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บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้ มีวัตถุประสงค์เพ่ือมุ่งศึกษาถึงหลักการคัดค้านตุลาการและการห้าม
ตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะ ศึกษาเฉพาะกรณีศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นศาล 
ทางกฎหมายมหาชน เพ่ือท าความเข้าใจระบบการคัดค้านตุลาการและการห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็น
องค์คณะในระบบกฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยว่ามีการบัญญัติเหตุคัดค้าน
หรือมีเหตุห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะในกรณีใด ลักษณะใดบ้าง เนื่องจากหลักการดังกล่าว
เป็นกลไกส าคัญที่ท าให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างยุติธรรม อันส่งผลท าให้ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัย
ของศาลทางมหาชนมีความน่าเชื่อถือมากยิ่งขึ้น และเป็นแนวทางในการปรับปรุง เปลี่ยนแปลง
กฎหมายที่เกี่ยวข้องให้ดียิ่งขึ้น เพ่ือเป็นหลักประกันความเป็นธรรมแก่คู่กรณี ทั้งเป็นการป้องกันการถูก
วิพากษ์วิจารณ์ถึงความไม่เป็นธรรมหรือการตั้งค าถามถึงความไม่เป็นกลางที่จะส่งผลต่อองค์กรศาล 
ในอนาคตต่อไป     
 จากการศึกษาพบว่าบทบัญญัติเกี่ยวกับการคัดค้านตุลาการในระบบศาลทางมหาชน 
ไม่มีกฎหมายก าหนดเหตุในการคัดค้านตุลาการไว้เป็นการเฉพาะ มีเพียงสาธารณรัฐเยอรมนีที่แม้จะ
มิได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งให้ตุลาการคัดค้านกันเองได้ แต่ก็มีการน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ 
ซึ่งเป็นหลักการที่บัญญัติไว้ในกฎหมายระดับรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มาตรา 105 ให้ตุลาการสามารถเสนอปัญหาจากการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการหากพบว่า 
ตุลาการปฏิบัติหน้าที่ไม่เหมาะสม ท าให้เสื่อมเสียชื่อเสียง ศาลมีอ านาจหยิบยกเหตุดังกล่าวนี้ขึ้น
พิจารณาได้เองโดยน าเสนอประธานาธิบดีเป็นผู้ถอดถอนตุลาการที่ละเลยไม่ใส่ใจหน้าที่ของตน  
ออกจากการท าหน้าที่ตุลาการได้ โดยประธานาธิบดีจะสั่งปลดหรือไล่ตุลาการผู้นั้นออกจากต าแหน่ง
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ตามที่เสนอ ซึ่งจากการศึกษาไม่พบหลักการดังกล่าวนี้ในระบบกฎหมายของประเทศอ่ืน ส่วนในระบบ
กฎหมายไทยนั้น ไม่ปรากฏชัดเจนว่ามีการบัญญัติลงไว้ในกฎหมายว่าให้ตุลาการคัดค้านกันเองได้  
แต่ก็มีกรณีการโต้แย้งเกี่ยวกับคุณสมบัติเกี่ยวกับวาระการด ารงต าแหน่งของประธานศาลรัฐธรรมนูญ
ว่ามีวาระครบตามรัฐธรรมนูญฉบับใด ระหว่างรัฐธรรมนูญปี 2550 กับรัฐธรรมนูญปี 2560 แม้ใน
เรื่องราวดังกล่าวที่มีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นจะมิได้เกิดจากการริเริ่มมาจากประชาชนหรือคู่กรณี แต่เกิดจาก
การที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส่งเรื่องดังกล่าวให้คณะกรรมการสรรหาเป็นผู้มีวินิจฉัย อันเป็นการ
เสนอเรื่องที่อาจท าให้การวินิจฉัยที่จะออกโดยประธานศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีข้อกังวลถึงคุณสมบัติ
ในภายหลังได้ แม้ว่าในประเด็นนี้จะไม่มีการหยิบยกเกี่ยวกับคุณสมบัติหรือผู้มีสิทธิในการน าเสนอ
เรื่องดังกล่าวก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า การยอมให้มีการคัดค้านตุลาการกันเองได้มีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง 
ต่อระบบกฎหมายไทยโดยเฉพาะศาลทางมหาชนจึงได้เสนอให้มีการน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ 
มาก าหนดไว้ในกฎหมายทั้งในศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ   
 นอกจากนี้ จากการศึกษาพบว่าในศาลปกครองไทยมีการบัญญัติเหตุคัดค้านตุลาการ 
หลักเกณฑ์การพิจารณาค าคัดค้านตุลาการไว้ในกฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ต ่ากว่าระดับพระราชบัญญัติ  
โดยก าหนดไว้ในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดฯ อันเป็นการออกบทกฎหมายเอง
โดยองค์กรตุลาการซึ่งไม่ถูกต้องตามหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ควรให้องค์กรนิติบัญญัติเป็นผู้ออก
กฎหมายที่มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการ
ประกันสิทธิ ทั้งเมื่อได้ศึกษาจากในระบบกฎหมายต่างประเทศพบว่ากฎเกณฑ์เกี่ยวกับการคัดค้าน
ตุลาการล้วนแล้วแต่ได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติทั้งสิ้น ผู้เขียนจึงเสนอ 
ให้มีการบัญญัติเหตุคัดค้านตุลาการ ตลอดจนหลักเกณฑ์การพิจารณาค าคัดค้านตุลาการไว้ใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
  
ค าส าคัญ : หลักการห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะ,การคัดค้านตุลาการ,หลักการท าให้ตนเอง

บริสุทธิ์, ตุลาการศาลปกครอง,ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
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ABSTRACT 
 

 This thesis focused on principles of objection to the judiciary and prohibiting 
the judiciary from joining a quorum by studying cases of the Administrative Court of 
Thailand and Constitutional Court of the Kingdom of Thailand as public law courts. 
The goal was to understand the system of objecting to the judiciary and prohibiting 
judges from joining a quorum in foreign legal systems compared with Thailand. 
Grounds for objecting or forbidding a judge from joining a quorum are significant 
mechanisms for a fair trial, resulting in more reliable public courts judgments and providing 
guidelines for improving relevant laws to guarantee fairness for the parties, to prevent 
charges of unfairness or questioning impartiality against judicial organizations in future. 

 Results in terms of provisions relating to the judicial objection in the public 
court system indicated no law specifying grounds for objecting to a judge. Only the 
Republic of Germany, without explicitly provision by the judiciary to oppose, has self-
cleaning measures (Selbstreinigung).This principle is stipulated in Article 105 of the 
Federal Constitutional Court Act of Germany. The judiciary performs duties improperly 
discredits the Court, which has the power to independently consider the matter by 
presenting the president as impeachment judge for neglecting duties. Discharged from 
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judicial duties, the president will order the removal or expulsion of that judge from office 
as proposed. Related principles were absent from legal systems of other countries.  
In Thailand, there is no clear legal provision allowing judges to oppose each other.  
But in case of disputes concerning qualifications of the President of the Constitutional 
Court in term completion according to the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 
2550 (2007) and the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017).  
The aforementioned controversies arise not by the initiative of the people or parties, 
but the fact that the Constitutional Court judge referred the matter to the Selection 
Committee for decision. This proposal may later cause a decision to be issued by the 
President of the Constitutional Court related to qualifications, absent any mention of 
qualifications or the right to submit such matters in this regard. Allowing judiciary 
objections among themselves is significant for the Thai legal system, especially in 
public courts and the Constitutional Court. 

 In addition, the Thai Administrative Court has grounds for objection to  
a judge. Criteria for considering judicial objections are in laws with a lower rank than 
statute level, in regulations set out on general meeting of Supreme Administrative 
Court judges. This issuance of legislation by judiciary violates the principle of separation 
of powers that should allow legislative bodies to issue laws affecting rights and liberties of 
the people, especially rules for insurance rights. Foreign legal system rules for objection 
define all judges by statutory law. These findings suggest that grounds for opposing 
judges be established as well as criteria for considering objections to judges in the 
Act on Establishment of Administrative Courts and Administrative Court Procedure, 
B.E. 2542 (1999). 

 
Keywords : Exclusion, Judges, Tribunal, Challenge, Selbstreinigung, Administrative   
                 Court judge, Constitutional Court judge  
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ไม่อาจส าเร็จได้หากมิได้รับความกรุณา ความเมตตา ความเอาใจใส่
จากศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ในการรับเป็นที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ ทั้งได้แนะน าแนวทาง 
ในการเขียน เคี่ยวเข็ญ และติดตามทวงถามมาโดยตลอดระยะเวลาการศึกษาในชั้นปริญญาโท  
ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณอาจารย์เป็นอย่างสูงไว้ ณ โอกาสนี้ แต่คงมิอาจกล่าวขอบพระคุณ
อาจารย์ได้เพียงเท่าที่ตัวหนังสือนี้จะสื่อถึงเท่านั้น ยังมีความรู้สึกที่ไม่สามารถเขียนออกมาเป็น
ตัวหนังสือแทนค าขอบคุณได้ หวังเพียงสิ่งเดียวคือให้อาจารย์มีสุขภาพแข็งแรงสร้างสรรค์งานวิชาการ
อยู่ในวงการกฎหมายมหาชนต่อไป    

ขอกราบขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. จันทจิรา เอ่ียมมยุรา ซ่ึงกรุณารับเป็น
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และรองศาสตราจารย์ ดร. ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์ ที่ได้รับกรุณา
เป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ โดยอาจารย์ทั้งสองท าให้บรรยากาศในการสอบเปิดและปิดเล่มเป็น
บรรยากาศที่น่าจดจ า ส่งพลังงานดี ๆ และได้ให้ค าแนะน าที่มีค่ายิ่งในการปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์
ฉบบันี ้ทั้งได้ให้ข้อมูลส าคัญอันท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีเนื้อหาสาระที่เข้มข้นมากยิ่งขึ้น 

ขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา บุคคลส าคัญที่ท าให้ผู้เขียนได้รู้จักกับอาจารย์ 
ทีป่รึกษาและอยากเข้าศึกษาในชั้นปริญญาโทผู้ซ่ึงเป็นที่ชื่นชอบของบิดาผู้ล่วงลับ แม้ว่าในวันที่ผู้เขียน
ไดเ้ข้าศึกษาและในวันที่ได้จบการศึกษาบิดาจะมิได้รับรู้แล้วก็ตาม ขอบพระคุณมารดาที่คอยสนับสนุน
การศึกษาและจัดหาของกินให้ไม่ขาดสาย ซ่ึงค าขอบคุณเป็นล้านก็คงไม่พอส าหรับบิดามารดาที่เป็น
ผู้ให้ทุกอย่างแก่ผู้เขียน ขอบคุณสามีที่แม้จะไม่เห็นด้วยกับการศึกษาแต่ก็ยอมขับรถมารับส่งตลอด
ระยะเวลา ขอบใจน้องของขวัญลูกรักที่เป็นแรงใจและพลังงานที่ดียิ่งกว่าสิ่งใด เป็นก าลังใจและคอย
สนับสนุนให้ลาออกอยู่ตลอดเวลา ขอบคุณน้าติ๋ม พ่ีต่อ พ่ีเก๋ เจ๊ปุ๋ม และน้องตั้ม รวมถึง หลานแพร 
หลานไหม หลานเมฆ ที่เป็นก าลังใจให้ตลอดมาทั้งพากนิพาเที่ยวตลอดเวลา 

ขอขอบคุณพ่ีบี ผู้ซึ่งเป็นเพ่ือนที่เจอกันตั้งแต่วันแรกสัมภาษณ์จวบจนวันสุดท้าย 
ของการศึกษา ขอบคุณพ่ีบีเป็นอย่างยิ่งที่กรุณาพาผู้เขียนมาจนถึงจุดนี้ ขอบคุณที่ให้ก าลังใจกัน 
ในลักษณะที่ดึงกันไปมาตลอด ช่วยตรวจรูปแบบ ประโยค พิสูจน์อักษรให้ผู้เขียนแม้ในขณะที่ยุ่งแสนยุ่ง 
ขอบคุณ น้องแป้ง น้องก้อง น้องเพ่ือ น้องป๊อบและเพ่ือนตั้มที่เคยสอบถามความก้าวหน้าของผู้เขียน
อยู่ตลอด รวมถึงน้องกล้วยที่คอยแนะน าเทคนิคการจัดหน้าและส่งก าลังใจให้เสมอ ขอบคุณพ่ี ๆ 
เพ่ือน ๆ ร่วมชั้นปริญญาโท สาขามหาชนทุกท่าน 

ขอขอบพระคุณท่านวิษณุ วรัญญู ที่ท่านได้เมตตามอบค าพิพากษาอันส าคัญยิ่งและเป็น
ประโยชน์ต่อวิทยานิพนธ์เล่มนี้ ขอขอบพระคุณท่านนพรัตน์ สร้อยแสวง ผู้ซึ่งคอยสอบถามความ
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คืบหน้าอยู่ตลอดและให้ผู้เขียนตั้งใจมุ่งหมายต่อไปจนกว่าจะจบการศึกษา ขอขอบพระคุณท่านสุชาติ 
วงศ์สินนาค ที่ให้ความกรุณาสนใจติดตามและให้แรงใจในการท างานวิชาการอยู่เสมอ ขอบคุณและ
ขอบใจเพ่ือนนาง น้องโด ผู้ซึ่งเป็นแรงใจที่ดียิ่งของผู้เขียนเสมอมาทั้งเรื่องงาน เรื่องเรียน โดยเฉพาะ
การสนับสนุนของอร่อยมาให้ตลอด เพ่ือนพีโ่อ๊ต ท่านป๊อบ ซ่ึงพร้อมจะช่วยเหลือผู้เขียนเสมอแม้คดีจะ
ล้นมือก็ตาม และพ่ี ๆ น้อง ๆ ส านักงานศาลปกครองที่ไม่ได้เอ่ยนามไว้ในที่นี้ที่คอยเป็นก าลังใจให้
เสมอมา   

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเป็นประโยชน์แก่ผู้ใดบ้างไม่มากก็น้อย ผู้เขียนขอยกให้เป็น
คุณความดีแก่อาจารย์ผู้มีพระคุณทั้งหลายของผู้เขียน แต่หากมีข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อม
รับไว้แตเ่พียงผู้เดียว และยินดีรบัฟังเพ่ือน าไปปรับปรุงแก้ไขในโอกาสต่อไป 

 
 

 ทัศน์กมล  ศิริจรูญวงศ ์ 
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บทที่ 1 
บทน า 

 

1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

  
เมื่อกล่าวถึงอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) ส่วนใหญ่ก็จะนึกถึงทฤษฎีการแบ่งแยก

อ านาจอธิปไตย หรือ Separation of Powers ของมองเตสกเิออ (Montesquieu) ซึ่งมีการน าทฤษฎี
ดังกล่าวมาประยุกต์ใช้เพ่ือให้สอดคล้องกับบริบทของแต่ละประเทศ แต่ละยุคแต่ละสมัย โดยหลัก 
จะมีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ านาจออกเป็น 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ  
ซึ่งสถาบันตุลาการของไทย แม้จะประกอบด้วยศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลรัฐธรรมนูญ  
แต่ในทางวิชาการแล้ว ระบบศาลของไทยเป็นระบบศาลคูเ่นื่องจากเป็นระบบที่ก าหนดให้ศาลยุติธรรม 
มีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีแพ่งและคดีอาญาหรือคดีพิพาทระหว่างเอกชนกับเอกชน โดยทั่วไป
การวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทคดีปกครองหรือคดีที่เอกชนพิพาทกับฝ่ายปกครองเกี่ยวกับการใช้อ านาจ
ทางปกครองนั้นอยู่ในอ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง ซึ่งมรีะบบศาลและระบบผู้พิพากษาแยกต่างหาก
จากระบบศาลและระบบผู้พิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง มีอ านาจหน้าที่หลักคือวินิจฉัยคดี 
ชี้ขาดข้อพิพาทในทางกฎหมายมหาชน ที่เรียกว่า “คดีปกครอง” รวมถึงการตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายของกฎ ระเบียบ ค าสั่ง หรือการกระท าทางปกครอง สัญญาทางปกครองตลอดความรับผิด
ของรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญ มีอ านาจหน้าที่หลักคือ วินิจฉัยชี้ขาดคดีหรือข้อพิพาทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การวินิจ ฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่าง 
องค์กร การวินิจฉัยชี้ขาดคุณสมบัติและลักษณะต้องห้ามของกรรมการการเลือกตั้ง การวินิจฉัยชี้ขาด
สมาชิกภาพของรัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา รวมไปถึงการควบคุม
ตรวจสอบพรรคการเมืองให้เป็นประชาธิปไตย กล่าวโดยสรุป สถาบันตุลาการไทยถูกก าหนดให้เป็น
สถาบันที่มีบทบาทอ านาจหน้าที่ในการปฏิรูปการเมืองด้วย นอกจากบทบาทอ านาจหน้าที่โดยทั่วไป 
ที่ต้องพิจารณาพิพากษาอรรถคดีต่าง ๆ ที่อยู่ภายในเขตอ านาจแล้ว ยังก าหนดให้สถาบันตุลาการ 
มีเขตอ านาจในคดีทางการเมืองหรือคดีที่เกี่ยวพันกับการเมือง ในแง่ของการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองนั้นเป็นบทบาทอ านาจหน้าที่ 
ซ่ึงสอดคล้องกับหลักนิติธรรม ที่ก าหนดให้การออกกฎหมายและรัฐสภามีระบบการตรวจสอบ 
ความถูกต้อง ชอบธรรมของกระบวนการพิจารณาให้ความเห็นชอบและการตรวจสอบเนื้อหาสาระ
ของกฎหมาย รวมทั้งระบบการตรวจสอบการบังคับใช้กฎหมาย กฎ ค าสั่ง หรือการกระท าของ
เจ้าหน้าที่รัฐต่าง ๆ ว่าเป็นไปด้วยความถูกต้อง ชอบธรรม ภายใต้ขอบเขตอ านาจที่กฎหมายก าหนดไว้
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หรือไม่ ด้วยความคาดหวังถึงความชอบธรรมที่เป็นธรรมของสถาบันตุลาการจึงน ามาสู่ประเด็น  
ข้อสงสัยว่าปัจจุบันในประเทศไทยมีการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลมีความเป็นกลางปราศจาก 
สิ่งที่ท าให้เกิดความสงสัยถึงความเป็นธรรมของค าพิพากษาหรือไม่ หรือเป็นเพียงฉากในละคร 
ที่สมมติขึ้นมาเพ่ือแสดงให้เห็นถึงความยุติธรรม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งเน้นศึกษาถึงประวัติศาสตร์ 
ที่มาในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในทางมหาชน เฉพาะเพียงศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง
เท่านั้น ซึ่งจะกล่าวเปิดด้วยเรื่องขององค์กรของรัฐ เหตุผลในการจัดตั้ง ทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง ตลอดจน
แนวความคิดของนักวิชาการในแต่ยุคสมัยทั้งในต่างประเทศและในประเทศไทย เพ่ือพิจารณาหา
ข้อสรุปเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดีของศาลในทางมหาชนที่จะสามารถน ามาพัฒนาท าให้เกิด
ความเชื่อมั่น เชื่อถือในค าพิพากษาของศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญมากยิ่งขึ้น และศึกษา 
ถึงความไม่มีส่วนได้เสียของศาลและเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการที่มีการน าวิธีพิจารณาความแพ่ง 
มาใช้ในศาลทางมหาชนนั้น ก่อให้เกิดความเป็นธรรมกับคู่ความในคดีแล้วหรือไม่ ทั้งที่มีวิธีพิจารณา
แตกต่างกัน คุณสมบัติของผู้พิพากษาตุลาการ รวมถึงคู่ความในคดี ย่อมมีความแตกต่างกัน โดยศึกษา
จากต่างประเทศที่มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองมายาวนานกว่าประเทศไทยว่ามีการ
น าเอากระบวนพิจารณาคดีแบบใดมาใช้ในการพิจารณาเมื่อมีการเหตุคัดค้านตุลาการแตกต่างจาก
ประเทศไทยมากน้อยเพียงใด มีการริเริ่มจากผู้ใดได้บ้าง หรือได้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ในการป้องกัน
หรือมีหลักมิให้เกิดเหตุที่จะท าให้สามารถคัดค้านตุลาการในการพิจารณานั้น ๆ ได้อย่างใด หรือ
เห็นสมควรให้มีการแก้ไขปรับเปลี่ยนวิธีพิจารณาความในส่วนนี้เพ่ือให้เหมาะสมกับประเภทคดี  
ในศาลทีมี่ความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน มากกว่าที่จะน าเอาเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการหรือวิธีพิจารณา
ความแพ่งมาใช้บังคับหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิของคู่ความในการป้องกันมิให้
ผู้ที่เกี่ยวข้องในการด าเนินคดมีีโอกาสที่จะใช้กระบวนการด าเนินคดีไปในทางที่มิชอบ รวมถึงกลไกของ
กฎหมายที่จะป้องกันอคติ ที่อาจเกิดจากตุลาการผู้พิจารณาคดีนั่นเอง ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้ทั้งตั้งใจและ 
ไม่ตั้งใจ เนื่องจากปัจจุบันมีการศึกษาในเรื่องดังกล่าวในหลาย ๆ ด้าน เช่น ในทางเศรษฐศาสตร์ได้
ศึกษาและพบว่า การตัดสินใจของปัจเจกบุคคลในการพิพากษาคดีนั้น เป็นการกระท าโดยมนุษย์ 
ซึ่งมนุษย์โดยทั่วไปทุกคนย่อมได้รับอิทธิพลจากความไม่มีเหตุผลอยู่แล้วโดยธรรมชาติ  ไม่ว่าจะรู้ตัว
หรือไม่ก็ตาม ในการพิพากษาจึงมีความพยายามลดความเป็นอัตวิสัย (Subjectivity) ลงด้วยการ 
ที่ก าหนดให้ผู้พิพากษาตุลาการต้องยึดถือนิติวิธีในการใช้กฎหมายและอนุญาตให้ใช้ดุลพินิจได้ 
ในขอบเขตจ ากัดตามที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาถึงบัญญัติบทกฎหมาย
ในยุคต่าง ๆ ที่ได้น าเรื่องหลักการลดความอคติ 4 ประการ ซึ่งได้แก่ ฉันทาคติ ล าเอียงเพราะความรัก 
โทสาคติ ความโกรธ ภยาคติ ความกลัว และโมหาคติ  ความหลงที่อาจเกิดกับตุลาการมาปรับใช้ 
เพ่ือออกข้อก าหนดให้สอดคล้องกับยุคสมัยปัจจุบัน ในระบบกฎหมายไทยเดิมนั้นเห็นว่าผู้พิพากษา
ตุลาการเป็นผู้ใช้อ านาจในฐานะตัวแทนของกษัตริย์ จึงต้องมีจริยธรรมที่สูงยิ่งกว่าผู้ประกอบอาชีพ
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กฎหมายอ่ืนด้วยเหตุที่ต้องเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดหรือท าค าพิพากษาที่มีผลผูกพันคู่ความ ผู้พิพากษาตุลาการ
ต้องวางตัวตามหลักอินทภาษเพ่ือที่จะได้ปฏิบัติหน้าที่ได้โดยถูกต้องเที่ยงธรรมให้สามารถด ารงไว้ 
ซึ่งความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ส าคัญได้อย่างมีประสิทธิภาพและสร้างความเชื่อมั่น
ให้แก่คู่ความในคดี รวมถึงความปราศจากความเคลือบแคลงสงสัยของราษฎรที่มีต่อองค์กรตุลาการ 
ดังนั้น กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความที่ดีจึงมีส่วนส าคัญและสามารถช่วยสนับสนุนควบคุมป้องกัน
การใช้กระบวนการด าเนินคดีไปในทางที่มิชอบได้   
 
1.2  วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 
ศึกษาเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการและการห้ ามตุลาการมิ ให้ เข้ามาเป็นองค์คณะ 

ทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศว่า มีความเหมือนหรือแตกต่างกันเช่นไร โดยเน้นการศึกษาทั้งใน
ด้านบทบัญญัติของกฎหมาย ด้านข้อเท็จจริง ค าพิพากษาหรือค าสั่ง รวมทั้งค าวินิจฉยัอ่ืน ๆ ที่เกีย่วข้อง   

 
1.3  ขอบเขตของการศึกษา 

 
ศึกษาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ 

เหตุในการคัดค้านตุลาการมาในวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีปกครองในส่วนของ
กฎหมายไทย โดยเปรียบเทียบกับบริบทของกฎหมายต่างประเทศเพ่ือให้วิธีพิจารณาคดีปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญไทยเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น และเพ่ือเป็นกลไกในการท าให้การ
พิจารณาคดีมีความเป็นกลางและมีประสิทธิภาพดียิ่งขึ้น 
 
1.4  วิธีการศึกษา  

 
ศึกษาในเชิงการวิจัยเอกสาร (Documentary research) โดยศึกษาถึงวิวัฒนาการ 

แนวความคิด หลักกฎหมายต่างประเทศ และหลักกฎหมายไทย อันได้แก่ ประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ระเบียบของ 
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดี
ปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 โดยศึกษาเปรียบเทียบกับ
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แนวทางของกฎหมายต่างประเทศ ตลอดจนหนังสือ บทความ เอกสาร ค าพิพากษา รวมทั้งผลงาน
ทางวิชาการต่าง ๆ ทีเ่กีย่วขอ้ง 

 
1.5  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

 
1. ท าให้ทราบและเข้าใจถึง ที่มา หลักการพ้ืนฐานของการคัดค้านตุลาการในกระบวน

วิธีพิจารณาความแพ่ง วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ และวิธีพิจารณาของศาลปกครอง ทั้งในระบบ
กฎหมายไทยและต่างประเทศ เพ่ือให้เกิดการพัฒนาให้ดียิ่งขึน้ 

2. เพ่ือให้เกิดความรู้ความเข้าใจในระบบการคัดค้านตุลาการทั้งในด้านที่เกี่ยวกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายและข้อเท็จจริงอันมีลักษณะเป็นการเปรียบเทียบ 

3. เพ่ือให้สามารถน ามาวิเคราะห์ถึงอุปสรรค สภาพปัญหา อันจะสามารถน ามาแก้ไข
ปรับปรุงให้ระบบกฎหมายวิธีพิจารณาของไทย ทั้งในส่วนวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณา
คดีปกครองให้ดียิ่งขึ้น 
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บทที่ 2 
องค์กรตุลาการ 

 

2.1 ข้อพิจารณาเบื้องต้นเกี่ยวกับองค์กรตุลาการ 
 

รัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตยได้จัดระเบียบการใช้อ านาจอธิปไตยโดยวางอยู่บน
พ้ืนฐานของหลักการแบ่งแยกอ านาจอันมีหลักการที่ส าคัญอยู่ 2 ประการ คือ หลักประชาธิปไตย และ
หลักนิติรัฐ โดยมีส่วนของหลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นส่วนหนึ่งที่ส าคัญในหลักนิติรัฐ 

หลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นการแบ่งแยกหน้าที่ในการใช้อ านาจรัฐหรือการแบ่งแยก
องค์กรผู้ใช้ อ านาจรัฐโดยมีกฎหมายเป็นศูนย์กลาง แบ่งออกเป็น 3 ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายที่รับผิดชอบด้าน
การตรากฎหมาย เรียกว่า ฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislative Power) ฝ่ายที่รับผิดชอบด้านการบริหาร
ราชการแผ่นดิน เรียกว่า ฝ่ายบริหาร (Executive Power) และฝ่ายที่รับผิดชอบด้านการพิจารณา
พิพากษาคดีไปตามกฎหมาย เรียกว่า ฝ่ายตุลาการ (Judicial Power) โดยองค์กรเหล่านี้เป็นผู้ใช้
อ านาจแยกจากกันโดยแต่ละองค์กรจะใช้อ านาจอธิปไตยตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอย่ างเป็น
อิสระเพ่ือให้เกิดการตรวจสอบและถ่วงดุล 

องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีสถานะเป็นองค์กรตุลาการที่แท้จริงนั้นต้องใช้อ านาจที่มี
เนื้อหาเป็นอ านาจตุลาการซึ่งเมือ่พิจารณาจากเนื้อหาของอ านาจแล้ว อ านาจตุลาการคืออ านาจในการ
บังคับการให้เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีที่มีข้อพิพาทเกิดขึ้น และยังมีหน้าที่เพ่ือควบคุม
ตรวจสอบการกระท าขององค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติและองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร เนื่องจากทั้งสอง
องค์กรดังกล่าวมีแนวโน้มที่จะไปละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างมาก จึงต้องมีระบบการ
ควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐให้อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์และภายในกรอบที่กฎหมายก าหนด
อย่างเคร่งครัด และเพ่ือให้องค์กรตุลาการสามารถควบคุมตรวจสอบได้อย่างมีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล องค์กรตุลาการจึงต้องเป็นอิสระและมีความเป็นธรรมซึ่งองค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่ใช้
อ านาจตุลาการที่มีการใช้อ านาจที่มีสภาพบังคับเด็ดขาดเป็นที่สุด ค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ 
จึงไม่อาจถูกเพิกถอนหรือถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้โดยองค์กรอ่ืน เว้นแต่จะถูกกลับโดยองค์กรตุลาการ
ด้วยกันเองในชั้นเหนือขึ้นไปตามกระบวนพิจารณาคดีตามปกติของการอุทธรณ์ ฎีกา เท่านั้น ด้วยเหตุ
ที่ผู้พิพากษาตุลาการเป็นผู้ที่ต้องวินิจฉัยชี้ขาดคดี ผลของค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษาดังกล่าวจึงต้อง 
มีสภาพบังคับ ดังนั้น จึงต้องก าหนดกลไกให้องค์กรตุลาการสามารถด ารงความเป็นกลาง และมีอิสระ
ไม่ต้องเกรงกลัวต่ออิทธิพลใด ๆ ในระหว่างการพิจารณาคดีไม่ว่าคดีที่ตนได้พิจารณาอยู่นั้นจะเป็นคดี
ทางการเมืองที่มีอิทธิพลต่อสังคมหรืออาจมีผลกระทบต่อตนเองหรือไม่ และเพ่ือเป็นการลดเหตุ 
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ทีจ่ะท าให้ค าวินิจฉัยไม่ชอบด้วยกฎหมายท าให้เกิดความไม่เป็นธรรม อันเนื่องจากอคติของผู้พิพากษา
ตุลาการ ซึ่งนอกจากองค์กรตุลาการจะต้องมีผู้พิพากษาตุลาการที่มีความรู้ความสามารถในทางกฎหมาย 
และสามารถตีความกฎหมายโดยปรับใช้กับข้อเท็จจริงให้เกิดความเป็นธรรมต่อคู่ความมากที่สุดแล้ว 
ยังต้องมีการวางกฎเกณฑ์วิธีพิจารณาความให้มีการใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาตุลาการ ให้น้อยที่สุด
เพ่ือให้เกิดความเชื่อม่ันต่อประชาชนที่มีความศรัทธาต่อองค์กรตุลาการให้มากท่ีสุด 

ในทางวิชาการทางกฎหมายของไทยได้มีนักกฎหมายกล่าวถึงการท าหน้าที่ของผู้พิพากษา
ตุลาการไว้ อาทิ เช่น ศาสตราจารย์ สัญญา ธรรมศักดิ์ ได้อธิบายเกี่ยวกับการท าหน้าที่ของผู้พิพากษา
ตุลาการที่ต้องมีความเป็นกลางโดยปราศจากอคติว่า “ผู้พิพากษาต้องท าให้จิตใจให้เป็นกลาง 
หมายความว่า ท าจิตใจให้ว่างเวลาคิดเรื่องงานหรือนั่งบัลลังก์ จิตของเราต้องประภัสสร คือ แจ่มใส 
สว่างจ้า ไม่มีความโลภ ไม่มีโกรธ ไม่มีหลง ผู้พิพากษาถ้าไม่มีตัวกูแล้วจะเป็นกลางท างานเหมือน
เทวดา ไม่มีตัว ไม่ใช่ นาย ก นาย ข แต่เป็นเทวดาในการพิจารณาคดี โดยผู้พิพากษาต้องทนเพ่ือความ
ยุติธรรมโดยถ่องแท้ และมั่นคง ตุลาการต้องเป็นอิสระจากสิ่งที่มีอิทธิพลทางความคิดในการตัดสินใจ 
เพ่ือไม่ให้มีผลต่อการท าความเห็นของตุลาการ อิสระจากผู้บังคับบัญชาที่มีอ านาจเหนือกว่า ไม่ให้
ส่งผลต่ออรรถคดีได้ ดังที่ว่า จงให้ความยุติธรรม แม้ฟ้าจะถล่มก็ตามที” 1   

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้ให้ความหมายของการใช้อ านาจตุลาการว่า 
“อ านาจตุลาการ คือ อ านาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีหรือข้อพิพาททางกฎหมายให้ยุติเด็ดขาด  
มีผลทางกฎหมายผูกพันคู่ความในคดี ซึ่งเมื่อการชี้ขาดเสร็จสิ้นเด็ดขาดแล้วเรื่องราวในทางกฎหมายนั้น 
ก็ยุติลง เราเรียกว่า res judicata ลักษณะส าคัญของอ านาจตุลาการนั้นต้องเป็นอ านาจชี้ขาดคดีที่เป็น
ข้อพิพาททางกฎหมาย ในแง่นี้อ านาจตุลาการไม่ใช่อ านาจชี้ขาดข้อพิพาททางสังคม การเมือง 
เศรษฐกิจ หรือวัฒนธรรม นอกจากนี้การใช้อ านาจตุลาการต้องใช้โดยองค์กรที่เป็นอิสระ เป็นกลางใน
ความหมายทีว่่าไม่ได้เป็นคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง” 2 

เครื่องมือที่องค์กรตุลาการต้องใช้ส่วนหนึ่งต้องเป็นการปรับใช้กฎหมายตามข้อเท็จจริง 
ที่เกิดขึ้นในแต่ละคดี โดยให้เกิดความยุติธรรมกับคู่ความทั้งสองฝ่ายไม่ว่าข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้น  
จะได้มีกฎหมายบัญญัติไว้ก่อนล่วงหน้าแล้วหรือไม่ จึงเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลาการที่ต้องตีความ
กฎหมายโดยอาศัยหลักนิติรัฐและนิติธรรม ให้สอดคล้องกับหลักความเป็นกลางหรือหลักปราศจากอคติ 
หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ ตลอดถึงหลักความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรตุลาการ 
ซึ่งจะกล่าวถงึความส าคัญของหลักต่าง ๆ ไว้ในหัวข้อต่อไป 

 

 1 สัญญา ธรรมศักดิ์, ภยาคติจิตประภัสสรของผู้พิพากษา (วิญญูชน 2553) 8. 
  2 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ด้วยกฎหมายและอุดมการณ์ (Shine Publishing House 

2558) 343. 
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2.2 หลักนิติรัฐ 
 

หลักนิติรัฐได้ก าหนดองค์ประกอบในเชิงรูปแบบให้องค์กรตุลาการต้องผูกพันต่อ
กฎหมายและความยุติธรรม โดยให้องค์กรตุลาการมีหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย และ 
ในการท าความเข้าใจเกี่ยวกับองค์กรตุลาการย่อมต้องศึกษาและรู้ที่มาของหลักนิติรัฐเสียก่อน ซึ่งหลัก 
นิติรัฐ คือ หลักการที่มีการเรียกร้องให้การใช้อ านาจของรัฐต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที่ให้
อ านาจ โดยทั่วไปหลักนิติรัฐมีพัฒนาการแนวความคิดมาเป็นระยะเวลาที่ยาวนานซึ่งมีความชัดเจน
มากขึ้นในปลายศตวรรษที่ 18 เมื่อรัฐสมัยใหม่มีการเรียกร้องให้กษัตริย์ที่มีอ านาจเบ็ดเสร็จเด็ดขาด 
หากมีการใช้อ านาจโดยต้องค านึงถึงเหตุผลประกอบด้วย เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้กษัตริย์ใช้อ านาจ 
ที่ตนมีโดยอ าเภอใจและมิได้ตั้งอยู่บนหลักการของเหตุผล กระทั่งในต้นศตวรรษที่ 19 ประชาชนได้
เรียกร้องให้รัฐปกป้องคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินตลอดจนเสรีภาพมากข้ึน สิทธิดังกล่าวได้รับอิทธิพลมา
จากหลักกฎหมายธรรมชาติที่เห็นว่า มนุษย์มีสิทธิติดตัวมาตามธรรมชาติ ซึ่งได้แก่ สิทธิในชีวิต  
สิทธิในร่างกาย หลักการนี้เกิดขึ้นเพ่ือจ ากัดอ านาจของรัฐหรือผู้ปกครองให้อยู่ในขอบเขตของกฎหมาย 
ไม่ให้ใช้อ านาจตามอ าเภอใจ ภายใต้กฎหมายบุคคลทุกคนต้องเสมอภาคกัน 3 และเป็นหลักการ 
ที่อธิบายถึงความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรของรัฐเพ่ือไม่ให้ขัดต่อหลักแห่งความยุติธรรมหรือ 
หากมีการตรากฎหมายที่มีลักษณะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐต้องค านึงถึงหลักความได้
สัดส่วนหรือหลักพอสมควรแก่เหตุในการตรากฎหมายนั้น ๆ ซึ่งหากมองดูจากบริบทแล้ว สิทธิ ก็คือ 
อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับผู้อ่ืน โดยการเรียกให้ผู้อ่ืน
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจงเพ่ือให้เกิดผลประโยชน์แก่ตนเอง 4 ส่วนเสรีภาพนั้น 
คือ อ านาจที่กฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอันที่จะกระท าการเกี่ยวข้องกับตนเอง โดยกระท า 
ในสิ่งที่ตนประสงค์จะท าและไม่กระท าในสิ่งที่ตนไม่ประสงค์จะท า 5 และเมื่อมีการตรากฎหมาย 

 

  3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพ์ครั้งที่ 3,  
การอ่าน 2564) 260. 

  4 Alex WEILL, Francois TERRE, Droit civil : Introduction générale ( 4e  
édition, Paris, Dalloz1979) 20. อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมาย
รฐัธรรมนูญและกฎหมายปกครอง (วิญญูชน 2565) 37.  

  5 DD. RAPHAEL, Problems of Philosophy, (London <zmacmillan Press  
Ltd.1976)115 ; jean RIVERO, Les lidertés publiques, Tome I : Les droits de I’homme   
(6e edition, Paris, PUF 1991) 20. อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมาย
รัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, (วิญญูชน 2565) 37.   
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ที่มีลักษณะเป็นการก่อตั้งสิทธิอันใดอันหนึ่ งขึ้นมารัฐย่อมต้องรักษาความมั่นคงและแน่ นอน 
เพ่ือคุ้มครองสิทธิดังกล่าวที่ได้ก่อตั้งขึ้นด้วย ดังนั้น การใช้อ านาจขององค์กรรัฐจึงมีลักษณะส าคัญ  
2 ประการ คือ ประการที่ 1 องค์กรรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ บุคคลที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจรัฐต้อง
ผูกพันตนต่อกฎหมาย และประการที่ 2 รัฐต้องประกันและคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานให้แก่ประชาชน 
ซึ่งสิทธิขั้นพ้ืนฐานนี้อาจแบ่งได้เป็น สิทธิในเสรีภาพ และสิทธิในความเสมอภาค สิทธิในเสรีภาพ 
หมายถึง อ านาจของบุคคล ที่กฎหมายรับรองในอันที่จะกระท าการหรืองดเว้นกระท าการใดตามที่ตน
ต้องการ ส่วนสิทธิในความเสมอภาค หมายถึง อ านาจของปัจเจกบุคคลในอันที่จะเรียกร้องให้รัฐต้อง
ปฏิบัติต่อสิ่งที่มีลักษณะสาระส าคัญเหมือนกันให้เหมือนกัน และต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีลักษณะส าคัญ
แตกต่างกันให้แตกต่างกันออกไปตามสภาพของสิ่งนั้น ๆ แต่อย่างไรก็ตาม รัฐอาจใช้อ านาจก้าวล่วงไป
ในสิทธิดังกล่าวได้ หากเป็นการกระท าเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 6 หลักนิติรัฐอาจอธิบายได้ว่า นอกจาก
รัฐต้องมีการปกครองโดยกฎหมายแล้ว การปกครองด้วยกฎหมายดังกลา่วต้องมีความยุติธรรมอีกด้วย 

ในระบบกฎหมายไทยมีการก าหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานอันเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ตั้งแต่มาตรา 27 จนถึงมาตรา 37 แต่ก็ได้
มีการจ ากัดสิทธิในเสรีภาพบางประการที่เป็นการจ ากัดสิทธิในลักษณะที่เปิดกว้างเกินจนเหมือนเป็น
การลบล้างหลักประกันเสรีภาพดังกล่าว 7 อาจกล่าวได้ว่าหลักนิติรัฐที่แฝงตัวอยู่ในระบบกฎหมายไทยนั้น 
ยังคงมีส่วนที่มีการขัดแย้งในลักษณะที่ท าให้เกิดช่องว่างในการตรวจสอบกฎหมายได้ และยังมีปัญหา
ในการปรับใช้กฎหมายให้มีประสิทธิภาพประสิทธิผลและเป็นไปตามหลักนิติรัฐอยู่ ซึ่งบางส่วนอาจ 
เกิดจากการที่ระบบกฎหมายไทยเกิดการรัฐประหารอยู่บ่ อยครั้ง และเมื่ออ านาจอยู่ที่ฝ่ายใด  
ฝ่ายนั้นก็จะท าการออกแบบและสร้างกลไกทางกฎหมายเพ่ือเป็นไปในลักษณะที่เป็นคุณของฝ่ายนั้น

 

 6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (เชิงอรรถ 3) 290. 
 7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ตามมาตรา 44 ได้ก าหนดให้ 

มีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ แต่ก็ได้บัญญัติเงื่อนไขการก าจัดสิทธิในวรรคสอง
ว่า การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่ งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยที่อาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ  
แห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และได้มีการตรา
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. 2558 ออกมาเพ่ือจ ากัดสิทธิในการชุมนุม โดยเหตุ 
ที่รัฐออกมาจ ากัดสิทธินี้ มีวัตถุประสงค์ให้หลักเกณฑ์การใช้สิทธิชุมนุมสาธารณะมีความชัดเจนและ
สอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่ประเทศไทยเป็นภาคี
เพ่ือให้การชุมนุมสาธารณะเป็นไปด้วยความสงบเรียบร้อย ไมก่ระทบกระเทือนต่อความมั่นคงของชาติ 
ความปลอดภัยสาธารณะ และไม่กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรี ความเป็นมนุษย์ของผู้อ่ืน  
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นั่นเอง ดังนั้น แม้หลักนิติรัฐจะมุ่งหมายให้ฝ่ายที่ใช้อ านาจปกครองต้องอยู่ภายใต้กฎหมายหรือต้อง 
มีความยุติธรรมมากเพียงใด ในท้ายที่สุดยังคงตกอยู่ภายใต้แนวคิดอิทธิพลของผู้ร่างกฎหมาย 
อยู่นั่นเอง ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีการวางกฎเกณฑ์การใช้อ านาจรัฐให้เป็นไปตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชนมิให้มีการอ้างอ านาจตามกฎหมายในลักษณะที่เป็นการบิดเบือนการใช้อ านาจดังกล่าว 
ในการละเมิดตอ่สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนได้ 

องค์กรตุลาการจึงเป็นองค์กรหนึ่งที่มีความส าคัญอย่างยิ่งที่จะสามารถส่งเสริมหลักนิติรัฐ
ให้มีความเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น และในฐานะองค์กรผู้มีหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ความชอบด้วยกฎหมายตลอดจนใช้และตีความกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายที่บัญญัติ เป็น 
ลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายที่ไม่มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้ อาจกล่าวได้ว่าหลักนิติรัฐ
เรียกร้องให้องค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่รักษาความเชื่อมั่นเชื่อถือของประชาชน ท าให้ค าตัดสินหรือ
ค าพิพากษามีความยุติธรรมและศักดิ์สิทธิ์มากยิ่งขึ้น ผู้ที่ใช้อ านาจทางตุลาการจึงต้องมีความเป็นกลาง 
ไม่มีอคติ ปราศจากความล าเอียง ไม่ถูกครอบง าหรือถูกแทรกแซงจากบุคคลใดหรือองค์กรใด 
 
2.3 หลักความเป็นกลางขององค์กรตุลาการ 
 

เมื่อความคาดหวังของประชาชนต่อองค์กรตุลาการ คือ ความมุ่งหมายให้องค์กรตุลาการ
เป็นที่พ่ึงสุดท้าย องค์กรตุลาการจึงต้องมีความเป็นกลางในการตัดสินคดี โดยไม่ให้เกิดความเอนเอียง
ไปเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งโดยอ าเภอใจ เนื่องจากค าพิพากษาส่งผลกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีที่ได้ยื่น
ฟ้องร้องต่อกันไม่ว่าจะทางทรัพย์สิน สิทธิผลประโยชน์ต่าง ๆ ซึ่งหากเป็นในทางคดีอาญาย่อมส่งผล 
ต่อร่างกาย เสรีภาพอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้  

หลักความเป็นกลางถือเป็นเครื่องมือในประการส าคัญเพ่ือให้องค์กรตุลาการต้องยึดถือ
และด ารงตนอยู่ในหลักการดังกล่าวนี้ แม้ว่าหลักความเป็นกลางจะเป็นเพียงหลักการทั่วไปที่ไม่มีการ
ก าหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม แต่หลักความเป็นกลางนี้เป็นที่ยอมรับกันมาตั้งแต่สมัยโบราณ
ตั้งแต่ก่อนยุคการก่อตั้งรัฐ ซึ่งในยุคสมัยที่พระมหากษัตริย์ทรงเป็นผู้พิจารณาอรรถคดีราษฎรก็ต่าง
มุ่งหวังให้พระมหากษัตริย์ต้องมีความเป็นกลางตัดสินคดีความที่เกิดขึ้นด้วยความยุติธรรมไม่เข้าข้าง
ฝ่ายใดไม่ว่าจะเพราะความต่างด้วย วรรณะ ศาสนา เพศ หรือความเห็นที่แตกต่างกันทางการเมืองก็ตาม
เมื่อได้มีการรวมตัวกันของราษฎร จนก่อตั้ งเป็นรัฐ มีการแบ่งแยกอ านาจในการบริหาร ตุลาการ  
นิติบัญญัติ ซ่ึงอ านาจตุลาการนอกจากต้องมีความเป็นกลางแล้วยังถูกเรียกร้องให้มีความเป็นอิสระ 
เพ่ือเป็นหลักประกันในการท าหน้าที่ในการวินิจฉัยท าค าพิพากษาขององค์กรตุลาการอีกด้วย  

หลักความเป็นกลางเกิดขึ้นมาเพ่ือเป็นเกณฑ์ในการกันตุลาการที่มีเหตุอันท าให้วิญญูชน
เห็นได้ว่า การไม่เป็นกลางหรือมีอคติน าเหตุน าผลที่จะต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย 
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ในเรื่องนั้น ๆ และเหตุดังกล่าวย่อมท าให้ตุลาการผู้นั้นขาดคุณสมบัติที่จะอ านวยความยุติธรรมในเรื่องนั้น 
และอาจก่อให้เกิดความกังขา ข้อกังวล หรือความสงสัยในการพิจารณาคดีหรือการท าค าพิพากษา
ต่อไปได้ ดังนั้น เพ่ือให้ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการมีความน่าเชื่อถือและมีความ
ศักดิ์สิทธิ์มากยิ่งขึ้น องค์กรตุลาการต้องไม่มีอคติในการพิจารณาพิพากษาคดี เช่น ไม่ตัดสินคดี 
ที่เป็นไปเพ่ือผลประโยชน์ในลักษณะที่ตนมีส่วนได้เสีย หรือได้รับอิทธิพลจากผู้อ่ืน หรืออิทธิพลจาก
ความรู้สึกของประชาชนในสังคม หรือจากสื่อสารมวลชนนั่นเอง  

หลักความเป็นกลางจึงเป็นหลักการส าคัญของทุกประเทศ โดยเฉพาะในประเทศที่มีการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตย ซึ่งมีการแบ่งแยกอ านาจอย่างชัดเจนระหว่างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
ตุลาการ และอ านาจบริหาร สิ่งที่รัฐจะท าให้ประชาชนเชื่อมั่นในองค์กรดังกล่าวได้ อันเป็นหลักประกัน
สิทธิให้แก่ประชาชน องค์กรตุลาการจึงต้องมีความเป็นกลาง ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความเป็นธรรม 
ปราศจากความเอนเอียงไปเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  

หลักความเป็นกลางเป็นหลักการที่ได้รับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายธรรมชาติหรือหลัก
ความยุติธรรมตามธรรมชาติ แนวความคิดพ้ืนฐานของหลักการนี้มีว่า หากบุคคลมีอ านาจสั่งการในเรื่อง
ที่ตนมีส่วนได้เสียอยู่ บุคคลนั้นก็จะสูญเสียความเป็นกลางและไม่อาจวินิจฉัยสั่งการโดยปราศจากอคติ 
ในเรื่องนั้น ๆ ได้ หลักการนี้จึงน ามาใช้ในองค์กรของรัฐ ที่มีอ านาจวินิจฉัยในเรื่องต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็น 
หลักความเป็นกลางของผู้พิพากษาตุลาการ ซึ่งน ามาสู่การคัดค้านผู้พิพากษาตุลาการที่มีประโยชน์ได้
เสียในคดีมิให้เป็นผู้วินิจฉัยในคดีนั้น หรือหลักความเป็นกลางขององค์กรฝ่ายปกครองที่ห้ามมิให้
เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือกรรมการ ในคณะกรรมการใด ๆ ที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครอง พิจารณาและ
วินิจฉัยสั่งการ หรือร่วมประชุมและลงมติในเรื่องใด ๆ ที่ตนมีส่วนได้เสีย ระบบกฎหมายของนานา
อารยะประเทศต่างยอมรับถึงความมีอยู่ของหลักความเป็นกลางนี้ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป อีกทั้ง 
หลักการความเป็นกลางยังเป็นหลักการที่ก าหนดสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยผู้พิพากษาตุลาการ 
ที่มีความชอบธรรมอีกด้วย  

ในทางสากลได้มีการรับรองหลักการดังกล่าวไว้ในปฏิญญาสากลแห่งยุโรปว่าด้วยการ
พิทักษ์สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน (Convention européenne de sauvegarde des 
Droits de l’Homme et des libertés fondamentales) มาตรา 6-1 วรรคหนึ่งว่า บุคคลทุกคนมีสิทธิ
ที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม เปิดเผย และในระยะเวลาที่เหมาะสม โดยองค์กรฝ่ายตุลาการ
ที่มีความเป็นอิสระและมีความเป็นกลางที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมาย ซึ่งได้มีการตีความหลักดังกล่าวขยาย
ไปถึงกระบวนการพิจารณาทางปกครองด้วย จากการศึกษาถึงพัฒนาการของหลักการคัดค้าน 
ผู้พิพากษาตุลาการในต่างประเทศ จะพบได้ว่าการเกิดขึ้นของหลักการดังกล่าวในแต่ละประเทศได้รับ
การพัฒนามาจากพ้ืนฐานทางแนวความคิดที่แตกต่างกัน ซึ่งส่งผลให้การปรากฏอยู่ของหลักการ
ดังกล่าวในปัจจุบันแตกต่างกันออกไป เพ่ือให้กระบวนการพิจารณาคดีของผู้พิพากษาตุลาการเป็นไป
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ตามข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เกิดขึ้นในคดีเท่านั้น นอกจากนี้ หลักความเป็นกลางยังปรากฏอยู่ใน
ค าสอนของศาสนาต่าง ๆ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันมาหลายยุคหลายสมัย เป็นการน าสิ่งที่มีอยู่ในธรรมชาติ
รวมกับสามัญส านึกของวิญญูชนทั่วไปว่าอย่างไรถึงมีความเป็นกลาง โดยต้องพิจารณาบนพ้ืนฐาน 
ของความเป็นกลางมากกว่าความล าเอียง หรือความมีอคติ ตุลาการจึงต้องวางตนเป็นกลางมากกว่า 
เห็นแก่ประโยชน์ได้เสียของคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือเพ่ือประโยชน์ของตัวผู้พิพากษาตุลาการเอง  
ซึ่งอาจกลายเป็นการจงใจใช้อ านาจตุลาการโดยมิชอบและอาจมีความผิดฐานบิดเบือนการใช้อ านาจ
ดังกล่าวในทีสุ่ด 

ส าหรับในประเทศไทยหลักความเป็นกลางน ามาใช้ในการคัดค้านผู้พิพากษาตุลาการ 
ซึ่งเกิดขึ้นเพ่ือยกระดับความความยุติธรรมให้เพ่ิมมากขึ้น โดยเฉพาะองค์กรตุลาการที่เปรียบเสมือนหนึ่ง
ดังทีพึ่งสุดท้ายของประชาชน ความน่าเชื่อถือในการอ านวยความยุติธรรมจึงเป็นสิ่งส าคัญ หากประชาชน
ไม่มีความเชื่อมั่นการอ านวยความยุติธรรมของศาลแล้ว องค์กรตุลาการย่อมด ารงอยู่ไม่ได้สิ่งหนึ่ง 
ที่จะช่วยให้องค์กรตุลาการได้รับความเชื่อมั่นในความยุติธรรม คือ การที่ผู้พิพากษาตุลาการมีความ 
เป็นกลาง ปราศจากอคติ และด าเนินกระบวนพิจารณาโดยเปิดโอกาสให้คู่ความในคดีมีสิทธิคัดค้าน 
ผู้พิพากษาตุลาการได้ ซึ่งได้มีการรับรองการท าหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลาการไว้ในมาตรา 188 วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ให้ผู้พิพากษาตุลาการมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคติ 
ทั้งปวง โดยค าว่า อคติ ในที่นี้สามารถอธิบายได้ตามหลักอินทภาษ ที่ปรากฏในหนังสือคัมภีร์พระ
ธรรมศาสตร์ ที่ว่า การจะเป็นตุลาการที่ดีต้องไม่มีอคติ 4 ประการ คือ ฉันทาคติ โทสาคติ โมหาคติ 
หรือภยาคติ หมายถึง การไม่ล าเอียงเพราะรัก ไม่ล าเอียงเพราะโกรธ ไม่ล าเอียงด้วยลาภยศสรรเสริญ 
หรือล าเอียงเพราะความกลัว ดังนั้น ผู้พิพากษาตุลาการต้องตัดสินคดีโดยไม่มีอคติต่อคู่พิพาทฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่ง และไม่ท าให้คู่กรณีเกิดความสงสัยในความเป็นกลางของผู้พิพากษาตุลาการผู้ตัดสินคดี 
ของตน แม้จะอยู่ในสภาวการณ์ใดก็ตาม ไม่ว่าจะล าบาก ด้วยเหตุทางการเมือง หรือสังคมกดดัน และ
การแบ่งความคิดเห็นทางการเมืองออกเป็นสองฝ่ายก็ตาม ผู้พิพากษาตุลาการย่อมต้องพินิจพิเคราะห์
ให้ถ่องแท้เสียก่อน ด้วยใจที่เป็นกลาง ปราศจากอคติ พิจารณาจากข้อเท็จจริง บริบทของกฎหมาย 
ให้เกิดความเป็นธรรม โดยไม่เกรงกลัวต่ออุปสรรคและอันตรายทั้งปวง  

หลักความเป็นกลางจึงเรียกร้องให้รัฐต้องมีหลักประกันในการคัดกรองผู้พิพากษา 
ตุลาการและมีการควบคุม การท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาของผู้พิพากษาตุลาการให้มีจิตบริสุทธิ์ 
ยุติธรรม มีความเป็นกลางไม่ล าเอียงต่อคู่พิพาทฝ่ายใด ฝ่ายหนึ่ง และให้ผู้พิพากษาตุลาการตัดสินคดี
ได้อย่างอิสระ เพ่ือเป็นการหลักประกันให้แก่ผู้ที่มีอรรถคดีว่าชีวิต สิทธิ เสรีภาพ ทรัพยสิทธิ จะไม่ถูก
ตัดสินโดยไม่เป็นธรรม ดังนั้น หลักความเป็นกลางและหลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการจึงต้อง
ควบคู่ไปด้วยกัน หากขาดหลักใดหลักหนึ่งไปย่อมไม่อาจถือได้ว่าค าพิพากษาที่ถูกถ่ายทอดโดยองค์กร
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ตุลาการมีความเป็นธรรมได้อย่างแท้จริง ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า หากผู้พิพากษาตุลาการมีความเป็นกลาง
ในการพิจารณาแต่ขาดความเป็นอิสระในการท าค าพิพากษาและถูกอิทธิพลบางอย่างกดดันให้ต้อง
ตัดสินคดีไป ย่อมถือได้ว่า ผู้พิพากษาตุลาการผู้นั้นขาดความเป็นอิสระหรือหากมีความเป็นอิสระเพียง
อย่างเดียวในการพิจารณาพิพากษาคดี โดยไม่สนใจอะไรตัดสินเข้าข้างฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไปโดยมีอคติ  
ผลคือ ค าพิพากษาดังกล่าวย่อมท าให้ประชาชนขาดความเชื่อมั่นในค าพิพากษาหรือในองค์กรตุลาการ 
สภาพบังคับของค าพิพากษาในท้ายที่สุดอาจกลายเป็นแค่กระดาษที่ลงนามโดยบุคคลที่เรียกว่า 
ผู้พิพากษาตุลาการเท่านั้น 

  
2.4 หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ 
 
 หลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ หมายความถึง การที่ผู้พิพากษาตุลาการ
สามารถท าหน้าที่ในทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงใด ๆ ซึ่งผู้พิพากษาตุลาการต้องมีความ
ผูกพันเฉพาะต่อกฎหมายและต้องท าค าพิพากษาภายใต้หลักมโนธรรมส านึกของตนเองเท่านั้น  
ด้วยเหตุนี้ การปฏิบัติหน้าที่ของผู้พิพากษาตุลาการจะต้องใช้กฎหมายเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาและ 
มีค าตัดสินชี้ขาด ซึ่งในกระบวนการขั้นตอนการพิจารณาคดีต่าง ๆ ต้องอยู่ภายในขอบเขตที่กฎหมาย
ก าหนด เช่น เมื่อผู้พิพากษาตุลาการได้ใช้อ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใดแล้ว 
ค าวินิจฉัยดังกล่าวนั้นต้องเป็นที่สุด ไม่มีการแก้ไขโดยองค์กรอ่ืนได้ไม่ว่าจะเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
หรือองค์กรฝ่ายบริหารก็ตาม ยกเว้นเสียแต่องค์กรตุลาการด้วยกันเองในล าดับชั้นที่สูงกว่าที่จะ
สามารถกลับและแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ ดังนั้น ความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการย่อมหมายถึง 
ความเป็นอิสระของตุลาการ อาจกล่าวได้ว่ามีความอิสระในด้านต่าง ๆ 3 ประการส าคัญ ได้แก่ 

ประการแรก ห้ามมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารเข้ามาแทรกแซงการด าเนินงาน 
ของศาล อันหมายรวมถึงผู้พิพากษาตุลาการไม่ว่าจะเป็นการแทรกแซงโดยทางตรงหรือทางอ้อม 
หลักการนี้จึงท าให้ฝ่ายบริหารไม่อาจสั่งย้ายผู้พิพากษาตุลาการได้เหมือนกับการย้ายข้าราชการทัว่ไป 

ประการที่สอง ห้ามมิให้มีการแทรกแซงกันเองภายในฝ่ายตุลาการ นอกจากภายนอก 
ไม่อาจแทรกแซงฝ่ายตุลาการได้แล้ว ภายในฝ่ายตุลาการก็จะแทรกแซงกันเองไม่ได้ ซึ่งในเรื่องของการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดี ผู้พิพากษาตุลาการที่นั่งพิจารณาจะต้องมีจ านวนครบองค์คณะตาม 
ที่กฎหมายก าหนดด้วย ทั้งนี้ เพ่ือให้ผู้พิพากษาตุลาการได้ร่วมกันใช้ดุลพินิจอย่างรอบคอบตาม 
หลักแห่งความเป็นอิสระจากการใช้ข้อเท็จจริงที่ได้รับฟังโดยการนั่งพิจารณาคดีซึ่งมีตุลาการที่ครบ 
องค์คณะ นอกจากนั้นในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีของผู้พิพากษาตุลาการต้องไม่ตกอยู่ภายใต้ระบบการ
บังคับบัญชาที่ผู้มีต าแหน่งสูงกว่าสามารถสั่งการได้เหมือนดังเช่นข้าราชการทั่วไปด้วย 
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ประการที่สาม ห้ามเรียกคืนส านวนคดีจากผู้พิพากษาตุลาการเจ้าของส านวนคดี 
ที่อยู่ในความรับผิดชอบของผู้พิพากษาตุลาการท่านใดก็ต้องวินิจฉัยให้แล้วเสร็จ ผู้มีต าแหน่งสูงกว่า 
ไม่ว่าจะเป็นอธิบดีหรือประธานของศาลนั้นก็ไม่อาจเรียกคืนส านวนคดีเพ่ือน าไปให้ผู้พิพากษาตุลาการอ่ืน
พิจารณาวินิจฉัยได้ 

นอกจากนี้  รัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติ  
ความคุ้มครองความเป็นอิสระของตุลาการไว้ในมาตรา 188 จ าแนกได้ดังนี้ 

1. การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอ านาจของศาลซึ่งต้องด าเนินการให้เป็นไปโดย
ยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ 

2. ผู้ พิพากษาและตุลาการย่อมมี อิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถค ดีตาม
รัฐธรรมนูญและกฎหมายใหเ้ป็นไปโดยรวดเร็ว เป็นธรรม และปราศจากอคตทิั้งปวง 

ศาสตราจารย์ ดร. บรรเจิด  สิงคะเนติ กล่าวว่า ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจ าต้อง
พิจารณาจากปจัจัยที่ส าคัญ ดังนี้  

1. ความอิสระของการท าหน้าที่เป็นการคุ้มครองการปฏิบัติภารกิจของผู้พิพากษาจาก
อิทธิพลภายนอกทั้งการแทรกแซงจากองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ องค์กรอ่ืน และการคุ้มครองจากการ
แทรกแซงทางอ้อมเพ่ือให้ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายเท่านั้น 

2. ความเป็นอิสระในทางองค์กรมีผลมาจากการแบ่งแยกอ านาจ หมายความว่า อ านาจ
ตุลาการ ต้องไม่อยู่ในลักษณะความสัมพันธ์ที่อยู่ใต้องค์กรอ่ืนไม่ว่าจะโดยทางข้อเท็จจริงหรือ 
ข้อกฎหมายก็ตาม 

3. ความอิสระในทางส่วนบุคคล หมายความว่า โดยหลักแล้วการถอดถอน และการโยกย้าย
ไม่อาจกระท าได้ หากเป็นการขัดต่อความประสงค์ของผู้พิพากษาเว้นแต่กระท าโดยค าพิพากษา 
ของศาล 8 

ศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เห็นว่า หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
หมายถึง การที่ผู้พิพากษาต้องไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจสั่งการของผู้บริหารศาลและบุคคลอ่ืนใดในการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดี และมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางกฎหมายให้ยุติ
เด็ดขาดเป็นที่สุด นอกจากนี้มีข้อสังเกตว่า การละเมิดความเป็นอิสระของผู้พิพากษานอกจากจะเกิด
จากการสั่งการต่อผู้พิพากษาแล้ว ยังรวมถึงการกระท าในลักษณะอ่ืนใดที่ โดยผลแล้วถือว่าท าให้ 
ผู้พิพากษาไม่มีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีในทางความเป็นจริงด้วย เช่น การก าหนดบังคับ 

 

 8 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (วิญญูชน 2544) 318. 
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ให้ผู้พิพากษาต้องท าค าพิพากษาให้ได้ในปริมาณตามที่ก าหนดในแต่ละเดือน หรือการตั้งกองเซ็นเซอร์
บีบให้ผู้พิพากษาต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงค าพิพากษา 9 

 
2.5 หลักความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรตุลาการ 
 
 การเริ่มต้นของหลักความผูกพันต่อกฎหมายขององค์กรตุลาการนั้น ก่อตัวจากการ 
ออกกฎหมายที่เป็นการให้อ านาจองค์กรตุลาการ และกฎหมายที่บัญญัติถึงกระบวนการพิจารณาคดี 
ซึ่งองค์กรตุลาการย่อมต้องผูกพันต่อบทบัญญัติดังกล่าวในการใช้ด าเนินกระบวนพิจารณาคดีและ 
ในการท าค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษา โดยไม่สามารถใช้ดุลพินิจตามอ าเภอใจได้ ดังนั้น ความผูกพัน
ขององค์กรตุลาการต่อกฎหมาย จึงหมายถึงการห้ามมิให้ผู้พิพากษาตุลาการปฏิเสธกฎหมายหรือ
บิดเบือนกฎหมายโดยอ าเภอใจ 10 แม้ว่าบุคคลผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาตุลาการจะเห็นว่าการบังคับใช้
กฎหมายดังกล่าวล้าหลังไม่ทันต่อเหตุการณ์ในปัจจุบัน หรือแม้กระทั่งเห็นว่าการปรับใช้ข้อกฎหมาย
ดังกล่าวในข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีที่ตนได้นั่งท าการพิจารณาไม่มีความเป็นธรรมก็ตาม ก็ไม่อาจปรับ
บทกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการหลีกเลี่ยงต่อข้อกฎหมายดังกล่าวได้ แต่บุคคลผู้ด ารงต าแหน่งดังกล่าว
ย่อมมีอ านาจในการตีความกฎหมายให้เป็นไปตามนิติวิธี และหากไม่มีกฎหมายก าหนดไว้โดยเฉพาะ 
กรณีย่อมต้องน ากฎหมายโดยเทียบเคียงอย่างยิ่ง รวมถึงการน าหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใช้ โดยอาศัย
การอธิบายเหตุผลเพ่ือให้สอดคล้องกับข้อเท็จจริงและให้ความเป็นธรรมแก่คู่กรณีหรือคู่ความ ซึ่งเหตุ
ประการส าคัญที่สามารถอธิบายให้เข้าใจได้โดยง่าย คือ องค์กรตุลาการต้องผูกพันต่อกฎหมายที่ตน
มิได้เป็นผู้ร่างนั่นเอง จึงท าให้องค์กรตุลาการมิได้เป็นองค์กรที่มีความเชื่อมโยงต่อประชาชนโดยตรง 
แต่ได้รับอ านาจของรัฐในการพิจารณาพิพากษาคดีผ่านองค์กรนิติบัญญัติที่ได้เชื่อมโยงต่อประชาชน
โดยตรงและใช้อ านาจในการตรากฎหมายขึ้น หลักการนี้เกิดขึ้นเพ่ือให้องค์กรตุลาการมีเพียงภารกิจ
เดียวคือ ภารกิจในการตัดสินข้อพิพาทหรือมีค าวินิจฉัยชี้ขาด เพ่ือให้การท าหน้าที่ดังกล่าวเป็นไปด้วย
ความอิสระและเป็นกลาง องค์กรตุลาการจึงปราศจากความผูกพันต่อเงื่อนไขอ่ืนใดทั้งสิ้น และสิ่งเดียว 
ที่จะผูกพันองค์กรตุลาการได้ คือ กฎหมาย 11 

นอกจากองค์กรตุลาการต้องมีลักษณะที่เป็นกลาง มีความเป็นอิสระ และต้องผูกพัน 
ต่อกฎหมายแล้ว ในการด ารงตนให้มีความประพฤติหรือมีพฤติกรรมต่าง ๆ เพ่ือสร้างภาพลักษณ์ 

 

     9 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (เชิงอรรถ 3) 282-283. 
  10 เพ่ิงอ้าง 281. 
  11 บรรเจิด สิงคะเนติ , หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะเป็น 

“เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ (วิญญูชน 2560) 109. 
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ต่อความเชื่อมั่นของประชาชน จึงได้มีการวางเกณฑ์ในการประพฤติปฏิบัติตนของผู้พิพากษาตุลาการ
ด้านจริยธรรม จัดท าขึ้นโดยกลุ่มผู้พิพากษาตุลาการเพ่ือเสริมสร้างหลักความสุจริตเที่ยงธรรมของ 
ผู้ พิพากษาตุลาการ (the Judicial Group on Strengthening Judicial Integrity) ซ่ึงได้รับการ
รับรองโดยมติคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมของสหประชาชาติ (ECOSOC Resolution 2006/23)  
ที่ก าหนดใหย้กระดับและสนับสนุนในเรื่องสิทธิมนุษย์ และเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ
เพ่ือใช้เป็นต้นแบบของจริยธรรมของประเทศสมาชิก กระทั่งได้มีการจัดท าเป็นร่างจริยธรรมจาก 
กลุ่มหัวหน้าผู้พิพากษาในระบบกฎหมาย common law ช่วยกันสร้างมาตรฐานจริยธรรมของ 
ศาลยุติธรรม เพ่ือสร้างความเชื่อมั่นต่อหลักนิติธรรมของสาธารณชนจนเกิดเป็นหลักจริยธรรม 
บังกาลอร์ เนื่องจากหลักการนี้เรียกร้องความเชื่อมั่นจากสาธารณชนในฐานะที่เป็นจุดมุ่งหมายสูงสุด
ของบทบัญญัติของกฎหมายที่ดี  

ต่อมา มีการร่างหลักจริยธรรมขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรโดยกลุ่มหัวหน้าผู้พิพากษาของ
ประเทศในระบบคอมมอนลอว์ ซึ่งได้ปรึกษาหารือศาลยุติธรรมมากกว่า 80 ประเทศ เพ่ือยกระดับ 
ความเชื่อมั่นของประชาชนต่อมาตรฐานจริยธรรมของศาลยุติธรรมที่มีต่อหลักนิติธรรม ซึ่งในการ
จัดท าร่างดังกล่าวมีการประชุมที่เมืองบังกาลอร์ ประเทศอินเดีย แนวคิดในการร่างหลักการนี้เกิดจาก 
ความเชื่อทีว่่า “ความยุติธรรมจะสามารถมีข้ึนได้ หากสาธารณชนไว้วางใจศาลว่ามีความเป็นธรรม” 12 
ภายหลังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษชนแห่งสหประชาชาติได้มีมติในการประชุมที่ 2003/43 เกี่ยวกับ
ความเป็นอิสระและความเป็นกลางของศาลยุติธรรม โดยร่วมกันรับรองหลักจริยธรรมบังกาลอร์ และ
น ามาเสนอต่อประเทศสมาชิก และต่อมาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนได้มีมติในการประชุม 
ที่ 2003/39 มีมติเชิญชวนให้น าหลักการนี้ไปใช้เพ่ือสร้างมาตรฐานส าหรับจริยธรรมของศาลหรือ 
ผู้พิพากษา โดยก าหนดเป็นแนวทางว่า ความมีคุณธรรมของศาลสิ่งส าคัญที่ต้องท าเป็นอันดับแรกเพ่ือ
ปกป้องสิทธิมนุษยชน เพ่ือให้แน่ใจว่าจะไม่มีการเลือกปฏิบัติในการบริหารศาลยุติธรรม และศาลอ่ืน ๆ 

หลักจริยธรรมบังกาลอร์ ประกอบด้วยหลักความเป็นอิสระ (independence) หลักความ
เป็นกลาง (impartiality) หลักความซื่อสัตย์ (integrity) หลักการวางตน (propriety) หลักความเท่าเทียม 
(equality) และหลักความสามารถในการปฏิบัติงาน (competence and diligence) 13 โดยหลักนี้
จะน ามาปรับใช้ไม่เฉพาะแต่ค าพิพากษา แต่รวมถึงกระบวนพิจารณาที่ท าให้ได้มาซึ่งค าพิพากษา หลักการ
ความเป็นกลางมีรายละเอียด คือ (1) ผู้พิพากษาจะต้องปฏิบัติหน้าที่ทางตุลาการโดยปราศจากการ
เข้าข้างมีความล าเอียง หรืออคติ (2) ผู้พิพากษาไม่ว่าจะอยู่นอกศาลหรือในศาลต้องแน่ใจว่าจริยธรรม

 

  12 ถาวร เกษมะณี, ‘หลักความเป็นกลาง’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 22. 

  13 เพ่ิงอ้าง 23. 
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ของตนจะสามารถและส่งเสริมความเชื่อมั่นของสาธารณชน หลักวิชาชีพกฎหมาย และคู่ความต่อความ
เป็นกลางของศาลหรือผู้พิพากษานั้น (3) ผู้พิพากษาจะต้องด ารงตนตามสมควรให้เกี่ยวข้องกับมูลเหตุ
ที่จะท าให้ผู้พิพากษานั้นขาดคุณสมบัติจากการพิจารณาและตัดสินคดีให้น้อยที่สุด (4) ผู้พิพากษา
จะต้องไม่แสดงความคิดเห็นใด ๆ เกี่ยวกับการพิจารณาคดีที่อยู่ในระหว่างการพิจารณา อันอาจเป็น 
ที่คาดหมายได้ว่าจะกระทบต่อผลการตัดสิน หรือจะท าให้เสียหายต่อความยุติธรรมโดยชัดแจ้ง และ 
ผู้พิพากษาจะต้องไม่แสดงความคิดเห็นใด ๆ ต่อสาธารณะหรืออ่ืน ๆ ทีอ่าจกระทบต่อการพิจารณาคดี
ที่เป็นธรรมของบุคคลหรือคดี (5) ผู้พิพากษาจะขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดีได้หากวิญญูชนเห็นว่า 
ผู้พิพากษาผู้นั้นไม่สามารถท่ีจะตัดสินคดีได้อย่างเป็นกลาง ในกรณีดังต่อไปนี้ (ก) ผู้พิพากษามีอคติหรือ
ความล าเอียงเกี่ยวกับคู่ความ หรือได้แสดงความคิดเห็นส่วนตนอย่างชัดแจ้งในเรื่องที่พิพาทเกี่ยวกับ
การพิจารณา (ข) ผู้พิพากษาเคยท าหน้าที่เป็นทนายความหรือเคยเป็นพยานในเรื่องโต้แย้งกันมาก่อน 
(ค) ผู้พิพากษา รวมถึงสมาชิกในครอบครัวของผู้พิพากษามีผลประโยชน์ได้เสียทางเศรษฐกิจในผลการ
ตัดสินที่ออกมาจากการโต้แย้งนั้น ในกรณีที่ไม่สามารถหาผู้พิพากษาอ่ืนมาพิจารณาคดีแทนได้  
ผู้พิพากษาผู้ที่มีเหตุขาดคุณสมบัติยังคงพิจารณาคดีต่อไปได้ไม่จ าต้องออกจากองค์คณะ หรือในกรณี
จ าเป็นเร่งด่วนที่อาจท าให้การพิจารณาคดีเสียความยุติธรรมไป 14 ค าว่า ครอบครัวของผู้พิพากษา 

 

  14 Bangalore Principles of Judicial Conduct  
     Value 2 Impartiality Principle 
     2.1 A judge shall perform his or her judicial duties without favour, 
bias or prejudice. 
     2.2 A judge shall ensure that his or her conduct, both in and out of 
court, maintains and enhances the confidence of the public, the legal profession and 
litigants in the impartiality of the judge and of the judiciary. 
     2.3 A judge shall, as far as is reasonable, so conduct himself or herself 
as to minimize the occasions on which it will be necessary for the judge to be disqualified 
from hearing or deciding cases. 
     2.4 A judge shall not knowingly, while a proceeding is before, or 
could come before, the judge, make any comment that might reasonably be expected 
to affect the outcome of such proceeding or impair the manifest fairness of the 
process, nor shall the judge make any comment in public or otherwise that might 
affect the fair trial of any person or issue. 
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ตามหลักการนี้ คือ ครอบครัวของผู้พิพากษา รวมถึงคู่สมรส บุตรชาย บุตรสาว บุตรเขย บุตรสะใภ้ 
และบุคคลอื่นที่เป็นญาติใกล้ชิด หรือบุคคลที่เป็นมิตรหรือลูกจ้างของผู้พิพากษา รวมถึงบุคคลที่ถือเป็น
ส่วนหนึ่งของครอบครัวของผู้พิพากษา หรือบุคคลอ่ืนไม่ว่าจะเป็นเพศใดที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิด 
กับผู้พิพากษา หลักความเป็นกลางนอกจากจะท าให้องค์กรตุลาการเป็นที่เชื่อมั่น ยอมรับแล้วยังเป็น
หลักการที่ส่งผลต่อการสร้างกระบวนพิจารณาในองค์กรตุลาการเพ่ือให้มีความเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น 
และจากอิทธิพลดังกล่าวส่งผลให้องค์กรตุลาการในต่างประเทศสร้างกระบวนพิจารณาที่รัดกุม
เคร่งครัดเพ่ือลดการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจของผู้พิพากษา แต่ให้มีการพิจารณาพิพากษาคดีโดยอาศัย
เพียงข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงเพ่ือตัดสินวินิจฉัยคดีให้มีความยุติธรรมเท่านั้น 15  

 

     2.5 A judge shall disqualify himself or herself from participating in 
any proceedings in which the judge is unable to decide the matter impartially or in 
which it may appear to a reasonable observer that the judge is unable to decide the 
matter impartially. 
     Such proceedings include, but are not limited to, instances where: 
      (a) The judge has actual bias or prejudice concerning a party or personal 
knowledge of disputed evidentiary facts concerning the proceedings ; 
      (b) The judge previously served as a lawyer or was a material witness 
in the matter in controversy ; or  
     (c) The judge, or a member of the judge’s family, has an economic 
interest in the outcome of the matter in controversy ; 
     Provided that disqualification of a judge shall not be required if no 
other tribunal can be constituted to deal with the case or, because of urgent circumstances, 
failure to act could lead to a serious miscarriage of justice. 

 15 เหมือน สุขมาตย์, ‘ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา : ศึกษาเปรียบเทียบ
กับกฎหมายเยอรมัน’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2560) 15-18. 
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บทที่ 3 
การห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะและการคัดค้านตุลาการ 

ในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
  

 หลักการห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาและหลักการคัดค้าน
ตุลาการนั้น ในระบบกฎหมายไทยได้รับอิทธิพลมาเฉพาะหลักการคัดค้านตุลาการจากกฎหมาย
ต่างประเทศ ซึ่งแม้จะได้รับอิทธิพลมายาวนานแล้วแต่กลับไมป่รากฏหลักการคัดค้านตุลาการทีม่ีความ
ชัดเจนเท่าใดนัก โดยในระบบกฎหมายไทยมักบัญญัติให้น าหลักการคัดค้านตุลาการที่ก าหนด 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้ และไม่มีการแก้ไขให้สอดคล้องกับเหตุการณ์  
ในปัจจุบัน ซึ่งในระบบกฎหมายต่างประเทศนั้นในส่วนของเหตุคัดค้านตุลาการมีหลากหลาย มีทั้งน า
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลมและมีออกกฎหมายก าหนดเหตุคัดค้าน
ตุลาการไว้โดยเฉพาะ นอกจากนี้ ยังปรากฏว่ามีเหตุห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณา
พิพากษาคดีอีกด้วย ทั้งนี้เพ่ือให้การพิจารณาพิพากษามีความเป็นกลางและปราศจากอคติ และขจัด
ความเคลือบแคลงสงสัยในหมู่ประชาชนเกี่ยวกับความเป็นกลางของตุลาการผู้ตัดสินคดี ดังนั้น เพ่ือให้
กระบวนพิจารณาในระบบกฎหมายไทยสอดคล้องกับความเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น จึงควรศึกษาเพ่ิมเติม
ว่า ระบบกฎหมายต่างประเทศมีแนวทางพัฒนาหลักการคัดค้านตุลาการหรือการห้ามตุลาการมิให้เข้า
มาเป็นองค์คณะเช่นใด นอกเหนือจากหลักเกณฑ์ทั้งสองประการแล้ว มีกลไกการรับมือหรือป้องกัน
เพ่ือให้กระบวนการพิจารณคดีมีความเป็นธรรมอย่างอ่ืนอีกหรือไม่ เพ่ือให้องค์กรตุลาการมีความ
น่าเชื่อถือ และมีความยุติธรรมมากยิ่งขึ้น และมีหลักเกณฑ์ใดที่เป็นหลักเกณฑ์ที่ครอบคลุมสามารถ 
ตัดความกังวลใจของประชาชนเกี่ยวกับการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นศาลให้น้อยลงหรือไม่ 
วิทยานิพนธ์นี้จึงขอศึกษาเฉพาะระบบกฎหมายของประเทศที่ส าคัญที่มีอิทธิพลต่อระบบกฎหมายไทย 
 
3.1 สหรัฐอเมริกา 
 

หลักการคดัค้านตุลาการได้รับอิทธิพลมาจากหลักความเป็นกลางที่ปรากฏอยู่ในค าสอนของ
ศาสนาต่าง ๆ เป็นการน าสิ่งที่มีอยู่ในธรรมชาติน ามารวมกับสามัญส านึกของวิญญูชนทั่วไป ซ่ึงหลัก
ความเป็นกลางจะอยู่บนพ้ืนฐานความเป็นกลางที่ไม่ล าเอียงหรือไม่มีอคติ ในสหรัฐอเมริกาจึงน าหลัก
ความเป็นกลางมาก าหนดเป็นบทบัญญัติเพ่ือใช้บังคับกับผู้พิพากษา และเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยเฉพาะ
องค์กรตุลาการที่ถือได้ว่าเป็นอีกที่พ่ึงหนึ่งของประชาชน ผู้พิพากษาจึงต้องวางตนเป็นกลางให้มากกว่า
ที่จะเห็นแก่ประโยชน์ของคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือเพ่ือประโยชน์ของตัวผู้พิพากษาเอง หลักความ
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เป็นกลางมุ่งเน้นให้ผู้พิพากษามีความประพฤติที่ดี ไม่มีอคติ วางตนให้เป็นกลางในการพิจารณาคดี 
ดังนั้น ความเป็นกลางและความประพฤติของผู้พิพากษา จึงถือเป็นสิ่งส าคัญที่จะท าให้ค าพิพากษา
ทรงคุณค่ามากยิ่งขึ้น และแม้ว่าในสหรัฐอเมริกาจะให้ประธานาธิบดีเป็นผู้เสนอชื่อแต่งตั้งผู้พิพากษา
ศาลสูงสุดก็ตาม แต่เมื่อผู้พิพากษาศาลสูงสุดได้เข้ามาด ารงต าแหน่งแล้วก็ปรากฏว่าสามารถด ารงตน 
ให้มีความเป็นกลางได้อย่างเคร่งครัด และท าให้ประชาชนยอมรับนับถือค าพิพากษาว่ามิได้เกิดจาก
ความมีอคติเข้าข้างพรรคการเมืองใด หรือแม้แต่ประธานาธิบดีที่เป็นผู้เสนอชื่อตนก็ตาม  

สหรัฐอเมริกาได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับการด ารงตนของตุลาการไว้ในประมวลจริยธรรม
ตุลาการ (A.B.A Code of Judicial Conduct) เดิมนั้นข้อก าหนดนี้ไม่มีสภาพบังคับ แต่เป็นเพียงแค่
แนวทางการปฏิบัติตนเท่านั้น แต่ต่อมาในภายหลังหากปรากฏว่าผู้พิพากษาคนใดไม่ปฏิบัติตามก็จะมี
ผลท าให้ได้รับโทษทางวินัย ประมวลจริยธรรมฉบับนี้ออกโดยเนติบัณฑิตยสภา เนื้อหาแบ่งออกเป็น 3 ส่วน 
คือ (1) ว่าด้วยส่วนของข้อบังคับ (2) ว่าด้วยกฎเกณฑ์ และ (3) ว่าด้วยข้อสังเกต เนื้อหาของประมวล
จริยธรรมนั้นมุ่งเน้นถึงหลักประกันความเป็นอิสระและความเป็นกลางจากผลประโยชน์ทางสังคม 
เศรษฐกิจ และการเมือง ในส่วนของจริยธรรมได้รับก าหนดไว้ในส่วนที่ 1 แบ่งเป็นข้อย่อยอีก 7 ข้อ 
ดังนี้ ข้อที่ 1 การธ ารงไว้ซึ่งเกียรติศักดิ์ และความเหมาะสมในการปฏิบัติตนของผู้พิพากษา ข้อที่ 2  
ละเว้นจากการประพฤติอันไม่สมควร ทั้งในการปฏิบัติหน้าที่ตุลาการ และในชีวิตประจ าวัน ตลอดจน
ไม่ใช้ต าแหน่งผู้พิพากษาเพ่ือผลประโยชน์ส่วนตนหรือครอบครัว ข้อที่ 3 การปฏิบัติหน้าที่ในความ
รับผิดชอบด้วยความเที่ยงธรรมและความขยันหมั่นเพียร ไม่ว่าจะเป็นหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี 
หรือในด้านงานธุรการและการบริหารศาล รวมถึงการขัดกันของผลประโยชน์ระหว่างการด ารงต าแหน่ง
หน้าที่กับผลประโยชน์ในคดี ข้อที่ 4 การร่วมในกิจกรรมเพ่ือปรับปรุงกฎหมายและบรหิารงานยุติธรรม 
การให้ผู้พิพากษามีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในทางวิชาการ หรือในทางบริหารเพ่ือประโยชน์
ของงานกฎหมายและงานยุติธรรม ข้อที่ 5 ผู้พิพากษาพึงหลีกเลี่ยงกิจกรรมนอกเหนือต าแหน่งหน้าที่
ตุลาการที่เสี่ยงต่อการขัดแย้งกับหน้าที่ในทางตุลาการของตนให้น้อยที่สุด แม้ว่าการนั้นจะเป็นงาน 
ที่ไม่เกี่ยวกับวิชาชีพกฎหมาย แต่ก็จ าเป็นต้องไม่ให้ขัดต่อเกียรติของต าแหน่งตุลาการ และไม่มี
วัตถุประสงค์ทางการเมืองและเศรษฐกิจ ทั้งนี้ สมาชิกในครอบครัวของผู้พิพากษาจะต้องไม่ประกอบ
กิจการดังกล่าวที่จะมีผลเป็นการแทรกแซงต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการ และผู้พิพากษาต้อง 
ไม่ประกอบอาชีพกฎหมายอ่ืน หรือเป็นอนุญาโตตุลาการ หรือผู้ไกล่เกลี่ยนอกศาล และไม่พึงรับการ
แต่งตั้งต าแหน่งในทางบริหารราชการอ่ืน ๆ ข้อที่ 6 ผู้พิพากษาต้องแสดงทรัพย์สินของตนที่ได้มาจาก
การปฏิบัติหน้าที่ตุลาการและแหล่งที่มาจากกิจกรรมอ่ืน ๆ ข้อที่ 7 พึงละเว้นกิจกรรมทางการเมือง
และกิจกรรมที่ไม่เหมาะสมต่อต าแหน่งหน้าที่ตุลาการ ซ่ึงสามารถแบ่งได้เป็นสองกรณี กรณีที่หนึ่ง 
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จริยธรรมในการเลือกตั้งทั่วไป และกรณีที่สอง จริยธรรมเกี่ยวกับการหาเสียงเลือกตั้งเพ่ือเข้าด ารง
ต าแหน่งสาธารณะ 1 

นอกจากหลักดังกล่าวข้างต้น ในการบัญญัติกฎหมาย สหรัฐอเมริกายังได้รับอิทธิพล 
จากหลักกฎหมาย Due Process of Law และได้มีการรับรองในรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 5 
โดยมีแนวคิดว่ารัฐจะกระท าการใดตามอ าเภอใจไม่ได้ แต่ต้องกระท าการใด ๆ อย่างยุติธรรมตาม
กฎเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ ท าให้กระบวนการพิจารณาคดีทั้งหมดจะต้องเป็นไปอย่างยุติธรรม “...บุคคลใด
จะถูกจ ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สิน โดยปราศจากหลักศุภนิติกระบวนไม่ได้...” รัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 6 “...ในการด าเนินคดีอาญาทั้งหลาย ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดมีสิทธิอย่างเต็มที่
ที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างรวดเร็วและเปิดเผย โดยคณะลูกขุนที่ไม่มีอคติ...”และรัฐธรรมนูญ
แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 14 ข้อ 1 “...มลรัฐจะตราหรือบังคับใช้กฎหมายใด ๆ ที่เป็นการตัดเอกสิทธิ์หรือ
ความคุ้มกันของพลเมืองแห่งสหรัฐไม่ได้ มลรัฐจะจ ากัดสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคล 
โดยปราศจากหลักศุภนิติกระบวนไม่ได้...” นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังก าหนดให้ผู้พิพากษายังสามารถ
ด ารงต าแหน่งต่อไปได้หากมีความประพฤติที่ดี ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 ข้อ 1 “อ านาจตุลาการ
ของสหรัฐอเมริกาเป็นของศาลฎีกาและศาลระดับรองลงมาตามที่รัฐสภาได้จัดตั้งขึ้น ทั้งนี้ ให้ผู้พิพากษา
ของทั้งศาลฎีกาและศาลระดับรองลงมาด ารงต าแหน่งตราบเท่าที่มีความประพฤติไม่เสื่อมเสียและ 
ให้ได้รับค่าตอบแทนจากการท างานในช่วงเวลาดังกล่าว ซึ่งจะไม่มีการลดค่าตอบแทนลงตลอดระยะเวลา
ที่ด ารงต าแหน่งอยู่” 2 เนื่องจากเป็นการเพ่ิมความเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมของระบบศาล
ยุติธรรม โดยเน้นถึงความเชื่อมั่นของสาธารณชนเป็นหลักเพราะหากประชาชนสิ้นศรัทธาในความ
ซื่อสัตย์และความเป็นกลางโดยปราศจากข้อสงสัยของศาลแล้ว ศาลย่อมไม่อาจปฏิบัติหน้าที่ในฐานะ
เป็นสถาบันหนึ่งในระบอบประชาธิปไตยได้ กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจึงให้ความส าคัญและได้มีการ
ก าหนดเหตุที่ผู้พิพากษาไม่สามารถนั่งพิจารณาพิพากษาคดีได้ และเมื่อมีเหตุดังกล่าวเกิดขึ้นผู้พิพากษา
จะต้องถอนตัวออกจากการพิจารณาพิพากษาคดี และหากว่าผู้พิพากษาไม่ยอมถอนตัวออกจากการ

 

  1 วิชัย อริยะนันทภะ,‘ประมวลจริยธรรมของตุลาการแห่งเนติบัณฑิตยสภาอเมริกัน’ 
(2531) 3 ดุลพาห 35, 143-167.  
     2 The Constitution of the United States: Article III Section. 1. The judicial 
Power of the United States, shall be vested in one supreme Court, and in such inferior 
Courts as the Congress may from time to time ordain and establish. The Judges, both 
of the supreme and inferior Courts, shall hold their Offices during good Behaviour, 
and shall, at stated Times, receive for their Services, a Compensation, which shall not 
be diminished during their Continuance in Office. 
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พิจารณาคดี  ก็ย่อมจะท าให้ ผู้ พิพากษาผู้นั้ น  เป็นผู้ ขาดคุณสมบัติของการเป็นผู้ พิพากษา 
(disqualification) การก าหนดเหตุไว้เช่นนี้มีจุดมุ่งหมายเพ่ือไม่ให้วิญญูชนทั่วไปสงสัยว่าผู้พิพากษา 
ผู้นั้นจะล าเอียง เพียงแค่พบว่ามีข้อเท็จจริงทีอ่าจจะท าให้ผู้พิพากษามีประโยชน์ได้เสียในคดี ก็สามารถ
ท าให้ผู้พิพากษาผู้นั้นออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีได้แล้วแม้ว่าผู้พิพากษาผู้นั้นจะบริสุทธิ์ใจก็ตาม   

ด้วยเหตุนี้ จึงมีการน ากฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปและถาวรมารวบรวมและจัดท าเป็น
ประมวลกฎหมาย เรียกว่า ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา (United States Code Service : 
U.S.C.S.) จ านวน 50 หมวด โดยในหมวดที่ 28 ได้บัญญัติเรื่องตุลาการและกระบวนการทางศาลไว้ 
ให้สิทธิคู่ความเมื่อปรากฏว่า ตนเห็นว่าผู้พิพากษามีความล าเอียงหรือเกรงว่าอคติของผู้พิพากษาจะมี
ผลต่อคดีของตนไว้ในมาตรา 144 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติว่า “เมื่อใดก็ตามท่ีคู่ความในกระบวนพิจารณา
ในศาลชั้นต้นได้ท าค าร้องและยื่นค าให้การอย่างเพียงพอว่า ศาลหรือผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีมีความ
ล าเอียงหรือมีอคติส่วนตัวต่อคู่ความฝ่ายนั้นหรือเข้าข้างคู่ความฝ่ายตรงข้าม ศาลหรือผู้พิพากษาผู้นั้น
จะพิจารณาคดตี่อไปไม่ได้ แต่ให้ศาลหรือผู้พิพากษาคนอ่ืนนั่งพิจารณาแทน”  

อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายจะก าหนดให้สิทธิในการคัดค้านผู้พิพากษาได้ แต่การยกเหตุ 
ที่จะอ้างถึงความล าเอียงได้ต้องเป็นเหตุที่มีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นจริงและยังคงมีอยู่ ซึ่งตามวรรคสองของ
มาตราเดียวกัน ได้ก าหนดให้ค าให้การนั้นจะต้องกล่าวถึงข้อเท็จจริงและเหตุผลที่ท าให้เชื่อว่าความ
ล าเอียงหรืออคตินั้นยังคงมีอยู่ และจะต้องยื่นไม่น้อยกว่าสิบวันก่อนที่จะเริ่มกระบวนการพิจารณารับ
ฟังพยานหลักฐาน เว้นแต่มีเหตุอันสมควรที่แสดงได้ว่าไม่สามารถยื่นได้ทันภายในก าหนดเวลานั้น 
คูค่วามอาจจะยื่นค าให้การเพียงอย่างเดียวในคดีใดก็ได้ และจะต้องมีการรับรองของทนายความบันทึก
ไว้ว่าค าให้การนั้นได้ท าข้ึนโดยสุจริต 3  

หลัก Due Process of Law จะน ามาปรับใช้กับคดีในกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้
โดยเฉพาะ แต่การน ามาใช้ต้องไม่เป็นการฝ่าฝืนต่อหลักความยุติธรรมด้วย ซึ่งผู้พิจารณาพิพากษาคดี
ต้องไม่เป็นผู้ที่พิจารณาคดีที่กล่าวอ้างเองเพียงฝ่ายเดียว โดยคู่กรณีดังกล่าวต้องได้รับโอกาสในการรับ
ฟังต่อหน้าคู่กรณีและได้รับข้อเท็จจริงจากคู่กรณีทั้งสองฝ่าย และจะต้องมีการแจ้งกระบวนพิจารณาให้
ครบถ้วน 4 ผู้พิพากษาต้องมีความซื่อสัตย์สุจริต และมีความเป็นกลาง ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของบุคคล
หนึ่งบุคคลใด ค าพิพากษาภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายจะเกิดขึ้นมิได้ หากว่ามีสิ่งใดก็ตามที่ได้
กระท าไปโดยขัดแย้งกับแก่นของความยุติธรรม 5 ดังนั้น เกณฑ์ที่ก าหนดว่าขนาดไหนถึงจะถือว่าขาด

 

 3 ถาวร เกษมะณี, ‘หลักความเป็นกลาง’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2551) 45-46. 

  4 คดี Spackman v. Plumstead District of Works (1885) 10 App.Cas.299,p.240. 
  5 ถาวร เกษมะณ ี(เชิงอรรถ 3) 16. 
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คุณสมบัตินั้น ต้องพิจารณาจากการที่วิญญูชนทั่วไปที่รู้เหตุการณ์ทั้งหมด อาจจะเกิดความสงสัย 
ในความเป็นกลางของศาล หากมีข้อเท็จจริงที่ท าให้เกิดความสงสัยในความเป็นกลางของศาล ผู้พิพากษานั้น
จะขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดีและต้องขอถอนตัวออกจากการพิจารณาคดี หากไม่ยอมถอนตัว
ออกจากการพิจารณา และผู้พิพากษาท่านอ่ืนที่เป็นผู้พิจารณาถึงเหตุของการขาดคุณสมบัตินั้นได้ 
มีค าสั่งยกค าร้องคัดค้านของคูค่วาม แต่คู่ความยังคงเชื่อว่าผู้พิพากษาท่านนั้นยังคงมีความล าเอียงหรือ
อคตใินการตัดสินคดี คู่ความย่อมมีสิทธิจะยื่นอุทธรณ์ต่อศาลที่สูงกว่า และสามารถยื่นคัดค้านศาลหรือ
ผู้พิพากษาได้แม้กระบวนการพิจารณาคดีจะเสร็จสิ้นไปแล้วก็ตาม และหากปรากฏว่าผู้พิพากษาผู้นั้น 
มีความอคติตามเหตุคัดค้านในภายหลังแล้ว กรณีเป็นการฝ่าฝืนหลักความยุติธรรม ผู้พิพากษาผู้นั้น
ย่อมถูกถอดถอนได้โดยรัฐสภา (impeachment) 6 เช่นกรณีผู้พิพากษาศาลในระดับสหรัฐ John 
Pickering (1804) วุฒิสภาพิจารณาแล้วพบว่า ผู้พิพากษาเป็นคนขี้เหล้าเมายาและท าสิ่งที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย จึงมีมติให้ถอดถอนออกจากต าแหน่ง หรือกรณีที่มีการเรียกรับสินบนของผู้พิพากษาศาล 
ในระดับสหรัฐ Robert Archbald (1913) วุฒิสภาพบว่ามีความผิดในการเรียกรับสินบนหรือกรณีที่มี
การเรียกรับสินบนและให้การเป็นพยานเท็จของผู้พิพากษาศาลในระดับสหรัฐ Alcee Hastings 
(1989) หรือในกรณีที่หลีกเลี่ยงภาษีของผู้พิพากษาศาลในระดับสหรัฐ Halsted Ritter (1986) หรือ
การทุจริตในการขอคืนภาษีของผู้พิพากษาศาลในระดับสหรัฐ Harry E. Claiborne (1986) หรือ
ความผิดในการให้การเป็นพยานเท็จของผู้พิพากษาศาลในระดับสหรัฐ Walter Nixon (1989) 7 

แม้ในสหรัฐอเมริกาจะให้ความส าคัญเกี่ยวกับการคุ้มครองความเชื่อมั่นของประชาชน 
เป็นหลักก็ตาม แต่หากมีกรณีที่ไม่สามารถหาผู้พิพากษามาพิจารณาคดีได้แล้ว ก็มีข้อยกเว้นกรณี 
ที่ผู้พิพากษาขาดคุณสมบัติเช่นนั้นให้สามารถพิจารณาคดีต่อไปได้ โดยใช้ “หลักความจ าเป็น” (Rule 
of necessary) ซ่ึงหมายถึง กรณีที่ไม่สามารถที่จะหาผู้พิพากษา ที่มีความเป็นกลางอย่างยิ่งในคดีใด

 

      6 กระบวนการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่ง ( impeachment) ผู้ด ารงต าแหน่งเช่น 
ประธานาธิบดี รองประธานาธิบดี หรือผู้พิพากษา เป็นกรณีที่สภาผู้แทนราษฎรมีมติเสียงข้างมากให้
ด าเนินกระบวนการถอดถอนผู้ด ารงต าแหน่ง โดยวุฒิสภาจะเป็นผู้รับเรื่องต่อมาแล้วพิจารณาถอดถอน
และลงมติตัดสินด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของจ านวนวุฒิสภาที่เข้าประชุม ผลคือ ผู้นั้นต้องพ้นจาก
ต าแหน่งและวุฒิสภาอาจมีมติให้ต้องห้ามไม่ให้ด ารงต าแหน่งอ่ืนใดอีก การถอนถอดดังกล่าวไม่มีผล
ยกเว้นความรับผิดอ่ืน ๆ ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ไม่ถือว่าเป็นกรณีขัดต่อหลักการที่ห้ามด าเนินคดีอาญา
สองครั้งส าหรับการกระท าผิดครั้งเดียว (Double Jeopardy) มานิตย์ จุมปาและพรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, 
รัฐธรรมนญูแห่งสหรัฐอเมริกา ค าอธิบายเรียงมาตราพร้อมค าพิพากษาศาลฎีกา (วิญญูชน 2552) 53-54. 
      7 เพ่ิงอ้าง 55-56. 
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คดีหนึ่งได้แล้ว เช่นนี้ผู้พิพากษาที่รับคดีไว้ตั้งแต่แรกเริ่มย่อมไม่ขาดคุณสมบัติในการพิจารณาพิพากษาคดี 
แม้ว่าจะมีเหตุเกี่ยวกับความเป็นกลางของศาลก็ตาม 8 

 3.1.1 เหตุแหง่การคัดค้านผู้พิพากษา 
 การคัดค้านผู้พิพากษานั้น เริ่มจากการที่บุคคลให้ความส าคัญต่อสิทธิของตน

เกี่ยวกับการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นศาล ที่มุ่งหมายให้การพิจารณาเป็นไปอย่างยุติธรรม  
สิทธิในการพิจารณาที่บุคคลควรได้รับ และถือว่าเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในการได้รับการพิจารณา 
โดยผู้พิพากษาที่นั่งพิจารณาครบองค์คณะ มีความเป็นกลาง ปราศจากความล าเอียง และไม่มีส่วนได้เสีย 
ปราศจากอคติทั้งปวงตลอดเวลาที่ท าการพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงอาจแยกเหตุที่จะท าให้ผู้พิพากษา 
ผู้นั้นขาดคุณสมบัติในการท าหน้าที่พิจารณาพิพากษา และคู่ความมีสิทธิคัดค้านไดด้ังนี้ 9  

 

        8 ถาวร เกษมะณ ี(เชิงอรรถ 3) 50. 
 9 United States Code Service (U.S.C.S.) § 455 Disqualification of justice , 

judge, or magistrate judge.  
    (a)  Any justice, judge, or magistrate judge of the United States 

shall disqualify himself in any proceeding in which his impartiality might reasonably 
be questioned.  

    (b) He shall also disqualify himself in the following circumstances: 
    (1) Where he has a personal bias or prejudice concerning a party, or 

personal knowledge of disputed evidentiary facts concerning the proceeding; 
    (2) Where in private practice he served as lawyer in the matter in 

controversy, or a lawyer with whom he previously practiced law served during such 
association as a lawyer concerning the matter, or the judge or such lawyer has been 
a material witness concerning it ; 

    (3) Where he has served in governmental employment and in such 
capacity participated as counsel, adviser or material witness concerning the proceeding 
or expressed an opinion concerning the merits of the particular case in controversy; 

    (4) He knows that he, individually or as a fiduciary, or his spouse or 
minor child residing in his household, has a financial interest in the subject matter in 
controversy or in a party to the proceeding, or any other interest that could be 
substantially affected by the outcome of the proceeding ; 
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 3.1.1.1 ผู้พิพากษามีส่วนได้เสียในคดี 
 การมีส่วนได้เสียไม่ว่าจะในฐานะเป็นผู้เสียหายในคดีนั้นเองหรือในฐานะ

เป็นผู้มีส่วนได้เสียก็เป็นเหตุท าให้ผู้พิพากษาผู้นั้นขาดคุณสมบัติในการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งคู่ความ
ในคดีอาจใช้สิทธิคัดค้านผู้พิพากษานั้นได้ โดยหลักเรื่องส่วนได้เสียที่จะท าให้ผู้พิพากษาขาดคุณสมบัติ 
ผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียนั้นต้องมีความเกี่ยวข้องกับคู่ความ ไม่เกี่ยวข้องกับปัญหาข้อกฎหมาย  
ซ่ึงการมสี่วนไดเ้สียของผู้พิพากษาอาจแบ่งได้เป็น 2 กรณี คือ     

 (1) ผู้พิพากษาเป็นผู้เสียหายจากการกระท าความผิด 
 เมื่อผู้พิพากษาเป็นผู้เสียหายในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลเพราะเหตุ

ที่มีคู่ความท าการวิพากษ์วิจารณ์หรือไม่เคารพศาล ผู้พิพากษาผู้นั้นย่อมไม่สามารถพิจารณาคดีที่ตน 
ถูกละเมิดอ านาจศาลได้ แต่หากผู้พิพากษาที่มีเหตุดังกล่าวได้รับความยินยอมจากคู่ความแล้ว  
ผู้พิพากษานั้นกส็ามารถท าหน้าทีพิ่จารณาต่อไปได ้

  (2) ผู้พิพากษามีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้องในผลของคด ี
 เมื่อผู้พิพากษามีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียไม่ว่าจะเป็นส่วนได้เสีย

ทางการเงิน (pecuniary) ทางทรัพย์สิน (propriety) ทางส่วนตัว (personal) หรือส่วนได้เสียอย่างหนึ่ง
อย่างใดที่เกี่ยวข้องกับสิทธิเฉพาะตัวของผู้พิพากษา ซึ่งผลของคดีนั้นจะมีต่อตัวผู้พิพากษาเองไม่ว่า 
จะเป็นเรื่องหนี้สิน ความรับผิด หรือข้อได้เปรียบหรือก าไรก็จะมีผลท าให้ผู้พิพากษาผู้นั้นขาดคุณสมบัติ 
ที่คู่ความในคดีอาจใช้สิทธิคัดค้านผู้พิพากษาผู้นั้นได้ ผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียต้องเป็นตัวผู้พิพากษา
นั้นเองที่เกี่ยวข้องโดยตรงและแท้จริงแน่นอน และต้องเป็นเรื่องที่ไม่ไกลเกินกว่าเหตุไม่ใช่เหตุบังเอิญ 
ไม่ใช่การคาดหมายและไม่ใช่การคาดการณ์ล่วงหน้า 
 อย่างไรก็ดี หากพบว่าการมีส่วนได้เสียหรือผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้องในคดีนั้น 
มีผลต่อผู้พิพากษาคนอ่ืน ๆ ด้วยโดยส่วนรวม ผู้พิพากษาผู้นั้นย่อมสามารถพิจารณาคดีต่อไปได้ด้วย

 

 (5) He or his spouse, or a person within the third degree of relationship 
to either of them, or the spouse of such a person: 

 (i) Is a party to the proceeding, or an officer, director, or trustee of a 
party ; 

 (ii) Is acting as a lawyer in the proceeding; 
 (iii) Is known by the judge to have an interest that could be substantially 

affected by the outcome of the proceeding; 
 (iv) Is to the judge’s knowledge likely to be a material witness in the 

proceeding. 
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เหตุจ าเป็นที่ไม่อาจให้ผู้พิพากษาคนอ่ืนมาแทนได้ เนื่องจากทุกคนล้วนแต่มีส่วนได้เสียและเกี่ยวข้อง 
ในเรื่องผลประโยชน์ด้วยทั้งสิ้น เช่น คดี Evans v. Gore แม้ว่าคดีนี้จะมีส่วนเกี่ยวข้องกับภาษีเงินได้ 
ของผู้พิพากษาทั้งหมดก็ตาม แต่ผู้พิพากษาในศาลนั้นก็สามารถที่จะพิจารณาพิพากษาต่อไปได้ แม้ว่า
ข้อเท็จจริงในคดีเป็นจุดประสงค์หลักของรัฐธรรมนูญในการบัญญัติ (Art.I,§1,cl.6) ว่าค่าตอบแทนของ
ผู้พิพากษา จะต้องไม่ลดลงในระหว่างที่พวกเขาด ารงต าแหน่งต่อไปก็ไม่ใช่เพ่ือประโยชน์ของผู้พิพากษา 
แต่เพ่ือดึงดูดผู้ที่เหมาะสมนั่งบัลลังก์และประกันความเป็นอิสระในการด าเนินการและการตัดสิน ซึ่งจ าเป็น
ต่อการรักษารัฐธรรมนูญและการบริหารงานยุติธรรมอย่างเป็นกลาง เป็นกรณีที่ศาลน าหลักความจ าเป็น 
(Rule of necessary) มาใช้ยกเว้นหลักความเป็นกลางเพ่ือให้ผู้พิพากษาสามารถวินิจฉัยคดีต่อไปได้
ในกรณีท่ีอาจมสี่วนได้เสียกับผลแห่งคดีนั่นเอง  
  มีข้อสังเกตว่าในคดี Marbury v. Madison (ค.ศ.1803) ซึ่งเป็นคดีที่เป็น
หมุดหมายส าคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นโดยองค์กร
ตุลาการนั้น ถึงแม้จะมีประเด็นเกี่ยวพันกับความเป็นกลางหรือส่วนได้เสียของตุลาการ แต่กลับไม่มี
การโต้แย้งในประเด็นดังกล่าวนี้อย่างชัดเจนในคดีนี้ William Marbury ได้ฟ้องศาลสูงสุดแห่งสหรัฐ
พร้อมกับยื่นค าขอให้ศาลออกหมายสั่งให้ James Madison ส่งมอบตราสารแต่งตั้ง William Marbury 
เป็นผู้พิพากษาในต าแหน่ง “justice of the peace” ให้แก่ตน คดีนี้ข้อเท็จจริงเกิดจากกรณีที่ John 
Adam แพ้การเลือกตั้งและต้องพ้นจากต าแหน่งประธานาธิบดี เขาก็รีบชิงแต่งตั้งผู้พิพากษา William 
Marbury ทันทีในวันสุดท้าย เมื่อ Thomas Jefferson เข้าสู่ต าแหน่งประธานาธิบดีคนใหม่ก็ไม่
ด าเนินการแต่งตั้งผู้พิพากษาที่ John Adam แต่งตั้งเอาไว้ เนื่องจากเห็นว่ากระบวนการแต่งตั้ง 
ยังไมส่มบูรณ ์และตกค้างอยู่จึงยังไม่มีผลทางกฎหมาย John Marshall ซึ่งมีบทบาทในการตัดสินคดีนี้ 
เคยด ารงต าแหน่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในสมัยประธานาธิบดี John Adam และ
ได้รับแต่งตั้งเป็นประธานศาลสูงสุด จึงน่าจะถือได้ว่า John Marshall ไม่มีความเป็นกลางและมีส่วน
ได้เสียในการตัดสินคดีนี้ แต่ก็ไม่มีการคัดค้านในเรื่องดังกล่าว และในที่สุด John Marshall ก็ได้
วินิจฉัยว่ากฎหมายที่ให้สิทธิ Marbury ฟ้องคดีนี้ได้โดยตรงต่อศาลสูงสุดขัดต่อรัฐธรรมนูญ อันมีผล
เป็นการยืนยันว่าผู้พิพากษามีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตรา
โดยฝ่ายนิติบัญญัติ และรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับที่สูงกว่ากฎหมายอ่ืน ภายหลังจาก 
ศาลสูงสุดมีค าพิพากษาในคดี Marbury v. Madison เช่นนี้ Thomas Jefferson ได้ประกาศแสดง
ความไม่เห็นด้วยกับกรณีที่ศาลเข้ามาตรวจสอบว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นนั้นขัดรัฐธรรมนูญ และ 
ได้วิจารณ์ตอบโต้อย่างรุนแรงว่า อ านาจของศาลเช่นนี้ ท าให้ผู้พิพากษามีอ านาจในการพิจารณา 
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ทุกประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นอันตรายอย่างยิ่ง หากเหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นในปัจจุบัน
อาจจะถือได้ว่า John Marshall มีส่วนได้เสียในคดไีด ้10 
 3.1.1.2 ผู้พิพากษามีความสัมพนัธใ์กล้ชิดกับคู่ความในคดี 

 (1) ความสัมพันธ์ในทางญาติ  
 ผู้พิพากษาอาจถูกคัดค้านจากการพิจารณาพิพากษาคดีถ้ามีความ

เกี่ยวข้องกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง โดยเป็นญาติร่วมสายโลหิตเดียวกัน หรือเป็นญาติเกี่ยวพันกัน
ทางการแต่งงาน 3 ล าดับชั้นขึ้นไปหรือลงมา  

 (2) ความสัมพันธ์ในฐานะทนายความ 
 การมีความสัมพันธ์ในฐานะทนายความของคู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดอันจะ

ท าให้ผู้พิพากษามีลักษณะต้องห้ามหรือไม่ ขึ้นอยู่กับค่าจ้างนั้น และอาจคาดหมายได้ว่าจะมีผลต่อคดี
หรือไม ่

 (3) เป็นผู้ถือหุ้นหรือเป็นเจ้าหน้าที่ในบริษัท (Stock holder or Officer of 
Cooperation) 11  

 การมีผลประโยชน์ในบริษัทโดยเป็นผู้ถือหุ้นหรือเป็นเจ้าหน้าที่จะท าให้ 
ผู้พิพากษาอาจถูกคัดค้านจากการพิจารณาพิพากษาในคดีที่บริษัทนั้น มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับคดี  
แต่หากแคเ่คยเป็นผู้ถือหุ้นหรือเจ้าหน้าที่ของบริษัทนั้นมาก่อนในอดีตไม่ท าให้ผู้พิพากษาขาดคุณสมบัต ิ

 3.1.1.3 ผู้พิพากษาเคยเกี่ยวข้องกับคดีมาก่อน 
 (1) เคยพิจารณาคดีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันในคราวก่อนมาแล้ว 
 หากปรากฏว่าข้อเท็จจริงในคดีก่อนและในคดีหลังมีผู้ฟ้องคดีเป็นบุคคล

เดียวกันและพยานหลักฐานในการพิสูจน์ความผิดตั้งอยู่บนข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน ทั้งข้อโต้แย้งเป็น
อย่างเดียวกัน ผู้พิพากษาที่ได้เคยเกี่ยวข้องในการด าเนินกระบวนพิจารณาในคราวก่อนจะถือว่าขาด
คุณสมบัติที่จะท าหน้าที่พิจารณาคดีในครั้งหลังโดยอัตโนมัติ แต่ไม่รวมถึงกรณีที่ได้ไต่สวนมูลฟ้องหรือ
ได้มีการขอหมายต่อศาล 

 
 
 

 

 10 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน  (พิมพ์ครั้งที่ 3,  
การอ่าน 2564) 237-238. 

 11 ณัฐพงศ์ กุลเมธี, ‘เหตุห้ามและเหตุคัดค้านผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษา
คดอีาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2549) 36. 
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 (2) เป็นพยานในคด ี
 การที่ผู้พิพากษาเป็นพยานในคดีที่ไม่มีส่วนได้เสีย กล่าวคือ มิใช่เป็น

พยานของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดีจะไม่ท าให้ผู้พิพากษามีลักษณะต้องห้าม แต่การมีสัมพันธ์ในฐานะ
พยานของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น จะเป็นเหตุท าให้ผู้พิพากษาขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดีนั้น ๆ  

 (3) การเปน็ทีป่รึกษากฎหมาย 
 การขาดคุณสมบัติเพราะเหตุที่ เคยเป็นที่ปรึกษากฎหมาย จะใช้บังคับทุก

ประเภทคดี 
 (4) เคยมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาชั้นต้นก่อนการพิจารณาในศาลสูง 
 ในกรณีที่ผู้พิพากษาเคยเป็นผู้ตัดสินคดีมาก่อนในศาลชั้นต้น ต่อมาได้รับ
การเลื่อนต าแหน่งในศาลชั้นอุทธรณ์และต้องพิจารณาคดีนี้อีกครั้งในศาลชั้นอุทธรณ์ 

 3.1.1.4 เหตุประการอ่ืนที่อาจท าให้การพิจารณาคดีไม่เป็นกลาง 
 กฎหมายไม่ได้ต้องการเพียงเฉพาะผู้พิพากษาที่ไม่มีอคติอย่างแท้จริง
เท่านั้น  แต่ผู้พิพากษายังต้องเลี่ยงการกระท าใดที่มีลักษณะทีจ่ะแสดงถึงความไม่ยุติธรรม ความมีอคติหรือ
ล าเอียงด้วย ความมีอคติหรือล าเอียง หมายความว่า ทัศนะคติทางจิตใจของผู้พิพากษาที่มีต่อคู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดี โดยมีความรู้สึกในลักษณะชอบหรือไม่ชอบคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  
  เมื่อมีเหตุที่ท าให้เป็นที่สงสัยต่อค าพิพากษาของศาลว่ามีความเป็นธรรม
หรือไม่ ย่อมเป็นเหตุท าให้ศาลไม่เป็นที่เชื่อมั่นของประชาชนอีกต่อไป เช่น คดี Bulloch v. United 
States 12 ซ่ึงได้ตัดสินว่า การที่ศาลได้รับความเสื่อมศรัทธา หรือถูกอิทธิพลครอบง าท าให้ผู้พิพากษา
ไม่สามารถตัดสินคดีได้อย่างยุติธรรม กรณีนี้ เรียกว่า การฉ้อฉลต่อศาล หรือการฉ้อฉลที่มุ่งต่อ
กระบวนการยุติธรรม  

 3.1.2 กระบวนการพิจารณาเมื่อมีการคัดค้านผู้พิพากษา 
 ในสหรัฐอเมริกา เมื่อมีเหตุคัดค้านผู้พิพากษาถือว่าเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาเอง 
ที่จะต้องถอนตัวจากการพิจารณาด้วยตนเอง โดยไม่ต้องรอให้คู่ความมีค าร้องก่อน ซึ่งการถอนตัว
ดังกล่าวไม่ใช่เป็นเพียงแต่สิทธิเท่านั้น แต่เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะต้องปฏิเสธการเข้าร่วมในการ
พิจารณาพิพากษาคดีเมื่อตนเองขาดคุณสมบัติในการพิจารณาพิพากษาคดี และแม้ว่าคู่ความจะได้สละ
สิทธิในการคัดค้านแล้วก็ตาม ผู้พิพากษาก็ควรที่จะถอนตัวจากคดี และให้ผู้พิพากษาอ่ืนมาพิจารณา
พิพากษาแทนหากผู้พิพากษาปฏิเสธที่จะถอดตัวออกจากการนั่งพิจารณา คู่ความก็สามารถยื่นค าร้อง

 

  12 United States V. Sciuto,521 F2d 842,845 (7 th cir 1996) อ้างถึงใน ถาวร  
เกษมะณี (เชิงอรรถ 3) 53. 
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คัดค้านได้โดยอ้างเหตุพร้อมข้อสนับสนุนและเหตุผลที่ท าให้เชื่อว่าขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดี 
และหากศาลหรือองค์คณะที่พิจารณาค าร้องคัดค้านมีค าสั่งว่าไม่ขาดคุณสมบัติ คู่ความมีสิทธิ 
ยื่นค ารอ้งอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อศาลที่สูงกว่าได ้

 3.1.3 ระยะเวลาในการยื่นค าร้องคัดค้านผู้พิพากษา 
 ส าหรับระยะเวลาในการยื่นค าร้องคัดค้านนั้น สามารถท าภายหลังกระบวน

พิจารณาเสร็จสิ้นไปแล้วก็ได้ แต่ต้องกระท าภายในเวลาทันทีหลังจากพบว่าผู้พิพากษาขาดคุณสมบัติ 
มิเช่นนั้นแล้วจะท าให้เสียสิทธิในการคัดค้านเนื่องจากจะถือว่าเป็นการประวิงคดี การคัดค้านหลังจาก
ทีท่ราบเหตุไปแล้วเป็นเวลานานเกินไปจะถูกปฏิเสธค าคัดค้าน 13 

 3.1.4 การถอนตัวออกจากคดีโดยตัวผู้พิพากษาเอง 
 การขอถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีโดยผู้พิพากษาเองไม่ได้เป็นเพียงสิทธิ
เท่านั้น แต่ยังถือว่าเป็นหน้าที่ที่ผู้พิพากษาพึงต้องกระท าเมื่อ มีสาเหตุเพียงพอที่จะท าให้เชื่อว่า  
การปฏิบัติหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะไม่ยุติธรรม 14 โดยสามารถถอนตัวในเวลาใดก็ได้เมื่อเห็น
ว่าตนเองนั้น มีส่วนเกี่ยวข้องในคดี โดยได้ก าหนดเหตุที่จะถอนตัวไว้ คือ ผู้พิพากษาสูงสุดท่านใดก็ตาม
หรือผู้พิพากษาในรัฐท่านใดก็ตาม สามารถถอนตนเองจากองค์คณะผู้พิพากษาที่ท าการพิจารณาคดีได้ 
ในเมื่อคดีนั้นตนเองได้มีส่วนในการได้รับผลประโยชน์อย่างส าคัญมาก่อน หรือเคยเป็นพยานที่ส าคัญ
ในคดีนั้นมาก่อน หรือเคยมีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้นมาก่อน หรือฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในเรื่องนั้น
มาก่อน หรือเคยให้ค าปรึกษาในเรื่องนั้นมาก่อน หรือเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับทนายความหรือผู้ด าเนินการ
ในเรื่องนั้นมาก่อน ในระดับที่ตนเองมองเห็นว่าเป็นการไม่บังควรที่ตนจะได้เข้าร่วมในองค์คณะ 
ผู้พิพากษา เพ่ือท าการพิจารณาคดี หรือเพ่ือการอุทธรณ์นั้น หรือเพ่ือด าเนินกระบวนพิจารณาคดีด้วย
ประการหนึ่งประการใดก็ย่อมได้ 15 และเกณฑ์การพิจารณาว่าผู้พิพากษาผู้นั้นควรจะต้องถอนตัวเอง
หรือไม่ มาตรฐานการตัดสินใจไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่าแท้จริงแล้วผู้พิพากษาเป็นกลางหรือไม่ แต่ขึ้นอยู่กับว่า
วิญญูชนอาจตั้งค าถามถึงความเป็นกลางของผู้พิพากษาในทุกสภาวะหรือไม่  ซึ่งบรรทัดฐานทาง
จริยธรรมในการถอนตัวของผู้พิพากษานี้ไม่ได้ขึ้นอยู่กับจารีตประเพณีหรือธรรมเนียมปฏิบัติของ 
ผู้พิพากษาแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น หากผู้พิพากษาฝ่าฝืน กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดี 
ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายทั้งหมด และผู้พิพากษานั้นเองย่อมต้องรับผิดทางวินัยและอาจถูกถอดถอน

 

  13 ณัฐพงศ์ กุลเมธี (เชิงอรรถ 11) 39. 
 14 American Jurisprudence, (2 nd ed.,Vol 46) 212. อ้างถึงใน ณัฐพงศ์ กุลเมธี, 

(เชิงอรรถ 11) 36. 
    15 ธ ารงศักดิ์ หงส์ขุนทด, ‘บทบาทของฝ่ายตุลาการในประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์   

นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2527) 46. 

Ref. code: 25666001032215XKZ



29 

โดยรัฐสภา ซึ่งวิธีการดังกล่าวเป็นระบบที่ใช้ทั้งผู้พิพากษาศาลของรัฐบาลกลางและมลรัฐหรือแม้กระทั่ง
การถูกต าหนิส่วนตัวถึงการปลดออกจากต าแหน่งเป็นการถาวรหรือถูกพักการปฏิบัติหน้าที ่
 
3.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยให้อ านาจประชาชน
ในการแสดงออกและมีส่วนร่วมในการปกครอง ทั้งทางนิติบัญญัติ บริหาร และการพิจารณาคดี  หรือ
องค์กรตุลาการ ซึ่งได้มีการน าบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักความเป็นกลางที่มีมาตั้งแต่ยุคกลางน ามาใช้กับ
ฝ่ายตุลาการโดยถือว่าตุลาการเป็นผู้รับใช้ความยุติธรรม ตุลาการจึงต้องไม่มีส่วนได้เสียในคดีที่ตน
รับผิดชอบ แต่ในขณะเดียวกันก็น าหลักความเป็นกลางมาใช้กับการออกค าสั่งทางปกครองในชั้น
เจ้าหน้าที่ด้วยเช่นกัน โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้รับอิทธิพลมาจากหลักความยุติธรรมตาม
ธรรมชาติ (natural justice) และการจัดท ากฎหมายของประเทศออสเตรีย จึงได้มีการตรากฎหมาย
ว่าด้วยการยุติธรรมแห่งจักรวรรดิ (Reichsjustizgesetz) ในปี ค.ศ. 1877 ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
พระธรรมนูญศาล กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และกฎหมาย
ล้มละลาย ซึ่งได้มีการก าหนดให้สิทธิบุคคลที่จะรับทราบชื่อตุลาการล่วงหน้า และมีการบัญญัติหลัก
ความเป็นอิสระของตุลาการ ตลอดจนการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย โดยได้น ามาบัญญัติไว้ในกฎหมาย
ระดับรัฐบัญญัติ คือ พระธรรมนูญศาล ค.ศ. 1877 16 ภายหลังได้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับกฎหมาย
พ้ืนฐานโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือปฏิรูปการเมือง ปฏิรูปการปกครองระบบรัฐสภา และสร้างกลไกในการ
ถ่วงดุลระบบรัฐสภาที่เหมาะสมกับสภาพสังคมวิทยาการเมือง วัฒนธรรมทางการเมืองของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและได้ประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (The Basic Law) ได้มีการจัดตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (The Federal Constitutional Court) และศาลรัฐธรรมนูญมลรัฐ  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ได้รับการจัดตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่ปกป้องและพิทักษ์รัฐธรรมนูญ และ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชน ศาลมีสถานะเป็นอิสระ และเป็นองค์กรที่มีความเข้มแข็งในการ
พิจารณาและบริหารงาน ปราศจากการแทรกแซงทางการเมือง แม้ว่าคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จะมาจากการคัดเลือกของสภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา และเพ่ือคุ้มครองการท าหน้าที่
ของตุลาการ กฎหมายพ้ืนฐาน มาตรา 97 ก็ได้บัญญัติเกี่ยวกับความมั่นคงและความเป็นอิสระในการ
ตัดสินคดีของตุลาการว่า “(1) ตุลาการมีความเป็นอิสระและอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น
... (2) ถ้าตุลาการซึ่งมาจากการแต่งตั้งให้ปฏิบัติงานเต็มเวลาและปฏิบัติหน้าที่ประจ าไม่สมัครใจแล้ว 

 

 16 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ‘รัฐธรรมนูญบิสมาร์ค’ (รายงานวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2563) 46-50. 
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ไม่อาจถูกถอดถอน หรือหยุดพักทั้งอย่างถาวรหรือชั่วคราว หรือโอนย้าย หรือถูกให้ออกก่อนครบ
ก าหนดเวลาของการด ารงต าแหน่ง ยกเว้นในกรณีที่เป็นค าพิพากษาของศาลและอยู่บนพ้ืนฐาน 
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจก าหนดเวลาสิ้นสุดการด ารงต าแหน่งของตุลาการ
ที่ได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งตลอดชีวิต และในกรณีที่เกิดการเปลี่ยนแปลงในโครงสร้างของศาล 
หรือพ้ืนที่ที่จัดตั้งศาล ตุลาการอาจถูกโอนย้ายไปยังศาลอ่ืนหรือให้ออกจากต าแหน่งได้ แต่ต้องได้ 
รับเงินเดือนเต็มจ านวน” 17  

 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลที่จะได้รับการ
พิจารณาพิพากษาจากผู้พิพากษาที่ชอบด้วยกฎหมาย (The right to one’s lawful judge) ซึ่งถือ
เป็นเรื่องส าคัญของหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพ่ือมุ่งคุ้มครองหลักนิติธรรม (The Rule of Law) 
ในกระบวนพิจารณาคดีของศาล ในเรื่องนี้เคยมีคดีปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้ร้องน าคดีมาฟ้องต่อ 
ศาลสังคมชั้นต้นขอให้ส านักงานจัดหางานแห่งชาติให้ทุนส าหรับฝึกอบรมวิชาชีพให้แก่ผู้ร้อง ศาลสังคม
ชั้นต้นมีค าสั่งให้หน่วยงานจ่ายเงินทุนส าหรับการฝึกอบรมวิชาชีพให้แก่ผู้ร้อง ต่อมา ศาลสังคมสูงสุด 
(The High Social Court) มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลสังคมชั้นต้นและปฏิเสธค าขอบรรเทาทุกข์
ชั่วคราวของผู้ร้อง ผู้ร้องน าค าพิพากษาดังกล่าวมาร้องต่อศาลธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยอ้างว่า  
ค าพิพากษาศาลสังคมสูงสุดละเมิดต่อสิทธิของผู้ร้องที่จะได้รับการพิจารณาและไม่อาจถูกท าให้ พ้น
จากกระบวนพิจารณาของผู้พิพากษาโดยชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากค าพิพากษาดังกล่าว กระท า 
โดยผู้พิพากษาที่เป็นหัวหน้าคณะ (The Presiding Judge) เพียงผู้เดียวอาศัยกรณีเร่งด่วนและไม่มี
การระบุเหตุผลว่าเหตุใด ผู้ร้องจึงไม่มีสิทธิหรือไม่เหมาะสมที่จะได้รับทุนส าหรับการฝึกอบรมวิชาชีพ 
การท าค าพิพากษาดังกล่าวจึงขัดต่อมาตรา 101 (1) ประโยคที่สอง ประกอบมาตรา 19 (4) ของ
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 18 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่า การท า 
ค าพิพากษาโดยปกติแล้วจะต้องประกอบไปด้วยผู้พิพากษาหัวหน้าองค์คณะ (The Presiding Judge) 
และผู้ พิพากษาอาชีพในองค์คณะ (Professional Judges) อีกสองคนพิจารณาตัดสินประเด็น 
ข้อพิพาทก่อนจะมีค าสั่งศาล แต่กรณีนี้มีเพียงผู้พิพากษาผู้เป็นหัวหน้าองค์คณะเท่านั้นด าเนินการ 
ดังนั้น ค าพิพากษาของศาลสังคมสูงสุดดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพ้ืนฐานซึ่งเกิดจากการ

 

 17 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลรัฐธรรมนูญไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบ โครงสร้าง 
อ านาจหน้าที่ และการบริหารงานบุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนี 
และญี่ปุน่ (นิติธรรม 2544) 312-313. 
  18 รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 19 (4) หากสิทธิบุคคลใด 
ถูกล่วงละเมิดโดยหน่วยงานของรัฐ บุคคลนั้นสามารถใช้สิทธิทางศาลเยียวยาได้. 
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กระท าของผู้พิพากษาที่เป็นหัวหน้าองค์คณะเพียงผู้เดียว การกระท าในกระบวนพิจารณาจึงขัดต่อ
หลักนิติธรรม 19  

 จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ดังกล่าวเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายเยอรมันให้
ความส าคัญด้านการคุ้มครองสิทธิของประชาชนที่เกิดจากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของ
องค์กรตุลาการโดยอาศัยหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณา แต่ด้วยเหตุที่การบังคับใช้หลักกฎหมาย
ทั่วไปดังกล่าวมีข้อจ ากัดอยู่มากจึงเป็นเหตุผลประการส าคัญที่ท าให้มีการบัญญั ติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะและการคัดค้านตุลาการออกจากการพิจารณาคดี  

 3.2.1 หลักการหา้มมิใหตุ้ลาการเข้ามาเป็นองค์คณะหรือหลักการตัดตุลาการ 
 หลักการห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะหรือหลักการตัดตุลาการ 20 หมายถึง 

การที่ตุลาการผู้มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยคดีไม่สามารถเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาคดีได้เลยเมื่อเข้า
เหตุตามที่ก าหนดในกฎหมาย ซึ่งเป็นการห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะหรือเป็นการตัดตุลาการ
ออกก่อนมีการเริ่มพิจารณาคดี เพ่ือไม่ให้ตุลาการผู้นั้นเห็นเองว่าตนยังคงสามารถรักษาความเป็นกลางได้ 
หรือเปิดโอกาสให้คู่กรณีเห็นว่า ตุลาการผู้นั้นสามารถที่จะวางตัวเป็นกลางได้ กล่าวคือ เป็นกรณี  
ที่มีกฎหมายก าหนดเหตุห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะได้เลยในทันที โดยไม่ต้องรอการริเริ่ม
จากคู่กรณีหรือตัวตุลาการเห็นเอง และได้มีการบัญญัติในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 18 21 ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 3 กรณดีังนี้ 

 

   19 ค าวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คดี BVerfGE1510/17 
ค.ศ. 2017 อ้างถึงใน ปัญญา อุดชาชน, หลักนิติธรรม : ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมนี 
(วิญญูชน 2564) 112-113. 

   20 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธี
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญเยอรมัน’ (เอกสารการบรรยายหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต น.737 2561) 
18-21. 

 21 Act on the Federal Constitutional Court      
      (Bundesverfassungsgerichtsgesetz-BVerfGG) § 18  

        (1) Justices of the Federal Constitutional Court shall be barred from 
exercising their judicial duties if they  

    1. are a party to the case, or are or were married to a party, or are or 
were in a civil partnership with a party, are related by blood or marriage in the direct 
line up to the third degree or by marriage up to the second degree in the collateral line or 
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 3.2.1.1 ตุลาการที่ มีส่วนร่วมในเนื้อหากับเรื่องที่ เป็นคดี (an der Sache 
beteiligt)  

   ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีส่วนร่วมในเนื้อหากับเรื่องที่ เป็นคดีนั้น  
เป็นกรณีที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้น ได้เคยมีส่วนร่วมในเนื้อหาของคดี เช่น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ผู้นั้นเป็นผู้ยื่นค าร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ (Verfassungsbeschwerde) หรือ 
ตุลาการผู้นั้นเคยด ารงต าแหน่งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและเป็นส่วนหนึ่งของผู้ร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติฉบับที่มีการยื่นค าร้องได้รับการตราขึ้นโดยขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่  (BVerFGE 
79,311 (326)) 22 หรือเคยเป็นหัวหน้าหน่วยงานทางปกครองที่ได้ออกค าสั่งทางปกครองเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
ไปแล้วต่อมามีข้อพิพาทเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเกิดขึ้นในศาลอ่ืนและศาลอ่ืนนั้นส่งค าร้อง
มายังศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่าค าสั่งทางปกครองนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  (BVerfGE 72,278 
(288)) 23 

อย่างไรก็ตาม การห้ามตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะ
หรือมีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาก็มีข้อจ ากัดตามมาตรา 18 วรรคสอง และวรรคสาม แห่งรัฐบัญญัติ

 

    2. have already been involved in the same case due to their office 
or profession. 

    (2 )  Justices who have an interest in the outcome of the proceedings 
on the grounds of their marital status, profession , descent ,membership of a political 
party or because of a similarly general consideration, shall not be regarded as parties 
to the case. 

    (3) Involvement within the meaning of subsection 1 no. 2 shall not 
include 

    1. participating in the legislative process, 
    2. expressing a scholarly opinion on a point of law which may be relevant 

to the case. 
  

22 Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht,2. Aufl. 2001,92. อ้ า ง ถึ ง ใ น   
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ
เยอรมนั’ (เชิงอรรถ 20) 19. 

  23 Klein, in : Maunz/ Schmidt-leibtreu/Klein/Ulsamer,Bundesverfassungs 
-gerichtsgesetz Kommentar, §18 RdNr.3. อ้างถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ‘รวมข้อเขียนบางเรื่อง
เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญเยอรมัน’ (เชิงอรรถ 20) 19. 
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ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เฉพาะแต่เพียงข้อเท็จจริงที่ว่าตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญผู้ใดจะได้รับประโยชน์จากผลของการพิจารณาคดีอันเนื่องมาจากสถานะทาง
ครอบครัว อาชีพ แหล่งก าเนิด การเป็นส่วนหนึ่งของพรรคการเมือง หรือเหตุอ่ืนใดที่มีลักษณะ
คล้ายคลึงกัน ยังไม่เป็นการเพียงพอที่จะถือว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้นมีประโยชน์ได้เสียในผล
ของคดี เนื่องจากผู้ร่างกฎหมายเห็นว่าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่เป็นการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ล้วนแล้วแต่มีผลเป็นการทั่วไปและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
อาจจะมีประโยชน์ได้เสียไม่ว่าทางหนึ่งทางใดทั้งสิ้น เช่น การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของรัฐบัญญัติเกี่ยวกับภาษีอากร ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผู้เสียภาษีก็ย่อมต้องได้หรือเสีย
ประโยชน์เช่นกนั หากถือว่ากรณีเช่นนี้เป็นกรณีที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมสี่วนร่วมในเรื่องที่เป็นคดีแล้ว 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคนย่อมต้องห้ามมิให้เป็นองค์คณะในการพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยฐ
ธรรมนูญของรัฐบัญญัติดังกล่าว ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีการบัญญัติในเรื่องดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นให้ชัดเจน 
ซึ่งการพิจารณาถ้อยค าว่า “การมีส่วนร่วมในเรื่องที่เป็นคดี” ย่อมจะต้องอาศัยการตีความเป็นเครื่อง
แบ่งแยกข้อยกเว้น ตามมาตรา 18 วรรคสองหรือเป็นเรื่องหลักการตามมาตรา 18 วรรคหนึ่ง ข้อ 1 
แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 24  

    การพิจารณาว่าตุลาการเคยเกี่ยวข้องกับการร่างกฎหมายมาก่อนไม่ว่า
ฉบับใดฉบับหนึ่งนั้น ก็ย่อมต้องอาศัยการตีความเช่นกัน เพราะหากจะก าหนดไว้อย่างเคร่งครัดว่า 
ตุลาการที ่ผ ่านการเข้าร่วมในกระบวนการร่างกฎหมายมาแล้วไม่ว่ากรณีใด จะไม่สามารถเป็น 
ผู้พิจารณากฎหมายฉบับนั้นได้เลย อาจเป็นการตีความที่เคร่งครัดจนไม่ได้พิจารณาบริบทอ่ืนอันเป็น
พฤติการณ์พิเศษที่ท าให้เห็นว่า ตุลาการผู้นั้นเคยแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายหรือ
เคยแสดงออกเกี่ยวกับความคิดเห็นของตนว่ากฎหมายฉบับที่ตนเคยมีส่วนร่วมในร่างดังกล่าวไม่มีทาง
ขัดรัฐธรรมนูญ ซึ่งล้วนเป็นความเห็นในเชิงที่เป็นปฏิปักษ์ต่อผู้ร้อง พฤติการณ์ดังกล่าวถือได้ว่า 
มีพฤติการณ์พิเศษที่นอกจากการเคยมีส่วนร่วมและถือว่ามีสภาพร้ายแรงได้ แต่การที่เคยมีส่วนร่วม 
ในการร่างกฎหมายดังกล่าวมาไม่อาจถือได้ว่าตุลาการผู้นั้นจะมีความเห็นอย่างใดอย่างหนึ่งก่อนแล้ว
ล่วงหน้าหรือมีพฤติการณ์ที่แสดงออกชัดแจ้งว่าจะไมเ่ปลี่ยนความคิดเห็นของตนเอง 

  3.2.1.2 ตุลาการที่มีความสัมพันธ์กับคู่ความในคดี  
     อาจแบ่งได้ดังนี้ 
    (1) เป็นหรือเคยเป็นคู่สมรส  
    (2) เป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงหรอืญาติโดยการสมรส 

 

 24 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 
ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย (วิญญูชน 2546) 53-55. 
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   (3) เป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้อง นับได้เพียง 3 ชั้น หรือเป็นญาติทางสมรส  
นับได้เพียง 2 ชั้น             

  3.2.1.3 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเคยปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องกับคดีดังกล่าวมาก่อนหน้า   
  “การเคยเกี่ยวข้อง” (Der Begriff Tätigkeit) หมายถึง การกระท าทุก ๆ 

รูปแบบที่เกี่ยวกับคดีในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ การกระท าต่าง ๆ เช่น การค้นหาความจริง หรือการ
กระท าที่มีอิทธิพลต่อขั้นตอนกระบวนการพิจารณาคดี และรวมถึงการกระท าอย่างใดเพ่ือให้มีการ
ด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีขึ้นใหม่ หรือเคยเป็นตุลาการ หรือตุลาการซึ่งตัดสินคดีที่มีผู้ร้องทุกข์
คัดค้านค าพิพากษาที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้นตัดสินก่อนที่จะได้รับการแต่งต้ังให้ด ารงต าแหน่ง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แต่ไม่รวมถึงการที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเคยมีส่วนร่วมในกระบวนการ 
นิติบัญญัติ หรือเคยเป็นองค์กรเจ้าหน้าที่ผู้ใช้อ านาจรัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในคดีที่เป็น
วัตถุแห่งการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ หรือเคยแสดงความเห็นทางวิชาการในปัญหาข้อกฎหมายที่
อาจมีความส าคัญต่อการพิจารณาวินิจฉัย เนื่องจากความเห็นทางวิชาการมีลักษณะเป็นการทั่ว ไป 
ดังนั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่านใดเคยเป็นสมาชิกรัฐสภาที่เคยมีส่วนในการพิจารณารัฐบัญญัติ
เรื่องใดเรื่องหนึ่ง หรือเคยเป็นรัฐมนตรีร่วมอยู่ในคณะรัฐมนตรีชุดที่เสนอร่างรัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวไป
ยังสภาผู้แทนราษฎร หรือเป็นส่วนหนึ่งส่วนใดของกระบวนการนิติบัญญัติด้วย จึงไม่อาจตัดตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้นออกไปจากองค์คณะพิจารณาวินิจฉัยได้ 25 

   ศาลแห่งสหพันธรัฐได้ตีีความ ค าว่า “คดี” (Sache) ว่า หมายถึงทุก ๆ 
ขัน้ตอนของกระบวนพิจารณาคดี ตั้งแตใ่นชั้นก่อนการสืบสวนสอบสวน (Vorermittlung) 26  

 3.2.2 เหตุแห่งการคัดค้านหรือปฏิเสธตุลาการ 
           เมื่อปรากฏเหตุตามมาตรา 18 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว กรณีย่อมไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องคัดค้านตุลาการอีก เนื่องจาก
การคัดค้านตุลาการเป็นกรณีที่มีพฤติการณ์อย่างหนึ่งอย่างใดที่มีลักษณะพิเศษแสดงถึงการไม่ไว้ใจ 
ในความเป็นกลางของตุลาการผู้นั้น และท าให้เกิดความกังวลใจ (Besorgnis) แก่คู่ความว่า ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์คณะในการพิจารณาพิพากษามี “ความไม่เป็นกลาง” ซึ่งความกังวลใน
ความไม่เป็นกลางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จะต้องถึงขนาดที่เห็นได้ว่าตุลาการผู้นั้นไม่อยู่ในฐานะ
ที่จะให้อภิปรายให้เหตุผลในการประชุมปรึกษาหรือท าค าวินิจฉัยในอีกทางหนึ่งได้เพราะเหตุที่ตุลาการ

 

  25 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธี
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญเยอรมัน’ (เชิงอรรถ 20) 20. 

 26 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘การตัดและการปฏิเสธผู้ พิพากษาออกจากการ
พิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน’ (2548) ดุลพาห 223. 
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ศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถ “สลัด” หลุดจากเหตุในทางส่วนตัวที่ท าให้ตุลาการเกิดอคติในเรื่องที่เป็น
ประเด็นในการพิจารณาได้ 27  

  รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 19 28

ก าหนดหลักเกณฑ์การคัดค้านตุลาการเนื่องจากขาดความเป็นกลางไว้ดังนี้ คือ (1) ในกรณีที่ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งถูกคัดค้านเนื่องจากความกังวลในเรื่องความเป็นกลาง ให้ศาลวินิจฉัยชี้ขาด
ปัญหาดังกล่าวโดยไม่ให้ตุลาการที่ถูกคัดค้านอยู่ร่วมในการวินิจฉัย ในกรณีที่คะแนนเสียงเท่ากัน  
ให้ประธานในที่ประชุมออกเสียงเพ่ิมข้ึนอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด (2) การคัดคา้นตุลาการต้องมีการ
ให้เหตุผล ให้ตุลาการที่ถูกคัดค้านแถลงความเห็นเกี่ยวกับการถูกคัดค้าน การคัดค้านตุลาการย่อม
ไม่ได้รับการพิจารณาหากมิได้คัดค้านอย่างช้าที่สุดก่อนเริ่มการด าเนินกระบวนพิจารณาโดยวาจา  
(3) ในกรณีที่ตุลาการแสดงการคัดค้านตนเองเนื่องจากปัญหาในเรื่องความเป็นกลาง ให้น าวรรคหนึ่ง
มาใช้โดยอนุโลม (4) ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญชี้ขาดว่าตุลาการที่ถูกคัดค้านหรือตุลาการที่คัดค้าน
ตนเองขาดความเป็นกลางให้ด าเนินการจับสลากเพ่ือเลือกตุลาการจากอีกองค์คณะหนึ่งให้มาท าหน้าที่
แทนตุลาการที่ถูกคัดค้านประธานขององค์คณะไม่อาจได้รับเลือกให้มาท าหน้าที่แทนได้ รายละเอียดใน
เรื่องนี้ให้ก าหนดในข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญ” 29 การยื่นคัดค้านต้องท าเป็นค าร้องระบุว่าประสงค์ 

 

  27 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธี
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญเยอรมัน’ (เชิงอรรถ 20) 21. 

  28 Act on the Federal Constitutional Court (Bundesverfassungsgerichtsgesetz– 
BVerfGG) § 19 (1) If a Justice of the Federal Constitutional Court is challenged on the 
grounds of possible bias, the Court shall decide in that Justice’s absence; in the 
event of a tied vote, the presiding Justice shall have a casting vote. (2) The reasons 
for the challenge shall be stated. The challenged Justice shall comment on the 
challenge. The challenge shall not be considered if it is made after the oral hearing 
has commenced. (3) If a Justice who has not been challenged recuses himself or 
herself, subsection 1 shall apply accordingly. (4) If the Federal Constitutional Court 
has declared a challenge or self-recusal to be well-founded, lots shall be drawn to 
select a Justice from the other Senate as a substitute. The presiding Justices of the 
Senates cannot be designated as substitutes. Further details shall be set out in the 
Rules of Procedure. 

  29 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ,วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 
ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย (เชิงอรรถ 24) 256. 
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จะคัดค้านตุลาการผู้ใดบ้างเป็นรายบุคคล โดยจะคัดค้านองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งองค์คณะ
ไม่ได้ ประกอบทั้งค าร้องต้องมีการให้เหตุผล ซ่ึงต่างจากกรณีห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะ  
ที่ไม่ต้องใหเ้หตุผลและผู้มีสิทธิยื่นค าร้องคัดค้านให้เฉพาะผู้มีส่วนร่วมในคดีเท่านั้น 

 ส่วนในคดีปกครองได้ก าหนดเหตุห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะและเหตุ
คัดค้านตุลาการไว้ในมาตรา 54 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 30 โดยมาตรา 54 (1) 31

ก าหนดให้น าความในมาตรา 41 ถึงมาตรา 49 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ 
ดังนั้น ในคดีปกครองเหตุห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะและเหตุที่ใช้ในการคัดค้านตุลาการ
พิจารณาไดจ้ากเหตุตามมาตรา 41 32 แหง่รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่ง ดังนี้ 

 

  30 Meissner und Schenk, Verwaltungsgerichtsordnung in Schoch/ 
Schneider, (Werkstand 40 EL, 2021) § 54 Rn. 30 und 31. 
  31 Code of Administrative Court Procedure (Verwaltungsgerichtsordnung 
(VwGO)) § 54 (1) Sections 41 to 49 of the Code of Civil Procedure (Zivilprozeßordnung) 
shall apply mutatis mutandis to the exclusion and rejection of court officials. 
          32 Code of Civil Procedure (Zivilprozeßordnung) § 41 Disqualification 
from the exercise of judicial office  

 A judge is disqualified by law from exercising judicial office : 
 1. In all matters in which he himself is a party, or in which his relationship 

to one of the parties in the proceedings is that of a co-obligee,co-obligor, or a party 
liable to recourse ; 

 2. In all matters concerning his spouse or former spouse ; 
 2a. In all matters concerning his partner or former partner under a civil 

union ; 
 3. In all matters concerning persons who are or were directly related 

to him, either by blood or by marriage, or who are or were related as third-degree 
relatives in the collateral line, or who are or were second-degree relatives by marriage  
in the collateral line ; 

 4. In all matters in which he was appointed as attorney of record or as 
a person providing assistance to a party, or in which he is or was authorised to make 
an appearance as a legal representative of a party ; 

 5. In all matters in which he is examined as a witness or expert ; 
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            3.2.2.1 ตุลาการเป็นผู้มีส่วนได้เสียในคดี  
     เกิดจากความสัมพันธ์ระหว่างตุลาการกับวัตถุแห่งคดี (Beziehungen des 

Richters zum Verfahrensgegenstand) ไม่ว่าจะเป็นผู้ร้องหรือผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดย
อ้อมก็ตาม ซึ่งอาจเกิดขึ้นในกรณีที่ตุลาการมีส่วนได้เสียกับเรื่องที่ก าลังพิจารณาอยู่หากคู่กรณีในคดี
เห็นว่ากรณีดังกล่าวนี้ส่งผลต่อค าวินิจฉัยและอาจเกิดข้อสงสัยเกี่ยวกับผลค าวินิจฉัยดังกล่าว ย่อมสามารถ
ใช้สิทธิยื่นคัดค้านได้ โดยคู่กรณีต้องท าเป็นค าร้องพร้อมทั้งแสดงเหตุผล ในกรณีที่ตุลาการพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของประกาศเพ่ือก าหนดพ้ืนที่ในทางกฎหมายผังเมือง อาจมีเหตุในการสงสัยใน
ความไม่เป็นกลางของตุลาการในการพิจารณาคดีนี้ได้ หากตุลาการผู้นั้นเป็นผู้ที่อยู่อาศัยอยู่ในพ้ืนที่ที่ได้รับ
ผลกระทบจากประกาศก าหนดพ้ืนที่ในทางกฎหมายผังเมืองโดยตรง 33 แต่ไม่รวมถึงกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดี
เป็นผู้บังคับบัญชาของตุลาการของศาลแห่งหนึ่ง และประธานศาลแห่งนั้นเป็นผู้มีอ านาจในการด าเนิน
กระบวนพิจารณาบางประการแทนผู้ถูกฟ้องคดี ยังไม่เพียงพอที่จะเป็นเหตุแห่งความไม่เป็นกลางใน
การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการผู้นั้น 34 

 3.2.2.2 ตุลาการมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่กรณี 
  โดยอาจแบ่งความสัมพันธ์ได้เป็น 2 รูปแบบ  

กรณีที่  1 ความสัมพันธ์ในทางกฎหมาย (rechtliche Bindungen) 
หมายถึง ความสัมพันธ์ตามกฎหมายครอบครัว เช่น ญาติพ่ีน้อง คู่หมั้น หรือคู่สมรส 1) ความสัมพันธ์
ในทางญาติหรอืเป็นหรือเคยเป็นสามีภรรยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือ เป็นบุพการีหรือ
ผู้สืบสันดาน 2) ความสัมพันธ์ในฐานะเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หรือทนายความของผู้ร้องฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งมาก่อน 3) กรณีที่ตุลาการผู้นั้น สามี ภรรยา หรือญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือลงมา

 

 6. In all matters in which he assisted, at a prior level of jurisdiction or in 
arbitration proceedings, in entering the contested decision, unless this concerns activities 
of a judge correspondingly delegated or requested. 

 7. In all matters concerning court procedures of excessive duration, if 
he assisted in the impugned proceedings at the level of jurisdiction, the duration of which 
is the basis for the claim to compensation. 

 8. In all matters in which he assisted in mediation proceedings or in any 
other alternative conflict resolution procedures. 

33 Meissner und Schenk (เชิงอรรถ 30) § 54 Rn. 37. 
 34 ค าสั่งศาลปกครองชั้นอุทธรณ์เมืองเบอร์ลิน (Berlin OVG v. 28. 6. 68 V B 1/68). 
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ของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่งพิพาทกันกับคู่กรณี สามี ภรรยา หรือญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือ 
ลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

กรณีที่  2 ความสัมพันธ์ภายใน (innere Bindungen) หรือที่ เรียกว่า 
ความสัมพันธ์ทางจิตใจ (emotionale Bindungen) นั้น หมายถึง ความสัมพันธ์ที่ไม่มีกฎหมายรองรับ
โดยตรง แต่เป็นความสัมพันธ์ทางจิตใจที่อาจส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจของตุลาการไม่ว่าความสัมพันธ์
นั้นจะเป็นความสัมพันธ์ในทางที่เป็นมิตร (freundschaftlich) หรือในทางที่เป็นศัตรู (feindselig)  
ก็ตาม เช่น ความสัมพันธ์ในลักษณะอ่ืนซึ่งส่งผลท าให้เกิดข้อสงสัยของคู่ความได้ หรือการไปให้ความ
สนิทสนมกับคู่ความในคดีที่ตนได้พิจารณาอยู่ หรือการที่ผู้พิพากษาได้ไปเล่นเทนนิสกับจ าเลย หลังจาก
เล่นเสร็จก็ไปรับประทานอาหารร่วมกันกับจ าเลย (BGH StrV 1986,369) 35 และการให้เหตุผลเพ่ือต้ัง
ข้อกังขาเกี่ยวกับความเป็นกลางของตุลาการนั้น เป็นเหตุผลที่เพียงพอแล้วหากพิจารณาจากมุมมอง
ของคู่กรณีแล้วมีเหตุผลอันสมควรในทางภววิสัย (hinreichende objective Gründe) อันเป็นเหตุผล
ที่ประเมินจากสถานการณ์อย่างรอบด้านแล้ว เป็นเหตุผลที่ก่อให้เกิดข้อสงสัยในการด ารงความเป็น
กลางของตุลาการ เหตุผลที่จะเกิดข้อสงสัยในการด ารงความเป็นกลางของตุลาการเช่นว่านี้ อาจเกิดขึ้นได้
ในกรณีที่ตุลาการและคู่กรณีมีความสัมพันธ์ในทางส่วนตัวเช่นกัน 36 

  3 .2.2.3 ตุ ลาการเคยเกี่ ยวข้ องกั บคดีมาก่ อน (Mitwirkung an früheren 
Verfahren) 

  รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 54 (2) ได้บัญญัติใน
ลักษณะเช่นเดียวกัน ให้บุคคลซึ่งมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาทางปกครองที่ผ่านมาจะต้องถูก
ห้ามมิให้ใช้อ านาจหน้าที่ในฐานะเป็นตุลาการ หรือเป็นผู้พิพากษาสมทบ 37 ตามบัญชีก าหนดรายชื่อ 
ผู้ที่มีคุณสมบัติเป็นผู้พิพากษาสมทบ เช่น เคยมีส่วนร่วมในการมีค าวินิจฉัยชี้ขาดที่ถูกฟ้องร้องนั้น 
ในคดีก่อนหน้านี้ หรือในกระบวนการพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ หรือเคยเข้าไปมีส่วนร่วมใน
กระบวนการพิจารณาไกล่เกลี่ย หรือในกระบวนการพิจารณาอ่ืนของการระงับข้อพิพาททางเลือก 
หรือการเข้าไปมีส่วนร่วมในฐานะที่เป็นกรรมการในคณะกรรมการ หรือเคยเป็นตัวแทนขององค์กร 

 

 35 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 26) 227-228.  
 36 ค าสั่งศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐ องค์คณะที่ 4 (BVerwG (4. Senat), Beschluss 

vom 14.09.2015 - 4 B 16.15)   
 37 ผู้พิพากษาสมทบ คือ บุคคลธรรมดาไม่จ าเป็นต้องส าเร็จการศึกษากฎหมาย 

มีอายุสามสิบปีบริบูรณ์ และมีสัญชาติเยอรมัน เป็นผู้ที่ ได้รับการคัดเลือกจากคณะกรรมการคัดเลือก
ของศาล ให้สามารถนั่งพิจารณา และประชุมปรึกษาในคดีได้  
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ที่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับเรื่องที่พิพาท กรณีดังกล่าวนี้ล้วนเป็นลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน 
ยกเว้นแต่กรณีการปฏิบัติหน้าที่เป็นผู้พิพากษาตามท่ีได้รับการแต่งตั้งหรือตามการร้องขอ 

   ส่วนกรณีที่ตุลาการซึ่งเคยได้ตัดสินคดีในขณะที่ได้ด ารงต าแหน่งในศาล
ชั้นต้นแล้วต่อมา ได้รับต าแหน่งเป็นตุลาการศาลสูง คู่ความได้อุทธรณ์ค าพิพากษาและตุลาการผู้นั้น
ได้รับมอบหมายให้พิจารณาคดีดังกล่าวนั้น ตุลาการผู้นั้นย่อมถูกตัดออกจากการพิจารณาคดีโดยผล
ของกฎหมาย 

  หากในการพิจารณาคดีตุลาการได้เคยรู้ข้อเท็จจริงในคดีมาก่อนไม่ว่าจะ
อยู่ในฐานะเป็นผู้พิพากษา ตุลาการในศาลอ่ืน กรรมการกฤษฎีกา อนุญาโตตุลาการ กรรมการการ
เลือกตั้ง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กรรมการตรวจเงินแผ่นดินซึ่งการ
พิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกันนั้นมาก่อน ย่อมเป็นกรณีที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้เลยว่า อิทธิพลจาก
ความเห็นในครั้งก่อนที่ตนเคยได้ให้ไว้ในคดีจะเปลี่ยนไป หรือกรณีที่ตุลาการเคยมีส่วนร่วมในการด าเนิน
กระบวนการพิจารณาคดีมาก่อน เป็นเหตุที่มุ่งเน้นไปในกรณีที่ตุลาการคนเดียวกันในล าดับศาลชั้น
เดียวกันได้ด าเนินกระบวนพิจารณาที่แตกต่างกัน แต่ยังเป็นกระบวนพิจารณาที่ยังอยู่ในคดีเดียวกัน เช่น 
ในกรณีที่ศาลสูงได้มีค าวินิจฉัยย้อนส านวนกลับมายังศาลชั้นต้น และตุลาการท่านเดิมที่เคยได้ตัดสิน
คดีได้รับส านวนดังกล่าวอีกครั้งหนึ่ง ย่อมถือว่าเป็นเหตุที่สามารถยกขึ้นคัดค้านตุลาการได้ เนื่องจาก
ตุลาการที่ได้เคยตัดสินคดีใดไปกอ่นแล้วย่อมเป็นการยากทีจ่ะกลับค าตัดสินของตนเอง   

  อย่างไรก็ดี หากกระบวนพิจารณาที่ต่างกันออกไปที่ได้รับการพิจารณา
โดยตุลาการคนเดียวกันมิใช่การพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับประเด็นหลักแห่งคดี ก็ย่อมมิใช่เหตุแห่งความ
ไม่เป็นกลางต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการแต่อย่างใด แมป้ระเด็นดังกล่าวจะได้รับการพิจารณาจาก
ตุลาการรายเดียวกันกับที่พิจารณาประเด็นหลักแห่งคดีก็ตาม เช่น การพิจารณาค าขอเพ่ือด าเนิน
กระบวนพิจารณาโดยยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล ค าขอเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษา หรือ
กรณีคดีที่ได้รับการทบทวนโดยศาลสูง และศาลสูงได้ย้อนส านวนมายังศาลล่าง กรณีเช่นนี้ การที่ 
ตุลาการคนเดียวกับที่พิจารณาค าพิพากษาหรือค าสั่งเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีที่มีการย้อน
ส านวนมาจากศาลสูงเช่นนี้ มิใช่เหตุที่ก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางต่อการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการ 
แต่อย่างใด 38 การที่ตุลาการรายหนึ่งได้เป็นผู้ท าค าสั่งเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษาก่อนที่จะ
มาพิจารณาคดีเดียวกันในประเด็นหลักแห่งคดียังไม่เพียงพอที่จะเป็นเหตุให้ตุลาการขาดความเป็นกลาง
ในการวินิจฉัยประเด็นหลักแห่งคดี 39  

 

  38 Meissner und Schenk (เชิงอรรถ 30) § 54 Rn. 39 und 40. 
  39 ค าสั่งศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐ (BVerwG, Beschluss vom 07.09.1989–2 B 

110.89). 
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3.2.2.4 เหตุอื่นที่อาจท าให้การพิจารณาคดีไม่เป็นกลาง 
  ด้วยเหตุที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคร่งครัดมากเกี่ยวกับทัศนะคติ และ
พฤติกรรมของตุลาการ (Verhalten des Richters innerhalb und außerhalb des Verfahrens) 
การโต้แย้งความไม่เป็นกลางของตุลาการด้วยเหตุอันเนื่องมาจากความประพฤติหรือพฤติกรรมของ
ตุลาการนี้จึงสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีที่หนึ่ง พฤติกรรมของตุลาการในการ
พิจารณาคดี (Verfahrensbegleitende Handlungen) และกรณีที่สอง พฤติกรรมของตุลาการนอกการ
พิจารณาคดี (Verhalten außerhalb des Rechtsstreits) 
  (1) พฤติกรรมระหว่างการพิจารณาคดี  หมายถึง กรณีที่ตุลาการได้ ให้
ค าแนะน าหรือเบาะแสในการด าเนินกระบวนพิจารณาแก่คู่กรณี การอนุญาต หรือปฏิเสธค าขอบาง
ประการ วิธีการถามพยาน เป็นต้น ทั้งนี้ ต้องพิจารณาความไม่เป็นกลางตามข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป 
กรณีการให้ค าแนะน าของตุลาการ ที่เป็นการชี้ให้เห็นถึงทางเลือกต่าง ๆ ในการด าเนินกระบวน
พิจารณา ยังไมเ่พียงพอทีจ่ะท าให้เกิดเหตุในการคัดค้านความไม่เป็นกลางของตุลาการในการพิจารณา
คดีได้ 40 แม้ค าแนะน าของตุลาการที่ชี้น าให้คู่กรณีเห็นว่ามีทางเลือกในการด าเนินกระบวนพิจารณา 
เพียงทางเดียว ทั้งที่ยังมีทางเลือกอ่ืนที่คู่กรณีสามารถใช้ในการด าเนินกระบวนพิจารณาได้ ก็มิใช่เหตุ
คัดคา้นความไม่เป็นกลางของตุลาการในการพิจารณาคดีได้ 41 

ความมีอคติของผู้พิพากษาต่อคู่ความในคดีไม่ว่าจะด้วยทางใดย่อมท าให้
ไม่สามารถที่จะพิจารณาพิพากษาคดีได้อีก เช่น กรณีที่ผู้พิพากษากล่าวต่อทนายจ าเลยว่า จ าเลย
จะต้องถูกพิพากษาลงโทษอย่างแน่นอน (KG StrV 1988,98) หรือแม้กระทั่งการพูดกับบุคคลทั่วไป 
ในบริเวณศาล เช่น ผู้พิพากษาได้พูดขณะอยู่ที่โรงอาหารของศาลว่า ตัวผู้พิพากษาเองเห็นได้เลยว่า 
จ าเลยเกี่ยวข้องกับยาเสพติด (BGH NStZ 1991,144) และการที่ผู้พิพากษาได้พูดขณะอยู่ที่โรงอาหาร 
ของศาลโดยพูดคุยกับพยานในคดี เชิงต าหนิตัวจ าเลยที่มีอยู่ในค าฟ้อง (Anklagevorwurf) (AG 
Bremen StrV 1993,181) หรือการสนทนาในระหว่างการพิจารณาคดี เช่น ผู้พิพากษาที่ท าการ
พิจารณาคดีพูดกับจ าเลยว่า จ าเลยมีอาการผิดปกตเิกี่ยวกบัจิต (geistesgestört) 42  

  การแสดงออกถึงความอคติที่มีกับจ าเลยในคดีอันเนื่องมาจากมีความเห็น
ที่แตกต่างทางการเมือง ผู้ พิพากษาได้บอกว่าจ าเลยมีความเห็นทางการเมืองอย่างสุดโต่ง (LG 
Freiburg StrV 1982,111) หรือกรณีที่ผู้พิพากษาได้แสดงความเห็นอย่างเปิดเผยว่ามีแนวคิดทาง

 

  40 ค าสั่งศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐ (BVerwG, Beschl. v. 10.10.2017–9 A 16/16). 
  41 ค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองคัสเซิล (VGH Kassel, Beschluß vom 11-

10-1982-V TE 58/82). 
  42 สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์ (เชิงอรรถ 26) 227.  
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การเมืองเอียงขวา และได้มีค าพิพากษาในคดีที่จ าเลยมีแนวคิดทางการเมืองเอียงซ้าย ย่อมถือได้ว่า 
ผู้พพิากษาผู้นี้ย่อมมีอคติต่อจ าเลยล่วงหน้าแล้วในเรื่องเกี่ยวกับการเมืองด้วยมุมมองและการแสดงออก
ทางการเมืองที่แตกตา่งกัน 

 การใช้ถ้อยค าของผู้พิพากษาที่ได้พูดในระหว่างการพิจารณาคดี กรณีย่อม
ส่งผลให้ผู้พิพากษาผู้นั้นไม่สามารถพิจารณาคดีต่อไปได้ เช่น การที่ผู้พิพากษาได้ต่อว่าจ าเลยใน
ระหว่างพิจารณาคดีว่า “คุณโกหกอย่างไร้ยางอาย” ในคดีที่จ าเลยมีสัญชาติกานา หรือกล่าวว่า 
ผู้พิพากษารู้ดีว่า “โดยเฉพาะอย่างยิ่ งชาวแอฟริกันชอบพูดโกหกจนใคร ๆ ก็รู้” 43 หรือการที่ 
ผู้พิพากษาตั้งค าถามเกี่ยวกับคุณสมบัติในทางวิชาชีพของทนายความซึ่งเป็นไปในทางดูถูกทนายความ 
เช่น พูดว่า “ฉัน” (ผู้พิพากษา) ก็ถามตัวเองอยู่เหมือนกันว่า “คุณ” (ทนายความ) เรียนกฎหมายมา
จากไหน 44 หรือการใช้ถ้อยค าที่ไม่เหมาะสม เช่น พนักงานอัยการอยู่ในฐานะของทนายจ าเลยที่ 4 45 

 (2) พฤติกรรมของตุลาการภายนอกการพิจารณาคดี (Verhalten außerhalb 
des Rechtsstreits) หมายถึง กรณีที่ตุลาการได้เข้าร่วมการเสวนาสาธารณะ หรือแสดงความคิดเห็น
ของตนในรูปแบบอ่ืน แม้อาจจะมิได้เกี่ยวข้องกับการพิจารณาคดีโดยตรง อาจเกิดจากการแสดงความ
คิดเห็นหรือความเชื่อบางประการของตุลาการ (Meinungsäußerungen Bekenntnisse) ซ่ึงเป็นการ
แสดงความคิดเห็นที่อาจกระทบภาพลักษณ์และหน้าที่ของตุลาการในการด ารงความเป็นกลาง
โดยทั่วไปก็ได้ แต่การที่ตุลาการได้เข้าร่วมงานเสวนาสาธารณะที่มีลักษณะทั่วไป มิได้เกี่ยวข้องกับการ
พิจารณาคดียังไม่ใช่เหตุที่จะคัดค้านความไม่เป็นกลางของตุลาการในการพิจารณาคดีได้ 46 หรือการแสดง
ความเห็นทางวิชาการมาก่อนหน้าแม้จะเป็นประเด็นที่ เกี่ยวข้องกับประเด็นที่ตนก าลังวินิจฉัย 
ก็ตาม ก็ยังไม่เพียงพอที่จะท าให้ตุลาการถึงขนาดขาดสภาพความเป็นกลางในการวินิจฉัยคดีได้ หากไม่
ปรากฏว่าเป็นการแสดงความคิดเห็นที่ไม่สามารถเปลี่ยนแปลงได้ เนื่องจากความเห็นทางวิชาการ
สามารถเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา 47 อย่างไรก็ตาม ในกรณีเดียวกันนี้ ตุลาการอาจถูกปฏิเสธ
เนื่องจากขาดความเป็นกลางได้หากปรากฏข้อเท็จจริงโดยชัดแจ้งว่า การที่ได้แสดงความเห็นของตน
ออกไปแล้วยังคงวินิจฉัยคดีโดยไม่เปลี่ยนแปลงความเห็นจากที่ตนแสดงไว้ก่อนหน้า แต่ถ้าเป็นการให้
ความเห็นที่มีลักษณะเป็นความเห็นเฉพาะที่ชัดแจ้ง ย่อมต้องหา้มมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะตุลาการได ้

 

  43 Köin StrV 1992,149. 
  44 LG Frankfurt StrV 1990 , 258. 
  45 BGH NStZ 1991,348. 

 46 ค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองมันไฮม์ VGH Mannheim , Beschluß  
vom 24.7.1985 - 5 S 1616/85 

 47 Meissner und Schenk (เชิงอรรถ 30) § 54 Rn. 46. 
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   กรณีที่เกิดจากความเชื่อส่วนบุคคลของตุลาการนั้น อาจเกิดขึ้นได้จากทั้ง
ความเชื่อทางศาสนา (religiöses Bekenntnis) และความเชื่อทางการเมือง (politisches Bekenntnis) 
เช่น การเป็นคนที่มีความเชื่อทางศาสนาใดศาสนาหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง หรือการเข้าเป็นสมาชิก
พรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่ง ทั้งนี้ต้องพิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริงประการอ่ืนด้วยว่า
ความเชื่อทางศาสนาหรือทางการเมืองเช่นว่านั้นมีผลกระทบต่อการวินิจฉัยคดีหรือไม ่เช่น กรณีนี้ผู้ยื่น
ค าร้องได้ยื่นค าร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ เพ่ือให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติว่าด้วยการบริหารจัดการทรัพยากรน ้าของมลรัฐบาเดิน-เวือร์ทเทิม
แบร์ค ฉบับลงวันที่ 27 กรกฎาคม 1987 (Gesetzes zur Änderung des Wassergesetzes für Baden-
Württemberg) ในส่วนที่ เกี่ยวข้องกับการจัดเก็บค่าธรรมเนียมการบริหารจัดการน ้า (Entgelt für 
Wasserentnahmen) แต่ผู้ร้องเห็นว่า ตุลาการที่ชื่อว่า Kirchhof มีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางในการ
วินิจฉัยคดีเนื่องจากตุลาการรายดังกล่าวได้จัดท ารายงานการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับความชอบด้วย
กฎหมายของรัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวเพ่ือเสนอต่อรัฐบาลแห่งมลรัฐบาเดิน-เวือร์ทเทิมแบร์ค (baden-
württembergische Landesregierung) ก่อนที่จะเข้าด ารงต าแหน่งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ 48 

   ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐวินิจฉัยว่า ถึงแม้ข้อเท็จจริงจะรับฟังได้ว่า 
ตุลาการรายดังกล่าวจะได้แสดงความคิดเห็นของตนที่มีต่อรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวให้ปรากฏ
แก่สาธารณะแล้วก็ตาม แต่ก็เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปว่า เราไม่อาจกล่าวหาถึงความไม่เป็นกลางของ
ตุลาการได้ เพียงเพราะเหตุที่ว่าตุลาการรายนั้นได้เคยวินิจฉัยคดีที่มีข้อกฎหมายอันเป็นสาระส าคัญ
แห่งคดีเช่นเดียวกันกับคดีที่ก าลังตัดสินอยู่ หลักการเช่นว่านี้สามารถน ามาใช้ในกรณีที่ตุลาการได้
แสดงความคิดเห็นของตนไว้ในผลงานทางวิชาการเช่นเดียวกัน ทั้งนี้เนื่องจากการตีความกฎหมาย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสาขากฎหมายรัฐธรรมนูญ มีลักษณะของการประยุกต์ใช้นิติวิธีซึ่งแม้จะมีการ
ตรวจสอบและวิเคราะห์ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายอย่างรอบด้านแล้ว ก็ไม่อาจจะได้ค าตอบที่ถูกต้อง
สมบูรณ์และปราศจากข้อโต้แย้งใด ๆ ได้ การแสดงความคิดเห็นในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการแสดง
ความเห็นที่ผู้แสดงความคิดเห็นสามารถเปลี่ยนแปลงความเห็นของตนได้ตลอดเวลา กรณีดังกล่าวจึง
ไมถื่อว่าเป็นเหตุคัดค้านตุลาการได ้

  กรณีผู้ฟ้องคดีเป็นผู้แทนภาคประชาชนเพ่ือต่อต้านการใช้อาวุธเคมีและ
อาวุธนิวเคลียร์ เมื่อเดือนพฤศจิกายน 1983 ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นค าขอต่อผู้แทนสภาเมือง S. ผู้ถูกฟ้องคดี 
ให้พิจารณาบังคับใช้มาตรการเพ่ือมิให้เกิดการผลิต ขนส่ง การทดลอง หรือการเก็บอาวุธทางเคมี 

 

 48 ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ (BVerfG, Beschluß vom 05-04-1990-2 
BvR 413/88) 
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และอาวุธนิวเคลียร์ ให้มีผลบังคับใช้ทั่วทั้งเมือง S. แต่ผู้แทนสภาเมือง S. ปฏิเสธที่จะพิจารณา 
ค าขอดังกล่าว หลังจากที่ผู้แทนสภาเมือง S. ปฏิเสธที่จะพิจารณาค าขอดังกล่าว ผู้ฟ้องคดีจึงน าคดี 
มาฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้น โดยกล่าวอ้างมาในค าฟ้องว่า ผู้ถูกฟ้องคดีมีหน้าที่ที่จะให้ค าปรึกษาและ
พิจารณาค าขอของผู้ฟ้องคดี ระหว่างการสืบพยานผู้ถูกฟ้องคดีได้กล่าวอ้างว่า ตุลาการสองราย 
ที่ร่วมการพิจารณาคดีดังกล่าวได้ร่วมลงชื่อในจดหมายเปิดผนึกเพ่ือต่อต้านการผลิต ขนส่ง การทดลอง 
หรือการเก็บอาวุธทางเคมีและอาวุธนิวเคลียร์ ท าให้ตุลาการสองรายนั้นขาดสภาพความเป็นกลาง 
ในการพิจารณาคดี 49 การให้เหตุผลในการคัดค้านตุลาการสองรายว่า การลงนามของตุลาการทั้งสอง
รายมิได้ลงนามในฐานะประชาชนทั่วไป แต่เป็นการลงนามโดยอาศัยต าแหน่งหน้าที่ที่ตนเป็นตุลาการ  
การกระท าดังกล่าว จึงเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักการด ารงความเป็นกลางของตุลาการ อันเป็น
เหตุผลที่เพียงพอที่จะท าให้ผู้ถูกฟ้องคดีกังวลถึงความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการได้ 
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาบริบทของถ้อยค าและลักษณะของการลงนามโดยรวมแล้ว ท าให้เข้าใจได้ว่า 
ตุลาการทั้งสองรายที่ถูกคัดค้านมีจุดยืนที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการผลิต ขนส่ง การทดลอง หรือการเก็บ
อาวุธทางเคมีและอาวุธนิวเคลียร์อย่างชัดเจน และจะไม่เปลี่ยนความคิดเห็นของตนในระหว่างการ
พิจารณาคดีนี้ได้โดยง่าย ผู้ถูกฟ้องคดีจึงมีเหตุผลเพียงพอที่จะสงสัยในความไม่เป็นกลางในการตัดสิน
คดีของตุลาการทั้งสองรายดังกล่าว 

   นอกจากการห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะและการให้สิทธิคู่กรณี
ในการคัดค้านตุลาการที่มีเหตุเสี่ยงต่อความมีอคติในการพิจารณาคดีเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณา
พิพากษาแล้ว ยังปรากฏว่าสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการป้องกันเหตุอ่ืนที่อาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีไม่ เป็นธรรมไว้อย่างเคร่งครัดอีกประการหนึ่ง คือ การสร้ างวิธีการปลดตุลาการ 
ที่ไม่สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาได้และให้ออกจากการพิจารณาไป ซึ่งเรียกหลักการนี้
ว่า หลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ (Selbstreinigung)  

 
 
 
 
 
 
 

 

    49 ค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองคาสเซล (VGH Kassel, Beschluß vom 18. 10. 
1984-2 TE 2437/84).  
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 3.2.3 หลกัการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ (Selbstreinigung)  
 หลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ หมายถึง กรณีที่มีปัญหาเกิดขึ้นองค์คณะตุลาการ 

ที่พิจารณาพิพากษาคดีจะต้องด าเนินการแก้ไขข้อบกพร่องนั้น เพราะนอกจากการที่ตุลาการต้องท าตัวดี 
ไม่ด่างพร้อย ไม่มีข้อต าหนิแล้ว ก็ยังไม่เพียงพอ แต่ต้องท าตัวไม่ให้เป็นที่สงสัยของประชาชนด้วย  
ต้องให้ความเป็นธรรมโดยแท้จริงปราศจากอคติ แต่เพียงไม่ท าผิดเท่านั้นจึงยังไม่พอส าหรับตุลาการ 
หากต้องไม่ท าอะไรให้เป็นที่ระแวงสงสัยด้วย และต้องปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งที่ได้รับความไว้วางใจ
จากประชาชนให้ดีไม่ปล่อยปละคดีให้ล่าช้า หรืออาศัยความเป็นอิสระไม่ใส่ใจในการงานตามอ านาจ
หน้าที่ของตน  

 หลักการนี้เป็นหลักการริเริ่มกระบวนพิจารณาตามหน้าที่โดยศาลเองไม่จ าต้องมี
คู่กรณีร้องขอก่อน เป็นกรณีที่ก าหนดตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี “มาตรา 105 50 (1) ประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์รัฐมีอ านาจ 1. ปลดตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

 

 50 Act on the Federal Constitutional Court     
     (Bundesverfassungsgerichtsgesetz BVerfGG) §105  

    (1) The Federal Constitutional Court may authorise the Federal 
President to 

    1. retire a Justice of the Federal Constitutional Court due to permanent 
incapacity for office; 

    2. remove a Justice of the Federal Constitutional Court from office  
if the Justice, by final judgment, has been convicted for committing a dishonourable act 
or sentenced to more than six months' imprisonment, or if the Justice has committed 
such a grave breach of duty that his or her remaining in office is impossible. 

    (2) The decision to initiate proceedings pursuant to subsection 1 
shall be taken by the Plenary of the Federal Constitutional Court. 

    (3) The general procedural rules, § 54 (1) and § 55 (1), (2), (4) to (6) 
shall apply accordingly. 

    (4) An authorisation pursuant to subsection 1 shall require the 
consent of two thirds of the members of the Court. 

    (5) Once proceedings have been initiated pursuant to subsection 2 , 
the Plenary of the Federal Constitutional Court may temporarily suspend the Justice 
from office. The same shall apply if main proceedings in a criminal case have been 
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แห่งสหพันธ์ออกจากต าแหน่งอย่างถาวร เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ไม่เหมาะสม 2. ไล่ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ออกจากต าแหน่งถ้าตุลาการนั้นถูกตัดสินลงโทษโดยไม่อาจอุทธรณ์ได้ 
ในคดีเกี่ยวกับการกระท าที่ท าให้เสื่อมเสียชื่อเสียง หรือถูกตัดสินลงโทษใหจ้ าคุกมากกว่า 6 เดือน หรือ
ยอมรับว่าปฏิบัติหน้าที่ไม่เหมาะสมจนไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้ (2) ให้ที่ประชุมใหญ่ตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ เป็นผู้ตัดสินชี้ขาดตามวรรคหนึ่งข้างต้น (3) ให้น าบทบัญญัติวิธีพิจารณา
ทั่วไป และบทบัญญัติของมาตรา 54 (1) และ 55 (1) , (2) , (4) ถึง (6) ข้างต้นมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
(4) การด าเนินการตามวรรคหนึ่งต้องได้รับความยินยอมด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (5) เมื่อมีการเริ่มกระบวนการพิจารณาตามวรรคสองแล้วที่ประชุมใหญ่ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจให้ตุลาการพ้นจากต าแหน่งเป็นการชั่วคราว ในกรณีที่ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กระท าผิดทางอาญาและมีการเริ่มด าเนินกระบวนพิจารณาแล้ว  
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจสั่งให้ตุลาการผู้นั้นพ้นจากต าแหน่งชั่วคราวได้
เช่นกัน การให้พ้นจากต าแหน่งเป็นการชั่วคราวต้องใช้คะแนนเสียง 2 ใน 3 ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ (6) เมื่อถูกไล่ออกตามวรรคหนึ่ง (2) ตุลาการไม่อาจเรียกร้องสิทธิใด ๆ อันเนื่องมาจาก
การอยู่ในต าแหน่ง” 51 

กล่าวคือ ในกรณีที่ตุลาการไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้เป็นเวลายาวนาน และ 
ไม่สามารถกลับมาปฏิบัติหน้าที่ได้อีก แต่ไม่ยอมลาออกหรือตุลาการกระท าการเสื่อมเสียต่อเกียรติยศ
ชื่อเสียง หรือต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกินกว่า 6 เดือน หรือจงใจใช้อ านาจขัดต่อหน้าที่ตาม 
ที่กฎหมายก าหนดอย่างชัดแจ้ง ไม่แถลงเหตุดังกล่าวให้องค์คณะทราบ ผลคือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
อาจถูกลงมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนตุลาการทั้งหมด โดยมอบอ านาจให้
ประธานาธิบดีสั่งให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ไม่สามารถจะปฏิบัติหน้าที่ได้ติดต่อกันเป็นระยะ
เวลานานเกษียณอายุราชการก่อนก าหนด หรือสั่งให้ถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ เมื่อพิจารณา
จากบทบัญญัติแล้วพบว่าตามกฎหมายฉบับดังกล่าวไม่ให้อ านาจในการใช้ดุลพินิจได้เลย ดังนั้น 
ประธานาธิบดีจึงไม่มีดุลพินิจเหลืออยู่และต้องสั่งให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้นเกษียณอายุก่อน
ก าหนดหรือสั่งปลดเท่านั้น หากประธานาธิบดีไม่ท าก็ได้ แต่อาจต้องรับผิดชอบทางการเมืองหรืออาจ 

 

opened against the Justice. Temporary removal from office shall require the consent 
of two thirds of the members of the Court. 

    (6 ) Upon removal from office pursuant to subsection 1 no. 2, the 
Justice shall lose all rights arising from the office. 

 51 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ (เชิงอรรถ 17) 316-317.  
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จะถือว่าประธานาธิบดีละเลยต่อหน้าที่ 52 หรือเป็นกรณีที่ถือว่าตุลาการผู้นั้นกระท าการอันเป็นปรปักษ์ 
กับต าแหน่งหน้าที่ และเป็นเหตุให้องค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญลงมติมอบอ านาจให้ประธานาธิบดี
ถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้นั้นออกจากต าแหน่งได้  

  ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ส่วนที่ 6 ว่าด้วย
กระบวนพิจารณาที่ประชุมใหญ่ตามมาตรา 105 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 50 (1) ก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอย่างน้อย 6 คน อาจยื่นค าร้องให้เปิด
กระบวนการพิจารณาตามมาตรา 105 วรรคหนึ่ง และกรณีตามมาตรา 105 (1) ข้อ 1 อาจกระท าได้ 
โดยประธานศาลรัฐธรรมนูญและรองประธานศาลรัฐธรรมนูญร่วมกัน ให้ส่งค าร้องพร้อมทั้งเหตุผล
ประกอบค าร้องให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคนโดยประทับตราลับ และให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ลงนามยืนยันการรับเอกสารค าร้องดังกล่าวด้วย 53 ซึ่งตุลาการที่ถูกกล่าวหาสามารถชี้แจงเป็น 
ลายลักษณ์อักษรและสามารถแถลงด้วยวาจาได้ต่อที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (Plenum) 54 
โดยมติที่ให้ด าเนินกระบวนพิจารณาจะต้องมีคะแนนเสียงจากตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่ต ่ากว่า 8 คน 
ประชุมปรึกษาและลงมติ โดยไม่ให้ตุลาการที่ถูกกล่าวหาอยู่ในที่ประชุม ค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่
กรณีนี้ไม่ต้องให้เหตุผลแต่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ประชุมและลงมติต้องลงนามในค าวินิจฉัย และให้แจ้ง 
ตุลาการที่ถูกกล่าวหาทราบ 55 เมื่อลงนามเปิดกระบวนการพิจารณาตามข้อกล่าวหาแล้ว ให้ทีป่ระชุมใหญ่ฯ 
แต่งตั้งตุลาการผู้ท าการไต่สวนข้อกล่าวหา โดยรับฟังตุลาการผู้ถูกกล่าวหามาให้ถ้อยค าเพ่ือให้ได้มา 
ซึ่งพยานหลักฐาน ให้ตุลาการผู้ไต่สวนท ารายงานผลการไต่สวนเป็นลายลักษณ์อักษรและให้ระบุ
ข้อเสนอส าหรับการวินิจฉัยเสนอต่อที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และในระหว่างการ
พิจารณาโดยวาจา ไม่ให้ตุลาการผู้ไต่สวนร่วมประชุมปรึกษาและออกเสียงวินิจฉัย 56 โดยหลัก
กระบวนการดังกล่าวมิให้ท าโดยเปิดเผย เว้นแต่ผู้ถูกกล่าวหามีค าร้องขอให้ด าเนินกระบวนพิจารณา
โดยเปิดเผยได้ 57 แต่กระบวนการพิจารณาดังกล่าวเป็นอันระงับไปเมื่อตุลาการผู้ถูกกล่าวหาพ้นจาก
ต าแหน่งโดยการยื่นค าขอให้ตนพ้นจากต าแหน่งและประธานาธิบดีแห่งสหพันธ์ได้ประกาศการพ้นจาก

 

 52 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณา
คดีรัฐธรรมนูญเยอรมัน’ (เชิงอรรถ 20) 21. 

 53 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 50.  
 54 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 51. 
 55 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ีข้อ 52. 
 56 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 53. 
 57 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 54. 
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ต าแหน่ง 58 หรือด ารงต าแหน่งเมื่อครบวาระ 12 ปี หรือขอเกษียณอายุโดยค าร้องเพราะไม่สามารถด ารง
ต าแหน่งได้อีกต่อไป 59 หรือมีการถอนค าร้องก่อนที่ประชุมใหญ่จะมีมติให้เปิดกระบวนพิจารณา 
เว้นแต่ทีป่ระชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะมีมตใิห้ด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 60 

 3.2.4 หลักตุลาการคัดค้านกันเอง 
  หลักตุลาการคัดค้านกันเอง คือ กรณีที ่ต ุลาการในองค์คณะเห็นว่าตุลาการ 

ที่พิจารณาคดี มีเหตุไม่เป็นกลางแต่มิได้แถลงพฤติการณ์ต่อองค์คณะ หรือขอถอนตัวออกจากการ
พิจารณา และเป็นกรณีที่คู ่กรณีมิได้ยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ ซึ่งตุลาการในองค์คณะหรือศาลได้
หยิบยกขึ้นพิจารณาเอง โดยถือว่าตุลาการผู้นั้นกระท าการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อต าแหน่งหน้าที่และ
น าไปสู ่กระบวนการถอนถอนตุลาการผู ้นั ้นต่อไป ด้วยเหตุที ่ว ่าหากปล่อยให้ตุลาการผู ้นั ้นท า 
ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยออกไป ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมถือว่ามีข้อบกพร่อง และ
ท าให้ไม่เป็นที ่ยอมรับของคู่กรณี กรณีเช่นนี้ในระบบกฎหมายเยอรมันไม่ได้มีการบัญญัติไว้อย่าง
ชัดเจนว่าให้ตุลาการคัดค้านกันเองได้ แต่กฎหมายบัญญัติให้เป็นหน้าที่ของตุลาการผู้ที่มีเหตุดังกล่าว
ต้องแสดงเหตุซึ่งอาจถูกคัดค้านและขอถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีเอง หากตุลาการผู้นั้นไม่ท า
ตามหน้าที ่ เมื่อมีปัญหาดังกล่าวเกิดขึ ้นในระบบกฎหมายเยอรมันยอมรับให้น า “หลักการท าให้
ตนเองบริสุทธิ์” มาใช้ เพื่อให้ตุลาการในองค์คณะหรือศาลสามารถหยิบยกเรื่องดังกล่าวขึ้นมาให้ 
องค์คณะพิจารณาด าเนินการกับตุลาการที่กระท าการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อต าแหน่งหน้าที่ดังกล่าวได้ 
ศาลหรือตุลาการสามารถเริ่มกระบวนพิจารณาได้เอง โดยอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 105 ซึ่งถือว่าเป็นข้อยกเว้นของหลักทั่วไปที่ศาล 
ไม่อาจเริ่มกระบวนพิจารณาได้เอง แต่สามารถเริ่มกระบวนพิจารณาได้ต่อเมื่อมีค าร้อง ศาลหรือ 
ตุลาการจะลงมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของจ านวนตุลาการทั้งหมดมอบอ านาจให้

 

      58 Act on the Federal Constitutional Court   
     (Bundesverfassungsgerichtsgesetz–BVerfGG) § 12  
     The Justices of the Federal Constitutional Court may at any time request 
to be discharged from office. The Federal President shall declare the discharge. 
      59 Bundesverfassungsgerichtsgesetz–BVerfGG § 98  
       (1) Justices of the Federal Constitutional Court shall retire upon expiry 
of their term of office (section 4 (1), (3) and (4)). 
       (2) Justices of the Federal Constitutional Court shall be retired in 
the event of permanent incapacity for office. 

 60 ข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ข้อ 55. 
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ประธานาธิบดีสั่งให้ตุลาการผู้ที่กระท าการอันเป็นปฏิปักษ์ต่อต าแหน่งหน้าที่ตุลาการ หรือตุลาการ 
ซึ่งไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ติดต่อกันเป็นเวลานานให้เกษียณอายุราชการก่อนก าหนด หรือมอบ
อ านาจให้ประธานาธิบดีถอดถอนตุลาการที่กระท าการอันเสื่อมเสียต่อเกียรติยศชื่อเสียง หรือตุลาการ
ที่ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกินกว่า 6 เดือน หรือตุลาการที่จงใจใช้อ านาจขัดต่อหน้าที่ตาม
กฎหมายอยา่งชัดแจ้งให้ออกจากต าแหน่งได ้

 3.2.5 หลักการก าหนดตัวตุลาการไว้ล่วงหน้าหรือหลักการรู้ตัวตุลาการล่วงหน้า 
 ระบบกฎหมายเยอรมันได้ก าหนดแนวทางการป้องกันมิให้ตุลาการรับผลประโยชน์

อ่ืนจากการพิจารณาและให้ความส าคัญเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลที่จะได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็น
ธรรมปราศจากอคติ โดยก าหนดสิทธิและรับรองสิทธิดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี มาตรา 101 อนุมาตราหนึ่ง ประโยคที่สองว่า บุคคลมีสิทธิที่จะมีตุลาการตามกฎหมาย  
ไม่ว่าผู้ใดก็มิอาจถูกพรากจากตุลาการตามกฎหมายของตนได้ 61 หลักการดังกล่าวนี้จึงเป็นการก าหนด
ตัวตุลาการล่วงหน้าไว้ก่อนที่จะมีคดีเกิดขึ้น ซึ่งเรียกในภาษาเยอรมันว่า “Das Recht auf den 
gesetzlichen Richter” 62 หรือสิทธิที่จะมีผู้พิพากษาตามกฎหมาย 63 ในทางปฏิบัติจะมีการประกาศ
แบ่งภารกิจติดไว้ที่ศาลในแต่ละปี ไม่ว่าจะเป็นศาลมลรัฐหรือศาลสหพันธ์ เพ่ือให้ประชาชนสามารถ
ทราบได้ว่าหากมีคดีของตนเกิดขึ้น ตุลาการผู้พิพากษาผู้ใดจะเป็นผู้ที่พิจารณาพิพากษาคดีของตน 
หากมีการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ดังกล่าว กระบวนพิจารณาอาจเสียไป 

 3.2.6 กระบวนการพิจารณาเม่ือมีค าร้องคัดค้านตุลาการ 
เมื่อมีการยื่นค าร้องคัดค้านแล้ว ต้องเปิดโอกาสให้ตุลาการผู้ที่ถูกคัดค้านได้แถลง

ต่อศาล เว้นแต่ศาลเห็นว่าการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการนั้น เป็นการจงใจกลั่นแกล้ง ศาลย่อมมีอ านาจ
ปฏิเสธค าร้องดังกล่าวได้โดยไม่ต้องให้ตุลาการผู้ถูกคัดค้านนั้นแถลงแต่อย่างใด ในทางกลับกันหากมิใช่
เป็นการกลั่นแกล้งตุลาการคนใดคนหนึ่ง ย่อมต้องเปิดโอกาสให้ตุลาการผู้นั้นได้แถลงต่อองค์คณะ  
เมื่อมีการแถลงต่อศาลแล้ว ศาลจะมีการประชุมปรึกษากันโดยห้ามมิให้ตุลาการผู้นั้นอยู่ในที่ประชุม
แล้วลงมติ ถ้ามีคะแนนเสียงเท่ากันให้ประธานมีอ านาจออกเสียงชี้ขาดเพ่ิมขึ้นอีกหนึ่งเสียง และ 

 

 
61 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ‘สิทธิของประชาชนที่จะมีผู้ พิพากษาตามกฎหมาย’ (2564) 

ฉบับที่ 386 ข่าวเนติบัณฑิตยสภา 34, 19. 
 62 วรเจตน์  ภาคีรัตน์ , ‘รัฐธรรมนูญโบสถ์นั กบุญปอล’ (รายงานวิจัยเสนอต่อ 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2565) 43.  
 63 ดูปัญหาการแปลถ้อยค าจากภาษาเยอรมันเป็นภาษาอังกฤษอาจถอดความ 

ได้ว่า “ไม่ว่าผู้ใดก็มิอาจถูกพรากจากเขตอ านาจของผู้พิพากษาตามกฎหมายของตนได้” อ้างใน บุญศรี  
มีวงศ์อุโฆษ (เชิงอรรถ 56) 19. 
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ในกรณีท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญถูกคัดค้านทุกคนก็ให้เริ่มวินิจฉัยเรียงล าดับกันไปทีละคน หากในช่วง
การพิจารณาเป็นเรื่องของตุลาการผู้ที่ถูกคัดค้านกใ็ห้ตุลาการผู้นั้นออกจากท่ีประชุมไป 

รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรฐัธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
มาตรา 19 วรรคสาม ได้บัญญัติให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอาจคัดค้านตัวเองได้ โดยต้องแถลง
พฤติการณ์ของตนที่อาจเป็นเหตุให้มีการคัดค้านตุลาการได้เนื่องจากความมีอคติ ความสัมพันธ์ใกล้ชิด
คู่ความ หรือมีส่วนเกี่ยวข้องในคดี หรือเหตุอ่ืนใดที่ท าให้เกิดความสงสัยและมีผลต่อความเชื่อมั่นของ
คู่ความในคดีหรือประชาชนทั่วไปซึ่งอาจตั้งค าถามถึงเหตุนั้นได้โดยการแถลงถึงเหตุนั้นตัวตุลาการเอง
สามารถกระท าได้ตลอดเวลาในระหว่างพิจารณาคดีจนกว่าจะได้มีค าวินิจฉัยหรือมีค าพิพากษา  
ซึ่งกรณีดังกล่าวในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถือว่าเป็นหน้าที่ของตัวตุลาการเอง หากไม่มีการแสดง
เหตุดังกล่าวให้องค์คณะทราบแล้ว ย่อมถือว่าตุลาการผู้นั้นกระท าการเป็นปรปักษ์ต่อหน้าที่ และ
อาจจะน าไปสู่กระบวนการถอดถอนตุลาการออกจากต าแหน่งได้  

จากบทบัญญัติดังกล่าวเห็นได้ว่า การคัดค้านโดยตัวตุลาการเองหรือการคัดค้าน
ตนเองนั้น มีลักษณะคล้ายคลึงกับการถอนตัวออกจากการพิจารณาคดี แต่ต้องให้องค์คณะตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญคนอ่ืนลงมติว่าจะให้ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญผู้นั้นพ้นไปจากองค์คณะนั้นหรือไม่ โดยผู้ที่
คัดค้านนั้นต้องไม่อยู่ในที่ประชุมด้วย หรือกรณีที่คดีไม่มีคู่ความในคดี ตุลาการอาจคัดค้านตัวเองได้ เช่น 
คดีที่ศาลอ่ืนได้มีการส่งเรื่องมาให้ศาลรัฐธรรมนูญท าความเห็นว่า กฎหมายที่ใช้ในการพิจารณานั้น 
ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ คดีดังกล่าวย่อมไม่ปรากฏว่ามีคู่ความในคดีคัดค้าน แต่เมื่อตัวตุลาการเห็นว่า
ตนมีเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาพิพากษาไม่มีความเป็นกลางแล้วย่อมสามารถยื่นค าคัดค้านตนเอง 
โดยแสดงเหตุต่อองค์คณะพิจารณาได ้

 3.2.7 ระยะเวลาในการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ 
 ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี มาตรา 19 (2) ได้ก าหนดเกี่ยวกับการยื่นคัดค้านต้องระบุเหตุการคัดค้าน โดยต้องยื่นคัดค้าน
อย่างช้าที่สุดก่อนเริ่มกระบวนพิจารณาโดยวาจา ซึ่งกระบวนพิจารณาด้วยวาจา เป็นวิธีพิจารณา 
ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 25 (1) แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีว่า ให้ศาลพิจารณาคดีและวินิจฉัยโดยอาศัยพ้ืนฐานการพิจารณาด้วยวาจา 
หมายถึงเฉพาะข้อเท็จจริงที่ได้จากการพิจารณาด้วยวาจาเท่านั้นที่จะสามารถน ามาปรับใช้ในการ
วินิจฉัยคดี เนื่องจากหลักการพิจารณาด้วยวาจามีความมุ่งหมายที่จะคุ้มครองบุคคลที่สาม ศาลไม่จ าต้อง
พิจารณาด้วยวาจาได้ หากปรากฏว่าคู่ความทุกฝ่ายแสดงเจตนาสละการด าเนินกระบวนพิจารณาโดยวาจา  

  ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 45 วรรคหนึ่ง ประกอบรัฐ
บัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 44 วรรคหนึ่ง ได้ก าหนดแต่เพียงว่า ค าขอเพ่ือโต้แย้ง
ความเป็นกลางของตุลาการเป็นค าขอที่ต้องยื่นขอศาลที่ตุลาการที่ถูกโต้แย้งสังกัดอยู่เท่านั้น คู่กรณีที่
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ต้องการโต้แย้งตุลาการสามารถยื่นค าขอเป็นลายลักษณ์อักษร หรือโต้แย้งด้วยวาจาเพ่ือให้มีการจดบันทึก
ไว้ในกระบวนพิจารณาก็ได้ แต่คู่กรณีจะต้องโต้แย้งก่อนที่กระบวนพิจารณาในชั้นศาลนั้น ๆ จะสิ้นสุดลง 
การโต้แย้งนั้นจะต้องกระท าต่อตุลาการ (Richter) เป็นรายบุคคล โดยการระบุชื่อตุลาการที่ต้องการ
โต้แย้ง หรือมิได้ระบุชื่อแต่บรรยายข้อเท็จจริงให้เข้าใจได้ว่าต้องการโต้แย้งตุลาการคนใด การโต้แย้ง
ความเป็นกลางของศาลทั้งศาล (ganzes Gericht) ในฐานะที่เป็นองค์กร หรือการโต้แย้งตุลาการ 
ทั้งองค์คณะ (Spruchkörper) จึงไม่สามารถกระท าได้ 64 ซ่ึงระยะเวลาในการยื่นค าร้องคัดค้าน 
ตุลาการนั้น โดยหลักต้องยื่นก่อนวันสืบพยานครั้งแรก แต่หากปรากฏว่าคู่กรณีรับรู้เหตุที่จะคัดค้าน 
ในภายหลัง ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีแพ่ง มาตรา 44 (4) ก าหนดสามารถยื่นค าคัดค้านได้
ภายหลังวันสืบพยานพยานครั้งแรก ในกรณีดังนี้ 1) เหตุคัดค้านเกิดขึ้นภายหลัง หรือผู้มีสิทธิคัดค้าน
ได้ทราบในภายหลังระยะเวลาสืบพยานครั้งแรก 2) การคัดค้านได้กระท าเพราะมีเหตุคัดค้านเกิดขึ้น 
ในทันใดนั้น อย่างไรก็ดีต้องยื่นคดัค้านก่อนสืบพยานเสรจ็ 

3.2.8 ผลการพิจารณาเม่ือปรากฏเหตุต้องห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะ 
และกรณีมีการคัดค้านตุลาการ 

 ผลของค าวินิจฉัยที่ได้กระท าลงโดยตุลาการที่มีเหตุต้องห้าม ค าวินิจฉัยดังกล่าว
ย่อมกลายเป็นค าวินิจฉัยที่บกพร่อง (fehlerhaft) แต่ยั งคงมีผลในทางกฎหมาย เนื่ องจาก 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่อาจที่จะถูกโต้แย้งได้ การฟ้องขอให้แสดงความเสียเปล่าหรือ
ความเป็นโมฆะของค าวินิจฉัยจึงไม่อาจกระท าได้ 65    
  เมื่อมีการคัดค้านตุลาการไม่ว่าจะด้วยเหตุอย่างใดตามที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น 
กระบวนการพิจารณาต้องหยุดไว้ชั่วคราว และรอให้มีการลงมติเกี่ยวกับการโต้แย้งดังกล่าวก่อน 
ยกเว้นกรณีที ่เป็นกระบวนพิจารณาที ่ไม่สามารถเลื ่อนออกไปได้ (Verfahrenshandlungen, 
diekeinen Aufschub gestatten) ซึ่งต้องพิจารณาเป็นกรณีไปและต้องใช้ในกรณีที่เป็นข้อยกเว้น
อย่างยิ่ง ได้แก่ การก าหนดนัดหมายต่าง ๆ (Terminsbestimmung) หรือกระบวนพิจารณาที่เกี่ยวข้องกับ
การก าหนดมาตรการชั่วคราวระหว่างการพิจารณาคดี (Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes) 66  

  โดยตุลาการผู้ถูกคัดค้านต้องแสดงเหตุผล และแถลงความเห็นของตนเกี่ยวกับ
เหตุที่ถูกคัดค้าน เพ่ือชี้แจงให้เห็นถึงข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับเหตุที่ตนถูกโต้แย้งถึงความไม่เป็นกลาง
เช่นว่านั้น และการโต้แย้งดังกล่าวต้องเป็นการโต้แย้งที่มีสาระ (ernst gemeinten Ablehnungsgesuch) 

 

 
64 Meissner und Schenk (เชงิอรรถ 30) § 54 Rn. 49. 

 65 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 
ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย (เชิงอรรถ 24) 55. 

 66 Meissner und Schenk (เชงิอรรถ 30) § 54 Rn 52. 
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มิใช่เพียงการโต้แย้งเพ่ือการถ่วงเวลาในการพิจารณาคดีเท่านั้น ศาลโดยองค์คณะจะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด
ปัญหาตามค าร้องคัดค้านกอ่นโดยไม่ให้ตุลาการที่ถูกคัดค้านอยู่ร่วมในการวินิจฉัยด้วย และหากในการ
ลงมติมีคะแนนเสียงเท่ากัน ให้ประธานเป็นผู้ออกเสียงเพ่ิมอีกหนึ่งเสียงเพ่ือตัดสินชี้ขาด หากผลมติ 
ที่ประชุมเสียงส่วนใหญ่เห็นว่ามีเหตุอันควรยอมรับตามค าคัดค้าน การพิจารณาทั้งหลายที่ได้ด าเนินไป
ก่อนเสนอค าคัดค้านย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุที่มีการคัดค้านตุลาการนั้น เว้นแต่ศาลจะได้
ก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน และหากมติที่ประชุมขององค์คณะตุลาการเห็นว่า ค าคัดค้านดังกล่าวไม่มีเหตุ
ตามค าร้อง ค าร้องดังกล่าวย่อมตกไปด้วยเหตุที่มีการยกค าร้องนั้น ตุลาการผู้ถูกคัดค้านย่อมชอบที่จะ
อยู่ร่วมในการพิจารณาพิพากษาคดีต่อไป  
  ในคดีปกครองนั้น ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับค าขอคัดค้านตุลาการดังกล่าว ศาลจะท า 
ในรูปแบบของค าสั่ง โดยเป็นค าสั่งที่แยกออกจากการค าวินิจฉัยที่เกี่ยวข้องกับประเด็นหลักแห่งคดี ไม่ว่า
ค าวินิจฉัยในประเด็นหลักแห่งคดีจะต้องกระท าออกมาในรูปของค าพิพากษาหรือค าสั่งก็ตาม และ 
ผลของค าสั่งดังกล่าวเป็นที่สุดตามมาตรา 146 วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 67  

3.2.9 การถอนตัวออกจากการพิจารณาโดยตุลาการเอง  
 การถอนตัวออกจากการพิจารณาที่เกดิจากตัวตุลาการเองนั้น บทบัญญัติเกี่ยวกับ
กรณีที่ตุลาการควรถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีมีลักษณะเดียวกันกับกรณีที่ตุลาการคัดค้านตัวเอง
ตามรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 19 (4) ที่ตุลาการผู้นั้นสามารถ
กระท าเมื่อใดก็ได้ และกรณีที่พบข้อเท็จจริงว่าตุลาการไม่อาจปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นกลางได้ ตุลาการ
อาจปฏิเสธที่จะพิจารณาคดีและถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีด้วยตัวเองไดโ้ดยแสดงเหตุที่ท าให้ตน
ไม่สามารถท าหน้าที่อย่างเป็นกลางได้ต่อศาลที่ตนสังกัดอยู่ โดยให้องค์คณะเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัย 
โดยห้ามมิให้ตุลาการผู้นั้นอยู่ในที่ประชุม ในกรณีที่คะแนนเสียงเท่ากันให้ประธานในที่ประชุมออก
เสียงเพ่ิมอีกหนึ่งเสียงเป็นเสียงชี้ขาดตามรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
มาตรา 19 (1) 
 
 
 
 
 
 

 

  67 Meissner und Schenk (เชิงอรรถ 30) § 54 Rn 56. 
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3.3 สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
 

เมื่อสาธารณรัฐฝรั่งเศสได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกในประชาคมยุโรป ท าให้ต้องเคารพ 
ต่อกฎหมายที่เป็นผลมาจากอนุสัญญาต่าง ๆ และหลักกฎหมายที่เป็นบรรทัดฐานอันส าคัญของ 
กลุ่มประชาคมยุโรป คือ มาตรา 6 อนุมาตรา 1 ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ซ่ึงยัง
เป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง และเป็น
ส่วนส าคัญของค าวินิจฉัยศาล หลักความเป็นกลางหรือหลักปราศจากอคติของศาล (le principle d’ 
impartialité) จงึเป็นหลักทั่วไปแห่งกฎหมาย ซึ่งศาลในสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะให้การยอมรับและน ามา
ปรับใช้ในคดีเป็นการน ามาใช้เพ่ือการอุดช่องว่างของกฎหมาย กรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมาย 
ในส่วนของเนื้อหาที่ชัดเจน หรืออาจไม่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างเพียงพอ  
สภาแห่งรัฐได้เคยวินิจฉัยว่า หลักความเป็นกลางนั้นให้ใช้บังคับกับศาลปกครองทุกแห่งและมีผลผูกพัน
ต่อฝ่ายปกครองทุกองค์กร ทั้งนี้ การปรับใช้หลักความเป็นกลางมีผลรวมไปถึงฝ่ายปกครองที่เป็น
องค์กรอิสระด้วย  
 3.3.1 หลักความเป็นกลาง  
  เมื่อพิจารณาจากความไม่ เป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการแล้ว  
เราอาจแยกความไม่เป็นกลางออกได้เป็นสองลักษณะ คือ ความไม่เป็นกลางในทางภววิสัยและความ
ไม่เป็นกลางในทางอัตวิสัย 

3.3.1.1 ความไม่เป็นกลางทางภววิสัย (impartialité objective) เป็นการ
พิจารณาจากลักษณะที่ปรากฏภายนอก ซึ่งจะเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่พิจารณาได้จากการท า
หน้าที่ของตุลาการ ทั้งนี้ ความไม่เป็นกลางในลักษณะนี้ยังแบ่งได้เป็นสองประเภท คือ   

 (1) ความไม่เป็นกลางของตุลาการในกรณีที่โน้มเอียงไปสู่แรงจูงใจซึ่งอาจท า
ให้การวินิจฉัยคดีเกิดความขัดแย้งต่อคู่กรณีได้ คือ แนวทางของการวินิจฉัยคดีของตุลาการนั้นจะวาง
หลักอยู่บนพ้ืนฐานทางความคิดที่ไม่ได้เป็นไปตามหลักการวินิจฉัยคดีทั่วไประหว่างตุลาการกับคู่กรณี 
แต่การวินิจฉัยคดีนั้นจะมีข้ออันชวนสงสัยได้ว่า ตุลาการที่ท าหน้าที่พิจารณาคดีนั้นได้วินิจฉัยคดีใน
ฐานะโดยความเห็นเป็นส่วนตัว หรือได้วินิจฉัยไปตามที่ยอมรับกันในองค์คณะที่นั่งพิจารณาร่วมกัน  
ซึ่งหลักการนี้จะรวมไปถึงความไม่เป็นกลางที่เกิดจากการวินิจฉัยทั้งในลักษณะทางปกครองและใน
ลักษณะทางตลุาการด้วย (decision soit administrative ou juridictionnelle)  

  (2) ความไม่เป็นกลางที่เกี่ยวกบัการท าหน้าที่อันแตกต่างกัน ซึ่งหน้าที่ดังกล่าว
อาจมีลักษณะความขัดแย้งกับอีกหน้าที่หนึ่งได้ การปฏิบัติหน้าที่อันแตกต่างกันจึงอาจก่อให้เกิดความ
ไม่เป็นกลางได้  
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  3.3.1.2 ความไม่เป็นกลางทางอัตวิสัย (impartialité subjective)  
    ความไม่เป็นกลางทางอัตวิสัยเป็นการที่ตุลาการนั้นมีแนวคิดก่อนวินิจฉัย

คดีโดยอาจมีแนวคิดที่สนับสนุนหรือคัดค้านค าร้องของคู่กรณี ซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ภายในใจของตุลาการ 
ทั้งนี้ การเกิดความไม่เป็นกลางในลักษณะนี้อาจก่อให้เกิดข้อบกพร่องต่อความเป็นกลาง (défaut de 
neutralité) ซึ่งเป็นเหตุให้ต้องเพิกถอนการวินิจฉัยที่เกิดขึ้น นอกจากนี้ การเกิดขึ้นของความไม่เป็น
กลางทางอัตวิสัยอาจเกิดจากอคติของบุคคลที่มีประโยชน์ส่วนบุคคล (intérêt personnel) มาเกี่ยวข้อง
กับการพิจารณาคดีก็ได้ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง (Code de justice 
administrative) ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา L 2 68 บัญญัติว่า การวินิจฉัยคดีเป็นการกระท า 
ในนามของประชาชนชาวฝรั่งเศส และมาตรา L 721-1 69 บัญญัติว่า หากปรากฏเหตุผลส าคัญ 
อันก่อให้เกิดข้อสงสัยในเรื่องความเป็นกลางของตุลาการแล้ว การคัดค้านตุลาการผู้นั้นให้กระท าโดย
ค าร้องขอของคู่กรณี เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรม 
ทางปกครองนั้น มีเพียงบทบัญญัติในมาตรา L 721-1 เท่านั้นที่วางหลักเกณฑ์ในเรื่องหลักความเป็น
กลางไว้โดยก าหนดให้มีผลเป็นการคัดค้านตุลาการได้ และโดยที่ความเป็นกลางของตุลาการ 
(impartialité du magistrat) ย่อมหมายถึง การไม่เอนเอียง ซึ่งเป็นความมุ่งหมายอันเป็นพ้ืนฐานของ
หลักเกณฑ์ในกระบวนการพิจารณา (régularité du procès) โดยคู่กรณีแต่ละฝ่ายย่อมประสงค์ที่จะ
ให้ตุลาการไม่มีอคติหรือเอนเอียงต่อประโยชน์ส่วนบุคคล เหตุที่กฎหมายบัญญัติไว้แต่เพียงกรณีของ
ตุลาการนั้น เพราะการวินิจฉัยคดีของตุลาการมีความส าคัญและเป็นที่สุดในการใช้บังคับกฎหมาย 
ตุลาการมีหน้าที่วินิจฉัยคดีในนามของประชาชน ตามมาตรา L 2 จึงต้องท าหน้าที่ในการให้ความ
คุ้มครองและประกันต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หากปราศจากการประกันซึ่งหลักความ 
เป็นกลางแล้ว (garantie d’ impartialité) ย่อมก่อให้เกิดความไม่เชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรม 
อย่างไรก็ตาม การแก้ปัญหาในประเด็นที่มิได้มีการบัญญัติหลักความเป็นกลางในกรณีการพิจารณา
ของฝ่ายปกครองไว้ แนวทางตามกฎหมายฝรั่งเศสก็ใช้หลักการแห่งบรรทัดฐานทางคดี โดยสภาแห่งรัฐ
ได้วินิจฉัยว่า หลักความเป็นกลางนั้น ผูกพันต่อองค์กรฝ่ายปกครองทุกองค์กรด้วย การวินิจฉัยของ
สภาแห่งรัฐในลักษณะนี้มีผลให้หลักความเปน็กลางผูกพันต่อการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองด้วย 70  

 

  68  Code de justice administrative (CJA)  
     Article L. 2 Les jugements sont rendus au nom du peuple français. 
 69 Article L.721-1 La récusation d’un member de la juridiction est prononcée  

,à la demande d’une partie, s’il existe une raison sérieuse de mettre en doute son 
impartialité. 
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ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มีการยอมรับว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
เป็นองค์กรที่ได้รับการสถาปนาจากรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 จึงมีสถานะ 
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเนื่องจากได้รับการจัดตั้งขึ้นโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองค์กรที่ใช้อ านาจรัฐบาล อ านาจปกครองและอ านาจตุลาการ 
เป็นที่ยอมรับของนักวิชาการว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นศาลด้วย  

   คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ มีโครงสร้างตุลาการรัฐธรรมนูญ จ านวน 9 คน  
มีวาระในการด ารงต าแหน่ง 9 ปี ประกอบด้วยสมาชิก 2 ประเภท ประเภทแรก คือ ได้รับการคัดเลือก
และแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่ง โดยประธานาธิบดี ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผู้แทนราษฎร  
มีสถานะเสมือนหนึ่งเป็นผู้พิพากษา มีความเป็นอิสระ ประเภทที่สอง คือ ประเภทที่เป็นโดยต าแหน่ง 
ซึ่งเป็นอดีตประธานาธิบดี แต่หากยังคงมีต าแหน่งอ่ืนใดทางการเมือง บุคคลนั้นจะต้องสละต าแหน่ง
ตุลาการรัฐธรรมนูญตราบเท่าที่ยังคงท าหน้าที่ในทางการเมืองอยู่ และประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ
เป็นผู้แต่งตั้งประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  

   ซึ่งวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับการ
บัญญัติไว้ในรัฐก าหนด หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ.1958 แต่ก็ไม่ได้มีการบัญญัติ
รายละเอียดเกี่ยวกับการด าเนินกระบวนพิจารณาไว้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เกี่ยวกับการด าเนิน
กระบวนพิจารณาทั่วไปที่ต้องใช้กับกระบวนพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญประเภทต่าง ๆ นั้น มีเพียง
บทบัญญัติเพียง 3 มาตรา (มาตรา 13 ถึงมาตรา 15) ซึ่งเป็นเรื่องการเรียกประชุมคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ การก าหนดจ านวนตุลาการในการท าค าวินิจฉัย และการจัดองค์การของส านักงาน
เลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 71 ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าไม่มีการก าหนดเหตุในการคัดค้าน 
คณะตุลาการรฐัธรรมนูญ มีเพียงเหตุห้ามมิให้ด ารงต าแหน่งอื่นตามรฐัธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ตามมาตรา 57 ห้ามมิให้ตุลาการด ารงต าแหน่งรัฐมนตรี หรือสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร และกรณีด ารงต าแหน่งในฝ่ายบริหาร ตลอดจนต าแหน่งในสภาเศรษฐกิจและสังคม และ
ก าหนดไว้เพียงให้ตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องด ารงตนให้สมแก่เกียรติศักดิ์แห่งการเป็นตุลาการ
รัฐธรรมนูญ และห้ามกระท าการใด ๆ อันส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระแห่งตน โดยตุลาการ
รัฐธรรมนูญจะแสดงความเห็นให้ปรากฏต่อสาธารณะเกี่ยวกับเรื่องที่เคยเป็นหรืออาจจะเป็นคดีไม่ได้ 
เว้นแต่เป็นการแสดงความคิดเห็นในการสอนในมหาลัย และการให้ความเห็นเป็นการส่วนตัว 
โดยไม่มีค่าตอบแทน 

 

  
71 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 

ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย (เชิงอรรถ 24) 89-100.  
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    ในระบบศาลปกครองฝรั่งเศส แบ่งเป็นศาลปกครอง 3 ชั้นศาล ดังนี้   
ศาลปกครองสูงสุด (สภาแห่งรัฐ) ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ และศาลปกครองชั้นต้น ซึ่งรัฐบาลฝรั่งเศส
ได้รวบรวมกฎหมายที่เกี่ยวกับศาลปกครองทั้ง 3 ชั้น ไว้ในประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรม
ทางปกครอง (Code de justice administrative–CJA) เป็นฉบับเดียวกัน และเริ่มบังคับใช้ตั้งแต่
วันที่ 1 มกราคม 2544 72 โดยก าหนดให้การท าค าพิพากษาของศาลปกครองต้องกระท าโดยองค์คณะ  
ซึ่งจ านวนองค์คณะในแต่ละชั้นศาลมีจ านวนแตกต่างกัน ศาลปกครองชั้นต้นมีจ านวน 3 คน  
ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์มีจ านวน 5 คน และในศาลปกครองสูงสุดมีองค์คณะหลายระดับที่จะใช้กับคดี
ในแต่ละประเภท แบ่งได้เป็น 4 ระดับ ดังนี้ 1. องค์คณะวินิจฉัยคดีที่ไม่มีข้อยุ่งยากมีจ านวน 3 คน 2. 
องค์คณะที่ประกอบด้วยตุลาการย่อยรวมกันมีจ านวนตุลาการอย่างน้อย 5 คน 3. องค์คณะ 
ที่ประกอบด้วยตุลาการทั้งหมดของแผนกคดีปกครอง และ 4. ที่ประชุมใหญ่ของสภาแห่งรัฐ (Conseil 
d'État) 73  

               กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการคัดค้านตุลาการศาลปกครองถูกบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง มาตรา R 721-1 74 อาจแบ่งได้เป็นเหตุต่าง ๆ 
ดังนี้  

 3.3.2 เหตุแหง่การคัดค้านตุลาการ 
 3.3.2.1 มีความสัมพนัธ์กับคู่ความ 
 (1) ในฐานะญาติ ถ้าตัวตุลาการ หรือคู่สมรสเป็นสมาชิกในครอบครัว หรือ

เป็นญาติโดยการสมรสของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือคู่สมรสของคู่ความนับได้ใน 4 ล าดับชั้นของ
ญาติที่เกิดจากญาติในล าดับชั้นต้นรวมถึง การคัดค้านอาจกระท าได้ต่อศาลแม้ในกรณีที่มีการหย่าร้าง
หรือการตายของคู่สมรส ถ้าตุลาการ เป็นญาติทางการสมรสกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนับได้ใน 2 ชั้น 
หรือถ้าตุลาการหรือคูส่มรส อยู่ในสถานะที่ไม่มีความเป็นอิสระในความสัมพันธ์ต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

 

  72 Philippe MARTIN, กฎหมายปกครองและคดีปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
(ส านักวิจัยและวิชาการศาลปกครอง 2552) 8. 
  73 เพ่ิงอ้าง 52-55. 
  74 Code de justice administrative–CJA ในต ารากฎหมายไทยมีการแปล 
โดยเรียกชื่อกฎหมายฉบับดังกล่าวแตกต่างกัน ดังนี้ 1. ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรม
ทางปกครอง 2. ประมวลกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 3. ประมวลกฎหมาย
แห่งความยุติธรรมทางปกครอง 4. ประมวลกฎหมายปกครอง ในวิทยานิพนธ์นี้เพ่ือป้องกันการสับสน 
จึงก าหนดให้หมายถึงเฉพาะ ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง 
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(2) ในฐานะผู้ปกครอง ถ้าตุลาการ หรือคู่สมรสเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง 
ผู้ปกครอง (deputy guardian)  

(3) ในฐานะที่มีความสัมพันธ์ฉันมิตรหรือความเป็นอริ ไม่ว่าจะกับตุลาการ 
โดยตรง หรือคู่สมรสกต็าม  

(4) ในฐานะอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับคู่ความในคดี ถ้าตุลาการ หรือคู่สมรสเป็น
ผู้ใช้อ านาจปกครอง ผู้ปกครอง (deputy guardian) ทรสัตี หรือเป็นที่ปรึกษาทางกฎหมายของบริษัท 
หรือมีส่วนร่วมในการบริหารหรือการให้ค าปรึกษา ซึ่งการมีส่วนร่วมนั้นมีผลประโยชน์เกี่ยวกับการ
ฟ้องร้องและการต่อสู้คดีนั้น หรือในฐานะลูกจ้าง นายจ้าง หรือแม้กระทั่งการเป็นลูกหนี้ เจ้าหนี้ 
ทายาท หรือผู้รับบริจาคของคูค่วามฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  

 3.3.2.2 ตุลาการมีความเกี่ยวข้องกับคดีมาก่อน 
 (1)  ในฐานะที่เคยรู้ข้อเท็จจริงในคดีมาก่อน ไม่ว่าจะในฐานะทีม่ีส่วนเกี่ยวข้อง

เป็นตุลาการ อัยการ อนุญาโตตุลาการหรือที่ปรึกษาทางกฎหมาย หรือถ้าเขาได้เบิกความในฐานะ
พยานเกี่ยวกับข้อเท็จจริงในคดี ตุลาการต้องไม่เคยเป็นผู้ที่ได้ตัดสินหรือให้ความเห็นที่เป็นคุณหรือเป็น
โทษแก่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดีมาก่อน หรือเคยท าความเห็นในกรณีนั้นมาก่อน เช่น เคยเป็นตุลาการ
ผู้แถลงคดีท าความเห็นในเรื่องนั้นไว้ ต่อมา ได้รับแต่งต้ังให้ไปท างานในศาลสูง และได้รับแต่งต้ังให้เป็น 
ตุลาการเจ้าของส านวนในคดีนั้น เมื่อคดีขึ้นสู่ศาลสูงโดยหลักแล้วตุลาการผู้นั้นย่อมต้องขอถอนตัวออก
จากการพิจารณาคดี ซึ่งการให้ความเห็นโดยทั่วไปว่ากฎหมายในเรื่องนั้นว่าอย่างไร มีแนวค าพิพากษา
เป็นเช่นใด แต่มิได้ให้ความเห็นของตนต่อผลของคดี กรณีนี้จะไม่ถือว่าเป็นเหตุในการคัดค้านได้ 
อย่างไรก็ดี กรณีที่ตุลาการผู้แถลงคดีเคยเสนอค าแถลงการณ์ในปัญหาข้อกฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึ่งแล้ว 
ต่อมามีการยื่นฟ้องคดีใหม่ซึ่งมีข้อเท็จจริงเป็นเช่นเดียวกับคดีที่ตนได้เป็นตุลาการผู้แถลงคดี แต่ในคดี
ใหม่นี้ตนได้เป็นตุลาการในองค์คณะ ย่อมไม่ถือว่าเป็นเหตุที่ท าให้เกิดความไม่เป็นกลางจนท าให้ 
ไม่สามารถพิจารณาคดีต่อไปได้แต่อย่างใด โดยหลัก เหตุที่ท าให้ตุลาการไม่สามารถพิจารณาคดีต่อไป
ได้นั้น คือ ต้องเป็นกรณีที่เกิดขึน้เฉพาะคดีนั้น ๆ ซึ่งเป็นคดีเดียวกัน 75 

  ตามแนวค าวินิจฉัยของฝรั่งเศสนั้น มีแนวบรรทัดฐานของศาลปกครอง
วินิจฉัยไว้ ซึ่งเป็นเหตุคล้ายคลึงกับเหตุที่กฎหมายไทยก าหนดไว้ เช่น เหตุอันเกิดจากการที่เคยมีส่วน
เกี่ยวข้องกับคดีนั้นมาก่อน ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ตุลาการนั้นเป็นผู้ออกกฎหรือค าสั่งที่ถูกโต้แย้งเองหรือ 
มีส่วนร่วมในการออกกฎหรือค าสั่งนั้น (CE.,7 jan 1998, Trany ; 2 mars 1973) หรือเคยเป็นผู้แถลงคดี 
ในคดีนั้น (CE., 22 juin1982, Elect. De Limoux) หรือเป็นผู้มีส่วนร่วมในการพิจารณา (ในคดีปกครอง

 

      75 Philippe MARTIN, กฎหมายปกครองและคดีปกครองของประเทศฝรั่งเศส 
(เชิงอรรถ 72) 55-57. 
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อาจเกิดขึ้นได้ เนื่ องจากผู้ที่ท าหน้าที่ เป็นตุลาการศาลปกครองมาจากต าแหน่งอ่ืนของหน่วยงาน 
ทางปกครองได้ ) (ค าพิพากษาสภาแห่ งรัฐ คดี  Dlle Arbousset ลงวันที่  2 มีนาคม 1973) หรือ 
กรณีที่ตุลาการที่เป็นองค์คณะนั้น เป็นตุลาการผู้แถลงคดีมาก่อนไม่ว่าจะเป็นการท าค าแถลงการณ์ในชั้น
วินิจฉัยคดีหรือในชั้นการแสวงหาข้อเท็จจริง (ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Elect. De Limoux ลงวันที่ 22 
มิถุนายน 1928) หรือในกรณีอุทธรณ์ ตุลาการผู้นั้นเคยเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดีนั้นในศาลชั้นต้น  
แม้จะมิใช่ตุลาการเจ้าของส านวนก็ตาม แต่ได้เป็นตุลาการในองค์คณะที่ท าค าพิพากษา หรือองค์คณะ 
ที่ได้ท าค าสั่งใดค าสั่งหนึ่งในส านวนศาลต้นมาก่อน (ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Pinto ลงวันที่  30 
พฤศจิกายน 1994) 76 

  (2) ตุลาการ หรือคู่สมรสเคยด าเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ กับคู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

  (3) ตุลาการ หรอืคู่สมรสเป็นผู้มีส่วนได้เสียในคดีเอง 
 3.3.2.3 ตุลาการมีเหตุประการอ่ืนที่มีสภาพร้ายแรง  
   กรณีมีเหตุประการอ่ืนที่มีสภาพร้ายแรงจนอาจท าให้การพิจารณา

พิพากษาไม่เป็นกลาง หมายถึง กรณีมีสิ่งที่ชัดเจนร้ายแรงเพียงพอที่จะน าไปสู่การตั้งข้อสงสัยถึงความ
เป็นกลางของตุลาการ หรือคู่สมรสต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เช่น ความสัมพันธ์ในการบังคับบัญชา 
ตุลาการเคยท างานในกระทรวง ทบวง กรมใดมาก่อน ต่อมามีการฟ้องคดีโดยมีค าขอให้ศาลเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองกับหน่วยงานที่ตุลาการผู้นั้นเคยท างานหรือเคยให้ความเห็นในเรื่องนั้นไว้ หรือกรณี
ที่ตุลาการมีความใกล้ชิดหรือสนิมกับผู้ออกค าสั่งทางปกครอง หรือคู่กรณี  หรือเคยไปร่วมรับประทาน
อาหารด้วยกันมาก่อนในบ้านของตุลาการ หรือเคยร่วมดื่มกัน หรือเคยรับของขวัญจากคู่ความ 77 ที่แสดง
ถึงความสนิทคุ้นเคยกันมาก่อน เช่น กรณีตุลาการในศาลปกครองชั้นอุทธรณ์เคยพิพากษาคดีนั้นใน
ขณะที่เป็นตุลาการศาลปกครองชั้นต้น หรอืเหตุอ่ืน ๆ ที่อาจส่งผลต่อความเป็นกลางของตุลาการ เช่น 
ตุลาการเป็นบุตรของสมาชิกสภาเทศบาลที่ถูกฟ้องคดหีรือเคยเป็นลูกจ้างของหน่วยงานที่ถูกฟ้องคด ี78 
  บุคคลที่จะมีสิทธิในการยื่นค าร้องเพ่ือให้ออกค าสั่งได้นั้น อาจเป็นคู่ความ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งก็ได้ และมีการรับรองหลักการดังกล่าวไว้ในมาตรา L721-1 แห่งประมวลกฎหมายว่า

 

  76 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล และบรรเจิด สิงคะเนติ, ‘วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ’ 
(รายงานการศึกษาวิจัยเสนอต่อส านักงานศาลปกครอง 2549) 209-211. 
   77 ถาวร เกษมณี (เชิงอรรถ 3) 57. 
   78 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล และบรรเจิด สิงคะเนติ (เชิงอรรถ 76) 209. 
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ด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง 79 บัญญัติว่า คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจยื่นขอค าคัดค้านตุลาการได้ 
หากมีเหตุผลที่หนักแน่นว่ามีความน่าสงสัยเกี่ยวกับความเป็นกลางของตุลาการนั้น และมาตรา  
R 721-3 80 บัญญัติให้ การคัดค้านต้องกระท าโดยตัวคู่ความเองหรือผู้ที่ได้รับมอบอ านาจเป็นพิเศษ  
ในคดีปกครองนั้น คู่ความหลัก ได้แก่ ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีหมายถึง ผู้ที่ยื่นค าฟ้อง 
ต่อศาล ซึ่งเป็นผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการกระท าของฝ่ายปกครอง และประสงค์ให้ศาล 
มีค าพิพากษาเพิกถอนการกระท าดังกล่าว ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นเอกชนหรือนิติบุคคล เช่น นิติบุคคลหรือ
อาจเป็นบุคคลคนเดียวหรือหลายคนก็ได้ ส่วนผู้ถูกฟ้องคดี ส่วนใหญ่แล้วได้แก่ นิติบุคคลมหาชน คือ 
หน่วยงานทางปกครองที่ได้มีการระบุมาในค าฟ้องหรือเป็นผู้ที่ต้องรับผิดตามค าฟ้องนั่นเอง ส่วนผู้ที่
ได้รับมอบอ านาจเป็นพิเศษ ได้แก่ สมาคมที่ได้รับการรับรองว่าเป็นสมาคมคุ้มครองสิ่งแวดล้อม
สามารถฟ้องคดีและด าเนินคดีแทนผู้อ่ืนได้ ในกรณีที่บุคคลหลายคนได้รับความเสียหายจากการ
กระท าความผิดกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่เป็นเหตุเดียวกัน และโดยผู้กระท าการ 
คนเดียวกัน ต้องได้รับมอบอ านาจจากผู้เสียหายอย่างน้อยสองคน การมอบอ านาจต้องท าเป็น 
ลายลักษณ์อักษรโดยระบุวัตถุประสงค์ในการมอบอ านาจให้ชัดเจน 

 3.3.3 ระยะเวลาการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ 
 กฎหมายก าหนดระยะเวลาการยื่นค าร้อง ผู้ใช้สิทธิต้องยื่นค าร้องโดยทันที
ภายหลังที่ได้ทราบเหตุแห่งการคัดค้านนั้น ซึ่งการคัดค้านนั้นจะกระท าได้จนกระทั่งถึงเวลาสิ้นสุดการ
แสวงหาข้อเท็จจริง แต่ต้องก่อนที่การนั่งพิจารณาคดีจะเสร็จสิ้นลง 81 โดยท าเป็นหนังสือยื่นต่อจ่าศาล 
หรือโดยการแถลงถ้อยค าที่ได้ลงนามรับรองโดยจ่าศาล ต้องระบุเหตุผลของการคัดค้านที่ชัดเจนพร้อม 

 

    79 Code of Administrative Justice (Code de justice administrative – CJA) 
Article L721-1 A member of the court may be disqualified from sitting, at the request 
of a party, if there is a serious reason to suspect that member's impartiality. 
  80 CJA Article R 721-3 The objection must be made by the party concerned 
or by their agent, who must have a special power of attorney. 
  

81 CJA Article R 721-2 Any party that wishes to object to a judge must, 
on pain of their objection being held inadmissible, make this objection known as 
soon as they are aware of the reason for the objection. 
    An objection to a judge cannot under any circumstances be made 
after the end of the hearing.  
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ทั้งเอกสารหลักฐานประกอบค าคัดค้าน 82 เมื่อตุลาการผู้ถูกคัดค้านได้รับค าคัดค้านดังกล่าวแล้ว 
จะต้องหยุดการปฏิบัติหน้าที่ไว้ก่อนจนกว่าจะมีการพิจารณาค าคัดค้านจนเสร็จสิ้น และหากเป็นกรณี
เร่งด่วนให้ตุลาการอ่ืนปฏิบัติหน้าที่แทนเท่าที่จ าเป็น 83 ตุลาการผู้นั้นต้องท าหนังสือชี้แจงว่า ตนได้
ยอมรับเหตุตามค าคัดค้านดังกล่าวหรือไม่ หากไม่ยอมรับต้องให้เหตุผลในการที่ไม่ยอมรับค าร้อง
ดังกล่าว ภายใน 8 วัน นับแต่วันที่ได้รับแจ้งการคัดค้าน 84 และหากตุลาการผู้นั้นได้ยอมรับตาม 
ค าคัดค้านดังกล่าว ต้องมีการแต่งตั้งตุลาการอ่ืนเข้ามาท าหน้าที่แทน หากตุลาการไม่ยอมรับศาลต้อง 
มีค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งโดยไม่ต้องระบุเหตุผลประกอบ และไม่จ าต้องแจ้งให้ผู้คัดค้านทราบถึง
ก าหนดวันพิจารณาค าคัดค้าน เว้นแต่มีค าขอจากผู้คัดค้านประสงค์จะแถลงด้วยวาจาประกอบ 
ค าคัดค้านที่ได้ยื่นมาก่อนที่ศาลจะก าหนดวันพิจารณาค าคัดค้าน ซึ่งในการพิจารณาค าคัดคา้นตุลาการ
ผู้นั้นไม่สามารถที่จะอยู่ในการพิจารณาได้ ทั้งนี้ตามมาตรา R 721-9 85 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วย
กระบวนยุติธรรมทางปกครอง 

 

  82 CJA Article R 721-4 Objections are filed, in the form of a written 
document, with the court registry, or by means of a declaration of which an official 
record is made by the court registry. The objection must, on pain of being held 
inadmissible, explain exactly why the party objects to the judge and must be 
accompanied by exhibits in support. A receipt is issued for the objection. 
  83 CJA Article R721-6 As soon as the member objected to receives the 
objection, he or she must stand down until a ruling has been given on the objection. 
   If the case is urgent, another member of the court is appointed to 
carry out the necessary duties. 
                     84 CJA Article R721-7 Within one week of this notification, the member 
who has been objected to must make known in writing whether he or she 
acquiesces to the objection, or the reasons why he or she opposes it. 
  85 CJA Article R721-9 If the member of the court against whom the 
objection has been lodged acquiesces to the objection, he or she is replaced immediately. 
  If he or she does not acquiesce to the objection, the court must reach a 
decision on the objection, but is not required to produce reasons for that decision. The 
parties are only informed of the date of the hearing at which the objection will be 
examined if the party that raised the objection asked to be allowed to present their oral 
observations, before the list was drawn up. 
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  3.3.4 ผลการพิจารณาเม่ือปรากฏเหตุคัดค้านตุลาการ 
   ประมวลกฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง มาตรา R 721-8 86 
ได้ก าหนดว่า กระบวนการพิจารณาทั้งหลายที่ตุลาการนั้นได้กระท าขึ้นก่อนที่จะได้รับแจ้งการคัดค้าน
ย่อมมีผลใช้ไดต่้อไป ไม่เสียไปเพราะเหตุที่ได้ถูกคดัค้าน  

  3.3.5 การถอนตัวออกจากคดีโดยตัวตุลาการเอง 
 ตุลาการเองอาจถอนตัวจากการพิจารณาได้ โดยมาตรา R 721-1 ประมวล
กฎหมายว่าด้วยกระบวนยุติธรรมทางปกครอง บัญญัติให้ตุลาการใดเห็นว่าตนมีเหตุที่อาจถูกคัดค้านได้ 
หรือเห็นเองว่าตนจะต้องถอนตัว อาจขอถอนตัวจากการพิจารณาวินิจฉัยคดีนั้นได้ โดยให้อธิบดีศาล
ปกครองชั้นต้นที่ตนสังกัดอยู่สั่งให้ตุลาการอ่ืนปฏิบัติหน้าที่แทน 87 และในกรณีที่ตุลาการไม่ยอมถอน
ตัวออกจากการพิจารณา ศาลปกครองที่ตุลาการนั้นปฏิบัติหน้าที่อยู่อาจขอให้ตุลาการที่มีเหตุดังกล่าว
ถอนตัวได้ การร้องขอต้องท าก่อนที่การพิจารณาสิ้นสุดลง การที่ตุลาการได้ถอนตัวจากการพิจารณา
ถือว่าไม่กระทบต่อการใด ๆ ที่ตุลาการผู้ที่ถอนตัวได้ท าลงไปก่อนหน้านั้น เช่น ตุลาการเคยท างานใน
กระทรวง ทบวง กรมใดมาก่อน ต่อมามีการฟ้องคดีขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองกับหน่วยงาน
ที่ตุลาการผู้นั้นเคยท างาน หรือเคยให้ความเห็นในเรื่องนั้นไว้ หรือกรณีที่ตุลาการมีความใกล้ชิดหรือ
สนิทสนมกับผู้ออกค าสั่งทางปกครองนั้น หรือคู่กรณี ตุลาการก็จะถือว่าตนมีส่วนเกีย่วข้องและขอถอน
ตัวออกไป อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวนี้มิใช่บทบังคับ แต่เป็นดุลพินิจของตุลาการ ซึ่งขึ้นอยู่กับ
สามัญส านึกของตุลาการแต่ละคนถึงขอบเขตที่เหมาะสมว่าตนมีส่วนเกี่ยวข้องแค่ไหน 88  

 

 

  The court rules without the member or members against whom the 
objection was lodged. The decision may only be challenged before the court of 
appeal or at the cassation stage at the same time as the judgment or decision that is 
rendered at a later date. 
  86 CJA Article R721-8 Acts carried out by the member objected to 
before he or she was aware of the objection cannot be challenged. 
  87 CJA Article R721-1 Any member of the court who is aware of a 
reason why he or she should not hear a particular case, or considers in all good 
conscience that he or she should stand down, must arrange to be replaced by 
another member who is appointed by the president of the court to which he or she 
belongs or, at the Council of State, the President of the Litigation Section.  

  88 Philippe MARTIN (เชิงอรรถ 72) 56. 
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3.4 สวิตเซอร์แลนด์  
 
  สวิตเซอร์แลนด์เป็นเอกราชจากจักรวรรดิโรมันในปี ค.ศ.1648 เริ่มแรกเป็นสมาพันธรัฐ 
ที่ประกอบด้วยรัฐต่าง ๆ กระทั่งในปี ค.ศ. 1789 ถูกฝรั่งเศสเข้ายึดครองและบีบบังคับให้รวมกันเป็น 
รัฐเดี่ยว และมีชื่ออย่างเป็นทางการว่า สาธารณรัฐเฮลเวเทีย ต่อมาในปี  ค.ศ. 1848 ได้มีการ
เปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่จากการต่อสู้กันระหว่างฝ่ายที่ต้องการให้คงรูปแบบการปกครองแบบสมาพันธ์รัฐ
กับฝ่ายที่ต้องการเปลี่ยนรูปแบบเป็นสหพันธรัฐ ซึ่งปรากฏว่าฝ่ายที่ต้องการเปลี่ยนรูปแบบเป็น
สหพันธรัฐชนะ จึงได้เปลี่ยนรูปแบบมาเป็นสหพันธรัฐ แต่ยังคงใช้ชื่อสมาพันธรัฐสวิสเหมือนเดิม 
สมาพันธรัฐสวิสประกอบด้วย มลรัฐ หรือกังตอง ภาษาเยอรมันใช้ค าว่า Kanton ภาษาอังกฤษและ
ฝรั่งเศสใช้ค าว่า canton รวมทั้งสิ้น 23 กงัตองหรือมลรัฐ มีองค์กรสูงสุดระดับสหพันธรัฐ คือ รัฐสภา
แห่งสหพันธ์ คณะรัฐมนตรีแห่งสหพันธ์ และศาลแห่งสหพันธรัฐ มีระบบการเมืองเป็นระบอบ
ประชาธิปไตยกึ่งทางตรง ซึ่งโดยหลักการแล้วการใช้อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ จะมีการ
แบ่งแยกอ านาจและถ่วงดุลอ านาจกัน แต่ในระบอบประชาธิปไตยของสวิสจะเน้นการใช้ประชาธิปไตย
โดยตรงเป็นอย่างมาก และตามรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1874 เน้นให้พลเมืองเข้ามามีส่วนเป็นตัว
ถ่วงดุลแห่งอ านาจ คานทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร การปกครองในสวิสจึงมีเอกลักษณ์เฉพาะตัว 
ประเทศอ่ืนแม้จะน าไปปรับใช้ตามก็ไมป่ระสบผลส าเร็จ 89    
  ระบบศาลของสวิตเซอร์แลนด์ มีศาลสูงสหพันธ์ (le Tribunal Fédéral) เป็นทั้ ง 
ศาลสูงในคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครองและเป็นศาลรัฐธรรมนูญด้วย โดยศาลสูงสหพันธ์มีอ านาจ
วินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับเขตอ านาจระหว่างสหพันธ์กับมลรัฐ ข้อพิพาทระหว่างมลรัฐด้วยกัน ค าร้อง 
ของประชาชนว่าถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ศาลสูงสหพันธ์มีอ านาจควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายของมลรัฐเท่านั้น ไม่มีอ านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ของสหพันธ์ 90 
 สวิตเซอร์แลนด์ ได้รับอิทธิพลหลักความเป็นกลางมาจากอนุสัญญายุโรปว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน มาตรา 6-1 เช่นเดียวกันกับฝรั่งเศส และน ามาบัญญัติไว้ในประมวลจริยธรรมของศาล  
โดยก าหนดให้ศาลต้องมีความเป็นกลาง ตุลาการต้องเคารพศักดิ์ศรีของแต่ละบุคคลโดยเฉพาะผู้ฟ้องคดี
และผู้รับมอบอ านาจของผู้ฟ้องคดี ตุลาการจะต้องหลีกเลี่ยงการเลือกปฏิบัติใด ๆ เพราะเหตุความ
แตกต่างทางวัฒนธรรม แนวคิดทางการเมือง ศาสนา เพศ เชื้อชาติเผ่าพันธุ์ หรือความเป็นพลเมือง  

 

  89 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (เชิงอรรถ 67) 168. 
   90 ชาญชัย แสวงศักดิ์ , กฎหมายรัฐธรรมนูญ  : แนวคิดและประสบการณ์  

ของต่างประเทศ (วิญญูชน 2560) 172. 
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ซึ่งตุลาการจะพิจารณาข้อเท็จจริงและปรับใช้กฎหมายโดยปราศจากอคติ โดยทั่วไปตุลาการจะต้อง
หลีกเลี่ยงจากการให้แสดงความคิดเห็นของตนต่อคดีในศาลที่อยู่ระหว่างการพิจารณา และจะต้อง
หลีกเลี่ยงการใช้อิทธิพลใด ๆ ที่อาจเป็นเหตุท าให้การพิจารณาคดีเป็นไปอย่างปราศจากความยุติธรรม
และท าให้เป็นที่น่าสงสัยเคลือบแคลงถึงความล าเอียง 91 หรือเป็นการใช้อ านาจโดยไม่สุจริต อ านาจ
ตามอ าเภอใจ หรือปฏิเสธการให้ความยุติธรรมของศาลนั้น ซึ่งหลักการนี้ได้มีการบัญญัติรับรองไว้ 
ในมาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐที่ว่า “ชาวสวิสทุกคนมีสิทธิเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย” 
(tous les suisses sont égaux devant la loi) ก าหนดห้ามมิให้บุคคลใดมีอภิสิทธิ์พิเศษเนื่องจาก
สถานที่ เนื่องจากการเกิด หรือจากการเป็นบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือมาจากครอบครัวใดครอบครัวหนึ่ง 
และเพ่ือเป็นหลักประกันเรื่องความเป็นอิสระของศาลมีต่อคู่ความ กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้
ก าหนดหลักการเรื่องเหตุคัดค้านผู้พิพากษาไว้ หลักการนี้เป็นการรับรองสิทธิให้มีความเท่าเทียมกัน 
และเพ่ือเป็นหลักประกันโดยการควบคุมของศาล (La récusation) 92 และรับรองเกี่ยวกับหลักนิติรัฐ
ไว้ในมาตรา 5 การด าเนินงานของรัฐจะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะและเป็นไปตามหลักความ
พอสมควรแก่เหตุ และหลักความเชื่อถือและความไว้วางใจ สหพันธ์และกังตองต้องเคารพกฎหมาย
ระหว่างประเทศ 93 นอกจากนี้ ยังได้ก าหนดหลักประกันสิทธิของคู่ความที่จะได้รับการพิจารณาคดี 
ที่เป็นธรรม (faires Verfahren) ตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งสมาพันธรัฐสวิสส่งผล
ต่อความเป็นกลางในการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการผู้พิพากษา รวมถึงเจ้าหน้าที่ศาลที่มีอิทธิผลต่อการ
ตัดสินคดีด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ เจ้าหน้าที่ศาลมีส่วนร่วมในการตัดสินใจองค์คณะ 
ผู้พิพากษาและมีสิทธิในการให้ความเห็นทางกฎหมายแก่องค์คณะผู้พิพากษานั้น 94 

 

  91 Code of judicial Conduct Il. Impartiality 5. Judges shall respect the 
dignity of each person, particularly litigants and their legal representatives. They shall 
avoid any form of discrimination based on culture, political orientation, religion, gender, 
race, ethnicity or citizenship. 6. Judges shall consider only the facts and shall apply 
the law without preconceptions. 7.Judges shall generally refrain from commenting on 
court cases in progress. They shall avoid exerting any influence that might undermine 
fair court proceedings and raise suspicions of partiality” 

  92 วรรณชัย บุญบ ารุง ธนกฤต วรธนัชชากุล และสิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎี
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2556) 173. 

  93 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ (เชิงอรรถ 67) 171. 
  94 ค าพิพากษาศาลสู งสุดแห่ งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 5A_462/2013 vom 

12.11.2013 E. 3.2) 
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 ตามกฎหมายสวิสนอกจากคู่ความจะสามารถคัดค้านตุลาการได้แล้ว ยังสามารถคัดค้าน
ผู้อ่ืนได้อีกด้วย โดยก าหนดให้สามารถคัดค้านบุคลากรของศาลได้ ซึ่งมีส่วนส าคัญต่อการพิจารณาคดี
ของตุลาการได้อีกด้วย ทั้งมีการก าหนดให้ตุลาการสามารถถอนตัวออกจากการพิจารณาได้ด้วยตนเอง
หากมีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางตามมาตรา 47 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
(Zivilprozessordnung, ZPO) เหตุผลในการร่างมาตราดังกล่าวเพ่ือเป็นการให้สิทธิคู่ความต่อ
กระบวนพิจารณาของศาลที่ต้องปราศจากอคติ (unparteiisches Gericht) ตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง
สมาพันธรัฐรับรองไว้ 95 มาตรา 47 จึงเป็นต้นแบบและได้มีการบัญญัติบทบัญญัติที่มีลักษณะเดียวกัน
ไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลแห่งสมาพันธรัฐ (Gesetz über das Bundesgericht, BGG) และประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Strafprozessordnung, StPO) เพ่ือให้การใช้สิทธิในการคัดค้าน
ตุลาการและการถอนตัวของตุลาการด้วยเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเป็นไปในแนวทางเดียวกันทั้ง
ระบบกฎหมาย   
 ศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ได้มีค าพิพากษารับรองบทบัญญัติมาตรา 47 แห่งประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่งว่า เป็นบทบัญญัติที่ท าให้คู่ความมีสิทธิได้รับการพิจารณาโดยปราศจากอคติ 
(unparteiisches Gericht) ได้ประกันสิทธิให้แก่คู่ความที่จะได้รับค าวินิจฉัยของศาล จากบุคลากร
ของศาลที่ปราศจาคอคติ เป็นกลาง ไม่มีแนวโน้มที่จะโน้มเอียงไปยังคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และ
ปราศจากอิทธิพลจากสิ่งรบกวนต่าง ๆ ที่อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางในกระบวนพิจารณา กล่าว
อีกนัยหนึ่งคือ เป็นการส่งเสริมให้คู่ความได้รับการพิจารณาคดีอย่างถูกต้อง (korrekt) และเป็นธรรม 
(fair) เพ่ือในท้ายที่สุดแล้วจะได้ผลผลิตออกมาเป็นค าพิพากษาที่ยุติธรรมต่อทุกฝ่าย (gerechtes 
Urteil) นั่นเอง 96    

 

   
95 ดูเหตุผลในการร่างกฎหมาย Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung 

(ZPO) <http://www.admin.ch/ch/d/ff/2006/7221.pdf> สืบค้นเมือ่ 1 กุมภาพันธ์ 2566. 
   96 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส ( BGE 140 III 221) ค าพิพากษา 

ศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 137 I 227 E. 2.1) และค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐ
สวิส  (BGE 139 III 433 E. 2.2 )<http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php? lang 
=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from year=1954 & 
to_year=2016&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection
_clir=bge&query_words=BGE+140+III+221&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_d
e=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3 A%2F%2 F14 0 -III-2 21 % 
3Ade &number_of_ranks=1&azaclir=clir> สืบค้นเมื่อ 1 กมุภาพันธ์ 2566. 
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 หลักการคัดค้านตุลาการ (la récusation) ที่ก าหนดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเป็นกรณีที่ตุลาการมีความเกี่ยวข้องทั้งโดยตรงและโดยอ้อมกับวัตถุแห่งคดีหรือคู่ความ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือกรณีที่ เหตุคัดค้านดังกล่าวมีลักษณะเป็นสภาพบังคับที่ศาลจะต้องแสดง 
เหตุคัดค้านด้วยตนเอง เช่น กรณีทีตุ่ลาการหรือญาติของตุลาการมีความเกี่ยวข้องกับคดีโดยตรง หรือ
ตุลาการเคยเกี่ยวข้องกับคดีมาก่อน เช่น เคยท าหน้าที่ใดหน้าที่หนึ่งมาก่อนที่จะเป็นตุลาการในคดีนี้ 
เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ ทนายความ ตัวแทน พยานบุคคล และกรณีที่เหตุดังกล่าวไม่มีลักษณะเป็น
สภาพบังคับ ซึ่งเป็นการให้สิทธิคู่ความที่จะยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการได้ หรือตุลาการยกขึ้นเองเท่านั้น 
เช่น กรณีที่ตุลาการมีความสัมพันธ์ฉันมิตรสนิท หรือคดีเกี่ยวกับนิติบุคคลที่ตุลาการเกี่ยวข้อง หรือ 
เหตุอ่ืนที่แสดงว่าการมีค าพิพากษาดังกล่าวเกิดขึ้นอย่างไม่เป็นธรรมเพราะความมีอคติดังกล่าว 97  
เหตุอันมีลักษณะเป็นสภาพบังคับดังกล่าว อาจถือได้ว่าเป็นเหตุที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันกับหลักการ
ห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะพิพากษาคดีของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ดังนั้น จึงสามารถ
แบ่งการเป็นการคัดค้านที่มีลักษณะบังคับและการคัดค้านที่มีลักษณะไม่บังคับตามมาตรา 47  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเหตุในการตัดตุลาการออกจากการพิจารณาและ 
เป็นเหตุในการคัดค้านตุลาการได้ดังนี้  
  3.4.1 เหตุแห่งคัดค้านตลุาการ 
  หลั กการคัดค้ านตุลาการในระบบกฎหมายสวิสปรากฏตามมาตรา 47 98  
วรรคหนึ่ง (1) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่ท าให้คู่ความมีสิทธิได้รับ

 

   97 วรรณชัย บุญบ ารุง ธนกฤต วรธนัชชากุล และสิริพันธ์ พลรบ (เชิงอรรถ 92) 173. 
    98 Art. 47 Ausstandsgründe 
     (1) Eine Gerichtsperson tritt in den Ausstand, wenn sie: 
    a. in der Sache ein persönliches Interesse hat; 
         b. in einer anderen Stellung, insbesondere als Mitglied einer 

Behörde, als Rechtsbeiständin oder Rechtsbeistand, als Sachverständige oder 
Sachverständiger, als Zeugin oder Zeuge, als Mediatorin oder Mediator in der 
gleichen Sache tätig war; 

          c. mit einer Partei, ihrer Vertreterin oder ihrem Vertreter oder einer 
Person, die in der gleichen Sache als Mitglied der Vorinstanz tätig war, verheiratet ist 
oder war, in eingetragener Partnerschaft lebt oder lebte oder eine faktische 
Lebensgemeinschaft führt; 
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การพิจารณาโดยปราศจากอคติ (unparteiisches Gericht) และต้องได้รับการพิจารณาที่เป็นธรรม 
ตามที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสมาพันธรัฐสวิส มาตรา 30 วรรคหนึ่ง บทบัญญัติดังกล่าว
ได้ประกันสิทธิให้แก่คู่ความที่จะได้รับค าวินิจฉัยของศาลจากบุคลากรของศาลที่ปราศจากอคติ  
เป็นกลาง ไม่มีแนวโน้มที่จะโน้มเอียงไปยังคูค่วามฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และปราศจากอิทธิพลจากสิ่งรบกวน
ต่าง ๆ ที่อาจก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางในกระบวนพิจารณา กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ เป็นการส่งเสริมให้
คู่ความได้รับการพิจารณาคดีอย่างถูกต้อง (korrekt) และเป็นธรรม (fair) เพ่ือในท้ายที่สุดแล้วจะได้
ผลผลิตออกมาเป็นค าพิพากษาที่ยุติธรรมต่อทุกฝ่าย (gerechtes Urteil) นั่นเอง การประเมินถึงความ
ไม่เป็นกลางของศาลไม่ ได้ขึ้นอยู่กับความรู้สึกส่วนตัวของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง (subjektive 
Empfinden einer Partei) แต่ต้องประเมินด้วยวิธีการในเชิงภววิสัย (objektive Weise) และต้องถูก
น ามาใช้อย่างเป็นข้อยกเว้นเท่านั้นเพราะหากเหตุดังกล่าวถูกน ามาใช้ได้อย่างง่ายดายแล้ว ก็ย่อม
ก่อให้เกิดภยันตรายต่อการที่บทบัญญัติว่าด้วยเขตอ านาจศาลจะถูกท าให้ไร้ผลไป 99 
  การคัดค้านตุลาการต้องกระท าก่อนล่วงหน้าเพ่ือเป็นการป้องกันเหตุไว้ก่อน 
(vorbeugend) และต้องระบุต าแหน่งเป็นรายบุคคล หรือหากระบุผู้ด ารงต าแหน่งทั้งหมด โดยมิได้
แยกแยะให้ เห็นถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเฉพาะตัวบุคคล อาจเป็นกรณีคัดค้านตุลาการ 
ในทางที่ไม่ชอบ (rechtsmissbräuchlich) อันจะส่งผลท าให้คู่กรณีหรือผู้มีส่วนได้เสียไม่อาจกล่าว 
อ้างเหตุเช่นว่านั้นได้อีก 100  
  เหตุตามมาตรา 47 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เป็นเหตุคัดค้าน
ตุลาการที่เป็นไปโดยผลของกฎหมาย และเป็นกรณีที่ศาลจะต้องแสดงเหตุคัดค้านด้วยตนเอง  
ไม่จ าต้องมีคู่ความยื่นค าร้องคัดค้านเกี่ยวกับเหตุดังกล่าว เหตุคัดค้านตุลาการที่ก าหนดไว้ในมาตรา 47 

 

     d. mit einer Partei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis und mit 
dem dritten Grad verwandt oder verschwägert ist; 

  e. mit der Vertreterin oder dem Vertreter einer Partei oder mit einer 
Person, die in der gleichen Sache als Mitglied der Vorinstanz tätig war, in gerader Linie 
oder im zweiten Grad der Seitenlinie verwandt oder verschwägert ist; 

   f. aus anderen Gründen, insbesondere wegen Freundschaft oder Feindschaft 
mit einer Partei oder ihrer Vertretung, befangen sein könnte. 

   99 ค า พิพ ากษาศาลสู งสุ ดแห่ งสมาพัน ธรั ฐสวิ ส  (BGE 105  Ia 157E. 6a)  
และค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธ์รัฐสวิส (BGE 122 II 471) 

   100 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรั ฐสวิส (BGer 5A_269/2012 vom 
13.11.2012 E. 4.2 ) และค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 105 Ib 301) 
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แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มีดังต่อไปนี้ ข้อ a มีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องกับคดี  
ข้อ b ด ารงต าแหน่งอ่ืนอันเป็นการปฏิบัติหน้าที่ในคดีเดียวกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในฐานะที่เป็น
เจ้าหน้าที่ เป็นที่ปรึกษากฎหมาย เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ เป็นพยานบุคคล หรือเป็นผู้ไกล่เกลี่ย ข้อ c  
มีความสัมพันธ์กับคู่ความหรือตัวแทนของคู่ความ ที่เป็นผู้ พิพากษาที่ได้วินิจฉัยคดีดังที่มีเนื้อหา 
อย่างเดียวกันมาแล้วในล าดับศาลชั้นก่อนหน้า สมรสหรือเคยสมรส อยู่ร่วมกันในฐานะที่เป็นคู่ชีวิต 
ที่จดทะเบียนแล้ว หรืออยู่ร่วมกันฉันสามีภริยาในทางความเป็นจริงกับตน ข้อ d มีความสัมพันธ์กับคู่ความ 
ในฐานะญาติที่ห่างกันไม่เกินสามล าดับชั้น ข้อ e มีความสัมพันธ์กับผู้แทนของคู่ความหรือพิพากษาที่ได้
วินิจฉัยคดีดังที่มีเนื้อหาอย่างเดียวกันมาแล้วในล าดับศาลชั้นก่อนหน้า ในฐานะญาติที่ห่างกันไม่เกิน 
สองล าดับชั้น ข้อ f เหตปุระการอ่ืน 
  ความอคติและความเป็นไม่ เป็นกลางในการกระบวนพิจารณาจะเกิดขึ้น 
ก็ต่อเมื่อได้พิจารณาในมุมมองที่เป็นภววิสัยแล้ว มีสภาวการณ์อย่างใดที่ก่อให้เกิดความเคลือบแคลงใจ
ต่อความไม่เป็นกลางของตุลาการ การประเมินถึงความไม่เป็นกลางของตุลาการจึงไม่ได้ขึ้นอยู่กับ
ความรู้สึกส่วนตัวของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง (subjektives Empfinden einer Partei) แต่ต้อง
ประเมินด้วยวิธีการในเชิงภววิสัย (objektive Weise) ดังนั้น เพียงแค่มีเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งตาม 
ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 47 วรรคหนึ่ง (1) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ข้อ a ถึงข้อ f  
ก็เพียงพอแล้ว ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าตุลาการจะได้ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งแต่อย่างใดในระหว่าง
การพิจารณาคดี สามารถแยกพิจารณาการคัดค้านตุลาการในระบบกฎหมายสวิสออกเป็น 4 กลุ่มได้
ดังนี้ 
  3.4.1.1 ตุลาการมีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องกับคดี 
    กรณีที่ตุลาการมีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องตามข้อนี้เป็นผลประโยชน์ส่วนบุคคล  
มีหมายความคล้ายกับมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ข้อ b ถึง e แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลแห่งสมาพันธรัฐ (Gesetz 
über das Bundesgericht, BGG) อาจเกิดจากความสัมพันธ์โดยตรงหรือโดยอ้อมหรือมีส่วนได้เสียโดยตรงหรือ
โดยอ้อมก็ได้ แต่จะต้องมีความเกี่ยวพันกับวัตถุแห่งคดี (Streitgegenstand) ในระดับคนทั่วไปสามารถ
สัมผัสได้ถึงความมีอยู่ของความสัมพันธ์เช่นว่านั้นได้อย่างชัดเจน (spürbar) ไม่ว่าความสัมพันธ์เช่นว่านั้นจะ
เป็นความสัมพันธ์ในลักษณะที่จับต้องได้ (materiell) หรือไม่สามารถจับต้องได้ (ideell) และไม่ว่า
ความสัมพันธ์เช่นว่านั้นจะส่งผลกระทบต่อข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายในคดีก็ตาม แต่อย่างน้อยที่สุด 
ความสัมพันธ์เช่นว่านั้นจะต้องก่อให้เกิดผลกระทบต่อความเชื่อมั่นในหลักความเป็นอิสระของตุลาการ 
ในการพิจารณาคดี โดยอาจจะเป็นความสัมพันธ์ต่อบุคคลที่สามก็ได้ หากเป็นความสัมพันธ์ที่ส่งผลต่อการ
วินิจฉัยของตุลาการให้เป็นไปในทางที่เป็นประโยชน์หรือเป็นโทษต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมากยิ่งขึ้น 101 

 

   
101 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (Bem. L. KUMMER in iusfocus 8/2014 Nr. 211) 
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แต่ไม่รวมถึงความสัมพันธ์ที่คนจ านวนมากต้องพบเจอในชีวิตประจ าวัน เช่น การประเมินคุณค่า
เกี่ยวกับบทบัญญัติต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการจราจร อันเป็นสิ่งที่ต้องประสบพบเจอดังเช่นบุคคลทั่วไป  
ในกรณีเช่นนี้ตุลาการก็ยังสามารถตัดตนเองออกจากความคิดเห็นส่วนบุคคลที่มีต่อประเด็นปัญหาดังกล่าว
และวินิจฉัยด้วยความเป็นกลางได้อยู่ เว้นเสียแต่จะพิสูจน์ได้ว่ามีส่วนได้เสียเป็นพิเศษ (qualifizierten 
Betroffenheit) อย่างใดอย่างหนึ่งต่อประเด็นปัญหาดังกล่าว จึงจะถือว่าไม่เป็นกลางและอาจถูกถอดออก
จากกระบวนพิจารณาได้ 
  3.4.1.2 ตุลาการผู้พิพากษาเคยเกี่ยวข้องกับคดีมาก่อน  
   ค าว่า ในเรื่องเดียวกัน (in der gleichen Sache) ตามความหมายของมาตรา 47 
วรรคหนึ่ง ข้อ b แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้น เป็นความหมายในเชิงรูปแบบ (formell) 
กล่าวคือ เป็นกระบวนการซึ่งน าไปสู่ผลของการวินิจฉัยคดีอย่างใดอย่างหนึ่งของศาลมีความหมายรวมถึง
กระบวนพิจารณาในชั้นศาลอ่ืนที่ก าลังด าเนินอยู่หรือทีจ่บไปแล้วกไ็ด้ หากกระบวนพิจารณานั้นเกีย่วข้องกับ
คดีที่มีเนื้อหาอย่างเดียวกันและมีคู่ความที่เกี่ยวข้องเป็นคู่ความคนเดียวกัน กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ  
การจะเป็นการพิจารณา “ในเรื่องเดียวกัน” ตามความหมายของมาตรา 47 วรรคหนึ่ง ข้อ b แห่งประมวล
กฎหมายเดียวกันนั้น จะต้องเป็นคู่ความคนเดียวกัน (Identität von Parteien) ในกระบวนการทางศาล
อย่างเดียวกัน (Identität von Parteien) อันเป็นการวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีอย่างเดียวกัน (Identität  
von strittigen Fragen) และตุลาการผู้พิพากษาที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งความไม่เป็นกลางจะต้อง 
“ด ารงต าแหน่งอ่ืน” (in einer anderen Stellung) ในการวินิจฉัยอย่างหนึ่งอย่างในเนื้อหาแห่งคดี
เดียวกันเช่นว่านั้น แต่ไม่รวมถึงกรณีที่ศาลสูงมีค าสั่งยกย้อนส านวนกลับมายังศาลชั้นต้น และตุลาการ
ที่เคยตัดสินคดีนั้นเป็นผู้รับส านวนดังกล่าว เนื่องจากตุลาการผู้นั้นจะต้องวินิจฉัยคดีใหม่อีกครั้งจาก
การยกย้อนส านวนเช่นว่านั้นด้วยเหตุที่ต้องมีการทบทวนค าวินิจฉัยของตนอีกครั้งให้สอดคล้อง 
กับค าวินิจฉัยของศาลสูงที่ได้ยกย้อนมานั่นเอง 102  
  การพิ จารณาว่ าความมี ส่ วนได้ เสี ยในลั กษณะเช่ นใดที่ อาจท าให้  
ตุลาการผู้นั้นไม่สามารถวินิจฉัยคดีต่อไปได้ ต้องพิจารณาจากสถานการณ์ทั้งข้อเท็จจริงและ 
ข้อกฎหมายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับคดี ที่แสดงให้เห็นว่า ค าวินิจฉัยที่เป็นไปได้อย่างหนึ่งแต่ตุลาการผู้นั้น 
ก็จะมีข้อสรุปเบื้องต้นที่สามารถวินิจฉัยคดีไปในแนวทางอ่ืนได้อยู่ เช่น กรณีที่ตุลาการได้เคยปฏิบัติหน้าที่ 
ในกระบวนพิจารณาที่มีการพิจารณาคดีที่มีมูลแห่งคดีเดียวกันทั้งสองคดีอาจถูกคัดค้านได้เนื่องจากมีความ

 

   102 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1B_243/2009 vom 14.12.2009 E. 3.1) 
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เป็นไปได้ว่าจะน าแนวความเห็นของตนในคดีแรกมาใช้ในการพิจารณาคดีหลัง และอาจท าให้ผลของคดีหลัง
ไม่เปลี่ยนไปจากคดีแรก แต่กรณีดังกล่าวนี้ไม่รวมถึงตุลาการที่ปฏิบัติหน้าที่เป็นองค์คณะ 103  
   (1) ตุลาการผู้พิพากษาด ารงต าแหน่งอ่ืนอันเป็นการปฏิบัติหน้าที่ในคดีเรื่อง
เดียวกนัโดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในฐานะท่ีเป็นเจ้าหน้าที่  
   (2) เป็นที่ปรึกษากฎหมาย  
   (3) เป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ ต้องเป็นกรณีที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับคดีอย่างยิ่ง เช่น 
พยานผู้เชี่ยวชาญที่เป็นลูกค้าเงินกู้กับธนาคารซึ่งเป็นคู่ความในคดีและได้จ านองที่ดินของตนไว้เป็น
หลักประกันแก่เงินกู้ และคดีมีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่า การช าระเงินกู้ในส่วนที่เหลือจะยังต้องพ่ึงพา
การตัดสินใจของธนาคารผู้ให้กู้ยืมหรือไม่ แต่ไม่รวมถึงกรณีท่ีพยานผู้เชี่ยวชาญเป็นลูกค้าของธนาคาร 104 
   (4) เป็นพยานบุคคล  
   (5) เป็นผู้ไกล่เกลี่ย 
      อย่างไรก็ ดี  แม้มี เหตุตามที่ บัญญั ติ ในมาตรา 47 วรรคสอง (2) 105  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ก็ไม่ถือว่าขาดความเป็นกลางแต่อย่างใด กล่าวคือ  
เมื่อตุลาการผู้นั้น ข้อ a เคยวินิจฉัยค าขอที่เกี่ยวข้องกับการยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล ข้อ b เคยมีส่วน

 

   103 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 126 I 168 E. 4a) และ 
ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 114 Ia 143 E. 7b) <http://relevancy.bger.ch/php/clir/ 
http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query& page=1&from_date=&to_ 
date=&from_year=1954&to_year=2013&sort=relevance&insertion_date=&from_date_
push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=BGE+126+I+168&part=all&de_fr=&d
e_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3
A%2F%2F126-I-168%3Ade&number_of_ranks=5&azaclir=clir> สืบค้นเมื่อ 15 กุมภาพันธ์ 
2565. 

   104 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่ งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1P.294/2002 vom 
9.8.2002) 

   105 (2) Kein Ausstandsgrund für sich allein ist insbesondere die Mitwirkung: 
        a. beim Entscheid über die unentgeltliche Rechtspflege; 
        b. beim Schlichtungsverfahren; 
        c. bei der Rechtsöffnung nach den Artikeln 80–84 SchKG; 
        d. bei der Anordnung vorsorglicher Massnahmen; 
        e. beim Eheschutzverfahren. 
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ร่วมในกระบวนการไกล่เกลี่ย ข้อ c เคยมีส่วนร่วมในการริเริ่มกระบวนพิจารณาตามมาตรา 80 ถึง 84 
แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยการบังคับช าระหนี้และการล้มละลาย ข้อ d เคยวินิจฉัยค าขอเกี่ยวกับวิธีการ
ชั่วคราวก่อนพิพากษา ข้อ e เคยมีสว่นร่วมในกระบวนพิจารณาเพื่อคุม้ครองการสมรส  

 การยื่นค าร้องคั ดค้ านกรณี ข้างต้น  คู่ ความต้องระบุ ชื่ อตุ ลาการ 
เป็นรายบุคคลไป (Einzelperson) มิใช่ยื่นคัดค้านตุลาการทั้งศาล เนื่องจากการอ้างถึง “ศาล”  
ในฐานะที่เป็นองค์กรไปปรับใช้ในกรณีตามข้อเท็จจริงนั้น ต้องกระท าด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง 
เพราะการมอบหมายคดีให้แก่ศาลอ่ืนนอกจากศาลที่รับผิดชอบคดีตั้งแต่ต้น เป็นสิ่งที่กระทบต่อหลักการ
ตามมาตรา 58 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งสมาพันธรัฐสวิส มากกว่าการมอบหมายคดีให้ผู้พิพากษา
อ่ืนในศาลเดียวกัน 106 อาจอธิบายได้ว่าเหตุดังกล่าวนี้ล้วนเป็นกรณีที่ตุลาการเป็นกรณีที่เคยมีส่วนเกี่ยวข้อง
ในกระบวนพิจารณาคดีมาก่อนหน้า เช่น   
   (1) กรณีที่ตุลาการได้เคยมีค าสั่งเกี่ยวกับค่าธรรมเนียมศาลในคดีมาก่อน  
   ตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 47 (2)  
ข้อ a เป็นกรณีที่ตุลาการเคยวินิจฉัยค าขอยกเว้นค่าธรรมเนียมศาล ไม่ว่าจะเป็นการมีค าสั่งให้ 
ยกเว้นค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือบางส่วน หรือมีค าสั่งยกค าขอเกี่ยวกับค่าธรรมเนียมศาลก็ตาม 
เหตุดังกล่าวนี้แม้จะได้มีการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการก็ไม่อาจถือได้ว่าตุลาการที่มีค าสั่งดังกล่าว 
ไม่เป็นกลาง   
   (2) ตุลาการเคยมสี่วนร่วมในกระบวนการไกล่เกลี่ย 
   (3) ตุลาการเคยมสี่วนร่วมในการริเริ่มกระบวนพิจารณาตามมาตรา 80 ถึง 84 
แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยการบังคับช าระหนี้และการล้มละลาย 
   (4) ตุลาการเคยวินิจฉัยค าขอเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวก่อนพิพากษา 
   (5) ตุลาการเคยมีส่วนร่วมในกระบวนพจิารณาเพ่ือคุม้ครองการสมรส 
                      3.4.1.3 ตุลาการมีความสัมพันธ์กับคู่ความในคดี  
   (1) ตุลาการมีความสัมพันธ์กับคู่ความหรือตัวแทนของคู่ความ  

 

   106 BGE105Ia157E.6,6b [Idem:BGer5A_109/2012 vom 3.5.2012 E.3] 
<http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_qu
ery&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2013&sort=relevance&
insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=BGE+1
05+Ia+157&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&r
ank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F105-IA-157%3Ade&number _of_ranks=13&azaclir=clir> 
สืบค้นเมือ่ 1 กมุภาพันธ์ 2566 
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    ความสัมพันธ์ตามข้อนี้อาจกล่าวได้ว่า เป็นความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็น
คู่ชีวิต (partnerschaftliche Beziehungen) ของตุลาการ เป็นคู่สมรสหรือเคยสมรสกับคู่ความในคดี 
และอยู่ร่วมกันในฐานะที่เป็นคู่ชีวิตที่จดทะเบียนตามกฎหมาย หรืออยู่ร่วมกันฉันสามีภริยาในทาง
ความเป็นจริงกับตนก็ถือเป็นเหตุที่สามารถคัดค้านได้ รวมถึงกรณีที่สามีภรรยาตุลาการเป็นตัวแทน
ของคู่ความด้วย เช่น กรณีที่สามีของตุลาการได้เคยปฏิบัติหน้าที่เป็นทนายความให้แก่คู่ความฝ่ายหนึ่ง
ในคดีก่อน ซ่ึงคดีที่ใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดียาวนาน ก็อาจเป็นสิ่งที่แสดงความสัมพันธ์ที่ใกล้ชิด
กันกว่าบุคคลทั่วไปได้ 107 
   ส่วนการที่ตุลาการและทนายความเป็นสมาชิกสมาคมเดียวกัน อันเป็น
สมาคมที่มีการจัดกิจกรรมพบปะสังสรรค์กันทุกอาทิตย์ และมีการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นทาง
กฎหมายระหว่างสมาชิกในบางโอกาสไม่ถือว่ามีเหตุไม่เป็นกลาง 108 
   (2) ตุลาการมีความสัมพันธ์กับคู่ความในฐานะญาติที่ห่างกันไม่เกิน 3 ล าดับ 
รวมถึงกรณีที่ เป็นพ่ีหรือน้องของคู่สมรสของตุลาการด้วย เนื่องจากความสัมพันธ์ดังกล่าวเป็น
ความสัมพันธ์ทีใ่กล้ชิด (familiären Nähe)109 
   (3) ตุลาการมีความสัมพันธ์กับผู้แทนของคู่ความในฐานะญาติที่ห่างกันไม่เกิน 2 
ล าดับชั้น 
     3.4.1.4 เหตุประการอ่ืน ตามความหมายค าว่า “ด้วยเหตุอ่ืนใด” (aus anderen 
Gründen) ตามข้อ f เป็นบททั่วไป (Generalklausel) ที่มีความหมายถึงเหตุที่เกิดจากตัวบุคคล  
อันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ฉันมิตรหรือฉันศัตรู ต้องเป็นความสัมพันธ์กับคู่ความเป็นพิเศษ 
ในลักษณะที่เป็นมิตร (Freundschaft) หรือศัตรู เป็นความสัมพันธ์ที่หากพิจารณาในแง่มุมทางภววิสัย

 

    107 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 140 III 221 (4A_62/2014 
vom 20.5.2014) E. 5.2.1 und 5.2.2) 

    108 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 5A_253/2010 vom 
10.5.2010) 

    109 ค าพิพากษาศาลสู งสุดแห่ งสมาพันธรัฐสวิส  (BGE 117 Ia 170 E. 3b)  
 และค าพิพากษาศาลสูงส ุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_62/2014 vom 20.5.2014) 
<http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simp
le_query &page=1  from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top 
_subcollection _aza=all&query_words=4A_62 %  2F2 014 % 2A&rank=1 &azaclir= 
aza&highlight _docid =aza %3 A% 2 F%2 F2 0 -0 5 -2 0 1 4 -4 A_6 2 -2 0 1 4 & number 
_of_ranks=1> สืบค้นเมื่อ 15 กุมภาพันธ์ 2565. 
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แล้วอยู่ในระดับที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อกระบวนพิจารณาได้ กรณีที่ตุลาการผู้นั้นได้เคยมีปัญหา
โต้เถียงกับทนายความของคู่ความ จนต้องถอนตัวออกจากคดีไป ไม่อาจถือว่ามีเหตุเพียงพอที่จะถือว่า 
เป็นศัตรูกันได้ 110 
    ความสัมพันธ์ที่อาจเกิดขึ้นได้ทั่วไปไม่อาจหลีกหนีจากความเป็นจริง 
ทางสังคม (soziale Wirklichkeit) ที่ต้องพบปะผู้คนมากหน้าหลายตาในชีวิตประจ าวัน โดยหลักแล้ว 
จึงต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้พิพากษาตุลาการทุกคน แม้กระท่ังผู้พิพากษาสมทบสามารถตัดสินคดีได้
โดยปราศจากอคติและเป็นอิสระจากอิทธิพลของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ เช่น ความสัมพันธ์ระหว่าง 
ผู้ พิพากษาและคู่ความซึ่ งเป็น เสมียนศาลที่ท างานอยู่ ในอาคารเดียวกันกับผู้ พิพากษา 111  
หรือเพ่ือนบ้าน เพ่ือนร่วมชั้น หรือผู้ที่รู้จักมักคุ้นกันที่มีการติดต่อพูดคุยกันเรื่องที่เกี่ยวข้องกับหน้าที่
การงานบ้างเป็นครั้งคราว 112 
    ความสัมพันธ์อ่ืน ๆ ที่อาจเกิดขึ้นได้ เช่น ความสัมพันธ์ในทางอาชีพ 
(beruflich) หรือความสัมพันธ์ทางการเงิน (finanziell) ระหว่างตุลาการและคู่ความ กรณีที่ตุลาการ
ศาลอุทธรณ์ รับต าแหน่งเป็นอาจารย์ พิ เศษของมหาวิทยาลัยซึ่ งเป็นคู่ความในคดีที่ ตนเป็น 
ผู้พิจารณา 113 หรือกรณีที่ตุลาการหรือเจ้าหน้าที่ละเลยทีจ่ะปฏิบัติหน้าที่ของตน 114  
    การแสดงความเห็นของตุลาการ ที่ได้แสดงไว้ก่อนเริ่มกระบวนพิจารณา
หรือขณะที่กระบวนพิจารณาก าลังด าเนินอยู่ ในลักษณะที่แสดงให้เห็นว่าตุลาการผู้นั้นได้ยึดติดกับ
ความคิดเห็นที ่ตนได้แสดงไว ้เป ็นที ่เร ียบร้อย เป ็นสิ ่งอาจก่อให ้เกิดความไม่เป็นกลางในตัว 
ผู้พิพากษาได้ 115  
    การแสดงความคิดเห็นเชิงวิชาการมีลักษณะเป็นการทั่วไป จะถือว่า 
ตุลาการไม่เป็นกลางก็ต่อเมื่อเป็นการแสดงความเห็นในลักษณะที่ชี้ให้เห็นอย่างชัดเจนว่า ตุลาการ 
ผู้นั้นจะวินิ จฉัยคดี ไปในแนวทางเดียวกันกับที่ตนได้ เคยแสดงความเห็นไว้เท่านั้น เช่น การที่

 

  110 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรั ฐสวิส (BGer 5A_701/2017 vom 
14.5.2018 E. 4.3 – 4.5) 

  111 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1B_164/2009 vom 31.8.2009 E. 2.1) 
  112 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 9C_366/2013 vom 

2.12.2013 E. 5.2.1 m.H.) 
  

113 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรั ฐสวิส (BGer 5A_109/2012 vom 
3.5.2012 E. 3.4: (3.4.1)) 

  114 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 5A_819/2011 vom 13.12.2011)  
  115 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 134 I 238 E. 2: (E. 2.1)) 
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อนุญาโตตุลาการได้แสดงความคิดเห็นทางกฎหมายของตนไว้ในวารสารวิชาการก่อนล่วงหน้า ต่อมา
ได้รับการแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่ให้พิจารณาคดีที่เกี่ยวกับกฎหมายที่ตนได้แสดงความเห็นไว้ กรณีย่อม
ท าให้เกิดข้อสงสัยถึงความเป็นกลางได้ 116 แต่การที่ตุลาการได้เคยแสดงความคิดเห็นเชิงวิชาการ  
อันเป็นการแสดงในเห็นในนามส่วนบุคคล และไม่ได้กล่าวถึงคดีใดคดีหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง หรือเขียน
ค าอธิบายการใช้มาตรา 94 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งไว้ในหนังสืออธิบายกฎหมายแบบเรียงมาตรา 
ไมอ่าจถือว่าตุลาการผู้นั้นจะวินิจฉัยไปในแนวทางท่ีตนได้อธิบายไว้ในหนังสือเล่มนั้นเท่านั้น 117 
     พฤติกรรมต่าง ๆ ที่มีต่อคู่ความทีอ่าจก่อให้เกิดเหตุแห่งความไม่เป็นกลางได้ 
หากพิจารณาในมุมมองที่เป็นภววิสัยแล้ว เนื้อหาและวิธีการของการติดต่อสื่อสารระหว่างศาลหรือ
บุคลากรของศาลและคู่ความมีลักษณะที่อาจก่อใหเ้กิดการให้คุณหรือให้โทษเป็นพิเศษ หรือการปฏิบัติ
ที่ไม่เท่าเทียมบางประการ การแลกเปลี่ยนหมายเลขติดต่อเพ่ือใช้ในการนัดหมายหรือการสอบถาม
เกี่ยวกับการบริหารจัดการทั่วไปในคดีหรือในกระบวนการไกล่เกลี่ยในชั้นศาล 118 การให้ค าแนะน า 
ที่มีลักษณะทั่วไปเกี่ยวกับสิทธิในการอุทธรณ์และการจ่ายค่าธรรมเนียมศาลในชั้นอุทธรณ์ หรือการ 
ทีไ่ด้ชี้แจงว่าหากมีการขอถอนอุทธรณ์สามารถขอรับค่าธรรมเนียมศาลในชั้นอุทธรณ์คืนได้กรณีนี้ไม่ถือ
ว่าเป็นการกดดันคู่ความโดยไม่ชอบแต่อย่างใด 119 หรือการรู้จักมักคุ้นกันระหว่างบุคลากรของศาลกับ
คู่ความเนื่องจากการท างานในแวดวงกฎหมายเหมือนกัน อย่างไรก็ดี หรือการที่ตุลาการกดดันหรือชักจูงให้
ทนายความถอนค าอุทธรณ์ไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตาม 120 หรือการพูดคุยกับคู่ความฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งเกี่ยวกับเนื้อหาของคดี ก็ย่อมก่อให้เกิดข้อกังขาว่า ตุลาการหรือคู่ความจะได้ให้ค ามั่นสัญญา
ประการใดประการอ่ืนแก่อีกฝ่ายหนึ่ง หรือมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลบางประการที่ส่งผลต่อรูปคดีได้ 
มาตรฐานในความระมัดระวังในกรณีเช่นนี้จึงต้องสูงมากเป็นพิเศษ เพียงแค่การกระท าเล็กน้อยที่อาจ
ส่งผลต่อความไม่เป็นกลางของตุลาการก็อาจเป็นเหตุให้เกิดการคัดคา้นตุลาการได ้121  

 

   116 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 133 I 89 E. 3) 
  117 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_377/2014 vom 

25.11.2014 E. 6.2) 
  118 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (OGer/ZH vom 23.7.2013 

(PC130031-O) E. II/2.1, SJZ 2014 N 2 S. 22: (E. II/2.1)) 
  119 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1C_791/2013 vom 

6.12.2013 E. 2.3) 
  120 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 137 I 227  (1B_407/2010 

vom 4.5.2011) E. 2.6.2 – 2.6.4:) 
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 การด าเนินการตามกระบวนการพิจารณาคดีที่ผิดพลาดเพียงประการหนึ่ง
ประการใด ย่อมไม่อาจถือว่าเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาที่มีอคติได้ เว้นแต่ ความผิดพลาด 
อย่างร้ายแรงหรือเป็นความผิดพลาดที่เกิดขึ้นซ ้าแล้วซ ้าเล่า ซึ่งต้องถือว่าเป็นข้อยกเว้นอย่างยิ่ง 122 
ส่วนการที่ตุลาการเลือกใช้กระบวนพิจารณาคดีแบบใด หรือมาตรการใดในทางกระบวนพิจารณานั้น 
(Verfahrens-massnahmen) ไม่ว่าการที่เลือกใช้นั้นถูกหรือผิดก็มิใช่เหตุที่จะถือว่าไม่เป็นกลางหรือ 
มีอคติแต่อย่างใด 123 แม้จะเป็นตุลาการที่ปฏิบัติหน้าที่อยู่ในแผนกเดียวกันหรือองค์คณะเดียวกัน 
กับตุลาการที่ถูกคัดค้านก็สามารถวินิจฉัยค าคัดค้านตุลาการผู้นั้นได้ 124 เนื่องจากตุลาการแต่ละคน 
ซ่ึงเป็นสมาชิกขององค์คณะ เป็นต าแหน่งที่เป็นอิสระจากกัน การที่ตุลาการเป็นเพื่อนร่วมองค์คณะกัน  
จึงยังไม่เกิดเหตุแห่งความไม่เป็นกลางในตัวตุลาการ 125  
 3.4.2 ระยะเวลาการคัดค้านหรือปฏิเสธตุลาการ 
  มาตรา 49 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ก าหนดให้คู่ความสามารถ
คัดค้านตุลาการได้ดังนี้ (1) คู่ความที่ต้องการจะคัดค้านความไม่เป็นกลางของตุลาการจะต้องยื่นค าร้อง
ต่อศาลโดยพลัน นับแต่เวลาที่ตนได้รู้ถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางนั้น และผู้ยื่นคัดค้านจะต้องแสดง
และยืนยันข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเช่นว่านั้น (2) ตุลาการที่ถูกคัดค้าน
ความไม่เป็นกลางต้องชี้แจงเพ่ือให้เห็นว่าตนมิได้มี เหตุแห่งความไม่เป็นกลางตามค าร้องของคู่ความ 
หากพ้นระยะเวลาดังกล่าว คู่ความย่อมไม่มีสิทธิที่จะคัดค้านตุลาการได้ในภายหลัง และต้องคัดค้าน
ตุลาการที่มีเหตุแห่งความไม่กลางในระหว่างที่กระบวนพิจารณาก าลังด าเนินอยู่ หากรอจนกระทั่ง 
ตุลาการมีค าวินิจฉัยในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เป็นผลร้ายแก่ตนแล้วจึงใช้สิทธิดังกล่าว ย่อมเป็นการกระท า
ที่ขัดต่อความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ (Treu und Glauben) 126 

 

  122 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_140/2012 vom 25. 4. 
2012 E. 3.2.2) 

  123 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_314/2010 vom 
30.7.2010 E. 2) ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1P.404/2005 du 26.9.2005 E. 
2.1) และค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1P.618/2003 vom 15.1.2004 E. 3) 

  
124 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_182/2013 vom 

17.7.2013 E. 4) 
  125 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_388/2014 vom 

26.9.2014 E. 3.3) 
  126 ค าพิพากษาศาลสู งสุดแห่ งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_62/2014 vom 

20.5.2014 E. 3.1 – 3.3 n.v. in BGE 140 III 221: (E. 3.1))  
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  แม้ว่ากฎหมายจะไม่ได้ก าหนดระยะเวลาในการใช้สิทธิคัดค้านตุลาการไว้แน่นอน 
แต่ก็เป็นทีเ่ข้าใจได้ว่าการใช้สิทธิดังกล่าวจะต้องกระท าทันที กล่าวคือ ภายในไม่กี่วันหลังจากที่รู้ถึงเหตุความ
ไม่ เป็นกลาง 127 การคัดค้านตุลาการโดยคู่ความ (Ausstandsgesuch) สามารถคัดค้านได้ทั้ ง 
ตุลาการ พยานผู้เชี่ยวชาญ โดยท าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือด้วยวาจาก็ได้ แต่ต้องกระท า “โดยพลัน” 
(unverzüglich) นั บแต่ ได้ รู้ ถึ งเหตุ แห่ งความไม่ เป็ นกลางดั งกล่ าว ซึ่ งค าว่า “กระท าโดยพลัน” 
(unverzüglich) จะต้องกระท าภายใน 7 วัน นับแต่วันที่ผู้คัดค้านรู้ถึงเหตุนั้น 128 หรอืภายใน 10 วัน นับแต่
วันทีผู่้คัดค้านรู้ถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางนั้น เป็นสิ่งที่ศาลไม่สามารถกระท าได้ 129 ในกรณีที่ปล่อยเวลา
ล่วงเลยถึง 40 วัน นับแต่วันที่รู้เหตุนั้น ศาลย่อมไม่อาจรับไว้พิจารณาได้ 130 แต่หากเป็นเหตุที่ร้ายแรงถึง
ขนาดที่ท าให้ตุลาการจ าเป็นต้องถอนตัวตั้งแต่ต้น ผู้คัดค้านก็ยังสามารถกล่าวอ้างเหตุดังกล่าวได้อยู่ แม้จะ
ล่วงเลยระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดไว้ไปแล้วก็ตาม หรือกรณีที่ยังไม่ได้รับแจ้งว่า ตุลาการคนใดจะ
เข้ามาพิจารณาคดีของตนบ้าง ก็เป็นกรณีที่คู่ความยังไม่อาจประเมินได้ว่า สิทธิของตนในการที่จะ
ได้รับการวินิจฉัยคดีจากตุลาการที่เป็นกลางจะได้รับการคุ้มครองหรือไม่ ซึ่งการที่คู่ความยังไม่ได้รับรู้
ถึงตัวตุลาการที่จะมาพิจารณาพิพากษาคดีของตนเช่นนี้ก็ย่อมส่งผลต่อไปว่า คู่ความยังไม่สามารถ
คัดค้านตุลาการด้วยเหตุแห่งความไม่เป็นกลางได้ แต่หากได้มีประกาศรายชื่อของตุลาการที่จะเข้ามา
พิจารณาคดีเป็นสาธารณะ ก็ย่อมเป็นกรณีที่ทนายความสามารถตรวจสอบรายชื่อตุลาการได้โดยง่าย 
หากตุลาการผู้นั้นมีเหตุแห่งความไม่กลางก็ย่อมถือได้ว่าคู่ความได้ทราบถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางแล้ว 
นับแต่เวลาที่มีการประกาศรายชื่อตุลาการเป็นสาธารณะ โดยสิทธิของคู่ความในการที่จะได้รู้ตัวตุลาการ
ที่จะมาวินิจฉยัคดีของตนถือว่าได้รับการตอบสนองแล้ว เมื่อคู่ความสามารถเข้าถึงรายชื่อตุลาการที่จะ
มาวินิจฉัยคดีของตนผ่านทางปฏิทินตารางนัดหมายที่จัดท าโดยรัฐ (Staatskalender) หรือผ่านทาง
อินเตอร์เน็ต โดยที่คู่กรณีไม่มีสิทธิถึงขนาดที่จะให้ศาลเปิดเผยตารางการแบ่งหน้าที่ของตุลาการ 
(Geschäftsverteilungsplan) ซึ่งเป็นเอกสารภายในที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือความสะดวกในการบริหาร
จัดการงานของศาลแต่อย่างใด 131  
 

 

  127 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (TF 1B_277/2008 du 13.11.2008 
c. 2.3 ; TF 2C_239/2010 du 30.6.2010) 

  128 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 1B_274/2013 vom 19.11.2013 E. 4.1) 
     129 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_600/2015 vom 1.4.2016 E. 6.3) 
     130 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_104/2015 vom 20.5.2015 E. 6) 
  131 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 5D_141/2014 vom 

22.1.2015 E. 3 n.v. in BGE 141 III 97) 
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                 3.4.3 ผลการพิจารณาเม่ือปรากฏเหตุคัดค้านตุลาการ 
  ผลการพิจารณาก่อนหน้าที่ตุลาการที่มีเหตุคัดค้านได้ด าเนินกระบวนพิจารณา
ย่อมเสียไปทั้งหมด และต้องด าเนินกระบวนพิจารณาใหม่ทั้งหมดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง มาตรา 51 132 ซึ่งบัญญัติไว้ ดังนี้ (1) กระบวนพิจารณาที่ได้กระท าลงโดยตุลาการที่มีเหตุ 
แห่งความไม่เป็นกลาง ต้องถูกเพิกถอนและด าเนินกระบวนพิจารณานั้นใหม่อีกครั้ง หากคู่ความแสดง
ความประสงค์ที่จะให้มีการเพิกถอนกระบวนพิจารณาเช่นว่านั้นต่อศาลภายในสิบวัน นับแต่ที่ตนรู้ถึง
เหตุแห่งความไม่เป็นกลางนั้น (2) หากกระบวนการรับฟังพยานหลักฐานใดไม่อาจกระท าได้อีกครั้ง  
ให้ศาลสามารถน าพยานหลักฐานที่เกีย่วข้องกับกระบวนการรับฟังพยานหลักฐานนั้น มาประกอบการ
พิจารณาได้ (3) หากผู้ส่วนได้เสียพบถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางในตัวตุลาการเมื่อกระบวนพิจารณา
สิ้นสุดลงแล้ว ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยการอุทธรณ์มาใช้บังคับโดยอนุโลม “กระบวนพิจารณา” 
(Amtshandlungen) ตามความหมายของมาตรา 51 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งนี้ เป็นกระบวนพิจารณาในความหมายอย่างกว้าง ไม่ได้หมายความเพียงแต่กระบวนพิจารณา
ที่มีผลต่อค าพิพากษาโดยตรง เช่น การอุทธรณ์ หรือ การขอให้พิจารณาใหม่เท่านั้น แต่ยังหมายความ
รวมถึง กระบวนพิจารณาอ่ืน ๆ ด้วย เช่น การพิจารณาตัดพยานหลักฐานต่าง ๆ 133 
   3.4.4 การถอนตัวออกจากคดีโดยตัวตุลาการเอง 
  ด้วยเหตุแห่งความไม่เป็นกลางเป็นสภาวะที่อยู่ภายในตั วบุคคล (innerer 
Zustand) ซึ่งโดยธรรมชาติของเรื่องแล้วไม่อาจก าหนดเกณฑ์ในการพิสูจน์ได้ เนื่องจากเป็นเหตุ 
ที่อยู่ภายในตัวบุคคลซึ่งการจะน าหลักเกณฑ์มาเป็นมาตรฐานย่อมยากเกินไป โดยทั่วไปแล้วจึงไม่มี
กระบวนพิจารณาเพ่ือพิสูจน์ถึงความไม่เป็นกลางในตัวตุลาการแยกต่างหากออกมาจากกระบวน 
การอ่ืน ด้วยเหตุนี้ ตุลาการซึ่งสามารถใช้วิจารณญาณรับรู้ถึงเหตุแห่งความไม่เป็นกลางที่อาจเกิดขึ้น 

 

  132 (1 ) Amtshandlungen, andenen eine zum Ausstand verpflichtete 
Gerichtsperson mitgewirkt hat, sind aufzuheben und zu wiederholen, sofern dies eine 
Partei innert zehn Tagen verlangt, nachdem sie vom Ausstandsgrund Kenntnis 
erhalten hat. 
                (2) Nicht wiederholbare Beweismassnahmen darf das entscheidende 
Gericht berücksichtigen. 

           (3) Wird der Ausstandsgrund erst nach Abschluss des Verfahrens 
entdeckt, so gelten die Bestimmungen über die Revision. 

 133 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 138 III 702 (4A_217/2012 
et 277/2012 vom 9.10.2012): (E. 2)) 
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ในกระบวนพิจารณาได้ต้องถอนตัวออกจากคดีนั้นไปด้วยตนเอง เพ่ือป้องกันมิให้เกิดข้อกล่าวหา 
ในเรื่องการประพฤติผิดในหน้าที่ของตุลาการ จึงก าหนดให้สามารถถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีได้
ตามมาตรา 48 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งก าหนดให้ตุลาการที่มีเหตุให้ต้องสงสัย
ถึงความไม่เป็นกลาง ต้องแสดงตนให้เห็นถึงความไม่เป็นกลางนั้น ภายในระยะเวลาอันสมควร และ
เมื่อฟังความได้ว่ามีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางจริง ให้ตุลาการผู้นั้นถอนตัวออกจากกระบวนพิจารณา
ตุลาการที่มีเหตุก่อให้เกิดความไม่เป็นกลางต่อการปฏิบัติหน้าที่ประการใดประการหนึ่งตามที่ก าหนดไว้ 
ในมาตรา 47 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มีหน้าที่ต้องแสดงตนให้เห็นถึงเหตุแห่ง
ความไมเ่ป็นกลางดังกล่าว (Pflicht zur Selbstanzeige) โดยต้องแสดงให้เห็นถึงเหตุแห่งความไม่เป็น
กลางดังกล่าวภายในเวลาอันสมควร (rechtzeitig) กล่าวคือ ก่อนที่จะปฏิบัติหน้าที่อย่างใดอย่างหนึ่ง
ในกระบวนพิจารณาที่ตนมีส่วนได้เสีย และจากนั้นต้องถอนตัวออกจากกระบวนพิจารณานั้นไป 
นอกจากนี้ หน้าที่ดังกล่าวยังเป็นหน้าที่ที่มีผลไปถึงพยานผู้เชี่ยวชาญและผู้ที่เป็นผู้ท างานช่วยเหลือ 
ในด้านคดีในศาลอีกด้วย โดยมีการก าหนดไว้ในมาตรา 183 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง ที่ให้น าเหตุแห่งความไม่เป็นกลางของตุลาการตามมาตรา 47 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้กับพยานผู้เชี่ยวชาญด้วย 134 เช่น กรณีที่ผู้พิพากษาได้ร้องทุกข์ 
ในคดีอาญาคดีหมิ่นประมาทและได้ฟ้องคดีดังกล่าวเป็นคดีแพ่งเพ่ือเรียกค่าเสียหายจากคู่กรณีจะต้อง
ถอนตัวจากการพิจารณาคดทีี่คู่กรณเีดิมของตนเป็นคู่ความ 135 
 
 

 

 134 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGer 4A_286/2011 vom 30.8.2011 E. 3.1) 
 135 ค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสมาพันธรัฐสวิส (BGE 134 I 20 E. 4.3.2, PRA 2008, 73) 
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บทที่ 4 
การห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะและการคัดค้านตุลาการ 

ในระบบกฎหมายไทย 
 

4.1 ข้อความคิดทั่วไป 
 

 แนวคิดเกี่ยวกับการปฏิเสธหรือคัดค้านตุลาการในระบบกฎหมายไทยนั้น ในอดีตไมเ่คย
ปรากฏเรื่องของการคัดค้าน (ตัด) หรือปฏิเสธตุลาการมิให้เข้ามาพิจารณาพิพากษาคดี คงมีแต่เพียง
การก าหนดถึงความเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีเท่านั้น เนื่องจากการวินิจฉัยของศาลเป็น 
ที่ยอมรับโดยทั่วไปว่าประชาชนให้การนับถือ เหตุผลส่วนหนึ่งมาจากการที่ถือว่าศาลเป็นคนกลาง ดังที่
มีการก าหนดไว้ในศิลาจารึกพ่อขุนรามค าแหง โดยพระร่วงเจ้าหรือพ่อขุนศรีอินทราทิพย์ หรือพ่อขุน
รามค าแหง ซึ่งมีการจารึกเกี่ยวกับการพิจารณาคดีของตนไว้ ปรากฏในข้อ 5 ว่า “ไพร่ฟ้าลูกเจ้าลูกขุน 
ผิแล ผิดแผกแสกว้างกัน สวนดูแท้แล้ว จึงแล่งความแก่ข้าด้วยซื่อ บ่เข้าผู้ลักมักผู้ซ่อน” ซึ่งหมายถึง 
ในการไต่สวนคดีความของพ่อขุนรามค าแหงในสมัยสุโขทัยนั้น ท่านไต่สวนคดีความโดยไม่เข้าข้างฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่ง นั้นเอง ประกอบกับข้อ 6 ซึ่งเป็นการน าเรื่องความเป็นกลางเกี่ยวในการวินิจฉัยคดี กล่าวว่า 
“เห็นข้าวท่านบ่ใคร่พิณ เห็นสินท่านบ่ใคร่เดือด ไม่โลภไม่ต้องการลาภสักการไม่ฟุ่งสร้านอยากได้ 
ของใคร” เป็นต้น 1  

ต่อมาในยุคที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลทางความคิดทางกฎหมายมาจาก “กฎหมาย 
มนูธรรมศาสตร์” หรือ “ธรรมศาสตร์ของมโนสาร หรือ มนู” มีที่มาจากต านานในหนังสือธรรมศาสตร์
รามัญ เกี่ยวกับคดีไร่แตงใกล้กันจนเกิดข้อพิพาทว่า “แตงที่เลื้อยเข้าไปโตอยู่ในที่ดินของอีกฝ่ายจะตก
เป็นของผู้ใด” จึงมาร้องทุกข์ต่อมโนสารอ ามาตย์ มโนสารอ ามาตย์จึงบังคับว่า “ไร่แตงมีถนนกลาง 
และแตงอยู่ในไร่ผู้ใด แตงก็เป็นของผู้นั้น” แต่การตัดสินเช่นว่านั้นเกิดความไม่พอใจแก่คู่ความในคดี 
เห็นว่าไม่เป็นธรรมจึงน าเรื่องร้องทุกข์ต่อพระยามหาสมมุติราช พระยามหาสมมุติราชจึงตั้งบุคคลอ่ืน
ไปตัดสินคดีดังกล่าว โดยได้มีการหาต้นแตงเพ่ือดูปลายยอดแล้วจึงกลับเอายอดมาไว้ที่ต้น คู่ความเห็น
เช่นนั้นต่างยินดี มโนสารอ ามาตย์จึงเกิดความอดสูหนีไปบวช และได้เห็นบาฬีค าภีร์พระธรรมศาสตร์

 

  1 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ (สอ้าน), ค าบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมาย ชั้นปริญญาโท 
พุทธศักราช 2512-2513 (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2516) 147. 
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เล่มโต จึงจ าก าหนดในบาฬีนั้นกลับมาแต่งเป็นคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ 2 ต่อมาได้น า พระธรรมศาสตร์
มาบัญญัติรวมไว้ในกฎหมายตราสามดวง (ประมวลกฎหมาย รัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166) และ 
ถูกบัญญัติขึ้นน าเป็นเรื่องที่หนึ่งในกฎหมายดังกล่าว และในบทบัญญัติเรื่องที่ 2 นั้น เป็นการบัญญัติ 
ถึงลักษณะผู้จะเปนกระลาการ ว่า บุคคลผู้เป็น กระลาการ ล่วงเสียยุติธรรม ฉันทา โทษา ภยา โมหา 
ด้วยอคติทั้ง 4 ประการ คือ รัก โกรธ กลัว และหลง แล้วพิจารณาความผิดจากพระธรรมศาสตร์ และ
ล าเอียงเข้าด้วยโจทก์ จ าเลย บทบัญญัติดังกล่าวเป็นไปตามค าสอนในพระพุทธศาสนาอคติ 4 ประการ 
อันได้แก่ ฉันทาคติ (ล าเอียงเพราะรักหรอืชอบ) โทสาคติ (ล าเอียงเพราะโกรธ) ภยาคติ (ล าเอียงเพราะ
กลัว) และโมหาคติ (ล าเอียงเพราะหลง โง่ ไม่รู้) บทบัญญัตินี้เป็นจุดเริ่มต้นในการกล่าวถึงความ 
เป็นกลางในการพิพากษาคดีของตุลาการ อย่างไรก็ดี อคติ 4 ประการเป็นเพียงข้อเตือนใจในการ
ประพฤติตนในการท าหน้าที่เท่านั้น มิได้มีบทกฎหมายก าหนดเหตุห้ามหรือมีบทบังคับโดยตรง จึงไม่มี
การป้องกันหากมีกรณีที่ผู้พิพากษาตัดสินคดีโดยมีอคติ กระทั่งกรมหลวงราชบุรีได้จัดให้มีการท าสมุด
กฎหมายราชบุรี เพ่ือเป็นแนวทางหรือคู่มือในการปฏิบัติงานของผู้พิพากษาตระลาการ และเจ้าหน้าที่
ทางกฎหมาย อันจะเป็นการป้องกันมิให้เกิดสภาวะที่อาจท าให้ผู้พิพากษาตระลาการขาดความเป็น
กลาง ขาดความเที่ยงธรรม ในการไต่สวนและในการนั่งพิจารณาคดี โดยธรรมชาติแล้วเมื่อประชาชน
ต้องการเรียกร้องสิทธิของตนเองเพ่ิมมากขึ้น ก็จะเกิดข้อเรียกร้องทางจริยธรรมที่ผู้ พิพากษา
ตระลาการพึงต้องมีและควรปฏิบัติอย่างมิอาจปฏิเสธได้ กระท่ัง ในสมัยรัชกาลที่ 5 ทรงมีด าริให้จัดท า
ประมวลกฎหมายขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร และมีการจัดท าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งขึ้น 
โดยมีการบัญญัติเก่ียวกับเหตุที่สามารถคัดค้านผู้พิพากษาได้   

 ที่มาและเหตุผลแห่งการคัดค้านตุลาการหรือผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ของประเทศไทย จึงมีบทบัญญัติที่ถือเป็นแม่แบบหรือกฎหมายหลัก คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง ที่นับว่าเป็นจุดเริ่มในการน าเหตุดังกล่าวมายกขึ้นอ้างในกฎหมายอีกหลาย ๆ ฉบับ  
ในการศึกษาเกี่ยวกับบ่อเกิดและที่มาของหลักการคัดค้านตุลาการหรือผู้พิพากษาเกิดขึ้นเมื่อใด 
ย่อมหลีกหนีไม่พ้นที่จะต้องศึกษาถึงประวัติศาสตร์การช าระประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
ในส่วนที่เกี่ยวกับมาตรา 11 ว่า มีที่มาอย่างไร และกระบวนการร่างข้อบังคับของศาลปกครอง  
ต้ังแต่แรกเริ่มในการร่างข้อบังคับของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนของการคัดค้านตุลาการนั้นมีจุดเกาะ
เกีย่วแรกเริ่มอย่างไร  

 

  2 ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวง ตรา 3 ดวง 
เล่ม 1 (ม.ป.ท., มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2482) 13-14. 
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 เมื่อมองตามประวัติศาสตร์ของประเทศไทยพบว่าได้รับอิทธิพลของหลักกฎหมาย 
ธรรมชาติตั้งแต่ยุคสุโขทัย กระทั่งมีการน าหลักอินทภาษมาใช้กับผู้ที่จะมาพิจารณาพิพากษาคดี  
โดยมีการก าหนดหลักการอย่างชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการตัดตุลาการที่มีเหตุไม่เป็น
กลางเข้ามาท าการพิจารณาพิพากษาคดี  เริ่มต้นปรากฏในสมัยอยุธยาในกฎหมายลักษณะตระลาการ
แผ่นดินพระเจ้าท้ายสระ มาตรา 113 ที่บัญญัติว่า “โจทก์ก็ดี จ าเลยก็ดี ฝ่ายข้างหนึ่งเป็นญาติพ่ีน้อง
ตระลาการ ท่านมิให้ตระลาการนั้นพิจารณาเป็นอันขาดทีเดียว” 3 หมายความว่า ห้ามมิให้ผู้พิพากษา 
ทีพิ่จารณาคดีนั้น ท าการพิจารณาพิพากษาคดีที่มีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นญาติพ่ีน้องของผู้พิพากษา
นั้นเอง และได้มีการปฏิรูปหลักการดังกล่าวอีกครั้งโดยน ากฎหมายเก่าหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติ
จัดการศาลยุติธรรม ร.ศ. 111 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 มาเป็นโครงร่างของ
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 มาตรา 4 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ซ่ึงกระท าการตามน่าที่ 
ของผู้พิพากษา มีข้อห้ามไม่ให้กระท าการนั้นเปนอันขาด ในข้อที่จะกล่าวต่อไปนี้ คือ 1) ถ้าผู้พิพากษานั้น
เปนผู้มปีระโยชน์ที่ได้เสียเกี่ยวข้องอยู่ในคดีอันนั้นด้วยก็ดี 2) หรือถ้าเปนญาติวงศ์วารกับคู่ความฝ่ายใด ๆ 
โดยสายโลหิตสืบตระกูลต่อกันหรือโดยทางเปนลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงใน 3 ชั้นก็ดี หรือเปนวงศ์วาร
เกี่ยวพันกันโดยทางแต่งงานนับได้เพียง 2 ชั้นก็ดี 3) หรือถ้าเปนผู้ที่ได้เบิกความเปนพยานโดยที่ได้รู้เห็น 
หรือโดยเปนผู้ช านาญการพิเศษ ในข้อหนึ่งข้อใดเหล่านี้ห้ามไม่ให้เป็นผู้พิพากษาในคดีนั้นอันขาด” 4 
ซ่ึงข้อห้ามเหล่านี้เป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาต้องระมัดระวังถ้าหากสงสัยว่าตนมีกรณีเกี่ยวข้อง อันอาจ
ถูกคัดค้านได้ก็ควรถอนตัวออกจากการพิจารณา นอกจากประเด็นนี้แล้ว ผู้เขียนเห็นว่ายังมีประเด็นที่
ควรต้องพิจารณาเพ่ิมเติมว่าในกรณีที่คู่ความร้องคัดค้านขึ้นแต่ผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านไม่ยอมถอนตัว
ออกจากการพิจารณาคดี กฎหมายในขณะนั้นยังไม่มีการบัญญัติว่าต้องด าเนินการเช่นใด ซึ่งจะน าเสนอ
แนวคิดดงักล่าวในบทต่อไป 

  พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 ได้รับอิทธิพลจากกฎหมายของอังกฤษ 
และต่อมาได้มีการช าระประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งครั้งใหญ่ในสมัยรัชกาลที่ 5 โดยมี 
นายริวิแอร์ (Riviére) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเป็นผู้น าช่วยยกร่างกฎหมายดังกล่าว ซึ่งได้น าเค้าโครง
เดิมจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 และกฎหมายลักษณะพยาน ร.ศ. 113 5 มาเป็น
ต้นฉบับในการร่างประมวลกฎหมายฉบับนี้จึงเป็นการผสมผสานระหว่างวิธีพิจารณาความแพ่ง 

 

  3 หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ (สอ้าน) (เชิงอรรถ 1) 151. 
  4 พระนิติการณ์ประสม, ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2477: กฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่ง (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง) 32-34. 
  5 วรรณชัย บุญบ ารุง ธนกฤต วรธนัชชากุล และสิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎี

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2556) 156-157. 
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ของฝรั่งเศสและวิธีพิจารณาความแพ่งของอังกฤษและมีลักษณะผสมระหว่างระบบกล่าวหาและระบบ
ไต่สวน จากเนื้อหาของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้น ได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับการ
คัดค้านผู้พิพากษาไว้โดยให้เป็นสิทธิของคู่ความ และไม่มีการบัญญัติเกี่ยวกับการห้ามผู้พิพากษา 
ไม่ให้เข้ามาในการพิจารณาคดีเหมือนกับกฎหมายลักษณะตระลาการหรือตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง ร.ศ. 127 อีกต่อไป ท าให้ระบบกฎหมายไทยในยุคนั้นรวมถึงในยุคปัจจุบันก าหนดให้การ
คัดค้านผู้พิพากษาเป็นเพียงสิทธิของคู่กรณีในคดีเท่านั้นที่สามารถริเริ่มยื่นคัดค้านผู้พิพากษาในคดีตนได้  

 
4.2 ศาลรัฐธรรมนูญ 
 
 การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบประชาธิปไตย
ท าให้มีการตราพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 มาใช้
บังคับ และมีการแต่งตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายต่าง ๆ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรในรูปแบบของ “คณะกรรมการ”ส่งผล
โดยตรงต่อวิธีพิจารณาของตุลาการรัฐธรรมนูญมีการพิจารณาที่ไม่เปิดเผย และไม่มีหลักประกันขั้น
พ้ืนฐานในวิธีพิจารณาเหมือนกับวิธีพิจารณาทั่วไปขององค์กรในรูปแบบ “ศาล” 6 ทั้งท าให้เกิดปัญหา
เกี่ยวกับการบริหารและความเป็นอิสระ ในการท าหน้าที่ดังกล่าว ต่อมาในปี พ.ศ. 2540 จึงได้มีการ
ตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และในบทเฉพาะกาลตามมาตรา 320 ให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 เป็นศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญนี้ จากบทมาตราดังกล่าวจึงได้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ และมีพัฒนาการต่อมา
เรื่อย ๆ ศาลรัฐธรรมนูญถือได้ว่ามีสภาพเป็นองค์กรของรัฐองค์กรหนึ่งที่มีสถานะไม่ต่างจากองค์กร 
ตุลาการองค์กรอ่ืน ท าหน้าที่คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ใช้ระบบพิจารณาคดี 
แบบไต่สวน ศาลมีหน้าที่และอ านาจในการแสวงหาความจริงมิได้จ ากัดการพิสูจน์ที่ขึ้นอยู่กับการเสนอ
พยานหลักฐานของคู่กรณีเพียงอย่างเดียว มีการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้มีการคัดค้าน 
ตุลาการ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญต้องมีการให้ เหตุผลประกอบ และผลของค าวินิจฉัย 
ของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาดและมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และหน่วยงานของรัฐ 7  

 

  
6 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ  (ส านักอบรมศึกษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 2563) 213.  
  7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 211 วรรคสาม  
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญรับเรื่องใดไว้พิจารณาแล้ว ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้ใดจะปฏิเสธไม่ วินิจฉัย 
โดยอ้างว่าเรื่องนั้นไม่อยู่ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญมิได้ 
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 ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ านวน 9 คน มาจากศาลฎีกา 3 คน 
ศาลปกครองสูงสุด 2 คน ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ 1 คน ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ หรือ 
รัฐประศาสนศาสตร์ 1 คน และผู้ทรงคุณวุฒิจากผู้รับหรือเคยรับราชการระดับหัวหน้าส่วนราชการ
หรือเทียบเท่าหัวหน้าส่วนราชการหรือรองอัยการสูงสุด 2 คน 8 ในการนั่งพิจารณาและการท า 
ค าวินิจฉัยต้องมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่า 7 คน 9  

ในองค์คณะพิจารณาค าร้องจะมอบหมายให้ตุลาการคนหนึ่งคนใดเป็นผู้จัดท าค าวินิจฉัย
ตามมติของศาลก็ได้ 10 ซึ่งในการท าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการในองค์คณะพิจารณา 
ค าร้องทุกคนต้องท าความเห็นส่วนตนตามประเด็นและตามล าดับประเด็นที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
โดยท าเป็นหนังสือ พร้อมทั้งแถลงด้วยวาจาต่อที่ประชุม และให้ที่ประชุมปรึกษาหารือร่วมกันแล้ว 
จึงลงมติ 11 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ถือเสียงข้างมาก ในกรณีที่คะแนนเสียงเท่ากัน ให้ศาล
ปรึกษาหารือกันจนกว่าจะได้ข้อยุติ ตุลาการซึ่งเป็นองค์คณะพิจารณาค าร้องทุกคนจะงดออกเสียง 
ในประเด็นใดประเด็นหนึ่งตามที่ก าหนดไว้มิได้ 12 เว้นแต่ตุลาการซึ่งมิได้ร่วมในการพิจารณาในเนื้อหา
คดีใดก็จะไม่มีอ านาจในการท าค าวินิจฉัยคดีนั้นได้ ให้ศาลเป็นผู้วินิจฉัยก่อนที่จะด าเนินกระบวน

 

  
8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 200      

  9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง  
องค์คณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการนั่งพิจารณาและในการท าค าวินิจฉัยต้องประกอบด้วย
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่าเจ็ดคน 
                     10 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 75 วรรคสาม การท าค าวินิจฉัยของศาล องค์คณะอาจมอบหมายให้ตุลาการคน
หนึ่งคนใดเป็นผู้จัดท าค าวินิจฉัยตามมติของศาลก็ได้  
  11 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 75 วรรคหนึ่ง ในการวินิจฉัยคดี ตุลาการซึ่งเป็นองค์คณะทุกคนต้องท าความเห็น
ส่วนตนเป็นหนังสือ พร้อมทั้งแถลงด้วยวาจาต่อที่ประชุม และให้ที่ประชุมปรึกษาหารือร่วมกันก่อนแล้ว 
จึงลงมต ิ 
  12 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 72 ค าวินิจฉัยของศาลให้ถือเสียงข้างมาก เว้นแต่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 
ในกรณีที่คะแนนเสียงเท่ากัน ให้ศาลปรึกษาหารือกันจนกว่าจะได้ข้อยุติ  
         ตุลาการซึ่งเป็นองค์คณะทุกคนจะงดออกเสียงในประเด็นใดประเด็นหนึ่งตาม 
ที่ศาลได้ก าหนดไว้มิได้ เว้นแต่มีเหตุตามมาตรา 52 วรรคสาม  
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พิจารณาต่อไป เว้นแต่การไม่ร่วมท าค าวินิจฉัยจะท าให้องค์คณะเหลือไม่ถึง 7 คน 13 ค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดให้มีผลไปในอนาคตขณะใดขณะหนึ่งหลังวันอ่านค าวินิจฉัย หรืออาจ
ก าหนดเงื่อนไขหรือมาตรการในการบังคับอย่างหนึ่งอย่างใดก็ได้ ทั้งนี้โดยค านึงถึงความจ าเป็น 
หรือสมควรตามความเป็นธรรมแห่งกรณี 14 และค าวินิจฉัยของศาลให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา
ภายใน 30 วัน นับแต่วันที่มคี าวินิจฉัย  
 ในวาระเริ่มแรกศาลรัฐธรรมนูญ ในส่วนการคัดค้านตุลาการได้น าเหตุตามมาตรา 11-14 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้โดยอนุโลม ต่อมาจึงได้ออกข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 โดยเหตุในการคัดค้านตุลาการมีลักษณะคล้ายคลึง
กับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 ซึ่งได้ก าหนดเหตุการคัดค้านตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญไว้ในข้อ 7 แบ่งได้ดังนี้ 1. มีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องในเรื่องที่ขอให้วินิจฉัย 2. เป็นหรือเคยเป็น
สามีหรือภรรยาหรือญาติของผู้ร้องหรือผู้คัดค้านฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 3. เคยอา้งถูกเป็นพยานโดยทีไ่ด้รู้เห็น
เหตุการณ์ เว้นแต่เคยมีส่วนร่วมในวิธีพิจารณาตามกระบวนการทางนิติบัญญัติ หรือเคยแสดง
ความเห็นในฐานะผู้เชี่ยวชาญมีความรู้เป็นพิเศษในปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับค าร้องนั้น 4. เป็น
ผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หรือทนายความของผู้ร้องฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน 5. เป็นผู้พิพากษา ตุลาการ
ในศาลอ่ืน กรรมการร่างกฎหมาย กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ หรือเป็นอนุญาโตตุลาการซึ่งพิจารณา 
ค าร้องในเรื่องเดียวกันนั้นมาก่อน 6. มีคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภรรยา หรือ

 

  
13 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2561 มาตรา 52 วรรคสาม ตุลาการซึ่งมิได้ร่วมในการพิจารณาในประเด็นส าคัญแห่งคดีใดย่อม
ไม่มีอ านาจ ในการท าค าวินิจฉัยคดีนั้น หากมีปัญหาว่าตุลาการคนใดร่วมในการพิจารณาในประเด็น
ส าคัญแห่งคดีนั้นหรือไม่ ให้ศาลเป็นผู้วินิจฉัยก่อนที่จะด าเนินกระบวณพิจารณาต่อไป ทั้งนี้ เว้นแต่การ
ไม่ร่วมท าค าวินิจฉันจะท าให้มีองค์คณะเหลือไม่ถึงเจ็ดคน 
  14 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 74 ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยของศาล หากมคีวามจ าเป็น
จะต้องบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัย ให้ศาลมีอ านาจก าหนดค าบังคับให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยของ
ศาลไว้ในค าวินิจฉัยนั้น โดยศาลอาจก าหนดให้มีผลไปในอนาคตขณะใดขณะหนึ่งหลังวันอ่าน 
ค าวินิจฉัย หรืออาจก าหนดเงื่อนไขหรือมาตรการในการบังคับอย่างหนึ่งอย่างใด ทั้งนี้ ตามความ
จ าเป็นหรือสมควร ตามความเป็นธรรมแห่งกรณีและให้องค์กร หน่วยงานของรัฐ หรือบุคคลใดที่มี
หน้าที่ในการบังคับรายงานผลการปฏิบัติหรือขัดข้องในการปฏิบัติตามค าบังคับของศาลต่อศาลภายใน
สามสิบวันนับแต่วันที่ศาลมีค าวินิจฉัย หรือภายในระยะเวลาที่ศาลก าหนด ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ 
และประเภทคดีที่ก าหนดในข้อก าหนดของศาล. 
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ญาติสืบสายโลหิตขึ้นไปหรือลงมาตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับผู้ร้องหรือผู้คัดค้านอีกฝ่ายหนึ่ง สามี 
ภรรยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของผู้ร้องหรือผู้คัดค้านอีกฝ่ายหนึ่ง 15 ต่อมาได้มี
การเปลี่ยนแปลงเหตุในการคัดค้าน 16 อีกครั้งตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา 
ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 แทน โดยตัดเหตุที่อาจถูกคัดค้านได้ในกรณีที่เป็นกรรมการวินิจฉัย
ร้องทุกข์ที่พิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกันนั้นมาก่อนแล้วเพ่ิม “กรรมการกฤษฎีกา กรรมการการ
เลือกตั้ง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน” จากนั้นก็ได้
มีการก าหนดเหตุดังกล่าวไว้ในข้อ 7 17 และข้อ 10 18 และมีการตัดค าว่าผู้แทน หรือทนายความออก  

การที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญได้มอบอ านาจให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถออกข้อก าหนดว่าด้วย
วิธีพิจารณาเองได้โดยมติเอกฉันท์ของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และให้ประกาศข้อก าหนดดังกล่าว
ในราชกิจจานุเบกษา จึงมีนักวิชาการหลายคนตั้งค าถามว่าเหตุใดจึงให้อ านาจองค์กรที่ใช้อ านาจ 
ตุลาการสามารถใช้อ านาจออกกฎหมายวิธีพิจารณาความในชั้นศาลได้เอง ทั้งที่เป็นกฎหมายส าคัญ 
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่อยู่ในกระบวนพิจารณา โดยหลักแล้วการตัดสินใจ 
ตรากฎหมายดังกล่าวต้องเป็นการตัดสินใจของรัฐสภาซึ่งมีรากฐานความชอบธรรมจากประชาชน
โดยตรง 19 ดังนั้น การอ้างความเป็นอิสระของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือขัดขวางมิให้รัฐสภาใช้อ านาจ 
ที่โดยสภาพเป็นอ านาจของประชาชนในฐานะผู้แทน จึงไม่มีน ้าหนักมากเพียงพอที่จะรับฟังได้ ท าให้ 
มีการเสนอแนวคิดว่ากฎเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ควรจะเป็นกฎเกณฑ์ที่ได้รับ
การตราขึ้นโดยองค์กรที่ทรงอ านาจนิติบัญญัติรวมถึงสถานะของข้อก าหนดดังกล่าว ควรมีสถานะ 
ไม่ต ่ากว่ากฎหมายระดับพระราชบัญญัติจึงได้มีการก าหนดการคัดค้านตุลาการไว้ในพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 แล้ว และศาลรัฐธรรมนูญได้
ออกข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2562 20 ข้อก าหนดดังกล่าว 
มีการบัญญัติเหตุคัดค้านตุลาการไว้มีสาระส าคัญ ดังนี้ 

 

   15 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 ข้อ 7. 
     16 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ข้อ 8. 
     17 ข้อก าหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยองค์คณะในการพิจารณาพิพากษา  

วิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2549 ข้อ 7. 
  18 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 10. 
  19 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณี 

ของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย (วิญญูชน 2546) 176. 
  20 มีผลใช้บังคับเมื่อพ้นก าหนด 30 วัน นับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งได้

ประกาศเม่ือวันที่ 17 กันยายน 2562 จึงมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 18 ตุลาคม 2562.  
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 4.2.1 เหตุแห่งการคัดค้านตลุาการ 
  เหตุแห่งการคัดคา้นตุลาการนั้น เดมิมกีารก าหนดไว้ในข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 ข้อ 7 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ข้อ 8 ข้อก าหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าด้วยองค์คณะ
ในการพิจารณาพิพากษาวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2549 ข้อ 7 และข้อก าหนดศาล
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 10 21 กระทั่งได้ถูกน ามาบัญญัติ
ไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 โดยได้
ก าหนดว่า “ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ในเหตุอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ (1) เคยเป็นผู้พิพากษาหรือ
ตุลาการในศาลอื่นหรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคยพิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้อง
กับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่ง คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียง
สามชั้น หรือเป็นญาติทางการสมรสนับได้เพียงสองชั้น (3) เคยให้ถ้อยค าหรือให้ความเห็นในฐานะ
พยานโดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ในคดีศาลอื่นซึ่งพิจารณาวินิจฉัยประเดน็ที่เกี่ยวกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้น
มาก่อน (4) เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน (5) มีหรือเคยมีคดี
ที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่ง 
พิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 22 หรือ
ในกรณีที่ตุลาการมีส่วนได้เสียหรือมีเหตุอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจมีผลท าให้การพิจารณาวินิจฉัย
เสียความยุติธรรม” 23 อาจแบ่งเหตุในการคัดค้านได้ ดังนี้  

  4.2.1.1 เคยพิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดีที่ขอให้ 
วินิจฉัยนั้นมาก่อน  
  ด้วยเหตุทีตุ่ลาการศาลรัฐธรรมนูญมีคณุสมบัติ 24 ที่อาจท าให้เสี่ยงต่อการ
ท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งที่อาจก่อให้เกิดการตั้งค าถามจากประชาชนได้ว่ามีอคติหรือไม่ จึงได้มีการบัญญัติ
เหตุในการคัดค้านตุลาการว่าในกรณีที่ตุลาการประจ าคดีหรือตุลาการในองค์คณะเคยพิจารณาวินิจฉัย

 

 21 ข ้อก าหนดศาลร ัฐธรรมน ูญ ว ่าด ้ว ยว ิธ ีพ ิจารณ าและการท าค าว ิน ิจฉ ัย  
พ.ศ. 2550 ข้อ 10. 

  22 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 32. 

  23 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 33. 

  24 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 200. 
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ในคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน ในฐานะต่าง ๆ ดังนี้ 1) ผู้พิพากษาในที่นี้
ย่อมหมายถึงผู้พิพากษาศาลยุติธรรม ทั้งศาลแพ่งและศาลอาญา 2) ตุลาการในศาลอ่ืน ตุลาการศาล
ปกครอง หรือตุลาการพระธรรมนูญศาลทหาร 3) อนุญาโตตุลาการ อาจถูกคัดค้านและต้องออกจาก
การพิจารณาท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งได้  
  บทบัญญัติดังกล่าวนี้เป็นกรณีที่กฎหมายให้สิทธิแก่คู่ความที่จะคัดค้าน
ตุลาการคนใด ก็ได้แต่จะต้องเป็นตุลาการผู้ที่พิจารณาคดีไม่ว่าจะเป็นตุลาการผู้รับผิดชอบส านวนหรือ
ตุลาการในองค์คณะพิจารณาท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่ง หากคู่ความไม่คัดค้าน แต่ตุลาการเห็นว่าตนเอง 
มีเหตุดังกล่าวนี้อาจขอถอนตัวออกจากการพิจารณาได้โดยได้รับความเห็นชอบจากที่ประชุมองค์คณะ 
เช่น ในระหว่างการพิจารณาคดี ผู้ร้องขอคัดค้านตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 2 คน ที่เป็นองค์คณะ
พิจารณา แต่ตุลาการทั้ง 2 คนดังกล่าวที่ถูกคัดค้านได้ขอถอนตัวจากการพิจารณาคดีเช่นกันเนื่องจาก
เห็นว่าตนเคยเป็นตุลาการศาลปกครองสูงสุดที่เป็นองค์คณะพิจารณาคดีเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้มาก่อนซึ่งที่ประชุมองค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้อนุญาตให้ถอนตัวออกจากการพิจารณาได้ 
ผลจากการขอถอนตัวดังกล่าวค าร้องคัดค้านจึงไม่จ าต้องพิจารณาอีกต่อไป 25 หรือกรณีที่เคยมีส่วน
ร่วมในการแสดงความคิดเห็นคัดค้านร่างกฎหมายที่ได้ยื่นขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 26  
  ส่วนเหตุที่ตุลาการไม่สามารถขอถอนตัวได้เนื่องจากที่องค์คณะมีมติ 
ไม่อนุญาตให้ถอนตัวออกจากการพิจารณาได้หากเหตุผลที่ขอถอนตัวไม่เป็นไปตามข้อก าหนดศาล
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 10 (6)  และต้องท าการพิจารณา
ท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งต่อไป เช่น กรณีที่อ้างว่า ตุลาการได้เป็นโจทก์ฟ้อง นาย พ กับพวก ในดีอาญา 
ซ่ึงผู้ถูกร้องเป็นบุคคลหนึ่งที่ร่วมกันให้ข่าว แต่มิได้ระบุชื่อไว้ในค าฟ้องโดยตรงในขณะฟ้อง แต่หาก 
มีการสืบพยานอาจต้องมีการเบิกความถึงบุคคลที่ให้ข่าวซึ่งหมายถึงผู้ถูกร้อง 27 
  4.2.1.2 ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

 ความสัมพันธ์ใกล้ชิดเกี่ยวข้องกับคูก่รณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น อาจแบ่งได้เป็น  
  (1) ความสัมพันธ์ฉันสามีภรรยาเป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภรรยาความสัมพันธ์

นี้อาจเป็นความสัมพันธ์ทางกฎหมายหรือความสัมพันธ์ตามความเป็นจริงก็ได้ หรือกรณีท่ีได้หย่าร้างไป
แล้วหรือเลิกรากัน ความสัมพันธ์ดังกล่าวนี้ย่อมส่งผลต่อความเชื่อมั่นในผลของค าวินิจฉัยหรือค าสั่ง
ศาลรัฐธรรมนูญ   

 

  25 ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2552 และค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 44/2552. 
  26 ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 46/2552. 
  27 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2555. 
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 (2) ความสัมพันธ์ทางญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  
 เป็นกรณีที่ตุลาการที่เป็นองค์คณะท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งหรือตุลาการ

ผู้รับผิดชอบส านวนมีความสัมพันธ์กับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายในฐานะต่าง ๆ ดังนี้ (1) บุพการี และค าว่า 
“บุพการี” หมายถึง ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไป กล่าวคือ บิดา มารดา ปู ย่า ตา ยาย ทวด  
(2) ผู้สืบสันดานค าว่า “ผู้สืบสันดาน” หมายถึง ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา กล่าวคือ ลูก หลาน เหลน 
ลื้อ (3) พ่ีน้องร่วมบิดามารดาเดียวกัน หรือร่วมแต่มารดาเดียวกัน หรือร่วมแต่บิดาเดียวกัน ค าว่า  
“พ่ีน้อง” หมายถึงญาติผู้เป็นพ่ี หรือเป็นน้องร่วมสายโลหิตเดียวกัน ที่จะเป็นบิดามารดาเดียวกัน หรือ
แต่บิดา หรือมารดาเดียวกันก็ได้ (4) ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้น (5) ญาติเกี่ยวพันทางแต่งงาน
นับได้เพียงสองชั้น  

 ปัญหาเกี่ยวกับการนับล าดับญาติมีนักกฎหมายหลายท่านได้ตีความและ
พยายามอธิบายค าว่าล าดับชั้นดังกล่าวในลักษณะที่ต่างกัน  ดังนี้  

 พระนิติการณ์ประสม อธิบายว่า ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายใน 3 ชั้น คือ 
พ่ีน้อง ลุง ป้า น้า อาว์ และบุตรของพ่ีน้อง ลุง ป้า น้า อาว์ ญาตโิดยทางแตง่งานนับได้เพียง 2 ชั้น คือ บิดา 
มารดา ปู่ ย่ายาย พ่ีน้องของภรรยา ลุง ป้า น้า อาว์ และบุตรของพ่ีน้อง ลุงป้า น้า อาว์ของภรรยา 28 

 หลวงจ ารูญเนติศาสตร์ (จ ารูญ โปษยานนท์) อธิบายว่า พ่ีน้องหมายความ
ว่า พี่น้องร่วมบิดามารดา หรือร่วมแต่บิดา หรือร่วมแต่มารดาเดียวกัน ส่วนการนับชั้นลูกพ่ีลูกน้องนับ
ระหว่างตัวผู้พิพากษากับบุตรของลุงป้า น้าอาผู้พิพากษา ถ้าลุงป้าน้าอานั้นเป็นพ่ีชาย พี่สาว น้องชาย 
น้องสาวร่วมบิดามารดาของบิดา หรือมารดาผู้พิพากษา บุตรของลุงป้าน้าอานั้น นับว่าเป็นลูกพ่ีลูกน้อง
ชั้นที่ 1 กับผู้พิพากษา แต่ถ้าลุงป้าน้าอานั้นเป็นลูกพ่ีลูกน้องชั้นที่ 1 ของบิดาหรือมารดาผู้พิพากษา 
บุตรของเขานับว่าเป็นลูกพ่ีลูกน้องชั้นที่ 2 ของผู้พิพากษา นับกันเช่นนี้เป็นล าดับไป เช่น เมื่อบุตรของ
ลุงป้าน้าอาเป็นคู่ความ ผู้พิพากษาอาจถูกคัดคา้นได้ และหากลุงป้าน้าอาเป็นคู่ความเอง ถ้าลุงป้าน้าอา
อยู่ภายใน 3 ชั้น ผู้พิพากษาก็ถูกคัดค้านได้เช่นเดียวกัน ญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานก็นับเช่นเดียวกัน 
โดยนับจากหญิงหรือชายซึ่งเป็นผู้ที่ท าให้เกิดความเก่ียวกันทางแต่งงานนั้นเป็นต้นไป 29 

 ศาสตราจารย์ ธานินทร์ กรัยวิเชียร ได้อธิบายว่า ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียง
ภายใน 3 ชั้นนับดังนี้  พ่ีน้อง หรือลูกพ่ีลูกน้อง เป็นชั้นที่ 1 และบุพการี หรือผู้สืบสันดานของตนนับต่อไป
อีก 2 ชั้น คือ บิดา มารดา ปู ย่า ตา ยาย บุตร หรือหลานของสามี หรือภริยา ค าว่า “ญาติเกี่ยวพัน 

 

 28 พระนิติการณ์ประสม, ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2477 : กฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง (เชิงอรรถ 4) 32. 

 29 หลวงจ ารูญเนติศาสตร์, ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2483 : ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง) 144-145. 
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ทางแต่งงานนับได้เพียง 2 ชั้น” หมายถึง บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย บุตร หรือหลานของคู่สมรส  
โดยถือว่า บิดามารดาของคู่สมรสเป็น ญาติชั้นที่ 1 สายตรงขึ้นไป บุตรของคู่สมรส (ซึ่งติดมากับคูส่มรส
คนก่อน) เป็นญาติชั้นที่ 1 สายตรงลงมา ปู ย่า ตา ยาย ของคู่สมรส เป็นญาติชั้นที่ 2 สายตรงขึ้นไป 
และหลานของคู่สมรสเป็นญาติ ชั้นที่  2 สายตรงลงมา ค าว่า “หลาน” หมายถึงเฉพาะหลาน  
ซึ่งเป็นบุตรของบุตรเท่านั้น ไม่หมายรวมไปถึงบุตรของพ่ีหรือของน้อง ซึ่งเป็นหลานเช่นกันแต่ไม่รวมถึง
กรณีหย่าร้าง โดยถือตามความเป็นจริง 30 

 ศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้อธิบายว่า “ลูกพ่ีลูกน้อง 
นับได้เพียงภายในสามชั้น นับดังนี้ เป็นลูกของลุง ป้า น้า อา เป็นหลานลุง หลานป้า หลานน้า หลานอา”  
ค าว่า “ญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น นับได้ดังนี้ เป็นพ่อตา แม่ยายหรือพ่อผัว แม่ผัว 
หรอืเป็นพี่เขย น้องเขย พ่ีสะใภ้” 31  

 เนื่องจากการตีความเกี่ยวกับการนับล าดับญาติดังกล่าวตามความเห็น
ของนักวิชาการดังกล่าวข้างต้น ยังมีการตีความและให้ความหมายที่แตกต่างกัน กับทัง้ในปัจจุบันยังคง
มีข้อถกเถียงกันอยู่ แต่แม้จะมีการถกเถียงกันถึงความหมายของการนับญาติดังกล่าว ผู้ร่างกฎหมาย 
ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองก็ยังคงน าเอาถ้อยค าดังกล่าวมาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเกิดปัญหาในการตีความเช่นเดิม และมีการเสนอ 
ให้แก้ปัญหาดังกล่าวแตกต่างกันออกเป็น 3 แนวทาง คือ ฝ่ายที่หนึ่ง เสนอให้มีการระบุล าดับญาติไว้ใน
กฎกระทรวง ฝ่ายที่สองเสนอว่า ควรน าเหตุตามที่ก าหนดในมาตรา 11 แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ และฝ่ายที่สาม เสนอให้ระบุไว้ให้ชัดเจนว่าหมายถึงผู้ใดบ้าง และ 
ควรตัดเรื่องล าดับญาติ 2 ชั้น หรือ 3 ชั้น ออก  

 โดยศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้เสนอความคิดเห็นเกี่ยวกับ
การร่างพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาตรา 13 (3) ว่า ไม่ควรน าบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้ในส่วนที่บัญญัติว่า ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายใน 3 ชั้น 
หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียง 2 ชั้น มาใช้เนื่องจากส านวนในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งเป็นส านวนเก่า ทั้งมีนักนิติศาสตร์หลายท่านนับล าดับญาติไม่เหมือนกัน  
เพ่ือขจัดปัญหาดังกล่าวควรบัญญัติลงในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองโดยไม่อ้างอิง
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง แต่ควรระบุลงไปให้ชัดเจนว่า “เป็นบุพการี หรือ

 

 30 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยรามค าแหง) 224 -225. 
 31 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ค าอธิบาย “กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” 
(มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 2566) 65-66. 

Ref. code: 25666001032215XKZ



88 

ผู้สืบสันดาน หรือเป็นพ่ีหรือน้องของพ่อหรือแม่ หรือลูกของลุง หรือลูกของพ่ีหรือน้องของพ่อ 
หรือแม่ ลูกของลุง ลูกของป้า ลูกของน้า ลูกของอา หลานลุง หลานป้า หลานน้า หลานอา” 32 

   เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ใกล้ชิด 
อาจรวมถึงการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทนหรือทนายความ หมายความว่า ตุลาการอาจเคยเป็น
หรือได้เคยเป็นผู้แทนโดยธรรม ผู้แทน หรือทนายความของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้ว ถ้าได้นั่ง
พิจารณาคดีนั้นอีก จะท าให้เกิดการล าเอียงเสียความยุติธรรมได้ คู่ความจึงอาจยกขึ้นเป็นเหตุคัดคา้นได ้ 

   โดยค าว่า “ผู้แทนโดยชอบธรรม” หมายความว่า บุคคลซึ่งตามกฎหมาย
มีสิทธิจะท าการแทนบุคคลผู้ไร้ความสามารถ หรือเป็นบุคคลที่จะต้องให้ค าอนุญาต หรือให้ความ 
ยินยอมแก่ผู้ไร้ความสามารถในอันที่จะกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง (ซึ่งตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1(13)) ได้ให้นิยามค าว่า “ผู้แทน” หมายถึง ผู้แทนของคู่ความไม่ว่า 
ในกรณีใด ๆ ค าว่า “ทนายความ” เห็นว่าไม่หมายความแต่เฉพาะเคยเป็นทนายแก้ต่างว่าต่างในคดี 
ที่ผู้พิพากษานั้นก าลังจะพิจารณา หรือคดีที่เกี่ยวเนื่องเป็นเรื่องเดียวกัน แต่รวมถึงเคยรับปรึกษาคดี 
หรือเรื่องนั้นในฐานะเป็นทนายด้วย 

  4.2.1.3 เหตปุระการอ่ืน  
   มีหรือเคยมีคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา 

หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่งพิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือ
ญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง รวมถึงเหตุอันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้
การพิจารณาหรือวินิจฉัยเสียความยุติธรรมไป ในการพิจารณาว่าเหตุนั้นมีสภาพร้ายแรง ซึ่งอาจท าให้
การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไปหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่อง ๆ ไป มิใช่
ว่าเมื่อคู่ความคัดค้านแล้ว ศาลจะต้องรับฟังและปฏิบัติตามค าคัดค้านเสมอไป เพราะคู่ความอาจแกล้ง
คัดค้านเพ่ือหาเหตุประวิงเวลาหรือเพ่ือเหตุประการอ่ืน ๆ ก็ได้ เช่น เหตุคัดค้านเนื่องมาจากการ 
เป็นเจ้าหนี้ ลูกหนี้ หรือนายจ้างของคู่ความ การเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หมายถึง การเป็นหนี้ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งไม่ว่ามูลหนี้จะเกิดจากสัญญาหรือละเมิด ส่วนกรณีที่เป็น
นายจ้างของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น หมายถึงนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น และจะต้อง
ก าลังเป็นนายจ้างอยู่ หากได้ช าระหนี้กันไปแล้วหรือขาดจากการเป็นนายจ้างแล้วไม่เข้าข้อนี้ 

 

  32 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ‘โครงการรับฟังความคิดเห็นเพ่ือประกอบการประเมิน
ผลสัมฤทธิ์ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพ่ือรับฟังความคิดเห็นต่อ
ร่างพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่....) พ.ศ. .... (ครั้งที่ 2)’ (เสวนา, ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 19 พฤษภาคม 2565). 

Ref. code: 25666001032215XKZ



89 

 กรณีที่ตุลาการหรือภริยา บุพการี หรือผู้สืบสันดานของตุลาการก าลัง
พิพาทกับคู่ความกับภริยา บุพการี หรือผู้สืบสันดานของคู่ความ ไม่ว่าในคดีทางแพ่งหรือทางอาญา 
ย่อมมีผลท าให้ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ เช่น นาย จ. ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยื่นขอถอนตัวเนื่องจาก
ภริยาเป็นโจทก์ฟ้องผู้ถูกร้องเป็นจ าเลยในคดีอาญา และคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณา ศาลอนุญาตให้ 
นาย จ. ถอนตัวจากการพิจารณาคดีได ้33 
 4.2.2 หลกัการพิจารณาเมื่อมีการคัดค้านตุลาการ 
  เมื่อมีการยื่นค าร้องดังกล่าวแล้ว ศาลต้องงดกระบวนพิจารณาไว้ก่อนจนกว่า 
จะได้มีค าชี้ขาดในเรื่องที่คัดค้านนั้นแล้ว ยกเว้นกระบวนพิจารณาที่จะต้องด าเนินโดยมิชักช้า  
ส่วนกระบวนพิจารณาทั้งหลายที่ได้ด าเนินไปก่อนได้ยื่นค าร้องคัดค้าน และกระบวนพิจารณาทั้งหลาย
ในคดีที่จะต้องด าเนินโดยมิชักช้าย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุที่มีการคัดค้านตุลาการ 34 เว้นแต่
ศาลจะได้ก าหนดไว้ในค าสั่ งเป็นอย่างอ่ืน ในการพิจารณาเหตุคัดค้านตุลาการ ให้ศาลประชุม
ปรึกษาหารือเพ่ือพิจารณาเหตุคัดค้านโดยต้องฟังค าชี้แจงของตุลาการที่ถูกคัดค้านประกอบด้วย เมื่อเห็น
เป็นประการใดให้ลงมติให้กระท าโดยวิธีการลับ โดยตุลาการผู้ถูกคัดค้านจะเข้าร่วมในการพิจารณา
หรือออกเสียงลงคะแนนชี้ขาดมิได้ ในการลงคะแนนเสียงให้ถือตามคะแนนเสียงข้างมาก ถ้าคะแนน
เสียงเท่ากันให้ผู้ท าหน้าที่ประธานออกเสียงเพ่ิมอีกหนึ่งเสียงแล้วแจ้งมติดังกล่าวให้ตุลาการ 
ผู้ถูกคัดค้านและคู่กรณีทราบ หากการมติยอมรับค าคัดค้านดังกล่าวเป็นเหตุในมีตุลาการเหลืออยู่
ปฏิบัติหน้าที่ ไม่ถึง 7 คน ให้ศาลร้องขอต่อประธานศาลฎีกาและประธานศาลปกครองสูงสุด 
ให้ด าเนินการตามมาตรา 21 35 แต่งตั้งตุลาการผู้ท าหน้าที่ตุลาการเฉพาะคดีนั้นให้ครบ 7 คน 36 

 

 33 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2555. 
 34 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541  

ข้อ 8 วรรคสาม การพิจารณาทั้งหลายที่ได้ด าเนินไปก่อนเสนอค าคัดค้านย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไปเพราะ
เหตุที่มีการคัดค้านตุลาการ เว้นแต่ศาลจะได้ก าหนดไว้ในค าสั่งเป็นอย่างอ่ืน. 
  35 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 21 ในกรณีที่ตุลาการต้องหยุดปฏิบัติหน้าที่เพราะถูกกล่าวหาและศาลฎีกาหรือ
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองประทับรับฟ้อง และมีตุลาการหรืออยู่ไม่ถึง
เจ็ดคนให้ประธานศาลฎีกาและประธานศาลปกครองสูงสุดร่วมกันแต่งต้ังบุคคลซึ่งมคุีณสมบัติและไม่มี
ลักษณะต้องห้ามเช่นเดียวกับตุลาการท าหน้าที่เป็นตุลาการเป็นการชั่วคราวให้ครบตามจ านวนที่ต้อง
หยุดปฏิบัติหน้าที่แต่ไม่เกินเก้าคน โดยให้ผู้ซึ่งได้รับแต่งตั้งท าหน้าที่ในฐานะตุลาการได้จนกว่าตุลาการ
ที่ตนท าหน้าที่แทนจะปฏิบัติหน้าที่ได้หรือจนกว่าจะมีการแต่งตั้งผู้ด ารงต าแหน่งแทน ในการแต่งตั้ง
ดังกล่าวให้ค านึงถึงองค์ประกอบตามมาตรา 8 ด้วย. 
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  ผู้มีสิทธิยื่นคัดค้านนั้น คือ คู่กรณี ซึ่งหมายถึง ผู้ร้องหรือผู้ถูกร้อง และผู้มีสิทธิ
กระท าการแทน โดยผู้ร้อง หมายความว่า ผู้มีสิทธิเสนอคดีต่อศาลเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ผู้ถูกร้อง 
หมายความว่า ผู้ถูกกล่าวหาตามค าร้องหรือผู้ซึ่งต้องปฏิบัติตามหนังสือที่ยื่นต่อศาลพิจารณาวินิจฉัย
หากเป็นบุคคลภายนอกคดีย่อมไม่อาจยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการเข้ามาในคดีได้ เช่น คดีนี้ผู้ร้องขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยุบพรรคการเมือง ก. ระหว่างการพิจารณาคดี บุคคลที่มิใช่คู่กรณียื่นค าร้องขอ
คัดค้านตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ร้องมิใช่คู่กรณีจึงไม่มีสิทธิยื่นค าร้องได้ 
ตามมาตรา 35 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2561 จึงให้ยกค าร้อง 37 

  4.2.3 ระยะเวลาการยืน่ค าร้องคัดค้านตุลาการ 
 เดิมนั้นตามข้อ 8 ของข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 มิได้มีการก าหนดว่าต้องยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการเมื่อใด แต่ไม่อาจยื่น 
ค าร้องดังกล่าวภายหลังที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งในเรื่องที่ยื่นค าร้องไปแล้วได้  
ซึ่งต่อมาได้มีการแก้ไขและประกาศใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ก าหนดให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการซ่ึงต้องระบุ 
เหตุที่จะคัดค้านอย่างใดอย่างหนึ่งตามมาตรา 32 หรือมาตรา 33 โดยยื่นต่อศาลได้ตลอดเวลาการ
พิจารณาค าร้องก่อนที่มีศาลจะมีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาด แต่อย่างช้าต้องไม่เกินสิบวันนับแต่วันที่
ทราบเหตคุัดค้านนั้น 
 4.2.4 ผู้มีอ านาจวินิจฉัยค าร้องคัดค้านตุลาการ 
  เมื่อมีผู้ยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ ศาลต้องชี้ขาดค าร้องดังกล่าวโดยเร็ว ศาลจะ
ประชุมปรึกษาหารือเพ่ือพิจารณาเหตุถอนตัวหรือเหตุคัดค้านนั้น โดยตุลาการที่ถูกคัดค้านหรือได้ 
มีการขอถอนตัวจะร่วมพิจารณาหรือออกเสียงลงคะแนนชี้ขาดค าขอถอนตัวหรือค าร้องที่คัดค้าน
ตนเองมไิด้ เว้นแต่ในกรณีจ าเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 
 4.2.5 การถอนตัวออกจากคดีโดยตัวตุลาการเอง 

 เดิมนั้นได้ก าหนดให้ตุลาการผู้ใดมีเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้านสามารถขอถอนตัวออก
จากการพิจารณาเรื่องนั้นก็ได้ 38 เมื่อตุลาการผู้นั้นขอถอนตัวแล้ว องค์คณะไม่มีสิทธิขัดขวางการถอนตัว

 

  36  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 37. 

  37 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2562. 
  38 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546  

ข้อ 9 วรรคหนึ่ง. 
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ของตุลาการผู้นั้นได้ แต่การก าหนดให้ตุลาการสามารถขอถอนตัวได้โดยอัตโนมัติ ก็เป็นที่ถกเถียงกันว่า 
กรณีดังกล่าวอาจท าให้มีจ านวนตุลาการที่จะมาเป็นองค์คณะไม่เพียงพอตามจ านวนที่รัฐธรรมนูญก าหนด 
และท าให้เกิดความเสียหายต่อสาธารณะ 

 ต่อมา จึงมีการแก้กฎหมายให้องค์คณะเป็นผู้พิจารณาอนุญาตให้ถอนตัวได้ และให้
ก าหนดเป็นหลักว่า ตุลาการจะไม่สามารถขอถอนจากการพิจารณาคดีหรือการท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งคดีได้ 
เว้นแต่จะมีถูกคัดค้านตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 32 หรือมาตรา 33 39 โดยสามารถถอนตัวออกจากการ
พิจารณาได้เฉพาะกรณีมีเหตุสุดวิสัย หรือมีเหตุจ าเป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ หรือมีเหตุอ่ืนตามที่ศาล
เห็นสมควร 40 เมื่อมีการถอนตัวและให้ตุลาการซึ่งขอถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีงดการปฏิบัติหน้าที่ 
ในคดีนั้น 41 องค์คณะที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาคดีจะประชุมปรึกษาหารือเพ่ือพิจารณาเหตุ 
ที่ตุลาการผู้นั้นขอถอนตัว และให้โอกาสตุลาการชี้แจงถึงเหตุขอถอนตัวดังกล่าว โดยตุลาการผู้ขอถอนตัว
จะร่วมพิจารณาหรือออกเสียงลงคะแนนชี้ขาดค าขอถอนตัวมิได้ เว้นแต่มีกรณีจ าเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้
เท่านั้น การลงคะแนนลับชี้ขาดถือตามคะแนนเสียงข้างมากถ้าคะแนนเสียงเท่ากันให้ผู้ท าหน้าที่ประธาน
ออกเสียงเพ่ิมขึ้นอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด 42  

 
 
 
 

 

  39 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 32. 

  40 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 14.  
  41 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2561 มาตรา 34 ตุลาการจะขอถอนตัวจากการพิจารณาหรือการท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งคดีไม่ได้ 
เว้นแต่มีเหตุที่อาจถูกคัดค้านตามมาตรา 32 หรือมาตรา 33  

    เมื่อมีการขอถอนตัวตามวรรคหนึ่งและศาลอนุญาตแล้ว ให้ตุลาการซึ่งถอนตัว 
งดการปฏิบัติหน้าที่ในคดีนั้น 

  42 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 37 วรรคหนึ่ง เมื่อมีการขอถอนตัวตามมาตรา 34 หรือยื่นค าร้องคัดค้าน 
ตามมาตรา 35 ให้ศาลประชุมปรึกษาหารือเพ่ือพิจารณาเหตุขอถอนหรือเหตุคัดค้านนั้น โดยตุลาการ
ซึ่งขอถอนตัวหรือถูกคัดค้านจะร่วมพิจารณาหรือออกเสียงลงคะแนนชี้ชาดค าขอถอนตัวหรือค าร้อง 
ที่คัดค้านตนเองมิได้ เว้นแต่เป็นกรณีจ าเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้.  
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                4.2.6 ผลของค าวินิจฉัยชี้ขาดค าร้องคัดค้านตุลาการ 
   เมื่อมีผลการชี้ขาดค าขอถอนตัวของตุลาการเกี่ยวกับค าร้องคัดค้านตุลาการ 
เป็นประการใดแล้ว ให้แจ้งตุลาการผู้นั้นและคู่กรณีทราบ การพิจารณาที่องค์คณะได้ด าเนินไปก่อนที่ศาล 
มีค าสั่งชี้ขาดย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุทีศ่าลมีค าสั่งชี้ขาดเว้นแต่ศาลจะก าหนดเป็นอย่างอ่ืน 43 
 4.2.7 การตัดตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา  
  จากการศึกษาเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญทั้งก่อนและหลังการจัดตั้ง 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ปรากฏว่ามีการน าเรื่องการตัดตุลาการที่มีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางหรือมีเหตุอัน
ปรากฏความสงสัยหรือความกังวลต่อการพิจารณาคดีที่จะท าให้ เกิดความไม่เป็นธรรมมาใช้กับการ
พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ ทั้งที่กระบวนการพิจารณาคดีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการพจิารณาค าร้อง
ซึ่งมผีลเป็นการทั่วไปและมีผลกระทบเป็นวงกว้างเมือ่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยอย่างใดอย่างหนึ่ง  
 
4.3 ศาลปกครอง 
 
    ศาลปกครองซึ่งมีฐานะเป็นองค์กรตุลาการแยกออกจากศาลยุติธรรมได้รับการจัดตั้งขึ้น
เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ปัจจุบันรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 197 ให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีปกครองอันเนื่องมาจากการใช้อ านาจทางปกครองตามกฎหมายหรือการด าเนินการ 
ทางปกครอง แต่ไม่รวมถึงการวินิจฉัยชี้ขาดขององค์กรอิสระที่ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ โดยให้มี 
ศาลปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นต้น และได้ตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดประเภทคดีที่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง ดังนี้ 1) คดีพิพาท
เกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า
ละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้
อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตาม 
ที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 4) คดีพิพาทเกี่ยวกับ

 

  
43 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 

มาตรา 37 วรรคหก การพิจารณาที่ได้ด าเนินไปก่อนที่ศาลมีค าสั่งชี้ขาดย่อมสมบูรณ์ ไม่เสียไปเพราะ
เหตุที่ศาลมีค าสั่งชี้ขาดให้ถอนตัวหรืออนุญาตตามค าคัดค้าน เว้นแต่ศาลจะได้ก าหนดไว้ในค าสั่งเป็น
อย่างอ่ืน. 
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สัญญาทางปกครอง 5) คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดี 
ต่อศาลเพ่ือบังคับให้บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด 6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่อง 
ที่กฎหมายก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาล 44  
 ต่อมา ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาศัยอ านาจตามมาตรา 44 ประกอบ
มาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ออกระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ก าหนด 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยแบ่งออกเป็นทั้งหมด 4 ภาค ดังนี้ ภาค 1 เป็นบททั่วไป ภาค 2 วิธีพิจารณา
คดีปกครองในศาลปกครองชั้นต้น ซึ่งก าหนดวิธีพิจารณาตั้งแต่การเสนอค าฟ้อง การแสวงหาข้อเท็จจริง 
การสรุปส านวน การรับฟังพยานหลักฐาน วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษา การร้องสอด การรวมคดี 
การแยกคดี การโอนคดี และการถอนค าฟ้อง การนั่งพิจารณาคดี และการพิพากษาคดี ภาค 3  
วิธีพิจารณาคดปีกครองในศาลปกครองสูงสุด ภาค 4 การบังคับคดตีามค าพิพากษาหรือค าสั่ง  

ส่วนการคัดค้านตุลาการศาลปกครองตามมาตรา 63 45 ให้น าเหตุแห่งการคัดค้าน 
ตุลาการในมาตรา 11 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ ในกรณีที่องค์คณะ  
ตุลาการเจ้าของส านวนหรือตุลาการผู้แถลงคดีอาจถูกคัดค้านได้ ซึ่งมีการบัญญัติไว้เพียงมาตราเดียว
เท่านั้น ส่วนหลักเกณฑ์ในการคัดค้านตุลาการ การยื่นค าคัดค้าน การพิจารณาค าคัดค้านการสั่งให้ 
ผู้ถูกคัดค้านงดการปฏิบัติหน้าที่ และการสั่งให้ผู้อ่ืนเข้าปฏิบัติหน้าที่แทน รวมถึงการขอถอนตัวออก
จากคดี ให้เป็นไปตามที่ก าหนดในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งต่อมา 
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาศัยอ านาจตามมาตรา 29 วรรคหนึ่ง มาตรา 45 วรรคห้า 
มาตรา 56 วรรคสาม มาตรา 57 วรรคห้า มาตรา 58 วรรคห้า และวรรคหก มาตรา 61 (5) และ
มาตรา 63 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ออกระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน  
การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติ
หน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ไว้ใน
หมวด 4 ตั้งแตข่้อ 14 ถงึข้อ 18  

 

  44 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง. 
  

45 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 63 วรรคหนึ่ง ตุลาการศาลปกครองในองคค์ณะพิจารณาพิพากษาหรือผู้แถลงคดีปกครองอาจ
ถูกคัดค้านได้ตามเหตุแห่งการคัดค้านผู้พิพากษาที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
รวมทัง้เหตุอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม. 

Ref. code: 25666001032215XKZ



94 

 4.3.1 เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการ 
  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองไม่ได้ก าหนดเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการไว้

ดังเช่นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561  
ทั้งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี 
การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ 
ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 46 ก็มิได้ 
มีการก าหนดไว้เช่นกัน แต่ให้อิงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซ่ึงประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งได้ก าหนดเรื่องการคัดค้านผู้พิพากษาไว้ในหมวด 2 ตั้งแต่มาตรา 11 ถึงมาตรา 14 
ว่า เมื่อคดีมาถึงศาล ผู้พิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดค้านได้ ในเหตุดังนี้ (1) ถ้าผู้พิพากษา
นั้นมีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องอยู่ในคดีนั้น (2) ถ้าเป็นญาติเกี่ยวข้องกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งคือ
ว่าเป็นบุพการี หรือเป็นผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายใน
สามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงภายในสองชั้น (3) ถ้าเป็นผู้ที่ได้ถูกอ้างเป็น
พยานโดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ หรือโดยผู้เชี่ยวชาญมีความรู้เป็นพิเศษเกี่ยวข้องกับคดีนั้น (4) ถ้าเป็น
หรือเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนหรือได้เป็นทนายความของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้ว (5) 
ถ้าได้เป็นผู้พิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแล้ว หรือเป็นอนุญาโตตุลาการมาแล้ว (6) 
ถ้ามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยู่ในระหว่างพิจารณาซึ่งผู้พิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิต
ตรงขึน้ไป หรือตรงลงมาของผู้พิพากษานั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือภริยา หรือ
ญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคู่ความฝ่ายนั้นอีกฝ่ายหนึ่ง (7) ถ้าผู้พิพากษานั้น 
เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 47 ตามบทบัญญัติดังกล่าวสามารถ
แบ่งเหตุได้ดังนี้ 

 
 

 

 46 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการ  
ศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครอง
แทน พ.ศ. 2544 ข้อ 14 วรรคหนึ่ง ตุลาการศาลปกครองในองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีหรือที่เป็น 
ตุลาการผู้แถลงคดีอาจถูกคัดค้านได้ตามเหตุแห่งการคัดค้านผู้พิพากษาที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง รวมทั้งเหตุอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรง ซึ่งอาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดเีสียความยุติธรรม. 

 47 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11. 
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  4.3.1.1 การมีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องกับคดี 
  การมีส่วนได้ เสียเกี่ยวข้องกับคดี  หมายความว่า กฎหมายให้สิทธิ  

แก่คู่ความในอันที่จะคัดค้านตุลาการคนใดก็ได้ แต่ตุลาการคนนั้นจะต้องเป็นคนที่นั่งพิจารณาคดีนั้นใน
ศาล และเหตุที่คัดค้านได้จะต้องมาจากการมีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องในคดี ไม่ว่าจะโดยส่วนตัว
หรือเกิดจากการท าหน้าที่ตุลาการ 

  (1) เป็นคูก่รณีเอง 
เมื่อมีคดีฟ้องต่อศาล ในศาลปกครองชั้นต้นอธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 

จะเป็นผู้พิจารณาและแต่งตั้งองค์คณะใดองค์คณะหนึ่งเป็นผู้พิจารณาท าค าพิพากษา ซึ่งองค์คณะ 
ที่ได้รับการแต่งตั้งดังกล่าว จะมีตุลาการหัวหน้าคณะมีอ านาจในการตั้งตุลาการเจ้าของส านวน และ 
ในการท าค าพิพากษาจะมีตุลาการผู้แถลงคดีท าความเห็นเกี่ยวกับคดีดังกล่าวแต่มิได้มีอ านาจลงมติ 
ในการท าค าพิพากษา ซึ่งตุลาการเจ้าของส านวน หรือตุลาการในองค์คณะที่เป็นผู้มีอ านาจพิจารณาคดี 
หรือตุลาการผู้แถลงคดีอาจมีส่วนได้เสีย ในการพิจารณาคดีตุลาการเจ้าของส านวน หรือองค์คณะ
พิจารณา รวมถึงตุลาการผู้แถลงคดีที่ ถูกคู่กรณีคัดค้านจากการท าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมาย เช่น  
ตุลาการเจ้าของส านวนหรือองค์คณะได้มีค าสั่งใดเกี่ยวกับละเมิดอ านาจศาลในระหว่างการพิจารณาคดี 
ถือได้ว่ากรณีนี้ตุลาการย่อมเป็นคูก่รณีในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลดังกล่าว  

(2) มีส่วนได้เสียหรือมีผลประโยชน์ที่เกี่ยวขอ้งในผลของคดี 
ค าว่า “ผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้อง” หมายความว่า ถ้าคู่ความฝ่ายหนึ่ง

ฝ่ายใดแพ้หรือชนะคดีนั้นแล้ว จะกระทบกระเทือนถึงผลประโยชน์ของตุลาการด้วย เช่น ภรรยาตุลาการ
ฟ้องเรียกหนี้สินต้องนับว่ามีผลประโยชน์เกี่ยวข้องด้วย หรือตุลาการเป็นผู้รับพินัยกรรมของผู้ตาย  
ผู้รับพินัยกรรมคนอ่ืนพิพาทกับทายาทโดยธรรมของผู้ตาย ในเรื่องพินัยกรรมนั้นว่าใช้ได้หรือไม่ 48 และ
เช่นกรณี คดีห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท ซึ่งตุลาการผู้นั้นมีหุ้นส่วนอยู่ด้วย 49 หุ้นส่วนในที่นี้หมายถึง หุ้นส่วน
ทุกกรณีไมว่่าจะเป็นหุ้นส่วนประเภทใดตามท่ีก าหนดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

4.3.1.2 ความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
(1) ความสัมพันธ์ทางญาติ  

เป็นกรณีที่ตุลาการเป็นญาติกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งโดยทางสายโลหิต
สืบตระกูลต่อกัน และรวมถึงกรณีที่ตุลาการหรือภริยา หรือบุพการี เป็นญาติกับคู่ความฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งโดยทางสายโลหิตสืบต่อตระกูลต่อกัน และรวมถึงกรณีที่ตุลาการ หรือผู้สืบสันดานของ 
ตุลาการนั้น ก าลังพิพาทกับคู่ความหรือภริยา หรือบุพการี หรือ ผู้สืบสันดานของคู่ความ คดีอีกเรื่อง

 

 48 หลวงจ ารูญเนติศาสตร ์(เชิงอรรถ 29) 170-171. 
 49 พระนิติการณ์ประสม (เชิงอรรถ 4) 32. 
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หนึ่งที่พิพาทกันจะต้องอยู่ในระหว่างพิจารณา โดยจะอยู่ในศาลใดก็ได้ จะเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา 
ก็ได้ โดยกฎหมายจัดล าดับญาติได้ 5 ประเภทด้วยกัน คือ (1) บุพการี (2) ผู้สืบสันดาน (3) พ่ีน้องร่วม
บิดามารดาเดียวกัน หรือร่วมแต่มารดาเดียวกัน หรือร่วมแต่บิดาเดียวกัน (4) ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียง
ภายใน 3 ชั้น (5) ญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียง 2 ชั้น ไม่รวมถึงกรณีที่ได้หย่าขาดจากกันแล้ว  

พระนิติการณ์ประสม ได้อธิบายว่า ความเป็นญาติกับคู่ ความฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่ง ทางสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือโดยตรงลงมาก็ดี ไม่ว่าห่างไกลหรือใกล้ชิดกันแค่ใด การนับ
ชั้นลูกพ่ีลูกน้องนับระหว่างตัวผู้พิพากษากับบุตรของลุงป้าน้าอาผู้พิพากษา ถ้าลุงป้าน้าอาเป็นพ่ีชาย
พ่ีสาวน้องชายน้องสาวร่วมบิดามารดาหรือมารดาผู้ พิพากษา บุตรของลุงป้าน้าอานับว่าเป็น
ลูกพ่ีลูกน้องชั้นที่ 1 กับผู้พิพากษา แต่ถ้าลุงป้าน้าอาเป็นลูกพ่ีลูกน้องชั้นที่ 2 ของผู้พิพากษา นับกัน
เช่นนี้เป็นล าดับไป 50 ดังนั้น ความเป็นญาติกับคู่ความฝ่ายใดฝ่านหนึ่งโดยทางสายโลหิตสืบตระกูล 
ต่อกัน คือ บิดา มารดา ปู่ย่า ตายาย ทวด บุตร หลาน เหลน  

มารดาของผู้ไร้ความสามารถเป็นน้องสาวร่วมบิดามารดาเดียวกันกับ 
ยายของโจทก์ ฐานะของโจทก์เกี่ยวข้องเป็นน้าหลานของผู้ไร้ความสามารถ นับว่าอยู่ในล าดับญาติ
ใกล้ชิดกว่าลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายใน3 ชั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 11 
(2) เสียอีก ความเกี่ยวพันระหว่างโจทก์กับผู้ไร้ความสามารถจึงควรนับได้ว่าเป็นญาติสนิทตามมาตรา 
1575 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 51 ซ่ึงตามมาตรา 1575 บัญญัติว่า ถ้าในกิจการใด 
ประโยชน์ของผู้ใช้อ านาจปกครอง หรือประโยชน์ของคู่สมรสหรือบุตรของผู้ใช้อ านาจ ปกครองขัดกับ
ประโยชน์ของผู้เยาว์ ผู้ใช้อ านาจปกครองต้องได้รับอนุญาตจากศาล ก่อนจึงท ากิจการนั้นได้  มิฉะนั้น
เป็นโมฆะ 

(2) ความสัมพันธ์ในฐานะทนายความ 
ความสัมพันธ์ในฐานะทนายความ ตุลาการผู้พิพากษาเคยเป็นทนายความ

ของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้วก่อน ไม่หมายเฉพาะแต่เคยเป็นทนายแก้ต่างว่าต่างในคดี 
ที่ตุลาการนั้นก าลังจะพิจารณา หรือคดีที่เกี่ยวเนื่องเป็นเรื่องเดียวกันเท่านั้น แต่รวมถึงเคยรับปรึกษา
คดีหรือเรือ่งนั้นในฐานะเป็นทนายด้วย  

ในคดีปกครองคู่กรณีจะด าเนินการด้วยตนเอง หรือจะมอบอ านาจให้  
ทนายความหรือบุคคลอ่ืนซึ่งบรรลุนิติภาวะแล้วด าเนินการแทนได้ ส่วนกรณีหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจมอบอ านาจให้ข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างแล้วแต่กรณีของหน่วยงาน 

 

  50 พระนิติการณ์ประสม (เชิงอรรถ 4) 144-145. 
  51 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 936/2516. 
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ทางปกครองที่สังกัดอยู่ หรือพนักงานอัยการด าเนินคดีปกครองแทนได้ 52 หรือกรณีการตั้งผู้แทน
ด าเนินคดี 53 

(3) ความสัมพันธ์ในฐานะผู้แทนหรือผู้แทนโดยชอบธรรม  
ในคดีปกครองบุคคลไร้ความสามารถจะฟ้องคดี ได้ เมื่ อได้ปฏิบัติ  

ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยความสามารถ 54 หรือกรณีผู้เยาว์ 
อายุไม่ต ่ากว่า 15 ปี บริบูรณ์ ถ้าศาลอนุญาตก็สามารถด าเนินคดีได้ด้วยตนเอง 55 

 

 52 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการในศาลปกครองการ
ปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 20 
คู่กรณีในคดีปกครองอาจมอบอ านาจให้ทนายความหรือบุคคลอ่ืนซึ่งบรรลุนิติภาวะแล้วและมีความรู้
ความสามารถท่ีอาจด าเนินการแทนผู้มอบอ านาจได้ ฟ้องคดีหรือด าเนินคดีปกครองแทนคู่กรณีได้ 

   คู่กรณีซึ ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที ่ของรัฐอาจมอบอ านาจให้
ข้าราชการ พนักงานหรือลูกจ้างแล้วแต่กรณีของหน่วยงานทางปกครองนั้น หรือของหน่วยงานทาง
ปกครองที่เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นสังกัดอยู่ หรือพนักงานอัยการฟ้องคดีหรือด าเนินคดีปกครองแทนได้. 

 53 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 45 วรรคสาม ในกรณีที่มีผู้ประสงค์จะฟ้องคดีปกครองหลายคนในเหตุเดียวกันบุคคลเหล่านั้น
อาจยื่นค าฟ้องร่วมกันเป็นฉบับเดียว โดยจะมอบหมายให้ผู้ฟ้องคดีคนใดเป็นผู้แทนของผู้ฟ้องคดีทุกคน
ในการด าเนินคดีต่อไปก็ได้ ในกรณีเช่นว่านี้ให้ถือว่าการกระท าของผู้แทนของผู้ฟ้องคดีในกระบวน
พิจารณาผูกพันผู้ฟ้องคดทีุกคน. 

 54 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้ านตุลาการ 
ในศาลปกครองการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครอง
แทน พ.ศ. 2544 ข้อ 26 วรรคหนึ่ง บุคคลไร้ความสามารถจะฟ้องคดีปกครองได้ต่อเมื่อได้ปฏิบัติตาม
บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยความสามารถ. 

 55 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการในศาลปกครอง
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
ข้อ 27 ในกรณีที่ผู้เยาว์ซึ่งมีอายุไม่ต ่ากว่าสิบห้าปีบริบูรณ์ประสงค์จะฟ้องคดีปกครองด้วยตนเอง  
ถ้าศาลเห็นสมควร จะอนุญาตให้ฟ้องคดีปกครองด้วยตนเองก็ได้ ในกรณีเช่นว่านี้  ให้พนักงาน
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ส่วนการเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หมายความว่า ตุลาการอาจเคย
เป็นหรือได้เคยเป็นผู้แทนโดยธรรม ผู้แทนของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้ว ถ้าได้นั่งพิจารณาคดี 
นั้นอีก จะท าให้เกิดการล าเอียงเสียความยุติธรรมได้ คู่ความจึงอาจยกขึ้นเป็นเหตุคัดค้านได้ “ผู้แทน 
โดยชอบธรรม” หมายความว่า บุคคลซึ่งตามกฎหมายมีสิทธิ จะท าการแทนบุคคลผู้ไร้ความสามารถ 
หรือเป็นบุคคลที่จะต้องให้ค าอนุญาต หรือให้ความยินยอมแก่ผู้ไร้ความสามารถในอันที่จะกระท าการ 
อย่างใดอย่างหนึ่ง ส่วนค าว่า “ผู้แทน” หมายถึง ผู้แทนของคู่ความไม่ว่าในกรณีใด ๆ  

(4) ความสัมพันธ์ในฐานะเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความ
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

การที่ตุลาการมีความสัมพันธ์ในฐานะเจ้าหนี้ ลูกหนี้ หรือนายจ้างกับ
คู่ความคู่กรณีมาก่อนอาจเป็นเหตุท าให้เกิดความสงสัยหรือระแวงต่อผลของค าพิพากษาอันเกิดจาก
ตุลาการดังกล่าวได้ แต่ต้องเป็นกรณีที่ยังมีหนี้ต่อกัน การเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หมายถึง การเป็นหนี้
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ไม่ว่ามูลหนี้จะเกิดจากสัญญาหรือละเมิด ส่วนกรณีท่ีเป็น
นายจ้างของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น หมายถึงนายจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานเท่านั้น และจะต้อง
ก าลังเป็นนายจ้างอยู่ หรือความเป็นนายจ้างกับตุลาการในระหว่างที่ไดม้ีการพิจารณาคดี หากได้มีการ
ช าระหนี้ดังกล่าวแล้วหรือความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้างขาดกันแล้วย่อมไม่ถือว่ามีเหตุตาม
ความหมายนี้ 56  

  ส าหรับกรณีที่คู่ ความยื่นคัดค้านตุลาการทุกคน เคยปรากฏค าสั่ ง 
ศาลปกครองเรื่องนี้ว่า ผู้ฟ้องคดียื่นค าร้องคัดค้านตุลาการศาลปกครองทุกคนรวมถึงอธิบดี เนื่องจาก 
ผู้ฟ้องคดีเคยยื่นฟ้องผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 กับพวก ต่อศาลปกครองเชียงใหม่ว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ออกค าสั่ง
รับโอนผู้ฟ้องคดีโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะไม่มีค าว่าบรรจุและแต่งตั้งผู้ฟ้องคดีเป็นข้าราชการ 

 

เจ้าหน้าที่ของศาลแจ้งให้ผู้แทนโดยธรรมของผู้เยาว์ดังกล่าวทราบ และศาลอาจมีค าสั่งให้ผู้แทน 
โดยชอบธรรมนั้นหรือบุคคลอื่นที่เกี่ยวข้องให้ข้อเท็จจริงต่อศาลเพ่ือประกอบการพิจารณาได้. 

  56 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 177/2553 การอ้างเหตุว่าตุลาการเคยเป็นหัวหน้า 
สายงานนิติกรของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อนที่จะท าหน้าที่ตุลาการในคดีไม่ถือว่ามีเหตุที่ท าให้เสียความ
ยุติธรรม เช่น คดีนี้ผู้ฟ้องคดียื่นค าร้องคัดค้านตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองชั้นต้นโดยอ้างว่าเคย
เป็นหัวหน้าสายงานนิติกรซึ่งเป็นผู้ท าหน้าที่แก้ค าฟ้องคดี หากให้ตุลาการผู้ถูกคัดค้านท าหน้าที่
พิจารณาคดีนี้อีกอาจท าให้การพิจารณาคดีเสียความยุติธรรม เห็นว่า ข้ออ้างของผู้ฟ้องคดีไม่เข้าเหตุใน
การคัดค้านตุลาการและไม่ใช่เหตุอันมีสภาพร้ายแรง ซึ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความ
ยุติธรรมตามมาตรา 11 และมาตรา 12 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง จึงมีค าสั่งยก 
ค ารอ้งคัดค้าน. 
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พลเรือนสามัญตามคดีหมายเลขด าที่ บ. 27/2560, หมายเลขด าที่ บ. 103/2560 และในเรื่องอ่ืน ๆ อีก 
ตามคดีหมายเลขด าที่ บ. 104/2560 หมายเลขด าที่ 3-4/2549 พร้อมทั้งได้คัดค้านตุลาการในองค์คณะ 
ที่พิจารณาพิพากษาในคดีดังกล่าวมาโดยตลอด แต่อธิบดียังคงจ่ายส านวนคดีนี้ให้องค์คณะเดิมอีก 
นอกจากนี้  ตุลาการนาย พ. และนางสาว ก. เคยพิจารณาคดีที่ผู้ ฟ้องคดียื่นฟ้องเรื่องเดียวกันนี้  
ในศาลปกครองกลาง จ านวนหลายคดี อีกทั้ง ตุลาการนาย ป. ยังมีนามสกุลเดียวกันกับอดีตผู้ว่า
ราชการจังหวัด ก. ซ่ึงเป็นข้าราชการชั้นผู้ใหญ่ของกระทรวงมหาดไทยจึงถือว่ามีสภาพร้ายแรงอันส่งผล
ให้คดีไม่ได้รับความเป็นธรรมได้ ศาลเห็นว่าไม่มีเหตุแห่งการคัดค้านตามที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างตาม
มาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบ
มาตรา 11 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง จึงมีค าสั่งไม่รับค าคัดค้านดังกล่าวไว้พิจารณา 57 

4.3.1.3 การมีส่วนเกี่ยวข้องในคดี 
 (1) เคยพิจารณาคดีที่มีข้อเท็จจริงอย่างเดียวกันในคราวก่อนมาแล้ว 
  กรณีการคัดค้านตุลาการที่เคยเป็นผู้พิจารณาคดีมาก่อน หมายถึง การ

คัดค้านตุลาการที่เคยเป็นผู้พิพากษา ซึ่งได้นั่งพิจารณาคดีกันในศาลอื่นมาก่อนแล้วเท่านั้น 58 หรือเป็น
อนุญาโตตุลาการมาแล้ว 59 คดีที่ เคยนั่งพิจารณามาก่อนจะต้องเป็นคดีเดียวกันถ้าคดีหนึ่งเคย 
เป็นคดีแพ่ง อีกคดีหนึ่งเป็นคดีอาญาถือว่าเป็นคนละคดีกัน 60 การสั่งค าร้องเพียงอย่างเดียวไม่อาจถือ
ว่าเคยเป็นผู้พิจารณาคดี มาก่อน หรือการที่ผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ได้พิพากษาคดีในชั้นอุทธรณ์  
แม้ผู้พิพากษาจะเคยพิพากษาคดีแพ่งในศาลชั้นต้นมาก่อน แต่ประเด็นของคดีแพ่งในศาลชั้นต้นเป็น
เรื่องขอตั้งผู้จัดการมรดกของเจ้ามรดกมิใช่ประเด็นเดียวกันกับคดีนี้ในศาลชั้นอุทธรณ์ที่เป็นเรื่องทรัพย์
มรดกของเจ้ามรดกเพียงแต่มีความเกี่ยวเนื่องกัน การที่ผู้พิพากษาคนนั้นพิพากษาคดีนี้ในชั้นอุทธรณ์ 
หาเป็นการฝ่าฝืนต่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 (5) ไม ่61 

  กรณีผู้ฟ้องคดียื่นค าคัดค้านตุลาการโดยอ้างว่า ตุลาการศาลปกครอง 
ที่เป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีนี้ ทั้งในศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองสูงสุดเป็นตุลาการ 
ทีไ่ด้พิจารณาคดีเดียวกันมาแล้ว ดังนั้น เมื่อศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาค าคัดค้านดังกล่าวแล้วมีค าสั่ง
ให้ยกค าคัดค้านของผู้ ฟ้องคดี ค าสั่ งดังกล่าวจึงเป็นที่สุดและต้องห้ามอุทธรณ์ค าสั่ งดังกล่าว 

 

  57 ค าสั่งศาลปกครองเชียงใหม่ คดีหมายเลขแดงที่ บ. 24/2561. 
 58 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 (3). 
 59 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 (5). 
 60 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 938/2472.  

 61 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 43/2538. 
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ต่อศาลปกครองสูงสุดตามข้อ 100 วรรคหนึ่ง แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 62 

  หากคู่ความกล่าวอ้างมาลอย ๆ ไม่มี เหตุรับ ฟังได้  ศาลจะมีค าสั่ ง 
ไม่รับค าร้องคัดค้านดังกล่าว เช่น คดีนี้ผู้ฟ้องคดีมีค าขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่และมีค าขอให้องค์คณะ 
ตุลาการชุดใหม่ เป็นผู้ พิจารณาค าขอพิจารณาคดี ใหม่ของผู้ ฟ้องคดี เพ่ือท าให้การพิจารณา 
มีความยุติธรรมอย่างแท้จริง ศาลเห็นว่าค าขอดังกล่าวเป็นฟ้องซ ้าเนื่องจากมีการยื่นมาหลายครั้งแล้ว  
ส่วนค าขอให้ตุลาการศาลปกครององค์คณะใหม่เป็นผู้พิจารณาค าขอให้พิจารณาคดีใหม่นั้น ผู้ฟ้องคดี
มิได้อ้างเหตุตามกฎหมายมาในค าขอจึงไม่มีเหตุที่จะต้องพิจารณา ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า คดีนี้ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาเนื่องจากผู้ฟ้องคดี
มิใช่ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ที่จะมี
สิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้ฟ้องคดียื่นค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งอีก 4 ครั้ง และศาลปกครอง
สูงสุดได้มีค าสั่งยืนตามศาลปกครองชั้นต้น ต่อมาผู้ฟ้องคดีได้ยื่นค าขอให้ศาลพิจารณาคดีใหม่เป็นคดีนี้
อีกเป็นครั้งที่ 5 ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าขอผู้ฟ้องคดียื่นค าร้องอุทธรณ์อีก ศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉัยว่า ส่วนที่ผู้ ฟ้องคดีมีค าขอในอุทธรณ์โดยขอให้องค์คณะตุลาการชุดใหม่ พิจารณา 
ค าขอให้พิจารณาคดีใหม่ของผู้ฟ้องคดีโดยอ้างมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกับมาตรา 11 (5) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างไม่ใช่เหตุที่จะคัดค้านได้ตามกฎหมาย 63 

  การที่ศาลมีค าสั่งไม่เรียกบุคคลภายนอกเข้ามาเป็นคู่กรณีในคดีร่วมกับ 
ผู้ฟ้องคดี แม้จะได้ความว่าศาลได้มีค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดียืนยันว่าจะให้เรียกบุคคลภายนอกเข้ามาในคดี
หรือไม่ และต่อมาผู้ฟ้องคดียืนยันว่าประสงค์ แต่ศาลกลับมีค าสั่งไม่รับค าร้องขอให้เรียกบุคคลภายนอก
เข้ามาในคดี ผู้ฟ้องคดีจึงอุทธรณ์ค าสั่งศาลที่ไม่รับค าร้องดังกล่าวโดยขอให้เพิกถอนกระบวนพิจารณา
ที่ผิดระเบียบและขอคัดค้านองค์คณะตุลาการที่มีค าสั่ งดังกล่าว เนื่องจากเป็นองค์คณะเดียวกันกับ 
ที่พิจารณาคดีหมายเลขแดงที่  1442/2554 ซึ่ งเป็นคู่กรณีเดียวกันและพิพาทในเรื่องเดียวกัน 
ตามสัญญาฉบับเดียวกันกับคดีนี้ซึ่งได้มีค าพิพากษายกฟ้องของผู้ฟ้องคดีมาแล้ว จึงมีสภาพร้ายแรง 
เว้นแต่จะมีการพิจารณาโดยองค์คณะตุลาการชุดใหม่ ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าร้องอุทธรณ์
ค าสั่งดังกล่าวโดยเห็นว่า อุทธรณ์ค าสั่งของผู้ฟ้องคดีเป็นเพียงการโต้แย้งค าสั่งไม่รับค าร้องให้เรียก
บุคคลภายนอกเท่านั้น ไมถ่ือว่าเป็นการท าค าร้องคัดค้านตุลาการตามข้อ 15 วรรคหนึ่ง ระเบียบของที่

 

 62 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 659/2554. 

 63 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 358/2552. 
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ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการในศาลปกครองการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงาน
คดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า 
ค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นที่ไม่รับค าร้องขอให้เพิกถอนกระบวนพิจารณาที่ผิดระเบียบหรือไม่รับ 
ค าคัดค้านองค์คณะตุลาการของผู้ ฟ้องคดี รวมทั้ งค าสั่ งที่ ไม่รับค าร้องขอให้ศาลหมายเรียก
บุคคลภายนอกเข้ามาเป็นคู่กรณีร่วมในคดี ล้วนเป็นค าสั่งที่มิได้มีผลให้คดีนี้เสร็จไปจากศาลไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน จึงเป็นค าสั่งระหว่างพิจารณาตามข้อ 100 วรรคสอง แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ส่วนที่อ้างว่า ค าร้องของ 
ผู้ฟ้องคดีที่ขอให้ เรียกบริษัท ร. เข้ามาเป็นคู่กรณีร่วมในคดี  เป็นการเสนอข้อหาต่อศาลจึงเป็น 
ค าฟ้องเมื่อศาลต้นไม่รับค าร้อง ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุดนั้น เห็นว่าค าร้อง
ดังกล่าวเป็นเพียงค าร้องที่ยื่นต่อศาลเพ่ือขอให้ศาลมีหมายเรียกบริษัทดังกล่าวเข้ามาในคดีเท่านั้น  
มิได้เป็นการเสนอข้อหาต่อศาลแต่อย่างใด 64 

 (2) เป็นพยานในคด ี
  การมีส่วนเกี่ยวข้องในคดีโดยเคยท าหน้าที่หนึ่งหรือหน้าที่ใดมาก่อน  

เป็นกรณีที่ตุลาการได้เคยเป็นพยาน ไม่ว่าจะเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญ หรือพยานที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ 
หรือพยานบุคคล ที่มีส่วนรู้เห็นในคดีมาก่อนที่จะท าหน้าที่ตุลาการเอง ซึ่งการอ้างตุลาการเป็นพยาน 
ที่จะเป็นเหตุอันจะท าให้คัดค้านตุลาการไม่สามารถนั่งพิจารณาพิพากษาคดีได้ ต้องเป็นกรณีที่ตุลาการนั้น
เป็นผู้ได้รู้ได้เห็นเหตุการณ์จริง ๆ หรือว่าเป็นผู้ช านาญพิเศษที่เกี่ยวข้องในคดีหรือเป็นผู้เชี่ยวชาญ 
มีความรู้เป็นพิเศษเกี่ยวข้องกับคดีนั้น เช่น คดีพิพาทเรื่องทรัพย์มฤดก ตุลาการเคยเป็นผู้จัดการแบ่ง
ทรัพย์มฤดกรู้เหตุการณ์พิเศษมาแล้ว คู่ความจะกล่าวอ้างลอย ๆ มาเฉย ๆ เพ่ือป้องกันมิให้ตุลาการ 
ไมส่ามารถพิจารณาพพิากษาคดีนั้นไม่ได้ 

  (3) เป็นที่ปรึกษามาก่อน  
 กรณีที่ผู้ พิพากษาเคยเกี่ยวพันในคดีมาก่อนเช่น เคยอยู่ในกระบวน

พิจารณาคดีศาลชั้นต้นในฐานะที่ปรึกษากฎหมาย ต่อมา ได้มาพิจารณาคดีนั้นในชั้นอุทธรณ์ในฐานะ 
ผู้พิพากษาไม่ถือว่าได้เป็นกรณีที่ผู้ พิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันในศาลอ่ืนแล้วตามมาตรา 11 (5)  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 65 

 
 

 

 64 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 421-422/2556. 

 65 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1111/2479. 
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  4.3.1.4 เหตุประการอ่ืน 
 เหตุประการอ่ืน ต้องเป็นเหตุอันมีสภาพร้ายแรง ซึ่งอาจท าให้การ

พิจารณาพิพากษาเสียความยุติธรรม เป็นกรณีที่ไม่เป็นกลางอันมีเหตุมาจากสภาพภายในความคิด 
ในจิตใจของตุลาการเองหรือการกระท าอันใดอันหนึ่งที่ท าให้เกิดความสงสัยผลแห่งค าพิพากษาที่เกิด
จากตุลาการรายนั้น และการพิจารณาว่าเหตุคัดค้านนั้นมีสภาพร้ายแรง ซึ่งอาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไปหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่อง ๆ ไป มิใช่ว่า 
เมื่อคู่ความคัดค้านแล้ว ศาลจะต้องรับฟังและปฏิบัติตามค าคัดค้านเสมอไป เพราะอาจเป็นการหาเหตุ
ประวิงเวลาหรือเพ่ือเหตุประการอ่ืน ๆ ก็ได้  

 การยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการผู้ยื่นต้องระบุเหตุในการคัดค้านให้ชัดเจนว่า 
ต้องการคัดค้านตุลาการผู้นั้นด้วยสาเหตุใด หากไม่ได้ระบุเหตุเพียงแต่ยื่นค าร้องคัดค้านเพียง 
อย่างเดียว ศาลย่อมไม่อาจพิจารณาค าร้องดังกล่าวให้ได้ การที่ผู้ ฟ้องคดีร้องคัดค้านตุลาการ 
ศาลปกครองสูงสุดทั้ งองค์คณะ โดยอ้างว่าผู้ ฟ้องคดีเตรียมพิจารณาคดีใหม่ หากให้ตุลาการ 
ศาลปกครองสูงสุดทั้งองค์คณะพิจารณาจะท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่ได้รับความธรรม โดยไม่ได้ระบุถึงเหตุ
คัดค้านตุลาการตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง รวมทั้งเหตุอ่ืนใดอันมี
สภาพร้ายแรง จึงเป็นค าคัดค้านตุลาการที่ไม่มีเหตุแห่งการคัดค้าน 66 

 การที่ภริยาตุลาการกับภริยานายด า เคยมีคดีฟ้องร้องกันต่อศาล ตั้งแต่
นั้นตุลาการกับนายด าไม่ถูกกัน หรือกรณีที่คู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดชอบพอเป็นเพ่ือนสนิทกับตุลาการ 
หรือกรณีตุลาการเคยเป็นผู้ออกค าสั่งในคดีที่น ามาฟ้องต่อศาลขอให้เพิกถอนค าสั่งที่ได้เคยออกไว้ หรือ
การระบุเหตุในค าร้องขอให้เปลี่ยนองค์คณะผู้พิพากษาซึ่งท าการพิจารณาพิพากษาคดีว่า “ผู้พิพากษา
เจ้าของส านวนผู้พิจารณาคดีนี้ด าเนินกระบวนพิจารณาไม่เป็นกลางอย่างเที่ยงธรรมแก่คู่ความทุกฝ่าย
โดยเฉพาะไม่เป็นธรรมแก่โจทก์ มีเจตนากลั่นแกล้งโจทก์โดยทุจริตเพราะมีอคติต่อโจทก์ท าให้โจทก์
เสียหายอันมีสภาพร้ายแรง ท าให้การพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไป ฯลฯ ไม่รับบัญชี
พยานเพ่ิมเติมครั้งที่ 1 อันดับ 2 และ 3 ของโจทก์ด้วยมีเจตนากลั่นแกล้งโจทก์” ซึ่งปรากฏเพียงว่า 
เดิมศาลสั่งรับบัญชีพยานของโจทก์ไว้แล้ว ต่อมา 2 - 3 วัน ศาลได้แก้ไขค าสั่งเดิมและสั่งใหม่เป็น 
ไม่รับบัญชีพยานอันดับ 2 และ 3 การแก้ไขค าสั่งจึงไม่มีเหตุอันมีสภาพร้ายแรง ซึ่งผู้ถูกกล่าวหาเรียง
ข้อความเกินไปจากความจริง หากผู้ถูกกล่าวหาไม่เห็นด้วยกับค าสั่งดังกล่าวก็สามารถโต้แย้งคัดค้าน
ค าสั่งดังกล่าวได้ตามกระบวนพิจารณา การที่ผู้ถูกกล่าวหาเรียงข้อความดังกล่าวจึงเป็นการประพฤติ

 

 66 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 723/2550. 
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ตนไม่เรียบร้อยในบริเวณศาลโทษที่จะรอการลงโทษได้นั้น ต้องเป็นโทษจ าคุกตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 จะรอการลงโทษกักขังไม่ได้ 67 

 การที่ศาลระบุ พ.ศ. ผิดพลาดในการส่งหมายเลื่อนวันนัดนั่งพิจารณาคดี
ครั้งแรกย่อมไม่ใช่เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการตามมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 68 การพิมพ์ พ.ศ. ของระเบียบที่ใช้ในการออกค าสั่งไม่รับค าฟ้อง
ผิดไป ก็เป็นเพียงการผิดหลงเล็กน้อยในการท าค าสั่งจึงไม่ถือเป็นเหตุอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจ
ท าให้การพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม 69 

 แม้ว่านาย ข. ตุลาการองค์คณะพิจารณาคดีนี้ เคยเป็นผู้ใต้บังคับบัญชา
ของเลขาธิการส านักงานแห่งหนึ่งซึ่งมีข้อพิพาทกับผู้ฟ้องคดี หรือนาย ม. เคยเป็นผู้ใต้บังคับบัญชาของ
ผู้ถูกฟ้องคดีมาก่อนก็ตาม แต่โดยที่บุคคลดังกล่าวได้ลาออกจากราชการในต าแหน่งเดิมก่อนมาด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลปกครอง กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่ามีเหตุประการอื่นอันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้
การพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม 70 

 การที่ตุลาการมีค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งในการขั้นตอนการด าเนินกระบวน
พิจารณา คู่กรณีย่อมไม่อาจยกขึ้นมาเป็นเหตุเพ่ืออ้างในการคดัค้านตุลาการได้ เช่น  

 ผู้ฟ้องคดียื่นค าคัดค้านตุลาการอ้างว่า ด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้น
แสวงหาข้อเท็จจริงไม่เที่ยงธรรม กล่าวคือ ในวันไต่สวนผู้ฟ้องคดีขออนุญาตศาลซักถามพยาน  
ศาลอนุญาตแต่เป็นการถามผ่านศาล โดยศาลจะเป็นผู้ซักถามให้แต่ผู้ฟ้องคดีซักถามพยานโดยตรง  
ผู้ฟ้องคดีไม่เชื่อฟังศาล จึงไม่อนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีถาม การที่ตุลาการผู้ถูกคัดค้านไม่อนุญาตให้ซักถาม
เป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาตามระเบียบแล้ว มีค าสั่งยกค าคัดค้านตุลาการของผู้ฟ้องคด ี71 

 การกล่าวอ้างว่าตุลาการเจ้าของส านวนได้ท าการตบแต่งข้อเท็จจริง  
ในส่วนของข้อเท็จจริงที่รับฟังได้ จนเกินไปกว่าข้อเท็จจริงตามที่มีอยู่จริงในส านวนคดี มิใช่เหตุที่จะ
น ามาคัดค้านตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง รวมทั้งมิได้มีลักษณะที่แสดงให้เห็น
ว่า ตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้านมีส่วนได้เสียในคดีอันมีสภาพร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีต้องเสียความยุติธรรมแต่อย่างใด การร้องคัดค้านของผู้ฟ้องคดีจึงไม่เข้าองค์ประกอบของ
ค าคัดค้านที่จะรับไว้พิจารณาได้ตามมาตรา 63 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

 

 67 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3818/2533. 
  68 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 273/2552. 

  69 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 130/2550.  
  70 ศาลปกครองนครศรีธรรมราช คดีหมายเลขแดงท่ี บ. 14/2562. 
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วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งยกค าร้องคัดค้านตุลาการ 
ศาลปกครองเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีของผู้ฟ้องคดีแล้ว ถือได้ว่าตุลาการศาลปกครองที่ถูก
คัดค้านย่อมเข้าร่วมเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีในองค์คณะเดิมได้ และมีอ านาจด าเนิน
กระบวนพิจารณาได้ตามปกติ มิต้องงดการปฏิบัติหน้าที่ตามข้อ 15 วรรคสอง แห่งระเบียบของ 
ที่ประชุมใหญ่ฯ ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดี
ปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบ
อ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 แต่อย่างใด 72 

 การอ้างเหตุว่าศาลมิได้ไต่สวนเพ่ือแสวงหาข้อเท็จจริงในประเด็นเกี่ยวกับ
เอกสารรายงานการประชุมคณะกรรมการสรรหาและคัดเลือกบุคลากรของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 อันเป็น
ประเด็นส าคัญของคดี ซึ่งหากยังไม่สิ้นกระแสความ ศาลย่อมไม่อาจพิพากษาคดีได้ จึงเป็นเหตุ 
อันมสีภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า
เป็นกรณีที่ไม่เข้าเหตุแห่งการคัดค้าน จึงไม่รับค าคัดค้านของผู้ฟ้องคด ี73 

 ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าเป็นการใช้ดุลพินิจในการฟังข้อเท็จจริงผิดพลาดอันอาจ
ท าให้ข้อเท็จจริงที่ ฟังเป็นยุติแล้วนั้นเปลี่ยนแปลงไปในสาระส าคัญ หรือมีข้อบกพร่องส าคัญ 
ในกระบวนพิจารณาพิพากษาที่ท าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม จึงยื่นค าคัดค้านตุลาการหรือ
พนักงานคดีปกครองที่เคยรับราชการที่กระทรวงศึกษาธิการ รวมทั้งคัดค้านตุลาการที่เคยพิจารณา
อุทธรณ์ในระดับอนุกรรมการครูทั้งหมด ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ข้ออ้างของผู้ฟ้องคดี
ไม่ต้องด้วยเหตุคัดค้านตุลาการตามมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบมาตรา 11 (5) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
ประกอบทั้งผู้ฟ้องคดีไม่ได้เสนอพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามที่กล่าวอ้างมีเหตุอ่ืนใด 
อันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม 74 

 ผู้ฟ้องคดีมีค าขอในค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งให้องค์คณะตุลาการชุดใหม่
พิจารณาค าขอให้พิจารณาคดีใหม่ของผู้ ฟ้องคดี และได้ยื่นค าร้องขอเปลี่ยนองค์คณะตุลาการ  
เมื่อเหตุผลแห่งการไม่รับค าขอให้พิจารณาคดีใหม่เป็นเหตุเดียวกัน เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการ 
ที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง ไม่ใช่เหตุที่จะคัดค้านได้ตามกฎหมาย อุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดีในส่วนนี้ฟังไม่ขึ้น

 

  72 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 110/2558. 
  73 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 236/2556.  
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เช่นกัน การที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าขอให้พิจารณาคดีใหม่ของผู้ฟ้องคดีไว้พิจารณานั้น 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วย จึงมีค าสั่งยืนตามค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น 75  

4.3.2 หลกัการพิจารณาเมื่อมีการคัดค้านตุลการ 
  เมื่อมีเหตุที่จะคัดค้านหรือมีการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการแล้ว ให้ตุลาการผู้นั้น 
ยื่นค าบอกกล่าวต่อประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลชั้นต้นแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้าน 76

และงดการปฏิบัติหน้าที่ไว้จนกว่าจะได้มีค าชี้ขาดในเรื่องที่คัดค้านนั้นแล้ว ยกเว้นกระบวนพิจารณา 
ที่จะต้องด าเนินต่อเนื่องหรือต้องด าเนินคดีโดยมิชักช้า 77 ส่วนกระบวนพิจารณาทั้งหลายที่ได้ด าเนิน
ไปก่อนได้ยื่นค าร้องคัดค้าน และกระบวนพิจารณาทั้งหลายในคดีที่จะต้องด าเนินโดยมิชักช้าย่อม
สมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุที่มีการคัดค้านตุลาการ เว้นแต่ศาลจะได้ก าหนดไว้ในค าสั่งเป็นอย่างอ่ืน 78 
หากองค์คณะที่พิจารณาค าคัดค้านตุลาการดังกล่าวแล้วออกค าสั่งยอมรับหรือยก ค าสั่งดังกล่าวให้ 
เป็นที่สุด ซึ่งในกรณีนี้ระเบียบดังกล่าวบัญญัติเพียงให้องค์คณะอ่ืนเป็นผู้สั่งยอมรับหรือยก ปัญหาว่า
องค์คณะใดจะเป็นผู้ออกค าสั่งไม่รับค าร้องดังกล่าว ระหว่างองค์คณะตุลาการที่ถูกคัดค้านหรือ 
องค์คณะตุลาการอ่ืนที่ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแต่งตั้งให้เป็น 
องค์คณะผู้ชี้ขาดค าร้องคัดค้านตุลาการ ในกรณีที่เห็นเป็นที่ประจักษ์ในเชิงรูปแบบว่าเป็นค าร้อง 
โดยมิชอบ เช่น ไม่มีสิทธิยื่นค าคัดค้าน หรือยื่นเกินพ้นระยะเวลาหรือไม่มีเหตุในการยื่นค าคัดค้านหรือ
เป็นกรณทีี่ยื่นเพื่อประวิงเวลาในการพจิารณาคดีของศาล  

4.3.2.1 ระยะเวลาการยืน่ค าร้องคัดค้านตุลาการ 
 เมื่อมีเหตุที่ตุลาการศาลปกครองอาจถูกคัดค้านได้ คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจ
ยกข้อคัดค้านขึ้นอ้างโดยท าเป็นค าร้องยื่นต่อศาลได้ ไม่ว่าเวลาใด ๆ ก่อนศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง 
ชี้ขาดคดี แต่ต้องไม่ช้ากว่าสิบห้าวันนับแต่วันที่คู่กรณีนั้นทราบถึงเหตุที่จะคัดค้าน  

 

  75 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 633/2553. 
  76 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสู งสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าทีข่องพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 14. 
  77 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสู งสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดปีกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 15. 

 78 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสู งสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าทีข่องพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 16. 
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 ผู้ ฟ้องคดีอุทธรณ์ว่า ผู้ ฟ้องคดีได้ยื่นคัดค้านตุลาการในองค์คณะว่า 
ไม่มีความเหมาะสมเนื่องจากรู้จักและเป็นผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ซึ่งเกี่ยวข้องกับเรื่องที่พิพาท และ
ค าพิพากษาไม่เป็นไปตามข้อเท็จจริง โดยผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างถึงหนังสือที่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าเป็นส่วนส าคัญ
ในการน ามาวินิจฉัยคดี แต่ศาลปกครองชั้นต้นไม่น าหนังสือดังกล่าวมาประกอบการวินิจฉัยคดี  การ
วินิจฉัยคดีจึงขัดกับหลักเกณฑ์ที่หนังสือดังกล่าวก าหนด ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู้ฟ้องคดี
คัดค้านตุลาการศาลปกครองชั้นต้นเมื่อได้มีค าพิพากษาแล้ว จึงล่วงเลยระยะเวลาการยื่นค าร้องดังกล่าว 
ผู้ฟ้องคดีจึงไม่อาจยกข้อกล่าวอ้างดังกล่าวได้ศาลปกครองสูงสุดจึงไม่อาจรับวินิจฉัยในประเด็นนี้ 79 
 กรณี ที่ ผู้ ฟ้ องคดี ขอให้ เปลี่ ยนองค์คณ ะตุลาการเจ้ าของส านวน 
ในศาลปกครองชั้นต้นเนื่องจากตุลาการเจ้าของส านวนมีความคุ้นเคยกับหน่วยงานของผู้ฟ้องคดี  
การพิจารณาจึงเสียความยุติธรรม และขอให้รับค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีไว้พิจารณาต่อไป ผู้ฟ้องคดีจะต้อง
ด าเนินการขอคัดค้านตุลาการก่อนที่ศาลจะมีค าพิพากษา ในกรณีนี้เมื่อผู้ฟ้องคดีได้คัดค้านตุลาการ
เจ้าของส านวนหลังจากที่ศาลปกครองชั้นต้นได้มีค าพิพากษาไปแล้วเมื่อวันที่ 31 พฤษภาคม 2548  
จึงเป็นการล่วงเลยระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดให้คัดค้านได้ 80 
  การยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการนอกจากจะต้องยื่นภายในระยะเวลาดังกล่าว
ข้างต้นแล้ว คู่กรณีย่อมต้องยื่นค าร้องได้เฉพาะในเขตอ านาจศาลที่ตนต้องการคัดค้านเท่านั้น ในกรณี 
ที่ผู้ ฟ้องคดีคัดค้านตุลาการเจ้าของส านวน ผู้ ฟ้องคดีชอบที่จะยื่นคัดค้านตุลาการเจ้าของส านวน 
ต่อศาลปกครองชั้นต้นที่คดีนั้นอยู่ระหว่างการพิจารณา ส่วนกรณีที่ขอให้ศาลไต่สวนพยานบุคคล  
เก็บบันทึกเสียงภาพ และเก็บเอกสารที่เกี่ยวข้อง บัญชีไต่สวน ห้องไต่สวน ที่ศาลปกครองชั้นต้น 
ในส่วนภูมิภาคนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การที่ผู้ฟ้องคดียื่นค าคัดค้านตุลาการเจ้าของส านวน 
ต่อศาลปกครองอ่ืนที่มิใช่ศาลปกครองชั้นต้นที่คดีนั้นอยู่ระหว่างพิจารณา จึงมีเพียงประเด็นว่า  
ศาลปกครองมีอ านาจรับค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีไว้ได้หรือไม่เท่านั้น ศาลปกครองสูงสุดจึงไม่อาจรับ 
ค าขอคัดค้านตุลาการของผู้ฟ้องคดีไว้พิจารณาได้ 81 

 4.3.2.2 ผู้มีอ านาจวินิจฉัยค าร้องคัดค้านตุลาการ 
  เมื่อมีค าร้องคัดค้านเข้ามาที่องค์คณะที่เป็นผู้ พิจารณาคดี กฎหมาย

ก าหนดให้ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแต่งตั้งตุลาการศาลปกครอง 
ซึ่งมิได้ถูกคัดค้านขึ้นเป็นองค์คณะเพ่ือเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้าน หากเป็นกรณีที่ตุลาการศาลปกครอง
ทั้งหมดในศาลปกครองชั้นต้นใดถูกคัดค้าน หรือตุลาการศาลปกครองที่เหลืออยู่ในศาลปกครองชั้นต้นนั้น

 

  79 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 183/2552. 
 80 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 95/2552. 
 81 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 1502/2559. 
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ไม่เพียงพอจะเป็นองค์คณะได้ ให้ประธานศาลปกครองสูงสุดก าหนดให้องค์คณะในศาลปกครองสูงสุด
คณะหนึ่งคณะใดเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้านดังกล่าว และหากตุลาการศาลปกครองทั้งหมดในศาลปกครอง
สูงสุดถูกคัดค้าน หรือตุลาการศาลปกครองที่เหลือในศาลปกครองสูงสุดไม่เพียงพอที่จะเป็นองค์คณะได้ 
ให้ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้านนั้น 82 

 4.3.3 การถอนตัวออกจากคดีโดยตัวตุลาการเอง 
 โดยหลักแล้วเมื่อตุลาการเห็นว่าตนเองมีเหตุตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 ถึงมาตรา 14 จะต้องยื่นค าบอกกล่าวต่อประธานศาลปกครองสูงสุด
หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้าน แล้วขอถอนตัวออกจากคดีนั้นก็ได้ 83  
เมื่อได้รับอนุญาตให้ถอนตัวออกจากคดี ให้ประธานศาลปกครองหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแต่งตั้ง
ตุลาการศาลปกครองหรือตุลาการผู้แถลงคดีอ่ืน ในศาลนั้น หรือศาลอ่ืนหรือตนเองปฏิบัติหน้าที่แทน 84 
 4.3.4 ผลของค าวินิจฉัยชีข้าดค าคัดค้านตุลาการ  
 การกระท าใด ๆ ของตุลาการศาลปกครองคนนั้นที่ได้กระท าไปแล้ว รวมทั้งการ
ด าเนินคดีปกครองทั้งหลายในคดีปกครองที่ต้องด าเนินการต่อเนื่องหรือจะต้องด าเนินการโดยไม่ชักช้า 
แม้ว่าจะได้ด าเนินการหลังจากที่ได้มีการยื่นค าคัดค้านการด าเนินคดีปกครองดังกล่าวย่อมสมบูรณ์ 
ไม่เสียไปเพราะเหตุที่ศาลมีค าสั่งยอมรับค าคัดค้าน เว้นแต่ศาลจะได้ก าหนดเป็นอย่างอ่ืน ผลของการ 
ที่ศาลมีค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งเกี่ยวกับค าคัดค้านตุลาการผู้นั้น ไม่กระทบถึงการพิจารณาที่ได้กระท า
โดยตุลาการที่ถูกคัดค้านนั้น หมายถึง กระบวนการพิจารณาคดีก่อนหน้าทั้งหมดย่อมสมบูรณ์ 
แม้ปรากฏในภายหลังว่าตุลาการนั้นมีเหตุตามที่ถูกคัดค้านและได้มีค าสั่งยอมรับค าคัดค้านนั้นไว้ 
รวมถึงกรณีทีตุ่ลาการผู้นั้นได้ขอถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีด้วยตนเอง  

 

 82 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 17. 

  83 ระเบียบของที่ ประชุมใหญ่ ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้ วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าทีข่องพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 14. 

  84 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
ข้อ 18 วรรคสอง.  
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 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการ 
ศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครอง
แทน พ.ศ. 2544 ข้อ 18 สอดคล้องกับมาตรา 14 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซ่ึงบัญญัติ
ว่า “เมื่อได้มีการร้องคัดค้านขึ้น และผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านไม่ยอมถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดี 
ให้ศาลฟังค าแถลงการณ์ของคู่ความฝ่ายที่เกี่ยวข้อง และของผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านกับท าการ 
สืบพยานหลักฐานที่บุคคลเหล่านั้นได้ น ามาและพยานหลักฐานอ่ืนตามที่เห็นสมควร แล้วออกค าสั่ง
ยอมรับหรือยกเสียซึ่งค าคัดค้านนั้น ค าสั่งเช่นว่านี้ให้เป็นที่สุด” เมื่อศาลที่ผู้พิพากษาแห่งศาลนั้นเอง
ถูกคัดค้าน จะต้องวินิจฉัยชี้ขาดค าคัดค้าน ห้ามมิให้ผู้พิพากษาที่ถูกคัดค้านนั้นนั่งหรือออกเสียงกับ 
ผู้พิพากษาอ่ืน ๆ ในการพิจารณา และชี้ขาดค าคัดค้านนั้น ถ้าผู้พิพากษาใดได้ขอถอนตัวออกจากการ
นั่งพิจารณาคดีก็ดี หรือศาลได้ยอมรับค าคัดค้านผู้พิพากษาใดก็ดี ให้ผู้พิพากษาคนอื่นท าการแทน  

 การพิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการหรือองค์คณะนั้น เมื่อมีการยื่นร้องคัดค้าน 
ตุลาการและตุลาการผู้นั้นมิได้ขอถอนตัวออกจากการพิจารณา ในศาลปกครองชั้นต้นให้อธิบดี 
ศาลปกครองชั้นต้นหรือในศาลปกครองสูงสุดให้ประธานศาลปกครองสูงสุด เป็นผู้แต่งตั้งตุลาการ 
ซ่ึงมิได้ถูกคัดค้านขึ้นเป็นองค์คณะเพ่ือเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้านดังกล่าว ในการพิจารณาต้องพิจารณาจาก 
ค าคัดค้านและบันทึกค าชี้แจงของตุลาการศาลที่ถูกคัดค้าน โดยอาจฟังค าแถลงของคู่กรณีที่เกี่ยวข้อง 
และตุลาการที่ถูกคัดค้าน รวมทั้งพยานอื่นตามท่ีเห็นสมควรก็ได้  
 ค าสั่งศาลในการสั่งค าร้องคัดค้านตุลาการนั้นแบ่งเป็นได้ 2 ประการคือ  
 (1) ค าสั่งยอมรับค าคัดค้าน เป็นกรณีที่องค์คณะพิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการเห็น
ว่า เหตุผลในการยื่นค าร้องคัดค้านของคู่กรณีมีเหตุผลรับฟังได้ว่าเป็นเหตุตามที่ก าหนดในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง องค์คณะที่พิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการดังกล่าวจะท าค าสั่งยอมรับ 
ค าร้องคัดค้านตุลาการ และแจ้งค าสั่งดังกล่าวให้อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น เพ่ือที่อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น 
จะได้แจ้งค าสั่งยอมรับให้องค์คณะหรือตุลาการที่ถูกคัดค้านทราบ มีผลให้ตุลาการผู้ถูกคัดค้านต้องออก
จากการพิจารณาไปและต้องให้ตุลาการอ่ืนท าการแทนต่อไป ผลของการที่ศาลสั่งยอมรับค าคัดค้าน 
ตุลาการ คือ การด าเนินการใด ๆ ที่ตุลาการคนนั้นได้กระท าไปแล้ว ย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไป ไม่ว่าจะเป็นการ
ด าเนินการต่อเนื่องหรือจะต้องด าเนินการโดยไม่ชักช้า หรือการด าเนินการหลังจากที่มีการยื่นคัดค้านแล้ว
ก็ตาม 85 และ 

 

  
85 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย

ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง  
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 16 
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 (2) ค าสั่งยกเสียซึ่งค าคัดค้านตุลาการ เป็นกรณีที่องค์คณะพิจารณาค าร้องคัดค้าน
ตุลาการเห็นว่า เหตุผลในการยื่นค าคัดค้านรับฟังได้ว่าไม่มีพฤติการณ์ การกระท าใดที่มีสภาพร้ายแรง หรือ
ไม่ใช่เหตุตามท่ีก าหนดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หรือเป็นเพียงการยกเหตุขึ้นลอย ๆ  
โดยไม่มีข้อเท็จจริงที่สนับสนุนเพียงพอที่จะฟังได้ว่าตุลาการที่ถูกคัดค้านจะไม่เป็นกลางหรือมีอคติอัน
ส่งผลต่อค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น ๆ หรือเป็นเพียงข้ออ้างในการประวิงเวลา หรือเป็นเพียงการโต้แย้งการ
ท าหน้าที่ขององค์คณะ หรือตุลาการเท่านั้น องค์คณะที่พิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการดังกล่าวจะท า
ค าสั่งยกรับค าร้องคัดค้านตุลาการ และแจ้งค าสั่งดังกล่าวให้อธิบดีศาลปกครองชั้นต้น เพ่ือที่อธิบดี 
ศาลปกครองชั้นต้น จะได้แจ้งค าสั่งยกให้องค์คณะหรือตุลาการที่ถูกคัดค้านทราบ และมีผลท าให้องค์
คณะหรือตุลาการที่ถูกคดัค้านสามารถด าเนินการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นได้ต่อไป  
 ผลค าสั่ งศาลทั้ งยอมรับและยกค าร้องคั ดค้ านตุ ลาการ คื อ เป็ นที่ สุ ด 86  
ผู้ ร้องไม่สามารถอุทธรณ์ ค าสั่ งดังกล่าวได้ตามข้อ 100 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการ  
ในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 และศาลชอบที่จะมีค าสั่งไม่รับอุทธรณ์
ดังกล่าว 
 ในกรณีที่ตุลาการศาลปกครองทั้งหมดในศาลปกครองชั้นต้นใดถูกคัดค้าน หรือ 
ตุลาการที่ไม่ถูกคัดค้านไม่เพียงพอที่จะเป็นองค์คณะได้ ซึ่งถือว่าเป็นเหตุจ าเป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ 87 

 

    การที่ตุลาการศาลปกครองผู้ถูกคัดค้านถูกสั่งให้งดการปฏิบัติหน้าที่หรือตุลาการ 
ศาลปกครองถอนตัวเพราะมีเหตุที่อาจถูกคัดค้านนั้น ย่อมไม่กระทบกระเทือนถึงการกระท าใด ๆ  
ของตุลาการศาลปกครองคนนั้นที่ ได้กระท าไปแล้ว รวมทั้งการด าเนินคดีปกครองทั้ งหลาย 
ในคดีปกครองที่ต้องด าเนินการต่อเนื่องหรือจะต้องด าเนินการโดยไม่ชักช้า ว่าจะได้ด าเนินการ
หลังจากที่ได้มีการยื่นค าคัดค้านการด าเนินคดีปกครองดังกล่าวย่อมสมบูรณ์ไม่เสียไปเพราะเหตุ 
ที่ศาลมีค าสั่งยอมรับค าคัดค้าน เว้นแต่ศาลจะได้ก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน. 
   86 ข้อ 18 วรรคหนึ่ง เมื่อมีการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการศาลปกครองคนใดและ 
ตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้านไม่ขอถอนตัวออกจากคดีนั้น ให้องค์คณะที่พิจารณาค าคัดค้านนั้น
พิจารณาค าคัดค้านและบันทึกค าชี้แจงของตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้าน โดยอาจฟังค าแถลง 
ของคู่กรณีเกี่ยวข้องและตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้าน รวมทั้งพยานอ่ืนตามที่เห็นสมควรแล้ว 
ออกค าสั่งยอมรับหรือยกเสียซึ่งค าคัดค้านนั้น ค าสั่งดังกล่าวให้เป็นที่สุด. 

     87 ข้อ 7 วรรคหนึ่ง ในระหว่างการพิจารณาคดีใด หากมีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจ าเป็น
อ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ท าให้ตุลาการศาลปกครองซึ่งเป็นองค์คณะในการพิจารณาคดีนั้นไม่อาจ 
นั่งพิจารณาคดีหรือท าค าพิพากษาได้ให้ประธานศาลปกครองสูงสุดหรอือธิบดีศาลปกครองชั้นต้น หรือ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดหรือตุลาการในศาลปกครองชั้นต้นซึ่งประธานศาลปกครองสูงสุด 
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ให้ประธานศาลปกครองสูงสุดตั้งองค์คณะในศาลปกครองสูงสุดองค์คณะหนึ่งเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้าน 
หรือกรณีตุลาการศาลปกครองทั้งหมดในศาลปกครองสูงสุดถูกคัดค้าน หรือตุลาการที่ไม่ถูกคัดค้าน 
ไม่เพียงพอทีจ่ะเป็นองค์คณะได้ ให้ประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นผู้ชี้ขาดค าคัดค้านนั้น  
 4.3.5 การห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา 
  จากการศึกษาทั้งก่อนและหลังมีการจัดตั้งศาลปกครองพบว่า ไม่มีบทบัญญัติ
ก าหนดห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะ มีแต่บทบัญญัติให้สิทธิคู่ความคัดค้านหรือให้ตุลาการ
แสดงเจตนาถอนตัวจากการพิจารณาเท่านั้น ดังนั้น จึงอาจมีปัญหากรณีคู่ความไม่ได้โต้แย้งหรือ 
ตุลาการไม่แสดงเจตนาถอนตัว 
 

 

หรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแต่งตั้ง มีอ านาจนั่งพิจารณาคดีนั้นหรือประชุมลงมติ พิพากษาหรือ 
มีค าสั่งหรือลงลายมือชื่อในค าพิพากษาหรือค าสั่งแทนได้.   
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บทที่ 5 
บทวิเคราะห์หลักการคัดค้านตุลาการและการห้ามตุลาการมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะ 

ในระบบกฎหมายไทย 
 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบหลักการคัดค้านตุลาการและการห้ามตุลาการมิให้เข้ามา 
เป็นองค์คณะทั้งในระบบกฎหมายต่างประเทศและระบบกฎหมายไทยแล้ว พบว่ามีประเด็นปัญหา 
ที่สมควรน ามาวิเคราะห์ ดังต่อไปนี้ คือ ปัญหาการไม่ได้ก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการศาลปกครองไว้ 
ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการศาลปกครอง และ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาที่ระบบกฎหมายไทยไม่ได้เปิดช่องให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการ 
ศาลปกครองสามารถคัดค้านกันเองได้  ปัญหากระบวนพิจารณาเมื่อมี เหตุคัดค้านตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลปกครอง ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลปกครอง และปัญหาเกี่ยวกับอ านาจองค์คณะพิจารณาสั่งค าคัดค้าน
ตุลาการศาลปกครอง ผู้เขียนจะได้เสนอปัญหาและการวิเคราะห์เป็นล าดับไป ดังนี้  
 
5.1 ปัญหาการไม่ได้ก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญตัิ 
 
  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติเกี่ยวกับการคัดค้านผู้พิพากษาตุลาการพบว่า ระบบ
กฎหมายไทย มีการก าหนดเหตุในการคัดค้านผู้พิพากษาไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 1 

 

 
1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 11 

     เมื่อคดีถึงศาล ผู้ พิพากษาคนหนึ่ งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดค้านได้ ในเหตุใด 
เหตุหนึ่งดังต่อไปนี้  

       (1) ถ้าผู้พิพากษานั้นมีผลประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องอยู่ในคดีนั้น 
   (2) ถ้าเป็นญาติเกี่ยวข้องกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือว่าเป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดาน

ไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทาง
แต่งงานนับได้เพียงสองชั้น 

   (3) ถ้าเป็นผู้ที่ได้ถูกอ้างเป็นพยานโดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ หรือโดยเป็นผู้เชี่ยวชาญ 
มีความรู้เป็นพิเศษเกี่ยวข้องกับคดีนั้น 

   (4) ถ้าได้เป็นหรือเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนหรือได้เป็นทนายความ 
ของคู่ความฝ่ายใด ฝ่ายหนึ่งมาแล้ว 
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แม้ต่อมามีการจัดตั้งศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญขึ้น ก็ไม่มีการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการศาลปกครอง
และศาลรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญในวาระเริ่มแรกได้ออกข้อก าหนดว่าด้วย 
วิธีพิจารณา ซ่ึงกระท าโดยมติเอกฉันท์ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้น าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งมาใช้โดยอนุโลม และน าเหตุคัดค้านตุลาการมาก าหนดในข้อก าหนดศาล เช่น ข้อก าหนดศาล
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 ข้อ 7 2 และได้มีการปรับเปลี่ยนเหตุคัดค้าน
ตุลาการบางประการซึ่งต่างจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เพ่ือให้สอดคล้องกับบริบท
ของคุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เช่น การยกเว้นกรณีที่เคยมีส่วนร่วมในวิธีพิจารณาตาม
กระบวนการทางนิติบัญญัติหรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผู้เชี่ยวชาญที่มีความรู้เป็นพิเศษใน
ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวข้องกับค าร้องนั้น ไม่ถือว่ามีเหตุคัดค้านและแม้จะได้มีการน าพระราชบัญญัติ

 

   (5) ถ้าได้ เป็นผู้ พิพากษานั่ งพิจารณาคดีเดีย วกันนั้นในศาลอ่ืนมาแล้วหรือ 
เป็นอนุญาโตตุลาการมาแล้ว 

   (6) ถ้ามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยู่ในระหว่างพิจารณาซึ่งผู้พิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือ
ญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผู้พิพากษานั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่ความฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคู่ความฝ่ายนั้นอีกฝ่ายหนึ่ง  

   (7) ถ้าผู้พิพากษานั้นเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
  2 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541  
       ข้อ 7 ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ในเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้  

     (1) มีส่วนได้เสียเกีย่วข้องในเรื่องทีข่อให้วินิจฉัย  
     (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของผู้ร้องหรือผู้คัดค้านฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่ง คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ี  ลูกน้องนับได้ 
เพียงสามชั้น หรือเป็นญาติทางการสมรสนับได้เพียงสองชั้น  
     (3) เคยถูกอ้างเป็นพยาน โดยที่ ได้รู้ เห็น เหตุการณ์  เว้นแต่ เคยมีส่วนร่วม 
ในวิธีพิจารณาตามกระบวนการทางนิติบัญญัติ  หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผู้เชี่ยวชาญ 
มีความรู้เป็นพิเศษในปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวข้องกับค าร้องนั้น  
     (4) เป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หรือทนายความของผู้ร้องฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  
     (5) เป็นผู้พิพากษา ตุลาการในศาลอ่ืน กรรมการร่างกฎหมาย กรรมการวินิจฉัย 
ร้องทุกข์ หรือเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งพิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกันนั้นมาก่อน  
     (6) มีคดีอยู่ ในระหว่างการพิจารณาที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยาหรือญาติ 
สืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของผู้ร้องหรือผู้คัดค้านอีกฝ่ายหนึ่ง สามี ภริยา หรือญาติสืบสาย
โลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของผู้ร้องหรือผู้คัดค้าน. 
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ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มาใช้บังคับในเวลาต่อมา มิได้
มีการก าหนดเป็นข้อยกเว้นไว้ดั่งเช่นข้อบังคับฉบับเดิม ๆ ในส่วนนี้ทั้งมิได้บัญญัติให้เป็นกรณีที่สามารถ
คัดค้านตุลาการได้เช่นกัน และมีการตัดในเรื่องของความสัมพันธ์ที่อาจเกิดขึ้นระหว่างคู่ความในกรณี 
ที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความมาก่อน และได้มีการ
แก้ไขเรื่องของเหตุที่จะสามารถน ามาคัดค้านตุลาการ จ านวน 4 ครั้ง ดังนี้  
  (1) ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ข้อ 8 3  
  (2) ข้อก าหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าด้วยองค์คณะในการพิจารณาพิพากษา  
วิธีพิจารณา และการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2549 ข้อ 7 4  

 

   3 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546  
        ข้อ 8 ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ ...  
       (1) มีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องในเรื่องที่ขอให้วินิจฉัย  
    (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือ เป็น
บุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงสามชั้น หรือเป็นญาติ
ทางการสมรสนับได้เพียงสองชั้น  
    (3) เคยถูกอ้างเป็นพยาน โดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ เว้นแต่เคยมีส่วนร่วมในวิธีพิจารณา
ตามกระบวนการทางนิติบัญญัติ หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผู้เชี่ยวชาญมีความรู้เป็นพิเศษในปัญหา
ข้อกฎหมายเกีย่วข้องกบัค ารอ้งนั้น  
                     (4) เป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หรือทนายความของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  

    (5) เป็นผู้ พิพากษา ตุลาการในศาลอ่ืน กรรมการกฤษฎีกา อนุญาโตตุลาการ 
กรรมการการเลือกตั้ง กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กรรมการตรวจเงิน
แผ่นดิน ซึ่งพิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกนันั้นมาก่อน  

    (6) มีคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติสืบสาโลหิตตรง 
ขึ้นไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสาโลหิตตรงขึ้นไป
หรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง.  
   4 ข้อก าหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าด้วยองค์คณะในการพิจารณาพิพากษา  
วิธีพิจารณา และการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2549  
     ข้อ 7 ตุลาการรัฐธรรมนูญอาจถูกคัดค้านได้ในเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 

    (1) มีส่วนได้เสียเกี่ยวข้องในเรื่องที่ขอให้วินิจฉัย  
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(3) ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550  
ข้อ 10 5  

 

    (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือ  
เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงสามชั้น หรือเป็น
ญาติทางการสมรสนับได้เพียงสองชั้น  
    (3) เคยถูกอ้างเป็นพยาน โดยที่ได้รู้ เห็นเหตุการณ์  เว้นแต่เคยมีส่วนร่วมใน 
วิธีพิจารณาตามกระบวนการทางนิติบัญญัติ หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผู้เชี่ยวชาญมีความรู้
เป็นพิเศษในปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวข้องกับค าร้องนั้น  
    (4) เป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  
    (5) เป็นกรรมการกฤษฎีกา อนุญาโตตุลาการ ซึ่งพิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกัน
นั้นมาก่อน  
    (6) มีคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาคดีที่ตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นเอง สามี ภริยา 
หรือญาติสืบสาโลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่กรณี สามี 
ภรยิา หรือญาติสืบสาโลหิตตรงขึน้ไปหรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง. 
  5 ข้อก าหนดศาลรฐัธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550  
        ข้อ 10 ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ในเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้  

    (1) มสี่วนได้เสียเกี่ยวข้องในเรื่องที่ขอให้วินิจฉัย  
      (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือ  
เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงสามชั้น หรือ 
เป็นญาติทางการสมรสนับได้เพียงสองชั้น  

     (3) เคยถูกอ้างเป็นพยาน โดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ เว้นแต่เคยมีส่วนร่วมในวิธี
พิจารณาตามกระบวนการทางนิติบัญญัติ หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผู้เชี่ยวชาญมีความรู้ 
เป็นพิเศษในปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวข้องกับค าร้องนั้น  
     (4) เป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  
     (5) กรรมการกฤษฎีกา อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงพิจารณาค าร้องในเรื่องเดียวกันนั้น 
มาก่อน  
     (6) มีคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติสืบสาย
โลหิตตรงขึ้นไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิต
ตรงขึ้นไปหรือลงมาของคู่กรณอีีกฝ่ายหนึ่ง.   
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(4) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2561 มาตรา 32 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้ออกกฎหมายระดับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วย
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 25616 และประกาศลงราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 2 มีนาคม 
2561 โดยบัญญัติเหตุที่ตุลาการอาจถูกคัดค้านไดไ้ว้ในมาตรา 32  

จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า เดิมนั้นศาลรัฐธรรมนูญมีการก าหนดเหตุในการ
คัดค้านตุลาการไว้ในข้อก าหนดของศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการออกโดยองค์คณะตุลาการเอง โดยมิได้
น าเสนอผ่านองค์กรนิติบัญญัติ แต่ในปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญได้มีการบัญญัติเหตุคัดค้านและหลักเกณฑ์
การคัดค้านตุลาการไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 
2561 มาตรา 32 ซ่ึงเป็นกฎหมายที่ออกโดยองคก์รนิติบัญญัติแล้ว   

ส่วนศาลปกครองได้ก าหนดเรื่องการคัดค้านตุลาการไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ
เพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 โดยก าหนดว่า “ตุลาการศาลปกครองในองค์คณะพิจารณาพิพากษาหรือผู้แถลงคดีปกครอง
อาจถูกคัดค้านได้ตามเหตุแห่งการคัดค้านผู้พิพากษาที่บัญญัติไว้ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง รวมทั้งเหตุอ่ืนที่มีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม” 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 63 วรรคหนึ่ ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้ว 
จะเหน็ว่า บทบัญญัติในมาตราดังกล่าวแยกเหตุคัดค้านตุลาการออกเป็น 2 กรณี คือ 

 

 6 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561  
    มาตรา 32 ตุลาการอาจถูกคัดค้านได้ในเหตุอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 
       (1) เคยเป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอ่ืนหรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ 
ซึ่งเคยพิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่เกีย่วข้องกับคดีท่ีขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน 
      (2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คือ  
เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงสามชั้น หรือ 
เป็นญาติทางการสมรสนับไดเ้พียงสองชั้น  
      (3) เคยให้ถ้อยค า หรือให้ความเห็นในฐานะพยานโดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ในคดี 
ในศาลอื่นซึ่งพิจารณาวินิจฉัยประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน  
      (4) เป็นหรอืเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  
        (5) มีหรือเคยมีคดีที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้น
ไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่ง พิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป 
หรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง. 
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กรณีที่ 1 เหตุแห่งการคัดค้านตุลาการตามที่ก าหนดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง มาตรา 11 

กรณีที่  2 เหตุตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 63 ซึ่งเป็นเหตุอ่ืน ๆ อันมีสภาพร้ายแรงซึ่งอาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีเสียความยุติธรรม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 63 
วรรคสอง ได้ก าหนดให้การขอถอนตัวออกจากคดี การยื่นค าคัดค้าน การพิจารณาค าคัดค้าน การสั่ง
ให้ผู้ถูกคัดค้านงดการปฏิบัติหน้าที่ และการสั่งให้ผู้อ่ืนเข้าปฏิบัติหน้าที่แทน ให้เป็นไปตามที่ก าหนด 
ในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอน
คดีการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่
ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544  

จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า การก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการและหลักเกณฑ์
การคัดค้านตุลาการถูกก าหนดไว้ในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งออก
โดยมติเอกฉันท์ของตุลาการศาลปกครองสูงสุด ผู้เขียนจึงเกิดค าถามขึ้นว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ 
เพียงใด ด้วยเหตุที่ว่าเป็นการก าหนดเหตคุัดค้านตุลาการและหลักเกณฑ์การคัดค้านตุลาการ โดยองค์กร
ตุลาการซึ่งอาจเป็นผู้จะถูกคัดค้าน และศาลปกครองมีสถานะเป็นองค์กรตุลาการที่มีอ านาจในการ
พิพากษาคดีไปตามกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา แม้จะปรากฏว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายมอบ
อ านาจให้สามารถออกระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้เองก็ตาม แต่องค์กร
ตุลาการมิได้มีหน้าที่ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจให้สามารถมีอ านาจในการตรากฎหมายใด ๆ ทีเ่ป็นการ
จ ากัดสิทธิของประชาชนได้ เมื่อการใช้สิทธิคัดค้านตุลาการศาลปกครองเป็นการให้สิทธิแก่คู่กรณี 
ในการที่จะได้การรับประกันว่าตนจะได้รับการพิจารณาคดีโดยตุลาการที่มีความเป็นกลางและ
ปราศจากอคติใด ๆ จึงเป็นการไม่สมควรที่จะให้องค์กรตุลาการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการและ
หลักเกณฑ์การคัดค้านตุลาการได้เอง องค์กรตุลาการควรได้รับมอบอ านาจเฉพาะการก าหนดรายละเอียด 
ในการปฏิบัติงานภายในเท่านั้น ไม่ใช่กฎเกณฑ์ท่ีกระทบกับสิทธิของคู่กรณีในกระบวนพิจารณา 
  การก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการไว้ในระเบียบหรือข้อก าหนดดังกล่าว ซ่ึงเป็นกฎหมาย
ล าดับรอง จึงดูย้อนแย้งและไม่เป็นไปตามหลักประกันการใช้สิทธิทางศาล (Rights of Judicial 
Relief) ทั้งที่หลักการประกันการใช้สิทธิทางศาลเป็นเรื่องส าคัญ และเป็นกระบวนพิจารณาของศาล 
จึงไม่ควรให้องค์กรตุลาการหรือศาลมีอ านาจออกข้อก าหนดที่ศาลต้องใช้ในการพิจารณาเหตุคัดค้าน
ตนเองอันเป็นการขัดต่อหลักนิติรัฐ เหตุคัดค้านตุลาการและหลักเกณฑ์การคัดค้านตุลาการจึงสมควรให้
องค์กรนิติบัญญัติเป็นผู้ที่ออกข้อก าหนดดังกล่าวในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติขึ้นไป เพ่ือจะท าให้
ประชาชนคลายความกังวลที่จะไม่ได้รับความยุติธรรมจากองค์กรตุลาการหรือศาล และท าให้ประชาชนได้
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รู้สิทธิของตนเองอย่างชัดเจนว่าต้องด าเนินการอย่างไร เมื่อตนได้ทราบเหตุว่าตุลาการที่พิจารณาคดี
ของตนมีส่วนได้เสีย หรือมีเหตุอันพึงกังวลในความไม่เป็นกลาง 
  ในระบบกฎหมายต่างประเทศพบว่าในระบบกฎหมายเยอรมันได้มีการก าหนด
บทบัญญัติอย่างเคร่งครัดเพ่ือสกัดไม่ให้ตุลาการที่มีเหตุอาจถูกคัดค้านที่อาจท าให้การพิจารณา
พิพากษาคดีส่งผลต่อความเชื่อมั่นของประชาชน โดยบัญญัติห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะ 
ในรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGo) (โดยให้น ามาตรา 41-49 แห่งประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับ) และในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี ส าหรับระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้มีการก าหนดเหตุคัดค้านผู้พิพากษาไว้ในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง ประมวลกฎหมายศาลปกครอง และบทบัญญัติเกี่ยวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ส่วนในระบบกฎหมายสวิสก็ได้มีการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
(Zivilprozessordnung ZPO) และส าหรับระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา ซึ่งเคร่งครัดเรื่องสิทธิ  
ที่จะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมโดยเน้นความเชื่อมั่นของสาธารณชน เดิมมีเพียงการก าหนดการ
ด ารงตนของผู้พิพากษาไว้ในประมวลจริยธรรมตุลาการของสมาคมเนติบัณฑิตอเมริกัน (United 
States Code Service) แต่ต่อมาได้มีการจัดท าเป็นประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา เห็นได้ว่า  
ในระบบกฎหมายต่างประเทศต่างก็ยอมรับว่า สิทธิของประชาชนในการใช้สิทธิคัดค้านตุลาการ 
มีความส าคัญ และได้ก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการ หลักเกณฑ์ในการคัดค้านตุลาการไว้ในบทบัญญัติ
กฎหมายที่ไม่ต ่ากว่ากฎหมายระดับพระราชบัญญัติทั้ งสิ้น และเป็นการตราโดยองค์กรนิติบัญญัติ  
ซ่ึงแตกต่างจากศาลปกครองไทยที่ก าหนดไว้ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดฯ เท่านั้น 
 จากการศึกษาดั งกล่าวท าให้ทราบว่า มี เพียงการคัดค้ านตุลาการและหลักเกณฑ์  
การคัดค้านตุลาการในศาลปกครองในระบบกฎหมายไทยเท่านั้น ที่ยังคงถูกก าหนดอยู่ในระเบียบของที่
ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดีการปฏิบัติ
หน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดี
ปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ที่ออกโดยองค์กรตุลาการเช่นเดิม 
จึงสมควรแก้ไขกฎเกณฑ์ในเรื่องนี้ โดยบัญญัติเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

 
5.2 ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการของศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ 
 
 หัวข้อนี้จะเป็นการวิเคราะห์ความแตกต่างในการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการของ 
แต่ละประเทศเปรียบเทียบกับการก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการในระบบกฎหมายไทยโดยพิจารณา
เฉพาะศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ซึ่งศาลปกครองได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการคัดค้าน 
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ตุลาการไว้ในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง  
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
ข้อ 14 วรรคหนึ่ง ก าหนดว่า ตุลาการศาลปกครองในองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีหรือที่เป็นตุลาการ 
ผู้แถลงคดีอาจถูกคัดค้านได้ตามเหตุแห่งการคัดค้านผู้ พิพากษาที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งรวมทั้ งเหตุ อ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรง ซึ่ งอาจท าให้การพิจารณาคดีเสีย 
ความยุติธรรม และในศาลรัฐธรรมนูญได้บัญญัติ เหตุคัดค้านตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ไว้ใน
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มาตรา 32 
และมาตรา 33 ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได ้ดังนี้ 
 5.2.1 ตุลาการมีประโยชน์ได้เสียในคดี 
 เมื่อพิจารณาจากมาตรา 11 (1) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และมาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 การที่ตุลาการมีผลประโยชน์ได้เสียในคดี หมายถึง (1) ตุลาการมีส่วนได้เสียในคดีโดยตรง 
คือ การที่ตุลาการผู้นั้นเป็นคู่กรณีเสียเอง (2) ผลประโยชน์เกี่ยวข้องในคดีหรือประโยชน์ได้เสีย 
โดยใกล้ชิดกับผลของคดี กล่าวคือ ผลของคดีนั้นมีส่วนสัมพันธ์ถึงผลประโยชน์ของตุลาการผู้มีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีไม่ว่าทางใดทางหนึ่งนั่นเอง อาจเทียบเคียงกรณีที่คณะกรรมการกฤษฎีกาเคย 
ให้ความเห็นเกี่ยวกับกรณีเช่นนี้ไว้ ในเรื่องเสร็จที่ 605/2549 ว่า นอกจากการพิจารณาส่วนได้เสีย
โดยตรงแล้ว ยังต้องพิจารณาว่ามีความสัมพันธ์ในทางอ้อมหรือไม่ ซึ่งความสัมพันธ์ที่มีอยู่อาจจะเป็น
ความสัมพันธ์ในเชิงบริหารโดยเป็นผู้จัดการ หุ้นส่วนผู้จัดการ กรรมการผู้จัดการ ตัวแทนผู้บริหาร 
หรือผู้มีอ านาจในการด าเนินงานในกิจการของบุคคลธรรมดาหรือของนิติบุคคลที่มีการกระท ากับ
เทศบาล หรือความสัมพันธ์ในเชิงทุน โดยเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วน ผู้เป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
หรือผู้ถือหุ้นในบริษัทจ ากัด ซ่ึงสามารถครอบง าการจัดการบริษัทได้ 7 
  ในส่วนเหตุดังกล่าวนี้ผู้เขียนเห็นว่า เป็นเหตุอันเกิดจากการที่ตุลาการมีประโยชน์
ได้เสียทั้งทางตรงและทางอ้อมหรือผลประโยชน์ใกล้ชิดกับผลของคดีไม่ว่าทางการเงิน หรือผลประโยชน์ 
ที่อาจคาดหมายหรือคาดการณ์ได้และไม่ไกลเกินกว่าเหตุ หรือสามีหรือภรรยา หรือคู่ชีวิต หรือบุตรของ
ตุลาการมีความสัมพันธ์ในเชิงบริหาร โดยเป็นผู้จัดการ หุ้นส่วนผู้จัดการ กรรมการผู้จัดการ ตัวแทน
ผู้บริหารหรือผู้ มีอ านาจในการด าเนินงานในกิจการของบุคคลธรรมดาหรือของนิติบุคคล หรือ

 

  
7 ภาสพงษ์ เรณุมาศ, ค าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดี

รัฐธรรมนูญ (นิติธรรม 2566) 193. 
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ความสัมพันธ์ในเชิงทุน ที่อาจได้รับประโยชน์จากค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยคดีของตุลาการผู้นั้น 
ซึ่งเมื่อตุลาการผู้นั้นได้พิจารณาคดีทั้งมีประโยชน์ดังกล่าวแล้ว ย่อมอาจท าให้การวินิจฉัยคดีเกิดอคติได้ 
แม้ว่าในการท าค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยของทั้งศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง จะต้องกระท า 
โดยรูปแบบขององค์คณะก็ตาม ก็ไม่อาจท าให้ประชาชนเชื่อมั่นได้ว่าค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัย
ดังกล่าวมีความโปร่งใสเป็นธรรมแก่คู่กรณีอย่างเพียงพอ  
  จึงควรน าเหตุในข้อนี้ไปก าหนดเป็นเหตุห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะ
พิจารณาเนื่องจากขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดี หากปล่อยให้คู่กรณีเป็นผู้เสนอคัดค้านเพียง 
ฝ่ายเดียวอาจไม่เพียงพอเพราะในทางปฏิบัติคู่กรณีอาจทราบเหตุดังกล่าวในภายหลังและจะท าให้ 
ไม่มีการคัดค้านตุลาการภายในระยะเวลาที่ก าหนดส่งผลให้ตุลาการที่มีประโยชนได้เสียนั้น สามารถ
พิจารณาพิพากษาต่อไปได้ซ่ึงไม่ถูกต้อง  
 5.2.2 ตุลาการมีความสัมพันธ์ส่วนตัวกับคู่กรณี  

  ความสัมพันธ์ส่วนตัวกับคู่ กรณีนี้  หมายถึงกรณีที่ตุลาการผู้ พิจารณาคดี  
มีความสัมพันธ์ทั้งทางตรง คือ เป็นผู้มีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตโดยตรง หรือกรณีที่มีความสัมพันธ์
ทางอ้อมผ่านทางคู่สมรส ซึ่งความสัมพันธ์ดังกล่าวย่อมมีผลต่อจิตใจของตุลาการที่อาจก่อให้เกิดอคติได้ 
ไม่ว่าตุลาการผู้นั้นจะรู้ตัวหรือไม่ก็ตาม และอาจส่งผลให้คู่กรณีที่เป็นคู่พิพาทในคดีอาจเกิดความไม่
ไว้วางใจในการด ารงตนของตุลาการรายนั้นได้ อันอาจมีผลกระทบโดยตรงต่อผลแห่งคดีด้วยเหตุนี้ 
ย่อมอาจท าให้การพิจารณาขาดความเป็นกลาง ซึ่งในบทบัญญัติของกฎหมายก็ได้มีการระบุเรื่องนี้ 
ไว้ในมาตรา 11 (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และมาตรา 32 (2) แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ซึ่งอาจแยกพิจารณา 
เป็น 2 กรณี คือ  

 (1) เป็นญาติกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือมีความสัมพันธ์ทางแต่งงาน 
  1. ความสัมพันธ์ทางแต่งงาน ในศาลปกครอง ใช้ค าว่า สามีหรือภรรยา ส่วนใน 
ศาลรัฐธรรมนูญ ใช้ค าว่า “เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภรรยา” ซ่ึงหมายความถึงกรณีที่ได้หย่าร้างกันไป
แล้วด้วย ซึ่งเหตุนี้ควรน ามาก าหนดในศาลปกครองด้วยเช่นกัน และเพ่ิมเติมในส่วนของคู่ชีวิต 
ทั้งในศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ และก าหนดค านิยามของค าว่า “คู่ชีวิต” หมายความว่า  
การอยู่ร่วมกันฉันสามีภรรยา ไม่ว่าจะเป็นเพศเดียวกันหรือต่างเพศเช่น หญิงชาย หรือหญิงหญิง หรือ
ชายชาย ก็ตาม  
  2. ญาติทางสายโลหิตสืบตระกูลต่อกัน คือ เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดาน มารดา 
บิดา ปู่ ย่า ตา ยาย ทวด บุตร หลาน เหลน หรือเป็นพ่ีน้องไม่ว่าจะร่วมบิดามารดาเดียวกัน หรือเป็น 
พ่ีน้องร่วมมารดาเดียวกัน หรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายใน 3 ชั้น คือ พ่ีน้อง ลุง ป้า น้า อา และ
บุตรของพ่ีน้อง ลุง ป้า น้า อา นั่นเอง  
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  3. ญาติทางแต่งงาน เป็นกรณีที่ตุลาการได้แต่งงานโดยชอบด้วยกฎหมาย และ
การเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนั้น ให้นับได้เพียง 2 ชั้น คือ บิดา มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย พ่ีน้องของ 
คู่สมรส ลุง ป้า น้า อา และบุตรของพ่ีน้องลุง ป้า น้า อาของคู่สมรส    
  4. กรณีที่มีอีกคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาตุลาการผู้นั้นหรือภริยาหรือญาติ 
ทางสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของตุลาการฝ่ายหนึ่ ง พิพาทกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือ
ภริยาหรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคู่ความฝ่ายนั้นอีกฝ่ายหนึ่ง 
  การก าหนดความเป็นญาติ โดยระบุให้นับล าดับชั้นญาติ ซ่ึงแม้จะมีความสะดวก 
ในการเขียนและท าให้ตัวบทกฎหมายกระชับก็ตาม แต่อาจก่อให้เกิดความสับสนแก่ผู้ใช้กฎหมาย  
ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า ในระบบกฎหมายต่างประเทศ เช่น สาธารณรัฐเยอรมนีได้มีการก าหนดล าดับ
ชั้นของลูกพ่ีลูกน้อง จ านวน 3 ล าดับชั้น ญาติทางการสมรส 2 ล าดับชั้น สวิตเซอร์แลนด์ ก าหนด
ล าดับชั้นความสัมพันธ์ทางญาติที่ห่างไม่เกิน 3 ล าดับชั้น สาธารณรัฐฝรั่งเศส ก าหนดล าดับชั้นคู่สมรส
ของคู่ความนับได้ 4 ล าดับชั้น ที่เกิดจากญาติในล าดับชั้น ถ้าตุลาการเป็นญาติทางสมรสกับคู่ความ 
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนับได้ 2 ล าดับชั้น และในสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดล าดับชั้นญาติทางแต่งงานนับได้  
3 ล าดับชั้น แต่กลับไม่พบว่ามีปัญหาเรื่องการตีความล าดับชั้นญาติเหมือนกับระบบกฎหมายไทย  
ปัญหาการตีความล าดับชั้นญาติดังกล่าวของนักวิชาการทางด้านกฎหมายในระบบกฎหมายไทย  
  ปัญหาการตีความล าดับชั้นของญาติจนอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดี 
โดยตุลาการรายนั้นเกิดความไม่เป็นธรรมได้ ในส่วนนี้ผู้เขียนมีความเห็นเช่นเดียวกับความเห็น 
ของศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 8 ที่ได้ให้ความเห็นไว้ว่า ควรระบุลงไปในกฎหมายให้ชัดเจน
ว่า มีบุคคลใดบ้างที่เป็นล าดับญาติที่ต้องห้ามมิให้ตุลาการผู้พิจารณาคดีรายนั้นห้ามเป็นองค์คณะ 
ที่พิจารณาพิพากษาคดี เช่น ห้ามมิให้ญาติ ได้แก่ “เป็นบุพการี หรือผู้สืบสันดาน หรือเป็นพ่ีหรือน้อง
ของพ่อหรือแม่ หรือลูกของพ่ีหรือน้องของพ่อหรือแม่ ลูกของลุง ลูกของป้า ลูกของน้า ลูกของอา 
หลานลุง หลานป้า หลานน้า หลานอา” ตามความเป็นจริงของตุลาการและคู่สมรสของตุลาการ  
ซึ่งมีผลดีในการที่ตุลาการและคู่กรณีจะได้เข้าใจล าดับชั้นญาติของตุลาการไว้อย่างชัดเจนว่าหมายถึง
ผู้ใดบ้าง โดยไม่จ าต้องไปตีความล าดับชั้นญาติอีกครั้งหนึ่ง 9   

 

  8 โครงการรับ ฟั งความคิด เห็ น เพ่ื อประกอบการประเมินผลสั มฤทธิ์ ของ
พระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพ่ือรับฟังความคิดเห็นต่อร่าง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... (ครั้งที่ 2) วันพฤหัสบดีที่ 19 
พฤษภาคม 2565. 
 9 ปัจจุบันได้มีการออกกฎกระทรวงก าหนดกรณี เหตุ อ่ืนตามมาตรา 13 (6)  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีเจ้าหน้าที่จะท าการพิจารณา 
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  กล่าวโดยสรุป ผู้เขียนเห็นว่าควรจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 และพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ว่า ในส่วนเหตุคัดค้านตุลาการโดยควรระบุ
เพ่ิมเติมว่า “เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภรรยา เป็นหรือเคยเป็นคู่ชีวิต” ในกรณีการนับญาติ 2 ชั้น หรือ 
3 ชั้น ควรแก้ไขโดยระบุให้ชัดเจนว่า “ลูกของลุง ลูกของป้า ลูกของน้า ลูกของอา หลานลุง หลานป้า 
หลานน้า หลานอา” และ “บุพการีหรือผู้สืบสันดานของคู่สมรส” 
  (2) ความสัมพันธ์ใกล้ชิดคู่กรณี  
  1. การที่ตุลาการผู้นั้น เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่ง เมื่อมีเหตุดังกล่าวนี้ย่อมส่งผลต่ออิทธิพลในการลงความเห็นในการท าค าพิพากษาคดี จึงเป็น
กรณีที่ต้องเปิดโอกาสให้มีการคัดค้านหรือห้ามมิให้ตุลาการผู้มีเหตุเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณา โดยการ
เป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ หรือเป็นนายจ้างของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น หนี้ดังกล่าวนี้ย่อมหมายเฉพาะหนี้
ที่ชอบด้วยกฎหมายและอาจฟ้องร้อง รวมถึงสามารถบังคับได้มิใช่ไม่สามารถบังคับได้เพราะเหตุขาด
อายุความ กับทั้งสถานะของหนี้จะต้องคงมีอยู่ในขณะที่พิจารณาคดีนั้น หากว่าความเป็นหนี้นั้นได้
สิ้นสุดลงในระหว่างการพิจารณาก็ไม่มีเหตุที่จะน ามาคัดค้านได้ ในความสัมพันธ์ดังกล่าวนี้มีเพียง
เฉพาะของศาลปกครอง แต่ในศาลรัฐธรรมนูญเหตุดังกล่าวนี้มิได้ถูกก าหนดอยู่ในเหตุคัดค้านตุลาการ  
แต่อาจถือว่าหากมีเหตุดังกล่าวเกิดขึ้นย่อมถือได้ว่าเป็นกรณีท่ีตุลาการมีสภาพร้ายแรงได้  
  2. การที่ตุลาการผู้นั้น เป็นผู้แทนโดยชอบธรรมหรือเป็นตัวแทน หรือได้เป็น
ทนายความ ของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ค าว่า “ผู้แทนโดยชอบธรรม” หมายถึง ผู้แทนโดยธรรมตามหมาย 
ในมาตรา 1 (13) ซึ่งมคีวามหมายกว้างกว่า ผู้แทนโดยแทนธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
นอกจาก บิดามารดาของผู้เยาว์แล้วยังมีความหมายถึง ผู้อนุบาลและผู้พิทักษ์ด้วย ส่วนค าว่า ตัวแทน 
หมายความว่าการเป็นผู้แทนของตัวความไม่ว่าในกรณีใด ๆ เช่น ผู้แทนนิติบุคคล หรือผู้แทนเฉพาะคดี 

 

ทางปกครองไม่ได้ พ.ศ. 2566 และได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันที่ 1 มิถุนายน 2566 ไว้ดังนี้ 
(1) เคยเป็นคู่หมั้นหรือคู่สมรสของคู่กรณี (2) เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกันฉันสามีภรรยาโดยมิได้ 
จดทะเบียนสมรสกับคู่กรณี (3) เป็นหรือเคยเป็นผู้ซึ่งอยู่กินกับคู่กรณีที่ เป็นบุคคลเพศเดียวกัน 
โดยก าเนิดในลักษณะเดียวกันกับชายหญิงที่อยู่กินฉันสามีภรรยา (4) เป็นบุพการีหรือผู้สืบสันดาน 
ในความเป็นจริงว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องในความเป็นจริงนับได้เพียงภายในสามชั้น 
ของคู่กรณี  (5) เป็นหรือเคยเป็นบุตรบุญธรรมของคู่กรณี  หรือเป็นหรือเคยเป็นผู้ รับคู่กรณี  
เป็นบุตรบุญธรรม (6) เป็นลุง ป้า น้า อา ของคู่กรณี (7) เป็นผู้พักอาศัยอยู่ร่วมกับคู่กรณีในสถานที่
เดียวกันในลักษณะครัวเรือนเดียวกัน (8) เป็นลูกจ้างหรือท่ีปรึกษาซ่ึงได้รับค่าตอบแทนของคู่กรณี 
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ซึ่งศาลมีค าสั่งแต่งตั้งให้ด าเนินกระบวนพิจารณาแทนผู้ไร้ความสามารถตามมาตรา 56 วรรคท้าย  
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และรวมไปถึงผู้เข้าด าเนินคดีความในศาลโดยมอบอ านาจ
หรือในฐานะผู้จัดการมรดก ส่วนที่ว่าได้เป็นทนายความของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแล้วหมายถึง 
คดีที่ผู้พิพากษาก าลังพิจารณาอยู่นั่นเอง แต่ไม่ได้หมายความเพียงเป็นทนายความแก้ต่างให้เท่านั้น  
แม้เพียงเคยปรึกษาคดีเรื่องนั้นในฐานะทนายความก็อยู่ในฐานะที่จะถูกคัดค้านได้เช่นกัน ส่วนการ 
เคยเป็นทนายความให้แก่คู่ความฝ่ายใดในคดีอ่ืนไม่เข้าเหตุคัดค้านได้ ในส่วนนี้ศาลรัฐธรรมนูญ  
ใช้ข้อความว่า “เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน” 10 
  ในกรณีของศาลปกครองผู้เขียนเห็นว่า ผู้แทนโดยชอบธรรมต้องรวมถึงผู้รับมอบ
อ านาจให้ด าเนินคดีปกครองที่เคยพิพาทมาก่อนด้วย เช่น ตุลาการผู้นั้นเคยเป็นผู้รับมอบอ านาจจาก
หน่วยงานทางปกครองในขณะด ารงต าแหน่งอ่ืนก่อนมาเป็นตุลาการ แต่ไม่รวมถึงกรณีที่ได้เป็นผู้รับ
มอบอ านาจของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดีอ่ืน ดังนั้น ศาลปกครองควรก าหนดเหตุในลักษณะ
เดียวกับ ศาลรัฐธรรมนูญโดยก าหนดลงในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 และในศาลรัฐธรรมนูญควรก าหนดเพ่ิมเติมลงในพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ว่า “เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบ
ธรรม ผู้แทน หรือผู้รับมอบอ านาจของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน” 
 5.2.3 การที่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดี 
 (1) ตุลาการผู้นั้นเป็นพยานในคดี โดยการที่ตุลาการได้ถูกอ้างเป็นพยานที่รู้เห็น
เหตุการณ์ หรือเป็นพยานผู้เชี่ยวชาญที่มีความรู้เป็นพิเศษเกี่ยวข้องกับคดีนั้น หมายถึง กรณีที่ตุลาการ 
ถูกอ้างเป็นพยาน ไม่ว่าจะเป็นประจักษ์พยาน หรือพยานพฤติเหตุแวดล้อมกรณี ซึ่งประจักษ์พยาน คือ 
พยานที่รับรู้ข้อเท็จจริงโดยอยู่เฉย ๆ ก็รู้เห็นข้อเท็จจริง หรือเข้าไปรับรู้ข้อเท็จจริงในคดี พยานพฤติ
เหตุแวดล้อมกรณี คือ เป็นพยานที่มิใช่เป็นทั้งประจักษ์พยานและพยานหลักฐานโดยตรงในข้อเท็จจริง
ที่เป็นประเด็นแห่งคดีที่ศาลจะต้องวินิจฉัย โดยเป็นข้อเท็จจริงที่ได้มาจากพยานบุคคลพยานเอกสาร 
เป็นเรื่องของพฤติเหตุที่เกิดจากการกระท าของคนซึ่งอาจเป็นคู่ความ ผู้เสียหาย หรือบุคคลภายนอก 
อาจเป็นพฤติเหตุที่เกิดขึ้นก่อนในขณะหรือภายหลังเกิดเหตุก็ได้ 11 พยานผู้เชี่ยวชาญ คือ เป็นพยาน 
ทีม่ีความรู้ความเชี่ยวชาญที่มาเบิกความออกความเห็นในศาลในข้อเท็จจริงโดยอาศัยความรู้พิเศษของตน 
เช่น เป็นผู้เชี่ยวชาญทางศิลปะ วิทยาศาสตร์ กฎหมายต่างประเทศ การแพทย์ หรือทางวิศวกรรม  
ซึ่งการเบิกความเช่นนั้น เรียกว่าพยานความเห็นเป็นการให้เหตุผล โดยการอนุมานจากการพิจารณา

 

  
10 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2561 มาตรา 32 (4). 
  

11 ไพโรจน์ วายุภาพ, ข้อเท็จจริงและการวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริง (ปณรัชช 2560) 352. 
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ข้อเท็จจริงอันใดอันหนึ่งแล้วผลออกมาเป็นอะไรหรือเป็นอย่างไร และในคดีรัฐธรรมนูญกรณีเคย 
ให้ถ้อยค า ความเห็นในฐานะพยานที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ในคดีในศาลอ่ืนที่ได้ส่งประเด็นที่เกี่ยวข้องคดี 
ที่ขอให้วินิจฉัยมาก่อนแต่การเป็นพยานดังกล่าวมานี้ไม่รวมถึงกรณีที่ตุลาการถูกอ้างเป็นพยาน 
ในคดีอ่ืนด้วย 

 (2) ตุลาการผู้นั้นได้นั่งพิจารณาคดีเดียวกันในศาลอ่ืนมาแล้ว ไม่ว่าในฐานะเคยเป็น 
ผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอ่ืน หรือเป็นอนุญาโตตุลาการคดีนี้มาก่อน กรณีนี้ย่อมหมายเฉพาะตุลาการ
นั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลชั้นต้นแล้วต่อมาในชั้นอุทธรณ์ค าพิพากษาก็ได้มาเป็นตุลาการ 
เจ้าของส านวนอีกในฐานะตุลาการในศาลสูง แต่ต้องเป็นกรณีที่เป็นคดีแพ่งหรือคดีปกครองเหมือนกันหาก 
แต่คดีหนึ่งเคยนั่งพิจารณาในคดีแพ่งแล้วต่อมานั่งพิจารณาในคดีปกครองดังนี้ ย่อมถือว่าเป็นคนละคดีกัน 
และไม่ถือว่าเข้าเหตุคัดค้านประการนี้ แต่อาจเข้าเหตุคัดค้านประการอ่ืนได้ แต่ไม่รวมถึงกรณีที่ได้มีค าสั่ง
ไม่รับค าร้องไว้พิจารณา และในส่วนของศาลปกครอง ซึ่งมีตุลาการที่มีคุณสมบัติแตกต่างจากคดีแพ่ง 
จึงควรก าหนดไปให้ชัดเจนว่าเป็นตุลาการที่เคยเกี่ยวข้องในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในคราวก่อน 
  ในส่วนวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญนั้น กรณีที่เคยเป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการ 
ในศาลอ่ืน หรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคยพิจารณาวินิจฉัยคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดี 
ที่ขอให้วินิจฉัยมาก่อน 12 การระบุ เพียงว่าประเด็นที่ เกี่ยวข้อง ปัญหาว่า มีความหมายกว้างหรือ 
แคบเพียงใด เนื่องจากท าให้ตีความได้ว่า “ประเด็น” หมายความถึงกรณีใดบ้าง เป็นข้อเท็จจริง 
หรือข้อกฎหมายที่คู่ความยกขึ้นอ้างหรือข้อเถียงในคดีในศาลเพ่ือให้ศาลวินิจฉัย หรือประเด็นแห่งคดี 
กับทั้งปัญหาที่คู่ความยกขึ้นกล่าวอ้างมาในค าคู่ความที่ศาลต้องวินิจฉัย ไม่ว่าปัญหานั้นจะเป็นปัญหา
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย ค าวินิจฉัยของศาลจะเป็นการแสดงผลของคดี แต่ย่อมไม่รวมถึงกรณี  
ที่คู่ความยื่นค าร้องเข้ามาในคดีแล้วศาลได้วินิจฉัยค าร้องหรือประเด็นนั้น แต่ไม่มีกระทบต่อผลของคดี 
จึงจะถือว่าเป็นประเด็นอ่ืนที่เกี่ยวข้อง  

 ผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า “ประเด็น” ในที่นี้ ย่อมหมายถึง ประเด็นต่าง ๆ ที่คู่ความ 
ได้ยกขึ้นโต้แย้งกันในคดีก่อนและศาลได้เคยยกขึ้นวินิจฉัยแล้วซึ่งเป็นการวินิจฉัยทั้งข้อเท็จจริงและ 
ข้อกฎหมายในรูปแบบของค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัย ดังนั้น ในส่วนของศาลปกครองควรระบุว่า  
“เคยเป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอ่ืนหรือเคยเป็นอัยการหรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคย
พิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน หรือเคยปฏิบัติงาน 
ที่เกี่ยวข้องกับคดีดังกล่าวมาก่อนหน้าแต่ไม่รวมถึงการร่วมในกระบวนการนิติบัญญัติ หรือแสดงความ 

 

  12 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
พ.ศ. 2561 มาตรา 32 (1) เคยเป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอ่ืน หรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเคย
พิจารณาวินิจฉัยคดีหรือประเด็นที่เกีย่วข้องกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยมาก่อน. 
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เห็นทางวิชาการในปัญหา ข้อกฎหมาย” ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญ ควรระบุว่า “เคยเป็นผู้พิพากษาหรือ 
ตุลาการในศาลอ่ืนหรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคยพิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่เกี่ยวข้องกับ
คดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน หรือเคยปฏิบัติงานที่เกี่ยวข้องกับคดีดังกล่าวมาก่อนหน้าแต่ไม่รวมถึงการ
ร่วมในกระบวนการนิติบัญญัติ หรือแสดงความเห็นทางวิชาการในปัญหาข้อกฎหมาย” 

 ส่วนกรณีที่ตุลาการเคยเป็นกรรมการร่างกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งมาก่อนหรือ
เคยมีส่วนร่วมในกระบวนการนิติบัญญัตินั้น ในระบบกฎหมายต่างประเทศมิได้มีการก าหนดเป็นเหตุ
ห้ามมิให้เข้ามาเป็นองค์คณะหรือก าหนดเป็นเหตุในการคัดค้านตุลาการไว้อย่างชัดเจน แต่ต้องเป็น
กรณีที่พบว่ามีพฤติการณ์พิเศษที่ท าให้เห็นได้อย่างชัดแจ้งโดยวิญญูชนว่า พฤติการณ์เช่นนั้นเป็นการ
แสดงออกถึงความมีอคติเอนเอียงต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งและก่อให้เกิดข้อกังขาต่อความเชื่อมั่น 
ของประชาชน ด้วยเหตุที่คุณสมบัติของตุลาการไม่ว่าจะเป็นคุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
หรือศาลปกครอง ย่อมหลีกหนีไม่ได้เลยว่าตุลาการผู้นั้น จะเป็นผู้ที่ไม่เคยผ่านการเป็นกรรมการ 
ร่างกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งมาก่อนหรือมีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใดอย่างหนึ่ง ตัวอย่างเช่นเดียวกับ 
ในกรณีของสหรัฐอเมริกาที่มีคดีที่เกี่ยวข้องกับภาษีเงินได้ของผู้พิพากษาทั้งหมดก็ตาม แต่ผู้พิพากษา
ยังคงพิจารณาต่อไปได้ หรือในสาธารณรัฐเยอรมนีการที่ตุลาการวินิจฉัยความชอบของรัฐบัญญัติ
เกี่ยวกับภาษีอากรนั้น เป็นข้อยกเว้นที่ไม่ถือว่าเป็นเหตุที่จะท าให้ตุลาการมิอาจเข้ามาเป็นองค์คณะได้ 
เนื่องจากตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้พิจารณาความชอบดังกล่าวย่อมอยู่ในฐานะผู้เสียภาษีหรือเสีย
ประโยชน์เช่นเดียวกัน จึงไม่อาจฟังได้ว่าตุลาการมีส่วนเกี่ยวข้องหรือจะได้รับประโยชน์จากผลการ
พิจารณาคดีโดยตรง ส่วนการที่จะพิจารณาว่าตุลาการที่เคยเกี่ยวข้องกับการร่างกฎหมายมาก่อน 
อันจะมีสภาพร้ายแรงหรือไมน่ั้น ต้องอาศัยการตีความตามข้อเท็จจริงและพฤติการณ์เท่านั้น  

 ผู้เขียนเห็นว่า ในระบบกฎหมายไทย คุณสมบัติข้อหนึ่งของตุลาการศาลปกครอง คือ 
เป็นหรือเคยเป็นกรรมการร่างกฎหมาย ดังนั้น หากตีความว่าการที่เคยเป็นกรรมการร่างกฎหมายฉบับใด
ฉบับหนึ่งมาก่อนย่อมท าให้การพิจารณาไม่เป็นกลางนั้น อาจท าให้พบสภาวะปัญหาไม่สามารถหาตุลาการ
มาเป็นผู้พิจารณาคดีได้ หรือในท้ายที่สุดจะท าให้มีจ านวนตุลาการไม่ครบองค์คณะที่จะท าค าพิพากษา 
ในส่วนนี้จึงควรปล่อยให้เป็นการตีความตามกรณี ๆ ไปที่เกิดขึ้นตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏเท่านั้น ซึ่งเป็น
พฤติการณ์พิเศษ หรือมีส่วนได้เสียพิเศษที่ชัดแจ้งจากสถานการณ์ทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้องกับคดี เช่น การแสดงความเห็นของตนเองในที่สาธารณะเกี่ยวกับกฎหมายข้อใดข้อหนึ่ง 
ในลักษณะที่ชี้ให้เห็นอย่างชัดเจนว่า ตุลาการผู้นั้นจะวินิจฉัยคดีไปในแนวทางเดียวกันกับที่ตนได้เคย
แสดงความเห็นไว้เท่านั้นที่จะถือได้ว่ามีสภาพร้ายแรงอันขัดต่อหน้าที่ของตุลาการ แต่การที่ตุลาการ
บรรยายข้อกฎหมายในลักษณะเป็นการให้ความรู้ทางวิชาการ มิได้มีการให้ความคิดเห็นส่วนตนไป 
ในแนวทางใดย่อมไม่อาจถือได้ว่าตุลาการผู้นั้นมีอคตหิรอืไม่เป็นกลาง  
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5.2.4 เหตุประการอ่ืนซึ่งมีสภาพร้ายแรง 
  เหตุประการอ่ืนที่มีสภาพร้ายแรงนั้น ความร้ายแรงดังกล่าวต้องถึงขนาดที่ส่งผลท า

ให้การพิจารณาพิพากษาเสียความยุติธรรมไป แต่ย่อมไม่รวมถึงกรณีการด าเนินกระบวนการพิจารณา 
ของศาลที่จะถือเป็นเหตุที่มีสภาพร้ายแรง ในส่วนนี้ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองต้องก าหนดขึ้นมา
เฉพาะส่วนของศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญให้ชัดเจนว่ามีความหมายเช่นใด หรือหมายถึงกรณีใด  

  เหตุประการอื่นซึ่งมีสภาพร้ายแรงที่อาจก่อให้เกิดความไม่ไว้เนื้อเชื่อใจหรือความ
กังวลในความเป็นกลาง ได้แก่ ความเป็นมิตร ความเป็นปรปักษ์ การแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับคู่กรณี
อย่างมีอคติ ตลอดจนเหตุอ่ืนที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน ซึ่งเกณฑ์ในการแบ่งว่าเหตุใดเป็นเหตุที่มีสภาพ
ร้ายแรง ย่อมต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป หากเป็นเพียงการที่ตุลาการได้เคยออกค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่ง 
ซึ่งมิใช่การวินิจฉัยชี้ขาดประเด็นแห่งคดี ย่อมไม่ถือว่ามีสภาพร้ายแรงได้ เช่น การที่ ได้เคยออกค าสั่ง 
ที่พิพาทในฐานะผู้ออกค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งแล้ว ต่อมา ได้เป็นตุลาการเจ้าของส านวนซึ่งต้องมาพิจารณา
เกี่ยวกับค าสั่งเช่นว่านั้นอีกครั้ง และในฐานะตุลาการองค์คณะท าค าพิพากษา หรือการพบปะสังสรรค์กันปี
ละครั้งระหว่างเพ่ือนร่วมรุ่น หรือในงานต่าง ๆ  ย่อมไมถ่ือว่ามีเหตุที่มีสภาพร้ายแรง 

  แต่ในกรณีที่ตุลาการพาคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดีไปรับประทานอาหารที่มีลักษณะ
เป็นส่วนตัว หรือการพาไปทานอาหารที่บ้าน กรณีดังกล่าวนี้เมื่อคู่กรณีอีกฝ่ายรู้ย่อมท าให้เกิดความสงสัย 
ในค าพิพากษาที่เกิดจากตุลาการรายดังกล่าวได้ หรือการใช้ถ้อยค าว่า “เมียน้อย” ในการเรียกคู่กรณีในคดี
เกีย่วกับยื่นค าร้องขอตั้งผู้จัดการมรดก หรือการถูกครอบง าโดยองค์คณะทีม่ีอคติต่อคู่กรณี  

  การให้ความเห็นเกี่ยวกับคดีใดคดีหนึ่ง แล้วต่อมาตนได้พิจารณาคดีนั้น ซึ่งมีเนื้อหา
เหมือนหรือมีเนื้อหาคล้ายคลึงกันกับคดีที่เคยได้ให้ความเห็นไว้ซึ่งไม่มีการเปลี่ยนแปลงความเห็นของตน 
ส่วนการที่ตุลาการได้เคยแสดงความเห็นอย่างใดอย่างหนึ่ง โดยเป็นการแสดงความคิดเห็นของตนหรือได้
วิพากษ์วิจารณ์ เกี่ยวกับพรรคการเมืองหนึ่งต่อบุคคลอ่ืนหรือในที่สาธารณะ ซึ่ งอาจเป็นการแสดง 
ความคิดเห็นในทางลบ หรือเป็นปฏิปักษ์ต่อพรรคการเมืองนั้น หรือความเห็นในเชิงสนับสนุน หรือ 
เห็นด้วยกับกระบวนการหรือวิธีการของพรรคการเมืองนั้น และต่อมาตุลาการผู้นั้นต้องท าการวินิจฉัยคดี
ของพรรคการเมืองดังกล่าว  

  การแสดงความเห็นของตุลาการในระหว่างการพิจารณาคดีที่มีการแสดงทัศนะคติ 
ที่ไม่เป็นกลางต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ดั่งเช่นกรณีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ใช้ถ้อยค าในระหว่างการ 
ไต่สวนค าร้องที่ประธานสภาผู้แทนราษฎร ส่งความเห็นของสมาชิกพรรคประชาธิปัตย์ ขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยคดีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติให้อ านาจกระทรวงการคลังกู้เงิน
เพ่ือพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านคมนาคมขนส่งของประเทศ พ.ศ. ...หรือร่าง พรบ.เงินกู้ 2 ล้านล้าน 
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติหรือไม่  โดยกล่าว 
ต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคมว่า “รถไฟความเร็วสูงไม่จ าเป็นส าหรับไทย และเป็นไปได้ควรให้ถนน
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ลูกรังหมดไปจากประเทศก่อน และเงินกู้ 2 ล้านล้านนี่ คุณชัชชาติ (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคม 
ในขณะนั้น) ตายไปเกิดใหม่มารุ่นลูกรุ่นหลานก็ยังใช้หนี้ไม่หมดเลย” 13 ซึ่งจากกรณีดังกล่าวท าให้เป็น 
ที่วิพากษ์วิจารณ์ของประชาชนจ านวนมากในการด ารงตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แม้ว่าตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะได้ออกมาแถลงข่าวว่าเป็นการแสดงความคิดเห็นส่วนตัวเท่านั้นก็ตาม เป็นต้น  

 กรณีที่เกิดจากเหตุอ่ืน ๆ ที่มีข้อบ่งชี้ว่าเหตุดังกล่าวส่งผลให้ค าพิพากษาเสีย 
ความยุติธรรมไป เช่น ตุลาการเป็นเพ่ือนสนิท เป็นอริกับคู่กรณีหรือพยาน หรือมีความเกี่ยวพันกับ
สถาบันหรือองค์กร หรือตุลาการในคดีนั้นเป็นประธานหรือเป็นกรรมการบริหารขององค์กรการกุศล 
หรือเป็นสมาชิก หรือเป็นที่ปรึกษา ผู้บริหารโรงเรียนซึ่งเป็นคู่กรณีในคดี หรือมีผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้อง
ทางการเงิน หรือกรณีให้ความเคารพนับถือเสมือนบิดา มารดา หรือญาติพ่ีน้อง เหตุดังนี้ย่อมถือว่า 
มีสภาพร้ายแรงได้และการท าค าพิพากษาโดยตุลาการที่มีสภาพร้ายแรงย่อมส่งผลต่อความเชื่อมั่นใน 
ค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยของศาลได้ และไม่สอดคล้องกับระบบกฎหมายที่ต้องยึดถือความศักดิ์สิทธิ์
ของกฎหมายมากกว่าการคุม้ครองศาล  

เหตุที่ใช้ในการคัดค้านกรณีตุลาการมีสภาพร้ายแรง ต้องระบุในค าร้องคัดค้าน 
ตุลาการซึ่งต้องเป็นเหตุที่สามารถรับฟังได้ และปรากฏเหตุว่าตุลาการมีส่วนได้เสียหรือมีเหตุอันควร
สงสัยถึงความเป็นกลางจริง หากเป็นเพียงข้อกล่าวอ้างลอย ๆ หรือเป็นเรื่องการด าเนินกระบวน
พิจารณา หรือเป็นการใช้เทคนิคในการด าเนินกระบวนพิจารณาของคูก่รณเีพ่ือให้มีการเปลี่ยนตุลาการ
เจ้าของส านวนโดยคาดหวังถึงผลของค าพิพากษานั้น ศาลย่อมมีอ านาจพิจารณาไม่รับค าร้องหรือ 
สั่งยกค าร้องเช่นว่านั้นได้ และอาจถือว่าเป็นการยื่นค าร้องทีม่ีเจตนาไม่สุจริต ประวิงเวลาและอาจเป็น 
เหตุใหศ้าลมีค าสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลได ้เช่น  

กรณีที่คู่ความในคดีที่ชนะคดีได้ยื่นค าร้องให้ศาลมีค าสั่งลงโทษละเมิดอ านาจศาล
คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งได้ให้สัมภาษณ์เกี่ยวกับผลแห่งคดี และในระหว่างการพิจารณาค าร้องของศาล
เพ่ือท าการไต่สวนหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับคดีละเมิดอ านาจศาล คู่กรณีฝ่ายที่ถูกกล่าวหาได้ยื่นค าร้อง
คัดค้านตุลาการเพ่ือให้เกิดผลอย่างใดอย่างหนึ่งในการพิจารณาค าร้องละเมิดอ านาจศาลโดยไม่ได้มี
วัตถุประสงค์ในการคัดค้านตุลาการอย่างแทจ้ริง เช่น 

นาย บ ผู้กล่าวหา ได้ยื่นขอค าร้องลงวันที่ 29 เมษายน 2559 และวันที่ 27 
พฤษภาคม 2559 ขอให้ศาลปกครองสูงสุดลงโทษนายหนึ่งและนายสอง ผู้ถูกกล่าวหาในความผิด 
ฐานละเมิดอ านาจศาล เนื่องจากเห็นว่านายหนึ่งและนายสอง ได้แสดงความเห็นและให้สัมภาษณ์ 
ผ่านทางสื่อต่าง ๆ ต่อสาธารณะเกี่ยวกับค าพิพากษาในคดีที่นาย บ เป็นฝ่ายชนะและค าพิพากษา 

 

  13 ‘รายงานข่าว ศาล รธน.ค้านกู้เงิน 2 ล้านล้าน รอถนนลูกรังหมดก่อน’ (8 มกราคม 
2557)< https://www.voicetv.co.th/read/93476> สืบค้นเมื่อ 6 พฤษภาคม 2566. 
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ดังกล่าวถึงที่สุดแล้วหลายครั้ง ในทางไม่ดีและเสียหาย จึงขอให้ศาลมีค าสั่งให้นายหนึ่งและนายสอง 
และบุคคลอ่ืนหยุดการกระท าดังกล่าว ต่อมา นาย ข ซึ่งเป็นตุลาการเจ้าของส านวนได้เรียก นายหนึ่ง 
นายสอง และนายสาม มาไต่สวนเกี่ยวกับค าร้องดังกล่าว  

ในระหว่างการพิจารณาค าร้องของนาย บ นายหนึ่งยื่นค าร้องลงวันที่ 22 มิถุนายน 
2559 ชี้แจงค าร้องละเมิดอ านาจศาลและยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ นาย ข ซึ่งเป็นเจ้าของส านวนและ 
ตุลาการในองค์คณะที่ 2 ทั้งหมด ต่อมาศาลมีค าสั่งลงวันที่ 5 สิงหาคม 2559 ยกค าคัดค้านตุลาการ
ของนายหนึ่งโดยให้เหตุผลว่า ค าร้องคัดค้านดังกล่าวเป็นกรณีที่นายหนึ่งต้องการมิให้ นาย ข ซึ่งเป็น
ตุลาการเจ้าของส านวนใช้อ านาจในการสั่งลงโทษนายหนึ่ง นายสอง และนายสาม เท่านั้น จึงเป็นการ
ร้องคัดค้านตุลาการในการที่จะพิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาล ซึ่งในชั้นนี้ยังไม่มีการด าเนินคดีเกี่ยวกับ
การละเมิดอ านาจศาลหรือดูหมิ่นศาล หากศาลเห็นว่าอาจเข้าข่ายการกระท าความผิดฐานละเมิด
อ านาจศาลหรือดูหมิ่นศาล จะต้องตั้งส านวนใหม่เป็นคดีละเมิดอ านาจศาล และส่งเรื่องให้ประธาน
ศาลปกครองสูงสุดเป็นผู้จ่ายส านวนให้แก่องค์คณะเพ่ือพิจารณาหรือมีค าสั่งใหม่ เมื่อยังไม่มีการ
ด าเนินการเกี่ยวกับการพิจารณาความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลหรือไม่ จึงไม่มีเหตุที่นายหนึ่งจะยื่น 
ค าร้องคัดค้านตุลาการ 

ภายหลั งมีค าสั่ งยกค าคัดค้าน  องค์คณะที่  2 ซึ่ งมีนาย ข เป็นตุลาการ 
เจ้าของส านวนได้เรียกให้นายหนึ่ง นายสอง และนายสาม มาไต่สวน และได้มีค าสั่งลงวันที่ 22 
ธันวาคม 2559 ลงโทษนายหนึ่ง นายสอง และนายสาม สถานเบาในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล 
โดยมีค าสั่งตักเตือน นายหนึ่ง นายสอง และนายสาม เป็นลายลักษณ์ อักษรด้วยค าสั่งฉบับนี้  
ตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (1) 14 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 

 

   14 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542  
     มาตรา 64 นอกจากที่บัญญัติไว้แล้วในพระราชบัญญัตินี้ให้น าบทบัญญัติที่ถือว่า
เป็นการกระท าละเมิดอ านาจศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
และเม่ือมีการละเมิดอ านาจศาลให้ศาลปกครองมีอ านาจสั่งลงโทษได้ดังนี้ 

    (1) ตกัเตือน โดยจะมคี าต าหนิเป็นลายลักษณ์อักษรด้วยหรือไม่ก็ได้ 
    (2) ไล่ออกจากบริเวณศาล 
    (3) ลงโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินห้าหมื่นบาทหรือท้ังจ าทั้งปรับ 
    การสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลพึงใช้อย่างระมัดระวังและเท่าที่จ าเป็น 

ตามพฤติการณ์แห่งกรณี และหากเป็นการสั่งลงโทษตาม (3) ให้องค์คณะอ่ืนที่มิใช่องค์คณะพิจารณา
พิพากษาคดีนั้นเป็นผู้พิจารณาและสั่งลงโทษ. 
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นายหนึ่ง ไม่เห็นด้วยกับค าสั่งดังกล่าวจึงยื่นค าร้องลงวันที่ 27 มีนาคม 2560 
ขอให้ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาหรือมีค าสั่งชี้ขาดคดีละเมิดอ านาจศาลใหม่ โดยอ้างว่าการลงโทษ
ละเมิดอ านาจศาลไม่มีการแจ้งว่ามีการตั้งส านวนคดีละเมิดอ านาจศาลให้ตุลาการนายใดเป็นผู้พิจารณา
พิพากษาคดีท าให้นายหนึ่ง ไม่มีโอกาสใช้สิทธิตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างเต็มที่ เป็นการขัดต่อความ
ยุติธรรมทางอาญาสากลที่ปฏิบัติต่อกันโดยทั่วไป และการที่องค์คณะตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
ที่มีค าสั่งลงโทษนายหนึ่ง เป็นองค์คณะเดียวกันกับที่ นายหนึ่ง คัดค้านไว้ตามค าร้องคัดค้านตุลาการ 
ทั้งค าสั่งที่ยกค าคัดค้านตุลาการดังกล่าวยังมิได้มีการวินิจฉัยในประเด็นที่ นายหนึ่ง ยื่นคัดค้าน จึงเชื่อ
ได้ว่าการมีค าสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลมิได้ใช้ความระมัดระวังตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
และอาจท าให้การวินิจฉัยไม่ถูกต้องและเกิดความเสียหายแก่นายหนึ่ง 

ศาลปกครองสูงสุดองค์คณะที่ 3 เห็นว่า การที่ตุลาการองค์คณะที่ 2 ได้รับ
มอบหมายให้ท าหน้าที่พิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการ มีค าสั่งยกค าคัดค้านของนายหนึ่ง เนื่องจากยัง
ไม่มีการด าเนินคดีละเมิดอ านาจศาล ทั้งที่ในความเป็นจริง ณ ขณะนั้น มีคดีละเมิดอ านาจศาลพิพาท
อยู่ระหว่างการพิจารณาคดีของศาล การที่ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งลงวันที่ 5 สิงหาคม 2559 ยกค าร้อง
คัดค้านตุลาการจึงเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ไม่ชอบด้วยข้อ 18 วรรคหนึ่ง 15 แห่งระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี  
การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของ
พนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 อันเป็นกรณี  
มีข้อบกพร่องส าคัญในกระบวนการพิจารณาพิพากษาท่ีท าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม  

 ศาลปกครองสูงสุดองค์คณะที่ 3 จึงรับค าร้องของนายหนึ่ง ไว้พิจารณา และได้ 
มีค าสั่งเกี่ยวกับคดีละเมิดอ านาจศาลของนายหนึ่งใหม่ว่า “แม้ถ้อยค าของนายหนึ่ง อาจจะมีลักษณะ
เป็นการวิพากษ์วิจารณ์การท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีของศาลว่า ใช้หลักรัฐศาสตร์มากกว่า 

 

 15 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่าย
ส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง  
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
(ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะฯ) 

        มาตรา 18 วรรคหนึ่ง เมื่อมีการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการศาลปกครองคนใดและตุลาการ 
ศาลปกครองที่ถูกคัดค้านไม่ขอถอนตัวออกจากคดีนั้น ให้องค์คณะที่พิจารณาค าคัดค้านนั้นพิจารณา 
ค าคัดค้านและบันทึกค าชี้แจงของตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้าน โดยอาจฟังค าแถลงของคู่กรณีเกี่ยวข้อง
และตุลาการศาลปกครองที่ถูกคัดค้าน รวมทั้งพยานอ่ืนตามที่เห็นสมควรแล้วออกค าสั่งยอมรับหรือยกเสีย 
ซ่ึงค าคดัค้านนั้น ค าสั่งดังกล่าวให้เป็นที่สุด 
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หลักนิติศาสตร์มาตัดสิน อันอาจมีส่วนท าให้ผู้อ่านสื่อบางคนเข้าใจว่าศาลมิได้พิจารณาพิพากษาคดีให้
เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย และอาจมีลักษณะเป็นการต าหนิหรือกล่าวหาว่าการพิจารณา
พิพากษาของศาลเป็นไปโดยไม่รอบคอบก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายที่เปิดโอกาส
ให้มีการวิพากษ์วิจารณ์การท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีของศาล ซึ่งในการวินิจฉัยคดีศาลใช้ดุลพินิจ
ทั้งในส่วนของข้อเท็จจริงและพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งในส่วนของข้อกฎหมายที่จะใช้ในการ
เปิดโอกาสให้มีการวิพากษ์วิจารณ์ศาลจึงเป็นเรื่องจ าเป็น เพ่ือให้การท าหน้าที่ของศาลเป็นไปตาม
ครรลองหลักของความยุติธรรมที่สังคมยอมรับ เพียงแต่การวิพากษ์วิจารณ์นั้นจะต้องเป็นไปตามหลัก
วิชาการ เมื่อการวิจารณ์ของนายหนึ่ง เกิดจากเจตนาและความปรารถนาดีต่อประเทศชาติ และไม่มี
ความเข้าใจมากเพียงพอเกี่ยวกับการใช้และตีความกฎหมายของศาล ทั้งเป็นการแสดงออกถึงข้อสงสัย
ที่พอเข้าใจได้ในมุมมองของประชาชนทั่วไป และถ้อยค าไม่ได้มีลักษณะเป็นการใช้อารมณ์ความรู้สึก 
แต่เพียงอย่างเดียว อันจะเข้าข่ายกระท าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล จึงมีค าสั่งยกค าร้องของนาย บ  
ลงวันที่ 29 เมษายน 2559 และลงวันที ่27 พฤษภาคม 2559” 16  

 กรณีดังกล่าวมีปัญหาโต้แย้งกันว่า ศาลจะมีอ านาจพิจารณาหรือมีค าสั่งชี้ขาด 
คดีละเมิดอ านาจศาลใหม่ได้หรือไม่  จึงมีการน าเรื่องเข้าสู่ การพิจารณาในที่ประชุมใหญ่ตุลาการ 
ในศาลปกครองสูงสุด และที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้มีมติเมื่อวันที่ 27 กรกฎาคม 
2565 ว่า กรณีค าสั่งลงโทษละเมิดอ านาจศาลนั้น เป็นการใช้อ านาจทางตุลาการของศาลที่ออกค าสั่ ง 
แก่คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกเพ่ือควบคุมกระบวนพิจารณาของศาลให้เป็นไปด้วยความเรียบร้อย
รวมทั้งเพ่ือรักษาสถานะของสถาบันตุลาการมิให้ได้รับความเสียหาย กรณีจึงไม่เข้าลักษณะเป็น “คดี” 
ตามบทวิเคราะห์ศัพท์ในมาตรา 1 (2) 17 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ดังนั้น ค าสั่ง
ศาลอันถึงที่สุดที่ลงโทษในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงมิใช่ค าสั่งที่อาจขอให้ศาลพิจารณา
พิพากษาหรือมคี าสั่งชี้ขาดใหม่ไดต้ามมาตรา 75 วรรคหนึ่ง 18 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกนั  

 

 16 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงท่ี ล. 1/2565. 
 17 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1 (2) “คดี” หมายความว่า 

กระบวนพิจารณานับตั้งแต่เสนอค าฟ้องต่อศาลเพ่ือขอให้รับรองคุ้มครองบังคับตามหรือเพ่ือการใช้ 
ซ่ึงสิทธิหรือหน้าที่ 

 18 พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธี พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
มาตรา 75 วรรคหนึ่ง ในกรณีที่ศาลปกครองได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งชี้ขาดคดีปกครองเสร็จเด็ดขาดแล้ว 
คู่กรณีหรือบุคคลภายนอกผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดีอาจมีค าขอให้ศาลปกครอง
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 จากกรณีดังกล่าวมีข้อสังเกต 2 ประการ ดังนี้ 
 1. ในระหว่างการพิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาล ผู้ถูกกล่าวหาว่าละเมิดอ านาจศาล

สามารถยื่นคัดค้านตุลาการองค์คณะที่พิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาลได้ หรือไม่  
 2. คดีที่ศาลได้มีค าสั่งลงโทษในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไปแล้ว หากผู้ถูกลงโทษ

ไม่พอใจในค าสั่งลงโทษละเมิดอ านาจศาล สามารถยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการองค์คณะที่ออกค าสั่ง 
ลงโทษตนเอง ได้หรือไม่  

 ข้อสังเกตที่ 1 ผู้เขียนเห็นว่า ตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ ของตุลาการในคดีปกครอง  
การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจ 
ให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ข้อ 14 ได้ให้สิทธิคู่กรณีสามารถคัดค้านตุลาการในองค์คณะ
พิจารณาพิพากษาคดีหรือที่เป็นตุลาการผู้แถลงคดี ดังนั้น ในระหว่างการพิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาล
แล้วมีผู้ยื่นคัดค้านตุลาการ  อาจอธิบายได้ในท านองเดียวกันกับที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด
ข้างต้นว่า สิทธิในการยื่นคัดค้านตุลาการนั้น ต้องเป็นการยื่นในคดีที่ได้เริ่มต้นตั้งแต่มีการเสนอค าฟ้อง 
เพ่ือขอให้รับรองคุ้มครองบังคับตามหรือเพ่ือการใช้ซ่ึงสิทธิหรือหน้าที่อันมิใช่คดีในความหมายที่จะท า
ให้ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลสามารถยื่นค าคัดค้านตุลาการองค์คณะ 
ที่พิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาลได ้

 ความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลเป็นกฎหมายพิเศษที่ให้อ านาจศาลในการค้นหา
ข้อเท็จจริง โดยไม่จ าต้องมีค าฟ้อง ไม่จ าต้องให้โอกาสแก้ข้อกล่าวหา ซึ่งเป็นการใช้อ านาจตัดสินเพ่ือที่ศาล 
จะมีค าสั่งอย่างใดอย่างหนึ่งในระหว่างการพิจารณาคดี อันเป็นการควบคุมความประพฤติของคู่กรณี 
คุ้มครองกระบวนพิจารณาคดีในศาลและคุ้มครองสถาบันศาลในการพิจารณาคดี ในกรณีจ าเป็น 
เพ่ือความสงบเรียบร้อยในบริเวณศาล และในคดีดังกล่าวนี้ตุลาการองค์คณะผู้พิจารณาย่อมมีฐานะ 
เป็นผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกกล่าวหาย่อมมีฐานะเป็นผู้ถูกฟ้องคดีในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล  ดังนั้น  
อาจได้ค าตอบที่ว่า ในระหว่างการพิจารณาคดีละเมิดอ านาจศาล ผู้ถูกกล่าวหาซึ่งเสมือนเป็นผู้ถูกฟ้องคดี
ไม่อาจยื่นคัดค้านตุลาการหรือองค์คณะผู้พิจารณาความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลได้นั่นเอง แม้ในการ
ยื่นค าร้องในกรณีข้างต้นจะริเริ่มจากคู่กรณีในคดีก็ตาม แต่ในเบื้องต้นศาลย่อมต้องเป็นผู้พิจารณาว่า  
มีมูลในการพิจารณาความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลหรือไม่   

 ข้อสังเกตที่ 2 คดีที่ศาลได้มีค าสั่งลงโทษในความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไปแล้ว  
หากผู้ถูกลงโทษไม่พอใจในค าสั่งลงโทษละเมิดอ านาจศาล สามารถยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการองค์คณะ 

 

พิจารณาพิพากษาคดีหรือมีค าสั่งชี้ขาดคดีปกครองนั้นใหม่ได้ (3) มีข้อบกพร่องส าคัญในกระบวนพิจารณา
พิพากษาที่ท าให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม. 
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ที่ออกค าสั่งลงโทษตนเอง ได้หรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า ในประเด็นนี้สามารถตอบค าถามได้อย่างเดียวกันกับ
ข้อสังเกตที่ 1 ที่ว่า ค าสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาล ไม่สามารถคัดค้านตุลาการองค์คณะที่ออกค าสั่ง
ลงโทษได้ ไม่ว่าค าสั่งลงโทษละเมิดอ านาจศาลจะเป็นกรณีที่องค์คณะเดิมพิจารณาลงโทษตักเตือน 
โดยมีค าต าหนิเป็นลายลักษณ์อักษร หรือไล่ออกจากบริเวณศาล หรือเป็นกรณีที่องค์คณะอ่ืนที่ไม่ใช่  
องค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีมีค าสั่งลงโทษจ าคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือปรับไม่เกิน 50,000 บาท ก็ตาม 
กรณีย่อมไม่เกิดสิทธิแก่ผู้ถูกลงโทษจากค าสั่งดังกล่าวให้มีสิทธิในการคัดค้านตุลาการผู้ออกค าสั่งได้  

 เมื ่อพิจารณาจากถ้อยค าดังกล่าวของผู ้ถ ูกกล่าวหาเปรียบเทียบ กับแนว 
ค าพิพากษาศาลฎีกาเห็นว่า เกณฑ์ในการพิจารณาว่าข้อความใดเป็นข้อความดูหมิ่นศาลหรือไม่นั้น 
ศาลฎีกาจะพิจารณาในเบื้องต้นก่อนว่า ข้อความดังกล่าวมีลักษณะเป็นการดูหมิ่นศาลในการปฏิบัติ
หน้าที่หรือไม่ โดยพิจารณาจากข้อความหรือความเห็นเกี่ยวกับการพิจารณาคดีไปจนมีค าพิพากษา
เป็นที่สุด และพิจารณาต่อมาว่า มีความประสงค์จะให้มีอิทธิพลเหนือความรู้สึกของประชาชน หรือ
เหนือศาล หรือเหนือคู่ความ หรือเหนือพยานแห่งคดีซึ่งพอเห็นได้ว่าจะท าให้การพิจารณาคดีเสียความ
ยุติธรรมไปหรือไม่ เช่น การลงข้อความและบทความในหนังสือพิมพ์เป็นเชิงเปรียบเปรยท าให้เข้าใจว่า
ผู้พิพากษาสั่งเลื่อนคดีโดยไม่ยุติธรรม หรือความยุติธรรมหาไม่ได้ ข้อความดังกล่าวมีเจตนาให้มีอิทธิพล
เหนือความรู้สึกของพยานและเหนือศาลที่จะท าให้การพิจารณาเสียความยุติธรรม จึงมีความผิดฐาน
ละเมิดอ านาจ ให้จ าคุก 2 เดือน 19 และกรณีที่ศาลฎีกาเห็นว่า ไม่เป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล 
เช่น กรณีที่ผู้ถูกกล่าวหาเขียนข้อความลงพิมพ์โฆษณาในหนังสือพิมพ์ว่า กฎหมายระบุให้ผู้ยื่นค าร้อง
ขอด าเนินคดีอย่างคนอนาถาต้องสาบานตนว่าเป็นคนยากจน ที่จะต้องท าต่อหน้าศาล แต่ศาลจังหวัด
ปราจีนบุรีให้สาบานตนตรงหน้าที่รับค าคู่ความท าให้คนมองกันเป็นตาเดียวเหมือนกับประจานความ
ยากจนของผู้ร้องจึงอยากให้มีการปรับปรุงแก้ไข ข้อความดังนี้ไม่มีอิทธิพลเหนือประชาชนแต่อย่างใด 20  

 การอ้างเหตุในการคัดค้านตุลาการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยมีวัตถุประสงค์แอบแฝง
เพ่ือให้มีการเปลี่ยนองค์คณะที่จะพิจารณาคดีของตนเพ่ือผลประโยชน์ของคดีตนเอง ซึ่งมิใช่เป็นไป 
เพ่ือวัตถุประสงค์ในการคัดค้านตุลาการอย่างแท้จริง เช่น กรณีที่ผู้ฟ้องคดีเคยยื่นฟ้องต่อศาลปกครองแล้ว 
แต่ศาลมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา ต่อมาผู้ฟ้องคดีน าคดีมายื่นฟ้องเป็นอีกคดีหนึ่ง แต่ทราบว่า 
ตุลาการเจ้าของส านวนเป็นตุลาการองค์คณะเดิมที่ได้มีค าสั่งไม่รับค าฟ้อง ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นค าร้อง
คัดค้านตุลาการเจ้าของส านวนและตุลาการศาลปกครองกลางทั้งหมด ต้องการให้คดีนี้เข้าสู่การ
พิจารณาของศาลปกครองสูงสุด โดยอ้างเหตุว่า กลัวว่าจะไม่ได้รับความยุติธรรมจากการพิจารณา
พิพากษาคดีนี้ โดยไม่มีการกล่าวอ้างเหตุใดเหตุหนึ่งที่ตุลาการเจ้าของส านวนหรือตุลาการศาล

 

   
19 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2611/2523. 

 20 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1896/2531. 
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ปกครองกลางทั้งหมดนั้นอาจถูกคัดค้านแต่อย่างใด ค าร้องคัดค้านตุลาการของผู้ฟ้องคดีจึงไม่มีมูล 
ตามกฎหมายทีศ่าลจะรับไว้พิจารณาได้ จึงมีค าสั่งไม่รับค าร้องนี้ไว้พิจารณา 21 

  ส่วนการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีที่ไม่ถือว่า 
มีสภาพร้ายแรง และไม่อาจยกเป็นเหตุในการคัดค้านตุลาการได้นั้น เช่น กรณีที่ตุลาการเจ้าของส านวน
ใช้ถ้อยค าในระหว่างการไต่สวนผู้ฟ้องคดีเกี่ยวกับความเสียหายที่ได้รับ โดยตุลาการเจ้าของส านวนได้
อธิบายและแนะน าผู้ฟ้องคดีในกรณีที่เห็นว่า ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถบรรยายความเสียหายที่เกิดขึ้นได้  
อีกทั้งไม่มีเอกสารประกอบที่แสดงถึงความเสียหายดังกล่าว ตุลาการเจ้าของส านวนจึงพูดชักจูงให้ 
ผู้ฟ้องคดีถอนฟ้องในส่วนค่าเสียหายที่ไม่สามารถบรรยายฟ้องได้ในลักษณะว่า “ฟ้องหน่วยงาน ก เรื่อง
แก้ไขวันที่ 18 เป็นวันที่ 14 ไม่เห็นเสียหายอะไร จะเป็นวันที่ 14 หรือวันที่ 18 บันไดก็ล ้าอยู่ดี” และ
“อธิบายเสียหายอย่างไรไม่ได้ก็แพ้คดีแน่ ๆ เดี๋ยวไปยื่นค าขอถอนค่าธรรมเนียม 200,000 บาท กลับไป
นอนกอดให้อุ่นใจดีกว่า ศาลไม่อยากยึดค่าธรรมเนียมอาจารย์ เคยท าคดีมาเรียก 17,000,000 บาท  
แพ้โดนยึดค่าธรรมเนียมศาลฟรี” ซึ่งค าพูดของตุลาการเจ้าของส านวนดังกล่าว เป็นเพียงการ
ยกตัวอย่างในลักษณะอธิบายเกี่ยวกับบทกฎหมายทั่วไปเพื่อให้ผู้ฟ้องคดีใช้ประกอบการตัดสินใจในการ
ขอถอนค าฟ้องดังกล่าว ซึ่งหลังจากการไต่สวนผู้ฟ้องคดีได้ถอนฟ้องตามค าแนะน า กรณีตามพฤติการณ์
จึงไม่อาจรับฟังได้ว่าเป็นการล่อลวง ขู่เข็ญ ให้สัญญาหรือกระท าการใดเพ่ือจูงใจให้ผู้ฟ้องคดีให้ถ้อยค า
หรือท าการถอนค าฟ้องโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่ผู้ฟ้องคดีน าเหตุดังกล่าวมาคัดค้านจึงไม่เข้า 
เหตุใดเหตุหนึ่งอันจะเป็นเหตุแห่งการคัดค้านตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และมิใช่เหตุอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรงซึ ่งอาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม 
ตามมาตรา 63 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 22  

 กรณีที่ศาลใช้อ านาจในการเรียกบุคคลภายนอกคดีเข้ามาเป็นคู่กรณีในคดี  
เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาคดี แม้บุคคลภายนอกท่ีศาลเรียกเข้ามาจะเป็นปฏิปักษ์ต่อผู้ฟ้องคดกี็ตาม 
เช่น การที่ตุลาการเจ้าของส านวนมีค าสั่งเรียกให้ นายด า เข้ามาเป็นคู่กรณีด้วยเพราะเหตุค าพิพากษาอาจ 
มีผลกระทบต่อนายด า หากศาลไม่เรียกนายด า เข้ามา และมีค าพิพากษาเพิกถอนใบอนุญาตประกอบ
กิจการโรงงานของนายด าแล้ว ย่อมกระทบโดยตรงต่อสิทธิของนายด า ซึ่งนายด า จะมิได้เข้าโต้แย้ง
แสดงพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ข้อเท็จจริงของตนเอง อันขัดต่อหลักการฟังความสองฝ่าย อันเป็นหลัก
กฎหมายทั่วไปว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการด าเนินการอ่ืนใดอันมีสภาพร้ายแรง
ที่อาจท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม แม้ว่าผู้ฟ้องคดีจะอ้างว่า นายด า เคยเป็น 
ผู้คัดค้านทั้งในทางแพ่ง ทางอาญา และเคยขู่ฆ่าวางเพลิงผู้ฟ้องคดี จนท าให้ผู้ฟ้องคดีเกรงว่าจะไม่ได้รับ

 

  21 ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที ่3106/2555. 
 

22 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 272/2561. 
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ความเป็นธรรม ด้วยที่นายด า เป็นผู้มีอิทธิพล ลูกน้องของนายด า วนเวียนอยู่ใกล้บ้านผู้ฟ้องคดี 
เป็นประจ าทุกวัน 23  

 ผลจากการที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งยกค าร้องคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
ของผู้ฟ้องคดีแล้ว ตุลาการศาลปกครองผู้ที่ถูกคัดค้านย่อมเข้าร่วมเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดี
ในองค์คณะเดิมได้ และมีอ านาจด าเนินกระบวนพิจารณาได้ตามปกติไม่จ าต้องงดการปฏิบัติหน้าที่ 
ตามข้อ 15 วรรคสอง แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดี การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้าน ตุลาการ 
ศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครองและการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน 
พ.ศ. 2544 24  

 
5.3 ปัญหาการไม่มีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ 

 
 ปัจจุบันในระบบกฎหมายไทย การคัดค้านตุลาการให้เป็นเพียงสิทธิของคู่กรณีในคดี
เท่านั้น ที่สามารถริเริ่มก่อนได้ โดยการเปิดโอกาสให้แค่คู่ความหรือคู่กรณีเป็นผู้ยื่นค าร้องต่อศาล  
ผู้มีสิทธิยื่นค าร้องคัดค้านหรือคู่กรณีนั้น ย่อมแบ่งแยกได้เป็น 1. ผู้ที่มีสิทธิยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ 
ในความหมายอย่างแคบ คือ คู่กรณีที่ได้รับผลกระทบต่อตุลาการผู้มีเหตุแห่งการคัดค้านโดยตรง และ  
2. ผู้ที่มีสิทธิยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการในความหมายอย่างกว้าง กล่าวคือ คู่กรณีที่อาจไม่ได้รับ
ผลกระทบโดยตรงแต่ได้ใช้สิทธิยื่นคัดค้านเพ่ือป้องกันสิทธิของตนที่อาจถูกกระทบ แต่อาจมิใช่เป็น
บุคคลคนอ่ืนใดก็ได้ที่มีลักษณะเปิดกว้างเกินไป  

การคัดค้านตนเองดังกล่าวของตุลาการมิได้มีความหมายให้ตุลาการอีกคนหนึ่งคัดค้าน
ตุลาการอีกคนหนึ่งแบบที่คู่ความคัดค้านหรือตุลาการคัดค้านตนเอง แต่เป็นกรณีที่ปรากฎว่า ตุลาการ
ที่มีเหตุในการคัดค้านไม่ท าหน้าที่ด้วยการแสดงเหตุที่อาจถูกคัดค้านและขอถอนตนเองออกจากการ
พิจารณาคดีเพ่ือแสดงความบริสุทธิ์ใจต่อองค์คณะพิจารณา หากปรากฏเหตุดังกล่าว จึงควรให้ศาล
หรือตุลาการเป็นผู้หยิบยกเหตุดังกล่าวขึ้นมาให้องค์คณะพิจารณา เพ่ือด าเนินการกับตุลาการ 
ผู้ที่ไม่ท าหน้าที่ของตุลาการที่มีเหตุซึ่งอาจถูกคัดค้านได้ต่อไป อาจถูกปลดออกจากการท าหน้าที่ 
ตุลาการต่อไปเพราะเหตุที่ไม่มีความเป็นกลางในการพิจารณาคดี และท าให้เกิดความไม่เชื่อมั่น 
ของประชาชนต่อองค์คณะท าค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษาได้  

 

 23 ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ ส. 9/2558. 
      

24 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 110/2558. 
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จากการศึกษาในระบบกฎหมายไทย ไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติให้สิทธิแก่ตุลาการ 
ที่ร่วมองค์คณะในการพิจารณาคดีเพ่ือจัดท าค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยคดี สามารถหยิบยกกรณี 
ที่ตุลาการผู้มีเหตุซึ่งอาจถูกคัดค้านได้แล้ว ไม่แสดงเหตุหรือแจ้งขอถอนตัวเองออกจากการพิจารณา
เพ่ือเข้าสู่กระบวนการพิจารณาและอาจถูกถอนถอดหรือถูกปลดออก ดังนั้น หากเกิดเหตุการณ์
ดังกล่าวขึ้นเท่ากับว่าตุลาการในองค์คณะพิจารณาต้องท าค าพิพากษาต่อไป ถึงแม้จะรู้ว่าตุลาการท่านอ่ืน 
ในองค์คณะมีเหตุขาดคุณสมบัติหรือมีเหตุแห่งความไม่เป็นกลางนั้นก็ตาม โดยไม่สามารถแจ้งหรือ
ขอให้ถอดถอนตุลาการผู้นั้นออกจากการพิจารณาได้ และต้องท าค าพิพากษาต่อไปทั้งที่ตนได้รู้ 
เหตุเช่นว่านั้น และถ้าคัดค้านไม่ได้ก็เท่ากับค าพิพากษาเกิดขึ้นจากตุลาการที่มีเหตุอันควรกังวล 
ในความไม่เป็นกลางและไม่มีการท าให้ความกระจ่างขึ้น ซ่ึงกรณีดังกล่าวย่อมไม่ถูกต้อง และก่อให้เกิด
การวิพากษ์วิจารณ์ของประชาชนต่อความเชื่อมั่นในค าพิพากษาได้ อย่างไรก็ดี กรณีดังกล่าวอาจเป็น
การประพฤติตนผิดจริยธรรมตุลาการศาลปกครอง หรือผิดวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครองได้ 25  
ซึ่งในการประพฤติผิดวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครองอาจท าให้เป็นเหตุให้ถูกไล่ออกจากต าแหน่ง
ตุลาการศาลปกครองได้ หากพบว่าเป็นการกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรงตามที่ก าหนดในวินัยแห่งการ
เป็นตุลาการศาลปกครองดังกล่าว 26 

แม้หลักการไม่เปิดโอกาสให้ตุลาการสามารถคัดค้านตุลาการกันเองได้นั้น ไม่ว่าจะด้วย
เหตุเพ่ือเป็นการร่นระยะเวลาการพิจารณาคดี หรือเนื่องด้วยเหตุเพ่ือเป็นการป้องกันการกลั่นแกล้ง
กันเอง หรือเป็นการเคารพให้เกียรติกันระหว่างตุลาการด้วยกันเองก็ตาม แต่เมื่อชั่งน ้าหนักถึงความ
เชื่อมั่นในระบบความยุติธรรมหรือเป็นการคุ้มครองค าพิพากษาให้มีความศักดิ์สิทธิ์เที่ยงธรรมมาก
ยิ่งขึ้น ผู้เขียนเห็นว่า นอกจากคู่กรณีที่ เกี่ยวข้องกับคดีแล้ว ควรมีบทบัญญัติให้อ านาจตุลาการ  
หากปรากฏว่าตุลาการที่มีเหตุอาจถูกคัดค้านได้ไม่แสดงเหตุต่อองค์คณะ โดยน า “กรณีการท าให้
ตนเองบริสุทธิ์” มาใช้โดยเปิดโอกาสให้ตุลาการคนอ่ืนสามารถน าเรื่องดังกล่าวเสนอต่อองค์คณะ 
เพ่ือพิจารณา และน าไปสู่การพิจารณาด าเนินการกับตุลาการผู้นั้น เพราจะช่วยท าให้ค าพิพากษา 
หรือค าวินิจฉัยที่มีผลออกมาสู่ประชาชนเป็นที่น่าศรัทธามากยิ่งขึ้น และคงความยุติธรรมได้ด้วยเช่นกัน 

 

  25 ประกาศ ก.ศป. ฉบับลงวันที่ 11 มีนาคม 2562 เรื่อง วินัยแห่งการเป็นข้าราชการ 
ตุลาการศาลปกครอง.  
  26 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 23 ก.ศป. อาจมีมติไล่ตุลาการศาลปกครองออกได้ในกรณี ดังต่อไปนี้ (1) ทุจริตต่อหน้าที่  
(2) กระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรงตามที่ก าหนดในวินัยแห่งการเป็นตุลาการศาลปกครอง (3) ได้รับโทษ
จ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก เว้นแต่ในความผิดอันได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
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 ในระบบกฎหมายไทย แม้จะไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติกรณีดังกล่าวไว้ให้มีการคัดค้าน
กันเองระหว่างตุลาการผู้มีอ านาจท าค าพิพากษาก็ตาม แต่ก็มีกรณีที่อาจเทียบเคียงได้ กรณีการ
ถกเถียงกันระหว่างตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับประเด็นระยะเวลาการด ารงต าแหน่งประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญของนายวรวิทย์ กังศศิเทียม ที่ด ารงต าแหน่งมาตั้งแต่วันที่ 9 กันยายน 2557 เป็นเวลา 
7 ปี 6 เดือน และก าลังจะมีอายุครบ 70 ปี ในวันที่ 1 มีนาคม 2565 นี้ (เกิดวันที่ 1 มีนาคม 2495)  
 ประเด็นที่หนึ่งว่า นายวรวิทย์ มีวาระครบตามที่กฎหมายก าหนดแล้ว หรือไม่  
 ประเด็นที่สองว่า ผู้ใดจะเป็นผู้มีอ านาจพิจารณาวาระการด ารงต าแหน่งดังกล่าว 
ของนายวรวิทย์  
 ในประเด็นที่หนึ่ งนั้น มีปัญหาว่าควรจะยึดระยะเวลาที่ก าหนดตามรัฐธรรมนูญ 
ปี 2550 หรือรัฐธรรมนูญปี 2560 ซึ่งรัฐธรรมนูญปี 2550 ก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ มีวาระ
ในต าแหน่งไม่เกิน 9 ปี หรือต้องอายุไม่เกิน 70 ปี ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับเรื่องใดมาถึงก่อนหลัง กรณีของ 
นายวรวิทย์” จะอายุครบ 70 ปี ก่อนถึงวาระ 9 ปี ซ่ึงนายวรวิทย์ ได้รับการแต่งตั้งเมื่อวันที่  9 
กันยายน 2557 และอยู่ในต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาแล้ว 7 ปี 6 เดือน ส าหรับรัฐธรรมนูญปี 
2560 ก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ มีวาระในต าแหน่งไม่เกิน 7 ปี หรือต้องอายุไม่เกิน 70 ปี  
แต่สามารถขยายอายุไม่ให้เกิน 75 ได้ ในประเด็นแรกนี้ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 9 คน มีความเห็น
ที่แตกต่างกันแบ่งเป็น 2 ฝ่าย ฝ่ายที่หนึ่งเห็นว่านายวรวิทย์ ไม่สามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้เนื่องจาก
ต้องยึดตามรัฐธรรมนูญปี 2550 ทีก่ าหนดว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องมีอายุไม่เกิน 70 ปี ส่วนฝ่ายทีส่อง
เห็นว่านายวรวิทย์ สามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้เนื่ องจากตามรัฐธรรมนูญปี 2560 ที่ก าหนดว่า 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีอายุได้ถึง 75 ปี ซึ่งได้มีการประชุมเกี่ยวกับวาระนี้ไปแล้วแต่ในการประชุม 
มีนายวรวิทย์ ที่ไม่ควรอยู่ในห้องประชุม เพราะตนเองมีส่วนได้ส่วนเสีย เนื่องจากมีแนวโน้มว่า นายวรวิทย์ 
จะเข้าร่วมโหวตวาระดังกล่าวด้วยเพราะหากตัดคะแนนของ นายวรวิทย์ ออกจะท าให้คะแนนเสียง 
ของสองฝ่ายเท่ากันที่ 4 ต่อ 4 เสียง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยกับการให้นายวรวิทย์ 
ด ารงต าแหน่งต่อไปนั้น จึงเสนอเรื่องดังกล่าวผ่านส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ  
 ประเด็นที่สองว่า ผู้ใดจะเป็นผู้มีอ านาจพิจารณาวาระการด ารงต าแหน่งดังกล่าว 
ของนายวรวิทย์  เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 มาตรา 18 วรรคสาม ในกรณีที่มีปัญหาว่าตุลาการผู้ใดพ้นจากต าแหน่ง
ตาม (1) หรือ (3) หรือไม่ ให้เป็นหน้าที่ของคณะกรรมการสรรหาเป็นผู้วินิจฉัย ค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการสรรหาให้เป็นที่สุด และมาตรา 22 วรรคหนึ่ง เมื่อมีผู้ร้องขอโดยมีหลักฐานตามสมควรว่า
ตุลาการผู้ใดพ้นจากต าแหน่งตามมาตรา 18 (1) หรือ (3) ให้เลขาธิการวุฒิสภาเสนอเรื่องต่อประธาน
กรรมการสรรหาภายในห้าวันนับแต่วันที่ได้รับการร้องขอ และให้คณะกรรมการสรรหาวินิจฉัยให้แล้ว
เสร็จโดยเร็ว ในการวินิจฉัยให้ถือเสียงข้างมาก กรณีที่มีเสียงเท่ากันให้ประธานกรรมการสรรหาออก
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เสียงเพ่ิมขึ้นอีกเสียงหนึ่งเป็นเสียงชี้ขาด โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า  
นายวรวิทย์ ได้รับการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อวันที่ 9 
กันยายน 2557 จึงเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ด ารงต าแหน่งอยู่ในวันก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ด ารงต าแหน่งยังไม่ครบ
วาระตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และด ารงต าแหน่งอยู่ในวันก่อนวันที่
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ใช้บังคับ 
ต่อมาเมื่อวุฒิสภาให้ความเห็นชอบบุคคลผู้สมควรด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ านวน 4 คน 
ประกอบด้วย นายอุดม นายวิรุฬห์ นายจิรนิติ และนายนภดล บุคคลทั้งสี่ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่ยังด ารงต าแหน่งไม่ครบวาระ จ านวน 4 คน ประกอบด้วย นายวรวิทย์ นายทวีเกียรติ นายนครินทร์ 
และนายปัญญา ได้เลือกกันเองให้นายวรวิทย์ เป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ และได้รับการโปรดเกล้า
โปรดกระหม่อมแต่งตั้งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 1 เมษายน 2563 จึงถือได้ว่านายวรวิทย์ 
ได้ด ารงต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนที่บัญญัติไว้ในมาตรา 81 วรรคสาม 
แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561  
ส่วนบทบัญญัติที่ว่าประธานศาลรัฐธรรมนูญซึ่งลาออกจากต าแหน่งให้ พ้นจากต าแหน่งตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญด้วย 27 นั้น เป็นบทบัญญัติที่มีความมุ่งหมายให้ต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
เป็นต าแหน่งที่ต้องได้รับการโปรดเกล้าโปรดกระหม่อมแต่งตั้งเป็นการเฉพาะและเพ่ือเป็นการป้องกัน 
มิให้มีการสลับต าแหน่งระหว่างประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ นายวรวิทย์  
จึงยังคงอยู่ในต าแหน่งต่อไปได้จนกว่าจะครบวาระตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 273 วรรคหนึ่ง ประกอบกับมาตรา 79 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  พ.ศ. 2561 เมื่อรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา 
ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ได้บัญญัติรับรองสถานะการด ารงต าแหน่งของนายวรวิทย์ กังศศิเทียม 
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ไว้อย่างชัดเจนแล้วในบทเฉพาะกาล ดังนั้น คณะกรรมการสรรหาตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ จึงมีมติเป็นเอกฉันท์ว่า นายวรวิทย์ มิได้เป็นผู้มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 202 (1) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อันเป็นเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง 
แต่ประการใด  
 กรณีที่เกิดขึ้นย่อมอาจถือได้ว่า ในระบบกฎหมายไทยแม้ไม่มีการก าหนดหลักการท าให้
ตนเองบริสุทธิ์ไว้ในเป็นลายลักษณ์อักษร แต่ก็ได้มีการน ามาใช้ในลักษณะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป 
เพ่ือให้ศาลสามารถตรวจสอบกันเองได้ว่า ตุลาการที่จะมาพิจารณาพิพากษาหรือท าค าวินิจฉัยต้องไม่เป็น

 

  
27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 208 วรรคสอง.  
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ผู้ขาดคุณสมบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ในกรณีนี้แม้จะมิได้มีผู้ ยื่นค าร้องเกี่ยวกับกรณีดังกล่าว  
แตตุ่ลาการในศาลรัฐธรรมนูญเองก็สามารถหยิบยกกรณีดังกล่าวมาเพ่ือเป็นประเด็นเกี่ยวกบัความชอบ
ธรรมในการด ารงต าแหน่งของประธานศาลรัฐธรรมนูญได้ โดยส่งเรื่องให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญแม้จะไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะ เพ่ือให้มีข้อยุติในข้อกฎหมายและเกิดความ
ชัดเจนเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาคดี และผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญป้องกันปัญหา 
ที่อาจมีคู่กรณีหรือบุคคลภายนอกโต้แย้งความสมบูรณ์ของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในภายหลังได้ 
รวมทั้งแสดงถึงความเป็นอิสระของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการปฏิบัติหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ  
 นอกจากนี้ยังปรากฏการคัดค้านกันเองของตุลาการแต่การคัดค้านดังกล่าวมิได้ท าใน
ฐานะของตุลาการที่พิจารณาพิพากษาคดี แต่เป็นการคัดค้านในระหว่างการท าหน้าที่ในกระบวนการ
สอบสวนความผิดทางวินัยของตุลาการด้วยกันเอง และในท้ายที่สุดกลับเป็นเหตุน าไปสู่การฟ้องร้อง
ด าเนินคดีทางอาญา โดยกรณีนี้เกิดจากการที่ประชุมคณะกรรมการตุลาการมีมติสั่งพักราชการ  
และให้ด าเนินการสอบสวนวินัยกับตุลาการ นาย ก แต่ปรากฏว่าในชั้นกรรมการสอบสวนทางวินัย 
มีการยื่นคัดค้านกันเองโดย นาย บ และนาย น คัดค้านว่า ตุลาการนาย ข ซึ่งเป็นกรรมการผู้แทน 
ที่คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) ส่งมาไม่มีความเป็นกลางเพราะเหตุที่รู้สึกสนิทสนมกับ 
นาย ก แต่สุดท้ายทาง ก.พ. ก็ยืนยันการส่งนาย ข ซึ่งจากการคัดค้านกรรมการดังกล่าว ท าให้นาย ก 
เชื่อว่าเป็นกรณีที่กรรมการ นาย บ และนาย น ประสงค์หวังผลให้กรรมการคนหนึ่งเกษียณอายุ
ราชการไปก่อนที่มีการลงมติว่ามีการกระท าความผิดวินัยจริงหรือไม่ และเป็นการถ่วงเวลาดึงเรื่องการ
สอบสวนให้ช้า ทั้งที่ระเบียบของ ก.ศป. ว่าด้วยการสอบสวนระบุชัดเจนว่าให้มีการสอบสวนโดยเร็ว 
ไม่เกิน 60 วัน ซึ่งนับถึงขณะนั้นก็ล่วงเลยระยะเวลาที่ก าหนดมาแล้ว ส่งผลให้ นาย ก รู้สึกไม่ได้รับ
ความเป็นธรรม 
 นาย ก จึงยื่นฟ้อง นาย บ รองประธานศาล ในฐานะเป็นประธานกรรมการสอบสวน 
และ นาย น ตุลาการหัวหน้าคณะ ในฐานะเป็นกรรมการสอบสวนและเลขานุการ ฐานละเว้นการ
ปฏิบัติหน้าที่ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 157 และมาตรา 83 ฐานเป็นตัวการและผู้สนับสนุน
ต่อศาลอาญา โดยบรรยายฟ้องว่า “จ าเลยทั้งสองเป็นตุลาการศาลสูงและเป็นกรรมการตุลาการศาล
ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งทราบถึงระเบียบหลักเกณฑ์การปฏิบัติหน้าที่กรรมการสอบสวนและระเบียบฯ ว่าด้วย
การสอบสวนเป็นอย่างดีว่า กรรมการสอบสวนที่ได้รับการแต่งตั้ งจาก ก.ศป. ไม่มีอ านาจที่จะโต้แย้ง
กรรมการสอบสวนที่ได้รับการแต่งตั้งจาก ก.พ. การกระท าของจ าเลยจึงมีเจตนาเพ่ือให้การสอบสวน
เป็นไปโดยล่าช้าและประวิงเวลาในการสอบสวนเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ และมีผลให้โจทก์ 
ไม่สามารถกลับไปปฏิบัติหน้าที่ราชการในต าแหน่งเดิมได้ในระหว่างการสอบสวน การกระท าดังกล่าว
ของจ าเลยทั้งสองจึงเป็นความผิดฐานเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบ 
เพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ หรือมีเจตนาที่จะกลั่นแกล้งโจทก์ให้ได้รับความเสียหาย เสื่อมเสีย
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ชื่อเสียงเกียรติคุณของโจทก์ที่สร้างสมมาเป็นเวลากว่า 40 ปี และไม่อาจกลับมาปฏิบัติหน้า 
ประธานศาลสูงสุดได้โดยเร็ว การกระท าของจ าเลยทั้งสองจึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 157 และมาตรา 83...” 28 ซึ่งต่อมาศาลชั้นต้นได้มีค าพิพากษายกฟ้องเมื่อวันที่ 13 กรกฎาคม 
2559 29 เนื่องจากเห็นว่าคดีไม่มีมูล โจทก์อุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์พิพากษายืนตามศาลชั้นต้น  
 ต่อมาโจทก์ฎีกา ศาลฎีกาพิพากษายืน 30 และได้วินิจฉัยโดยมีสาระส าคัญแยกพิจารณา 
ตามประเด็นได้ ดังนี้  
 ประเด็นที่หนึ่ง นาย ข เป็นผู้ขาดคุณสมบัติในการเป็นกรรมการสอบสวนเพราะเหตุไม่
เป็นกลาง หรือไม่ 
 ในประเด็นนี้ ศาลฎีกาเห็นว่า “เมื่อพิจารณาถึงสถานะที่ นาย ข เคยรับราชการในศาล
ปกครองสูงสุดมาเป็นเวลานาน เคยด ารงต าแหน่งรองประธานศาลปกครองสูงสุด ยิ่งไปกว่านั้นเคย
ด ารงต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองสูงสุดที่มีโจทก์เป็นองค์คณะเป็นเวลาหลายปี  
กับทั้งขณะได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการสอบสวนโจทก์ นาย ข ด ารงต าแหน่งที่ปรึกษาในศาลปกครอง
สูงสุด และประธานกรรมการมูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง ซึ่งมีโจทก์ 
เป็นประธานศาลปกครองสูงสุด จากข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงมีเหตุให้เชื่อว่าหาก นาย ข เป็นกรรมการ
สอบสวนโจทก์ก็ย่อมจะท าให้บุคคลทั่ วไปเกิดความสงสัยในความสุจริต โปร่งใส และเป็นกลาง 
ของ นาย ข ได้ และกรณีที่โจทก์ถูกกล่าวหาจนเป็นที่มาของการตั้งคณะกรรมการสอบสวนนั้น 
เป็นข้อเท็จจริงที่ปรากฏต่อสื่อมวลชน จึงเชื่อได้ว่าหากสื่อมวลชนทราบว่ามีการตั้ง นาย ข เป็น
กรรมการสอบสวนโจทก์ ย่อมส่งผลกระทบต่อศาลปกครองสูงสุดซึ่งเป็นสถาบันที่ประชาชนให้ความ
เคารพศรัทธาเกิดความเสื่อมเสียได้ ”  
 ประเด็นที่สอง คณะกรรมการสอบสวนมีอ านาจคัดค้านกันเอง หรือไม่ 
 ศาลฎีกาเห็นว่า “แม้ว่าระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการ 
ศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 ข้อ 9 จะก าหนดให้สิทธิ 
ตุลาการศาลปกครองผู้ถูกกล่าวหาจะคัดค้านผู้ได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการสอบสวนตนก็ตามแต่ก็หา 
มีข้อใดที่ห้ามกรรมการสอบสวนคัดค้านกันเองไม่ และหากจะตีความว่ากรรมการสอบสวนไม่มีอ านาจ
คัดค้านกรรมการด้วยกันเองเพราะไม่มีข้อก าหนดไว้เป็นการเฉพาะดังเช่นตุลาการศาลปกครอง 

 

  28 ‘รายงานข่าว ปธ. ศาลปกครองสูงสุด ฟ้อง 2 กก.สอบสวนฐานผิด ม.157 ไม่สอบ
คดีตนจนเกินก าหนด 60 วัน’ MGR online (19 พฤษภาคม 2558) < https://www. Mgronline 
.com/politics/detail/9580000056836> สืบค้นเมื่อ 18 มิถุนายน 2566. 
  29 ค าพิพากษาศาลอาญา คดีหมายเลขแดงที่ อ. 2059/2559. 
  30 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6286/2561.   
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ผู้ถูกกล่าวหาแล้วก็อาจจะท าให้กรรมการคนที่ได้รับแต่งตั้งโดยไม่ชอบหรือมีคุณสมบัติไม่เหมาะสม
ได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการ ซึ่งจะเป็นผลร้ายแก่กระบวนการสอบสวนเป็นอย่างมาก การที่กรรมการ
สามารถคัดค้านกรรมการด้วยกันได้น่ าจะเป็นผลดียิ่งกว่า และหากตุลาการศาลปกครอง 
ผู้ถูกกล่าวหาเห็นว่ากรรมการที่ได้รับแต่งตั้งให้ท าการสอบสวนมีเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดตามระเบียบ  
ก.ศป. ดังกล่าว ข้อ 9 ตุลาการศาลปกครองผู้ถูกกล่าวหาก็มีสิทธิคัดค้านผู้ได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการ
สอบสวนตนได้ ซึ่งจะท าให้การสอบสวนเกิดความสุจริต โปร่งใส และเป็นธรรมด้วยกันทั้งสองฝ่าย 
ดังนั้น การที่จ าเลยที่ 2 ท าหนังสือหารือจ าเลยที่ 1 และให้คณะกรรมการ ก.ศป. ประชุมกันเพ่ือหา 
ข้อยุติในเรื่องดังกล่าวตามหนังสือเรื่องแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน จึงเป็นการกระท าที่ปกป้อง
ชื่อเสียงสถาบันของตนเองด้วยความชอบธรรม การกระท าของจ าเลยทั้งสองจึงนับว่ามีเหตุ 
อันสมควร ...”  
 กรณีข้างต้นไม่ปรากฏว่า มีบทบัญญัติให้อ านาจกรรมการสอบสวนวินัยตุลาการสามารถ
คัดค้านกันเองได้ มีเพียงการก าหนดให้สิทธิผู้ที่สามารถคัดค้านกรรมการได้ ดังนี้  

 1. ผู้ที่ถูกกล่าวหามีสิทธิคัดค้านกรรมการสอบสวนได้ ถ้ามีเหตุซึ่งอาจถูกคัดค้านได้ตาม 
ที่ก าหนดในระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซ่ึงถูกกล่าวหา 
ว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 ข้อ 9 31 ซึ่งเป็นระเบียบที่ใช้ในขณะนั้น ต่อมาได้มีการ
แก้ไขและยกเลิกระเบียบดังกล่าวโดยในปัจจุบันได้มีการประกาศใช้ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการ

 

  31 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูก
กล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544  
    ข้อ 9 วรรคหนึ่ง ตุลาการศาลปกครองผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิคัดค้านผู้ได้รับแต่งตั้งเป็น
กรรมการสอบสวน ถ้าผู้นั้นมีเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้  
 (1) รู้เห็นเหตุการณ์ในขณะตุลาการศาลปกครองผู้ถูกกล่าวหากระท าการตามเรื่อง 
ทีถู่กกล่าวหา  
 (2) มปีระโยชน์ได้เสียในเรื่องท่ีสอบสวน 
  (3) มีสาเหตุโกรธเคืองกับตุลาการศาลปกครองผู้ถูกกล่าวหา 
 (4) เป็นผู้กล่าวหา หรือเป็นคู่หมั้น คู่สมรส บุพการี ผู้สืบสันดาน หรือพ่ีน้องร่วม
บิดา มารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดาของผู้กล่าวหา  
 (5) มีเหตุอ่ืนซึ่งอาจท าให้การสอบสวนเสียความเป็นธรรม  
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สอบสวนและสิทธิของข้าราชการตุลาการศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่ง
หรอืกระท าผิดวินัย พ.ศ. 2562 ข้อ 13 32 
 2. กรรมการคัดค้านตัวเอง เป็นกรณีที่กรรมการสอบสวนผู้มีเหตุอันอาจถูกคัดค้านได้
ต้องรายงานต่อ ก.ศป. โดย กศป. จะเป็นผู้พิจารณาว่าตุลาการผู้นั้น มีเหตุหรือไม่ โดยมีค าสั่งอย่างใด
อย่างหนึ่ง ดังนี้  
  1) สั่งไม่รับค าร้องคัดค้าน หากไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนด เป็นกรณีที่มีกฎหมายแก้ไข
เพ่ิมเติมจากฉบับเดิม 33 
             2) สั่งยกค าร้องคัดค้าน หากค าร้องไม่มีเหตุผลพอรับฟังได้ 
              3) สั่งให้กรรมการผู้ ถูกคัดค้านพ้นจากการเป็นกรรมการสอบสวน และต้ังกรรมการ 
คนใหม่แทน หากค าร้องมีเหตุผลรับฟังได้ แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงการสอบสวนที่ได้กระท าไปแล้ว  
 คดีนี้กฎหมายไม่ได้บัญญัติ ให้คณะกรรมการสอบสวนสามารถคัดค้านกันเองได้ตาม
ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของตุลาการศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้
ต้องพ้นจากต าแหน่ง พ.ศ. 2544 และได้ก าหนดให้เพียงผู้ถูกกล่าวหาเป็นผู้มีสิทธิคัดค้านผู้ได้รับการ

 

                    32 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของข้าราชการตุลาการศาลปกครอง
ซ่ึงถูกกลา่วหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่งหรือกระท าผิดวินัย พ.ศ. 2562  
    ข้อ 13 วรรคหนึ่ง ผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิคัดค้านกรรมการสอบสวน ถ้าผู้นั้นมีเหตุ 
อย่างหนึ่งอย่างใดดงัต่อไปนี้ 
         (1) รู้เห็นเหตุการณ์ในขณะผู้ถูกกล่าวกระท าการตามเรื่องที่ถูกกล่าวหา 
         (2) มปีระโยชน์ได้เสียในเรื่องท่ีสอบสวน 
         (3) มีสาเหตุโกรธเคืองกับผู้ถูกกล่าวหา 
         (4) เป็นผู้กล่าวหา หรือเป็นเจ้าหนี้หรือลูกหนี้ของผู้ถูกกล่าวหา 
         (5) เป็นคู่หมั้น คู่สมรส หรือบุพการีหรือผู้สืบสันดานไม่ว่าชั้นใด ๆ หรือเป็นพี่น้อง
หรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้น หรือเป็นญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น 
ของผู้กล่าวหา 
         (6) มีเหตุอ่ืนซึ่งอาจท าให้การสอบสวนไม่เป็นกลางหรือเสียความเป็นธรรม 
  33 ระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวนและสิทธิของข้าราชการตุลาการศาลปกครอง
ซ่ึงถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่งหรือกระท าผิดวินัย พ.ศ. 2562  
     ข้อ 14 ในกรณีที่ผู้ได้รับแต่งต้ังเป็นกรรมการสอบสวนผู้ใดเห็นว่าตนมีเหตุอันอาจ
ถูกคัดค้านตามข้อ 13 วรรคหนึ่ง ให้ผู้นั้นรายงานต่อ ก.ศป. และให้น าข้อ 13 วรรคสาม วรรคสี่ และ 
วรรคห้า มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
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แต่งตั้งเป็นกรรมการสอบสวนตนเองได้เท่านั้น ซ่ึงศาลฎีกาได้เข้าไปวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิในการยื่นคัดค้าน
กรรมการดังกล่าวว่า นอกจากผู้ถูกกล่าวหาจะสามารถยื่นคัดค้านกรรมการได้แล้ว ในการด าเนินการ
สอบสวนความผิดวินัยดังกล่าวแม้จะมีการด าเนินการสอบสวนวินัยกับผู้ถูกกล่าวหาในระดับที่มีฐานะเป็น
ตุลาการ และมีกรรมการผู้ซึ่งท าการสอบสวนเป็นตุลาการเช่นกัน ก็ไม่อาจเชื่อถือได้ว่า ตุลาการผู้ที่เป็น
คณะกรรมการสอบสวนดังกล่าวจะมีความบริสุทธิ์ ยุติธรรมได้อย่างเต็มที่ หากปรากฏว่า ตุลาการผู้ที่จะมา
เป็นกรรมการสอบสวนมีพฤติกรรมอันมีสภาพร้ายแรงที่อาจท าให้การสอบสวนไม่เป็นกลางได้ ศาลฎีกาได้
ให้เหตุผลเกี่ยวกับสภาพความร้ายแรงของ นาย ข ไว้ว่า หากนาย ข เข้ามาเป็นกรรมการสอบสวนอาจ
ก่อให้เกิดความไม่เชื่อมั่น เกิดความสงสัยในความสุจริต ไม่เป็นกลาง ดังนี้ 1. เคยเป็นตุลาการในศาล
เดียวกันกับนาย ก ผู้ถูกกล่าวหามาเป็นเวลานาน 2. เคยด ารงต าแหน่ง รองประธานศาลปกครองสูงสุด  
3. เคยด ารงต าแหน่งตุลาการหัวหน้าคณะ ซึ่งมีนาย ก เป็นองค์คณะด้วยเป็นเวลาหลายปี 4. เป็นที่ปรึกษา
ในศาลปกครองสูงสุด และประธานกรรมการมูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 
ในขณะที่ได้รับการแต่งตั้งเป็นกรรมการสอบสวน  
 แม้กฎหมายต่าง ๆ จะไม่ได้บัญญัติให้สิทธิบุคคลอ่ืนในการคัดค้านได้ นอกจากบุคคลที่มี
ส่วนเกี่ยวข้องโดยตรง แต่ศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่า หากตีความตัวบทกฎหมายในลักษณะที่เคร่งครัดตาม
ตัวอักษรมากเกินไปก็จะท าให้เกิดผลประหลาดในการตีความรวมถึงการบังคับใช้กฎหมาย ซึ่งตาม
ข้อเท็จจริง พฤติการณ์เป็นที่รับรู้โดยทั่วไปว่า นาย ก และ นาย ข มีความสัมพันธ์ฉันมิตร หรือเคยเป็น
เพ่ือนร่วมงาน แต่ไม่มีผู้ใดสามารถโต้แย้งเรื่องดังกล่าวได้เนื่องจากไม่มีกฎหมายก าหนดสิทธิไว้และต้อง
ด าเนินการสอบสวนต่อไป กล่าวคือ หากปล่อยให้ นาย ข ซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันไม่อาจท าหน้าที่กรรมการ
สอบสวน นาย ก ได้ แต่ นาย ข เมื่อได้รับการแต่งตั้งเป็นกรรมการสอบสวนดังกล่าวไม่แสดงความบริสุทธิ์
ใจของตนในการเข้าท าหน้าที่และขอถอนตัวออกจากการเป็นกรรมการดังกล่าว ทั้งไม่ปรากฏว่ามีผู้อ่ืน
คัดค้าน โดยนาย ข ยังคงเป็นกรรมการสอบสวนต่อไป ผลคือ ไม่ว่าคณะกรรมการสอบสวนดังกล่าวจะมีมติ
เป็นประการใด ย่อมท าให้เกิดข้อกังขาต่อความเป็นกลางในระบบการสอบสวนตุลาการเป็นอย่างแน่นอน 
ซึ่งศาลฎีกาได้ตีความกรณีดังกล่าว นอกเหนือจากการตีความเคร่งครัดตามตัวบทกฎหมายและความ 
มุ่งหมายอันเป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว ยังชั่งน ้าหนักระหว่างผลดีกับผลร้ายระหว่างการปล่อยให้
ตุลาการซึ่งเป็นกรรมการสามารถคัดค้านกันเองได้ กับการไม่ให้กรรมการสอบสวนสามารถคัดค้านกันได้ 
โดยให้เหตุผลที่ท าให้เห็นได้ว่า ค าพิพากษาศาลฎีกานี้ยอมรับหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์โดยน ามาใช้ 
เพ่ือเป็นการปกป้ององค์กรตุลาการไม่ให้ต้องเสื่อมเสีย เป็นที่หมดศรัทธาของประชาชน และยังด ารงความ
ยุติธรรมได้  
 ในกรณีที่คณะกรรมการคัดค้านกันเองภายในฝ่ายปกครอง เนื่องจากเห็นว่าการลงมติ 
ในการประชุมคณะกรรมการไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะเหตุที่หนึ่งในกรรมการมีส่วนได้เสียและจูงใจ 
ให้กรรมการคนอ่ืนเข้าใจผิดและลงมติเป็นตามที่ถูกจูงใจ โดยน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองขอให้ศาล 
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มีค าพิพากษาเพิกถอนผลการประชุมหรือมติครั้งที่ 2 ศาลปกครองชั้นต้นได้พิจารณา ในประเด็นเกี่ยวกับ
ความเดือดร้อนเสียหายของผู้ฟ้องคดีว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นกรรมการสภาของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และเป็นหนึ่ง 
ในกรรมการสภาของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ที่ เข้าร่วมประชุมครั้งที่ 1 ที่ถูกยกเลิกโดยการประชุมครั้งที่ 2  
ผู้ฟ้องคดีไม่มีโอกาสได้รับทราบวาระการประชุมก่อน ท าให้ไม่มีโอกาสอภิปรายแสดงความคิดเห็น  
ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายและมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล และศาลปกครองชั้นต้นได้วินิจฉัย
เป็น 2 กรณี ดังนี้  
 กรณีที่หนึ่ง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีมติที่ประชุมครั้งที่ 2 ระเบียบวาระที่ 1 เรื่องประธาน 
แจ้งที่ประชุมทราบ 1.1.5 พิจารณายกเลิกการประชุมครั้งที่ 1 รวมทั้งยกเลิกค าสั่งทุกค าสั่งที่ได้ 
ออกตามมติที่ประชุมดังกล่าว เป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือไม่  ในประเด็นนี้เป็นกรณี 
ที่ประธานในที่ประชุมของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้เสนอต่อที่ประชุมเพ่ือพิจารณายกเลิกการประชุม 
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ครั้งที่ 2 ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า กรรมการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ชุดเก่าซึ่งพ้น
ต าแหน่งตามวาระย่อมหมดหน้าที่ในการที่จะเข้าปะชุมในครั้งที่ 1 เมื่อปรากฏว่าในการประชุมครั้งที่ 1 
มีกรรมการของผู้ถูกฟ้องคดีชุดใหม่แล้วแต่ไม่มาเข้าประชุม มีเพียงกรรมการชุดเก่าที่ยังคงเข้าประชุม 
ท าให้กรรมการของผู้ถูกฟ้องคดีเท่าที่มีอยู่ในขณะประชุมมีจ านวนไม่ถึงกึ่งหนึ่งของจ านวนกรรมการ 
ท าให้ไม่สามารถเป็นองค์ประชุมได้และมีผลให้การประชุมรวมทั้งมติต่าง ๆ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
กรณีที่ต้องยกเลิกการประชุมครั้งที่ 1 เพราะเหตุที่กรรมการในชุดเก่านั้นพ้นวาระก่อนการลงมติ 
ในครั้งที่ 1 แล้ว การที่กรรมการชุดเก่ายังคงลงมติย่อมส่งผลให้การลงมติไม่ชอบ การยกเลิกจึงชอบ
ด้วยข้อด้วยกฎหมายแล้ว 
 กรณีที่สอง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีมติที่ประชุมครั้งที่ 2 ระเบียบวาระที่ 4 เรื่องเสนอ
พิจารณา 4.1 พิจารณาแต่งตั้งรักษาราชการแทนอธิการบดีมหาวิทยาลัย ป เป็นการกระท าที่ชอบด้วย
กฎหมาย หรือไม่ ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า การที่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นกรรมการชุดเก่าโต้แย้งว่า มติเสนอ
ชื่อ นาย ป เป็นผู้รักษาราชการแทนอธิการบดีไม่ชอบ เนื่องจากนาย ป ถูกคณะกรรมการสอบสวน
ข้อเท็จจริงและมีกรรมการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กล่าวจูงใจให้กรรมการคนอ่ืนเข้าใจผิดเกี่ยวกับ
คุณสมบัติของนาย ป เป็นผู้มีส่วนได้เสีย นั้น ไม่ปรากฏว่า นาย ป มีลักษณะต้องห้ามหรือขัดต่อการ
ด ารงต าแหน่ง ทั้งการถูกกล่าวหาและตั้งกรรมการสอบข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่าเป็นผู้ที่ต้องห้ามมิให้
ได้รับการเสนอชื่อแต่อย่างใด ส่วนกรณีที่มีกรรมการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ผู้ทรงคุณวุฒิได้อภิปรายให้
ข้อมูลในที่ประชุมเกี่ยวกับกรณีมีการฟ้องศาลปกครองในเรื่องการขาดคุณสมบัติของรองศาสตราจารย์ ป 
นั้น ก็เป็นการแสดงความคิดเห็นในทางกฎหมายเกี่ยวกับกรณีการฟ้องคดีตามธรรมดาของกรรมการ
ผู้ทรงคุณวุฒิและเป็นการแสดงความเห็นของกรรมการ รวมทั้งลักษณะข้อความก็หาได้เป็นการจูงใจ
กรรมการคนใด การเลือกบุคคลดังกล่าวรักษาราชการแทนอธิการบดีหรือไม่ย่อมเป็นดุลพินิจของ
กรรมการแต่ละคนและกรรมการแต่ละคนย่อมที่จะแสดงความคิดเห็นต่าง ๆ ได้ อีกทั้งกรรมการแต่ละ
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คนก็มีวุฒิภาวะสูงเกินที่จะให้บุคคลใดมากล่าวเพ่ือจูงใจให้เกิดความส าคัญผิดได้ ข้ออ้างของผู้ฟ้องคดี
จึงฟังไม่ข้ึน พิพากษายกฟ้อง 34 

จากปัญหาที่ เกิดขึ้นข้างต้น ไม่พบว่ามีกรณีของการให้ ตุลาการคัดค้านกันเอง 
โดยอาศัยเหตุคัดค้านเช่นเดียวกับที่คู่กรณีหรือตุลาการคัดค้านตัวเอง มีเพียงกรณีท าให้ตนเองบริสุทธิ์
ในระบบกฎหมายเยอรมันเท่านั้น ที่องค์คณะหรือตุลาการคนอ่ืนสามารถหยิบยกประเด็นที่ตุลาการ 
ผู้ซึ่งมีเหตุอาจถูกคัดค้านได้ขึ้นเสนอให้องค์คณะพิจารณา จึงควรน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์
ดังกล่าวมาบัญญัติไว้ระบบกฎหมายไทยด้วยในกรณีที่มีปัญหาเกิดขึ้น องค์คณะตุลาการที่พิจารณา
พิพากษาคดีสามารถด าเนินการแก้ไขข้อบกพร่องได้เอง และสามารถปฏิบัติหน้าที่ในต าแหน่งที่ได้ 
รับความไว้วางใจจากประชาชนโดยไม่ปล่อยปละละเลยคดีให้ล่าช้า หรืออาศัยความเป็นอิสระในการ
พิจารณาคดีมาเป็นเหตุท าให้ไม่ใส่ใจในการงานตามอ านาจหน้าที่ของตน ทั้งในการด ารงตนเองของ 
ตุลาการนั้น ต้องวางตัวให้เป็นกลางปราศจากข้อสงสัยของประชาชน ต้องให้ความเป็นธรรมและท าให้
เป็นที่ไว้วางใจของประชาชนอย่างแท้จริงว่าองค์กรตุลาการได้พิจารณาพิพากษาคดีโดยปราศจากอคติ  

 ผู้เขียนเห็นว่า ในระบบกฎหมายไทย ศาลรัฐธรรมนูญควรมีการก าหนดหลักการท าให้
ตนเองบริสุทธิ์ไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เมื่อปรากฏว่า ตุลาการที่มีเหตุ
อาจถูกคัดค้านได้ ไม่ท าหน้าที่ในการแสดงตนต่อองค์คณะว่าตนเองมีเหตุดังกล่าว หรือในกรณี 
ที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้เป็นเวลายาวนาน ไม่ใส่ใจหน้าที่ของตนเอง และ
ไม่สามารถกลับมาปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ยอมลาออกหรือตุลาการกระท าการเสื่อมเสียต่อเกียรติยศ
ชื่อเสียง หรือต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกินกว่า 6 เดือน หรือจงใจใช้อ านาจขัดต่อหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนดอย่างชัดแจ้งไม่แถลงเหตุที่ตนอาจมีส่วนได้เสียดังกล่าวให้องค์คณะทราบ แม้ตาม
กฎหมายจะก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเกษียณอายุเมื่อครบ 75 ปี 35 และการถอดถอน 
ตุลาการออกจากต าแหน่งท าได้เพียงกระบวนการทางวินัยหรือตามที่กฎหมายรัฐธรรมนูญก าหนดไว้
เท่านั้น  

 โดยก าหนดให้ศาลหรือตุลาการอ่ืนสามารถแก้ไขข้อบกพร่องนั้นได้เอง โดยก าหนดให้
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอย่างน้อย 6 คน อาจยื่นค าร้องให้เสนอเรื่องต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือเข้าที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ และในการด าเนินกระบวนพิจารณาต้องเป็นการ
พิจารณาแบบลับ และให้ส่งค าร้องพร้อมทั้งเหตุผลประกอบค าร้องเพ่ือให้ตุลาการทุกคน และให้ 
ตุลาการทุกคนลงนามยืนยันการรับเอกสารค าร้องตุลาการผู้ถูกกล่าวหาสามารถชี้แจงเป็น 

 

  34 ค าพิพากษาศาลปกครองสงขลา คดหีมายเลขแดงที่ 87/2555. 
    35 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 208 (4) มีอายุครบ

เจ็ดสิบห้าปี 
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ลายลักษณ์อักษรและสามารถแถลงด้วยวาจาได้ต่อหน้าที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และ 
ให้ตุลาการทั้งหมดลงมติเพ่ือเปิดกระบวนการพิจารณา และแจ้งให้ตุลาการผู้ถูกกล่าวหาทราบให้ 
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต่งตั้งตุลาการผู้ไต่สวนข้อกล่าวหา โดยรับฟังตุลาการ 
ผู้ถูกกล่าวหามาให้ถ้อยค าประกอบพยานหลักฐาน แต่ไม่ให้ตุลาการผู้ไต่สวนร่วมประชุมปรึกษาและ
ออกเสียงวินิจฉัย ให้คณะตุลาการหรือศาลมีมติด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 3 ใน 4 ของตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ ให้ตุลาการที่ไม่สามารถจะปฏิบัติหน้าที่ได้ติดต่อกันเป็นระยะ
เวลานานเกษียณอายุราชการก่อนก าหนด หรือสั่งให้ถอดถอนตุลาการได้  

ส่วนในศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ก าหนดให้ตุลาการศาลปกครองเกษียณอายุเมื่อครบ 65 ปี และหากผ่านการประเมิน
สมรรถภาพก็สามารถด ารงต าแหน่งต่อไปได้ถึงอายุครบ 70 ปี บริบูรณ์ 36 และการถอดถอนตุลาการ
ออกจากต าแหน่งท าได้เพียงกระบวนการทางวินัยเท่านั้น ดังนั้น ควรน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์
มาก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้ชัดเจน
ว่า กรณีที่ปรากฏว่า ตุลาการมีพฤติการณ์จงใจไม่แจ้งเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้านโดยบอกกล่าวต่อ
ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้านแล้วขอถอนตัว
ออกจากคดีนั้น และเป็นกรณทีีไ่ม่มีคู่กรณีใดคัดคา้นตุลาการผู้นั้น 37  

 ให้ตุลาการศาลปกครองอย่างน้อย 6 คน อาจยื่นค าร้องให้เสนอเรื่องต่อประธาน 
ศาลปกครองสูงสุดเพ่ือเข้าที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองได้ และในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ต้องเป็นการพิจารณาแบบลับ และให้ส่งค าร้องพร้อมทั้งเหตุผลประกอบค าร้องเพ่ือให้ตุลาการศาล 
ทุกคน และให้ตุลาการศาลทุกคนลงนามยืนยันการรับเอกสารค าร้อง ตุลาการผู้ถูกกล่าวหาสามารถ
ชี้แจงเป็นลายลักษณ์อักษรและสามารถแถลงด้วยวาจาได้ต่อหน้าที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครอง

 

  
36 พระราชบัญญั ติ จัดตั้ งศาลปกครองและวิธี พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

    มาตรา 21 (3) สิ้นปีงบประมาณที่ตุลาการศาลปกครองผู้นั้นมีอายุครบหกสิบปี
บริบูรณ์ เว้นแต่จะผ่านการประเมินสมรรถภาพให้ด ารงต าแหน่งต่อไปตามมาตรา 31 และมาตรา 31 
วรรคสาม ตุลาการศาลปกครองซึ่งผ่านการประเมินสมรรถภาพตามวรรคหนึ่ง ให้ด ารงต าแหน่งต่อไป
ได้จนถึงวันสิ้นปีงบประมาณที่ผู้นั้นมีอายุครบเจ็ดสิบปีบริบูรณ์ 
  37 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะฯ  
        ข้อ 14 วรรคสอง เมื่อมีเหตุที่จะคัดค้านอย่างหนึ่งอย่างใดดังที่กล่าวในวรรคแรก
เกิดขึ้นแก่ตุลาการศาลปกครองคนใด ตุลาการศาลปกครองนั้นเองจะยื่นค าบอกกล่าวต่อประธาน 
ศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดค้าน แล้วขอถอนตัวออก
จากคดีนั้นก็ได้. 
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สูงสุด และให้ตุลาการทั้งหมดลงมติด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของตุลาการทั้งหมด เพ่ือให้ประธาน 
ศาลปกครองสูงสุดส่งเรื่องเข้าสู่กระบวนการทางวินัยตามระเบียบ ก.ศป. ว่าด้วยวิธีการสอบสวน 
และสิทธิของข้าราชการตุลาการศาลปกครองซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีเหตุให้ต้องพ้นจากต าแหน่งหรือ
กระท าผิดวินัย พ.ศ. 2562 ต่อไป หากผลการสอบสวนเป็นประการใดแล้ว ก.ศป. อาจมีมติให้ออกจาก
ราชการตามกฎหมายว่าด้วยบ าเหน็จบ านาญข้าราชการหรือกฎหมายว่าด้วยกองทุนบ าเหน็จบ านาญ
ข้าราชการแล้วแต่กรณี 38 เว้นแต่ตุลาการผู้นั้นจะได้ยื่นขอลาออกและประธานศาลปกครองสูงสุดได้
อนุญาตแล้ว 39 หรือมีการถอนค าร้องก่อนเข้ามีการด าเนินกระบวนการสอบสวนวินัยตุลาการผู้นั้น  
ให้ถอืว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นอันระงับไป 

 
5.4 ปัญหากระบวนพิจารณาเม่ือมีเหตุคัดค้านตุลาการ 

 
5.4.1 กระบวนพิจารณาก่อนตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะในระบบกฎหมายไทย  

      ในการพิจารณาคดีปกครองและคดีรัฐธรรมนูญ ไม่มีการคัดกรองหรือการตัด 
ตุลาการออกจากองค์คณะซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายของเยอรมันที่มีการก าหนดในรัฐบัญญัติ
เกี่ยวกับการตัดตุลาการออกจากการพิจารณาก่อนเข้ามาเป็นองค์คณะเป็น 4 กรณ ีดังนี้  
  (1) ตุลาการที่มีส่วนร่วมในเนื้อหากับเรื่องที่เป็นคดี  เช่น ตุลาการเป็นผู้ยื่นค าร้อง
ทุกขต์ามรัฐธรรมนูญ  
  (2) ตุลาการมีความสัมพันธ์กับคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หรือเป็นหรือเคยเป็น 
คู่สมรส หรือเป็นญาติสืบสายโลหิตโดยตรงหรือเป็นญาติโดยการสมรสโดยตรงหรือเป็นพ่ีน้องหรือ
ลูกพ่ีลูกน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงสามชั้นหรือเป็นญาติทางสมรสนับได้เพียงสองชั้น  
  (3) ตุลาการเคยปฏิบัติงานที่เก่ียวข้องกับคดีดังกล่าวมาก่อนหน้าแล้ว ตุลาการที่มี
เหตุห้ามไม่ให้พิจารณาคดีย่อมมีหน้าที่ต้องแสดงว่าตนมีเหตุห้ามดังกล่าวเป็นที่ประจักษ์ ค าวินิจฉัยหรือ 
ค าพิพากษาที่ได้กระท าไปโดยฝ่าฝืน ย่อมส่งผลให้เป็นค าวินิจฉัยหรือค าพิพากษาที่บกพร่อง แต่ไม่
ถึงกับท าให้เสียไปโดยยังคงมีผลทางกฎหมายการพิจารณาคดีที่มีความเป็นกลาง บ่งบอกว่าเป็นการ
คุ้มครองสิทธิของคู่กรณียิ่งกว่ามุ่งคุ้มครองเฉพาะผู้พิพากษาที่มีอ านาจวินิจฉัยคดีเพ่ือให้ค าพิพากษา 

 

  38 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 22.  

  39 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 26.  
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มีความศักดิ์สิทธิ์มากยิ่งขึ้นโดยปราศจากข้อสงสัยหรือความกังวลใจเกี่ยวกับความมีอคติของตุลาการ  
ซึ่งเป็นกรณีตัดความกังวลของคู่กรณี และเพ่ือไม่ให้ตุลาการที่ไม่สามารถสลัดเหตุที่ตนมีอคติออกได้
ต้องถูกตัดออกจากการมีส่วนร่วมพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งเป็นหลักที่ไม่จ าต้องค านึงว่าตุลาการมีเหตุ
แต่ยังคงมีความยุติธรรมหรือ คู่กรณีสละเหตุในการคัดค้านเนื่องจากมีความไว้วางใจในตัวตุลาการผู้นั้น 
โดยที่การห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาไม่จ าต้องมีผู้ใดยื่นค าร้อง แต่ตุลาการ
นั้นได้ถูกห้ามมิให้เข้ามาได้โดยผลทางกฎหมายอยู่แล้วนั่นเอง  
  (4) ตุลาการเป็นคู่ความในคดีเองในคดีละเมิดอ านาจศาล หรือมีการยื่นค าร้อง
คัดค้านตุลาการ 
 5.4.2 กระบวนพิจารณาที่อยู่ระหว่างการพิจารณาของตุลาการเพื่อท าค าวินิจฉัย
หรือค าพิพากษา  
 จากปัญหาการขาดการก าหนดกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับการคัดค้านตุลาการ 
ที่ชัดเจนทั้งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2562 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดีการ
ปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของ
พนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ส่งผลให้คู่กรณี
สามารถยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการในระหว่างการพิจารณาได้ 2 กรณี ดังนี้ 
 กรณีที่หนึ่ง การคัดค้านตุลาการนายเดียว โดยในทางปฏิบัติเมื่อมีการยื่นค าร้อง
คัดค้านเข้ามาองค์คณะที่พิจารณาต้องหยุดการพิจารณาคดีทั้งหมดไม่ว่าจะอยู่ในขั้นตอนใดแล้ว 
ท าบันทึกถึงอธิบดีศาล เพ่ือส่งค าร้องพร้อมด้วยส านวน ให้อธิบดีมีค าสั่งตั้งองค์คณะพิจารณาค าร้อง
คัดค้านดังกล่าว เมื่อได้องค์คณะพิจารณาค าร้องแล้ว ตุลาการผู้ถูกคัดค้านย่อมต้องส่งค าชี้แจง 
ต่อองค์คณะของตน และองค์คณะนั้นต้องพิจารณาในเบื้องต้นเสียก่อนว่ามีเหตุตามค าร้องหรือไม่ และ
ควรให้ตุลาการผู้นั้นถอนตัวหรือไม่ แล้วท าเป็นค าสั่งองค์คณะส่งมายังองค์คณะที่พิจารณาค าร้อง
คัดค้านดังกล่าว  
 กรณีนี้ผู้เขียนเห็นว่า ปัญหาเกิดขึ้นอย่างแน่นอนว่า กระบวนพิจารณาเป็นธรรม
เพียงพอหรือไม่ หากว่าการให้เพียงแค่ตุลาการผู้นั้นท าค าชี้แจงของตนและให้องค์คณะของตน
พิจารณาในเบื้องต้น ผลก็คือ ส่วนน้อยที่จะปรากฏว่า องค์คณะนั้น ๆ ของตุลาการผู้ถูกคัดค้านจะเห็น
ควรให้มีการถอนตัวออกจากการพิจารณา และประเด็นถัดมา คือ องค์คณะที่พิจารณาค าร้องคัดค้าน
ตุลาการ มีอ านาจในการไต่สวนหรือแสวงหาข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอได้หรือไม่ องค์คณะพิจารณา 
ค าร้องคัดค้านสามารถให้ตุลาการผู้มีเหตุนั้น มาไต่สวนหรือสอบถามเพ่ิมเติมนอกเหนือจากค าชี้แจง 
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ทีไ่ด้ยื่นแล้วได้หรือไม่ และหากมีการยื่นค าชี้แจงจากผู้ร้องคัดค้านองค์คณะพิจารณาค าร้องคัดค้านจ าต้อง
ส่งค าชี้แจงของผู้ร้องให้ทราบหรือไม่   
 กรณีที่สอง การคัดค้านตุลาการทั้งองค์คณะ เมื่อมีเหตุเช่นว่านี้หรือมีการคัดค้าน 
ตุลาการทั้งศาลปกครองชั้นต้นนั้น ๆ องค์คณะต้องส่งเรื่องไปยังศาลปกครองสูงสุดเพ่ือพิจารณาค าร้อง
ดังกล่าว และต้องเรียกให้ตุลาการทั้งศาลปกครองชั้นต้นท าค าชี้แจง หากการยื่นค าร้องคัดค้าน
ดังกล่าวเป็นการกระท าเพ่ือประวิงคดี ศาลสามารถลงโทษละเมิดอ านาจศาลผู้ร้องคัดค้านได้เพียงใด 
 5.4.3 กระบวนพิจารณาภายหลังจากทีต่ลุาการเข้ามาเป็นองค์คณะ 

 ปัญหาการขาดการก าหนดกระบวนพิจารณาที่ชัดเจนทั้งในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 และพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ การจ่ายส านวน การโอนคดี
การปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง การปฏิบัติหน้าที่ของ
พนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 ท าให้ประชาชนไม่
อาจทราบได้ว่าศาลมีกระบวนการตรวจสอบเกี่ยวกับเหตุคัดค้านเพียงใด มีระยะเวลาการยื่นค าร้อง 
ในช่องทางใดได้บ้าง และภายในระยะเวลาเท่าใด การอ้างเหตุในการยื่นค าคัดค้านนั้น สามารถอ้างเหตุใด
ได้บ้าง และเหตุใดเป็นการอ้างเพ่ือประวิงคดี โดยหลักแล้ววิธีพิจารณาคดีปกครองและวิธีพิจารณาคดี
รฐัธรรมนูญนั้น การที่ศาลได้มีค าสั่งยอมรับค าร้องคัดค้านหรือเหตุขอถอนตัวของตุลาการ ย่อมไม่เป็น
เหตุท าให้การพิจารณาก่อนหน้ามีค าร้องต้องเสียไป  

 ในระบบกฎหมายไทย การก าหนดให้กระบวนพิจารณาที่กระท าโดยตุลาการที่ไม่
เป็นกลางมีผลให้การด าเนินกระบวนพิจารณาที่ผ่านมาสมบูรณ์อยู่ จึงอาจท าให้คู่กรณีในคดีมีข้อสงสัย
ต่อผลของค าพิพากษาที่มาจากกระบวนการพิจารณาโดยตุลาการที่ไม่มีความเป็นกลาง หรือมีความ
ล าเอียงมีการด าเนินกระบวนพิจารณาที่เป็นไปในทางที่เอ้ือประโยชน์ต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  
ผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดให้การพิจารณาของตุลาการที่มีเหตุในการคัดคา้นนั้น มีผลสมบูรณ์ไม่เสียไป
เพราะเหตุที่ตุลาการผู้นั้นต้องออกจากการพิจารณา ย่อมไม่สอดคล้องกับหลักการด าเนินกระบวน
พิจารณาโดยตุลาการที่ไม่มีส่วนได้เสีย ดังนั้น หากปรากฏว่าการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ด าเนินมา
โดยตุลาการที่มีความล าเอียงหรือมีอคติหรือมีส่วนได้เสีย กระบวนพิจารณาที่ผ่านมาก่อนย่อมต้องไม่
ชอบด้วยกระบวนพิจารณาและต้องมีผลให้เสียไปทั้งหมดไม่มีผลผูกพันคู่กรณี ยกเว้นในขั้นตอนการรับ
ฟ้องหรือรับค าร้องเพ่ือป้องกันมิให้การพิจารณาคดีต้องล่าช้าออกไป 
  กระบวนการพิจารณาภายหลังนั้น ควรน าหลักการแก้ไขข้อบกพร่องหรือการ 
ท าให้ตนบริสุทธิ์ตามระบบกฎหมายเยอรมัน มาใช้เพ่ือแก้ไขวิธีพิจารณาคดีปกครองและวิธีพิจารณา
คดีรัฐธรรมนูญให้รัดกุมและเหมาะสมมากขึ้น เมื่อปรากฏกรณีที่ตุลาการนั้น ไม่สามารถพิจารณาคดี
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ต่อไปได้ไม่ว่า ด้วยเหตุที่ตุลาการไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้เป็นเวลายาวนาน และไม่สามารถกลับมา
ปฏิบัติหน้าที่ไดแ้ล้ว ตุลาการผู้นั้นไม่ยอมลาออกหรือตุลาการกระท าการเสื่อมเสียต่อเกียรติยศชื่อเสียง 
หรือต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกินกว่า 6 เดือน หรือจงใจใช้อ านาจขัดต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนดอย่างชัดแจ้งไม่แถลงเหตุดังกล่าวให้องค์คณะทราบ หรือเหตุอ่ืน ๆ ที่ท าให้กระบวนการ
พิจารณาต้องหยุดไม่สามารถพิจารณาต่อไปได้ หรือเป็นกรณีท่ีมีการพิจารณาคดีล่าช้าเกินไป หรือเป็น
กรณีที่ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ตุลาการผู้มีอ านาจพิจารณาพิพากษามีอคติ ซึ่งเป็น
การเกิดความล าเอียงในภายหลังการเริ่มกระบวนพิจารณาแล้ว ศาลปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญ
ทราบเหตุในภายหลัง ย่อมต้องให้ผู้มีอ านาจสามารถถอดถอนตุลาการคนดังกล่าวได้ ซึ่งในระบบ
กฎหมายเยอรมันนั้น ได้ให้อ านาจประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ านาจถอดถอน ในประเทศไทยนั้น  
หากตุลาการมีเหตุดังกล่าวข้างต้น ตุลาการจะไม่ถูกถอดถอนได้เลย นอกเสียจากว่ามีการฝ่าฝืน
จริยธรรมตุลาการอย่างร้ายแรงหรือขาดคุณสมบัติตามทีก่ฎหมายก าหนดเท่านั้น 
 
5.5 ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการ  
 
 ปัญหาเกี่ยวกับระยะเวลาที่ขาดความชัดเจนท าให้เกิดความสับสนของคู่ความ  
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งก าหนดให้คู่ความที่เกี่ยวข้องยื่นค าร้องคัดค้าน
ก่อนวันสืบพยาน หรือในระหว่างการพิจารณาต้องยื่นค าร้องคัดค้านไม่ช้ากว่าวันสืบพยานครั้งต่อไป 
และตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 
ก าหนดให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นค าร้องได้ก่อนมีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาดต้องไม่เกินสิบวันนับแต่
วันทราบเหตุ และตามระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยองค์คณะ  
การจ่ายส านวน การโอนคดีการปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการในคดีปกครอง การคัดค้านตุลาการศาลปกครอง 
การปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานคดีปกครอง และการมอบอ านาจให้ด าเนินคดีปกครองแทน พ.ศ. 2544 
ก าหนดให้คู่กรณีที่เกี่ยวข้องอาจยื่นค าร้องต่อศาลได้ ไม่ว่าในเวลาใด ๆ ก่อนศาลมีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งชี้ขาดคดี แต่ต้องไม่ช้ากว่าสิบห้าวันนับแต่วันที่คู่กรณีนั้นทราบถึงเหตุที่จะคัดค้าน ดังนั้น  
การก าหนดระยะเวลาเพียง 10 และ 15 วัน จึงเป็นการจ ากัดสิทธิของคู่กรณีในการใช้สิทธิคัดค้านเพ่ือ
รักษาสิทธิตัวเองหรือไม่ เช่น  
 ในระหว่างการไต่สวนค าฟ้องผู้ถูกฟ้องคดีที่  2 ได้ต่อว่าและพูดจาท านองเย้ยหยัน 
ผู้ฟอ้งคดี แตตุ่ลาการเจ้าของส านวนไม่ได้ห้ามปราม และต่อมาศาลนัดไต่สวนอีกครั้งเกี่ยวกบัค าขอวิธีการ
คุ้มครองชั่วคราวก่อนการพิพากษา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ยังคงพูดจาไม่เหมาะสมและชี้แจงข้อเท็จจริงที่ไม่
เกี่ยวข้องกับคดี ศาลก็ไม่ได้ห้ามปรามรวมทั้งไม่อนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีซักค้านผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เกี่ยวกับ
พ้ืนที่ที่ขุดกู้หลักฐานทางโบราณคดีครั้งที่ 2 และแปลนการก่อสร้างอาคารของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ต่อมา 
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ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีไว้พิจารณา ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว ซึ่งต่อมา
ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งกลับค าสั่งของศาลปกครองกลางเป็นให้รับค าฟ้องไว้พิจารณา ซึ่งผู้ฟ้องคดี
ได้รับทราบค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน 2552 หากผู้ฟ้องคดีจะยื่นค าร้อง
คัดค้านตุลาการเจ้าของส านวนต้องยื่นไม่ช้ากว่า 15 วัน นับแต่วันไต่สวน หรือวันที่ผู้ฟ้องคดีรับทราบ
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด โดยจะต้องยื่นภายในวันที่ 5 กันยายน 2551 หรือวันที่ 20 สิงหาคม 2552 
หรือวันที่ 15 กรกฎาคม 2552 ก็ได้แล้วแต่กรณี แต่การที่ผู้ฟ้องคดียื่นค าร้องคัดค้านตุลาการในวันที่ 
22 สิงหาคม 2554 จึงเป็นการยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการศาลปกครองเกินระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด 
จึงมีค าสั่งยกค าคัดค้าน 40  
 การก าหนดระยะเวลาในการยื่นค าคัดค้านในระบบกฎหมายไทยแตกต่างจากระบบ
กฎหมายต่างประเทศ โดยการก าหนดระยะเวลาในสหรัฐอเมริกา สามารถยื่นได้ภายหลังกระบวนพิจารณา
เสร็จสิ้นไปแล้วก็ได้แต่ต้องกระท าในทันทีนับแต่วันที่รู้ หรือระบบกฎหมายฝรั่งเศส ก าหนดให้สามารถยื่น 
ค าร้องได้ทันทีภายหลังจากที่ทราบเหตุ จนกระทั่งการสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง แต่ก่อนการนั่งพิจารณา
คดีจะเสร็จสิ้นลง หรือระบบกฎหมายเยอรมันที่ก าหนดให้การคัดค้านตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องกระท า
ก่อนเริ่มกระบวนการพิจารณาคดีโดยวาจา หรือระบบกฎหมายสวิสที่ก าหนดเพียงให้สามารถยื่นได้ 
โดยพลันนับแต่วันที่รู้เหตุ มิได้มีการก าหนดระยะเวลาว่าควรยื่นก่อนเมื่อใด แต่เมื่อรู้เหตุควรยื่น
ในทันทีเท่านั้น เห็นได้ว่าระยะเวลาในการยื่นค าคัดค้านตุลาการในระบบกฎหมายต่างประเทศนั้น  
มีลักษณะให้สิทธิของคู่กรณีในการคัดค้านตุลาการที่กว้างและจ ากัดสิทธิของคู่กรณีน้อยกว่าในระบบ
กฎหมายไทย   
 จากแนวค าสั่งศาลปกครองดังกล่าวข้างต้นเห็นได้ว่า การก าหนดระยะเวลาเพียง 15 วัน 
มีปัญหาและท าให้คู่กรณีไม่สามารถใช้สิทธิในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีได้อย่างเต็มที่หรือไม่ 
เป็นระยะเวลาที่น้อยเกินไปหรือไม่ เนื่องจากการที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครองก าหนดให้ต้องพิจารณาเหตุในการคัดค้านตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง อาจท าให้คู่กรณีที่ต้องการใช้สิทธิในการคัดค้านตุลาการเกิดความสับสนว่าต้องยื่นคัดค้าน 
ตุลาการ โดยอ้างเหตุตามกฎหมายใด และกว่าที่คู่กรณีจะทราบเหตุที่จะคัดค้านตุลาการได้ก็พ้น
ก าหนดเวลาแล้วดังนี้ อย่างไรก็ดี การใช้สิทธิดังกล่าวควรจะมีระยะเวลาในการยื่นไม่เกินวันสิ้นสุดการ
แสวงหาข้อเท็จจริง เนื่องจากในช่วงเวลาดังกล่าวคู่กรณีสามารถใช้สิทธิโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน
ของตนได้อย่างเต็มทีแ่ล้ว  
 ผู้เขียนเห็นว่า ในส่วนนี้ควรแก้ไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ว่า “เมื่อมีเหตุที่ตุลาการศาลปกครองอาจถูกคัดค้านได้ คู่กรณีท่ีเกี่ยวข้องอาจ

 

    
40 ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 1286/2551. 
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ยกข้อคัดค้านขึ้นอ้างโดยท าเป็นค าร้องยื่นต่อศาลได้โดยพลัน นับแต่วันที่ทราบเหตุที่จะคัดค้าน แต่ไม่เกิน
วันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง” และควรแก้ไขพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธี
พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 “เมื่อมีเหตุที่ตุลาการศาลปกครองอาจถูกคัดค้านได้ คู่กรณี
ที่เกี่ยวข้องอาจยกข้อคัดค้านขึ้นอ้างโดยท าเป็นค าร้องยื่นต่อศาลได้โดยพลัน นับแต่วันที่ทราบเหตุ  
แต่ต้องยื่นล่วงหน้า 10 วัน ก่อนศาลมีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาดคด”ี 
 
5.6 ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจองค์คณะพิจารณาสั่งค าร้องคัดค้านตุลาการ 
 
 ปัญหาว่าการพิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการว่ายื่นภายในระยะเวลาหรือไม่ มีเหตุใน
การคัดค้านหรือไม่ ควรเป็นอ านาจในการพิจารณาของตุลาการองค์คณะผู้ถูกคัดค้านหรือไม่ หรือควร
เป็นขององค์คณะอ่ืนที่ท าหน้าที่พิจารณาค าร้องคัดค้านตุลาการ เป็นปัญหาที่มีแนวค าตอบแตกต่าง
ออกเปน็สองทาง คือ 
 ฝ่ายที่หนึ่ง ตีความในลักษณะที่เป็นการป้องกันกระบวนพิจารณาของศาล หรือมุ่ง
คุ้มครองสิทธิของศาลในการด าเนินกระบวนพิจารณามากกว่าสิทธิของคู่กรณีที่จะได้รับหลักประกัน
การใช้สิทธิทางศาล มีทัศนะไปในทางที่ว่าเมื่อมีค าร้องคัดค้านตุลาการองค์คณะที่พิจารณาคดีอยู่นั้น 
ตุลาการองค์คณะที่ถูกคัดค้านมีดุลพินิจที่จะพิจารณาค าร้องนั้นได้เองว่า 1. ค าร้องดังกล่าวเป็นค าร้อง
ที่ยื่นภายในระยะเวลาหรือไม่ 2. มีเหตุในการคัดค้านตุลาการหรือไม่ ในกรณีตามข้อ 1 หากปรากฏว่า
ค าร้องดังกล่าวเป็นค าร้องคัดค้านตุลาการที่ยื่นเกิน 15 วัน นับแต่วันที่ทราบเหตุ หรือยื่นภายหลังที่ศาล 
มีค าพิพากษา หรือค าสั่งชี้ขาดคดีแล้ว ตุลาการองค์คณะที่ถูกคัดค้านจะมีค าสั่งไม่รับค าร้องคัดค้านนั้น 
และกรณีข้อ 2 หากเหตุในการคัดค้านไม่ใช่เหตุตามที่กฎหมายก าหนด ตุลาการองค์คณะที่ถูกคัดค้าน
สามารถใช้ดุลพินิจตีความเหตุดังกล่าวและมีค าสั่งยกค าร้องคัดค้านหรือมีค าสั่งไม่รับค าร้องคัดค้านได้เลย 
 ฝ่ายที่สอง เห็นว่า เมื่อมีค าร้องคัดค้านตุลาการแล้ว ตุลาการผู้นั้นและตุลาการ 
องค์คณะผู้ถูกคัดค้านไม่มีอ านาจพิจารณาค าร้องได้เลย และอยู่ในฐานะเสมือนเป็นคู่กรณีเองในกรณี 
ที่ถูกคัดค้าน ดังนั้น จึงต้องรายงานต่ออธิบดีศาลปกครองกลางหรือประธานศาลปกครองสูงสุด 
แล้วแต่กรณีว่าตนเองถูกคัดค้าน เพ่ือที่จะได้ตั้งองค์คณะอ่ืนพิจารณาค าคัดค้านนั้น  แล้วด าเนิน
กระบวนพิจารณาเกี่ยวกับค าคัดค้านนั้น โดยให้ตุลาการผู้ถูกคัดค้านท าค าชี้แจง หรือฟังค าแถลง 
ของคู่กรณีที่เกี่ยวข้อง ทั้งพยานหลักฐานอ่ืน แล้วออกค าสั่งยอมรับหรือยกเสียซึ่งค าคัดค้านนั้น  
จากแนวคิดของฝ่ายที่สองนี้ สอดคล้องต่อหลัก ผู้พิพากษาไม่อาจพิจารณาคดีที่ตนเองมีส่วนได้เสียได้ 
และเป็นการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณีที่จะได้รับความเป็นธรรมจากตุลาการที่ปราศจากอคติ 
 โดยเหตุที่ทัศนะในเรื่องนี้แตกต่างกันออกเป็นสองทางดังที่กล่าวมานี้ จึงเป็นหน้าที่ของ
ฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องตัดสินใจก าหนดกฎเกณฑ์ ให้มีความชัดเจน ผู้ เขียนเห็นว่า ควรแก้ไข
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ว่า ในการสั่งไม่รับ 
ค าคัดค้านควรให้องค์คณะใดเป็นผู้มีอ านาจ โดยระบุให้องค์คณะที่มิใช่องค์คณะที่ถูกคัดค้านเป็น 
ผู้พิจารณาค าคัดค้านและมีอ านาจในการสั่งไม่รับค าร้องที่ยื่นเมื่อพ้นระยะเวลา หรือสั่งไม่รับค าคัดค้าน
ที่ไม่มีเหตุในการคดัค้าน  
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บทที่ 6 
บทสรปุและข้อเสนอแนะ 

 
6.1 บทสรุป 
 

จากการศึกษาเปรียบเทียบหลักการห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะ หลักการ
คัดค้านตุลาการ หลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ หลักการประกาศตัวตุลาการล่วงหน้า ในระบบกฎหมาย
ต่างประเทศและระบบกฎหมายไทยพบว่า หลักการคัดค้านตุลาการเป็นหลักการประกันสิทธิของ
คู่กรณีที่จะได้รับความเป็นธรรมในการพิจารณาของศาล แต่สถานะที่ระบุในกฎหมายไทยยังขาดความ
ชัดเจน โดยในศาลปกครองไม่ได้ระบุไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ แต่กลับก าหนดไว้ในระเบียบ
ของที่ประชุมใหญ่ ทั้งที่เป็นกฎหมายที่ส าคัญ ซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายเยอรมัน ระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศส และกฎหมายสวิส ในศาลรัฐธรรมนูญพ่ึงมีการบัญญัติเหตุดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญเมื่อปี พ.ศ. 2561 แม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีการจัดตั้งศาลมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2540 
แล้วก็ตาม จึงอาจกล่าวได้ว่า ในระบบกฎหมายไทยยังไม่ได้ให้ความส าคัญเกี่ยวหลักประกันการใช้สิทธิ
ทางศาลอย่างเพียงพอ ดังนั้น จึงควรก าหนดเหตุคัดค้านตุลาการและหลักเกณฑ์การคัดค้านตุลาการ 
โดยน ามาบัญญตัิไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 

 ส าหรับเหตุในการคัดค้านตุลาการในกรณีเป็นญาติหรือล าดับญาติของตุลาการนั้น  
แม้จะมีการก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพ่งและพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 แต่ถ้อยค าส านวนดังกล่าวเป็นส านวน
ดั้งเดิมที่มีความคลุมเครือและไม่ชัดเจน ซึ่งอาจเกิดความสับสนแก่คู่กรณีทั้งมีปัญหาเกี่ยวกับการ
ตีความล าดับญาติที่แตกต่างกันของนักวิชาการ จึงสมควรจะก าหนดล าดับญาติให้ชัดเจน นอกจากนี้ 
ยังรวมถึงญาติของคู่สมรสและญาติของคู่ชีวิตของตุลาการด้วย เพ่ือให้เกิดความชัดเจนเนื่องจาก
ปัจจุบันมีความหลากหลายทางเพศมากขึ้น รวมถึงยังมีกรณีอ่ืนที่ไม่เคยก าหนดไว้ เช่น สภาพความร้ายแรง
ในกรณีที่ตุลาการได้ให้ความเหน็ของตนหรือได้วิพากษ์วิจารณ์เกี่ยวกับพรรคการเมืองหนึ่งต่อบุคคลอ่ืน
หรือในที่สาธารณะ ซึ่งอาจเป็นการแสดงความคิดเห็นในทางลบหรือเป็นปฏิปักษ์ต่อพรรคการเมือง 
หรือความเห็นในเชิงสนับสนุน หรือเห็นด้วยกับกระบวนการ นโยบายหรือวิธีการของพรรคการเมืองนั้น 
และต่อมาตุลาการรายนั้น ต้องท าการวินิจฉัยคดีของพรรคการเมืองดังกล่าวหรือการแสดงความเห็น
ของตุลาการในระหว่างการพิจารณาคดี อันเป็นการแสดงทัศนะคติที่ไม่เป็นกลางต่อคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งควรมีการระบุสภาพความร้ายแรงเป็นหนึ่งในเหตุที่สามารถคัดค้านตุลาการได ้
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 ส่วนระยะเวลาในการยื่นค าร้องคัดค้านนั้น ในศาลปกครองก าหนดระยะเวลา 15 วัน  
นับแต่วันที่ทราบเหตุ ก่อนมีค าพิพากษาหรือค าชี้ขาดคดี และในศาลรัฐธรรมนูญสามารถยื่นค าร้อง
ก่อนมีค าวินิจฉัยหรือมีค าสั่งชี้ขาดต้องไม่เกิน 10 วัน นับแต่วันที่ทราบเหตุ กรณีดังกล่าวมีปัญหาและ
ท าให้คู่กรณีไม่สามารถใช้สิทธิในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีได้อย่างเต็มที่ และก าหนดระยะเวลา
เพียง 10 วัน หรือ 15 วัน เป็นระยะเวลาที่น้อยเกินไป ผู้เขียนเห็นว่า ในศาลปกครองควรจะก าหนด 
ให้ยื่นได้โดยพลัน แต่ไม่เกินวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง 1 ในศาลรัฐธรรมนูญ ควรยื่นได้โดยพลัน 
นับแต่วันที่ทราบเหตุ แต่ต้องยื่นล่วงหน้า 10 วัน ก่อนศาลมีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาดคดี เพ่ือเป็นการ
ป้องกันการประวิงเวลาของคู่กรณี ระยะเวลาดังกล่าวเป็นระยะเวลาพอสมควรที่จะท าให้คู่กรณีทราบ
ได้ว่าตุลาการเจ้าของส านวนเป็นใครบ้างในวันที่ได้รับหมายแจ้งก าหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง
ดังกล่าว และท าให้สามารถยื่นค าร้องคัดค้านตุลาการได้ทัน 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน มีหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์เพ่ือเปิดโอกาสให้องค์คณะ
หรือตุลาการคนอ่ืนเมื่อพบปัญหาสามารถหยิบยกปัญหาดังกล่าวเข้าสู่กระบวนการพิจารณาได้เอง 
เมื่อปรากฎว่าตุลาการที่มีเหตุอาจถูกคัดค้านไม่แสดงแถลงเหตุดังกล่าวให้องค์คณะทราบและเป็นกรณี
ตุลาการรายใดรายหนึ่งไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ หรือประพฤติตนท าให้เสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แก่การ
เป็นตุลาการ หรือตุลาการต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุกเกินกว่า 6 เดือน หรือจงใจใช้อ านาจขัดต่อ
หน้าที่ตามกฎหมายอย่างชัดแจ้ง ศาลสามารถแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวได้เอง ซึ่งเป็นหลักการยกเว้น
ในการเริ่มกระบวนพิจารณาของคู่กรณีในคดี แต่เป็นกรณีที่ศาลสามารถเริ่มกระบวนพิจารณาได้เอง 
ซึ่งกรณีดังกล่าวหากปล่อยให้ตุลาการรายนั้นเข้ามาเป็นองค์คณะอาจท าให้เกิดความไม่เป็นธรรม 
ต่อคู่กรณีได้ แต่หลักการนี้กลับไม่ปรากฏในระบบกฎหมายไทย ทั้งที่หลักการดังกล่าวนี้เป็นหลักการ 
ที่เหมาะสมในการน ามาใช้กับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลปกครอง เนื่องจากตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลปกครองนั้น เป็นตุลาการที่เคยปฏิบัติงานที่หน่วยงานของรัฐใน

 

   1 ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 62 วรรคหนึ่ง เมื่อองค์คณะได้รับส านวนคดีจากตุลาการเจ้าของส านวนแล้ว
หากเห็นว่าไม่มีกรณีที่จะต้องแสวงหาข้อเท็จจริงเพ่ิมเติม ให้ตุลาการหัวหน้าคณะมีค าสั่งก าหนดวัน
หนึ่งวันใดเป็นวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริงในคดีนั้น 

   ให้ศาลแจง้ให้คู่กรณีทราบก าหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริงล่วงหน้าไม่น้อย
กว่าสิบวัน 

   บรรดาค าฟ้องเพ่ิมเติม ค าให้การ ค าคัดค้านค าให้การ ค าให้การเพ่ิมเติม รวมทั้ง
พยานหลักฐานอ่ืน ๆ ที่ยื่นต่อศาลหลังวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง ไม่ให้ศาลรับไว้เป็นส่วนหนึ่ง 
ของส านวนคดีและไม่ต้องส่งส าเนาให้คู่กรณีทีเ่กีย่วข้อง 
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หน่วยงานอ่ืนมาก่อน หรือเป็นผู้พิพากษาหรืออัยการ ซึ่งเคยท าคดีที่เกี่ยวพันกับคู่กรณีที่ตนเองเคย
เกี่ยวข้องมาก่อน แต่เหตุดังกล่าวอาจไม่เข้าเหตุคัดค้านตุลาการตามที่กฎหมายก าหนด ผู้เขียนเห็นว่า
ควรน าหลักการดังกล่าวมาใช้เพ่ือให้องค์คณะหรือศาลสามารถท าตนเองให้บริสุทธิ์ได ้ 

 นอกจากนี้ ควรน าเรื่องเหตุห้ามมิให้ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะหรือตัดตุลาการออก
จากการพิจารณาดังเช่น ระบบกฎหมายเยอรมันมาบัญญัติไว้ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเพ่ือตัด 
มิให้ตุลาการผู้ที่มีเหตุสุ่มเสี่ยงเป็นตุลาการที่ท าการพิจารณาพิพากษาคดี และควรก าหนดกฎเกณฑ์
เกี่ยวกับการคัดค้านตุลาการโดยใช้ถ้อยค าให้มีความชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเป็นญาติ 
 ส าหรับกระบวนการพิจารณาค าคัดค้านตุลาการผู้ถูกกล่าวหาหรือตุลาการทั้งองค์คณะนั้น 
ควรให้เป็นตุลาการอ่ืนหรือตุลาการองค์คณะอ่ืนเป็นผู้พิจารณาค าคัดค้านไม่ควรให้ตุลาการผู้คัดค้าน
หรือตุลาการองค์คณะที่ถูกคัดค้านสามารถพิจารณาค าคัดค้านได้เอง ไม่ว่าจะเป็นกรณีของการ 
ยื่นค าคัดค้านเมื่อพ้นระยะเวลาคัดค้าน แล้ว หรือเป็นกรณีที่ไม่มีเหตุในการคัดค้านหรือไม่มีอ านาจ 
ยื่นค าคัดค้าน  
  

6.2 ข้อเสนอแนะ 
 
  ศาลรัฐธรรมนูญ 
 6.2.1 ตุลาการไม่อาจเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณาท าค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาดได้ หากมีเหตุ
ดังต่อไปนี้ 
 1. เคยเป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอ่ืนหรือเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเคย
พิจารณาวินิจฉัยในคดีหรือประเด็นที่ เกี่ยวข้องกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน หรือเคยปฏิบัติงาน 
ที่เกี่ยวข้องกับคดีดังกล่าวมาก่อนหน้าแต่ไม่รวมถึงการร่วมในกระบวนการนิติบัญญัติ หรือแสดง
ความเห็นทางวิชาการในปัญหาข้อกฎหมาย 
 2. ตุลาการมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่ความในคดี เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภรรยา 
หรือเป็นหรือเคยคู่ชีวิต หรือเป็นญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  
 ในส่วนของความเป็นญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งควรบัญญัติกฎหมายระบุให้ชัดเจน 
ไม่ควรใช้ถ้อยค าตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง คือ การเป็นพ่ีน้องหรือ
ลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้นหรือญาติเกี่ยวพันทางแต่งงานนับได้เพียงภายในสองชั้น 
 3. ตุลาการเป็นผู้มีส่วนได้เสียในคดีโดยตรงหรือมีผลประโยชน์เกี่ยวข้องในคดีหรือเคยมี
ส่วนร่วมในเนื้อหาของคดี หรือเคยให้ถ้อยค าหรือให้ความเห็นในฐานะพยานโดยที่ได้รู้เห็นเหตุการณ์ 
ในคดีศาลอื่นซึ่งพิจารณาวินิจฉัยประเด็นที่เก่ียวกับคดีที่ขอให้วินิจฉัยนั้นมาก่อน 
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 4. เป็นหรือเคยเป็นผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้แทน หรือผู้รับมอบอ านาจของคู่กรณีฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งมาก่อน 
 5. เคยหรือมีคดีที่ตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือ 
ลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหนึ่งพิพาทกับคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสันดานโลหิตตรงขึ้นไป 
หรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 
 6.2.2 ควรน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์ เหตุคัดค้านตุลาการ หลักเกณฑ์การพิจารณา 
ค าคัดค้านตุลาการ เพ่ิมเติมไว้ในกฎหมายเช่นเดียวกัน ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วย
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561  
 6.2.3 ก าหนดระยะเวลาในการยื่นค าคัดค้านตุลาการ “โดยพลันนับแต่วันทราบเหตุ  
แต่ยื่นล่วงหน้า 10 วัน ก่อนศาลมีค าวินิจฉัยหรือค าสั่งชี้ขาด”  
 6.2.4 ควรก าหนดให้กระบวนการพิจารณาคดีที่กระท าโดยตุลาการที่มีเหตุอาจถูกคัดค้านได้
เสียไปทัง้หมด เว้นแต่เป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาในขั้นตอนการรับฟ้อง หรือรับค าร้อง 
  

  ศาลปกครอง 
 6.2.5 ควรน าเหตุคัดค้านตุลาการ หลักเกณฑ์การพิจารณาค าคัดค้านตุลาการ การห้ามมิให้
ตุลาการเข้ามาเป็นองค์คณะพิจารณา โดยก าหนดลงในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ.2542  
 6.2.6 โดยระบุล าดับญาติให้ชัดเจนในส่วนของความเป็นญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
ควรบัญญัติกฎหมายระบุให้ชัดเจน ไม่ควรใช้ถ้อยค าตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่ง คือ การเป็นพ่ีน้องหรือลูกพ่ีลูกน้องนับได้เพียงภายในสามชั้นหรือญาติเกี่ยวพันทางแต่งงาน
นับได้เพียงภายในสองชั้น 
 6.2.7 การก าหนดระยะเวลาการคัดค้านตุลาการศาลปกครอง ควรระบุให้ชัดเจน ให้สิทธิยื่น
คัดค้านตุลาการ “โดยพลันนับแต่ทราบเหตุ แต่ก่อนวันสิ้นสุดการแสวงหาข้อเท็จจริง”  
 6.2.8 ควรน าหลักการท าให้ตนเองบริสุทธิ์มาก าหนดไว้ในกฎหมายเช่นเดียวกันกับ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยให้มีสิทธิในการยื่นเปิดกระบวนพิจารณาทางวินัย 
 6.2.9 ก าหนดให้กระบวนการพิจารณาคดีที่กระท าโดยตุลาการที่มีเหตุอาจถูกคัดค้านได้เสีย
ไปทั้งหมด เว้นแต่เป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาในขั้นตอนการรับฟ้อง หรือรับค าร้อง 
 6.2.10 ในการสั่งไม่รับค าคัดค้านควรให้องค์คณะใดเป็นผู้มีอ านาจ โดยระบุให้องค์คณะที่มิใช่
องค์คณะที่ถูกคัดค้านเป็นผู้พิจารณาค าคัดค้านและมีอ านาจในการสั่ งไม่รับค าร้องที่ยื่นเมื่อพ้น
ระยะเวลา หรือสั่งไม่รับค าคัดค้านที่ไม่มีเหตุในการคัดค้าน 
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บรรณานุกรม 

 

หนังสือ 

ภาษาไทย 

Philippe MARTIN, กฎหมายปกครองและคดีปกครองของประเทศฝรั่งเศส (ส านักวิจัยและวิชาการ
 ศาลปกครอง 2552). 
ชาญชัย แสวงศักดิ์, กฎหมายรัฐธรรมนูญ : แนวคิดและประสบการณ์ต่างประเทศ (วิญญูชน 2560).  
ธานินทร์ กรัยวิเชียร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพ่ง (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัย
 รามค าแหง).   
บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (วิญญูชน 2544). 
-- หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะเป็น “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ (วิญญูชน 2560).  
บวรศกัดิ์ สุวรรณโน, กฎหมายมหาชน เล่ม 4 รัฐ (วิญญูชน 2560).  
-- ค าอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ (ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 2563).  
บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรฐัธรรมนูญ (โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2555).  
ประมวลกฎหมายรัชกาลที่ 1 จุลศักราช 1166 พิมพ์ตามฉะบับหลวง ตรา 3 ดวง เล่ม 1 (ม.ป.ท., 
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2482). 
ปัญญา อุดชาชน, หลักนิตธิรรม : ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทย-เยอรมน ี(วิญญูชน 2564).  
พระนิติการณ์ประสม, ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2477 : กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
 (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง).  
ไพโรจน์ วายุภาพ, ข้อเท็จจริงและการวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริง (ปณรัชช 2560).  
ภาสพงษ์ เรณุมาศ, ค าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ  
 (นิติธรรม 2566).  
มานิตย์ จุมปาและพรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ค าอธิบายเรียงมาตราพร้อม 
 ค าพิพากษาศาลฎีกา (วิญญูชน 2552). 
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน (พิมพ์ครัง้ที่ 3, การอ่าน 2564)  
-- ด้วยกฎหมายและอุดมการณ์ (Shine Publishing House 2558).  
-- วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาล
 รัฐธรรมนูญไทย (วิญญูชน 2546).  
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วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, ค าอธิบาย “กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” (มูลนิธิวิจัยและพัฒนา
 กระบวนการยุติธรรมทางปกครอง 2566). 
--รวมขอ้เขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง (วิญญูชน 2565).  
วรรณชัย บุญบ ารุง ธนกฤต วรธนัชชากุล และสิริพันธ์ พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพ่ง เล่ม 1 (พิมพ์ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2556).  
วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลรัฐธรรมนูญไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบ โครงสร้าง อ านาจหน้าที่ และการ
 บริหารงานบุคคลกับศาลรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝรั่งเศส เยอรมนี และญี่ปุ่น  
 (นติิธรรม 2544).  
สัญญา ธรรมศักดิ์, ภยาคติจิตประภัสสรของผู้พิพากษา (วิญญูชน 2553).  
หลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ (สอ้าน), ค าบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมาย ชั้นปริญญาโท พุทธศักราช 
 2512-2513 (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2516).  
หลวงจ ารูญเนติศาสตร์, ค าสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2483 : ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
 ความแพ่ง (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง 2485).  
 
หนังสือต่างประเทศ 

Meissner und Schenk, Verwaltungsgerichtsordnung in Schoch/ Schneider (Werkstand 40 EL, 
2021). 

บทความ 

ภาษาไทย 

บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ‘สิทธิของประชาชนที่จะมีผู้พิพากษาตามกฎหมาย’ (2564) 386 ข่าวเนติบัณฑิตยสภา 
34. 

วิชัย อริยะนันทภะ, ‘ประมวลจริยธรรมของตุลาการแห่งเนติบัณฑิตยสภาอเมริกัน’ (2531) 3  
ดุลพาห 35. 

สุรสิทธิ์ แสงวิโรจนพัฒน์, ‘การตัดและการปฏิเสธผู้พิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีตาม
 กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน’ (2548) เล่ม 2 ดุลพาห 223. 
 
วิทยานิพนธ์ 

ภาษาไทย 

ณัฐพงศ์ กลุเมธี, ‘เหตุห้ามและเหตุคัดค้านผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา’ (วิทยานิพนธ์ 

 นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2549). 
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ถาวร เกษมะณี, ‘หลักความเป็นกลาง’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑติ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 2551). 
ธ ารงศักดิ์ หงส์ขุนทด, ‘บทบาทของฝ่ายตุลาการในประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

 จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย 2527). 

เหมือน สุขมาตย์, ‘ความบิดเบือนกฎหมายของผู้พิพากษา : ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายเยอรมัน’ 

 (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2560). 

 

งานวิจัย  

ภาษาไทย 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ‘รัฐธรรมนูญบิสมาร์ค’ (รายงานวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัย 
 ธรรมศาสตร์ 2563). 
-- รัฐธรรมนูญโบสถ์นักบุญปอล’ (รายงานวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 2565). 
เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล และบรรเจิด สิงคะเนติ, ‘วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ’ (รายงานวิจัยเสนอ

ต่อส านักงานศาลปกครอง 2549). 
 
เอกสารการบรรยาย 

ภาษาไทย 

 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, โครงการสัมมนาพัฒนาหลักกฎหมายปกครอง เพ่ือรับฟังความคิดเห็นต่อร่าง
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับที่...) พ.ศ...วันที่ 22 เมษายน 2565 
-- ‘รวมข้อเขียนบางเรื่องเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ เยอรมัน’ 
 (เอกสารการบรรยายหลักสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิต น.737 2561).  
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ภาคผนวก  
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ภาคผนวก ก  
ค าพิพากษาคดีอาญา ความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ :  

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6286/2561 
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