชน์หรือ
ความเสียหายของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เป็นการกระท าความผิดต่อความยุติธรรม ต้องระวาง โทษ

จ าคุกไม่เกินห้าปี21 
ให้ผู้ ตัดสินที่ท าการไกล่เกลี่ยได้รับโทษเช่นเดียวกันเนื่องจากตนได้รับมอบหมาย

ให้บริหารจัดการหรือตัดสินข้อพิพาทแห่งคดีโดยเจตนาก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายต่อ

คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอันเป็นการกระท าความผิดต่อความยุติธรรม22 
ภายหลังได้มีแก้ไขบทบัญญัติบางประการเพ่ือความเหมาะสมและได้บัญญัติใหม่

ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ปี ค.ศ. 1871 มาตรา 336 ซ่ึงได้บัญญัติว่า 
เจ้าพนักงานหรือผู้ตัดสินชี้ขาดซ่ึงอยู่ในกระบวนการของการปฏิบัติงานหรือการ

ตัดสินในข้อกฎหมายวินิจฉัยกฎหมายผิดโดยเจตนา ก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายต่อคู่ความ 

ต้องระวางโทษกังขังในทัณฑสถานไม่เกินห้าปี23 
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ปี ค .ศ. 1871 นี้ มีความส าคัญอย่างมา ก 

เนื่องจากประมวลกฎหมายดังกล่าวได้น าไปใช้พิจารณาคดีและลงโทษผู้พิพากษาผู้กระท าความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมายในยุคหลังจากการล่มสลายของระบอบการปกครองนาซี และยุคหลังจากการรวมตัว
กันของประเทศเยอรมนีตะวันตกกับประเทศเยอรมนีตะวันออกในปี ค.ศ. 1990 ต่อมาได้เกิดการแก้ไข

ประมวลกฎหมายอาญาในปี ค .ศ. 1997 โดยมีการแก้ไขความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเดิมบัญญัติใน
มาตรา 336 เปลี่ยนใหม่มาเป็นมาตรา 339 และมีการแก้ไของค์ประกอบความรับผิดบางประการ โดย
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ปี ค.ศ. 2001 มาตรา 339 ได้บัญญัติว่า 

                                        

 21 Ein Beamter, welcher bei der Leitung oder Entscheidung von Rechtssachen 
vorsätzlich, zur Begünstigung oder Benachtheiligung einer Partei, sich einer 
Ungerechtigkeit schuldig macht, wird mit Zuchthaus bis zu fünf Jahren bestraft. 

 22 Zu gleicher Strafe ist ein Schiedsrichter zu verurtheilen, welcher bei der ihm 
übertragenen Leitung oder Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten vorsätzlich, zur 

Begünstigung oder Benachtheiligung einer Partei, sich einer Ungerechtigkeit schuldig 
macht. 

 23 An official or referee who in the course of the conduct or adjudication of a 

legal matter intentionally misconstrues the law to the benefit or detriment of a party, 
shall be punished by confinement in a penitentiary for a term not to exceed five years. 
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“ผู้พิพากษา เจ้าพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมีอ านาจกระท าหรือ
วินิจฉัยในปัญหาข้อกฎหมาย กระท าการบิดเบือนกฎหมาย ก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายของ

คู่ความ ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงห้าปี24” 
ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันปัจจุบันก็ได้บัญญัติความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายไว้ในลักษณะที่เหมือนกันกับประมวลกฎหมายอาญาปี ค.ศ. 2001 นอกจากนี้ศาลสหพันธรัฐ

ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ของการบิดเบือนกฎหมายว่า เป็นการกระท าของผู้พิพากษาหรือเจ้าพนักงานของ
รัฐ ที่ได้กระท าในหน้าที่ราชการโดยการตัดสินอย่างไม่มีหลักเกณฑ์หรือท าการตรงกันข้ามกับความ

ยุติธรรมตามบทบัญญัติของกฎหมาย25 อันท าให้เกิดผลประโยชน์อันเป็นการให้ความช่วยเหลือ26 หรือ
สร้างความเสียหายต่อคู่ความฝ่ายใดผ่ายหนึ่ง27 โดยอัยการต้องพิสูจน์ให้เห็นว่าการตัดสินคดีนั้นเป็น
การใช้กฎหมายโดยไม่ถูกต้อง ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายโดยชัดแจ้งอันเป็นการละเมิดต่อจิตส านึก

ทางกฎหมายของผู้พิพากษา28 
ส าหรับการแก้ไขที่เกิดขึ้นระหว่างประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ปี ค.ศ. 1871 

กับประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันปัจจุบันที่ เด่นชัดคือ ผู้กระท าได้มีการแก้ไขค าจาก เจ้าพนักงาน
หรือผู้ตัดสินชี้ขาด แก้ไขใหม่เป็นผู้พิพากษา เจ้าพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเดิมค าว่า 
เจ้าพนักงานกับผู้ ตัดสินชี้ขาดมีความหมายกว้าง อาจจะรวมถึงเจ้าพนักงานอ่ืนๆ เช่น เจ้าพนักงาน

อัยการ เจ้าพนักงานศาล พนักงานสอบสวน หรือเจ้า พนักงานต ารวจ ท าให้เกิดความไม่ชัดเจนใน
ถ้อยค าและจุดประสงค์ของกฎหมายว่าต้องการลงโทษผู้ใด เม่ือแก้ไขเป็นผู้พิพากษา เจ้าพนักงานของ

                                        

 24 A judge, another public official or an arbitrator who in conducting or deciding 
a legal matter perverts the course of justice for the benefit or to the detriment of a 

party shall be liable to imprisonment from one to five years. (English Version) 
Ein Richter, ein anderer Amtsträger oder ein Schiedsrichter, welcher sich bei 

der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer 

Partei einer Beugung des Rechts schuldig macht, wird mit Freiheitsstrafe von einem 
Jahr bis zu fünf Jahren bestraft. (German Version) 

 25 Howard J. De Nike, supra note 12, p.83. 
 26 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, Criminal Law A Comparative approach, 

(Oxford: Oxford University Press, 2014), p.633. 

 27 BGHSt, STRAFVERTEIDIGER 305 (2002) 
 28 Howard J. De Nike, supra note 12, p.85. 
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รัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ ท าให้ผู้กระท ามีการจ ากัดความหมายมากขึ้นอย่างชัดเจนว่าผู้ใดมีความรับ
ผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

อนึ่ง การกระ ท าการบิดเบือนกฎหมายในกฎหมายเดิมได้ มีการบัญญัติถึ ง
องค์ประกอบภายในไว้คือ การกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้ ต้องประกอบด้วยเจตนา  
แต่ส าหรับกฎหมายปัจจุบันนี้ไม่ได้บัญญัติถึงองค์ประกอบภายในไว้อย่างเด่นชัด แต่อย่างไรก็ตาม

สามารถคาดหมายได้ว่า ผู้กระท าความผิดนี้ ต้องเป็นผู้ มีความรู้  และการใช้ความรู้ เพ่ือบิดเบือน
กฎหมายนั้นย่อมต้องรู้ถึงการบิดเบือนกฎหมาย และต้องการใช้ความรู้นั้นในการบิดเบือน 

ส าหรับการเปลี่ยนแปลงส าคัญอีกประการหนึ่งคือโทษ ในส่วนของโทษตาม
กฎหมายเดิมนั้น ก าหนดให้กักขังไม่เกิน 5 ปี โดยไม่มีอัตราโทษจ าคุก แต่ส าหรับโทษตามกฎหมาย
ปัจจุบันนอกจากก าหนดอัตราโทษขั้นสูงไว้ไม่เกิน 5 ปีแล้ว ยังได้ก าหนดอัตราโทษขั้นต่ าไว้ คือ  

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่ต่ ากว่า 1 ปี ซ่ึงสันนิษฐานได้ว่าเป็นการเพ่ิมโทษให้มีความรุนแรงขึ้นตามทฤษฎี
การลงโทษแบบอรรถประโยชน์เพ่ือการข่มขู่ยับยั้งผู้ พิพากษามิให้ใช้กฎหมายไปในทางที่ผิดหรือใช้

กฎหมายอย่างอ าเภอใจ และเพ่ือให้เกิดความเข้าใจต่อความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในปัจจุบัน 
สามารถพิจารณาองค์ประกอบของความผิดได้ดังนี้ 

3.2.2.1 องค ์ประกอบภายนอก 

องค์ประกอบภายนอก (objektiver Tatbestand) คือ สิ่ งที่ เป็นส่วน
ภายนอกที่ประกอบอยู่ในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง กล่าวคือ เป็นสิ่งที่ไม่ใช่ส่วนจิตใจของผู้กระท าผิด 
องค์ประกอบภายนอกของฐานความผิดหนึ่งนั้นอย่างน้อยย่อมต้องมีผู้กระท าความผิด (Täter) และ

การกระท า (Handlung) นอกจากนี้อาจมีกรรมของการกระท า (Handlungobjeckt) ความสัมพันธ์
ระหว่างการกระท าและผล (Kausalität) และในความผิดบางฐานอาจมีสิ่งที่เป็นส่วนพิเศษอ่ืนอีกด้วย 

นอกจากนี้สิ่งที่เป็นส่วนภายนอกยังรวมถึงคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtgut) ด้วย29 
การกระท าที่ครบองค์ประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัตินั้นอาจเป็น

การกระท าที่ครบองค์ประกอบภายนอกที่กฎหมายบัญญัติไว้เพียงขั้น การพยายามกระท าความผิดก็ได้ 

(Versuch) หรือในขั้น การตระเตรียมการกระท าความผิด (Vorbereitung) ก็ได้ ในกรณีที่การ
พยา ยามกระ ท า ควา มผิดฐา นใดฐานหนึ่ งเป็ นกา รกระท าที่ มีความรั บผิดทา งอา ญา 30 หรื อ 

                                        
 29 คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคทั่วไป , พิมพ์ครั้งที่  6 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2560), น.188. 

 30 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2559), น.77. 
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การตระเตรียมการกระท าความผิดฐานใดฐานหนึ่งนั้นเป็นการกระท าที่มีความรับผิดทางอ าญา31  
การพยายามกระท าความผิดปกติเป็นการกระท าที่ มีความรับผิดทางอาญา แต่การตระเตรียมการ  

กระท าความผิดต้องมีกฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดเท่านั้นจึงเป็นการกระท าที่มีความผิดได้32 
ส าหรับองค์ประ กอบภายนอกของความผิดฐานบิ ดเบือนกฎหมา ย

ประกอบด้วย คุณธรรมทางกฎหมาย ผู้กระท าความผิด การกระท า วัตถุแห่งการกระท า กรรมของการ

กระท า และผลส าเร็จของการกระท า 
(1) ค ุณธรรมทางกฎหมาย 

คุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut) เป็นพ้ืนฐานในทางความคิดด้วย
เสมอไม่ว่าผู้บัญญัติจะได้ค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายก่อนบัญญัติหรือไม่ เพราะความผิดอาญา 
(Verbrechen) มาจาก ปทัสถาน (Norm) และ ปทัสถาน (Norm) มาจากคุณธรรมทางกฎหมาย 33 

คุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่สิ่งที่เป็นรูปธรรมอันสามารถจับต้องได้โดยใช้ประสาทสัมผัสท้ังห้า แต่เป็น
นามธรรมที่เป็นประโยชน์ (Interesse) หรือเป็นสิ่งที่เป็นคุณค่า (Wert) ในการอยู่ร่วมกันของสังคม

มนุษย์34 
คุณธรรมทางกฎหมาย หมายถึง ประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกัน

ที่กฎหมายคุ้มครอง หรือประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครอง ภารกิจของกฎหมายอาญา คือการคุ้มครอง

คุณธรรมทางกฎหมายไม่ให้เป็นอันตรายหรือตกอยู่ในอันตราย 35 คุณธรรมทางกฎหมายมีอยู่ในทุกฐาน
ความผิด และในความผิดบางฐานอาจมีคุณธรรมทางกฎหมายมากกว่าหนึ่งอย่างได้ คุณธรรมทาง
กฎหมายมีทั้งคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนตัว (Individualrechtsgut) เช่น ชีวิต ความปลอดภัย

ทางร่างกาย กรรมสิทธิ์ และคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Universalrechtsgut) เช่น ความ
ปลอดภัยในจราจร ความม่ันคงเชื่อถือและช าระหนี้ได้ของเงินตรา เป็นต้น36 

ตามหลักค าสอนกฎหมายอาญาเยอรมัน ย่อมมีคุณธรรมทางกฎหมาย
เป็นความประสงค์ที่กฎหมายต้องการคุ้มครองสิ่งนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย คือ การคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม อันเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม และ

                                        
 31 เพ่ิงอ้าง, น.300. 

 32 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.181. 
 33 เพ่ิงอ้าง, น.157. 
 34 เพ่ิงอ้าง, น.160. 

 35 เพ่ิงอ้าง. 
 36 เพ่ิงอ้าง, น.162. 
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เป็นคุณธรรมทางกฎหมายเฉพาะเรื่องที่มีต่อคู่ความที่เก่ียวข้อง37 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดนี้
ต้องการคุ้มครองการบริหารงานยุติธรรมและกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบให้เกิดความเป็นธรรมแก่

คู่ความและสังคม ป้องกันไม่ให้ผู้ พิพากษาใช้อ านาจตามอ าเภอใจตลอดจนใช้อ านาจเกินกว่าที่
กฎหมายก าหนด 

(2) ผู้กร ะท าความผิด 

ผู้กระท าความผิดฐานนี้ได้ก าหนดไว้เป็น ผู้ พิพากษา เจ้าพนักงานของรัฐ
ซ่ึงเป็นเจ้าพนักงานที่เก่ียวกับกระบวนการยุติธรรม หรืออนุญาโตตุลาการผู้มีหน้าที่ตัดสินชี้ขาด 

ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 11 อนุมาตรา 1 ข้อ 3 ได้ให้
นิยามค าว่า ผู้ พิพากษา ไว้ดังนี้ "ผู้พิพากษา" หมายความว่า ผู้พิพากษาอาชีพตามกฎหมายเยอรมัน
หรือผู้พิพากษาสมทบ38 นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงต าแหน่งอ่ืนที่เทียบเคียงได้กับผู้พิพากษา เช่น 

ต าแหน่ง ehrenamtliche Richther หรือเรียกกันว่า ผู้ พิพากษาผู้ทรงเกียรติ ซ่ึงน่าจะเทียบเคียงได้
กับผูพิ้พากษาสมทบของประเทศไทย 

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีลักษณะของการปกครองแบบ
สหพันธรัฐ โดยทุกมลรัฐต้องใช้ประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
โดยแบ่งศาลออกเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลสังคม ศาลภาษีอากร และศาล

รัฐธรรมนูญ39 
ในขอบเขตการบังคับแก่ผู้ พิพากษานั้น เนื่องจากศาลของเยอรมันมี

ลักษณะเป็นระบบศาลคู่ โดยแบ่งศาลออกเป็น 6 ประเภท ซ่ึงศาลแต่ละประเภทใช้ค าว่า Court 

เหมือนกัน ดังนั้นค าว่าผู้พิพากษาในบทบัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงครอบคลุมถึงศาลทั้ง 
6 ประเภท นอกจากนี้ผู้พิพากษาสมทบตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 11 อนุมาตรา 1 

ข้อ 3 ได้บัญญัติให้ผู้ พิพากษาสมทบรวมอยู่ในความหมายของผู้พิพากษาด้วย ประกอบกับการท า
หน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี แม้ไม่ได้มีต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาอาชีพ แต่เนื่องด้วยมีหน้าที่ใน
การตัดสินชี้ขาดคดีร่วมกับผู้พิพากษาอาชีพ ซ่ึงความคิดเห็นระหว่างพิจารณาและค าพิพากษาตัดสิน

                                        
 37 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.638. 

 38 Richter: wer nach deutschem Recht Berufsrichter oder ehrenamtlicher Richter 
ist. 

 39 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลปกครองไทย: วิเคราะห์เปรียบเทียบรูปแบบ โครงสร้าง อ านาจ

หน้าที่ และการบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมนี , พิมพ์ครั้งที่  1 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2542), น.282. 
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ย่อมส่งผลกระทบต่อคู่ความเช่นเดียวกัน ดังนั้นผู้ พิพากษาในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงมี
ความหมายครอบคลุมถึงผู้พิพากษาสมทบด้วยเช่นกัน 

ในประเด็นขององค์คณะผู้พิพากษานั้น ผู้ พิพากษาในกรณีนี้รวมถึงองค์
คณะ ของผู้ พิพา กษาทั้ งหมดด้วย  ทั้งที่ร่ วมพิจา รณาและตัดสิ นคดี ดั งปรา กฏในคดี Rehse  
ศาลฎีกาเยอรมันระบุว่าผู้ พิพากษาอาจถูกลงโทษส าหรับการออกเสียงลงคะแนนในการตัดสินประหาร

ชีวิตถ้าเขาลงคะแนนเสียงให้เนื่องจากมีเจตนาชั่วร้าย Hans-Joachim Rehse เคยเป็นสมาชิกของ
ศาลแห่งประชาชน (Volksgerichtshof) นอกจากนี้ Rehse ได้รับการพิจารณาร่วมกับ Roland 

Freisler ในคดีอุกฉกรรจ์หลายๆคดี ศาลฎีการะบุว่าผู้พิพากษาแห่งศาลประชาชนมีความเป็นอิสระ 
ความเท่าเทียมกันและต้องผูกพันตามกฎหมายเท่านั้น หน้าที่อย่างเดียวของผู้พิพากษาคือการตัดสิน
คดีตามกฎหมายของพวกเขาเอง ผู้พิพากษาที่ท างานที่นี่เท่านั้นที่จะต้องรับผิดชอบต่อการออกเสียงใน 

ค าพิพา กษาที่ออกมาจ ากเห ตุผลอัน เลวร้า ยที่อยู่ นอกขอบเขตของความเชื่อทางกฎหมาย 40  
การมีส่วนร่วมขององค์คณะในการพิจารณาตัดสินคดีถือเป็นการให้ความยินยอมในการท าค าพิพากษา

ร่วมกัน โดยไม่จ าต้องพิจารณาว่าในข้อเท็จจริงได้มีส่วนร่วมในการวินิจฉัยหรือท าค าพิพากษา และ  
ไม่อาจอ้างว่าเป็นการท าค าพิพากษาโดยไม่ได้รับความยินยอมได้ เพียงแต่ผู้ พิพากษาองค์คณะรู้ ก็เป็น
การให้ความยินยอมในการท าค าพิพากษา หากผู้พิพากษาองค์คณะผู้ใดไม่เห็นด้วยในค าพิพากษานั้น 

และไม่ได้ลงลายมือชื่อไว้ เสมือนผู้พิพากษาไม่ได้ให้ความยินยอม ผู้พิพากษานั้นก็ไม่มีความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมายแต่อย่างใด41  

แต่อย่างไรก็ตามในเรื่องดังกล่าวศาลเยอรมันไม่ได้ก าหนดไว้ว่าหาก  

ผู้พิพากษาที่อยู่ในองค์คณะได้ร่วมนั่งพิจารณาด้วยแต่ไม่ได้ลงนามในค าพิพากษา ไม่ว่าจะเนื่องด้วย
สาเหตุใดก็ตาม ไม่มีการก าหนดว่าผู้พิพากษาดังกล่าวต้องมีความรับผิดในความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายหรือไม่ 
ใน อีกกร ณีหนึ่ งผู้ พิพากษา ที่เป็ นผู้ เ ขียนค าพิพากษา แต่ มิ ได้ เป็ น  

ผู้ลงนามในค าพิพากษาเนื่องจากองค์คณะผู้พิพากษาในศาลนั้นก าหนดให้มีคนเดียว ผู้ พิพากษาผู้เขียน

ค าพิพากษามิใช่เจ้าของส านวน หากมีการบิดเบือนกฎหมายที่ปรากฏในค าพิพากษา ผู้พิพากษา
ผู้เขียนค าพิพากษา ไม่มีความรับผิดในการบิดเบือนกฎหมาย เพราะผู้พิพากษาผู้ เขียนค าพิพากษา

ไม่ได้มีการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย แต่ผู้พิพากษาผู้เป็นเจ้าของส านวนซ่ึงมีหน้าที่ในการตัดสิน

                                        
 40 Hans Petter Graver, supra note 9, p.137. 

 41 Helmut Satzger, Bertram Schmitt, Gunter Widmaier, StGB Strafgesetzbuch 
Kommentar, Auflage I, (Köln: Carl Heymanns Verlag, 2009), p.2267. 
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และอ่านค าพิพากษา ย่อมต้องพิจารณาตรวจสอบว่าค าพิพากษานั้นถูกต้องหรือไม่ การไม่ตรวจสอบ
และปล่อยให้ค าพิพากษาที่บิดเบือนกฎหมายมีผลบังคับ ถือว่าผู้ พิพากษาเจ้าของส านวนเป็นผู้กระท า

การบิดเบือนกฎหมายเสียเอง 
ส าหรับอนุญาโตตุลาการในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ต้องเป็น

บุคคลมีความสามารถอย่างสมบูรณ์ในการท านิติกรรมใดๆ นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะต้องตัดสิน

คดีด้วยความยุติธรรม ต้องไม่มีความใกล้ชิดกับปฏิปักษ์ หรือกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง การต้ัง
อนุญาโตตุลาการปกติแล้ว คู่ความจะเป็นผู้แต่งต้ัง แต่ละฝ่ายจะแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการฝ่ายละหนึ่ง

คน และอนุญาโตตุลาการสองคนนั้นจะต้ังอนุญาโตตุลาการคนที่สามขึ้นมาอีกคนหนึ่งแล้วแต่คู่กรณีจะ
ตกลงเป็นอย่างอ่ืน 42 การพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ ถ้า คู่กรณีมิได้ก าหนดวิธีพิจารณาไว้ 
อนุญาโต ตุลากา รย่อมมีอ านาจก าหนดเองได้  แต่คู่กรณีก็มีสิ ทธิก าหนดการ พิจารณาคดีของ

อนุญาโตตุลาการได้ ซ่ึงในทางปฏิบัติแล้วอนุญาโตตุลาการมักจะน าวิธีพิจารณาความของศาลมาใช้กับ
การพิจารณาของตนโดยอนุโลม หากอนุญาโตตุลาการไม่กระท าตามวิธีพิจารณาความที่คู่ความก าหนด

แล้ว คู่ความจะต้องร้องเรียนต่ออนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลาอันสมควร หากคู่กรณีไม่คัดค้านจะ
ถือว่าคู่กรณีเห็นด้วย43 

ในความผิดฐานนี้ก าหนดความรับผิดให้ครอบคลุมไปถึงอนุญาโตตุลาการ

ด้วย แม้อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้ที่ถูกต้ังมาจากคู่กรณีทั้งสองฝ่าย และมิได้เป็นเจ้าพนักงานของรัฐ 
แต่อย่างไรก็ตามอนุญาโตตุลาการเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ตัดสินคดีอย่างเป็นธรรม โดยทั่วไปใ นทางปฏิบัติ
แล้วอนุญาโตตุลาการจะน าวิธีพิจารณาความของศาลมาใช้กับการพิจารณาของตน อันเป็นการใช้

กฎหมายในการพิจารณาข้อพิพาท การระงับข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการจึงต้องให้ความเป็นธรรม
แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย ซ่ึงหากเปรียบการท าหน้าที่แล้วย่อมมีความคล้ายคลึงกับการท าหน้าที่ ของ 

ผู้พิพากษา ดังนั้น หากอนุญาโตตุลาการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย อนุญาโตตุลาการย่อมต้องมี
ความรับผิดในความผิดฐานนี้ด้วย 

ฐานะของผู้พิพากษาตกอยู่ภายใต้เง่ือนไขที่เทียบเท่ากับที่ของข้าราชการ

ของระบอบการปกครองโดยทั่วไป คือยอมจ านนต่อค าสั่งของผู้บริหารระดับสูงที่พ วกเขาประจ าอยู่   
จึงก่อให้เกิดประเด็นขึ้นมาว่า ผู้พิพากษาเป็นข้าราชการของระบอบการปกครองหรือข้าราชการของ

ประชาชนซ่ึงเป็นคู่ความ จากมุมมองของกฎหมายความผิดทางอาญา ปรากฏข้อโต้แย้งได้ว่าองค์กร

                                        
 42 เกรียงศักด์ิ อุรุพงศ์พิศาล, “ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธ์

ตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , 2543), น.97. 
 43 เพ่ิงอ้าง, น.98. 
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ตุลาการควรจะต้องแก้ไขปรับปรุง คือ การก าหนดให้ไม่มีความคุ้มกัน แต่จะไม่มีความรับผิดมากขึ้นอัน
เนื่องมาจากความเป็นผู้พิพากษาซ่ึงต้องพิทักษ์ความยุติธรรม ทว่าความไว้วางใจของประชาชน

ต้องการให้ผู้ พิพากษาที่มีความผิดทางอาญาถูกน าไปด าเนินคดี ยิ่งกว่านั้นความรับผิดดังกล่าวได้
ครอบคลุมไปถึงต าแหน่งข้าราชการด้วย ท าให้ประชาชนมีความคาดหวังในกา รเชื่อฟังและจงรักภักดี
ต่อหน้าที่ของผู้พิพากษามากกว่าที่มีต่อข้าราชการ44 

ความแตกต่างที่ส า คัญระหว่างผู้ พิพากษาและข้าราชการอ่ืน ๆ ที่ว่า  
ผู้พิพากษาจะเป็นคนที่ได้รับมอบหมายงานในการตอบสนองสิทธิของประชาชนในการพิจารณาคดี

อย่างยุติธรรม ถ้าผู้ใดมีข้อกล่าวหาว่ามีการกระท าความผิดแล้วถูกน ามาพิจารณาต่อศาล และ  
ผู้พิพากษาตัดสินคดีโดยขึ้นอยู่กับค าสั่งที่ได้รับจากผู้อ่ืน ผู้พิพากษาคนนั้นจะถูกกล่าวหาว่าละเมิดสิทธิ
ของคู่ความในการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม ดังนั้นผู้ พิพากษาจึงมีความรับผิดโดยตรงและมีความ

รับผิดชอบเฉพาะตัวในการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้ถูกกล่าวหา ถ้าผู้พิพากษาได้กระท าไปภายใต้
การข่มขู่หรือภัยคุกคาม พฤติการณ์ดังกล่าวเป็นค าอธิบายและอาจจะใช้เป็นข้อแก้ตัวได้ แต่ไม่สามารถ

เป็นการให้เหตุผลในการกระท าความผิดได้45 ดังนั้น ผู้พิพากษาจึงมีความพิเศษกว่าข้าราชการทั่วไป 
(3) การกระท า 

ในประเทศเยอรมนียึดถื อหลักกา รแบ่งแยกอ านา จเพ่ือให้ เกิดกา ร

ตรวจสอบและการถ่วงดุลอ านาจ (Check and balance) โดยการด าเนินคดีกับผู้พิพากษานั้ น
รัฐธรรมนูญเยอรมันได้บัญญัติไว้ในมาตรา 97 วรรคแรก46 ว่า ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระเฉพาะเรื่อง
กฎหมายเท่านั้น ดังนั้นถ้าผู้พิพากษากระท าผิด กระท าให้เบี่ยงเบนออกจากบทบัญญัติกฎหมายเพียง

เล็กน้อย หรือกระท าการบิดเบือนกฎหมาย ผู้พิพากษาคนนั้นย่อมถูกลงโทษได้47 
เดิมความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ได้ รับอิทธิพลมา จากประมวล

กฎหมายอา ญาปรัสเซี ย ปี  ค .ศ. 1851 มาตร า 314 ที่บัญญั ติให้ ค าว่า  Rechtsbeugung เป็ น 
การละเมิดในทางราชการ (Amtsmißbrauch) และการนิยามในยุคนั้นไม่ได้หมายถึงเพียงแค่การ

                                        
44 Hans Petter Graver, supra note 9, p.141. 

 45 Ibid. 
 46 ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพ้ืนฐานสหพันธ์รัฐเยอรมนี , (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 

พี. เพรส จ ากัด, 2555), น.158. 
 47 Judges shall be independent and subject only to the law  
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บิดเบือนกฎหมายเท่านั้น แต่ตรงไปตรงมามากกว่า และกว้างขวางมากกว่า  โดยรวมถึงการกระท าที่
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมทั้งหมด48 

ในปัจจุบันการกระท าความผิดตามมาตรา 339 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญาเยอรมันมีแนวโน้มที่จะแปลว่า การบิดเบือนความยุติธรรม ( Perversion of justice) แต่
ความหมายที่แท้จริงจะใช้ค าว่า การบิดเบือนกฎหมาย (Bending the law) หรือบางกรณีอาจเรียกว่า 

การบิดเบือนสิทธิ (Bending right) ค านี้แสดงให้เห็นว่ามีความต้องการบิดเบือนกฎหมายมากกว่าปกติ 
ค าว่า “บิดเบือน” บ่งบอกถึงระดับความรุนแรงของการกระท าความผิด กรณีศึกษาของศาลสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีในปี ค .ศ. 2009 ว่า ผู้ พิพากษากระท าการนอกเหนือกฎหมายและระเบียบ
ข้อบังคับโดยเจตนาและมีลักษณะที่ร้ายแรง  ความร้ายแรงคือการพิจารณาพิพากษาคดีที่ขัดต่อ
กฎหมายอย่างชัดแจ้งและไม่เป็นไปตามนิติวิธี ซ่ึงจะส่งผลให้ผลของคดีกลับตรงกันข้ามกับที่กฎหมาย

ก าหนดไว้ เช่น 1 StR 201/09, NStZ 2010,92 (June 24,2009) ผู้พิพากษาไม่รับพิจารณาค าร้องขอ
ปล่อยตัวบุคคลที่ไม่มีอาการทางจิตแล้วออกจากสถานพยาบาล ทั้งที่กฎหมายก าหนดให้ผู้พิพากษา

ต้องรับค าร้องขอปล่อยตัวบุคคลที่ไม่มีอาการทางจิตออกจากสถานพยาบาล เป็นต้น ผู้พิพากษาที่
บิดเบือนกฎหมายจะต้องมีความผิดตามมาตรา 339 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน ซ่ึงตามมาตรา 
339 ผู้กระท ามีความผิดเม่ือได้กระท าการขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้งเท่านั้น แต่ไม่ได้ก าหนดให้การ

กระท าการเบี่ยงเบนออกจากบรรทัดฐานทางกฎหมายเพียงเล็กน้อยเป็นความผิด49 การบิดเบือน
กฎหมายที่ไม่ชัดเจนจึงไม่เพียงพอที่จะเอาผิดผู้ พิพากษาในความผิดฐานนี้ได้50 การจ ากัดการตีความ
เช่นนี้มีเหตุมาจากความจ าเป็นต่อการคุ้มครองหลักความเป็นอิสระของตุลาการและหลักความเป็น

ที่สุดของค าพิพากษา (res judicata) เนื่องจากหากเปิดโอกาสให้มีการด าเนินคดีต่อผู้พิพากษาใน
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้อย่างกว้างขวางและง่ายดายเกินไป สุดท้ายย่อมส่งผลกระทบต่อการ

ด าเนินกระบวนการยุติธรรมอย่างร้ายแรง ข้อผิดพลาดทางกฎหมาย (Fehler) จึงไม่ได้เป็นพ้ืนฐาน
เพียงอย่างเดียวในการกระท าความผิด เนื่องจากผู้พิพากษาก็เป็นคนธรรมดาที่ย่อมมีความผิดพลาดผิด
หลงได้เช่นเดียวกับมนุษย์ทั่วไป  สิ่งที่ต้องระลึกไว้อยู่เสมอจึงเป็นดังค ากล่าวท่ีว่า 

                                        
 48 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.639. 
 49 Ibid., p.638. 

 50 Bundesgerichtshof, Urteil vom 4. September 2001, Az. 5 StR 92/01 ; BGHSt 
47, 105-116. 
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ผู้มีอ านาจย่อมท าผิดพลาดได้บ้าง ค าถามที่ส า คัญคืออะไรคือเส้นแบ่ง
ขอบเขตของการกระท านั้น (There must be some leeway for judges to make mistakes. The 

crucial question is where to draw the line)51 
การบิดเบือนกฎหมายจึงไม่ได้หมายความรวมถึง ความเข้าใจที่ผิดพลาด

ไปอย่างสิ้นเชิงถึงความหมายของบทบัญญัติที่จ า ต้องตีความและด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงเกิดการตีความ

อย่างผิดพลาด52 ดังนั้นการพิจารณาการกระท าของผู้พิพากษาจะพิจารณาเพียงพฤติการณ์แห่งการ
กระท ามิได้ แต่ต้องพิจารณาพยานหลักฐานในคดีประกอบด้วย53 

การบิดเบือนกฎหมายหากพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ประเภทของกฎหมาย
สามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ การบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติและการบิดเบือนกฎหมาย
กฎหมายวิธีสบัญญัติ 

1) การบิดเบือนกฎหมายสารบัญญั ติ อาจ เกิดขึ้น จากกา รปรับบท
ก ฎ ห ม า ย ผิ ด  ( falsche Rechtsanwendung), ก า ร ใ ช้ ก ฎ ห ม า ย ที่ ไ ม่ มี ผ ล บั ง คั บ 

(Anwendungungültiger Gesetze), การใช้กฎหมายขัดกับกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (Rechtsnorm) 
อย่างชัดแจ้ง การปฏิบัติการหรือสั่งการที่ไม่มีกฎหมายให้อ านาจ การบิดเบือนข้อเท็จจริงในการปรับ
ข้อกฎหมาย รวมถึงการละเมิดหลักการพ้ืนฐาน (Verletzung des Grundsatzes) หรือ การละเมิด

หลักการแจ้งขอบเขตการใช้ดุลพินิจหรือการตัดสินหรือให้ดุลพินิจเกินขอบอ านาจ54 
2) การบิดเบือนกฎหมายวิธีสบัญญัติ เช่น การตัดสินโดยปราศจาก

พยานหลักฐาน การด าเนินการเกินก าหนดระยะเวลาหรือการด าเนินการล่าช้ากว่าก าหนด55 เป็นต้น 

และเพียงแค่พบว่าได้กระท าผิดไปจากกฎเกณฑ์เก่ียวกับวิธีพิจารณาก็เพียงพอที่จะถือว่าบิดเบือน
กฎหมายได้แล้ว เนื่องจากล าพังแต่เพียงการด าเนินกระบวนวิธีพิจารณานั้น ก็เป็นประโยชน์หรือโทษ

แก่สถานะทางกฎหมายของคู่ความอยู่ในตัวอยู่แล้ว56 

                                        
 51 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p. 638. 

 52  Wolfgang Joecks, Christian Jäger, Strafgesetzbuch Studienkommentar, 
(München: C.H. Beck, 2018), pp.927-928. 

 53 Howard J. De Nike, supra note 12, p.85. 
 54  Herbert Tröndle und Thomas Fischer, Beck'sche Kurzkommentare zum 
Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 50. Auflage (München: C.H. Beck, 2002), p.1992. 

 55 Wolfgang Joecks, Christian Jäger, supra note 52, p.927. 
 56 Herbert Tröndle und Thomas Fischer, supra note 54, p.1992. 
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การพิจารณาว่า การบิดเบือนกฎหมายนั้น เป็นการบิดเบือนกฎหมาย
ประเภทใด ระหว่างกฎหมายสารบัญญัติหรือกฎหมายวิธีสบัญญัติ ต้องพิจารณาถึงตัวกฎหมายว่า 

กฎหมายนั้นเป็นกฎหมายประเภทใด หากเป็นกฎหมายสารบัญญัติ จะเป็นกฎห มายที่บัญญัติถึง
เนื้อหาของสิทธิ  หน้าที่  ข้อห้าม  หรือ อาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า  เป็นกฎหมายที่ควบคุมความ
ประพฤติของคนในสังคมโดยตรง   ตัวอย่ างเช่น กฎหมายอาญา กฎหมายแพ่งและ พาณิชย์   

เป็นต้น แต่หากเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติ จะเป็นกฎหมายที่บัญญัติถึงกระบวนการหรือวิ ธีการที่จะ
บังคับหรือด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายสารบัญญัติ ได้แก่ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพ่งหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนียัง

มีข้อโต้แย้งเรื่องการกระท าความผิด โดยการบิดเบือนกฎหมายพิจารณาได้ทั้งคุณลักษณะทางด้านอัต

วิสัยและภววิสัย ในอดีตศาลสหพันธรัฐได้มีเกณฑ์ก าหนดว่า การบิดเบือนกฎหมายไม่ใช่การกระท าผิด
ในการพิจารณาคดีเท่านั้น แต่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายอย่างร้ายแรง ทั้งในทางสารบัญญัติและในทาง

วิธีสบัญญัติ อันเป็นการตัดสินกฎหมายที่ไม่อยู่ในกรอบวัตถุประสงค์ของกฎหมายโดยชัดแจ้ง หรือเป็น
การกระท าที่เกินเลยขอบเขตอันเป็นภววิสัยและเกินกว่าที่จะยอมรับได้57 การบิดเบือนกฎหมายตาม
ทฤษฎีนี้จึงรวมถึงการตัดสินคดีผิดพลาดด้วย พร้อมทั้งการตัดสินนี้รวมถึงไม่มีการให้เหตุผลในการ

ตัดสินคดี ทั้งนี้ต้องพิจารณาว่าการกระท าก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความหรือไม่ หาก
ผู้กระท าได้ลงมือกระท าการบิดเบือนกฎหมายแล้ว ผลลัพธ์ท าให้มีการลงโทษคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
หรือคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้รับประโยชน์ ความผิดนั้นจะเป็นความผิดส าเร็จ แต่หากผลคือประโยชน์

หรือความเสียหายไม่เกิดแก่คู่ความก็เป็นการพยายามกระท าความผิดฐานนี้ ได้อันเป็นความเห็น
ทางด้านทฤษฎีภววิสัย (objective Theorie)58 แต่อย่างไรก็ตามในความเห็นตามทฤษฎีภววิสัยนี้อาจ

เกิดข้อโต้แย้งว่า แม้ผู้พิพากษาได้ตรวจสอบค าพิพากษาอย่างรอบคอบแล้ว อาจเกิดการตัดสินผิดและ

                                        

 57 Bernd Heinrich, Vorlesung Strafrecht - Besonderer Teil - Arbeitsblatt Nr. 57 - 
Rechtsbeugung, §339 StGB, Lehrstuhl für Strafrecht, Strafprozessrecht und 
Urheberrecht, (Humbold-Universität Berlin, 1. Oktober 2011), p.1. 

 58 Russell A. Miller, Peer C. Zumbansen, Annual of german & European Law, 
Volume I, (New York Toronto: Oxford University Press, 2003), p.460. 
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เป็นการลงโทษผู้บริสุทธ์ิได้ เช่นนั้นแล้วการบิดเบือนกฎหมายก็จะท าให้กฎหมายเสีย และ แม้จะมีการ
ตัดสินผิด ค าพิพากษาดังกล่าวก็สามารถถูกยกเลิกในชั้นอุทธรณ์ได้เช่นกัน59 

แต่หลั งจา กนั้ น ศา ลสห พันธ์ สา ธารณรั ฐ เยอรมนีไ ด้ เปลี่ย นมา ให้
ความส าคัญกับจิตใจภายในมากขึ้นจึงก่อให้เกิดทฤษฎีอัตวิสัย (subjective Theorie)60 โดยในขั้นแรก 
สภาซีเนทที่ห้า (The Fifth Senate) ได้ให้ความส าคัญกับการก าหนดทฤษฎีอัตวิสัยในความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายว่า ความผิดจะส าเร็จได้โดยผู้พิพากษาท าการตัดสินอย่างไม่มีกฎเกณฑ์หรือตัดสิน
ขัดแย้ ง กับกฎหมา ยลา ยลั กษณ์อักษรที่ มีผลบั ง คับ ใช้ ในปั จ จุ บั น  แ ม้กา ร ตัดสิ นนั้ น จ ะ มี 

ความเป็นธรรมและเป็นกลางก็ตาม โดยอาศัยส านึกรู้หรือเจตนา ( bewusst) ที่มีต่อความเชื่อทาง
กฎหมายของตนในการตัดสิน กล่าวคือ ทฤษฎีนี้เสนอให้พิจารณาในทางอัตวิสัยของผู้กระท า ว่าถูกชัก
น าโดยความเชื่อหรืออุดมการณ์ส่วนตัวบางอย่างในการบิดเบือนกฎหมายหรือไม่61 

แต่อย่างไรก็ตามยังมีข้อโต้แย้งว่า ค าว่า “บิดเบือน”เป็นการกระท าที่อยู่
ภายในจิตใจของผู้กระท า ผู้ พิพากษาซ่ึงมีหน้าที่ ค้นหาความจริงต้องตัดสินลงโทษผู้กระท าผิดตาม

กระบวนการยุติธรรม แต่ในกรณีนี้ผู้พิพากษานี้จะมีหน้าที่ เพียงตรวจสอบข้อเท็จจริงแต่ไม่มีหน้าที่
ค้นหาข้อเท็จจริง เนื่องจากการบิดเบือนเป็นอัตวิสัยภายในของผู้กระท า และการก าหนดที่ไม่เป็นไป
ตามหลักกฎหมายของทฤษฎีอัตวิสัยประกอบกับการพิจารณาคุณธรรมทางกฎหมายที่ควรได้รับการ

คุ้มครองมีไม่เพียงพอ รวมถึงไม่มีปรากฏแนวความคิดนี้ทั้งในต ารา วรรณกรรม หรือในกรณีศึกษา
ใดๆ62 ท าให้การพิจารณาความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายโดยใช้การบิดเบือนเป็นเกณฑ์ตัดสินการ
กระท านั้นมีความไม่ชัดเจนและอาจเกิดความเข้าใจผิดได้ นอกจากนี้ยังมีความคิดเห็นอ่ืนๆโต้แย้งด้วย

ว่า การบิดเบือนกฎหมายย่อมมีความแตกต่างกัน กรณีที่ผู้ พิพากษาได้ตัดสินอย่างถูกต้องตามความคิด
ของตนเองประกอบกับใช้ความรู้ อ่ืนๆประกอบด้วย แต่ไม่เป็นไปตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร  

ผู้พิพากษาตามทฤษฎีอัตวิสัยก็อาจถูกถือว่าไม่ได้ปฏิบัติตามหน้าที่ของตน และมีความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย อนึ่ง ทฤษฎีอัตวิสัยที่แท้จริงต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายประกอบด้วย63 

                                        

 59  Bernd Heinrich, “Muss das „Recht“ bei § 339 StGB objektiv gebeugt 
werden?,”p.1, Retrieved on July 19, 2017, from http://heinrich.rewi.hu-berlin.de/doc/ 

abs_ex_2014/52-sonstiges02.pdf. 
 60 Russell A. Miller, Peer C. Zumbansen, supra note 58, p.460. 

61 Bernd Heinrich, supra note 57, p.1. 

 62 Peter seemann, supra note 17, p.70. 
 63 Bernd Heinrich, supra note 59, p.1. 
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น อ ก จ า ก นี้ ยั ง มี อี ก ท ฤ ษ ฎี ห นึ่ ง เ รี ย ก ว่ า  ท ฤ ษ ฎี ล ะ เ มิ ด 
(Pflichtverletzungstheorie) กล่าวคือ การกระท าการบิดเบือนกฎหมายลายลักษณ์อักษร ซ่ึงการ

ตัดสินเป็นหนึ่งในหน้าที่ของผู้กระท า การบิดเบือนกฎหมายจึงเป็นการละเมิดการปฏิบัติหน้าที่ทาง
ราชการของตน (Pflicht) สิ่ งที่ส า คัญคือถ้าผู้กระ ท าท าให้กา รตัดสินของตนเองไ ม่สัมพันธ์กับ 
การพิจารณาคดี ไม่ว่าการตัดสินในครั้งนี้ เป็นธรรม เป็นกลาง มีความส าคัญมากเพียงใดก็ตาม 64  

การกระท านั้ นก็เป็นการบิ ดเบือนกฎหมาย แต่อย่าง ไรก็ตามมีข้อ โต้แย้งว่า ความส าคัญของ
กระบวนการยุติธรรมคือความเป็นกลางและปราศจากการพิจารณาคดีโดยอ าเภอใจ เช่นนั้นแล้วจึง

อาจไม่มีความจ าเป็นในการเพ่ิมความรับผิดให้แก่ผู้พิพากษา65 นอกจากนี้ยังมีความเห็นว่า ทฤษฎี
ละเมิดดังกล่าวเป็นการผสมกันระหว่างทฤษฎีภววิสัยและทฤษฎีอัตวิสัยที่ไม่เหมาะสม เนื่องจากการ
ละเมิดในหน้าที่กับการกระท าผิดกฎหมายมีความแตกต่างกัน กา รละเมิดในหน้าที่ คือ แม้ผู้พิพากษา

จะได้ใช้ความรอบคอบตรวจสอบค าพิพากษาก็อาจเกิดการตัดสินที่ผิดพลาดได้ แต่การกระท าผิด
กฎหมายคือ ผู้ พิพากษาท างานอย่างไม่เต็มใจหรือท างานแบบมักง่าย แต่หากได้ตัดสินคดีอย่างถูกต้อง 

สุดท้ายผู้พิพากษาในกรณีหลังก็ไม่ต้องรับโทษ66 
ปัจจุบันมีการยอมรับตามการตีความของศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ โดย

ใช้ทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie อันค่อนไปในแนวทางเดียวกับทฤษฎีภววิสัย คือ เจตนา

ภายในที่ถูกใช้เป็นพ้ืนฐานในการกระท าการก าหนดผลท่ีเกิดขึ้นของการกระท าความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย ได้มีการเรียกร้องให้ก าหนดเพ่ิมการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมายที่เป็นรูปธรรม (objektive 
Recht) อย่างร้ายแรงเท่านั้นอันก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความให้อยู่ในองค์ประกอบ

ภายใน โดยไม่รวมถึงความผิดพลาดหรือผิดหลงเพียงเล็กน้อย67 กล่าวคือ เจตนาภายในของผู้กระท า
ตลอดจนอันตรายจากตัวการกระท าความผิด (Handlung) ต้องบรรลุผลท้ังสองประการ68 

(4) ว ัตถุแหง่การกระท า 
วัตถุแห่งการกระท า คือ กฎหมาย ในทางทฤษฎีการให้นิยามค าว่า 

"กฎหมาย" นั้น ปรากฏหลายแนวทางด้วยกัน ดังนี้ 

                                        
 64 Bernd Heinrich, “Rechtsbeugung, § 339 StGB,” Retrieved on November 2, 

2016, from http://heinrich.rewi.hu-berlin.de/doc/strbt2011/57-rechtsbeugung.pdf. 
 65 Bernd Heinrich, supra note 59, p.1. 
 66 Ibid. 

 67 Bernd Heinrich, supra note 57, p.1. 
 68 Russell A. Miller, Peer C. Zumbansen, supra note 58, p.460. 
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1) กฎหมาย หมายถึง ร ะเบียบกฎเกณฑ์ที่แตกต่างจากสิ่งที่ไม่เป็ น
กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ก าลั ง (Macht) คือ การบังคับทางกายภาพ เช่น การใช้ก าลัง และ 

จริยธรรม (Moral) กฎหมายในค าอธิบายแบบนี้จึงหมายความถึง กฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญ (Normen 
der Verfassung) กฎหมายรัฐบัญญัติ (Gesetze) และกฎเกณฑ์อ่ืนๆที่ถูกจัดว่าเป็นกฎหมาย ปัญหา
พ้ืนฐานส าคัญในการจ ากัดนิยามค าว่ากฎหมายเช่นนี้ จึงเป็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่าง กฎหมาย 

(Recht) รัฐ (Staat) และก าลัง (Macht) 69 
2) กฎหมาย หมายถึง กฎหมายที่เป็นธรรม (Gerecht) และถูกต้อง 

(Rechtig) กฎหมายในนิยามแบบนี้จึงไม่ยึดติดอยู่ กับกฎหมายตามแนวคิดแบบส านักกฎหมาย
บ้านเมือง (Positivism) กล่าวคือ กฎหมายประเภทนี้ไม่จ าเป็นต้องเกิดจากรัฏฐาธิปัตย์ก็ได้ และรัฐที่
ผูกพันต่อกฎหมายตามความหมายนี้ย่อมต้องเป็นรัฐที่ มีความยุติธรรม (Gerechter Staat) ด้วย70 

จากนิยามของ “กฎหมาย” ตามแนวคิดของกฎหมายเยอรมันข้างต้น 
เห็ นไ ด้ว่ า ไม่ว่า จ ะเป็น รัฐธร รมนูญ  กฎหมา ยรั ฐบัญญัติ  กฎหมา ยสา รบัญญั ติ กฎหมา ย 

วิธีสบัญญัติ หรือกฎเกณฑ์อ่ืนๆที่ถูกจัดว่าเป็นกฎหมาย ล้วนแล้วแต่เป็นกฎหมายที่มีผลบังคั บใช้
ภายในรัฐทั้งสิ้น หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งได้ว่า “กฎหมายภายใน” ดังนั้นหากผู้พิพากษาบิดเบือน
กฎหมายเหล่านี้ก็มีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

ผู้พิพากษาเป็นต าแหน่งทางตุลาการย่อมมีอ านาจในการใช้กฎหมายใน
การตัดสินคดี ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 92 ว่าด้วยเรื่อง ศาล บัญญัติว่า 
อ าน าจฝ่ าย ตุลา การย่อมมอบไว้แก่ผู้ พิพากษา  ให้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ งสห พันธ์ สา ธารณรั ฐ  

ศาลสหพันธ์สาธารณรัฐที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ และศาลของมลรัฐเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ 71 

ดังนั้น ผู้พิพากษาจึงมีอ านาจในการใช้กฎหมายของรัฐอันเป็นกฎหมายภายในรัฐมาพิจารณาข้อพิพาท

ที่เกิดขึ้น 

                                        

 69  Katharina Sobota, “Das Prinzip Rechtsstaat : verfassungs- und 
verwaltungsrechtliche Aspekte,” in Jus publicum; Bd. 22, (Tübingen: Mohr Siebeck, 

1997), p.86. 
70 Ibid. 

 71 Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das 

Bundesverfassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen 
Bundesgerichte und durch die Gerichte der Länder ausgeübt. 
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ตามรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 97 (1) บัญญัติว่า  
ผู้พิพากษาย่อมมีความเป็นอิสระและอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายเท่านั้น72 จากบทบัญญัติดังกล่าว

แสดงให้เห็นว่า ผู้พิพากษาย่อมต้องพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย และการกระท า
ทางอ านาจตุลาการต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเท่านั้น 

ส าหรับกฎหมายภายในของรัฐนั้น รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจน

แล้วว่าผู้ พิพากษาเป็นผู้ มีอ านาจในการใช้กฎหมายภายในเพ่ือตัดสินคดี แต่ในทางกลับกันหาก
กฎหมายภายในที่ใช้บังคับอยู่  (positives Recht) เป็นกฎหมายที่ไม่เป็นธรรม (Unrecht) และเป็น

กฎหมายที่ขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศอันเป็นที่ยอมรับอย่างเป็นสากล เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เป็นต้น หรือขัดกับ
กฎเกณฑ์ในทางกฎหมายธรรมชาติ อันแสดงให้เห็นถึงความมีอยู่ของกฎหมาย "เหนือ" กฎหมาย 73 

การที่ผู้ พิพากษาบิดเบือนกฎหมายหรือพิจารณาคดีไม่เป็นไปตามที่กฎหมายภายในได้ก าหนดไว้  
แต่พิจารณาโดยยึดหลักกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าว การกระท าของผู้พิพากษานั้นจะเป็น  

การบิดเบือนกฎหมายหรือไม่ กรณีนี้ยังเป็นข้อโต้แย้งระหว่างนักวิชาการจนกระทั่งปัจจุบัน  
คดีในศาลเยอรมันประกอบด้วยการตัดสินทางตุลาการที่มิได้ขัดแย้งต่อ

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นเองเป็นบทบัญ ญัติที่ไม่มีความยุติธรรม74  

อันเป็นประเด็นที่น่าสนใจอย่างมากในภายหลังการล่มสลายของระบอบการปกครองแห่งนาซี และ
ภายหลังการล่มสลายของระบอบการปกครองคอมมิวนิสต์ภายใต้รัฐประชาธิปไตยเยอรมัน75 

สิ่งที่ ต้องพิจารณาต่อไปคือ กฎหมายสากลหรือกฎหมายธรรมชาติ  

(überpositive Recht/ Naturrecht) ที่มีคุณค่าเหนือกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในบ้านเมือง (positive 
Recht) นั้นมีสถานะเป็นกฎหมายอันเป็นวัตถุแห่งการกระท าการบิดเบือนกฎหมายได้หรือไม่  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ปรากฏหลัก
ความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรของรัฐในมาตรา 20 (3)76 ว่าในการออกกฎหมายของฝ่าย 

                                        

 72 Die Richter sind unabhängig und nur dem Gesetze unterworfen. 
 73 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, pp.639-640. 

 74 Ibid., p.637. 
 75 Ibid., p.639. 

 76 Grundgesetz Artikel 20(3) "(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige 

Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht 
gebunden." 
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นิติบัญญัติต้องสอดคล้องกับระเบียบทางรัฐธรรมนูญ ส่วนการใช้อ านาจบริหารและตุลาการถูกผูกพัน
โดยกฎหมายและความยุติธรรม ค าว่า Gesetz ในภาษาเยอรมันแปลว่ากฎหมาย ซ่ึงมุ่งหมายถึง

กฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้นเป็นรายฉบับมีผลบังคับใช้อยู่ภายในรัฐ ส่วนค าว่า Recht มีหลายความหมาย
ซ่ึงในที่นี้หมายถึงกฎหมายทั้งระบบ รวมถึงสิทธิหรือความยุติธรรมด้วย เหตุที่แยกค าทั้งสองออกจาก
กันอันเนื่องมาจากในยุคสมัยการปกครองของนาซี กฎหมายที่ใช้บังคับในบ้านเมือง ( die posivtive 

Rechtsordnung) ซ่ึงออกโดยอ านาจเผด็จการ กับเจตนารมณ์ของกฎหมาย (Rechtsidee) มีความ
ขัดแย้งกัน ดังนั้นในกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz) จึงก าหนดคุณค่าของความยุติธรรมไว้สูงกว่า

กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่  หรืออาจกล่าวได้อีกทางหนึ่งว่า กฎเกณฑ์ในรัฐธรรมนูญมีคุณค่าที่สูงกว่า
กฎหมายรัฐบัญญัติ 

ในกรณีที่ผู้ พิพากษาอยู่ภายใต้กฎหมายที่ไม่เป็นธรรมอันมีมาตรฐานที่เป็น

เง่ือนไขให้ตัดสินสอดคล้องกับแนวปฏิบัติที่ถูกสร้างขึ้น ผู้พิพากษาตามมาตรฐานนี้อาจมีความรับผิด
ฐานบิดเบือนกฎหมายจากการใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ ถ้าแนวปฏิบัติของกฎหมายทั้งหมดเป็น

การละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือเป็นการลงโทษที่เกินสมควรแก่เหตุ ดังนั้นหากผู้พิพากษาพิจารณาคดี
ความผิดเล็กๆน้อยๆ แต่ได้ลงโทษจ าคุกตลอดชีวิตโดยไม่ต้องรอลงอาญาแก่จ าเลย การกระท าดังกล่าว
ก็เป็นความผิดอาญาได้เช่นกัน เนื่องจากเป็นการลงโทษที่ไม่ได้สัดส่วน เป็นการลงโทษที่ละเมิดสิทธิ

มนุษยชนมากเกินไป77 
ภายใต้กฎหมายสิท ธิมนุษยชนระหว่างประเทศ รัฐมีหน้ าที่ในกา ร

ด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดในการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ตามกฎหมายของศาลสิทธิ

มนุษยชนยุโรป ประเทศสมาชิกจะต้องเอาผิดและลงโทษการละเมิดคุณค่าพ้ืนฐานและสิทธิมนุษยชนที่
ที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญายุโรป ผู้พิพากษาต้องรับผิดต่อกา รสังหารโหดภายใต้กฎหมายต่างประเทศที่

ต้องการเป็นส่วนหนึ่งของการประยุกต์ใช้และการบังคับใช้กฎหมายในประเทศได้ นี้ เป็นครั้งแรกที่ศาล
ทหารสหรัฐได้กระท าต่อผู้น าของระบบกฎหมายนาซีและได้รับการรับรองจากศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 

การพิจารณาคดีที่ Nuremberg แสดงให้เห็นว่า การบิดเบือนกฎหมาย

ของผู้พิพากษาสามารถมีความรับผิดภายใต้กฎหมายต่างประเทศ ไม่เพียงแต่ความผิดอาชญากรรม
สงครามเท่านั้น แต่การบิดเบือนกฎหมายยังรวมถึงการบริหารกฎหมายของประเทศชาติตัวเองด้วย 

กล่าวคือ ผู้พิพากษาได้ร่วมร่างกฎหมายอันไม่เป็นธรรมและออกกฎหมายที่ตนมีส่วนร่วมในการร่างไว้
บังคับใช้ ศาลทหารที่พิจารณาคดีนี้ยอมรับว่ามันเป็นความผิดทางอาญาต่อผู้พิพากษาในการบริหาร
กฎหมายอันเป็นส่วนหนึ่งของนโยบายการเลือกปฏิบัติของระบอบการปกครองและการก าจัดชาวยิว

                                        
77 Hans Petter Graver, supra note 9, p.142. 
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และชาวโปแลนด์ และจะด าเนินการบังคับใช้กฎหมายกดขี่โดยพลการและมีความโหดร้าย เพ่ือให้เกิด
ความหวาดกลัวแก่มโนธรรมของมนุษยชาติ78 ในกรณีนี้ผู้พิพากษามีความผิดเนื่องจากได้มีส่วนร่วมใน

การตรากฎหมายที่ไม่เป็นธรรมขึ้น 
เนื่ อ งจ า กกฎหมา ย ต่า งปร ะ เทศไ ม่ไ ด้ปร ะ ยุ ก ต์ ใช้ กับกฎหมา ย

ภายในประเทศได้โดยตรงในเขตอ านาจศาล อย่างน้อยไม่ได้เป็นพ้ืนฐานทางกฎหมายที่เพียงพอส าหรับ

ใช้การลงโทษทางอาญาหรือทางที่จะมาแทนที่หลักนิติรัฐภายในประเทศ ผู้พิพากษาสามารถมีความรับ
ผิดในศาลของประเทศตนเองได้หรือไม่นั้นต้องพิจารณาในแต่ละบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หลักการทาง

กฎหมาย และกฎระเบียบของตัวเอง หากพิจารณาจากประวัติศาสตร์ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีแล้ว พบว่าผู้พิพากษาจะถูกลงโทษโดยศาลระหว่างประเทศและศาลยุติธรรมได้โดยให้ความ
เข้าใจที่มีคุณค่าและข้อโต้แย้งที่จะต้องกล่าวถึงประเด็นของบริบททางกฎหมายแห่งชาติ79 

ตามควา มเห็นของ Gustav Radbruch นักปรัชญา นักวิชา การทา ง
กฎหมายและนักการเมืองชาวเยอรมันได้ให้ความเห็นว่า หากผู้พิพากษาท าผิดกฎหมายลายลักษณ์

อักษรที่ใช้บังคับในปัจจุบัน แต่ได้ปรับใช้กฎหมายอย่างถูกต้องตามหลักสากลหรือกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ซ่ึงกฎหมายภายในขัดหรือแย้งกับความยุติธรรมอันเป็นสากล กฎหมายภายในนั้นจะถูกถือว่า 
ไม่ใช่กฎหมาย และไม่อาจถือได้ว่ากฎหมายนั้นมีขึ้นเพ่ือความยุติธรรมได้อีกต่อไป ผลจากการเชื่อฟัง

ค าสั่งของกฎหมายที่ถูกถือว่าไม่ใช่กฎหมาย ถ้าผลที่ตามมาได้ท าให้เกิดการขัดขวางชีวิตหรือเสรีภาพ
ของผู้ใด การกระท านั้นย่อมมีความรับผิด โดย Radbruch กล่าวว่าให้เมินเฉยต่อกฎหมายที่มอบ
อ านาจให้แก่ผู้ พิพากษาที่ตัดสินคดี กล่าวคือ ถือว่าผู้พิพากษาไม่มีอ านาจในการตัดสินคดีนั้น ดังนั้น 

การกระท าการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาโดยการเชื่อฟังกฎหมายภายในที่ไม่มีความเป็นธรรม
ซ่ึงถูกถือว่าไม่ใช่กฎหมาย แต่เป็นการละเมิดกฎระเบียบอ่ืนๆหรือหลักกฎหมายสากลที่ถูกต้อง หรือ

ขัดแย้งกับกฎหมายของประเทศที่เจริญแล้ว เช่น การฆ่าคน ผู้พิพากษาก็จะมีความรับผิดด้วย80 เพราะ
ถือว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมายสากล ในทางกลับกันหากกฎหมายที่ถูกก าหนดไว้ไม่มีความเป็นธรรม 
กฎหมายภายในนั้นจึงถูกถือว่าไม่ใช่กฎหมาย ผู้พิพากษาไม่จ าต้องบังคับตามกฎหมายภายในนั้นก็ได้ 

เม่ือกฎหมายภายในไม่มีสถานะเป็นกฎหมายต่อไป การฝ่าฝืนโดยการบิดเบือนกฎหมายภายในที่  
ไม่เป็นธรรมของผู้พิพากษาจึงไม่มีความผิด 

                                        
 78 Ibid., pp.145-146. 

 79 Ibid., p.146. 
 80 Ibid., p.133. 
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ส าหรับการเพิกถอนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม
หรือการลงโทษที่ไม่ยุติ ธรรม มันไม่ได้แปลความอย่างชัดเจนว่ามีความต้องการเลือกปฏิบัติ   

ซ่ึงศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) ได้ระบุว่าหลักการพ้ืนฐานของความยุติธรรมสามารถจ ากัด 
การลงโทษ ว่าตามกฎหมายสามารถลงโทษโดยรัฐได้เม่ือจ าเลยกระท าผิดในคดีอาญา ในการตัดสินคดี
ของ Vinter and other v. the UK โดยที่ประชุมใหญ่ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (Grand Chamber 

of ECtHR) ได้ยอมรับว่าค าพิพากษาดังกล่าวเป็นค าพิพากษาที่ยังคงมีความไม่สมส่วนอันก่อให้เกิด  
การเลือกปฏิบัติอย่างโหดร้าย อันเป็นการขัดต่อมาตรา 3 แห่ง อนุสัญญายุโรปที่บัญญัติว่า “ไม่มี

บุคคลใดถูกทรมานหรือถูกกระท าหรือถูกลงโทษอย่างไร้มนุษยธรรมหรืออย่างเลวทราม81” แม้ว่าเรื่อง
ของความเหมาะสมของการพิพากษาลงโทษส่วนใหญ่ตกอยู่นอกขอบเขตของอนุสัญญายุโรปก็ตาม82 

แต่อย่างไรก็ตาม ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) ไม่ได้ก าหนดให้มีการ

ลงโทษผู้พิพากษาที่ท าตามกฎหมายซ่ึงขณะนั้นได้รับการยอมรับว่าเป็นอาชญากรรมตามหลักกฎหมาย
สากลที่ได้รับการยอมรับจากนานาประเทศ การฆ่าคนของ GDR ที่พยายามข้ามฝั่งจากเยอรมัน

ตะวันออกไปเยอรมันตะวันตก ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) ได้ให้ความเห็นว่า เหตุการณ์นี้
เกิดขึ้นก่อนที่ศาลสหพันธรัฐจะถูกต้ังขึ้น ศาลจึงไม่สามารถวิจารณ์การใช้กฎหมายและการตีความ
บทบัญญัติกฎหมายที่บังคับใช้ภายใต้ระบอบการปกครองในเวลานั้นได้โดยใช้หลักนิติรัฐมาตัดสินได้ว่า

ดีหรือไม่ ส่วนจุดประสงค์ของการใช้กฎหมายย้อนหลังเพ่ือต้องการปกป้องผู้ที่ถูกด าเนินคดี ตัดสิน 
หรือลงโทษโดยพลการ แต่อย่างไรก็ตามการลงโทษโดยการฉีกหลักนิติรัฐออกไปอย่างชัดเจน และการ
ละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษยชนอย่างร้ายแรง ไม่ถือว่าเป็นสิ่งที่กระท าตามอ าเภอใจในมุมมองของ

หลักนิติรัฐ83 เนื่องจากหลักนิติรัฐเป็นหลักที่ให้อ านาจแก่รัฐในการกระท าต่างๆ เม่ือรัฐออกกฎหมาย
บังคับใช้แม้จะไม่เป็นธรรมก็ตามและผู้พิพากษาได้ตัดสินพิพากษาไปตามกฎหมายนั้น ผู้พิพากษาผู้นั้น

จงึสามารถพิจารณาพิพากษาคดีไปตามกฎหมายนั้นได้ ไม่จ าต้องมีความรับผิดใดๆ 
ในกรณีที่ผู้น าของ GDR ผู้บังคับใช้กฎหมายการฆ่าคนที่พยายามหลบหนี

จากประเทศเยอรมนีตะวันออกไปยังชายแดนเยอรมันตะวันตก ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรประบุว่า  

                                        
 81 No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment 

or punishment. 

 82 Hans Petter Graver, supra note 9, p.148. 
83 Ibid., p.134. 
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การปฏิบัติของรัฐในประเด็นส าคัญอันเป็นขอบเขตในหน้ าที่อันดีของผู้น า
ทางการเมือง คือ รู้หรือควรจะรู้ได้ว่ากฎหมายนั้นละเมิดทั้งสิทธิขั้นพ้ืนฐานและสิทธิมนุษยชนเนื่องจาก

พวกเขาอาจไม่ได้รับรู้กฎหมายของประเทศของตัวเอง84 
ในกรณีนี้ที่สิทธิในการด ารงชีวิตและหลักสัดส่วนเม่ือได้ใช้อ านาจที่ถูก

จัดต้ังขึ้นตามกฎหมาย แต่ถูกละเลยโดยค าสั่งและการปฏิบัติในการบังคับใช้ภายใต้ขอบเขตตาม

กฎหมาย เหตุผลเดียวกันนี้จะต้องน าไปใช้กับผู้พิพากษาที่ท าลายองค์ประกอบพ้ืนฐานที่เป็นระบบอัน
เป็นหลักนิติรัฐที่ส าคัญอย่างชัดแจ้ง เช่น ความเป็นอิสระของตุลาการและสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน85 

ความผิดทางอาญาสามารถเกิดขึ้นได้โดยมีความต้องการร่วมกันว่า  
ผู้พิพากษาไม่สามารถเรียกร้องให้ตนเองน่าเชื่อถือได้ในเรื่องที่ไม่รู้ว่าตนเองท าอะไรผิดพลาด ซ่ึงมัน
เป็นไปได้ที่จะพบความผิดของผู้พิพากษาภายใต้ข้อสันนิษฐานของความบริสุทธิ์และภาระการพิสูจน์

ของการพิจารณาคดีอาญา การก าหนดความรับผิดทางอาญาในลักษณะนี้ยังมีแนวโน้มที่ผู้ปกครอง
เผด็จการจะใช้ผู้พิพากษาให้กระท าการผิดวัตถุประสงค์อันเป็นการกระท าที่ไม่สุจริตด้วย86 

ส าหรั บความผิดทางการเ มืองที่ มีนัก กิจกรรมเรียกร้องให้เกิ ดกา ร
เปลี่ยนแปลงนั้น ในหลายคดีนักกิจกรรมมีความผิดฐานละเมิดกฎหมายเผด็จการ และในบางครั้งเป็น
กฎหมายที่รุนแรงเกินไป และถูกกล่าวหาโดยกับระบอบการปกครองเผด็จการว่ากระท าผิดกฎหมาย 

เช่น ในรูปแบบของการปลุกระดมทางการเมืองหรือกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย สิ่งเหล่านี้ไม่ได้สร้าง
กฎหมายที่ใช้ในการตัดสินลงโทษ ประเด็นก็คือว่าการตัดสินลงโทษนักกิจกรรมไม่ได้ ด าเนินการตาม
กฎหมาย ตัวอย่างเช่น ผู้ พิพากษาในศาลพิเศษของนอร์เวย์ในช่วงการยึดครองของเยอรมันที่ตัดสิน

พิพากษาประหารชีวิตจ าเลยภายใต้เง่ือนไขว่า ถ้าผู้พิพากษาไม่ตัดสินเช่นนั้น จ าเลยจะได้รับการ
ด าเนินการโดยชาวเยอรมันในข้อหาเป็นอาชญากรภายหลังสงครามสิ้นสุด การด าเนินการดังกล่าวจึง

เป็นผลลัพธ์ที่ถูกก าหนดโดยผู้บริหารและการที่ผู้ พิพากษาถูกน ามาใช้เป็นเครื่องมือเพ่ือใช้ในการ
ประหารชีวิตตามกฎหมาย ซ่ึงภายหลังเหตุการณ์ที่ประเทศเยอรมนียึดครองประเทศนอร์เวย์ได้สิ้นสุ ด
ลง ศาลนอร์เวย์ไ ม่ยอมรั บว่า กา รกร ะท าดังกล่า วเป็นการกระ ท า ทาง ตุลากา ร87 กล่า วคือ  

ศาลนอร์เวย์ไม่ยอมรับว่ากฎหมายอันไม่เป็นธรรมที่ให้อ านาจผู้พิพากษาในการพิพากษาประหารชีวิตมี
สถานะเป็นกฎหมาย 

                                        
 84 Ibid., p.145. 
 85 Ibid. 

 86 Ibid., p.141. 
 87 Ibid. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



77 
 

ด้วยเหตุข้างต้น จึงแสดงให้เห็นว่าการบิดเบือนกฎหมายนั้น กระท าต่อ
กฎหมา ยที่เป็ นกฎหมายภายในอันเป็นกฎหมายลา ยลักษณ์อักษรที่มีผลบังคับ ใช้ในปัจจุบั น  

แม้กฎหมายดังกล่าวจะเป็นกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมแต่หากผู้พิพากษากระท าตามกฎหมายดังกล่าวแล้ว 
ก็ย่อมเป็นไปตามหลักนิติรัฐที่ว่าผู้พิพากษาได้กระท าเนื่องจากกฎหมายให้อ านาจ ผู้ พิพากษาไม่มี
ความผิดแต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตามการบิดเบือนกฎหมายนั้นไม่ครอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมาย

ระหว่างประเทศ หากผู้พิพากษาไม่ได้ท าตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ชาติตนได้เข้าร่วมเป็นสมาชิก 
แต่ได้ท าตามกฎหมายภายในชาติตนนั้น ผู้พิพากษาดังกล่าวไม่จ าต้องรับผิด แต่ก็มีข้อโต้แย้งว่า การที่

ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีเป็นไปตามกฎหมายภายในที่ไม่เป็นธรรม แต่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย
สากลหรือกฎหมายธรรมชาติ เป็นการบิดเบือนกฎหมายสากลหรือกฎหมายธรรมชาติเช่นเดียวกัน 
ดังนั้น การพิจารณาพิพากษาคดีด้วยกฎหมายที่ไม่เป็นธรรม ยังปรากฏข้อโต้แย้งอันไม่เป็นที่ยุติ 

การบิดเบือนกฎหมายได้สะท้อนแนวคิดของกฎหมายธรรมชาติและ
หน้าที่ในการพิจารณาคดีที่ มีต่อกฎหมายลายลักษณ์อักษร กล่าวคือ มุมมองด้านหนึ่งของกฎหมาย 

เห็นว่ากฎหมายเป็นค าสั่งที่ด าเนินการด้วยตัวเองได้ ไม่จ าต้องให้ผู้ใดด าเนินการแทน ดังนั้นตุลาการจึง
ควรลดบทบาทหน้าที่ทางตุลาการในการปรับใช้กฎหมาย เพ่ือให้ไม่มีที่ว่างส าหรับการตีความและ
ความไม่แน่นอนในการพิจารณาคดีและในการพิพากษาตัดสินคดี88 

ต่อมาในต้นปี ค.ศ. 1990 มีการฟ้องร้องผู้พิพากษา GDR เป็นจ านวนมาก 
ว่าผู้พิพากษา GDR ได้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย และมีอย่างน้อย 181 คดีที่น าไปสู่การลงโทษ 
ผู้พิพากษา89 แต่อย่างไรก็ตามบางช่วงเวลาผู้พิพากษาที่ถูกลงโทษตามความผิดนี้มีจ านวนน้อยมาก

ดังเช่นในปี ค.ศ. 2010 ไม่ปรากฏว่ามีผู้ พิพากษาคนใดได้รับการลงโทษในความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมายตามมาตรา 339 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันแม้แต่คนเดียว90 

(5) กร รมของการกระท า 
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายมีกรรมของการกระท าคือ คู่ความ ซ่ึงตาม

ความหมายของความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ไม่ได้แบ่งแยกออกชัดเจนเป็นบุคคลใดบ้าง เพียงแต่

อธิ บา ยว่า  คู่ควา ม (Patei) หมายถึ ง ทุกคนที่ เ ก่ีย วข้ อ งกระ บวนกา ร พิจ ารณาคดี ร วมถึ ง 
เจ้าพนักงานอัยการ การกระท าของผู้พิพากษาที่ก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่ฝ่ายใดฝ่าย

หนึ่งก็เพียงพอแล้วที่จะมีความรับผิดได้ โดยไม่จ าต้องค านึงว่าแต่ละฝ่ายนั้นเป็นผู้ใดและมีต าแหน่ง

                                        
 88 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.639. 

 89 Ibid. 
 90 Ibid., p.638. 
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เช่นใด เว้นแต่ทนายความ เพราะทนายความเป็นผู้กระท าการแทนผู้ เสียหาย โจทก์ หรือจ าเลย  
แต่มิใช่ผู้ มีส่วนได้เสียต่อผลประโยชน์ของผู้ เสียหาย โจทก์ หรือจ าเลยแต่ประการใด แตกต่างจาก

พนักงานอัยการ ซ่ึงเป็นผู้กระท าแทนรัฐ ถือเป็นโจทก์ให้แก่รัฐ เพ่ือรักษาผลประโยชน์ของรัฐ ดังนั้น 
พนักงานอัยการจึงอยู่ภายใต้ความหมายคู่ความนี้ด้วย91 

คู่ความตามประ มวลกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญาเยอรมันแบ่ ง

ออกเป็นโจทก์ฝ่ายหนึ่งและจ าเลยอีกฝ่ายหนึ่ง ซ่ึงได้ให้ค านิยามไว้ดังนี้ 
โจทก์ คือ ผู้มีอ านาจฟ้องร้องต่อบุคคลว่าบุคคลนั้นกระท าความผิดตาม

กฎหมายต่อศาลซ่ึงได้แก่ผู้เสียหาย 
ผู้เสียหาย คือ ผู้ได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิด ผู้เสียหาย  

ไม่สามารถฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลได้ เนื่องจากประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีใช้วิธีการด าเนินคดี

อาญาโดยรัฐ กล่าวคือ รัฐเป็นผู้เสียหายจากการกระท าผิดอาญา โดยทั่วไปรัฐจึงให้อ านาจพนักงาน
อัยการในการฟ้องร้องคดีอาญาเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามบางคดีที่ เป็นข้อยกเว้นสามารถฟ้องร้องคดีได้

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 374 โดยไม่จ าต้องขอความช่วยเหลือ
จากพนักงานอัยการ คดีที่สามารถฟ้องร้องได้ เช่น ละเมิด หม่ินประมาท ละเมิดความเป็นส่วนตัว  
ถูกท าร้ายร่างกาย ถูกคุกคาม การเสนอสินบน และท าให้เสียทรัพย์ เป็นต้น 

ส าหรับพนักงานอัยการ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
เยอรมัน มาตรา 152 ได้บัญญัติไว้ว่า องค์กรอัยการมีอ านาจที่จะฟ้องร้องได้โดยชอบและ วรรคสอง
บัญญัติว่า ถ้ากฎหมายมิได้บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน พนักงานอัยการมีหน้าที่ต้องสอบสวนด าเนินคดีกับ

การกระท าความผิดอาญาเม่ือปรากฏว่าในกรณีนั้นสามารถด าเนินการได้ทุกเรื่อง92 
จากบทบัญญัติจะเห็นได้ว่า อัยการมีอ านาจในการริเริ่มคดี เอง แต่ในทาง

ปฏิบัติเป็นที่ยอมรับกันว่า อัยการจะเข้าด าเนินการสอบสวนคดีเม่ือคดีที่ เกิดขึ้นนั้นมีความยุ่งยาก
ซับซ้อนหรือการสอบสวนของต ารวจมีอิทธิพลเข้ามาครอบง า ถ้าพนักงานอัยการเห็นว่ามีหลักฐาน

                                        
 91 Helmut Satzger, Bertram Schmitt, Gunter Widmaier, supra note 41, p.2266. 

 92 (1) The public prosecution office shall have the authority to prefer public 
charges. 

    (2) Except as otherwise provided by law, the public prosecution office shall 

be obliged to take action in relation to all prosecutable criminal offences, provided 
there are sufficient factual indications. 
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เก่ียวกับผู้ ต้องหาที่จะกระท าความผิดได้ พนักงานอัยการก็จะยื่นค าฟ้องต่อศาล93 ดังนั้นอัยการจึงเป็น
โจทก์ผู้มีอ านาจในการฟ้องร้อง94 

จ าเลย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 
157 วรรคสาม ได้นิยามไว้ว่า จ าเลยคือผู้ถูกกล่าวหาหรือผู้ถูกกล่าวหาว่ามีความผิดอันถูกตัดสินโดย
การด าเนินคดีอย่างเปิดเผย95 จากบทบัญญัติข้างต้นจะเห็นได้ว่า จ าเลยเป็นคู่ความฝ่ายหนึ่งที่ได้รับ

การฟ้องร้องว่ากระท าความผิด 
ทนายความเป็นผู้กระท าการแทนผู้เสียหายที่แท้จริง ซ่ึงไม่มีส่วนได้เสียใน

ผลของการบิดเบือนกฎหมาย ทนายความจึงไม่อยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการกระท าตาม
ความรับผิดฐานนี้ 

ส าหรับคู่ความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมัน ได้ให้

ค านิยามในทางต าราไว้ว่า “คู่ความ หมายความว่า ผู้ที่ได้ร้องขอให้ศาลคุ้มครองสิทธิของตนและ  
ผู้ที่การขอให้ศาลคุ้มครองสิทธินั้นได้กระท าต่อตน และในที่สุดเม่ือค าพิพากษาหรือค าสั่งใดที่ออกมาใน

นามของผู้ที่ เป็นคู่ความ ค าพิพากษานั้นย่อมจะส่งผลดีหรือผลร้ายต่อผู้ที่ เป็นคู่ความนั้น 96” ส่งผลให้
ความหมายของคู่ความยังรวมไปถึงกรณีการฟ้องร้องในคดีที่ไม่มีข้อพิพาทด้วย 

                                        

 93 StPO art.170 (1) If the investigations offer sufficient reason for preferring 
public charges, the public prosecution office shall prefer them by submitting a bill of 

indictment to the competent court. 
 94 คณิต ณ นคร , “ความสัมพันธ์ระหว่างอัยการกับต ารวจในเยอรมัน,” วารสารอัยการ, ปีที่  

3, ฉบับที่ 36, น. 48-49. 

 95 The defendant shall be an accused person or indicted accused in respect of 
whom a decision has been taken to open the main proceedings. 

 96 Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 30. völlig neu bearbeitete Auflage, (Verlag 
C.H. Beck:München, 2011), p.46. อ้างถึงใน คณิต ณ นคร , “ย่อหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง,” เอกสารประกอบในการอบรมโครงการพัฒนาศักยภาพบุคลากรของส านักงานคณะกรรมการ

ปฏิรูปกฎหมาย เรื่อง “แนวคิดทฤษฎีกฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความอาญา ” วันศุกร์ที่  ๗ 
พฤศจิกายน ๒๕๕๗ ณ ห้องประชุม ชั้น ๑๖ ส านักงานคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย, น.8. 
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ผู้ที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิของตน ส าหรับในคดีที่มีข้อพิพาทก็คือ โจทก์ 
ส าหรับในคดีที่ไม่มีข้อพิพาท คือ ผู้ร้อง ส่วนค าว่า ผู้ที่การขอให้ศาลคุ้มครองสิทธินั้นได้กระท าต่อตน 

คือ จ าเลย97 
ความสามารถของคู่ความในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมันได้

ก าหนดตามมาตรา 50 ซ่ึงบัญญัติว่า ผู้ที่สามารถในการทรงสิทธิได้เป็นผู้ที่สามารถเป็นคู่ความได้ 98  

ความสามารถของคู่ความ หมายความว่า ความสามารถที่จะเป็นคู่ความในคดีใดคดีหนึ่งได้ ซ่ึงใครก็
ตามที่ยื่นค าฟ้อง ค าร้อง หรือถูกฟ้อง ก็อยู่ภายใต้ความหมายของคู่ความ แต่หากไม่มีความสามารถ

เป็นคู่ความ ศาลก็ไม่อาจพิพากษาคดีให้ได้99 
ผู้ท าการ แทนในคดี ต้องเป็น ผู้ มีควา มสามารถในการด า เนิ นค ดี   

การท าการแทนในคดีมีเนื้อหาอย่างเดียวกับตัวแทนในเรื่องกฎหมายแพ่ง กล่าวคือ ผู้ท าการแทนในคดี 

เป็นผู้กระท าการในนามของผู้ อ่ืน ผู้ท าการแทนมีทั้ง ผู้ท าการแทนโดยอ านาจแห่งกฎหมาย คือ  
ผู้ท าการแทนที่กฎหมายก าหนดไว้ เช่น บิดามารดามีอ านาจกระท าการแทนบุตร ผู้แทนนิติบุคคล

กระท าการแทนนิติบุคคลนั้น เป็นต้น และผู้ท าการแทนโดยการมอบอ านาจ กล่าวคือ คู่ความจะมอบ
อ านาจให้บุคคลใดเป็นผู้กระท าการแทนตนในคดีแพ่งก็ได้ เรียกผู้แทนนั้นว่า ผู้แทนโดยการรับมอบ
อ านาจ ส าหรับทนายความนั้นก็เป็นผู้ที่ได้รับมอบอ านาจให้ว่าคดีแทนตัวความเช่นเดียวกับผู้ท าการ

แทนโดยการมอบอ านาจ การกระท าของทนายความจึงเป็นไปเพ่ือการรักษาประโยชน์ของตัวความที่
แท้จริง100 แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม ผู้กระท าการแทนเป็นผู้ท าแทนคู่ความที่แท้จริงไม่ว่าจะเป็นฝ่ายโจทก์
หรือฝ่ายจ าเลย ผู้แทนจึงไม่ได้มีส่วนได้เสียจากผลของการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา ผู้แทนใน

การท าคดีแพ่งไม่ว่าจะเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้รับมอบอ านาจ หรือทนายความ ไม่ใช่กรรมของการ
กระท าในความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

                                        
 97 Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 30. völlig neu bearbeitete Auflage, (Verlag 
C.H. Beck:München, 2011), Seite 46. อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 96, น.8. 

 98 § 50 Parteifähigkeit 
(1) Parteifähig ist, wer rechtsfähig ist. 

(2) Ein Verein, der nicht rechtsfähig ist, kann klagen und verklagt werden; in dem 
Rechtsstreit hat der Verein die Stellung eines rechtsfähigen Vereins.  
 99 Othmar Jauernig, Zivilprozessrecht, 30. völlig neu bearbeitete Auflage, (Verlag 

C.H. Beck:München, 2011), p.46. อ้างถึงใน คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 96, น.8. 
 100 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 94, น.20. 
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ดังนั้นคู่ความในคดีแพ่งซ่ึงอยู่ภายใต้กรรมของการกระท าความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย คือ โจทก์ ผู้ร้อง และจ าเลย ส าหรับผู้กระท าการแทนและทนายความมิใช่ผู้มีส่วน

ได้เสียในผลของการบิดเบือนกฎหมาย บุคคลดังกล่าวจึงไม่อยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการ
กระท าตามความรับผิดฐานนี้ 

(6) ผลส าเร ็จของการกระท า 

ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเป็นความผิดที่ ต้องการผล ผลส าเร็จของ
การกระท าของความผิดฐานนี้ คือ เพ่ือก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความฝ่ายใด 

ฝ่ายหนึ่ง กล่าวคือ ความผิดจะส าเร็จเม่ือการบิดเบือนกฎหมายนั้นท าให้เกิดประโยชน์หรือความ
เสียหายแก่คู่ความ101 ประโยชน์หรือความเสียหายอาจเกิดขึ้นพียงชั่วคราวก็ได้ ไม่จ าต้องเกิดขึ้นอย่าง
ถาวร แต่อย่างไรก็ตามประโยชน์และความเสียหายย่อมต้องเกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมเท่านั้ น  

ไม่หมายความรวมถึงประโยชน์หรือความเสียหายที่เป็นนามธรรม102 ส่วนประโยชน์ที่คู่ความได้รับจาก
การที่ผู้พิพากษาถูกตัดสินว่ามีความผิดตามมาตรานี้ เป็นเพียงความคุ้มครองโดยอ้อม ( indirect) หรือ 

ผลสะท้อน (reflex) เท่านั้น103 เพราะวัตถุประสงค์ของบทบัญญัตินี้เป็นเรื่องของการก าหนดหลัก
ความรับผิดของผู้พิพากษา (Verantworlichkeit des Richters) แต่ในกรณีการบิดเบือนกฎหมายที่
เกิดจากการถูกเบี่ยงเบนที่มีแรงจูงใจมาจากผู้พิพากษาเอง หากพิจารณาถึงแรงจูงใจส่วนตัวของ  

ผู้พิพากษาจะพบว่าผู้พิพากษาอาจกระท าไปเพ่ือผลประโยชน์ทางการเงิน หรือมีค าสั่งอย่างเร่งรัดเพ่ือ
ประหยัดเวลาและหลีกเลี่ยงงานที่ก่อให้เกิดความน่าเบื่อแก่ผู้พิพากษาเอง หรือการด าเนินคดีด้วยอคติ
ที่มากเกินไป104 นอกจากนี้ยังมีการแสดงออกทางอารมณ์ที่ ก่อให้เกิดการกระท าที่ไม่เหมาะสมต่อ

บุคคลอ่ืนๆ105 แต่เนื่องจากค าในมาตรา 339 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันไม่สันนิษฐานว่า 
ผลส าเร็จของการกระท าเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์ของตัวผู้พิพากษาเอง หากเป็นเช่นนั้นความผิด

ฐานบิดเบือนกฎหมายสามารถน าไปใช้ในกรณีที่ผู้ พิพากษาไม่ได้รับผลประโยชน์ก็ได้หรือได้รับ
ผลประโยชน์จากการกระท าผิดของตนเองก็ได้ แต่ในความเป็นจริงความผิดนี้แค่ต้องการการกระท า
เพ่ือให้เกิดประโยชน์หรือให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความก็เพียงพอที่จะผู้กระท ามีความผิดได้แล้ว  

                                        
 101 Kristian Kühl, Strafgesetzbuch Kommentar, 25. neu bearbeitete Auflage, 

(Verlag C.H. Beck:München, 2004), Seite 1398. 
 102 Helmut Satzger, Bertram Schmitt, Gunter Widmaier, supra note 41, p.2266. 
 103 Fischer, Kommentar zum StGB, 59. Auflage 2012, § 339 Rn.2. 

 104 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.639. 
 105 Ibid, p.638. 
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ไม่ต้องค านึงถึงประโยชน์ของผู้พิพากษาแต่อย่างใด ในทางกลับกันหากผู้พิพากษาไม่ได้กระท าแล้วเกิด
ประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง อันเป็นการกระท าโดยไม่ส าเร็จผล การกระท า

นั้นก็ไม่ครบองค์ประกอบภายนอก แม้ได้กระท าการบิดเบือนกฎหมายก็ไม่มีความรับผิดแต่อย่างใด 
เดิมศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ได้วางหลักไว้ว่า การบิดเบือนกฎหมายเพ่ือ

ความยุติธรรมนั้น ถือว่าผู้กระท าไม่มีเจตนาประสงค์ต่อผลในการบิดเบือนกฎหมาย ผู้พิพากษาที่

บิดเบือนกฎหมายเพ่ือความยุติธรรมจึงไม่ต้องรับผิด แต่ภายหลังได้กลับค าวินิจฉัยว่า ผล ส าเร็จของ
การบิดเบือนกฎหมายไม่ได้ขึ้นอยู่กับความปรารถนา (Wunsch) หรือความต้ังใจของผู้พิพากษาที่ท าไป

เพ่ือความถูกต้อง (das Richtige zutun) การที่ผู้พิพากษาตระหนักว่าความเห็นของตน (Ansicht) นั้น
ไม่สอดคล้องกับกฎหมายที่มีผลบังคับ (geltene Gesetze) แล้วได้กระท าการบิดเบือนกฎหมายนั้น
โดยอ้างแต่เพียงความยุติธรรม (gerecht) อย่างเดียวเท่านั้น ก็ท าให้ผู้พิพากษามีความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายได้หากการกระท านั้นก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
อุดมการณ์หรือความเห็นส่วนตัวของผู้พิพากษา ไม่สามารถน ามาเป็นข้ออ้างในการบิดเบือนกฎหมาย

ได้ เนื่องจากสิ่งเหล่านั้นมีลักษณะที่เป็นอัตวิสัย (Subjective) หากผู้พิพากษาสามารถกล่าวอ้างความ
เชื่อส่วนตัวโดยไม่ถือเป็นการบิดเบือนกฎหมาย ก็เท่ากับเป็นการเปิดช่องให้ผู้ พิพากษากระท าตาม
อ าเภอใจตนได้106 

3.2.2.2 องค ์ประกอบภายใน 
องค์ประกอบภายใน (subjektiver Tatbestand) คือสิ่งที่ตรงข้ามกับ

องค์ประกอบภายนอก หมายถึงสิ่งที่ เป็นส่วนภายในของผู้กระท าความผิดหรือเป็นสิ่งที่เป็นส่วนจิตใจ

ประกอบอยู่ในความผิดฐานใดฐานหนึ่ง สิ่งที่เป็นส่วนจิตใจตามปกติจะมีสิ่งเดียวแต่ในบางฐานความผิด
อาจมีองค์ประกอบภายในมากกว่าหนึ่งสิ่งก็ได้107 

ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 15 ได้บัญญัติเก่ียวกับ 
“เจตนา” ไว้ว่า การกระท าที่เป็นความผิดอาญาคือการกระท าโดยเจตนา เว้นแต่กฎหมายจะก าหนด
ว่าเป็นความผิดแม้กระท าโดยประมาท108 

                                        

 106 Sascha Böttner, Vorsatz bei der Rechtsbeugung durch den Richter, 2. April 
2004, strafrechtbundesweit. de, am 26. Mai 2015. 

 107 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.215. 

 108 Strafbar ist nur vorsätzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrlässiges 
Handeln ausdrücklich mit Strafe bedroht. 
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จา กบทบัญญั ติดั งกล่า ว  แสดงให้เห็น ว่า  กา รกระ ท า โดยเจตนา
ประกอบด้วยส่วนประกอบภายใน (subjektives Element) 2 ส่วนคือ ส่วนรู้ กับส่วนต้องการ และได้

ให้ความหมายของการกระท าโดยเจตนาว่า เจตนาคือ การรู้และการต้องการการเกิดขึ้นจริงของ
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด109 

เดิมความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายก่อนหน้านี้ มีการก าหนดให้มีเจตนา

ประสงค์ต่อผล คือ การรู้และมีความต้องการในการกระท าความผิด กล่าวคือ ความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมายจะเกิดขึ้นได้ต่อเม่ือมีการรับรู้ถึงสิ่งที่ได้กระท านั้นอันเป็นไปองค์ประกอบภายนอกทั้ งหมดใน

การนิยามการกระท าความผิดว่า ผู้กระท าได้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย โดยเบี่ยงเบนหรือขัดแย้ง
ต่อบทบัญญัติของกฎหมายอย่างร้ายแรง หรือกระท าการเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติอันก่อให้เกิด
ผลประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และมีความต้องการที่จะบิดเบือนกฎหมาย

ดังกล่าว ซ่ึงการรู้และมีความต้องการในการกระท าความผิดอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ทางกฎหมายอาญา
ทั่วไปดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 15 อันเป็นเจตนาในการกระท า 

ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงเป็นความผิดที่ ต้องการเจตนา ซ่ึงเจตนาในความผิดฐานนี้ ก็คือ 
เจตนาประสงค์ ต่อผลในการใช้กฎหมายอย่า งไม่ถูก ต้อง ( bewusste Falschanwendung des 
Rechts) 

อย่างไรก็ตาม เราจะพบได้บ่อยครั้งที่ผู้กระท า กระท าการไปโดยไม่ได้
ต้องการให้เกิดผลอันเป็นความผิด แต่ถือได้ว่าผู้กระท ายอมรับเอาผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าของตน 
ซ่ึงในทางกฎหมายอาญาเป็นที่ยอมรับกันว่าถือเป็นเจตนาประเภทหนึ่ง เรียกว่า เจตนาโดยเล็งเห็นผล 

(Eventualvoratz/ bedingter Vorsatz) ซ่ึงตามข้อความคิดเรื่องนี้ในประเทศเยอรมัน มีค าอธิบาย
หลายแนวทางด้วยกัน110 ดังนี้ 

1. Billigungstheorie เป็นแนวการตีความของศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์
และเป็นแนวความเห็นกระแสหลัก โดยทฤษฎีนี้อธิบายว่าผู้กระท ารู้ถึงความเป็นไปได้ของผลท่ีร้ายแรง
ที่อาจเกิดขึ้น และในขณะเดียวกันก็เห็นชอบกับผลนั้นและยอมรับเอา 

2. Möglichkeitstheorie ค าอธิบายตามทฤษฎีนี้ คือ ผู้กระท าตระหนัก
ถึงผลท่ีอาจเกิดขึ้นได้จริงๆ (rein möglich) จากการกระท าของตน 

                                        

 109 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.221. 
 110 เพ่ิงอ้าง. 
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3. Wahrscheinlichkeitstheorie ซ่ึงเจตนาโดยเล็งเห็นผลตามทฤษฎีนี้  
เป็นกรณีที่ผู้กระท าต้องตระหนักถึงไม่เพียงแต่ผลที่สามารถเกิดขึ้นได้จริงเท่านั้น แต่รวมถึงผลทั้งหมด

ที่อาจเป็นไปได้ด้วย 
4. Risikotheorie ทฤษฎีนี้ เห็นว่า เจตนาโดยเล็งเห็นผล ได้แก่ กรณีที่

ผู้กระท าตัดสินใจที่จะรับเอาความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น หรือไม่ป้องกันอันตรายต่อสิ่งที่กฎหมาย  

มุ่งประสงค์จะคุ้มครอง (Rechtsgut) 
5. Vermeidungstheorie ทฤษฎี นี้  อธิ บายถึ งเจตนาโดยเล็ง เห็นผล  

ว่าเป็นเจตนาที่ผู้กระท ารู้ถึงผลท่ีอาจเกิดขึ้นได้ แต่กลับไม่หลีกเลี่ยงการเกิดผลนั้น 
6. Ernstnahmetheorie เจตนาโดยเล็งเห็นผลตามทฤษฎีนี้  หมายถึง

กรณีที่ผู้กระท ายอมรับผลแห่งการกระท าของตนอย่างจริงจัง 

เดิมต้ังแต่ประมวลกฎหมายอาญาปรัสเซีย มาตรา 314 ความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย ได้ก าหนดว่าหากผู้กระท าความผิดฐานนี้ได้กระท าไปโดยมีเจตนาเล็งเห็นผล 

ผูก้ระท าได้รับการยกเว้นโทษ ซ่ึงแม้จะมีการฟ้องร้องการกระท าผิดในเวลานั้น ผู้กระท าผิดจึงไม่ต้อง
รับโทษจากการกระท า 

ภายหลังยุคนาซีปี ค .ศ. 1945 เพ่ือก่อให้เกิดความยุติธรรมจึงมีความ

ต้องการให้มีการป้องกันการบิดเบือนกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายของศาลสหพันธรัฐเยอรมันได้ก าหนด
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ในระดับสูง ระดับความรับผิดที่จะต้องพิสูจน์ความผิดอยู่ในระดับสูง 
เพ่ือเปิดให้ผู้พิพากษาตีความกฎหมายโดยใช้จิตใจภายในได้111 ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์จึงได้วินิจฉัย

เจตนาในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ว่า ล าพังแต่เจตนาที่เล็งเห็นผล ( bedingter Vorsatz/ 
Eventualvorsatz) นั้น ไม่เพียงพอที่จะถือว่าผู้กระท ามีความผิดได้ โดยศาลให้เหตุผลว่าเจตนา

เช่นนั้นพิสูจน์ได้ยากมาก ดังนั้น เจตนาในฐานความผิดนี้ ต้องเป็นเจตนาประเภทประสงค์ต่อผล 
(bewusster Vorsatz) เท่านั้น การตีความเช่นนี้ของศาลปรากฏเป็นจ านวนมากหลังสมัยนาซี (NS-
Zeit) ซ่ึงก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก เนื่องจากการตีความเจตนาที่แคบเช่นนี้  ส่งผลให้  

ผู้พิพากษาในยุคนาซีแต่เดิมมีความคุ้มกันอยู่ก่อนแล้วประกอบกับมีเจตนาเล็งเห็นผล หรือผู้ พิพากษาที่
มีข้อกังขาต่อกฎหมายที่ออกโดยผู้มีอ านาจ แล้วปรับใช้และตีความกฎหมายนั้นไป ก็จะไม่มีความผิด

ฐานบิดเบือนกฎหมาย เพราะกรณีนี้ เป็นแต่เพียงเจตนาเล็งเห็นผลเท่านั้น และยิ่งไปกว่านั้ น  
ผู้พิพากษาที่มีความเชื่อตามอุดมคติของนาซี (NS-ideology) ก็ถือว่าขาดเจตนาในการกระท าความผิด 
เนื่องจากไม่ได้ค านึงถึงความสอดคล้องกันระหว่างกฎเกณฑ์แห่ งความยุติธรรมหรือเหตุผลขั้นพ้ืนฐาน

                                        
 111 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.639. 
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กับกฎหมายที่บังคับใช้อยู่112 สถิติของผู้พิพากษาในยุคนาซีที่ถูกตัดสินถึงที่สุดว่ามีความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมายอาจกล่าวได้ว่ามีเพียงแค่คดีเดียวเท่านั้น นั่นคือคดี Regensburger-Standgerichts-

Fall113 
เม่ือมีการแก้ไขมาตรา 339 ในปี ค.ศ. 1974 แล้วได้ก าหนดให้ความผิด

ฐานบิดเบือนกฎหมายต้องการเจตนาประสงค์ต่อผล คือ ต้องมีการรับรู้การบิดผันออกจากบทบัญญัติ

กฎหมายขณะที่ก าลังท าการตัดสินคดี มีการตีความอย่างแคบและการลดความไม่แน่นอนในการ
ลงโทษทางอาญา114 ซ่ึงเจตนาดังกล่าวต้องมีการฝ่าฝืนกฎหมายอย่างร้ายแรง115 โดยไม่จ าต้องมี 

ความรับผิดเนื่องจากความประมาท นอกจากนี้ยังพบว่าศาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพยายามที่จะ
จ ากัดขอบเขตนิยามของความรับผิดเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดการใช้กฎหมายที่ผิดพลาดในการตีความหรือ
การใช้กฎหมาย ทั้งนี้เพ่ือปกป้องความเป็นอิสระของตุลาการ116 

ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันว่าเจตนาในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ 
หมายความรวมถึงเจตนาโดยเล็งเห็นผลด้วย โดยมีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ในปี   

ค.ศ. 2014117 โดยศาลวางหลักไว้ว่า ในการวินิจฉัยความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนั้น ต้องปรากฏว่า
ผู้กระท ามีเหตุผลที่ไม่น่าเชื่อถือเพียงพอในการให้ความเห็นทางกฎหมาย ในอีกด้านก็ต้องรู้ว่าการให้
ความเห็นเช่นนั้นเป็นสิ่งที่ขัดต่อกฎหมาย และเจตนาโดยเล็งเห็นผลย่อมเพียงพอในการละเมิด

กฎหมายดังกล่าวแล้ว กรณีผู้กระท ามีเจตนาประสงค์ต่อผลเป็นเรื่องของความร้ายแรงในการละเมิดต่อ
กฎหมาย ซ่ึงอาจมีผลต่อการก าหนดโทษ 

เจตนาโดยเล็งเห็นผลตามความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ ได้แก่ กรณีที่

ผู้กระท าเห็นพ้องหรือยินยอมให้เกิดความผิดพลาด (Fehlerhaftigkeit) ในค าตัดสินที่ผู้กระท ารู้ว่าอาจ
เกิดขึ้นได้ ไม่ใช่เพียงแค่เกิดความสงสัยหรือกังขา (Zweitfel) ถึงความถูกต้องของค าตัดสินเท่านั้น 

ท้ายที่สุดแล้วเม่ือผู้กระท าได้บิดเบือนกฎหมายไปโดยมีเจตนาดังนั้นแล้ว แม้ผู้กระท าจะอ้างว่าได้
กระท าไปเพ่ือความยุติธรรม ก็เป็นความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเช่นกัน 

                                        

 112 Ibid. 
 113 OLG Nürnberg Just. und NS-Verbrechen II 318, siehe Spendel, in: Leipziger 

Kommentar sum StGB, 11. Aufalge 2006, 9. Band, §339 RN 11 . 
 114 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.639. 
 115 Russell A. Miller, Peer C. Zumbansen, supra note 58, p.460. 

 116 Markus D. Dubber, Tatjana Hörnle, supra note 26, p.638. 
 117 BGH, Urteil vom 22. Januar 2014, Az. 2 StR 479/13, hrr -straffrecht.de. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



86 
 

3.2.3 กรณศีกึษาเกี่ยวกบัความผิดฐานบดิเบือนกฎหมาย 
เม่ือการกระท าการบิดเบือนกฎหมายเกิดขึ้น ย่อมส่งผลกระทบต่อคู่ความ สังคม 

และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ เม่ือประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันได้บัญญัติให้การบิดเบือน
กฎหมายเป็นความรับผิดทางอาญา ผู้ที่ได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าวก็ย่อมมีสิทธิน าคดี
มาฟ้องร้องต่อศาล เพ่ือพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายหรือไม่  

ซ่ึงคดีดังกล่าวมักจะเกิดขึ้นในยุคภายหลังการล่มสลายของพรรคนาซีและยุคภายหลังการรวมประเทศ
เยอรมันตะวันออกและเยอรมันตะวันตก กรณีดังต่อไปนี้จึงเป็นกรณีศึกษาเก่ียวกับการบิดเบือน

กฎหมาย โดยแบ่งออกเป็นกรณีศึกษาที่จ า เลยไม่มีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย และกรณีศึกษาที่
จ าเลยมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เพ่ือน ามาพิจารณาให้เห็นถึงลักษณะ เหตุผลการพิจารณาคดี 
และข้อแตกต่างของแต่ละกรณี 

3.2.3.1 กรณศีกึษาทีจ่  าเลยไม่มีความผิดฐานบดิเบือนกฎหมาย 
คดีที่ 1 คดี Schill เกิดขึ้นในศาลสหพันธรัฐเยอรมนีโดยมีเนื้อหาว่ า  

ในปี ค.ศ. 1999 ผู้พิพากษา Schill เป็นประธานในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาต่อสมาชิก
วัฒนธรรมย่อยที่ได้ก่อจลาจลในเมืองฮัมบูร์ก บุคคลผู้นั้นถูกกล่าวหาว่ากระท าการข่มขู่ต ารวจ 
หลังจากเกิดความโกลาหลในห้องพิจารณาแล้ว ผู้พิพากษา Schill ได้มีค าสั่งให้ขังผู้เข้าฟังการพิจารณา

คดีในศาลสองคนในระหว่างพิจารณาเป็นเวลาสามวัน เพราะว่าหนึ่งในนั้นได้ต่อต้านค าสั่งศาล ที่ว่าให้
ลุกขึ้นยืนระหว่างอ่านค าพิพากษา ทั้งคู่ยื่นเรื่องร้องเรียนเก่ียวกับการดูหม่ินค าพิพากษาให้จ าคุกของ
ศาลต่อศาลสูงของเมืองฮัมบูร์กที่มีอ านาจในการรับอุทธรณ์คดีนี้โดยทันที ซ่ึงผู้พิพากษา Schill ไม่ได้

ด าเนินการโดยทันที แต่ในทางกลับกันได้ด าเนินการล่าช้าไปถึงสามวัน เหตุที่ล่าช้าเนื่องจากต้องมีการ
ไต ร่ ต ร อ ง ค า คัด ค้ า น ค า สั่ งที่ ถู ก ดู ห ม่ิ นข อ ง ตั ว เ ข า เ อง  ด้ว ย เ ห ตุนี้ ผู้ พิ พ า ก ษา  Schill  

จึงถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายตามมาตรา 339 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมัน ภายหลังในเดือนตุลาคม ปี ค .ศ. 2000 ศาลแขวงฮัมบูร์กพบว่าผู้พิพากษา Schill มีความผิด
จริงและได้มีค าสั่งให้จ่ายค่าปรับเป็นเงิน 12,000 มาร์ค ต่อมาในเดือนกันยายน ปี ค.ศ. 2001 ได้มีการ

อุทธรณ์ต่อศาลสหพันธรัฐ ซ่ึงแทนที่จะตัดสินให้พ้นโทษหรือตัดสินลงโทษ กลับกล่าวถึงความยุติธรรม
ของโซโลมอน (Solomonic judgment) โดยศาลสูงให้ศาลภูมิภาคฮัมบูร์ กพิจารณา คดีอีกครั้ ง

เนื่องจากพยานหลักฐานไม่ครบถ้วน118 
ในคดีผู้พิพากษา Schill หากพิจารณาการตีความองค์ประกอบภายนอก 

ผู้พิพากษา Shill ได้ท าให้กระบวนการทางกฎหมายล่าช้า และได้ฝ่าฝืนกฎหมายที่ว่าต้องพิจารณาคดี

                                        
 118 Russell A. Miller, Peer C. Zumbansen, supra note 58, p.459. 
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อย่างรวดเร็วซ่ึงเป็นหลักการส าคัญของหลักนิติธรรม (The rule of law) แต่อย่างไรก็ตามผู้พิพากษา 
Schill ก็ยั งคงกระท าการอยู่ภ าย ใต้อ าน าจแห่ งกฎหมาย  แม้ว่า กา รตีควา มในมา ตร า 181  

ของพระราชบัญญัติองค์กรตุลาการพิจารณาได้ว่ากระบวนการทางกฎหมายนั้นใช้เวลาเพียง 3 วัน  
แต่หากพิจารณาองค์ประกอบภายใน ผู้พิพากษา Schill ไม่ได้ตัดสินโดยใช้ความเห็นทางกฎหมายของ
ตนเอง และสามารถพิสูจน์ได้ว่าตนเองไม่ได้กระท าการตัดสินให้ผิดพลาดอย่างไร้หลักเกณฑ์อัน

ก่อให้เกิดประ โยชน์หรือความเสียหายต่อคู่ความฝ่าย ใดฝ่ายหนึ่ง จากการวิเคราะห์ดังกล่า ว  
ศาลสหพันธรัฐนั้นได้ตัดสินไว้ถูกต้องแล้ว เพียงแต่การการกระท าของผู้พิพากษา Schill ก็เป็นสิ่งที่

ไม่ได้ผิดกฎหมายแต่อย่างใด ในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 2001 ศาลภูมิภาคฮัมบูร์กได้พิจารณาคดีนี้ใหม่
โดยพิพากษาให้ผู้พิพากษา Schill พ้นจากข้อกล่าวหาว่ากระท าการบิดเบือนกฎหมายและจากการมี
ค าสั่งขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย119 

คดีที่ 2 ในฤดูร้อนของปี ค.ศ. 1992 ณ กรุงเบอร์ลิน ศาลแขวงแห่งเมือง 
Moabit อดีตผู้พิพากษา GDR สองคนถูกตรวจสอบในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย โดยมีเหตุการณ์

ว่า ในฤดูใบไม้ร่วงปี 1989 มีข้อกล่าวหาที่เกิดจากคดีในศาลแรงงาน GDR ว่าคนงานไฟฟ้าในประเทศ
เยอรมนีตะวันออกได้ถูกไล่ออกจากงานในต าแหน่งหัวหน้าคนงาน เนื่องจากคนงานปฏิเสธท่ีจะมีส่วน
ร่วมในกลุ่มป้องกันพลเรือนในที่ท างานของเขา ท าให้เขาถูกไล่ออกจากพรรคเอกภาพสังคมนิยม

เยอรมนี (SED) ด้วยเหตุนี้ เขาจึงขอทวงสิทธิคืนโดยยื่นค าร้องให้ด าเนินการในศาลแรงงาน การยื่นค า
ร้องได้ถูกมอบหมายให้ผู้พิพากษา T. ที่ขาดประสบการณ์ในคดีดังกล่าว ต่อมาในเดือนตุลาคมปี 1989 
ผู้พิพากษา T. ได้ออกค าสั่งกับคนงานไฟฟ้า ภายหลังจากการล่มสลายของก าแพงเบอร์ลิน (Wende)  

บันทึกที่ เขียนโดยผู้พิพากษา T. ถูกพบในแฟ้มเอกสารของศาล บันทึกระบุว่าก่อนที่จะมีการตัดสินคดี 
ผู้พิพากษา T. ได้ขอค าแนะน าจากผู้พิพากษา R. ซ่ึงเป็นผู้พิพากษาอาวุโส การมอบหมายให้ผู้พิพากษา 

T. ที่ขาดประสบการณ์ ท าให้เกิดความผิดปกติและความไม่เหมาะสมในการปรึกษากับผู้พิพากษา
อาวุโส แต่อย่างไรก็ตามบันทึกระบุว่าผู้ พิพากษา R. ได้แนะน าผู้พิพากษา T. ให้ผู้พิพากษา T. มี 
ค าตัดสินต่อคนงาน ไม่เช่นนั้นมันมีผลกระทบต่อตัวเอง กล่าวคือ ผู้พิพากษา T. ได้ตัดสินคดีโดยขึ้นอยู่

กับประโยชน์การเมืองของตนเองและขัดแย้งต่อความเข้าใจที่ถูกต้องตามกฎหมายของตัวเองในการใช้
กฎหมาย GDR120 

ในการพิจารณาคดีผู้พิพากษา T. เชื่อว่าการตัดสินคดีของตนเองถูกต้อง
ตามกฎหมายแล้วในเวลานั้น ผู้พิพากษา T. ยืนยันว่าเธอได้เพ่ิมเติมและย้อนหลังบันทึกหลายๆสัปดาห์

                                        

 119 Ibid., pp.459-460. 
 120 Howard J. De Nike, supra note 12, p.84. 
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ภายหลังจากท าการตัดสินคดี เธออธิบายว่าในช่วงเหตุการณ์ทางการเมืองปั่นป่วนในเดือนตุลาคมและ
พฤศจิกายนปี 1989 เธอมีความกังวลเก่ียวกับค าตัดสินดังกล่าว และพยายามที่จะปกป้องตัวเอง

ตลอดจนบันทึกซ่ึงเธอคาดว่าจะโยนความรับผิดชอบและการต าหนิตัวเธอเองไปยังผู้ พิพากษา R.  
ในการสอบสวนผู้พิพากษา  T. นั้น ผู้ พิพากษาศาลแขวงแห่งเมือง Moabit ที่พิจารณาคดีได้แสดง
พยานหลักฐานที่น่าสงสัยเก่ียวกับเธอว่า บันทึกไม่ได้สะท้อนให้เห็นถึงแรงจูงใจโดยสุจริตของ  

ผู้พิพากษา T. ในการตัดสินคดีดังกล่าว ในทางกลับกันผู้พิพากษา R. ได้ เบิกความว่า เขาได้ให้
ค าแนะน าแก่เธอเป็นประจ าว่า งานของหัวหน้าคนงานปฏิบัติหน้าที่อันส าคัญ การสร้างสมาชิกพรรค

ต้องเป็นสิ่งที่มาก่อน เขาปฏิเสธว่าได้คุกคามผู้พิพากษา T. หรือกระตุ้นให้เธอตัดสินคดีที่ตรงกันข้าม
กับความเข้าใจกฎหมายของตัวเธอเอง ในทางตรงกันข้ามผู้พิพากษา R. กล่าวว่า ผู้ พิพากษา T.  
ก็พร้อมที่จะตัดสินว่ามันเป็นค าตัดสินของตัวเธอเอง121 

จากการวิเคราะห์อาจจะมีความเป็นไปได้ว่า ในขณะที่สถานการณ์
การเมืองก าลังวุ่นวายปั่นป่วน ผู้พิพากษา T. ซ่ึงมีประสบการณ์น้อยกว่าทางการเมืองนี้อาจถูก 

ผู้พิพากษา R. ชี้น าให้ตัดสินตามค าแนะน าของผู้พิพากษา R. ก็ได้ ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลักความเป็น
อิสระของศาลอันเป็นหลักการส าคัญของหลักนิติรัฐ ค าตัดสินของผู้พิพากษา T. จึงอาจถูกมองว่าอาจ
เอนเอียงไปในทางที่ผู้พิพากษา R. สนับสนุนได้ แต่อย่างไรก็ตามภายหลังได้มีค ากล่าวของอัยการที่ถูก

เรียกมาเป็นพยานต่อผู้พิพากษา GDR ได้เบิกความว่า คดีคนงานไฟฟ้าได้รับการตัดสินอย่างถูกต้อง
แล้ว และยังยืนยันว่ามันเป็นเรื่องปกติส าหรับผู้พิพากษาอาวุโสท่ีจะควบคุมการตัดสินของผู้พิพากษา
รุ่นเด็กในคดีทาง "การเมือง"122 สุดท้ายศาลยอมรับว่าค าเบิกความของผู้พิพากษา T. มีมูลและให้ 

ผู้พิพากษาทั้งสองคนพ้นผิด เนื่องจากพบว่าองค์ประกอบของการ "ละเมิดโดยเจตนา" อันเป็น
องค์ประกอบที่จ าเป็นส าหรับการตัดสินว่ามีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเป็นสิ่งที่ขาดหายไป ซ่ึงการ

กระท าการบิดเบือนกฎหมายนั้นต้องมีเจตนาที่จะท าการบิดเบือนโดยรู้ได้ว่าจุดประสงค์ของกฎหมาย
ที่แท้จริงนั้นเป็นเช่นไร แล้วใช้กฎหมายผิดไปจากที่กฎหมายก าหนด แต่จากข้อเท็จจริงผู้ พิพากษาทั้ง
สองคนไม่ได้เจตนาที่จะท าให้คนงานได้รับความเสียหายอย่างหนึ่งอย่างใด เม่ือไม่ครบองค์ประกอบ

ตามกฎหมาย ผู้พิพากษาทั้งสองจึงไม่มีความผิด123 
จากกรณีดังกล่าวอาจสันนิษฐานได้ว่า ไม่ว่าผลประโยชน์ของประชาชน 

บรรดารัฐ โครงสร้างทางสังคมหรือ พรรคของรัฐ ในการตีความกฎหมายและการตัดสินคดีที่เกิดขึ้ น

                                        
 121 Ibid. 

 122 Ibid., p.85. 
 123 Ibid. 
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ภายหลัง จุดประสงค์ทางการเมืองต้องถูกให้ความส าคัญเหนือสิ่งอ่ืนใด ดังนั้นอ านาจในการสร้างกฎ
ของผู้บริหารหน่วยงาน GDR อาจได้รับการยอมรับว่าเป็นบ่อเกิดทางกฎหมายที่ถูกต้องได้ กล่าวได้อีก

ประการหนึ่งว่าการตัดสินของศาลล่างยึดถือการด าเนินคดีโดยบิดเบือนกฎหมายมีเจตนาที่จะท าลาย
การใช้ค าสั่งทางการเมืองและการตัดสินคดีที่ เกิดขึ้นจากบ่อเกิดของกฎหมายอย่างถูกต้องได้โดยท า
การบิดเบือนบ่อเ กิดของกฎหมายที่ถู กต้องนั้น เอง 124 ใน วันที่ 1 3 ธั นวา คม ปี ค.ศ . 1 99 3  

ศาลสหพันธรัฐปฏิเสธความคิดเห็นอันเป็นปัญหาที่ถูกพบจากการพิจารณาคดี การตัดสินส่ว นใหญ่
หลีกเลี่ยงปัญหาจิตส านึกภายในของการตัดสินที่ผิดพลาดของตุลาการ แต่ศาลสหพันธรัฐวินิจฉัยว่า

การด าเนินคดีการบิดเบือนกฎหมายจะต้องถูกจ ากัด เพราะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างชัดเจน 
ดังนั้นกระบวนการทางกฎหมายจึงต้องเป็นอิสระจากอ านาจทางการเมืองและต้องเป็นไปตามหลั ก 
นิติรัฐเสมอ125 

3.2.3.2 กรณศีกึษาทีจ่  าเลยมคีวามผิดฐานบิดเบอืนกฎหมาย 
กรณีศึกษาที่จ าเลยมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายมีด้วยกันหลายคดี 

แต่เผื่อให้เกิดความชัดเจนในการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย ผู้ เขียนขอแบ่งกรณีศึกษาออกเป็น 2 
ประเภท คือ กรณีศึกษาที่จ าเลยมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายวิธีสบัญญัติ กับ กรณีศึกษาที่จ าเลยมี
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติ 

(1) กรณีศกึษาทีจ่  าเลยมคีวามผดิฐานบิดเบือนกฎหมายวธิสีบญัญตัิ 
คดี แ ร ก  1 StR 201/09, NStZ 2010,92 (June 24,2009) จ า ก 

ค าวินิจฉัย จ าเลยเป็นผู้พิพากษาที่ท างานในศาลท้องถิ่น ซ่ึงรับหน้าที่ดูแลคดีเก่ียวกับสถานพยาบาล

จ านวน 54 คดี จ าเลยมีอ านาจตามกฎหมายที่จะจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้ภายใต้มาตรา 1906 
วรรคแรกหรือวรรคสี่ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ตัวอย่างเช่น ให้มียามเฝ้าเตียง ให้กักขังไว้บน

เตียง เก้า อ้ี หรือรถเข็น หรือใช้อ านาจเก่ียวกับเรื่องนั้น และมีอ านาจในการขยายระยะเวลาในการ
กักขังอีกด้วย ปัญหามีอยู่ว่าเนื่องจากโจทก์หายจากอาการทางจิตแล้ว ตามกฎหมายต้องปล่อยตัว
โจทก์จากสถานพยาบาล โจทก์ได้ยื่นค าร้องขอปล่อยตัว แต่จ าเลยกลับไม่รับค าร้องขอปล่อยตัวออก

จากสถานพยาบาลของโจทก์ การกระท าดังกล่าวจะมีผลตรงกันข้ามกับหน้าที่ตามกฎหมายที่จ าเลย
สามารถตระหนักรู้ได้ จ าเลยได้กระท าการระงับการพิจารณาคดีเป็นการส่วนตัวและท าให้ เกิดความ

พอใจจากคู่ความฝ่ายหนึ่ง จ าเลยเจตนาที่จะให้ตัวเองได้ท าการตัดสินคดีอย่างง่ายและรวดเร็ว 
เพ่ือที่จะท างานได้มากขึ้นและมีเวลาเหลือเพ่ือครอบครัว งานอดิเรก และกิจกรรมอ่ืนๆของจ าเลยเอง 

                                        

 124 Ibid. 
 125 Ibid., p.86. 
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จ าเลยร่างบันทึกการพิจารณาคดีและเตรียมแบบฟอร์มไว้ก่อนแล้ว และน าร่างบันทึกกับแบบฟอร์มใส่
เข้าไปในส านวนคดี เพ่ือให้การพิจารณาคดีได้ด าเนินการอย่างถูกต้อง ในคดีจ านวนเจ็ดคดีนั้นจ าเลย

บันทึกการพิจารณาคดีต่อบุคคลผู้ที่อยู่ในเวลาที่ถูกกล่าวหาของการพิจารณาคดีซ่ึงบุคคลนั้นได้
เสียชีวิตไปแล้ว ในคดีหนึ่งนั้นส านักงานศาลท้องถิ่นชี้ให้เห็นต่อจ าเลยว่า ในวันนัดหมายพิจารณาคดี 
บุคคลหรือพยานที่มีความเก่ียวข้องกับคดีได้เสียชีวิตไปหมดแล้ว จ าเลยจึงได้เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของ

ส านวนคดีย้อนหลัง126 
จ าเลยได้ท าการละเมิดหน้าที่ในการพิจารณาคดีภายใต้มาตรา 70c FGG 

และในเวลาเดียวกันก็เสแสร้งว่าจ าเลยได้กระท าตามกฎหมายวิธีพิจาณาคดีอย่างถูกต้องแล้วโดย
บันทึกพยานเท็จในการพิจารณาคดี แต่มีเจตนาที่จะบิดเบือนกฎหมายและระเบียบอย่างร้ายแรงซ่ึง
เห็นได้ว่าเป็นการละเมิดพ้ืนฐานทางกฎหมาย หน้าที่ก าหนดขอบเขตในการพิจารณาคดีไม่ได้เป็นเพียง

เป้าหมายเดียวแต่ยังรวมถึงผลกระทบต่อบุคคลในกระบวนการตัดสินคดีโดยให้จ าเลยพิจารณาคดีโดย
ใช้ความรู้สึกทั่วไป บทบัญญัติกฎหมายยังมีการรับประกันว่าศาลที่มีความเก่ียวข้องกับการกักขังและ

การดูแล สามารถด าเนินการในหน้าที่ของการควบคุมพยานและพยานผู้เชี่ยวชาญ ศาลไม่ควรมีเรื่อง
อ้ือฉาวอันเป็นผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผู้ได้รับผลกระทบ โดยมาตรการที่เป็นการ
เฉพาะต่อการสร้างค าตัดสินที่ขึ้นอยู่กับหลักฐานและปราศจากความคิดเห็นของตนเองเป็นพ้ืนฐาน127 

จ าเลยได้ท าการตัดสินเก่ียวกับค าร้องเรียนภายใต้บทบัญญัติมาตรา 
1906 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ตามที่เหตุการณ์ในส านวนได้ระบุไว้เพียงอย่างเดียวหรือ
ข้อมูลที่จ า เลยได้รับจากการสนทนากับพนักงานดูแลเก่ียวกับสถานะของบุคคลผู้ได้รับผลกระทบ 

จ าเลยไม่ได้ให้บุคคลผู้ได้รับผลกระทบได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นส่วนตัว ด้วยเหตุนั้นจ าเลยได้
ละเลยต่อหน้าที่ทางตุลาการที่จะให้การพิจารณาคดีที่ไม่ใช่เพียงแค่ในแต่ละกรณีอันเนื่องมาจากการ

ปฏิบัติหน้าที่เกินขอบเขตมากไปเท่านั้น แต่ได้กระท าโดยการพิจารณาที่ไม่มีความสัมพันธ์กัน เรียกว่า 
ค าสั่งที่ มีขึ้นเพ่ือให้เหมาะสมกับเวลาว่า งของจ าเลย  ในการพิจารณาคดีเช่นนี้จ า เลยได้ท าให้การ
สนับสนุนเป็นโมฆะ ซ่ึงการสนับสนุนนั้นเป็นหน้าที่ในการพิจารณาคดีอันเกิดจากเจตนาของต าแหน่ง

ทางกฎหมายของบุคคลที่อยู่ในกระบวนการ ผู้ที่ต้องการความช่วยเหลือการป้องกันเป็นพิเศษจาก
สาเหตุเรื่องอายุและสุขภาพ นอกจากนี้จ าเลยไม่ได้ปฏิบัติงานเป็นเรื่องส่วนตัวต่อผู้ที่ได้รับผลกระทบ 

                                        

 126 Ibid., p.635. 
 127 Ibid. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



91 
 

จ าเลยจึงขาดพ้ืนฐานอันส าคัญในการตัดสินคดีเก่ียวกับความเห็นชอบกับการแสวงหามาตรการทาง
กฎหมาย128 

การกระท าโดยปราศจากการพิจารณาคดีทางตุลาการ จ าเลยกระท า
ความผิดละเมิดกฎหมายโดยไตร่ตรองหรือบิดเบือนกฎหมายไว้ก่อนเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่บุคคล
ผู้ได้รับผลกระทบโดยมาตรการที่ให้อ านาจในการจ ากัดเสรีภาพภายใต้มาตรา 1906 วรรคแรกแห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ไม่เพียงแค่ให้จ าเลยเปิดเผยผู้ได้รับผลกระทบจากอันตรายที่เกิดจาก
ความเสียหาย แต่ยังแสดงถึงช่องโหว่ของหน้าที่ที่ให้การพิจา รณาคดีขึ้นอยู่ กับการพิจารณาที่ 

ไม่สัมพันธ์กัน กล่าวคือ เพ่ือให้จ าเลยได้มีเวลาว่างเพ่ิมมากขึ้น จ าเลยจึงได้บิดเบือนกฎหมาย ในความ
เป็นจริงจ าเลยได้ท าการละเมิดต่อบทบัญญัติกฎหมายโดยตรงโดยการใช้อ านาจของมาตรการอันเป็น
ประเด็นของคดีนี้ นี่ คือสาเหตุที่การตัดสินที่ต้ังอยู่ กับความพึงพอใจส่วนบุคคลหรือความประสงค์หรือ

ข้อความซ่ึงมีผลต่อการตัดสินคดี ดังนั้นการละเมิดกระบวนการพิจารณาคดีน ามาซ่ึงการถูกตัดสินโดย
มีข้อบกพร่องตามกฎหมาย ในทางกลับกันมุมมองในชั้นอุทธรณ์ หลักการความชั่วร้ายจะไม่ตกอยู่ใน

การละเลยการพิจารณาคดี แต่อ านาจของมาตรการที่ใช้จ ากัดเสรีภาพนั้นไม่เพียงพอที่จะใช้ในการ
ตัดสินคดี ประเด็นสมมติว่าถ้าการพิจารณาคดีถูกควบคุม มีกระบวนการที่ใช้มาตรการในประเด็นที่
เหมือนกันจะเป็นสิ่งที่ไม่มีความส าคัญในการพิจารณาคดีของจ าเลยที่ได้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย

เพ่ือให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความ129 
ค าวินิจฉัยสนับสนุนเจตนาในการกระท าความผิด เจตนาต้องเป็นการ 

ฝ่าฝืนต่อกฎหมายโดยตรงอันก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความ แต่ไม่ต้องการ

วัตถุประสงค์เฉพาะ สิ่งที่ต้องมีเป็นล าดับแรกคือการกระท า ข้อสรุปของศาลท้องถิ่นกล่าวว่าการปกปิด
การกระท าของจ าเลยได้ตระหนักถึงความร้ายแรงของการละเมิดกระบวนการพิจารณาคดีซ่ึงกระท า

โดยตัวจ าเลยเองเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลผู้ได้รับผลกระทบ ในค าสั่งที่ให้มีการปรากฏการ
พิจารณาคดีอย่างถูกต้อง จ าเลยต้องท าเครื่องหมายกากบาทซ่ึงเป็นเอกสารของรัฐที่รับผิดชอบเรื่อง
สุขภาพของผู้ได้รับผลกระทบ นอกจากนี้จ าเลยได้ท าค าพิพากษาซ่ึงพิมพ์ตามรูปแบบที่ว่า ไม่มีบุคคล

ได้รับผลกระทบตามที่ระบุไว้ในเหตุผลของการพิจารณาคดีแม้แต่คนเดียว ในคดีนี้จ าเลยถูกกล่าวหาว่า 
ผู้ได้รับผลกระทบในคดีที่จ าเลยพิจารณาได้ยื่นฟ้องต่อจ าเลยให้มีการพิจารณาคดีโดยลงวันที่ มีการ

ตัดสินลงมติ แม้ว่าจ าเลยจะไม่ได้พิจารณาคดีทั้งหมดตามมาตรา 70 FGG ก าหนดไว้ แต่จ าเลยก็ยังคง
เพ่ิมเติมเอกสารที่ไม่ถูกต้องเข้าไปในส านวนคดีภายใต้ค าสั่งอันเป็นเท็จในกระบวนการพิจารณาคดี
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เพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ในการพิจารณาคดีที่ มีจ านวนมากซ่ึงจ าเลยมีวิธีการใน
การรักษาความลับที่ตัวจ าเลยเองได้ฝ่าฝืนกระบวนการพิจารณาคดีอย่างร้ายแรง ข้อสมมติฐานของ

ศาลท้องถิ่นกล่าวว่า จ าเลยบิดเบือนกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง อันเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติโดย
ไตร่ตรองไว้ก่อนกระท าไปเพ่ือแรงจูงใจที่ไม่เก่ียวข้องกับการพิจารณาคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเรื่อง
เวลาว่างของจ าเลยที่เพ่ิมขึ้นไม่เปิดให้มีการคัดค้านในชั้นอุทธรณ์ ข้อเท็จจริงของการกระท าที่ช่วยให้

เพ่ิมเวลาว่างของจ าเลยให้มากขึ้นก็เพียงพอแล้วอันเป็นการบอกว่าการกระท าของจ าเลยเป็น  
การไม่ซ่ือตรงต่อสวัสดิการที่บุคคลผู้ได้รับผลกระทบควรจะได้รับ130 ด้วยเหตุนั้นการกระท าของจ าเลย

จึงเป็นการบิดเบือนต่อกฎหมายอย่างร้ายแรง จ าเลยจึงต้องรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายตามประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 339 

คดีที่ 2 คือ 2 BvR 661/16 (July 14, 2016) ข้อเท็จจริงในคดี คือ จ าเลย

เป็นผู้พิพากษาศาลท้องถิ่น โดยสถานะแล้วอาจถูกลงโทษทางวินัย ได้ โดยการใช้จดหมายของศาล
อย่างเป็นทางการไปยังนายกเทศมนตรีอาวุโสของเมืองเพ่ือร้องเรียนเก่ียวกับการท าความสะอาดถนน

ที่ไม่เป็นที่น่าพอใจ ทั้งที่ตนเองสามารถร้องเรียนเป็นการส่วนตัวได้ เม่ือปี ค.ศ. 1993 เขาได้เข้าท างาน
ในแผนกความผิดทางปกครองของศาลท้องถิ่น เม่ือประมาณปี ค.ศ. 2002 เขารู้สึกว่าตนแบกภาระ
งานหนักเกินไป แต่เนื่องจากขาดพ้ืนฐานของข้อเท็จจริง ท าให้การท างานที่มากเกินไปไม่ได้รับการ

ยืนยันอย่างเป็นทางการว่าเป็นเรื่องจริง จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2010 และปี ค.ศ. 2012 จ าเลยได้แจ้งต่อ
อธิบดีศาลท้องถิ่นถึงเง่ือนไขของตัวเอง เรื่องความรู้สึกที่ต้องแบกรับงานหนักเกินไปส่งผลให้เกิดปัญหา
สุขภาพ ในระหว่างการพิจารณาคดีอาญาต่อผู้ถูกกล่าวหา จิตแพทย์ได้วินิจฉัยว่า จ าเลยมีความ

ผิดปกติทางบุคลิกภาพ ซ่ึงจ าเลยไม่ได้ให้การรักษาสุขภาพเพียงพอ สภาพจิตของเขาลดลงอย่าง
ต่อเนื่อง131 

ก่อนปี ค.ศ. 2005 ผู้ถูกกล่าวหาต าหนิผู้ มีอ านาจในการบริหารงาน
ปกครองในเรื่องค่าปรับทางปกครองโดยไม่ส่งรายงานวัดผลท่ีมีความเก่ียวข้องกับการฟ้องร้องในบริบท
การด าเนินงานที่เก่ียวข้อง เช่น การตรวจจับความเร็ว นอกจากนี้จ าเลยยังแจ้งให้ทราบว่าตนต้ังใจจะ

ท าให้เกิด “การตัดสินคดีที่แตกต่างออกไป” หากพนักงานไม่ส่งรายงานวัดผลในภายภาคหน้า ในปี  
ค.ศ. 2006-2008 จ าเลยผู้ถูกกล่าวหาว่าบิดเบือนกฎหมายตัดสินให้จ าเลยในคดีพ้นผิดหลายคนในคดี
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เดียวกันเนื่องจากรายงานการวัดผลไม่ได้ปรากฏในค าฟ้อง ภายใต้เหตุผลเขาได้โต้แย้งว่าเขาไม่สามารถ
ตรวจสอบความถูกต้องการวัดผลได้เพราะไม่มีรายงานการวัดผล ดังนั้นความเห็นของจ าเลยก่อให้เกิด

อุปสรรคในการพิจารณาคดี ในหลายๆคดีศาลสูงภูมิภาคได้ยกเลิกค าตัดสินดังกล่าว จากนั้นผู้ถูก
กล่าวหาจึงได้พิจารณาคดีตามที่ศาลสูงก าหนดไว้ ในปี  ค.ศ. 2011 จ าเลยผู้ถูกกล่าวหาว่าบิดเบือน
กฎหมายได้พิจารณาคดีให้จ าเลยที่ตนพิจารณาได้รับการพ้นผิดในหลายๆข้อหาอีกครั้ง เพราะขาด

รายงานการวัดผลหรือใบรับรองเพ่ือด าเนินคดีส าหรับการขับรถเร็ว การฝ่าสัญญาณไฟจราจร และใช้
พาหนะที่น้ าหนักเกินกว่าที่ได้รับอนุญาต จ าเลยได้กล่าวว่า ในค าพิพากษาของศาลสูงภูมิภาคได้

ล้มเหลวในการรับรู้ถึงหน้าที่ทางตุลาการในการสอบสวน และได้กลับบทบาทของผู้มีอ านาจหรือศาลที่
มีอ านาจสอบสวน นอกจากนี้เขากล่าวว่าไม่ใช่หน้าที่ของศาลในการแก้ไขข้อบกพร่องในการจัดการ
การฟ้องร้องในคดีบริหารงานปกครอง แต่เพ่ือให้เกิดความม่ันใจใน “ความเท่าเทียมกันในการต่อสู้

คดี” แก่บุคคลที่มีส่วนเก่ียวข้อง132 
ผลจากค าตัดสิน จ าเลยถูกฟ้องในข้อหาบิดเบือนกฎหมายในปี  ค.ศ. 

2011 แต่ศาลภูมิภาคได้ตัดสินให้จ าเลยพ้นผิดในปี  ค.ศ. 2013 ศาลรัฐบาลกลางได้กลับค าพิพากษา
และส่งกลับค าพิพากษาไปให้ศาลภูมิภาค โดยพิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดและได้รับโทษในความผิด
ฐานบิดเบือนกฎหมาย133 จากการบิดเบือนกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อันเป็นกฎหมายวิธีส

บัญญัติ 
ในการร้องเรียนตามรัฐธรรมนูญ จ าเลยท้าทายค าตัดสินของรัฐบาลกลาง

และการตัดสินลงโทษความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายโดยศาลภูมิภาค จ าเลยอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิ

ความเป็นอิสระของตุลาการในการพิจารณาคดี ต่อมาศาลรัฐธ รรมนูญไม่ยอมรับค าร้องเรียน เพราะ 
ค าร้องเรียนไม่เป็นไปตามมาตรา 93a.2 ของพระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งรัฐบาลกลาง จึงถือได้

ว่าการร้องเรียนตามรัฐธรรมนูญไม่เคยเกิดขึ้นเลย134 
การตัดสินคดีโดยท้าทายไม่ใช่สิ่งที่ผิดต่อรัฐธรรมนูญ ไม่มีการละเมิด

ความเป็นอิสระต่อตุลาการ  จ าเลยต้องผูกพันต่อกฎหมายและกฎเกณฑ์ตามมาตรา 20.3 ของ

รัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตามในการตัดสินคดี จ าเลยใช้ข้อพิจารณานอกเหนือจากกฎหมายและกฎเกณฑ์ 
เพ่ือให้เป็นไปตามเป้าหมายของตนในการลงโทษผู้มีอ านาจในการปรับหรือการฟ้องร้องทางปกครอง 

อนึ่ง การประพฤติผิดของผู้พิพากษาไม่ไ ด้เป็นผลมาจากการท างานที่มากเกินไป ไม่อาจก่อให้เกิดการ
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กระท าการบิดเบือนกฎหมายได้ การใช้กฎหมายที่ไม่สามารถบังคับใช้ได้ของจ าเลยก็ไม่ได้เกิดขึ้น
เนื่องจากการท างานที่หนักเกินไป และภาระงานที่หนักเกินไปก็ไม่ได้มีความเก่ียวข้องกับการประพฤติ

มิชอบของจ าเลยแต่อย่างใด135 
(2) กรณีศกึษาทีจ่  าเลยมคีวามผดิฐานบิดเบือนกฎหมายสารบญัญตัิ 

คดีอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ จอมเผด็จการ ตกเป็นจ าเลยในข้อหากบฏ ได้มีการ

กระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเกิดขึ้น กล่าวคือ อดอล์ฟ ฮิต เลอร์ เดิมเป็นชาวออสเตรีย แต่ได้
สมัครเข้ามาเป็นทหารรับจ้างให้แก่กองทัพบาวาเรีย ซ่ึงเป็นรัฐหนึ่งของประเทศเยอรมนี ต่อมาฮิตเลอร์

ได้กระท าการก่อกบฏ และถูกจับกุมได้เพ่ือน าตัวไปพิจารณาคดีต่อไป ในชั้นศาลนั้น ตามหลักกฎหมาย 
คนต่างด้าวที่กระท าการก่อกบฏจะต้องถูกเนรเทศออกนอกประเทศ ซ่ึงหากปรับกับข้อเท็จจริง  
ฮิตเลอร์เป็ นคนต่างด้า วที่ ก่อกบฏ ฮิตเลอร์จึ ง ต้องถูกเนร เทศออกนอกประเทศตามกฎหมา ย  

แต่ข้อเท็จจริงกลับปรากฏว่า ผู้ พิพากษาในคดีนั้นได้ตัดสินให้ฮิตเลอร์พ้นความผิด โดยอ้างเหตุผลว่า  
ฮิตเลอร์ได้เข้าร่วมกับกองทัพบาวาเรีย เป็นการประกอบคุณงามความดีมากมายให้แก่ประเทศชาติ  

ฮิตเลอร์จึงมีส านึกของความเป็นคนเยอรมันอย่างสมบูรณ์ การให้เหตุผลเช่นนั้นเป็นการวินิจฉัยคดีที่
ขัดต่อเนื้อหาของกฎหมายโดยชัดแจ้ง อันเป็นการบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติซ่ึงก าหนดให้คนต่าง
ด้าวท่ีก่อกบฏต้องถูกเนรเทศเท่านั้น ผู้พิพากษาผู้พิจารณาคดีนี้จึงต้องมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

แต่อย่างไรก็ตามไม่ปรากฏว่าผู้ พิพากษาคนดังกล่าวได้รับการพิจารณาว่ามีความผิดแต่อย่างใด 136  
อาจเป็นเพราะอันเนื่องมาจากมีอ านาจที่มีอิทธิพลคุ้มครองอยู่ก็อาจเป็นได้ หากผู้พิพากษาไม่เลี่ยงบาลี 
หรือใช้กฎหมายอย่างตรงไปตรงมา ฮิตเลอร์ก็จะถูกเนรเทศออกจากประเทศเยอรมนี ท าให้ฮิตเลอร์  

ไม่มีโอกาสฉีกรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นใหญ่ และไม่อาจก่อสงครามโลกครั้งที่สองขึ้นได้ และที่ส า คัญ 
เม่ือสงครามโลกครั้งที่สองไม่เกิด คนยิวนับล้านๆคนก็ไม่ถูกฆ่าทิ้งหรือล้มตายเป็นล้านๆคน137 

นอกจากนี้ยังปรากฏคดีการบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติที่ส า คัญเช่น  
ปี ค.ศ. 1971 ศาลเยอรมันตะวันออกได้ลงโทษผู้ที่ไปสัมภาษณ์ทางทีวีของฝั่งตะวันตกไปในทางที่มีการ
วิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลโดยข้อหาท าลายความม่ันคงของรัฐ ซ่ึงมีโทษจ าคุก 1 ปี ด้วยการบอกว่าการที่

รัฐบาลออกต๋ัวให้กับนักท่องเที่ยวท่ีมาซ้ือของที่เป็นของประชาชนทั่วไปซ้ือไม่ได้ แต่นักท่องเที่ยวซ้ือได้ 
มันไม่เป็นธรรม ผู้ให้สัมภาษณ์ได้รับการลงโทษจ าคุก 1 ปี และผู้พิพากษาคนเดียวกันนี้ได้พิจารณาคดี

                                        
 135 Ibid. 

136 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 19, น.32. 
137 คณิต ณ นคร, นิติธรรมอ าพรางในนิติศาสตร์ไทย, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2548) น.49-51. 
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อีกคดีหนึ่งคือ นักศึกษาอายุ 16 ปี พิมพ์ข้อความเป็นแถลงการณ์ไปหยอดตู้ไปรษณีย์ของเพ่ือนบ้านว่า
รัฐนี้ไม่ชอบธรรม แล้วก็โดนจับได้ นักศึกษาคนนั้นถูกลงโทษจ าคุก 1 ปี138 

ทั้ง 2 คดีข้างต้น กฎหมายให้อ านาจผู้ พิพากษาในการตัดสินคดีได้ แต่ 
ผู้พิพากษาใช้อ านาจเกินกว่ าเหตุ โดยลงโทษไปในทางที่ กลั่นแกล้ งผู้กระท าความผิด เพรา ะ 
การวิจารณ์ต่างๆ ควรมีการรับฟังว่าการวิจารณ์มีความร้ายแรงแห่งพฤติการณ์เป็นอย่างไร การที่  

ผู้พิพากษาลงโทษจ าเลยทั้ง 2 คนได้รับการลงโทษจ าคุก 1 ปี เป็นการใช้อ านาจเกินควร อันเป็น 
การบิดเบือนเนื้อหาแห่งกฎหมายที่ก าหนดไว้หรือบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมายที่ควรจะเป็น ภายหลังการรวมประเทศแล้วผู้ พิพากษาเยอรมันตะวันตกได้ตัดสินว่า  
ผู้พิพากษาเยอรมันตะวันออกที่ตัดสินจ าเลยทั้ง 2 คนมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย139 

นอกจากคดีดังกล่าว ยังปรากฏคดีการคัดค้านการปกครองในเยอรมัน

ตะวันออก นักเขียนที่มีชื่อว่า Robert Huberman ได้แสดงความคิดเห็นคัดค้านคอมมิวนิสต์ ผ่านทาง
หนั งสื อแล้ วส่ งไป พิมพ์ในประ เทศเยอร มันตะ วั นตก  Robert Huberman ถู กกล่ า วหา ว่ า  

บ่อนท าลายความม่ันคงของรัฐ ตามองค์ประกอบความผิดและลักษณะความผิด โทษที่เขาควรได้รับคือ 
จ ากัดสถานที่อยู่ ห้ามเข้าไปในสถานที่ใดที่หนึ่ง หรือจ ากัดเสรีภาพในการเดินทาง แต่ผู้พิพากษาในคดี
นี้ลงโทษ Robert Huberman โดยการกักขังไว้ในบ้าน ซ่ึงเป็นการตีความขยายความการ ลงโทษ  

อันเป็นการลงโทษเกินกว่าเหตุตามที่กฎหมายก าหนด ผู้พิพากษาคนดังกล่าวจึงกระท าความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย140

                                        
 138 กิตติศักด์ิ ปรกติ, ค าอภิปรายในการสัมมนาวิชาการเรื่อง “บทบาทการใช้อ านาจของตุลา

การกับสถานการณ์บ้านเมือง,” ณ ห้องจิ๊ด เศรษฐบุตร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
วันที่ 26 เมษายน พ.ศ. 2557, รพี 2557 (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
, 2557), น.172. 

 139 เพ่ิงอ้าง. 
 140 เพ่ิงอ้าง, น.173. 
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บทที่ 4 
วิเคราะห ์ป ัญหาเกี่ยวกับการบิดเบ ือนกฎหมายในประเทศไทย  

  
ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมต้องด ารงรักษาไว้ ซ่ึงความยุติธรรม อันพิจารณาให้เป็นไป

ตามกฎหมายแห่งรัฐ ดังปรากฏตามคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ว่า 

“...ด ารงพระไทยฟังอรรฐคดี ซ่ึงกะลาการพิจารณาโดยยุติธรรมนั้นเปนแว่นแก้ว แล้ว
เอาพระคัมภีร์พระธรรมศาสตรเปนพระเนตรดูเทศกาลบ้านเมืองโดยสมควรแล้ว จึ่งเอาพระกรเบื้อง

ขวาคือพระสะติสัมปะชัญญะทรงพระขรรคแก้ว คือพระวิจารณะปัญาวินิ จฉัยตัดข้อคดีอนาประชา
ราษฎรทั้งปวงโดยยุติธรรม”1 

การพิจารณาคดีเดิมเป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์ซ่ึงยึดถือคัมภีร์พระธรรมศาสตร์

และความยุติธรรมเป็นที่ ต้ัง การพิจารณาคดีจึงต้องอ านวยความยุติธรรมและเป็นไปตามกฎหมาย  
แม้ในภายหลังจะเป็นการพิจารณาคดีโดยศาล ก็ยังยึดถือปฏิบัติสืบต่อกันมา2 

 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายย่อมเกิดจากอคติของตน อคติ
หากเกิดขึ้นกับบุคคลใด ย่อมท าให้บุคคลนั้นมีแนวคิดที่ไขว้เขว และปฏิบัติการต่างๆ ผิดไปจากที่ควร
ปฏิบัติ3 ในความเชื่อของไทยนั้น ผู้ พิพากษาต้องวินิจฉัยคดีโดยยึดหลักอินทภาษอันปราศจากอคติ  

ค าว่า “อคติ” หมายความว่า ความล าเอียงมี 4 ประการ คือ ฉันทาคติ (รัก) โทสาคติ (โกรธ) ภยาคติ 
(กลัว) โมหาคติ (หลง) รวมทั้งต้องยึดถือกฎหมายเป็นใหญ่และเข้าใจกฎหมายอย่างถ่องแท้ กล่าวคือ  

ผู้พิพากษาต้องยึดถือตามหลักนิติธรรม (Rule of Law)4 มิฉะนั้นแล้วการกระท าของผู้พิพากษาย่อม
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือของตุลาการ ดังนั้นเพ่ือป้องกันมิให้เกิด
ความเสียหายดังกล่าว ประเทศไทยจึงต้องมีมาตรการในการควบคุมตุลาการ ในกรณีนี้ผู้เขียนพิจารณา

ถึงการควบคุมทางวินัย และการควบคุมทางอาญาของประเทศไทยในปัจจุบันว่าครอบคลุมถึงการ
บิดเบือนกฎหมายหรือไม่ 

  

                                        
1 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ ๑, จุลศักราช 1166 เล่ม 1, น.15. 
2 แสวง บุญเฉลิมวิภาส , ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย , พิมพ์ครั้งที่  15 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.104. 
3 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, นักกฎหมาย กับ อคติ, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2551), น.2-3. 
4 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น.105. 
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4.1 มาตรการตรวจสอบทางวนิยัของตลุาการไทย  
 

การใช้อ านาจขององค์กรต่างๆ อาจเกิดการใช้อ านาจโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ใช้อ านาจ
โดยทุจริต หรือใช้อ านาจเกินกว่าขอบเขตที่กฎหมายก าหนด ส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อประชาชน
และรั ฐ ด้ว ยเห ตุนี้จึง ต้องมีการตรวจสอบการใช้อ าน าจขององ ค์กรนั้ น อ า นาจที่ปรา ศจา ก  

การตรวจสอบอาจเป็นเหตุให้เกิดการบิดเบือนการใช้อ านาจได้5 องค์กรตุลาการก็เป็นองค์กรหนึ่งที่ใช้
อ านาจอธิปไตยอันเป็นอ านาจสูงสุดของประชาชน ผู้พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดี

และการพิจารณาพิพากษาคดีส่งผลกระทบต่อคู่ความ สังคม ละความน่าเชื่อถือของตุลาการอย่างมาก 
ดังนั้นผู้พิพากษาย่อมต้องได้รับการตรวจสอบการใช้อ านาจเช่นกัน การตรวจสอบการใช้อ านาจของ  
ผู้พิพากษาแบ่งออกได้เป็น 2 ประการคือ การตรวจสอบขององค์กรตุลาการและการตรวจสอบโดย

องค์กรภายนอก 
 

4.1.1 มาตรการตรวจสอบขององคก์รตุลาการ  
การตรวจสอบการใช้อ านาจของผู้พิพากษาโดยองค์กรตุลาการด้วยกันเอง เป็น

การตรวจสอบความประพฤติและ ปฏิบั ติของผู้ที่ ด าร งต า แหน่งผู้ พิพา กษา  แบ่ งออกได้ เป็ น  

การตรวจสอบทางวินัยโดยคณะกรรมการตุลาการ และการตรวจสอบโดยศาลสูง 
4.1.1.1 มาตรการตรวจสอบทางวนิัยโดยคณะกรรมการตุลาการ   

ในกา รตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ผู้ พิพากษามีการก า หนดไว้เป็ น

บทบัญญัติกฎหมาย ซ่ึงแบ่งแยกตามประเภทของศาล กล่าวคือ ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมตกอยู่ภายใต้
การควบคุมตรวจสอบพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2543 ตุลาการศาล

ปกครองตกอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
วินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครองตามที่คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) ก าหนดไว้6 

ในประเทศไทยการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษากระท าโดย

องค์กรบริหารงานบุคคลของข้าราชการตุลาการ เรียกว่า คณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต. ได้รับการ
ก่อต้ังโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ พ.ศ. 2521 ซ่ึงใช้

                                        
 5 กมลชัย รัตนสกาวงศ์, “พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539”, 
สรุปค าบรรยายพิเศษเม่ือวันพุธที่ 26 กุมภาพันธ์ 2540 เวลา 9.00-12.00 น. ณ ห้อง 501 อาคาร 

สพช. ส านักงาน ก.พ., น.30. 
 6 มาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารราคดีปกครอง พ.ศ. 2542. 
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บังคับอยู่ในปัจจุบันโดยคณะกรรมการเลือกจากผู้พิพากษาด้วยกันเอง แต่ตามพระราชบัญญัติฉบับ
ปัจจุบัน คณะกรรมการตุลาการประกอบด้วยกรรมการ 12 คน ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด ารง

ต าแหน่งในศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา คณะกรรมการตุลาการมีประธานศาลฎีกาเป็น
ประธานคณะกรรมการ กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิด ารงต าแหน่งได้คราวละ 2 ปี เม่ือครบก าหนดวาระ
แล้วจะมีการเลือกคณะกรรมการขึ้นใหม่ โดยกรรมการที่ครบก าหนดวาระแล้วก็มีสิทธิได้รับเลือกใหม่7 

อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ซ่ึงเป็นอ านาจในทางปกครองเก่ียวกับ

ขั้นตอนและวิธีการในการบริหารงานบุคคลของข้าราชการตุลาการ ก าหนดอ านาจหน้าที่ข อง
คณะกรรมการตุลาการ ข้อจ ากัดอ านาจ และเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน ได้แก่ 

อ าน าจ ในการ พิจ ารณาและมีมติ เก่ี ยวกับการลงโทษทางวินั ยแ ก่

ข้าราชการตุลาการ อ านาจในการก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการสอบสวนข้อเท็จจริงกรณีข้าราชการ
ตุลาการถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดวินัย อ านาจในการบรรจุข้าราชการตุลาการที่รับราชการทหาร 

อนุญาตให้ประธานศาลฎีกาออกจากราชการ ออกระเบียบการเข้าชื่อและขอลงมติถอดถอน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม อ านาจแต่งต้ังคณะอนุกรรมการในการปฏิบัติหน้าที่ภายใต้
คณะกรรมการตุลาการ อ านาจพิจารณาการด ารงต าแหน่ง แต่งต้ัง โยกย้าย และเลื่อนต าแหน่งของ

ตุลาการ ก าหนดระเบียบแบบแผนประเพณีปฏิบัติและจริยธรรมของข้าราชการตุลาการ ทบทวนค าสั่ง
ลงโทษทางวินัยของข้าราชการตุลาการ พิจารณาและมีมติเก่ียวกับการร้องทุกข์ของข้าราชการตุลาการ 
เป็นต้น8 หากปรากฏว่ากรณีใดผู้พิพากษากระท าผิดไปจากอ านาจที่กฎหมายก าหนด คณะกรรมการ

ตุลาการมีอ านาจพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้ พิพากษาได้ โดยการลงโทษทางวินัยประกอบด้วย 
ภาคทัณฑ์ การงดเลื่อนต าแหน่งหรือเลื่อนเงินเดือน การให้ออก การปลดออก และการไล่ออก 

ในการพิจา รณาของคณะกรรมการตุลากรนั้ น คณะกร รมการเป็ น  
ผู้มีอ านาจเด็ดขาดโดยแท้จริงเก่ียวกับการพิจารณาข้อพิพาทต่างๆของข้าราชการ ฝ่ายนิติบัญญัติและ
ฝ่ายบริหารไม่สามารถเข้ามาแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาได้ เว้นแต่จะเป็นการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางตุลาการภายในองค์กรฝ่ายตุลาการโดยศาลที่มีล าดับสูง

                                        

 7 อภิสัคค์ พรหมสวาสด์ิ, “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษา,” (วิทยานิพนธ์ตามหลักสูตรนิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), น.182. 
 8 กมล แจ้งสุข, “การตรวจสอบการกระท าทางปกครองของคณะกรรมการตุลาการศาล

ยุติธรรม,” (วิทยานิพนธ์ตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย,์ 2549), น.28. 
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กว่า ยกเว้นเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ถือเป็นที่สุด9 ซ่ึงมีนักวิชาการหลายท่านได้ให้ความเห็น
ดังนี้ 

ในความเห็ นของศา สตร าจ า รย์จิ ต ติ  ติ งศภั ทิ ย์  เห็น ว่ า  กา ร ให้
คณะกรรมการตุลาการเข้ามาควบคุมผู้พิพากษาด้วยกันเอง ท าให้ฝ่ายตุลาการมีความเป็นอิสระในการ
ปฏิบัติหน้าที่ ไม่ถูกแทรกแซงจากอ านาจใด แต่อย่างไร ก็ตามการอ านวยความยุติธรรมย่อมต้องมีรัฐ

เข้ามาด าเนินการร่วมด้วย คณะกรรมการตุลาการจึงเข้ามาด าเนินการเพ่ือประสานงานระหว่างองค์กร
ตุลาการและรัฐ10 ส าหรับความเห็นของท่านศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร เห็นว่า ในหน่วยงาน

เดียวกันย่อมต้องมีการดุลและคานอ านาจกัน (Checks and Balances) อันเป็นการควบคุมการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาในแนวด่ิง และอาจมีการให้องค์กรอ่ืนภายนอกเข้ามาควบคุมการปฏิบัติ
หน้าที่ของคณะกรรมการตุลาการอีกชั้นหนึ่ง อันเป็นการควบคุมในแนวราบ เพ่ือไม่ให้เกิดการล าเอียง 

เข้าข้างแต่ฝ่ายของตนเอง11 
นอกจ ากนี้ก ารควบคุมตรวจสอบด้วยคณะ กรรมการตุลากา รแล้ ว  

ผู้พิพากษายังมีการอบรม ตักเตือนด้วยกันเองภายในองค์กรตุลาการ ผู้ พิพากษาซ่ึงเป็นผู้ใช้อ านาจใน
การตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท การใช้อ านาจดังกล่าวผู้พิพากษาต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที่
ก าหนด ผู้พิพากษาต้องด ารงตนอยู่ในความเป็นธรรม ต้ังม่ันอยู่ในหลักจริยธรรมหรือจรรยาบรรณทาง

วิชาชีพ สิ่งเหล่านี้เกิดได้จากการฝึกฝน อบรม และการควบคุมดูแลระหว่างผู้พิพากษาด้วยกันเอง  
4.1.1.2 มาตรการตรวจสอบโดยศาลสูง 

เนื่องจากการกระท าของมนุษย์ย่อมมีความผิดพลาดเกิดขึ้นได้เป็นปกติ  

ผู้พิพากษาซ่ึงเป็นมนุษย์ย่อมกระท าการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างผิดพลาดได้เช่นกัน โดยเฉพาะเม่ือ
การพิจารณาพิพากษาคดีเกิดขึ้นจากบุคคลเพียงคนเดียว ดังนั้นเพ่ือป้องกันความผิดพลาดที่เกิดจาก

ตัวมนุษย์ผู้ท าการพิจารณาพิพากษาคดี จึงได้มีการอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาซ่ึงเป็นศาล
ล าดับชั้นที่สูงกว่าศาลชั้นต้นให้พิจารณาคดีอันมีองค์คณะผู้พิพากษาจ านวนมากกว่า และเป็นการ
ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาอีกทางหนึ่ง หากศาลชั้นสูงตัดสินไม่ถูกต้องตรงกับศาลชั้น

ล่าง อาจก่อให้เกิดการพิจารณาการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลล่างนั้น การตรวจสอบโดยศาลสูง

                                        

 9 เพ่ิงอ้าง, น.27. 
 10 จิตติ ติงศภัทิย์, คติของวิชาชีพทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วน
จ ากัด ป. สัมพันธ์พาณิชย์, 2528), น.115. 

 11 คณิต ณ นคร, ความเป็นประชาธิปไตยในกระบวนการยุติธรรม, วารสารรพี ปี 31, คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น.72-73. 
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จึงเป็นการตรวจสอบกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีภายหลังจากศาลมีค าพิพากษาแล้ว ซ่ึงเป็นไป
ตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายวิธีพิจารณาความ ไม่ว่าจะเป็นวิธีพิจารณาความแพ่ง วิธีพิจารณาความ

อาญา หรือวิธีพิจารณาความอ่ืนเฉพาะตามที่กฎหมายก าหนด นอกจากนี้การตรวจสอบโดยศาลสูงยัง
เป็นการแก้ไขการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีของศาลที่ผิดพลาดหรือขัดต่อกฎหมายทั้งในคดีแพ่ง
และคดีอาญาให้ถูกต้องได้ หากมีการอุทธรณ์ไปยังศาลล าดับชั้นที่สูงกว่าแล้วมีค าพิพากษาที่ขัดแย้งกับ

ศาลที่ล าดับชั้นล่างกว่า ให้ถือตามค าพิพากษาของศาลสูง และหากไม่มีการอุทธรณ์ต่อไปจนครบ
ระยะเวลาตามกฎหมายหรือกฎหมายบัญญัติว่าค าพิพากษานั้นถึงที่สุดแล้ว ก็ให้ถือว่าค าพิพากษาของ

ศาลนั้นถือเป็นที่สุด12 
4.1.1.3 มาตรการตรวจสอบโดยกระบวนการทางตุลาการ  

มาตรการตรวจสอบโดยกระบวนการทางตุลาการ (Judicial Review) คือ 

การฟ้องร้องคดีพิพาทเก่ียวกับการบริหารจัดการฝ่ายตุลาการเพ่ือให้ศาลใช้อ านาจตุลาการตรวจสอบ
ว่าการใช้อ านาจดังกล่าวนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เนื่องจากการบริหารฝ่ายตุลาการเป็นการกระท า

ของฝ่ายบริหาร ไม่ใช่การกระท าทางตุลาการ (Judicial Act) ดังนั้นการบริการจัดการฝ่ายตุลาการจึง
สามารถถูกตรวจสอบได้โดยตุลาการ (Judicial Review) โดยศาลที่มีเขตอ านาจในการตรวจสอบ คือ 
ศาลปกครอง หากมีข้อพิพาทเก่ียวกับการบริหารกิจการตุลาการ ผู้เดือดร้อนเสียหายหรือผู้ที่อาจจะ

ได้รับความเดือดร้อนเสียหายก็ฟ้องร้องเป็นคดีให้ศาลปกครองพิจารณาได้ แต่การตรวจสอบทาง  
ตุลาการรูปแบบนี้จ ากัดเฉพาะเรื่องที่เก่ียวกับการใช้อ านาจทางปกครองเท่านั้น ไม่รวมถึงข้อพิพาท
เก่ียวกับการบริหารงานคดี หรือกระบวนการยุติธรรมที่อยู่ในเขตอ านาจศาลอ่ืน13 หรือเป็นข้อยกเว้นที่

ไม่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง คือ การด าเนินการเก่ียวกับวินัยทหาร การด าเนินการของคณะกรรมการ
ตุลาการตามระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ  เช่น การคัดเลือก การโยกย้าย การเลือ่นต าแหน่ง หรือ

การลงโทษทางวินัย เป็นต้น14 

                                        

 12 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ , “ความรับผิดทางแพ่งของผู้พิพากษา ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น.42. 

13 ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์, “การถ่วงดุลและตรวจสอบฝ่ายตุลาการในระบบกฎหมายไทย

,” (วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), น.138-139. 
14 เพ่ิงอ้าง, น.140-141. 

Ref. code: 25605801031732TXZ



101 
 

4.1.1.4 มาตรการตรวจสอบการบรหิารภายในฝ่ายตุลาการ  
การจัด โครงสร้างบริหา รภาย ในย่อมมีกา รสร้า งกลไกการควบคุม 

การบริหารงาน แต่อย่างไรก็ตามในการจัดโครงสร้างบริหารของระบบศาลยุติธรรมได้ก าหนดกลไกเป็น
พิเศษเพ่ือควบคุมการบริหารงานภายใน โดยเฉพาะ 4 กลไกใหญ่ๆ คือ 

กลไกลแรก ระบบการถอดถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ตาม

มาตรา 42 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ก าหนด การถอด
ถอนกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม จ ากัดแต่เฉพาะกรรมการตุลาการ ที่เป็นผู้ทรงคุณวุฒิเท่านั้น  

ไม่รวมถึงประธานศาลฎีกาซ่ึงเป็นประธานกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมโดยต าแหน่ง การถอดถอนนี้
เป็นส่วนหนึ่งของระบบผู้พิพากษาปกครองผู้พิพากษาด้วยกันเอง ข้อหาที่จะถูกถอดถอนมี 4 ข้อหา 
ได้แก่ มีพฤติการณ์ไม่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่กรรมการตุลาการศาลยุติธรรม มีพฤติการณ์ส่อไป

ในทางทุจริตต่อหน้าที่ มีพฤติการณ์ส่อว่าจงใจใช้อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และ
กระท าการอันมีมูลเป็นความรับผิดทางวินัย ถูกกล่าวหาหรือเป็นที่สงสัยว่ากระท าผิดทางวินัย15 

กลไกลที่สอง การเพิกถอนการบริหารโดยคณะกรรมการบริหารศาล
ยุติธรรม ตามมาตรา 17 (1) พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ได้ให้
อ านาจแก่คณะกรรมการศาลยุติธรรมในการยับยั้งการบริหารราชการของศาลยุติธรรมหรือส านักงาน

ศาลยุติธรรมที่ไม่เป็นระเบียบ ประกาศ หรือมติของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม โดยให้อ านาจ
แก่กรรมการคนหนึ่งท าหนังสือยื่นต่อประธานกรรมการโดยมีกรรมการอ่ืนลงลายมือชื่อรับรองไม่น้อย
กว่าหนึ่งในสามของกรรมการทั้งหมด มติยับยั้งการบริหารราชการต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า  

สองในสามของกรรมการทั้งหมด หากมีคะแนนเสียงไม่ถึงสองในสามของจ านวนกรรมการทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ มติยับยั้งดังกล่าวต้องเป็นอันเพิกถอนไป16 

กลไกที่สาม การถอดถอนอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจ าชั้น
ศาล ตามข้อ 12 ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยองค์ประกอบ หลักเกณฑ์ วิธีการ
แต่งต้ัง และวิธีการด าเนินงานของคณะอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 อนุกรรมการ

ตุลาการศาลยุติธรรมอาจถูกถอดถอนโดยคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม มีเหตุ 4 ประการ คือ  
มีพฤติกรรมไม่เหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่อนุกรรมการ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่าจงใจใช้

                                        
15 เพ่ิงอ้าง, น.142-143. 
16 เพ่ิงอ้าง, น.143. 
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อ านาจขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ข้อบังคับ คุณธรรม และจริ ยธรรม หรือกระท าการอันมีมูลเป็น
ความผิดทางวินัยถูกกล่าวหา17 

กลไกสุดท้าย การร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการตุลาการ ข้าราชการตุลาการ
ผู้ใดถูกสั่งให้ออกจากราชการ ได้รับความเสียหายจากมติประการอ่ืนใดของคณะกรรมการตุลาการมี
สิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการตุลาการภายใน 2 ปีนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่งหรือได้รับทราบมติของ

คณะกรรมการตุลาการ โดยค าวินิจฉัยของคณะกรรมการตุลาการดังกล่าวมีผลเป็นที่สุด18 
4.1.2 มาตรการตรวจสอบโดยองคก์รภายนอก 

เม่ือผู้ พิพากษาปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ อาจถูกฟ้องและได้รับการพิจารณาจาก
องค์กรตุลาการซ่ึงเป็นองค์กรวิชาชีพเดียวกันกับตน ก่อให้เกิดการช่วยเหลือซ่ึงกันและท าให้เกิดความ
ไม่ยุติ ธรรมต่อผู้ เสี ยหา ยจา กกา รปฏิ บัติหน้าที่ ของผู้พิพากษา ด้วยเหตุนี้ จึงต้องมีมาตรกา ร  

การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา ซ่ึงผู้ตรวจสอบนั้นต้องไม่ใช่บุคคลภายในองค์กร  
ตุลาการด้วยกันเอง กล่าวคือ ผู้ตรวจสอบต้องเป็นบุคคลภายนอกองค์กรตุลาการที่ไม่มีผลประโยชน์

หรือส่วนได้เสียกับองค์กร เพ่ือให้องค์กรตุลาการใช้อ านาจอย่างถูกต้องและเป็นธรรม พร้อมทั้งเป็นไป
ตามความคาดหวังของประชาชนว่าจะได้รับการประกันสิทธิในทางตุลาการอย่างมีประสิทธิภาพ  
การตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ผู้พิพากษาโดยองค์กรภายนอกสามารถแบ่งประเภทโดยใช้องค์กรที่ท า

การตรวจสอบเป็นเกณฑ์ ดังนี้ 
4.1.2.1 มาตรการตรวจสอบโดยรฐัสภา 

หลักการแบ่งแยกอ านาจก าหนดให้แยกอ านาจตุลาการออกจากอ านาจ

นิตบัญญัติ เพ่ือไม่ให้เกิดการใช้อ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาดเพ่ือผู้มีอ านาจเอง เม่ือมีการแบ่งแยกอ านาจ
แล้วเพ่ือไม่ให้อ านาจใดอ านาจหนึ่งเหนือกว่าอ านาจอ่ืนๆ จึงต้องมีการตรวจสอบและถ่วงดุล (Check 

and Balance) ซ่ึงกันและกัน อ านาจตุลาการจึงถูกตรวจสอบโดยอ านาจนิติบัญญัติได้ ซ่ึงวิธีการ
ตรวจสอบมีด้วยกัน ดังนี้ 

(1) มาตรการตรวจสอบโดยการตรากฎหมาย  

ฝ่ายตุลาการเป็นผู้ มีอ านาจในการบริหารกิจการของฝ่ายตุลาการ ต้อง
ปฏิบัติตามกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา การบริหารระบบศาลยุติธรรมใช้พระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการศาลยุติธรรม ปี พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2542 และ
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ศาลปกครองอยู่ภายใต้อ านาจตามพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

                                        
17 เพ่ิงอ้าง. 
18 เพ่ิงอ้าง, น.144. 
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ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลทหารอยู่ภายใต้อ านาจตามพระราชบัญญัติ
ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ดังนั้น แม้ฝ่ายตุลาการจะมีอ านาจในการบริหารงานตุลาการของ

ตนเอง แต่ก็อยู่ภายใต้กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา19 
(2) มาตรการตรวจสอบโดยกลไกทางรฐัสภา 

รัฐสภามีอ านาจในการตรวจสอบการบริหารงานต่างๆขององค์กรของรัฐ 

โดยมีเครื่องมือทางกฎหมายส าหรับตรวจสอบอันประกอบด้วยการต้ังกระทู้ถาม การมอบหมายแต่งต้ัง
ให้คณะกรรมาธิการสอบสวน และการอภิปรายไม่ไว้วางใจฝ่ายบริหาร เดิมศาลไม่ได้แยกออกจาก

กระทรวงยุติธรรม รัฐสภาจึงมีอ านาจตรวจสอบได้ แต่ปัจจุบัน ศาลได้แยกตัวออกจากกระทรวง
ยุติธรรมแล้ว รัฐสภาจึงไม่อาจตรวจสอบได้ในฐานะองค์กรของรัฐ จะมีก็แต่เพียงศาลทหารเท่านั้นที่ยัง
อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบของรัฐมนตรีว่าการกระท าทรวงกลาโหม20 

(3) มาตรการตรวจสอบเฉพาะเร ือ่งทีร่ฐัธรรมนูญก าหนดไว ้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดกลไกเฉพาะ

ส าหรับฝ่ายตุลาการ มีด้วยกัน 4 ประการ คือ ประการแรก อ านาจในการก่อต้ังศาลใหม่ รัฐสภา
จะต้องเป็นผู้ เห็นชอบให้ฝ่ายตุลาการได้ก่อต้ังศาลใหม่เท่านั้น 21 ประการที่สอง การงบประมาณ  
แม้รัฐธรรมนูญจะให้ความเป็นอิสระแก่องค์กรบริหา รศาลยุติธรรมและศาลปกครองในเรื่อ ง

งบประมาณ แต่การของบประมาณนั้นต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา อย่างไรก็ดีรัฐธรรมนูญได้
ก าหนดให้รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอแก่ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง22 ประการที่สาม 
การแต่งต้ังตุลาการ เฉพาะกรณีการแต่งต้ังประธานตุลาการศาลปกครองสูงสุดและตุลาการศาล

ปกครองสูงสุดเท่านั้นที่จะต้องได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภาก่อน23 ประการสุดท้าย การถอดถอน 
ผู้พิพากษาตุลาการ ในกรณีที่มีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิด

ต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อ านาจขัด
ต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง  

                                        
19 เพ่ิงอ้าง, น.129. 
20 เพ่ิงอ้าง, น.129-130. 
21 เพ่ิงอ้าง, น.130. 
22 เพ่ิงอ้าง, น.130-131. 
23 เพ่ิงอ้าง, น.131. 
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แต่มาตรการดังกล่าว จ ากัดเฉพาะ ประธานศาลฎีกาและประธานศาลปกครองสูงสุดเท่านั้น ไม่รวมถึง
ผู้พิพากษาต าแหน่งอ่ืนๆ24 

(4) มาตรการตรวจสอบโดยวฒุสิภา 
การตรวจสอบโดยวุฒิสภา เป็นการตรวจสอบโดยใช้ระบบการถอดถอน

ออกจากต าแหน่ง (Impeachment) เนื่องจากระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 

เป็นระบบที่วุฒิสภาใช้ในการถอดถอนผู้พิพากษา ดังนั้นก่อนที่ผู้ เขียนจะพิจารณาลักษณะการ
ตรวจสอบของวุฒิสภา ผู้เขียนจ าต้องศึกษาถึงระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่งก่อน 

ระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) เป็นระบบการ
ถอดถอนบุคคลออกจากต าแหน่งระบบหนึ่ง Impeachment เป็นภาษาลาติน หมายความว่า ถูกจับ
หรือติดกับ ระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่ง ( Impeachment) จึงเป็นกระบวนการที่ฝ่าย 

นิติบัญญัติกล่าวหาเจ้าหน้าที่ของรัฐว่ากระท าผิดอาญาหรือมีการกระท าความผิดร้ายแรง เพ่ือบังคับให้
เจ้าหน้าที่คนดังกล่าวออกจากต าแหน่ง การถอดถอนได้ควบคุมทั้งการกระท าและตัวบุคคล กล่าวคือ 

ควบคุมการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายก่อให้เกิดความเสียหาย ควบคุมเฉพาะการกระท าของผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง แต่ไม่ได้ควบคุมการการกระท าในทางการเมืองแต่อย่างใด และควบคุมตัว
บุคคล กล่าวคือ การกระท าที่ ก่อให้เกิดความเสียหายต้องกระท าโดยบุคคลผู้มีต าแหน่งหน้าที่ตามที่

กฎหมายก าหนด25 
ในประเทศไทยระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 

ได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 270 ถึง มาตรา 274  

ในส่วนของการถอดถอนจากต าแหน่งอันเป็นกระบวนการส าคัญในการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจ
รัฐ ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองและผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูงของรัฐ ตรวจสอบโดยวุฒิสภาใช้อ านาจ

ในการพิจารณาและตัดสิน ตามบทบัญญัติพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 และข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 2551 ส าหรับต าแหน่งที่อาจ
ได้รับการถอดถอนโดยวุฒิสภาได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 270 ซ่ึงเป็น 

ผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง ทั้งนี้มาตราดังกล่าวได้บัญญัติให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นต าแหน่ง
ระดับสูง เช่น ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญหรือประธานศาลปกครองสูงสุด หรือจะเป็น

                                        
24 เพ่ิงอ้าง. 

 25 อมร สุวรรณโรจน์ , “ปัญหาการพิจารณาถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองในชั้น
วุฒิสภา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.19-20. 
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ต าแหน่งตุลาการทั่วไป เช่น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ หรือผู้พิพากษาตุลาการ รัฐธรรมนูญก าหนดให้
เป็นต าแหน่งที่อาจถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งได้เช่นกัน  

การถอดถอนจะกระท าโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนไม่น้อยกว่า  
1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกที่มีอยู่ทั้งหมดของสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนไม่น้อยกว่า 
1 ใน 4 ของจ านวนสมาชิกที่ มีอยู่ทั้งหมดของวุฒิสภา หรือประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ังจ านวนไม่น้อย

กว่า 20,000 คน หากปรากฏว่าบุคคลที่ก าหนดไว้ในมาตรา 270 ได้กระท าการใดอันเป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดในมาตรานั้น เช่น มีความร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริต กระท าผิดต่อต าแหน่ง

หน้าที่ราชการการยุติธรรม จงใจใช้อ านาจขัดรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่ าฝืนไม่ปฏิบัติตาม
มารยาททางจริยธรรมอย่างร้ายแรง ผู้มีอ านาจยื่นค าร้องให้ยื่นค าร้องพร้อมหลักฐานแก่คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ต่อมาคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติจะท าการไต่สวนข้อเท็จจริงว่าผู้ถูกกล่าวหามีความผิดตามค าร้องหรือไม่ โดยให้ท าการลงมติ
ในที่ประชุมของคณะกรรมการตามมาตรา 273 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550   

หากเห็นว่าข้อกล่าวหามีมูล ให้ส่งรายงานไปยังประธานวุฒิสภา เพ่ือให้ที่ประชุมวุฒิสภาท าการ
พิจารณาโดยเร็ว วุฒิสภาต้องท าการลงมติในที่ประชุมตามมาตรา 274 หากที่ประชุมวุฒิสภาออกเสียง
ลงคะแนนโดยลับไม่น้อยกว่า 3 ใน 5 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่เพ่ือลงคะแนนว่าจะถอด

ถอนหรือไม่ถอดถอน26 ภายหลังจากการลงคะแนนประธานวุฒิสภาต้องแจ้งไปยังคณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ผู้ถูกกล่าวหา หรือผู้ถูกถอดถอน27 ผลของค าตัดสินจะท า
ให้ผู้ที่ถูกลงมติว่ามีความผิดต้องพ้นจากต าแหน่งหน้าที่หรือออกจากราชการ และถูกตัดสิทธิในทาง

การเมืองและการรับราชการเป็นระยะเวลา 5 ปี ตามมาตรา 274 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

แต่ในปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติ
ให้พระมหากษัตริย์มีอ านาจพ้นจากต าแหน่งของผู้พิพากษาหรือตุลาการ ตามมาตรา 190 ซ่ึงบัญญัติ
ว่า 

“พระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ังและให้ผู้ พิพากษาและตุลาการพ้นจาก
ต าแหน่ง แต่ในกรณีที่พ้นจากต าแหน่งเพราะความตาย เกษียณอายุ ตามวาระ หรือพ้นจากราชการ

เพราะถูกลงโทษ ให้น าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงทราบ” 

                                        

 26 ข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 2551 ข้อ 125 
 27 ข้อบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 2551 ข้อ 126 
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หากพิจารณารัฐธรรมนูญฉบับนี้แล้วจะเห็นได้ว่า มิได้มีการก าหนดให้
อ านาจแก่วุฒิสภา หรือรัฐสภา หรือให้อ านาจแก่ประชาชนในการยื่นค าร้องถอดถอนผู้พิพากษาและ

ตุลาการแต่อย่างใด จากเดิมที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หมวดที่ 12 
เรื่องการตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ ส่วนที่ 3 เรื่องการถอดถอนจากต าแหน่ง ต้ังแต่มาตรา 270 ถึง
มาตรา 274 มิได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 แต่อ านาจดังกล่าวยังคง

ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต  
พ.ศ. 2542 ว่าให้อ านาจแก่วุฒิสภา หรือรัฐสภา หรือให้อ านาจแก่ประชาชนในการยื่นค าร้องถอดถอน

ผู้พิพากษาและตุลาการได้ ด้วยเหตุดังกล่าวจึงเกิดความไม่แน่นอนชัดเจนแห่งบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ในเรื่องอ านาจถอดถอนของวุฒิสภา และไม่มีความแน่นอนชัดเจนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขัดกัน
หรือไม่อย่างไร อนึ่งการก าหนดให้ พระมหากษัตริย์ทรงมีอ านาจให้ผู้ พิพากษาและตุลาการพ้นจาก

ต าแหน่ง เป็นพระราชอ านาจส่วนพระองค์หรือเป็นอ านาจในการทูลเกล้าจากประธานรัฐสภาซ่ึงยัง  
ไม่มีความชัดเจนแน่นอน แต่อย่างไรก็ตามหากก าหนดให้พระมหากษัตริย์ทรงมีอ านาจให้ผู้ พิพากษา

และตุลาการพ้นจากต าแหน่ง แต่อ านาจให้พ้นจากต าแหน่งไม่ได้มาจากรัฐสภาจึงมิได้เป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม และประชาชนไม่มีอ านาจให้ผู้ พิพากษาพ้นจากต าแหน่งจึงไม่ได้เป็นไปตามหลักการ
ประชาธิปไตย การตรวจสอบการใช้อ านาจของผู้พิพากษาจึงมีขั้นตอนและประสิทธิภาพที่ลดลง  

การก าหนดความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาจึงมีความจ าเป็นอย่างมาก  
4.1.2.2 มาตรการตรวจสอบโดยองคก์รอิสระตามรฐัธรรมนญู 

รัฐธรรมนูญไทยได้ก าหนดให้ก่อต้ังองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญขึ้นเพ่ือ

ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ และมีหลายองค์กรด้วยกันที่มีอ านาจในการตรวจสอบฝ่ายตุลาการ โดยมี
องค์กรส าคัญ 4 องค์กร ดังนี้ 

(1) มาตรการตรวจสอบโดยคณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการ
ทุจร ิตแหง่ชาติ 
การกระท าในทางราชการและหน่วยงานของรัฐ ย่อมมีการทุจริตและ

กระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจให้หน่วยงานอ่ืนที่มิได้มีส่วนได้เสียหรือ
ผลประโยชน์ การตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง กฎหมายจึงมอบอ านาจให้

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.) เป็นผู้ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ 
โดยบัญญั ติไ ว้ใน รัฐธรรมนูญแห่ งรา ชอาณา จักรไทย พ.ศ . 2550 มาตรา 234 ประกอบกับ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

ให้อ านาจคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ มาตรา 19 ว่าไต่สวนข้อเท็จจริง
และสรุปส านวนพร้อมทั้งท าความเห็นถอดถอนบุคลากรออกจากต าแหน่งวุฒิสภาหรืออัยการสูงสุด  
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ไต่สวนข้อเท็จจริงและสรุปส านวนพร้อมทั้งท าความเห็น เก่ียวกับการด าเนินคดีอาญา ไต่สวนและ
วินิจฉัยเจ้าหน้าที่ผู้บริหารระดับสูงที่ร ารวยผิดปกติ ส่อทุจริตหรือกระท าความผิดต่อราชการตรวจสอบ

ความถูกต้องและความมีอยู่จริงของทรัพย์สิน 
การตรวจสอบในทางวินัย คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติสามารถตรวจสอบข้าราชกา รตุลาการและข้าราชการฝ่ายศาลปกครอง มีอ านาจ

ตรวจสอบบัญชีทรัพย์สินและหนี้สิน ร้องขอให้ทรัพย์สินตกเป็นของแผ่นดิน และตรวจสอบเจ้าหน้าที่
ของรัฐที่ มิใช่ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ถ้าตรวจสอบแล้วเห็นว่ามีมูลก็จะยื่นเรื่องให้ประธาน

คณะกรรมการตุลาการหรือประธานคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง เพ่ือพิจารณาลงมติว่าจะ 
ถอดถอนผู้พิพากษาตุลาการผู้ถูกกล่าวหาหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตามไม่สามารถตรวจสอบการปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลทหารได้ 

การตรวจสอบทางอาญา คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติมีอ านาจตรวจสอบการปฏิบัติงานของตุลาการว่ามีความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ 

ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรมตามประมวล
กฎหมายอาญาหรือไม่ หากผู้พิพากษาตุลาการใดปฏิบัติหน้าที่ เป็นความผิดดังกล่าว คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติสามา รถส่งรายงานและความเห็นไปยังอัยการสูงสุด  

เพ่ือด าเนินคดีอาญาต่อผู้พิพากษานั้นต่อไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 
234(2)28 

ในการตรวจสอบทางรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2560 มาตรา 233 ประกอบพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยกา รป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 58 บัญญัติให้ หากต าแหน่งประธานศาลฎีกา 

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด หรืออัยการสูงสุด มีความร่ ารวยผิดปกติ  
ส่อทุจริต ส่อว่าจะกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการหรือต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม จงใจ
ขัดอ านาจรัฐธรรมนูญ หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรม วุฒิสภามีอ านาจถอดถอนผู้นั้น

ได้ และในวรรคสองได้บัญญัติให้ผู้ พิพากษา ตุลาการ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ได้รับก ารบังคับ
ตามวรรคแรกด้วย29 

                                        
 28 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.41. 
 29 อานนท์ มาเม้า , “การตรวจสอบผู้พิพากษาและตุลาการโดยคณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2556), น.170-171. 
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แต่อย่างไรก็ตามในหมวด 4 การไต่สวนข้ อเท็จจริง มาตรา 43-57 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

หากผู้พิพากษาตุลาการถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 84 แห่ง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
ได้บัญญัติให้ ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดตามมาตรา 19 ให้รวมถึง (2) ผู้พิพากษาและตุลาการ 

ด้วย จากบทบัญญัติดังกล่าว จึงแสดงให้เห็นว่าผู้ พิพากษาสามารถถูกกล่าวหาต่อคณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติได้ ผู้พิพากษาซ่ึงเป็นองค์กรตุลาการมีอ านาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดี มีสถานะเป็นต าแหน่งทางตุลาการที่ไม่อยู่ในสถานะผู้บริหารระดับสู ง 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติแม้มีอ านาจในการรับเรื่องไว้ แต่ไม่มีอ านาจ
ในการด าเนินการเรื่องดังกล่าวได้30 ดังนั้นต าแหน่งตุลาการที่ถูกถอดถอนโดยวุฒิสภาจึงมีเพียง

ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญและประธานศาลปกครองสูงสุดเท่านั้น 
(2) มาตรการตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน 

ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรที่ขึ้นอยู่ กับฝ่ายนิติบัญญัติท าหน้าที่ใน  
การช่วยฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขความเดือดร้อนของประชาชน และช่วยฝ่ายบริหารในการก าหนดความ
เหมาะสมของการก าหนดนโยบายเพ่ือให้นโยบายมีประสิทธิภาพมากขึ้น ทั้งนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดิน

สามารถตรวจสอบการด าเนินการของฝ่ายบริหาร หากฝ่ายบริหารกระท าการไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
มีอคติ หรือหลงผิด ท าให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อน สมาชิกรัฐสภาย่อมมีทั้งสิทธิและหน้าที่ใน
การขจัดความเดือดร้อนของประชาชน ผู้ได้รับความเดือดร้อนสามารถร้องเรียนมาที่สมาชิกรัฐสภา

หรือผู้ตรวจการแผ่นดินได้โดยตรง เม่ือได้รับเรื่องร้องเรียนแล้วผู้ตรวจการแผ่นดินก็จะท าการพิจารณา
สอบสวนข้อเท็จจริงที่ เกิดขึ้น จากนั้นจึงท ารายงานเสนอรัฐสภา อ านาจของผู้ตรวจการแผ่นดินจึงเป็น

เพียงการเสนอแนะให้รัฐสภาพิจารณา ไม่ใช่อ านาจในการลงโทษหรือถอดถอน31 
อ า น าจของผู้ ตร วจการแผ่ นดิน ไ ด้บัญญั ติไ ว้ ใน รั ฐธร รมนูญแห่ ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 244 โดยให้อ านาจผู้ตรวจการพิจารณาและสอบสวนหา

ข้อเท็จจริงตามค าร้องเรียนกรณีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ก่อให้เกิดความเสียหาย ตรวจสอบการละเลย
การปฏิบัติหน้าที่ ด าเนินการเก่ียวกับจริยธรรมของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่รัฐ 

ติดตามประเมินผล พร้อมทั้งรายงานผลต่อคณะรัฐมนตรี สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิ สภา นอกจาก
อ านาจดังกล่าวแล้ว รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 280 ได้ก าหนดให้

                                        

 30 เพ่ิงอ้าง, น.182-183. 
 31 อภิสัคค์ พรหมสวาสด์ิ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น.134-135. 
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ผู้ตรวจการแผ่นดินมีหน้าที่ เสนอหรือแนะน าการจัดท าหรือปรับปรุงประมวลจริยธรรม รวมทั้งมีหน้าที่
รายงานผลการกระท าที่ฝ่าฝืนจริยธรรมด้วย32 

แต่ในปั จจุบั นรั ฐธร รมนูญแห่งราชอา ณาจั กร ไทย  พ.ศ.  2560 ไ ด้
ก าหนดให้ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจหน้าที่สอบสวนข้อเท็จจริง และตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ตาม
มาตรา 230 และมีอ านาจในการตรวจสอบกฎหมายว่ามีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

และมีอ านาจในการตรวจสอบกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าใดๆว่ามีความชอบด้วยกฎหมายต่ อ 
ศาลปกครอง ตามมาตรา 231 แต่ส าหรับอ านาจหน้าที่ เสนอหรือแนะน าการจัดท าหรือปรับปรุง

ประมวลจริยธรรม ไม่ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับนี้แต่อย่างใด 
โดยสรุปแล้วหากผู้พิพากษาซ่ึงเป็ นข้าราชการของรัฐไม่ปฏิบัติตา ม

กฎหมาย ประพฤติมิชอบ กระท าการอันไม่เป็นธรรม ท าให้ประชาชนเดือดร้ อน หรือประพฤติผิด

จริยธรรมตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ผู้ตรวจการแผ่นดินสามารถไต่สวนและยื่นเรื่องไปยังรัฐสภาได้ 
(3) มาตรการตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน 

คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการใช้
จ่ายเงินแผ่นดินของหน่วยงานรัฐ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงิน
แผ่นดิน พ.ศ. 2542 มาตรา 4 การตรวจสอบของคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินนั้นจะตรวจสอบการ

ใช้จ่ายเงิน 5 ประการ คือ การตรวจสอบรายรับ การเก็บรักษาและการใช้จ่ายเงินและทรัพย์สินอ่ืน 
การตรวจสอบบัญชีและรายงานการรับจ่ายเงินประจ าปีงบประมาณ การตรวจบัญชีทุนส ารองเงินตรา
ประจ าปี ศึกษาและแสดงความเห็นเก่ียวกับแผนงาน งาน โครงการที่มีผลต่องบประมาณ ตรวจสอบ

เก่ียวกับการจัดเก็บภาษีอากร ค่าธรรมเนียม และรายได้อ่ืน33 
หากคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินตรวจสอบแล้วพบข้อบกพร่องหรือมี

ข้อสงสัยว่าจะมีการกระท ามิชอบด้วยกฎหมายก็ไม่ใช้อ านาจบังคับด้วยตนเอง คณะกรรมการจะ
กระท าได้เพียงมีหนังสือแจ้งให้หน่วยงานนั้นปฏิบัติให้ถูกต้อง หากคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดินเชื่อ
ว่ามีพฤติการณ์น่าเชื่อถือได้ว่าเป็นการทุจริตหรือใช้อ านาจหน้าที่โดยมิชอบเกิดความเสียหายแก่เงิน

ราชการ คณะกรรมการอาจแจ้งต่อพนักงานสอบสวนเพ่ือด าเนินคดีกับผู้ที่เก่ียวข้อง34 

                                        
 32 เพ่ิงอ้าง, น.135. 

33 ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.136-137. 
34 เพ่ิงอ้าง, น.137. 
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(4) มาตรการตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธมินษุยชน 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบการละเมิด

สิทธิมนุษยชนในประเทศไทย หากตรวจแล้วพบการกระท าการละเมิดสิทธิ คณะกรรมการจะจัดท า
รายงานผลการตรวจสอบซ่ึงต้องระบุร ายละเอียดข้อเท็จจริงเก่ียวกับพฤติการณ์แห่งการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน และมาตรการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนซ่ึงต้องก าหนดไว้ให้ชัดแจ้งว่ามีผู้ใดต้อง

ปฏิบัติตามบ้าง รวมถึงเรื่องที่ต้องปฏิบัติตาม วิธีการปฏิบัติตาม รวมทั้งระยะเวลาในการด าเนินการ
ตามมาตรการดังกล่าว นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีอ านาจในการยื่นค าร้องต่อ  

ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือขอให้ศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายหรือกฎขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
และละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนหรือไม่35 
 

4.2 กฎหมายไทยทีเ่กีย่วขอ้งกบัการบดิเบอืนกฎหมาย  
 

กฎหมายของประเทศไทยได้ก่อตัวขึ้นมาแต่ช้านาน ต้ังแต่สมัยสุโขทัย สมัยกรุงศรีอยุธยา 
จนมาถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ ซ่ึงเดิมกฎหมายไทยในอดีตมีลักษณะกระจัดกระจาย ไม่ได้แบ่งแยก
ออกเป็นหมวดหมู่อย่างชัดเจน ความรับผิดใกล้เคียงกันอาจไม่ได้อยู่ในบทเดียวกันก็ได้ ภายหลังเม่ือมี

อิทธิพลจากต่างชาติเข้ามาในประเทศ จึงก่อให้เกิดการปฏิรูปกฎหมายและการจัดแบ่งกฎหมายให้เป็น
หมวดหมู่ขึ้น เรียกว่า ประมวลกฎหมาย กฎหมายอาญาก็เป็นกฎหมายประเภทหนึ่งของไทยที่ได้รับ
การจัดแบ่งหมวดหมู่ความรับผิด เพ่ือให้ประชาชนเข้าใจได้ง่ายและผู้ใช้กฎหมายสามารถใช้กฎหมาย

ได้ถูกต้อง ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญา สามารถแบ่งออกพิจารณาได้เป็น  
2 ช่วงเวลาคือ ช่วงก่อนประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา และช่วงหลังประกาศใช้ประมวลกฎหมาย

อาญา 
 

4.2.1 ช่วงกอ่นประกาศใชก้ฎหมายลกัษณะอาญา 

ประมวลกฎหมายอาญาเริ่มประกาศใช้เม่ือ ปี พ.ศ. 2499 ซ่ึงก่อนประมวล
กฎหมายอาญาได้ประกาศใช้นั้น ประเทศไทยมีกฎหมายลักษณะอาชญาหลวง และกฎหมายตราสาม

ดวง หรือ กฎหมายรัชกาลที่ 1 ซ่ึงมิได้แบ่งแยกประเภทของแต่ละความผิดอย่างชัดเจน แต่อย่างไรก็
ตามในการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาต้องวินิจฉัยทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายพร้อมกับการตีความ
กฎหมายเพ่ือน ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น แม้ในอดีตผู้พิพากษาจะมีอ านาจในการพิจารณา

                                        
35 เพ่ิงอ้าง, น.138. 
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พิพากษาคดี แต่การใช้อ านาจนั้นย่อมต้องผูกพันกับกฎหมายเสมอ การวินิจฉัยคดีจึงต้องสอดคล้องกับ
ทั้งตัวบทบัญญัติกฎหมายและเจตนารมณ์ไปพร้อมกัน จะตีความเกินกว่าเจตนารมณ์หรือบทบัญญัติ

มิได้ และแม้ผู้พิพากษาจะมีอิสระในการพิจารณาคดี อย่างไรก็ดีย่อมไม่มีสิทธิตัดสินคดีนอกเหนือจาก
ที่กฎหมายก าหนดไว้ได้36 การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผู้พิพากษาจึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายเท่านั้น แต่หากเกิดการตัดสินคดีโดยไม่ผูกพันต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายในช่วงเวลานี้  

จะมีความรับผิดของผู้พิพากษาในการกระท าดังกล่าวหรือไม่นั้น พิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ได้ดังนี้ 

4.2.1.1 กฎหมายสมัยกรงุศรอียธุยา 
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดของตุลาการหรือผู้ตัดสินคดีในสมัยกรุงศรี

อยุธยา ปรากฏตามพระไอยการอาญาหลวง พ.ศ. 2093 ซ่ึงบัญญัติไว้ในบทท่ี 110 ว่า 

“มาตราหนึ่ง พระเจ้าอยู่หัวตรัสใช้ให้ถือพระราชอาญาตราสารออกไปรับ
ร้องทุกขราษ แลลงพระอาญาในจังหวัดหัวเมืองใหญ่เมืองน้อย แลต้ังขุนมุนนายหลายนายไปรับร้อง

ทุกขราษทุกแห่งแข่งกัน พิจารณาคดีหมีเปนธรรม แลข่มเหงราษฎรให้ได้ความเดือดร้อนยากแค้นต่าง
ต่าง เข้าในรวางกรรโชกไพร่พลเมืองท่านให้แตกฉานซ่านเซนไป แต่นี้ท่านหมีได้ต้ังขุนมุนนายหลายคน
รับร้องทุกขราษเปนอันขาดทีเดียว ถ้าผู้ใดไปรับร้องทุกขราษรณะหัวเมืองทังปวง อย่าท าให้ไพร่ฟ้าข้า

แผ่นดินท่านได้รับความเดือดร้อน ถ้าผู้ไปรับร้องทุกขนั้นอ้างศักด์ิส าหาวไปยื้อชักเอาไพร่พ ลเมือง 
ผู้ต้องคดีแลหมีต้องคดีมาจ าจองตีโบยโดยพลการข่มเหงก็ดี ท่านให้ผู้ต้องจองจ าตีด่าฉุดคร่านั้นเข้ามา
ร้องทุกขณะเมืองหลวง ท่านให้พิจารณาไต่สวนเปนแท้แพ้จริง ให้ลงโทษโดยรวางกรรโชก” 

ส าหรับโทษของการกรรโชกราษฎรได้ก าหนดให้ลงโทษผู้กระท าผิด 6 
สถานไว้ ปรากฏตามพระไอยการอาญาหลวง พ.ศ. 1976 บทท่ี 22 ซ่ึงบัญญัติไว้ ดังนี้ 

“มาตราหนึ่ง มีผู้ไปกรรโชกราษฎรให้ได้ความเดือดร้อนก็ดี แลพระราช
อาญาก็ดี แลเบียดบังสารบาญชีชื่อคนไพร่หลวงไว้ก็ดี แลคดีสามประการนี้ผิดแต่ประการใดประการ
หนึ่ง ท่านให้ลงโทษ  ๖ สถาน ๆ หนึ่ง 

 
 

 

                                        
 36 กิตติพงศ์ ว่องเมทินี , “กฎหมายตราสามดวง: ศึกษาบทบาทและหน้าที่ผู้พิพากษาตุลาการ

ในการพิจารณาคดี ,” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2549, 
น.86. 
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  ให้ฟันฅอริบเรือน     ๑ 
  ให้ริบราชบาดแล้วเอาตัวลงหญ้าช้าง   ๑ 

 คือ ให้จ าไว้เดือนหนึ่งแล้วเอาตัวออกจากราชการ ๑ ๖” 
  ให้ประจานแล้วให้ไหมทวีคูน    ๑ 
  ให้ไหมลาหนึ่ง      ๑ 

  ให้ภาคทัณฑ์ไว้      ๑ 
บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้ ผู้ที่พระมหากษัตริย์แต่งต้ังให้ปฏิบัติ

ราชการเพ่ือตัดสินคดีตามกฎหมายพระราชอาญา แต่มิได้ตัดสินคดีให้เป็นธรรม กระท าการข่มเหง
ราษฎร ก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประชาชน เป็นการกระท าการกรรโชกทรัพย์ราษฎร ต้องโทษ 6 
สถาน ตามที่ก าหนดไว้ในบทท่ี 22 

แต่อย่างไรก็ตามบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ได้ระบุว่าผู้กระท าความผิดนั้นมี
ต าแหน่งเป็นตระลาการหรือผู้ พิพากษาหรือไม่ และไม่ได้ก าหนดว่าการตัดสินข่มเหงราษฎรเป็นการ

ตัดสินคดีไม่เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือไม่ หรือเป็นการตีความบทบัญญัตินอกเหนือจาก
ตัวบทแต่อย่างใด เพียงแต่ก าหนดว่าห้ามมิให้พิจารณาคดีโดยไม่เป็นธรรมซ่ึงอาจเป็นไปตามกฎหมาย
หรือไม่เป็นไปตามกฎหมายก็ได้ และเนื่องจากเป็นโทษในอดีต การฝ่าฝืนบทบัญญัติจึงนี้มีโทษร้ายแรง

ยิ่งกว่าโทษในปัจจุบัน บทบัญญัตินี้จึงไม่ใช่ความรับผิดในการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาโดยตรง 
4.2.1.2 กฎหมายตราสามดวง หรอื กฎหมายรชักาลที ่1 

ปรากฏอยู่ในพระไอยการลักษณอุธร  อันเป็นการก าหนดอ านาจหน้าที่

ของผู้พิพากษาตระลาการ รวมถึงความรับผิดทั้งหลายที่ผู้พิพากษาตระลาการได้กระท าผิดต่อหน้าที่
ด้วย ดังเช่นที่ปรากฏต่อไปนี้ 

“๕ มาตราหนึ่ง ถ้าลูกความฟ้องร้องหาอุทธกระลาการสารเดียวกันถึง   
คน ว่ากระลาการพิจารณาความมิเปนยุติธรรม์ เข้ าด้วยฝ่าย             ก็ดีให้กระลาการใหม่ ซ่ึงได้
พิจารณาอุธรนั้นหมายไปเอากระลาการเก่ามาพิจารณาแต่คนหนึ่ง ให้แก้ต่างกันตามข้อความอาญา 

อุธร          ถ้ากระลาการแพ้            ไซ้ ให้เอาบันดาศักดิกระลาการผู้สูงนาผู้เดียวต้ังไหมผู้แพ้นั้น
ตามบทพระไอยะการ แล้วให้ใช้ทุนค่าริดชาผู้ชะณะจงเตม แลคู่ความเดิมนั้นให้ส่งให้กระลาการใหม่

พิจารณา โจทให้คงโจท จ าเลยให้คงจ าเลย ถ้ากระลาการชะณะอุธร ให้ปรับผู้หากล่าวโทษกระลาการ
ตามบทพระไอยะการ แล้วให้ใช้ทุนค่าริดชาแก่ผู้ชะณะซ่ึงต้องเสิยในสารใหม่นั้นให้ครบ แล้วให้เอา  

โจท 

จ าเลย 
๒ 
๓ 
๔ 

อาญา 

อุธร 
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รูปความเดิมนั้นเปนแพ้แก่ผู้มิได้หาอุธรด้วย ให้ส่งโจทไปแก่กระลาการเก่าปรับเอาตามรูปความเดิม
โดยบทพระไอยการ37” 

จากบทบัญญัติกฎหมายตราสามดวงดังกล่าว กระลาการหรือตระลาการ 
มีหน้าที่ในการด าเนินการพิจารณาคดีนั้น หากตระลาการพิจารณาคดีโดยไม่เป็นธรรม เข้าข้าง  
ฝ่ายโจทก์หรือฝ่ายจ าเลยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ตระลาการผู้นั้นก็ต้องถูกพิจารณาคดีในการกระท านั้น  

หากพิจารณาได้ว่าตระลาการได้กระท าผิดจริง จะต้องได้รับโทษ คือ ให้ปรับสินไหมตามอัตรา
บรรดาศักด์ิที่ตระลาการนั้นมีอยู่ ให้ใช้ค่าฤชาแก่ผู้ชนะคดี และให้ คู่ความเดิมที่ตระลาการผู้นั้น

พิจารณาโดยไม่เป็นธรรม ให้ได้รับการพิจารณาใหม่โดยตระการคนใหม่ แต่หากพิจารณาแล้วปรากฏ
ว่าตระการการมิได้กระท าความผิดดังกล่าว ผู้กล่าวหาต้องได้รับโทษปรับ ให้ใช้ค่าฤชาแก่ตระลาการ  
ผู้ถูกกล่าวหานั้น และตัดสินผู้กล่าวหาตระลาการเป็นผู้แพ้คดีแก่คู่ความเดิม นอกจากบทบัญญัติที่

ก าหนดโทษแก่ตระลาการแล้ว ยังปรากฏบทบัญญัติความผิดของผู้พิพากษาซ่ึงมีหน้าที่ในการตัดสิน
ถูกผิด แต่ได้พิพากษาคดีผิดไปไม่เป็นไปตามบทพระธรรมศาสตร์หรือบทพระราชศาสตร์อันเป็น

กฎหมายสูงสุดในสมัยนั้น ผู้พิพากษาต้องมีความรับผิดดังนี้ 
“๖ มาตราหนึ่ง ผู้มีคะดีกล่าวโทษผู้พิภากษา ว่าพิภากษาผิดให้เรียกเอา

ค าพิภากษามาดู ถ้าพิภากษาผิดไซ้ ให้ไหมผู้พิภากษาเปนข้อเลมิด แล้วให้ใช้ทรัพยเท่าพิภากษา  

ถ้าพิภากษาต้องด้วยพระธรรมสาตรราชสาตรไซ้ ให้ไหมผู้กล่าวหาสองเท่าพิภากษาอันต้องด้วย  
พระธรรมสาตรราชสาตรนั้น38” 

จากบทบัญญัติดังกล่าว หากผู้พิพากษาได้พิพากษาคดีผิดจากบทบัญญัติ

แห่งกฎหมาย ผู้พิพากษาต้องได้รับโทษคือ ใช้ค่าสินไหมแก่ผู้เสียหายในข้อหาละเมิดเท่ากับทรัพย์ที่ตน
ได้พิพากษาผิดไป แต่หากผู้พิพากษาได้พิพากษาอรรถคดีถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ผู้ถูกกล่าวหาต้อง

ได้รับโทษคือ ให้ใช้ค่าสินไหมแก่ผู้พิพากษาเป็นสองเท่าของทรัพย์ตามค าพิพากษา 
แม้จะมีบทบัญญัติทั้งความรับผิดของตระลาการในการด าเนินกา ร

พิจารณาคดีไม่เป็นธรรม และความรับผิดของผู้พิพากษาในการพิพากษาคดีผิดไปจากบทบัญญัติ

กฎหมาย แต่กระนั้นในกฎหมายตราสามดวงก็ไม่ปรากฏความรับผิดส าหรับผู้พิพากษาในการบิดเบือน
กฎหมายแต่อย่างใด แม้ตระลาการในช่วงเวลานั้นจะท าหน้าที่ส่วนหนึ่งเช่นเดียวกับผู้พิพากษา คือ 

การด าเนินกระบวนพิจารณาคดี แต่การด าเนินกระบวนพิจารณาคดีที่ไม่เป็นธรรมนั้นมิได้พิจารณาว่า

                                        
 37 กรมศิลปากร , เรื่องกฎหมายตราสามดวง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: กรมศิลปากร , 

2521), น.270. 

 38 เพ่ิงอ้าง, น.271. 
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เกิดขึ้นโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อ หากตระลาการประมาทเลินเล่อด าเนินกระบวนพิจารณาจน  
ไม่เกิดความเป็นธรรมแก่คู่ความ ก็มีความรับผิดในความผิดฐานนี้ได้ ซ่ึงต่างจากความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายต้องเป็นการบิดเบือนกฎหมายโดยเจตนาเท่านั้น ไม่มีประมาทบิดเบือนกฎหมาย นอกจากนี้
การที่ผู้พิพากษาในอดีตที่มีหน้าที่ในการพิพากษาอรรถคดีชี้ถูกชี้ผิด หากได้ตัดสินคดีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายแม้จะเป็นการประมาท ก็ยังต้องมีความรับผิด ซ่ึงแตกต่างจากความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

ผู้พิพากษาต้องบิดเบือนกฎหมายโดยเจตนาเท่านั้น ไม่มีความรับผิดในการพิพากษาคดีโดยประมาท 
หากผู้พิพากษามิได้เจตนาตัดสินคดีให้ผิดไปจากกฎหมาย ผู้พิพากษาไม่ต้องรับผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายแต่อย่างใด 
นอกจากบทบัญญัติความรับผิดของตระลาการและผู้พิพากษาในพระ  

ไอยการลักษณอุธรทั้งสองประการแล้ว ยังปรากฏบทบัญญัติความรับผิดอันเก่ียวกับการใช้อ านาจของ

ตระลาการในการลงโทษบุคคลเกินกว่าเหตุในพระไอยการลักษณตระลาการ ดังนี้ 
“๗๕ มาตราหนึ่ง กระลาการมิควรให้จ าขื่อๆก็ดี มิควรที่จ าคาๆก็ดี มีควร

ที่จ าตรวนๆก็ดี มิควรที่ใส่ตรุๆก็ดี มิควรจ าคง จ าคงก็ดี มิควรจ าใส่ปลอก จ าใส่ปลอกก็ดี แลมิควรจ า
ตาก          แลเอาลูกความจ ามาตาก          มิควรจ าแช่น้ า จ าแช่น้ าก็ดี มิควรที่ตบถองตี ตบถองตีก็
ดี แลมิควรมัดผูกฅอ เอามามัดผูกฅอก็ดี  แลท าข่มเหงเปนชู้ เมียก็ดี และข่มขืนลูกความถึงช าเราก็ดี  

ยุดยื้อถือบ่ายื้อยักชักผลักไสลูกความโดยอุกอาจ์ด่งงนี้  ท่านว่ากระลาการท าเลมิดพระราชอาชญา  
พระผู้เป็นเจ้า39” 

ในกฎหมายตราสามดวงยังปรากฏความรับผิดของผู้พิพากษา ตระลาการ 

และผู้ปรับในกรณีที่พิพากษาลงโทษผู้กระท าความผิดเพียงบางคน หรือลดหย่อนผ่อนโทษให้แก่
ผู้กระท าความผิด40 ทั้งที่ไม่มีอ านาจท าเช่นนั้น อันเป็นความบกพร่องของผู้พิพากษา ตระลาการและ  

ผู้ปรับ เม่ือเป็นความผิดแล้วจึงต้องรับโทษปรับชดใช้ค่าสินไหม ตามที่บัญญัติไว้ดังนี้ 
“๑๐๕ มาตราหนึ่ง ขุนกาลแลภูดาษพิภากษาความ แลปลีกคนซ่ึงมีความ

ด้วยกันนั้นไว้แต่มันคนเดียวแก้ แลแพ้ไซ้ แลขุนกาลภูดาษก็จ าให้ทัยผู้แก้นั้น ใช้สีนไหมพิไนยแต่คน

เดียวก็ดี พระราชกฤษฎีกาท่านแต่งไว้มากแลผ่อนให้น้อย แลปลีกคนทั้งนั้นไว้ก็ดี ท่านว่าให้มีโทษแก่
ขุนกาลแลภูดาษ ผู้พิภากษาแลผู้ปรับความนั้น ให้ใช้สีนไหมพิไนยอันผ่อนไว้นั้น41” 

                                        
 39 สถาบันปรีดี พนมยงค์, กฎหมายตรา ๓ ดวง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
สุขภาพใจ, 2548), น.384. 

 40 กิตติพงศ์ ว่องเมทินี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 36, น.92. 
 41 สถาบันปรีดี พนมยงค์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 39, น.393. 

แดด 

ฝน 

แดด 

ฝน 

Ref. code: 25605801031732TXZ



115 
 

จากการวิเคราะห์ข้างต้นจึงสรุปได้ว่า แม้กฎหมายตราสามดวงจะมี 
ความรับผิดของตระลาการ ผู้พิพากษา และผู้ปรับ ในการด าเนินกระบวนพิจารณา การตัดสินคดีและ  

การก าหนดโทษ แต่ยังไม่มีความชัดเจนว่าการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นการบิดเบือนกฎหมาย เพราะใน
กฎหมายตราสามดวง การกระท าผิดไม่เพียงแต่เป็นการกระท าโดยเจตนาเท่านั้น แต่ยังรวมความถึง
ความรับผิดในการกระท าโดยประมาทด้วย แต่ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายมีได้เฉพาะการกระท า

โดยเจตนาเท่านั้น  ดังนั้นในกฎหมายตราสามดวงจึงไม่มีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 
4.2.2 ช ่วงหลังประกาศใชก้ฎหมายลักษณะอาญา 

เนื่องจากกฎหมายโบราณแต่เก่าก่อนมีการลงโทษที่รุนแรง ประกอบกับการที่
ผู้คนต่างชาติเข้ ามาใน ดินแดนสยามเ พ่ือล่าอาณานิคม คนสยามหรือคนไทยแต่เดิมจึงต้อง มี  
การปรับปรุงการบริหารบ้านเมืองให้เป็นที่ยอมรับแก่นานาอารยประเทศ กฎหมายไทยจึงต้องได้รับ

การปรับปรุงเช่นเดียวกัน เพ่ือให้เกิดการพัฒนาและสอดคล้องกับลักษณะความเป็นสากล สยามจึงได้
จัดระเบียบกฎหมายโดยการจัดท าประมวลกฎหมายขึ้น ประมวลกฎหมายช่วงแรกจะใช้กฎหมาย

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ภายหลังเม่ือได้รับการพัฒนามากขึ้นจึงมีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2499 

4.2.2.1 กฎหมายลักษณะอาญา ร .ศ. 127 

มาตรา 145 แห่งกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได้บัญญัติเก่ียวกับ
การกระท าที่ประพฤติมิชอบของเจ้าพนักงานราชการว่า 

“เจ้าพนักงานคนใด คิดร้ายต่อผู้ อ่ืน แลมันกระท าการอันมิควรกระท า

หรือละเว้นการอันมิควรเว้นในต าแหน่งหน้าที่ของมัน โดยเจตนาจะให้ เกิดความเสียหายแก่เขาไซร้ 
ท่านว่ามันมีความผิด ถ้าแลความผิดของมันที่มันกระท านั้น ไม่ต้องด้วยกฎหมายบทอ่ืน ท่านให้ลงโทษ

จ าคุกมันไม่เกินสี่ปี และปรับไม่เกินสองพันบาท” 
มาตรานี้ เป็นบทกวาดกอง เพราะบัญญัติไว้มีข้อความกว้าง แต่จะเป็น

ความผิดตามมาตรานี้ได้ก็ต่อเม่ือมีการกระท าหรืองดเว้นกระท าที่ไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอ่ืน  

ถ้าผิดบทกฎหมายอ่ืน จะไม่เป็นความผิดตามบทกฎหมายนี้ 
มาตรา 139 และมาตรา 140 เป็นเรื่องก าหนดให้ตุลาการหรือผู้ที่อาจจะ

เป็นตุลาการที่รับสินบนมีความรับผิด เนื่องจากการใช้อ านาจในทางตุลาการ เช่น การวินิจฉัย ค า สั่ง 
และค าพิพากษา ไปในทางที่ผิด เพราะเห็นแก่สินบนที่ตนรับ โดยมาตรา 139 บัญญัติว่า 

“เจ้าพนักงานคนใด ท่านใช้ให้มีหน้าที่ท าการฝ่ายตุลาการ ถ้าแลมันเรียก 

หรือรับ หรือยอมว่าจะรับสินบนเป็นอาณาประโยชน์แก่ตัวมันเองก็ดี ให้ผู้ อ่ืนก็ดี เพ่ือจะให้ความ
วินิจฉัย ค าสั่ง หรือค าพิพากษาของมันในหน้าที่นั้น ผันแปรไปอย่างใดใดไซร้ ท่านว่ามันมีความผิดต้อง
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ระวางโทษจ าคุก ต้ังแต่สองปีจนถึงตลอดชีวิต และปรับต้ังแต่ร้อยบาทจนถึงหม่ืนบาท หรือถึงสองเท่า
ราคาสินบนนั้น” 

ส าหรับมาตรา 140 เป็นการก าหนดให้ผู้ที่รู้ได้ว่าเป็นตุลาการในอนาคต
กระท าการรับสินบนก่อนที่ตนจะได้รับต าแหน่งให้มีความผิด เพราะตนสามารถใช้อ านาจตุลาการ
เป็นไปในทางที่ก่อให้เกิดความเสียหายและเสื่อมเสียได้ โดยบัญญัติว่า 

“ผู้ใดรู้ตัวว่าจะได้เป็นเจ้าพนักงาน แลมันเรียก หรือรับ หรือยอมว่าจะรับ
สินบนไว้ก่อนแล้ว ครั้นเม่ือมันได้เป็นเจ้าพนักงาน มันไปใช้อ านาจในต าแหน่งหน้าที่ในทางที่เห็นแก่

สินบนนั้นไซร้ ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษเสมอกันกับเจ้าพนักงานที่มีความผิดฐานเรียก หรือ
รับ หรือยอมว่าจะรับสินบนฉะนั้น” 

แม้จะมีบทบัญญัติดังกล่าวแต่การกระท านั้นเป็นไปเพ่ือสินบนตามมาตรา 

139 และมาตรา 140 และเป็นการประพฤติมิชอบของข้าราชการทั่วไปอันเป็นบทกวาดกองตาม
มาตรา 145 มิใช่การกระท าเพราะอคติ ท าให้เกิดการกระท าที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย และไม่เป็น  

การกระท าของข้าราชการตุลาการผู้มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ครอบคลุม
ถึงการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา 

4.2.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 

ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ได้มีการจัดท าและแก้ไขเพ่ิมเติมอยู่
บ่อยครั้ง และเป็นประมวลที่ก าหนดความรับผิดทางอาญาทั่วไปของประเทศไทย จึงต้องพิจารณาว่า
ภายหลังจากได้มีการจัดท าประมวลกฎหมายขึ้นแล้วนั้น ได้มีการปรับปรุงให้มีความรับผิดทางอาญา

ครอบคลุมถึงการกระท าการบิดเบือนกฎหมายหรือไม่อย่างไร โดยพิจารณาจากบทบัญญัติที่ มี  
ความเก่ียวข้องดังนี้ 

(1) ความผิดฐานเจ้าพนกังานปฏบิัติหรอืละเวน้การปฏบิัตหินา้ทีโ่ดย  
มิชอบหรอืโดยทจุรติ 
มาตรา 157 ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดย

มิชอบ เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต ต้อง
ระวาง โทษจ าคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงสิบปีหรือปรับต้ังแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

คุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินี้ คือ ความบริสุทธิ์สะอาดแห่ง
อ านาจรัฐหรือความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งต าแหน่ง42 

                                        

 42 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2559), น.984. 
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องค์ประกอบของบทบัญญัตินี้แบ่งออกได้เป็น 2 ประการ คือ ประการ
แรก เจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ โดยเจตนาปฏิบัติหรือละเว้นการ

ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบเนื่องจากมีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ใดผู้หนึ่ง ประการที่สอง 
เจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ โดยเจตนาปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติ
หน้าที่โดยมิชอบเนื่องจากมีมูลเหตุชักจูงใจโดยทุจริต43 

ผู้กระท าต้องเป็นเจ้าพนักงานเท่านั้น หากมิใช่เจ้าพนักงานก็ไม่มีความผิด
ฐานนี้44 บทบัญญัตินี้ เป็นบทบัญญัติแบบกวาดกอง การกระท าต่างๆของเจ้าพนักงาน หากไม่มี

บทบัญญัติเฉพาะเรื่องก็เป็นความผิดตามบทบัญญัตินี้45 
การกระท าคือ การปฏิบัติหรือการละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ หรือ

โดยทุจริต46 

องค์ประกอบภายในคือ เจตนาปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดย  
มิชอบและมีมูลเหตุชักจูงใจคือเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด หรือเพ่ือแสวงหาประโยชน์ที่  

มิควรได้โดยชอบด้วยกฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืนโดยทุจริต47 โดยมิชอบ คือ โดยมิชอบด้วยหน้าที่
ซ่ึงเจ้าพนักงานมีอ านาจตามกฎหมาย โดยทุจริต คือ การแสวงหาประโยชน์ที่ มิควรได้โดยช อบด้วย
กฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืน ส่วนภายหลังเจ้าพนักงานจะได้ประโยชน์หรือไม่ ไม่ใช่เรื่องที่ ต้อง

พิจารณา48 
บทบัญญัติเก่ียวกับเรื่องเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญาไทย ปรากฏ

อยู่ในมาตรา 59 ซ่ึงบัญญัติว่า "บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเม่ือได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่

จะได้กระท าโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้ต้องรับผิดเม่ือได้กระท าโดยประมาท หรือ  
เว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา  

กระ ท าโดย เจตนา  ได้แก่กระ ท าโดยรู้ส า นึกในการที่ กร ะท า และ  
ในขณะเดียวกันผู้ระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น 

                                        

 43 เพ่ิงอ้าง. 
 44 เพ่ิงอ้าง. 

 45 หยุด แสงอุทัย , กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่  11 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.75. 
 46 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.984. 

 47 เพ่ิงอ้าง, น.986. 
 48 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.75. 
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ถ้าผู้กระท ามิได้รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดจะถือว่า
ผู้กระท าประสงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นมิได้ 

เจตนาตามมาตรา 157 เป็นได้ทั้งเจตนาประสงค์ต่อผลและเจตนาโดย
เล็งเห็นผล ซ่ึงจากแนวค าพิพากษาของศาล ก็ยืนยันข้อวิ เคราะห์นี้  เช่น ในค าพิพากษาฎีกาที่ 
2574/2536 ศาลได้วางหลักว่า เจ้าพนักงานจงใจฝ่าฝืนหน้าที่แล้วก่อให้เกิดความเสียหายที่นอกเหนือ

ความรับรู้ของตัวเจ้าพนักงาน เจ้าพนักงานก็มีความผิดตามมาตรา 157  
ประเด็นของค านิยามของเจ้าพนักงานในความผิดฐานนี้รวมถึงผู้ พิพากษา

ด้วยหรือไม่ หากพิจารณาตาม ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (16) ซ่ึงบัญญัติว่า “เจ้าพนักงาน” 
หมายความว่า บุคคลซ่ึงกฎหมายบัญญัติว่าเป็นเจ้าพนักงานหรือได้รับแต่งต้ังตามกฎหมายให้ปฏิบัติ
หน้าที่ราชการ ไม่ว่าเป็นประจ าหรือครั้งคราว และไม่ว่าจะได้รับค่าตอบแทนหรือไม่ ผู้ พิพากษาซ่ึงเป็น

ผู้ได้รับการแต่งต้ังให้เป็นเจ้าพนักงานตามกฎหมาย โดยท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นหน้าที่
ราชการตามมาตรา 7 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ประกอบกับพระธรรมนูญศาลยุติธรรม  

มาตรา 24 ถึงมาตรา 27 ได้ก าหนดให้ผู้ พิพากษามีอ านาจในการพิจารณาคดีในศาล เพ่ือท าหน้าที่ใน
นามของศาลและในพระปรมาภิไธย โดยไม่ต้องค านึงว่าผู้พิพากษาได้ท างานเป็นระยะเวลานานเท่าใด
และได้รับค่าตอบแทนเท่าใด ผู้พิพากษาจึงเป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1(16) 

แต่อย่างไรก็ตามมีข้อโต้แย้งว่า เจ้าพนักงานตามมาตรา 157 นั้นมีความ
ประสงค์จ ากัดความเพียง เจ้าพนักงานปกครองซ่ึงมีหน้าที่บริหารจัดการ อันเป็นอ านาจของ  
ฝ่ายบริหาร เพราะว่ามาตรา 157 ได้ถูกจัดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 2 ความผิดเก่ียวกับ

การปกครอง หมวด 2 ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ แต่ผู้ พิพากษาเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการ มิใช่
เจ้าพนักงานปกครองแต่เป็นเจ้าพนักงานฝ่ายยุติธรรม ซ่ึงความรับผิดของผู้พิพากษาจะต้องบัญญัติไว้

ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะที่ 3 ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม ประกอบกับอ านาจหน้าที่และ
จุดประสงค์ของความรับผิดมีความแตกต่างกัน รวมถึงมีความแตกต่างของความเสียหายที่เกิดขึ้น  
หากได้มีการกระท าความผิด ความรับผิดตามมาตรา 157 จึงไม่มีความเหมาะสมในการให้หมายความ

รวมถึงการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา 
ในเรื่องของมูลเหตุชักจูงใจนั้น มีข้อสังเกต 2 ประการคือ ประการแรก 

ความผิดตามมาตรา 157 ต้องเป็นไปเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่งผู้ใด ดังนั้นหากเป็นไปเ พ่ือ
ประโยชน์แก่ผู้หนึ่งผู้ใดก็ไม่อาจเป็นความผิดฐานนี้ได้ แต่ก็มีข้อโต้แย้งว่ากรณีเจ้าพนักงานกระท าไป
เพ่ือประโยชน์แก่ผู้หนึ่งผู้ใด แต่การนั้นไปเกิดความเสียหายแก่อีกบุคคลหนึ่ง การนั้นเป็นการที่  

เจ้าพนักงานสามารถเล็งเห็นผลนั้นได้ แตกต่างจากความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายซ่ึงก าหนดให้ทั้งมี
เจตนาประสงค์ต่อผลและเล็งเห็นผลในประโยชน์และความเสียหายของคู่ความ ประการที่สอง 
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ความผิดตามมาตรา 157 เจตนาให้ความเสียหายนั้นเกิดกับ "ผู้หนึ่งผู้ใด" ก็ได้ ไม่จ ากัดเฉพาะคู่ความ
หรือผู้ มีส่วนได้เสียเท่านั้น แตกต่างจากความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ที่ต้องเกิดความเสียหายแก่

คู่ความเท่านั้น 
คุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัติมาตรา 157 คือ ความบริสุทธิ์

สะอาดแห่งอ านาจรัฐหรือความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งต าแหน่ง อันเป็นการปกป้องรักษาความโปร่งใสของ

อ านาจรัฐหรือต าแหน่งของฝ่ายบริหารเท่านั้น แต่คุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัติคว ามผิดฐาน
เก่ียวกับเจ้าพนักงานยุติธรรม คือ ความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งอ านาจรัฐในการยุติธรรมหรือความบริสุทธิ์

สะอาดแห่งต าแหน่งในการยุติธรรม อันเป็นการปกป้องรักษาความยุติธรรมของรัฐและต าแหน่งหน้าที่
ที่อ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดสองประการ มีความ
แตกต่างกัน ก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมที่ให้มาตรา 157 ครอบคลุมถึงความรับผิดในการบิดเบือน

กฎหมายของผู้พิพากษา 
ความรับผิดตามความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติ

หน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต พิจารณาความแตกต่างจากความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้จาก 
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 157 5/2518 ซ่ึงตัดสิน ว่า โจท ก์ฟ้องว่า จ าเลยไ ด้กระท า หน้าที่ เป็ น
ดะโต๊ะยุติธรรมวินิจฉัยชี้ขาดข้อกฎหมายอิสลามในคดีแพ่งเรื่องขอแบ่งมรดกของนางวันมีนะห์  

ซ่ึงโจทก์ที่ 1 ได้ท าหนังสือสละมรดกของนางวันมีนะห์ และมิได้มอบหมายให้แก่บุคคลใดภายหลังที่
นางวันมีนะห์ถึงแก่ความตาย โดยจ าเลยได้ชี้ขาดว่า "การสละมรดกมีผลตามกฎหมายท าให้ทรัพย์
มรดกที่สละตกเป็นของนางวันมีนะห์ เจ้ามรดก" ซ่ึงเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดที่แตกต่างไปจากค าแปลหลัก

กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวมรดกมาตรา 194 วรรคหนึ่ง ที่ทางราชการกระทรวงยุติธรรมได้
จัดท าขึ้น ซ่ึงบัญญัติว่า "ทายาทมิยินยอมรับและมิได้สละสิทธิให้แก่บุคคลใด ให้ตกได้แก่บุคคลผู้มีสิทธิ

ในมรดกของทายาทนั้น เสมือนหนึ่งว่าทายาทนั้นถึงแก่ความตายในเวลานั้น" การกระท าของจ าเลย
เป็นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ฝ่าฝืนระเบียบปฏิบัติ ท าให้โจทก์ได้รับความเสียหาย หากจ าเลย
วินิจฉัยชี้ขาดตามค าแปลดังกล่าว มรดกที่โจทก์ที่ 1 สละย่อมตกได้แก่โจทก์ที่ 2 ซ่ึงเป็นทายาทของ

โจทก์ที่ 1 ขอให้ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
ที่โจทก์ฎีกาว่า โจทก์ได้บรรยายฟ้องว่า จ าเลยมีหน้าที่แต่เพียงวินิจฉัย  

ข้อกฎหมายอิสลามเท่านั้น ไม่มีต าแหน่งหน้า ที่ เป็นผู้พิพากษาที่จะท าหน้าที่พิพากษาคดีได้นั้น  
ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า จ าเลยซ่ึงด ารงต าแหน่งเป็นดะโต๊ะยุติธรรมประจ าศาลจังหวัดปัตตานี ได้กระท าไป
ตามอ านาจหน้าที่ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการใช้กฎหมายอิสลามในเขตจังหวัด

ปัตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ. 2489 จ าเลยจึงมีฐานะเป็นผู้พิพากษาที่จะนั่งพิจารณาร่วมกับ 
ผู้พิพากษาศาลชั้นต้น และวินิจฉัยข้อกฎหมายนั้นได้ 
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ที่โจทก์ฎีกาว่า โจทก์ได้บรรยายฟ้องว่า จ าเลยได้วินิจฉัยข้อกฎหมายใน
เรื่องสละมรดกแตกต่างไปจากค าแปลหลักกฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวและมรดก มาตรา 194 

วรรคหนึ่ง โดยพิพากษาว่า “การสละมรดกมีผลตามกฎหมายท าให้ทรัพย์มรดกที่สละตกเป็นมรดก
ของนางวันมีนะห์ อินตัน เจ้ามรดก” เป็นการไม่ชอบ เนื่องจากหากเป็นไปตามหลักกฎหมายอิสลาม 
ทรัพย์มรดกต้องตกเป็นของโจทก์ที่ 2 และโจทก์อุทธรณ์ฎีกาคัดค้านค าวินิจฉัยนั้นไม่ได้อีกแล้ว  

การกระท าของจ าเลยท าให้โจทก์เสียหาย เข้าองค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 157 นั้น ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เป็นเรื่องที่โจทก์ไม่เห็นพ้องด้วยข้อวินิจฉัยตามค าพิพากษาศาล

ชั้นต้น และการที่โจทก์จะอุทธรณ์ฎีกาได้หรือไม่นั้น เป็นเรื่องกฎหมายวิธีสบัญญัติ โจทก์มิได้บรรยาย
ฟ้องว่าจ าเลยปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบอย่างไร เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้หนึ่ง
ผู้ใด หรือปฏิบัติ หรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต ฟ้องของโจทก์ จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 
จากค าพิพากษาดังกล่าว การที่จ าเลยเป็นดะโต๊ะยุติธรรมซ่ึงเป็นผู้มีหน้าที่

ตัดสินคดีเช่นเดียวกับผู้พิพากษา ย่อมอยู่ภายใต้ความหมายของผู้พิพากษา การที่จ า เลยพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไม่เป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายอิสลามว่าด้วยครอบครัวมรดกมาตรา 194 
วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ทายาทมิยินยอมรับและมิได้สละสิทธิให้แก่บุคคลใด ให้ตกได้แก่บุคคลผู้ มีสิทธิ

ในมรดกของทายาทนั้น เสมือนหนึ่งว่าทายาทนั้นถึงแก่ความตายในเวลานั้น” โจทก์ที่ 1 ได้ท าหนังสือ
สละมรดกของนางวันมีนะห์ ท าให้ผลของคดีที่ควรจะเป็นคือ ทรัพย์มรดกต้องตกแก่โจทก์ที่ 2  
แต่จ าเลยได้มีค าชี้ขาดต่างไปจากข้อกฎหมายอิสลามคือ “การสละมรดกมีผลตามกฎหมายท าให้ทรัพย์

มรดกที่สละตกเป็นมรดกของนางวันมีนะห์ อินตัน เจ้ามรดก” อันเป็นค าชี้ขาดที่ขัดกับกฎหมายโดย
ชัดแจ้ง โจทก์ได้ฟ้องร้องจ าเลยว่าจ าเลยปฏิบัติหน้า ที่โดยมิชอบ ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157 แต่จ าเลยได้รับการยกฟ้องจากศาลฎีกา เพราะศาลฎีกาเห็นว่าการฟ้องร้องเช่นนั้นเป็น
ความไม่พอใจในค าพิพากษาของศาลชั้นต้น และศาลฎีกาเห็นว่า ค าฟ้องของโจทก์มิได้บรรยายฟ้องว่า
จ าเลยปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบอย่างไร เพราะตามมาตรา 157 โจทก์ต้องพิสูจน์ว่า 

ผู้กระท าได้ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือปฏิบั ติหน้าที่โดยทุจริตหรือไม่ ต้องมีการบรรยายพิสูจน์ 
การกระท าถึงการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต หากมีความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมาย จะท าให้องค์ประกอบความรับผิดในการกระท าบิดเบือนของผู้พิพากษาชัดเจนขึ้น เพียงการ
มีค าชี้ขาดไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก า หนด การกล่าวอ้างตามค าฟ้องดังกล่าว ค าชี้ขาดจึงเป็น  
การบิดเบือนกฎหมายได้ 

ด้วยเหตุดังกล่าว ผู้ เขียนจึงเห็นควรแยกความรับผิดของเจ้าพนักงาน  
ฝ่ายปกครองออกจากความรับผิดของผู้พิพากษาหรือเจ้าพนักงานยุติธรรม 
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(2) ความผิดฐานเจ้าพนกังานยตุธิรรมชว่ยผูอ้ ื่นไม่ใหต้้องโทษและแกลง้ 
ผู้อื่นให้ตอ้งรบัโทษ 

มาตรา 200 ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งพนักงานอัยการ ผู้ว่าคดี
พนักงานสอบสวนหรือเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจสืบสวนคดีอาญาหรือจัดการให้เป็นไปตามหมายอาญา 
กระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด ๆ ในต าแหน่งอันเป็นการมิชอบ เพ่ือจะช่วยบุคคลหนึ่งบุคคลใด

มิให้ต้องโทษ หรือให้รับโทษน้อยลง ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่หกเดือนถึงเจ็ดปีและปรับต้ังแต่หนึ่ง
หม่ืนบาทถึงหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาท 

ถ้าการกระท าหรือไม่กระท านั้น เป็นการเพ่ือจะแกล้งให้บุคคลหนึ่งบุคคล
ใดต้องรับโทษ รับโทษหนักขึ้น หรือต้องถูกบังคับตามวิธีการเพ่ือความปลอดภัย ผู้กระท าต้องระวาง
โทษจ าคุกตลอดชีวิต หรือจ าคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงยี่สิบปีและปรับต้ังแต่สองหม่ืนบาทถึงสี่แสนบาท 

คุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัตินี้ คือ ความบริสุทธิ์สะอาดแห่ง
อ านาจรัฐในการยุติธรรมหรือความบริสุทธ์ิสะอาดแห่งต าแหน่งในการยุติธรรม49 

ผู้กระท าคือ เจ้าพนักงานในต าแหน่งอัยการ พนักงานสอบสวน หรือ 
เจ้าพนักงานสืบสวนคดีอาญาเท่านั้น  โดยเจตนากระท าการหรือไม่กระท าการในต าแหน่งอันเป็น  
การมิชอบ โดยมีมูลเหตุชักจูงใจ เพ่ือจะช่วยบุคคลหนึ่งบุคคลใดไม่ต้องโทษ หรือให้รับโทษน้อยลง 

หรือ เพ่ือแกล้งให้บุคคลใดต้องรับโทษ รับโทษหนั กขึ้น หรือต้องถูกบังคับตามวิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัย50 การแกล้ง หมายถึง เจตนาให้ผู้ อ่ืนต้องรับโทษ51 เม่ือมีการกระท าแล้วไม่ว่าจะส่งผลให้
บุคคลใดไม่ได้รับโทษ หรือได้รับโทษน้อยลง หรือได้รับโทษ หรือได้รับโทษหนักขึ้นหรือไม่ก็ตาม ไม่เป็น

เรื่องที่ต้องพิจารณา52 
องค์ประกอบภายในคือ เจตนากระท าการหรือไม่กระท าการในต าแหน่ง

อันเป็นการมิชอบ โดยมีมูลเหตุชักจูงใจ เพ่ือจะช่วยบุคคลหนึ่ งบุคคลใดไม่ต้องโทษ หรือให้รับโทษ
น้อยลง หรือ เพ่ือแกล้งให้บุคคลใดต้องรับโทษ รับโทษหนักขึ้น 53 เจตนาตามมาตรา 200 จึง
ประกอบด้วยเจตนาประสงค์ต่อผลและเจตนาเล็งเห็นผล ตามมาตรา 59 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

                                        
 49 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.1086. 

 50 เพ่ิงอ้าง, น.1087-1088. 
 51 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), น.82. 

 52 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.112. 
 53 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.1087. 
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เนื่องด้วยความผิดฐานนี้ไม่ได้ก าหนดให้ผู้ พิพากษาหรือตุลาการเป็น
ผู้กระท าความผิดได้ แม้ผู้ พิพากษาหรือตุลาการจะกระท าการใดหรือไม่กระท าการใดโดยมิชอบ  

ในต าแหน่งหน้าที่เพ่ือช่วยเหลือให้บุคคลใดไม่ต้องรับโทษหรือรับโทษน้อยลง หรือแกล้งให้บุคคลใด
ได้รับโทษ หรือได้รับโทษหนักขึ้น หรือได้ถูกบังคับตามวิธีการเพ่ือความปลอดภัย ผู้ พิพากษาก็ไม่มี
ความรับผิดในบทบัญญัตินี้ 

อนึ่ ง  "บุ คคลหนึ่ งบุคคล ใด"  หมา ยถึ งบุ คคล อ่ืนที่ ไ ม่ใ ช่ ผู้ กร ะ ท า   
หากผู้กระท า กระท าไปเพ่ือช่วยตนเอง แต่การกระท านั้นไปเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืน ผู้กระท าย่อม 

ไม่มีความผิดตามมาตรา 200 แต่อาจมีความผิดตามมาตรา 157 ตามค าพิพากษาฎีกาที่ 717/2511 54 
และการช่วยหรือแกล้งตามบทบัญญัตินี้ จ ากัดเฉพาะเรื่องโทษเท่านั้น ดังนั้น หากผู้กระท าไม่มีเจตนา
ที่จะช่วยหรือแกล้งในเรื่องเก่ียวกับโทษ แม้จะเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยต าแหน่ง ก็ไม่เป็นความผิด

ฐานนี้เช่นกัน 
(3) ความผิดฐานเจ้าพนกังานยตุธิรรมเรยีก ร ับ หรอืยอมจะรบัสินบน  

มาตรา 201 ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ 
ผู้ว่าคดีหรือพนักงานสอบสวน เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดส าหรับตนเอง
หรือผู้อ่ืนโดยมิชอบเพ่ือกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดในต าแหน่ง ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือ  

มิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ห้าปีถึงยี่สิบปีหรือจ าคุกตลอดชีวิต และปรับต้ังแต่หนึ่ง
แสนบาทถึงสี่แสนบาท หรือประหารชีวิต 

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความเป็นกลางของงานการ

ยุติธรรม 
ผู้กระท าคือ เจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ หรือ

พนักงานสอบสวนเท่านั้น ไม่รวมถึงเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองอ่ืนๆ เจ้าพนักงานต าแหน่งตุลาการ คือ 
ผู้ใช้อ านาจตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น ผู้พิพากษา ผู้พิพากษาสมทบ และดะโต๊ะยุติธรรม 
ตุลาการศาลทหาร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลปกครอง เป็นต้น55 

การกระท าคือ การเรียก รับ หรือยอมรับทรัพย์ สินหรือประโยชน์  
อ่ืนใดส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืนเพ่ือกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างในต าแหน่ง ไม่ว่าการนั้นจะชอบ

                                        
 54 ความผิดตามมาตรา 200 ฐานเป็นเจ้าพนักงานกระท าหรือละเว้นกระท าในต าแหน่งอันมิ
ชอบ จะต้องมีความมุ่งหมายเพ่ือช่วยบุคคลอ่ืน จึงจะเป็นความผิดตามมาตรานี้หากเพ่ือช่วยเหลือตัว

ผู้กระท าผิดเอง และเกิดเสียหายแก่ผู้อ่ืน ย่อมเป็นความผิดตาม มาตรา 157 
 55 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.1091. 
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หรือมิชอบด้วยหน้าที่ ความผิดนี้ส าเร็จเม่ือมีการเรียก รับ หรือยอมจะรับ ไม่ใช่ส าเร็จเม่ือมีการกระท า
หรือไม่กระท าในต าแหน่ง56 เหตุผลที่กฎหมายนี้ลงโทษเจ้าหน้าที่ เพราะกฎหมายไม่ประสงค์ให้  

เจ้าพนักงานเรียก รับ หรือยอมรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดจากราษฎรได้57 
แม้บทบัญญัตินี้ก าหนดให้ผู้พิพากษามีความรับผิด แต่ก็เป็นความรับผิด

เนื่องจากการเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์จากผู้อ่ืน เพ่ือกระท าการหรือไม่กระท า

การใดๆตามต าแหน่งหน้าที่ หากไม่มีการเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สิน ผู้พิพากษาก็ไม่มีความผิด
ฐานนี้ ความผิดฐานนี้ไม่ได้พิจารณาถึงอคติหรือความพึงพอใจส่วนบุคคลใดๆ หากแต่เพียงแค่รับ เรียก 

หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์ก็เพียงพอแล้ว 
(4) ความผิดฐานเจ้าพนกังานยตุธิรรมกระท าการหรอืไม่กระท าการโดย 

เห็นแก่สนิบน 

มาตรา 202 ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ 
ผู้ว่าคดีหรือพนักงานสอบสวน กระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด ๆ ในต าแหน่ง โดยเห็นแก่

ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด ซ่ึงตนได้เรียก รับ หรือยอมจะรับไว้ก่อนที่ตนได้รับแต่งต้ังในต าแหน่งนั้น 
ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่ห้าปีถึงยี่สิบปีหรือจ าคุกตลอดชีวิต และปรับต้ังแต่หนึ่งแสนบาทถึงสี่แสน
บาท หรือประหารชีวิต 

คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ คือ ความบริสุทธิ์สะอาดของ
การงานยุติธรรม58 

ผู้กระท าคือ ผู้ที่ขณะเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์ยัง

มิได้เป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ แต่ก าลังจะได้รับการแต่งต้ังให้เป็นเจ้าพนักงานในต าแหน่ง
นั้น59 

การกระท าคือ การกระท าหรือไม่กระท าการอย่างใดในต าแหน่งโดยเห็น
แก่ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดซ่ึงตนได้ เรียก รับ หรือยอมจะรับไว้ก่อนที่ตนได้รับการแต่งต้ังให้เป็น

                                        
 56 เพ่ิงอ้าง, น.1091-1092. 
 57 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.113. 

 58 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.1095. 
 59 เพ่ิงอ้าง. 
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เจ้าพนักงานในต าแหน่งดังกล่าว60 และต้องปรากฏด้วยว่าภายหลังเจ้าพนักงานได้กระท าการหรือ 
ไม่กระท าการอย่างใดในต าแหน่ง โดยเห็นแก่ทรัพย์สินหรือประโยชน์ดังกล่าว61 

องค์ประกอบภายใน คือ เจตนาเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือ
ประโยชน์ส าหรับตนเองหรือผู้ อ่ืนโดยมิชอบ การที่ผู้กระท ารู้ว่าตนจะได้รับการแต่งต้ังให้เป็น  
เจ้าพนักงานในต าแหน่งตุลาการ พนักงานอัยการ หรือพนักงานสอบสวน เม่ือได้รับการแต่งต้ังแล้ว 

ตนก็จะมีอ านาจเช่นนั้น จึงกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเพ่ือทรัพย์สินหรือผลประโยชน์ซ่ึงเป็นมูลเหตุ
ชักจูงใจให้กระท าการหรือไม่กระท าการเช่นว่านั้น62 

บทบัญญัตินี้ พิจารณาการเรี ยก รับ หรือยอมจะ รับทรัพย์สิ นหรื อ
ประโยชน์ โดยแลกกับการกระท าการหรือไม่กระท าการใด ซ่ึงมิได้เก่ียวข้องกับอคติหรือความพึงพอใจ
ส่วนบุคคลแต่อย่างใด หากเป็นเรื่องอคติหรือความพึงพอใจส่วนบุคคล แต่ไม่ได้เรียก รับ หรือยอมจะ

รับทรัพย์สิน ให้เพ่ือให้กระท าหรือไม่กระท าการใด ผู้พิพากษานั้นก็ไม่มีความผิดฐานนี้ 
4.2.2.3 พระราชบญัญตัิประกอบรฐัธรรมนญูวา่ด้วยการปอ้งกันและ

ปราบปรามการทุจรติ พ .ศ. 254263 
มาตรา 123/1 เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ใดปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติอย่างใด

ในต าแหน่งหรือหน้าที่ หรือใช้อ านาจในต าแหน่งหรือหน้าที่โดยมิชอบ เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่  

ผู้หนึ่งผู้ใด หรือปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยทุจริต ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงสิบปี
หรือปรับต้ังแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

จากบทบัญญัติดังกล่าว เห็นได้ว่ ามีความเหมือน กับบทบัญญัติแห่ ง

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดย
มิชอบหรือโดยทุจริต เพียงแต่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในอ านาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตยิ่งขึ้น ดังนั้น ความผิดฐานนี้จึงเป็นความรับผิดของเจ้าพนักงานฝ่ายปกครองซ่ึงมี
อ านาจในการบริหาร มิใช่ความรับผิดของเจ้าหน้าที่ยุติธรรมหรือผู้พิพากษาที่กระท าในอ านาจหน้าที่

ของฝ่ายตุลาการ 

                                        

 60 เพ่ิงอ้าง. 
 61 หยุด แสงอุทัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 45, น.114. 
 62 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 42, น.1095. 

63 ปัจจุบันมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 ซ่ึงมีความแตกต่างกันเล็กน้อย 
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4.2.3 ความจ าเป็นในการก าหนดมาตรการในการควบคมุตลุาการในประเทศไทย  
การพิจาณาว่าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายมีความจ าเป็นในการก าหนดเป็น

ความรับผิดทางอาญาหรือไม่นั้น สามารถแยกออกได้เป็น 2 ประเภท คือ ความจ าเป็นในการก าหนด
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในประเทศไทยเม่ือพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และ  
ความจ าเป็นในการก าหนดความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในประเทศไทยเม่ือพิจารณาตามมาตรการ

อ่ืนในการตรวจสอบอ านาจผู้พิพากษา 
4.2.3.1 ความจ าเปน็ในการควบคมุตลุาการไทยเมื่อพิจารณาตามบทบัญญตั ิ

แห่งกฎหมาย 
เนื่องจากบทบัญญัติต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน ได้แก่ กฎหมายอาชญา

หลวง กฎหมายตราสามดวง กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 

2499 ที่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน ปรากฏว่า ไม่มีความรับผิดใดเลยที่เป็นการก าหนดให้ผู้ พิพากษาที่
เจตนากระท าการบิดเบือนกฎหมายต้องมีความผิดและได้รับโทษ หากพิจารณากฎหมายก่อนที่มีการ

บังคับใช้ประมวลกฎหมาย คือ กฎหมายอาชญาหลวงและกฎหมายตราสามดวง ก็เป็นการก าหนดให้ 
ผู้พิพากษา ตระลาการ หรือผู้ปรับ ที่ด าเนินกระบวนการหรือพิจารณาพิพากษาคดีผิดหรือผิดพลาดไป 
ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเท่านั้น ซ่ึงความรับผิดดังกล่าวต้องรวมถึงการด าเนินกระบวนการหรือ

พิจารณาพิพากษาคดีผิดโดยประมาทด้วย อันมีความแตกต่างจากความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายที่
ก าหนดให้ผู้ พิพากษาต้องมีเจตนาบิดเบือนกฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึ งการพิจารณาพิพากษาคดี
ผิดพลาด หรือการกระท าที่เกิดจากความประมาท 

หากพิจารณากฎหมายภายหลังจากมีการบังคับใช้ประมวลกฎหมายแล้ว 
พิจารณาได้ว่า กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ปรากฏความรับผิดต่อเจ้าพนักงานปกครองทั่วไปที่

ประพฤติมิชอบหรือประพฤติผิดต่อหน้าที่อันเป็นบทกวาดกองตามมาตรา 145 มิใช่ความรับผิดของ
ข้าราชการตุลาการ และปรากฏความรับผิดเก่ียวกับข้าราชการตุลาการรับหรือยอมจะรับสินบนตาม
มาตรา 139 และมาตรา 140 ซ่ึงไม่มีความเก่ียวข้องกับพิจารณาคดีที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายอันมีเหตุ

เนื่องมาจากอคติหรือเรื่องอ่ืนใดที่ไม่ใช่เรื่องเก่ียวกับสินบน ท าให้ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ยังไม่ครอบคลุมถึงการกระท าการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา 

ส าหรับประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงมีผลบังคับใช้ในปัจจุบันนี้  
มีแต่เพียงความรับผิดของเจ้าพนักงานปกครองปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ ซ่ึงไม่มี
ความเหมาะสมกับเจ้าพนักงานยุติธรรมหรือตุลาการตามมาตรา 157 ความรับผิดของเจ้าพนักงาน

ยุติธรรมช่วยผู้อ่ืนไม่ให้ต้องโทษและแกล้งผู้อ่ืนให้ต้องรับโทษ ก็มิได้ก าหนดให้ผู้พิพากษาต้องรับผิดหาก
ช่วยให้บุคคลใดไม่ต้องรับโทษ รับโทษน้อยลง ต้องรับโทษ หรือรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 200  
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ความรับผิดของเจ้าพนักงานยุติธรรมเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบนตามมาตรา 201 หรือความรับผิด
เจ้าพนักงานยุติธรรมกระท าการหรือไม่กระท าการโดยเห็นแก่สินบนตามมาตรา 202 เป็นความรับผิด

ของผู้พิพากษาเนื่องจากผู้พิพากษาเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบน หากไ ม่มีความเก่ียวข้องกับ
ทรัพย์สิน ประโยชน์ หรือสินบน ผู้พิพากษาก็ไม่มีความรับผิดแต่อย่างใด 

ด้วยเหตุดังกล่าวจึงไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดก าหนดให้ผู้ พิพากษาต้อง

รับผิดในการบิดเบือนกฎหมาย เม่ือไม่มีบทบัญญัติก าหนดไว้ อาจก่อให้เกิดเหตุการณ์ผู้พิพากษา
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นไปตามอ าเภอใจ มีอคติและไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 

ก่อให้เกิดความเสียหายทั้งต่อส่วนบุคคล สังคม และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ ความเสียหาย
ต่อส่วนบุคคลคือ ความเสียหายต่อคู่ความที่ต้องแพ้คดี ส าหรับความเสียหายต่อสังคมคือ สังคมเกิด
ความสับสน เพราะกฎหมายไม่มีความแน่นอน หากเป็นเช่นนี้ไปหลายครั้ง อาจจะก่อให้เกิดการ  

ไม่เคารพต่อค าสั่งหรืออ านาจของศาล ข้อพิพาทจะได้รับการยุติโดยคู่กรณีเองซ่ึงย่อมไม่มีความเป็น
ธรรม ย่อมเกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคม ความเสียหายต่อความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ 

คือ ประชาชนไม่เชื่อถือการปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษา และไม่เคารพความเป็นธรรมในการตัดสินคดี 
4.2.3.2 ความจ าเปน็ในการควบคมุตลุาการไทยเมื่อพิจารณาตามมาตรการ

ตรวจสอบทางวนิยั 

แม้ในประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติกฎหมายอาญาให้ผู้ พิพากษารับผิดใน
การบิดเบือนกฎหมาย แต่ในยังมีมาตรการอ่ืนในการตรวจสอบและควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ผู้พิพากษา การตรวจสอบผู้พิพากษามีทั้งการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเอง และการตรวจสอบโดย

องค์กรภายนอก การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเองซ่ึงเป็นการตรวจสอบภายในนั้นแบ่งเป็น  
2 ประการ ดังนี้ 

ประการแรก การตรวจสอบทางวินัยโดยคณะกรรมการตุลาการ ในการ
ปฏิบัติงานของตุลาการทั้งหลายย่อมมีองค์กรตรวจสอบการท างานขององค์กรตุลาการ ซ่ึงเป็นองค์กร
ที่ได้รับการเลือกจากผู้พิพากษาเองเป็นคณะกรรมการ เรียกว่า คณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงมีอ านาจ

ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 อันเป็นอ านาจ
ในการออกระเบียบ พิจารณา สอบสวน และมีมติเก่ียวกับการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการตุลาการ 

หากปรากฏว่ากรณีใดผู้พิพากษากระท าผิดไปจากอ านาจที่กฎหมายก าหนด คณะกรรมการตุลาการมี
อ านาจพิจารณาลงโทษทางวินัยผู้พิพากษาได้ โดยการลงโทษทางวินัยประกอบด้วย ภาคทัณฑ์ การงด
เลื่อนต าแหน่งหรือเลื่อนเงินเดือน การให้ออก การปลดออก และการไล่ออก แต่อย่างไรก็ตามอ านาจ

นั้นมิได้เป็นการลงโทษทางอาญาแก่ผู้พิพากษา การลงโทษทางวินัยเพียงอย่างเดียวไม่สามารถข่มขู่
ยับยั้งการกระท าการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาได้ เพราะการลงโทษทางวินัยไม่มีผล กระทบ
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ร้ายแรงต่อผู้พิพากษา ทั้งที่การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาอาจส่งผลให้เกิดความเสียหายอย่าง
มากทั้งต่อตัวคู่ความเอง สังคมโดยรวม และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ การลงโทษทางวินัยจึง

ยังไม่เพียงพอในการควบคุมและตรวจสอบองค์กรตุลาการ อนึ่ง การก าหนดให้คณะกรรมการตุลาการ
ซ่ึงเป็นบุคลากรจากองค์กรตุลาการเช่นเดียวกันเป็นผู้ตรวจสอบและใช้อ านาจลงโทษผู้พิพากษา  
อันเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ก าหนดให้อ านาจอ่ืนท าการตรวจสอบเพ่ือเกิดการถ่วงดุล

และคานกัน (Check and Balance) การให้องค์กรตนเองตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กร
ตนเองจึงมีความไม่น่าไว้วางใจ อาจเกิดการช่วยเหลือซ่ึงกันและกัน และอาจน ามาซ่ึงการให้สินบน

ระหว่างกันได้ หากเกิดกรณีผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายแล้วคณะกรรมการตุลาการเห็นชอบด้วย  
การนั้นเป็นสิ่งที่ผิดและก่อความเสียหาย แต่ผู้พิพากษาผู้ท าการบิดเบือนกฎหมายไม่ได้รับการลงโทษ 
จึงเป็นสิ่งที่ไม่ยุติธรรม ด้วยเหตุนี้การให้คณะกรรมการตุลาการซ่ึงเป็นองค์กรของผู้พิพากษาเองเป็น  

ผู้ตรวจสอบการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาจึงไม่มีความเหมาะสม 
ประการที่สอง การตรวจสอบโดยศาลสูง เนื่องจากผู้พิพากษายังคงเป็น

มนุษย์ ย่อมมีความผิดพลาดได้ จึงได้มีการอุทธรณ์ไปยังศาลล าดับชั้นที่สูงกว่าเพ่ือตรวจสอบการ
พิพากษาคดีอีกครั้ง การตรวจสอบโดยศาลสูงจึงเป็นการตรวจสอบกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดี
ภายหลังจากศาลมีค าพิพากษา หากมีการอุทธรณ์ไปยังศาลล าดับชั้นที่สูงกว่าแล้วมีค าพิพากษาที่

ขัดแย้งกับศาลที่ล าดับชั้นล่างกว่า ให้ถือตามค าพิพากษาของศาลสูง และหากไม่มีการอุทธรณ์ต่อไปจน
ครบระยะเวลาตามกฎหมายหรือกฎหมายบัญญัติว่าค าพิพากษานั้นถึงที่สุดแล้ว ก็ให้ถือว่าค าพิพากษา
ของศาลนั้นถือเป็นที่สุด การตรวจสอบโดยศาลสูงจึงเกิดขึ้นได้เม่ือปรากฏค าพิพากษาออกมาแล้ว

เท่านั้น ไม่สามารถตรวจสอบระหว่ างการพิจารณาคดีได้ และไม่ปรากฏมาตรการใดๆในการลงโทษ 
ผู้พิพากษาศาลล่างที่กระท าการบิดเบือนกฎหมาย หากกรณีปรากฏว่าผู้พิพากษาศาลล่างกระท าการ

บิดเบือนกฎหมาย โดยคู่ความไม่สามารถอุทธรณ์คดีขึ้นไปยังศาลสูงได้ ไม่ว่าจะด้วยเรื่องทุนทรัพย์หรือ
ข้อจ ากัดทางกฎหมาย คู่ความก็จะได้รับความเสียหายจากการบิดเบือนกฎหมายนั้นและผู้พิพากษาก็
ไม่ต้องมีความรับผิดในการกระท านั้นแต่อย่างใด ดังนั้นการตรวจสอบโดยศาลสูงจึงไม่มีความ

เหมาะสมในการตรวจสอบการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาและไม่มีสภาพบังคับในการลงโทษผู้พิพากษา
ที่บิดเบือนกฎหมายได้ 

ประการที่สาม การตรวจสอบโดยกระบวนการทางตุลาการ (Judicial 
Review) เป็นการตรวจสอบการบริหารงานตุลาการ มิใช่การตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดี 
(Judicial Act) การบริหารจัดการคดีเป็นอ านาจในเชิงบริหาร ผู้ มีอ านาจบริหารจัดการคดีจึงถูก

ตรวจสอบได้ด้วยศาลปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบด้วยศาลปกครองเป็นการตรวจสอบ
เพ่ือเพิกถอนกระบวนการบริหารจัดการคดีที่มิชอบ ซ่ึงมิได้ก่อให้เกิดการข่มขู่ยับยั้งผู้ พิพากษาผู้ มี
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อ านาจบริหารจัดการคดีมิชอบดังกล่าว และการตรวจสอบนี้ตรวจสอบได้เพียงการบริหารจัดการคดี
เท่านั้น การพิจารณาพิพากษาคดีที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย หรือการพิจารณาคดีที่เกินกว่าที่กฎหมาย

ก าหนด ซ่ึงเป็นการใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดี (Judicial Act) อันเป็นการบิดเบือนกฎหมาย  
ไม่อาจอยู่ภายใต้การตรวจสอบนี้ได้ 

ประการสุดท้าย การตรวจสอบการบริหารภายในฝ่ายตุลาการ มี 4 กลไก 

ประการแรก ระบบการถอดถอนคณะกรรมการตุลาการ ศาลยุติธรรม เป็นการถอดถอนเพราะมี
พฤติการณ์ที่ไม่เหมาะสม ทุจริต หรือใช้อ านาจขัดต่อกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามการถอดถอนเป็น  

แต่เพียงโทษทางวินัย ไม่มีประสิทธิภาพในการข่มขู่ยับยั้งมิให้ผู้ พิพากษาไม่กระท าการบิดเบือน
กฎหมาย หรือพิจารณาพิพากษาคดีที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย กลไกที่สอง การเพิกถอนการบริหารโดย
คณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เป็นการยับยั้งการบริหารราชการของศาลยุติธรรมที่ไม่เป็นไปตาม

ระเบียบ ประกาศ หรือมติของคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม เป็นเพียงการยับยั้งการบริหาร
ราชการเท่านั้น ไม่เก่ียวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดี การเพิกถอนจึงไม่ครอบคลุมถึงการพิจารณา

พิพากษาที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายหรือการพิจารณาพิพากษาคดีที่ เกินกว่ากฎหมายก าหนด กลไกที่
สาม การถอดถอนอนุกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมประจ าชั้นศาล ให้อ านาจในการสั่งให้อนุกรรมการ
ออกจากต าแหน่ง ซ่ึงการถอดถอนออกจากต าแหน่งของอนุกรรมการมิได้เ ป็นการควบคุมมิให้ 

ผู้พิพากษาปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามกฎหมาย หรือเป็นการข่มขู่ยับยั้งมิให้ผู้ พิพากษากระท าการ
บิดเบือนกฎหมาย ดังนั้นกลไกนี้จึงยังไม่มีประสิทธิภาพในการป้องกันมิให้เกิดาการบิดเบือนกฎหมาย 
กลไกสุดท้าย การร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการตุลาการ การที่ข้าราชการตุลาการถูกให้ออกจากราชการ

มิได้มีความเก่ียวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นอ านาจทางตุลาการแต่อย่างใด เป็นการ
พิจารณาในอ านาจทางบริหาร กลไกนี้จึงไม่ครอบคลุมถึงการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย 

การตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก เป็นการตรวจสอบโดยให้องค์กรอ่ืน
นอกจากองค์กรตุลาการมาตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตุลาการ แบ่งออกเป็น 2 ประการ 
ดังนี้ 

ประการแรก การตรวจสอบโดยรัฐสภา การให้รัฐสภาเป็นผู้ตรวจสอบการ
ปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลากรโดยวิธีการต่างๆดังนี้ 

1) การตรวจสอบโดยการตรากฎหมาย ผู้มีอ านาจในการบริหารกิจการ
ของฝ่ายตุลาการ ต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา ซ่ึงในกรณีนี้รัฐสภาออกกฎหมายได้  
แต่เพียงเฉพาะอ านาจการบริหารจัดการเท่านั้น ไม่อาจตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีได้ ดังนั้น

การตรวจสอบโดยการตรากฎหมายเก่ียวกับการบริหารจัดการคดี ไม่อาจตรวจสอบการกระท าการ
บิดเบือนกฎหมายได้ 
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2) การตรวจสอบโดยกลไกทางรัฐสภา ปัจจุบันศาลได้แยกตัวออกจาก
กระทรวงยุติธรรม รัฐสภาจึงไม่อาจตรวจสอบศาลในฐานะองค์กรหนึ่งของรัฐได้อีกต่อไป 

3) การตรวจสอบเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นการ
ก่อต้ังศาลใหม่ การงบประมาณ การแต่งต้ังตุลาการ หรือการถอดถอนผู้พิพากษาตุลาการ เป็นการ
ตรวจสอบการใช้อ านาจในการบริหารจัดการคดี มิได้เก่ียวกับการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นการ

กระท าการไม่เป็นไปตามกฎหมาย หรือกระท าการเกินกว่าที่กฎหมายก าหนด และการลงโทษเป็นการ
ลงโทษทางวินัยเท่านั้น ไม่ใช่โทษทางอาญา ซ่ึงไม่มีประสิทธิภาพในการข่มขู่ยับยั้ งผู้ พิพากษาไม่ให้

บิดเบือนกฎหมาย มาตรการตรวจสอบเฉพาะเรื่องที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้จึงไม่ครอบคลุมถึงการ
บิดเบือนกฎหมาย 

4) การตรวจสอบโดยวุฒิสภา เป็นการตรวจสอบโดยใช้ระบบการถอด

ถอนออกจากต าแหน่ง ( Impeachment) การถอดถอนเป็นการควบคุมการกระท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายก่อให้เกิดความเสียหาย แต่ไม่สามารถควบคุมการการกระท าในทางการเมืองได้ การกระท าที่

ก่อให้เกิดความเสียหายต้องกระท าโดยบุคคลผู้ มีต าแหน่งหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด ส าหรับ
ต าแหน่งที่อาจได้รับการถอดถอนโดยวุฒิสภาได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
มาตรา 270 ซ่ึงเป็นผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง ทั้งนี้มาตราดังกล่าวได้บัญญัติให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการ 

ไม่ว่าจะเป็นต าแหน่งระดับสูงหรือจะเป็นต าแหน่งตุลาการทั่วไป รัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นต าแหน่งที่
อาจถูกถอดถอนออกจากต าแหน่งได้เช่นกัน ผู้ที่มีอ านาจในการถอดถอนจะเข้าชื่อร้องเรียนต่อ
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ และส่งต่อไปยังวุฒิสภาเพ่ือขอให้มีการ

ตรวจสอบ การตรวจสอบจะพิจารณาว่า มีความร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริต กระท าผิดต่อ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการการยุติธรรม จงใจใช้อ านาจขัดรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติ

ตามมารยาททางจริยธรรมอย่างร้ายแรง ที่ประชุมวุฒิสภาจะออกเสียงลงคะแนนลับ เพ่ือลงคะแนนว่า
จะถอดถอนหรือไม่ถอดถอน แต่อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบนั้นไม่ครอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมาย 
เนื่องจากในปัจจุบันกฎหมายไทยไม่มีการบัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ในประมวล

กฎหมายอาญา แม้ผู้ พิพากษาบิดเบือนกฎหมายก็ไม่ถือว่าเป็นการส่อไปในทางทุจริต กระท าผิดต่อ
ต าแหน่งหน้าที่ราชการการยุติธรรม หรือการจงใจใช้อ านาจขัดต่อกฎหมาย ผู้พิพากษาถึงไม่อาจถูก

ถอดถอนจากการบิดเบือนกฎหมายได้ อนึ่ง การบังคับตามมาตรการนี้เป็นการถอดถอนผู้พิพากษา  
ซ่ึงมิใช่การลงโทษทางอาญาแก่ผู้ พิพากษาอันเป็นโทษที่ร้ายแรงกว่าซ่ึงก่อให้เกิดการข่มขู่ยับยั้งการ
กระท าบิดเบือนกฎหมายได้ การตรวจสอบโดยวุฒิสภานี้จึงยังไม่ครอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมาย

และสภาพบังคับก็ไม่มีความร้ายแรงเพียงพอที่จะป้องกันไม่ให้เกิดการบิดเบือนกฎหมายได้ 
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ประการที่สอง การตรวจสอบองค์กรตุลาการโดยองค์กรอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ผู้ตรวจการ

แผ่นดิน คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
1) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริต

แห่งชาติ มีอ านาจตรวจสอบทั้งในทางวินัย  ในทางรัฐธรรมนูญ และในทางอาญา ซ่ึงการตรวจสอบ

ในทางวินัยนั้นมีอ านาจตรวจสอบบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินและยื่นเรื่องให้คณะกรรมการตุลาการ
พิจารณาถอดถอน ในกรณีนี้ตรวจสอบได้เฉพาะผู้พิพากษาทั่วไปแต่ไม่สามารถตรวจสอบการปฏิบัติ

หน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลทหารได้ เพราะไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจก าหนด
ในการตรวจสอบ ส าหรับการตรวจสอบในทางอาญานั้น มีอ านาจตรวจสอบการปฏิบัติงานของ  
ตุลาการว่ามีความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่ ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อ

ต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรมหรือไม่ หากผู้พิพากษาตุลาการใดปฏิบัติหน้าที่เป็นความผิดดังกล่าว 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติสามารถส่งรายงานและความเห็นไปยัง

อัยการสูงสุด เพ่ือด าเนินคดีอาญาต่อผู้พิพากษานั้นต่อไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2560 มาตรา 234(2)64 แต่อย่างไรก็ตามการตรวจสอบนั้นย่อมเป็นไปตามความรับผิดตามประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงในปัจจุบันประมวลกฎหมายไทยไม่ได้บัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้  

แม้ผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมาย คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติก็ไม่สามารถ
ส่งรายงานและความเห็นไปยังอัยการสูงสุดได้ สุดท้ายการตรวจสอบในทางรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 233 ประกอบพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 58 บัญญัติให้ หากต าแหน่ง
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครองสูงสุด มีความร่ ารวยผิดปกติ  

ส่อทุจริต ส่อว่าจะกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการหรือต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม จงใจ
ขัดอ านาจรัฐธรรมนูญ หรือฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรม วุฒิสภามีอ านาจถอดถอนผู้นั้น
ได้ และในวรรคสองได้บัญญัติให้ผู้ พิพากษา ตุลาการ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ได้รับการบังคับ

ตามวรรคแรกด้วย65 ผู้พิพากษาซ่ึงเป็นองค์กรตุลาการมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี มีสถานะ
เป็นต าแหน่งทางตุลาการที่ไม่อยู่ในสถานะผู้บริหารระดับสูง และไม่ปรากฏบทบัญญัติในขั้นตอน

ด าเนินการถอดถอนต าแหน่งผู้ พิพากษา ตุลาการ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แม้คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติจะมีอ านาจในการรับเรื่องไว้ แต่ไม่มีอ านาจในการ

                                        

 64 วีระพงษ์ สุวรรณหล่อ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 12, น.41. 
 65 อานนท์ มาเม้า, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 29, น.170-171. 
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ด าเนินการเรื่องดังกล่าวได้66 ดังนั้นต าแหน่งตุลาการที่ถูกถอดถอนโดยวุฒิสภาจึงมีเพียงประธาน  
ศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญและประธานศาลปกครองสูงสุดเท่านั้น 

2) การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน อ านาจของผู้ตรวจการแผ่นดิน
ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 230 โดยให้อ านาจผู้ตรวจการ
พิจารณาและสอบสวนหาข้อเท็จจริ งตามค าร้ องเรียนกร ณีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย  ก่อให้เกิ ด  

ความเสียหา ย ตรวจสอบการละเลยการปฏิบัติหน้า ที่ พร้อมทั้งร ายงานผลต่อ คณะรัฐมนตรี   
สภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา หากผู้พิพากษาไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจใน

การพิจาณาและสอบสวนหาสาเหตุในการกระท าดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตามการตรวจสอบของ
ผู้ตรวจการแผ่นดินนั้นเป็นเพียงการตรวจสอบตามกฎหมายในการที่ผู้ พิพากษาไม่ปฏิบัติหน้าที่ตาม
กฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึงการบิดเบือนกฎหมาย การตรวจสอบของผู้ตรวจการแผ่นดินจึงไม่ตรวจสอบ

การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา และการตรวจสอบของผู้ตรวจการแผ่นดินนั้นเป็นเพียงการยื่น
รายงานให้แก่คณะรัฐมนตรีสภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา ซ่ึงไม่มีสภาพบังคับหรือการลงโทษแก่  

การบิดเบือนกฎหมายแต่อย่างใด เป็นเพียงการยื่นรายงานให้ทราบเท่านั้น 
3) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน มีอ านาจหน้าที่ใน

การตรวจสอบการใช้จ่ายของรัฐบาลเท่านั้นซ่ึงเป็นอ านาจในการบริหารจัดการเงินขององค์กร อันเป็น

เรื่องเก่ียวกับการเงินงบประมาณของรัฐ และการทุ จริตภายในองค์กร แต่ไม่อาจตรวจสอบได้ว่า  
ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีโดยบิดเบือนกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบนี้จึงไม่ครอบคลุมถึง  
การกระท าการบิดเบือนกฎหมาย 

4) การตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน เป็นการตรวจสอบ
การละเมิดสิทธิมนุษยชน ซ่ึงการบิดเบือนกฎหมายก็เป็นการละ เมิดสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการ

ยุติธรรมอย่างเท่าเทียมกันอันเป็นสิทธิมนุษยชน แต่อย่างไรก็ตามการด าเนินงานของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชน เป็นการจัดท ารายงานผลการตรวจสอบซ่ึงระบุข้อเท็จจริงเก่ียวกับการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน พร้อมทั้งมาตรการแก้ไขปัญหาแก่รัฐสภาเพ่ือด าเนินการต่อไป ซ่ึงโทษหนักที่สุดที่ได้รับ คือ 

การถอดถอนผู้พิพากษาอันเป็นโทษทางวินัย โทษทางวินัยไม่เพียงพอในการข่มขู่ยับยั้งการกระท า  
การบิดเบือนฎหมายได้ ดังนั้นมาตรการดังกล่าวจึงไม่อาจมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะข่มขู่ยับยั้งมิให้  

ผู้พิพากษากระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้ 
จากมาตรการทั้งหลายที่กล่าวมานั้น แสดงให้เห็นว่า มาตรการตาม

กฎหมายที่มีอยู่ไม่ครอบคลุมถึงการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย และสภาพบังคับไม่เพียงพอต่อ  

                                        
 66 เพ่ิงอ้าง, น.182-183. 
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การข่มขู่ยับยั้งการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องบัญญัติความผิด
ฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ในประมวลกฎหมายอาญาไทย 

แม้ความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจะมีความจ าเป็นในการก าหนดไว้ใน
กฎหมายอาญา ไม่ว่าในการพิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือมาตรการอ่ืนๆ แต่ทั้งนี้ความรับผิด
ดังกล่าวหากได้รับการบัญญัติในกฎหมายไทย จะมีความเหมาะสมหรือไม่ และสมควรหรือไม่ที่บัญญัติ

เป็นกฎหมายอาญา ผู้เขียนจะอธิบายในล าดับต่อไป 
4.2.4 การวเิคราะห์เปรยีบเทยีบมาตรการทางวนิยัและมาตรการทางอาญาในการ

ควบคมุผู้พพิากษาไทย 
มาตรการทางวินัยเป็นมาตรการที่ใช้ในการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของ  

ผู้พิพากษาเฉพาะแต่การบริหารจัดการคดีเท่านั้น ไม่รวมถึงการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็นส่วน

อ านาจตุลา การด้วย การตรวจสอบดังกล่าวเนื่องมาจาก เหตุที่ผู้ พิพา กษามีความน่าสงสัยใน  
การเปลี่ยนแปลงทางด้านบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินของผู้ด ารงต าแหน่ง มิได้เนื่องมาจากการปฏิบัติ

หน้าที่ของผู้พิพากษาไม่ นอกจากนี้มาตรการทางวินัยมีสภาพบังคับทางวินั ย คือ โทษทางวินัย  
5 ประการ ภาคทัณฑ์ ตัดเงินเดือน ลดเงินเดือน ปลดออก ไล่ออก ซ่ึงยังไม่มีความรุนแรงพอที่จะเป็น
การข่มขู่ยับยั้งมิให้ผู้พิพากษากระท าความผิดได้ 

หากพิจารณากฎหมายเยอรมัน มาตรการควบคุมทางวินัยของตุลาการ มีการ
คัดเลือกบุคคลที่จะมาสมัครเพ่ือจะด ารงต าแหน่งผู้ พิพากษา และส าหรับศาลสูงจะมีการสรรหา  
ผู้พิพากษาที่สมบูรณ์พร้อมด้วยวัยวุฒิและคุณวุฒิ ประเทศไทยก็ใช้ระบบดังกล่าวมาช้านาน ปรากฏ

ตามระบบการสอบแข่งขันเพ่ือบรรจุต าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา และการเลื่อนผู้พิพากษาศาลชั้นต้นเป็น
ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาตามล า ดับ หรือการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็น

ผู้ทรงคุณวุฒิและวัยวุฒิจากสาขาอาชีพทางด้านกฎหมาย เม่ือได้รับการคัดเลือกและสรรหาแล้ว ก็จะ
ได้รับการแต่งต้ังจากพระมหากษัตริย์ แต่อย่างไรก็ตามระบบดังกล่าวมิได้เป็นการป้องกันมิให้  
ผู้พิพากษากระท าการบิดเบือนกฎหมายหรือพิจารณาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายแต่อย่างใด เพราะการ

คัดเลือกและสรรหาผู้พิพากษาจากคุณวุฒิและวัยวุฒิมิได้รับประกันว่าการประพฤติปฏิบัติของ  
ผู้พิพากษาจะเป็นไปในทางที่ถูกต้องและเป็นธรรม การคัดเลือกและการสรรหาบุคคลมาด ารงต าแหน่ง

ผู้พิพากษาตามกฎหมายเยอรมันจึงไม่มีความเหมาะสมในการก าหนดใช้ในกฎหมายไทย 
หากพิจารณาถึงการลงโทษทางวินัย ในส่วนของกฎหมายเยอรมัน เป็นการ

ก าหนดให้สภาลงคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสาม เพ่ือโยกย้าย ให้ออกจากต าแหน่ง ปลดออก หรือ

ไล่ออกจากราชการต่อผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาที่กระท าผิดวินัยหรือประพฤติมิชอบด้วยกฎหมาย  
ซ่ึงในกฎหมายไทยก็มีลักษณะเช่นเดียวกันคือ ระบบการถอดถอนออกจากต าแหน่ง (Impeachment) 
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โดยการเข้าชื่อเสนอยื่นค าร้องของสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือประชาชนจ านวนสองหม่ืนคน แต่
อย่างไรก็ดีแม้จะมีมาตรการลงโทษทางวินัยเช่นเดียวกัน มาตรการดังกล่าวก็มิได้เป็นการป้องปราม 

ผู้พิพากษามิให้บิดเบือนกฎหมายได้ เพราะการลงโทษทางวินัยมิได้มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะข่มขู่
ยับยั้งให้ผู้พิพากษาเกิดการตระหนักถึงความรุนแรงของโทษ และไม่กล้าที่จะกระท าผิด อย่างมากที่สุด
คือ ผู้ พิพากษาที่กระท าการบิดเบือนกฎหมายจะต้องถูกไล่ออก แต่ไม่ได้รับโทษทางอาญาแต่อย่างใด  

การน าการลงโทษทางวินัยตามกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้จึงยังไม่มีความเหมาะสม 
เม่ือมาตรการทางวินัยทั้งของกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทยไม่ครอบคลุมถึง

การบิดเบือนกฎหมายได้ ล าดับต่อมาจึงต้องพิจารณาถึงมาตรการทางอาญา เม่ือพิจารณาถึงกฎหมาย
เยอรมันแล้ว ปรากฏความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาในประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมันอันเป็นความรับผิดเฉพาะของข้าราชการตุลาการ เพราะกฎหมายเยอรมันยึดถือหลักนิติรัฐ 

(Rechtsstaat) เป็นส าคัญ การกระท าของผู้ มีอ านาจรัฐต้องมีกฎหมายให้อ านาจเสมอ หากกระท าไม่
เป็นไปตามกฎหมายหรือเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดจะต้องมีความรับผิด 

ส าหรับกฎหมายอาญาไทยนั้นมีการก าหนดความรับผิดของผู้พิพากษาไว้ เฉพาะ
แต่การกระท าเพ่ือสินบนหรือรับสินบน แต่ไม่มีการบัญญัติให้เป็นความผิดกรณีการพิจารณาพิพากษา
คดีไม่เป็นไปตามกฎหมายหรือวินิจฉัยคดีเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดโดยไม่มีเรื่องสิน บนเข้ามา

เก่ียวข้อง และแม้จะมีบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดในการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือทุจริตของ
ข้าราชการตามมาตร า 157 แห่งปร ะมวลกฎหมายอาญา แต่ความรั บผิดนั้นก็ไม่ เป็นไปตา ม
วัตถุประสงค์ที่กฎหมายต้องการคุ้มครอง คือกฎหมายต้องการคุ้มครองความน่าเชื่อถือขององค์กร  

ตุลาการ เนื่องจากมาตรา 157 เป็นความรับผิดของข้าราชการทั่วไป มิได้มีอ านาจหน้าที่ในการวินิจฉัย
คดี ความรับผิดที่กล่าวมานั้นจึงไม่เพียงพอในการลงโทษผู้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย 

จากมาตรการทั้งหลายที่กล่าวมานั้น แสดงให้เห็นว่า มาตรการทางวินัยและ
มาตรการทางอาญาของไทยที่ มีอยู่ไม่ครอบคลุมถึงการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย และมาตรการ
ทางวินัยสภาพบังคับไม่เพียงพอต่อการข่มขู่ยับยั้งการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย แต่กฎหมาย

เยอรมันได้มีการก าหนดความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้อันเป็นกฎหมายเฉพาะในการป้องกันมิให้
กระท าการบิดเบือนกฎหมาย ผู้เขียนจึงเห็นว่ามีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องบัญญัติความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายไว้ในประมวลกฎหมายอาญาไทยตามแบบอย่างความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของ
กฎหมายอาญาเยอรมัน 
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4.3 การก าหนดความรบัผดิฐานบิดเบอืนกฎหมายของผู้พพิากษาในประเทศไทย 
 

ความรับผิดในกฎหมายอาญาย่อมประกอบด้วย องค์ประกอบความรับผิด และโทษใน
การกระท าความผิดนั้น ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายก็เป็นความรับผิดอาญาประเภทหนึ่ง ย่อมต้อง
มีการอธิบายถึงองค์ประกอบการกระท าความผิด เพ่ือให้ทราบว่าการกระท าเช่นใดเป็นสิ่งที่ไม่พึง

ประสงค์ทางสังคม 
ในความรับผิดทา งอาญาย่ อมแบ่งองค์ประกอบการกระท าความผิ ดออกได้เป็ น  

2 ประเภท คือ องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายซ่ึงเป็น
ความรับผิดทางอาญาย่อมต้องแบ่งพิจารณาออกเป็นองค์ประกอบทั้งสองประการเช่นกัน 
  

4.3.1 องค ์ประกอบภายนอก 
องค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายย่อมต้องประกอบด้วย 

ผูก้ระท า การกระท า วัตถุแห่งการกระท า กรรมของการกระท า 
4.3.1.1 ผู้กระท า 

ผู้กระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย หากพิจารณาตามกฎหมาย

เยอรมันมีทั้งผู้ พิพากษา เจ้าพนักงานของรัฐซ่ึงเป็นเจ้าพนักงานที่เก่ียวกับกระบวนการยุติธรรม หรือ
อนุญาโตตุลาการผู้ มีหน้าที่ตัดสินชี้ขาด แ ต่ผู้เขียนขอวิเคราะห์ถึงต าแหน่งผู้พิพากษาตุลาการเท่านั้น 
เนื่องจากต าแหน่งผู้พิพากษาตุลาการมีความส าคัญและเป็นผู้ใช้อ านาจตุลาการตัดสินถูกผิดโดยตรง 

ผู้พิพากษา คือผู้พิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 24 ถึง
มาตรา 27 ก าหนดไว้ คือ มีอ านาจในการพิจารณาคดีในศาล อันเป็นหน้าที่ที่พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรมก าหนดไว้โดยเฉพาะจะมอบให้ผู้อ่ืนที่ไม่ใช่ผู้พิพากษาท าแทนมิได้ โดยวินิจฉัยทั้งข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมายแห่งคดี เพ่ือท าหน้าที่ในนามของศาลและในพระปรมาภิไธยในพระมหากษัตริย์  
เนื่องด้วยเป็นอ านาจของผู้พิพากษาอาชีพโดยตรง ผู้พิพากษาอาชีพก็อยู่ใต้ความหมายของผู้กระท าใน

ความผิดฐานนี้ด้วย 
การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาอาจต้องประกอบด้วยผู้พิพากษาหลาย

คน ซ่ึงเรียกกันว่า องค์คณะ ในองค์คณะก็ต้องมีผู้ พิพากษาคนหนึ่งเป็นเจ้าของส านวนเรียกว่า  
ผู้พิพากษาเจ้าของส านวน ส่วนผู้ที่มิใช่เจ้าของส านวนจะเรียกว่า ผู้พิพากษาองค์คณะ โดยผู้พิพากษา
เจ้าของส านวนจะต้องให้ข้อมูลตามที่มีอยู่ในส านวนที่เป็นองค์คณะให้เข้าใจ มิใช่ผู้ พิพากษาเจ้าของ

ส านวนจะเป็นผู้รู้คดีเพียงผู้เดียว ซ่ึงในศาลแต่ละประเภทมีจ านวนผู้พิพากษาประจ าองค์คณะแตกต่าง
กัน ประเด็นปัญหาจึงมีว่า ผู้กระท านี้ให้รวมถึงผู้พิพากษาประจ าองค์คณะที่พิจารณาคดีนั้นด้วยหรือไม่ 
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ในประเด็นนี้ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของประเทศเยอรมันก าหนดให้ค านึงถึงการลงลายมือชื่อ
ของผู้พิพากษาในส านวนเป็นส าคัญดังที่ปรากฏในคดี Rehse เนื่องจากผู้พิพากษามีอิสระในการ

พิจารณาพิพากษาคดี เม่ือเห็นว่าค าพิพากษาได้รับการบิดเบือนจากการใช้กฎหมาย ผู้พิพากษานั้น
สามารถลงความเห็นคัดค้านหรือไม่ลงลายมือชื่อเห็นด้วยได้ แต่เม่ือได้เห็นแล้วว่าค าพิพากษาได้รับการ
บิดเบือนแล้วไม่คัดค้าน พร้อมทั้งลงลายมือชื่อเห็นชอบด้วยก็ย่อมต้องมีความรับผิดจากการลงคะแนน

เห็นชอบนั้นด้วยเช่นกัน ส าหรับศาลไทยปรากฏระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วย
แนวปฏิบัติในการนั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะและต่อเนื่อง พ.ศ. 2545 ก าหนดให้ผู้ พิพากษาต้อง

พิจารณาคดีให้ครบองค์คณะ และในประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ ข้อ 11 วรรคสอง ความว่า 
“ผู้พิพากษาที่เป็นองค์คณะจักต้องร่วมพิจารณาในข้อคิดเห็นและเหตุผลประกอบเสมือนหนึ่งตนเป็น
เจ้าของส านวนคดีเรื่องนั้นเอง ผู้พิพากษาที่ร่วมกันพิจารณาคดีพึงเคารพในความคิดเห็นและเหตุผล

ของกันและกัน ทั้งนี้เพ่ือให้ได้ค าวินิจฉัยชี้ขาดที่ถูกต้องและเที่ยงธรรม” ผู้พิพากษาองค์คณะจึงต้องมี
ส่วนร่วมในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่จะอ่านและพิจารณาพยานหลักฐานในส านวนนั้นด้วนตนเอง 

ดังนั้นหากผู้พิพากษาผู้ร่วมพิจารณาเป็นองค์คณะได้ประชุมและเห็นชอบกับการบิดเบือนกฎหมาย 
แสดงออกโดยการลงลายมือชื่อในค าพิพากษานั้น ก็ถือว่าผู้พิพากษาองค์คณะนั้นกระท าการบิดเบือน
กฎหมายด้วย แต่หากผู้พิพากษาองค์คณะมิได้ลงลายมือชื่อหรือออกความเห็นคัดค้านก็ถือเสมือนว่า  

ไม่เห็นด้วยในค าพิพากษาที่ได้รับการบิดเบือนนั้น แม้มีการอ่านค าพิพากษาแล้ว ผู้ พิพากษาองค์คณะที่
ไม่ได้ลงลายมือชื่อหรือออกความเห็นคัดค้านก็ไม่ควรต้องรับผิด 

แต่หากในกรณีที่ มีผู้ พิพากษาเป็นผู้เขียนค าพิพากษา แต่มิใช่ผู้พิพากษา

เจ้าของส านวน ผู้พิพากษาผู้เขียนค าพิพากษาและผู้พิพากษาเจ้าของส านวนนั้นต้องมีความรับผิดด้วย
หรือไม่ ในประเด็นนี้ เนื่องจากผู้พิพากษาเจ้าของส านวนมีหน้าที่ ต้องรับผิดชอบในการพิจารณา

พิพากษาคดี และแม้จะไม่ได้เป็นผู้ เขียนค าพิพากษาเอง แต่ในขั้นตอนสุดท้ายก่อนการอ่านค าพิพากษา 
ก็ย่อมต้องตรวจสอบค าพิพากษาก่อนออกสู่สาธารณะ หากเห็นว่าค าพิพากษาถูกตัดสินโดยบิดเบือน
กฎหมาย ก็สามารถแก้ไขค าพิพากษานั้นได้ แต่ทั้งที่ตนรู้อยู่แล้วว่าค าพิพากษานั้นไม่ถูกต้องก็ปล่อย

ปละละเลย ก็ถือว่าผู้พิพากษานั้นเห็นด้วยกับการบิดเบือนกฎหมาย ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนก็ย่อม
ต้องมีความรับผิด ส าหรับผู้พิพากษาที่มิใช่เจ้าของส านวน แต่เป็นเพียงผู้เขียนค าพิพากษา แม้จะเป็น

ผู้เขียนค าพิพากษาแต่ก็ไม่มีหน้าที่รับผิดชอบในค าพิพากษานั้น เพราะหน้าที่รับผิดชอบเป็นของ  
ผู้พิพากษาเจ้าของส านวนที่ต้องตรวจทานก่อนมีการอ่านค าพิพากษา ผู้ เขียนค าพิพากษาจึงไม่ต่างจาก
บุคคลทั่วไปที่ไม่ใช่ต าแหน่งผู้ พิพากษาหรือไม่ใช้อ านาจตุลาการ ดังนั้นแม้จะเขียนค าพิพากษาโดย

บิดเบือนกฎหมายก็ไม่จ าต้องมีความรับผิดแต่อย่างใด 
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อ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษา แบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท คือ การบริหาร
จัดการคดี และ การพิจารณาพิพากษาคดี 

ประเภทแรก การบริหารจัดการคดี การบริหารจัดการคดีเป็นอ านาจของ
ผู้พิพากษาในส่วนที่มิใช่การน าบทบัญญัติของกฎหมายมาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแห่งคดี แต่เป็นการใช้
อ านาจในการก าหนดแนวทางและควบคุมการพิจารณา เช่น บทบัญญัติเก่ียวกับการก าหนดประเด็น

ข้อพิพาท การก าหนดวันเวลาในการนั่งพิจารณา การเลื่อนคดี เป็นต้น การบริหารจัดการคดีจึงเป็น
อ านาจที่มีความเก่ียวข้องกับการพิจารณาคดีของศาล แต่อย่างไรก็ตามการบริหารจัดการคดีนั้นไม่ใช่

อ านาจในการตัดสิน ชี้ขาด หรือพิพากษาคดี อันเป็นลักษณะที่ก่อให้เกิดการยุติข้อพิพาท แต่เป็น
อ านาจในการบริหารจัดการคดีให้เกิดความเหมาะสมต่อสภาวการณ์ขององค์กรตุลาการ อ านาจการ
บริหารจัดการคดีจึงไม่มีความแตกต่างจากอ านาจในการบริหารการปกครอง และคุณธรรมทาง

กฎหมายในเรื่องดังกล่าวก็เป็นการคุ้มครองความบริสุทธิ์สะอาดแห่งอ านาจรัฐหรือความบริสุทธิ์
สะอาดแห่งต าแหน่ง การปฏิบัติที่ มิชอบในการใช้อ านาจการบริหารจัดการคดีจึงไม่ใช่การปฏิบัติ

เก่ียวกับงานยุติธรรม แม้ผู้ใช้อ านาจจะเป็นผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาซ่ึงเป็นเจ้าพนักงานยุติธรรม  
แต่อ านาจที่ใช้นั้นมิได้เก่ียวข้องกับงานยุติธรรมแต่อย่างใด การใช้อ านาจบริหารจัดการคดีที่มิชอบด้วย
กฎหมายจึงไม่ใช่การบิดเบือนกฎหมาย ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงไม่ครอบคลุมถึงการใช้

อ านาจบริหารจัดการคดีโดยมิชอบ แต่กระนั้นอาจมีความรับผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 หรือความรับผิดฐาน
อ่ืนก็ได้ 

ประเภทที่สอง การพิจารณา พิพากษาคดี อ านาจหลักที่ส า คัญของ 
ผู้พิพากษา คือ อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดี การพิจารณาพิพากษาคดีต้องให้เกิดความเสมอ

ภาคและเป็นธรรม การพิจารณาพิพากษาคดีเป็นการใช้ข้อเท็จจริงปรับกับบทบัญญั ติแห่งกฎหมาย 
การบิดเบือนกฎหมายจึงเป็นการใช้อ านาจในการปรับบทกฎหมายไม่เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
หรือไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย การพิจารณาพิพากษาคดีจึงอยู่ในความหมายของ  

การบิดเบือนกฎหมายด้วย 
ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นมีอ านาจในการใช้ดุลยพินิจในทาง

ตุลาการประกอบอยู่ด้วย การใช้ดุลพินิจหมายถึง ความสามารถในอ านาจที่จะตัดสินออกค าสั่งอย่างใด
อย่างหนึ่งในบรรดาทางเลือกหลายๆอย่าง ซ่ึงกฎหมายเปิดให้ท าได้ ดุลพินิจของผู้พิพากษาแบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภท คือ ดุลพินิจในข้อกฎหมายและดุลพินิจในข้อเท็จจริง 

ดุลพินิจในข้อกฎหมาย กฎหมายบัญญัติให้ผู้ พิพากษาสามารถใช้ดุลพินิจ
ในการก าหนดความเหมาะสมหรือตามที่เห็นสมควรได้ แต่การใช้ดุลพินิจของศาลก็ย่อมอยู่ภายใต้
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หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด การใช้ดุลพินิจที่เกินกว่าที่กฎหมายก าหนดจึงเป็นการปฏิบัติหน้าที่โดย  
มิชอบในทางตุลาการ ซ่ึงการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบนั้นเป็นการกระท าที่ขัดแย้งหรือเกินกว่ากฎหมาย

ก าหนด การปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวจึงเป็นการบิดเบือนกฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงสรุปได้ว่า การใช้ดุลพินิจ
ที่เกินกว่ากฎหมายก าหนดก็เป็นการบิดเบือนกฎหมายได้เช่นกัน 

ดุลพินิจในข้อเท็จจริง เนื่องจากการปรับบทกฎหมายจะส่งผลให้ คดี

เป็นไปในทางใดขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่ศาลรับฟัง การใช้ดุลพินิจจึงมีความส าคัญ ไม่ใช่สามารถใช้ได้
อย่างอ าเภอใจ แต่ผู้พิพากษาต้องมองพยานหลักฐานและชั่งน้ าหนักความส าคัญของพยานหลักฐานนั้น 

การชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานนั้นจะพิจารณาว่าสิ่งนั้นมีความน่าเชื่อถือเพียงใ ด แต่อย่างไรก็ตามการ 
ชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานมิได้เก่ียวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่เป็นการพิจารณาความน่าเชื่อถือ
ของพยานหลักฐาน การให้ความน่าเชื่อถือต่อพยานหลักฐานผิดไปจากความเป็นจริงจึงไม่ใช่การ

บิดเบือนกฎหมาย แต่เป็นการบิดเบือนข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น อนึ่ง การน าพยานหลักฐานเข้าสู่ศาลเป็น
หน้าที่ของคู่ความ ดังนั้นการตัดสินคดีที่เป็นไปตามกฎหมายแล้ว แต่พยานหลักฐานยังไม่มีความ

น่าเชื่อถือเพียงพอหรือพยานหลักฐานไม่สมบูรณ์ เพราะเกิดจากการค้นหาพยานหลักฐานของคู่ความ
เอง แม้ศาลจะตัดสินค้านกับความเห็นของคนส่วนใหญ่ การตัดสินของศาลเช่นนั้นมิใช่การบิดเบือน
กฎหมาย ดุลพินิจในข้อเท็จจริงจึงไม่พิจารณาว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมาย 

จากที่กล่าวมานี้  การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาไม่อาจครอบคลุม
ถึงการใช้อ านาจบริหารจัดการคดี แต่ครอบคลุมได้เฉพาะอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีอันเป็น
การปรับข้อเท็จจริงเข้ากับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซ่ึงการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นต้องเป็นการ

พิจารณาเฉพาะข้อกฎหมาย หรือหากเป็นการใช้ดุลพินิจก็เป็นการใช้ดุลพินิจในข้อกฎหมายเท่านั้น  
ไม่รวมถึงการพิจารณาพยานหลักฐานหรือใช้ดุลพินิจในข้อเท็จจริง 

ผู้พิพากษาสมทบเป็นบุคคลภายนอกที่ร่วมพิจารณาคดีเป็นองค์คณะกับ 
ผู้พิพากษาอาชีพ มิใช่ข้าราชการตุลาการแต่มีต าแหน่งเป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา  
มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในศาลช านัญพิเศษ ซ่ึงศาลช านัญพิเศษจะมีวิธีพิจารณาคดี

ที่แตกต่างจากศาลทั่วไป ประเด็นปัญหาว่าผู้ พิพากษาสมทบซ่ึงมิใช้ข้าราชการตุลาการอยู่ภายใต้
ความหมายของผู้กระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายหรือไม่นั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา

เยอรมัน มาตรา 11 อนุมาตรา 1 ข้อ 3 ได้บัญญัติให้ผู้ พิพากษาสมทบรวมอยู่ในความหมายของ 
ผู้พิพากษาด้วย ดังนั้นผู้พิพากษาในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงมีความหมายครอบคลุมถึ ง 
ผู้พิพากษาสมทบด้วย การน ามาปรับใช้กับกฎหมายไทยนั้น ผู้พิพากษาสมทบของไทยมีหน้าที่ไม่ต่าง

จากผู้พิพากษาอาชีพที่ร่วมองค์คณะกันซ่ึงเหมือนกับผู้พิพากษาสมทบเยอรมัน แม้จะไม่ใช่ข้าราชการ
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ตุลาการตามกฎหมาย แต่มีอ านาจหน้าที่ชี้ขาดคดีไม่ต่างจากข้าราชการตุลาการ ดังนั้น ผู้พิพากษา
สมทบจึงอยู่ภายใต้ความหมายของผู้กระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ด้วย 

4.3.1.2 การกระท า 
การกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เป็นการกระท าที่มีลักษณะ

เหมือนการกระท าความผิดอาญาทั่วไป ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติ

ให้ผู้พิพากษาต้องพิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย ในมาตรา 188 วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติว่า 
“ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

ให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง” การพิจารณาคดีของผู้พิพากษาจึงต้องมี
ความผูกพันต่อกฎหมายตามหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ ในทางกลับกันการกระท า
ที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายเป็นการขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมมีความรับผิด ดังนั้น ผู้พิพากษาจึงต้องมี

ความรับผิดในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ไม่เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือเรียกอีกอย่าง
หนึ่งว่า การบิดเบือนกฎหมาย 

ในกฎหมายเยอรมัน ค าว่า “การบิดเบือนกฎหมาย” คือ การด าเนินการ
ที่ตรงกันข้าม ขัด หรือแย้งกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏ หรือการด าเนินการที่ตรงกันข้าม ขัด หรือแย้งกับที่
กฎหมายบัญญัติ (Rechtsnorm) หรืออ้างข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จหรือท าการลงมติหรือตัดสินอันเป็น

เท็จส าหรับเป็นพ้ืนฐานในการตัดสิน หรือการปรับบทกฎหมายผิด ( falsche Rechtsanwendung) 
หรือเป็นการใช้กฎหมายที่ไม่มีผลบังคับ (Anwendungungültiger Gesetze) หรือท าการพิจารณา
ตัดสินคดีที่ท าให้เป็นคุณหรือเป็นโทษแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือการละเมิดหลักการพ้ืนฐาน 

(Verletzung des Grundsatzes) หรือการใช้ดุลพินิจเกินขอบเขตอ านาจที่กฎหมายก าหนด เป็นการ
ใช้กฎหมายโดยอ าเภอใจหรือโดยพลการ การบิดเบือนมีความผิดเม่ือได้กระท าการขัดต่อกฎหมาย

อย่างชัดแจ้งเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามการบิดเบือนกฎหมายไม่รวมถึงการเบี่ยงเบนแนวบรรทัดฐานทาง
กฎหมาย การกระท าการบิดเบือนกฎหมายแบ่งออกได้เป็น 2 ประเภท ดังนี้ 

(1) การบิดเบือนกฎหมายสารบัญญตัิ 

การบัญญัติการกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในประเทศไทยก็
เช่นเดียวกัน การกระท าการบิดเบือนกฎหมายควรค านึงถึงเจตนารมณ์แห่งบทบัญญัติเป็นหลัก  

การบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติ หากผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีขัดต่อเจตนารมณ์แห่ง
บทบัญญัติกฎหมาย  หรือกระท าการพิจารณาพิพากษาคดีที่ เกินกว่ากฎหมายก าหนด หรือการใช้
ดุลพินิจก าหนดโทษเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดการกระท าดังกล่าวก็เป็นการบิดเบือนกฎหมายได้ทั้งสิ้น 

ซ่ึงการขัดต่อกฎหมายนั้นต้องเป็นการขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้งเท่านั้น หากบทบัญญัติใดยังมีความไม่
ชัดเจนหรือเป็นการเปิดให้ผู้ พิพากษาใช้ดุลพินิจได้ การพิจารณาคดีภายใต้ดุลพินิจนั้น การกระท า
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เช่นนั้นไม่ใช่บิดเบือนกฎหมายแต่ในกรณีที่เป็นการใช้ดุลพินิจเกินกว่าอ านาจตามกฎหมาย หรือ
ดุลพินิจที่ใช้ไม่มีความเหมาะสม การกระท าดังกล่าวก็ถือว่าเป็นการขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายได้

เช่นกัน การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการบิดเบือนกฎหมาย 
(2) การบิดเบือนกฎหมายวธิสีบญัญัต ิ

ส าหรับการบิดเบือนกฎหมายวิธีสบัญญัติ เห็นสมควรให้มีหลักเกณฑ์

เช่นเดียวกับความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเยอรมัน คือ การปฏิบัติที่ ไม่ เป็นไปตามกฎหมา ย 
วิธีสบัญญัติ การตัดสินโดยปราศจากพยานหลักฐาน การด าเนินการเกินก าหนดระยะเวลา เป็นต้น  

การกระท าเช่นนั้นเป็นได้ทั้งประโยชน์และความเสียหายต่อคู่ความแล้ว ดังนั้นการกระท าดังกล่าวจึง
เป็นการบิดเบือนกฎหมายเช่นกัน 

การตรวจสอบว่าการกระท าใดเป็นการบิดเบือนกฎหมายประเภทใดนั้น 

พิจารณาได้จากตัวกฎหมายที่ผู้กระท าผิดต้องการบิดเบือน เช่น ผู้ พิพากษากระท าการบิดเบือน
กฎหมายโดยในการพิจารณาคดีนั้นต้องวินิจฉัยข้อกฎหมาย ซ่ึงเป็นกฎหมายอาญา การกระท าการใดที่

ไม่เป็นไปตามเนื้อความแห่งกฎหมายอาญาอันเป็นผลให้เกิดการชี้ถูกชี้ผิด ก็เป็นการบิดเบือนกฎหมาย
สารบัญญัติ แต่หากผู้พิพากษาใช้อ านาจโดยกฎหมายมิได้บัญญัติให้อ านาจไว้ หรือกระท าการ  
ไม่เป็นไปตามขั้นตอนการพิจารณาคดี ซ่ึงไม่ได้เป็นการชี้ถูกผิดในเนื้อหาแห่งคดี แต่เป็นไปเพ่ือความ

เป็นธรรมในกระบวนการด าเนินคดี การกระท านั้นเป็นการบิดเบือนกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
การไม่ให้เหตุผลในค าพิพากษาสมควรถือว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมาย

หรือไม่ ส าหรับประเด็นปัญหานี้  ผู้เขียนวิเคราะห์ได้ว่าในการท าค าพิพากษาย่อมเป็นการปรับใช้

กฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น การปรับใช้กฎหมายทุกครั้งจึงต้องมีเหตุผลในการตัดสินชี้ถูกชี้ผิด
แห่งคดี เพ่ือให้ทราบถึงเหตุผลในการท าค าพิพากษานั้นขึ้น ในกฎหมายเยอรมันไม่ได้น าเหตุผลในการ

ท าค าพิพากษามาพิจารณา เพราะเห็นว่าการที่ผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายอย่างชัดแจ้งก็เพียงพอ
แล้วท่ีจะเป็นความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้ ส าหรับการปรับใช้ในประเทศไทยนั้น ผู้เขียนวิเคราะห์
ว่า เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 ซ่ึงบัญญัติให้มีเหตุผลประกอบค า

พิพากษาว่า “ค าพิพากษาหรือค าสั่งต้องมีข้อส าคัญเหล่านี้เป็นอย่างน้อย (6) เหตุผลในการตัดสินทั้ง
ในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย” ดังนั้นการท าค าพิพากษาย่อมต้องให้เหตุผลแห่งคดี เพ่ือให้เกิด

การวิจารณ์และโต้แย้งได้ว่าค าพิพากษานั้นถูกต้องหรือเหมาะสมกับสถานการณ์ในสังคมไทยหรือไม่ 
และเป็นการตรวจสอบการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาอีกทางหนึ่ง การไม่ได้ให้เหตุผลในค าพิพากษาจึง
เป็นการหลีกเลี่ยงการตรวจสอบการใช้กฎหมาย และเป็นการกระท าที่ขัดต่ อกฎหมายได้ก าหนดไว้ 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186 ดังนั้น การไม่ได้ให้เหตุผลในการท า 
ค าพิพากษาจึงถือว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมายเช่นเดียวกัน 
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ในกรณีเหตุผลที่ได้ให้ในค าพิพากษามีความแตกต่างจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายมีลักษณะไม่ต่างจากการบิดเบือนกฎหมายโดยตรง ดังนั้นการให้เหตุผลในค าพิพากษาที่

แตกต่างจากเจตนารมณ์ของกฎหมายก็เป็นการบิดเบือนกฎหมายได้เช่นกัน เหตุผลแห่งค าพิพากษาจึง
เป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้ในกรณีที่การให้เหตุผลมีความขัดแย้งต่อเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย อนึ่ง การให้เหตุผลที่อยู่ภายใต้เจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่เปิดให้ศาลสามารถตีความ

กฎหมายนั้นได้ เช่น ขอบเขตค านิยาม หรือการตีความกฎหมายอย่างกว้างและอย่างแคบ การให้
เหตุผลนั้นมิใช่การบิดเบือนกฎหมาย 

ในกรณีที่ผู้พิพากษาไม่ว่า ผู้พิพากษานั้นจะเป็นผู้พิพากษาเจ้าของส านวน
หรือผู้ พิพากษาร่วมองค์คณะ มิได้พิจารณาพยานหลักฐานในคดีว่ามีความน่าเชื่อถือเพียงใดหรือไม่ 
และกระท าการวินิจฉัยตัดสินคดีตามอ าเภอใจของตน ซ่ึงโดยหลักแล้วผู้พิพากษาย่อมมีหน้าที่ใน  

การรับฟังพยานหลักฐานทั้งหมดเพ่ือตัดสินคดีอย่างเป็นธรรม ดังปรากฏในประมวลจริยธรรม
ข้าราชการตุลาการ หมวด 2 จริยธรรมเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ในทางอรรถคดี ข้อ 2 “ผู้พิพากษาพึง

ตรวจส านวนความแลตระเตรียมการด าเนินกระบวนพิจารณาไว้ให้พร้อม ออกนั่งพิจารณาตรงตาม
เวลา และไม่เลื่อนการพิจารณาโดยไม่จ าเป็น”67 และในคู่มือตุลาการในการนั่งพิจารณาคดีครบ 
องค์คณะและต่อเนื่อง ในข้อ 2.3 ได้ก าหนดให้ “ผู้พิพากษาที่ได้รับมอบหมายให้เป็นองค์คณะ ให้มี

ความรับผิดชอบร่วมกันในคดี ต้ังแต่การนั่งพิจารณา สืบพยานตลอดจนท าค าพิพากษา เพ่ือความ
ถูกต้องและมีประสิทธิภาพ”68 การจงใจไม่รับฟังพยานหลักฐานและตัดสินคดีตามอ าเภอใจตนเป็น 
การกระท าที่ไม่เป็นไปตามหน้าที่ของผู้พิพากษา ไม่เป็นไปตามขั้นตอนตามที่กฎหมายก าหนด และ

เป็นการหลีกเลี่ยงการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรม ดังนั้นในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้ พิพากษาจึงต้อง
รับฟังพยานหลักฐานประกอบการวินิจฉัยตัดสินคดีเสมอ การฝ่าฝืนไม่รับฟังพยานหลักฐานจึงเป็น  

การไม่กระท าตามขั้นตอนตามที่กฎหมายก าหนด และถือว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมายเช่นเดียวกัน 
ในประเด็นการเกิดการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย ในประเทศเยอรมนี

ยังมีข้อโต้แย้งว่า ควรใช้ทฤษฎีใดในการก าหนดการกระท าการบิดเบือนกฎหมายระหว่างทฤษฎีทั้ง  

4 ประการ คือ ทฤษฎีภววิสัย ทฤษฎีอัตวิสัย ทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie และทฤษฎี
ละเมิด 

                                        
67 ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ หมวด 2 จริยธรรมเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ในทาง

อรรถคดี ข้อ 2. 
68 ส านักงานศาลยุติธรรม, คู่มือส าหรับตุลาการในการนั่งพิจารณาคดีครบองค์คณะและ

ต่อเนื่อง, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท เซเว่น พริ้นต้ิง กรุ๊ป จ ากัด, 2549), น.18. 
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ทฤษฎีภววิสัย เห็นว่า เจตนาของการกระท าทุกขั้นตอนต่างเป็นอย่าง
เดียวกัน เหตุผลในการลงโทษการกระท าความผิดจึงไม่อยู่ที่เจตจ านงของผู้กระท าความผิด แต่อยู่ที่

อันตรายของการเกิดผลตามที่กฎหมายบัญญัติ เป็นการกระท าที่เป็นอันตรายต่อวัตถุหรือสิ่งที่ มุ่ง
กระท าต่อ ในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย การกระท าตามทฤษฎีภววิสัยเกิดขึ้นได้ก็ต่อเม่ือ 
ผู้กระท าได้บิดเบือนกฎหมายและการบิดเบือนกฎหมายนั้นก่อให้เกิดผล ผลของการบิดเบือนกฎหมาย

คือ ประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เม่ือประโยชน์หรือความเสียหายของ
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเกิดขึ้น การกระท าความผิดก็เป็นอันส าเร็จ ตามทฤษฎีนี้จึงรวมถึงการตัดสินคดี

ผิดพลาด พร้อมทั้งการไม่ได้ให้เหตุผลในการตัดสินคดีด้วย 
ทฤษฎีอัตวิสัย เห็นว่า การกระท าผิดเกิดจากเจตจ านงของผู้กระท า โดย

มิได้ค านึงถึงผลของการกระท าความผิดว่าจะเกิดขึ้นหรือไม่ เพราะฉะนั้นการบิดเบือนกฎหมายตาม

ทฤษฎีอัตวิสัยเกิดขึ้นได้ก็ต่อเม่ือ ผู้พิพากษาท าการตัดสินอย่างไม่มีกฎเกณฑ์หรือตัดสินขัดกับกฎหมาย
อย่างชัดแจ้ง โดยอาจถูกชักน าโดยความเชื่อหรืออุดมการณ์ส่วนตัวบางอย่างของตนเอง และไม่จ าต้อง

ค านึงถึงประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความว่าเกิดขึ้นจริงหรือไม่ เพียงแต่ประสงค์ให้เกิดขึ้น
ในขณะกระท าเท่านั้นก็เพียงพอแล้วท่ีจะมีความรับผิด 

ทฤษฎีละเมิด เห็นว่าการตัดสินเป็นหนึ่งในหน้าที่ของผู้กระท า ซ่ึงเป็น  

ผู้พิพากษามีหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีและใช้อ านาจในทางตุลาการเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม 
การบิดเบือนกฎหมายจึงเป็นการละเมิดการปฏิบัติหน้าที่ทางราชการของตน ไม่ว่าการตัดสินในครั้งนี้
เป็นธรรม เป็นกลาง การกระท านั้นก็เป็นการบิดเบือนกฎหมายย่อมต้องมีความรับผิด 

ทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie เห็นว่า เจตนาภายในที่ถูกใช้
เป็นพ้ืนฐานในการกระท าการก าหนดผลท่ีเกิดขึ้นของการกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ได้มี

การเรียกร้องให้ก าหนดเพ่ิมกา รฝ่าฝืนหรือละ เมิดกฎหมายที่เป็นรูปธรรม ( objektive Recht)  
อย่างร้ายแรงเท่านั้น อันก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความให้อยู่ในองค์ประกอบภายใน 
โดยไม่รวมถึงความผิดพลาดหรือผิดหลงเพียงเล็กน้อย 

จากทฤษฎีทั้งสี่ประการหากน ามาปรับใช้กับกฎหมายไทย ผู้ เขียน มี
ความเห็นว่า เนื่องจากทฤษฎีภววิสัยที่จ า เป็นต้องการผลของการกระท าความผิด ต้องปรากฏว่า

ผู้กระท าได้บิดเบือนกฎหมายแล้วก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งด้วย 
ซ่ึงประโยชน์หรือความเสียหายนั้น หากพิจารณาเช่นนั้นต้องรอให้ผลของการกระท าเกิด กล่าวคือ 
ต้องปรากฏประโยชน์หรือความรับผิดของคู่ความจึงจะเป็นการกระท าความผิดส าเร็จได้ ผู้กระท าจึงมี

ความรับผิดได้ หากเพียงแต่บิดเบือนกฎหมายแต่ไม่ปรากฏประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความ 
ผู้กระท าการบิดเบือนกฎหมายก็ไม่มีความรับผิดแต่อย่างใด ท าให้การบิดเบือนกฎหมายตามทฤษฎีภว
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วิสัยมีความหมายรวมไปถึง การตัดสินคดีผิดพลาด ซ่ึงการตัดสินคดีผิ ดพลาดเป็นสิ่งที่ เกิดขึ้ น  
โดยผู้กระท าไม่มีเจตนากระท าความผิด ผู้กระท าดังกล่าวไม่สมควรมีความรับผิด การใช้ทฤษฎีภววิสัย

จึงไม่มีความเหมาะสมต่อกฎหมายไทย 
ในทา งกลั บ กันหากพิจ า รณา ถึ งทฤษฎี อัต วิ สั ย จ ะ เห็ นว่ า เ พีย ง 

ผู้พิพากษากระท าการบิดเบือนกฎหมายก็เป็นความผิดส าเร็จแล้ว ส าหรับประโยชน์หรือความเสียหาย

ของคู่ความนั้นเป็นพฤติการณ์ประกอบเง่ือนไขในการกระท าผิด จึงไม่จ าต้องค านึงถึงประโยชน์หรือ
ความเสียหายของคู่ความว่าจะเกิดขึ้นจริงหรือไม่ ท าให้ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ไม่มีการ

พยายามกระท าความผิด ซ่ึงการก าหนดว่าพฤติการณ์ใดเป็นการพยายามกระท าความผิดนั้นเป็นการ
พิสูจน์ยาก เนื่องจากมีความไม่แน่นอนชัดเจนว่าการกระท าใดเป็นความผิดส าเร็จแล้วหรือการกระท า
ใดเป็นเพียงแค่การพยายามกระท าความผิด แต่อย่างไรก็ตามการพิสูจน์ตามทฤษฎีอัตวิสัยต้องพิสูจน์

ให้ได้ว่าผู้ พิพากษาผู้กระท าการบิดเบือนกฎหมายได้กระท าไปเพราะความเชื่อหรืออุดมการณ์ส่วนตัวที่
อยู่ภายในจิตใจของตน การพิสูจน์ตามทฤษฎีนี้จึงเป็นการพิสูจน์ยาก จนถึงอาจไม่สามารถพิสูจน์ได้เลย 

เนื่องจากเป็นความคิดที่อยู่ภายในจิตใจ การใช้ทฤษฎีภววิสัยจึงไม่มีความเหมาะสมต่อกฎหมายไทย 
ส าหรับทฤษฎีละเมิด เห็นว่าการตัดสินเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษา เม่ือ 

ผู้พิพากษาไม่ตัดสินตามกฎหมายอันเป็นหน้าที่ของตน จึงต้องมีความรับผิด แต่อย่างไรก็ตามทฤษฎีนี้

มิได้อ้างว่าการตัดสินของผู้พิพากษาเป็นอันตรายต่อผู้อ่ืนแต่อย่างใด เพียงแต่เป็นการไม่กระท าตาม
หน้าที่ของตนเท่านั้น ซ่ึงเหมาะสมที่จะเป็นเหตุผลของการลงโทษทางวินัยมากกว่าการก าหนดให้
ลงโทษทางอาญา 

สุดท้ายทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie มีพ้ืนฐานของทฤษฎีภว
วิสัย กล่าวคือ ต้องปรากฏว่าผู้กระท าได้บิดเบือนกฎหมายแล้วก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหาย

ต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งด้วย ความผิดจึงจะส าเร็จได้ ทั้งนี้โดยเพ่ิมเติมการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย
ที่เป็นรูปธรรม (objektive Recht) อย่างร้ายแรงเท่านั้นอันก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแ ก่
คู่ความให้อยู่ในองค์ประกอบภายนอก โดยไม่รวมถึงความผิดพลาดหรือผิดหลงเพียงเล็กน้อย 

เนื่องจากเป็นความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาซ่ึงท าหน้าที่พิจาณาคดี หากปล่อยให้มีการฟ้องร้อง
กันเกิดขึ้นบ่อยจะเป็นการขัดขวางกระบวนการยุติธรรมได้ และอาจก่อให้เกิดความยุ่งยากแก่กา ร

ท างานของผู้พิพากษา เพ่ือป้องกันมิให้เกิดการใช้อย่างง่ายดายเกินไป จึงก าหนดไว้เฉพาะการบิดเบือน
กฎหมายอย่างร้ายแรงเท่านั้น ซ่ึงศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐเยอรมันได้ยอมรับการใช้ทฤษฎีนี้ 

ดังนั้นผู้ เขียนจึงเห็นว่า ควรใช้ทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie 

ก าหนดความส าเร็จของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย โดยก าหนดว่าผู้พิพากษากระท าการบิดเบือน
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กฎหมายโดยประสงค์ให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความขณะกระท าความผิด การกระท า
เช่นนั้นก็เป็นความผิดส าเร็จ 

อนึ่ง ผู้ เขียนจ าต้องพิจารณาว่าการกระท าบิดเบือนกฎหมายเป็นการ
กระท าในลักษณะใด เพ่ือพิจารณาถึงการฟ้องร้องคดีต่อศาล โดยแยกพิจารณาเป็น การกระท าทาง
บริหาร (Government Act) การกระท าทางปกครอง (Administrative Act) และการกระท าทาง 

ตุลาการ (Judicial Act) 
การกระท าทางบริหาร (Government Act) เป็นการกระท าที่ มีความ

หลากหลาย ซับซ้อน ในทางทฤษฎีจึงให้ค าจ ากัดความแบบปฏิเสธ กล่าวคือ การกระท าทางบริหาร
ได้แก่การกระท าทั้งหลายทั้งปวงของรัฐที่ไม่ใช่การกระท าทางนิติบัญญัติและการกระท าทางตุลาการ 
โดยทั่วไปแบ่งออกได้เป็น 2 ประการ คือ การกระท าทางรัฐบาลและการกระท าทางปกครอง ในกรณีนี้  

ผู้พิพากษาไม่มีอ านาจในการกระท าทางรัฐบาลเพราะผู้พิพากษาตุลาการมิใช่ผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง ผู้ เขียนจึงไม่ขอกล่าวถึง แต่อย่างไรก็ตามผู้พิพากษามีอ านาจในการกระท าทางปกครองได้ 

เนื่องจากผู้พิพากษาเป็นเจ้าพนักงานของรัฐ ผู้เขียนจึงขอกล่าวไว้เพ่ือเปรียบเทียบกับการกระท าทาง
ตุลาการ69 

การกระท าทางปกครอง (Administrative Act) เป็นการด าเนินกิจกรรม

ของฝ่ายปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชน อยู่ภายใต้
การบังคับบัญชาหรือก ากับดูแลของคณะรัฐมนตรี งานของฝ่ายปกครองเป็นการกระท าของรัฐบาลใน
การวางนโยบายต่างๆ เก่ียวกับการบริหารราชการแผ่นดิน เป็นการกระท าในลักษณะการอ านวยการ 

การกระท าของบรรดาองค์กรหน้าที่ของรัฐในฝ่ายปกครอง คือ ฝ่ายประจ า มีลักษณะเป็นการ
ปฏิบัติการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย70 

การควบคุมการกระท าทางปกครอง หมายถึง การตรวจสอบฝ่ายปกครอง
ที่อาจกระท าการทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และแก้ไขความเสียหายแก่ประชาชนผู้ได้รับ

                                        
69 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที่ 2 

(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการเรียนการสอน คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.208. 
70 เพ่ิงอ้าง, น.209. 
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ความเดือดร้อนอันเนื่องมาจากการกระท าของฝ่ายปกครอง 71 โดยการควบคุมการใช้อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ เป็นการควบคุมการกระท าทางปกครองที่ดีกว่าระบบอ่ืนๆ72 

การควบคุมโดยองค์กรตุลาการ คือ การควบคุมโดยศาลนั่นเอง เป็นกรณี
ที่เอกชนคนหนึ่งคนใดได้รับความเสียหายจากการกระท าของฝ่ายปกครอง เอกชนมีสิทธิน าคดีมาฟ้อง
ขอให้ศาลพิพากษาว่า การกระท าทางปกครองนั้นเป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายและขอให้เพิก

ถอนการกระท านั้น เดิมศาลที่ได้รับมอบหมายให้มีอ านาจหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของ
การกระท าทางปกครอง คือ ศาลยุติธรรม ต่อมาเพราะเห็นว่าการให้อ านาจศาลยุติธรรมซ่ึงมิได้เป็น

ศาลเฉพาะมาใช้อ านาจในการพิจารณาการกระท าทางปกครอง และศาลยุติธรรมอาจไม่มีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องนั้น ท าให้ศาลยุติธรรมมีข้อบกพร่อง ดังนั้นภายหลังจึงมีการก่อต้ังศาลปกครอง 
และการพิจารณาการกระท าทางปกครองก็ตกอยู่ภายใต้อ านาจศาลปกครองเช่นกัน73 การกระท าทาง

ปกครองที่กระท าโดยตุลาการ เช่น คดีของ ศาสตราจารย์ ดร. อักขราทร จุฬารัตน ที่ได้มีค าสั่งโยกย้าย
ตุลาการศาลปกครองอย่างไม่เหมาะสม อันเป็นค าสั่งให้ตุลาการศาลปกครองผู้นั้นเป็นผู้ได้รับ

ผลกระทบฝ่ายเดียว ซ่ึงเป็นการกระท าทางปกครอง แม้จะไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่มีความ
เหมาะสม เพียงก่อให้เกิดการถูกเพิกถอนการกระท าทางปกครองเท่านั้น แต่ไม่ใช่การวินิจฉัยในเนิ้อหา
แห่งคดีที่ก่อให้เกิดการชี้ถูกชี้ผิด จึงไม่ใช่การใช้อ านาจตุลาการ 

สุดท้าย การกระ ท าทางปกครองใดที่เป็นการกร ะท าที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย คู่กรณีสามารถท าค าร้องเพ่ือน าคดีมาสู่ศาลปกครองได้ 

การกระ ท าทาง ตุลาการ  คือ การพิจารณาพิพา กษาข้อพิพาททา ง

กฎหมายซ่ึงโดยหลักแล้วมีผลเฉพาะกรณีโดยผู้พิพากษาซ่ึงเป็นคนกลาง และค าพิพากษานั้นมีลักษณะ
เด็ดขาด ข้อกฎหมายที่น าไปสู่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลใช้อ านาจตุลาการมีได้หลายลักษณะ 

เช่น ข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชน ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนในการกระท าความผิดอาญา 
ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนในส่วนที่เก่ียวกับนิติสัมพันธ์ในทางกฎหมายปกครอง หรือข้อพิพาทซ่ึง
เกิดขึ้นระหว่าองค์กรตามรัฐธรรมนูญ74 

                                        
71 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 20 (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556), น.295. 
72 เพ่ิงอ้าง, น.322. 
73 เพ่ิงอ้าง, น.324-327. 
74 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.213. 
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องค์กรที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดี คือ ศาล การกระท าทางตุลาการ
แม้มีลักษณะคล้ายคลึงกับการกระท าทางปกครอง แต่ก็มีความแตกต่างกันหลายประการ ข้อแตกต่าง

ที่ส าคัญคือ การกระท าทางปกครองนั้นองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองสามารถเริ่มด าเนินการได้เอง 
ฝ่ายปกครองจึงมีลักษณะเชิงรุก (Active) ในขณะที่การกระท าทางตุลาการนั้น ผู้พิพากษาไม่อาจเริ่ม
การกระท าได้เอง แต่ต้องรอให้มีการฟ้องร้องคดีเกิดขึ้นก่อน ตนจึงมีอ านาจกระท าการได้ การกระท า

ทางตุลาการจึงมีลักษณะเชิงรับ (passive)75 
การบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา มิใช่การกระท าทางปกครอง เพราะ

มิได้เป็นค าสั่งให้กระท าแต่ฝ่ายเดียว และมิได้อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือการก ากับดูแลของรัฐบาล 
การด าเนินการมิใช่เป็นไปตามนโยบายของรัฐที่วางไว้ แต่การบิดเบือนกฎหมายเกิดได้ในขณะมีการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผู้พิจารณาพิพากษาคดีคือผู้พิพากษา มิใช่เจ้าพนักงานของรัฐผู้ มีอ านาจ

ออกค าสั่ง การพิจารณาคดีจึงต้องเป็นไปโดยอิสระ ไม่ตกอยู่ภายใต้อาณัติของผู้ใด ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้
การบังคับบัญชาหรือก ากับดูแลของรัฐบาล เพียงแต่ต้องผูกพันต่อกฎหมายเท่านั้น ดังนั้นการกระท า

การบิดเบือนกฎหมายจึงไม่ต้องน าคดีขึ้นสู่ศาลปกครอง เพราะเป็นการใช้อ านาจทางตุลาการใน  
การพิจารณาพิพากษาคดี หากเกิดการกระท าการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา ผู้ได้รับความ
เสียหายไม่อาจน าคดีมาร้องต่อศาลปกครองได้ 

หากพิจารณาในการกระท าทางตุลาการ การกระท าทางตุลาการย่อม
ได้รับความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี หากมิใช่การกระท าโดยทุจริต หรือหากการวินิจฉัย
คดีมิได้เป็นไปเพ่ือการรับสินบน อันบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 201 หรือ 202  

การวินิจฉัยคดีนั้นก็ไม่อาจมีความรับผิดจากการกระท าทางตุลาการได้ และเนื่องด้วยในปัจจุบันยัง  
ไม่ปรากฏความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายแต่อย่างใด ผู้เสียหายจึงไม่อาจฟ้องร้องต่อศาลยุติธรรมใน

การที่ผู้พิพากษากระท าการบิดเบือนกฎหมายได้ ด้วยเหตุนี้ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงควร
ได้รับการก าหนดไว้ในกฎหมายไทย 

4.3.1.3 วัตถุแหง่การกระท า 

ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย มีวัตถุแห่งการกระท าคือ กฎหมาย  
ตามนิติวิธีของระบบกฎหมายไทยได้ก าหนดบ่อเกิดของกฎหมายไทยไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 4 ซ่ึงบัญญัติว่า  
“กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบท บัญญัติใด ๆ แห่ง

กฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมาย ของบทบัญญัตินั้น ๆ 

                                        
75 เพ่ิงอ้าง, น.213-214. 
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เม่ือไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตาม จารีต
ประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัย คดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกล้เคียงอย่างยิ่งและถ้าบทกฎหมาย เช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
จากบทบัญญัติมาตรา 4 อันเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดบ่อเกิดของกฎหมาย 

และนิติวิธีของระบบกฎหมายไทยนั้น ได้แสดงให้เห็นว่า กฎหมายลายลั กษณ์อักษร จารีตประเพณี 

และหลักกฎหมายทั่วไป เป็นบ่อเกิดของกฎหมายของไทยที่ผู้พิพากษาจะน าไปพิจารณาพิพากษาคดี 
แต่ทั้งนี้ เนื่องจากบ่อเกิดแห่งกฎหมายมีความแตกต่างกัน ซ่ึงสามารถแยก

พิจารณาจากบ่อเกิดของกฎหมายได้ดังนี้ 
(1) กฎหมายลายลักษณอ์ักษร  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 188 บัญญัติ

ว่า ผู้พิพากษาและตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย
ให้เป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายที่เป็น

วัตถุแห่งการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาคือ กฎหมาย และกฎหมายที่บ่อเกิดของกฎหมาย
ไทย คือ กฎหมายลายลักษณ์อักษร 

กฎหมายลายลักษณ์อักษร คือ บ่อเกิดของกฎหมายตามระบบกฎหมาย 

ซีวิลลอว์ กฎหมายลายลักษณ์อักษรเกิดจากการประชุมสภาและความเห็นชอบของรัฐสภา อันเป็น
กฎหมายที่เกิดจากความเห็นชอบของตัวแทนของประชาชน เม่ือได้รับความเห็นชอบแล้วจึงได้บัญญัติ
ไว้ในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงเป็นที่รวบรวมบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งปวง กฎหมายลายลักษณ์อักษรจึง

มีความชัดเจนกว่ากฎหมายอ่ืนๆ และเปิดโอกาสให้ผู้ใช้กฎหมายตีความบทบัญญัติให้เกิดความ
เหมาะสมแก่สถานการณ์บ้านเมืองในช่วงเวลานั้น เนื่องจากในการพิจารณาพิพากษาคดี ผู้ พิพากษา

ต้องใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษรนี้ตัดสินชี้ถูกชี้ผิดแก่คู่ความทั้งสองฝ่าย กฎหมายลายลักษณ์อักษรจึง
อยู่ภายใต้ความหมายของวัตถุในการกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

อย่างไรก็ดี การพิจารณาว่าผู้พิพากษาได้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรหรือไม่นั้น จ าต้องพิจารณาถึงขอบเขตถ้อยค าของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่
หมายความรวมถึงได้ ซ่ึงบางถ้อยค าอาจมีความหมายที่ไม่แน่นอน ก่อนที่จะน ากฎหมายมาใช้  

ผู้ใช้กฎหมายย่อมต้องค้นหาความหมายที่แท้จริงของกฎหมายอันมีความจ าเป็นอย่างขาดไม่ได้  
เรียกกันว่า การตีความกฎหมาย 

การตีความกฎหมาย แบ่งออกได้เป็น 2 ประการ คือ การตีความตาม

ตัวอักษร และการตีความตามเจตนารมณ์ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคแรก 
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ซ่ึงบัญญัติว่า “กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตาม
ตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ” 

การ ตีความตามตัวอักษร มีหลั กเกณฑ์ 3 ประกา ร คือ ในกรณีที่ 
บทกฎหมายธรรมดาใช้ภาษาธรรมดา ก็ต้องใช้ความหมายที่มีอยู่ตามธรรมดาของถ้อยค านั้น ในกรณี
บทกฎหมายใช้ภาษาเทคนิคหรือภาษาทางวิชาการ ก็ต้องเข้าใจความหมายทางเทคนิคหรือทาง

วิชาการของถ้อยค านั้นๆ และในกรณีที่บทกฎหมายมีความหมายพิเศษ กฎหมายก็ได้ก าหนดบทนิยาม 
(Definition) ไว้เพ่ือให้เกิดความหมายที่ ชัดเจนในการน าไปใช้ เช่ น ค าว่า “กระท า” เป็นกา ร

เคลื่อนไหวร่างกายตามความหมายธรรมดา แต่ตามกฎหมายอาญาต้องการให้มีความหมายเฉพาะอัน
แตกต่างจากความหมายตามภาษาธรรมดา จึงได้บัญญัติบทนิ ยามไว้ในมาตรา 59 วรรคห้า ว่า  
“การกระท าให้หมายความรวมถึงการให้เกิดผลอันหนึ่งอันใดขึ้นโดยงดเว้นการจักที่ต้องกระท าเพ่ือ

ป้องกันผลนั้นด้วย”76 
อย่างไรก็ตาม การตีความข้างต้นก็เป็นเพียงการตีความกฎหมายตาม

ตัวอักษรของบทบัญญัติ แต่การพิจารณากฎหมายลายลักษณ์อักษรยังมีการตีความอีกประเภทหนึ่ง 
คือ การตีความตามเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายนั้น77 

เนื่องจากกฎหมายได้บัญญัติขึ้นเพ่ือให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือความ

มุ่งหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง กฎหมายแต่ละประเภทจึงมีความมุ่งหมายแตกต่างกัน เช่น การกระท า
ประมาทตามกฎหมายอาญาพิจารณาจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในลักษณะนั้นได้ใช้ความ
ระมัดระวังเพียงพอหรือไม่ เพราะกฎหมายอาญามีความมุ่งหมายในการก าหนดความผิดและโทษ  

แต่การกระท าประมาทตามกฎหมายแพ่งพิจารณาจากความระมัดระวังของวิญญูชนว่าในขณะนั้นควร
ใช้ความระมัดระวังในระดับใด เพราะกฎหมายแพ่งมีความมุ่งหมายในการชดใช้ค่าเสียหายเป็น

ส าคัญ78 
เจตนารมณ์ของกฎหมาย มี 2 ทฤษฎี  กล่ าวคือ ทฤษฎี อ าเภอจิ ต 

(Subjective Theory) และทฤษฎีอ าเภอการณ์ (Objective Theory) 

                                        
 76 หยุด แสงอุทัย แก้ไขปรับปรุงโดย สมยศ เชื้อไทย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป , 
พิมพ์ครั้งที่ 21, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.124. 

 77 เพ่ิงอ้าง, น.125. 
 78 เพ่ิงอ้าง. 
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ทฤษฎีอ าเภอจิต (Subjective Theory) คือ การค้นหาเจตนารมณ์จาก
เจตนาของผู้บัญญัติกฎหมายในทางประวัติศาสตร์ เพราะผู้บัญญัติกฎหมายเป็นผู้ ค้นพบปัญหาและ

ริเริ่มการแก้ไขปัญหานั้นด้วยกฎหมาย เช่น ร่างกฎหมาย รายงานการประชุมพิจารณาร่างกฎหมาย 79 
ทฤษฎี อ า เภอกา ร ณ์ (Objective Theory) คือ  กา ร ค้นหา ไ ด้จ า ก

เจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นเอง แต่ไม่จ าต้องอิงผู้บัญญัติกฎหมายในทางประวัติศาสตร์ โดยการค้นหา

ว่ากฎหมายนั้นในขณะนี้ควรมีความมุ่งหมายอย่างไร น าบทกฎหมายนั้นมาใช้ให้เหมาะสมกับ
ความก้าวหน้าในทางพาณิชย์ ในทางวิชาการ และการพัฒนาของโลก เพียงเท่าที่ถ้อยค าของกฎหมาย

เปิดช่องให้ท าได้ การตีความเช่นนี้ย่อมท าให้กฎหมายทันสมัยและพัฒนาอยู่เสมอ80 
เนื่องจากทฤษฎีอ าเภอจิตและทฤษฎีอ าเภอการณ์มีข้อดีและข้อเสีย

แตกต่างกันออกไป โดยทฤษฎีอ าเภอจิตมีข้อดีในการส่งเสริมเสถียรภาพทางกฎหมาย ไม่เปลี่ยนแปลง

โดยง่าย แต่ก็มีข้อเสียคือท าให้กฎหมายตายตัวมีแต่ความกระด้าง ไม่สามารถปรับใช้กับสังคมที่พัฒนา
ต่อไปได้ ส าหรับทฤษฎีอ าเภอการณ์มีข้อดีในการพัฒนากฎหมายให้เหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงไป

ของสังคม แต่มีข้อเสียคือ ละเลยไม่ค านึงว่าการเจริญเติบโตนั้นมากจากประวัติศาสตร์ เพ่ือให้เกิด
ความเหมาะสมในการตีความกฎหมาย จึงควรใช้ทั้งสองทฤษฎีประกอบกัน 

วิธีที่จะทราบถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายโดยการน าทั้งสองทฤษฎีมาใช้

ประกอบกัน พิจารณาได้จาก81 
1) พระราชปรารภ ได้มีการแสดงความมุ่งหมายของกฎหมายไว้ สามารถ

น ามาใช้เป็นเครื่องมือในการตีความตามเจตนารมณ์ได้ 

2) บันทึ กหลั กกา รและ เห ตุผลของร่ างพร ะร า ชบัญญัติ  ในกร ณี
คณะรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เสนอร่างกฎหมายต่อสภาผู้แทนราษฎร บันทึกหลักการและ

เหตุผลย่อมแสดงให้เห็นถึงความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย เพราะได้กล่าวถึงเหตุผลใน
การจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติกฎหมายขึ้น 

3) ฐานะที่เป็นอยู่ ก่อนวันใช้บังคับกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายใหม่

เกิดขึ้นเพ่ือแก้ไขข้อขาดตกบกพร่องและส่งเสริมให้มีสิ่งที่ยังไม่มี หากทราบเหตุที่ท าให้มีการแก้ไขหรือ
บัญญัติกฎหมายใหม่ ผู้ตีความก็สามารถทราบเจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายได้ 

                                        
 79 เพ่ิงอ้าง. 

 80 เพ่ิงอ้าง. 
 81 เพ่ิงอ้าง, น.126-127. 
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4) การอ่านกฎหมายหลายฉบับในเรื่องเดียวกัน หรืออ่านบทมาตรา
หลายๆบทมาตราในกฎหมายฉบับเดียวกันเพ่ือเทียบเคียง เพราะกฎหมายในแต่ละฉบับนั้นมี

เจตนารมณ์ที่ใกล้เคียงกัน 
5) ต้องถือว่ากฎหมายมีความมุ่งหมายในทางที่จะบังคับได้ ในกรณีที่ มี

กฎหมายสามารถตีความได้ทั้งมีผลบังคับใช้ได้ กับไม่อาจบังคับใช้ได้ เม่ือกฎหมายนั้นบัญญัติขึ้น

มาแล้วย่อมต้องตีความเพ่ือให้มีผลบังคับใช้ มิเช่นนั้นก็ไม่จ าเป็นต้องบัญญัติไว้ 
6) กฎหมายที่เป็นข้อยกเว้นหรือตัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไม่อาจ

ตีความเพ่ือขยายความออกไปได้ เพราะผู้ร่างกฎหมายได้พิจารณาอย่างรอบคอบแล้วว่าจะยกเว้นหรือ
จ ากัดสิทธิเฉพาะที่ต้องการบัญญัติไว้เท่านั้น 

การตีความกฎหมายจึงต้องใช้ทั้งสองทฤษฎีประกอบกัน แต่หากปรากฏ

กรณีการตีความกฎหมายตามตัวอักษรกับการตีความตามเจตนารมณ์มีความขัดแย้งกัน ต้องถือว่าการ
ตีความตามเจตนารมณ์ส าคัญกว่าการตีความตามตัวอักษร เพราะเป็นการตีความที่เป็นไปตามความมุ่ง

หมายของกฎหมาย เช่น กฎหมายจะบังคับแก่การกระท าหรือเหตุการณ์ซ่ึงที่บัญญัติกฎหมายยังไม่เป็น
ที่รู้จักหรือมีใครทราบถึงเหตุการณ์นั้นๆ ในกรณีประเทศไทยยังไม่มีไฟฟ้าใช้ ย่อมตีความน ากฎหมาย
ไปใช้กับเรื่องไฟฟ้าได้ โดยค านึงว่าไฟฟ้าเป็นทรัพย์หรือไม่ ถ้า เป็นทรัพย์แล้ว การใช้กระแสไฟฟ้าจะ

เป็นการลักทรัพย์ตามกฎหมายอาญาหรือไม่ ในกฎหมายลักษณะอาญา การลักกระแสไฟฟ้าเป็น
ความผิดลักทรัพย์ เพราะกฎหมายลั กษณะอาญาได้นิยามความหมายค าว่าทรัพย์ไว้เอง และมี
ความหมายกว้างรวมถึงไฟฟ้าด้วยตามการตีความของทฤษฎีอ าเภอการณ์ แต่ในปัจจุบันประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มิได้นิยามค าว่า “ทรัพย์” ไว้แต่อย่างใด การพิจารณาความหมายของ 
“ทรัพย์” จึงต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงก าหนดว่า หมายถึงสิ่งซ่ึงมีรูปร่าง 

แต่กระแสไฟฟ้าไม่ใช่สิ่งที่มีรูปร่าง ฉะนั้นการลักกระแสไฟฟ้าจึงไม่มีความผิดฐานลักทรัพย์ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา82 

ในกรณีกฎหมายอาญา นั้นมีการ ตีความแตกต่างจ ากกฎหมายอ่ืน 

เนื่องจากกฎหมายอาญาเป็นกฎหมายที่จ า กัดสิทธิเสรีภาพของประชา ชนเก่ียวกับเรื่องความผิดและ
โทษซ่ึงส่งผลกระทบต่อสังคมเป็นอย่างมาก เพ่ือให้ประชาชนผู้ถูกจ ากัดสิทธิทราบว่าการกระท าใดบ้าง

เป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาจึงต้องบัญญัติอย่างชัดเจน และมีการตีความอย่าง
เคร่งครัดตามบทบัญญัตินั้น ไม่อาจตีความเพ่ือขยายความหมายของบทบัญญัติและไม่อาจตีความเพ่ือ
การลงโทษหรือเพ่ิมโทษให้ผู้กระท าหนักขึ้นไม่ได้ และในกรณีเป็นที่สงสัยในถ้อยค าของตัวบทว่าจะ

                                        
 82 เพ่ิงอ้าง, น.128. 
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หมายความว่าอย่างไร การตีความบทบัญญัตินั้นต้องเป็นไปในทางที่เป็นผลดีแก่ตัวจ าเลย 83 เพ่ือพิทักษ์
ความแน่นอนในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

การพิจา รณาว่า การพิจา รณาพิพากษาคดี เช่นใด เป็นการบิดเบือน
กฎหมายหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาว่า ความหมายที่แท้จริงของถ้อยค าตามกฎหมายเป็นเช่นใดโดยการ
ตีความกฎหมาย ทั้งการตีความตามตัวอักษรและการตีความตามเจตนารมณ์ หากการพิจารณา

พิพากษาคดีอยู่ภายใต้ความหมายของการตีความบทบัญญัติกฎหมาย การพิจารณาพิพากษาคดีนั้น
มิใช่การบิดเบือนกฎหมาย แต่ในทางกลับกันหากเป็นการพิจารณาพิพากษาคดีที่ เกินกว่าความหมาย

ของบทบัญญัติที่สามารถตีความได้ การพิจารณาพิพากษาคดีเช่นนั้นเป็นการกระท าการบิดเบือน
กฎหมาย 

อย่างไรก็ตามกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้นอาจมีความเ ก่ียวข้องกับ

ข้อตกลงระหว่างประเทศที่ประเทศรัฐภาคีได้เข้าร่วมข้อตกลงนั้น ท าให้กฎหมายแบ่งออกเป็น  
2 ประเภท คือ กฎหมายภายใน และกฎหมายระหว่างประเทศ ประเด็นปัญหาจะเกิดขึ้นว่า  

เม่ือกฎหมายลายลักษณ์อักษรซ่ึงเป็นกฎหมายภายในเป็นกฎหมายไร้ความเป็นธรรม อันเป็นการขัด
ต่อกฎหมายระหว่างประเทศอันเป็นกฎหมายสากล ผู้พิพากษาที่พิจารณาพิพากษาคดีให้เป็นไปตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ แต่เลือกที่จะละเลยกฎหมายภายใน ผู้พิพากษานั้นมีความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายหรือไม่ ในกรณีนี้ตามแนวความคิดของกฎหมายเยอรมัน กุสตาฟ ราดบลูค นักปรัชญา  
ชาวเยอรมันได้ให้ความเห็นว่า แม้ผู้พิพากษาได้พิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไปตามกฎหมายภายใน 
อันเป็นการบิดเบือนกฎหมาย แต่หากกฎหมายภายในนั้นเป็นกฎหมายที่ขัดแย้งกับหลักกฎหมายสากล 

กฎหมายภายในจึงไม่อาจให้ความเป็นธรรมแก่สังคมได้ ทั้งที่ เจตนารมณ์ของกฎหมายคือการรักษา
ความสงบเรียบร้อยของสังคม ประกอบกับรัฐมีหน้าที่ในการด าเนินคดีกับผู้กระท าผิดในการละเมิด

สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงตามหลักกฎหมายสากล ประเทศสมาชิกจะต้องเอาผิดและลงโทษ  
การละเมิดคุณค่าพ้ืนฐานและสิทธิมนุษยชนที่ได้ก าหนดไว้ ราดบลูคจึงมองว่ากฎหมายภายในดังกล่าว
ไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย ผู้ที่ไ ม่กระท าตามจึงไม่สมควรต้องรับผิด ดังนั้นผู้พิพากษาที่พิจารณา

พิพากษาคดีให้เป็นไปตามหลักกฎหมายสากลหรือกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับอย่าง
ทั่วไปแล้วนั้น ไม่เป็นผู้กระท าการบิดเบือนกฎหมาย แม้ผู้นั้นจะบิดเบือนกฎหมายภายในก็ตาม 

แต่อย่างไรก็ตามมีข้อโต้แย้งว่า  กฎหมายภายในเป็นกฎหมายที่ได้มี 
ความชัดเจนและเป็นการบังคับใช้กันทั่วไปภายในรัฐ เม่ือต้องการทราบว่าการกระท าใดเป็นความผิด
หรือไม่ ก็จ าต้องพิจารณากฎหมายภายใน และเนื่องด้วยกฎหมายภายในมีความชัดเจนมากกว่า

                                        
 83 เพ่ิงอ้าง, น.128-129. 
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กฎหมายระหว่างประเทศ มีการบังคับใช้ที่แน่นอนกว่า และหากไม่กระท าตามก็มีบทบัญญัติก าหนด
ลงโทษอย่างชัดเจน จึงมีผู้ เห็นว่า การที่ผู้ พิพากษาได้พิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไปตามกฎหมาย

ภายในนั้น ย่อมเป็นการบิดเบือนกฎหมายโดยตรง แม้จะเป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับ
การยอมรับอย่างสากลก็ตาม ผู้พิพากษาดังกล่าวก็ต้องมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

ในประเด็นปัญหานี้ส าหรับผู้ เขียนแล้วเห็นว่า กฎหมายมีเจตนารมณ์เพ่ือ

ความสงบเรียบร้อยของสังคม หากเกิดกรณีพิพาทก็สามารถใช้กฎหมายยุติเรื่องดังกล่าวได้อย่าง  
เป็นธรรม เรื่องความเป็นธรรมและความเท่าเทียมกันเป็นเรื่องสากลทั่วโลกอันเป็นหลักการขั้นพ้ืนฐาน

ของมนุษย์ หรือเรียกอีกอย่างว่า สิทธิมนุษยชน กฎหมายจึงมีหน้าที่ในการปกป้องคุ้มครองสิทธิของ
มนุษย์ การละเมิดสิทธิของมนุษย์จึงเป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้ ดังนั้นผู้ เขียนเห็นว่ากฎหมายท าลาย
หรือไม่ปกป้องสิทธิมนุษยชนเป็นสิ่งที่ไม่ใช่กฎหมาย ผู้ไม่กระท าตามกฎหมายภาย ในอันไร้ความ 

เป็นธรรมจึงไม่ควรมีความรับผิดเช่นเดียวกับแนวคิดของ กุสตาฟ ราดบลูค ผู้ พิพากษากระท าตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ แต่ไม่กระท าตามกฎหมายภายในที่ไม่เป็นธรรมนั้น ผู้พิพากษาผู้นั้นจึง  

ไม่ควรมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 
อีกประเด็นปัญหาหนึ่ง คือ ในสถานการณ์เดียวกัน กฎหมายภายในเป็น

กฎหมายไร้ความเป็นธรรม ผู้พิพากษาตัดสินคดีให้เป็นไปตามกฎหมายภายในซ่ึงตนรู้ ดีอยู่แล้วว่า 

ไม่เป็นธรรมนั้น อันเป็นการขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้รับการยอมรับอย่างเป็นสากล  
ผู้พิพากษาดังกล่าวควรมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายหรือไม่ ในประเด็นปัญหานี้ปรากฏแนวคิด
ของ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) ว่าศาลไม่ได้ก าหนดให้มีการลงโทษผู้พิพากษาที่ท าตาม

กฎหมายซ่ึงขณะนั้นได้รับการยอมรับว่าเป็นอาชญากรรมตามหลักกฎหมายสากลที่ได้รับการยอมรับ
จากนานาประเทศ เพราะมีความเห็นว่าการใช้กฎหมายและการตีความบทบัญญัติกฎหมายที่ บังคับใช้

ภายใต้ระบอบการปกครองในเวลานั้นได้โดยใช้หลักนิติรัฐ เนื่องจากหลักนิติรัฐเป็นหลักที่ให้อ านาจแก่
รัฐในการกระท าต่างๆ เม่ือรัฐออกกฎหมายบังคับใช้แม้จะไม่เป็นธรรมก็ตามและผู้พิพากษาได้ตัดสิน
พิพากษาไปตามกฎหมายนั้น ผู้ พิพากษาผู้นั้นไม่จ าต้องมีความรับผิด แต่ อย่างไรก็ตามผู้ เขียนมี

ความเห็นว่า เม่ือผู้พิพากษาทราบดีอยู่แล้วว่ากฎหมายภายในเป็นกฎหมายที่ไม่เป็นธรรม อันขัดต่อ
กฎหมายระหว่างประเทศและหลักการสากล กฎหมายนั้นจึงไม่มีสถานะเป็นกฎหมายและผู้พิพากษา

ไม่มีอ านาจในการตัดสินคดีนั้น ผู้พิพากษาซ่ึงมีหน้าที่โดยทั่วไปในการพิจารณาคดีให้เกิดข้อยุติอย่าง
เป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย เม่ือพิจารณาในทางกลับกันผู้พิพากษาย่อมต้องหลีกเลี่ยงการพิจารณาคดีที่  
ไม่เป็นธรรม หากผู้พิพากษาพิจารณาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมนั้น ผู้พิพากษาอาจมี

ความรับผิดเช่นกัน แต่จะเป็นความรับผิดในลักษณะใดนั้นต้องมีการพิจารณากันต่อไป 
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ส าหรับประเด็นปัญหา ผู้พิพากษาที่ได้ร่วมร่างกฎหมายอันไม่เป็นธรรม
และออกกฎหมายที่ตนมีส่วนร่วมในการร่างไว้บังคับใช้ ตามแนวคิดของกฎหมายเยอรมันการกระท า

ดังกล่าวของผู้พิพากษาเป็นการบริหารกฎหมายของประเทศชาติตัวเอง ซ่ึงประสงค์ให้กฎหมายของตน
เป็นกฎหมายที่ไม่เป็นธรรม ก่อให้เกิดนโยบายการเลือกปฏิบัติอันขัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายสากล เม่ือพิจารณาแล้วจึงไม่ต่างจากการบิดเบือนกฎหมายโดยการพิจารณาพิพากษาคดี 

เพราะเป็นการบิดเบือนกฎหมายปราศจากความเป็นธรรม ก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ ดังนั้นผู้ พิพากษาที่กระท าดังกล่าวควรมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย

เช่นกัน 
ปัจจุบันกรณีที่กฎหมายบ้านเมืองกับกฎหมายธรรมชาติขัดหรือแย้งกัน

นั้นเกิดได้ยาก เพราะกฎเกณฑ์ตามกฎหมายธรรมชาติเก่ียวกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ

ต่างๆของประชาชน ได้ถูกน ามาบัญญัติเป็นกฎหมายบ้านเมือง (positve Recht) ค่อนข้างจะครบถ้วน
ครอบคลุมแล้ว และโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกฎหมายเยอรมัน หลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวถูกรับรองไว้ใน

กฎหมายพ้ืนฐาน (  Grundgesetz) และมีค่าบังคับโดยตรง กล่าวคือ ประชาชนสามารถอ้างถึง
บทบัญญัตินี้ในกฎหมายพ้ืนฐานได้โดยตรง ฉะนั้น ในปัจจุบันโดยหลักแล้ว กฎหมายที่จะเป็นวัตถุแห่ง
การบิดเบือนนั้น ย่อมหมายถึงกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในบ้านเมือง การกล่าวอ้างกฎหมายธรรมชาติ

ควรเป็นเพียงข้อยกเว้นและจ ากัดเฉพาะกรณีที่กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ขัดต่อหลักการแห่งเหตุผลอย่าง
ชัดแจ้งเท่านั้น เพราะหากมองในมุมกลับกัน การอ้างกฎหมายธรรมชาติเป็นก็ช่องทางให้ผู้พิพากษาใส่
อุดมการณ์บางอย่างของตนซ่ึงไม่สอดคล้องกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ลงไปในค าวินิจฉัยได้เช่นกัน  

ท าให้ผู้พิพากษาสามารถก าหนดอุดมการณ์ทางกฎหมายในรัฐได้ 
ส าหรับประเทศไทยที่ปัจจุบันยังไม่มีการอภิปรายกันในเรื่องนี้  และมี

ทิศทางที่จะยึดถือตามกฎหมายที่บังคับใช้กันในบ้านเมืองเป็นหลัก พิจารณาได้จากการยอมรับค าสั่ง
ของคณะรัฐประหารเป็นกฎหมาย ประกอบกับในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  
ฉบับปัจจุบันมีบทบัญญัติที่ขัดต่อหลักกฎหมายสากลและ หลักกฎหมายธรรมชาติ ไม่ว่าจะเป็นเรื่อง

ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถูกจ ากัด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 44 ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ซ่ึงมีผลบังคับตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ในบทเฉพาะกาล มาตรา 279 ให้อ านาจหัวหน้าคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ (คสช.) สั่งการหรือกระท าการใดๆ ทั้งในทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการและให้ถือว่า
ค าสั่งหรือการ กระท านั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้และเป็นที่สุด ซ่ึงขัดต่อหลักนิติรัฐในเรื่องการแบ่งแยก

อ านาจอันเป็นหลักสากลของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ส่งผลให้อ านาจตามมาตราดังกล่าว สามารถ
จ ากัด งดเว้นหรือยกเลิก ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามที่รัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้
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เองได้รับรองและคุ้มครองไว้ หากถือตามแนวคิดของ กุสตาฟ ราดบลูค (Gustav Radbruch) ว่า
กฎหมายที่ไม่มีความเป็นธรรมและขัดต่อหลักสากลหรือกฎหมายธรรมชาติ มิอาจถือได้ว่าเป็น

กฎหมาย มาตรา 44 ซ่ึงไม่มีความเป็นธรรมและขัดต่อหลักสากลและกฎหมายธรรมชาติ จึงถือได้ว่า  
ไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย ผู้พิพากษาไม่จ าต้องบังคับตามมาตรา 44 ก็ได้ แต่หากผู้พิพากษาได้บังคับ
ตามมาตรา 44 ก็ไม่ถือว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมาย เพราะกฎหมายลายลักษณ์อักษรในขณะนั้นให้

อ านาจแก่ตุลาการในการกระท าตามกฎหมายที่ไม่ชอบได้อันเป็นไปตามหลักนิติรัฐ 
(2) กฎหมายประเพณ ี

กฎหมายที่เกิดจากจารีตประเพณี มิได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร 
มักจะมีลักษณะการก่อตัวกันเกิดขึ้นจากการประพฤติปฏิบัติกันมาอย่างสม่ าเ สมอและนมนาน และ
เป็นที่ยอมรับว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและจะต้องปฏิบัติตาม หากผู้ใดฝ่าฝืนไม่กระท าตามย่อมรู้สึกว่าเป็น

ความผิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย มาตรา 4 ได้บัญญัติเก่ียวกับ “จารีต
ประเพณี” ไว้ว่า “เม่ือไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่ง

ท้องถิ่น” หมายความว่า ให้ใช้บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรก่อน ถ้าไม่มีกฎหมายลายลักษณ์
อักษรก็ให้น าจารีตประเพณีมาใช้ ด้วยเหตุนั้นจึงเรียกได้ว่า จารีตประเพณีเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย
ไทย84 

แต่อย่างไรก็ตามแม้จารีตประเพณีจะมีลักษณะการก่อตัวกันเกิดขึ้นจาก
การประพฤติปฏิบัติกันมาอย่างสม่ าเสมอและนมนาน และเป็นที่ยอมรับว่าเป็นสิ่งที่ถูกต้องและจะต้อง
ปฏิบัติตาม การพิจารณาว่าจารีตประเพณีใดมีลักษณะเป็นกฎหมายย่อมมีความไม่แน่นอนในการ

พิจารณา เพราะต้องส าคัญถึงพฤติการณ์และพ้ืนที่ท้องถิ่นที่ปรากฏประเพณีนั้น การพิจารณาว่าระยะ
นมนานนั้นต้องเป็นระยะเวลานานเท่าใด และสิ่งที่ได้รับการยอมรับว่าต้องปฏิบัติตามนั้นมีผลในส านึก

ของบุคคลทุกคนในสังคมหรือไม่ ยิ่งกว่านั้นแม้จารีตประเพณีนั้นจะได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมาย
แล้วก็ยังไม่มีความชัดเจนในเนื้อหาของจารีตประเพณี รวมถึงการมีผลบังคับใช้ว่าจะมีผลกับผู้ใดหรือ
พ้ืนที่ใดบ้าง แต่อย่างไรก็ตามในปัจจุบันได้มีการก าหนดจารีตประเพณีไว้เป็นกฎหมายลายลักษณ์

อักษรเกือบทั้งหมดแล้ว ท าให้เกิดความแน่นอนชัดเจนในทางเนื้อหาและการบังคับใช้มากขึ้น 
กฎหมายดังกล่าวจึงมีสถานะเป็นทั้งกฎหมายลายลักษณ์อักษรและกฎหมายจารีตประเพณี ส าหรับ

จารีตประเพณีที่ยังไม่ได้รับการรับรองไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรนั้น เพ่ือให้เกิดความชัดเจน  
จึงต้องมีการพิจารณาเป็นเฉพาะเรื่อง 

                                        

 84 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 18 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2555), น.92. 
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แม้จารีตประเพณีบางอย่างมิได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง แต่กระนั้นก็มีผล
บังคับในทางกฎหมาย เช่น การแข่งขันชกมวยตามกติกา หรือการผ่าตัดคนไข้ของแพทย์ สิ่งเหล่านี้

เป็นไปตามองค์ประกอบความผิดฐานท าร้ายร่างกาย แต่ไม่มีความผิดเพราะจารีตประเพณีเป็นที่
ยอมรับกันว่าท าได้โดยชอบ จารีตประเพณีที่มีผลบังคับตามกฎหมายย่อมเป็นกฎหมายประเพณี 85 
การบังคับใช้จารีตประเพณีแบ่งออกเป็น 2 แนวคิด คือ แนวคิดของส านักประวัติศาสตร์เห็นว่า  

จารีตประเพณีมีผลบังคับในตัวมันเอง เพราะคุณสมบัติหรือเหตุผลของเรื่อง (Nature of things) 
กฎหมายจารีตประเพณีเกิดขึ้นมาก่อนที่สังคมจะรวมตัวเป็นบ้านเมือง ไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายลาย

ลักษณ์อักษรมารับรองก็มีผลบังคับใช้ได้ อีกแนวคิดหนึ่งคือ แนวคิดส านักกฎหมายบ้านเมืองเห็นว่า 
กฎหมายประเพณีมีลักษณะบังคับเกิดขึ้นเพราะรัฏฐาธิปัตย์รับรองไว้ ดังปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 กล่าวคือ หากต้องการให้จารีตประเพณีมีผลบังคับใช้ก็ต้องบัญญัติเป็น

กฎหมายลายลักษณ์อักษร86 
อนึ่ง ในประวัติศาสตร์บางประเทศที่กีดกันจารีตประเพณีไม่ให้มีผลตาม

กฎหมาย เช่น ประมวลกฎหมายฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายออสเตรีย ซ่ึงบัญญัติว่า จารีตประเพณีจะ
น ามาใช้ได้ต่อเม่ือมีกฎหมายบ้านเมืองอนุญาตให้ใช้เท่านั้น แต่ที่บัญญัติเช่นนี้เนื่องจากประมวล
กฎหมายฝรั่งเศสเกิดขึ้นหลังการปฏิวัติใหญ่ ประเทศฝรั่งเศสจึงต้องการล้มล้างประเพณีเก่า ส าหรับ

ประเทศออสเตรียก่อนสงครามโลกประกอบด้วยหลายๆชนชาติ เพ่ือการรวมรวมชาติให้เป็นหนึ่งเดียว
จึงออกฎหมายดังกล่าวจ ากัดประเพณีของชนชาติดังเดิม ให้กลายเป็นประเทศชาติเดียวอย่างม่ันคง
ได้87 

ในประเด็นปัญหาว่า กฎหมายประเพณีของไทยเป็นวัตถุแห่งการบิดเบือน
กฎหมายได้หรือไม่นั้น ผู้เขียนวิเคราะห์ว่า เนื่องจากกฎหมายประเพณีมีทั้งการบัญญัติเป็นลายลักษณ์

อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษร เช่น มาตรา 368 และมาตรา 1354 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ รวมถึงกฎหมายว่าด้วยการหม้ัน หรือกฎหมายลักษณะครอบครัวในสี่จังหวัดภาคใต้ที่
ได้รับอิทธิพลจากศาสนาอิสลาม ในกรณีนี้หากพิเคราะห์แล้วจะเห็นได้ว่ามีบทบัญญัติก าหนดไว้ให้

ค านึงถึงจารีตประเพณี หากผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีโดยไม่ค านึงถึงจารีตประเพณีดังกล่าว  
ผู้พิพากษาก็มีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้เช่นกัน โดยถือว่าบิดเบือนทั้งกฎหมายลายลักษณ์

อักษรที่บัญญัติรับรองไว้ และบิดเบือนกฎหมายประเพณีซ่ึงเป็นเนื้อหาแห่งบทบัญญัตินั้นด้วย 

                                        
 85 เพ่ิงอ้าง, น.92-93. 

 86 เพ่ิงอ้าง, น.94. 
 87 เพ่ิงอ้าง, น.94. 
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ในทางกลับกันหากกฎหมายประเพณีมิได้มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
บัญญัติรับรองไว้ เช่น การแข่งขันชกมวยตามกติกา หรือการผ่าตัดคนไข้ของแพทย์ กฎหมายประเพณี

จะมีลักษณะที่มีทั้งปรากฏอย่างชัดเจนและไม่ชัดเจน และน าไปใช้ได้ในเฉพาะเรื่องในความหมายอย่าง
แคบเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่า หากกฎหมายจารีตประเพณีมีความชัดเจนในเฉพาะเรื่อง
นั้นตามความหมายอย่างแคบ แม้ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็มีความชัดเจนไม่ต่างจาก

กฎหมายลายลักษณ์อักษร หากผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายประเพณีนั้นผู้พิพากษาก็มีความรับผิด
ฐานบิดเบือนกฎหมายได้เช่นกัน หากพิจารณาแต่เพียงความชัดเจนของบทบัญญัติเท่านั้นมิฉะนั้นแล้ว

สิทธิของประชาชนบางประการที่สมควรปกป้องอาจไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายและก่อให้เกิด
ความไม่สงบเรียบร้อยในสังคม ตัวอย่างเช่น กฎหมายบัญญัติให้การท าร้ายร่างกายเป็นความผิด  
การผ่าตัดของแพทย์เป็นการท าร้ายร่างกายตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายประเพณียอมรับ

ให้แพทย์ท าการผ่าตัดได้โดยไม่มีความผิด หากผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายประเพณีโดยให้การผ่าตัด
ของแพทย์เป็นความผิดและมีค าพิพากษาลงโทษแพทย์ผู้ผ่าตัด จะส่งผลกระทบต่อประชาชนทั่วไปคือ 

แพทย์จะไม่ท าการผ่าตัดให้คนไข้อีกต่อไป ดังนั้นกฎหมายประเพณีที่มีความชัดเจนและเป็นที่ยอมรับ
โดยทั่วไปเป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้ 

ส าหรับกฎหมายประเพณีที่ไม่เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปหรือไม่มีความ

ชัดเจนเพียงพอ หรือไม่มีผลบังคับใช้ทั่วราชอาณาจักร กฎหมายประเพณีนั้นก็ไม่เป็นวัตถุในการ
บิดเบือนกฎหมาย แต่หากมีผลบังคับใช้ในเฉพาะบางพ้ืนที่ ต้องปรากฏว่ากฎหมายประเพณีนั้นมีความ
ชัดเจน กฎหมายประเพณีนั้นก็เป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้เฉพาะพ้ืนที่ท่ีถูกจ ากัดไว้เท่านั้น 

(3) หลักกฎหมายทัว่ไป 
หลักกฎหมายทั่วไป คือ กฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ปรากฏใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติว่า “ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น 
ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย  
ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” โดยที่มาของหลักกฎหมายเกิดขึ้นได้อย่างไรนั้นมีความเห็น

แตกต่างกัน แบ่งออกเป็น 2 ความเห็น ความเห็นแรก เห็นว่าเป็นหลักกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไป ไม่จ ากัด
ว่าอยู่ที่ใด ขอให้เป็นหลักกฎหมายที่เอามาตัดสินได้ก็แล้วกัน ความเห็นนี้ไม่มีขอบเขตท าให้หลักเกณฑ์

ที่น ามาปรับกับคดีเป็นสิ่งที่ไม่มีความแน่นอน ขัดต่อวิสัยของวิชานิติศาสตร์ที่พยายามท าให้กฎหมายมี
ความแน่นอนเพ่ือเป็นเครื่องชี้วัดว่าอะไรถูกหรือผิด และความเห็นนี้ เปิดโอกาสให้น าบทบัญญัติแห่ง
ระบบกฎหมายอ่ืนมาปรับใช้ได้ ซ่ึงอาจก่อให้เกิดความสับสนในระบบกฎหมายนั้น ความคิดเห็นที่สอง 

มีความเห็นว่าหลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง หลักกฎหมายที่มีอยู่ในระบบกฎหมายประเทศนั้นโดย
ค้นหาได้จากกฎหมายลายลักษณ์อักษรของประเทศนั้นเอง แต่อย่างไรก็ตามแม้หลักกฎหมายจะซ่อน
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อยู่ภายใต้บทบัญญั ติแห่งกฎหมาย แต่ก็เป็นการเปิดให้มีการตีความและโต้แย้งตามบทบัญญัติแห่ง
ระบบกฎหมายนั้นๆได้ หลักกฎหมายทั่วไปตามความคิดเห็นที่สองจึงไม่มีความชัดเจนแน่นอน

เช่นกัน88 
เม่ือได้พิจารณาหลักกฎหมายทั่วไปแล้วจะเห็นได้ว่า หลักกฎหมายทั่วไป

ไม่มีความชัดเจนไม่ว่าทั้งตามความคิดเห็นแรก หรือตามความคิดเห็นที่สองก็ตาม ตัวอย่างเช่น  

หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา “pacta sund servanda” เป็นหลักกฎหมายที่เกิ ดจากศีลธรรมว่ า  
เม่ือพูดให้สัญญาแล้วต้องรักษาค าพูด ซ่ึงหลักการนี้ข้อเท็จจริงในอนาคตย่อมเปลี่ยนแปลงได้เสมอตาม

สถานการณ์ที่ เปลี่ยนแปลงไป จึงเ กิดหลักปฏิเสธไม่ ต้องผูกพันตา มสัญญาเพรา ะเหตุการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไป “clausula rebus sic stantibus” 89 เม่ือการปรับใช้หลักกฎหมายทั่วไปไม่มีความ
แน่นอนชัดเจน ประกอบกับยังเปิดโอกาสให้ผู้ตัดสินปรับใช้หรือตีความหลักกฎหมายทั่วไปอย่างกว้าง 

การตัดสินเพียงใช้หลักการดังกล่าวจึงเป็นเรื่องยากที่จะพิสูจน์ว่าผู้กระท าบิดเบือนหลักกฎหมายทั่วไป
หรือไม่ หลักกฎหมายทั่วไปจึงไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้ 

(4) ค  าพิพากษา 
ค าพิพากษาของศาลเป็นบ่อเกิดของกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ เช่น 

ระบบกฎหมายอังกฤษและระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา ระบบนี้อาจเรียกได้ว่าเป็นระบบกฎหมาย 

Anglo-American Law แต่ส าหรับระบบกฎหมายซีวิลล์ลอว์ เช่น ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ฝรั่งเศส ญี่ปุ่น เป็นต้น ค าพิพากษาของศาลไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมาย แต่เป็นเพียงการใช้กฎหมายที่มี
อยู่มาปรับกับคดีและเป็นแต่เพียงตัวอย่างในการน ากฎหมายที่มีอยู่ไปใช้ นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษา

บรรทัดฐาน ซ่ึงเป็นค าพิพากษาตัวอย่างที่คนปฏิบัติตาม เนื่องจากคุณภาพของค าพิพากษาที่มีเหตุผลดี
และสอดคล้องกับการยอมรับทั่วไปของคนในสังคม เม่ือมีข้อเท็จจริงเดียวกันและค าพิพากษาอ่ืน

พิพากษาเช่นเดียวกับค าพิพากษานั้น ค าพิพากษาดังกล่าวก็เป็นค าพิพากษาบรรทัดฐานได้ ซ่ึงเม่ือ
ปรากฏว่ามีการประพฤติปฏิบัติตามกันมาอย่างยาวนาน ค าพิพากษาบรรทัดฐานอาจเป็นบ่อเกิดของ
กฎหมายอย่างหนึ่งได้เช่นเดียวกับจารีตประเพณี แต่ทั้งนี้ตามระบบกฎหมายซีวิลลอว์ถือว่าเป็นกรณี

ยกเว้น90 
ส าหรับ ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  ค าพิพ ากษาของศาลถือเป็ น

กฎหมาย โดยค าพิพากษาของศาลล่างต้องผูกพันตามค าพิพากษาก่อนๆของศาลสูง เช่น ศาลอุทธรณ์ 

                                        
 88 เพ่ิงอ้าง, น.95. 

 89 เพ่ิงอ้าง, น.96. 
 90 เพ่ิงอ้าง, น.96-97. 
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(Court of Appeal) ต้องพิพากษาให้เป็นไปตามที่ศาลสภาขุนนาง (House of Lords) ได้พิพากษาไว้
ก่อนแล้ว และในระดับชั้นศาลเดียวกันค าพิพากษาของศาลที่เกิดขึ้นภายหลังก่อนต้องผูกพันตาม 

ค าพิพากษาของศาลในคดีก่อน เช่น ค าพิพากษาของศาลไฮคอร์ทที่เกิดขึ้นก่อนผูกพันค าพิพากษา
ศาลไฮคอร์ทที่เกิดขึ้นภายหลัง เรียกว่า เรซิโอ เดซิเดนโด (Ratio decidendi) แต่หากเป็นศาลสูงสุด
คือ ศาลสภาขุนนาง (House of Lords) ไม่จ าต้องผูกพันตามค าพิพากษาของตนเอง หากภายหลัง

ศาลสภาขุนนางเห็นว่า มีข้อเท็จจริงบางประการที่เปลี่ยนไป หรือมีสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป  
ก็สามารถกลับค าพิพากษาของตนเองภายหลังได้ 

การไม่วินิจฉัยตามแนวค าพิพากษาสามารถเกิดขึ้นได้ 2 ประการคือ 
ประการแรก ข้อแตกต่างในข้อเท็จจริง หากข้อเท็จจริงในคดีนี้ไม่เหมือนกันข้อเท็จจริงในคดีก่อน หรือ
ใกล้เคียงกัน แต่ผู้ พิพากษาในคดีหลังไม่พอใจค าพิพากษาคดีก่อนๆ ผู้พิพากษาในคดีนี้ ก็จะพยายาม

แยกแยะ ข้อเท็จจ ริงที่ เป็ นสาระส าคัญต่างๆ และ ชี้ให้เห็น ถึงความแตกต่า งกันกับในคดีก่อน  
หากไม่ปรากฏว่ามีค าพิพากษาใดเกิดขึ้นก่อนเลย ผู้พิพากษาในคดีหลังสามารถสร้างหลักกฎหมายขึ้น

ใหม่เพ่ือตัดสินคดีนั้นได้ ประการที่สอง การกลับค าพิพากษาเดิม สามารถท าได้หากพบว่า ศาลที่อยู่ใน
ระดับต่ ากว่าได้สร้างค าพิพากษาที่ ก่อให้เกิดความผิดพลาด เพ่ือให้คดีเกิดความเป็นธรรมและเกิดความ
ถูกต้อง จึงยอมรับให้มีการกลับค าพิพากษาได้ 

แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจากกฎหมายไทยเป็นระบบกฎหมายซีวิลลอว์ หรือ
ระบบประมวลกฎหมาย โดยมีบ่อเกิดของกฎหมายคือลายลักษณ์อักษร กฎหมายประเพณี และ  
หลักกฎหมายทั่วไป ส่วนค าพิพากษาเป็นเพียงตัวอย่างในการปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงเท่านั้น  

ไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมายไทยแต่อย่างใด แม้ผู้พิพากษาจะพิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไปตาม 
ค าพิพากษาเดิม ในเม่ือค าพิพากษานั้นก็ไม่ใช่กฎหมาย การปรับใช้กฎหมายจึงไม่สามารถอ้าง  

ค าพิพากษาได้ ดังนั้นค าพิพากษาของศาลจึงไม่อาจเป็นวัตถุในการบิดเบือนกฎหมายได้ 
4.3.1.4 กรรมของกระท า 

กรรมของการกระท าการบิดเบือนกฎหมายตามความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายของกฎหมายเยอรมัน คือ คู่ความ ซ่ึงตีความอย่างกว้างให้ความหมายถึง ทุกคนที่เก่ียวข้อง
กับการพิจารณาคดี ไม่ว่าจะเป็นผู้ใดหรือมีต าแหน่งใด เพียงแค่ผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายแล้ว

ก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายต่อฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็เพียงพอแล้วที่จะมีความรับผิด นอกจากนี้
ให้หมายความรวมถึงพนักงานอัยการด้วย แต่ไม่รวมถึงทนายความ คู่ความแบ่งออกเป็น 2 ฝ่ายคือ 
โจทก์และจ าเลย ซ่ึงในตามกฎหมายเยอรมันนั้น โจทก์มีได้เฉพาะพนักงานอัยการเท่านั้น ประชาชน

ผู้เสียหายทั่วไปไม่อาจฟ้องร้องเองได้ ยกเว้นแต่กฎหมายอนุญาตบางคดีที่มีความเฉพาะเจาะจง  
อีกฝ่ายคือจ าเลยผู้ถูกกล่าวหาต่อศาลว่ากระท าความผิด 
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ส าหรับกฎหมายไทยมีค านิยามของค าว่าคู่ความ ปรากฏตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 1 (15) ซ่ึงบัญญัติว่า “คู่ความ” หมายความถึง โจทก์ฝ่าย

หนึ่งและจ าเลยอีกฝ่ายหนึ่ง จากบทบัญญัติจึงเห็นได้ว่าคู่ความสามารถแยกออกได้เป็น 2 ฝ่าย คือฝ่าย
โจทก์และฝ่ายจ าเลย 

(1) โจทก์ 

โจทก์ตามนิยามในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยได้
ปรากฏในมาตรา 1 (14) ซ่ึงบัญญัติว่า “โจทก์” หมายความถึง พนักงานอัยการ หรือผู้เสียหายซ่ึงฟ้อง

คดีอาญาต่อศาลหรือทั้งคู่ในเม่ือพนักงานอัยการและผู้เสียหายเป็นโจทก์ร่วมกัน 
ส าหรับพนักงานอัยการนั้น กฎหมายได้ปรากฏนิยามในมาตรา 1 (5) 

หมายความถึง เจ้าพนักงานผู้ มีหน้าที่ฟ้องผู้ ต้องหาต่อศาล ทั้งนี้จะเป็นข้าราชการในกรมอัยการหรือ

เจ้าพนักงานอ่ืนผู้มีอ านาจเช่นนั้นก็ได้ โดยอ านาจหน้ าที่ของพนักงานอัยการปรากฏตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 ซ่ึงบัญญัติว่า บุคคลเหล่านี้มีอ านาจฟ้องคดีอาญาต่อศาล 

(1) พนักงานอัยการ จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า พนักงานอัยการมีอ านาจในการฟ้องร้อง
คดี 

ส าหรับผู้เสียหายนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญานิยามไว้มาตรา 1 

(4) ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้เสียหาย” หมายความถึงผู้ได้รับความเสียหายเนื่องจากการกระท าผิดฐานใดฐาน
หนึ่ง 

ส าหรับนิยามของโจทก์ หมายถึงทั้งพนักงานอัยการและผู้ เสียหายเป็น

โจทก์ร่วมกันฟ้องคดีอาญาต่อศาลได้นั้น ปรากฏบทบัญญัติกฎหมายรองรับไว้ในประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 30 และมาตรา 31 โดยมาตรา 30 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ผู้เสียหาย

ขอเข้าร่วมเป็นโจทก์กับพนักงานอัยการ ซ่ึงบัญญัติว่า คดีอาญาใดซ่ึงพนักงานอัยการยื่นฟ้องต่อศาล
แล้ว ผู้ เสียหายจะยื่นค าร้องขอเข้าร่วมเป็นโจทก์ในระยะใดระหว่างพิจารณาก่อนศาลชั้นต้นพิพากษา
คดีนั้นก็ได้ ส่วนมาตรา 31 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่พนักงานอัยการขอเข้าเป็นโจทก์ร่วมกับผู้เสียหาย 

ซ่ึงบัญญัติว่า คดีอาญาที่มิใช่ความผิดส่วนตัวซ่ึงผู้เสียหายยื่นฟ้องแล้วพนักงานอัยการจะยื่นค าร้องขอ
เข้าร่วมเป็นโจทก์ในระยะใดก่อนคดีเสร็จเด็ดขาดก็ได้ พนักงานอัยการจึงเป็นโจทก์ในการฟ้องร้องคดี

ร่วมกับผู้เสียหาย แต่อย่างไรก็ตามพนักงานอัยการเป็นผู้ฟ้องร้องคดีแทนผู้ เสียหายที่แท้จริงที่ได้มาร้อง
ทุกข์ต่อพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการมิใช่ตัวความที่แท้จริง และไม่มีส่วนได้เสียกับการกระท า
การบิดเบือนกฎหมาย เม่ือพิจารณาตามความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายต้องค านึงถึงประโยชน์หรือ

ความเสียหายของผู้เสียหายที่แท้จริง พนักงานอัยการจึงไม่อยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการ
กระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 
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ส าหรับความผิดอาญาแผ่นดิน พนักงานอัยการเป็นผู้ท าหน้าที่แทนรัฐใน
การว่าต่างหรือแก้ต่างคดี เสมือนหนึ่งรัฐเป็นโจทก์ในข้อพิพาทด้วย เพียงแต่ให้พนักงานอัยการเป็น

ตัวแทนของรัฐเท่านั้น การค านึงถึงประโยชน์หรือความเสียหายจึงต้องค านึงถึงผู้ เสียหายที่แท้จริง  
ในกรณีนี้ คือ ประโยชน์หรือความเสียหายแก่รัฐ เพราะรัฐเป็นผู้ เสียหายที่แท้จริง เม่ือพนักงานอัยการ
ท าหน้าที่แทนรัฐในการด าเนินคดี จึงมิใช่ตัวความที่แท้จริง และไม่มีส่วนได้เสียกับการกระท าบิดเบือน

กฎหมาย ในกรณีนี้พนักงานอัยการจึงไม่อยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการกระท าความผิดฐานนี้
เช่นกัน 

ส าหรับทนายความเป็นผู้กระท าการแทนโจทก์ มิได้เป็นผู้ มีส่วนได้เสีย  
ในการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษาแต่อย่างใด ในความผิดฐานนี้จึงไม่ต้องพิจารณาถึงประโยชน์
หรือความเสียหายของทนายความ ทนายความจึงไม่อยู่ในความหมายของกรรมแห่งการกระท าของ

ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 
ส าหรับในคดีแพ่งนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้ให้นิยาม

เก่ียวกับ “คู่ความ” ไวใ้นมาตรา 1 (11) ว่า 
“คู่ความ หมายความว่า บุคคลผู้ยื่นค าฟ้อง หรือถูกฟ้องต่อศาล และเพ่ือ

ประโยชน์แห่งการด าเนินกระบวนการพิจารณาให้รวมถึงบุคคลผู้มีสิทธิด าเนินกระบวนการแทนบุคคล

นั้นๆ ตามกฎหมายหรือในฐานะทนายความ” 
คู่ความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้น มีความหมาย

กว้างกว่าความหมายธรรมดา โดยมีทั้งหมด 6 ประเภท คือ โจทก์ จ าเลย ผู้ร้องสอด ผู้ร้อง ผู้คัดค้าน 

ผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทนนิติบุคคล ผู้รับมอบอ านาจ ทนายความ ผู้รับมอบฉันทะ และผู้เป็นคู่ความ
แทนผู้มรณะ91 

คู่ความสามารถแบ่งออกตามเกณฑ์ข้อพิพาทแห่งคดีได้เป็น คู่ความในคดี
ที่มีข้อพิพาท และคู่ความในคดีที่ไม่มีข้อพิพาท ในกรณีแรก คู่ความในคดีที่ มีข้อพิพาท ประกอบด้วย
บุคคลที่น าคดีมาสู่ศาลซ่ึงเป็นผู้เริ่มต้นคดี คือ โจทก์ และผู้ถูกฟ้องต่อศาล คือ จ าเลย ต่างเป็นผู้ มีสิทธิ

ในการด าเนินคดีและต้องผูกพันต่อค าพิพากษา ผู้ร้องสอดเป็นผู้ เข้ามาร่วมเป็นคู่ความในภายหลัง  
ไม่ว่าจะเข้ามาร่วมกับฝ่ายโจทก์หรือฝ่ายจ าเลยก็ตาม ทั้งโจทก์ จ าเลย ผู้ร้องสอด ผู้ร้อง และผู้คัดค้าน

อยู่ในฐานะคู่ความที่แท้จริงอันเป็นตัวความ บุคคลดังกล่าวจึงอยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่ง  
การกระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

                                        

 91 ไพโรจน์ วายุภาพ, กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559), น.278. 
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ส่วนผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทนนิติบุคคล ผู้รับมอบอ านาจ ผู้แทนคู่ความ
มรณะ ทนายความ รวมถึงผู้รับมอบฉันทะ มิใช่เป็นตัวความ แต่เพ่ือประโยชน์แห่งการด าเนิน

กระบวนการพิจารณาจึงถือว่าเป็นตัวความ ประโยชน์หรือความเสียหายของบุคคลดังกล่าวจึงไม่ใช่
ประโยชน์หรือความเสียหายของตัวความที่แท้จริง92 การค านึงถึงประโยชน์และความเสียหายต้องเป็น
ของตัวความที่แท้จริงเท่านั้น ดังนั้นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทนนิติบุคคล ผู้รับมอบอ านาจ ผู้แทน

คู่ความมรณะ ทนายความ รวมถึงผู้รับมอบฉันทะจึงไม่อยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการกระท า
ในความผิดฐานนี้ 

ในกรณีหลัง คู่ความในคดีที่ไม่มีข้อพิพาท ประกอบด้วย ผู้ร้องซ่ึงเป็นผู้ยื่น
ค าร้องขอต่อศาลเป็นคดีไม่มีข้อพิพาท และผู้คัดค้านซ่ึงเป็นฝ่ายตรงข้ามกับผู้ร้อง เพ่ือร้องคัดค้านค า
ร้องขอที่ผู้ร้องได้ยื่นค าร้องไว้ต่อศาล แต่บางคดีอาจไม่จ าต้องมีผู้คัดค้านก็ได้ ทั้งผู้ร้องและผู้คัดค้านอยู่

ในฐานะคู่ความที่แท้จริงหรือตัวความ93 ผู้ร้องและผู้ คัดค้านจึงอยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่ง 
การกระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้ 

แต่อย่างไรก็ตาม ในคดีไม่มีข้อพิพาทนั้น หากพิจารณาตามความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมายเยอรมันจะพบว่า การบิดเบือนกฎหมายต้องเป็นการกระท าแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่ง ซ่ึงก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง การกระท าการบิดเบือน

กฎหมายจึงเป็นการกระท าต่อคู่ความทั้งสองฝ่าย ซ่ึงเกิดได้ในกรณีเฉพาะที่เป็นคดีที่มีข้อพิพาทเท่านั้น 
แต่ส าหรับกฎหมายไทย ผู้เขียนมีความเห็นว่า การพิจารณาเฉพาะแต่คดีที่มีข้อพิพาทนั้น เป็นการ 
ไม่ครอบคลุมถึงความเป็นธรรมทั้งหมด เนื่องจากคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมาย คือ การคุ้มครองกระบวนการยุติธรรม แม้คดีที่ไม่มีข้อพิพาทจะมีคู่ความฝ่ายเดียว คือ ผู้ร้อง
ได้ประโยชน์หรือได้รับความเสียหาย ก็ย่อมมีบุคคลภายนอกที่มิได้มีฐานะเป็นคู่ความในคดีได้

ประโยชน์และได้รับความเสียหายจากการบิดเบือนกฎหมายเช่นกัน หากปล่อยให้ผู้พิพากษาบิดเบือน
กฎหมายได้ในกรณีคดีฝ่ายเดียว ก็จะเป็นการกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายในการคุ้มครอง
กระบวนการยุติธรรม ดังนั้นผู้ เขียนจึงเห็นควรให้คดีที่ ไม่มีข้อพิพาทซ่ึงมีแต่เพียงผู้ร้องฝ่ายเดียว และ 

ไม่มีผู้คัดค้านนั้น ให้ผู้ร้องอยู่ภายใต้ความหมายของการกระท าตามความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย  
 

                                        

 92 เพ่ิงอ้าง, น.279. 
 93 เพ่ิงอ้าง, น.279. 
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(2) จ าเลย 
จ าเลยตามนิยามในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไทยได้

ปรากฏในมาตรา 2 (3) หมายความถึงบุคคลซ่ึงถูกฟ้องยังศาลแล้วโดยข้อหาว่าได้กระท าความผิด 
ดังนั้นไม่ว่าบุคคลใด มีความสามารถหรือไม่ หรือมีสถานะใดๆ หากเป็นผู้ถูกฟ้องต่อศาลว่าได้กระท า
ความผิด ผู้นั้นก็เป็นจ าเลยตามความผิดของมาตรานี้ จ าเลยจึงเป็นกรรมของการกระท าการบิดเบือน

กฎหมาย 
ส าหรับผู้ ต้องหานั้นไม่รวมอยู่ในความหมายของค าว่าจ าเลย เนื่องจาก

เป็นผู้ที่ยังไม่ถูกฟ้องไปยังศาลว่าเป็นผู้กระท าความผิด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 2 (2) “ผู้ต้องหา” หมายความถึงบุคคลผู้ถูกหาว่าได้กระท าความผิด แต่ยังมิได้ถูกฟ้องต่อศาล 
ดังนั้นผู้ต้องหาจึงไม่ใช่กรรมของการกระท าในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

ทนายความของจ าเลยมิได้เป็นผู้ มีส่วนได้เสียในประโยชน์หรือความ
เสียหายของคู่ความที่เป็นจ าเลย ไม่ว่าในคดีแพ่งหรือคดีอาญา ทนายความจ าเลยจึงไม่รวมอยู่ภายใต้

ความหมายกรรมของการกระท าตามความรับผิดฐานนี้ 
จากค านิยามทั้งหลาย ผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า คู่ความของความรับผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายในประเทศไทยควรหมายถึง คู่ความ คู่กรณี หรือผู้ที่เก่ียวข้องในข้อพิพาท ไม่ว่าคดีที่

ผู้พิพากษาพิจารณานั้นจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครอง หรือคดีเก่ียวกับการวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญ เช่น โจทก์ จ าเลย ผู้ร้อง ผู้ร้องสอด ผู้ฟ้อง ผู้ถูกฟ้อง ดังที่ได้กล่าวไปข้างต้น โดยพิจารณา
ว่าบุคคลนั้นเป็นผู้ได้รับประโยชน์หรือความเสียหายจากการบิดเบือนกฎหมายหรือไม่ก็เพียงพอแล้วที่

ผู้กระท ามีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เพราะความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเป็นความรับผิด
เพ่ือการรักษาไว้ซ่ึงกระบวนการยุติธรรมในทุกขั้นตอน 

4.3.1.5 ผลส าเรจ็ของกระท า 
ผลส าเร็จการกระท าของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายตามกฎหมาย

เยอรมันคือ เพ่ือให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง นอกจากมีการรู้และ

ต้องการให้เกิดการบิดเบือนกฎหมายแล้ว ต้องกระท าแล้วก่อให้เกิดประโยชน์หรือความเสียหายแก่
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ผู้กระท าจึงจะมีความรับผิดฐานนี้ได้ ซ่ึงเม่ือพิจารณากฎหมายไทยที่มีลักษณะ

คล้ายกันคือ “โดยทุจริต” อันได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา หมวด 1 ว่าด้วยเรื่องบทนิยาม 
มาตรา 1 (1) โดยบัญญัติว่า “โดยทุจริต หมายความว่า เพ่ือแสวงหาประโยชน์ที่มิควรได้โดยชอบด้วย
กฎหมายส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืน” ประโยชน์อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ความเห็น คือ ความเห็นแรก 
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ประโยชน์ หมายถึง ประโยชน์ในทางจิตใจ ความเห็นที่สอง ประโยชน์ หมายถึง ประโยชน์อันเนื่อง
มากจากตัวทรัพย์นั้นเอง94 

จากบทนิยามดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า การกระท าโดยทุจริต เป็นการ
กระท าเพ่ือให้ได้มาซ่ึงประโยชน์ทั้งแก่ตนเองหรือผู้ อ่ืนก็ได้ ซ่ึงมีความแตกต่างจากความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย ไม่เพียงแต่บัญญัติเพียงแค่การกระท าเพ่ือประโยชน์เท่านั้น แต่ยังครอบคลุมถึง

ความเสียหายด้วย ทั้งนี้ประโยชน์และความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมิใช่เพ่ือให้เกิดแก่ตัวผู้กระท าซ่ึงเป็น 
ผู้พิพากษา แต่เกิดขึ้นแก่ผู้อ่ืน ซ่ึงผู้อ่ืนในกรณีนี้ได้ก าหนดไว้แน่ชัดแล้วว่าเป็นตัวคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง

ไม่ว่าจะเป็นโจทก์หรือจ าเลยก็ตาม ดังนั้นถ้าผู้กระท าการบิดเบือนกฎหมายเพ่ือให้เกิดประโยชน์แก่
ตนเอง โดยมิได้ก่อให้เกิดประโยชน์แก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ผู้นั้นก็ไม่มีความรับผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย ด้วยเหตุดังกล่าวจึงสรุปได้ว่า มูลเหตุชักจูงใจ “โดยทุจริต” ตามกฎหมายไทยมีความ

แตกต่างจากผลส าเร็จของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ไม่สามารถน ามาปรับใช้แทนกันได้ 
แต่อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติการบิดเบือนกฎหมายไ ม่ว่าในแง่ใดย่อม

ก่อให้เกิดประโยชน์แก่คู่ความฝ่ายหนึ่ง ขณะเดียวกันก็ย่อมเกิดความเสียหายแก่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่ง 
การอ้างการบิดเบือนกฎหมายเพ่ือก่อประโยชน์ให้แก่ตนเอง โดยไม่กระทบต่อคู่ความจึงไม่อาจเกิดขึ้น
ได้ในทางข้อเท็จจริง เช่น ผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมายเนื่องจากต้องการให้ค าตัดสินเป็นไปในแนวทาง

การเมืองที่ตนเองต้องการอันมีอคติเจือปนอยู่  การบิดเบือนกฎหมายเช่นนั้นตนเองรู้ได้ว่าย่อม
ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อคู่ความที่ตนเองมีแนวความคิดทางการเมืองเหมือนกัน และย่อมก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่คู่ความที่มีแนวความคิดทางการเมืองตรงข้ามกับตนเอง การกระท าของผู้พิพากษาดังกล่าว

นั้นจึงเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความเช่นกัน 
ในทางกฎหมายเยอรมันได้ก าหนดไว้ว่าประโยชน์เป็นผลตรงข้ามกับ

ความเสียหาย เนื่องจากการบิดเบือนย่อมก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น การก าหนดประโยชน์ของคู่ความ
จึงเป็นการป้องกันในสิ่งที่ตรงข้ามกับความเสียหาย ดังนั้นประโยชน์จึงหมายถึงสิ่งที่เป็นคุณหรือเป็น
ผลดีแก่คู่ความ ประโยชน์ไม่ได้หมายความเฉพาะแต่ประโยชน์ในทางทรัพย์สินเท่านั้น แต่มีความหมาย

ครอบคลุมไปถึงทุกสิ่งที่เป็นคุณหรือส่งเสริมแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอันอยู่นอกเหนือกองทรัพย์สิน 
ก็ได้ 

                                        

 94 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 14 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), น.336. 
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ความเสียหาย คือ การท าลายหรือท าให้ผลร้ายเกิดแก่คู่ความ ต้องเกิดขึ้น
แก่บุคคลโดยเฉพาะ มิใช่ความเสียหายแก่ผู้ อ่ืนผู้ใด 95 ความเสียหายสามารถเกิดขึ้นได้ทั้งในอดีต 

ปัจจุบัน และอนาคต ความเสียหายต้องเป็นสิ่งที่แน่นอน เพราะความเสียหายที่ไม่แน่นอนเป็นสิ่งที่อาจ
เกิดขึ้นหรือไม่เกิดขึ้นก็ได้ อันเนื่องมากจากความเสียหายไม่ใช่ผลโดยตรงจากการกระท าความผิด 
ความเสียหายที่ไม่แน่นอนจึงไม่อาจเกิดความรับผิดได้96 นอกจากนี้ความเสียหายบางอย่างไม่อาจ

ค านวณเป็นเงินได้ และไม่ได้จ ากัดเฉพาะในทางทรัพย์สินเท่านั้น หรือที่เรี ยกกันว่า ความเสียหายทาง
ศีลธรรมหรือความเสียหายต่อสิทธิท่ีอยู่นอกเหนือกองทรัพย์สิน เนื่องจากมนุษย์มีสิทธิบางประการที่

อยู่นอกเหนือกองทรัพย์สินที่ไม่อาจหมุนเป็นตัวเงินได้ เพราะเป็นสิทธิเฉพาะตัวบุคคลไม่อาจโอนขาย
แก่กันได้ เช่น สิทธิในสภาพบริบูรณ์แห่งร่างกายมนุษย์ สิทธิในครอบครัว97 ความเสียหายทางศีลธรรม
อาจเป็นความเสียหายที่มีรูปร่างหรือไม่มีรูปร่างก็ได้ ความเสียหายที่มีรูปร่าง เช่น การละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ซ่ึงลิขสิทธิ์แม้จะไม่มีรูปร่าง แต่อยู่ในกองทรัพย์สิน ความเสียหายที่ไม่มีรูปร่าง เช่น การละเมิดท าให้
เสียโฉม ซ่ึงความสวยงามเป็นสิ่งที่ไม่อาจค านวณเป็นเงินได้ อันเป็นความเสียหายนอกกองทรัพย์สิน 98 

ดังนั้นความเสียหายไม่ว่าจะเป็นความเสียหายในกองทรัพย์สิน หรือความเสียหายนอกเหนือกอง
ทรัพย์สิน ย่อมตกอยู่ภายใต้ความหมายของผลส าเร็จของการกระท าในการกระท าความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย 

ประเด็นการบิดเบือนกฎหมายเพ่ือความยุติธรรมนั้น ตามกฎหมาย
เยอรมันในตอนแรก เห็นว่าการบิดเบือนเพ่ือความยุติธรรมเป็นการยอมรับได้ เนื่องจากผู้กระท าไม่มี
เจตนาประสงค์ต่อผลในการบิดเบือนกฎหมาย แต่ภายหลังได้กลับค าพิพากษาว่า อุดมการณ์ของ  

ผู้พิพากษาเป็นความเห็นส่วนตัว ไม่สามารถน ามาใช้อ้างเพ่ือบิดเบือนกฎหมายได้ ดังนั้นในกฎหมาย
เยอรมัน แม้ผู้ พิพากษาบิดเบือนกฎหมายเพ่ือความยุติธรรมก็เป็นการกระท าที่ เป็นความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมาย ส าหรับกฎหมายไทย ความยุติธรรมนั้นมิใช่กฎหมายซ่ึงในแต่ละสถานการณ์มีความ
ไม่แน่นอนชัดเจนและเป็นอัตวิสัยภายในจิตใจของแต่ละบุคคล ความคิดเห็นของผู้พิพากษาจึงไม่ใช่สิ่ง
ที่ถูกต้องเสมอไป ด้วยเหตุนี้การก าหนดให้ความยุติธรรมเป็นข้อยกเว้นให้ไม่ต้องรับผิดฐานบิดเบือน

                                        

 95 จิ๊ด เศรษฐบุตร , หลักกฎหมายแพ่ง ลักษณะละเมิด , พิมพ์ครั้งที่  8 (กรุงเทพมหานคร : 
โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2556), น .72. 
 96 เพ่ิงอ้าง, น.74. 

 97 เพ่ิงอ้าง, น.79. 
 98 เพ่ิงอ้าง, น.80. 
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กฎหมาย อาจท าให้เกิดความแน่นอนชัดเจน ดังนั้นความยุติธรรมจึงไม่สามารถเป็นข้อยกเว้นใน
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายได้ 

จากที่กล่าวมาข้างต้น ผลส าเร็จของการกระท าในความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย คือ ประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ประโยชน์คือสิ่งที่ให้ผลดีหรือ
เป็นคุณแก่คู่ความ ซ่ึงเป็นผลสะท้อนที่เกิดขึ้นจากการคุ้มครองสิ่งที่ตรงข้ามกับความเสียหา ย  

ส่วนความเสียหายคือสิ่งที่ท าลายหรือให้ผลร้ายแก่คู่ความ ทั้งนี้ไม่ว่าประโยชน์หรือความเสียหายก็ 
ไม่จ ากัดว่าจะเป็นเรื่องทรัพย์สินเท่านั้น แต่ครอบคลุมไปสิ่งที่อยู่นอกเหนือกองทรัพย์สินอีกด้วย 

ประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความเป็นผลส าเร็จของการกระท า หากประโยชน์หรือความเสียหาย
ของคู่ความเกิดขึ้นจริง ผู้กระท าก็มีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

4.3.2 องคป์ระกอบภายใน 

องค์ประกอบภายในประกอบด้วย การกระท าโดยเจตนา และมูลเหตุชักจูงใจ 
ผู้เขียนจึงขอจ าแนกรายละเอียดของแต่ละประเภทดังนี้ 

เจตนาแบ่งออกได้เป็น 2 เจตนา คือ เจตนาประสงค์ต่อผลหรือเจตนาโดยตรง 
และเจตนาเล็งเห็นผลหรือเจตนาโดยอ้อม 

เจตนาประสงค์ต่อผล คือความต้องการโดยตรงของผู้กระท าผิด ค าว่าประสงค์ต่อ

ผล หมายถึง ประสงค์ถึงการที่ให้เป็นไปตามข้อเท็จจริงของความผิดแต่ละฐาน มิได้หมายความว่า
เจตนาโดยตรงจะมีได้เฉพาะแต่ความผิดที่ต้องการผลเท่านั้น เป็นแต่เพียงต้องการให้ เกิดข้อเท็จจริงก็
เพียงพอแล้วโดยไม่จ าต้องค านึงถึงผลของการกระท า หลักการพิจารณาเจตนาต้องพิจารณาเจตนา

โดยตรงก่อนเจตนาโดยอ้อมเสมอ มิฉะนั้นจะเกิดความสับสบในการพิจารณาเจตนาในแต่ละ
ข้อเท็จจริงของการกระท าผิดที่เกิดขึ้น99 

เจตนาย่อมเล็งเห็นผล มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับกา รกระท าประมาทโดยรู้ ตัว 
(bewusste Fahrlässigkeit) ท ฤ ษ ฎี แ ร ก ที่ ไ ด้ รั บ ก า ร เ ส นอ ขึ้ น คื อ  ท ฤ ษ ฎี ย อม ก ร ะ ท า  
(Einwilligungstheorie) ของ Reinhard Frank ซ่ึงอธิบายว่า ถ้าผู้กระท าเล็งเห็นล่วงหน้าแล้วว่าผล

จะเกิดขึ้นแน่นอน และผู้กระท าก็ได้กระท าสิ่งนั้นทั้งที่ เห็นล่วงหน้า การก ระท านั้นเป็นเจตนา  
แต่ทฤษฎีนี้ยังมีข้อบกพร่องตรงที่ว่า เพราะเม่ือผู้กระท าเห็นว่าผลเกิดขึ้นอย่างแน่นอนแล้ว ผู้กระท า

ต้องงดเว้นไม่กระท า การที่กระท าไปก็เพราะม่ันใจว่าผลไม่เกิดขึ้น การกระท าของผู้กระท าจึงควรเป็น 
การกระท าโดยประมาท 

                                        

 99 คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคทั่วไป , พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2560), น.219-220. 
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ด้วยเหตุความบกพร่องของทฤษฎีย่อมกระท า ภายหลังจึงเกิดทฤษฎีผลอาจ
เกิดขึ้นได้ (Wahscheinlichkeitstheorie) ของ Hellmuth Nayer นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมัน ซ่ึงวาง

หลักไว้ว่า ผู้ใดเห็นว่าผลอาจจะเกิดขึ้นได้จากการกระท า แม้กระนั้นก็ตามผู้นั้นก็ยังกระท าการนั้น ดังนี้  
ถือว่าผู้นั้นได้กระท าโดยเจตนาโดยอ้อม100 แต่อย่างไรก็ตามทฤษฎีนี้หากได้รับการถือตาม การกระท า
โดยประมาทก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย ทฤษฎีนี้จึงไม่ได้รับการยอมรับ 

ส าหรับความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายตามแนวคิดของกฎหมายเยอรมันนั้น 
ต้องการทั้งเจตนาประสงค์ต่อผลและเจตนาย่อมเล็งเห็นผล เจตนาประสงค์ต่อผลของความผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมาย คือ เจตนา ประสงค์ต่อผลในการใช้กฎหมายอย่างไ ม่ถูกต้อง ( bewusste 
Falschanwendung des Rechts) ส่วนเจตนาย่อมเล็งเห็นผลคือ ผู้กระท ามีเหตุผลที่ไม่น่าเชื่อถือ
เพียงพอในการให้ความเห็นทางกฎหมาย ในอีกด้านก็ต้องรู้ว่าการให้ความเห็นเช่นนั้นเป็นสิ่งที่ขัดต่อ

กฎหมาย เช่น ผู้กระท าเห็นพ้องหรือยินยอมให้เกิดความผิดพลาด (Fehlerhaftigkeit) ในค าตัดสินที่
ผู้กระท ารู้ว่าอาจเกิดขึ้นได้ 

ส าหรับการปรับใช้กับบทบัญญัติความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายในกฎหมาย
อาญาไทยนั้น สามารถแบ่งเจตนาออกได้เป็น 2 ส่วน คือ ส่วนรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของ
ความผิดและส่วนต้องการการเกิดขึ้นของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบในการกระท าความผิด 

ส่วนรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดในความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมาย ต้องเป็นการที่ผู้กระท ารู้ถึงว่าการพิจารณาพิพากษานั้นเป็นการขัดแย้งต่อกฎหมาย ไม่ว่าจะ
เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร จารีตประเพณี หรือหลักกฎหมายทั่วไป ไม่จ าต้องรู้ละเอียดถึงขนาด

ที่ว่าการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นมีเหตุผลเบื้องหลังหรือที่มาของกฎหมายอย่างไร หากกฎหมายนั้นยัง
มีข้อโต้แย้งหรือข้อถกเถียงที่ยังไม่เป็นที่ยุ ติ ผู้กระท าไม่จ าต้องรู้ว่ากฎหมายนั้นมีผู้เห็น ด้วยมากน้อย

อย่างไร ฝ่ายใดเป็นที่ยอมรับมากกว่ากัน แต่ก็ต้องรู้ได้ชัดว่า การพิจารณาพิพากษาคดีเช่นนั้นขัดกับ
กฎหมายได้โดยชัดแจ้ง 

ในส่วนต้องการการเกิดขึ้นของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบในการกระท า

ความผิด คือผู้กระท ารู้แล้วว่าการพิจารณาพิพากษาคดีของตนเป็นการขัดแย้งต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง 
และต้องการให้เกิดการพิจารณาพิพากษาคดีที่มีความขัดแย้งต่อกฎหมายนั้น แบ่งออกได้เป็น  

2 เจตนา คือ เจตนาประสงค์ต่อผล และเจตนาย่อมเล็งเห็นผล 

                                        

 100  Wer sich den Elfolg als wahrscheinlich vorstellt und dennoch handelt, 
handelt mit dolus eventualis. 
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เจตนาประสงค์ต่อผลของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย คือ ต้องการใช้กฎหมาย
อย่างไม่ถูกต้องหรือใช้กฎหมายอย่างไม่ตรงไปตรงมา หากรู้ว่าการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเป็นที่

ขัดแย้ง แต่ส าหรับเจตนาย่อมเล็งเห็นผลนั้นจะหมายความรวมไปถึง การที่ผู้กระท ายินยอมให้เกิด
ความผิดพลาดในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งที่ตนรู้ว่าอาจจะเกิดความผิดพลาดขึ้นได้ หรือการที่
ผู้กระท าม่ันใจว่ากฎหมายนั้นอาจถูกบิดเบือนกฎหมายมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดขึ้น และผู้กระท าก็

พอใจหากการบิดเบือนกฎหมายนั้นได้เกิดขึ้น อีกกรณีหนึ่งก็เช่นเดียวกับกฎหมายเยอรมันคือ ผู้กระท า
มีเหตุผลที่ไม่น่าเชื่อถือเพียงพอในการให้ความเห็นทางกฎหมาย ทั้งที่การให้ความเห็นทางกฎหมายนั้น

รู้ได้ว่าเป็นการขัดต่อกฎหมาย 
ดังนั้น ความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงเป็นความรับผิดที่ มีองค์ประกอบ

ภายใน โดยมีส่วนรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิดในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย คือ 

รู้ว่าสิ่งที่น ามาพิจารณานั้นเป็นกฎหมายและการพิจารณาของตนนั้นขัดแย้งกับกฎหมายโดยชัดแจ้ง 
ส่วนต้องการการเกิดขึ้นของข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบในการกระท าความผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายนั้น  ต้องมีทั้งเจตนาประสงค์ต่อผล คือ ต้องการใช้กฎหมายอย่างไม่ถูกต้องหรือใช้กฎหมาย
อย่างไม่ตรงไปตรงมา และเจตนาเล็งเห็นผลคือ ผู้กระท าม่ันใจว่ากฎหมายนั้นอาจถูกบิดเบือนได้ และ
ผู้กระท าพอใจที่กฎหมายนั้นถูกบิดเบือน เม่ือครบตามที่กล่าวมาแล้วนั้น การกระท าของผู้กระท าจึง

เป็นการครบองค์ประกอบภายใน 
 
4.4 กรณคีกึษาเกีย่วกบัการบิดเบอืนกฎหมายของผู้พพิากษาในประเทศไทย 

 
ในประเทศไทยในช่วงหลัง ได้ปรากฏการกระ ท าการบิดเบือนกฎหมายเพ่ิมมากขึ้น  

เนื่องด้วยปัญหาเก่ียวกับการเมืองภายในประเทศ ซ่ึงผู้พิพากษาตุลาการเริ่มใช้อ านาจทางตุลาการก้าว
ก่ายอ านาจนิติบัญญัติ และอ านาจบริหาร โดยพิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไปตามกฎหมาย หรือเกิน
กว่าที่กฎหมายบัญญัติ 

 
4.4.1 กรณศีกึษาเกี่ยวกบัการบิดเบือนกฎหมายสารบญัญต ิ

ในประเทศไทย กรณีศึกษาที่เป็นที่กล่าวถึงอย่างมากถึงการปฏิบัติหน้าที่พิจารณา
คดีของตุลาการที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย คือ คกีซุกหุ้น ของ พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร 
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กรณี “คดีซุกหุ้น” ซ่ึง พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร เป็นผู้ถูกกล่าวหา ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญซ่ึงมีจ านวน 11 คน ต้องวินิจฉัยในประเด็น 2 ประเด็น คือ101 

1) ผู้ถูกร้องต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  
มาตรา 291 และมาตรา 292 อันมีผลให้ต้องวินิจฉัยว่าการกระท าของผู้ถูกร้องต้องด้วยมาตรา 295 
หรือไม่ 

ประเด็นนี้  เป็นปัญหาข้อกฎหมายเก่ียวกับอ านาจศาล ซ่ึงเป็นเง่ือนไขที่ ต้อง
พิจารณาก่อน (Prerequiste) จึงจะพิจารณาในประเด็นที่สองได้ หากพิจารณาเป็นไปในทางว่าคดีอยู่

ในอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ก็ต้องมีการวินิจฉัยในประเด็นที่สองต่อไป 
2) ข้อเท็จจริงฟังได้หรือไม่ว่าผู้ถูกร้องได้กระท าผิดรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 295 

การวินิจฉัยในประเด็นที่สองนี้  ย่อมตกเป็นหน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุก
คน แม้ตุลาการคนใดจะไม่เห็นด้วยในประเด็นแรก คือ เห็นว่าคดีนี้ไม่อยู่ในอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ แต่

เม่ือประเด็นแรกได้วินิจฉัยไปแล้วว่า คดีนี้อยู่ในอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการผู้นั้นก็ย่อมต้องมี
หน้าที่วินิจฉัยประเด็นที่สอง อันเป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามต าแหน่งตุลาการ ซ่ึงบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 233 ว่า  

“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาล ซ่ึงต้องด าเนินการตาม
รัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” 

และหากตุลาการไม่วินิจฉัยในประเด็นที่สอง การกระท านั้นจะเป็นการไม่ปฏิบัติ

หน้าที่ของตนซ่ึงอาจถูกเพิกถอนออกจากต าแหน่งได้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 มาตรา 303 ซ่ึงบัญญัติว่า  

“ผู้ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาลปกครอง หรืออัยการสูงสุด ผู้ใดมี
พฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ  

ส่อว่ากระท าผิดในต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม หรือส่อว่าจงใจใช้ใช่อ านาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย วุฒิสภามีอ านาจถอดถอนผู้นั้นออกจากต าแหน่งได้” 

“บทบัญญัติวรรคหนึ่งให้ใช้บังคับกับผู้ด ารงต าแหน่งดังต่อไปนี้ด้วย คือ 

                                        
101 คณิต ณ นคร, หักดิบกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 

2550), น.20. 
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(2) ผู้พิพากษาหรือตุลาการ พนักงานอัยการ หรือผู้ด ารงต าแหน่งระดับสูง ทั้งนี้
ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต” 

จากการวินิจฉัยประเด็นแรก ได้ปรากฏค าวินิจฉัยกลางในตอนแรกออกมาว่า  
“ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 11 คน ... วินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 295  

ใช้บังคับกับผู้ถูกร้องได้ เพราะเป็นมาตรการบังคับส าหรับผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองที่ไม่ปฏิบัติตาม

มาตรา 291 และมาตรา 292”102 
เม่ือ พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร และครอบครัวไม่ได้แสดงบัญชีทรัพย์สินตามที่

รัฐธรรมนูญก าหนดในมาตรา 291 และมาตรา 292 ดังนั้น คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตแห่งชาติเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาด ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจรับเรื่องไว้และ
มีหน้าที่ในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 295 

ถ้อยค าวินิจฉัยกลางมีต่อไปว่า 
“ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 4 คน คือ นายกระมล ทองธรรมชาติ นายจุมพล  

ณ สงขลา นายผัน จันทรปาน และนายศักด์ิ เตชาชาญ วินิจฉัยข้อกฎหมายว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 
295 ไม่ใช้บังคับกับกรณีผู้ถูกร้อง เพราะในขณะที่ยื่นบัญชีฯ ทั้ง 3 ครั้ง ผู้ถูกร้องได้พ้นจากต าแหน่ง
ทางการเมืองไปแล้ว ซ่ึงแม้การยื่นบัญชีครั้งแรก ผู้ถูกร้องจะต้องอยู่ในต าแหน่งเพ่ือปฏิบัติหน้าที่ต่อไป

จนกว่าคณะรัฐมนตรีชุดใหม่จะเข้ารับหน้าที่ตามมาตรา 215 วรรคสอง ก็ตาม แต่เม่ือต้องพ้นจาก
ต าแหน่งรองนายกรัฐมนตรี ตามมาตรา 215 (1) แล้ว ก็ไม่อาจถือได้ว่าระหว่างนั้นผู้ร้องยังด ารง
ต าแหน่งทางการเมืองตามความหมายของมาตรา 295 วรรคหนึ่ง และวินิจฉัยว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิด

ตามมาตรา 295 วรรคหนึ่ง เช่นเดียวกัน”103 
ทั้งที่เป็นการวินิจฉัยในประเด็นแรก อันเก่ียวกับอ านาจรับคดีของศาลรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงมิได้วินิจฉัยถึงเนื้อหาของคดี แต่ในประโยคที่ว่า “และวินิจฉัยว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตามมาตรา 
295 วรรคหนึ่ง เช่นเดียวกัน” เป็นการวินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดีแล้ว ท าให้เกิดความไม่ชัดเจนว่า  
ตุลาการฝ่ายข้างน้อยมีเจตนาอย่างไรถึงได้วินิจฉัยเช่นนี้104 

ค าวินิจฉัยกลางของศาลรัฐธรรมนูญมีข้อความต่อว่า 
“ศาลรัฐธรรมนูญโดยเสียงข้างมากมีมติ 8 ต่อ 7 ว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 295 โดย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก 8 คน  คือ นา ยกระมล 

                                        
102 ราชกิจจานุเบกษา ฉบับที่ 1 หน้า 75 
103 ราชกิจจานุเบกษา ฉบับที่ 1 หน้า 75 
104 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.22. 
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ทองธรรมชาติ นายจุมพล ณ สงขลา พลโทจุล อติเรก นายปรีชา เฉลิมวณิชย์ นายผัน จันทรปาน นาย
ศักด์ิ เตชาชาญ นายสุจินดา ยงสุนทร และนายอนันต์ เหตุวงศ์ วินิจฉัยว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 295 ส่วนตุลาการศาสรัฐธรรมนูญเสียงข้างน้อย 7 คน คือ นายประเสริฐ นาสกุล 
นายมงคล สระฏัน นายสุจิต บุญบงการ นายสุวิทย์ ธีรพงษ์ นายอมร รักษาสัตย์ นายอิสสระ นิติทัณฑ์
ประภาศ และนายอุระ หวังอ้อมกลาง วินิจฉัยว่า ผู้ถูกร้องมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295”105 

ปัญหาจึงเกิดขึ้นว่า ค าวินิจฉัยตอนแรกของนายกระมล ทองธรรมชาติ นายจุมพล 
ณ สงชลา นายผัน จันทรปาน และนายศักด์ิ เตชาชาญ ที่ ว่า “ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตามมาตรา 295 

วรรคหนึ่ง”เป็นถ้อยค าที่ เกิดจากความต้ังใจของทั้ง 4 คน การตรวจสอบจึงต้องพิจารณาค าวินิจฉัย
ส่วนตนของตุลาการทั้งสี่คน ดังนี้106 

(1) นายกระมล ทองธรรมชาติ สรุปพิจารณาเห็นได้ว่า กรณีนี้มาตรา 295 ไม่ใช้

บังคับกับผู้ถูกร้อง เพราะผู้ถูกร้องได้พ้นจากต าแหน่งไปแล้วก่อนยื่นบัญชีครั้งแรก หรือก่อนครบ
สามสิบวันที่ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองต้องมีหน้าที่ยื่นบัญชี มาตรา 295 เป็นบทลงโทษอย่างหนึ่งจึง

ต้องตีความอย่างเคร่งครัด ผู้ถูกร้องได้ยื่นบัญชีครั้งแรกในกรณีเข้ารับต าแหน่ง หลังจากที่ผู้ถูกร้องพ้ น
จากต าแหน่งทางการเมือง ก่อนครบก าหนดครั้งแรกถึง 3 วัน จึงท าให้การยื่นบัญชีของผู้ถูกร้องไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 295 หากจะเป็นความผิดตามมาตรา 295 ได้ ต้องเป็นการยื่นบัญชี

ครั้งแรกในขณะที่ผู้นั้นด ารงต าแหน่งทางการเมือง ด้วยเหตุนี้ นายกระมล ทองธรรมชาติ จึงวินิจฉัย 
ชี้ขาดว่าผู้ร้องไม่มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 และไม่จ าต้องวินิจฉัยประเด็นข้อกฎหมาย
และข้อเท็จจริงตามค าร้องอ่ืนอีก107 

ค าวินิจฉัยกลางของนายกระมล ทองธรรมชาติ ทั้งตอนแรกและตอนที่สองจึงเป็น
ลักษณะอย่างเดียวกัน108 

(2) นายจุมพล ณ สงขลา มีความเห็นว่า ผู้ ถูกร้องมิใช่ผู้ด ารงต าแหน่งทาง
การเมือง เพราะมิได้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองในขณะที่ยื่นบัญชี ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 295 
ส าหรับมาตรา 292 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า ต้องเป็นบัญชีแสดงรายการทรัพย์สินและหนี้สินที่มีอยู่จริงใน

วันยื่นบัญชี เม่ือพฤติการณ์แห่งคดีไม่ต้องด้วยองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 295 (1) ดังนั้นแม้ 
ผู้ร้องจะอ้างว่า ผู้ถูกร้องได้ยื่นบัญชีรายการทรัพย์สินและหนี้สินเท็จ ผู้ร้องไม่อาจมีความผิดตาม

                                        
105 ราชกิจจานุเบกษา ฉบับที่ 1 หน้า 75 
106 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.23. 
107 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 2 หน้า 52 
108 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.25. 
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รัฐธรรมนูญ มาตรา 295 วรรคหนึ่งได้ ผู้ร้องตรวจสอบได้เพียงว่า ผู้ถูกร้องมีทรัพย์สินเพ่ิมขึ้นผิดปกติ
จากการด ารงต าแหน่งทางการเมืองหรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 เท่านั้น109 

ค าวินิจฉัยดังกล่าว จะเห็นได้ว่า เป็นค าวินิจฉัยข้อกฎหมายในเรื่องอ านาจศาล
รัฐธรรมนูญเท่านั้น ว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจรับคดีนี้ไว้วินิจฉัยหรือไม่ ไม่ใช่ค าวินิจฉัยว่าผู้ถูกร้องได้
กระท าผิดตามมาตรา 295 หรือไม่ อันเป็นการพิจารณาเนื้อหาแห่งคดี เม่ือยังไม่ได้วินิจฉัยในเนื้อหา

แห่งคดี จึงเป็นการกระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ ซ่ึงผู้พิพากษามีหน้าที่ต้องพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีให้ครบถ้วน การไม่พิจารณาคดีให้ครบถ้วนจึงเป็นการบิดเบือนกฎหมาย ว่าการพิจารณาคดี

นั้นครบถ้วนสมบูรณ์แล้ว แต่ยิ่งกว่านั้น กรณีนี้  นายจุมพล ณ สงขลา ไม่ได้วินิจฉัยว่าผู้ถูกร้องมี
ความผิดตามมาตรา 295 หรือไม่ อาจจะมีความผิดหรือไม่มีก็ได้ แต่การลงมติของคณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญได้นับรวมการลงมติของ นายจุมพล ณ สงขลา ว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 295 ค าวินิจฉัยส่วนกลางตอนแรก กับตอนที่สองจึงมีนัยที่ต่างกัน110 
(3) นายผัน จันทรปาน วินิจฉัยว่า การวิเคราะห์ตามมาตรา 291 ผู้ที่ต้องยื่นบัญชี

แสดงทรัพย์สินและหนี้สิน ต้องเป็น ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง เท่านั้น ส าหรับผู้ที่พ้นจากต าแหน่ง
แล้วต้องยื่นบัญชีด้วยหรือไม่ ต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริง ซ่ึงปรากฏว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่เคย
ยื่นบัญชีแสดงทรัพย์สินและหนี้สินไว้เลยระหว่างด ารงต าแหน่งทางการเมือง และในข้อเท็จจริง พ.ต.ท. 

ทักษิณ ชินวัตร ได้ยื่นบัญชีหลังจากพ้นจากต าแหน่งทางการเมืองแล้ว เม่ือผู้ถูกร้องไม่ใช่ผู้ด ารง
ต าแหน่งทางการเมือง รัฐธรรมนูญ มาตรา 295 จึงไม่ใช้บังคับกับผู้ถูกร้อง ดังนั้นผู้ถูกร้องจึ ง 
ไม่มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 วรรคหนึ่ง111 

ค าวินิจฉัยเป็นค าวินิจฉัยว่า คดีอยู่ภายใต้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่  
มิได้วินิจฉัยชี้ขาดว่า ผู้ถูกร้องกระท าผิดตามมาตรา 295 หรือไม่ ดังนั้น การไม่วินิจฉัยในประเด็น

ดังกล่าวจึงเป็นการกระท าผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ และการลงมติของคณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญได้นับรวมการลงมติของ นายจุมพล ณ สงขลา ว่า ผู้ถูกร้องไม่มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 295 ค าวินิจฉัยกลางตอนแรกและตอนที่สองจึงมีนัยแตกต่างกัน112 

                                        
109 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 2 หน้า 74-75 
110 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.26. 
111 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 2 หน้า 324-325 
112 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.28. 
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(4) นายศักด์ิ เตชาชาญ ไม่อาจชี้ชัดได้ว่าต้องการสื่ออะไรกันแน่ กล่าวคือ  
เป็นการวินิจฉัยข้อกฎหมายในเรื่องอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ หรือวินิจฉัยข้อเท็จจริงในคดี ค าวินิจฉัย

ของนายศักด์ิ เตชาชาญ จึงถูกถือว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิดตามมาตรา 295113 
เม่ือพิจารณารวมเสียงแล้วปรากฏว่า ในทางข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเสียงของนาย

จุมพล ณ สงขลา และ นายผัน จันทรปาน ถูกรวมไว้ในเสียงของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝ่ายที่วินิจฉัย

ว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 ซ่ึงท าให้กลายเสียงตุลาการฝ่าย
ที่เห็นว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิดมีจ านวนมากกว่าฝ่านที่เห็นว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร  

มีความผิด ด้วยคะแนน 8 ต่อ 7 เสียง แต่หากพิจารณาในทางกฎหมายจะเห็นได้ว่าเม่ือเสียงของนาย
จุมพล ณ สงขลา และ นายผัน จันทรปาน ไม่ได้วินิจฉัยข้อกฎหมายในประเด็นที่ว่า พ.ต.ท. ทักษิณ 
ชินวัตร มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 หรือไม่ เสียงของตุลาการทั้งสองท่านจึงไม่อาจถูกนับ

รวมไว้ในฝ่ายที่เห็นว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิดได้ ดังนั้นแท้จริงแล้วเสียงของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ฝ่ายที่เห็นว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิด ต้องถูกลบออกไป 2 เสียง จึงมีเพียง

แค่ 6 เสียงเท่านั้น ท าให้ฝ่ายที่เห็นว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร มีความผิดซ่ึงมีคะแนนเสียง 7 เสียง  
มีจ านวนมากกว่า สุดท้ายแล้ว พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ต้องมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295114 

ส าหรับค าวินิจฉัยของนายจุมพล ณ สงขลา และ นายผัน จันทรปาน ที่ไม่ได้

วินิจฉัยในประเด็นที่ว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 295 หรือไม่นั้น  
แต่ได้ลงคะแนนเสียงว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ไม่มีความผิด ผู้กระท าเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงอยู่ภายใต้ความหมายของผู้พิพากษาผู้มีหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีในข้อกฎหมาย ส่วนการ

กระท านั้นเป็นการพิจารณาคดีไม่เป็นไปตามประเด็นที่ก าหนด และเป็นการไม่พิจารณาคดีตามอ านาจ
หน้ าที่ ข อง ตุลา การ ซ่ึง มีหน้ า ที่ใ น กา รพิจ ารณาพิพากษา อรรถคดี ให้เป็น ไปตา มกฎหมา ย  

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 233 อันเป็นการบิดเบือนเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ถือได้ว่าเป็นการบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติ  
พร้อมทั้งลงคะแนนเสียงโดยที่ตนมิได้วินิจฉัยคดีตามที่ลงคะแนนเสียง โดยมีเจตนาจะก่อให้เกิด

ประโยชน์ต่อคู่ความ คือ พ.ต.ท . ทั กษิณ ชินวัตร ไม่ ต้อง มีควา มรับผิ ดตา มรัฐธร รมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 295 ท าให้ผลของคดีดังกล่าวเป็นผลที่มีความไม่ชอบมาพากล 

ประกอบกับท าให้สังคมเกิดความเคลือบแคลงในหลักนิติธรรมและความเชื่อม่ันของกระบวนการ

                                        
113 เพ่ิงอ้าง, น.30. 
114 เพ่ิงอ้าง, น.30-31. 
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ยุติธรรมขององค์กรตุลาการไทย 115 เม่ือพิจารณาแล้วเห็นได้ว่า การกระท าดังกล่าวเป็นไปตาม
องค์ประกอบของความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายครบทุกองค์ประกอบ ดังนั้นการกระท านั้นจึงเป็น

การบิดเบือนกฎหมาย หากในขณะนั้นกฎหมายไทยมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย ตุลาการ  
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวจะมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ 

4.4.2 กรณคีกึษาเกี่ยวกบัการบิดเบือนกฎหมายวธิสีบญัญตัิ 

ในคดีซุกหุ้น คดีเดียวกันนั้น มีปัญหาเก่ียวกับการชั่งน้ าหนักพยานหลักฐาน  
ซ่ึงตามหลักกฎหมายแล้วการนั่งพิจารณา ต้องมีผู้ พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ ผู้พิพากษาหรือ

ตุลาการที่ไม่ได้นั่งพิจารณาคดี จะท าค าพิพากษาหรือวินิจฉัยคดีนั้นมิได้ อันเป็นไปตามรัฐธ รรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 236116 

ผู้ที่พิจารณาชั่งน้ าหนักพยานหลักฐานต้องเป็นผู้ที่ได้สัมผัสพยานหลักฐานนั้นมา

ด้วยตนเอง เพราะหากไม่ได้สัมผัสพยานหลักฐานนั้นด้วยตนเอง ก็ไม่อาจอธิบ่ายและให้เหตุผลด้วย
ศาสตร์ใดๆได้เลย โดยเฉพาะการชั่งน้ าหนักพยานบุคคล เพราะความน่าเชื่อถือหรือความสามารถใน

การจดจ าของพยานบุคคล ผู้ชั่งน้ าหนักพยานบุคคลต้องสัมผัสกับพยานบุคคลด้วยตนเอง กล่าวคือ 
พยานบุคคลต้องให้การต่อหน้าผู้ชั่งน้ าหนักพยาน117 

ในข้อ เท็จจ ริง ค ดีซุกหุ้ น ของ พ.ต.ท .  ทักษิณ ชิน วัตร นั้น ตุลากา รศา ล

รัฐธรรมนูญคนหนึ่งเพ่ิงได้เข้ารับเลือกเข้าท าหน้าที่ และไม่ได้สัมผัสพยานบุคคลใดๆ ในคดีด้วยตนเอง 
แต่ได้เข้าร่วมการวินิจฉัยชี้ขาดดคีดังกล่าวด้วย การกระท าของตุลาการคนนั้น จึงเป็นการกระท าที่ขัด
ต่อรัฐธรรมนูญหรือขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง 118  อันเป็นการบิดเบือนกฎหมายเก่ียวกับการนั่ง

พิจา รณา คดีครบองค์คณะ และ การชั่งน้ าหนั กพยานหลักฐานของตน  ตา มรัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 236 อันเป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติขั้นตอนการพิจารณาคดี  

โดยการกระท า นั้นก่อให้เกิดปร ะโยชน์ต่อ พ.ต .ท. ทักษิณ ชิน วัตร เพราะกา รไม่ได้พิจารณา
พยานหลักฐานมาต้ังแต่เริ่ม ท าให้ไม่อาจตรวจสอบได้ว่า พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ต้องมีความรับผิดตาม

                                        
115 คณะกรรมการอิสระตรวจสอบและค้นหาความจริงเพ่ือการปรองดองแห่งชาติ , รายงาน

ฉบับสมบูรณ์ คณะกรรมการอิสระตรวจสอบและค้นหาความจริงเพ่ือการปรองดองแห่งชาติ (คอป.) 
กรกฎาคม 2553 – กรกฎาคม 2554, น.55. 

116 คณิต ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.18. 
117 เพ่ิงอ้าง. 
118 เพ่ิงอ้าง, น.19. 
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รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 295 จริงหรือไม่ และหากมีข้อสงสัยก็ต้องยกประโยชน์ให้แก่ พ.ต.ท. 
ทักษิณ ชินวัตร ผู้ถูกกล่าวหา 

ดังนั้นหากในขณะนั้นมีความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายก าหนดไว้แล้ว ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญคนดังกล่าวต้องมีความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

เม่ือได้ทราบถึงเหตุแห่งการบัญญัติให้การบิดเบือนกฎหมายเป็นความรับผิดทาง

อาญาประกอบกับลักษณะของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายที่ควรก าหนดในประเทศไทยแล้ว  
การบัญญัติว่าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไทยควรก าหนดไว้ในรูปแบบใด ก าหนดไว้ในกฎหมายใด

และใช้ถ้อยค าลักษณะใดนั้น ผู้เขียนขอกล่าวถึงในบทข้อสรุปและข้อเสนอแนะต่อไป
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บทที่ 5 
บทสร ุปและข้อเสนอแนะ 

  
เม่ือได้ศึกษาเก่ียวกับปัญหาการบิดเบือนกฎหมาย ในกรณีที่ผู้ พิพากษาซ่ึงเป็นผู้ใช้

อ านาจตุลาการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย ซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายต่อคู่ ความ สังคม และ 

ความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ การกระท าดังกล่าวควรก าหนดให้มีความรับผิดในทางอาญา
หรือไม่ มีความเห็นต่อกฎหมายไทยในการก าหนดความรับผิดอย่างไร หากต้องการก าหนดควรก าหนด

เป็นความรับผิดอย่างไร บทนี้ผู้เขียนจะสรุปแนวคิดพ้ืนฐาน ปัญหาที่เกิดขึ้น แนวทางในการก าหนด
ความรับผิดเพ่ือให้แก้ปัญหาที่เกิดขึ้นในประเทศไทยต่อไป 
 

5.1 บทสรปุ 
 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 188 วรรคสอง ได้ก าหนดให้
การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาต้องผูกพันต่อกฎหมาย ซ่ึงบัญญัติว่า “ผู้พิพากษาและ 
ตุลาการย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายให้เป็นไปโดย

รวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง” 
ปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน คือ การใช้อ านาจของผู้พิพากษาไม่มีการจ ากัดขอบเขต

อ านาจให้อยู่ภายใต้กฎหมาย ก่อให้เกิดการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้งหรือใช้อ านาจเกินกว่าที่
กฎหมายก าหนดไว้ และในปัจจุบันไม่มีบทบัญญัติใดก าหนดให้การกระท าที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง
หรือการให้อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกินกว่าที่กฎหมายก าหนดของผู้พิพากษาเป็นความผิด 

เนื่องจากการบิดเบือนกฎหมายย่อมส่งผลกระทบต่อคู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือขององค์กร
ตุลาการ การบิดเบือนกฎหมายจึงก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง 

ในเรื่องการบัญญัติเก่ียวกับความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ ต้องพิจารณาการก าหนด
ความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาเป็นล าดับแรก ซ่ึงการพิจารณาดังกล่าว มีหลักการซ่ึงแบ่งแยก
ออกเป็น 2 ฝ่ายคือ ฝ่ายที่ไม่สนับสนุนให้มีความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา และฝ่ายที่สนับสนุน

ให้มีการก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา 
1) แนวคิดฝ่ายที่ไม่สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา มีขึ้นจาก

หลัก The king can do no wrong ซ่ึ งกษัตริย์เป็ นผู้ มิอา จถูกล่ วงละ เมิดได้  ผู้ พิพากษา ซ่ึงเป็ น
ข้าราชการในอ านาจของกษัตริย์ ย่อมได้รับอ านาจในการที่จะไม่ถูกล่วงละเมิดได้เช่นกัน ภายหลังจึง
ก่อให้เกิด หลักความคุ้มกันทางตุลาการ เพ่ือคุ้มครองการพิจารณาพิพากษาคดีและคุ้มครอง  
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ผู้พิพากษา ไม่ให้มีอิทธิพลใดๆอยู่ เหนือการพิจารณาคดีหรือการปฏิบัติงานของผู้พิพากษา และไม่อาจ
มีการฟ้องร้องใดๆต่อผู้พิพากษาเช่นเดียวกับกษัตริย์ ผู้พิพากษาจึงไม่ควรมีความรับผิดทางอาญา  

2) แนวคิดฝ่ายที่สนับสนุนให้ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษา เนื่องมาจาก
หลักนิติรัฐที่ถือกฎหมายเป็นอ านาจสูงสุดของประชาชน ประชาชนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของตนเอง 
และรัฐซ่ึงเป็นอ านาจส่วนรวม จะกระท าการใดๆต้องมีกฎหมายให้อ านาจในการกระท า ผู้ พิพากษาซ่ึง

เป็นเจ้าพนักงานของรัฐย่อมต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย การพิจารณาพิพากษาคดีและการปฏิบัติหน้าที่
ของผู้พิพากษาจึงต้องผูกพันต่อกฎหมาย  ตามหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลากา ร  

ผู้พิพากษาย่อมมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่หากผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีไม่เป็นไป
ตามกฎหมาย ย่อมต้องมีความรับผิด ด้วยหลักการดังกล่าว ผู้พิพากษาจึงควรมีความรับผิดทางอาญา  

เนื่องจากประเทศไทยไม่ได้ก าหนดหลักความคุ้มกันทางตุลาการไว้ และหลักความคุ้มกัน

ทางตุลาการนั้นเป็นหลักการที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ซ่ึงมีค าพิพากษาบรรทัดฐานของ
ศาลเป็นกฎหมายในการพิจารณาคดี ผู้ พิพากษาจึงมีอิสระในการก าหนดกฎหมาย แต่ประเทศไทยเป็น

ระบบกฎหมายซีวิลล์ลอว์ มีบ่อเกิดของกฎหมายคือ กฎหมายลายลักษณ์อักษร ผู้พิพากษาผู้ใช้อ านาจ
ตุลาการไม่อาจก้าวล่วงอ านาจนิติบัญญัติได้ ดังนั้นผู้ พิพากษาย่อมต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ฝ่าย  
นิติบัญญัติเป็นผู้บัญญัติไว้ตามหลักความผูกพันต่อกฎหมายของฝ่ายตุลาการ ซ่ึงในกฎหมายนั้นได้

ก าหนดความรับผิดไว้เป็นมาตรการทางวินัยและมาตรการทางอาญา 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางวินัยและมาตรการทางอาญาของ

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กับประเทศไทย ว่ามาตรการดังกล่าวเพียงพอที่จะครอบคลุมถึง

การกระท าการบิดเบือนกฎหมายหรือไม่ โดยมาตรการทางวินัยจะเปรียบเทียบกระบวนการบรรจุ
แต่งต้ัง การลงโทษทางวินัย และการออกกฎก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของบุคคลเพ่ือด ารง

ต าแหน่งข้าราชการตุลาการ ส่วนมาตรการทางอาญาจะพิจารณาถึงการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
โดยศึกษาเปรียบเทียบจากกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงมีความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมายก าหนดไว้เฉพาะ โดยสรุปไว้ได้ดังนี้ 

5.1.1 มาตรการทางวนิยัของประเทศสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมน ี
มาตรการทางวินัย ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  แบ่งออกเป็ น 

กระบวนการบรรจุแต่งต้ัง การลงโทษทางวินัย และการออกกฎก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของ
บุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการ ประการแรกกระบวนการบรรจุแต่งต้ัง ในมลรัฐจะใช้
ระบบการคัดเลือกตามหลักสูตรที่กฎหมายก าหนด ส่วนในระดับสหพันธรัฐใช้ระบบสรรหาจาก

บุคลากรที่มีทั้งวัยวุฒิและคุณวุฒิ ประการที่สอง การลงโทษทางวินัย หากสภาแห่งสหพันธ์ร้องขอต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญ และมีมติไม่น้อยกว่าสองในสาม ให้มีค าสั่งโยกย้าย ให้ออก ปลดออก หรือไล่ออกได้ 
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ประการที่สามการออกกฎก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งข้าราชการ
ตุลาการ จะมีการต้ังคณะกรรมการชุดพิเศษ โดยมีกรรมการจากฝ่ายนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ

ร่วมกันเป็นคณะกรรมการในการก าหนดหลักเกณฑ์อันมีผลกระทบต่อสถานะกฎหมายของบุคคล 
เม่ือพิจารณามาตรการทางวินัยของกฎหมายเยอรมันแล้วจะเห็นได้ว่าไม่มีความ

แตกต่างจากมาตรการทางวินัยของกฎหมายไทยทั้งในเรื่องกระบวนการบรรจุแต่งต้ัง การลงโทษทาง

วินัย หรือการออกกฎก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของบุคคลเพ่ือด ารงต าแหน่งข้าราชการตุลาการ 
ซ่ึงเดิมมาตรการดังกล่าวก็ไม่อาจควบคุมมิให้ผู้ พิพากษากระท าการบิดเบือนกฎหมายได้  การน า

มาตรการทางวินัยของกฎหมายเยอรมันมาปรับใช้จึงไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะป้องกันมิให้  
ผู้พิพากษาบิดเบือนกฎหมาย 

5.1.2 มาตรการทางอาญาของประเทศสหพนัธส์าธารณรฐัเยอรมน ี

มาตรการทางอาญาของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีการก าหนดความ
รับผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เนื่องจากระบบกฎหมายเยอรมันให้ความส าคัญกับหลักนิติรัฐ กล่าวคือ 

รัฐจะกระท าการใดต้องมีกฎหมายให้อ านาจเสมอ การกระท าของผู้พิพากษาจึงต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย 
หากการกระท าใดไม่เป็นไปตามกฎหมายจะมีความผิดและได้รับการลงโทษ ความผิดฐานบิดเบือน
กฎหมายเยอรมันบัญญัติว่า 

“ผู้พิพากษา เจ้าพนักงานของรัฐ หรืออนุญาโตตุลาการ ผู้ปฏิบัติหน้าที่หรือ
วินิจฉัยในปัญหาข้อกฎหมาย กระท าการบิดเบือนกฎหมาย เพ่ือประโยชน์หรือความเสียหายของ
คู่ความ ต้องระวางโทษจ าคุกต้ังแต่หนึ่งปีถึงห้าปี” 

แยกออกเป็น 2 องค์ประกอบคือ องค์ประกอบภายนอก และองค์ประกอบ
ภายใน องค์ประกอบภายนอกแบ่งออกได้เป็น ผู้กระท าความผิด การกระท า วัตถุแห่งการกระท า 

กรรมของการกระท า 
1) ผู้กระท า คือ ผู้พิพากษาผู้มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะปัญหา

ข้อกฎหมาย 

2) การกระท า คือ การบิดเบือนกฎหมาย การกระท าที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย 
หรือขัดแย้งต่อกฎหมายอย่างชัดเจน รวมถึงการพิจารณาพิพากษาคดีเกินกว่าที่กฎหมายก าหนด  

การบิดเบือนกฎหมายมีทั้งการบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ 
3) วัตถุแห่งการกระท า คือ กฎหมาย ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ ประเภท

แรก กฎหมาย (Recht) เช่น กฎ เกณฑ์ทา งรัฐธร รมนูญ (Normen der Verfassung) กฎหมา ย 

รัฐบัญญัติ (Gesetze) และกฎเกณฑ์อ่ืนๆที่ถูกจัดว่าเป็นกฎหมาย ประเภทที่สอง กฎหมายที่เป็นธรรม 
(Gerecht) และถูกต้อง (Rechtig) 
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4) กรรมของการกระท า คือ โจทก์ และจ าเลย โจทก์ หมายถึงผู้เสียหาย ซ่ึงเป็น  
ผู้มีส่วนได้เสียจากการกระท าความผิด ไม่รวมถึงผู้ท าคดีแทน เช่น อัยการ หรือทนายความ จ าเลย 

หมายถึง ผู้ถูกฟ้องเป็นคดีต่อศาล 
5) ผลของการกระท า คือ เพ่ือประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความฝ่ายใดฝ่าย

หนึ่ง ประโยชน์หรือความเสียหายจะต้องเกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรม แต่อาจเกิดขึ้นอย่างชั่วคราวหรือ

ถาวรก็ได้ ประโยชน์หรือความเสียหายนั้นต้องเป็นเฉพาะของคู่ความไม่รวมถึงประโยชน์หรือ  
ความเสียหายของตัวผู้พิพากษาเอง และความผิดจะส าเร็จเม่ือการบิดเบือนกฎหมายนั้นท าให้เกิด

ประโยชน์หรือความเสียหายแก่คู่ความ 
ส าหรับองค์ประกอบภายของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายต้องประกอบด้ว ย 

เจตนา 

เจตนา แบ่งออกได้เป็นเจตนาประสงค์ต่อผล และเจตนาเล็งเห็นผล เจตนา
ประสงค์ต่อผลของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย คือ การบิดเบือนกฎหมาย โดยเบี่ยงเบนหรือ

ขัดแย้งต่อบทบัญญัติของกฎหมายอย่างร้ายแรง หรือกระท าการเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติ ส าหรับ
เจตนาเล็งเห็นผลของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย คือ กรณีที่ผู้กระท าเห็นพ้องหรือยินยอมให้เกิด
ความผิดพลาด (Fehlerhaftigkeit) ในค าตัดสินที่ผู้กระท ารู้ว่าอาจเกิดขึ้นได้ ไม่ใช่เพียงแค่เกิดความ

สงสัยหรือกังขา (Zweitfel) ถึงความถูกต้องของค าตัดสิน 
5.1.3 ความจ าเป็นในการก าหนดมาตรการในการควบคมุตลุาการในประเทศไทย 

ประเทศไทยมีกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของผู้พิพากษาต้ังแต่

กฎหมายกรุงศรีอยุธยา กฎหมายตราสามดวง และในปัจจุบันได้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 
ไม่ว่าจะเป็นมาตรา 157, 200, 201 หรือ 202 แต่ไม่มีกฎหมายไทยใดๆที่เป็นกฎหมายเก่ียวกับการ

บิดเบือนกฎหมาย แม้มาตรา 157 จะเป็นความผิดเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบหรือโดยทุจริต
ของรัฐ แต่ก็เป็นกฎหมายที่ใช้กับเจ้าพนักงานปกครองทั่วไปที่ใช้อ านาจบริหาร มิใช่การบิดเบือน
กฎหมายโดยตรงซ่ึงเป็นการใช้อ านาจตุลาการ อันส่งผลกระทบต่อความยุติธรรมของรัฐที่มีหน้าที่ต้อ ง

อ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน นอกจากนี้มาตรา 157 เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองคุณธรรมทาง
กฎหมายในความบริสุทธ์ิของการบริหารราชการ มิใช่คุ้มครองความบริสุทธ์ิของกระบวนการยุติธรรม 

ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายจึงควรก าหนดเป็นความผิดฐานเฉพาะและเป็นความผิดที่รุนแรงกกว่า
ความรับผิดของเจ้าพนักงานปกครองทั่วไป 

เม่ือพิจารณามาตรา 200 แห่งประมวลกฎหมายอาญา แม้การกลั่นแกล้งหรือ

ช่วยเหลือเพ่ือให้ได้รับโทษหนักขึ้นหรือน้อยลงจะเป็นส่วนหนึ่งของการบิดเบือนกฎหมาย แต่ก็ยังไม่
ครอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมายทั้งหมด และไม่ได้ก าหนดให้ผู้กระท าในความรับผิดฐานนี้ เป็น 
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ผู้พิพากษาหรือตุลาการ ส าหรับมาตรา 201 และ 202 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติความรับผิดในการเรียกรับ
สินบนหรือผลประโยชน์อ่ืน แม้อาจเป็นการกระท าการบิดเบือนกฎหมาย แต่ก็จ าต้องมีสินบนเข้ามา

เก่ียวข้องเสมอ มิใช่ความรับผิ ดในการบิดเบือนกฎหมายที่ไม่ เก่ียวกับการเ รียกรับสินบนหรื อ
ผลประโยชน์อ่ืน มาตรา 201 และ 202 จึงไม่อาจคลอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมายโดยไม่มีสินบน
เข้ามาเก่ียวข้อง และแม้จะมีก าหนดความผิดของเจ้าพนักงานของรัฐในการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ

หรือโดยทุจริตตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
พ.ศ. 2542 แต่บทบัญญัติความรับผิดดังกล่าวก็มีลักษณะเช่นเดียวกับมาตรา 157 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา 
จากบทบัญญัติข้างต้น พิจารณาแล้วเห็นได้ว่าในกฎหมายไทยไม่มีการก าหนด

ความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ และด้วยไม่มีบทบัญญัติความรับผิดดังกล่าวจึงอาจท าให้ตุลาการ

ใช้อ านาจตุลาการไม่เป็นไปตามกฎหมายได้ 
แม้จะมีมาตรการทางวินัยในการตรวจสอบการใช้อ านาจหน้าที่ของผู้พิพากษา

ตุลาการ ได้แก่ การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการเอง เช่น การตรวจสอบทางวินัยของคณะกรรมการ
ตุลาการ เป็นการตรวจสอบทั้งการใช้อ านาจบริหารและการใช้อ านาจตุลาการ แต่ก็เป็นการลงโทษ 
ผู้พิพากษาทางวินัยเท่านั้น ทั้งที่ความรุนแรงและความเสียหายมีเป็นจ านวนมาก แต่ไม่มีการก าหนด

ความรับผิดทางด้านอาญาไว้ หรือการตรวจสอบโดยศาลสูง ก็เป็นการแก้ไขเนื้อหาของค าพิพากษา
เท่านั้น มิได้ก าหนดให้ผู้ พิพากษาต้องรับผิดในการบิดเบือนกฎหมายของตนแต่อย่างใด การตรวจสอบ
โดยกระบวนการทางตุลาการ ซ่ึงเป็นการตรวจสอบการบริหารจัดการคดี มิใช่การตรวจสอบการ

พิจารณาพิพากษาคดี หรือการตรวจสอบการบริหารภายในฝ่ายตุลาการ ซ่ึงเป็นการตรวจสอบการ
บริหารภายในของคณะกรรมการตุลาการ มิใช่การตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา

ทั่วไป อันเป็นการใช้อ านาจทางตุลาการ  และการตรวจสอบโดยองค์กรภายนอก ไม่ว่าจะเป็น การ
ตรวจสอบโดยรัฐสภา การตรวจสอบโดยวุฒิสภา การตรวจสอบโดยคณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ การตรวจสอบโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน การตรวจสอบโดยคณะกรรมการ

ตรวจเงินแผ่นดิน หรือการตรวจสอบโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ก็เป็นการตรวจสอบโดยใช้
ความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาที่มีอยู่  ซ่ึงปัจจุบันยังไม่ได้บัญญัติความรับผิดฐานบิดเบือน

กฎหมายไว้ เพียงแต่เป็นการเพ่ิมการตรวจสอบให้สะดวกขึ้นและมีช่องทางในการรายงานมากขึ้น
เท่านั้น แต่ไม่ได้ครอบคลุมถึงการบิดเบือนกฎหมาย ท าให้การป้องกันและปราบปรามการบิดเบือน
กฎหมายขาดประสิทธิภาพไป ด้วยเหตุดังกล่าวผู้ เขียนจึงเห็นควรให้มีการบัญญัติความรับผิดฐาน

บิดเบือนกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญาไทย 
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จากการวิเคราะห์ข้างต้นจึงสรุปได้ว่า ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายควรได้รับ
การบัญญัติไว้ในความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาไทย แต่การก าหนดนั้นควรก าหนดอย่างไร 

ควรพิจารณาลักษณะการก าหนดความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายประกอบ 
5.1.4 การก าหนดความผิดฐานบิดเบอืนกฎหมายของผู้พพิากษาในประเทศไทย 

องค์ประกอบภายนอก แบ่งออกได้เป็น ผู้กระท า การกระท า วัตถุแห่งการกระท า 

และกรรมแห่งการกระท า โดยสรุปได้ดังนี้ 
ผู้กระท าต้องเป็นผู้พิพากษาอาชีพ รวมถึงผู้พิพากษาสมทบ เฉพาะแต่การใช้

ดุลพินิจในปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น การบริหารจัดการคดีหรือการใช้ดุลพินิจในทางข้อเท็จจริงไม่อยู่
ภายใต้ความหมายของผู้กระท า นอกจากนี้ยังรวมถึง ตุลาการศาลปกครอง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
และตุลาการศาลทหารด้วย เพราะเป็นผู้ใช้อ านาจในทางตุลาการทั้งหมดซ่ึงอยู่ภายใต้ความหมายของ

ผู้พิพากษาด้วย 
การกระท า คือ การบิดเบือนกฎหมาย อันเป็นการด าเนินการที่ตรงกันข้าม  

ขัด หรือแย้งกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏ หรือการด าเนินการที่ตรงกันข้าม ขัดหรือแย้ งกับที่กฎหมาย
บัญญัติ (Rechtsnorm) หรือการปรับบทกฎหมายผิด ( falsche Rechtsanwendung) หรือเป็นการ
ใช้กฎหมายที่ไม่มีผลบังคับ (Anwendungungültiger Gesetze) หรือการละเมิดหลักการพ้ืนฐาน 

(Verletzung des Grundsatzes) หรือกา รใช้ดุลพินิจ เกินขอบ เขตอ าน าจที่กฎหมา ยก าหนด  
การบิดเบือนกฎหมายมีทั้งการบิดเบือนกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายวิธีสบัญญัติ การพิจารณา
ว่าความรับผิดฐานบิดเบือนกฎหมายเกิดขึ้นเม่ือใดนั้น พิจารณาได้จาก ทฤษฎีภววิสัย ทฤษฎีอัตวิสัย 

ทฤษฎี Objektive "Schwere" Theorie และทฤษฎีละเมิด ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่าควรใช้ทฤษฎี Objektive 
"Schwere" Theorie ในการก าหนดเพราะเป็นการพิสูจน์การกระท าที่ต้องการผล โดยการบิดเบือน

กฎหมายนั้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงอีกด้วย 
วัตถุแห่งการกระท า คือ กฎหมาย ซ่ึงประเทศไทยมีทั้งกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

กฎหมายประเพณี หลักกฎหมายทั่วไป และค าพิพากษา ส าหรับกฎหมายลายลักษณ์อักษรพิจารณาได้

จากทั้งการตีความตามตัวอักษร และการตีความตามเจตนารมณ์ว่าขัดแย้งต่อกฎหมายหรือเกิน
ขอบเขตที่กฎหมายก าหนดหรือไม่ กฎหมายลายลักษณ์อักษรอาจเป็นกฎหมายที่เป็นธรรมหรือไม่เป็น

ธรรมก็ได้ หากผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีเป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมาย
สากลที่เป็นธรรม แต่มิได้พิจารณาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายภายในที่ไม่เป็นธรรม ผู้พิพากษานั้นก็ไม่มี
ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เพราะได้พิจารณาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายสากลที่ได้รับการยอมรับ

ว่าค านึงถึงสิทธิมนุษยชน ในทางกลับกันหากผู้พิพากษาพิจารณาคดีให้เป็นไปตามกฎหมายภายในที่ 
ไม่เป็นธรรม ซ่ึงเป็นการขัดแย้งกับกฎหมายสากลที่มีความเป็นธรรม แม้ผู้ พิพากษาจะมีหน้าที่ตัดสิน
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คดีให้เกิดความเป็นธรรม แต่ในอีกด้านหนึ่งก็ต้องผูกพันต่อกฎหมายของรัฐ ผู้ พิพากษาซ่ึงกระท า
ดังกล่าวจึงไม่ควรรับผิดในความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย เนื่องจากผู้พิพากษาได้พิจารณาพิพากษาคดี

ให้เป็นไปตามกฎหมายภายในรัฐของตน ซ่ึงมีผลบังคับใช้ภายในรัฐได้ ส าหรับกฎหมายประเพณี  
มีทั้งแบบที่ปรากฏขึ้นอย่างชัดเจนและไม่ชัดเจน หากปรากฏขึ้นอย่างชัดเจน ผู้พิพากษาไม่พิจารณา
ตามกฎหมายนั้นก็ย่อมเป็นความผิด แต่หากปรากฏไม่ชัดเจนแล้วไม่พิจารณาตามกฎหมายนั้นก็ไม่เป็น

ความผิดแ ต่อย่างใด  ส าหรับหลักกฎหมา ยทั่วไปมีลักษณะปร ากฏขึ้นอย่ างไม่แน่นอนชัดเจน  
การน าหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้จึงต้องค านึงถึงปัจจัยอย่างอ่ืนประกอบ หลักกฎหมายทั่วไปจึง  

ไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้ สุดท้ายค าพิพากษาของศาล โดยปกติจะเป็นบ่อเกิดของ
กฎหมายคอมมอนลอว์ แต่ประเทศไทยเป็นระบบกฎหมายซีวิลล์ลอว์ ค าพิพากษามิใช่บ่อเกิดของ
กฎหมายในระบบกฎหมายนี้ เป็นก็เพียงแต่ตัวอย่างประกอบค าอธิบายหลักกฎหมายเท่านั้น ไม่มีผล

บังคับใช้ให้ต้องถือปฏิบัติตาม ค าพิพากษาจึงไม่อาจเป็นวัตถุแห่งการบิดเบือนกฎหมายได้ 
กรรมของการกระท า คือ คู่ความ ส าหรับกฎหมายไทย ในคดีอาญา ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 1 (15) บัญญัติว่า “คู่ความ” หมายความถึง โจทก์ฝ่ายหนึ่ง
และจ าเลยอีกฝ่ายหนึ่ง จากบทบัญญัติจึงเห็นได้ว่า คู่ความสามารถแยกออกได้เป็น 2 ฝ่าย คือ 
ฝ่ายโจทก์และฝ่ายจ าเลย โจทก์ คือ พนักงานอัยการ หรือผู้เสียหายซ่ึงฟ้องคดีอาญาต่อศาลหรือทั้งคู่ 

ในเม่ือพนักงานอัยการและผู้เสียหายเป็นโจทก์ร่วมกัน พนักงานอัยการ คือ บุคคลเหล่านี้มีอ านาจฟ้อง
คดีอาญาต่อศาล ส่วนผู้เสียหาย คือ ผู้ได้รับความเสียหายเนื่องจากการกระท าผิดฐานใดฐานหนึ่ง
รวมทั้งบุคคลผู้อ่ืนที่มีอ านาจจัดการแทนได้ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 4 , 5 และ 6 โดยผู้กระท าการแทน

ผู้เสียหายรวมถึงพนักงานอัยการเป็นผู้ฟ้องร้องคดีแทนผู้ เสียหายที่แท้จริงที่ได้มาร้องทุกข์ต่อพนักงาน
สอบสวน จึงมิใช่ตัวความที่แท้จริง และไม่มีส่วนได้เสียกับการกระท าบิดเบือนกฎหมาย ผู้กระท าการ

แทนผู้เสียหายและพนักงานอัยการจึงไม่ตกอยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการกระท า ส่วนค าว่า 
จ าเลย คือ บุคคลซ่ึงถูกฟ้องยังศาลแล้วโดยข้อหาว่าได้กระท าความผิด แต่ไม่รวมถึงผู้ ต้องหา  
เพราะ ผู้ต้องหาคือบุคคลที่ยังมิได้ถูกฟ้องต่อศาล เพียงแต่ถูกกล่าวหาว่าได้กระท าความผิดเท่านั้น  

ศาลยังมิได้รับพิจารณาคดี 
ส าหรับในคดีแพ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้ให้นิยามเก่ียวกับ 

“คู่ความ” ไว้ในมาตรา 1 (11) ว่า “คู่ความ หมายความว่า บุคคลผู้ยื่นค าฟ้อง หรือถูกฟ้องต่อศาล 
และเพ่ือประโยชน์แห่งการด าเนินกระบวนการพิจารณาให้รวมถึงบุคคลผู้ มีสิทธิด าเนินกระบวนการ
แทนบุคคลนั้นๆ ตามกฎหมายหรือในฐานะทนายความ” ซ่ึงหมายถึง โจทก์ จ าเลย ผู้ร้องสอด ผู้ร้อง  

ผู้คัดค้าน เป็นตัวความที่แท้จริง จึงเป็นกรรมของการบิดเบือนกฎหมายได้ แต่ผู้แทนโดยชอบธรรม 
ผู้แทนนิติบุคคล ผู้รับมอบอ านาจ ทนายความ ผู้รับมอบฉันทะ และผู้เป็นคู่ความแทนผู้มรณะ มิใช่ตัว
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ความที่แท้จริง การบิดเบือนกฎหมายไม่ได้กระทบต่อประโยชน์หรือความเสียหายของบุคคลดังกล่าว 
ดังนั้นบุคคลดังกล่าวจึงไม่ตกอยู่ภายใต้ความหมายของกรรมแห่งการกระท า ส าหรับคดีที่ไม่มีข้อพิพาท 

แม้กฎหมายจะก าหนดให้มีคู่ความฝ่ายเดียว คือ ผู้ร้องได้ประโยชน์หรือได้รับความเสียหาย ก็ย่อมมี
บุคคลภายนอกที่มิได้มีฐานะเป็นคู่ความในคดีได้ประโยชน์และได้รับความเสียหายจากการบิดเบือน
กฎหมายเช่นกัน ตามคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายนี้ คือ การคุ้มครอง

กระบวนการยุติธรรม ดังนั้นผู้ร้องในคดีที่ไม่มีข้อพิพาทควรอยู่ภายใต้ความหมายกรรมของการกระท า
ตามความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย 

ผลของการกระท าความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย คือ เพ่ือให้เกิดประโยชน์หรือ
ความเสียหายแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ประโยชน์ อาจหมายถึง สิ่งที่ เป็นคุณหรือเป็นผลดีแก่คู่ความ 
ประโยชน์ไม่ได้หมายความเฉพาะแต่ประโยชน์ในทางทรัพย์สินเท่านั้น แต่มีความหมายครอบคลุมไป

ถึงทุกสิ่งที่เป็นคุณหรือส่งเสริมแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอันอยู่นอกเหนือกองทรัพย์สินก็ได้ ส่วนความ
เสียหาย คือ การท าลายหรือท าให้ผลร้ายเกิดแก่คู่ความ ต้องเกิดขึ้นแก่บุคคลโดยเฉพาะ มิใช่ความ

เสียหายแก่ผู้อ่ืนผู้ใด เกิดขึ้นได้ทั้งในอดีต ปัจจุบัน และอนาคต ต้องเป็นสิ่งที่แน่นอน ความเสียหาย
บางอย่างไม่อาจค านวณเป็นเงินได้ และไม่ได้จ ากัดเฉพาะในทางทรัพย์สินเท่านั้น รวมถึงความเสียหาย
ที่มีรูปร่างและไม่มีรูปร่าง 

ส าหรับความยุติธรรม มิใช่กฎหมายซ่ึงในแต่ละสถานการณ์มีความไม่แน่นอน
ชัดเจนและเป็นอัตวิสัยภายในจิตใจของแต่ละบุคคล ความคิดเห็นของผู้พิพากษาจึงไม่ใช่สิ่งที่ถูกต้อง
เสมอไป หากก าหนดไว้อาจเกิดความไม่แน่นอนชัดเจน ดังนั้นความยุติธรรมจึงไม่สามารถเป็น

ข้อยกเว้นที่ไม่ต้องรับผิดได้ 
องค์ประกอบภายใน ประกอบด้วย เจตนา 

เจตนาของความผิดฐานบิดเบือนกฎหมาย มีทั้ง 2 แบบ คือ เจตนาประสงค์ต่อผล 
คือ ต้องการใช้กฎหมายอย่างไม่ถูกต้องหรือใช้กฎหมายไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด หากรู้ว่าการ
พิจารณาพิพากษาคดีนั้นเป็นที่ขัดแย้ง เจตนาเล็งเห็นผล คือ การที่ผู้กระท ายินยอมให้เกิดความ

ผิดพลาดในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งที่ตนรู้ว่าอาจจะเกิดความผิดพลาดขึ้นได้ หรือการที่ผู้กระท า
ม่ันใจว่ากฎหมายนั้นอาจถูกบิดเบือนกฎหมายมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดขึ้น และผู้กระท าก็พอใจหาก

การบิดเบือนกฎหมายนั้นได้เกิดขึ้น หรือ ผู้กระท ามีเหตุผลท่ีไม่น่าเชื่ อถือเพียงพอในการให้ความเห็น
ทางกฎหมาย ทั้งที่การให้ความเห็นทางกฎหมายนั้นรู้ได้ว่าเป็นการขัดต่อกฎหมาย 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

เนื่องจากปัญหาผู้พิพากษาใช้กฎหมายอย่างไม่เป็นไปตามกฎหมาย หรือใช้กฎหมายเกิน
กว่าที่กฎหมายก าหนด หรือที่เรียกว่า การบิดเบือนกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นทั้งกฎหมายสารบัญญัติหรือ
กฎหมายวิธีสบัญญัติ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่ความ สังคม และความน่าเชื่อถือขององค์กรตุลาการ 

ในปัจจุบันประเทศไทยไม่มีความผิดเก่ียวกับการบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา ซ่ึงเม่ือได้ศึกษา
มาตรการตรวจสอบทางวินัยและมาตรการตรวจสอบทางอาญาของกฎหมายเยอรมัน มาตรการทาง

วินัยทั้งหลายของกฎหมายเยอรมันไม่สามารถป้องกันมิให้เกิดการบิดเบือนกฎหมายได้ ดังนั้นจะมีก็แต่
เพียงมาตรการทางอาญาของกฎหมายเยอรมัน  ซ่ึงได้ก าหนดความผิดอาญาไว้ คือ ความผิดฐาน
บิดเบือนกฎหมาย ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่าสามารถน ามาปรับใช้กับกฎหมายไทยได้เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้

เกิดการบิดเบือนกฎหมายและรักษาไว้ซ่ึงความเป็นธรรม 
ผู้เขียนขอเสนอให้มีการบัญญัติความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายไว้ในประมวลกฎหมาย

อาญา ลักษณะที่ 3 ความผิดเก่ียวกับการยุติธรรม หมวด 2 ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม 
ให้บัญญัติเป็นมาตราใหม่ คือ มาตรา 200/1 เพราะเป็นบทบัญญัติความรับผิดเก่ียวกับการใช้อ านาจ
หน้าที่ทางตุลาการของผู้พิพากษา ซ่ึงก าหนดให้อยู่ระหว่างความรับผิดเก่ียวกับการช่วยเหลือหรือกลั่น

แกล้งผู้ อ่ืนให้ได้รับโทษหนักขึ้นหรือน้องลง กับความผิดที่เก่ียวข้องกับการรับสินบน โดยพิจารณาจาก
ความรุนแรงของการกระท าผิด ซ่ึงบัญญัติว่า 

“ผู้พิพากษาผู้ มีหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาข้อกฎหมาย กระท าการบิดเบือน

กฎหมาย เพ่ือประโยชน์หรือความเสียหายของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ต้องระวางโทษ...” 
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ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2543. 

ดวงจิตต์ ก าประเสริฐ. กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องต้น พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2551. 
ถาวร โพธิ์ทอง. ค าสอนวิชาระบบกฎหมายอังกฤษเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: เอกสาร

ค า บร รยา ยวิ ช า ร ะ บบกฎหมา ย อั งกฤษและ อเมริ กัน เบื้ อ ง ต้น  คณะ นิ ติศา สตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559. 

ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ . กฎหมายอาญาภาคความผิด. พิมพ์ครั้งที่ 10. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2556. 
________________. ค า อธิ บ ายกฎหมา ยอาญา ภาคควา มผิ ดและ ลหุโทษ . พิมพ์ครั้ งที่  14. 

กรุงเทพมหานครฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2560. 
________________. ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้ างอิง . พิมพ์ครั้งที่  32. กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556. 

ธานินทร์ กรัยวิเชียร. ค าบรรยายกฎหมายเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศ
แองโกลแซกซอน, 2518. 

______________. แง่คิดในการตีความกฎหมายไทย. พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรม

ศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา ในพระบรมราชูปถัมภ์, 2548. 
______________. พระมหากษัตริย์ในระบอบประชาธิปไตย. นนทบุรี: สถาบันพระปกเกล้า, 2550. 

นนทวัฒน์ บรมานันท์. ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ. พิมพ์ครั้งที่ 1 . กรุงเทพมหานคร: ส านักงาน , 
2548. 

บรรเจิด สิงคะเนติ. ความรู้ทั่วเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ . พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

วิญญูชน, 2560. 
_____________. หลักพ้ืนฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ . พิมพ์ครั้งที่  5. 

กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน. 2558. 
ปกป้อง ศรีสนิท. กฎหมายอาญาชั้นสูง อาชญากรรม ความรับผิด และโทษทางอาญา . พิมพ์ครั้งที่ 1. 

กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559. 

ประทิน พัฒนธรรม. การด าเนินคดีอาญาในศาลทหาร . พิมพ์ครั้งที่  1. กรุงเทพมหานคร: บริษัท บพิธ
การพิมพ์ จ ากัด, 2524. 
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ปรีดี เกษมทรัพย์. นิติปรัชญา. พิมพ์ครั้งที่  13. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 
2553. 

ไพโรจน์ วายุภาพ. กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1. พิมพ์ครั้งที่  4. กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559. 

ไพโรจน์ วายุภาพ. ระบบศาลและพระธรรมนูญศาลยุติธรรม. พิมพ์ครั้งที่  12. กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559. 
ภัทรพร สิริกาญจน. ความเรียงว่าด้วยเสรีภาพ แปลจาก On liberty by John Stuart Mill. พิมพ์ครั้ง

ที่ 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ, 2530. 
มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง. ประมวลกฎหมาย รัชกาลที่ 1 เล่มที่ 1. พิมพ์ครั้งที่ 1. 

กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 2529. 

ร.  แลงกา ต์.  ปร ะ วัติศาสตร์กฎหมา ยไทย .  พิมพ์ครั้ งที่  1. กรุ ง เทพมหา นคร : ส า นั กพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553. 

เรย์มอนด์ แวคส์ . กฎหมาย : ความรู้ฉบับพกพา. แปลโดย ฐาปนันท  ์ นิพิฏฐกุล . พิมพ์ครั้งที่  1. 
กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์โอเพ่นเวิร์ล, 2555. 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์. ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน . พิมพ์ครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร : 

โ ค ร ง ก า ร ต า ร า แ ละ เ อก สา ร ปร ะ ก อ บก า ร เ รี ย นก า รส อน  คณ ะ นิ ติ ศา สต ร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์: การควบคุมการใช้ดุลพินิจทางปกครองโดยองค์กร

ตุลาการ, 2531. 
วิรัช วิรัชนิภาวรรณ. ศาลปกครอง: วิเคราะห์เปรียบเทียบรูปแบบ โครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการ

บริ หา ร งา นบุคคลกับศา ลปกครอง อังกฤษ ฝรั่ ง เศส  และเยอรมนี . พิมพ์ครั้ งที่  1. 
กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม. 2542. 

______________. ศาลรัฐธรรมนูญ: วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการ

บริหารงานบุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนี และญี่ปุ่น . 
พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2544. 

สถาบันปรีดี พนมยงค์ . กฎหมายตรา 3 ดวง. พิมพ์ครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์สุขภาพใจ , 
2548. 

สมภพพิสิษฐ สุขพิสิษฐ. พระธรรมนูญศาลยุติธรรมฉบับปัจจุบัน . กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจ ากัด

พิมพ์อักษร, 2544. 
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สมยศ เชื้อไทย. ค าอธิบายกฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป . พิมพ์ครั้งที่ 18. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์
วิญญูชน, 2555. 

___________. หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. พิมพ์ครั้งที่  7. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน , 
2549. 

สมลักษณ์ จั ดกร ะบวนพล.  ระบบศา ลและ หลักทั่วไปว่าด้ วยวิธี พิจา รณาคดี . พิมพ์ครั้ งที่  2. 

กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559. 
สมหมาย ตะละภัฎ. บันทึกค าบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาปีการศึกษา 2507. 

กรุงเทพมหานคร: แสวงสุทธิการพิมพ์, 2514. 
ส านักงานศาลยุติธรรม. ประมวลจริยธรรมข้าราชการตุลาการ. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร : 

ส านักงานศาลยุติธรรม, 2552. 

ส า นัก งา นศาลรัฐธร รมนูญ . กฎหมาย พ้ืนฐา นสห พันธ์ส าธารณรั ฐเยอรมนี . พิมพ์ครั้ งที่  1. 
กรุงเทพมหานคร: บริษัท พี. เพรส จ ากัด, 2555. 

สุนัย มโนมันอุดม. ระบบกฎหมายอังกฤษ. พิมพ์ครั้งที่  6. กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559. 

แสวง บุญเฉลิมวิภาส. หลักกฎหมายอาญา . พิมพ์ครั้งที่  5. กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน , 

2551. 
โสภณ รัตนากร. “หลักวิชาชีพนักกฎหมาย : ตุลาการ.” ในรวมค าบรรยายหลักวิชาชีพนักกฎหมาย . 

กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531. 

หยุ ด  แ สง อุทั ย . กฎหมา ยอาญา  ภา ค 1. พิมพ์ครั้ งที่  2 1 . กรุ ง เทพมหานคร : ส า นัก พิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551. 

____________. กฎหมา ยอา ญา  ภา ค 2-3. พิมพ์ครั้ งที่  11. กรุ ง เทพมหา นคร : ส า นัก พิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553. 

____________. ความรู้ เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป. พิมพ์ครั้งที่ 8. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2520. 
____________. ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เรียงมาตราและค าอธิบายรัฐธรรมนูญ

ทั่วไปโดยย่อ. พิมพ์ครั้งที่ 1. พระนคร: กรุงสยามการพิมพ์, 2511. 
อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ. ทฤษฎีอาญา. พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2556. 
อุททิศ แสนโกศิก. กฎหมายอาญา ภาค 1. กรุงเทพมหานคร: ศูนย์บริหารเอกสารและวิชาการ กอง

วิชาการ กรมอัยการ, 2525. 
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วิทยานิพนธ ์
 

กมล แจ้งสุข. “การตรวจสอบการกระท าทางปกครองของคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม .” 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ , 
2549. 

กิตติพงศ์ ว่องเมทินี. “กฎหมายตราสามดวง : ศึกษาบทบาทและหน้าที่ผู้พิพากษาตุลาการในการ
พิจารณาคดี.” สารนิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549. 

เกรียงศักด์ิ อุรุพงศ์พิศาล. “ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ .” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543. 

เกษม คมสัตย์ธรรม. “การยกเลิกการพิจารณาที่ไม่ชอบของศาลในคดีอาญา .” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2536. 
จักรา ปิติฤกษ์. “ปัญหาการพิจารณาพิพากษาคดีโดยองค์คณะเดียวกันจนเสร็จในคดีอาญา .” 

วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548. 
ธนกร กิตติสาเรศ. “ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548. 

นรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง. “ความรับผิดของผู้บริหารนิติบุคคล : ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายไทย .” 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556. 

นิทราวดี ฤทธิ์พันธุ์ . “ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการท าค าพิพากษาในคดีอาญา .” วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2555. 
ปณิตา โรจน์ภานิช . “ขอบเขตความรับผิดของเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ: ศึกษาการปฏิบัติ

หน้าที่โดยมิชอบของผู้พิพากษา.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2550. 

พัสสน ตันติเตมิท. “ความผิดฐานเจ้าพนักงานปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบตามประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 157.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 
ยงยุทธ มหิสรากุล. “การให้เหตุผลในค าพิพากษาคดีอาญา.” วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538. 
ฤทธิภัฏ กัลยาณภัทรศิษฏ์ . “การถ่วงดุลและตร วจสอบฝ่ายตุลาการในระบบกฎหมายไทย .” 

วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558. 

วิชัย ช้างหัวหน้า . “การบริหารจัดการคดีเพ่ือการพิจารณาคีด้วยความรวดเร็ว ต่อเนื่องและเป็นธรรม .” 
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