
ปญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

นายอาภาพงศ   กฤตเวทิน

วิทยานิพนธนี้เปนสวนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต
สาขาวิชานิติศาสตร  คณะนิติศาสตร

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
ปการศึกษา  ๒๕๔๕

ISBN 974 - 17 - 2586 - 8
ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย



PROBLEMS REGARDING THE QUALIFICATIONS AND
THE SELECTION PROCESS OF JUSTICES OF THE

CONSTITUTIONAL COURT

Mr. Apapong   Kritawetin

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements
for the Degree of Master of Master of Laws in Laws

Faculty of Law
Chulalongkorn University

Academic Year 2002
ISBN 974 - 17 - 2586 - 8



หัวขอวิทยานิพนธ ปญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
โดย นายอาภาพงศ  กฤตเวทิน
สาขาวิชา นิติศาสตร
อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย ดร. กมลชัย  รัตนสกาววงศ

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุมัติใหนับวิทยานิพนธฉบับนี้เปน
สวนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรมหาบัณฑิต

 .................................................................. คณบดีคณะนิติศาสตร
 (ผูชวยศาสตราจารยธิติพันธุ  เชื้อบุญชัย )

คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ

................................................................. ประธานกรรมการ
(ศาสตราจารย ดร. อมร  จันทรสมบูรณ)

................................................................. อาจารยที่ปรึกษา
                                 (รองศาสตราจารย ดร. กมลชัย  รัตนสกาววงศ)

.................................................................. กรรมการ
       (ศาสตราจารยจรัญ  ภักดีธนากุล)

.................................................................. กรรมการ
              (อาจารยนพดล  เฮงเจริญ)



อาภาพงศ กฤตเวทิน  :  ปญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ (PROBLEMS REGARDING THE QUALIFICATIONS AND
 THE SELECTION PROCESS OF JUSTICES OF THE CONSTITUTIONAL
 COURT)
อาจารยที่ปรึกษา  :  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ, ๑๖๒ หนา
ISBN 974 - 17 - 2586 - 8.

วิทยานิพนธเรื่องนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อตองการทราบถึงขอมูล ขอเท็จจริง 
กฎหมาย กฎระเบียบและแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของกับคุณสมบัติและกระบวนการสรรหา 
ตลอดถึงปญหาดานคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ การศึกษาเปน
การศึกษาจากเอกสาร (Documentary Research)

จากการศึกษา  พบว าคุณสมบั ติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญมีจุดออนตองปรับปรุง แกไข โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลฎีกา ควร
กําหนดใหเปนผูที่มีผลงานวิชาการทางกฎหมาย เชน การเขียนบทความ เขียนหนังสือ
กฎหมายนอกเหนือจากการเปนผูพิพากษาอาชีพ ใหมีอนุกรรมการคัดเลือกผูพิพากษาศาลฎีกา
และตุลาการศาลปกครองสูงสุด เพื่อทําหนาที่ตรวจประวัติและคุณสมบัติในเชิงลึกกอนนํา
เสนอเขาที่ประชุมใหญของแตละศาล กําหนดใหผูสมัครสายศาลฎีกาตองเปนผูมีปริญญาบัตร
หรือประกาศนียบัตรทางกฎหมายมหาชน  จํานวนผูพิพากษาศาลฎีกาและตุลาการใน          
ศาลปกครองสูงสุดที่จะนําเสนอตอวุฒิสภาพิจารณาควรมีจํานวน ๑๐ คน และ ๔ คน เพื่อให
วุฒิสภาคัดเลือกใหเหลือ ๕ คน และ ๒ ตามลําดับ เพื่อโปรดเกลาฯ แตงตั้งตอไป และให
คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ ในสวนผูแทนพรรคการเมือง   
ใหมีผูแทนพรรคการเมืองฝายคานอีก ๑ คน รวมเปน ๕ คน หรือกําหนดใหมีผูแทนพรรค        
การเมืองฝายรัฐบาลและฝายคาน ฝายละ ๒ คน รวมเปน ๔ คน

สาขาวิชา       นิติศาสตร ลายมือชื่อนิสิต
ปการศึกษา          ๒๕๔๕ ลายมือชื่ออาจารยที่ปรึกษา

ง



## 428 61574 34 : MAJOR  LAWS
KEYWORDS :  PROBLEMS, QUALIFICATIONS, SELECTION PROCEDURES, JUSTICES

APAPONG  KRITAWETIN : PROBLEMS  REGARDING  THE
QUALIFICATIONS AND THE SELECTION PROCESS OF JUSTICES OF THE
CONSTITUTIONAL COURT ORDINANCE. THESIS ADVISOR : ASSOCIATE
PROFESSOR KAMONCHAI   RATTANA SKAOWONG, Ph.D. 162 pp.
ISBN 974 - 17 - 2586 - 8.

                            The purpose of  this thesis has been to examine  the data, fact, laws, rules  and 
theories  which  is  related  to the qualifications  and the selection  procedures through  problems 
regarding the qualifications and the selection procedures. The methodology which is used in this 
thesis is Documentary Research.

The thesis found that there are weaknesses in the qualifications and selection 
procedures of judges that need to be solved. The judges of the Court who are proposed by the 
Supreme Court of Justice must not only be the professional judge but also have academic 
experience (law publications).

In the selection procedures should have sub-committee which select the judges 
from the Supreme Court of Justice and Supreme Administrative Court for inspecting candidate's 
qualification and bibliography  before proposing to the meeting of each court. The applicant from 
the Supreme Court of  Justice must hold the degrees in Public Law.

The numbers of judge from the Supreme Court of Justice and Supreme 
Administrative Court that would be proposed to the Senate should be 10 and 4 respectively 
finally, proposed the Senate to elect 5 and 2 respectively and submit to this Majesty the king.

In accordance with Section 257 of the 1997 Constitution, the Selection 
Commission from political parties should have one representative of opposition parties or 2 
representatives from both government and opposition parties.

Field of study Laws Student's signature……………………………………
Academic year 2002 Advisor's signature…………………………………

จ



กิตติกรรมประกาศ

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยความชวยเหลืออยางดียิ่งของ
รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย  รัตนสกาววงศ อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ซึ่งทานไดให
คําแนะนําและขอคิดเห็นตาง ๆ ในการวิจัยดวยดีตลอด จึงขอขอบพระคุณอาจารยมา 
ณ ที่นี้ดวย

นอกจากนี้ผูวิจัยขอขอบพระคุณศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ  
ประธานกรรมการ ศาสตราจารยจรัญ  ภักดีธนากุล และอาจารยนพดล  เฮงเจริญ กรรมการ ที่
ใหคําแนะนําและเสียสละเวลามาเปนคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธจนทําใหสามารถจัดทํา
วิทยานิพนธสําเร็จลุลวงไปไดดวยดี

ทายนี้ ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณ บิดา- มารดา ที่เปนแรงดลบันดาลใจให
ตอสู มุงมั่น ฟนฝาอุปสรรคจนประสบผลสําเร็จการศึกษา

อาภาพงศ   กฤตเวทิน

ฉ



สารบัญ
หนา

บทคัดยอภาษาไทย .............................................................................................................   ง
บทคัดยอภาษาอังกฤษ........................................................................................................    จ
กิตติกรรมประกาศ..............................................................................................................   ฉ
สารบัญ................................................................................................................................   ช
สารบัญตาราง......................................................................................................................   ฎ
สารบัญแผนภูมิ...................................................................................................................   ฏ

บทที่
๑. บทนํา..............................................................................................................

๑.๑  ที่มาและความสําคัญของปญหา........................................................
๑.๒ วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย........................................................
๑.๓  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย............................................................
๑.๔  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย...............................................................
๑.๕  วิธีการดําเนินการศึกษาวิจัย..............................................................
 ๑.๖  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ.............................................................

๑
๑
๔
๔
๔
๔
๕

๒. แนวคิดและทฤษฎีที่เก่ียวของ..........................................................................
๒.๑  ทฤษฎีการแบงแยกอํานาจ................................................................
๒.๒ แนวคิดของรัฐธรรมนูญนิยมสมัยใหมที่ตองการใหมีองคกรชวย
         ปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน...................................
๒.๓  แนวคิดความเชี่ยวชาญพิเศษ...........................................................
๒.๔  แนวคิดทฤษฎีการพิจารณาวินิจฉัย..................................................
       ๒.๔.๑  ทฤษฎีการพรรณา.................................................................
       ๒.๔.๒ ทฤษฎีการบัญญัติหรือการปรับเปลี่ยน..................................
       ๒.๔.๓  ทฤษฎีการทํานายพฤติกรรม.................................................
        ๒.๔.๔  ทฤษฎีการอธิบายพฤติธรรม................................................
๒.๕ หลักการแบงแยกอํานาจในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย.......
๒.๖  ลักษณะสําคัญขององคกรตุลาการ...................................................
๒.๗  แนวคิดการกอเกิดศาลรัฐธรรมนูญ.................................................

๖
๖

๑๑
๑๒
๑๒
๑๓
๑๕
๑๕
๑๙
๒๒
 ๒๒
๒๔



สารบัญ (ตอ)
หนา

บทที่
๒.๗.๑  ความหมายของศาลรัฐธรรมนูญ............................................

      ๒.๗.๒ ความจําเปนตองมีศาลรัฐธรรมนูญ........................................
๒.๘  หลักความเปนอิสระและการใชดุลยพินิจของตุลาการ....................
๒.๙  หลักจริยธรรมของตุลาการหรือนักกฎหมาย....................................

            ๒.๙.๑   ความยุติธรรม........................................................................
      ๒.๙.๒ ความซื่อสัตยสุจริต.................................................................
      ๒.๙.๓  นิติประเพณี...........................................................................
      ๒.๙.๔  ความเที่ยงธรรม.....................................................................
      ๒.๙.๕  ความเปนอิสระ......................................................................
      ๒.๙.๖  เกียรติศักดิ์..............................................................................
      ๒.๙.๗  เกียรติภูมิ...............................................................................
      ๒.๙.๘  ความกลา...............................................................................
      ๒.๙.๙   ความสุขุมรอบคอบ...............................................................
      ๒.๙.๑๐ สามัญสํานึก..........................................................................
      ๒.๙.๑๑ สํารวมตนใหเหมาะสมกับตําแหนงหนาที่............................

๒๕
๒๖
 ๒๗
๒๙
๓๐
๓๐
๓๑
๓๑
๓๑
๓๒
๓๓
๓๓
๓๔
๓๔
๓๔

๓. คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ...
๓.๑  ความนํา............................................................................................
๓.๒ หลักการและอํานาจหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ..............

๓.๒.๑  อํานาจหนาที่หลัก..................................................................
             ๓.๒.๒ อํานาจหนาที่รอง...................................................................
             ๓.๒.๓ อํานาจหนาที่อื่น ๆ.................................................................
       ๓.๓  ศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ......................................................
              ๓.๓.๑  สหรัฐอเมริกา.......................................................................
                     (๑) ประวัติความเปนมา.............................................................
                     (๒) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ.......................................
                     (๓) คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ......................................
                     (๔) กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ......................

๓๖
๓๖
๓๗
๓๗
๓๘
๓๘
๓๙
๓๙
๓๙
๔๐
๔๐
๔๐

ซ



สารบัญ (ตอ)
หนา

บทที่
              ๓.๓.๒ สาธารณรัฐออสเตรีย..............................................................
                     (๑) ประวัติความเปนมา................................................................
                     (๒) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ.........................................
                     (๓) คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.
              ๓.๓.๓ สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี...................................................
                     (๑) ประวัติความเปนมา...............................................................
                     (๒) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ........................................
                     (๓) คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.......................................
                     (๔) กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.......................
               ๓.๓.๔ สาธารณรัฐอิตาลี....................................................................
                     (๑) ประวัติความเปนมา...............................................................
                     (๒) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ........................................
                     (๓) คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.......................................
                     (๔) กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ.......................
                ๓.๓.๕ สาธารณรัฐฝรั่งเศส...............................................................
                     (๑) ประวัติความเปนมา...............................................................
                     (๒) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ........................................
                     (๓) คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ........................................
                     (๔) กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ........................

๔๒
๔๒
๔๓
๔๔
๔๕
๔๕
๕๒
๕๓
๕๓
๕๗
๕๗
๕๘
๕๙
๕๙
๖๐
๖๐
๖๒
๖๖
๖๘

๔. คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทย...............
 ๔.๑  ที่มาและวิวัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญไทย....................................
๔.๒  องคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญไทย..............................................
๔.๓  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย.............................................
๔.๔  กระบวนการสรรหาศาลรัฐธรรมนูญไทย..........................................
๔.๕  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทย..............................................
๔.๖  ผูมีสิทธินําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ.........................
๔.๗  ประชาชนกับการใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญ....................................

๗๒
๗๒
๗๔
๗๕
๗๗
๙๐
๙๖
๑๐๐

ฌ



สารบัญ (ตอ)
หนา

บทที่

๕.

๔.๘  สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ.................................................................
๔.๙  ความเชื่อมโยงดานคุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญกับ
         ตุลาการศาลปกครองสูงสุด................................................................

การศึกษาปญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
จากคําวินิจฉัยในคดีสําคัญ................................................................................

๕.๑  คดีกรณีของรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ ..........
        (คดี นายเนวิน  ชิดชอบ)
๕.๒  คดีกรณีที่มีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในคดีผูดํารงตําแหนง
         ทางการเมืองปกปดการแสดงทรัพยสิน.............................................
         (คดี พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ  ชินวัตร)

๑๐๑

๑๐๔

๑๐๖
๑๐๘

๑๒๕

๖. สรุปและขอเสนอแนะ.......................................................................................
๖.๑  บทสรุป...............................................................................................
๖.๒  ขอเสนอแนะ......................................................................................
๖.๓  รายการอางอิง....................................................................................
๖.๔  ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ.................................................................

๑๔๑
๑๔๑
๑๕๕
๑๕๙
๑๖๒

ญ



สารบัญตาราง

      ตาราง                               หนา
ตารางที่ ๑ แสดงคานิยมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศสหรัฐ

อเมริกา (เหตุ) สงผลตอการทํานายหรือกําหนดลักษณะพฤติกรรมใน
การพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรม
นูญสูงสุดของประเทศ (ผล) ตามทฤษฎีการทํานายพฤติกรรม….......... ๑๘

ตารางที่ ๒ สรุปสาระสําคัญของวิธีการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกาตามแนวคิดของ William C.Louthan …………….. ๒๑

ตารางที่ ๓ แสดงมติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในคดี พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ
ชินวัตร.................................................................................................. ๑๒๘

ตารางที่ ๔ สรุปถึงภูมิหลังเกี่ยวกับคุณสมบัติประสบการณและกระบวนการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปนรายบุคคล..................................... ๑๓๑

ฎ



สารบัญแผนภูมิ

      แผนภูมิ                               หนา
แผนภูมิที่ ๑ แสดงปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการพิจารณาวินิจฉัยและการตีความรัฐ

ธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของสหรัฐอเมริกาตามทฤษฎีการ
อธิบายพฤติกรรม.................................................................................. ๒๐

แผนภูมิที่ ๒ แสดงกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยคณะกรรมการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม มาตรา ๒๕๗ ...............……….. ๘๓

ฏ



 บทที่ ๑

บทนํา

๑.๑  ที่มาและความสําคัญของปญหา

ศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรในรูปแบบศาลที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐  โดยมีแนวพัฒนามาจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตาม
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในฉบับกอนในอดีตที่ผานมาที่มีลักษณะเปนองคกรประกอบไป
ดวยผูดํารงตําแหนงทางการเมืองและตําแหนงขาราชการประจําของฝายตุลาการศาลยุติธรรม
และฝายอัยการ อาทิเชน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญชุดแรก ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
ฉบับที่ ๓ มีผลใชบังคับเมื่อ ๙ พฤษภาคม ๒๔๘๙ มาตรา ๘๙ กําหนดใหผูทรงคุณวุฒิ ซึ่ง
รัฐสภาแตงตั้งขึ้นเปนประธานตุลาการรัฐธรรมนูญและตุลาการ ๑๔  คน ใหมีอํานาจหนาที่
วินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีขอกฏความแยงหรือขัดกับรัฐธรรมนูญ  (มาตรา ๘๗,
มาตรา ๘๘) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญชุดที่ ๒ ตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับที่ ๕ มีผล
ใชบังคับเมื่อ ๒๓ มีนาคม ๒๔๙๒ มาตรา ๑๖๘ มีหลักการสําคัญสรุปไดวาใหประธาน
วุฒิสภาเปนประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ และตุลาการอื่นประกอบดวยประธานสภาผูแทน
ราษฏร ประธานศาลฎีกา อธิบดีศาลอุทธรณ อธิบดีกรมอัยการ และผูทรงคณุวุฒิในทาง
กฎหมาย ซึ่งรัฐสภาแตงตั้งขึ้นอีก ๔ คน และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญชุดที่ ๑๔ แตงตั้งเมื่อ
ป ๒๕๓๕ มีองคประกอบดังนี้ คือ ประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา อัยการ
สูงสุด ผูทรงคุณวุฒิฝายวุฒิสภา ๓ คน และผูทรงคุณวุฒิฝายสภาผูแทนราษฎรอีก ๓ คน 
เปนตน

ในวาระแรกของการกอต้ังศาลรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญแหงราชอาณา
จักรไทย ฉบับปจจุบันมาตรา ๓๒๐ บัญญัติไววา “ในวาระแรกใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๓๔ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมครั้งสุดทาย 
โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๖) พุทธศักราช ๒๕๓๙ เปน
ศาลรัฐธรรมนูญนี้ จนกวาจะมีศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคสอง

ในระหวางเริ่มแรกใหดําเนินการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 
๒๕๕ และมาตรา ๒๕๗ ภายในสี่สิบหาวันนับแตวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้



๒

ในวาระที่ยังไมมีศาลปกครองสูงสุดใหนํามาตรา ๒๕๕ (๒) มาใชบังคับและ
ใหศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญอื่นอีกสิบสองคน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังจากบุคคลตามมาตรา  ๒๕๕ (๑) 
(๓) และ (๔)”

ดังนั้น กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จึงไดดําเนินการสรรหา
โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ปรากฏวาในวาระเริ่มแรกไดตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ  จํานวน ๑๓  คน  โดยมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งประธานศาล
รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญรวม ๑๓ คน เมื่อวันที่ ๑๑ เมษายน ๒๕๔๑ ซึ่งถือวา
เปนวันกอเกิดศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เมื่อไดเปดทําการและปฏิบัติตามอํานาจหนาที่
แลวศาลรัฐธรรมนูญไดทําการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดในคดีหรือในกรณีตาง ๆ ที่ขึ้นสูศาล
รัฐธรรมนูญมีมากมายหลายกรณี ซึ่งผลคําวินิจฉัยไดถูกวิพากษวิจารณอยูบางแลวทุกอยาง
ก็ผานไปไมมีอะไรเสียหาย สังคมใหความเชื่อถือตอขอวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณี
เหลานั้น

ตอมาเมื่อมีกรณีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรจํานวนหนึ่งไดเขาชื่อเสนอไปยัง
ประธานสภาผูแทนราษฎรเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสถานภาพของการเปนรัฐมนตรี
ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) ในกรณีที่ นายเนวิน ชิดชอบถูกศาลจังหวัดบุรีรัมย พิพากษา
ในคดีหมิ่นประมาทวา นายเนวินมีความผิดลงโทษจําคุก ๖ เดือน และปรับ ๕๐,๐๐๐ บาท 
โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว ๑ ป จะทําใหนายเนวินตองพนจากตําแหนงรัฐมนตรีหรือไม 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญ มาตรา  ๒๑๖ (๔)  บัญญัติวา ความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว 
“เมื่อตองคําพิพากษาใหจําคุก” ซึ่งความหมายของคําวาตองคําพิพากษาใหจําคุกนั้นผูศึกษาได
คนหาคําตอบจากเจตนารมณของการยกรางมาตรานี้ พบขอมูลชัดเจนจากรายงานการประชุม 
นายพงศเทพ  เทพกาญจนา สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญไดอธิบายและไมมีผูคัดคานวา  “เพียง
มีคําพิพากษาใหจําคุก แมวาคําพิพากษานั้นไมถึงที่สุดหรือแมแตในกรณีที่ศาลพิพากษาให
จําคุก แตรอการลงโทษจําคุกไวหรือไมก็ตาม นั่นคือ คําวา ตองคําพิพากษาใหจําคุกนั้น แต
เพียงคําพิพากษาของศาลใหจําคุก แมวาคําพิพากษานั้นจะไมถึงที่สุด แมวาศาลจะใหรอการ
ลงโทษจําคุกไวก็ตามความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลง ”1

                                                       
.

1 สภารางรัฐธรรมนูญ, รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการ สภารางรัฐธรรม
นูญ ที่ สร ๑๒/๒๕๔๐,  หนา ๓๔



๓

ปรากฏวาคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออกมาวาความเปนรัฐมนตรี
ของบุคคลนั้น ยังไมสิ้นสุดมีจํานวน ๗ เสียง ความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงจํานวน ๖ เสียง 
พอคําวินิจฉัยทั้งรายบุคคลและคําวินิจฉัยกลางออกสูสาธารณชนก็เกิดการวิพากษวิจารณทาง
สื่อมวลชนและประชาชนอยางกวางขวางตอความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญ  ทําใหเกิดความ
สงสัยวา คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ มิไดเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่มี
เจตนารมณวา เพียงบุคคลคนนั้นตองคําพิพากษาใหจําคุกเทานั้น แมวาคําพิพากษานั้นจะไม
ถึงที่สุด  หรือศาลจะใหรอการลงโทษจําคุกไวก็ตาม ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลง คําวินิจฉัย
ของตุลาการเสียงขางมากยังนําหลักของประมวลกฎหมายอาญา และประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญามาควบคุมเหนือหลักการแหงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ซึ่งเปน
กฎหมายสูงสุดของประเทศ  เห็นวาเปนการใชกฎหมายที่ไมถูกตองตามหลักนิติวิธี การที่เปน
เชนนั้นอาจเปนสาเหตุมาจากคุณสมบัติของผูเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  และกระบวนการ
สรรหามีปญหาเกิดขึ้นแลว เชน การกําหนดสัดสวน (โควตา) ของตุลาการที่มาจากหนวยงาน
ที่กําหนดและผูทรงคุณวุฒิสาขาตางๆ นั้นเหมาะสมแลวหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลทาง
การเมืองแนวคิดและการวินิจฉัยตองเปนแนวคิดของกฎหมายมหาชน แตไดนักกฎหมายสาขา
เอกชน มาทําหนาที่ในสัดสวนที่สูงเกินไปหรือไม  ระบบการสรรหาก็เชนกันมีความเหมาะ
สมและโปรงใส เปนธรรม ไดนักกฎหมายที่มีความรูความสามารถมีความซื่อสัตย สุจริต มีผล
งานทางวิชาการดานกฎหมายเปนที่ประจักษและเปนที่ยอมรับของสังคมมากนอยเพียงใด

โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อเดือนสิงหาคม ๒๕๔๔ ที่ผานมามีผลคําวินิจฉยัคดี พ.ต.
ท.ดร.ทักษิณ  ชินวัตร นายกรัฐมนตรี  ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองจงใจหรือไมจงใจยื่นบัญชี
ทรัพยสินและหนี้สินอันเปนเท็จหรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรบอกใหแจงไดเกิดการวิพากษ
วิจารณอยางกวางขวาง ถึงมาตรฐานในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน ๓ ประเด็น ดังนี้

๑. คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้สงผลกระทบตอการทํางานของ
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) กลไกการตรวจสอบของรัฐ
และประชาชนกําหนดขึ้นตามรัฐธรรมนูญไรผล   การปฏิรูปการเมืองไรประสิทธิภาพ

๒. ระบบวิธีพิจารณาในคดีสําคัญ ๆ ที่ผานมาโดยเฉพาะคดีจงใจปกปดบัญชี
ทรัพยสินฯ อื่นๆ เห็นวายังมีปญหาในการทํางานของตุลาการตั้งแตองคประกอบที่มาและวิธี
คิดรวมทั้งระเบียบวิธีการพิจารณาที่ไมชัดเจน ทําใหนําไปสูความไมไดมาตรฐาน



๔

๓. นักวิชาการมองเห็นตรงกันวา คุณสมบัติมาตรฐานความรูความสามารถ 
ความเขาใจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญบางคนยังไมเหมาะสมกับบทบาทอํานาจหนาที่ที่จะ
ตองปฏิบัติในองคกรที่มีความคาดหวังจากสังคมสูงสุด

๔. จากปญหาที่เกิดขึ้นผูศึกษาเห็นวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทยมีปญหา
ดานคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาการเขาสูตําแหนงจึงสนใจที่ทําวทิยานิพนธในเรื่องนี้

๑.๒ วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย
๑.๒.๑  เพื่อตองการทราบถึงขอมูล ขอเท็จจริง กฎหมาย กฎระเบียบ และแนว

คิดทฤษฎีที่เกี่ยวของกับคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
๑.๒.๒  เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงปญหาดานคุณสมบัติและกระบวนการสรรหา

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
๑.๒.๓  เพื่อเสนอแนวทางการกําหนดคุณสมบัติและกระบวนการสรรหา

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

๑.๓  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย
คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่กําหนดไวยังไม

เหมาะสมกับสถานะ บทบาท และอํานาจหนาที่ในการที่จะตองปฏิบัติหนาที่ในองคกร

๑.๔  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย
ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี กฎหมาย กฎระเบียบที่เกี่ยวของกับคุณสมบัติและ

กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

๑.๕  วิธีการดําเนินการศึกษาวิจัย
เปนการศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) เชนบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ บทความตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ



๕

๑.๖  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ
ไดทราบถึงปญหาดานคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อนํามาแกไขปรับปรุง กําหนดคุณสมบัติและกระบวนการการสรรหาตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญใหเหมาะสมตอไป



๖

บทที่ ๒

แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของ

๒.๑  ทฤษฎีการแบงแยกอํานาจ 2

หลักนิติศาสตรในยุคใหมถือวารัฐมีฐานะเปนนิติบุคคลอีกคนหนึ่งแยกตาง
หากไปจากบุคคลแตละคนหรือราษฎรหรือพลเมืองของตน และหลักดังกลาวถือวารัฐเปน
เจาของอํานาจการปกครองแผนดินที่เรียกวาอํานาจอธิปไตยดังจะเห็นไดจากคํากลาวของ J.K.  
Bluntschli  ที่วา “ความมุงหมายของรัฐธรรมนูญตองการทําใหรัฐซึ่งมีสภาพบุคคลแสดงออก 
ซึ่งเจตจํานงและดาํเนินการใหเปนไปตามเจตจํานงของรัฐ ซึ่งมีความแตกตางจากเจตจํานง
ของปจเจกชนหรือกลุมคนใดคนหนึ่ง”

รัฐแตละรัฐใชอํานาจอธิปไตยของตนในการบริหารและทํากิจกรรมทางการ
เมืองดานตาง ๆ ๓ ประการดวยกัน คือ ดานการนิติบัญญัติ (Legislative Function) อันไดแก
การออกกฎหมายหรือตรากฎหมายขึ้นใชบังคับในประเทศหรือในรัฐ ดานอํานาจการบริหาร
จัดการ (Exective Function) ซึ่งไดแกการบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ได
บัญญัติไวและการใชอํานาจทางตุลาการ (Judicial Function) ซึ่งไดแกการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีความตาง ๆ ซึ่งเปนขอพิพาทระหวางราชการหรือประชาชนพลเมืองดวยกันหรือ
ระหวางราษฎรกับหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐใหเปนไปตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย

อนึ่งแมประเทศหรือรัฐจะมีสถานะเปนบุคคล แตก็เปนบุคคลในแงกฎหมาย
ที่เรียกวานิติบุคคลเทานั้น หาไดมีชีวิตจิตใจและมีตัวตนดังเชน บุคคลธรรมดาไม  ประเทศ
หรือรัฐดังกลาวจึงไมสามารถใชอํานาจอธิปไตยทั้งสามประการดังกลาวขางตนไดดวยตนเอง 
ดังนั้น ประเทศหรือรัฐจึงตองมีคณะบุคคลหรือบุคคลธรรมดาเปนผูใชอํานาจอธิปไตยทําการ

                                                       

2 วรพจน  อิศรุตพิชญ, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองคูมือการศึกษาวิชา
กฎหมายปกครอง สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา (กรุงเทพมหานคร :
สํานักพิมพ หจก. จิรรัชการพิมพ, ๒๕๔๓) หนา ๒๐๖.
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หรือปฏิบัติภารกิจตางๆ แทนตนหรือในนามของรัฐ  ซึ่งในทางวิชาการทางกฎหมายมหาชน
เรียกวา องคกรของรัฐ (Organ of  State)

รัฐแตละรัฐมีประวัติการใชอํานาจอธิปไตยแตกตางกันไป บางรัฐอาจใช
อํานาจอธิปไตยของตนกระทําการโดยทางองคกรเพียงองคกรเดียวก็ได  ดังเชน ประเทศที่
ปกครองโดยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยพระมหากษัตริยทรงใชอํานาจประชาธิปไตยทาง
นิติบัญญัติบริหารและตุลาการเพียงพระองคเดียว จริงอยูที่แมการปกครองในระบอบนี้จะ
มีขาราชบริพารเปนคณะที่ปรึกษาขอราชการบานเมืองกระทําการในนามพระเจาแผนดินหรือ
พระมหากษัตริยทั้งสิ้นก็ตาม แตตามประวัติศาสตรทางการเมือง การปกครองก็ไดแสดงและ
บงบอกใหเห็นวาเมื่อใดก็ตามที่การใชอํานาจประชาธิปไตยของรัฐไดรวมอํานาจหรือรวมศูนย
อยูกับผูหนึ่งผูใดเพียงผูเดียวหรือคณะเดยีว ไมวาผูนั้นหรือคณะบุคคลเหลานั้นจะไดอํานาจมา
จากการแยงชิงอํานาจ การแตงต้ัง หรือการเลือกตั้งจากประชาชนพลเมืองก็ตาม ประชาชน
หรือพลเมืองเหลานั้นจะไมมีสิทธิเสรีภาพในอันที่จะกระทําการตาง ๆ เพื่อปกครองตนเอง 
การพัฒนาทั้งทางดานกายภาพ เชน ความเปนอยู การดําเนินชีวิต วิถีชีวิต ตลอดจนดานการ
พัฒนาจิตใจ เพื่อเพ่ิมพูน สวัสดิภาพและคุณภาพชีวิตใหดีขึ้นไดเลย ทั้งนี้เพราะอํานาจทําใหผู
ถืออํานาจนั้นเสื่อมลง อํานาจเด็ดขาดยิ่งทําใหผูถืออํานาจหรือใชอํานาจนั้นเสื่อมลงอยางถึงที่
สุด (Power corrupts, absolute power corrupts absolutely)

เมื่อกลาวถึงหลักการแบงแยกอํานาจแลวมักนําแนวคิดของมองเตสกิเออ
มากลาวอางเอาไว แนวคิดของมองเตสกิเออนั้นเขาไดกลาวไววา “เมื่อใดที่อํานาจนิติบัญญัติ
และอํานาจบริหารรวมอยูในบุคคลเดียวกันหรือในคณะขุนนางคณะเดียวกัน เสรีภาพยอมไมมี 
เพราะเราอาจเกรงวากษัตริยหรือคณะบุคคลนั้นอาจออกกฎหมายแบบทรราชเพื่อใหบังคับ
กฎหมายโดยวิธีการแบบทรราช

กรณีจะไมมีเสรีภาพเชนกัน ถาอํานาจในการตัดสินคดีไมแยกออกจากอํานาจ
นิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  ถาอํานาจนี้รวมเขากับอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจเหนือชีวิตและ
เสรีภาพของราษฎรจะถูกใชอยางลําเอียง เนื่องจากผูพิพากษาจะเปนผูบัญญัติกฎหมาย  
ถาอํานาจนั้นรวมเขากับอํานาจบริหาร  ผูพิพากษานั้นจะมีอํานาจนั้นรวมเขากับอํานาจบริหาร  
ผูพิพากษานั้นจะมีอํานาจอยางผูกดขี่ ทุกอยางจะถึงการอวสาน  หากบุคคลเดียวกันหรือ
คณะบุคคลที่เปนหลักสําคัญ ไมวาจะเปนคณะขุนนางหรือประชาชนไดใชอํานาจทั้งสาม
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อํานาจออกกฎหมาย อํานาจนํามติของประชาชนไปปฏิบัติและอํานาจในการตัดสินคดีอาญา
หรือกรณีพิพาทของเอกชน” 3

แนวคิดที่ถายทอดจากมองเตสกิเออดังกลาวขางตน เปนหลักการและ
ประสบการณที่มองเตสกิเออไดไปศึกษาระบบการปกครองของประเทศอังกฤษ  ซึ่งเปนที่
ทราบกันดีวา แทที่จริงแลวในอังกฤษก็ไมไดมีการแยกอํานาจอธิปไตยในดานตางๆ ออกจาก
กันโดยเด็ดขาดแตประการใด รัฐมนตรีซึ่งเปนผูทําหนาที่ฝายบริหารบานเมืองก็เปนสมาชิก
สภาผูแทนราษฎรได   ผูพิพากษาหรือตุลาการที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีก็แตงตั้ง
โดยองคการทางบริหาร และอาจถูกถอดถอนไดโดยมติของสภาผูแทนราษฎรและสภาสูงหรือ
ที่เรียกกันวาสภาขุนนาง (House of Lords) ที่ทําหนาที่เปนสภาสูงดวย

แนวคิดของมองเตสกิเออ ไดมีผูนําไปแปลความหมายโดยการประยุกตใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาในสมัยเริ่มแรกของการกอเกิดประเทศและไดรับการยอมรับอยางสูง
จาก จอหน อดัมส ประธานาธิบดีคนที่ ๒ เห็นไดจากการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําแนว
คิดนี้ไปสอดแทรกในบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของมลรัฐแมสซาจูเซทส (ค.ศ. ๑๗๘๐) ทําให
เกิดกระแสตอตานและการมีการวิพากษวิจารณอยางหนักและรุนแรงจากปราชญและนักคิด
ทั้งหลายของอเมริการวมทั้ง เจมส เมดิสัน ประธานาธิบดีคนที่ ๔ ของสหรัฐอเมริกา วาเปน
การประยุกตที่ผิดพลาดไมตรงกับความเปนจริงโดยไดชี้ใหเห็นวารัฐธรรมนูญของมลรัฐ
ตาง ๆ ในสหรัฐอเมริกา ก็มิไดมีการแบงแยกอํานาจอยางเด็ดขาด แมแตรัฐธรรมนูญของรัฐ
แมสซาจูเซสทเอง ก็มีการใหอํานาจผสมกันในหลายเรื่องและหลายกรณี

โดยเนื้อแทที่จริงแลว มองเตสกิเออไดเนนหนักในหลักการของการถวงดุล
อํานาจ (Checks and balances) มากกวา เขาไดเขียนไวในตําราเลมเดียวกันวา “เพื่อปกปองมิ
ใหมีการใชอํานาจโดยมิชอบ กรณีจําเปนตองกระจายสิ่งตาง ๆ เพ่ือใหอํานาจยับยั้งการใช
อํานาจการปกครองจะตองจัดวางกลไกมิใหผูใดถูกบังคับ ใหกระทําในสิ่งที่มีกฎหมายบังคับ
ใหกระทําหรือมิใหถูกบังคับ มิใหกระทําในสิ่งที่กฎหมายอนุญาตใหผูนั้นกระทําได”

จะเห็นไดวาหลักการของมองเตสกิเออเปนการวางกลไกในการถวงดลุอํานาจ 
โดยมิใชเปนการแบงแยกอํานาจ แทที่จริงเปนการแบงแยกหนาที่ขององคกร เพื่อมิใหองคกร
ใดองคกรหนึ่งใชอํานาจอยางเด็ดขาดเทานั้น ในทางปฏิบัติที่แทจริงแลวไมมีการแบงแยก

                                                       
3 สุนทร มณีสวัสดิ์, ศาลปกครองเพื่อประชาชน (กรุงเทพมหานคร : วารสาร

กฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, ๒๕๓๙) หนา ๔๒.



๙

อํานาจกันอยางเด็ดขาด นักนิติศาสตรและนักรัฐศาสตรสวนใหญก็เห็นพองตองกันวาการแบง
แยกอํานาจอยางเด็ดขาดไมเปนความจริงในทางปฏิบัติ

จากประสบการณที่ผานมาและความเปนจริงที่เกิดขึ้น สรุปไดโดยหลักการที่
วามนุษยเราหรือคนทุกคนเมื่อมีอํานาจก็มักจะเหลิงและมัวเมาในอํานาจ ใชอํานาจตาม
อําเภอใจตนเองอยางสุดขั้วเสมอ โดยเฉพาะอยางยิ่ง หากอํานาจในการออกกฎหมายหรือทาง
นิติบัญญัติกบัอํานาจทางบริหารมารวมกันอยูกับบุคคลคนเดียวหรือคณะเดียว  เสรีภาพจะไม
มีอยูในสังคมหรือรัฐนั้น ๆ เลย และยังเปนที่นาหวั่นเกรงวาบุคคลหรือองคกรการใชอํานาจ
ทั้งสองเหลานั้นจะออกกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะเผด็จการออกมาใชกดขี่
ขมเหงรังแกฝายตรงขาม  หรือนําไปใชกับประชาชนของตน และยิ่งหากอํานาจตุลาการการ
พิจารณาอรรถคดีไปรวมกับอํานาจนิติบัญญัติหรือการออกกฎหมายและการบัญญัติกฎหมาย
แลว ชีวิตและเสรีภาพของประชาชนพลเมืองหรือราษฎร ก็จะมีความเปนอยูตามความพอใจ
ของผูใชอํานาจปกครอง  หรือผูนําของรัฐประเทศซึ่งไดใชอํานาจทั้งสองดานนั้น การท่ี
ผูพิพากษาหรือตุลาการเปนผูมีอํานาจออกกฎหมายหรือตรากฎหมายไดเองและยังมีอํานาจ
บริหารอีกดวยนั้นผูพิพากษาหรือตุลาการก็จะมีอํานาจที่จะกระทําการบีบคั้นผูอยูใตการ
ปกครองไดเต็มที่ เมื่อเปนเชนนั้นสิทธิเสรีภาพและความเปนประชาธิปไตยจะสูญสิ้นไมมี
อะไรเหลือเลย  ถาบุคคลคนเดียวและองคกรเดียวกันเปนผูใชอํานาจทั้งสามดานเบ็ดเสร็จ
กฎหมายที่ออกมาก็จะไมมีความแนนอนหาความเที่ยงธรรมไดยากยิ่ง การบังคับใชกฎหมาย
ก็จะเปนไปอยางเลื่อนลอยและเลือกปฏิบัติ บานเมืองก็จะไมมีความสงบสุข

เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และพลเมืองของประเทศจากการ
ใชอํานาจตามอําเภอใจของผูปกครอง หรือผูใชอํานาจรัฐ ดังนั้นในประเทศที่ปกครองตาม
ระบอบประชาธิปไตยจึงไดบัญญัติหรือออกกฎหมาย  เพื่อจัดระเบียบการใชอํานาจอธิปไตย  
ใหอยูบนพื้นฐานหลักการแบงแยกอํานาจ กลาวคือมีการกระจาย (Distribution) การใชอํานาจ
ของประเทศที่เปนอํานาจอธิปไตยกระทําการทางอํานาจบริหาร อํานาจนิติบัญญัติและอํานาจ
ตุลาการใหองคกรของรัฐที่ใชอํานาจในแตละดาน และแตละองคกรแยกตางหากออกจากกัน 
แตละองคกรเปนอิสระตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ไมตองอยูภายใตคําบัญชาจากองคกร
อื่น และในยุคการพัฒนาในสังคมโลกประชาธิปไตยเปนที่ยอมรับหลักการนี้โดยทั่วไปวา
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“สังคมใดไมมีการปกปองคุมครองเสรีภาพของบุคคล อีกทั้งไมมีการแบงแยกอํานาจ ในสังคม
นั้นไมมีรัฐธรรมนูญ”4

คําวา   “รัฐธรรมนูญ”   ในที่นี้ หมายถึง รัฐธรรมนูญเสรีประชาธิปไตยหรือ
รัฐธรรมนูญตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionlism) ที่ควบคุมการใชอํานาจรัฐของ
ผูปกครองหรือผูบริหารของประเทศ ปองกันและถวงดุลอํานาจมิใหเหลิงอํานาจและใชอํานาจ
มากเกินขอบเขตตามอําเภอใจตนเอง

รัฐธรรมนูญของประเทศที่ปกครองตามระบอบประชาธิปไตย  จะกําหนด
หลักการไวในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญของประเทศ  ในเรื่องการใชอํานาจอธิปไตยทาง
ดานนิติบัญญัติและอํานาจทางบริหาร โดยกําหนดใหมีการใชอํานาจอธิปไตยทางดานการ
เมืองอยางเครงครัดกลาวคือ

๑. รัฐธรรมนูญกําหนดบัญญัติใหองคกรทางตุลาการหรือศาล ใชอํานาจใน
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีแตเพียงฝายเดียว ไมเปดโอกาสหรือมีบทบัญญัติใดใหฝายอื่น
ใชอํานาจนี้กับศาลหรือตุลาการ ศาลหรือฝายตุลาการเองก็ตองตีกรอบบทบาทของตนแต
เฉพาะการพิจารณาพิพากษาคดีเทานั้น รัฐธรรมนูญไมเปดโอกาสใหศาลรวมใชอํานาจ
อธิปไตยกระทําการใดในดานนิติบัญญัติและทางบริหารกับหนวยงานอื่นแตอยางใด

๒. บุคคลที่เปนตุลาการหรือผูพิพากษา จะดํารงตําแหนงหรือเปนสมาชิกใน
สถาบันอื่นหรือองคกรอื่นมิได เชน เปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร (ส.ส.) วุฒิสภา (ส.ว.)
 รัฐมนตรี หรือ เปนพนักงานเจาหนาที่ทางปกครองในเวลาเดียวกันไมได สรุปก็คือ การเปน
ผูพิพากษานั้นตองหามมิใหดํารงตําแหนงอื่นควบคูในคราวเดียวกัน

การแยกองคกรผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางตุลาการออกจากองคกร
ผูใชอํานาจอธิปไตยกระทําการทางนิติบัญญัติและบริหารอยางเครงครัดเชนนี้วา ยอมเปน
หลักประกันความเปนอิสระของตุลาการหรือศาล ทําใหตุลาการหรือศาลอยูในสถานะที่จะ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีไดอยางปราศจากการเอนเอียงหรือการมีอคติลําเอียง และตองไมตก
อยูภายใตอํานาจอิทธิพลทางการเมืองทั้งทางตรงหรือทางออม แตอยางไรก็ตามลําพังแตการ
แยกศาลหรือตุลาการออกจากองคกรทางการเมืองอยางเครงครัดดังกลาวมาแลวก็ไมเพียงพอ

                                                       
 

4 โภคิน พลกุล และชาญชัย แสวงศักดิ์, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม พิมพครั้งที่ ๓, ๒๕๔๔) หนา ๑๔๓ - ๑๔๔.
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ที่จะทําใหศาลมีความเปนอิสระและความเปนกลางอยางแทจริงได อีกสิ่งหนึ่งที่ควรมีอยางยิ่ง
สําหรับองคกรนี้ก็คือ  จิตสํานึกและวัตรปฎิบัติของผูพิพากษาหรือตุลาการแตละคนตองสูง
สงดวย

๒.๒  แนวคิดของรัฐธรรมนูญนิยมสมัยใหมที่ตองการใหมีองคกรชวยปกปองคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน5

เปนแนวคิดที่ยึดมั่นในหลักการประชาธิปไตยเห็นถึงความสําคัญของรัฐธรรม
นูญในฐานะที่เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ที่ตองมีกลไกการควบคุม ตรวจสอบและปก
ปองคุมครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชน

ในความเปนจริงที่เกิดขึ้นในบางรัฐ จะเห็นวาผูมีอํานาจทางการเมืองที่มีเสียง
ขางมากมักจะรักษาอํานาจของตนและพรรคพวกโดยไมคํานึงถึงสิทธิ เสรีภาพของเสียงขาง
นอย โดยแสวงหาผลประโยชนจากอํานาจที่ตนมีอยูอยางเหลิงอํานาจ โดยละเลยตอผล
ประโยชนของสวนรวมที่ไดรับการคุมครองและรับรองตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ดวยเหตุนี้เอง 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีความสําคัญยิ่งสําหรับรัฐที่ปกครองตามระบอบประชาธิปไตย  ศาลรัฐ
ธรรมนูญมีบทบาทอยางสําคัญในการปกปองคุมครองหลักการของรัฐที่ปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตย กลาวคือ ศาลรัฐธรรมนูญคุมครองสิทธิมนุษยชนของปจเจกชนเพื่อโตแยงการ
แทรกแซงหรือกระทําละเมิดตอบุคคล โดยไมชอบดวยกฎหมายจากองคกรทางการเมืองโดย
อาศัยเสียงขางมากเปนพ้ืนฐานในการกระทําดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญทําใหเกิดความโปรงใส
ของกระบวนการในทางประชาธิปไตยมีการคัดคานเมื่อมีการลําเอียงของเสียงขางมากที่จะเขา
มาครอบงําและผูกขาดอํานาจทางการเมือง ซึ่งจะทําใหเกิดผลเสียตอหลักการของความเทา
เทียมของฝายเสียงขางนอย เปนตน 6

                                                       

5 วิรัช  วิรัชนิภาวรรณ, โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การวิเคราะหคําวินิจฉัยของ
ศาลและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพโฟรเพซ, ๒๕๔๕), หนา
๑๒๒๘.

6 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร
: สํานักพิมพวิญชูน, ๒๕๔๔), หนา ๓๖ - ๓๗.



๑๒

๒.๓  แนวคิดความเชี่ยวชาญพิเศษ
เปนแนวคิดหรือหลักการกอต้ังศาล ที่มีความเชี่ยวชาญหรือชํานาญเฉพาะทาง

ดานใดดานหนึ่ง เพื่อเตรียมความพรอมรับมือคดีพิเศษที่มีลักษณะคดีเฉพาะดาน  แนวคิดนี้
สนับสนุนใหตุลาการหรือผูพิพากษาที่เปนผูมีความรูและประสบการณพิเศษในลักษณะของ
ผูเชี่ยวชาญ (Specialist) ซึ่งตรงกันขามกับแนวคิดที่จะเปนผูมีความรูในลักษณะทั่วไป 
(Generalist) โดยตัวอยางเชนนี้เห็นไดชัดจากรัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี
หรือกฎหมายมูลฐาน ค.ศ. ๑๙๔๙ มาตรา ๙๕ (๑) บัญญัติใหมีศาลจํานวน ๕ ศาล โดยแบงตาม
ความชํานาญพิเศษอันไดแก ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลภาษีอากร ศาลแรงงานและศาล
สังคม โดยแตละสายตางมีความเจริญกาวหนาของตุลาการหรือผูพิพากษาของแตละศาลเปน
ของตนเองและมีศาลสูงสุดของแตละศาลตางหากอีกดวย ดังนี้

(๑) เพื่อประโยชนในการใหความยุติธรรมดานการพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป 
คดีปกครอง คดีภาษีอากร คดีแรงงาน  และคดีสังคมใหจัดตั้งศาลสูงสุดของสหพันธรัฐอัน ได
แก  ศาลฎีกา  (ศาลยุติธรรมสูงสุด) ศาลปกครองสูงสุด  ศาลภาษีอากรสูงสุด  ศาลแรงงาน
สูงสุด และศาลสังคมสูงสุด

แนวคิดในดานความชํานาญพิเศษนี้ ยังถูกนํามาประยุกตใชในการจัดต้ัง
ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองแยกออกจากศาลยุติธรรม  ซึ่งเปนไปตามระบบศาลคู ทั้งนี้ 
เพ่ือตองการใหศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเปนศาลพิเศษที่มีความชํานาญเฉพาะดาน
แตกตางออกไปจากศาลที่พิจารณาคดีทั่ว ๆ ไป บุคคลที่ถูกคัดเลือกมาเปนตุลาการในแตละ
ศาลก็ตองมีความรู ความชํานาญเฉพาะดานของแตละศาล เปนตน

๒.๔  แนวคิดทฤษฎีการพิจารณาวินิจฉัย
คดีที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและวิธีการตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ

โดยทั่วไปการแสดงความคิดเห็นของฝายตุลาการไมเพียงผานทางการพิจารณาพิพากษาอรรถ
คดีเทานั้น แตยังผานทางการตีความกฎหมายอีกดวย ในสหรัฐอเมริกาศาลยุติธรรมสูงสุด
ทําหนาที่เปนศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ
ไมเพียงผูกพันและสงผลตอการใชอํานาจของบุคคลและองคกรของรัฐบาลกลางและรัฐบาล
มลรัฐ รวมทั้ง สงผลตอแนวคิดทางเศรษฐกิจ สังคม ศาสนา และการเมืองของประเทศเทานั้น 
แตยังมีผลกระทบและสําคัญตอการถวงดุลอํานาจในการปกครองและในการกําหนดนโยบาย
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ของประเทศอีกดวย  อยางไรก็ตามคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไมจําเปนตองยึดถือ
คําวินิจฉัยในอดีตเปนแนวทางเสมอไป เมื่อใดที่มีการกลับคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยก็เทากับ
วาเปนการกําหนดนโยบายของชาติขึ้นใหม

ป ค.ศ. ๑๙๙๑ ไดมีทฤษฎีการตัดสินใจของศาลรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา
เกิดขึ้นโดยปราชญที่ชื่อวา William C. Louthan ไดเขียนขึ้นมีเนื้อหาครอบคลุมถึงวิธีการ
พิจารณาวินิจฉัยและการตีความรัฐธรรมนูญ มีหลายทฤษฎีที่ควรแกการนํามากลาวมี ๔ ทฤษฎี 
ไดแก 7

๒.๔.๑ ทฤษฎีการพรรณนา (Legalistic – descriptive) ผูอยูในวงการการศึกษา
หรือนักวิชาการที่เห็นดวยกับทฤษฎีนี้เชื่อวาแบบอยาง (Style) การตัดสินใจของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศแตกตางจากรูปแบบการตัดสินใจของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
และเจาหนาที่ฝายปกครองหรือฝายบริหาร คงสืบเนื่องมาจากฝายการเมือง ซึ่งไดแก ฝาย
นิติบัญญัติและฝายบริหารอยูในสังคมการเมือง ขณะที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของ
ประเทศอยูเหนือการเมือง (Above politics) นอกจากนี้ คําวินิจฉัยและผลการตีความตาม
รัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ ซึ่งมีความสําคัญตอการกําหนด
นโยบายแหงรัฐยังแตกตางจากบรรดานโยบาย ที่ออกจากฝายการเมืองรวมตลอดไปถึง
พฤติกรรมการตัดสินใจในการพิจารณาวินิจฉัยและการตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศที่แตกตางจากองคกรทั้งหลายท่ีอํานวยความยุติธรรมของฝาย
การเมืองอีกดวย

สาระสําคัญของทฤษฎีนี้เปนการพรรณนาเพื่อใหเห็นถึงแบบหรือวิธีการตางๆ 
ที่นําไปใชในการใหเหตุผลและตีความรัฐธรรมนูญของประเทศหรือกฎหมายที่ออกโดย
รัฐสภา ทฤษฎีนี้ไดแสดงใหเห็นวาการใหเหตุผลและการตีความรัฐธรรมนูญของประเทศที่
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศนําไปใชมี ๔ วิธี แตในทางปฏิบัติแลวนอยมาก
ที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดนําวิธีการใดเพียงวิธีการเดียวไปใช  สวนใหญไดประยุกต
หลายวิธีเขาดวยกัน ๔ วิธีดังกลาวมีดังนี้

                                                       

7 William C. Louthan,  The United States Supreme Court : Lawmaking the 
Third Branch of Goverment ( Englewood Cliffs, New Jersey : Prentice Hall, Inc. ๑๙๙๑ ), 
P. ๑๒๕ - ๑๕๗.
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วิธีการที่ ๑ การใหเหตุผลและการตีความรัฐธรรมนูญอยูบนพื้นฐานของ
เจตนารมณหรือจุดหมายของคณะผูรางรัฐธรรมนูญ วิธีการนี้อยูบนพื้นฐานของประวัติศาสตร 
โดยจําเปนตองเชื่อมโยงและยึดถือขอมูลขาวสารในอดีตอยางมากดังปรากฏอยูในความเห็น
ของ Owens  J. Roberts ซึ่งเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศระหวางป ค.ศ. 
๑๙๓๐ - ค.ศ. ๑๙๔๕ ในคดี U.S.V. Butler ๒๙๗ U.S.๑ (๑๙๓๖) ที่วา “เมื่อกฎหมายที่ออก
โดยรัฐสภาขัดแยงหรือฝาฝนรัฐธรรมนูญของประเทศ ฝายตุลาการของประเทศมีเพียงหนาที่
เดียว คือ นํามาตราที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญของประเทศเทียบกับกฎหมายดังกลาวและ
วินิจฉัยวากฎหมายนั้นสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของประเทศหรือไม”

วิธีการที่ ๒ การใหเหตุผลและการตีความรัฐธรรมนูญอยูบนพื้นฐานความ
หมายของถอยคําหรือภาษาของรัฐธรรมนูญ  วิธีการนี้มีสวนที่คลายกับวิธีการแรก ซึ่งใหความ
สําคัญกับการเชื่อมโยงไปในอดีตโดยเฉพาะในประเด็นที่ความหมายของรัฐธรรมนูญที่มาจาก
ความหมายของถอยคําที่ไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ เมื่อคณะผูรางไดรวมกันเขียนขึ้นในอดีต 
วิธีการนี้แตกตางจากวิธีการแรกตรงที่การกําหนดความหมายของถอยคําจําเปนตองใชความ
รอบรูทางพจนานกุรม

วิธีการที่ ๓ การใหเหตุผลและการตีความรัฐธรรมนูญอยูบนพื้นฐานของการ
วิเคราะหดวยตรรกวิทยา เปนการอางเหตุผลโดยอาศัยการเทียบเคียงจากขอเท็จจริงหรือ
หลักฐาน ๒ สวน ซึ่งโดยปกติแบงเปนหลักใหญและหลักยอย ทั้งนี้ เพื่อใหไดมาซึ่งความ
มุงหมายของคณะผูรางรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน ความเห็นของ จอหน มารแชล อดีตประธาน
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริการะหวางป ค.ศ. ๑๘๐๑ -  ค.ศ. 
๑๘๓๕ ในคดี Marbury V.Madison (๑๘๐๓) มารแชลมีความเห็นวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมาย
สูงสุด  กฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมใชไมได(ถือเปนหลัก
ใหญ) และเมื่อมารแชลไดแสดงใหเห็นวากฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา คือ The Judiciary act of 
๑๗๘๙ สวนที่ ๑๓ (Section ๑๓) มีถอยคําบางสวนที่ขัดตอรัฐธรรมนูญของประเทศมาแลว 
(หลักยอย) ดังนั้น จึงทําใหสวนที่ ๑๓ นั้นใชไมไดตามไปดวย

วิธีการที่ ๔ การใหเหตุผลและการตีความรัฐธรรมนูญอยูบนพื้นฐานของความ
จําเปน เปนหลักที่ชัดเจนที่จะตองปรับเปลี่ยนรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลง
ของเวลาและเหตุการณ วิธีการนี้ยอมรับกันวาคณะผูรางรัฐธรรมนูญจะมีความเกงกาจ  และมี
วิสัยทัศนกวางไกลเพียงใดก็ไมสามารถคาดการณความตองการของสังคม  ซึ่งมีการหมุนเวียน
เปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลาไดอยางถูกตอง เพราะฉะนั้นในบางกรณีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
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สูงสุดของประเทศ จึงตองปรับเปลี่ยนรัฐธรรมนูญของประเทศใหเขากับสถานการณที่เปลี่ยน
แปลงไป ตัวอยางวิธีการนี้จะเห็นไดจากคดี Mc Culloch V.Maryland (๑๘๑๙) ซึ่งศาลรัฐธรรม
นูญสูงสุดของประเทศมีคําวินิจฉัยในสาระสําคัญวาอํานาจหนาที่มอบใหแกสภาผูแทนราษฎร
โดยรัฐธรรมนูญของประเทศ  จะตองตีความหรือแปลความหมายอยางกวางและจอหน 
มารแชล ซึ่งเปนตุลาการศาลสูงสุดของประเทศคนหนึ่งมีความเห็นวา “รัฐธรรมนูญที่จะใช
ยาวนานตอไปจําตองปรับเปลี่ยนใหเขากับวิกฤติการณทั้งหลายที่เกี่ยวของกับมนุษย” แต
ก็เปนการเสี่ยงพอสมควรถานําวิธีการนี้ไปใชกับที่เกี่ยวของกับการเมือง อยางไรก็ตามก็ไดมี
การนําวิธีการนี้ไปใชนอยมาก และบางครั้งก็ทําไปใชควบคูกับวิธีการอื่น

๒.๔.๒ ทฤษฎีการบัญญัติหรือปรับเปลี่ยน (Legalistic – Prescriptive) ทฤษฎี
นี้เชื่อวาการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ
ตามทฤษฎีแรก ไมอาจครอบคลุมหรือนําไปใชอยางแทจริงในทุกคดี ในบางกรณีหรือบางคดี
จําเปนตองปรับเปลี่ยนเอกสารตามกฎหมาย (Adapt Legal Texts) เชน รัฐธรรมนูญของ
ประเทศกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภา ขอบังคับทางการบริหารและความเห็นของศาลรัฐธรรม
นูญสูงสุดของประเทศในอดีต เพื่อใหเขากับการเปลี่ยนแปลงของเวลาในสถานการณ เพื่อให
เกิดความสุขุมรอบครอบและสามารถครอบคลุมคดีทั้งหลายได ทั้งนี้ อาจนําไปใชเฉพาะกรณี
ที่จําเปนเทานั้น ทฤษฎีจึงเปดโอกาสใหมีการบัญญัติควบคูไปกับการตัดสินชี้ขาดรัฐธรรมนูญ
ของประเทศ โดยการบัญญัติดังกลาวเปนไปในลักษณะที่ปรับเปลี่ยนการพิจารณาวินิจฉัยและ
ตีความรัฐธรรมนูญของประเทศ โดยการบัญญัติดังกลาวเปนไปในลักษณะหรือเปนไปในทาง
ปรับเปลี่ยนการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญจากทิศทางที่มีมุมมองที่แคบหรือ
เครงครัดไปสูแนวทางที่กวางและยืดหยุนมากขึ้น

๒.๔.๓ ทฤษฎีการทํานายพฤติกรรม (Behavioral – Predictive) เปนทฤษฎีที่
ใหความสนใจกับการทํานายพฤติกรรมในการตัดสินใจ ซึ่งครอบคลุมถึงการพิจารณาวินิจฉัย
และตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ วาไดรับอิทธิพลมา
จากปจจัยใด กลาวอีกอยางหนึ่งทฤษฎีนี้มีความเชื่อวา มีองคประกอบหรือปจจัยหลายประการ
ที่มีสวนสําคัญตอการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ดังกลาว เชน ในป ค.ศ. ๑๘๖๑ Glendon Schubert เปนผูริเริ่มศึกษาพฤติกรรมของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ โดยกลาวถึงปจจัยท่ีสําคัญที่สามารถสังเกตได ๓ ประการ ซึ่ง
จําเปนสําหรับการศึกษาหรือทํานายพฤติกรรมในการตัดสินใจของตุลาการดังกลาวอันไดแก
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(๑) การเคลื่อนไหวของรางกายและการแสดงออกทางใบหนาของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศในขณะอภิปรายหรือใหเหตุผล

(๒) การแสดงความเห็นเปนลายลักษณอักษร
(๓) การลงคะแนนเสียงในการพิจารณาวินิจฉัยคดีหรือการกําหนดแนวทาง

ในการพิจารณาวินิจฉัยคดี8 ตอมาไดมีการศึกษาหรือทํานายพฤติกรรมอยางเปนระบบเพิ่มขึ้น 
โดยมองในลักษณะของตัวแปรอิสระ (เหตุ) และตัวแปรตาม (ผล) ตัวอยางตัวแปรอิสระ เชน 
ปจจัยในเรื่องลักษณะภูมิหลังระดับการศึกษาความรูความชํานาญในสาขาวิชาชีพที่เกี่ยวของ 
เชน นิติศาสตร รัฐศาสตร การเมือง การปกครอง และศาสตรอื่น ๆ ตลอดจนประสบการณ
ทางการเมืองของตุลาการเหลานั้น9   ปจจัยเหลานี้มีสวนสําคัญตอการกําหนดหรือความ
สามารถทํานายตัวแปรตาม คือ พฤติกรรมในการตัดสินใจการพิจารณาวินิจฉัยและตีความ
รัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศไดในทํานองเดียวกัน และมี
นักวิชาการที่ชื่อ John  Schmidhauser ศึกษาพบวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่มีประสบการณมาก (เปนตัวแปรอิสระหรือเหตุ) มีแนวโนมที่มีพฤติกรรมใน
ลักษณะที่ไมยึดถือคําวินิจฉัยในอดีตของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศมากกวาตุลาการที่
มีประสบการณนอย10 (เปนตัวแปรตามหรือผล) และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีฐานะทางเศรษฐกิจและสังคมต่ํา  มีแนวโนมที่จะมีพฤติกรรมใน
ลักษณะที่ไมยึดถือคําวินิจฉัยในอดีตของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ สรุปไดวาปจจัย
ทั้งหลายที่เปนประสบการณชีวิตในอดีตของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ 
(ตัวแปรอิสระหรือเหตุ) มีสวนสําคัญในการทํานายหรือกําหนดพฤติกรรมในการพิจารณา
วินิจฉัยและตีความ

                                                       

8 Glendon Schubert, “A Psychometric Model of the Supreme Court”
V American Behavioral Scientist (November, ๑๙๖๑), pp. ๑๔ - ๑๙.

9 Walter F. Murphy and Joseph Tannenhaus, The Study of public Law
(New York : Random House, ๑๙๗๒), p. ๙๙.

10 John Schmidhauser, Constitutional Law in the Political Process
(Chicago : Rand McNally, ๑๙๖๓ pp.๕๑๑ - ๕๑๒.
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ยังมีการทํานายพฤติกรรมตามทฤษฎีนี้อีก โดยเฉพาะ Harold J.Spaeth ได
ศึกษาพฤติกรรมในการออกเสียง (Voting behavior) ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของ
ประเทศจํานวน ๑๕ คน ในระหวางป ค.ศ. ๑๙๕๘ – ค.ศ. ๑๙๗๑ พบวาคานิยมที่แตกตางกัน
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ เชน คานิยมที่มีลักษณะเปนเสรีนิยม (Liberal) 
ปานกลาง (Moderate) หรืออนุรักษนิยม (Conservative) เหตุมีสวนในการทํานายหรือกําหนด
ลักษณะพฤติกรรม เชน ระดับพฤติกรรมในการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญตาม
หลักเสรีภาพ (Freedom) ตามหลักความเสมอภาค (Equality) และตามลัทธินิวดีล (New 
Dealism) ของตุลาการศาลรัฐธรรมสูงสุดของประเทศได (ผล) ตัวอยางเชน Douglas และ
Whittaker มีคานิยมที่แตกตางกัน คือ เสรีนิยมและอนุรักษนิยมตามลําดับยอมมีพฤติกรรมใน
การพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของ Douglas และ Whittaker มีลักษณะแตกตาง
ตามไปดวย คือ สนับสนุนเสรีภาพและความเสมอภาคในระดับที่แตกตางกันโปรดดูตารางที่ ๑



๑๘

ตารางที่ ๑ แสดงคานิยมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ
สหรัฐอเมริกา (เหตุ) สงผลตอการทํานายหรือกําหนดลักษณะพฤติกรรมในการพิจารณา
วินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ (ผล) ตาม
ทฤษฎีการทํานายพฤติกรรม

พฤติกรรมในการพิจารณาวินิจฉัยและการตีความ
รัฐธรรมนูญของประเทศ (ผล)

ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ (USA.

Supreme Court
Justices)

คานิยม (Value)
ของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ  (เหตุ)

ตามหลักเสรีภาพ
(Freedom)

ตามหลักเสมอภาค
(Equality)

ตามลัทธินิวดีล
(New Dealism)

Douglas
Warren
Golberg
Fortas

Brennan
Maxhall

Blach
White

Stewart
Clark

Whittaker
Frankfurter

Harlan
Blackmun

Burger

Liberal   
Liberal   
Liberal   
Liberal   
Liberal   
Liberal   
Populist  

Moderate  
Moderate  

New Dealer  
Conservative  
Conservative  
Conservative  
Conservative  
Conservative  

+
+
+
+
+
+
+
0
0
-
-
-
-
-
-

+
+
+
+
+
+
-
0
0
-
-
-
-
-
-

+
+
+
+
+
+
+
0
0
+
-
-
-
-
-

         +  หมายถึง   สนับสนุน      -   หมายถึง  ไมสนับสนุน      0  หมายถึง  เปนกลาง  (Neutral)
ที่มา :  วิรัช วิรัชนิภาวรรณ วิธีการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกาและของไทย หนังสือรวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาคม 
๒๕๔๔ หนา ๒๔๐.



๑๙

๒.๔.๔  ทฤษฎีการอธิบายพฤติกรรม (Behavioral – expositive) ทฤษฎีนี้
กลาวถึงตัวแปรอิสระและตัวแปรตามทํานองเดียวกันกับทฤษฎีการทํานายพฤติกรรมที่กลาว
มาแลวขางตน แตทฤษฎีนี้ไดมุงเนนชี้ใหเห็นพฤติกรรมในปลีกยอย มีหลายองคประกอบหรือ
ปจจัยมีขั้นตอนมากกวา โดยอธิบายพฤติกรรมในการตัดสินใจการพิจารณาวินิจฉัยคดีและ
ตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศวาไดรับอิทธิพลมาจาก
ปจจัยใด ตัวอยางปจจัย เชน ลักษณะภูมิหลังอธิบายไดวาลักษณะภูมิหลังสวนบุคคลของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ ซึ่งแบงเปนภูมิหลังดานประชากร ดานสังคมวิทยา 
ดานเศรษฐกิจ และดานการเมอืง (เหตุ) ลวนเปนปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการตัดสินใจหรือการ
พิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ (ผล) 
ภูมิหลังดังกลาวทําใหเกิดหรือหลอหลอมกลอมเกลาและปลูกฝงแนวคิดแกตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญของประเทศทั้งดานจิตใจและดานวัตถุนิยม หรือการแสดงออกมารวม ๓ สวน 
อันไดแก คานิยม (Values)  การรับรู  (Role Perceptions)  และการแสดงออกดวยการทํากิจ
กรรมตอสวนรวม (Bloc activities) ทั้งหมดนี้นําไปสูการคิดที่มีเหตุผลและมีอิทธิพลตอการ
พิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญในทายที่สุดดวย (ดูแผนภูมิที่ ๑) ในอีกมุมหนึ่งกลาว
โดยยอ  ปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ
สูงสุดของประเทศมีสาเหตุจากปจจัยดานวัตถุหรือสภาพแวดลอมภายนอกและปจจัยภายใน 
เชน ดานจิตใจ ตัวอยาง ปจจัยดานวัตถุหรือสภาพแวดลอมภายนอก เชน ถิ่นที่อยูใน
เมือง - ชนบท (Urban – Rural) การอยูในกลุมชนชั้นสูง (Peer – Group) รายได (Income) 
ความสัมพันธกับพรรคการเมือง (Party affiliaation) และการเปนครอบครัวนักการเมือง 
สําหรับตัวอยางปจจัยดานจิตใจ เชน ทัศนคติทางการเมืองและความนึกคิดทางการเมือง โปรด
ดูสรุปสาระสําคัญของวิธีการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาตาม
แนวคิดของ William C. Louthan ในตารางที่ ๒
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วิธีการคิดที่มี
เหตุผล

หลอหลอมกลอมเกลา
หรือทําใหเกิด

     การพิจารณา
วินิจฉัยและตี

ความรัฐธรรมนูญ

แผนภูมิที่ ๑ แสดงปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการพิจารณาวินิจฉัยคดีและการตีความ
รัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของสหรัฐอเมริกาตามทฤษฎีการอธิบายพฤติกรรม

ที่มา : William C. Louthan, The United States Serpreme court : Lawmaking in the Third
Brame  of  Government (Englewood Cilffs, New  Jersey : Prentice Hall Inc.,๑๙๙๑, p.๑๕๔.

ลักษณะภูมิหลังสวนบุคคล
๑. ภูมิหลังดานประชากร
- ครอบครัว
- การยายถ่ินที่อยู
- เพศ
- อายุ
- เชื้อชาติ
- ถ่ินที่อยูในเมือง – ชนบท
๒. ภูมิหลังดานสังคมวิทยา
- ฐานะทางชนชั้น
- ระดับการศึกษา
- ประสบการณการทํางาน
- การนับถือศาสนา
- การอยูในกลุมชนชั้นสูง
๓. ภูมิหลังดานเศรษฐกิจ
- รายได
๔. ภูมิหลังดานการเมือง
- ความสัมพันธกับพรรคการเมือง
- การเปนครอบครัวนักการเมือง
- ทัศนคติทางการเมือง
- ความนึกคิดทางการเมือง
- การรวมเปนสมาชิกกลุม

กลุมตัวแปรอิสระ (เหตุ)

คานิยม

การรับรู

การแสดง
ออก

ตัวแปรตาม (ผล)

มี

ไดมาจากขอเท็จจริง  และเหตุการณในอดีต
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ตารางที่ ๒ สรุปสาระสําคัญของวิธีการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรม
นูญของสหรัฐอเมริกาตามแนวคิดของ William C. Louthan11

สาระสําคัญของการพิจารณาวินิจฉัยคดีและตีความรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา
ตามแนวคิดของ William C. Louthan

ทฤษฎีหรือ
วิธีการ

๑) ทฤษฎี
การพรรณนา

๒) ทฤษฎีการบัญญัติ
หรือปรับเปลี่ยน

๓) ทฤษฎี
การทํานาย

๔) ทฤษฎีการ
อธิบายพฤติกรรม

สาระสําคัญ เปนการพรรณนาเพื่อใหเห็นถึง
แบบหรือวิธีการตาง ๆ ท่ีนําไป
ใชในการใหเหตุผลและตีความ
รัฐธรรมนูญของประเทศซึ่งอยู
๔ วิธีการ คือ

วิธีการที่หนึ่ง
เนนเจตนารมณหรือจุดมุงหมาย
ของคณะผูรางรัฐธรรมนูญ

วิธีการที่สอง
เนนความหมายของถอยคําหรือ
ภาษา

วิธีการที่สาม
เนนการวิเคราะหดวยตรรกวิทยา

วิธีการที่สี่
เนนความจําเปนอยางชัดเจนที่
จะตองปรับเปลี่ยนรัฐธรรมนูญ
ใหสอดคลองกับการเปลี่ยน
แปลงของเวลาและสถานการณ

เปดโอกาสใหมีการ
บัญญัติหรือปรับ
เปลี่ยนรัฐธรรมนูญ
ใหเปนไปในทิศทาง
ท่ีกวางขยายความ
หรือผอนปรนมาก
ข้ึน เฉพาะกรณีท่ี
จําเปนเทานั้น

ปจจัยท้ังหลายที่เปน
ประสบการณชีวิตใน
อดีตของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ (ตัวแปร
อิสระหรือเหตุ) มี
สวนสําคัญในการ
ทํานายหรือกําหนด
พฤติกรรมในการ
พิจารณาวินิจฉัยและ
การตีความรัฐธรรม
นูญของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ (ตัวแปร
ตามหรือผล)

ลักษณะภูมิหลัง
สวนบุคคลของ
ตุลาการศาลรัฐ
ธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ ซึ่ง
แบงเปนภูมิหลัง
ดานประชากร
ดานสังคมวิทยา
ดานเศรษฐกิจ
และดานการเมือง
(เหตุ) ลวนเปน
ปจจัยท่ีมีอิทธิพล
ตอการตัดสินใจ
หรือการพิจารณา
วินิจฉัยและตี
ความรัฐธรรมนูญ
ของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญสูงสุด
ของประเทศ (ผล)

                                                       
11 วิรัช  วิรัชนิภาวรรณ, วิธีการพิจารณาวินิจฉัยและตีความรัฐธรรมนูญของสหรัฐ

อเมริกาและของไทย รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ ชุดที่ ๑ : ศาลรัฐ
ธรรมนูญไทย (กรุงเทพมหานคร : สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๔๔)
หนา ๒๔๔.
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๒.๕  หลักการแบงแยกอํานาจในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ซึ่งไดประกาศใชมาตั้งแต

วันที่ ๑๑ ตุลาคม ๒๕๔๐ นั้น มาตรา ๒ บัญญัติไววา “ประเทศไทยมีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” และไดจัดระเบียบแหงการใชอํานาจ
อธิปไตยไวดังปรากฏในมาตรา ๓ บัญญัติไววา “อํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทย
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุขทรงใชอํานาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาลตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้”

นั่นคือ รัฐธรรมนูญมอบหมายใหรัฐสภาเปนองคกรหลักในการใชอํานาจ
อธิปไตยเพื่อตรากฎหมาย ใหคณะรัฐมนตรีกระทําการบริหารจัดการบานเมือง สวนดาน
อํานาจตุลาการมีหนาที่พิจารณาพิพากษาอรรถคดี

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญขึ้น
ดังบัญญัติไวในมาตรา ๓๒๐ ที่บัญญัติไววา “ในวาระเริ่มแรกใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๓๔ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมครั้งสุดทายโดยรัฐธรรม
นูญแหงราชอาณาจักรไทยแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๖) พ.ศ. ๒๕๓๙ เปนศาลรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญนี้จนกวาจะมีศาลรัฐธรรมนูญตามวรรคสอง”

ในสวนศาลปกครอง  มาตรา ๓๓๔ (๓) บัญญัติวา “ใหดําเนินการจัดตั้งศาล
ปกครองตามมาตรา ๒๗๖ ใหแลวเสร็จภายในสองปนับแตวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้”

และดานศาลยุติธรรมก็ปรากฏตามบทบัญญัติในมาตรา ๒๗๕ กําหนดใหศาล
ยุติธรรมเปนองคกรอิสระมีโครงสรางและหนวยงานธุรการแตกตางไปจากเดิมโดยมีเลขา
ธิการสํานักงานศาลยุติธรรมเปนผูบังคับบัญชาขึ้นตรงตอประธานศาลฎีกา รัฐธรรมนูญฉบับนี้
กอใหเกิดระบบศาลคูและใชอํานาจอธิปไตยดานตุลาการทางศาลหลายศาลดังกลาวขางตน

๒.๖  ลักษณะสําคัญขององคกรตุลาการ12

สถาบันตุลาการหรือองคกรตุลาการหรือศาลเปนองคกรของรัฐประเภทหนึ่ง   
ซึ่งมีลักษณะสําคัญที่แตกตางไปจากองคกรทางบริหารหรือองคกรทางปกครองดังตอไปนี้

                                                       

12 วรพจน วิศรุตพิชญ, หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองคูมือการศึกษาวิชา
การกฎหมายปกครอง หนา ๒๑๕ – ๒๑๙.
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๒.๖.๑  เปนองคกรที่มีอํานาจหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทใหเปนไป
ตามกฎหมาย การพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดําเนินการมีลักษณะ ๔ ขั้นตอน ดังตอไปนี้ 
คือ

๒.๖.๑.๑ รับฟงขอเท็จจริงอันเปนมูลเหตุของการเกิดขอพิพาท การ
พิจารณาพยานหลักฐาน ขอเท็จจริงตามที่โจทกหรือจําเลยกลาวอางและนําสืบที่ปรากฏใน
คําฟองหรือคําใหการตอสูคดีหรือยอมรับวาเกิดขึ้นจริงหรือไม เปนไปตามพยานหลักฐานที่
คูความนํามาสืบสนับสนุนขออางของตนหรือหักลางขออางของฝายตรงขาม

๒.๖.๑.๒ การตีความหรือการคนหาเจตนารมณของกฎหมายหรือ
บทบัญญัติกฎหมายที่เปนหลักใหในการบังคับคดี

๒.๖.๑.๓ การนําหลักกฎหมายหรือบทบัญญัติของกฎหมายมาปรับกับ
ขอเท็จจริงแหงคดีที่รับฟงเปนยุติแลว

๒.๖.๑.๔ การมีคําพิพากษาหรือคําสั่งหรือคําวินิจฉัยวาตามหลักกฎหมาย
แลวคูกรณีแตละฝายมีสิทธิและหนาที่ตอกันอยางไร

๒.๖.๒  คําพิพากษาหรือคําสั่งหรือคําวินิจฉัยขององคกรตุลาการหรือศาลนั้น
ที่ไดพิพากษาหรือมีคําสั่งหรือมีคําวินิจฉัยวาตามกฎหมายแลวคูความแตละฝายมีสิทธิ
และหนาที่ตอกันอยางไรแลวตองเปนอันยุติ กลาวคือเมื่อมีการอานคําพิพากษาหรือคําสั่งหรือ
คําวินิจฉัยแลวองคกรผูมีคําพิพากษาหรือคําสั่งหรือคําวินิจฉัยนั้นจะรื้อฟนคดีขึ้นมาพิจารณา
เพ่ือใหมีคําพิพากษาหรือคําสั่งหรือคําวินิจฉัยใหมใหผิดแผกแตกตางไปจากคําพิพากษาเดิมไม
ได เวนแตการแกไขขอผิดพลาดเล็กนอย หากคูความฝายใดไมเห็นดวยกับคําพิพากษาหรือ
คําสั่งหรือคําวินิจฉัยนั้นก็มีสิทธิแตเพียงอุทธรณคัดคานตอองคกรที่อยูในลําดับเหนือชั้น
ขึ้นไป ถาองคกรสูงสุดหรือศาลสูงสุดไดพิจารณาและมีคําพิพากษาหรือคําสั่งหรือมีคําวินิจฉัย
วาอยางไรและไดมีการอานคําพิพากษาแลวตองถือวาเปนอัน “เสร็จเด็ดขาด” หรือ “เปนที่สุด”
(Finality)

๒.๖.๓  กระบวนการใชอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทขององคกรจะตองเปน
กระบวนการที่เปดเผย (Openess) กลาวคือเปดโอกาสใหสาธารณชนเขาฟงการพิจารณาคดีได 
การพิจารณาโดยวิธีลับเปนเพียงขอยกเวน ซึ่งจะกระทําไดก็ตอเมื่อเปนกรณีเฉพาะที่กฎหมาย
ไดมีบทบัญญัติชัดแจงเทานั้น และตองเปนกระบวนการที่เปดโอกาสใหคูความทั้งสองฝายที่มี
สิทธิ นําพยานมาสืบ ขออางขอเถียงของตนและเพื่อหักลางขอถกเถียงของคูความอีกฝายได
อยางเต็มที่
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๒.๖.๔  องคกรตุลาการนั้น ตองใหเหตุผลประกอบคําพิพากษา หรือคําสั่ง
หรือคําวินิจฉัยของตนเสมอ การใหเหตุผลประกอบคําสั่งหรือคําพิพากษานั้น  คือการระบุ
หรือแสดงขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่เปนมูลเหตุใหตนออกคําพิพากษานั้นใหปรากฎแก
คูกรณีและสาธารณชน ซึ่งคําสั่งที่วาตามกฎหมายคูความแตละฝายมีสิทธิและหนาที่ตอกัน
อยางไร ยอมขึ้นอยูกับวาเหตุผลที่องคกรนั้นแสดงประกอบคําสั่งของตนรับฟงไดหรือไมเปน
สําคัญ

๒.๖.๕  องคกรตุลาการหรือศาลนั้นตองมีความเปนกลาง (Impartiality) หรือ
อีกนัยหนึ่งก็คือตองปราศจากอคติลําเอียง (Freedom from bias) อนึ่งองคกรใดองคกรหนึ่งจะ
มีความเปนกลางไดก็ตอเมื่อสมาชิกขององคกรมีความเปนอิสระ (Independence) กลาวคือ ไม
ตกอยูภายใตอิทธิพลกดดันอยางใด ๆ ขององคกรอื่นและของกลุมผลประโยชนตาง ๆ วิธีการ
ประกันความเปนอิสระในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทขององคกรตุลาการหรือองคกรศาลนั้น
มีหลายวิธี เชน การใหคูความซึ่งเห็นวาผูทําหนาที่ขององคกรมีสวนไดเสียในคดี มีสิทธิ
คัดคานในคดีไมใหผูนั้นทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท การหามมิใหผูใดแสดง
ความคิดเห็นวิพากษวิจารณขอพิพาทที่อยูระหวางการพิจารณา การสรรหา การแตงตั้ง การ
ถอดถอน การเลื่อนตําแหนง การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษทางวินัยสมาชิกของ
องคกรนั้นตองไดรับความเห็นชอบของคณะกรรมการซึ่งเปนอิสระจากฝายบริหาร (การเมือง) 
และรัฐสภาและโดยเฉพาะอยางยิ่ง การโยกยายสมาชิก แมวาจะเปนการโยกยายไปดํารง
ตําแหนงที่สูงขึ้นกวาเดิมก็ตาม จะกระทําไดตอเมื่อไดรับความยินยอมของสมาชิกผูนั้นดวย 
เปนตน

องคกรของรัฐองคกรใดไมมีลักษณะขอใดขอหนึ่งดังกลาวขางตน ยอมไมใช
องคกรตุลาการหรือศาลอยางแทจริง  แมกฎหมายหรือหนังสือราชการจะเรียกวา “ศาล” ก็ตาม 
กลับกันองคกรของรัฐองคกรใดมีลักษณะดังกลาวครบถวน แมกฎหมายหรือหนังสือราชการ
จะไมเรียกวาศาลแตก็เปน “ศาล” อยางแทจริง

๒.๗  แนวคิดการกอเกิดศาลรัฐธรรมนูญ
ต้ังแตประเทศไทยไดเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย

และมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. ๒๔๗๙ มาตรา ๖๑ ไดบัญญัติเพียงวา 
“บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีขอความแยงหรือขัดรัฐธรรมนูญนี้ ทานวาบัญญัตินั้นเปนโมฆะ”
โดยมิไดกําหนดใหองคกรใดเปนองคกรวินิจฉัยชี้ขาดในกรณีมีปญหาเชนวานั้นเกิดขึ้น 
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จวบจนกระทั่งมีพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. ๒๔๘๘ จะขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรม
นูญหรือไม ซึ่งในเมื่อมีกรณีเชนนี้เกิดขึ้นโดยมีรัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไวเปนพิเศษวาให
องคกรใดเปนผูทําหนาที่วินิจฉัย ดังนั้นอํานาจที่จะวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญ
ก็คือศาลยุติธรรมในขณะที่ฝายนิติบัญญัติคือสภาผูแทนราษฎรมีความเห็นวาตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญมาตรา ๖๑ สภาผูแทนราษฎรมีอํานาจเด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ ความ
ขัดแยงระหวางฝายนิติบัญญัติกับฝายตุลาการในคดีอาชญากรสงครามในครั้งนั้นไดสงผลให
มีการสรางองคกรพิเศษขึ้น เรียกวา คณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญชุดแรกในรัฐธรรมนูญ
ฉบับป พ.ศ.๒๔๘๙ และตอจากนั้นคือ รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. ๒๔๙๒, ๒๔๙๕, ๒๕๑๗, 
๒๕๒๑ และ ๒๕๓๔ ไดบัญญัติใหมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้น การวินิจฉัยวากฎหมายใด
ขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไมนั้นเปนเรื่องที่ไมควรใหศาลยุติธรรมตัดสิน เนื่องจากไมใชการ
ตัดสินคดีขอพิพาทระหวางเอกชนแตควรเปนหนาที่ขององคกรพิเศษ สวนองคประกอบและ
อํานาจหนาที่ของตุลาการรัฐธรรมนูญก็แตกตางกันไปในรัฐธรรมนูญแตละฉบับ

จากแนวคิดดังกลาวรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ จึงมี
บทบัญญัติใหจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทยขึ้นเปนครั้งแรก ซึ่งเปนองคกรฝายตุลาการ
ที่จัดตั้งขึ้นใหม โดยมีภารกิจสําคัญในอันที่จะพิทักษรักษารัฐธรรมนูญและมีอํานาจหนาที่
หลายประการที่สําคัญ คือ ควบคุมมิใหรางกฎหมายและกฎหมายขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ  ตลอดจนวินิจฉัยคําชี้ขาดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางองคกรตางๆ ตาม
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือเปนเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา คณะ
รัฐมนตรี ศาล และองคกรอื่นของรัฐมีผลกระทบตอแนวคิดทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง 
และยังมีสวนสําคัญตอการถวงดุลอํานาจในการปกครองและการกําหนดนโยบายของรัฐ
อีกดวย

๒.๗.๑  ความหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ ซึ่งมิไดพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป แตมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยเฉพาะคดีที่มี
ปญหากฎหมายเกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญซึ่งถือวาเปนกฎหมายสูงสุดของชาติ ภาระหนาที่หลัก
และสําคัญของศาลรัฐธรรมนูญ คือ การควบคุมกฎหมายมิใหแยงหรือขัดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ เพื่อดํารงความเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศเอาไว

การควบคุมพระราชบัญญัติหรือกฎหมายตางๆ มิใหขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคดังตอไปนี้
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(๑) เพื่อประโยชนของประชาชนและประเทศชาติโดยรวม โดยมิใหมี
พระราชบัญญัติและกฎหมายใดที่กระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยที่
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองไว

(๒) เพื่อเปนการถวงดุลและประโยชนในการปกครองประเทศของการปฏิบัติ
หนาที่ของแตละองคกรตามที่บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญกําหนดไว ซึ่งถือไดวาเปนกระบวน
การคานอํานาจหรือการถวงดุลอํานาจระหวางองคกรตาง ๆ ตามระบอบการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย

(๓) เพื่อคุมครองและปกปองรัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายหลักในการ
ปกครองประเทศ  ใหดํารงความเปนกฎหมายสูงสุดเอาไว กฎหมายใดพระราชบัญญัติใดขัด
หรือแยงถือวากฎหมายนั้นไมมีผลการบังคับใชหรือเปนโมฆะ

๒.๗.๒  ความจําเปนตองมีศาลรัฐธรรมนูญ
รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซึ่งกําหนดอํานาจหนาที่ของ

องคกรของรัฐและความสัมพันธระหวางอํานาจเหลานั้น และเพื่อรักษาความศักดิ์สิทธิ์ของ
ความเปนกฎหมายสูงสุดแหงรัฐธรรมนูญไว จึงจําเปนตองมีการควบคุมกฎหมายมิใหขัดตอ
รัฐธรรมนูญ

ความจําเปนที่จะตองมีองคกรเปนผูชี้ขาดวากฎหมายใดขัดหรือแยงตอ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม รวมทั้งตองมีองคกรเพื่อพิจารณาวินิจฉัยปญหาในความ
ขัดแยงระหวางองคกรตาง ๆ ในรัฐธรรมนูญ ปญหาวาองคกรใดควรจะเปนผูชี้ขาดวา
บทบัญญัติแหงกฎหมายใดหรือพระราชบัญญัติใดแยงหรือขัดตอรัฐธรรมนูญ  โดยทั่วไปอาจ
มีองคกรที่ใชอยูในตางประเทศ ทั้งหมด ๓ องคกรที่สําคัญๆ คือ

(๑) องคกรทางการเมือง ในรูปคณะกรรมการเปนองคกรที่มีสมาชิกดํารง
ตําแหนงทางการเมืองหรือเขาสูตําแหนงโดยวิถีทางการเมือง เชน คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ
หรือไมเชนนั้น ก็เปนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งอยูในประเทศเหลานี้ คือ สาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส เวียดนาม เกาหลี เปนตน

(๒) ศาลยุติธรรม การควบคุมโดยใชองคกรนี้มีอยูในประเทศดังเชน สหรัฐ
อเมริกา แคนาดา โบลิเวีย คิวบา เม็กซิโก ไนจีเรีย คูเวต ญี่ปุน เปนตน
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(๓) การใชองคกรในรูปศาลรัฐธรรมนูญ องคกรศาลเชี่ยวชาญเฉพาะนี้เปนที่
ยอมรับของประเทศ เชน ออสเตรีย เยอรมัน อิตาลี ตุรกี สเปน สวีเดน สวิสเซอรแลนด 
เปนตน

สําหรับประเทศไทย ไดเคยใชทั้งศาลยุติธรรมและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ทั้งสองระบบมาแลว แตปจจุบันนี้รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ไดมี
บทบัญญัติกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรผูมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดความชอบดวย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย

๒.๘  หลักความเปนอิสระและการใชดุลยพินิจของตุลาการ
หลักการนี้เปนหลักการสากลที่ทุกประเทศตางใหการยอมรับวาเปนหลักการ

ที่สําคัญถึงไดมีการกําหนดในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ อาทิเชน รัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐฝรั่งเศสมาตรา ๖๔ ที่บัญญัติวา “ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเปนผูประกันความ
เปนอิสระขององคกรตุลาการ13

ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐไดรับความชวยเหลือในการดําเนินการดังกลาว
โดยคณะกรรมการตุลาการ

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญกําหนดสถานะของผูพิพากษา
การโยกยาย ถอดถอน หรือลงโทษทางวินัยผูพิพากษาที่พิจารณาพิพากษาคดี

จะกระทํามิได”
ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา ๙๗ แหงรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ14  

(Basic Law) ค้ําประกันวา “ผูพิพากษามีอิสระและไมอยูในบังคับผูใดเวนแตกฎหมาย....”

                                                       

13 นันทวัฒน บรมานันท และสุรพล นิติไกรพจน แปลรัฐธรรมนูญแหง
สาธารณรัฐฝรั่งเศส (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, ๒๕๔๑),
หนา ๓๗.

14 กองกรรมาธิการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, เอกสารผนวก ๒
ขอพิจารณาเกี่ยวกับโครงสรางการบริหารงานบุคคลของผูพิพากษาในบางประเทศของรายงาน
ของคณะกรรมาธิการวิสามัญศึกษาวิกฤตการณในระบบของขาราชการตุลาการสภาผูแทน
ราษฎร, ๒๕๓๕ (เอกสารโรเนียว), หนา ๔๐.



๒๘

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๔๙ บัญญัติไววา 
“ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญ
และกฎหมาย

การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผูพิพากษาและตุลาการไมอยูภายใตการ
บังคับบัญชาตามลําดับชั้น

การจายสํานวนคดีใหผูพิพากษาและตุลาการ ใหเปนไปตามหลักเกณฑท่ี
กฎหมายบัญญัติ

การเรียกคืนสํานวนคดีหรือการโอนสํานวนคดีจะกระทํามิได เวนแตเปนกรณี
ที่จะกระทบกระเทือนตอความยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี

การโยกยายผูพิพากษาและตุลาการโดยไมไดรับความยินยอมจากผูพิพากษา
และตุลาการนั้นจะกระทํามิไดเวนแตเปนการโยกยายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ...”

รัฐธรรมนูญของประเทศอื่นๆ ตางก็บัญญัติหลักการนี้ไวทั้งสิ้นหากจะมีขอ
แตกตางก็เปนขอแตกตางในรายละเอียดเทานั้น อยางไรก็ตามหลักการความเปนอิสระของ
ผูพิพากษาในการตัดสินคดีแตละคดีซึ่งมีแนวคิดที่เรียกวา “อิสระในแงเนื้อหาหรืออิสระใน
สาระสําคัญ” นี้จะเกิดขึ้นไดยากถาไมมีกลไกอื่นๆ ที่เกี่ยวของเสริมความเปนอิสระไว ระบบ
กฎหมายของประเทศตาง ๆ จึงวางมาตรการเสริมความเปนอิสระไวตามลักษณะของระบบ
กฎหมายตนเอง

จะเห็นไดวาศาลรัฐธรรมนูญตองเปนศาลที่มีหลักประกันของความเปนอิสระ 
มีที่มาถูกตองชอบธรรม โปรงใสและสามารถตรวจสอบไดตามระบอบประชาธิปไตย คดี
พิจารณาที่เกี่ยวของกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่จะถูกโตแยงคัดคานขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยจะตองมบีทบัญญัติไวอยางชัดแจง ความเปนอิสระตาง ๆ นั้นใหรวมความไป
ถึงหนวยงานธุรการศาลรัฐธรรมนูญจะตองมีความเปนอิสระดวย15

                                                       

15 กมลชัย รัตนสกาววงศ, ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ
(กรุงเทพ : วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปที่ ๑๗ ฉบับที่ ๓
กันยายน ๒๕๔๐ หนา ๕๒ - ๕๓.
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๒.๙  หลักจริยธรรมของตุลาการหรือนักกฎหมาย
จริยธรรมของนักกฎหมายเปนเรื่องที่วาดวยการปฏิบัติหนาที่ในวิชาชีพของ

นักกฎหมายที่ดีประการหนึ่งและอีกประการหนึ่งคือ  การดํารงตนในสังคมอยางนักกฎหมาย
ที่ดีวงการกฎหมายทั่วโลกในอดีตและในยุคปจจุบัน ถือกันวา จริยธรรมของวิชาชีพกฎหมาย
เปนเรื่องที่สําคัญที่สุดเรื่องหนึ่งที่นักกฎหมายจะพึงเรียนรูและถือปฏิบัติ16

ในประเทศไทยไดมีการประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ  ซึ่งไดริเริ่มเมื่อ
ครั้งประชุมคณะกรรมการตุลาการครั้งที่ ๖/๒๕๒๗ ตรงกับวันที่ ๒๗ มีนาคม ๒๕๒๗ โดยที่
ประชุมครั้งนั้นพิจารณาเห็นวาในระยะหลังนี้  ผูพิพากษาบางคนประพฤติปฏิบัติงานใน
บางสิ่งบางอยาง  ซึ่งยังเปนขอโตเถียงกันวาจะเปนการเหมาะสมหรือถูกตองหรือไม เพราะไม
มีกฎเกณฑวางไวเปนที่แนนอน จึงไดริเริ่มเทาที่จะทําได เชน ในสหรัฐอเมริกามี The code of 
Judicial Conduct เพื่อแนะนําวาผูพิพากษาตุลาการควรปฏิบัติหรือไมควรอยางไร ประมวล 
จริยธรรมขาราชการตุลาการนี้ใชบังคับตั้งแตวันที่ ๑๘ กุมภาพันธ ๒๕๒๙ เปนตนมา ซึ่ง
ประกอบไปดวยหมวด ๑ อุดมการณของผูพิพากษา หมวด ๒ จริยธรรมเกี่ยวกับการปฏิบัติ
หนาที่ในทางอรรถคดี หมวด ๓ จริยธรรมเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ในทางธุรการ หมวด ๔ 
จรยิธรรมเกี่ยวกับกิจการอื่น หมวด ๕ จริยธรรมเกี่ยวกับการดํารงตนและครอบครัว และ
หมวด ๖ จริยธรรมของผูชวยดะโตะยุติธรรมและผูพิพากษาสมทบ หมวดที่เห็นวาเปนหมวด
ที่สําคัญควรนํามาเสนอ ณ ที่นี้ก็ไดแกหมวดที่ ๑ ที่ไมวาจะเปนตุลาการของศาลใดที่ควรยึด
เปนแนวปฏิบัติ ไดกลาวถึง เรื่องวาดวยอุดมการณของผูพิพากษา และมีบทบัญญัติ ขอ ๑ วา 
“หนาที่สําคัญของผูพิพากษา คือ การประสาทความยุติธรรมแกผูมีอรรถคดี ซึ่งจักตองปฏิบัติ
ดวยความซื่อสัตยสุจริตเที่ยงธรรม ถูกตองตามกฎหมายและนิติประเพณี ทั้งจักตองแสดงให
เปนที่ประจักษแกสาธารณชนดวยวาตนปฏิบัติเชนนี้อยางเครงครัดครบถวน เพื่อการนี้
ผูพิพากษาจักตองยึดมั่นในความเปนอิสระของตนและเทิดทูนไว ซึ่งเกียรติศักดิ์แหงสถาบัน
ตุลาการ” เพื่อความกระจางแหงบทบัญญัติดังกลาว ขอคําอธิบายขยายความดังตอไปนี้

                                                       

16 ธานินทร กรัยวิเชียร, จริยธรรมของนักกฎมาย นิตยสารบทบัณฑิตย
(กรุงเทพมหานคร : กันยายน ๒๕๔๑), หนา ๑.



๓๐

๒.๙.๑  ความยุติธรรมซึ่งเปนคําที่ใหความหมายยากที่สุดคําหนึ่งในทุกชาติ
และทุกภาษา17 “ความยุติธรรม” คือ ธรรมะ (Justice in a Dhamma) เปนสิ่งที่ตองมีเหตุผล 
ชอบดวยธรรม (Right Reason) ความชอบธรรม (Rightness) ความเที่ยงธรรม (Fairness) ที่วา
ความยุติธรรมเปนธรรมะเพราะมีลักษณะสอดคลองกับธรรมชาติและเปนที่ยอมรับในลักษณะ
สากลเปนสิ่งปรารถนาของมนุษยเปนสัจธรรมไมเปลี่ยนแปลงมีความบริสุทธิ์บุคคลที่มีคุณ
ธรรมสูง มีจริยธรรมสูงเทานั้น จึงจะเปนผูที่สามารถรักษาธรรมะขอนี้ได นอกจากนั้นทาน
อาจารยพุทธทาส ภิกขุไดอธิบายวาสิ่งที่เรียกธรรมะนี้ คือ ความถูกตอง ความจริง ความงาม 
ความยุติธรรม ที่จะเปนประโยชนเปนที่พ่ึงแกมนุษยเรา จะอยูในรูปของพุทธศาสนา หรือ
ศาสนาอื่นใดก็ได ซึ่งทานก็ไดยืนยันวาธรรมะก็คือ ความยุติธรรม ความยุติธรรม คือ การไม
เลือกปฏิบัติ (Justice in not Crimination)

ในความหมายทางอรรถคดีนั้นคําวาความยุติธรรมเปนหัวเรื่องของวิชาชีพ
ของผูที่พิพากษาตุลาการโดยแทมีคํานิยามที่นาสนใจนาพิจารณาอยางยิ่งก็คือคํานิยามของลอร
ด เดนนิ่ง อดีตอธิบดีผูพิพากษาศาลอุทธรณของประเทศอังกฤษที่ใหความหมายไววา ความยุติ
ธรรมไดแกเรื่องที่บุคคลในสังคม ซึ่งเปนบุคคลที่มีเหตุผลและมีความรูสึกผิดชอบเชื่อมั่นวา
ปนเรื่องที่ชอบธรรม18

จอหน โรลส ศาสตราจารยชาวอเมริกาในวิชาปรัชญาใหคํานิยาม คําวา ความ
ยุติธรรมไดแกเรื่องที่บุคคลที่มีเหตุผลถือวาเปนเรื่องที่ชอบธรรม ถาหากบุคคลเหลานั้นตอง
วินิจฉัยในเรื่องนั้น ทั้งนี้ โดยท่ีตนเองไมมีทางจะลวงรูเลยวาตนเองจะมีสวนที่เกี่ยวของกับ
เรื่องนั้นอยางไรบาง19

๒.๙.๒  ความซื่อสัตยสุจริต เปนคุณสมบัติคุณลักษณะสําคัญที่สุดขอหนึ่ง
ของผูพิพากษาหรือตุลาการ ซึ่งแยกความหมายขยายความ ดังนี้ ซื่อสัตยหมายความวา

                                                       
17 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๐), หนา ๑๐๐ - ๑๐๑.
18 Lord Denning, The Rood to Justice, (London : Steven and Sons, ๑๙๕๕),

p. ๔.
19 Sir Norman Anderson Liberty, Law and Justice, (London : Stevens and

Sons, ๑๙๗๘),  p.๑๔๐.



๓๑

ประพฤติตรงและจริงใจ ไมคิดทรยศ ไมคดโกงและไมหลอกลวง คําวาสุจริตหมายความวา 
ความประพฤติชอบ ความประพฤติดวยต้ังใจดี

ความซื่อสัตยสุจริตจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อ มีสัจจะทั้งกายวาจาใจใจยึดมั่นจะทํา
แตสิ่งที่ชอบไมประสงคในสิ่งที่ไมพึงมีพ่ึงได อันจะนําไปสูการทุจริต จะกระทําสิ่งใดปากกับ
ใจก็ตรงกัน พูดอยางไร ทําอยางนั้น ทําอยางไร พูดอยางนั้น

คําวาซื่อสัตยสุจริต เกี่ยวของกับผูมีหนาที่ประสาทความยุติธรรมดัง เชน 
ผูพิพากษาตุลาการนั้นมีความหมายลึกซึ้งและปราณีตกวาในทรรศนะของบุคคลทั่วไป ดวยจัก
ตองพิเคราะหความประพฤติชอบในวิชาชีพตุลาการประกอบดวยวาเปนประการใด เปนตนวา
คูความฝายชนะคดีนําเงินหรือทรัพยสินอื่นมาใหพิพากษาที่ตัดสินคดีใหตนชนะหลังจากคดี
นั้นถึงที่สุดแลว ดั่งนี้ ผูพิพากษาหรือตุลาการควรรับไวหรือไมกรณีเชนนี้อาจมีผูเขาใจวานาจะ
รับไวไดโดยชอบ เพราะคดีถึงที่สุดแลว ผูพิพากษาหรือตุลาการผูนั้นไมอาจใหคุณใหโทษแก
คูความฝายใดฝายหนึ่งไดตอไปอีกแลว การสมนาคุณเชนนี้ไมทําใหผูใดเสียหายหรือ
เดือดรอน แตวงการตุลาการ เห็นวา ผูพิพากษาผูนั้นไมอาจรับเงินหรือทรัพยสินนั้นไวได 
เพราะผูพิพากษาจักตองไมมีสวนไดเสียในคดีเปนการสวนตัวไมวาดวยประการใดทั้งสิ้น

การใด ๆ จักสําเร็จไดก็อยูที่ใจ หนทางที่จะรักษาความซื่อสัตยสุจริตไวได คือ 
ตองหามใจมิใหมัวเมาในกิเลส ตองตัดกิเลส อันไดแกความโลภ ความโกรธและความหลงให
จงได

๒.๙.๓  นิติประเพณี หมายความวา แนวทางปฏิบัติของผูพิพากษาหรือ
ตุลาการในทางคดี ซึ่งไมมีกฎหมายกําหนดไว แตเปนเรื่องที่บรรพตุลาการยึดถือกันมาวา
ถูกตองปฏิบัติสืบตอกันมา เชน ศาลลางยอมจะพิจารณาพิพากษาคดีความแนวบรรทัดฐานของ
ศาลสูง

๒.๙.๔  ความเที่ยงธรรมจักตองแสดงใหเปนที่ประจักษแกสาธารณชนดวยวา
ตนปฏิบัติเชนนี้อยางเครงครัดครบถวน หลักพ้ืนฐานดังกลาวนี้เปนหลักการสําคัญของระบบ
ศาลยุติธรรมของนานาประเทศ ดังนั้น ผูพิพากษาจักตองแสดงใหปรากฏดวยวาตนทรงไว ซึ่ง
ความเที่ยงธรรมและไมมีผลประโยชนเกี่ยวกับคดีเรื่องนั้น ๆ ไมวาในทางใดทางหนึ่ง

๒.๙.๕  ความเปนอิสระผูพิพากษาจักตองยึดมั่นในความเปนอิสระของตน 
หมายความวา การประสาทความยุติธรรมจะสัมฤทธิ์ผลไดก็ตอเมื่อศาลและผูพิพากษามีความ
เปนอิสระในการพิจารณา วินิจฉัยหรือพิพากษาคดีปราศจากอิทธิพลอันมิชอบไมวาจะเปน
อิทธิพลจากภายนอกหรือจากการกาวกายของบุคคลในองคกรศาลหรือบุคคลอื่นใดก็ตาม 



๓๒

ผูพิพากษาหรือตุลาการ จึงตองยึดถือเรื่องนี้เปนหลักการสําคัญใหมั่นคงในการปฏิบัติหนาที่
ราชการของตน

ความเปนอิสระนี้มิใชมี เฉพาะของสถาบันตุลาการเทานั้นหากแตตัว
ผูพิพากษาหรือตุลาการทุกคนก็ยังมีความเปนอิสระนี้ดวย ดังจะเห็นไดจากรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน

๒.๙.๖  เกียรติศักดิ์เทิดทูนไวซึ่งเกียรติศักดิ์แหงสถาบันตุลาการ หมายความ
ถึง การประสาทความยุติธรรมจะไดผลเพียงไร มิใชอยูแตเพียงการพิจารณาวินิจฉัยหรือมี
คําพิพากษา ใหคูกรณีฝายใดแกชนะอยางเที่ยงธรรมเทานั้น หากแตอยูที่วาประชาชนทั่วไป
มีความเชื่อถือศรัทธาทั้งตอสถาบันตุลาการและตอตัวผูพิพากษาหรือตุลาการแตละคนเพียงใด
ดวย หากประชาชนขาดความเชื่อถือศรัทธาดังกลาวเสียแลว เปนตนวา คิดกันวาวิ่งเตนคดีได 
แมวาจะไมเปนความจริงก็ตาม คูกรณีก็ยังอดแคลงใจไมไดวา ตนไมไดรับความยุติธรรมและ
ประชาชนขาดความเชื่อถือศรัทธาในสถาบันหรือองคกรทางตุลาการนั้น ๆ จึงเปนหนาที่ของ
ผูพิพากษาหรือตุลาการทุกคนที่จักตองชวยกันเทิดทูนไวซึ่งเกียรติศักดิ์แหงสถาบันตุลาการ
หรือองคกรทางตุลาการนั้นๆ ใหบริสุทธิ์ยุติธรรมและสดใสทุกขณะ

นอกจากดังที่ไดกลาวมาขางตนแลว ผูพิพากษาหรือตุลาการตองวางตนเปน
กลางในการพิจารณาพิพากษาหรือวินิจฉัยคดี ไมเขาขางฝายใดฝายหนึ่งปฏิบัติตอคูความ
และผูเกี่ยวของทุกฝายหรือทุกคูกรณีเสมอเหมือนกันทุกประการ จักตองมิใหคูความหรือ
ผูเกี่ยวของรูสึกวาตนไดรับการปฏิบัติที่ดอยกวาผูอื่นหรือถูกเลือกปฏิบัติ

ในเรื่องการวางตัวเปนกลางของผูพิพากษาหรือตุลาการนี้ มีปญหาซึ่งเกิดขึ้น
เสมอในอีกแงหนึ่ง คือ ผูพิพากษาหรือตุลาการเองบางครั้งตัดสินใจไวลวงหนาแลววาจะให
ฝายใดชนะคดีและระงับความรูสึกอันแทจริงของตนไวไมเขาเปนฝกเปนฝายโตเถียงแทน
คูความฝายที่ตนจะใหชนะนั้น เสมือนหนึ่งตนเปนทนายความของคูความฝายนั้นเสียเอง  หรือ
ในคดีอาญาผูพิพากษาบางคนลั่นวาจาคาดโทษจําเลยไวลวงหนาวา ถาปรากฏวาทําผิดจริง จะ
ลงโทษจําเลยใหหนัก เชนนี้ยอมทําไมไดเพราะผูพิพากษาหรือตุลาการมิไดอยูในฐานะที่จะ
พิจารณาโทษอยางบิดามารดาปกครองบุตร หรือครูปกครองนักเรียน แตผูพิพากษาหรือ
ตุลาการอยูในฐานะคนกลาง ถาปฏิบัติตนดังกลาวคูความหรือคูกรณีอีกฝายจะรูสึกทันทีวาตน
ไมไดรับความยุติธรรมเสียแลว เพราะผูพิพากษาหรือตุลาการนั้นลําเอียง ทําใหตนเสียเปรียบ
ในเชิงคดีต้ังแตเริ่มคดี



๓๓

ประการสุดทาย ที่จะมากลาวไวก็คือตองปราศจากอคติหมายความวา
อุปสรรคสําคัญประการหนึ่ง  ซึ่งทําใหการวินิจฉัยอรรถคดีปราศจากความเที่ยงธรรม ก็คือ 
อคติสี่กลาวคือ

ฉันทาคติ ลําเอียงเพราะรัก
โทสาคติ ลําเอียงเพราะโกรธ
ภยาคติ ลําเอียงเพราะกลัว
โมหาคติ ลําเอียงเพราะเขลา
อนึ่งคําวา “ฉันทาคติ” นั้นมีความหมายครอบคลุมถึงความโลภดวยดังกลาว

ในหลักอินทภาษวา “แลซึ่งวาใหผูพิพากษาปราศจากฉันทาคติ นั้นคือใหทําจิตรใหนิราศ
ขาดโลภ อยาไดเห็นแกลาภโลกามีส สินจางสินบน....”

ดังนั้นจะเห็นไดวา ในการหาวิธีการทํางานที่ดีเฉพาะตัวในการประกอบอาชีพ
กฎหมายของบุคคลหรือคนทั่วไป อยางนอยจะตองพิจารณาถึงเรื่องตอไปนี้ดวย คือ ควร
มีความเมตตาและมนุษยสมัพันธที่ดีเปนพ้ืนฐาน เปนคนเกงและเปนคนดี ใฝหาประสบการณ 
และแสวงหาความรูใหม อยูตลอดเวลาเปนสวนประกอบที่สําคัญดวย

ศาสตราจารยธานินทร  กรัยวิเชียร ไดเนนถึงคุณลักษณะ ๔ ประการของ
ผูพิพากษาหรือตุลาการ อัยการ ทนายความและนักกฎหมายอื่นๆ ดังนี้ 20

๒.๙.๗  เกียรติภูมิ (Integrity) คําวาเกียรติภูมิมีความหมายลึกซึ้ง เพราะตัว
ตุลาการมีเกียรติภูมิในตนเองแลว ความซื่อสัตย สุจริตยอมอยูในบุคคลผูนั้น นอกเหนือจาก
นั้นตุลาการจะตองเคารพและปฏิบัติตามกฎหมาย เพื่อแสดงถึงความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมาย
เล็งเห็นคุณคาหรือคุณประโยชนของกฎหมาย และเปนแบบอยางการประพฤติปฏิบัติตนแก
ประชาชนทั่วไปดวย อันเปนการแสดงออกถึงการรักษาศักดิ์ศรีและมีความหยิ่งในเกียรติภูมิ
ของตน เชนจะไมยอมรับเลี้ยงจากพอคาหรือนักธุรกิจโดยไมมีเหตุผลที่ดีพอ หรือยอมรับของ
ผูอื่นโดยไมมีความเกี่ยวของดีพอ หรือไมมีเหตุผลที่จะเกี่ยวของดวย

๒.๙.๘  ความกลา ความกลาในวิชาชีพ (Moral courage) ตุลาการตองกลา
แสดงออกความคิดเห็นเพื่อความถูกตอง ชอบธรรม และใหเกิดความยุติธรรม เปนผูนําพา

                                                       

20 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม
หนา ๓๗ - ๓๙.



๓๔

สังคมไปสูทางที่ถูกตอง โดยการแสดงความกลานั้นจะตองกระทําดวยความสุภาพ ออนโยน 
ไมใชขวานผาซากหรือกาวราว เพราะตุลาการเปนบุคคลที่จะตองมีความกลาในการตัดสินคดี
ในทางที่ถูกตองเปนธรรม โดยไมเกรงกลัวตออิทธิพลหรืออํานาจใด ๆ

๒.๙.๙  ความสุขุมรอบคอบ การที่ตุลาการมีความสุขุมรอบคอบในการปฏิบัติ
หนาที่ก็ดี ในการประพฤติปฏิบัติตนก็ดี ลวนแลวแตกอใหเกิดผลดี การพิจารณาพิพากษาหรือ
การวินิจฉัยคดี ชี้ขาดคดี ยอมจะไดรับผลสําเร็จไมขาดตกบกพรอง เพราะผูที่ขาดความสุขุม
รอบคอบก็คือผูที่มีความประมาทเลินเลอนั่นเอง ผูที่จะทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีจะตอง
เปนบุคคลที่มีความสุขุมรอบคอบและละเอียดลออ

๒.๙.๑๐  สามัญสํานึก (Common Sense) Sir Pual Vinogradoff ไดกลาวไววา 
“Common Sense is not common” ผูมีความรูลึกซึ้งแตถาขาดเสียซึ่งสามัญสํานึก ก็อาจกลาย
เปนบุคคลที่ถูกเรียกวา “ ความรูทวมหัว  เอาตัวไมรอด”  เพราะผูที่มี Common sense นั้นจะ
ตองเปนบุคคลที่มีความสุขุมรอบคอบ มีไหวพริบและปฏิภาณ มีความเฉลียวฉลาดและมี
สติปญญา ตุลาการจําเปนอยางยิ่งจะตองเปนบุคคลที่มีสามัญสํานึก

๒.๙.๑๑  สํารวมตนใหเหมาะสมกับตําแหนงหนาที่ การเปนผูพิพากษาหรือ
ตุลาการเมื่อออกนั่งบัลลังกทําหนาที่เปนศาลนั้น ก็เปนที่เคารพยําเกรงของคูความและบุคคลที่
เกี่ยวของในคดีความ ตลอดจนบุคคลทั่วไปที่ไปฟงการพิจารณาคดีอยูแลวไมจําเปนที่
ผูพิพากษาหรือตุลาการจักตองแสดงอํานาจใหเปนที่ยําเกรงแตอยางใดอีก แตเรื่องสําคัญอยู
ที่วาจักตองปฏิบัติตนใหเปนที่เชื่อถือศรัทธาของทุกคน การจะทําไดดังกลาวผูพิพากษาหรือ
ตุลาการนั้นจักตองสํารวจตนใหเหมาะสมกับตําแหนงหนาที่ ความสํารวจนี้สมเด็จพระญาณ
สังวร (สุวฑฺฒโน)  วัดบวรนิเวศวิหาร ใหความเห็น ไววา คือ ความระมัดระวังเหนี่ยวรั้งจิตใจ
มิใหขาดสติ ใหสติต้ังมั่นอยูตลอดเวลาที่ตองการ  ตลอดเวลาที่จําเปนและเมื่อใจจะฟูฟุงไปใน
อารมณทั้งหลาย สติที่ต้ังมั่นก็จะขมคือ กดทับใหเปนปกติอยูได

ภารกิจของตุลาการนั้น คือ การธํารงรักษาและผดุงความยุติธรรมเพื่อ
ประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยสวนรวม กลาวคือ การอํานวยความยุติธรรมที่ดี
ที่สุดและสมบูรณที่สุดคือ การกอใหเกิดความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบรอย ความสามัคคี
ของประชาชนอันจะเอื้อประโยชนตอการเคารพนับถือ และปฏิบัติตามกฎหมาย ทําให
กฎหมายเกิดความศักดิ์สิทธิ์  ประชาชนไดรับการปองกันคุมครองพิทักษโดยผลแหงความ
ศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายอยางเสมอภาคเทาเทียม โดยไมเลือกปฏิบัติไมวาผูมีอํานาจ บารมี 
ร่ํารวย ยากจน ก็จะไดรับการปฏิบัติอยางเที่ยงธรรมเสมอหนากัน ไมมีผูใดอยูเหนือกฎหมาย



๓๕

ไมวาเจาหนาที่ของรัฐหรือประชาชน ไมวาจะเปนรัฐมนตรีหรือชาวนา ตุลาการตองยึดถือ
หลักความยุติธรรมและความชอบธรรม และภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย พินิจพิจารณา
อยางละเอียดรอบคอบตามหลักแหงนิติศาสตรและนิติธรรม อันสอดคลองกับมโนสํานึกของ
ประชาชนทั่วไปดวยการปฏิบัติหนาที่ดังกลาวเปรียบเสมือนเปน “ขนุพลแหงตุลาการ” (Law 
Lord) เคลื่อนออกศึกโดยอานคําพิพากษาตอหนาคูความและประชาชนอยางมั่นใจ และดวย
อิสระ บริสุทธิ์ และยุติธรรมการที่ตุลาการไดปฏิบัติอยางเขมแข็งและบริสุทธิ์ ยุติธรรมและ
ไมเกรงอิทธิพลหรืออํานาจใด ๆ ยอมจะกอประโยชนและเกิดผลดีตอสวนรวม ประชาชนและ
ประเทศชาติเปนอยางมาก21

                                                       

21 เรื่องเดียวกัน, หนา ๓๙ - ๔๑.



๓๖

บทที่ ๓

คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ

๓.๑  ความนํา
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ   คือ องคกรที่ไดรับมอบหมาย

จากรัฐใชเปนเครื่องมือในการควบคุมมิใหกฎหมายใด ๆ ขัดกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินของรัฐเปนไปดวยความถูกตองราบรื่นตามบทบัญญัติของ
กฎหมายโดยเฉพาะประเทศที่ยึดหลักการ “นิติรัฐ” เปนประการสําคัญ

อยางไรก็ตามประเทศตาง ๆ ในโลกก็ใชวาจะใชระบบศาลรัฐธรรมนูญหรือ
ระบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอยางใดอยางหนึ่งเหมือนกันหมดก็หาไม ตัวอยางเชน ประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะใชศาลยุติธรรมเปนองคกรทําหนาที่แทนศาลรัฐธรรมนูญและศาลยุติธรรม
สูงสุดเปนศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของประเทศ ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสใชคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญทําหนาที่เหลานี้ ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีใชศาลรัฐธรรมนูญ

แนวคิดตนกําเนิดศาลรัฐธรรมนูญ เกิดจากแนวคิดที่วาในการควบคุม
กฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ โดยนักปราชญทางกฎหมายชาวออสเตรีย ชื่อ ฮันส เคลเซน 
(Hans Kelsen) 22 การพิเคราะหวาการควบคุมกฎหมายมิใหขัดรัฐธรรมนูญ โดยใชระบบ
คณะกรรมการเปนองคกรที่มีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาหรือขัดแยงรัฐธรรมนูญนั้นมักจะมี
วัตถุประสงคทางการเมืองมากเกินไป และระบบการที่ใหผูพิพากษาอาชีพศาลยุติธรรมก็มี
จุดออน กลาวคือ ในเรื่องแนวความคิดไมทนักับความตองการ ความเปลี่ยนแปลงและความ
เจริญกาวหนาของสังคมและมองอีกแงหนึ่งก็เปนการขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ เขาได
เสนอแนวคิดหาทางออกโดยการจัดตั้งเปนองคกร “ศาล”23 โดยใหมีผูมาทําหนาที่ตุลาการศาล

                                                       

22 วิษณุ  เครืองาม “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” พิมพครั้งที่ ๓ (กรุงเทพมหานคร :
โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ ๒๕๓๐), หนา ๖๖๙.

23 นพดล  เฮงเจริญ, รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ ๑ :
ศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,
๒๕๔๔), หนา ๒๕.



๓๗

รัฐธรรมนูญมาจากผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย การเมือง เศรษฐกิจ ควรจัดตั้งใหเปนองคกรเดียว 
คําวินิจฉัยใหมีผลบังคับไดทั่วไปในประเทศนั้น ๆ แนวคิดนี้ไดรับการยอมรับเปนแบบอยาง
ในหลายประเทศในเวลาตอมา

๓.๒  หลักการและอํานาจหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ
ศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นพรอมกับระบบการควบคุมกฎหมายไมใหขัดรัฐธรรม

นูญ แตอยางไรก็ตามศาลรัฐธรรมนูญไมไดมีหนาที่เพียงประการใดประการหนึ่งเทานั้น ยังมี
หลักการการกําหนดอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญไว ๒ ประการใหญ ๆ คือ อํานาจหนาที่
หลักและอํานาจหนาที่รอง24

๓.๒.๑ อํานาจหนาที่หลักมี ๓ ประการ คือ
(๑)  การควบคุมกฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ การควบคุมอาจจะทํา

กอนหรือหลังที่กฎหมายประกาศใชแลวก็ได ประเทศที่ใชระบบการควบคุมกอนที่มีกฎหมาย
ประกาศใช คือประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส สวนประเทศที่ใชระบบการควบคุมภายหลังจากที่
กฎหมายประกาศใชแลว ก็คือ ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีและสหรัฐอเมริกา เปนตน

(๒)  การรักษาดุลยภาพระหวางอํานาจและองคกรอื่น ๆ ในประเทศที่
เปนสหพันธรัฐ เชน สหรัฐอเมริกา สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอํานาจ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหวางสหพันธรัฐกับมลรัฐ หรือระหวางมลรัฐดวยกันเอง
ในประเทศที่เปนรัฐเดี่ยว เชน โปรตุเกส ฝรั่งเศส เบลเยี่ยม ศาลรัฐธรรมนูญเปนผูทําหนาที่
พิพากษาคดีพิพาทระหวางรัฐกับองคกรปกครองทองถิ่นทั้งหลาย

(๓) ยุติความขัดแยงระหวางองคกรของรัฐดวยกันเอง องคกรของรัฐมี 
๓ ประเภท คือ องคกรนิติบัญญัติ องคกรบริหาร และองคกรตุลาการ ในกรณีมีความขัดแยง
ระหวางองคกรของรัฐดังกลาวดวยกันเองของประเทศตาง ๆ ก็จะใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
เปนผูวินิจฉัยชี้ขาดหรือยุติปญหาดังกลาว

                                                       

24 สมคิด เลิศไพฑูรย, ระบบศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศจากหนังสือ
บทความทางวิชาการในโอกาสครบครอบ ๘๐ ป ศาสตราจารยไพโรจน  ไชยนาม
(กรุงเทพมหานคร :  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๓๕), หนา ๗๙.



๓๘

๓.๒.๒ อํานาจหนาที่รอง
นอกจากมีอํานาจหนาที่หลักทั้ง ๓ ประการขางตนแลวนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ

ยังมีอํานาจหนาที่รองเปลี่ยนไปตามสภาพความเปนมาของระบบการเมืองการปกครอง 
ประวัติศาสตรและวัฒนธรรมของแตละประเทศดวย อํานาจหนาที่รองมีดังตอไปนี้

(๑) การควบคุมการเลือกตั้งใหเปนไปโดยความถูกตอง
ในบางประเทศศาลรัฐธรรมนูญอาจไมใชองคกรที่ทําหนาที่ควบคุมการเลือก

ต้ัง ทั้งนี้เพราะประเทศเหลานี้อาจจะใชรัฐสภาหรือศาลยุติธรรมเปนองคกรควบคุมการเลือก
ต้ัง แตในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่เปนศาลรัฐธรรม
นูญนั้น จะทําหนาที่ควบคุมการตรวจสอบการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา

ในประเทศสาธารณรัฐออสเตรีย ศาลรัฐธรรมนูญเปนผูทําหนาที่ชี้ขาดความ
ขัดแยงในการเลือกตั้งทางการเมือง  การเลือกตั้งทางการปกครองและการเลือกตั้งของกลุม
อาชีพตาง ๆ  ในประเทศสาธารณรัฐออสเตรีย สภาผูแทนราษฎรเปนผูทําหนาที่ควบคุมการ
เลือกตั้งสมาชิกของตน โดยศาลรัฐธรรมนูญเปนผูรับอุทธรณ

ในประเทศโปรตุเกส ศาลยุติธรรมทําหนาที่เปนศาลชั้นตนชี้ขาดขอพิพาทที่
เกิดขึ้นในการเลือกตั้ง โดยมีศาลรัฐธรรมนูญเปนผูทําหนาที่ชี้ขาดสูงสุดในชั้นสุดทาย

(๒) อํานาจและหนาที่อื่นๆ
ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่เปนศาล

อาญาสูงสุดสําหรับนักการเมืองระดับสูงดวย และทําหนาที่อื่นอีก เชน ควบคุมองคกรอื่นของ
รัฐ องคกรทางการเมือง เชน พรรคการเมือง ซึ่งในประเทศโปรตุเกสก็ทําหนาที่เชนเดียวกันนี้ 
การควบคุมพรรคการเมืองนั้น คือ ใหมอีํานาจพิจารณาวินิจฉัยวา  พรรคการเมืองเหลานั้น
ปฏิบัติชอบดวยกฎหมายและบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม



๓๙

๓.๓  ศาลรัฐธรรมนูญในตางประเทศ25

๓.๓.๑  สหรัฐอเมริกา
(๑)  ประวัติความเปนมา
จากประวัติศาสตรการจัดทํารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาพบวา ในชวงแรก

ไดมีการเสนอใหองคกรศาลมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตองตามรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่รัฐสภาตราออกมาได เพ่ือเปนการควบคุมการใชอํานาจของสหรัฐที่มีตอมลรัฐ
ตาง ๆ แตอยางไรก็ตามเนื้อหาหรือหลักการนี้ไดมีการคัดคานหรือไมเห็นดวยถูกตัดออกไป  
เพราะไมเปนที่ยอมรับเนื่องจากคิดวาศาลอาจจะเขาไปแทรกแซงนโยบายของทางฝายบริหาร 
แตในทางปฏิบัตินั้นในศาลสูงสหรัฐมีการใหเหตุผลและอางในคดี Marbury V. Madison 
5U.S. (1 Cranch) 137 (1803)26 วาศาลมีอํานาจที่จะพิจารณาความถูกตองตามรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายของรัฐสภาตราออกมาได  อยางไรก็ตามตั้งแตคดีนี้ เปนตนมาศาลสูงของสหรัฐ
อเมริกาก็ไมไดใชอํานาจนี้อีกนาน คดีตางๆ ที่เกิดขึ้นก็มักจะเปนคดีพิจารณา วินิจฉัยเกี่ยวกับ
เรื่องของทองถิ่นหรือกฎหมายของมลรัฐมากกวาเรื่องที่วาดวยการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญหรือไม

เพราะความจําเปนของการปกครองระบอบสหรัฐ (Federalism) ที่จะตองมี
องคกรกลางเพื่อรักษาเอกภาพของประเทศ แตเมื่อถึงยุคสมัยการปฏิรูปเพื่อแกปญหาเศรษฐกิจ
แบบเกาและมีหลักการที่เคารพกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินของเอกชนมากขึ้น และมีคําพิพากษา
ของศาลระบุวากฎหมายของสภาสหรัฐอเมริกาหลายฉบับขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ เชน กฎหมายการจํากัดการแขงขันทางการคา การกําหนดราคาสินคา การบังคับ
ใหบําเหน็จแกลูกจาง การกําหนดชั่วโมงทํางาน การจํากัดการใชแรงงานเด็ก อันเปนการกาว
ออกมาหรือพิจารณากาวกายปญหาทางนโยบายในการปกครองโดยตรง ทําใหเปนอุปสรรค
ตอรัฐบาลจนประธานาธิบดีแฟรงคลิน ดี รูสเวลต เสนอใหมีการปรับปรุงสถาบันศาลในป 
ค.ศ. ๑๙๓๗ โดยใหผูพิพากษาศาลสูงของสหรัฐจํานวน ๙ คน ทําหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

                                                       
25 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร :

สํานักพิมพวิญชูน ๒๕๔๔),  หนา ๖๗.
26 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต,  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ : บทวิเคราะหหนังสือ

รวมบทความวิชาการเนื่องใน วโรกาสครบรอบ ๘๐ ป ศาสตราจารยไพโรจน  ชัยนาม
(กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๓๕), หนา ๑๙.



๔๐

(๒)  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
ประเทศสหรัฐอเมริกาใชศาลยุติธรรมทุกศาลทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญ โดย

ไมมีการจัดตั้งองคกรศาลพิเศษขึ้นมาแตอยางใด เปนการใหศาลยุติธรรมไมวาศาลชั้นตน ศาล
อุทธรณ หรือศาลฎีกา ทําหนาที่ในการควบคุมตรวจสอบกฎหมายไมใหขัดรัฐธรรมนูญ  มี
อํานาจในการพิจารณาพิพากษาขอพิพาทระหวางสหรัฐกับมลรัฐดวยกัน โดยสรุปก็คือศาลยุติ
ธรรมทั้งสามระดับชั้นศาลของสหรัฐอเมริกาทําหนาที่เปนศาลรัฐธรรมนูญของประเทศพรอม
กันไปแตละระดับมีอํานาจหนาที่เฉพาะในระดับของตน โดยศาลยุติธรรมสูงสุดของประเทศ
จะทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ

(๓)  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ตามที่กลาวไวแลววาตุลาการหรือผูพิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุดของสหรัฐ

อเมริกาจะทําหนาที่เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศ ดังนั้น คุณสมบัติผูพิพากษาศาล
ยุติธรรมสูงสุด (Supreme court) ก็คือ คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศนั่นเอง 
ซึ่งสหรัฐอเมริกาไมไดกําหนดคุณสมบัติของผูพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญไว แตอยางไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกามักจะสอบถามนักกฎหมายตาง ๆ กอนที่จะทําการ
แตงต้ังผูพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ โดยมักจะแตงตั้งจากทนายความที่มีช่ือเสียงผูพิพากษา
อาชีพหรือศาสตราจารยทางนิติศาสตร เปนตน แลวจึงเสนอสภาซีเนทพิจารณาตอไป  เมื่อมา
ถึงขั้นตอนการตั้งคณะกรรมาธิการยุติธรรมของสภาซีเนท ซึ่งโดยปกติจะมีการปรึกษากอน
เสนอเปนทางการก็จะมีการพิจารณาขอเสนอของประธานาธิบดี โดยจะเชิญบุคคลตางๆ มาซัก
ถาม รวมทั้ง ตัวผูถูกเสนอชื่อดวยและการพิจารณานี้เปนไปอยางเปดเผย

(๔)  กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
เนื่องจากองคกรทําหนาที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นมาจากผูพิพากษาอาชีพ

ของศาลยุติธรรม ซึ่งระบบการไดมาซึ่งผูพิพากษามี ๒ ระดับ คือ ระดับมลรัฐและระดับสหรัฐ 
ซึ่งมีวิธีการคัดเลือกดังนี้

ก. ระดับมลรัฐ ใน ๕๐ รัฐมีวิธีการคัดเลือกผูพิพากษาในระบบที่แตกตางกันมี
ถึง ๖ แบบ คือ

(๔.๑)  การเลือกตั้งแบบมีพรรค
(๔.๒) การเลือกตั้งแบบไมมีพรรค
(๔.๓) การคัดเลือกตามระบบคุณธรรมจากผูพิพากษาระดับตาง ๆ



๔๑

(๔.๔) การแตงตั้งโดยผูวาการรัฐ
(๔.๕) การเลือกตั้งโดยองคกรนิติบัญญัติ
(๔.๖) การคัดเลือกโดยผูพิพากษาที่อยูในหนาที่ขณะนั้น

รัฐสวนใหญกวา ๔๐ รัฐใชระบบการเลือกตั้ง ในระดับศาลแขวง ซึ่งระบบนี้
ถูกวิพากษ วิจารณมากในปจจุบัน  วาทําใหผู พิพากษาที่ ไดมาแบง เปนฝกฝายและ
คุณภาพต่ําไมไดมาตรฐาน แตก็มีขอดีอยูตรงที่ตองใหผูพิพากษากลับไปสูการเลือกตั้งเปน
ระยะ ทําใหรูถึงความรูสึกและความตองการของประชาชน

ข. ระดับสหรัฐ ระดับสหรัฐนั้นใชระบบแตงต้ังโดยประธานาธิบดีตามความ
เห็นชอบของสภาซีเนท ทั้งนี้ตามรัฐธรรมนูญไมวาจะเปนการแตงต้ังผูพิพากษาศาลฎีกา ๙ คน 
(ศาลสูงสุด) โดยเปนประธาน ๑ คน หรือการแตงตั้งผูพิพากษาในศาลอื่นของสหรัฐอเมริกา 
อาทิ ในศาลอุทธรณ และในศาลชั้นตน

แมวากฎหมายจะกําหนดวิธีการเอาไวดังกลาว แตในปจจุบันมีธรรมเนียม
ปฏิบัติเกิดขึ้นเกี่ยวกับแตงต้ังผูพิพากษาโดยฝายบริหาร และเสนอใหฝายนิติบัญญัติใหความ
เห็นชอบหลายประการ เพ่ือใหกระบวนการสรรหาเปนระบบที่โปรงใส สามารถตรวจสอบได 
กลาวคือ ในระดับสหรัฐนั้นประธานาธิบดีจะพยายามหลีกเลี่ยงการใชอํานาจของตนแตเพียง
คนเดียวดังแตกอน จึงมีระบบกรรมการคัดเลือกผูพิพากษาโดยคณะทํางานของประธานาธิบดี
และขอความเห็นชอบตอสภาทนายความอเมริกา (American Bar Association) ดังจะเห็นได
วาในยุคประธานาธิบดีเรแกนมีการตั้งที่ปรึกษาประธานาธิบดี โดยมี Attorney General  
ขาราชการระดับสูงของกระทรวงยุติธรรม และทําเนียบขาว ๗ คน เสนอรายชื่อคนที่เหมาะสม
ท่ีจะไดรับการแตงต้ังเปนผูพิพากษา ในการนี้จะให เอฟ.บี.ไอ. ตรวจสอบและใหสภาทนาย
ความอเมริกาใหความเห็นในดานความรู ความสามารถ ประสบการณและความประพฤติ แลว
นําเสนอตอประธานาธิบดี เพื่อนําเสนอสภาซีเนทใหความเห็นชอบตอไป

ในระดับมลรัฐก็จะมีความพยายามที่จะปรับปรุงระบบการสรรหาและ
แตงต้ังผูพิพากษาโดยผูวาการรัฐในทํานองเดียวกัน เชน ในรัฐมิสซูรี ผูวาการรัฐก็แตงตั้ง
คณะกรรมการสรรหาผูพิพากษาโดยคณะกรรมการดังกลาวประกอบไปดวยผูพิพากษา 
นักกฎหมาย ทนายความและบุคคลอื่นเปนผูคัดเลือกหาผูที่มีคุณสมบัติเหมาะสมที่จะเปน
ผูพิพากษาแลวนําเสนอแตงตั้งตอผูวาการรัฐ



๔๒

๓.๓.๒  สาธารณรัฐออสเตรีย
(๑)  ประวัติความเปนมา
ศาลรัฐธรรมนูญในออสเตรียมีมาตั้งแตป ค.ค. ๑๘๖๘ ซึ่งเดิมในขณะนั้นเรียก

วาศาลอาณาจักร (Reichsgericht) มีอํานาจหนาที่สําคัญประการแรก คือ วินิจฉัยชี้ขาดกรณีมี
ความขัดแยงในเรื่องอํานาจหนาที่ของศาล ประการที่สองเปนศาลที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ทางการเมือง ซึ่งเกิดการละเมิดจากฝายปกครองหรือองคกรศาล และประการสุดทายเปนศาล
วินิจฉัยในกรณีที่มีการฟองรองวามีการละเมิดบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ โดยผูใชอํานาจรัฐ
ทั้งหลาย ตอมาเมื่อมีการออกกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธไดมีการบัญญัติให
มีอํานาจดังกลาวขางตนเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวยังได
ขยายอํานาจใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจมากขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งอํานาจในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรฐัธรรมนูญของกฎหมาย

ศาลรัฐธรรมนูญของออสเตรียในยุคใหมไดพัฒนาในทางทฤษฎีจากสํานัก
กฎหมายของออสเตรีย โดยเฉพาะอยางยิ่งจาก Adolf  Merkl, Hans Kelsen และ Frantisek 
Weyr27 ซึ่งบุคคลทั้งสามนี้มีบทบาทสําคัญในการมีสวนพัฒนาศาลรัฐธรรมนูญของออสเตรีย 
โดยเฉพาะ Adolf  Merkl และ Hans Kelsen ไดพยายามรวบรวมปญหาที่เกี่ยวกับความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ บุคคลทั้งสองไดใหเหตุผลในทางทฤษฎีกฎหมายถึงความ
ผูกพันขององคกรนิติบัญญัติตอกฎหมายที่อยูในลําดับชั้นที่สูงกวา ตามแนวคิดของ Adolf  
Markl เห็นวา กฎหมายนั้นเปนระบบของลําดับชั้นของกฎหมาย โดยกฎหมายที่ใหอํานาจได
กอใหเกิดกฎหมายที่เกิดจากการไดรับมอบอํานาจ ซึ่ง Adolf  Markl เรียกวา ทฤษฎีลําดับชั้น
ของกฎหมาย กฎหมายที่อยูในลําดับชั้นที่แตกตางกันยอมมีความสัมพันธซึ่งกันและกันใน
กระบวนการของการบัญญัติกฎหมาย เชน ความสัมพันธระหวางกฎหมายกับนิติกรรมทาง
ปกครองหรือความสัมพันธระหวางรัฐธรรมนูญกับกฎหมาย

แนวคิดทฤษฎีกฎหมายของออสเตรียนี้ เห็นวา กระบวนการในการบัญญัติ
กฎหมายไดกําหนดโดยกฎหมายและกฎหมายที่ไดรับมอบอํานาจจะกําหนดกระบวนการใน
การออกกฎหมายที่มีลําดับชั้นตํ่าตอไป  กฎเกณฑในการบัญญัติกฎหมายจะตองผูกพันตอ
องคกรที่มีอํานาจในการบัญญัติ ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงเปนเงื่อนไขขององคกรนิติบัญญัติ

                                                       

27 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๖๗.



๔๓

สําหรับการใชอํานาจนิติบัญญัติหากไดมีการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญใหเปนเงื่อนไขของ
องคกรนิติบัญญัติวา การทําหนาที่ขององคกรนิติบัญญัติใหทําหนาที่บนพื้นฐานของรัฐธรรมนู
ญ  ซึ่งยอมแสดงไดวารัฐธรรมนูญยอมอยูในสถานะที่สูงกวากฎหมาย28

ดังนั้นในป ค.ศ. ๑๙๒๐ รัฐธรรมนูญของออสเตรีย จึงสถาปนาศาลรัฐธรรม
นูญขึ้นในป ค.ศ. ๑๙๒๕  Hans Kelsen ไดเขียนบทความเรื่อง “ระบบและพัฒนาการของศาล
รัฐธรรมนูญ” วาความสัมพันธที่สอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมายนั้นเปนความ
สัมพันธที่บทบัญญัติของกฎหมาย ที่อยูลําดับต่ํากวาจะตองสอดคลองกับกฎหมายที่อยูใน
ลําดับที่สูงกวา นั่นก็หมายความวากฎหมายระดับรอง หรือกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ
ทั้งหลายจะขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมิได ความถูกตองสอดคลองกับ
บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวนี้เองเปนสิ่งสามารถตรวจสอบได ดวยเหตุผลดังกลาวการ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย จึงอาจเปนวัตถุแหงการตรวจสอบของศาลได หลักการ
ดังกลาวนํามาใชกับการใชกฎหมายทั้งหลาย รวมทั้งนํามาใชกับองคกรนิติบัญญัติดวยเทาที่
องคกรนิติบัญญัติจะตองผูกพันตอรัฐธรรมนูญ ความคิดและความเขาใจดังกลาวในโครงสราง
ของระบบกฎหมายและความเปนไปไดในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยอาศัยองคกรศาล จึงเปนพื้นฐานทางความคิดอันสําคัญสําหรับอํานาจหนาที่ของ
ศาลรัฐธรรมนูญ

(๒)  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ29

(๒.๑)  เรื่องเกี่ยวกับสิทธิในทางทรัพยสินของสหพันธหรือมลรัฐหรือองคกร
ปกครองสวนทองถิ่น  อันเปนกรณีที่ไมอาจใชสิทธิ์ยังศาลยุติธรรมได   หรือไมอาจดําเนินการ
ไดโดยเจาหนาที่ปกครอง

(๒.๒)  ขอพิพาทเกี่ยวกับเรื่องอํานาจหนาที่อันเปนขอพิพาทระหวางศาล
ทั่วไปกับเจาหนาที่ฝายปกครองหรือระหวางศาลปกครองและศาลอื่น ๆ รวมทั้ง ขอพิพาท
ระหวางสหพันธกับมลรัฐหรือระหวางมลรัฐกับมลรัฐ

                                                       

28 เรื่องเดียวกัน, หนา ๒๑ - ๒๒.
29 เรื่องเดียวกัน, หนา ๗๑.
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(๒.๓)  โดยคํารองของรัฐบาลแหงสหพันธหรือของรัฐบาลแหงมลรัฐ ศาล
รัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยวา อํานาจของฝายนิติบัญญัติหรือของฝายบริหารนั้นเปนอํานาจ
ของสหพันธหรือของมลรัฐ

(๒.๔)   วินิจฉัยเกี่ยวกับความขัดแยงระหวางองคกรผูตรวจสอบบัญชีกับ
องคกรสูงสุดของฝายปกครองเกี่ยวกับตีความบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งไดกําหนดเกี่ยวกับ
อํานาจหนาที่ขององคกรผูตรวจสอบบัญชี

(๒.๕)  ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาระหวางมลรัฐ
(๒.๖) เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบของกฎหมายของกฤษฎีกาและสัญญา

ระหวางประเทศ
(๒.๗)   เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการเลือกตั้ง การ

วินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร และการวินิจฉัยเกี่ยวกับการ
โตแยงผลการลงประชามติ

(๒.๘)   วินิจฉัยเกี่ยวกับการฟององคกรของรัฐของสหพันธหรือของ
มลรัฐใหรับผิดตามรัฐธรรมนูญอันเนื่องมาจากการละเมิดกฎหมาย

(๒.๙)   ทําหนาที่เปนศาลปกครองพิเศษ
(๓) คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการสํารอง  จะตองสําเร็จการ

ศึกษาดานนิติศาสตรหรือรัฐศาสตร รวมทั้ง จะตองทํางานในสาขาที่จบการศึกษามาอยางนอย 
๑๐ ป

ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรียประกอบไปดวยประธาน ๑ คน รอง
ประธาน ๑ คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก ๑๒ คน กําหนดวาระไว ๑๒ ป โดยตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญไดมาจากการเลือกตั้งของรัฐบาล ๘ คน สภาผูแทนราษฎร ๓ คนและสภา
ผูแทนรัฐ ๓ คน รวม ๑๔ คน นอกจากนั้นยังมีตุลาการสํารองอีก ๖ คนไดรับการแตงต้ัง
จากประธานาธิบดี ประธานศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ  ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ๖ คน ตุลาการสํารอง ๓ คนใหประธานาธิบดีแตงตั้งตามขอเสนอของรัฐบาล
สหพันธ (Bundesregierung) กลุมบุคคลที่ไดรับการเสนอจากรัฐบาลสหพันธอยูในกลุมของ
บุคคลผูเปนผูพิพากษา เจาหนาที่ฝายปกครอง และศาสตราจารยทางดานกฎหมาย สวนการ
แตงตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสวนที่เหลือ คือ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๖ คน และตุลาการ
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สํารอง ๓ คนนั้นใหประธานาธิบดีแตงต้ังจากการเสนอของสภาแหงชาติ (Nationsrat) โดยให
เสนอใหแตงตั้งสําหรับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๓ คนและตุลาการสํารอง ๒ คน สวนสภา
แหงสหพันธ (Bundesrat) ใหเสนอเพื่อแตงตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๓ คนและตุลาการ
สํารอง ๑ คน

ในทางปฏิบัติการแตงตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการสํารองจะตอง
คํานึงขอพิจารณาแตกตางกันไป เชน พิจารณาจากผูที่ประกอบอาชีพทางกฎหมายที่แตกตาง
กันและมาจากมลรัฐตาง ๆ ในทางปฏิบัตินี้พบวาในสาธารณรัฐออสเตรียพรรคการเมืองเสียง
ขางมากมักจะเปนผูแตงต้ังตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ทําใหศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะทางการ
เมืองมากกวาการใหบุคคลดํารงตําแหนงระดับสูงของรัฐเปนผูแตงตั้ง

๓.๓.๓  สหพันธสาธารณรัฐเยอรมน3ี0

(๑)  ประวัติความเปนมา
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดกอต้ังมาตั้งแต ป ค.ศ. ๑๙๕๑ 

ถึงขณะนี้เปนเวลา ๕๐ ปแลวไดพิจารณาวินิจฉัยคดีกวา ๑๓๐,๐๐๐ คดี31  มีประวัติการ
วิวัฒนาการและความเปนมาดังตอไปนี้

(๑.๑) ยุคเริ่มตน
มีชาวเยอรมันชื่อ Wagner ไดเขียนบทความเรื่อง “การเกิดขึ้น การจัดองคกร

และอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ” วาคนสวนใหญมักเขาใจวาเรื่องของศาล
รัฐธรรมนูญนั้นเปนเรื่องที่รับแนวคิดมาจากตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งจากสหรัฐอเมริกา 
Wagner เห็นวาความเขาใจดังกลาวไมนาจะถูกตอง เพราะโดยความจริงแลวแนวคิดเรื่องศาล
รัฐธรรมนูญของตางประเทศก็มีสวนเปนกระแสกระตุนใหเกิดการวิวัฒนาการและพัฒนาศาล
รัฐธรรมนูญในเยอรมัน แตการกําหนดใหศาลมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาในทางกฎหมาย

                                                       

30 เรื่องเดียวกัน, หนา ๗๒.
31 Ernst Benda, Dr. ๗ พฤษภาคม ๒๕๔๕ อดีตรัฐมนตรีวาการกระทรวง

มหาดไทยและอดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนี บรรยายเรื่อง
บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการปกปองสิทธิและเสรีภาพประชาชน จัดโดยศาลรัฐธรรมนู
ญ ณ กรุงเทพมหานคร ประเทศไทย
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ของเยอรมันสมัยเดิม การคุมครองบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในเยอรมันนั้นไดใหศาลเปน
ผูมีอํานาจวินิจฉัยในเรื่องดังกลาวมาเปนเวลายาวนานนับศตวรรษรัฐบาลเองก็อาจไดรับการ
ตรวจสอบตอหนาศาลได หากรัฐบาลใชอํานาจของตนไปในทางที่มิชอบดวยกฎหมาย ซึ่ง
มีตัวอยางในอดีต เชน ในมลรัฐ Sachsen ชวงป ค.ศ. ๑๒๓๕ ไดมีการอนุญาตใหมีการฟอง
พระมหากษัตริยได  หรือในชวงหลังป  ค .ศ .  ๑๔๙๕  อันเปนชวงที่ศาลอาณาจักร  
(Reichskammergericht) อันเปนศาลสูงสุดในสมัยนั้น เปนศาลที่มีอํานาจในการวินิจฉัย
ขอพิพาทระหวางขุนนางชั้นสูง ซึ่งเปนผูปกครองดินแดนตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งบรรดา
ขอพิพาทอันเกิดจากขอตกลงระหวางแควนการปกครองอันเปนสัญญาที่กําหนดความสัมพันธ
ระหวางแควนการปกครองดังกลาว ดังนั้น ในยุคศาลอาณาจักร จึงเปนองคกรศาลที่เขามามี
บทบาทในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว ซึ่งถือไดวาเนื้อหาสาระของขอพิพาทลักษณะ
เชนนี้  เปนขอพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ   ศาลอาณาจักรในสมัยนั้น  จึงทําหนาที่ในลักษณะ
เปนศาลรัฐธรรมนูญในความหมายของศาลรัฐธรรมนูญในปจจุบันดวย

(๑.๒)  การพัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในยุคกลาง32

อําน า จศ าลมั ก จะมี ค ว ามขั ด แ ย ง กั บ ผู ใ ช อําน า จปกครอง ในสมั ย
สมบูรณาญาสิทธิราชย เพราะอํานาจของศาลนั้นไมจํากัด และตรวจสอบอํานาจของผูปกครอง
นับตั้งแตมองเตสกิเออไดเขียนหนังสือเกี่ยวกับเรื่องการแบงแยกอํานาจ อิทธิพลจากแนวคิด
ของมองเตสกิเออไดกอใหเกิดการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเปนครั้งแรกในป ค.ศ. ๑๘๑๙ และ
ในมลรัฐ Bavariaในป ค.ศ. ๑๘๕๐ ศาลของมลรัฐดังกลาวมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาท
ระหวางผูปกครองเมืองตาง ๆ กับรัฐบาล และเฉพาะในมลรัฐ Bavaria ที่กําหนดใหศาลรัฐ
ธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาเฉพาะกรณีที่มีการฟองรัฐมนตรีเทานั้น

ในชวงป ค.ศ. ๑๘๑๕ รัฐตางๆ ของเยอรมันไดรวมตัวกันเปนสมาพันธรัฐ
เยอรมัน (Deutscher Bund) ในชวงนี้ไดมีการกําหนดให Bundesversammlung ซึ่งเปนองคกร
ในระดับสหพันธรัฐที่ประกอบไปดวยตัวแทนของแตละมลรัฐเขามาเปนสมาชิก ซึ่งองคกรนี้มี
อํานาจในวินิจฉัยปญหาขอพิพาทระหวางรัฐสมาชิกของสมาพันธรัฐ โดยมิไดใหองคกรของ
ศาลเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยตามมาตรา ๖๑ ของขอตกลงกรุงเวียนนา ป ค.ศ. ๑๘๒๐ ไดกําหนด
ให Bundesversammlung เปนองคกรที่มีอํานาจในการวินิจฉัยเรื่องดังกลาว รวมทั้งปญหาใน
ทางกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นภายในรัฐสมาชิกรัฐใดรัฐหนึ่ง
                                                       

32 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ , หนา ๗๓.
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(๑.๓)  พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในชวงของรัฐธรรมนูญป ค.ศ. ๑๘๔๙
ตามรัฐธรรมนูญป ค.ศ. ๑๘๔๙ หรือ Frankfurter Reichsverfassung หรือท่ี

เรียกวารัฐธรรมนูญฉบับ Paulskirschenverfassung von ๑๘๔๙ ถึงแมรัฐธรรมนูญฉบับนี้จะมิ
ไดมีผลใชบังคับก็ตาม แตรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดกําหนดใหศาลอาณาจักรเปนองคกรที่มี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทที่เกี่ยวกับปญหาในทางรัฐธรรมนูญกวางขวางกวารัฐธรรม
นูญทุก ๆ ฉบับที่ผานมา โดยเฉพาะอยางยิ่งรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดใหสิทธิประชาชนชาว
เยอรมันมีสิทธิที่จะนําคดีมาฟองยังศาลอาณาจักรไดในกรณีที่บุคคลนั้นถูกละเมิดสิทธิตามที่
รัฐธรรมนูญไดบัญญติัใหความรับรองคุมครองโดยบัญญัติไวในมาตรา ๑๒๖ ของรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งหากจะนับวารัฐธรรมนูญ ป ค.ศ. ๑๘๔๘  เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ไดบัญญัติใหประชา
ชนสามารถใชสิทธิรองตอศาลรัฐธรรมนูญแลว การที่ประชาชนจะสามารถใชสิทธิรองตอศาล
รัฐธรรมนูญไดอยางแทจริงนั้นตองกินเวลาถึง ๑๐๐ ปตอมา

รัฐธรรมนูญฉบับที่ ใชบังคับตอมาคือรัฐธรรมนูญ  ป  ค .ศ .  ๑๘๗๑  
(Reichsverfassung ๑๘๗๑) รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติใหสภาที่ปรึกษา (Bundesrat) เปน
องคกรที่มีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทระหวางรัฐตาง ๆ และระหวางองคกรภายในของ
รัฐนั้น ๆ (มาตรา ๗๖ วรรค ๒ ของรัฐธรรมนูญ) ซึ่งแนวคิดของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 
๑๘๗๑ นั้น สอดคลองกับแนวคิดของ Bismarck โดย Bismarckเห็นวา “เรื่องของอนาคตทาง
การเมืองของแผนดินก็ดี เรื่องการแบงแยกอํานาจระหวางพระมหากษัตริยกับสภาของแผนดิน
ก็ดี เรื่องเหลานี้ไมควรจะใหองคกรศาลเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาในทางรัฐธรรมนูญ
เชนนี้ เรื่องดังกลาวควรไดรับการวินิจฉัยโดยองคกรนิติบัญญัติเทานั้น แตอยางไรก็ตามสภา
สูง (Bundesrat) อาจมอบอํานาจใหศาลเปนผูพิจารณาปญหาที่สภาสูงเห็นสมควรใหศาลเปน
ผูพิจารณาได แนวคิดดังกลาวเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง

(๑.๔)  ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญไวมาร   ค.ศ.  ๑๙๑๙    (Weimarer 
Verfassung ๑๙๑๙) 33

หลังจากที่ไดมีความพยามยามที่จะแกปญหาขอพิพาทระหวางองคกรตาม
รัฐธรรมนูญโดยศาลในชวงของสหพันธเยอรมัน และตอมาในรัฐธรรมนูญ ป ค.ศ. ๑๘๗๑ ได
บัญญัติใหองคกรที่มีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญคือสภาที่ปรึกษา 

                                                       

33 เรื่องเดียวกัน,  หนา ๗๔.
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(Bundesrat) ในป ค.ศ. ๑๙๑๙ เยอรมันไดมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับใหม โดยเรียกกัน
วา “รัฐธรรมนูญไวมาร” โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลบังคับใชในป ค.ศ.๑๙๑๙ ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ฉบับนี้ไดใชความพยายามอีกครั้งหนึ่งไดมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ (Staatsgerichtshof) เพื่อ
ใหเปนองคกรที่มีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ โดยกําหนดใหศาล
รัฐธรรมนูญมีอํานาจสําคัญ ๓ ประการ คือ ประการแรกพิจารณาขอพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ
อันเปนปญหาภายในของมลรัฐ ประการที่สองพิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีการฟองใหตรวจสอบ
ฝายบริหาร การฟองประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรีสหพันธ และประการที่สาม
พิจารณาวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางมลรัฐกับสหพันธรัฐ

สําหรับการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของมลรัฐ
วาสอดคลองกับกฎหมายของสหพันธรัฐหรือไมนั้นรัฐธรรมนูญไวมาร มาตรา ๑๓ วรรค ๒ 
ไดกําหนดใหเปนอํานาจของศาลอาณาจักร (Reichsgericht) สวนปญหาขอพิพาทอันเกิดจาก
องคกรตามรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญไวมารไมไดกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ
ในการพิจารณาเรื่องดังกลาว การวินิจฉัยในปญหาเรื่องนี้ยังยึดถือตามแนวปฏิบัติที่ผาน ๆ 
มาปญหาขอพิพาทระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญจึงไมอยูในขอบเขตอํานาจของศาล
รัฐธรรมนูญ ซึ่งหลักการนี้เปนไปตามมาตรา ๗๖ ของรัฐธรรมนูญ ป ค.ศ. ๑๘๗๑

การกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับไวมารมีอํานาจในการ
พิจารณาขอพิพาทในทางรัฐธรรมนูญของมลรัฐ และปญหาขอพิพาทระหวางสหพันธรัฐกับ
มลรัฐนั้น  ถือไดวาเปนการขยายอํานาจใหแกศาลรัฐธรรมนูญ  ซึ่งอํานาจของศาลในการ
พิจารณาเรื่องดังกลาว แตเดิมนั้นเปนอํานาจของสภาสูง แตสําหรับอํานาจในการตรวจสอบ
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น รัฐธรรมนูญไวมารก็มิไดกําหนดใหเปนอํานาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญแตอยางใด การที่รัฐธรรมนูญไวมารไดกาํหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญขึ้น 
โดยทั่วไปแลวศาลรัฐธรรมนูญไดรับการยอมรับ แตก็ไดมีการวิพากษวิจารณวา ควรจะมีการ
ขยายอํานาจใหแกศาลรัฐธรรมนูญมากขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งใหมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหา
เกี่ยวกับขอพิพาทระหวางองคกรสูงสุดของสหพันธ ในการประชุมประจําปของนักนิติศาสตร
ที่เมือง Heidelberg ในป ค.ศ. ๑๙๒๔ มีความเห็นวา มีความเปนไปไดที่จะใหศาลรัฐธรรมนูญ
มีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใชแลว และ
ตอมาในการประชุมประจําปของนักนิติศาสตรของเมือง Holn ในป ค.ศ. ๑๙๒๗ ก็มีความเห็น
วาควรใหขยายอํานาจศาลรัฐธรรมนูญใหมีอํานาจในการวินิจฉัยปญหาความขัดแยงระหวาง
องคกรสูงสุดของสหพันธ  และใหมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
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กฎหมายดวย แตอยางไรก็ตาม ขอเสนอดังกลาวไมมีผลในทางปฏิบัติแตอยางใด มีขอท่ี
นาสังเกตวา ขอเสนอในการขยายอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญใหชวงใชรัฐธรรมนูญไวมารนั้น 
ยังไมเคยมีขอเสนอที่จะใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตรวจสอบวามีการละเมิดสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานของปจเจกบุคคลนั้น  เปนเรื่องที่อยูในอํานาจของศาลปกครองอยูแลว

ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวาระดับสหพันธนั้นไดมีการกอต้ังศาลรัฐธรรมนูญ 
(Staatsgerichtshof)  ครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญไวมาร ค.ศ. ๑๙๑๙ ซึ่งเปนระยะเวลา ๗๐ ป 
ภายหลังจากรัฐธรรมนูญป ค.ศ. ๑๘๔๙ (รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีมีผลบังคับใช) แตไดมีการ
กําหนดใหมีองคกรศาลรัฐธรรมนูญไว อยางไรก็ตามสําหรับในระดับมลรัฐนั้น มลรัฐที่มี
ขนาดใหญของเยอรมันมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญของตนเอง เชน ศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐ
บาวาเลียป ค.ศ. ๑๙๑๙ ไดกําหนดใหมีศาลรัฐธรรมนูญ และใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจใน
การวินิจฉัยเรื่องรองทุกขที่ประชาชนเห็นวามีการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตนได นอก
จากนี้ ยังใหมีอาํนาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาง ๆ

สําหรับในชวงที่เยอรมันอยูภายใตการปกครองของฮิตเลอรนั้น กลาวไดวา 
เปนชวงที่เยอรมันไมมีศาลรัฐธรรมนูญ

(๑.๕)  การพัฒนาศาลรัฐธรรมนูญ ต้ังแตป ค.ศ. ๑๙๔๕ หลังจากที่เยอรมันแพ
สงครามโลกในป ค.ศ. ๑๙๔๕ (พ.ศ. ๒๔๘๘) ไดมีการกอต้ังศาลรัฐธรรมนูญอีกครั้ง ไดเริ่ม
ขึ้นในระดับมลรัฐกอน ในลําดับแรกเกิดขึ้นในมลรัฐบาวาเลีย โดยบัญญัติไวในมาตรา ๔๐ 
ของรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเลีย ค.ศ. ๑๙๔๖ ไดกําหนดใหมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ
ระดับมลรัฐขึ้น และหลังจากนั้นจึงไดมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นในมลรัฐ Hessen และ
มลรัฐ Baden สวนการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญในระดับสหพันธนั้น จะตองพิจารณาจากการ
เกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพื้นฐานฉบับปจจุบัน (Grundgesetz) และการจัดตั้งศาล
รัฐธรรมนูญสหพันธ

(๑.๖)  การจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
ปญหาพื้นฐานของการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันนั้นมีปญหาพื้นฐาน

อยูที่แนวคิด ๒ แนวคิด
แนวคิดแรก เห็นวา การวินิจฉัยในเรื่องทางการเมืองนั้นเปนเรื่องขององคกร

ในทางการเมือง ดังนั้น เรื่องที่มีลักษณะดังกลาวนี้ จึงไมควรใหอยูในอํานาจการวินิจฉัยของ
องคกรศาล แนวคิดแรกนี้เปนแนวคิดของ Bismarck และนักนิติศาสตรของเยอรมันใน
ยุคกอน ๆ จํานวนมาก
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แนวคิดที่สอง เห็นวา ปญหาในทางรัฐธรรมนูญนั้น ก็เปนปญหาในทาง
กฎหมายเชนกัน เพราะฉะนั้นปญหาดังกลาว ยอมเปนปญหาท่ีอาจไดรับการวินิจฉัยโดย
องคกรศาลได ตามแนวคิดนี้เห็นวา ควรจะขยายอํานาจใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการ
วินิจฉัยขอพิพาทระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ (รัฐบาลของสหพันธองคกรนิติบัญญัติ 
เปนตน) และใหมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดวยและ
ยังเห็นวาปญหาในทางรัฐธรรมนูญควรไดรับการพิจารณาโดยองคกรศาล ซึ่งเปนองคกรที่มี
ความเปนกลาง เพ่ือทําใหการตีความและการคุมครองรัฐธรรมนูญมีความเปนกลาง

การยกรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของเยอรมันที่กําหนดใหมีศาลรัฐธรรม
นูญขึ้นนั้น เปนการเชื่อมโยงกับประสบการณในทางประวัติศาสตรหลายประการ การขยาย
อํานาจใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธมีอํานาจอยางกวางขวางนั้น มีความมุงหมายเพื่อใหศาลรัฐ
ธรรมนูญเปนองคกรที่มีอํานาจในการวินิจฉัยบรรดาขอพิพาทระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ 
หรือระหวางองคกรในระดับสหพันธและระหวางมลรัฐตาง ๆ

นอกจากนี้ก็เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรักษาความสัมพันธระหวาง
อํานาจรัฐกับประชาชนใหอยูในลักษณะของประชาธิปไตยแบบนิติรัฐ  และประการสําคัญทํา
ใหเกิดความมั่นใจวา อํานาจใดอํานาจหนึ่งนั้นไมอาจจะครอบงําอํานาจอื่นไดอยางเบ็ดเสร็จ 
ดวยเหตุนี้ ผูรางรัฐธรรมนูญ  จึงบัญญัติหลักการใหมีการตรวจสอบการวินิจฉัยขององคกร
นิติบัญญัติกับความชอบตามรัฐธรรมนูญ โดยองคกรตุลาการได  และโดยเฉพาะอยางยิ่งให
องคกรตุลาการเขาไปควบคุมตรวจสอบไดในกรณีที่การละเมิดสิทธิ์ของปจเจกบุคคลโดย
อํานาจมหาชน ลักษณะดังกลาวนี้เอง ถือไดวาเปนจุดเดนของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของ
เยอรมัน ซึ่งทําใหรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของเยอรมันแตกตางจากรัฐธรรมนูญฉบับที่ผาน ๆ 
มาอยางยิ่ง โดยเฉพาะหากไดเปรียบเทียบระหวางอํานาจศาลรัฐธรรมนูญสหพันธปจจุบันกับ
ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญไวมาร (ค.ศ. ๑๙๑๙) ประสบการณจากการสิ้นสุดของ
ประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญไวมารยอมแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวา รัฐธรรมนูญไวมารนั้น
ไมมีเครื่องมือในการปองกันตนเองอยางเพียงพอที่จะเผชิญหนาตอศัตรูของประชาธิปไตย 
ประสบการณในครั้งนั้นเปนบทเรียนอันสําคัญแกผูรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน และ
หลักประการสําคัญที่สุดประการหนึ่ง คือ การกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธมีอํานาจ
อยางกวางขวางที่สุดเทาที่เคยมีศาลรัฐธรรมนูญมาในประวัติศาสตรของเยอรมันและหากจะ
เปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ แลว ก็อาจกลาวไดวาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ
มีอํานาจกวางกวาบรรดาศาลรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ การที่ผูรางรัฐธรรมนูญปจจุบัน
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ของเยอรมันไดตัดสินใจเชนนั้น ก็เพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเปนองคกรที่มีบทบาท
สําคัญในการขัดขวางอันตรายใด ๆ ที่อาจเกิดขึ้นตอหลักนิติรัฐ หลักประชาธิปไตย หลักเสรี
ภาพ ซึ่งผูรางรัฐธรรมนูญมีความมุงหวังวาประวัติศาสตรของเยอรมันจะไมยอนรอยดังเชนยุค
ของรัฐธรรมนูญไวมาร

ในการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญทางดาน
รัฐธรรมนูญนั้น ในสวนที่เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ คณะกรรมการดังกลาวไดรับอิทธิ
พลจากศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐบาวาเลีย (Bavaria) และเฮสเซน (Hessen) สวนอิทธิพลจาก
ศาลรัฐธรรมนูญของตางประเทศที่มีอิทธิพลตอการยกราง ไดแก ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
ศาลของสหพันธสวิตเซอรแลนดและศาลรัฐธรรมนูญของออสเตรีย ซึ่งไดกอต้ังขึ้นต้ังแต 
ป ค.ศ. ๑๙๒๐

ในการยกรางรัฐธรรมนูญที่วาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธมีปญหาวา สวนที่
วาดวย ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธนั้น ควรจะบัญญัติไวในหมวดที่วาดวย “องคกรตุลาการ” 
หรือไมหรือควรจะบัญญัติเรื่องที่เกี่ยวกับ “ศาลรัฐธรรมนูญ” แยกเปนอีกหมวดหนึ่ง จากความ
เห็นของคณะกรรมาธิการดานงานยุติธรรม เห็นวา เรื่องขององคกรศาลทั้งหมดควรจะรวมอยู
ในหมวดเดียวกันทั้งหมด โดยใหอยูในหมวด “องคกรตุลาการ” โดยคณะกรรมาธิการ เห็นวา 
ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ ควรจะเปนองคกรศาลที่เปนอิสระจากศาลสูงสุดของสหพันธอื่น ๆ 
ซึ่งขอเสนอของคณะกรรมาธิการดังกลาว ก็ไดรับการยอมรับจากสภารางรัฐธรรมนูญ ดวยเหตุ
นี้ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ จึงไดรับการบัญญัติไวในหมวด ๙ หมวดวาดวย “องคกรตุลาการ”

การพัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันนั้น  เริ่มต้ังแตยุคอาณาจักร
สมัยเกาและผานชวงของศตวรรษที่ ๑๙ และ ๒๐ จะเห็นไดวา การทําใหบรรลุถึงวัตถุประสงค
และเปาหมายในเชิงสถาบันและความคิดพื้นฐานนั้นเปนไปอยางมีขอบเขตจํากัด มีลักษณะ
เชนเดียวกับการพัฒนาของประเทศเพื่อนบาน เชน เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด และ
ออสเตรีย กลาวคือ พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญนั้นไดรับอิทธิพลอยางสําคัญจากรูปแบบ
รัฐในสมัยนั้น เพราะรูปแบบของประเทศในสมัยนั้นการใหความคุมครองแกบุคคลของรัฐนั้น
เปนอํานาจของศาลยุติธรรม ดังนั้น เขตอํานาจศาลเหลานี้ จึงกอต้ังขึ้นดวยกฎหมายของรัฐ 
(อาณาจักร) โดยที่อํานาจของศาลดังกลาวจํากัดขอบเขตเฉพาะกับบรรดาขอพิจารณาระหวาง
ปจเจกบุคคลตอปจเจกบุคคลเทานั้น (ตอมาจึงไดขยายไปยังขอพิพาทระหวางมลรัฐกับรัฐ) 
สวนขอพิพาทระหวางองคกรของรัฐเองนั้น มิไดอยูในขอบเขตอํานาจศาลดังกลาวในขณะที่
สภาพการณดังกลาวนี้แตกตางจากในสหรัฐอเมริกาในชวงป ค.ศ. ๑๘๑๙ และ ค.ศ. ๑๘๔๘ 
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อํานาจของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดรับการยอมรับวาเปนแบบอยางในการจัดตั้งศาลรัฐ
ธรรมนูญในเยอรมันและในชวงของการใชรัฐธรรมนูญไวมาร ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันก็
ยังมีอํานาจคอนขางจํากัด  สําหรับศาลรัฐธรรมนูญสหพันธของเยอรมันในปจจุบัน ถือไดวา
เปนผลการศึกษาเปรียบเทียบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศตาง ๆ และเปนการตัดสินใจของ
ผูยกรางรัฐธรรมนูญที่ตองการจะใหศาลรัฐธรรมนูญสหพันธเปนองคกรที่เปนศูนยกลางใน
การควบคุม ตรวจสอบ หรือปกปองคุมครองรัฐธรรมนูญใหดํารงอยูอยางมั่นคง

(๒)  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ34

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีอํานาจหนาที่ที่บัญญัติไวใน
กฎหมายพื้นฐานและนอกจากนั้นยังนํามากําหนดไวในกฎหมายวาดวย ศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ  ซึ่งมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยดังตอไปนี้

(๒.๑)  การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล
(๒.๒) คดีที่เกี่ยวกับพรรคการเมือง
(๒.๓) การตรวจสอบการเลือกตั้ง
(๒.๔) คดีฟองประธานาธิบดีสหพันธ
(๒.๕) คดีขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ขององคกรตามรัฐธรรมนูญ
(๒.๖) การควบคุมความชอบดวยกฎหมายแบบนามธรรม
(๒.๗) คดีขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ระหวางมลรัฐกับสหพันธรัฐ โดย

เฉพาะเกี่ยวกับการปฏิบัติการตามกฎหมาย
(๒.๘) คดีขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนอื่นๆ ระหวางสหพันธรัฐกับมลรัฐ 

หรือระหวางมลรัฐดวยกันเทาที่ศาลอื่น ๆ ไมไดกําหนดเขตอํานาจศาลในเรื่องนั้น
(๒.๙) การรองทุกขตามรัฐธรรมนูญของประชาชน

                          (๒.๑๐) คดีฟองผูพิพากษาของสหพันธหรือมลรัฐ
                          (๒.๑๑)  คดีขอพิพาทตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐในกรณีที่กฎหมายของมลรัฐ
ไดกําหนดใหอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ

                                                       

34  เรื่องเดียวกัน, หนา ๘๗.
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(๒.๑๒) การควบคุมมิใหกฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม
(๒.๑๓) การตรวจสอบกฎเกณฑทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศวาเปน

กฎหมายภายในหรือไม
(๒.๑๔) การควบคุมเพื่อใหเกิดความเปนเอกภาพในการตีความคดีรัฐธรรมนูญ
 (๒.๑๕)วินิจฉัยวากฎหมายที่ออกใชบังคับกอนรัฐธรรมนูญปจจุบันมีผลบังคับ

ตอไปหรือไม
 (๒.๑๖) ในกรณีอื่นๆ ตามที่บัญญัติไวในกฎหมายสหพันธ เชน ทําหนาที่เปน

ศาลอาญาสูงสุดสําหรับนักการเมืองในระดับสูงดวย และยังทําหนาที่ควบคุมการกระทําของ
พรรคการเมืองวาชอบดวยกฎหมายและรัฐธรรมนูญหรือไม เปนตน

(๓)  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ35

คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี
มิไดกําหนดไวชัดเจน แตก็มีบทบัญญัติตามมาตรา ๙๔ ของรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณ
รัฐเยอรมนีไดกําหนดไววา ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยผูพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธและผูพิพากษาอื่น ๆ ผูพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธครึ่งหนึ่งไดรับเลือกจาก
สภาผูแทนราษฎร (Bundestag) สวนอีกครึ่งหนึ่งไดรับเลือกจากสภาที่ปรึกษาแหงสหพันธรัฐ 
(Bundesrat) ผูพิพากษาหรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสหพันธจะเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
แหงสหพันธ สภาสูงแหงสหพันธ รัฐบาลแหงสหพันธและองคกรในลักษณะเดียวกันของ
มลรัฐไมได

ตุลาการศาล ศาลรัฐธรรมนูญมาจากผูพิพากษาอาชีพในศาลสหพันธและตอง
มีอายุขั้นต่ํา ๔๐ ป (โดยกําหนดใหเกษยีณอายุเมื่อ ๖๘ ป) แตในสภาพความเปนจริงแลว
มีอายุกวา ๔๐ ป เปนจํานวนมาก เพราะตองเปนผูมีชื่อเสียงและประสบผลสําเร็จในวิชาชีพ
กฎหมายมาแลว มีวาระอยูในตําแหนง ๑๒ ป จํานวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนี้มี ๑๖ คน

(๔)  กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
การสรรหามีการกําหนดวิธีการไวในกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ

สหพันธรัฐ ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ไดแบงตุลาการออกเปน ๒ องคคณะ แตละองคคณะมีตุลาการ 

                                                       

35 เรื่องเดียวกัน, หนา ๘๒.
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๘ คน โดย ๓ คนแตละองคคณะจะตองเลือกจากผูพิพากษาศาลสูงสุดของสหพันธรัฐที่ดํารง
ตําแหนงมาแลวไมนอยกวา ๓ ป ผูพิพากษาศาลสูงสุดของสหพันธรัฐองคคณะละ ๓ คนนั้น 
ใหสภาผูแทนราษฎรเลือกองคคณะละ ๒ คน อีกองคคณะหนึ่งใหเลือก ๑ คน สวนที่เหลือให
สภาที่ปรึกษาแหงสหพันธรัฐเปนผูเลือก

การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยสภาผูแทนราษฎร (Bundestag) นั้น 
มาตรา ๖ แหงรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐไดกําหนดไววาใหใชวิธีเลือกโดยทางออม โดยสภา
ผูแทนราษฎรจะตองเลือกคณะกรรมการขึ้นมาคณะหนึ่งทําหนาที่เปนคณะกรรมการในการ
เลือก คณะกรรมการดังกลาวประกอบดวยสมาชิกจํานวน ๑๒ คน โดยใหแตละพรรคการเมือง
เปนผูเสนอ สวนจํานวนตัวแทนของแตละพรรคการเมืองในคณะกรรมการดังกลาว ใหเปนไป
ตามสัดสวนของจํานวนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของแตละพรรคการเมือง

สวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยสภาที่ปรึกษาแหงสหพันธรัฐ 
(Bundesrat) นั้นเปนไปตามมาตรา ๗ ของกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ ไดกําหนด
ใหใชวิธีการเลือกตั้งโดยทางตรง เนื่องจากสภาที่ปรึกษาแหงสหพันธรัฐมีสมาชิกจํานวนไม
มากนัก การใหสภาที่ปรึกษาแหงสหพันธรัฐที่เปนตัวแทนของรัฐบาลแหงมลรัฐตางๆ เขามามี
สวนรวมในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญครึ่งหนึ่งนับเปนการคํานึงถึงหลักสหพันธ 
(Bundesstaat) เพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางสหพันธรัฐและบรรดามลรัฐตาง ๆ ในการเขามา
มีสวนรวมในการแตงตั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญที่ใชอํานาจ

ผูแตงตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คือ ประธานาธิบดีแหงสหพันธ แตในการ
แตงตั้งนั้น ประธานาธิบดีตองแตงต้ังตามสภาผูแทนมลรัฐแหงสหพันธและคณะผูเลือกตั้งของ
สภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธเสนอ  องคประกอบคณะผูเลือกตั้ง ๑๒ คนของสภาผูแทน
ราษฎรแหงสหพันธประกอบดวยสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของพรรคการเมืองตาง ๆ ตาม
ความเขมแข็งของพรรคการเมือง เมื่อใดสภาผูแทนมลรัฐแหงสหพันธเลือกตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญมลรัฐตาง ๆ จะตองตั้งคณะกรรมการเฉพาะการขึ้น เพื่อใหขอเสนอแนะโดยมี
ตัวแทนทุกมลรัฐ ซึ่งมักจะเปนรัฐมนตรีวาการทรวงยุติธรรมของมลรัฐนั้น ตอมาไดขยายให
รวมถึงหัวหนาฝายบริหารของมลรัฐ รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยและกระทรวงกิจการ 
สหพันธของบางมลรัฐ สวนกรณีคณะผูคัดเลือกของสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธเปน
ผูเลือกตุลาการก็จะมีการปรึกษาหารือระหวางพรรคการเมือง โดยผานทางตัวแทนพรรคการ
เมืองในคณะผูเลือกตั้ง กรณีที่ทั้งสภาผูแทนมลรัฐและสภาผูแทนแหงสหพันธมีการเลือก
ตุลาการหรือผูพิพากษาเขาดํารงตําแหนงใหมพรอมกัน ก็จะมีการแลกเปลี่ยนความคิดเห็น
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ระหวางสองฝายดวย สวนศาลรัฐธรรมนูญเองในทางปฏิบัติเกี่ยวของกับกระบวนการสรรหา
ตุลาการนอยมาก แตบางครั้งไดรับเชิญไปแสดงความคิดเห็นในคณะผูเลือกตั้งประกอบดวย  
ทํานองเดียวกันกับสมาคมตุลาการเยอรมัน สหภาพนักกฎหมายและมหาวิทยาลัยตางๆ ยังไม
สนใจการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนี้เต็มที่ สวนสื่อมวลชนและองคการศาสนาก็สมหวัง
ในการแตงต้ังเปนรายกรณี เพราะศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธมีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนดวย  ซึ่งการเสนอชื่อพรรคการเมืองก็พยายามเลือกผูมีทัศนะตรงกันกับ
ฝายตน  การคัดคานผูไดรับการเสนอชื่ออาจเกิดขึ้นไดโดยอีกฝายหนึ่งอาจเปนเรื่องที่ไมรูไม
เขาใจในระเบียบขั้นตอนกระบวนการสรรหา และมีทัศนคติทางการเมืองไมเหมาะสมหรือ
ตรงกันหรือเปนฝายตรงขามเปนแบบสุดขั้ว บางคร้ังผูเคยเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเมื่อ
ครบวาระแลว หากยินยอมใหมีการเสนอชื่อตนอีกก็มักไดรับการคัดเลือกเสมอ

(๕)  องคคณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดกําหนดใหมีองคคณะ ๒ องค

คณะ แตละองคคณะกําหนดใหประกอบดวยตุลาการจากศาลสูงสุดของสหพันธ ๓ คน และ
ผูที่ไดรับคัดเลือกจากศาลสูงสุดของสหพันธนั้น จะตองอยูในตําแหนงดังกลาวมาไมนอยกวา 
๓ ป ความมุงหมายของมาตรานี้ก็เพ่ือใหองคคณะของศาลในแตละองคคณะประกอบดวย
ผูพิพากษาอาชีพ ซึ่งไดผานประสบการณการฝกฝนในการเขียนคําพิพากษา รวมทั้งการให
เหตุผลในคําพิพากษารวมอยูในแตละองคคณะดวย อันจะเปนการชวยทําใหแตละองคคณะ
ประกอบดวยตุลาการที่มีความรูความสามารถและประสบการณที่แตกตางหลากหลายกัน

(๕.๑)  องคคณะแรกตามมาตรา ๑๔ แหงกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ
สหพันธ  Gesetz uber Bundesverfassungsgericht  (BverfGG)  กําหนดใหองคคณะแรกมี
อํานาจหนาที่ดังตอไปนี้

ข. พิจารณาเรื่องเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน
ข. พิจารณาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพรรคการเมือง
ค.  ตรวจสอบเกี่ยวกับการเลือกตั้ง การไดมาและการสูญเสียสมาชิกภาพ

ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรแหงสหพันธ
ง.  พิจารณากรณีมีขอขัดแยงหรือกรณีมีความสงสัยเกี่ยวกับความชอบ

ดวยกฎหมายในทางรูปแบบและในทางเนื้อหาของกฎหมายระดับสหพันธและระดับมลรัฐกับ
กฎหมายระดับสหพันธ ในกรณีที่มีปญหาในการใชกฎหมายดังกลาว วินิจฉัยคดีขอพิพาทใน
เรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เรียกวา การตรวจสอบกฎหมายแบบรูปธรรม
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จ.  พิจารณาในกรณีมีปญหาขอขัดแยงวากฎหมายของสหพันธยังมีผล
บังคับใชเปนกฎหมายตอไปหรือไม

ฉ.  พิจารณาเรื่องรองทุกขตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
(๕.๒)  องคคณะที่สองกฎหมาย BVerfGG กําหนดใหมีอํานาจหนาที่ดังตอไปนี้

ช.  พิจารณาเรื่องเกี่ยวกับกรณีที่มีการฟองประธานาธิบดี
ซ. พิจารณากรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ขององคกรสูงสุด

ของสหพันธหรือผูมีสวนรวมอื่น ๆ ซึ่งรัฐธรรมนูญหรือระเบียบขอบังคับขององคกรสูงสุด
ของสหพันธนั้น ๆ ไดอนุญาตใหบุคคลนั้นใชสิทธิดังกลาวได

ฌ. พิจารณากรณีที่มีความเห็นแยงกันเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของ
สหพันธและของมลรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามกฎหมายของ
สหพันธ  โดย มลรัฐและในกรณีที่สหพันธใชอํานาจในการตรวจสอบมลรัฐ

ญ. พิจารณากรณีที่มีการฟองผูพิพากษาศาลสหพันธ หรือผูพิพากษา
มลรัฐ

ฎ.  ในกรณีที่มีขอสงสัยวากฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศเปน
สวนหนึ่งของกฎหมายภายในหรือไม และกฎเกณฑดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิหรือหนาที่แก
ปจเจกบุคคลหรือไม

นอกจากนี้ตามกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ (BVerfGG) 
มาตรา ๑๔ วรรคทายยังไดกําหนดใหมีคณะกรรมการคณะหนึ่งประกอบดวยประธานศาล 
รองประธานศาล และผูพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธอื่น ๆ อีก ๔ คน ซึ่งมาจากองคคณะ
ละ ๒ คน เปนผูชี้ขาดในกรณีที่เกิดขอสงสัยวาองคคณะใดมีอํานาจในการพิจารณาเรื่องใด
เรื่องหนึ่งที่เปนปญหาดังกลาว

(๖)  องคคณะรวมหรือท่ีประชุมรวมของทั้งสององคคณะ (Das Plenum)
องคคณะหรือที่ประชุมรวมของทั้งสององคคณะนั้นไดรับการกําหนดไวใน

มาตรา ๑๖ ของกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธวา  ถาองคคณะใดองคคณะหนึ่ง
ตองการจะวินิจฉัยปญหาขอกฎหมายที่ปรากฎในคําวินิจฉัยใหแตกตางไปจากคําวินิจฉัยของ
อีกองคคณะหนึ่งในกรณนี้ใหที่ประชุมรวมของศาลรัฐธรรมนูญเปนผูวินิจฉัย นอกจากนี้
องคคณะรวมยังมีอํานาจหนาที่ดังตอไปนี้
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(๖.๑)  ออกระเบียบขอบังคับของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธอันเปนระเบียบ
ขอบังคับเพื่อใชสําหรับการพิจารณาขององคคณะตาง ๆ

(๖.๒) พิจารณาวาศาลรัฐธรรมนูญสหพันธควรเสนอใหใครเปนผูพิพากษา
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ผูพิพากษาหรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งพนจาก
ตําแหนงแลว แตยังไมมีการแตงตั้งผูพิพากษาคนใหมแทน หรือในกรณีที่ผูพิพากษาคนใด
คนหนึ่งพนจากตําแหนงกอนระยะเวลา

(๖.๓) พิจารณากรณีที่ตองการจะแบงงานระหวางองคคณะทั้งสองใหแตกตาง
ไปจากที่กฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดกําหนดไว

(๗)  องคคณะกลั่นกรอง (Kammer)
เนื่องจากในชวงหลัง ๆ ศาลรัฐธรรมนูญมีงานเพิ่มขึ้นมากจนศาลไมอาจ

พิจารณาคดีไดทัน โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับองคคณะที่มีอํานาจในการพิจารณาคํารองทุกข
ตามรัฐธรรมนูญองคคณะที่มีอํานาจในการพิจารณาคํารองทุกขตามรัฐธรรมนูญที่เสนอ
โดยประชาชน ดวยเหตุดังกลาว ในป ค.ศ. ๑๙๕๖ จึงไดมีการแกไขกฎหมายวาดวยศาลรัฐ
ธรรมนูญสหพันธ กําหนดใหมีองคคณะกลั่นกรอง เพื่อใหองคคณะกลั่นกรองนี้ทําหนาที่ใน
การตรวจสอบเรื่องที่ประชาชนไดรองวามีการละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญตอศาลรัฐธรรมนูญ

๓.๓.๔  สาธารณรัฐอิตาลี36

(๑)  ประวัติความเปนมา
ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐอิตาลีมีขึ้นครั้งแรก เมื่อป ค.ศ. ๑๙๔๘ 

รัฐธรรมนูญที่บัญญัติขึ้นในอดีตนั้นมิไดกําหนดใหมีองคกรศาลรัฐธรรมนูญ ภายหลังจาก
สงครามโลกครั้งที่ ๒ ไดสิ้นสุด จึงมีความพยายามที่จะรางกฎหมายรัฐธรรมนูญบนพื้นฐาน
หลักการของรัฐเสรีประชาธปิไตย โดยยอมรับหลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
และการแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไมอาจเปลี่ยนแปลงไดเชนเดียวกันกับการแกไข
กฎหมายธรรมดา จากพื้นฐานดังกลาวนี้เองความผูกพันขององคกรผูใชอํานาจรัฐ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งองคกรนิติบัญญัติที่ผูกพันตอรัฐธรรมนูญในฐานะเปนกฎหมายสูงสุด จึงจําเปนที่จะ
ตองมีองคกรขึ้นมาตรวจสอบความผูกพันขององคกรผูใชอํานาจรัฐ ที่ผูกพันตอรัฐธรรมนูญ 

                                                       

36 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๐๙.
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และเพื่อจะเนนความเปนอิสระขององคกรที่จะทําการตรวจสอบดังกลาว จึงกําหนดใหเปน
องคกรดังกลาวเปนองคกรตุลาการ จากพื้นฐานดังกลาวนี้ เองทําใหแนวคิดเรื่องศาล
รัฐธรรมนูญไดถือกําเนิดขึ้นในประเทศอิตาลี ในขณะที่ทําการพิจารณาในเรื่องดังกลาว ความ
เห็นที่ต้ังขอสงสัยเกี่ยวกับความเหมาะสมของรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญที่อยูในรูปของ
องคกรศาล ซึ่งฝายที่ต้ังขอสงสัยมีความเห็นวาศาลรัฐธรรมนูญจะสรางผลกระทบตอระบบ
การปกครองแบบรัฐสภา อันเปนระบบที่รัฐสภาเปนองคกรที่เปนตัวแทนของประชาชน
ผูไดรับมอบใหใชอํานาจอธิปไตยโดยไมมีขอจํากัด สวนความเห็นอีกฝายหน่ึงไดอางถึงความ
ผิดพลาดของศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันในชวงใชรัฐธรรมนูญไวมาร (ค.ศ. ๑๙๑๙) แต
ทายสุดแนวความคิดของฝายที่เห็นดวยกับศาลรัฐธรรมนูญก็ไดรับการยอมรับ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งจากขอโตแยงในเรื่องที่จะมีการแบงการปกครองของอิตาลีเปนแควนการปกครอง 
(Region) ซึ่งจากโครงสรางของรัฐดังกลาวมักจะนําไปสูขอพิพาทระหวางแควนการปกครอง
ตาง ๆ หรือระหวางแควนการปกครองตาง ๆ หรือระหวางแควนการปกครองกบัรัฐบาลกลาง 
ดังนั้น การแกปญหาขอพิพาทดังกลาว จึงจําเปนที่จะตองอาศัยองคกรศาลในระดับสูงสุดเปน
องคกรวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาว

ภายหลังจากที่มีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแลวยังตองใชระยะเวลาถึง ๘ 
ปกวาศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มตนการทํางานของศาล เหตุผลที่มีความลังเลคอนขางยาวนานนั้น 
ในดานหนึ่งเกิดจากความจําเปนเนื่องจากอยูระหวางการออกกฎหมายเพื่อรองรับองคกรดัง
กลาว แตในอีกดานหนึ่งนั้น เกิดจากปญหาทางการเมืองอันเกี่ยวกับหลักเกณฑในการเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภา นอกจากนั้นยังเกิดปญหาที่กระทบกับศาลยุติธรรมดวย

(๒)  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
รัฐธรรมนูญของอิตาลีไดบัญญัติเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญไดเพียง ๔ มาตรา

เทานั้น โดยไดกําหนดการจัดองคกรและกระบวนการพิจารณาและบัญญัติไวในสวนที่ ๖ 
“หลักประกันของรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายถึง การคุมครองรัฐธรรมนูญ การบัญญัติเกี่ยวกับศาล
รัฐธรรมนูญไวในรัฐธรรมนูญดังกลาว ยอมทําใหเกิดความชัดเจนวา ศาลรัฐธรรมนูญ มิใช
เปนองคกรตุลาการในความหมายที่ยึดถือกันมาแตเดิม แตศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ อันเปนองคกรศาลที่มีลักษณะเฉพาะของตนเองเพื่อการคุมครองรัฐธรรมนูญ 
มีอํานาจหนาที่พิจารณาวินิจฉัยในเรื่องตอไปนี้
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(๒.๑)  ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของรัฐ  หรือของแควน
การปกครองรวมทั้งบทบัญญัติอื่น ๆ ที่มีคาบังคับเปนกฎหมาย

(๒.๒) ขอพิพาทเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางองคกรของรัฐ  หรือ
ระหวางรัฐกับแควนการปกครองหรือระหวางแควนการปกครองดวยกัน

(๒.๓) คดีที่กลาวหาประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี และรัฐมนตรี
(๓)  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ37

ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยตุลาการรัฐธรรมนูญ ๑๕ คน โดยตุลาการ
ทั้งหมดจะตองเปนผูที่จบทางนิติศาสตร ซึ่งประกอบดวย

(๓.๑)  บุคคลที่มาจากผูพิพากษาของศาลสูงสุด
(๓.๒) บุคคลที่เปนศาสตราจารยทางนิติศาสตรหรือมาจากทนายความ 

ซึ่งตองประกอบอาชีพมาไมนอยกวา ๒๐ ป
(๔)  กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
กระบวนการสรรหาโดยยึดหลักการพ้ืนฐานที่วาอํานาจทั้งสามอํานาจควรเขา

มามีสวนรวมในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอยางเทาเทียมกัน ดังนั้น อํานาจรัฐแตละ
อํานาจจึงเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดจํานวนหนึ่งในสามของจํานวนทั้งหมด กลาวคือ 
ประธานาธิบดี รัฐสภา และผูพิพากษาในศาลยุติธรรมและศาลปกครองเลือกโดยวิธีการที่ศาล
กําหนด สําหรับรัฐสภาซึ่งมีสิทธิเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได ๕ คนนั้นใหสภาสูงและ
สภาผูแทนราษฎรทั้งสองสภาเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญรวมกันสําหรับการเลือกโดย
ประธานาธิบดี ๕ คนนั้น ใหประธานาธิบดีเลือกไดตามดุลพินิจของตนเองแตการตัดสินใจ
ของประธานาธิบดีจะตองใหนายกรัฐมนตรีเปนผูลงชื่อรับรอง ซึ่งมิไดหมายความวา
ประธานาธิบดีจะตองผูกพันตามขอเสนอของรัฐบาลซึ่งโดยทั่วไปแลวประธานาธิบดีจะเลือก
จากศาสตราจารยทางกฎหมายมหาชน

สําหรับระยะเวลาการดํารงตําแหนงนั้นแตเดิมกําหนดไว ๑๒ ปและไดแกไข
เมื่อป ค.ศ. ๑๙๖๗ ใหเหลือเวลาเพียง ๙ ป และการไดรับแตงต้ังใหมไมอาจกระทําได ประธาน
ศาลรัฐธรรมนูญไดรับการคัดเลือกโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยวิธีการของตนเอง และให

                                                       

37 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๑๐.
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มีวาระในการเปนประธาน ๓ ป แตอาจไดรับเลือกใหเปนประธานไดอีกตุลาการศาลรัฐธรรม
นูญแตละคนจะมีผูชวยได ๒ คน และผูชวยตุลาการคนหนึ่งจะตองเปนผูพิพากษาอาชีพ  ภาระ
หนาที่ของผูชวยตุลาการมีหนาที่ใหความชวยเหลือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการเตรียมการ
เพ่ือวินิจฉัยคดี โดยการจัดหาวรรณกรรมในทางวิชาการที่จําเปนเพื่อการวินิจฉัยเรื่องดังกลาว 
รวมทั้ง แนวคิดคําพิพากษาของศาลตาง ๆ

๓.๓.๕ สาธารณรัฐฝรั่งเศส
(๑)  ประวัติความเปนมา
ในป ค.ศ. ๑๗๘๙ สาธารณรัฐฝรั่งเศสเปลี่ยนแปลงการปกครองจากการ

ปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนการปกครองตามระบอบประชาธิปไตย ไดเกิด
รัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรขึ้นในป ค.ศ. ๑๗๙๑ เปนฉบับแรกและเปนกฎหมายสูงสุดของ
การปกครองประเทศจากปนั้นตลอดจนมาถึงปจจุบันนี้

ในป ค.ศ. ๑๗๙๕ ระหวางที่คณะกรรมการกําลังดําเนินการรางรัฐธรรมนูญ 
ฉบับที่ ๓ อยูนั้นไดมีนักปราชญและนักการเมืองผูมีชื่อเสียงคนหนึ่ง ชื่อวา Emmanuel Joseph 
SIEYES (ค.ศ. ๑๗๔๘ - ๑๘๓๖)38 ซึ่งเปนคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญคนหนึ่งไดเสนอใหมี 
“ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” (Jurie  constitutionnari) ขึ้น เพื่อใหทําหนาที่ในการเปนหลักประกัน
หรือปองกันรัฐธรรมนูญใหเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ โดย SIEYES เห็นวา เพื่อท่ีจะให
เกิดการเคารพในความเปนเอกสารทางการเมืองที่สูงสุดของรัฐธรรมนูญ สมควรที่ตองใหมี
องคกรที่มีอํานาจหนาที่ใดหนาที่หนึ่ง สามารถยกเลิกเพิกถอนการกระทําหรือกฎหมายที่ขัด
หรือแยงกับรัฐธรรมนูญได ความเห็นของ SIEYES นี้เปนความเห็นที่สอดคลองและมีที่มาจาก
ความเห็นของ SIEYES กอนหนานี้ในสวนที่เกี่ยวกับที่มาของอํานาจในการจัดทํารัฐธรรมนูญ
วาอํานาจในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญกับอํานาจที่เกิดจากรัฐธรรมนูญเปนคนละอํานาจกัน 
เพราะเมื่อมีรัฐธรรมนูญใชปกครองประเทศแลว รัฐธรรมนูญยอมเปนแนวทางในการจัด
ระบบกฎหมาย จัดระบบการเมืองการปกครองขึ้นในประเทศ องคกรตาง ๆ ที่รับมอบอํานาจ
มาจากรัฐธรรมนูญ จึงไมสามารถใชอํานาจนั้นขัดกับรัฐธรรมนูญไดเพราะเปนองคกรที่อยู
ภายใตรัฐธรรมนูญกําหนด

                                                       

38 นันทวัฒน บรมานันท, หนังสือรวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซด
(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ๒๕๔๕), หนา ๑๑๕ - ๑๑๘.
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SIEYES ไดเสนอใหจัดตั้งลูกขุนรัฐธรรมนูญขึ้นในรูปแบบของคณะ
กรรมการพิเศษแยกตางหากจากศาลรัฐธรรมนูญ ทําหนาที่ควบคุมกฎหมายและการกระทํา
การละเวนกระทําการตางๆ มิใหขัดรัฐธรรมนูญโดยเห็นวาคณะกรรมการพิเศษควรมีจํานวน 
๑๘ คนแตงต้ังจากสภาปฏิวัติ39  มีการสับเปลี่ยนใหออก ๑ ใน ๓ ทุกป

ขอเสนอของ SIEYES กอใหเกิดการวิพากวิจารณและมีการแสดงความคิด
เห็นอยางกวางขวางในการรางรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๗๙๕ ซึ่งเสียงสวนใหญแลวผูคัดคาน
มีความเห็นวา “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” จะเปนองคกรที่อยูสูงกวาอํานาจรัฐ (Pouvoirs publics) 
ทั้งหมดและทําหนาที่ตรวจสอบทั้งหลาย รวมทั้ง เปนหลักประกันความเปนอิสระและความ
มั่นคงของรัฐธรรมนูญนั้น หากคณะบุคคลเหลานี้ปฏิบัติหนาที่สิ่งใดเกินขอบเขตที่กฎหมาย
กําหนดแลว ใครหรือองคกรใดจะเปนผูควบคุม ตรวจสอบหรือระงับการกระทําของคณะ
ลูกขุนรัฐธรรมนูญ จากเหตุผลดังกลาวขางตนเมื่อรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๗๙๕ ประกาศใช
บังคับ จึงไมมีการจัดตั้งองคกรพิเศษขึ้นมาทําหนาที่ควบคุมกฎหมาย มิใหขัดรัฐธรรมนูญ

ในป ค.ศ. ๑๗๙๙ นโปเลียน โบนาปารต ทําการรัฐประหารไดจัดทํารัฐธรรม
นูญขึ้นใหมและไดจัดตั้ง “สภาเซนาตผูพิทักษรัฐธรรมนูญ”  (Senat Conservateur) ขึ้นตาม
แนวคิดของ SIEYES ประกอบดวยสมาชิก ๘๐ คน ทําหนาที่ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา ๒๑ 
คือ รักษาและยกเลิกการกระทําทุกอยางที่ขัดรัฐธรรมนูญซึ่งมีที่มาจากรัฐบาลหรือคณะ
กรรมการรางกฎหมาย (Tribunat) 40 อยางไรก็ดีไม ปรากฎวาสภาเซนาตผูพิทักษรัฐธรรมนูญ
ไดเคยวินิจฉัยวาการกระทําหรือมีกฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญเลย ทั้งๆ ที่ในป ค.ศ. ๑๘๐๔ 
เมื่อ นโปเลียน โบนาปารต สถาปนาตนเองเปนกษัตริยก็เปนการกระทําที่ขัดตอบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ

ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส  ระบบการควบคุมกฎหมายมิใหขัดตอรัฐธรรมนูญได
ขาดชวงไปโดยมิไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญอยูชวงหนึ่ง จนกระทั่งในป ค.ศ. ๑๙๔๖ จึงไดมี
บัญญัติไวในหมวด ๑๑ แหงรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดย
มาตรา ๙๑ กําหนดใหมี “คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ” (Comite Constitutionel) ประกอบดวย
ประธานาธิบดีทําหนาที่ประธาน ประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานสภาแหงสาธารณรัฐ 
(Conseil de la Pepublique) ซึ่งเทียบเทากับประธานวุฒิสภา รวมท้ัง กรรมการ ๗ คน จากสภา
                                                       

39 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๑๖.
40 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๑๗.
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ผูแทนราษฎร และอีก ๓ คนจากสภาแหงสาธารณรัฐทําหนาที่ตรวจสอบวารางกฎหมายที่ผาน
การพิจารณาของรัฐสภามีผลเปนการแกไขเพิ่มเติมหรือไม หากพบวามีบทบัญญัติที่เปนการ
แกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ก็จะตองสงกลับไปใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณาใหมในทางปฏิบัติ 
ปรากฏวาตลอดระยะเวลาในการใชรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๔๖ นี้มีเพียงครั้งเดียวท่ีคณะ
กรรมการรัฐธรรมนูญสงรางกฎหมายกลับไปใหสภาผูแทนราษฎรพิจารณาใหม

รัฐธรรมนูญฉบับตอมา คือ ฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ ซึ่งเปนฉบับที่ใชอยูใน
ปจจุบันเกิดขึ้นจาก บทเรียนและความลมเหลวในระบบการเมือง การปกครองและเศรษฐกิจ
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสเอง  รัฐสภาในขณะนั้น  จึงไดตรากฎหมายขึ้นมาฉบับหนึ่ง  
คือ กฎหมายลงวันที่ ๓ มิถุนายน ๑๙๕๘ มอบอํานาจในการบริหารประเทศใหนายพล Charles 
de Gaulle พรอมทั้งมอบอํานาจในการจดัทํารัฐธรรมนูญฉบับใหมเพื่อแกปญหาของประเทศ
ใหดวย รัฐบาลไดต้ังคณะทํางานประกอบไปดวย นักวิชาการและขาราชการจากสภาแหงรัฐ 
(Conseil d’ Etat) เพื่อรางรัฐธรรมนูญ โดยมีนาย Michel Debre นักวิชาการซึ่งมารับตําแหนง
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม ทําหนาที่เปนประธาน คณะทํางานใชเวลาในการราง
รัฐธรรมนูญอยู ๒ เดือนเศษ จากนั้นเมื่อไดนํารางรัฐธรรมนูญใหประชาชนออกเสียงแสดง
ประชามติ และมีผูเห็นดวยกับรางรัฐธรรมนูญถึงรอยละแปดสิบหา ของผูมาใชสิทธิ์ จึงมีการ
ประกาศใชบังคับรัฐธรรมนูญฉบับใหม วันที่ ๔ ตุลาคม ค.ศ. ๑๙๕๘41

(๒). อํานาจหนาที่ของตุลาการรัฐธรรมนูญ42

(๒.๑)  อํานาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับการควบคุมมิให
บทบัญญัติและกฎหมายใด ๆ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

นับเปนครั้งแรกในประวัติศาสตรของสาธารณรัฐฝรั่งเศสที่กฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายทั่ว ๆ ไปและพันธกรณีระหวางประเทศ ถูกควบคุมโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งกอนประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ ไมมีองคกรใด ๆ มาควบคุม
เนื่องจากยังยึดถือทฤษฎีความเปนอธิปไตยของสภา อนึ่ง การควบคุมมิใหกฎหมายขัดตอ
รัฐธรรมนูญนี้ ยังรวมไปถึงการควบคุมในขณะรางกฎหมายดวย

                                                       

41 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๙๑.
42 เรื่องเดียวกัน, หนา ๙๘ - ๑๐๙.
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การขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้มีหลายรูปแบบแตมีสาระเดียวกันกลาวคือ 
กฎหมายทุกฉบับจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. ๑๙๕๘ และคําปรารภ 
คําปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๔๖ และปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน ป ค.ศ. 
๑๗๕๘

ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ นั้นไดกลาวรับรองถึงสิทธิ
ตาง ๆ ของประชาชนตามที่บัญญัติไวในคําปรารภของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๔๖ และ
ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. ๑๗๘๙ เอาไว ดังนั้น จึงทําใหคําปรารภของรัฐธรรมนูญ
ฉบับป ค.ศ. ๑๙๔๖ และปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. ๑๗๘๙ มีผลบังคับใชในปจจุบัน
และอยูในสถานะเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันดวย

นอกจากนี้กฎหมายลําดับรองจะขัดหรือแยงตอกฎหมายลําดับชั้นสูงกวามิได 
และกฎหมายจะตองไมทําผิดแบบวิธี เชน แบบวิธีในการราง การตรวจสอบหรือผูมีอํานาจใน
การรางระบบควบคุมความชอบดวยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ มี ๓ ประเภทดวยกัน คือ

ก. การควบคุมขอบเขตในการใชอํานาจนิติบัญญัติ  ระหวางฝายนิติบัญญัติ
กับฝายบริหาร รัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ กําหนดจํากัดขอบเขตในการตรากฎหมายของ
ฝายนิติบัญญัติและเพิ่มอํานาจใหฝายบริหาร โดยกําหนดใหฝายบริหารสามารถใชอํานาจ
นิติบัญญัติไดกลาวคือ แมรัฐสภาจะเปนเจาของอํานาจนิติบัญญัติแตก็ถูกจํากัดอํานาจ ใน
มาตรา ๓๔ โดยมาตรา ๓๔ ไดบัญญัติใหอํานาจรัฐสภาในการตรารัฐบัญญัติ (Ioi) ไดเฉพาะ
บางเรื่อง  สวนเรื่องอื่นที่มิไดระบุไวในมาตรา ๓๔ ก็จะใหเปนอํานาจของฝายบริหารที่จะออก
กฎเกณฑของฝายบริหาร (Reglement) ได ดังนั้น บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตรา ๓๔ 
และมาตรา ๓๗ ที่บัญญัติไววา “เรื่องใดที่ไมอยูในขอบเขตของการตรารัฐบัญญัติใหถือวาอยู
ในอํานาจการตรากฎหมายของฝายบริหาร

รัฐบัญญัติซึ่งกําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจการตรากฎหมายของฝาย
บริหาร อาจจะแกไขเพิ่มเติมไดภายหลังจากการที่ไดรับความเห็นจากสภาแหงรัฐแลว 
รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะดังกลาวที่ใชบังคับภายหลังจากวันที่รัฐธรรมนูญนี้ไดบังคับจะแกไข
เพิ่มเติมโดยรัฐกฤษฎีกาไดก็ตอเมื่อ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดประกาศวารัฐบัญญัตินั้น 
กําหนดหลักเกณฑที่อยูในอํานาจการตรากฎหมายของฝายบริหารตามความในวรรคกอน”

ดังนั้น บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในมาตรา ๓๔ และมาตรา ๓๗ จึงเปนบท
บัญญัติที่มีลักษณะจํากัดอํานาจของฝายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายและเพิ่มอํานาจใหฝาย
บริหารเปนผูมอีํานาจในการออกกฎเกณฑไดในหลายกรณีดวยกัน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
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จะมีหนาที่ควบคุมขอบเขตในการใชอํานาจนิติบัญญัติของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารให
เปนไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ โดยจะตรวจสอบวา กฎหมายที่จัดทําโดยฝายนิติ
บัญญัติจะไมเกินขอบเขตที่บัญญัติไวในมาตรา ๓๔ ถาเกินขอบเขตดังกลาวก็จะถือไดวาเปน
การใชอํานาจกาวลวงเขาไปในขอบเขตการตรากฎหมายของฝายบริหารที่รัฐธรรมนูญไดให
อํานาจไว

ข. การควบคุมที่รัฐธรรมนูญบังคับไวใหตองทํารางกฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญ (Iois organiques) และรางขอบังคับรัฐสภา (reglements des assemblees 
parlementaires) จะตองสงใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
กอนบังคับใชดังที่บัญญัติไวในมาตรา ๖๑ แหงรัฐธรรมนูญ ดังนี้

มาตรา ๖๑ “กอนที่จะมีการประกาศใชกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ และ
กอนที่จะมีการใชบังคับขอบังคับรัฐสภาใหสงรางกฎหมายและรางขอบังคับดังกลาวไปยัง
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพ่ือวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางกฎหมายและราง
ขอบังคับดังกลาวเสียกอน

เพ่ือความมุงหมายอยางเดียวกัน กอนที่จะมีการประกาศใชรัฐบัญญัติ 
ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐ หรือนายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาผูแทนราษฎร หรือ
ประธานวุฒิสภา หรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎร จํานวนหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวน
หกสิบคน อาจรองขอตอคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อใหวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของรางรัฐบัญญัตินั้นกอนได

ในกรณีตามที่บัญญัติไวในสองวรรคกอน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตอง
วินิจฉัยในกําหนดระยะเวลาหนึ่งเดือนแตในกรณีเรงดวนตามที่รัฐบาลรองขอใหวินิจฉัยใน
เวลาแปดวัน

ในกรณีดังกลาวขางตน การรองขอใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยยอม
ทําใหการนับระยะเวลาที่กําหนดใหสําหรับการประกาศใชกฎหมายหยุดลง”

จากบทบัญญัติมาตรา ๖๑ จะเห็นไดวาธรรมดากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ
จะตกอยูภายใตการควบคุมโดยอัตโนมัติของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งในกรณีนี้รวมถึง
ขอบังคับตางๆ ของรัฐสภาดวย

ค. การควบคุมที่รัฐธรรมนูญกําหนดไววาสามารถทําได  กฎหมายธรรมดา
และพันธกรณีระหวางประเทศ อาจถูกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบดวย
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รัฐธรรมนูญไดหากมีการรองขอดังกําหนดไวในมาตรา ๖๑ วรรค ๒ ที่นํามากลาวไวขางตน 
สําหรับกฎหมายธรรมดาและมาตรา ๕๔ สําหรับกรณี  พันธกรณีระหวางประเทศ โดยมาตรา 
๕๔ มีใจความดังตอไปนี้

(ก.) การควบคุมกฎหมายธรรมดาหลังจากที่รางกฎหมายที่ไดรับความ
เห็นชอบจากรัฐสภาแลว  และกําลังรอประกาศใช ถาประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธาน
วุฒิสภา ประธานสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาไมนอยกวา ๖๐ คน หรือสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรไมนอยกวา ๖๐ คน มีเหตุอันควรสงสัยวารางกฎหมายนั้นจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรม
นูญหรือไม บรรดาผูซึ่งกฎหมายไดใหอํานาจเหลานี้สามารถรองขอใหคณะตุลาการรัฐธรรม
นูญพิจารณารางกฎหมายดังกลาว

การพิจารณาดังกลาวคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตองพิจารณาใหแลวเสร็จ
ภายในระยะเวลาไมเกิน ๑ เดือน  เวนแตเปนกรณีรัฐบาลรองขอเปนการฉุกเฉิน ซึ่งตอง
พิจารณาใหแลวเสร็จภายใน ๘ วัน และในระหวางที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
นั้น รางกฎหมายดังกลาวจะถูกระงับการดําเนินการหรือประกาศใชจนกวาจะมีคําวินิจฉัยของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

(ข.) การควบคุมพันธกรณีระหวางประเทศเปนกรณีที่ประธานาธิบดี 
นายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผูแทนราษฎร รองขอใหคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาวารางพันธกรณีระหวางประเทศนั้นมีสวนใดขัดตอรัฐธรรมนูญ หากมี
จะตองแกไขรัฐธรรมนูญ หรือใหประเทศคูสัญญาทบทวนรางพันธกรณีระหวางประเทศเสีย
กอน รัฐสภาจึงสามารถใหการภาคยานุวัติรางพันธกรณีระหวางประเทศดังกลาวได

(๒.๒) อํานาจอื่นๆ ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ก. คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับรัฐสภา ปจจุบันคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ทําหนาที่ควบคุมการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผูแทนราษฎร โดยจะควบคุมคุณ
สมบัติของผูสมัครวามีสิทธิสมัครเขารับการเลือกตั้งหรือไม และควบคุมการประกอบอาชีพ
อื่นที่ขัดกับการดํารงตําแหนงสมาชิกวุฒิสภาหรือสภาผูแทนราษฎร เปนตน

ข. คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับประธานาธิบดีในระบบการเมืองปจจุบัน
ของประเทศฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่ควบคุมการเลือกตั้งประธานาธิบดี แต
จะไมเขาไปแทรกแซงการบริหารงานของประธานาธิบดี นอกจากเกิดกรณีประธานาธิบดีไม
อยู เชน หายสาบสูญ ถูกลักพาตัวไป ปวยหนักรักษาไมหาย หรือเปนบา หรือเกิดกรณี 
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Impeachment คือ กรณีรัฐสภากลาวหาวาประธานาธิบดีกระทําผิดในหนาที่ คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีอํานาจสั่งใหประธานาธิบดีพนจากตําแหนงได

นอกจากนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีหนาที่ใหคําแนะนําในกรณีที่
ประธานาธิบดีจะใชอํานาจพิเศษตามมาตรา ๑๖ ของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ ซึ่งเปน
กรณีเกิดวิกฤตการณภายในประเทศอยางรุนแรงหรือเกิดการรุกรานจากภายนอกประเทศ

ค. คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับประชาชนรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสใหประชาชนสามารถออกเสียงประชามติได ๓ กรณี คือ

(๒.๒.๑) การออกเสียงประชามติตอการแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
(๒.๒.๒) การออกเสียงประชามติตอรางกฎหมายที่ประธานาธิบดี

เสนอใหประชาชนออกเสียงประชามติ
(๒.๒.๓) การออกเสียงประชามติตอการเปลี่ยนแปลงเขตดินแดนของ

ประเทศ
ทั้ง ๓ กรณีนี้รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ

ความถูกตองของการลงคะแนนเสียงประชามติ และทําหนาที่ประกาศผล
(๓)  คุณสมบัติตุลาการรัฐธรรมนูญ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionel) ของฝรั่งเศสที่บัญญัติ

ไวในรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. ๑๙๕๘ นั้น มิไดมีลักษณะเปนองคกรอยางศาลแตมีลักษณะ
เปนคณะกรรมการที่มีความเปนกลางทําหนาที่ลดความขัดแยงระหวางรัฐสภากับรัฐบาล 
โครงสรางของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสมีการผสมผสานและความขัดแยงใน
ตัวของตัวเอง กลาวคือ การแตงตั้งบุคคลใดเปนตุลาการรัฐธรรมนูญเปนดุลพินิจของ
ผูมีอํานาจแตงตั้งแตเมื่อแตงตั้งไปแลวตุลาการรัฐธรรมนูญก็มีความเปนอิสระในการทํางาน 
ไมมีอายุใตอาณัติของผูแตงตั้ง เนื่องจากมีสถานะและวาระการดํารงตําแหนงที่เหมาะสม 
องคประกอบของคณะตุลาการประกอบไปดวยตุลาการ ๒ ประเภท คือ ตุลาการที่มาจากการ
แตงตั้งและตุลาการตามกฎหมายตุลาการที่มาจากการแตงต้ังมีจํานวน ๙ คน ประกอบไปดวย 
ผูมีคุณสมบัติเบื้องตนเปนผูมีประสบการณทางวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูพิพากษาศาลยุติธรรม
และศาลปกครองระดับสูง ทนายความที่มีชื่อเสียงและไดรับการยอมรับ  อาจารยสอน
กฎหมายมหาชนหรือรัฐศาสตรแมจะขาดกฎเกณฑวาผูมีคุณสมบัติเชนใดควรไดรับการ
แตงต้ังเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ แตในทางปฏิบัติแลว สวนใหญผูมีอํานาจแตงตั้งก็พิจารณา
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และแตงตั้งนักกฎหมาย ซึ่งเปนที่ยอมรับของสังคมเขามาเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ เพราะ
มีผูจองตรวจสอบการแตงตั้งผูดํารงตําแหนงตุลาการรัฐธรรมนูญดังกลาวมาก นอกจากเรื่อง
การไมกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะไดรับการแตงต้ังเปนตุลาการรัฐธรรมนูญเอาไว  รัฐธรรม
นูญฝรั่งเศสก็มิไดกําหนดถึงอายุของผูที่จะไดรับการสรรหามาดํารงตําแหนงตุลาการรัฐธรรม
นูญวาจะตองมีอายุเทาใด ซึ่งในทางปฏิบัติสวนใหญอายุตุลาการรัฐธรรมนูญจะอยูระหวาง 
๕๐ - ๗๐ ป 43

อยางไรก็ตาม สาธารณรัฐฝรั่งเศสไดกําหนดหามมิใหสมาชิกในคณะรัฐบาล
และสมาชิกเศรษฐกิจและสังคมเปนตุลาการรัฐธรรมนูญในเวลาเดียวกัน พรอมทั้งนําบท
บัญญัติเกี่ยวกับการหามดํารงตําแหนงอื่นพรอมกันกับตําแหนงสมาชิกรัฐสภาใชกับการดํารง
ตําแหนงตุลาการรัฐธรรมนูญดวย44  องคประกอบผูที่จะมาเปนตุลาการรัฐธรรมนูญไวใน
มาตรา ๕๖ ของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดบัญญัติไวดังนี้ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ประกอบดวยตุลาการจํานวนเกาคน มีวาระการดํารงตําแหนงเกาปและไมอาจแตงต้ังใหมได 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีการเปลี่ยนแปลงตุลาการจํานวนหนึ่งในสามในทุก ๆ สามป 
ประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐเปนผูแตงตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญสามคน ประธานสภาผูแทน
ราษฎรแตงตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญสามคน และประธานวุฒิสภาแตงต้ังตุลาการรัฐธรรมนูญอีก
สามคน

นอกเหนือจากตุลาการรัฐธรรมนูญจํานวนเกาคนดังกลาวแลว ผูเคยดํารง
ตําแหนงประธานาธิบดีแหงสาธารณรัฐทุกคนเปนตุลาการรัฐธรรมนูญตลอดชีพโดย
ตําแหนง....”45

                                                       

43  เรื่องเดียวกัน, หนา ๙๔.
44 นันทวัฒน  บรมานันท, กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสขอคิดเพื่อ

การปรับปรุงกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันนโยบาย
ศึกษา,๒๕๔๑), หนา ๑๗๕ - ๑๗๖.

45 นันทวัฒน  บรมานันท และสุรพล  นิติไกรพจน, รัฐธรรมนูญแหงฝรั่งเศส
แปลจาก Constitution la Re’publique francaise du 4 october 1958, (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
งานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, ๒๕๔๑), หนา ๓๔.
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(๔)  กระบวนการสรรหาตุลาการรัฐธรรมนูญ
ดวยคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศสในองคกรทํา

หนาที่เปนศาลรัฐธรรมนูญ การสรรหามักจะมาจากผูมีอาชีพทางกฎหมาย เชน ผูพิพากษา 
ทนายความ ศาสตราจารยทางกฎหมายและนักการเมือง ซึ่งสวนใหญจะเปนอดีตรัฐมนตรี 
ผูมีอํานาจแตงตั้งก็เปนไปตามรัฐธรรมนูญดังที่ไดกลาวแลว ตามมาตรา ๕๖ แหงรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐฝรั่งเศส สวนผูเปนประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประธานาธิบดีเปนผูแตงต้ัง

ผูมีอํานาจแตงตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ ทั้ง ๓ คน ไมวาจะเปนประธานาธิบดี 
ประธานสภาผูแทนราษฎร และประธานวุฒิสภา จะเห็นไดวาเปนผูมีอํานาจทางการเมือง
ทั้งสิ้น สวนนายกรัฐมนตรีซึ่งถือไดวาเปนบุคคลหมายเลข ๒ ของประเทศกลับไมมีอํานาจนี้  
ในทางปฏิบัติตุลาการรัฐธรรมนูญสวนใหญจะมีที่มาจากอํานาจนิติบัญญัติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
แลวประธานาธิบดีและประธานสภาผูแทนราษฎร จะมาจากพรรคการเมืองพรรคเดียวกัน

(๔.๑)  ตุลาการโดยการแตงตั้ง
การแตงตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๕๖ วรรคสองแหงรัฐธรรมนูญ

กําหนดใหอดีตประธานาธิบดีเปนตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนงตลอดชีวิต การกําหนดไว
เชนนี้ก็เพื่อรองรับการพนจากตําแหนงของประธานาธิบดีใหเปนไปอยางสมเกียรติ สมศักดิ์ศรี
และมีงานอื่นทําจนกวาจะสิ้นชีวิต ซึ่งมองอีกมุมหนึ่งอาจมองไดวาเปรียบเสมือนเปนการ
บังคับวาอดีตประธานาธิบดีทุกคน “ตอง” เปนตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนง จึงเกิดคําถาม
ขึ้นไดวา หากอดีตประธานาธิบดีไมตองการเปนตุลาการรัฐธรรมนูญจะลาออกไดหรือไม 
ซึ่งคําตอบก็คือที่ผานมาสวนใหญแลวอดีตประธานาธิบดีผูนั้นจะใชวิธีไมมาประชุมเนื่องจาก
รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดถึงเรื่องการลาออกของตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนงเอาไว

ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา ๖๓ 
วรรคสาม กําหนดใหประธานาธิบดีเปนผูแตงตั้ง ซึ่งรัฐกําหนดประกอบรัฐธรรมนูญที่ 
๕๘ - ๑๐๖ ลงวันที่ ๗ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๕๘46  ไดขยายความเรื่องดังกลาวไว โดยกําหนด
ใหประธานาธิบดีแตงตั้งประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจากบรรดาตุลาการรัฐธรรมนูญ ทั้ง
ประเภทที่ไดรับการแตงต้ังและโดยตําแหนง  ซึ่งการคัดเลือกตัวบุคคลที่จะแตงตั้งใหเปน
ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น เปนดุลพินิจของประธานาธิบดีและไมมีหลักเกณฑ

                                                       

46 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๙๔ - ๙๕.
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ใด ๆ ทั้งสิ้น โดยปกติแลวประธานาธิบดีจะแตงต้ังประธานจากตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทที่
ไดรับการแตงต้ังและสวนใหญอีกเชนกัน  ที่ประธานาธิบดีจะแตงตั้งประธานจากบุคคลหนึ่ง
ในสามคนที่ตนเองเปนผูแตงต้ังเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ

ตามที่ไดกลาวมาแลววาตุลาการรัฐธรรมนูญประเภทแตงตั้งมีวาระดํารง
ตําแหนงเกาป และมีการเปลี่ยนตุลาการจํานวนหนึ่งในสามทุกๆ สามป โดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญชุดแรกที่ถูกตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญนั้น รัฐกําหนดประกอบรัฐธรรมนูญฉบับ
ลงวันที่ ๗ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๕๘ ไดกําหนดไววา ใหผูมีอํานาจแตงตั้งแตละคนแตงตั้ง
ตุลาการ ๓ คน มีวาระการดํารงตําแหนง ๓ ป ๓ คนมีวาระการดํารงตําแหนง ๖ ปและอีก 
๓ คนมีวาระการดํารงตําแหนง ๙ ป47 ทั้งนี้เพ่ือใหเกิดการสับเปลี่ยนใหตุลาการรัฐธรรมนูญ
ชุดตอมาเปนไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จึงเห็นไดวาการกําหนดใหตุลาการรัฐธรรม
นูญมีจํานวน ๙ คน มีวาระการดํารงตําแหนง ๙ ปและมีการเปลี่ยนใหผูที่อยูครบ ๙ ป ซึ่งมี
จํานวน ๑ ใน ๓ ออกทุก ๓ ป จึงเปนตัวเลขที่ลงตัวและทําใหเกิดความตอเนื่องในการทํางาน
ของตุลาการรัฐธรรมนูญที่อยางนอยก็จะตองมีคนเกาอยูกอนในคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ทุกชุดที่จะไมมีวันประกอบดวยคนใหม ๙ คน สวนการกําหนดใหดํารงตําแหนงไดเพียงวาระ
เดียวก็เพ่ือใหตุลาการรัฐธรรมนูญมีอิสระในการทํางานไมอยูในอาณัติของผูแตงตั้ง และ
ไมตองพะวักพะวงวาจะไดรับแตงต้ังเขามาอีกหรือไม

(๔.๒) ตุลาการโดยตําแหนง
ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนง ซึ่งมีเพียงอดีตประธานาธิบดีเทานั้นมีวาระ

ตลอดชีวิต
ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีขอสังเกตประการสําคัญอีกวาประธานตุลาการ

รัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๖ แหงรัฐธรรมนูญมิไดกําหนดวาประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจะมี
วาระดํารงตําแหนงนานขนาดไหน แตก็ไดแตเขาใจกันไปวาประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ จะ
ดํารงตําแหนงเทากับวาระของตนที่มีอยูในฐานะตุลาการรัฐธรรมนูญ แตถาหากประธานาธิบดี
แตงตั้งประธานตุลาการรัฐธรรมนูญจากตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนงแลว ก็คงเปนที่
แนนอนวาผูนั้นจะดํารงตําแหนงประธานตุลาการรัฐธรรมนูญไปตลอดชีวิต ซึ่งในทางปฏิบัติ
ยังไมเคยเกิดเหตุการณทํานองนี้ขึ้น
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(๔.๓) การพนจากตําแหนง48

ก. ตุลาการรัฐธรรมนูญแตงต้ัง จะพนจากตําแหนงในกรณีตาย ลาออก 
และใหออกเพราะขาดคุณสมบัติ ซึ่งขอขยายความดังนี้

กรณีตายก็เปนเรื่องปกติตามธรรมชาติของทุกตําแหนง ซึ่งทําใหพนจาก
ตําแหนง แมจะไมมีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนแจงก็ตาม สวนกรณีลาออกนั้น ตุลาการรัฐ
ธรรมนูญโดยตําแหนงสามารถลาออกจากตําแหนงกอนครบวาระได  โดยปฏิบัติตามมาตรา ๙ 
แหงรัฐกําหนดประกอบรัฐธรรมนญู ลงวันที่ ๗ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๕๘ คือ ทําหนังสือแจง
ความจํานงที่จะลาออกจากตําแหนงตอประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ สวนการใหลาออกเพราะ
ขาดคุณสมบัตินั้นมาตรา ๕๗ แหงรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ ประกอบกับมาตรา ๑๐ แหง
รัฐกําหนดประกอบรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ ๗ พฤศจิกายน ค.ศ. ๑๙๕๘ ไดกําหนดใหตุลาการ
รัฐธรรมนูญผูไปเปนรัฐมนตรี สมาชิกรัฐสภาหรือสมาชิกสภาเศรษฐกิจและสังคม หรือมี
ปญหาทางดานรางกายและสุขภาพ จนทําใหไมอาจปฏิบัติหนาที่ตอไปได ตองพนจากการเปน
ตุลาการรัฐธรรมนูญ

ข. ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนง  ซึ่งไดกลาวมาแลววาวาระการดํารง
ตําแหนงของตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนง คือ ตลอดชีวิตของผูนั้น ดังนั้น การพนจาก
ตําแหนงของตุลาการโดยตําแหนง จึงมีเพียงกรณีเดียว คือ การสิ้นชีวิต สวนการลาออกจาก
ตําแหนงนั้น รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดเอาไว อยางไรก็ตามหากตุลาการรัฐธรรมนูญโดย
ตําแหนงไมประสงคจะเปนตุลาการ ก็จะใชวิธีไมเขารวมประชุม แตก็ยังถือวาตุลาการผูนั้น
เปนตุลาการรัฐธรรมนูญอยู

ในกรณีที่หากอดีตประธานาธิบดีคนใดยังดําเนินกิจกรรมทางการเมือง
ตอไปอีก หลังจากพนจากาตําแหนงประธานาธิบดีแลวจะขัดกับหนาที่ของการเปนตุลาการ
รัฐธรรมนูญหรือไมนั้น กรณีดังกลาวนี้อดีตประธานาธิบดี Valerie Giscard d Estaing 
ก็ประสบปญหาในการที่จะเปนตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนงกับการดาํเนินกิจกรรมทาง
การเมือง แตกรณีนี้มิไดเปนปญหาเพราะตอมาเมื่อบุคคลผูนี้ไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกรัฐสภา 
ก็ทําใหพนจากตําแหนงตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตําแหนงไป เพราะมาตรา ๕๗ แหงรัฐธรรม
นูญสาธารณรัฐนั้น ไดหามตุลาการรัฐธรรมนูญเปนรัฐมนตรีหรือสมาชิกรัฐสภา
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ค. ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญ ประธานตุลาการรัฐธรรมนูญที่มาจาก
การแตงตั้งจะพนจากตําแหนงไดก็ตอเมื่อหมดวาะการดํารงตําแหนงตุลาการรัฐธรรมนูญ ตาย 
หรือลาออก หรือใหออกเพราะขาดคุณสมบัติเชนเดียวกับการพนจากตําแหนงของตุลาการ
รัฐธรรมนูญที่มาจากการแตงตั้ง สวนประธานตุลาการรัฐธรรมนูญที่มาจากอดีตประธานาธิบดี
ก็พนจากตําแหนงเชนเดียวกันกับตุลาการโดยตําแหนง

ง. สถานะของตุลาการรัฐธรรมนญู49 เพื่อใหตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถ
ทํางานไดอยางอิสระ ไมอยูภายใตอาณัติขององคกรหรือองคการใดหรือบุคคลใด จึงไดมีการ
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญหามตุลาการรัฐธรรมนูญ
ประกอบอาชีพบางอยาง เชน การประกอบอาชีพที่มาจากการเลือกตั้ง รัฐธรรมนูญ มาตรา ๕๗ 
ไดบัญญัติหามตุลาการรัฐธรรมนูญดํารงตําแหนงสมาชิกรัฐสภา และตอมากฎหมายประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ ๙๕ - ๖๓ ลงวันที่ ๑๙ มกราคม ค.ศ. ๑๙๕๙ ก็ไดบัญญัติหามตุลาการรัฐธรรม
นูญดํารงตําแหนงที่มาจากการเลือกตั้งทั้งหมด เชน สมาชิกสภาทองถิ่น สมาชิกสภายุโรป 
เปนตน

การประกอบอาชีพอื่นรัฐธรรมนูญมาตรา ๕๗ ไดบัญญัติหามตุลาการ
รัฐธรรมนูญดํารงตําแหนงรัฐมนตรีซึ่งก็หมายความรวมทั้งตําแหนงนายกรัฐมนตรีดวย และ
ตอมากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญที่ ๙๕ - ๖๓ ลงวันที่ ๑๙ มกราคม ค.ศ. ๑๙๙๕ ก็ไดบัญญัติ
หามขาราชการเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ (โดยยกเวนอาจารยมหาวิทยาลัย ซึ่งสามารถไดรับ
การแตงตั้งเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ และสามารถประกอบอาชีพเดิมไปพรอมๆ กันได) สวน
ตําแหนงอื่นๆ ที่ตองหามสําหรับการเปนตุลาการรัฐธรรมนูญ คือ ผูดํารงตําแหนงระดับสูงใน
รัฐวิสาหกิจ สถาบันการเงิน บริษัทตางๆ ที่รับทํางานใหกับรัฐหรือองคการของรัฐ เชน บริษัท
กอสราง เปนตน สวนการประกอบอาชีพสวนตัวอื่นๆ นอกจากนี้ก็สามารถทําได หากไมขัด
ตออิสระและศักดิ์ศรีของตําแหนง

นอกจากนี้ยังหามตุลาการรัฐธรรมนูญดํารงตําแหนงประธานาธิบดี ผูนํา
หรือผูรับผิดชอบในพรรคการเมือง หามเสนอชื่อตุลาการรัฐธรรมนูญเขาทํางานกับรัฐในขณะ
ดํารงตําแหนง รวมท้ัง หามมิใหขอคิดเห็นใดๆ แกสาธารณชนในปญหาที่ตุลาการรัฐธรรมนูญ
กําลังพิจารณาอันจะทําใหเกิดความเขาใจวาเปนความคิดเห็นของตุลาการรัฐธรรมนูญ
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บทที่ ๔

คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทย

๔.๑  ที่มาและวิวัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญไทย
ต้ั ง แ ต ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย ไ ด เ ป ลี่ ย น แ ป ล ง ก า ร ป ก ค ร อ ง จ า ก ร ะ บ อบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย มาเปนระบอบการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยมีรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช ๒๔๗๕  มาตรา ๖๑ ไดบัญญัติไวแตเพียงวา 
“บทบัญญัติแหงกฎหมายใด ๆ มีขอความแยงหรือขัดรัฐธรรมนูญนี้ ทานวาบทบัญญัตินั้น ๆ 
เปนโมฆะ” โดยมิไดมีบทบัญญัติใหองคกรใดเปนองคกรวินิจฉัยชี้ขาด หากมีกรณีเกิดปญหา
ดังกลาวขึ้น จนกระทั่งไดมีกรณีที่วาพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พุทธศักราช ๒๔๘๘ 
ขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ซึ่งในกรณีนี้ไดมีการนําคดีขึ้นสูศาลยุติธรรม ศาลฎีกาไดมี
คําพิพากษาฎีกาที่ ๑/๒๔๘๙ พิพากษาวา “องคกรที่มีอํานาจวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอ
รัฐธรรมนูญหรือไม ในกรณีที่รัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติไวเปนพิเศษใหองคกรใดวินิจฉัย 
ดังนั้น อํานาจที่จะวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญก็คือศาลยุติธรรม” ในขณะที่ฝาย
นิติบัญญัติ คือ สภาผูแทนราษฎรเหน็วา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๖๑ สภาผูแทนราษฎรมี
อํานาจเด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ

ความขัดแยงระหวางฝายนิติบัญญัติกับฝายตุลาการในคดีอาชญากรสงคราม
ไดสงผลใหมีการสรางองคกรพิเศษขึ้นเรียกวา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญฉบับ
ตอมา

 ดังนั้น ในการรางรัฐธรรมนูญนับตั้งแตพุทธศักราช ๒๔๘๙ เปนตนมา คือ
รัฐธรรมนูญฉบับ พุทธศักราช ๒๔๘๙, ๒๔๙๒, ๒๔๙๕, ๒๕๑๑ และ ๒๕๓๔ ไดบัญญัติให
มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ขึ้น โดยเห็นวาการวินิจฉัยวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญ หรือ
ไมนั้น เปนเรื่องที่ไมควรใหศาลยุติธรรมตัดสิน เนื่องจากไมใชการตัดสินขอพิพาทระหวาง
เอกชน และการใหศาลยุติธรรม ทําหนาที่เชนนั้นก็เปนการวินิจฉัยโดยระบบผูพิพากษาอาชีพ 
ซึ่งในสหรัฐอเมริกาทราบปญหาวา ผูพิพากษาอาชีพมักมีปญหาเรื่องความคิดเห็นและวิสัย
ทัศนที่คับแคบ ไมทันตอความเปลี่ยนแปลงทางสังคม ทั้งยังขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ 
ประกอบกับเมื่อพิจารณาถึงอํานาจในการวินิจฉัยวา กฎหมายใดใชบังคับไมไดเพราะขัด
รัฐธรรมนูญ โดยหลักการถือเปนการใชอํานาจนิติบัญญัติในทางลบเพราะมีผลเปนการหักลาง



๗๓

กฎหมายนั้น  ดวยเหตุผลดังกลาว ฮันส  เคลเซน50 (Hans Kelsen) ปราชญชาวออสเตรียได
เสนอแนวความคิดวาองคกรที่จะทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฏหมาย
ควรตองเปนภาระหนาที่ของฝายนิติบัญญัติมีสวนในการแตงต้ัง51  อยางไรก็ตามความเปน
องคกรที่ตองมีอิสระ ปราศจากการถูกแทรกแซงหรือถูกกาวกายทางการเมืองหรือทางบริหาร 
และมีความเปนอิสระในการทํางาน จําเปนตองจัดรูปองคกรใหมีฐานะเปนองคการ “ศาล” 
และสําคัญยิ่งกวานั้นเพื่อใหเกิดความรอบคอบตอการปฏิบัติหนาที่และทันกับการเปลี่ยนของ
สังคม ผูที่จะมาเปนตุลาการหรือผูที่ตองมาทําหนาที่ตองมาทําหนาที่ในองคกรนี้ ก็จําเปนตอง
มาจากทั้งผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมาย การเมืองและเศรษฐศาสตรประกอบกัน โดยจัดโครงสราง
องคกรใหมีองคกรเดี่ยว และคําวินิจฉัยก็มีผลเปนการบังคับโดยทั่วไป

แนวคิดของ ฮันส  เคลเซน ดังกลาวไดรับการยอมรับจากนานาอารยประเทศ 
สําหรับไปจัดตั้งสถาบันศาลรัฐธรรมนูญในประเทศของตนในเวลาตอมา

สําหรับประเทศไทย รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช ๒๔๘๙ 
ไดจัดตั้ง “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้น” ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน เพื่อเปนองคกรใหมทํา
หนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแทนศาลยุติธรรมที่มีมาแตเดิม เมื่อ
เวลาผานมาระยะหนึ่งหลายฝายเริ่มเห็นวาการทําหนาที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีปญหา 
มีจุดออนเพราะโครงสรางของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ จัดขึ้นในลักษณะเปนองคกรทางการ
เมืองโดยองคประกอบของตุลาการรัฐธรรมนูญประกอบดวยตุลาการโดยตําแหนง เชน 
ประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา ซึ่งเปนตําแหนงทางการเมือง ประธานศาลฎีกาและอัยการ
สูงสุด ซึ่งเปนตําแหนงขาราชการประจํา ดวยลักษณะการทํางานที่ไมมีตําแหนงใดเปนผูมี
หนาที่หลักหรือไมชัดเจนวาใครหรือตําแหนงใดเปนเจาภาพ จึงกอใหเกิดปญหาดานประสิทธิ
ภาพของการทํางาน บางครั้งเกิดปญหาเกี่ยวกับการขัดกันในตําแหนงหนาที่  เพราะมีบทบาท

                                                       

50 นพดล  เฮงเจริญ, รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญชุดที่ ๑ :
ศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา สํานักงานศาลรัฐธรรม
นูญ, ๒๕๔๔), หนา ๒๔ - ๒๕.

51 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐” วารสารรัฏฐาภิรักษ ปที่ ๔๑ ฉบับที่ ๒ (เมษายน – มิถุนายน
๒๕๔๒), หนา ๒๔.



๗๔

ที่ตองทําในเวลาเดียวกันซึ่งขัดแยงกันดวย52 ยิ่งไปกวานั้น สําหรับตุลาการรัฐธรรมนูญผูทรง
คุณวุฒิเมื่อมีการเปดชองใหตุลาการรัฐธรรมนูญ คนเดิมสามารถดํารงตําแหนงในวาระใหมได
อีก  การจัดโครงสรางองคกรเชนนี้  ปฏิเสธไมไดวาอาจทําใหตุลาการรัฐธรรมนูญตกอยูภาย
ใตอิทธิพลกดดันของสมาชิกรัฐสภา  ซึ่งเปนสถาบันทางการเมืองโดยทางออม ซึ่งยอมสงผล
ใหเกิดความไมเปนอิสระในการปฏิบัติหนาที่53

 จากปญหาโครงสรางของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามที่ไดกลาวมาแลว เมื่อ
สภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) ไดยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ 
สภารางรัฐธรรมนูญไดมีมติและตัดสินใจปรับปรุง เปลี่ยนแปลงโครงสราง องคประกอบ 
อํานาจหนาที่ ตลอดจนวิธีพิจารณาขององคกรที่ทําหนาที่ในการประกันสถานะความเปน
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเสยีใหม โดยใหอยูในรูปแบบศาล เรียกวา “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
นับไดวาเปนการกําเนิดศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศไทย และเปนองคกรทํา
หนาที่แทนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ต้ังแตวันที่ ๑๑ เมษายน ๒๕๔๑ เปนตนมา

54ดวยหลักการแลว ศาลรัฐธรรมนูญไทยจึงเปนองคกรหรือสถาบันในทาง
กฎหมายมหาชนใหม ดังนั้น คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจึงมีผลกระทบตอระบบและ
กระบวนการกฎหมายไทยเปนอยางมาก และยังตองผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและองค
กรอื่นของรัฐ ดังนั้น จึงควรพิเคราะหดูวาลักษณะของสถาบันนี้ มีอยูอยางไร ทั้งในเชิงโครง
สราง อํานาจหนาท่ี คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการ ตลอดวิธีพิจารณาและคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

๔.๒  องคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญไทย
องคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ ปรากฏในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

มาตรา ๒๕๕ กําหนดวาใหมีประธานศาลรัฐธรรมนูญ ๑ คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่น

                                                       

52  เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๗.
53 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  “ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ”

(รายงานวิจัยเสนอตอคณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย, ๒๕๓๘), หนา ๑๕.
54 นพดล เฮงเจริญ, รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ ๑ :

ศาลรัฐธรรมนูญไทย, หนา ๒๘.



๗๕

อีก ๑๔ คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังตามคําแนะนําของวุฒิสภา ประกอบกันเปน “ศาล
รัฐธรรมนูญ”

๔.๓  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทย
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๕๕ กําหนดคุณ

สมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไว ดังนี้
๔.๓.๑  ผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา 

ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๕ คน
๔.๓.๒ ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล

ปกครองสูงสุด โดยวิธีลงคะแนะลับ จํานวน ๒ คน
๔.๓.๓  ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน 

๕ คน
๔.๓.๔  ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน ๓ คน
การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาศาลฎีกา และตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดนั้น เปนกระบวนการคัดเลือกจากที่ประชุมใหญศาลฎีกาและที่ประชุม
ใหญศาลปกครองสูงสุด ตามลําดับ

สําหรับการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูทรงคุณวุฒิทั้งสาขา
นิติศาสตร และสาขารัฐศาสตร จะมีคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปน
ผูทําหนาที่ในการสรรหาฯ ประกอบดวยประธานศาลฎีกา คณบดีคณะนิติศาสตร และคณบดี
คณะรัฐศาสตร หรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุกแหง และผูแทนจากพรรคการ
เมือง รวมทั้งสิ้น ๑๓ คน

จากนั้นวุฒิสภาจะเปนผูลงมติคัดเลือกในกระบวนการสุดทาย โดยวิธีการลง
คะแนนลับจากบัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิทั้งหมดที่คณะกรรมการสรรหาฯ เสนอ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีวาระดํารงตําแหนง ๙ ป เพียงวาระเดียว การ
กําหนดคุณสมบัติทางวุฒิการศึกษามิไดกําหนดไวชัดเจน หากจะตองศึกษาลงลึกไปอีกคงตอง
ดูคุณสมบัติของผูเขาสูตําแหนงเหลานั้นวากอนมาเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสําเร็จการ
ศึกษาชั้นปริญญาในสาขาใดมาบาง



๗๖

ผูทรงคุณวุฒิของรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา ๒๕๕ (๓) คือผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรและตามมาตรา ๒๕๕ (๔) คือผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร นั้น ในมาตรา ๒๕๖ 
กําหนดไววาตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม ดังตอไปนี้

(๑)  มีสัญชาติไทย โดยการเกิด
(๒) มีอายุไมตํ่ากวา ๔๕ ปบริบูรณ
(๓) เคยเปนรัฐมนตรี กรรมการเลือกตั้ง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 

กรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ หรือ
กรรมการตรวจเงินแผนดิน หรือเคยรับราชการในตําแหนงไมตํ่ากวารองอัยการสูงสุด อธิบดี
หรือเทียบเทา หรือดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาศาสตราจารย

(๔)ไมมีลักษณะตองหามตามมาตรา ๑๐๖ เชน ไมเปนคนวิกลจริต หรือ
จิตฟนเฟอน ไมสมประกอบ เปนภิกษุ สามเณร นักพรตหรือนักบวช ตองคุมขังอยูโดยหมาย
ของศาล หรือคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายและไมอยูระหวางถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง หรือมาตรา 
๑๐๙ (๑) ติดยาเสพติดใหโทษ (๒) เปนบุคคลลมละลายซึ่งศาลยังไมสั่งใหพนจากคดี (๔) ตอง
คําพิพากษาใหจําคุกและถูกคุมขังอยูโดยหมายของศาล (๕) ตองคําพิพากษาใหจําคุกตั้งแต
สองปขึ้นไปโดยใหพนโทษมายังไมถึงหาป เวนแตในความผิดอันไดกระทําโดยประมาท (๖) 
เคยถูกไลออก ปลดออก หรือใหออกจากราชการ หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ เพราะ
ทุจริตตอหนาที่ หรือถือวากระทําการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ (๗) เคยตอง
คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลใหทรัพยสินตกเปนของแผนดิน  เพราะร่ํารวยผิดปกติ หรือ
มีทรัพยสินเพิ่มขึ้นผิดปกติ (๑๓) อยูในระหวางตองหามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองตาม
มาตรา ๒๙๕ คือผูดํารงตําแหนงทางการเมือง ผูใดจงใจไมยื่นบัญชีแสดงทรัพยสินและหนี้สิน
และเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ หรือจงใจยื่นบัญชีทรัพยสินและหนี้สิน
และเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบ ให
ผูนั้นพนจากตําแหนงนับแตวันที่ครบกําหนดตองยื่นตามมาตรา ๒๙๒ หรือนับแตวันที่
ตรวจพบวามีการกระทําดังกลาว แลวแตกรณี และผูนั้นตองหามมิใหดํารงตําแหนงทางการ
เมืองใด ๆ เปนเวลาหาปนับแตวันที่พนจากตําแหนง และ (๑๔) เคยถูกวุฒิสภามีมติตามมาตรา 
๓๐๗ ใหถอดถอนจากตําแหนงและยังไมพนกําหนดหาปนับแตวันที่วุฒิสภามีมติจนถึง
วันเลือกตั้ง

(๕) ไมเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ขาราชการการเมือง 
สมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่น



๗๗

(๖) ไมเปนหรือเคยเปนสมาชิกหรือผูดํารงตําแหนงอื่นของพรรคการเมืองใน
ระยะสามปกอนดํารงตําแหนง

(๗)ไมเปนกรรมการเลือกตั้ง ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา กรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตุลาการศาลปกครอง กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหง
ชาติ หรือกรรมการตรวจเงินแผนดิน

และตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๕๘ กําหนดวาประธานศาลรัฐธรรมนูญและ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตอง

(๑) ไมเปนขาราชการซึ่งมีตําแหนงหรือเงินเดือนประจํา
(๒) ไมเปนพนักงานหรือลูกจางของหนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือขาราช

การสวนทองถิ่นหรือไมเปนกรรมการหรือท่ีปรึกษาของรัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานของรัฐ
(๓) ไมดํารงตําแหนงใดในหางหุนสวน บริษัทหรือองคการดําเนินธุรกิจโดย

มุงหาผลกําไร หรือรายไดมาแบงปนกันหรือเปนลูกจางของบุคคลใด
(๔) ไมประกอบวิชาชีพอิสระอื่นใด
ในกรณีที่ประชุมใหญศาลฎีกา ที่ประชุมใหญศาลปกครองสูง หรือวุฒิสภา

แลวแตกรณีเลือกบุคคลตาม (๑) (๒) (๓) หรือ (๔) โดยไดรับความยินยอมของบุคคลนั้น ผูได
รับเลือกจะเริ่มปฏิบัติหนาที่ไดตอเมื่อตนไดลาออกจากการเปนบุคคลตาม (๑) (๒) หรือ (๓) 
หรือแสดงหลักฐานใหเปนที่เชื่อถือไดวาตนไดเลิกประกอบวิชาชีพอิสระดังกลาวแลว ซึ่งตอง
กระทําภายในสิบหาวัน นับแตวันที่ไดเลือก แตถาผูนั้นมิไดลาออกหรือเลิกประกอบอาชีพ
ภายในเวลาที่กําหนด ใหถือวาผูนั้นมิไดเคยรับเลือกใหเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และใหนํา
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖๑ มาใชบังคับ

๔.๔  กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา 

๒๕๕ ไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญอื่นอีก ๑๔ คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังตามคําแนะนําของวุฒิสภาจาก
บุคคลดังตอไปนี้

๔.๔.๑  ผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา 
ซึ่งไดรับเลอืกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกา โดยวิธีการลงคะแนนลับ จํานวน ๕ คน



๗๘

๔.๔.๒  ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล
ปกครองสูงสุด โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๒ คน

๔.๔.๓  ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกตามมาตรา ๒๕๗ จํานวน 
๕ คน

๔.๔.๔  ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซ่ึงไดรับเลือกตามมาตรา ๒๕๗ จํานวน 
๓ คนในเบื้องแรกการตั้งศาลปกครองนั้น มีบทเฉพาะกาล มาตรา ๓๒๐ วรรคสามแหงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทยไดบัญญัติไวดังนี้

ในระหวางที่ยังไมมีศาลปกครองสูงสุดมิใหนํามาตรา ๒๕๕ (๒) มาใชบังคับ
และใหศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวยประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
อื่นอีก ๑๒ คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงต้ังจากบุคคลตามมาตรา ๒๕๕ (๑) (๓) และ (๔)

(๑)  ขั้นตอนการไดมาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไทย
ขั้นตอนการไดมาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาจาก ๒ ทาง ดังนี้ คือ จากการ

สรรหาและการเลือกทางหนึ่งและที่ประชุมวุฒิสภาใหความเห็นชอบอีกขั้นตอนหนึ่ง ดังจะ
กลาวตอไปนี้

(๑.๑)  ขั้นตอนการไดมาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากการสรรหา และการ
เลือกจะเห็นไดจากที่ประชุมใหญศาลฎีกา เลือกผูพิพากษาในศาลฎีกาที่ดํารงตําแหนงไม
ตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวน ๕ คน และที่ประชุมใหญศาลปกครอง
สูงสุดเลือกตุลาการปกครองสูงสุด โดยวิธีลงคะแนนลับจํานวน ๒ คน

และนอกจากนั้น  การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๕๔ (๓) 
คือเลือกจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน ๕ คน (๔) เลือกจากผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตร จํานวน ๓ คน ก็เปนการสรรหาในขั้นตอนการสรรหาและการเลือกเชนกัน

(๑.๑.๑) การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่ง
ดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๕๕ (๑)

ที่ประชุมใหญศาลฎีกาไดมีมติเลือกผูพิพากษาในศาลฎีกาที่ดํารงตําแหนงไม
ตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา เพ่ือเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๕ คน และไดสงรายชื่อไปยัง
ประธานวุฒิสภาความหนังสือศาลฎีกา ดวนที่สุดที่ยธ ๐๒๐๖/๑๒๓๔๗ ลงวันที่ ๑๔ 
พฤศจิกายน ๒๕๔๐ ดังมีรายชื่อดังตอไปนี้



๗๙

นายสุวิทย  ธีรพงษ
นายปรีชา  เฉลิมวณิชย
นายมงคล  สระฏัน
นายอุระ  หวังออมกลาง
นายอัมพร  ทองประยูร
ประธานวุฒิสภาไดเรียกประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๑ (สมัยสามัญทั่วไป) วันจันทร

ที่ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๔๐ ที่ประชุมไดลงมติใหความเห็นชอบ ๔ คน คือ55 นายสุวิทย  
ธีรพงษ นายปรีชา เฉลิมวณิชย  นายมงคล  สระฏัน และนายอุระ  หวังออมกลาง ไมใหความ
เห็นชอบ ๑  คน คือ นายอัมพร  ทองประยูร  ประธานวุฒิสภาไดแจงใหประธานศาลฎีกาทราบ 
และขอใหที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณาเลือกผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไม
ตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวน ๑ คน

ตอมาศาลฎีกาไดมีหนังสือดวนที่สุด ที่ ยธ ๐๒๐๖/๑๒๗๘๒ ลงวันที่ ๒๕ 
พฤศจิกายน ๒๕๔๐ แจงใหประธานวุฒิสภาทราบและชี้แจงวาการไดมาซึ่งตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญนั้น มีที่มา ๓ ทางคือ

ก. ที่ประชุมใหญศาลฎีกาเลือกผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไม
ตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวน ๕ คน

ข. ที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
จํานวน ๒ คน

ค. วุฒิสภาเลือกผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน ๕ คน และผูทรง
คุณวุฒิสาขารัฐศาสตร จํานวน ๓ คน

และในหนังสือ ดวนที่สุดของศาลฎีกา ฉบับที่ ยธ ๐๒๐๖/๑๒๗๘๒ ดังกลาว
ขางตนไดชี้แจงวาวิธีการไดมาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแตละชองทางขางตนมีกระบวนการ
แตกตางกัน และแตละองคกรตางก็มีอํานาจหนาที่พิจารณาบุคคลที่เห็นวาเหมาะสมและ

                                                       

55 วุฒิสภา “หนังสือวุฒิสภา ดวนที่สุด ที่ สว ๐๐๐๘/๔๑๑๔ เรื่อง การพิจารณา
เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช”, ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๔๐.



๘๐

มีคุณสมบัติครบถวน ดังนั้น วุฒิสภาจึงไมมีอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาใหความ
เห็นชอบหรือไมใหความเห็นชอบแกบุคคลที่ที่ประชุมใหญศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญศาล
ปกครองสูงสุดเลือก นั่นคือเกิดปญหาการสรรหา ฯ ขึ้นโดยศาลฎีกามีความเห็นแยงกับวุฒิสภา 
ครั้งนั้น นายอัมพร  ทองประยูร ไดแสดงความจํานงไมประสงคจะไปดํารงตําแหนงตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือใหไดขอยุติ จึงหนังสือดวนที่สุด ที่ ยธ ๐๒๐๖/๑๓๑๕๘ ลงวันที่ ๘ 
ธันวาคม ๒๕๔๐ สงปญหาขอขัดแยงนี้ใหศาลรัฐธรรมนูญตีความตอไป

เมื่อประเด็นปญหานี้ไปถึงศาลรัฐธรรมนูญ โดยขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
วาบุคคลที่ไดรับเลือกโดยท่ีประชุมใหญศาลฎีกาจํานวน ๕ คนนั้น วุฒิสภาจะมีมติไมเห็นชอบ
ที่จะถวายคําแนะนําเพื่อพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งบุคคลใดบุคคลหนึ่งไดหรือไม56 จาก
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ ๑/๒๕๔๑ เมื่อวันที่ ๗ มกราคม ๒๕๔๑  โดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๓๒๐ วรรคหนึ่งไดพิจารณา
และมีคําวินิจฉัยสรุปไดวารัฐธรรมนูญไดแยกที่มาของบุคคลที่จะเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
และไดกําหนดวิธีการเลือกไวแลวโดยในมาตรา ๒๕๕ (๑) กําหนดวาตองเปนผูพิพากษาใน
ศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล
ฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวน ๕ คน สวนในมาตรา ๒๕๕ (๒) นั้น รัฐธรรมนูญกําหนดวา
ตองเปนตุลาการศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุดดวย
วิธีลงคะแนนลับ และในมาตรา ๒๕๕(๓) และ (๔) คอื ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร และ
ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งตองดําเนินการคัดเลือกตามมาตรา ๒๕๗ ดังนั้น จะเห็นไดวา 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๕๕(๑) และ (๒) นั้น ไดรับเลือกมาแลวตามกฎหมาย
และไมมีบทบัญญัติในมาตราใดที่กําหนดใหวุฒิสภาทําการคัดเลือกอีกครั้งหนึ่ง วุฒิสภาคงมี
แตหนาที่ถวายคําแนะนําตามมาตรา ๒๕๕ วรรคหนึ่ง เทานั้น และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
โดยเสียงขางมากจึงวินิจฉัยวาวุฒิสภาไมมีอํานาจที่จะพิจารณาใหความเห็นชอบหรือไมให
ความเห็นชอบแกบุคคลที่ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณาเลือกเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ตามมาตรา ๒๕๕ (๑)

                                                       

56 ศาลรัฐธรรมนูญ “คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ ๑/๒๕๔๑ เรื่อง ขอให
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยปญหาความขัดแยงเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของที่ประชุมใหญ
ศาลฎีกาและวุฒิสภาตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช
๒๕๔๐ ตามมาตรา ๒๕๕



๘๑

(๑.๑.๒) การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จากตุลาการศาลปกครองสูงสุด
ในประเทศครั้งแรกเมื่อศาลปกครองสูงสุดไดสิ้นสุดกระบวนการสรรหาตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดแลว รวม ๑๗ คน ประกอบไปดวย นายอัคขราทร  จุฬารัตน นายอัครวิทย  สุมาวงศ 
นายโภคิน  พลกุล นายไพศาล  กุมาลยวิสัย  นายธีรยุทธ  หลอเลิศรัตน  นายเฉลิมชัย  วสีนนท  
นายปรีชา  พานิชวงศ  นายจรัญ  หัตถกรรม  นายดําริ  วัฒสิงหะ  นายธงชัย  ลําดับวงศ  
พลเอกนิยม  ศันสนาคม นายพีระพล  เชาวศิริ  นายสวัสดิ์  วัฒนายากร  นายหัสวุฒิ  
วิฑิตวิริยกุล  นายอําพล  สิงหโกวินท  นายกระมล  ทองธรรมชาติ และนายผัน  จันทรปาน  
เมื่อมีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตามรายชื่อ
ขางตนแลว เมื่อวันที่ ๑๙ มิถุนายน ๒๕๔๓ คณะตุลาการศาลปกครองสูงสุดไดเขาเฝาถวาย
สัตยปฏิญาณตอพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัว อยางไรก็ดีโดยที่มาตรา ๒๕๕ ของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ไดบัญญัติเกี่ยวกับองคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญวาตองประกอบ
ดวยตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๒ คน ดวย ดังนั้น ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด ในการประชุมเมื่อวันที่ ๒๖ มิถุนายน ๒๕๔๓ ไดมีมติเลือกนายกระมล  ทองธรรมชาติ
และนายผัน จันทรปาน เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แลวสงรายชื่อไปยังประธานวุฒิสภาเพื่อ
ดําเนินการตอไป

(๑.๑.๓) การสรรหาและการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จากผูทรงคุณวุฒิ
สาขานิติศาสตร ๕ คน และสาขารัฐศาสตร ๓ คน ตามมาตรา ๒๕๗ ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย ตามหลักการในรัฐธรรมนูญดังกลาวไดกําหนดวิธีการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ จากผูทรงคุณวุฒิดังกลาวขางตน โดยกําหนดใหมีคณะกรรมการสรรหาขึ้น
คณะหนึ่ง ประกอบดวย

ก. ประธานศาลฎีกา
ข. คณบดีคณะนิติศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุกแหง

ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน
ค. คณบดีคณะรัฐศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุกแหง

ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน
ง. ผูแทนพรรคการเมืองทุกพรรค ที่มีสมาชิกเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 

พรรคละ ๑ คน ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน เปนกรรมการ



๘๒

เมื่อไดคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  แลว คณะกรรมการ
สรรหา จะกําหนดขั้นตอนการรับสมัครและการสรรหาไวดังนี้57

ขั้นตอนที่ ๑.  เปดรับสมัคร โดยกําหนดวันยื่นใบสมัคร
ขั้นตอนที่ ๒.สงรายชื่อผูสมัครไปตรวจสอบขอมูลประวัติ โดยสงไปที่หนวย

งานที่เกี่ยวของ อาทิเชน
ก.  คณะกรรมการเลือกตั้ง (ก.ก.ต.)
ข.  คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.)
ค.  คณะกรรมการปองกันและปราบปรามยาเสพติด (ป.ป.ส.)
ง.  ศาลยุติธรรม

แลวใหสงผลการตรวจสอบมาภายในกําหนด
ขั้นตอนที่ ๓. คณะกรรมการสรรหา ฯ นัดประชุมพิจารณาแนวทางการสรรหา
ขั้นตอนที่ ๔. กําหนดวันใหผูสมัครแสดงวิสัยทัศน
ขั้นตอนที่ ๕. คณะกรรมการสรรหา ฯ กําหนดวันลงมติ
ขั้นตอนที่ ๖. กําหนดวันที่นําเสนอประธานวุฒิสภา
คณะกรรมการสรรหาดังกลาวมีหนาที่สรรหา และจัดทําบัญชีรายชื่อผูทรง

คุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน ๑๐ คน และผูทรงคุณวุฒิ สาขารัฐศาสตร ๖ คน เสนอตอ 
ประธานวุฒิสภาพรอมความยินยอมของผูไดรับการเสนอชื่อนั้น ทั้งนี้ ภายใน ๓๐ วัน นับตั้ง
แตวันที่มีเหตุทําใหตองมีการเลือกบุคคลใหดํารงตําแหนงดังกลาว

มติในการเสนอชื่อดังกลาวตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวาสามในสี่ของ
จํานวนกรรมการทั้งหมดเทาที่มีอยู ตอจากนั้นคณะกรรมการสรรหาฯ ตองเสนอบัญชีรายชื่อผู
ทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร และรัฐศาสตรดังกลาวตอประธานวุฒิสภาเพื่อดําเนินการตอไป 
ปรากฏตามแผนภูมิกระบวนการสรรหาฯ ดังตอไปนี้

                                                       

57 มนตรี รูปสุวรรณ เลขาธิการวุฒิสภา, ใหสัมภาษณ เมื่อ ๒๐ ตุลาคม ๒๕๔๕.



๘๓

แผนภูมิที่  ๒  แสดงกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยคณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา ๒๕๗

คณะกรรมการสรรหา
มาตรา ๒๕๗

ผูทรงคุณวุฒิ สาขา
นิติศาสตร ๑๐ คน

ผูทรงคุณวุฒิ สาขา
รัฐศาสตร  ๖  คน

ผูทรงคุณวุฒิ สาขา
นิติศาสตร ๕ คน

ผูทรงคุณวุฒิ สาขา
รัฐศาสตร  ๓  คน

โดยมีมติไมนอยกวา ๓ ใน
๔ ของกรรมการทั้งหมดเทา

ที่มีอยู
และมีเสียงมากกวากึ่งหนึ่ง

ของสมาชิกวุฒิสภา

นําเสนอตอประธานวุฒิสภา

จัดทําบัญชีรายช่ือ จัดทําบัญชีรายช่ือ

สมาชิกวุฒิสภา
ลงคะแนนลับ
 ๕ อันดับแรกที่
ไดคะแนนสูงสุด

สมาชิกวุฒิสภา
ลงคะแนนลับ
 ๓ อันดับแรกที่
ไดคะแนนสูงสุด



๘๔

(๑.๒)  ขั้นตอนการไดมาซึ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามแนวทางที่ที่ประชุม
วุฒิสภาใหความเห็นชอบ58

ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ (๒) กําหนดใหประธาน
วุฒิสภาเรียกประชุมสภาเพื่อมีมติเลือกผูไดรับการเสนอชื่อใหดํารงตําแหนงตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ จํานวน ๘ คน จากคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เสนอจํานวน 
๘ คน จากคณะกรรมการการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เสนอจํานวน ๑๖ คน และให
ความเห็นชอบผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา จํานวน 
๕ คน ซึ่งไดรับเลือกในที่ประชุมใหญศาลฎีกา โดยการลงคะแนนลับ

โดยที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และขอบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 
๒๕๔๑ ไดกําหนดใหวุฒิสภา ในคราวประชุมวุฒิสภา ครั้งที่ ๑ (สมัยวิสามัญ) เมื่อวันศุกรที่ 
๒๔ ตุลาคม ๒๕๔๐ ที่ประชุมไดมีมติต้ังคณะกรรมการสามัญเพื่อทําหนาที่ตรวจสอบประวัติ
และความประพฤติของผูที่ไดรับการเสนอชื่อ ใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญรวม
ทั้งรวบรวมขอเท็จจริงและพยานหลักฐานอันจําเปน แลวรายงานตอวุฒิสภาเพื่อประกอบการ
พิจารณา

ดังนั้น เพื่อใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ประกอบกับขอบังคับ
การประชุมวุฒิสภาดังกลาว ในคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๑ (สมัยวิสามัญ) เมื่อวันศุกรที่ ๒๔ 
ตุลาคม ๒๕๔๐ ที่ประชุมไดมีมติต้ังคณะกรรมาธิการสามัญเพื่อทําหนาที่ตรวจสอบประวัติ
และความประพฤติของผูที่ไดรับการเสนอชื่อใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดย
คณะกรรมาธิการฯ ไดพิจารณากําหนดกรอบการทํางานดังนี้

(๑.๒.๑)  ตรวจคุณสมบัติและลักษณะตองหามของบุคคลไดรับการเสนอชื่อ
ใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๐๖ 
ที่กําหนดถึงบุคคลผูมีลักษณะตองหาม เชน เปนผูวิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ 
เปนภิกษุสามเณร นักพรตหรือนักบวช ตองคุมขังอยูโดยหมายของศาลหรือโดยคําสั่งที่ชอบ
ดวยกฎหมาย และอยูในระหวางถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง มาตรา ๑๐๙ คือเปนบุคคล

                                                       

58 สมใบ  มูลจันที  บทความทางวิชาการคณะกรรมการตามมาตรา ๑๓๕ ของ
รัฐธรรมนูญ กับการสรรหาผูดํารงตําแหนงในองคกรตามรัฐธรรมนูญ วารสารศาลรัฐธรรมนู
ญ ปที่ ๓ เลมที่ ๗ มกราคม -  เมษายน ๒๕๔๔ หนา ๒๑ - ๒๕



๘๕

ผูมีลักษณะตองหามตาม (๑) ติดยาเสพติดใหโทษ (๒) เปนบุคคลลมละลาย ซึ่งศาลยังไมสั่งให
พนคดี (๔) เปนผูตองคําพิพากษาใหจําคุกและถูกคุมขังอยูโดยหมายของศาล (๕) เคยตอง
คําพิพากษาใหจําคุกตั้งแต ๒ ปขึ้นไป โดยไดพนโทษมายังไมถึง ๕ ป ในวันเลือกตั้ง เวนแต
ในความผิดอันไดกระทําโดยประมาท (๖) เคยถูกไลออก ปลดออก หรือใหออกจากราชการ 
หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ เพราะทุจริตตอหนาที่ หรือถือวากระทําการทุจริตและ
ประพฤติมิชอบในวงราชการ (๗) เคยตองคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลใหทรัพยสินตกเปน
ของแผนดิน เพราะร่ํารวยผิดปกติ หรือมีทรัพยสินเพิ่มขึ้นผิดปกติ (๑๓) อยูในระหวางตอง
หามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองตามมาตรา ๒๙๕ คือเปนผูดํารงตาํแหนงทางการเมืองที่
จงใจไมยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สิน และเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญ หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบดวย
ขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบฯ และ (๑๔) เคยถูกวุฒิสภามีมติ
ตามมาตรา ๓๐๗ ใหถอดถอนออกจากตําแหนง และยังไมพนกําหนดหาปนับแตวันที่วุฒิสภา
มีมติจนถึงวันเลือกตั้ง มาตรา ๒๕๖ ซึ่งวาดวยคุณสมบัติของผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา ๒๕๕ 
(๓) และ (๔) ตองมีคุณสมบัติและไมมีลักษณะตองหาม ซึ่งไดกลาวแลวขางตน และมาตรา 
๒๕๘ ซึ่งวาดวยคุณสมบัติของประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการรัฐธรรมนูญ ตอง (๑) ไม
เปนขาราชการซึ่งมีตําแหนงหรือเงินเดือนประจํา (๒) ไมเปนพนักงานหรือลูกจางหนวยงาน
ของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือไมเปนกรรมการหรือที่ปรึกษาของ
รัฐวิสาหกิจ หรือของหนวยงานของรัฐ (๓) ไมดํารงตําแหนงใดในหางหุนสวน บริษัท หรือ
องคการที่ดําเนินธุรกิจโดยมุงหาผลกําไร หรือรายไดมาแบงปนกัน หรือเปนลูกจางของบุคคล
ใด (๔) ไมประกอบวิชาชีพอิสระอื่นใด

(๑.๒.๒) ตรวจสอบประวัติและความประพฤติของบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อ 
ดังนี้

ก. จากเอกสารประวัติยอพรอมความยินยอมของผูไดรับการเสนอชื่อ
ข. ตรวจสอบประวัติและความประพฤติจากขอมูล ขอเท็จจริง โดยสอบ

ถามไปยังหนวยงานตาง ๆ เชน สํานักงาน ปลัดกระทรวงยุติธรรม กรมบังคับคดี สํานักงาน
คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ และ
สํานักงานทะเบียนราษฎร และไดเชิญผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิ สาขา
รัฐศาสตร จํานวน ๑๖ คน ที่ไดรับการสรรหาจากคณะกรรมการสรรหาตุลาการรัฐธรรมนูญ 
โดยไดมาพบเพื่อสนทนาแลกเปลี่ยนความคิดเห็น และสอบถามประเด็นปญหาตาง ๆ ที่คณะ
กรรมาธิการยังมีความตองการที่จะรับทราบ นอกจากนี้ ที่ประชุมคณะกรรมาธิการไดพิจารณา
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มอบหมายใหกรรมธิการทุกคนไดตรวจสอบความประพฤติของบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อ
ตามที่เห็นสมควร

(๑.๒.๓) ผลการพิจารณาของคณะกรรมการ คณะกรรมการไดเสนอรายงาน
พรอมกับการไดต้ังขอสังเกตเพื่อประกอบการพิจารณาของวุฒิสภา โดยเห็นควรใหมีการ
ประชุมวุฒิสภาเปนความลับ

ในคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่๑  (สมัยสามัญทั่วไป)วันจันทรที่  ๒๔  
พฤศจิกายน  พ.ศ. ๒๕๔๐ ที่ประชุมไดลงมติดังนี้

ก. ผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจํานวน ๕ คน เพ่ือเปนตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญ คือ

ศาสตราจารย อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ
ศาสตราจารย อุกฤษ  มงคลนาวิน
พลโท จุล  อติเรก
นายสุจินดา  ยงสุนทร
นายประเสริฐ  นาสกุล

ข. ผูทรงคุณวุฒิ สาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจํานวน ๓ คน เพื่อเปนตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญ คือ

นายเชาวน  สายเชื้อ
ศาสตราจารย อนันต  เกตุวงศ
ศาสตราจารย ชัยอนันต  สมุทวณิช

ค. ใหความเห็นชอบผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวา
ผูพิพากษาศาลฎีกาตามที่ประชุมใหญศาลฎีกาเสนอเพื่อเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๔ คน 
ไมใหความเห็นชอบ ๑ คน

เนื่องจากเกิดประเด็นปญหาการตีความโดยเฉพาะคุณสมบัติคําวา “ศาตรา
จารย” ตามมาตรา ๒๕๖ (๓) ของรัฐธรรมนูญขึ้น ในระหวางนั้นและประธานรัฐสภาได
สงเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการสรรหาและคัดเลือก นายอุกฤษ 
มงคลนาวิน เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๕๕ (๓) โดยประธานศาลรัฐธรรมนูญขอใหวุฒิสภาสงความเห็นของ
วุฒิสภาในสวนที่เกี่ยวกับการพิจารณาเลือก นายอุกฤษ มงคลนาวิน เปนตุลาการศาลรัฐธรรม
นูญไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ในศาลประชุมวุฒิสภา 
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ครั้งที่ ๕ (สมัยท่ัวไป) วันศุกรที่ ๑๖ มกราคม ๒๕๔๑ ที่ประชุมไดมีมติมอบหมายใหคณะกรร
มาธิการสามัญเพื่อทําหนาที่ตรวจสอบประวัติและความประพฤติพิจารณาจัดทําความเห็นของ
วุฒิสภาในสวนที่เกี่ยวของกับการพิจารณาเลือก นายอุกฤษ มงคลนาวิน เปนตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะคุณสมบัติคําวา “ศาสตราจารย” ตามความในมาตรา ๒๕๖ (๓) ของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งคณะกรรมาธิการไดดําเนินงานตามแนวทางกับครั้งแรก แลวจึงไดเสนอ
รายงาน เพื่อประกอบการพิจารณาของวุฒิสภา

ดังนั้น ในการประชุมวุฒิสภา ครั้งที่ ๖ (สมัยสามัญทั่วไป) เมื่อวันศุกรที่ ๒๓ 
มกราคม ๒๕๔๑ ที่ประชุมมีมติเห็นชอบและใหถือรายงานการประชุมดังกลาวเปนความเห็น
ของวุฒิสภาเสนอไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อประกอบการ
พิจารณา

ผลการวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่รัฐธรรมนูญไดวินิจฉัย
วาการสรรหาและการเลือกศาสตราจารยพิเศษอุกฤษ มงคลนาวิน ใหเปนตุลาการศาลรัฐธรรม
นูญในครั้งที่ผานมานั้นไมตรงตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ประกอบกับศาสตราจารยอุก
ฤษ มงคลนาวิน ไดมีหนังสือถึงประธานวุฒิสภา โดยแจงวาไมประสงคที่จะรับตําแหนงตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญอีกตอไป อันทําใหตองมีการสรรหาและเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
เพิ่มเติมใหครบจํานวนตามรัฐธรรมนูญเพิ่มเติมใหครบจํานวนตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๖๑ 
วรรคสอง  (๓) โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะตองเสนอชื่อ
ผูสมควรเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรเปนจํานวนสองเทาตอ
ประธานวุฒิสภาแลวใหวุฒิสภาเลือกใหเสร็จภายใน ๓๐ วัน นับแตวันที่มีเหตุทําใหตองมีการ
เลือกบุคคลใหดํารงตําแหนงดังกลาวใหมตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗

หลังจากที่คณะกรรมการสรรหาฯ ไดดําเนินการสรรหาบุคคลผูที่สมควรเปน
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรแทนตําแหนงที่วางจํานวนสองเทาและ
ไดเสนอตอประธานวุฒิสภาในคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๑๑ (สมัยสามัญทั่วไป) วันศุกรที่ ๖ 
มีนาคม ๒๕๔๑ ที่ประชุมไดมีมติต้ังคณะกรรมาธิการสามัญเพื่อทําหนาที่ตรวจสอบประวัติ
และความประพฤติฯ ซึ่งคณะกรรมาธิการไดดําเนินงานตามแนวทางเชนเดียวกับคณะ
กรรมาธิการชุดแรกแลวจึงไดเสนอรายงานเพื่อประกอบการพิจารณาของวุฒิสภา

ดังนั้นเมื่อคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๑๔ (สมัยสามัญทั่วไป) เปนพิเศษ 
วันศุกรที่ ๒๐ มีนาคม ๒๕๔๑ ที่ประชุมไดลงมติเลือกผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรจํานวน 
๑ คนเพื่อเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คือ ศาสตราจารยโกเมน ภัทรภิรมย
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ในวันที่ ๒๓ ธันวาคม ๒๕๔๒ นายเชาวน สายเชื้อ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ตามมาตรา ๒๕๕ (๔) ของ
รัฐธรรมนูญ มีอายุครบ ๗๐ ปบริบูรณอันเปนผลทําใหตองพนจากตําแหนงตามบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๖๐ (๒) และตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไดกาํหนดกระบวนการและ
วิธีการสรรหาผูดํารงตําแหนงแทนตามมาตรา ๒๖๑ (๓) โดยใหนํามาตรา ๒๕๗ มาใชบังคับ
โดยอนุโลม

ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๕๗ (๒) กําหนดใหประธานวุฒิสภา
เรียกประชุมวุฒิสภาเพื่อมีมติเลือกผูไดรับการเสนอชื่อใหดํารงตําแหนงตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญเปนสองเทาของผูซึ่งพนจากตําแหนงจากบัญชีรายชื่อท่ีคณะกรรมการสรรหา
ดําเนินการคัดเลือกแทนตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่วางลง

โดยที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและขอบังคับการประชุมวุฒิสภา พ.ศ. 
๒๕๔๑ ไดกําหนดใหวุฒิสภาแตงต้ังคณะกรรมาธิการขึ้นคณะหนึ่ง เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบ
ประวัติและความประพฤติของบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อใหดํารงตําแหนงตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ รวมทั้งรวบรวมขอเท็จจริงและพยานหลักฐานอันจําเปน แลวรายงานตอวุฒิสภา
เพื่อประกอบการพิจารณา

ดังนั้นเพื่อใหเปนไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและขอบังคับการประชุม
วุฒิสภาดังกลาว ในคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๕ (สมัยประชุมทั่วไป) วันศุกรที่ ๒๔ ธันวาคม 
๒๕๔๒ ที่ประชุมไดมีมติใหต้ังคณะกรรมาธิการสามัญเพื่อทําหนาที่ตรวจสอบประวัติและ
ความประพฤติของผูที่ไดรับการเสนอชื่อใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจํานวน 
๑๑ คน โดยคณะกรรมาธิการไดกําหนดแนวทางในการดําเนินงาน ดังนี้

-  ตรวจสอบคุณสมบัติและลักษณะตองหามของบุคคลที่ไดรับการเสนอชื่อ
ใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรแทนตําแหนงที่วาง 
จํานวน ๒ คน ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๑๐๖ มาตรา ๑๐๙ มาตรา ๒๕๖ และ
มาตรา ๒๕๘

-  ตรวจสอบประวัติและความประพฤติของบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อ โดย
ดําเนินการ ดังนี้

ก. จากเอกสารประวัติยอ พรอมความยินยอมของบุคคลผูไดรับการ
เสนอชื่อ
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ข. ตรวจสอบประวัติและความประพฤติจากขอมูล ขอเท็จจริง โดยสอบ
ถามไปยังหนวยงานที่เคยสังกัด และหนวยงานตางๆ ที่เกี่ยวของ เชน สํานักขาวกรองแหงชาติ 
สํานักงานสภาความมั่นคงแหงชาติ  ศูนยรักษาความปลอดภัย สํานักงานตํารวจแหงชาติ 
สํานักทะเบียนกลาง กรมบังคับคดี สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม สํานักงานคณะกรรมการ 
ป.ป.ช. และประชาชนโดยทั่วไป

ค. ไดเชิญผูทรงคุณวุฒิทั้ง ๒ คนที่ไดรับการพิจารณาสรรหาและเสนอชื่อ
ใหดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรแทนตําแหนงที่วางจาก
คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ฯ โดยใหมาพบเพื่อสนทนา แลกเปลี่ยนความ
คิดเห็นและสอบถามประเด็นตาง ๆ ที่คณะกรรมาธิการตองการจะรับทราบ

ง. คณะกรรมาธิการไดมีหนังสือขอความอนุเคราะหในการเผยแพร
ประชาสัมพันธไปยังสื่อมวลชนทุกประเภทเพื่อเผยแพรประชาสัมพันธใหประชาชนทั่วไปได
รับทราบและแสดงความคิดเห็น เพื่อสงขอมูลขอเท็จจริงมายังคณะกรรมาธิการ

จ. คณะกรรมาธิการไดพิจารณามอบหมายใหกรรมาธิการทุกคนไดตรวจ
สอบประวัติและความประพฤติของบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู
ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรแทนตําแหนงที่วาง ตามที่เห็นสมควร

-  ผลการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ คณะกรรมาธิการไดเสนอจัด
ทํารายงานเพื่อประกอบการพิจารณาของวุฒิสภา และเห็นควรใหมีการประชุมวุฒิสภาเปน
การลับ

จากกระบวนการสรรหาดังกลาวดังนั้นในคราวประชุมวุฒิสภาครั้งที่ ๘ (สมัย
สามัญทั่วไป) วันศุกรที่ ๒๑ มกราคม ๒๕๔๓ ที่ประชุมไดลงมติเลือก นายสุจิต บุญบงการ 
เพื่อเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรแทนตําแหนงที่วาง

อนึ่ง เมื่อวันที่ ๒๒ มิถุนายน ๒๕๔๓ ศาสตราจารย ดร.ชัยอนันต สมุทวณิช 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรไดลาออกจากตําแหนงวุฒิสภาได
ดําเนินการกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใหมขึ้นมาแทนและไดเห็นชอบให
ศาสตราจารย ดร.อมร  รักษาสัตย เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทน โดยไดรับพระบรม
ราชโองการโปรดเกลาฯ แตงตั้งเมื่อวันที่ ๒๗ ตุลาการ ๒๕๔๓ เมื่อวันที่ ๑ มีนาคม ๒๕๔๔ 
ศาสตรจารย ดร.โกเมน  ภัทรภิรมย  ลาออก วุฒิสภาไดสรรหาใหความเห็นชอบให นายศักดิ์ 
เตชาชาญ ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ดํารงตําแหนงแทน มีพระบรมราชโองการโปรดเกลาฯ 
แตงตั้งเมื่อวันที่ ๓ มิถุนายน ๒๕๔๔ ตอมาเมื่อวันที่ ๗ กันยายน ๒๕๔๔ นายประเสริฐ 
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นาสกุล ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรเกษียณอายุ วุฒิสภาไดดําเนินการกระบวนการสรรหา
บุคคลมาดํารงตําแหนงแทนได เห็นชอบให นายจิระ  บุญพจนสุนทร ดํารงตําแหนงแทน 
ต้ังแตวันที่ ๑๔ มีนาคม ๒๕๔๕ ตอมาเมื่อวันที่ ๓ ตุลาคม ๒๕๔๕ นายอิสสระ  นิติทัณฑ
ประภาศ ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร เกษียณอายุและเมื่อวันที่ ๑๐ ตุลาคม ๒๕๔๕ 
นายสุจินดา  ยงสุนทรผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร พลโทจุล อติเรก ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตร และนายอนันต เกตุวงศ ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร หมดวาระตามรัฐธรรมนูญได
มีการสรรหาบุคคลใหมาดํารงตําแหนงแทน โดยเปดรับสมัครระหวางวันที่ ๑๔ - ๒๐ ตุลาคม 
๒๕๔๕ ผลการสรรหาโดยการประชุมของวุฒิสภา เมื่อวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๒๕๔๖ ไดเห็น
ชอบให นายมานิต วิทยาเต็ม อดีตรองปลัดกระทรวงการคลัง นายสุธี สุทธิสมบูรณ อดีต
รองเลขาธิการนายกรัฐมนตรี และนางเสาวนีย อัศวโรจน รองคณบดีฝายวิชาการ คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูทรงคุณวุฒิ
สาขานิติศาสตร สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ไดแก พล.ต.อ.
สุวรรณ สุวรรณเวโช

๔.๕  อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
นับตั้งแตวันที่ ๑๑ เมษายน ๒๕๔๑ ซึ่งเปนวันที่มีพระบรมราชโองการ

โปรดเกลาฯ แตงตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการรัฐธรรมนูญ รวม ๑๓ คน ศาล
รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดเริ่มปฎิบัติหนาที่ต้ังแตบัดนั้นเปนตนมา อํานาจ
หนาที่หลักของศาลรัฐธรรมนูญ ก็คือ59 อํานาจในการควบคุมกฎหมาย มิใหขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ยังมีอํานาจหนาที่อื่น ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ บัญญัติ
ใหอํานาจไว ซึ่งอาจจะจําแนกตามลักษณะแหงกรณีไดดังตอไปนี้

๔.๕.๑ อํานาจหนาที่ในการควบคุมกฎหมายหรือรางกฎหมายมิให
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนหนาที่หลักประการสําคัญของศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุม
กฎหมายหรือการรางกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชนั้น มิใหมีขอความขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ การควบคุมนี้ทําไดทั้งกอนกฎหมายจะใชบังคับ คือ ต้ังแตในขั้นตอน

                                                       

59 นพดล  เฮงเจริญ,  รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ ๑ :
ศาลรัฐธรรมนูญไทย, หนา ๓๖ - ๓๘.
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กระบวนการรางและจัดทํากฎหมายโดยฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร หรือการควบคุมภาย
หลังจากที่กฎหมายใชบังคับแลว

-  การควบคุมกอนที่กฎหมายจะใชบังคับ เปนการควบคุมตั้งแตขั้นตอน
การรางกอนที่จะประกาศใชกฎหมาย มีไดกรณีดังตอไปนี้

(๑) พิจารณาวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลว แตนายกรัฐมนตรียังไมนําขึ้นทูลเกลา
ทูลกระหมอมถวายพระมหากษัตริยเพ่ือลงพระปรมาภิไธย มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรม
นูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไมตามนัย มาตรา ๒๖๒

(๒) พิจารณาวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญใด ที่คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเสนอใหม มีหลักการ
อยางเดียวกันหรือคลายกันกับหลักการของพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ตองยับยั้งไวหรือไม ตามนัยมาตรา ๑๗๗

(๓) พิจารณาวินิจฉัยวา พระราชกําหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไมเปน
ไปตามาตรา ๒๑๘ วรรคหนึ่ง แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย กลาวคือ มิไดเปนกรณี
เพ่ือประโยชนในอันจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความ
มั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะตามนัยมาตรา ๒๑๙

(๔) พิจารณาวินิจฉัยวา รางขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร  
รางขอบังคับการประชุมวุฒิสภา และรางขอบังคับการประชุมรัฐสภา ที่สภาผูแทนราษฎร 
วุฒิสภา หรือรัฐสภา แลวแตกรณีใหความเห็นชอบแลว แตยังมิไดประกาศในราชกิจจา
นเุบกษามีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญหรือไมตามนัยมาตรา ๒๖๓

-  การควบคุมหลังจากกฎหมายใชบังคับแลว แมกฎหมายนั้นจะผาน
กระบวนการนิติบัญญัติและประกาศใชเปนกฎหมายแลว หากปรากฏวากฎหมายนั้นยังมี
ขอความที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญก็ยังสามารถนําเขามาสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
ได มีไดในกรณีตอไปนี้คือ

(๑) พิจารณาวินิจฉัยวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับกับ
คดีใดหรือกรณีใด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ตามมาตรา ๒๖๔
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(๒) พิจารณาวินิจฉัยตามที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา
บทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 
ตามนัยมาตรา ๑๙๘

กฎหรือขอบังคับ ตามขอ (๒) ดังกลาว หมายความวา พระราช
กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับหรือบท
บัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ เปนการทั่วไป โดยมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปน
การเฉพาะ ซึ่งกรณีนี้พอท่ีจะอธิบายขยายความได อาทิเชน กรณีคําวินิจฉัย ที่ ๒๔/๒๕๔๓ 
ลงวันที่  ๑๕ มิถุนายน ๒๕๔๓ เรื่อง ระเบียบคณะกรรมการเลือกตั้งวาดวยการสั่งใหมีการ
เลือกตั้งใหมกอนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๓  60ในเรื่อง
นี้มีขอเท็จจริงสรุปไดวาผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดรับหนังสือรองเรียนจากผูสมัครรับ
เลือกตั้งเปนสมาชิกวุฒิสภาจังหวัดอุดรธานีวา การที่คณะกรรมการการเลือกตั้ง (กกต.) 
ออกระเบียบวาดวยการสั่งใหมีการเลือกตั้งใหมกอนประกาศผลการเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา 
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๔๓ ความสรุปวา “ในกรณีที่ กกต.ไมประกาศผลการเลือกตั้งของผูใด
เกินกวาหนึ่งครั้ง กกต. อาจวินิจฉัยโดยใชคะแนนเสียงเอกฉันทใหถือวาผูสมัครรับเลือกตั้ง
ผูนั้นมิไดเปนผูสมัครรับเลือกตั้งในการเลือกตั้งใหมอีก “ซึ่งผูสมัครรับเลือกตั้งดังกลาว
เห็นวา ระเบียบดังกลาวขัดรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ โดยชัดแจงจึงมีหนังสือรองเรียนมายัง
ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา เพื่อขอใหใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๑๙๘ เสนอ
เรื่องพรอมความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา 
เห็นวา ไมมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายใดใหอํานาจ กกต. ตัดสิทธิผูสมัคร
เลือกตั้ง ส.ว. ดังนั้น  การที่ กกต. อาศัยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย กกต. พ.ศ. 
๒๕๔๑ มาตรา ๑๐ (๗) ออกระเบียบ กกต. จึงนาจะมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรม
นูญในคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นไวตอนหนึ่งสรุปไดวา “61แมวารัฐธรรมนูญ
มาตรา ๑๙๘ วรรคหนึ่งมิไดบัญญัติวาศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง เปนองคกรที่มีอํานาจ
ในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎ หรือขอบังคับที่ผูตรวจราชการแผนดิน
ของรัฐสภาเสนอใหพิจารณาวินิจฉัย แตรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๗๖ วรรคหนึ่ง ซึ่งระหวาง

                                                       

60 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๓๒๖.
61 วรพจน วิศรุตพิชญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลปกครอง,

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญชูน, ๒๕๔๔), หนา ๑๔๖ - ๑๔๗.
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หนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของ
รัฐซึ่งเปนขอพิพาทจากการกระทําหรือการละเวน การกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของ
รัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐ นั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย 
หรือเนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงานของรัฐ ตองรับผิดชอบในการ
ปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” เปนบทบัญญัติใหอํานาจศาลปกครอง
พิจารณาวินิจฉัย “ความชอบดวยกฎหมาย” ของการกระทําของหนวยราชการ หนวยงานของ
รัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือใน
กํากับดูแลของรัฐบาล ดังนั้น อํานาจหนาที่ของศาลปกครองในการพิจารณาวินิจฉัยเรื่องที่
ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเสนอตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๑๙๘ วรรคหนึ่ง จึงตองหมาย
ความถึงเรื่องของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือ
เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลเทานั้น สําหรับคณะ
กรรมการการเลือกตั้งเปนองคกรที่มีขึ้นตามรัฐธรรมนูญ มิใชหนวยงานหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาล ดงันั้น ระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งฯ 
ซึ่งออกโดยคณะกรรมการการเลือกตั้ง จึงไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองการ
พิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ออกโดยคณะ
กรรมการการเลือกตั้งจึงเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ

๔.๕.๒ อํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผูดํารง
ตําแหนงทางการเมือง นอกจากอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายหรือรางกฎหมายแลว ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัย
สถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองตามที่มีผูรองเขามาดวย

ในกรณีเกิดมีขอสงสัยวา ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใด จะตองพนจาก
ตําแหนงทางการเมืองนั้นหรือไม ทั้งนี้ไมวาจะโดยมีคุณสมบัติไมถูกตองตรงตามรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะเปนองคกรผูวินิจฉัยวาสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองที่เปน
ปญหานั้นสิ้นสุดลงหรือไม

ตําแหนงทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญมีบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ
พิจารณาวินิจฉัยในสวนที่เกี่ยวของกับสถานภาพไดแกสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา รัฐมนตรีและกรรมการการเลือกตั้งและผูดํารงตําแหนงทางการเมือง



๙๔

(๑) พิจารณาวินิจฉัยวา สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาคนใดคนหนึ่ง สิ้นสุดลงตามมาตรา ๑๑๘ (๓), (๔), (๕), (๖), (๗), (๘), (๙)หรือ 
(๑๒) หรือมาตรา ๑๓๓ (๓), (๔), (๕), (๖), (๗), (๙) หรือ (๑๐) หรือไม ตามนัยมาตรา ๙๖

(๒) พิจารณาวินิจฉัยวา ความเปนรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนหนึ่งสิ้นสุด
ลงตามมาตรา ๒๑๖ (๒), (๓), (๔)  หรือ  (๖) หรือไม ตามนัยมาตรา ๒๑๖ ประกอบกับมาตรา 
๙๖

(๓) พิจารณาวินิจฉัยวา กรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาดคุณสมบัติ
หรือมีลักษณะตองหามตามมาตรา ๑๓๗ หรือกระทําการอันตองหามตามมาตรา ๑๓๙ หรือไม 
ตามนัยมาตรา ๑๔๒

(๔) พิจารณาวินิจฉัยวาผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่นบัญชี
แสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ หรือ
จงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จ 
หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงให ทราบ อันเปนเหตุใหตองพนจากการดํารงตําแหนงทาง
การเมืองนั้นหรือไมตามนัยมาตรา ๒๙๕

๔.๕.๓ อํานาจหนาที่อื่น ตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ไดแก
(๑) พิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกร

ตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ตามนัยมาตรา ๒๖๖
(๒) พิจารณาวินิจฉัยวาบุคคลหรือพรรคการเมืองใด กระทําการโดย

ใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริยเปนประมุข ตามรัฐธรรมนูญนี้หรือเพ่ือใหไดมาซึ่งอํานาจในการปกครอง
ประเทศ โดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม ตามนัย
มาตรา ๑๙๘

(๓) พิจารณาวินิจฉัยวา มติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการ
เมืองที่ตนเปนสมาชิกอยูนั้น จะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิสภาผูแทน
ราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้หรือขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุขหรือไม ตามนัยมาตรา ๔๗ วรรคสาม



๙๕

(๔) พิจารณาอุทธรณของสมาชิกพรรคการเมืองที่รองขอใหวินิจฉัย
เพราะเหตุวาพรคคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกนั้น มีมติใหตนพนจาการเปนสมาชิกภาพ ตามนัย
มาตรา ๑๑๘ (๘)

(๕) พิจารณาวินิจฉัยวา การพิจารณารางพระราชบัญญัติงบประมาณ
รายจายประจําปงบประมาณ รางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายเพ่ิมเติม และรางพระราช
บัญญัติโอนงบประมาณรายจายของสภาผูแทนราษฎร หรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอ
การแปรญัตติหรือการกระทําดวยประการใด ๆ ที่มีผลใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิ
สภา หรือกรรมาธิการ มีสวนไมวาโดยตรงหรือโดยออมในการใชงบประมาณรายจายหรือไม 
ตามนัยมาตรา ๑๘๐

(๖) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรม
นูญในระยะเริ่มตน เชน การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบอันจําเปนแกการ
ปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ตามมาตรา ๓๒๑ 
วรรคสอง พอระยะเวลามาถึง ณ ปจจุบันนี้ไมใชระเบยีบนี้แลว เนื่องจากมีการตราพระราช
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ พ.ศ. 
๒๕๔๒ ขึ้นใชบังคับ

๔.๕.๔  อํานาจหนาที่อื่นตามที่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวา
ดวยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๑ กําหนดไว ไดแก

(๑) กรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับการสั่งรับหรือไมรับจดแจงการจัดต้ัง
พรรคการเมืองตามมาตรา ๑๔ หรือมาตรา ๑๕ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดตาม
มาตรา ๑๗

(๒) การมีมติใหสมาชิกภาพของสมาชิกพรรคการเมืองสิ้นสุด ลงตาม
มาตรา ๒๒

(๓) การสั่งใหหัวหนาพรรคการเมืองกระทําการหรือสั่งใหออกจาก
ตําแหนง (มาตรา ๒๗)

(๔) การวินิจฉัยวามติหรือขอบังคับของพรรคการเมืองขัดตอรัฐธรรม
นูญ (มาตรา ๒๘)



๙๖

(๕) การตอบรับการเปลี่ยนแปลงนโยบายพรรค ขอบังคับพรรค หรือ
รายการที่เกี่ยวกับชื่อ อาชีพ ที่อยู และลายชื่อของคณะกรรมการบริหารพรรค หรือการจัดตั้ง
สาขาพรรค (มาตรา ๓๓)

(๖) การยุบพรรคการเมือง (มาตรา ๔๕ มาตรา ๖๗ มาตรา ๗๒ และ
มาตรา ๗๓)

(๗) การสั่งใหพรรคการเมืองระงับการดําเนินการของพรรคการเมือง
ไวชั่วคราว (มาตรา ๖๗)

๔.๖  ผูมีสิทธินําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ62

ศาลรัฐธรรมนูญเริ่มดําเนินการพิจารณาคดีตางๆ เองไมไดจะตองมีผูเสนอ
หรือยื่นคํารองใหพิจารณาหรือวินิจฉัย ซึ่งตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไดกําหนดให
องคกรและบุคคลตอไปนี้เปนผูมีสิทธิเสนอคํารองหรือยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

๔.๖.๑ ศาล เชน ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร ศาลอื่นๆ ในกรณีที่ศาล
เห็นเอง หรือคูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีนั้น ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ ตามนัยมาตรา ๒๖๔

๔.๖.๒ ประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา 
มี ๒ กรณี ไดแก

(๑)ในกรณีที่สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของ
ทั้งสองสภาเห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่
รัฐสภาใหความเห็นชอบแลว แตนายกรัฐมนตรียังไมไดนําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวาย
พระมหากษัตริยเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้น
ไมถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ตามนัยมาตรา ๒๖๒

(๒)ในกรณีที่สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของ
ทั้งสองสภารวมกันมีจํานวนไมนอยกวา ๒๐ คน เห็นวา รางขอบังคับการประชุมสภาผูแทน
ราษฎร รางขอบังคับการประชุมวุฒิสภาหรือรางขอบังคับการประชุมรัฐสภา ที่สภาผูแทน

                                                       

62นพดล  เฮงเจริญ, รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ ๑ :
ศาลรัฐธรรมนูญไทย, หนา ๑๐ - ๑๖.



๙๗

ราษฎร วุฒิสภาหรือรัฐสภา แลวแตกรณีไดใหความเห็นชอบแลว แตยังมิไดประกาศในราช
กิจจานุเบกษา ขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖๓

๔.๖.๓ ประธานสภาผูแทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภามี ๓ กรณี ไดแก
(๑) กรณีที่เห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญที่คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเสนอใหม มีหลักการอยางเดียวกัน
หรือคลายกันกับหลักการของรางพระราชบัญญัติ หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรม
นูญที่ตองยับยั้งตามนัยมาตรา ๑๗๗

(๒) กรณีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอยกวา
หนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภา เขาชื่อรองตอประธานสภาที่
ตนเปนสมาชิกเพราะเห็นวาความเปนรัฐมนตรีคนหนึ่งคนในสิ้นสุดลง (มาตรา ๒๑๖ วรรค
สอง) หรือสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง 
ตามนัยมาตรา ๙๖

(๓) กรณีสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภาจํานวนไมนอย
กวาหนึ่งในหาของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของแตละสภาเขาชื่อเสนอความเห็นตอ
ประธานสภาที่ตนเปนสมาชิกกอนที่สภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภาจะไดอนุมัติพระราช
กําหนดวาพระราชกําหนดไมเปนไปเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของ
ประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองภัยพิบัติ
สาธารณะ ตามนัยมาตรา ๒๑๙

๔.๖.๔ ประธานรัฐสภาในกรณีสมาชิกสภาผูแทนราษฎรสมาชิกวุฒิสภา หรือ
สมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทา
ที่มีอยูของทั้งสองสภาเขาชื่อรองขอตอประธานรัฐสภาเพราะเห็นวา กรรมการเลือกตั้งคนใด
คนหนึ่งขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามมาตรา ๑๓๗ หรือกระทําการอันตองหามตาม
มาตรา ๑๓๙ ตามนัยมาตรา ๑๔๒

๔.๖.๕ ประธานรัฐสภา หรืองคกรตามรัฐธรรมนูญในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับ
อาํนาจหนาที่ขององคกรตางๆ ตามรัฐธรรมนูญ ตามนัยมาตรา ๒๖๖

๔.๖.๖ สมาชิกสภาผูแทนราษฎร กรรมการบริหารของพรรคการเมือง หรือ
สมาชิกพรรคการเมือง ในกรณีที่เห็นวามติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตน



๙๘

เปนสมาชิกอยูจะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตาม
รัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแยงตอหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
อันจะมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามนัยมาตรา ๔๗ วรรคสาม

๔.๖.๗ สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา ในกรณีที่สมาชิกสภา
ผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา จํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกทั้งหมด
เทาที่มีอยูของแตละสภา เห็นวาในการพิจารณารางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายประ
จําปรางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายเพิ่มเติม และรางพระราชบัญญัติโอนงบประมาณ
รายจายของสภาผูแทนราษฎร หรือของคณะกรรมาธิการ การเสนอ การแปรญัตติ หรือการ
กระทําใด ๆ มีผลใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมีสวนไมวา
โดยตรงหรือโดยออมในการใชงบประมาณรายจาย ตามนัยมาตรา ๑๘๐

๔.๖.๘ สมาชิกสภาผูแทนราษฎร กรณีพรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกมีมติ
ดวยคะแนนเสียงไมนอยกวาสามในสี่ของที่ประชุมรวมของคณะกรรมการบริหารของพรรค
การเมือง และสมาชิกสภาผูแทนราษฎรที่สังกัดพรรคการเมืองนั้นใหพนจากความเปนสมาชิก
พรรคการเมือง แตสมาชิกสภาผูแทนราษฎรนั้น ไดอุทธรณตอศาลรัฐธรรมนูญ ภายใน ๓๐ วัน
นับแตวันที่พรรคการเมืองมีมติคัดคานวามติดังกลาวมีลักษณะขัดตอสถานะและการปฏิบัติ
หนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานแหง
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามนัยมาตรา 
๑๑๘ (๘)

๔.๖.๙ นายกรัฐมนตรีในกรณีที่นายกรัฐมนตรีเห็นวารางพระราชบัญญัติ
หรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลว แตยังไมได
นําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอมถวายพระมหากษัตริย เพื่อลงพระปรมาภิไธยมีขอความขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๖๒

๔.๖.๑๐  อัยการสูงสุด มี ๒ กรณี คือ
(๑) ในกรณียื่นคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการใหบุคคล หรือ

พรรคการเมืองซึ่งใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อใหไดมา
ซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ ซึ่งมิไดเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐ
ธรรมนูญ ใหเลิกการกระทําดังกลาว ตามนัยมาตรา ๖๓



๙๙

(๒) เมื่อนายทะเบียนพรรคการเมืองแจงตออัยการสูงสุดวาพรรคการเมือง
ใดกระทําการตามมาตรา ๖๖ ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 
พ.ศ. ๒๕๔๑ และอัยการสูงสุดเห็นสมควรใหยื่นคํารองเพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญ มีคําสั่งยุบ
พรรคการเมือง

๔.๖.๑๑  คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ไดแก 
กรณีผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใด จงใจไมยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและ
เอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสิน
และหนี้สินและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงให
ทราบ ตามนัยมาตรา ๒๙๕

๔.๖.๑๒ ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของ
รัฐสภาเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ หรือการกระทําใดของขาราชการ 
พนักงาน หรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน
ทองถิ่น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมาย ตามนัยมาตรา ๑๙๘ เชน กรณีที่ผูสมัครรับ
เลือกตั้งเปนสมาชิกวุฒิสภาจังหวัดอุดรธานี รองตอผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาวา กกต. 
ออกระเบียบวาดวยการสั่งใหมีการเลือกต้ังใหมกอนประกาศผลเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภา 
(ฉบับที่ ๒) ๒๕๔๓ ขัดรัฐธรรมนูญซึ่งเมื่อสงตอไปยังศาลรัฐธรรมนูญแลว อํานาจการ
พิจารณาและวินิจฉัยในกรณีนี้เนื่องจาก กกต. เปนองคกรที่มิไดอยูในบังคับบัญชาหรือกํากับ
ดูแลของรัฐบาล การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบคณะกรรมการการ
เลือกตั้ง จึงเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ เปนตน

แตหาก กฎ ขอบังคับหรือกระทําใดของขาราชการหนวยงานของรัฐที่อยู
ภายใตการบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของรัฐบาล การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของระเบียบของหนวยงานเหลานั้น จะเปนอาํนาจของศาลปกครอง

๔.๖.๑๓   คณะกรรมการเลือกตั้ง ในฐานะนายทะเบียนพรรคการเมือง 
มี ๒ กรณี คือ

(๑) ในกรณีหัวหนาพรรคการเมือง คณะกรรมการการบริหารพรรคการ
เมือง การกระทําการใดๆ ฝาฝนนโยบายของพรรคการเมือง หรือขอบังคับพรรคการเมือง
อันอาจเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 
และนายทะเบียนมีคําสั่งเตือนเปนหนังสือแลว แตไมปฏิบัติตามคําเตือนของนายทะเบียน ให



๑๐๐

นายทะเบียนมีอํานาจยื่นคํารองเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําสั่งใหระงับหรือจัดการแกไขการ
กระทําดังกลาว หรือใหหัวหนาพรรคการเมือง หรือกรรมการการบริหารพรรคการเมือง
ทั้งคณะ หรือบางคนออกจากตําแหนงได ตามนัยมาตรา ๒๗ ของพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๑

(๒) เมื่อพรรคการเมืองมีเหตตุองเลิกหรือยุบตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๖๕ มาตรา ๗๒ มาตรา ๗๓ ให
นายทะเบียนพรรคการเมืองยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญสั่งให
ยุบพรรคการเมือง

๔.๖.๑๔  ผูขอจัดตั้งพรรคการเมือง ในกรณีที่ไมเห็นดวยกับคําสั่งไมรับจด
แจงการจัดตั้งพรรคการเมืองของนายทะเบียนพรรคการเมือง มาตรา ๑๗ ของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. ๒๕๔๑

๔.๗  ประชาชนกับการใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญ63

โดยหลักการแลวศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่มี เขตอํานาจเฉพาะดังนั้น  
ประชาชนทั่วไป นิติบุคคล ตลอดจนหนวยงานทั่วไปไมสามารถนําคดีขึ้นสูศาลรัฐธรรมนูญ
ไดโดยตรง แตประชาชนสามารถใชสิทธิของตนตอศาลรัฐธรรมนูญโดยทางออม กลาวคือ

๔.๗.๑ ใชสิทธิผานศาลตามมาตรา ๒๖๔ หากพิจารณาจากมาตรา ๒๖๔ ของ
รัฐธรรมนูญแลว จะเห็นวาแมประชาชนจะไมสามารถนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญโดยตรงไดก็ตาม แตมาตราดังกลาวก็เปดชองใหประชาชนสามารถนําคดีขึ้น
สูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดทางออม ไดแก การโตแยงตอศาลวากฎหมายที่จะใช
บังคับคดีนั้น ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

ดังนั้น การที่บุคคลจะใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญไดจะตองมีคดีเกิดขึ้นในศาล
ใด ๆ อันไดแก ศาลยุติธรรม ซึ่งประกอบดวยศาลแพง ศาลอาญา ศาลชํานาญพิเศษอื่น เชน 
ศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ฯลฯ ใน
ชั้นศาลใด ไมวาเปนศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกาก็ไดทั้งสิ้น หรือศาลปกครอง  ศาล
ทหารเสียกอน โดยคูความในคดีที่มีปญหานั้นเห็นวากฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี นาจะ

                                                       

63 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๖ - ๑๙.



๑๐๑

ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญพิจารณาได โดยศาลนั้นจะตองรอการพิจารณาคดีที่มีการโตแยง
นั้นไวกอนเปนการชั่วคราว เพ่ือใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวากฎหมายที่เปนปญหานั้น 
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม

กรณีดังกลาวตองเปนกรณีที่ศาลกฎหมายที่จะใชบังคับคดีนั้นตองเปน
กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ
เทานั้น จึงจะอยูในเขตอํานาจศาลของศาลรัฐธรรมนูญที่จะมีอํานาจรับพิจารณาได  หรือกรณี
การโตแยงการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐ ก็ไมอยูในอํานาจที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาได
ตามมาตรานี้ รวมทั้งที่เปนกรณีของการโตแยงกระบวนพิจารณาของศาลอื่นดวย

๔.๗.๒ ใชสิทธิผานทางผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาตามมาตรา ๑๙๘ แหง
รัฐธรรมนูญ ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเปนองคกรผูรับเรื่องราวรองเรียนจากประชาชน
เกี่ยวกับหนวยราชการตางๆ ในกรณีที่หนวยราชการหรือหนวยงานของรัฐกระทําการหรือ
ละเวนกระทําอันเปนเหตุใหประชาชนไดรับความเสียหายไมวาการนั้นจะชอบหรือมิชอบดวย
อํานาจหนาที่ รวมทั้งการกระทําที่เจาหนาที่ไดกระทําไปโดยไมมีอํานาจดวย

มาตรา ๑๙๘ ไดบัญญัติไวใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาสามารถสงกรณี
ปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับหรือการกระทําใดของบุคคลใด มีปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ใหผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาสามารถเสนอเรื่องเขาสู
การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองไดแลวแตกรณี ดังนั้น จึงสามารถใชเปน
ชองทางของประชาชนในการเสนอปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับหรือ
การกระทําใดของบุคคลตอผูตรวจการแผนของรัฐสภาเพื่อใหเขาสูการพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได

๔.๘  สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ
๔.๘.๑ 64สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญเปนสวนราชการที่เปนหนวยงานอิสระ

ตามรัฐธรรมนูญ มีฐานะเปนกรมตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดิน และเปน
หนวยงานธุรการโดยมีเลขาธิการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญเปนผูบังคับบัญชา ขึ้นตรงตอ
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ

                                                       
64 พระราชบัญญัติสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓
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๔.๘.๒ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจหนาที่ ดังตอไปนี้65

(๑) รับผิดชอบงานธุรการของศาลรัฐธรรมนูญ
(๒) ศึกษาและรวบรวมขอมูล คําสั่งและคําวินิจฉัยตางๆ เกี่ยวกับงานของ

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
(๓) สนับสนุนใหมีการศึกษาวิจัยและเผยแพรกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ
(๔) ปฏิบัติการอื่นตามที่คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมอบหมาย

๔.๘.๓ 66 คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจออกระเบียบหรือประกาศ
เกี่ยวกับการบริหารงานทั่วไป การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ การเงินและทรัพยสิน
และการดําเนินการอื่นของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ นั่นก็คือ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ
มีอิสระในการบริหารนั่นเอง โดยเฉพาะเรื่องตอไปนี้

(๑) การแบงสวนราชการภายในของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ
(๒) การกําหนดคุณสมบัติ การคัดเลือก การบรรจุ การแตงต้ัง การทดลอง

ปฏิบัติหนาที่ราชการ การยาย การเลื่อนตําแหนง การพนจากตําแหนง การเลื่อนขั้นเงินเดือน 
การออกจากราชการ การสั่งพักราชการ การใหออกจากราชการไวกอน วินัย การสอบสวน 
การลงโทษทางวินัย การรองทุกข และการอุทธรณการลงโทษ สําหรับขาราชการสํานักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ

(๓) การรักษาราชการแทนและการปฏิบัติราชการแทนในตําแหนงของ
ขาราชการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ

(๔) การกําหนดเครื่องแบบและการแตงกายของขาราชการสํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ

(๕) การจางและการแตงต้ังบุคคลเพื่อเปนผูเชี่ยวชาญหรือเปนผูชํานาญ
การเฉพาะดานอันจะเปนประโยชนตอการปฏิบัติหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ รวมทั้ง อัตรา
คาตอบแทนการจางดวย

                                                       

65 เรื่องเดิม มาตรา ๔
 66 เรื่องเดิม มาตรา ๖
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(๖) การแตงตั้งบุคคลหรือคณะบุคคล เพื่อดําเนินกิจการใด ๆ ตามแตจะ
มอบหมาย

(๗) การบริหารจัดการงบประมาณและการพัสดุของสํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ

(๘) การจัดสวัสดิการหรือการสงเคราะหอื่นแกขาราชการสํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญ

(๙) การรักษาทะเบียนประวัติและควบคุมการเกษียณอายุของขาราชการ
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ

  (๑๐) การกําหนดวิธีการและเงื่อนไขในการจางลูกจางสํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญรวมทั้ง การกําหนดเครื่องแบบและการแตงกาย และการจัดสวัสดิการหรือการ
สงเคราะหอื่นของลูกจางสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ

(๑๑) การกําหนดกิจการอื่นที่อยูในอํานาจและหนาที่ของคณะตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ

ระเบียบหรือประกาศขางตน ประธานศาลรัฐธรรมนูญเปนผูมีอํานาจ
ลงนามและใชบังคับไดเมื่อประกาศในราชกจิจานุเบกษา

๔.๘.๔ การกําหนดตําแหนงและการใหไดรับเงินเดือนและเงินประจํา
ตําแหนงของขาราชการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญใหนํากฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพล
เรือนในสวนที่เกี่ยวกับขาราชการพลเรือนสามัญมาใชบังคับโดยอนุโลม โดยคําวา “ก.พ.” 
ใหหมายถึง คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและคําวา “สวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมี
หัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรี” ใหหมายถึง 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ สวนอัตราเงินดือน อัตราเงินประจําตําแหนงใหนํากฎหมายวาดวย
เงินเดือนและเงินประจําตําแหนงมาใชบังคับโดยอนุโลม

๔.๘.๕ การบรรจุบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการสํานักงานศาลรัฐธรรม
นูญและการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงใหผูมีอํานาจดังตอไปนี้เปนผูสั่งบรรจุและแตงตั้ง

(๑)การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงเลขาธิการสํานักงานศาล
รัฐธรรมนูญและรองเลขาธิการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ ใหประธานศาลรัฐธรรมนูญดวย
ความเห็นชอบของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุ
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(๒)  การบรรจุและแตง ต้ังใหดํารงตําแหนงอื่นนอกจากตําแหนง
เลขาธิการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ ใหเลขาธิการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ เปนผูมีอํานาจ
สั่งบรรจุและแตงต้ัง

๔.๘.๖ การโอนขาราชการตามกฎหมายอื่นมาบรรจุเปนขาราชการสํานักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ สามารถกระทําไดถาเจาตัวสมัครใจโดยมีผูมีอํานาจสั่งบรรจุทําความตกลง
กับเจาสังกัดแลวเสนอคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาอนุมัติ

๔.๘.๗ ใหสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญเสนองบประมาณรายจายตามมติของ
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตอคณะรัฐมนตรีใหเลขาธิการสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญเขา
ชี้แจงประกอบการพิจารณาของสภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภาแลวแตกรณี

๔.๘.๘ เมื่อสํานักงานตรวจเงินแผนดินไดทําการตรวจสอบรับรองบัญชีและ
การเงินของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญแลวใหเสนอผลการ
ตรวจสอบบัญชีตอสภาผูแทนราษฎร วุฒิสภาและคณะรัฐมนตรีโดยไมชักชา

เนื่องจากประเทศไทยเกิดระบบศาลคูอยางชัดเจนเปนครั้งแรกตามรัฐธรรมนู
ญ เพื่อเปรียบเทียบกระบวนการสรรหาตุลาการ จึงนํากระบวนการสรรหาตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดมากลาวไวดวยตอไปนี้

๔.๙  ความเชื่อมโยงดานคุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญกับตุลาการศาลปกครอง
สูงสุด

จากองคประกอบของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 
๒๕๕ ที่กําหนดวาใหมีประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก
สิบสี่คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งตามคําแนะนําของวุฒิสภาจากบุคคลตอไปนี้ 
ผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา โดยที่ประชุมใหญ
ลงคะแนนโดยวิธีลับจํานวน ๕ คน ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด โดยไดรับเลือกจากที่
ประชุมใหญโดยวิธีการลงคะแนนลับจํานวน ๒ คน ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร จํานวน ๕ 
คน และผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร จํานวน ๓ คนนั้นแสดงใหเห็นวาคุณสมบัติของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่มาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดอาจมาจากผูมีคุณสมบัติสําเร็จการ
ศึกษาจากสาขานิติศาสตร รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร เศรษฐศาสตร สังคมศาสตร หรือใน
การบริหารราชการแผนดินและเปนผูมีประสบการณเปนกรรมการรางกฎหมาย กรรมการ
วินิจฉัยรองทุกข กรรมการกฤษฎีกา  เคยดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาหัวหนาคณะศาลปกครอง
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ชั้นตน ไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกาหรือเทียบเทาหรือตุลาการพระธรรมนูญศาลทหารสูงสุด 
ไมตํ่ากวาอัยการพิเศษประจําเขตหรือเทียบเทาไมตํ่ากวาอธิบดีหรือเทียบเทาหรือเปนหรือเคย
เปนผูสอนวิชานิติศาสตร รัฐศาสตร รัฐประศาสนศาสตร เศรษฐศาสตร สังคมศาสตรหรือวิชา
เกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดินในสถาบันอุดมศึกษาและดํารงตําแหนางศาสตราจารย
พิเศษ หรือเคยเปนผูประกอบอาชีพทนายความไมนอยกวา ๒๐ ปและมีประสบการณในคดี
ปกครอง ซึ่งเปนคุณสมบัติของตุลาการศาลปกครองสูงสุด

ดังนั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูดํารงตําแหนงตุลาการศาลปกครอง
สูงสุดก็เปนผูมีคุณวุฒิหรือคุณสมบัติตรงกันกับคุณวุฒิหรือคุณสมบัติของตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดที่กําหนดไวดังกลาวขางตนดวย
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บทที่ ๕

การศึกษาปญหาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจาก
คําวินิจฉัยในคดีสําคัญ

ในบรรดาองคกรอิสระของไทยกลาวไดวาศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่สําคัญยิ่ง
เพราะคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลกระทบตอองคกร สถาบันทางการเมืองการบริหาร 
ตุลาการและนิติบัญญัติและตอนโยบายของรัฐบาล ดังนั้น ผูดํารงตําแหนงตุลาการรัฐธรรมนูญ 
จึงตองเปนผูมีความรู ความสามารถสูง เปนที่ประจักษและยอมรับของชนในชาติและสังคม 
ดังที่ศาสตราจารยทางกฎหมายมหาชนมหาวิทยาลัย Freiburg คือ ศาสตราจารย Dr. Konrad 
Hesse ไดกลาวไววา “โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่มีอํานาจมาก การวินิจฉัยชี้ขาดของศาล
รัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองคกรของรัฐเปนการทั่วไป ดังนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญไม
ระมัดระวังในการวินิจฉัยของตนหรือไมจํากัดอํานาจในการวินิจฉัยของตนแลว โอกาสที่จะ
เกิดปญหาวิกฤติจากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ก็อาจเกิดขึ้นไดไมยากนัก”67

สถานการณแรกที่ประเทศไทยมีศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นการพิจารณาวินิจฉัย
คดีของศาลรัฐธรรมนูญของไทย ไมวาคําวินิจฉัยของตุลาการแตละคน และคําวินิจฉัยกลางถูก
วิพากษวิจารณอยางกวางขวางในคดีสําคัญ ๆ  อาทิเชน ผลการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
กรณีของรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ (นายเนวิน  ชิดชอบ) เมื่อวันที่ ๑๕ 
มิถุนายน ๒๕๔๒ คําวินิจฉัยท่ี ๓๖/๒๕๔๒ เกี่ยวกับสภาพการเปนรัฐมนตรีวายังไมสิ้นสุดลง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๒๑๖ (๔) แมนายเนวิน ชิดชอบ
ถูกศาลยุติธรรมชั้นตนพิพากษาวามีความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา ๓๒๘ ใหจําคุก ๖ เดือน แตใหรอการลงอาญาไวมีกําหนด ๑ ปก็ตาม
 อีกกรณีหนึ่งเปนกรณีที่กลาวถึงและวิพากษวิจารณกันอยางกวางขวางอีก
เชนกัน คือ กรณีที่นักการเมืองระดับสูงคนหนึ่ง (พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ  ชินวัตร) ถูกคณะ
กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) วินิจฉัยในเดือนธันวาคม 
๒๕๔๓ กอนการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนการทั่วไปในเดือนมกราคม ๒๕๔๔ 

                                                       

67 บรรเจิด สิงคะเนติ,  ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๓๐๗.



๑๐๗

วาทําความผิดฐาน “จงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินอันเปนเท็จ” ตามมาตรา 
๒๙๕ แหงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวา “ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่น
บัญชีแสดงทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญนี้ หรือ
จงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จ 
หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควร แจงใหทราบ ใหผูนั้นพนจากตําแหนงนับแตวันที่ครบกําหนด
ตองยื่นตามมาตรา ๒๙๒ หรือนับแตวันที่ตรวจพบวามีการกระทําดังกลาว แลวแตกรณี และ
ผูนั้นตองหามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองใด ๆ เปนเวลาหาปนับแตวันที่พนจากตําแหนง

เมื่อมีกรณีตามวรรคหนึ่งใหคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต
แหงชาติเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดตอไป และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ชี้ขาดแลว ใหนําบทบัญญัติมาตรา ๙๗ มาใชบังคับอนุโลม”

ทั้งสองกรณีนี้ ผูศึกษามีความเห็นวานักวิชาการและผูรูทั้งหลายไดออกมา
วิพากษวิจารณถึงการทํางานของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญวาไมเปนไปตามเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญที่กําหนดใหเปนองคกรอิสระตรวจสอบที่ประชาชนคาดหวังไวอยางสูงหรือไม 
คุณภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดมาตรฐานตามที่สังคมคาดหวังหรือไมนั้น มีผูทรงคุณวุฒิ
ทางกฎหมายมหาชนไดกลาวไวในโอกาสการจัดเสวนาเรื่อง “คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใน
คดีผูดํารงตําแหนงทางการเมืองปกปดการแสดงบัญชีทรัพยสิน”โดยมี ศาสตราจารย ดร. อมร   
จันทรสมบูรณ อดีตเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์  อุวรรณโณ 
เลขาธิการสถาบันพระปกเกลาและรองศาสตราจารย ดร. กมลชัย  รัตนสกาววงศ รองคณบดีฝาย
วิชาการ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เปนผูรวมเสวนา เมื่อวันที่ ๒๐ สิงหาคม ๒๕๔๔ ณ หอง ๗๐๕ 
อาคารพินิตประชานาถ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

ศาสตราจารย ดร. อมร  จันทรสมบูรณ กลาวสรุปไดวา การตรวจสอบ
คุณภาพของตุลาการตองพิจารณาที่คุณภาพของคําวินิจฉัยของตุลาการผูนั้น ถาตุลาการคนใดมี
เปาหมายแลวหาเหตุผลมาสนับสนุนภายหลัง บอกไดวาไมมีคุณภาพเปนการพิจารณาและ
วินิจฉัยแบบศรีธนญชัย คําวินิจฉัยท่ีดีมีคุณภาพ คือ ใหเหตุผลในหลายดาน แลวมาชั่งน้ําหนัก
หาเหตุผล เมื่อพบวาคําวินิจฉัยไมไดมาตรฐาน นักวิชาการจึงควรออกมาวิพากษวิจารณเพราะ
เปนผูที่รูดีกวาคนอื่น สังคมและสาธารณะจะไดรูวาองคกรอิสระปฏิบัติหนาที่ถูกตองหรือไม 
ถาสังคมเห็นวาคําวินิจฉัยบกพรองนั่นหมายความวา ตุลาการไมมีคุณภาพหรือมีการทุจริตใน
กรณีนี้มีความบกพรอง ๒ ประการ คือ ประการแรกตุลาการไมมคีุณภาพและถาไมมีเจตนา
ทุจริต ตองทบทวนวิธีการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใหม ประการที่สอง เมื่อมีความผิด
ปกติที่เหตุผลของคําวินิจฉัยตองพิจารณาวินิจฉัยวามีการทุจริตเกิดขึ้นหรือไม



๑๐๘

ศาสตราจารย ดร. บวรศักดิ์  อุวรรณโณ กลาวสรุปไดวา การวินิจฉัยมาตรฐาน
ของศาลรัฐธรรมนูญที่ผานมาไมนาตกใจ ทําใจไดเปนมาตรฐานของศาลรัฐธรรมนูญไทย
อยูแลว การวินิจฉัยโปรงใสหรือไมใหดูวาการเขียนคําวินิจฉัยมีความเปนอิสระหรือไม
กระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญถูกตองหรือไมใหดูที่เรื่องของความยุติธรรมและ
ดูเจตนารมณของมาตรา ๒๙๕ แหงรัฐธรรมนูญ ในเรื่องของคําวินิจฉัยเทาที่ดูมีความเปน
อิสระทั้งภายในและภายนอก ยังไมสามารถหาหลักฐานความไมโปรงใส

รองศาสตราจารย ดร. กมลชัย  รัตนสกาววงศ  กลาวสรุปไดวา ขอตั้งประเด็น
ไว ๒ ขอของปญหาของศาลรัฐธรรมนูญ คือ ประการแรกปญหาเรื่องกฎหมายที่ตุลาการแตละ
คนตองรูถึงวิญญาณและปรัชญาของกฎหมายตองใชกฎหมายเปนกระบวนการพิจารณาคดี
หรือวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญตองออกเปนพระราชบัญญัติเปนกฎหมาย  อุทาหรณ
ในเรื่องนี้ไมมีการกําหนดประเด็นขอพิพาทใหถูกตอง ตุลาการแตละคนตางคนตางทํา ตางคน
ตางชกไมมีขั้นตอนวิธีการที่ชัดเจน ยิ่งกวานั้นคําวินิจฉัยสวนตัวของตุลาการบางคนบอกวา
รอใหคําวินิจฉัยกลางออกมากอนแลวจึงจะนํามาใสในคําวินิจฉัยสวนตัวของตน ประการ
ที่สอง คือ ผูพิพากษาศาลหนึ่งจะไมมาเปนพยานใหกับอีกศาลหนึ่งแตคดีนี้กรรมการ 
ป.ป.ช. คนหนึ่งยอมมาเปนพยานให ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออกมาใหสัมภาษณในระหวาง
พิจารณาคดี

จากความเห็นของศาสตราจารย ดร. อมร  จันทรสมบูรณ ที่วา ถาเห็นวา
คําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญบกพรองนั่นหมายความวาตุลาการไมมีคุณภาพหรือ
มีการทุจริต ถาหากตุลาการไมมีคุณภาพและไมมีเจตนาทุจริต ตองทบทวนกระบวนการ
สรรหาใหม ในประเด็นนี้ จึงขอศึกษาคดีสําคัญ ดังเชน

๕.๑  กรณีของรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ (นายเนวิน  
ชิดชอบ) นั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เปนองคคณะที่พิจารณาวินิจฉัยมีที่มา คุณวุฒิกระบวน
การสรรหา และคําวินิจฉัยของแตละคนอยางไรบางปรากฏตามตารางดังตอไปนี้

๕.๑.๑ นายเชาวน  สายเชื้อ มีประสบการณเปน เอกอัครราชฑูต ณ กรุง
โตเกียวเอกอัตรราชฑูต ณ กรุงเฮก เนเธอรแลนด  เอกอัครราชฑูต ผูแทนถาวรแหงประเทศ
ไทยประจําสํานักงานสหประชาชาติ ณ นครเจนีวา มีคุณวุฒิโดยจบทางรัฐศาสตรบัณฑิต 
ปริญญาโท มหาวิทยาลัย MICHIGAN ANN ARBOR, USA. เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
โดยกระบวนการสรรหามาจากผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร เลือกและเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย



๑๐๙

คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  นายเชาวน สายเชื้อ เห็นวาความเปนรัฐมนตรี
ของนายเนวิน  ชิดชอบสิ้นสุดลง
      คําวินิจฉัยโดยยอของ นายเชาวน  สายเชื้อ มีดังนี้ ทานตั้งประเด็นจะตอง
พิจารณาอยู ๓ ประเด็น ประเด็นแรกที่วาตองเปนคําพิพากษาถึงที่สุดหรือไมวามาตรา ๓๓ 
แหงรัฐธรรมนูญที่วรรคแรกกําหนดวา “ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือ
จําเลยไมมีความผิด” นั้น เปนเรื่องของการลงโทษผูกระทําความผิด ซึ่งตองถือตามคําพิพากษา
อันถึงที่สุดแตมาตรา ๒๑๖ (๔) มิไดตราขึ้น เพื่อลงโทษผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีในทางอาญา 
หากแตเปนบทบัญญัติที่กําหนดใหผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรี ซึ่งมีอํานาจหนาที่ในการบริหาร
ประเทศ ตองพนจากการปฏิบัติหนาที่เมื่อมีเหตุอันเกิดจากการตองคําพิพากษาของศาลให
จําคุก
     การแปลความหมายของบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จะตองพิจารณาจาก
ความหมายของถอยคําตามลายลักษณอักษรและเจตนารมณของรัฐธรรมนูญและของผูราง
รัฐธรรมนูญวาเปนเชนไรมาประกอบกัน
     ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไวในเรื่องการพนจากตําแหนงของ
บุคคลที่ดํารงตําแหนงตามรัฐธรรมนูญ เพราะเหตุตองคําพิพากษาของศาลใหจําคุกนั้น
สามารถแยกไดเปน ๓ กลุม ดังนี้
   (๑) กรรมการการเลือกตั้ง รัฐธรรมนูญมาตรา ๑๔๑ (๔) บัญญัติวา “ไดรับ
โทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก เวนแตในความผิดอันไดกระทําโดยประมาทหรือ
ความผิด ลหุโทษ”
    (๒) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร  (ส.ส.) และสมาชิกวุฒิสภา (ส.ว.)  รัฐธรรม
นูญมาตรา ๑๑๘ (๑๒) และมาตรา ๑๓๓ (๑๐) บัญญัติไววา “ถูกจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุด
ใหจําคุก เวนแตในความผิดอันไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ”
     (๓) ประธานสภาผูแทนราษฎร รองประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิ
สภา รองประธานวุฒิสภา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ รัฐมนตรี และ
กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) มาตรา 
๒๖๐ (๗) และมาตรา ๒๙๗ วรรคสาม บัญญัติไววา เมื่อ “ตองคําพิพากษาใหจําคุก”
     จากการที่มีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญไดกําหนดหลักเกณฑการพนจาก
ตําแหนงของแตละตําแหนงที่แตงตั้งโดยรัฐธรรมนูญใชถอยคําแตกตางกัน นั่นหมายถึง 



๑๑๐

รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณใหความหมายของถอยคําเหลานั้นไมเหมือนกัน หากมีความตองการ
หรือมีเจตนารมณใหถอยคําเหลานั้นมีความหมายอยางเดียวกัน รัฐธรรมนูญก็คงไมมี
บทบัญญัติใหใชถอยคําแตกตางกันอยางที่ปรากฏอยางชัดเจน เชนนี้
     ประกอบกับไดพิจารณาจากเจตนารมณของสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญจาก
เอกสารของการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญไดมีการตั้งขอสงสัยของความหมายของคําวา 
“ตองคําพิพากษาใหจําคุก” สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ นายพงศเทพ เทพกาญจนา ไดอธิบาย
และตอบขอสงสัยในคราวนั้น (การประชุมเมื่อ ๒ มิถุนายน ๒๕๔๐) เปนที่เขาใจกันวา “คําวา
ตองคําพิพากษาใหจําคุกในมาตรา ๒๑๕ (เปนมาตราเดิมที่ยังไมมาตรา ๑๕๒ (๔) มาตรา 
๒๑๕ ไดปรับแก) นี้หมายความวา เพียงศาลมีคําพิพากษา แมวาคําพิพากษานั้นจะถึงที่สุด
หรือไมก็ตาม....”
     นอกจากนี้ในชั้นกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ เมื่อมีสมาชิกสภาราง
รัฐธรรมนูญอีกคนหนึ่ง คือ ศาสตราจารยธรรมนูญ ลัดพลี ขอแปรญัตติแกขอความในมาตรา 
๒๑๕ (๔) (เปนมาตราเดิมที่ยังไมปรับแก) เปน “ตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก” คณะ
กรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญไมเห็นดวยและสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญทานนั้น ได
ขอสงวนคําแปรญัตติไว68 และในชั้นการอภิปรายของสภารางรัฐธรรมนูญในวาระที่ ๒ 
ที่ประชุมก็ยังใหคงไวตามที่คณะกรรมาธิการ ฯ เสนอ69 จึงตองกลาวไดวาความหมายของ
มาตรานี้ยอมเปนที่เขาใจของสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญทั้งหลายแลววา มีความหมายวาเปน
คําพิพากษาใหจําคุกของศาลชั้นใดก็ไดอีกประเด็นที่สองโดยที่ตามบทบัญญัติ มาตรา ๒๑๖ 
(๔) ที่บัญญัติวาความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวเมื่อ “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” มิใชเปน
บทบัญญัติที่ตราขึ้นเพื่อลงโทษผูดํารงตําแหนงในทางอาญา แตเปนการใหผูดํารงตําแหนง
ดังกลาวตองมีความรับผิดชอบในตําแหนงอันทรงเกียรติมีอํานาจและเกียรติศักดิ์อันสูงสุดนั้น 
เมื่อมีเหตุเพียงตองคําพิพากษาของศาลใหจําคุกเทานั้น ก็ถือไดวาไมเหมาะสมที่จะดํารง
ตําแหนงรัฐมนตรีแลว ปญหาที่วาตองหมายความตองให  จําคุกจริงโดยไมมีการรอการ
ลงโทษหรือไมนั้นพิเคราะหแลวเห็นวา มาตรา ๒๑๖ (๔) แตกตางไปจากถอยคําที่วา “ถูก

                                                       

68 บันทึกการประชุมกรรมาธิการพิจารณารางรัฐธรรมนูญ การประชุมวันที่
๒๑ มิถุนายน ๒๕๔๐

69 บันทึกการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ การประชุมวันที่ ๒๙ กรกฎาคม
๒๕๔๐



๑๑๑

จําคุกโดยคําพิพากษา” นั่นแสดงใหเห็นไดอยางชัดเจนวา มาตรา ๒๑๖ (๔) ยอมหมายความ
เพียงวาเมื่อมีคําพิพากษาใหจําคุก ก็เปนเหตุเพียงพอใหตองพนจากตําแหนงรัฐมนตรีแลว
จะมีการรอการลงโทษหรือไมก็ตาม ไมวาจะเปนคําพิพากษาของศาลหนึ่งศาลใด อาทิเชน ไม
วาจะเปนศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา ก็ตามดังนั้น จากเหตุผลขางตนจึงวินิจฉัยวา
ความเปนรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณของนายเนวิน  ชิดชอบสิ้นสุดลง

๕.๑.๒  นายโกเมน  ภัทรภิรมย มีประสบการณเปนอัยการสูงสุด สมาชิก
วุฒิสภา  สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ  สมาชิกสภากรุงเทพมหานคร ที่ปรึกษานายก
รัฐมนตรี  กรรมการวินิจฉัยรองทุกขสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  กรรมการรางกฎหมาย
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  ตุลาการรัฐธรรมนูญ  กรรมการสภาวิจัยแหงชาติสาขา
นิติศาสตร  ศาสตราจารยพิเศษจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย มีคุณวุฒิจบทางอนุปริญญาวิศวกรรม
ชลประทาน (มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร) นิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
 เนติบัณฑิตไทย  Docteur de I’ Universite’de Paris  นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิตกิตติมศักดิ์ (จุฬา
ลงกรณมหาวิทยาลัย)  วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร รุนที่ ๒๘ เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนญู
โดยมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร  เลือกและเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดยคณะกรรมการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
   นายโกเมน  ภัทรภิรมย มีความเห็นวาความเปนรัฐมนตรีของนายเนวิน 
 ชิดชอบยังไมสิ้นสุดลง เพราะคําพิพากษาของศาลจังหวัด ซึ่งเปนศาลชั้นตนนั้น ยังไมถึงที่สุด 
แตไมตอง “จําคุกจริง” มีคําพิพากษายอดังนี้
     คําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” เปนคําในกฎหมายอาญาที่นํามาบัญญัติไว
ในรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) การจําคุกเปนโทษทางอาญาอยางหนึ่ง จึงตองคํานึงถึง
หลักกฎหมายอาญาประกอบดวยน่ันก็คือตามหลักกฎหมายอาญา คําพิพากษาคดีอาญาจะ
มีผลบังคับเมื่อคําพิพากษานั้นถึงที่สุดไมอาจอุทธรณหรือฎีกาไดอีกแลว
     การมีคําพพิากษาใหจําคุกผูใดตองแสดงวาผูนั้นไดกระทําความผิดทางอาญามี
การกําหนดโทษไวแลว เปนโทษจําคุกที่มีกําหนดเวลาแนนอน เมื่อคําพิพากษาถึงที่สุดถาไม
รอการลงโทษก็ตองถูกจําคุกทันทีถามีการรอการลงโทษจําคุก โทษจําคุกนั้นก็ไมบังคับแตไม
มีผลรอโทษอื่น ถาลงโทษทั้งจําคุกและปรับ โทษจําคุกก็รอไวแตโทษปรับไมมีการรอตอง
ชําระคาปรับทันที โทษอยางอื่นเปนอุปกรณของโทษจําคุก ไมมีกฎหมายใหศาลสั่งรอได การ
ตัดสิทธิหรือตองหามมิใหใชสิทธิในทางแพงหรือสิทธิทางการเมืองเปนอุปกรณของโทษ
จําคุก ก็ไมมีกฎหมายใหศาลสั่งรอไดเชนกัน     ดังนั้นเมื่อมีคําพิพากษาถึงที่สุดให จําคุก แต



๑๑๒

โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว ก็รอไวไดแตเฉพาะโทษจําคุกเทานั้น โทษอยางอื่นมีผลบังคับ
ได
     ฉะนั้นเมื่อรัฐมนตรีตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกความเปนรัฐมนตรีก็ตอง
สิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) ไมวาจะมีการรอการลงโทษจําคุกหรือไม
     อีกประการหนึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๓ วรรคสองบัญญัติวา “กอนมี
คําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปน        
ผูกระทําความผิดมิได” นั่นหมายความวา หากนํามาปรับกับขอเท็จจริงในกรณีนี้ พิจารณาได
วาแมศาลชั้นตนจะพิพากษาใหลงโทษจําคุกแตเมื่อคําพิพากษานั้นยังไมถึงที่สุด ก็ยังนําตัว
ผูที่ตองคําพิพากษาลงโทษ ไปจําคุกไมได
     ดังนั้น แมวาจะมีคําพิพากษาใหจําคุกบุคคลใดก็ตาม ถาคําพิพากษานั้นยังไม
ถึงที่สุด จะนําคนนั้นไปจําคุกไมได เมื่อการบังคับตามคําพิพากษาที่ยังไมถึงที่สุด ไมวาจะเปน
ผลรายหรือผลดี ก็ยังไมสามารถเกิดขึ้นไดเชนเดียวกัน การตัดสิทธิในทางการเมืองหรือการให
พนจากตําแหนงทางการเมืองที่เปนผลสืบเนื่องจากคําพิพากษา จึงไมอาจกระทําได
     ดังนั้นการ “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” ตามความในรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ 
(๔) จึงหมายความวา ตองคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก

๕.๑.๓ นายอนันต  เกตุวงศ   มีประสบการณเปนปลัดอําเภอ คณบดีคณะ
รัฐศาสตร  (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)  รองอธิการบดีฝายวิ จัยและบริการสังคม  
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) ศาสตราจารยเกียรติคุณ  มหาวิทยาธรรมศาสตร มีคุณวุฒิโดยจบ
มาทางรัฐศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) Master of Science (USA.)  เปนตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร เลือกหรือเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

นายอนันต  เกตุวงศ   เห็นวาความเปนรัฐมนตรีของนายเนวิน  ชิดชอบสิ้นสุด
ลงสรุปคําวินิจฉัยได ดังนี้
     ดวยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มิไดระบุเงื่อนไขใน มาตรา ๒๑๖ (๔)  เปน
ประการอื่นแตอยางใด ดังนั้น การตีความก็ตองตีความตามตัวอักษรตามมาตรา ๒๑๖ (๔) 
ที่ชัดเจนตามนั้น คือ “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” บุคคลที่ตองบังคับตามมาตรานี้ก็มีรัฐมนตรี 
ประธานและรองประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานและรองประธานวุฒิสภา ประธาน
ศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต



๑๑๓

แหงชาติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) มาตรา ๑๕๒ วรรคสาม (๔) มาตรา ๒๖๐ (๗) 
และมาตรา ๒๙๘ วรรคสาม ตามลําดับ
     ดังนั้นการที่รัฐมนตรี เพียงตองคําพิพากษาใหจําคุกความเปนรัฐมนตรีก็
สิ้นสุดลง

๕.๑.๔  นายอิสสระ  นิติทัณฑประภาศ  มีประสบการณรองผูอํานวยการ
สํานักงบประมาณ  กรรมการรางกฎหมายคณะกรรมการกฤษฎีกา  กรรมการพัฒนาการ
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ  ประธานกรรมการที่ปรึกษาดานการปรับปรุงระบบบริหารและ
การคลังของผูวากรุงเทพมหานคร กรรมการขาราชการพลเรือน กรรมการขาราชการฝาย
รัฐสภา มีคุณวุฒิโดยจบทางนิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) ประกาศนียบัตรชั้น
สูงทางกฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัย CEAN (ฝรั่งเศส) นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิตมหาวิทยาลัย 
CEAN (ฝรั่งเศส) วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร รุนที่ ๒๘ เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดย
มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร  เลือกหรือเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดยคณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

นายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ มีความเห็นวาความเปนรัฐมนตรีของนายเนวิน  
ชิดชอบยังไมสิ้นสุดลงเพราะคําพิพากษาของศาลจังหวัดซึ่งเปนศาลชั้นตนยังไมถึงที่สุด โดย
ใหเหตุผลวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๓๓ อยูในหมวดที่วาดวยสิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย บทบัญญัติดังกลาววางหลักวากอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดวาบุคคล
ใดกระทําผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนผูกระทําความผิดมิได มาตรา ๒๑๖ (๔) พิจารณา
แลวเห็นวาไมมีถอยคําใด ๆ ที่แสดงใหเห็นวา “คําพิพากษา” หมายถึง คําพิพากษาที่ถึงที่สุด 
ดังนั้น คําพิพากษาในมาตรา ๒๑๖ (๔) จึงหมายถึงคําพิพากษาถึงที่สุด ดังนั้น การที่ผูดํารง
ตําแหนงรัฐมนตรีคนใดตองคําพิพากษาที่ยังไมถึงที่สุดใหลงโทษจําคุก จึงไมอยูในบังคับของ
มาตรา ๒๑๖ (๔) ความเปนรัฐมนตรีของบุคคลดังกลาวจึงยังไมสิ้นสุด

๕.๑.๕ นายสุจินดา  ยงสุนทร มีประสบการณอธิบดีกรมสนธิสัญญาและ
กฎหมาย  กระทรวงการตางประเทศ รองปลัดกระทรวงการตางประเทศ เอกอัครราชฑูต 
ณ กรุงโรม เอกอัครราชฑูต ณ กรุงเฮก   ผูเชี่ยวชาญดานกฎหมายและองคการโทรคมนาคม
ทางดาวเทียม ระหวางประเทศ เอกอัครราชฑูต ณ กรุงสต็อกโฮลม โดยจบมาทาง LL.B. 
University of  London  Barrister at law, Middle Temple Inn  เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
โดยมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร เลือกและเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดยคณะกรรมการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ



๑๑๔

นายสุจินดา  ยงสุนทร มีความเห็นวา ความเปนรัฐมนตรีของนายเนวิน  
ชิดชอบสิ้นสุดลง ซึ่งคําวินิจฉัยโดยสรุปมีดังนี้
    ผูถูกรองกลาวอางหรือตอสูวาคําพิพากษาในที่นี้หมายถึงคําพิพากษา “อันถึง
ที่สุด” แตคําพิพากษาศาลจังหวัดบุรีรัมยในกรณีดังกลาวนี้ยังไม “ถึงที่สุด” เพราะผูถูกรองได
ยื่นอุทธรณคดีอยูในระหวางการพิจารณาของศาลอุทธรณ กรณีจึงยังไมอยูในขอบขายของ
มาตรา ๒๑๖ (๔) ของบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
     เมื่อมีการคนหาความหมายที่แทจริงของคําวา “คําพิพากษาใหจําคุก” วาจะ
ตอง “ถึงที่สุด” หรือไม จากการเปรียบเทียบบทบัญญัติตาง ๆ ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติ
เกี่ยวกับการมีคําพิพากษาใหจําคุกแลว     ปรากฏวาเจตนารมณของรัฐธรรมนูญไดคํานึงถึง
ความแตกตางของถอยคําที่ใชรัฐธรรมนูญไดจําแนกตําแหนงตาง ๆ ไวอยางเปนระบบ และมี
ความมุงหมายที่จะกําหนดหลักเกณฑหรือมาตรฐานของการพนจากตําแหนงตาง ๆ ใน
ลักษณะที่เขมงวดหรือเครงครัดมากนอยกวากัน กลาวคือ เมื่อตําแหนงสูงขึ้น มาตรฐานก็เพิ่ม
ความเขมงวดหรือเครงครัดยิ่งขึ้น ในกรณีสมาชิกสภา ผูแทนราษฎรและวุฒิสภา สมาชิกภาพ
จะสิ้นสุดลงดวยเหตุแหงคําพิพากษาใหจําคุกก็ตอเมื่อ  คําพิพากษานั้น “ถึงที่สุด” และการพน
จากตําแหนงกรรมการเลือกตั้ง คําพิพากษาก็จะตอง “ถึงที่สุด” เชนเดียวกัน แตในกรณีของ
รัฐมนตรี ประธานและรองประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานและรองประธานวุฒิสภา 
ประธานและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหง
ชาติ นั้น เมื่อมี “คําพิพากษาใหจําคุก” ของศาลใดศาลหนึ่ง ก็เพียงพอที่จะทําใหบุคคลเชนวา
นั้น ตองพนตําแหนงแลวโดยไมตองคํานึงวาคําพิพากษานั้น “ถึงที่สุด” หรือไม

๕.๑.๖  นายจุมพล  ณ สงขลา  มีประสบการณผูพิพากษาศาลฎีกา โดยจบมา
ทางนิติศาสตร (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) เนติบัณฑิตไทย เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดย
มาจากผูพิพากษาศาลฎีกาเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ

นายจุมพล  ณ สงขลา  วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรี นายเนวิน  ชิดชอบยังไม
สิ้นสุดเพราะคําพิพากษาของศาลชั้นตนยังไมถึงที่สุด โดยมีคําวินิจฉัยสรุปไดดังนี้
     กอนศาลไมวาชั้นใดจะมีคําพิพากษาใหจําคุก ศาลจะตองพิจารณาถึงพยาน
หลักฐานเปนที่เชื่อไดวาผูนั้นกระทําผิด จึงจะพิพากษาลงโทษผูนั้นได หากพยานหลักฐาน
รับฟงไมได ศาลก็จะตองยกฟองปลอยตัวไป การจะลงโทษสถานใดไดตามที่ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา ๑๘ ก็เมื่อผูนั้นเปนผูกระทําความผิด ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา ๓๓ วรรค
สอง บัญญัติไววา “กอนมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําความผิด จะ



๑๑๕

ปฏิบัติตอบุคคลผูนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได” และมาตรา ๓๐ “บุคคลยอมเสมอกัน
ในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน ชายและหญิง มีสิทธิเทาเทียม
กัน การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่อง ฯลฯ 
สถานะบุคคล ฯลฯ จะกระทํามิได....”
     มาตรา ๓๔ วรรคหนึ่ง “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศชื่อเสียง ...
ยอมไดรับความคุมครอง” รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) จึงตองอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติ
ตามที่กลาวมาแลวเนื่องจากเปนบทบัญญัติพ้ืนฐานที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาว
ไทยทุกคน ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือมีสถานะเปนรัฐมนตรี ก็ยอมไดรับความคุมครอง
จากรัฐธรรมนูญเทาเทียมกัน หากมาตรา ๒๑๖ (๔) ประสงคจะใหเปนขอยกเวนก็จะตองระบุ
ใหชัดเจนวาคําพิพากษาที่จําคุกนั้นไมจําตองเปนคําพิพากษาอันถึงที่สุด ดวยเหตุผลดังกลาว
ความเปนรัฐมนตรีของบุคคลคนนี้ยังไมสิ้นสุดเพราะคําพิพากษาศาลชั้นตนยังไมถึงที่สุด

๕.๑.๗  นายชัยอนันต สมุทวณิช มีประสบการณกรรมการรางรัฐธรรมนูญ 
(๒๕๑๗) ที่ปรึกษานายกรัฐมนตรี ราชบัณฑิตสาขาธรรมศาสตรและการเมือง สมาชิกวุฒิสภา 
ที่ปรึกษาองคการสหประชาชาติ นายกสภามหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช โดยจบมาทาง 
B.A. Victoria University M.A.,Ph.D. Political Science, University of Wisconsin (Madison)   
Honorary Doctor of Laws,University of Wisconsin (Madison)  Certificate in Social 
Planning,United Nations Asia Institute เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูทรงคุณวุฒิ
สาขารัฐศาสตร เลือกและเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ

นายชัยอนันต สมุทวณิช  วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรี นายเนวิน  ชิดชอบ
สิ้นสุดลง คําวินิจฉัยยอมีดังนี้
     มาตรา ๒๑๖ (๔) ของรัฐธรรมนูญ ระบุความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว 
เมื่อ.... (๔) ตองคําพิพากษาใหจําคุก.... ซึ่งเมื่อตรวจสอบพบวาไดบัญญัติในทํานองเดียวกับ
รัฐธรรมนูญแหงราชการอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๑๗๓ (๔)  รัฐธรรมนูญ ฯ พ.ศ. 
๒๕๑๗  มาตรา ๑๘๘ (๔) และรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๔๙๒ มาตรา ๑๔๙ (๒) เมื่อไดเปรียบ
เทียบกับการสิ้นสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎร รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ มาตรา ๑๑๘ (๑๒) รัฐธรรมนูญ ฯ พ.ศ. ๒๕๓๔ มาตรา ๑๒๐ (๑๑) รัฐธรรม
นูญ ฯ พ.ศ. ๒๕๒๑ มาตรา ๑๐๓ (๑๑) รัฐธรรมนูญ ฯ พ.ศ. ๒๕๑๗ มาตรา ๑๒๔ (๑๐) และรัฐ
ธรรมนูญ ฯ พ.ศ. ๒๔๙๒ มาตรา ๘๔ (๖) ตางบัญญัติไวอยางสอดคลองตองกันในทํานอง



๑๑๖

เดียวกันวา “สมาชิกภาพของสมาชิกวุฒิสภาสิ้นสุดลง เมื่อ....ถูกจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุด
ใหจําคุก    เวนแตในความผิดอันกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ”
   นอกจากนั้นจากการตรวจสอบรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 
๑๒ (พิเศษ) วันที่ ๘ พฤษภาคม ๒๕๔๐ นั้น  นายพงศเทพ  เทพกาญจนา (กรรมาธิการ)  ได
ตอบขอซักถามของนายสามารถ แกวมีชัย  วา “ทานสมาชิกจากจังหวัดเชียงราย ไดสอบถามวา
ในมาตรา ๒๑๕ ที่ระบุวาความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดเฉพาะตัว เมื่อตองคําพิพากษาใหจําคุกนั้น 
หมายความวาอยางไร หมายความวา เพียงมีคําพิพากษาใหจําคุก แมวาคําพิพากษานั้นไมถึง
ที่สุดหรือแมแตในกรณีที่ศาลพิพากษาใหจําคุก แตรอการลงโทษจําคุกไวหรือไม และ
หลักการนี้ในตนรางหรือฉบับรางรัฐธรรมนูญนี้ เปนหลักการเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ที่ใชอยูในปจจุบันนี่เอง นั่นก็คือ “คําวาตองคําพิพากษาให
จําคุกนั้น เพียงแตมีคําพิพากษาของศาลใหจําคุก แมคําพิพากษานั้นจะยังไมถึงที่สุดและหรือ
ใหรอการลงโทษจําคุกไวก็ตาม ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลง”
    จากเหตุผลดงักลาวจึงมีความเห็นวาความเปนรัฐมนตรีผูนี้สิ้นสุดลงแลว

๕.๑.๘  นายสุวิทย  ธีรพงษ มีประสบการณอัยการผูชวยประจําศาลจังหวัด
ไชยาผูพิพากษาประจํากระทรวง  ผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลอาญา อธิบดีผูพิพากษาภาค 
อธิบดีผูพิพากษาศาลแพง  ผูพิพากษาศาลฎีกา  รองประธานศาลฎีกา โดยจบมาทางนิติศาสตร 
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)  เนติบัณฑิตไทยเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจาก
ผูพิพากษาในศาลฎีกาเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ

นายสุวิทย  ธีรพงษ  วินิจฉัยวา ความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุดลง เพราะตอง
จําคุกจริงคําวินิจฉัย สรุปไดมีดังนี้
     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาไทย กําหนดหลักเกณฑการสิ้นสุดสมาชิกภาพ
หรือพนจากตําแหนงกอนวาระ เพราะถูกศาลพิพากษาใหจําคุกนั้นแบงออกเปนสองกลุม คือ 
กลุมที่ใชถอยคําวา “ถูกจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกหรือไดรับโทษจําคุกโดยคํา
พิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก” ซึ่งไดแกสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา และกรรมการ
เลือกตั้งตามมาตรา ๑๑๘ (๑๒) มาตรา ๑๓๓ (๑๐) และมาตรา ๑๔๑ (๔)
     สวนอีกกลุมรัฐธรรมนูญใชถอยคําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” เปนการ
พนจากตําแหนงกอนวาระของประธาน และรองประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานและ
รองประธานวุฒิสภา รัฐมนตรี ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และ



๑๑๗

กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ตามมาตรา ๑๕๒ (๔) มาตรา ๒๑๖ (๔) 
มาตรา ๒๖๐ (๗) และมาตรา ๒๙๘ วรรคสาม
     นั่นคือ การกําหนดการสิ้นสุดสมาชิกภาพแตละกลุมแตกตางกัน โดยเฉพาะ
กลุมที่สองใชคําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” โดยไมมีคําวา “ถึงที่สุด” แสดงวากลุมนี้เปน
ตําแหนงที่สูงและสําคัญยิ่ง เพียงตองคําพิพากษาใหจําคุกเทานั้นก็หมดสมาชิกภาพเสียแลว ใน
สวนการรอการลงโทษนั้น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๖ นั้น เมื่อคําพิพากษาใหรอการ
ลงโทษ ก็ตองปลอยจําเลยไป คือ จําเลยไมตองถูกจําคุก การที่บุคคลใดตองคําพิพากษาให
จําคุก บุคคลนั้นตองถูกจําคุกจริง ดังนั้น จําเลยที่ถูกศาลพิพากษาใหจําคุก แตโทษจําคุกให
รอการลงโทษใหปลอยตัวไปทันที จึงตองถือวาการรอการลงโทษนั้น ทําใหจําเลยมิได
ถูกจําคุกและไมถือวาจําเลยถูกศาลพิพากษาใหจําคุก เพราะหากจําเลยมิไดกระทําความผิด
ขึ้นอีกภายในกําหนดเวลาที่รอการลงโทษ ผูนั้นไมตองรับโทษจําคุกตามคําพิพากษา จึงมี
ความเห็นวาความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุด เพราะไมไดจําคุกจริง

๕.๑.๙ นายประเสริฐ  นาสกุล  มีประสบการณเลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกาโดยจบมาทางนิติศาสตรบัณฑิต(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)  B.A. (Victoria 
University of Wellington, New Zealand) วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักรรุนที่ ๒๖ เปน
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร เลือกหรือเสนอชื่อตอวุฒิสภา
โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

นายประเสริฐ  นาสกุล  วินิจฉัยวา ความเปนรัฐมนตรี  สิ้นสุดลง มีคําวินิจฉัย
ยอ มีดังนี้
     ในการแปลความรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ ซึ่งบัญญัติวา “ความเปนรัฐมนตรี
สิ้นสุดลง เฉพาะเมื่อ.... (๔) ตองคําพิพากษาใหจําคุก....”
    (๑) รัฐธรรมนูญมีคําปรารภวา จะตองกําหนดกฎเกณฑสําคัญที่กระจางแจง
หมายความวาถารัฐธรรมนูญเพียงวา “ตองคําพิพากษา” ตองไมขยายความเปน “ตองคํา
พิพากษาถึงที่สุด” และ “ลงโทษจําคุก” ตองไมขยายความเปน “ยกเวนการรอการลงโทษหรือ
ถูกลงโทษจําคุกจริง” ดวย
     (๒) รัฐธรรมนูญมาตรานี้ บัญญัติใหรัฐมนตรีพนจากตําแหนงเมื่อศาล
พิจารณาแลว เห็นวา จําเลยซึ่งดํารงตําแหนงรัฐมนตรีมีความผิดและพิพากษาใหจําคุก โดยไม
คํานึงถึงเวลาที่กระทําความผิด ลักษณะความผิดและการลงโทษตามคําพิพากษา



๑๑๘

     (๓) เมื่อแยกคําพิพากษาเกี่ยวกับ ผูดํารงตําแหนงที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหพน
สภาพจากการเปนสมาชิกภาพแตละตําแหนงแตละกลุมแตกตางกัน
     และนอกจากนี้ยังมีรายงานการประชุมคณะกรรมาธิการและรายงานการ
ประชุมสภารางรัฐธรรมนูญยืนยันคําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุกนั้น เพียงแตมีคําพิพากษา
ของศาลใหจําคุก แมวาคําพิพากษานั้นจะไมถึงที่สุด และศาลใหรอการลงโทษจําคุกไวก็ตาม 
ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลง
    (๔) การจะนําบทบัญญัติของกฎหมายลักษณะอาญาประมวลกฎหมายอาญา
หรือคําพิพากษาศาลฎีกามาขยายความตัดทอนในบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะกระทํามิได
เพราะรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ

๕.๑.๑๐  นายอุระ  หวังออมกลาง มีประสบการณอธิบดีผูพิพากษา ภาค ๙ 
อธิบดีผูพิพากษาศาลแพงธนบุรี  ผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกา โดยจบมาทางนิติ
ศาสตรบัณฑิต  เนติบัณฑิตไทย เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีการลงคะแนนลับ

นายอุระ  หวังออมกลาง มีความเห็นวา ความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุดเพราะ
ตองจําคุกจรงิ มีคําวินิจฉัยยอดังนี้
     เกี่ยวกับโทษที่จะลงโทษแกผูกระทําความผิดนั้น ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา ๑๘ บัญญัติวา “โทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิดมีดังนี้ ประหารชีวิต จําคุก กักขัง 
ปรับและริบทรัพยสิน” และตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๕๖ เรื่องการรอการลงโทษ
ผูกระทําความผิด และตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๑๘ (๒) ตองเปนการลงโทษจริง 
หากมีเหตุบรรเทาโทษ โดยศาลพิพากษาวาจําเลยมีความผิด ซึ่งมีโทษจําคุกไมเกินสองปและ
ศาลใชดุลพินิจพิพากษาใหรอการกําหนดโทษไวหรือกําหนดโทษ แตรอการลงโทษไวตาม
มาตรา ๕๖ เชนนี้ ถือวาไมมีการลงโทษจําคุกจริงตามมาตรา ๑๘ (๒) กรณีจะตองตามความ
หมายของรัฐธรรมนูญ แหงราชอาณาจักรไทย มาตรา ๒๑๖ (๔) นั้น คําพิพากษาใหจําคุกตอง
เปนคําพิพากษาที่ใหลงโทษจําคุกจริง โดยไมรอการกําหนดโทษ หรอืรอการลงโทษไว ทั้งไม
จําเปนตองเปนคําพิพากษาอันถึงที่สุด

๕.๑.๑๑  นายมงคล  สระฎัน มีประสบการณนิติกรโท สํานักงาน ก.พ. 
ผูพิพากษาประจํากระทรวง ผูพิพากษาศาลฎีกา ผูพิพากษาศาลหัวหนาคณะในศาลฎีกา โดยจบ
มาทางนิติศาสตรบัณฑิต เนติบัณฑิตไทย ประกาศนียบัตรดูงานและอบรมการบริหารงาน



๑๑๙

บุคคล สหรัฐอเมริกา เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา เลือกโดย
ที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ

นายมงคล  สระฎัน เห็นวาความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุด มีคําพิพากษายอดังนี้การ
ตีความกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุด ตองยึดถือการตีความตามแนวกฎหมาย
มหาชนเปนหลัก คือ ยึดหลักเจตนารมณของรัฐธรรมนูญยิ่งกวาถอยคําตัวอักษร การคนหา
เจตนารมณ  ดังกลาวตองพิจารณาถึงความเขาใจหรือเจตนารมณของผูรางในขณะทําการราง
รัฐธรรมนูญวาผูรางมีเจตนารมณอยางไร และหากมีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับกอน ๆ 
ก็นํามาใชเทียบเคียงได ตลอดจนความเห็นของนักกฎหมายในอดีต ก็สามารถนํามาเทียบเคียง
สูการตีความของรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดเชนกัน อาทิเชน คําอธิบายรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย โดยศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ดอกเตอร ทางกฎหมายเยอรมันแหง
มหาวิทยาลัยเบอรลิน มีความรูเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๔๙๒ เปน
อันมากไดกลาวสรุปไดวา “ประธานและรองประธานวุฒิสภา และสภาผูแทนราษฎรยอมพน
จากตําแหนงตามมาตรา ๑๐๔ (๔) เชนเดียวกับความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวตาม
มาตรา ๑๔๙ (๔) เพราะตองคําพิพากษาลงโทษจําคุก การตองคําพิพากษาโทษจําคุก แมศาลรอ
การลงอาญาก็ขาดจากตําแหนงรัฐมนตรี”
     บันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๒๑ มาตรา 
๑๕๕ ความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัว (๔) ตองคําพิพากษาใหจําคุก มีดังนี้
     “ที่ประชุมเห็นวาที่กําหนดไวตาม (๔) เหมาะสมแลวไมควรมีขอยกเวน
ในเรื่องรออาญา เพราะตําแหนงรัฐมนตรีเปนตําแหนงสําคัญมีเกียรติการกระทําความผิด
จนถูกศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุกแตใหรอการลงอาญาไวก็เปนมลทินตอตําแหนงหนาที่
แลว ฯลฯ”
     นอกจากนี้จากรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ ๑๒ (เปนพิเศษ) 
เมื่อวันที่ ๘ พฤษภาคม ๒๕๔๐ นายพงศเทพ  เทพกาญจนา ไดอธิบายและตอบขอซักถามวา
เพียงศาลมีคําพิพากษาใหจําคุก ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลงแลว

๕.๑.๑๒ นายปรีชา เฉลิมวณิชย มีประสบการณทํางานกรมพัฒนาชุมชน  
กรมอัยการ  กระทรงยุติธรรม  ผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกาโดยจบมาทางรัฐศาสตร
บัณฑิต(จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย)  นิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) เนติบัณฑิต
ไทยเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล
ฎีกา โดยวิธีลงคะแนนลับ



๑๒๐

นายปรีชา เฉลิมวณิชย มีความเห็นวา ความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุดลงเพราะ
ตองจําคุกจริง คําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา ๗๔ ศาลตองออกหมายจําคุกผูนั้นไวเพื่อนําตัวไปควบคุมไวที่เรือนจํา
     ไดมีคําพิพากษาของศาลยุติธรรม (ศาลฎีกา) หลายเรื่องวินิจฉัยไวในทํานอง
เดียวกันวา การที่ศาลพิพากษาใหลงโทษจําคุกและปรับ แตโทษจําคุกใหรอลงโทษไว เทากับ
วาจําเลยมิไดรับโทษจําคุกมากอน จึงไมไดหมายถึงคําพิพากษาใหลงโทษจําคุก ตลอดจนคําวา 
“ตองคําพิพากษาใหจําคุก” ตามมาตรา ๒๑๖ (๔) เปนบทบัญญัติของกฎหมายอาญาที่บัญญัติ
ไวในรัฐธรรมนูญที่ลักษณะเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล จึงตองตีความโดยเครงครัด
     ดังนั้น คําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุกตามมาตรา ๒๑๖ (๔) แหงรัฐธรรมนูญ 
จึงตองตีความไปในความหมายวาตองพิพากษาใหจําคุกจริง ๆ ” การที่ตีความตามของ
กรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญที่กลาววา  “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” มีความหมายรวมถึงการ
รอการลงโทษจําคุกดวย จึงขัดแยงกับมาตรา ๗๔ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับอยูกอน หากจะยกรางรัฐธรรมนูญใหมีความหมายแตกตาง
จากบทบัญญัติดังกลาวก็ตองบัญญัติใหชัดเจนวา รวมถึง กรณีที่ศาลรอการลงโทษดวย

๕.๑.๑๓  พลโท จุล  อติเรก มีประสบการณนายทหารพระธรรมนูญ อัยการ
ศาลทหาร  ตุลาการพระธรรมนูญ  หัวหนาสํานักตุลาการทหาร  อนุกรรมการ ป.ป.ป.  เจากรม
พระธรรมนูญ  ที่ปรึกษารัฐมนตรีวาการกระทรวงกลาโหม  กรรมการรางกฎหมายสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา โดยจบมาทางนิติศาสตรบัณฑิต (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) 
หลักสูตรสืบสวนคดีอาญารุนที่ ๒๔ โรงเรียนสืบสวนกรมตํารวจ เปนตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญโดยมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร เลือกหรือเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
กรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

พลโท จุล  อติเรก  มีความเห็นวา ความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุดลงเพราะตอง    
จําคุกจริง
     เห็นวาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖(๔) บัญญัติวาตองคําพิพากษาใหจําคุก 
นั้น  จําเปนตองพิจารณาเปนเบื้องตนเสียกอน  เนื่องจากรัฐธรรมนูญไมไดบัญญัติความหมาย
ของคําวา  “คําพิพากษา” และคําวา “จําคุก” ไว จึงจําตองพิจารณาตามกฎหมายอื่น เชน 
คําพิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหารและเปนคําพิพากษาทางอาญา
     ทานยังไดยกหลักการของมาตรา ๑๘๔ ของประมวลวิธีพิจารณาความอาญา 
ประมวลกฎหมายอาญาหมวด ๓ วาดวยโทษมาตรา ๑๘ มาตรา ๒๒ มาตรา ๒๓ มาตรา ๕๖ 
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และมาตรา ๕๘ พิจารณาตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายอาญา ดังกลาวขางตนนั้น  
จะเห็นวาผูกระทําผิดมีโทษจําคุก ศาลจะพิพากษาลงโทษกักขังแทนคาปรับก็ได หรือถามีเหตุ
ปรานี ศาลจะใหรอการลงโทษก็ได ตามคําพิพากษาของศาลจังหวัดบุรีรัมย นั้น  แมจะระบุวา
ใหลงโทษจําคุก ๖ เดือน แตคําพิพากษายังกลาวถึงเหตุอันควรปรานี  ศาลใหรอการลงโทษไว 
แสดงวาศาลเพียงกําหนดโทษ โดยยังไมตองรับโทษ กรณีจึงแตกตางจากบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) ที่ใชคําวาตองคําพิพากษาใหจําคุก หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา 
ถูกศาลพิพากษาใหจําคุก โดยไมไดบัญญัติขอยกเวน หรือเงื่อนไขอยางอื่นไว จึงหมายความวา 
ตองเปนการใหจําคุก โดยไมมีเงื่อนไข คําวา ตองคําพิพากษาใหจําคุก ก็จะตองเปนการจําคุก
จริง แตศาลจังหวัดบุรีรัมยไมไดจําคุกจริง ดังนั้นความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุดลง

ในเรื่องนี้คําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีความเห็นวา ความเปน
รัฐมนตรีจากขอมูลขางตนยังไมสิ้นสุดลง มี ๗ คน ดังตอไปนี้

(๑) นายโกเมน  ภัทรภิรมย ปริญญาตรีนิติศาสตร เนติบัณฑิตไทย  ปริญญา
เอกทางกฎหมายในตางประเทศ มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร สรรหาและเสนอชื่อตอ
วุฒิสภาโดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยใหเหตุผลวาเพราะคําพิพากษา
ศาลจังหวัดบุรีรัมยยังไมถึงที่สุด แตไมตองจําคุกจริง และใหเหตุผลวาการ “ตองคําพิพากษา
ให จําคุก” ตามความในรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) จึงหมายความวา ตองคําพิพากษาถึงที่
สุดใหจําคุกและไดยกหลักกฎหมายอาญามาอางอิงและมาสนับสนุนคําวินิจฉัยของตนดวย

(๒) นายอิสสระ  นิติทัณฑประภาศ มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร 
สรรหาและเสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เห็นวา
ความเปนรัฐมนตรีไมสิ้นสุด เพราะคําพิพากษาของศาลจังหวัดบุรีรัมยยังไมถึงที่สุด และ
วินิจฉัยวาคําพิพากษาที่ระบุในมาตรา ๒๑๖ (๔) แหงรัฐธรรมนูญ หมายถึง คําพิพากษาถึง
ที่สุด ไดนําแนวคิดตามคําพิพากษาศาลฎีกา ซึ่งเปนศาลยุติธรรมมาประกอบการวินิจฉัยของ
ตนดวยกรณีของนายเนวิน  ชิดชอบ จึงไมอยูในบังคับมาตรา ๒๑๖ (๔)

(๓) นายจุมพล  ณ สงขลา เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลฎีกา เลือก
โดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยการลงคะแนนลับ โดยเห็นวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน 
ชิดชอบ ยังไมสิ้นสุด เพราะคําพิพากษาศาลจังหวัดบุรีรัมยยังไมถึงที่สุดและไดยกบทบัญญัติ
ของประมวลกฎหมายอาญามาประกอบการพิจารณาการใชดุลยพินิจและทําคําวินิจฉัยดวย

(๔) นายสุวิทย  ธีรพงษ จบปริญญาตรีนิติศาสตรและเนติบัณฑิตไทย เปน
ตุลาการที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา มีความเห็นความเปนรัฐมนตรียังไมสิ้นสุด เพราะไมได
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ติดคุกจริง การท่ี นายเนวิน  ชิดชอบ ถูกศาลจังหวัดบุรีรัมยลงโทษ จําคุก ๖ เดือน แตโทษ
จําคุกใหรอการลงโทษมีกําหนดไว ๑ ป เชนนี้จึงไมถือวา นายเนวิน  ชิดชอบ ตองคําพิพากษา
ใหจําคุกตามความหมายของมาตรา ๒๑๖ (๔) ในการนี้ไดยกบทบัญญัติของประมวลกฎหมาย
อาญามาประกอบการพิจารณา การใชดุลยพินิจและทําคําวินิจฉัยดวย

(๕) นายอุระ  หวังออมกลาง จบปริญญาตรีนิติศาสตรและเนติบัณฑิตไทย 
เปนตุลาการที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา เลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยการลงคะแนน
ลับ วากรณีจะตองตามความหมายของรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) นั้น คําพิพากษาใหจําคุก
ตองเปนคําพิพากษาที่ใหลงโทษจําคุกจริงโดยไมรอการกําหนดโทษหรือรอการลงโทษไว 
ทั้งไมจําตองเปนคําพิพากษาอันถึงที่สุด การที่ศาลจังหวัดบุรีรัมยมีคําพิพากษาใหจําคุกแตรอ
การลงโทษไว กรณีจึงถือไมไดวาเปนคําพิพากษาใหจําคุกตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) 
ดังนั้นการที่ นายเนวิน  ชิดชอบ ถูกศาลจังหวัดบุรีรัมยพิพากษาใหลงโทษจําคุก ๖ เดือน โทษ
จําคุกใหรอการลงโทษไวมีกําหนด ๑ ป มีผลใหความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ ยัง
ไมสิ้นสุดลงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔)  ในการนี้ตุลาการทานนี้ก็ไดยกบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมายอาญาประกอบการพิจารณา การใชดุลยพินิจและทําคําวินิจฉัยดวย

(๖) นายปรีชา  เฉลิมวณิชย เปนตุลาการที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา จบ
ปริญญาตรีรัฐศาสตร และนิติศาสตรในประเทศ และเนติบัณฑิตไทย วินิจฉัยวา เจตนารมณ
ของตัวบทในรัฐธรรมนูญมีความหมายใหบุคคลตองคุมขังอยูโดยหมายของศาล หรือถูกจําคุก
จริง ๆ และวา คําวา “ตองพิพากษาใหจําคุก” เปนขอความในกฎหมายอาญา จึงตองพิจารณา
ตามหลักเกณฑของกฎหมายอาญาอันเปนหลักสากลที่ทั่วโลกใชกัน และตองใชบทบัญญัติ
ดังกลาวของศาลยุติธรรมประกอบดวย และเมื่อคํานึงถึงการตีความเพื่อคนหาเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) โดยอาศัยการตีความตัวบทรัฐธรรมนูญคําพิพากษาของศาลรัฐ
ธรรมนูญ ทฤษฎีการตีความกฎหมายอาญาทางตําราและขอขัดของการตคีวามตามเจตนารมณ
ของกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญ จึงเห็นวาคําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” ตามรัฐธรรม
นูญมาตรา ๒๑๖ (๔) มีความหมายวา ตองเปนการจําคุกจริง ๆ ตามคําพิพากษา มิไดหมาย
ความถึง การรอการลงโทษจําคุกดวย

(๗) พลโท จุล  อติเรก จบนิติศาสตรบัณฑิตระดับปริญญาตรีในประเทศ 
วินิจฉัยวา ตามคําพิพากษาศาลจังหวัดบุรีรัมยใหลงโทษจําคุก ๖ เดือน แตใหรอการลงโทษไว 
แสดงวาศาลเพียงกําหนดโทษไวยังไมตองใหรับโทษ กรณีจึงแตกตางจากมาตรา ๒๑๖ (๔) 
แหงรัฐธรรมนูญที่ใชคําวา “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” ดังนั้น กรณีของ นายเนวิน  ชิดชอบ 
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จึงไมตองดวย มาตรา ๒๑๖ (๔) ความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ จึงไมสิ้นสุดลง ใน
การนี้ตุลาการทานนี้ไดนําหลักการตามมาตรา ๑๘๔ ของประมวลวิธีพิจารณาความอาญาและ
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๘ มาตรา ๒๒ มาตรา ๒๓ มาตรา ๕๖ และมาตรา ๕๘ 
มาประกอบการทําคําวินิจฉัยดวย

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  
ชิดชอบ สิ้นสุดลงแลว มี ๖ คน ดังนี้

(๑) นายเชาวน  สายเชื้อ จบรัฐศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และ
ปริญญาโท จากประเทศสหรัฐอเมริกา เปนผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร วินิจฉัยวาความเปน
รัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ สิ้นสุดลงเพราะมาตรา ๒๑๖ (๔) ที่บัญญัติวาความเปน
รัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวเมื่อ “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” มิใชเปนบทบัญญัติที่ตราขึ้นเพื่อ
ลงโทษผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีในทางอาญา แตเปนเพียงใหผูดํารงตําแหนงดังกลาวตองมี
ความรับผิดชอบในตําแหนงอันมีอํานาจและเกียรติสูง เมื่อมีเหตุเพียงตองคําพิพากษาของศาล
ใหจําคุกเทานั้นก็พอเพียงที่จะใหพนจากตําแหนงรัฐมนตรีแลว โดยจะมีการรอการลงโทษ
หรือไมก็ตาม

(๒) นายอนันต  เกตุวงศ  จบปริญญาตรีจากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร สาขา
รัฐศาสตร และปริญญาโทจากประเทศสหรัฐอเมริกา เปนผูทรงคุณวุฒิจากสาขารัฐศาสตร 
วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ สิ้นสุดลงเพราะรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ 
(๔) เขียนไวชัดเจนวา “ความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวเมื่อตองคําพิพากษาใหจําคุก” 
โดยมิไดอธิบายขยายความไวแตประการใด เจตนารณของรัฐธรรมนูญชัดเจนอยูแลว

(๓) นายสุจินดา  ยงสุนทร จบปริญญาตรีทางกฎหมายและเนติบัณฑิตอังกฤษ 
จากประเทศอังกฤษ เปนผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน 
ชิดชอบ ไดสิ้นสุดลง โดยใหเหตุผลวาเปนกรณีที่รัฐมนตรีถูกตรวจสอบทางการเมือง โดย
รัฐธรรมนูญจะนําหลักกฎหมายอาญาและแนวคําพิพากษาฎีกามาปรับใชในการนี้ไมได บท
บัญญัติมาตรา ๒๑๖ (๔) ไดบัญญัติไวชัดแจงแลววาเมื่อรัฐมนตรี “ตองคําพิพากษาใหจําคุก” 
ก็หมดสภาพการเปนรัฐมนตรีแลว

(๔) นายชัยอนันต  สมุทวณิช จบปริญญาตรี โท และเอก จากตางประเทศทาง
รัฐศาสตร เปนผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร วินิจฉัยวา ความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน 
ชิดชอบ สิ้นสุดลงจากการที่รัฐธรรมนูญวางระดับคุณสมบัติของบุคคลที่ทําหนาที่แตกตางกัน 
ตามบทบาท อํานาจ และสถานภาพของตําแหนงตาง ๆ ไวอยางชัดแจง ลําดับความสําคัญของ



๑๒๔

ตําแหนงระดับสูงแตละประเภทที่หากตองคําพิพากษาใหจําคุกแลว ความเปนรัฐมนตรีตอง
สิ้นสุดลง

(๕) นายประเสริฐ  นาสกุล จบนิติศาสตรบัณฑิตในประเทศ (มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร) และอีกปริญญา B.A. จากตางประเทศ (ประเทศนิวซีแลนด) เปนผูทรงคุณวุฒิ
ทางนิติศาสตร วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ สิ้นสดุลงแลว เพราะการ
ตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) ที่บัญญัติวาความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุดลงเฉพาะตัวเมื่อ
ตองคําพิพากษาใหจําคุก ตามหลักการในคําปรารภตองกําหนดหลักเกณฑใหกระจางแจง เมื่อ
บัญญัติไววา “ตองคําพิพากษาตองไมขยายความเปนตองคําพิพากษาถึงที่สุดและลงโทษจําคุก 
และตองไมขยายความเปน ยกเวนการรอการลงโทษ หรือถูกลงโทษจําคุกจริง” ดวย คําวา ตอง
คําพิพากษาใหจําคุกนั้น เพียงแตมีคําพิพากษาใหจําคุก แมวาคําพิพากษานั้นจะไมถึงที่สุด และ
ศาลใหรอการลงโทษจําคุกไวก็ตาม ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสุดลงแลว

(๖) นายมงคล  สระฎัน จบนิติศาสตร (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) เนติบัณฑิต
ไทย ประกาศนียบัตรดูงานและอบรมการบริหารงานบุคคล จากสหรัฐอเมริกาเปน
ผูพิพากษาในศาลฎีกา วินิจฉัยวา หลักการของรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูปการเมือง มุงจะเห็น
รัฐมนตรีเปนนักการเมืองที่ดีมีคุณธรรม สะอาดและบริสุทธิ์ ไมใชเปนนักการเมืองที่
ประชาชนไมตองการ ประกอบกับคํากลาวของ นายพงศเทพ  เทพกาญจนา กรรมาธิการตอท่ี
ประชุมสภารางรัฐธรรมนูญวา “แมคําพิพากษานั้นจะไมถึงที่สุด” ความเปนรัฐมนตรีก็สิ้นสดุ
ลง และยังนําหลักแนวคิดจากปราชญทางกฎหมายของไทย อาทิเชน ดร. หยุด  แสงอุทัย ได
วางหลักวา รัฐมนตรีตองคําพิพากษาโทษจําคุกแมศาลรอการลงโทษอาญาก็ขาดจากตําแหนง
รัฐมนตรีแลว

สรุปไดวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ 
นายเนวิน  ชิดชอบ ยังไมสิ้นสุดลงมีตุลาการที่มาจากผูมีประสบการณทางกฎหมายเอกชน 
๖ คน จากผูมีประสบการณทางการบริหารระดับสูงและเปนนักกฎหมายมหาชนอีก ๑  คน 
รวม ๗ คน  ซึ่งนําหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและหรือประมวลกฎหมายอาญา
และแนวคําพิพากษาศาลยุติธรรม (ศาลฎีกา) มาปรับใชและหักลางบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
จนทําใหหลักของรัฐธรรมนูญนิยมที่ประชาชนโดยสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญใสไวใน
รัฐธรรมนูญฉบับนี้ (พ.ศ. ๒๕๔๐)  ตองหมดความหมายและขัดตอแนวทางการปฏิรูป
การเมืองของไทยไปเลยทีเดียว



๑๒๕

สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  
ชิดชอบ สิ้นสุดลงแลว ประกอบดวย นักบริหารระดับสูงมีประสบการณทางกฎหมายจากตาง
ประเทศ ๕ คน และผูมีประสบการณทางกฎหมายเอกชนแตเคยมีประสบการณฝกอบรมทาง
การบริหารงานบุคคลจากตางประเทศ ๑ คน รวม ๖ คน

๕.๒  กรณี คดี พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ  ชินวัตร ถูกคณะกรรมการปองกันและ
ปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) วินิจฉัยในเดือนธันวาคม ๒๕๔๓ วากระทําความผิด
ฐาน “จงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินอันเปนเท็จ” ตามมาตรา ๒๙๕ แหงบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ที่บัญญัติไววา “ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจ
ไมยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สิน และเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวใน
รัฐธรรมนูญนี้ หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สิน และเอกสารประกอบดวย
ขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบ ใหผูนั้นพนจากตําแหนงนับแต
วันที่ครบกําหนดตองยื่นตามมาตรา ๒๙๒ หรือนับแตวันที่ตรวจพบวามีการกระทําดังกลาว 
แลวแตกรณีและผูนั้นตองหามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองใด ๆ เปนเวลาหาปนับแตวันที่
พนจากตําแหนง

เมื่อมีกรณีตามวรรคหนึ่งใหคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต
แหงชาติ เสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดตอไป และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ชี้ขาดแลว ใหนําบทบัญญัติมาตรา ๙๗ มาใชบังคับโดยอนุโลม”

70ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญมีการประชุมเพื่อพิจารณาคดีทั้งหมด ๓๕ ครั้งและ
เมื่อมาถึงการประชุมครั้งที่ ๑๘ ในวันที่ ๑๘ มิถุนายน ๒๕๔๔ เปนการประชุมเพื่อให
คูกรณีทั้งสองฝายแถลงการณดวยวาจาเพื่อปดคดี ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไดให นายกลาณรงค  
จันทิก เลขาธิการคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ผูรับมอบจากคณะ
กรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) ผูรองแถลงการณดวยวาจากอน
และให พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ  ชินวัตร ผูถูกรองแถลงการณปดคดีดวยวาจาจนแลวเสร็จ ในวันนี้มี
                                                       

70 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, รายงานการประชุม เรื่อง คณะกรรมการปองกัน
และปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ขอใหวินิจฉัยชี้ขาดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๕ กรณี พ.
ต.ท.ดร. ทักษิณ  ชินวัตร จงใจยื่นแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบดวย
ขอความอันเปนเท็จ หรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรบอกใหแจงใหทราบ เลม ๖, ๒๕๔๔, หนา
๑๗๒๓ – ๑๙๗๑.



๑๒๖

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่โปรดเกลาฯ แตงต้ังใหม คือ นายศักดิ์  เตชาชาญ ไดรวมประชุม
ดวย (ครั้งที่ ๑๘) เปนครั้งแรกหลังจากนั้นไดนั่งประชุมรวมกับคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่ออภิปรายนําไปสูการวินิจฉัยต้ังแตครั้งที่ ๑๙ ถึง ๓๓ และครั้งที่ ๓๔ ประชุมเมื่อวันที่ ๓ 
สิงหาคม ๒๕๔๔ เปนการประชุมเพื่อลงมติในประเด็นที่วา พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ  ชินวัตร ผูรอง
มีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๕ หรือไมปรากฏผลการลงมติดังนี้

(๑) เห็นวาผูรองมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๕ จํานวน ๗ คน คือ 
นายสุจิต  บุญบงการ นายมงคล  สระฎัน นายสุวิทย  ธีรพงษ นายอมร  รักษาสัตย นายอิสสระ 
นิติทัณฑประภาศ นายอุระ  หวังออมกลาง และนายประเสริฐ  นาสกุล

(๒) เห็นวาถูกตองไมมีความผิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๙๕ จํานวน ๘ คน 
คือ นายศักดิ์  เตชาชาญ นายสุจินดา  ยงสุนทร นายผัน จันทรปาน นายปรีชา  เฉลิมวณิชย 
นายอนันต  เกตุวงศ  พลโท จุล  อติเรก นายกระมล  ทองธรรมชาติ และนายจุมพล  ณ สงขลา

จากจํานวน ๘ เสียง มี ๔ เสียง เห็นวา พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ ไมเขาขายตามนัย
มาตรา  ๒๙๕ แตอีก ๔ เสียง เห็นวา เขาขายในมาตรา ๒๙๕ แตไมไดจงใจ

สวนการประชุมครั้งที่ ๓๕ เมื่อวันที่ ๒๑ สิงหาคม ๒๕๔๔ เปนการประชุม
เพื่อตรวจและลงนามในคําวินิจฉัยกลางของศาลรัฐธรรมนูญ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เห็นวาคดีของ พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ ไมเขาขายตาม
นัยมาตรา ๒๙๕  คือ นายกระมล  ทองธรรมชาติ นายจุมพล  ณ สงขลา นายผัน  จันทรปาน 
และนายศักดิ์  เตชาชาญ

ในคดีนี้ นายกระมล  ทองธรรมชาติ ไดกลาวถึง เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ
ในกรณีการตรวจสอบอํานาจและทรัพยสินที่ยื่น ซึ่งจะตองไดมาในระหวางการดํารงตําแหนง
ทางการเมือง และทายสุดไดชี้ใหเห็นวาเมื่อขณะนั้น พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ ไมไดดํารงตําแหนง
ทางการเมือง จึงนําบทบัญญัติมาตรา ๒๙๕ มาใชบังคับไมได

ดานนายผัน จันทรปานและนายศักดิ์ เตชาชาญ ก็แถลงคําวินิจฉัยตนเองสั้น ๆ 
แตก็ชูประเด็นบทบัญญัติแหงมาตรา ๒๙๕ วาใชบังคับไมไดกับกรณีของ พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ

แตคนที่มีคําวินิจฉัยชัดเจนและยกหลักกฎหมายมาอางอิงลวน ๆ โดยไมไดยก
ขอเท็จจริงมาพิจารณามากมายเลย คือ นายจุมพล  ณ สงขลา นายจุมพล ชี้ใหเห็นวา เมื่อดูตาม
บทบัญญัติ มาตรา ๒๙๕ แลวพบวากรณีของ พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ ไมเขาขาย โดยใหเหตุผลวา 
พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ ลาออกจากตําแหนง เมื่อวันที่ ๖ กอนวันที่จะครบกําหนดที่จะยื่นบัญชี



๑๒๗

แสดงทรัพยสินและบทบัญญัติมาตรา  ๓๔ แหงกฎหมายปองกันปราบปรามการทุจริต ฯ ก็พูด
ถึงบุคคลที่ดํารงตําแหนง ดังนั้น รัฐธรรมนูญนาจะใชบังคับกับบุคคลที่ดํารงตําแหนงเทานั้น

สวนตุลาการที่เหลืออีก  ๔  คน คือ พลโท จุล  อติเรก  นายสุจินดา  
ยงสุนทร นายอนันต  เกตุวงศ  นายปรีชา  เฉลิมวณิชย มีความเห็นวา เขาขายบทบัญญัติมาตรา 
๒๙๕ แตไมไดจงใจ

โดยสรุปเห็นวาพยานหลักฐานที่ผูรอง (ป.ป.ช.) นําสืบนั้นยังฟงไมไดวาผูถูก
รอง (พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ) รูวายังมีหุนที่อยูในชื่อของผูอื่นถือแทนยังไมไดแจง ไมไดแสดงใน
บัญชีที่ภรรยาเอาไปใหผูอื่นถือแทน ดังนั้น เมื่อถึงเวลายื่นบัญชีแสดงทรัพยสินและหนี้สิน  
ผูถูกรองอาจจะไมรูวายังมีหุนที่ผูอื่นถือแทนอยูก็ได

ทั้งนี้ ตุลาการเสียงสวนใหญ วินิจฉัยวา พยานหลักฐานที่นําเสนอนั้นไมชัด
แจงวาผูถูกรองและพิสูจนไมไดวามีเหตุจูงใจใด ใหผูรองตองจงใจปกปดบัญชีทรัพยสินและ
หนี้สิน

ตุลาการสวนมากมีความเห็นวาขอกลาวหาไมชัดแจงวาผูถูกรองทราบวามี
ทรัพยสินดังกลาวอยู จึงพิสูจนไมไดวาผูถูกรองจงใจกระทําความผิด

ในชวงสุดทายตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดประชุมในเรื่องคําวินิจฉัยกลาง 
เพราะมีตุลาการเสียงขางมาก ๔ คน ที่เห็นวากรณี พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ ไมเขาขายตามบทบัญญัติ
แหงมาตรา ๒๙๕ อีก ๔ คน ของเสียงขางมากบอกวาเขาขายมาตรา ๒๙๕ แตไมจงใจ

ในที่สุดที่ประชุมมีมติวา ในคําวินิจฉัยกลางจะสรุปลงไปวาทั้ง ๘ คน เห็นวา
ไมจงใจ



๑๒๘

ตารางที่ ๓  แสดงมติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ในคดี พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ  ชินวัตร

ท่ี ชื่อ - สกุล คุณวุฒิสาขา ไมเขาขาย
มาตรา ๒๙๕

ไมจงใจตามนัย
มาตรา ๒๙๕

วินิจฉัย
วาผิด

๑.
๒.
๓.
๔.
๕.
๖.
๗.
๘.
๙.
๑๐.
๑๑.
๑๒.

๑๓.
๑๔.

๑๕.

นายประเสริฐ  นาสกุล
นายอมร  รักษาสัตย
นายอุระ  หวังออมกลาง
นายมงคล  สระฎัน
นายสุวิทย  ธีรพงษ
นายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ
นายสุจิต  บุญบงการ
พลโท จุล อติเรก
นายอนันต  เกตุวงศ
นายปรีชา  เฉลิมวณิชย
นายสุจินดา  ยงสุนทร
นายกระมล  ทองธรรมชาติ

นายจุมพล  ณ สงขลา
นายผัน  จันทรปาน

นายศักดิ์  เตชาชาญ

นิติศาสตร
รัฐศาสตร

นิติศาสตร (ศาลฎีกา)
นิติศาสตร (ศาลฎีกา)
นิติศาสตร (ศาลฎีกา)

นิติศาสตร
รัฐศาสตร
นิติศาสตร
รัฐศาสตร

นิติศาสตร (ศาลฎีกา)
นิติศาสตร
รัฐศาสตร

(ศาลปกครอง)
นิติศาสตร (ศาลฎีกา)

รัฐศาสตร
(ศาลปกครอง)
นิติศาสตร

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

/

จากตารางขางตนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีความเห็นวา พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ 
ชินวัตร กระทําผิดตามมาตรา ๒๙๕ ประกอบดวย ผูทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร ๒ คน คือ 
นายประเสริฐ และนายอิสสระ ผูทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตร ๒ คน คือ นายอมร และนายสุจิต 
และผูที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาที่มีคุณวุฒินิติศาสตร จํานวน ๓ คน คือ นายอุระ  
นายมงคล นายสุวิทย

ตุลาการที่มีความเห็นวา พ.ต.ท.ดร. ทักษิณ  ชินวัตร ไมจงใจตามนัยมาตรา 
๒๙๕ ประกอบดวย ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร (มาจากกระบวนการสรรหาโดยคณะ
กรรมการสรรหาแลวเสนอผานวุฒิสภา) ๒ คน คือ พลโท จุล และนายสุจินดา ผูทรงคุณวุฒิ
สาขารัฐศาสตร ๑ คน คือ นายอนันต และมาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา ๑ คน คือ นายปรีชา



๑๒๙

ตุลาการที่มีความเห็นวาไมเขาขายตามมาตรา ๒๙๕ ประกอบดวยผูมีวุฒิทาง
รัฐศาสตรอดีตตุลาการศาลปกครองสูงสุด คือ นายกระมล และนายผัน จากอดีตผูพิพากษาศาล
ฎีกา ซึ่งมีคุณวุฒินิติศาสตร ๑ คน คือ นายจุมพล และผูมีคุณวุฒิทางนิติศาสตร เติบโตและมี
ประสบการณทางการปกครองตลอดชีวิตราชการ ๑ คน คือ นายศักดิ์  เตชาชาญ

ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชหลักกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law) ซึ่งสวนใหญประเทศในภาคพื้นยุโรป เชน ฝรั่งเศส เยอรมัน เนเธอรแลนด เบลเยี่ยม 
อิตาลี สเปน ทั้งในทวีปเอเชีย เชน ไทยดวยก็ใชหลัก Civil Law นี้ ซึ่งมีหลักการตีความตาม
ตัวอักษร (Grammatical Interpretation)71 คือ การตีความยึดที่ถอยคําตามตัวอักษรเชนเดียวกับ
หลักตีความของ Literal Rule ในระบบ Common Law เปนแตเพียงวาการใชหลักการตีความ
ตามตัวอักษร จะไมใชวิธีพิจารณาเฉพาะแตถอยคําประการเดียวหรือจะไมใชวิธีหาความหมาย
ของถอยคําตามตัวอักษรกอน จนเมื่อไมสามารถคนหาความหมายที่แทจริงได จึงจะใชหลัก
การตีความที่เปนการคนหาเจตนารมณของกฎหมายเหมือนอยางในระบบอังกฤษ ซึ่งในการ
ตีความของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้ง ๗ คน ที่วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของนายเนวิน  
ชิดชอบ ยังไมสิ้นสุดลงไมไดยึดหลักการตีความตามระบบ Civil Law ที่ตองตีความตาม
ตัวอักษร ซึ่งทั้ง ๆ ที่รัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) เขียนไวชัดเจนวาความเปนรัฐมนตรีสิ้นสุด
ลงเฉพาะตัว เมื่อตองคําพิพากษาใหจําคุก ทําใหผลวินิจฉัยคดีนี้ไมไดมาตรฐาน ถูกวิพากษ
วิจารณอยางกวางขวาง และหลักการตีความของระบบกฎหมาย Civil Law อีกประการหนึ่ง
ก็คือหลักการตีความเจตนารมณของกฎหมาย ซึ่งเจตนารมณของกฎหมายที่เรียกวา Logical 
Interpretation หรือ Purpose approach หลักนี้ถาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนํามาใชในการ
ตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา ๒๑๖ (๔) แลวโดยศึกษาเจตนารมณจากความเห็นของสมาชิกสภา
รางรัฐธรรมนูญ นายพงศเทพ  เทพกาญจนา ท่ี ปรากฏในรายงานประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ
ครั้งที่ ๑๒ (เปนพิเศษ) เมื่อวันที่ ๘ พฤษภาคม ๒๕๔๐ ที่อธิบายและตอบขอซักถามวาเพียง
มีคําพิพากษาใหจําคุกความเปนรัฐธรรมนูญก็สิ้นสุดลงแลว ก็จะเกิดมาตรฐานในการพิจารณา
ตีความและวินิจฉัยคดีนี้

นอกจากหลักการตีความก็ยังมีหลักการลําดับศักดิ์ของกฎหมายที่กําหนด
ใหรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศสวนกฎหมายอื่น ๆ เปนกฎหมายที่ลําดับศักดิ์
รองลงมาแตตุลาการ ฯ กับนําหลักกฎหมายอาญาและหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามา

                                                       

71 อักขราทร  จุฬารัตน,  การตีความกฎหมาย (มกราคม, ๒๕๔๑), หนา ๓๑.



๑๓๐

หักลางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ทําใหคําวินิจฉัยไมเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ 
จึงถูกวิพากษวิจารณดังกลาวขางตน

ผลจากการศึกษาวิจัย หากมองทางดานโครงสรางหรือองคประกอบของศาล
รัฐธรรมนูญที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีที่มาและมีจํานวนแตกตางกัน ยอมทําใหทิศทางของ
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนไปตามกลุมขางมาก นั่นก็หมายความวา โครงสรางของ
ศาลรัฐธรรมนูญที่ประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีที่มาจากผูพิพากษาศาลฎีกาและ
ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรกลุมละ ๕ คน รวมเปน ๑๐ คน มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตร ๓ คนและมาจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ๒ คน มีสวนสําคัญทําใหคําวินจิฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญเปนไปตามกลุมขางมาก ซึ่งมีแนวโนมไปในทางอนุรักษนิยมสะทอนให
เห็นวาสังคมไทยการปรับเปลี่ยนปฏิรูปการเมืองไมสามารถเปลี่ยนแปลงไดอยางรวดเร็วทันที
ทันใดไดตองคอยเปนคอยไป ซึ่งสอดรับกับแนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์            
อุวรรณโณ เลขาธิการคณะรัฐมนตรี ปรมาจารยทางกฎหมายมหาชนคนหนึ่งได กลาวเมื่อวันที่ 
๙ เมษายน ๒๕๔๖ ณ โรงแรมอมารี วอเตอรเกท ในการสัมมนาวิชาการเนื่องในวาระครบรอบ 
๕ ปของศาลรัฐธรรมนูญวา สังคมไทยประกอบไปดวยกลุมบุคคลที่มีทรรศนะอนุรักษนิยม
มากกวาคนหัวกาวหนา  กลุมเสียงขางมากในเชิงอนุรักษนิยมดังกลาวขางตนนั้น ตลอดเวลา 
๕ ป ก็ไมมีเรื่องที่นาตําหนิ แตกับเปนผลดีตอระบอบในชวงระยะเวลาเปลี่ยนผานของไทย”

อยางไรก็ตามผูศึกษาวิจัยเห็นวาศาลรัฐธรรมนูญไดจัดตั้งขึ้นมาตามบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคนไดผานกระบวนการ
สรรหาตามรัฐธรรมนูญโดยที่ประชุมใหญของศาลฎีกา และที่ประชุมใหญของศาลปกครอง
และคณะกรรมการการสรรหาฯ ซึ่งเปนผูทรงคุณวุฒิและมีประสบการณมาแลว และยังไดรับ
คัดเลือกจากที่ประชุมวุฒิสภา นั่นหมายความวาไดแสดงถึงความรอบคอบรัดกุมของกระบวน
การสรรหาแลว ดังนั้น สมควรตองยอมรับและชวยกันปกปกษรักษาสถาบันศาลรัฐธรรมนูญ
ใหมั่นคงและดํารงอยู หากเห็นวาองคประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือวิธีการสรรหา
ตัวบุคคลหรือการปฏิบัติงานของคณะตุลาการฯ ยังมีจุดออนไมรัดกุมเพียงพอหรือมีปญหาไม
ทันตอความเจริญกาวหนาและการเปลี่ยนแปลงของบานเมืองก็ชอบที่จะปรับปรุงแกไขหรือ
ดําเนินการตามกลไกของรัฐธรรมนูญ ซึ่งประเด็นนี้จะไดเสนอในบทที่  ๖ ตอไป



๑๓๑

ตารางที่ ๔  สรุปถึงภูมิหลังเกี่ยวกับคุณสมบัติประสบการณและกระบวนการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปนรายบุคคล

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑. นายเชาวน สายเชื้อ

๒. นายโกเมน
ภัทรภิรมย

- รัฐศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
รุนแรก)
- ปริญญาโท มหาวิทยาลัย
มิชิแกน, Ann Arbor USA.
- ปริญญาวิทยาลัยปองกัน
ราชอาณาจักรอาเซียนรุน๒
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร รนที่ ๒๕

- อนุปริญญาวิศวกรรมชล
ประทาน (เกษตรศาสตร)
- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- Docteur มหาวิทยาลัย
ปารีส
- นด. กิตติมศักดิ์ (จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลยั )
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร

- ที่ปรึกษากรมการเมือง
กระทรวงการตางประเทศ
- อัครราชฑูต ณ กรุง
โตเกียว
- รองปลัดกระทรวงการ
ตางประเทศ
- เอกอัครราชฑูต
ณ กรุงเฮก  เนเธอรแลนด
- เอกอัครราชฑูตผูแทน
ถาวรแหงประเทศไทย
ประจําสํานักงานสหประชา
ชาติ ณ นครเจนีวา

- อัยการสูงสุด
- สมาชิกวุฒิสภา
- กรรมการรางกฎหมาย
คณะกรรมการกฤษฎีกา
- ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
- กรรมการสภาวิจัยแหง
ชาติ
- ศาสตราจารยพิเศษ
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

     กระบวนการสรรหา
มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตร เลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ



๑๓๒

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๓. นายจุมพล
ณ สงขลา

๔. พลโท จุล  อติเรก

๕. นายประเสริฐ
นาสกุล

๖. นายชัยอนันต
สมุทวณิชย

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- เนติบัณฑิตไทย

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- หลักสูตรสืบสวนคดี
อาญา รุนที่ ๒๔ โรงเรียน
สืบสวน กรมตํารวจ

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- B.A.(Victoria University
of  Wellington, New
Zealand)
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร รุนที่ ๒๖

- B.A.Victoria University
- M.A., Ph.D. Political
Science University of

- ผูพิพากษาศาลฎีกา

- นายทหารพระธรรมนูญ
- อัยการศาลทหาร
- ตุลาการพระธรรมนูญ
- หัวหนาสํานักตุลาการ
ทหาร
- อนุกรรมการ ป.ป.ป.
- เจากรมพระธรรมนูญ
- ที่ปรึกษารัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกลาโหม
- กรรมการรางกฎหมาย
สํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา

- เลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกา

- กรรมการรางรัฐธรรมนูญ
(๒๕๑๗)
- ที่ปรึกษานายกรัฐมนตรี

     ผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญ
ของศาลฎีกาโดยวิธีลง
คะแนนลับ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

                  ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกหรือ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย



๑๓๓

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๗. นายปรีชา
เฉลิมวณิชย

๘. นายมงคล  สระฎัน

๙. นายสุจิต
บุญบงการ (โปรด
เกลา ฯ แตงตั้งเมื่อ
๑๒ ก.พ. ๔๗ แทน
นายเชาวน  สายเชื้อ)

Wisconsin (Madison)
- Honorary Doctor of
Laws, University of
Wisconsin (Madison)
- Certificate in Social
Planning, United Nations
Asia Institute

- รัฐศาสตรบัณฑิต (จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย)
- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- เนติบัณฑิตไทย

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรม
ศาสตร)- เนติบัณฑิตไทย
- ประกาศนียบัตรดูงานและ
อบรมการบริหารงาน
บุคคล สหรัฐอเมริกา

- รัฐศาสตรบัณฑิต (จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย)
- ปริญญาโทและปริญญา
เอกสาขา Comparative
Politcal and International
Relations, Fletcher School
Of  Law and Diplomacy,

- ราชบัณฑิตสาขาธรรม
ศาสตรและการเมือง
- สมาชิกวุฒิสภา
- ที่ปรึกษาองคการสห
ประชาชาติ
- นายกสภามหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมาธิราช

- กรมพัฒนาชุมชน
- กรมอัยการ
- กระทรวงยุติธรรม
- ผูพิพากษาหัวหนาคณะใน
ศาลฎีกา

- นิติกรโท สํานักงาน ก.พ.
- ผูพิพากษาประจํา
กระทรวง
- ผูพิพากษาศาลฎีกา
- ผูพิพากษาหัวหนาคณะใน
ศาลฎีกา

- รองอธิบดีฝายกิจการนิสิต
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
- คณบดีคณะรัฐศาสตร
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
- ประธานกรรมการปองกัน
และปราบปรามการทุจริต
และประพฤติมิชอบในวง

คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญ
ของศาลฎีกาโดยวิธีลง
คะแนนลับ

     ผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญ
ของศาลฎีกาโดยวิธีลง
คะแนนลับ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตร เลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ



๑๓๔

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑๐. นายสุจินดา
ยงสุนทร

๑๑. นายสุวิทย
ธีรพงษ

Tufts University, Medford,
Mass, USA.

- LL.B.University of
London
- Barrister – at – law,
Middle Temple Inn..

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- เนติบัณฑิตไทย

ราชการ (ป.ป.ป.)

- อธิบดีกรมสัญญาและ
กฎหมาย กระทรวงการตาง
ประเทศ
- รองปลัดกระทรวงการ
ตางประเทศ
- เอกอัครราชฑูต
ณ กรุงโรม
- เอกอัครราชฑูต
ณ กรุงเฮก
- ผูเชี่ยวชาญดานกฎหมาย
และองคการโทรคมนาคม
ทางดาวเทียมระหวาง
ประเทศ
- เอกอัครราชฑูต
ณ กรุงสต็อกโฮลม

- อัยการผูชวยประจําศาล
จังหวัดไชยา
- ผูพิพากษาประจํา
กระทรวง
- ผูพิพากษาหัวหนาคณะใน
ศาลอาญา
- อธิบดีผูพิพากษาภาค
- ผูพิพากษาศาลฎีกา
- อธิบดีผูพิพากษาศาลแพง
- รองประธานศาลฎีกา

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภาโดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญ
ของศาลฎีกา โดยวิธีลง
คะแนนลับ



๑๓๕

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑๒. นายอนันต
เกตุวงศ

๑๓. นายอิสสระ
นิติทัณฑประภาศ

๑๔. นายอุระ
หวังออมกลาง

- รัฐศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- Post Graduate Diploma
(Holland)
- Master of  Scienec
(USA.)

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- ประกาศนียบัตรชั้นสูง
ทางกฎหมายมหาชน
มหาวิทยาลัย CEAN
(ฝร่ังเศส)
- นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต
มหาวิทยาลัย CEAN
(ฝร่ังเศส)
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร รุนที่ ๒๘

- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- เนติบัณฑิตไทย

- ปลัดอําเภอ
- คณบดีคณะรัฐศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
- รองอธิบดีฝายวิจัยและ
บริการสังคม
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
- ศาสตราจารยเกียรติคุณ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

- รองผูอํานวยการสํานัก
งบประมาณ
- กรรมการขาราชการ
พลเรือน (ก.พ.)
- กรรมการขาราชการฝาย
รัฐสภา (ก.ร.)
- กรรมการรางกฎหมาย
คณะกรรมการกฤษฎีกา
- กรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมแหงชาติ
- ประธานกรรมการที่
ปรึกษาดานการปรับปรุง
ระบบบริหารและการคลัง
ของผูวากรุงเทพมหานคร

- อธิบดีผูพิพากษาภาค
- อธิบดีผูพิพากษาศาลแพง
ธนบุรี
- ผูพิพากษาหัวหนาคณะใน
ศาลฎีกา

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตร เลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภา โดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภา โดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

     ผูพิพากษาในศาลฎีกา
เลือกโดยที่ประชุมใหญ
ของศาลฎีกา โดยวิธีลง
คะแนนลับ



๑๓๖

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑๕. นายกระมล
ทองธรรมชาติ (โปรด
เกลาฯ แตงตั้งเมื่อ ๒๙
ก.ย. ๔๓)

๑๖. นายผัน
จันทรปาน (โปรด
เกลาฯ แตงตั้งเมื่อ ๒๙
ก.ย. ๔๓)

- รัฐศาสตรบัณฑิต (เกียรติ
นิยม) จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย
- นิติศาสตรบัณฑิต
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
-  M.A. (Government)
Oberlin, Ohio
- Ph.D. (Government &
Foreign Affairs)
University of  Virginia)
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร
- ศิลปศาสตรดุษฎีบัณฑิต
กิตติมศักดิ์ (มหาวิทยาลัย
ศรีนครินทรวิโรฒ)

- ปริญญาตรี – ปริญญาโท
ทางรัฐศาสตร
(มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร)
- ประกาศนียบัตรหลักสูตร
นักปกครองระดับสูง รุนที่
๙ กระทรวงมหาดไทย
- ปริญญาบัตรหลักสูตร
วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร รุนที่ ๓๒ กระทรวง
กลาโหม

- คณบดีคณะรัฐศาสตร
(จุฬามหาวิทยาลัย)
- ศาสตราจารยระดับ ๑๑
(จุฬามหาวิทยาลัย)
- ศาสตราจารยกิตติคุณ
- หัวหนาที่ปรึกษานายก
รัฐมนตรี
- รองประธานสภาราง
รัฐธรรมนูญคนที่หนึ่ง
- ประธานคณะกรรมการ
วิจัยแหงชาติสาขา
รัฐศาสตรและสาขา
รัฐประศาสนศาสตร
- ผูทรงคุณวุฒิประจําสาขา
รัฐศาสตรมหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมาธิราช

- ปลัดกระทรวงแรงงาน
และสวัสดิการสังคม
- สมาชิกวุฒิสภา
- คณะกรรมการขาราชการ
พลเรือน
- รองปลัดกระทรวงแรง
งานและสวัสดิการสังคม
- อธิบดีกรมที่ดิน
- ผูวาราชการจังหวัดตรัง,
จังหวัดนราธิวาส

     ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดเลือก
โดยที่ประชุม ใหญศาล
ปกครองสูงสุดโดยวิธี
ลงคะแนนลับ

     ตุลาการในศาลปก
ครองสูงสุดเลือกโดยที่
ประชุมใหญศาลปกครอง
สูงสุดโดยวิธีลงคะแนน
ลับ



๑๓๗

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑๗. นายอมร
รักษาสัตย (โปรดเกลา
ฯ แตงตั้งเมื่อ ๒๗ ต.
ค. ๔๓ แทนนายชัย
อนันต       สมุท
วณิชย)

- รัฐศาสตรบัณฑิต (เกียรติ
นิยม จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย)
- M.A., Ph.D. Indiana
University
- ปริญญาบัตรวิทยาลัยปอง
กันราชอาณาจักร รุนที่ ๒๗

- ผูอํานวยการสํานักวิจัย
และสํานักฝกอบรมสถาบัน
บัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร
(NIDA)
- คณบดีคณะรัฐประศาสน
ศาสตร NIDA
- อธิการบดี NIDA
- ผูเชี่ยวชาญสหประชาชาติ
ณ ศูนยพัฒนาการบริหาร
แหงเอเชียและแปซิฟก
กรุงกัวลาลัมเปอร
- ที่ปรึกษาสถาบันพัฒนา
ผูบริหารการศึกษา
กระทรวงศึกษาธิการ
- กรรมการขาราชการครู
- ที่ปรึกษานายกรัฐมนตรี
- สมาชิกวุฒิสภา
- กรรมการสภาที่ปรึกษา
เพื่อพัฒนาแรงงานแหงชาติ
- กรรมการปฏิรูประเบียบ
บริหารราชการแผนดิน
กรรมการสภาวิจัยแหงชาติ
- สมาชิกสภารางรัฐธรรม
นูญ

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
รัฐศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภา โดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ



๑๓๘

คุณสมบัติและประสบการณชื่อตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ คุณวุฒิ ประสบการณ

กระบวนการสรรหา
มาจากทางใด

๑๘. นายศักดิ์
เตชาชาญ (โปรดเกลา
ฯ แตงตั้งเมื่อ
๓ มิ.ย. ๔๔ แทน
นายโกเมน
ภัทรภิรมย)

- นิติศาสตรบัณฑิต
(เกียรตินิยมดี มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร)
- M.A.University of Tenas
at Austin U.S.A.
- วิทยาลัยปองกันราชอาณา
จักร รุนที่ ๓๗

- อาจารยสอนกฎหมาย
มหาวิทยาลัยเชียงใหม
- รองอธิบดีกรมการ
ปกครอง
- ผูวาราชการจังหวัดแพร,
จังหวัดชุมพร, จังหวัด
กาญจนบุรี และจังหวัด
ขอนแกน
- เลขาธิการสํานักงาน
เรงรัดพัฒนา
- ผูตรวจราชการกระทรวง
มหาดไทย

     ผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรเลือกและ
เสนอชื่อตอวุฒิสภา โดย
คณะกรรมการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

เนื่องจากทฤษฎีการอธิบายพฤติกรรมไดอธิบายวา ปจจัยดานการศึกษา และ
ประสบการณการทํางาน เปนปจจัยหนึ่งที่มีอิทธิพลตอการพิจารณาวินิจฉัยคดีของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดของสหรัฐอเมริกา และในประเทศไทย ก็มีผูศึกษาวิจัย แสดงใหเห็นวา 
คุณวุฒิทางการศึกษาหรือการศึกษาเปนพ้ืนฐานนําไปสูประสบการณในสาขาวิชานั้น ๆ การ
หลอหลอมแนวคิดจากประสบการณจากฐานเดิมที่ เคยไดศึกษาหาความรูมาจะนําไปสู
พฤติกรรมในการพิจารณาและวินิจฉัยของผูดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   
ประสบการณที่ผานมาของผูดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทย ก็เปนปจจัยหนึ่ง
ที่มีอิทธิพลตอการพิจารณาและวินิจฉัยคดีที่เกิดขึ้นวาแตละสาขาและประสบการณทางดาน
เหลานั้นมีแนวโนมและจะมีความเห็นไปแนวทางเดียวกัน ซึ่งความเห็นที่แสดงออกมา
สามารถสื่อใหทราบไดวาตุลาการเหลานั้นพิจารณาและวินิจฉัยเปนไปตามเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญและนําไปสูการยอมรับของสังคมเพียงใด ผูศึกษาไดศึกษาพอสรุปไดวา



๑๓๙

(๑) กลุมตัวอยางสวนใหญ เห็นวา72

(๑.๑) ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกา หรือมาจาก
ผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร มีสวนทําใหเกิดคําวินิจฉัยในลักษณะอนุรักษนิยม คือ ยกหลัก 
กฎหมายและระเบียบเปนสําคัญยึดคําพิพากษาศาลฎีกาเปนบรรทัดฐาน ไมนิยมกลับคําวินิจฉัย

(๑.๒) ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด
มีสวนทําใหเกิดคําวินิจฉัยในลักษณะเสรีนิยม คือ กลุมนี้เนนใหความสําคัญ กฎหมายมหาชน
มีกรอบความคิดแบบกวาง

(๑.๓) ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูทรงคุณวุฒิสภาสาขารัฐศาสตร
มีสวนทําใหเกิดคําวินิจฉัยในลักษณะประชานิยม คือ ไมติดยึดกับกฎหมายเปลี่ยนไปตาม
กระแสความตองการของประชาชน

จากขอสรุปตามขอ (๑.๑) ขอ (๑.๒) และขอ (๑.๓) ดังกลาวขางตน ผูวิจัย
เห็นพองดวยโดยเฉพาะอยางยิ่งบทสรุปนี้ไปสอดรับและตรงกับแนวคิดหรือบทสรุปของ 
ศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ อดีตเลขาธิการสถาบันพระปกเกลาปจจุบันดํารง
ตําแหนงเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ไดกลาวปาฐกถาพิเศษในเรื่อง “ศาลรัฐธรรมนูญกับ        
บทบาทที่คาดหวังในการปฏิรูปการเมือง” เมื่อวันที่ ๙ เมษายน ๒๕๔๖ ณ โรงแรมอมารี       
วอเตอรเกท กรุงเทพมหานครสรุปไดวาตลอด ๕ ปที่ผานมาศาลรัฐธรรมนูญไดสรางความ   
มั่นคงเปนปกแผนและเสริมสรางเสถียรภาพการเมืองตามรัฐธรรมนูญในชวงหัวเลี้ยวหัวตอได
อยางนาพอใจ เพราะถาเปลี่ยนแปลงเร็วแบบหนามือเปนหลังมืออาจเกิดปญหาช็อกทางการ
เมือง เนื่องจากสังคมไทยเปนสังคมที่ประกอบไปดวยคนที่มีทรรศนะอนุรักษนิยมมากกวาคน
หัวกาวหนา จะเห็นไดวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมากจากศาลฎีกาและผูทรงคุณวุฒิ
ทางนิติศาสตรมีแนวโนมเปนอนุรักษนิยม สวนที่มาจากศาลปกครองมีแนวโนมเปนเสรีนิยม
และจากผูทรงคุณวุฒิทางรัฐศาสตรมีแนวโนมเปนประชานิยม  ดังที่กลาวแลวขางตน

                                                       

72 วิรัช  วิรัชนิภาวรรณและคณะ, โครงการศึกษาวิจัยเรื่องการวิเคราะห
คําวินิจฉัยของศาลและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพโฟรเพซ,
มูลนิธิวาเซียและสมาคมรัฐธรรมนูญเพื่อประชาชน, ๒๕๔๕), หนา ๑๓๑๔.    



๑๔๐

73(๒)  ขอมูลของกลุมตัวอยาง สวนใหญเห็นวาตุลาการที่มีภูมิหลังหรือ
ประสบการณเกี่ยวกับ

(๒.๑) การศึกษาจากในและนอกประเทศ จึงจะทําใหคําวินิจฉัยเปน
ประโยชนตอประเทศชาติและประชาชนในขณะนี้

(๒.๒) การศึกษาจากในและนอกประเทศ จึงจะทําใหคําวินิจฉัยเปน
ประโยชนตอการพัฒนาประชาธิปไตย

(๒.๓) ประสบการณในการทํางานเปนนักวิชาการ (นักนิติศาสตรหรือ
นักรัฐศาสตร) จึงจะทําใหคําวินิจฉัยเปนประโยชนตอประชาชนในขณะนี้ รองลงมาเห็นวา 
เคยเปนผูพิพากษาหรือตุลาการ

                                                       

73 เรื่องเดียวกัน, หนา ๑๒๐๗ - ๑๒๐๘.



๑๔๑

บทที่ ๖

สรุปและขอเสนอแนะ

๖.๑  บทสรุป
ในการศึกษาและทําวิทยานิพนธในเรื่อง “ปญหาคุณสมบัติและกระบวนการ

สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ” นี้ ไดต้ังขอสมมุติฐานของการวิจัยวาคุณสมบัติและกระบวน
การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่กําหนดไวยังไมเหมาะสมกับสถานะ บทบาท และ
อํานาจหนาที่ในการที่จะตองปฏิบัติหนาที่ในองคกร

จากการศึกษาไดพิจารณาแลวเห็นวาศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่สําคัญย่ิงเปน
สถาบันในทางกฎหมายมหาชนใหมและเปนองคกรอิสระตามรัฐธรรมนูญที่คําวินิจฉัย
เรื่องตาง ๆ มีผลกระทบตอองคกรและสถาบันการเมือง การบริหาร ตุลาการและนิติบัญญัติ 
หรือมีผลผูกพันตอรัฐสภา คณะรัฐมนตรีศาลและองคกรอื่นของรัฐ

ดังนั้น ผูดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จึงตองเปนผูมีความรู ความ
สามารถและประสบการณทางกฎหมายเปนที่ประจักษและเปนที่ยอมรับของสังคม มีความรู 
ความสามารถเชี่ยวชาญทางกฎหมายมหาชน ศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่วินิจฉัยชี้ขาดถึงที่สุด
ในองคกรนี้หรืออาจพูดไดวาเปนองคกรที่พูดสุดทายในสังคม กลาวคือ เมื่อวินิจฉัยออกมา
เปนอยางใดแลวมีผลยุติเด็ดขาด ผูกพันตอองคกรทั้งหมดของรัฐดังกลาวมาแลวขางตน ดังที่
ศาสตราจารย Dr.Konrd Hesse ศาสตราจารยทางกฎหมายมหาชน มหาวิทยาลัย Freiburg ได
กลาวไววา “โดยท่ีศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่มีอํานาจมากและวินิจฉัยชี้ขาดของศาลรัฐธรรม
นูญมีผลผูกพันองคกรของรัฐเปนการทั่วไป ดังนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญไมระมัดระวังในการ
วินิจฉัยของตน ไมจํากัดอํานาจในการวินิจฉัยของตนเองแลวโอกาสที่จะเกิดปญหาวิกฤตจาก
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นได ไมยากนัก”74

จากความสําคัญยิ่งของศาลรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว แตถาหากตุลาการคนใด
ยอหยอนขาดประสิทธิภาพในการปฏิบัติหนาที่ยินยอมใหกฎหมายลําดับรอง เชน ประมวล
กฎหมายทางอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และกฎหมายเอกชนอื่น 

                                                       

74 บรรเจิด  สิงคะเนติ, ความรูทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, หนา ๓๐๗.



๑๔๒

มีอํานาจเหนือบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและไดพิจารณาวินิจฉัยในแนวทางใหรัฐธรรมนูญ
อันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศตองขาดความศักดิ์สิทธิ์ไป หรือยินยอมใหฝายการเมือง
แทรกแซงครอบงําในการพิจารณาและวินิจฉัยคดีแลว รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน ซึ่งถือไดวา
เปนฉบับที่ประชาชนสวนรวมในการราง (สสร.) มากที่สุด และเปนรัฐธรรมนูญที่กาวหนา
และดีที่สุดในภูมิภาค ณ กาลสมัยนี้ยอมลมเหลวในทางปฏิบัติกระทบตอกระบวนการปฏิรูป
การเมืองและปฏิรูประบบราชการตามไปดวย

การศึ กษาวินิ จฉั ย ใน เ รื่ อ งนี้ ผู ศึ กษาวิ จั ยได ศึกษาวิ จั ยจ าก เอกสาร  
(Documentary Research) ซึ่งเนื้อหาวิชาและหลักการเปนเรื่องใหมสําหรับสังคมไทย อาจยัง
ไมดีที่สุดแตอาจกอเกิดองคความรูใหม เปนระบบ ชัดเจน และสอดคลองกับสถานการณและ
สภาพของประเทศไทย อาจเผยแพรยงันิสิต นักศึกษา และประชาชนไดอยางกวางขวาง อาจ
นําไปใชไดในทางวิชาการเพื่อศึกษาเพิ่มเติม หรือในทางปฏิบัติตอไป

การศึกษาวิจัยในเรื่องนี้แบงออกเปน ๖ บท เริ่มจาก บทที่ ๑ กลาวถึงกระบวน
การศึกษาวิจัย ซึ่งครอบคลุมที่มาและความสําคัญของปญหา วัตถุประสงค สมมติฐานขอบเขต
การศึกษาวิจัย วิธีการศึกษาและประโยชนคาดวาจะไดรับ บทที่ ๒ แนวคิดและทฤษฎีที่
เกี่ยวของ เปนการนําเสนอภาคทฤษฎี ซึ่งเปนความรูพ้ืนฐานเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญของไทย
และตางประเทศ บทที่ ๓ คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในตาง
ประเทศ เนนถึงแนวคิดตนกําเนิดศาลรัฐธรรมนูญหลักการและอํานาจหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ในตางประเทศ คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศ 
สาธารณรัฐออสเตรีย สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส สาธารณรัฐอิตาลี และ
ประเทศสหรัฐอเมริกา บทที่ ๔ คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ของไทยโดยกลาวถึงที่มาวิวัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญไทย องคประกอบของศาลรัฐธรรม
นูญของไทย คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทยและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญไทย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ อํานาจหนาที่ของศาล
รัฐธรรมนูญของไทย ผูมีสิทธินําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญประชาชนกับการ
ใชสิทธิตอศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
ปกครองสูงสุดและศาลปกครองชั้นตนของไทย บทที่ ๕ การศึกษาปญหาคุณสมบัติและ
กระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากคําวินิจฉัยของคดีสําคัญ  ซึ่งนําขอมูลเปนการ
ศึกษาเฉพาะกรณี  โดยนําตุลาการที่พิจารณาวินิจฉัยในกรณีเมื่อมีสมาชิกสภาผูแทนราษฎร
จํานวนหนึ่งไดเขาชื่อเสนอไปยังประธานสภาผูแทนราษฎร  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญ



๑๔๓

วินิจฉัยสถานภาพของการเปนรัฐมนตรีตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๖ (๔) (นายเนวิน  
ชิดชอบ) กรณีเมื่อถูกศาลจังหวัดบุรีรัมยพิพากษาใหคดีหมิ่นประมาทวามีความผิดถูกลงโทษ
จําคุก ๖ เดือน และปรับ ๕๐,๐๐๐ บาท โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว มีกําหนด ๑ ป จะทําให 
นายเนวิน  ชิดชอบ สิ้นสุดความเปนรัฐมนตรีหรือไม และอีกกรณีหนึ่งคือ กรณี ผูดํารง
ตําแหนงทางการเมืองถูกกลาวหาวาจงใจหรือไมจงใจยื่นบัญชีทรัพยสินและหนี้สินอันเปน
เท็จหรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรบอกใหแจงตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย มาตรา ๒๙๕ และมีคําวินจิฉัยออกมาเมื่อเดือนสิงหาคม ๒๕๔๔ (กรณี พ.ต.ท.ดร. 
ทักษิณ  ชินวัตร) และบทที่ ๖ เปนบทสุดทายเปนบทสรุปและขอเสนอแนะ

แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญจากการศึกษา เห็นวา 
ทฤษฎีและแนวคิดตอไปนี้เปนจุดกอใหเกิดศาลรัฐธรรมนูญ อันไดแก ทฤษฎีการแบงแยก
อํานาจหรือทฤษฎีการกระจายอํานาจ เพื่อใหเกิดการถวงดุล (Checks and Balances) อํานาจ
ระหวางอํานาจบริหาร อํานาจตุลาการ และอํานาจนิติบัญญัติ และแมวาอํานาจตุลาการดวยกัน
ก็จําเปนตองกระจายอํานาจใหองคกรอื่นที่มีความถนัดหรือความรูความชํานาญเฉพาะทางทํา
แทนองคกรเดิมที่เปนการรวมอํานาจไว ทําใหเกิดปญหาแตเดิมมาในอดีต ก็ไดรับการเยียวยา
แกไขโดยวิธีการกระจายอํานาจเสีย แนวคิดทฤษฎีดานความเชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะดาน ทําให
เกิดองคกรที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยรัฐธรรมนูญกับกฎหมายอื่น
ที่เกี่ยวของ นอกจากนั้นแนวคิดตามรัฐธรรมนูญนิยมในสภาวะความทันสมัยของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๔๐ ที่บัญญัติใหมีองคกรอิสระเพื่อทําหนาที่ควบคุม ตรวจ
สอบ และปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน นอกจากนั้นยังมีองคกรพิเศษทางการ
เมืองทําหนาที่ควบคุมตรวจสอบกฎหมาย โดยไมมีสถานะเปนศาล เชน คณะกรรมการการ
เลือกตั้ง (ก.ต.ต.) และคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจรติแหงชาติ  (ป.ป.ช.) 
เปนตน

นอกจากนั้นไดกลาวถึงความหมายของศาลรัฐธรรมนูญความจําเปนตองมี
ศาลรัฐธรรมนูญ ลักษณะสําคัญขององคกรตุลาการหลักความเปนอิสระและการใชดุลพินิจ
ของตุลาการ หลักจริยธรรมของตุลาการหรือนักกฎหมาย แนวคิดทฤษฎีการพจิารณาวินิจฉัย
คดีที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ และวิธีการตีความรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญเปนตน

พอมาถึงเนื้อหาของศาลรัฐธรรมนูญไทย ไดนําเนื้อหาเรื่ององคประกอบของ
ศาลรัฐธรรมนูญไทยตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๔๐ ดังนี้
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จากการศึกษาศาลรัฐธรรมนูญของไทยมีองคประกอบของตุลาการศาลรัฐ
ธรรมนูญที่บัญญัติไวในมาตรา ๒๕๕ แหงรัฐธรรมนูญวาใหมีประธานศาลรัฐธรรมนูญ ๑ คน
และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก ๑๔ คน รวมเปน ๑๕ คนประกอบกันเปน “ศาลรัฐธรรม
นูญ” ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตั้ง ๑๕ คน มาจากบุคคลใดบางตามมาตรา ๒๕๕ ไดกําหนดไว
ดังนี้ คือ

๖.๑.๑  ผูพิพากษาในศาลฎีกา ซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษาศาลฎีกา 
ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๕ คน

๖.๑.๒  ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล
ปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน ๒ คน

๖.๑.๓  ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา โดยการเลือก
และเสนอชื่อโดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํานวน ๓ คน

๖.๑.๔  ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภาโดยการเลือก
และเสนอชื่อ โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จํานวน ๓ คน

การที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาจากผูดํารงตําแหนง
ผูพิพากษาศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ผูทรงคุณวุฒิทางนิติศาสตร และผูทรงคุณวุฒิ
ทางรัฐศาสตร นั้น เห็นวาเปนการกําหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะเปนตุลาการศาลรัฐธรรม
นูญที่มีความรูสูง ประสบการณสูง แตยังไมหลากหลายของคุณวุฒิหรือยังไมเปดกวางในสาขา
อาชีพทางกฎหมายอื่น ๆ หรือผูมีประสบการณที่เกี่ยวของอื่น ทําใหประเทศไทยสรรหาได
บุคคลที่มีแนวคิดวิสัยทัศนที่แคบและไมกวางไกลทันตอเหตุการณเพียงพอ ซึ่งอาจจะพูดไดวา
การศึกษาและประสบการณและลักษณะขององคกรเดิมที่เปนองคกรปดของผูทรงคุณวุฒิเหลา
นั้น ทําใหเปนขอจํากัดตองทําใหมีแนวคิด และวิสัยทัศนเชนนั้น ซึ่งคิดวานาจะเปดกวางให
ผูประกอบอาชีพเชนทนายความที่มีประสบการณและมีชื่อเสียงมีผลงานเปนที่ยอมรับของ
สังคมที่ทํางานดานนี้มาไมตํ่ากวา ๒๐ ป เปนผูมีสิทธิคัดเลือกดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐ
ธรรมนูญได ซึ่งจะทําใหผูเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีประกอบไปดวยผูมีความรู ความ
สามารถ และประสบการณทางกฎหมายและอื่น ๆ หลากหลายครอบคลุมมากดวยประสบ
การณและวิชาชีพจะทําใหความคิด แนวคิด แนวทาง และวิสัยทัศนกวางไกลทันตอการเปลี่ยน
แปลงของสังคม

สวนเรื่องการที่กําหนดจํานวนตุลาการ ฯ ที่มาจากผูดํารงตําแหนงผูพิพากษา
ในศาลฎีกา ๕ คน จากตุลาการศาลปกครองสูงสุด ๒ คน นั้นเห็นวามีผลดีที่มีความชัดเจนแน
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นอน ทําใหองคประกอบตุลาการ ฯ มีความแนนอนมั่นคงแตอยางไรก็ตามจุดออน ก็คือ หาก
จะเปลี่ยนแปลงไปตามความตองการของรัฐหรือไมวาจะเพิ่มหรือลดก็ไมสามารถหยืดหยุนได
สนองตอบความเปลี่ยนแปลงทางสังคมหรือความเจริญกาวหนาของบานเมืองไดยาก เปนตน

อนึ่ง การใหผูทรงคุณวุฒิทางสาขานิติศาสตรและสาขารัฐศาสตรที่ประสงคจะ
เขารับการสรรหาเพื่อดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ยื่นใบสมัครและทําการคัดเลือก
โดยคณะกรรมการสรรหานั้น มีจุดออน คือ ทําใหบุคคลที่มีความรูความสามารถและมีความ
เหมาะสมกับตําแหนงไมกลามาสมัครเพราะโดยทั่วไปคนไทยไมชอบใหใครมาตรวจสอบ
และวิพากษวิจารณตน จึงทําใหจําตองคัดเลือกจากบุคคลในวงแคบ ทําใหขาดโอกาสไดคนดี 
มีความรู ความสามารถ วิสัยทัศนกวางไกลและเหมาะสม สวนในเรื่องกระบวนการสรรหา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น สรุปไดดังนี้

ก.  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาศาลฎีกาและตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดนั้น จะไดรับการคัดเลือกจากที่ประชุมใหญศาลฎีกาและที่ประชุมใหญศาล
ปกครองสูงสุดตามลําดับ โดยวิธีลงคะแนนลับ

การคัดเลือกโดยที่ประชุมใหญ โดยการลงคะแนนลับนั้นเปนการไดมาโดย
การโหวดเสียงในทางลับ ซึ่งผูสมัครลงคัดเลือกตองหาเสียงไมวาทางตรงและทางออม ทั้งโดย
เปดเผยและไมเปดเผย และหนีไมพนตองเสียงตอการนําวิธีล็อบบี้ตอผูเขาประชุมมาใช  การ
ไดตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยวิธีนี้อาจนํามาซึ่งทําใหไดตุลาการที่มีพวกมาก แตไมมีความ
เหมาะสมที่แทจริงตอตําแหนง อาทิเชน ไมมีผลงานในทางวิชาการ ดานกฎหมายมหาชนหรือ 
การแตงหนังสือ การเขียนบทความทางกฎหมาย ทําใหไดบุคลากรมาทําหนาที่นี้ไมมี
ประสิทธิภาพสูงมีมุมมองไมกวางไกลสมกับภาระหนาที่ที่ไดรับในองคกรสําคัญของชาติ 
อาจถูกมองไปไดวาการสรรหาเปนเพียงแตเพื่อใหมีที่วางในหนวยงานเดิมเพื่อใหตนเองหรือ
พรรคพวกของตนเอง จะไดเขามาดํารงตําแหนงแทนในตําแหนงที่วางในหนวยงานเดิม ทําให
บุคคลที่ไดรับการเลือกสรรเขามายังหนวยงานใหม อาจไมมีคุณภาพเทาที่ประชาชนคาดหวัง
เอาไว

ในวาระเริ่มแรกการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูพิพากษาในศาลฎีกา  
ซึ่งที่ประชุมใหญศาลฎีกาเลือกจํานวน ๕ คนนั้น เกิดปญหาขึ้นเมื่อถึงกระบวนการเสนอตอ
วุฒิสภาปรากฏวา วุฒิสภามีมติไมใหความเห็นชอบที่จะถวายคําแนะนํานายอัมพร ทองประยูร 
เพื่อโปรดเกลาฯแตงตั้งเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วุฒิสภาจึงแจงใหศาลฎีกาทราบ เพ่ือให
ดําเนินการเลือกบุคคลอื่น เพื่อเสนอใหวุฒิสภาพิจารณาใหม แตศาลฎีกามีความเห็นแยงวา
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วุฒิสภาไมมีอํานาจที่จะใหความเห็นชอบ หรือไมใหความเห็นชอบแกบุคคลที่ประชุมใหญ
ศาลฎีกาเลือก ขณะนั้นคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปนผูทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญตามาตรา 
๓๒๐ (เปนบทเฉพาะกาล) ซึ่งบัญญัติสรุปไดวาในวาระเริ่มแรกจนกวาจะมีศาลรัฐธรรมนูญ
เกิดขึ้นใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทําหนาที่ศาลรัฐธรรมนูญไปกอน คณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวา (โดยเสียงสวนใหญ) วุฒิสภาไมมีอํานาจที่จะพิจารณาใหความ
เห็นชอบหรือไมเห็นชอบแกบุคคลที่ที่ประชุมใหญศาลฎีกาพิจารณาเลือกเปนตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา ๒๕๕ (๑) นี่ก็เปนอุทาหรณหนึ่งที่มองไดวาการเลือกโดยการโหวด
เสียงโดยวิธีลับของที่ประชุมใหญอาจขาดการตรวจสอบที่ละเอียดถวนถี่ไมเพียงพอ จนตอง
มีการโตแยงจากองคกรอื่นได ทําใหเกิดความผิดพลาดในการสรรหา ดีที่นายอัมพร  
ทองประยูร ไดแสดงความไมประสงคเปนหนังสือไปดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ศาลฎีกาจึงไดเลือกคนใหมสงไปใหวุฒิสภาแทน   เหตุการณจึงยติุไป

จากการศึกษาพบวาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากบุคคลที่มาจากผู
พิพากษาในศาลฎีกาหรือผูมาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตรมีสวนทําใหคําวินิจฉัยเปนไป
ในทิศทางอนุรักษนิยม (Conservative) กลาวคือ เปนกลุมที่ยกเอาหลักกฎหมายและตัวบท
กฎหมายและระเบียบเปนหลักสําคัญกวาเรื่องอื่น และมแีนวความคิดตลอดจนใหความสําคัญ
กับกฎหมายแพง กฎหมายอาญาซึ่งเปนกฎหมายเอกชน การตีความและใหความเห็นในการ
ตีความตัวบทกฎหมายจะเปนการตีความในลักษณะอยางแคบ ยึดการตีความตามตัวอักษรของ
บทบัญญัติของกฎหมายเปนสําคัญ นิยมและชอบยึดถือคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยในอดีตเปน
บรรทัดฐาน ไมนิยมกลับคําพิพากษาหรือกลับคําวินิจฉัย เปนตน

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุด มีสวนทําใหคํา
วินิจฉัยเปนไปในทิศทางเสรีนิยม (Liberal) กลาวคือ ในกลุมนี้เนนใหความสําคัญกับกฎหมาย
มหาชน การตีความมีกรอบความคิดแบบกวาง ไมยึดติดคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยในอดีตเปน
บรรทัดฐานตายตัว มีแนวโนมและยอมรับคําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยใหเหมาะสมกับกาลเวลา 
กาลสมัยเพ่ือใหเกิดการพัฒนาสังคมตอไป เปนตน

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตรนั้น มีสวนทําให
คําพิพากษาหรือคําวินิจฉัยเปนไปในทิศทางประชานยิม (Populist) กลาวคือเปนกลุมที่มีแนว
คิด โดยไมติดยึดบทบัญญัติแหงกฎหมาย ตัวบทกฎหมาย กฎเกณฑ กฎและระเบียบตายตัว คํา
พิพากษาหรือคําวินิจฉัย มักจะตีความรัฐธรรมนูญ และกฎหมาย กฎ และระเบียบตามกระแส
ความตองการของประชาชนในขณะนั้นเปนสําคัญ เปนตน



๑๔๗

ข.  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร และสาขา
รัฐศาสตร จะมีการสรรหาโดยมีคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่
ทําหนาที่ในการสรรหา คณะกรรมการสรรหา ฯ นี้ประกอบไปดวย

(๑) ประธานศาลฎีกา
(๒) คณบดีคณะนิติศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษาของ

รัฐทุกแหง ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน
(๓) คณบดีคณะรัฐศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษาของ

รัฐทุกแหง ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน
(๔) ผูแทนพรรคการเมืองทุกพรรคที่มีสมาชิกเปนสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎร พรรคละ ๑ คน ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน เปนกรรมการทั้งสิ้น จํานวน ๑๓ คน
คณะกรรมการสรรหา ฯ จะมีหนาที่สรรหาและจัดทําบัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิ

สาขานิติศาสตร จํานวน ๑๐ คนและผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร จํานวน ๖ คน เพื่อเสนอตอ
ประธานวุฒิสภา โดยเสนอพรอมความยินยอมของผูไดรับการเสนอชื่อนั้น ทั้งนี้ ภายใน ๓๐ 
วันนับแตวันที่มีเหตุทําใหตองมีการเลือกบุคคลใหดํารงตําแหนงดังกลาว มติในการเสนอชื่อ
ผูทรงคุณวุฒิตองมีคะแนนเสียงไมนอยกวา ๓ ใน ๔ ของจํานวนกรรมการสรรหา ฯ ทั้งหมดที่
มีอยู

เมื่อกรรมการสรรหา ฯ ไดเสนอบัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิดังกลาวตอประธาน
วุฒิสภาแลว ประธานวุฒิสภาจะเรียกประชุมวุฒิสภา เพื่อมีมติเลือกบุคคลผูไดรับการเสนอชื่อ
ตามบัญชี ในการลงมติเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ วุฒิสภาจะกระทําโดยวิธีการลงคะแนน
ลับและพิจารณาเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร จํานวน ๕ 
คน และผูทรงคุณวุฒิ สาขารัฐศาสตร จํานวน ๓ คน จากบัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิทั้งหมด
ที่คณะกรรมการสรรหา ฯ เสนอ เมื่อไดบุคคลผูไดรับเลือกเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจาก
ผูทรงคุณวุฒิแลว พระมหากษัตริยก็จะทรงแตงตั้งบุคคลผูนั้นเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
โดยมีประธานวุฒิสภาเปนผูลงนามสนองพระบรมราชโองการ

แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติในการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจาก
ผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร และสาขารัฐศาสตร มีปญหาเกิดขึ้น อาทิเชน เมื่อป ๒๕๔๔ 
กรณีการสรรหาบุคคลดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทน นายประเสริฐ  นาสกุล 
อดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญที่เกษียณอายุ เมื่อวันที่ ๗ กันยายน ๒๕๔๔ ทั้งนี้ เนื่องจากการ



๑๔๘

คัดเลือกครั้งแรกที่ผานมามีผูไดรับการเสนอชื่อ ๗ คน และสมัครเพิ่มเติมอีก ๔ คน แตปรากฏ
วาการลงคะแนน ๕ รอบ ไมมีใครไดคะแนนถึง ๓ ใน ๔ ของจํานวนคณะกรรมการสรรหา 
๑๓ คน ทําใหหากการคัดเลือกรอบตอไปไมสามารถเลือกไดอีกก็จะลงคะแนนไปเรื่อย ๆ

คณะกรรมการสรรหา ฯ ที่มาจากผูแทนพรรคการเมืองที่มีสมาชิกเปนสมาชิก
สภาผูแทนราษฎร พรรคละ ๑ คน เลือกกันเองใหเหลือ ๔ คนนั้น ในความเปนจริงก็ปรากฏวา
ไดแตตัวแทนพรรคการเมืองซีกรัฐบาลที่ตกลงหรือล็อบบี้กัน โดยมิใหมีตัวแทนจากพรรค
ฝายคานมารวมพิจารณาไดเลย ดังนั้น จุดนี้เห็นวาเพื่อใหมีการคานอํานาจและตรวจสอบเพื่อ
ความโปรงใสและความเปนกลางของคณะกรรมการสรรหานาจะกําหนดเพิ่มใหตัวแทน
สมาชิกพรรคการเมืองซีกฝายคานมาเปนกรรมการสรรหาดวยอีก ๑ คน ในการนี้หากมีตัว
แทนพรรคการเมืองแตเฉพาะซีกรัฐบาลลวน ๆ อาจทําใหฝายการเมืองเขาไปกาวกายหรือ
แทรกแซงกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได หากจะตองการเชนนั้น ซึ่งอาจจะ
ทําใหเสียความเปนกลาง และอิสระได

ขอสังเกตในกรณีนี้มีกรณีที่สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทน นายโกเมน 
ภัทรภิรมย ผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร ที่ลาออกไป เมื่อวันที่ ๑ มีนาคม ๒๕๔๔ กรรมการ
สรรหา ฯ กลับเลือก นายศักดิ์  เตชาชาญ บุคคลที่ถึงแมจะมีวุฒิปริญญาตรีทางนิติศาสตร แต
เจริญกาวหนาและมีประสบการณเปนนักปกครองในกระทรวงมหาดไทย มาตลอดมาเปน
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเภท ผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร

และมีขอสังเกตจากการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิ สาขา
นิติศาสตร และสาขารัฐศาสตร แทนตําแหนงที่วางเพราะเกษียณหรือหมดวาระตามรัฐธรรมนู
ญ ตําแหนงที่วางดังกลาวมี ๔ คนที่พนจากตําแหนง คือ

(๑)  นายอิสสระ  นิติทัณฑประภาศ   ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร
       เกษียณอายุเมื่อวันที่  ๓  ตุลาคม  ๒๕๔๕
(๒)  นายสุจินดา  ยงสุนทร ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร

                                   หมดวาระเมื่อวันที่  ๑๐  ตุลาคม  ๒๕๔๕
(๓)  พลโท จุล  อติเรก ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร

                                   หมดวาระเมื่อวันที่  ๑๐  ตุลาคม  ๒๕๔๕
(๔)  นายอนันต  เกตุวงศ ผูทรงคุณวุฒสาขารัฐศาสตร

                                   หมดวาระเมื่อวันที่  ๑๐  ตุลาคม  ๒๕๔๕



๑๔๙

คณะกรรมการสรรหา ฯ ไดเปดรับสมัครบุคคลเพื่อสมัครเขาดํารงตําแหนง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อวันที่ ๑๔ – ๒๐ ตุลาคม ๒๕๔๕ มีผูสมัครรวมทั้งสิ้น ๓๒ คน 
แบงเปนสาขานิติศาสตร ๒๕ คน (เลือกไว ๓ คน) สาขารัฐศาสตร ๗ คน (เลือกไว ๑ คน) 
ปรากฏวาบรรดาผูสมัครมีทั้งอดีตประธานศาลฎีกา อดีตรัฐมนตรี อดีตปลัดกระทรวง
มหาดไทย และนักกฎหมายระดับสูงมากมาย และผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตรถาหากแยก
ยอยเปนผูสมัครสายกระบวนการยุติธรรมมีจํานวน ๑๐ คน ขาราชการทหาร ๔ คน ขาราชการ
สายปกครอง ๘ คน และนักวิชาการ ๓ คน สวนผูสมัครสาขารัฐศาสตรเปนอดีตขาราชการ 
๔ คน อดีตองคกรอิสระ ๑ คน และอดีตนักการเมือง ๒ คน ซึ่งคณะกรรมการสรรหาตอง
เสนอชื่อผูเหมาะสมสาขานิติศาสตร ๖ คน และสาขารัฐศาสตร จํานวน ๒ คน เพื่อใหวุฒิสภา
เลือกเหลือ ๓ และ ๑ คน ตามลําดับ ไดมีการวิพากษวิจารณถึงขอสังเกตและใหจับตามอง 
คณะกรรมการสรรหาฝายการเมือง ๔ คน หากเห็นพองตองกัน “ไมประสงค” หรือตองการ
จะ “กีดกัน” ผูสมัครผูใดคนหนึ่งแลวก็สามารถทําไดอยางงายดาย เพราะมีแตตัวแทนพรรค
การเมืองซีกรัฐบาลทั้งนั้น โดยไมมีซีกฝายคานแมเพียงคนเดียวไวถวงดุล หรือคานไวเลย 
จึงเห็นวาจุดนี้เปนจุดออนอยางยิ่งควรปรับปรุงแกไข แมจะมีคณะกรรมการสรรหา ฯ ฝาย
นักวิชาการที่มาจากคณบดีคณะนิติศาสตร ๔ คน และคณบดีคณะรัฐศาสตร ๔ คน รวม ๘ 
เสียง และมีประธานศาลฎีกา จะรวมกันออกเสียงวาคนคนนั้นมีความเห็นวาเหมาะสมมาก
เพียงใดก็ตาม แตผูสมัครรายดังกลาวก็หมดสิทธิที่จะติดอยูในโผรายชื่อที่เขาสูการคัดเลือก
ของวุฒิสภา “เทากับวาเสียงขางนอยมีพลังตอรองเหนือเสียงขางมาก” นั่นก็เทากับวาผูสมัคร
รายใดจะกาวผานดานของคณะกรรมการสรรหา ฯ ไดคงตองม ี “ฐานการเมือง” หนุนพอ
สมควรซึ่งสอดคลองกับกระแสวิพากษวิจารณวาการเมืองกําลังจะแสดงพลังแทรกแซงศาล
รัฐธรรมนูญ (Absolute Power) ใหเห็นเปนที่ประจักษในขณะที่มีกระแสในหมูมวลสมาชิก
วุฒิสภาวามีโผรายชื่อท่ีฝายการเมืองฝากมาทางสภาสูงดังขึ้นเรื่อย ๆ พรอมเตรียมจับตามองวา
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใหมที่จะไดมาจะเปนใครบางเปนไปตามที่มีขอมูลวาเคยใกลชิด
กับฝายการเมืองหรือไม และคนดีมีความรูและประสบการณสูงบางคนจะหลุดดังคาดการณ
ไวหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรอิสระตองการความเปนกลางและมีความเปนอิสระ
อยางแทจริง จะตองมาตกในสภาพอยางนี้คงไมได การปฏิรูปการเมืองและการปฏิรูประบบ
ราชการและหลักของรัฐธรรมนูญนิยมคงลมเหลวในที่สุด ตัวอยางกรณีเชนนี้เกิดขึ้นเมื่อมีการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๔ คน แทนที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่พนวาระไป ๔ คน 
ดังกลาวขางตน ซึ่งดําเนินการรับสมัครและสรรหาระหวางเดือนตุลาคม ๒๕๔๕ - เดือน
พฤศจิกายน ๒๕๔๕ ที่ผานมาโดย พล.ต.มนูญกฤต  รูปขจร ประธานวุฒิสภา ซึ่ง พล.ต.มนูญ



๑๕๐

ก ฤ ต  ก็ ย อ ม รั บ ว า ที่ ผ า น ม า ใ น ก า ร ส ร ร ห า ก ร ร ม ก า ร อ ง ค ก ร อิ ส ร ะ ก็ มี ก า ร
ล็อบบี้กันในระดับหนึ่ง ซึ่งกระแสสังคมก็วิตกกังวลเชนเดียวกับ พล.ต.มนูญกฤต เชนกัน

กระบวนการดําเนินการสรรหาโดยคณะกรรมการ ฯ ที่เปนตัวแทนพรรคการ
เมืองไดลงมติผูสมัครตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไปเรียบรอยแลว โดยมีการลงมติกันหลายครั้ง
ถึง ๑๙ ครั้ง จึงไดผูสมัครตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๘ คน จากทั้งหมด ๓๒ คน เพื่อสงให
วุฒิสภาพิจารณาโดยเปนผูทรงคุณวุฒิ สาขารัฐศาสตร๒ คน  ไดแก นายวิสุทธิ์  โพธิแทน 
(อดีตกรรมการเลือกตั้ง) และ พล.ต.อ.สุวรรณ  สุวรรณเวโช (อดีตที่ปรึกษาสํานักนายก
รัฐมนตรี)

สวนผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร อีก ๖ คน คือ นายประสิทธิ์  เอกบุตร 
(อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) นางเสาวนีย  อัศวโรจน (อาจารย
ประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) นายสุธี  สุทธิสมบูรณ (อดีตรองเลขาธิการ
นายกรัฐมนตรี) นายสมพงษ  วนาภา (อดีตเลขาธิการคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน หรือ 
B.O.I.) นายมานิต  วิทยาเต็ม (อดีตอธิบดีกรมศุลากากร) และนายสมบัติ  เดียวอิศเรศ (อดีต
อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญา)

ในการลงมติเลือกผูทรงคุณวุฒิ สาขารัฐศาสตรมีขอสังเกตวา นายวิสุทธิ์  
โพธิแทน ไดรับคัดเลือกในรอบแรก ๑๐ คะแนน สวน พล.ต.อ.สุวรรณ  สุวรรณเดโช ไดรับ
การคัดเลือกในรอบที่ ๓ ได ๑๐ คะแนน ขณะที่ นายยงยุทธ  วิชัยดิษฐ  อดีตปลัดกระทรวง
มหาดไทย ไดคะแนนเพียงคะแนนเดียวในรอบแรก สวนนายขจัดภัย  บุรุษพัฒน ไดเพียง
คะแนนเดียวในรอบแรก และในการลงมติเลือกผูทรงคณุวุฒิ  สาขานิติศาสตรมีการประชุม
ลับถึง ๒ ครั้ง ในรอบที่ ๑๐ และรอบที่ ๑๖ เนื่องจากไมมีใครไดคะแนนถึง ๑๐ คะแนน จนถึง
รอบที่ ๑๙ จึงได นางเสาวนีย  อัศวโรจน

อีกประการหนึ่งมีผูสมัคร ๒ รายที่ไดคะแนนเกือบทุกรอบ แตกลับไมไดรับ
การคัดเลือก เพราะคะแนนที่ไดไมถึง ๑๐ คะแนน คือ นายไชยวัฒน  สัตยาประเสริฐ ผู
พิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกา และนายปรีชา  ชวลิตธํารง อดีตรองปลัดกระทรวงการคลัง 
เพื่อนรวมรุนของ นายชวน หลีกภัย หัวหนาพรรคประชาธิปตย

เมื่อผลการสรรหาออกมาเปนเชนนี้ ก็มีเสียงวิพากษวิจารณจากวุฒิสมาชิกบาง
คนแสดงทาทีไมสบายใจมองไปวาอาจมีการฮั้วหรือล็อบบี้กันเกิดขึ้น เพราะผูสมัครหลายคน
ที่ตกรอบนั้นเปนบุคคลที่มีคุณสมบัติครบถวน เปนคนดี เดน ดัง และเปนบุคคลที่ประสบ



๑๕๑

การณทางกฎหมายสูง เหตุบุคคลเหลานั้นไมผานการสรรหาเปนบุคคลที่ฝายการเมืองไมชอบ
ใจใชหรือไม สวนผูไดรับการสรรหานั้นเปนบุคคลที่ฝายการเมืองชอบใจใชหรือไม

และยังมีการวิเคราะหเจาะลึกมีขอมูลของผูสมัครบางคนที่ถูกคาดการณไวจะ
เปนตัวเต็ง เชน พล.ต.อ.สุวรรณ  นั้นเคยเปนเลขาธิการสมาคมตํารวจ ซึ่งเคยเคลื่อนไหวลา
รายชื่อตํารวจทั่วประเทศเพื่อสนับสนุน พ.ต.ท.ดร.ทักษิณ ชินวัตร ใหดํารงตําแหนงนายก
รัฐมนตรีตอไป ในชวงกอนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยคดีซุกหุน และ นายสุธี  
นายมานิต และนายสมพงษ ที่ถูกมองและมีขอมูลวาเปนบุคคลที่มีความใกลชิดกับฝายการ
เมือง (รัฐบาล) เชนกัน สมาชิกวุฒิ (ส.ว.) สายรัฐบาลจะเทคะแนนเสียงให

อยาลืมวาที่ผานมาคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญหลายครั้งมีขอกังขาและถูก
วิพากษวิจารณติดตามมาถึงความไมชัดเจน ไมเปนกลาง รวมทั้งไมปลอดจากการแทรกแซง
ทางการเมือง

กระแสการถูกแทรกแซงและถูกครอบงําองคกรอิสระจากฝายการเมืองมีมาก
ขึ้นและมีปญหาเกิดขึ้นมาหลายครั้ง เชน การเลือกตั้งกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ 
(กทช.) ตองสะดุดลงโดยวุฒิสภามีมติสงเรื่องกลับใหผูรับผิดชอบไปสรรหาคณะกรรมการ
สรรหามาใหม และทางดานองคกรอิสระอื่น เชน ประธานกรรมการเลือกตั้ง (ก.ก.ต.) 
พล.อ.ศิรินทร  ธูปกล่ํา ตองพนจากเกาอี้ เพราะถูกศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดวาการดําเนิน
การของคณะกรรมการสรรหาของ ก.ก.ต. มิชอบดวยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากกรรมการสรรหา
ไมมีอํานาจไปตัดสิทธิผูสมัครที่ไดคะแนนนอยออกจากโผการพิจารณา สวนกระบวนการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคราวนี้ก็เกิดปรากฏการณเชนนั้นดังเห็นไดจากการที่คัดเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใหม ๔ คน โดยคัดจาก ๘ คน ที่เขารอบเพื่อใหวุฒิสภาพิจารณา
ดังรายช่ือขางตนนั้น โดยมีการบรรจุ เรื่องตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนี้เขาเปนเรื่องดวนใน
การประชุมวุฒิสภาในวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๒๕๔๖ กอนถึงวันประชุมหนึ่งสัปดาหไดมี
กระแสการล็อบบี้คะแนนเสียงกําลังเขมขนถึงขั้นมีการแจกโผวาที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
และมีการตรวจสอบหรือเช็กกําลังสายและกาํลังเสียงสมาชิกวุฒิสภา (ส.ว.) ที่ตอเชื่อมหรือ
เชื่อมโยงกันอยู

ประเด็นที่นาสนใจของการดําเนินการของกระบวนการสรรหาของคณะ
กรรมการสรรหาก็อยูที่อนุกรรมาธิการยกขึ้นมา คือ การลงคะแนนใหผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรที่ตองสรรหาใหได ๖ คนนั้น ซึ่งมีการลงคะแนนถึง ๑๙ รอบ โดยคณะกรรมการ
สรรหาฯ ขอประชุมลับ ๒ ครั้ง คือ รอบที่ ๑๐ และรอบที่ ๑๖ โดยไมมีการบันทึกการประชุม



๑๕๒

และภายหลังประชุมลับ นางเสาวนีย  อัศวโรจน ผูซึ่งไดคะแนนผานเกณฑในรอบที่ ๑๙ นั้น 
กับไมใชผูไดคะแนนในรอบตน ๆ ดูเหมือนเปนการสะทอนความตองการของกรรมการ
สรรหาจริง ๆ ซึ่งมีอนุกรรมาธิการเชิญกรรมการสรรหามาใหขอมูลก็พบวาในระหวางการ
ประชุมลับมีการพูดชัดชวนเปนเชิงสงเสริมผูสมัครที่เปนผูหญิง และมีการตกลงกันวาหาก
เลือกไมไดในรอบที่ ๒๐ จะเริ่มการสรรหาใหม

ประเด็นที่พบเหลานี้ทําใหคณะกรรมาธิการตองสรุปเปนขอเสนอแนะวา
วุฒิสภาไมควรสงเสริมใหมีการประชุมลับในระหวางกระบวนการลงคะแนนของคณะ
กรรมการสรรหาองคกรอิสระใด ๆ เพราะอาจเปดชองใหมีการกระทําหรือมีขอตกลงอันไม
เปนธรรม ใหคุณใหโทษ ไมโปรงใส และอาจไมเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ

ในที่สุดการประชุมวุฒิสภาเมื่อวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๒๕๔๖ ผลออกมาทําให
กระแสวิพากษวิจารณที่เกิดขึ้นหลังจากกระบวนการสรรหาในรอบ ๘ คนสุดทายสิ้นสุดลง 
เมื่อเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๕ และหนึ่งสัปดาหกอนจะถึงวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๒๕๔๖ 
ที่ผานมามีเคาวาจะเปนจริงตามกระแสวิพากษวิจารณตามนั้น เพราะการเลือกตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญแทนตําแหนงที่วางของผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ๓ คนนั้น ปรากฏวา ออกมา
ตามโผรายชื่อท่ีออกมาลวงหนา คือ  นายมานิต วิทยาเต็ม อดีตรองปลัดกระทรวงการคลัง  
นายสุธี สุทธิสมบูรณ อดีตรองเลขาธิการนายกรัฐมนตรี นางเสาวนีย  อัศวโรจน รองคณบดี
ฝายวิชาการ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร และผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร 
๑ คน ไดแก พล.ต.อ.สุวรรณ  สุวรรณเวโช อดีตผูชวยผูบัญชาการตํารวจแหงขาติ และที่
ปรึกษานายกรัฐมนตรี

เหตุการณในวันประชุมวุฒิสภาเมื่อวันที่ ๒๘ กุมภาพันธ ๒๕๔๖  สรุปได
ดังนี้ การประชุมเริ่มขึ้นเมื่อเวลา ๙.๔๕ นาฬิกา มี พล.ต.มนูญกฤต  รูปขจร ประธานวุฒิสภา
ทําหนาที่เปนประธานการประชุม โดยการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนตําแหนงที่วาง 
๔ ตําแหนงแยกเปนสาขานิติศาสตร ๓ ตําแหนง สาขารัฐศาสตร ๑ ตําแหนง ผูไดรับการ
เสนอชื่อสาขานิติศาสตร ไดแก นายมานิต วิทยาเต็ม นายประสิทธิ์ เอกบุตร นายสมบัติ 
เดียวอิศเรศ นายสุธี สุทธิสมบูรณ นายสมพงษ  วนาภา และนางเสาวนีย  อัศวโรจน สวน
สาขารัฐศาสตร มีนายวิสิทธิ์  โพธิแทนและ พล.ต.อ.สุวรรณ  สุวรรณเวโช เปนผูไดรับการ
เสนอชื่อ

นายเจิมศักดิ์  ปนทอง สมาชิกวุฒิสภากรุงเทพมหานคร ในฐานะประธาน
อนุกรรมาธิการ ตรวจสอบกระบวนการสรรหา  คณะกรรมาธิการสามัญตรวจสอบประวัติ



๑๕๓

และความประพฤติผูไดรับการเสนอชื่อเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดรายงานตอที่ประชุม
วาในกระบวนการตรวจสอบพบขอสังเกตหลายประการ เริ่มจากกรรมการในสวนพรรคการ
เมือง ๔ คน ลวนเปนผูแทนของพรรครวมรัฐบาล ไมมีตัวแทนพรรคฝายคาน เทากับวาหากมี
ผูสมัครรายใดที่พรรครวมรัฐบาลไมสนับสนุน ยอมไมไดรับการเสนอชื่อใหวุฒิสภาเลือก
เพราะตามรฐัธรรมนูญ มาตรา ๒๕๗ ระบุใหผูไดรับการเสนอชื่อจะตองไดคะแนนสามในสี่
ของคณะกรรมการสรรหาซึ่งมีทั้งหมด ๑๓ คน ซึ่งตองไดคะแนนเสียง ๑๐ เสียงขึ้นไป จึงมี
ขอเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย เพื่อเปนบรรทัดฐานตอไป นอกจากนั้นยังไมเห็นดวยกับ
การประชุมลับเพราะจะไมรูวาใครล็อบบี้บางหรือไม แตขอเสนอของนายเจิมศักดิ์  ปนทอง 
สมาชิกวุฒิสภาหลายคนไมเห็นดวย ในที่สุดหลังจากไดอภิปรายเปนเวลานานกวา ๒ ชั่วโมง 
พล.ต.มนูญกฤต  รูปขจร ไดยุติการอภิปรายพรอมสรุปใหวุฒิสภา กรรมาธิการมีสวนรวมของ
ประชาชนและกรรมาธิการอื่น ๆ ที่เกี่ยวของไดศึกษาขอสังเกตเรื่องการตั้งกรอบการทํางาน
ของคณะกรรมการสรรหาและมีประชุมลับเพื่อพิจารณารายงานของกรรมาธิการในสวนที่
เปนขอมูลลับ

หลังจากประชุมลับ ๓ ชั่วโมง วุฒิสภาไดลงคะแนนดวยวิธีลับในการเลือก
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผลปรากฏวาผูไดรับการเสนอชื่อใหเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
สาขานิติศาสตรแทนตําแหนงวาง ๓ คน คือ นางเสาวนีย  อัศวโรจน นายมานิต  วิทยาเต็ม 
และ นายสุธี  สุทธิสมบูรณ และแทนตําแหนงวาง ๑  คนในสาขารัฐศาสตร  คือ 
พล.ต.อ.สุวรรณ สุวรรณเวโช  การลงคะแนนในสาขานิติศาสตรครั้งเดียวผานทุกคนได
คะแนนเกินกึ่งหนึ่งเรียงจากคะแนนมากไปหานอย จํานวน ๓ คน เสร็จในรอบแรก

สวนการลงคะแนนในสาขารัฐศาสตรตองลงคะแนนถึง ๒ รอบ เพราะรอบ
แรกไมมีใครไดคะแนนเกินกึ่งหนึ่ง รอบแรกมี นายวิสุทธิ์ โพธิแทน ไดคะแนนนํา พล.ต.อ.
สุวรรณ  สุวรรณเวโช พอลงคะแนนในรอบที่ ๒ คะแนนของ พล.ต.อ. สุวรรณ  นํา นาย
วิสุทธิ์

มีขอสังเกตวาการลงคะแนนในรอบแรกของสาขารัฐศาสตรนั้น นายวิสุทธิ์ได
คะแนน ๙๘ คะแนน  พล.ต.อ.สุวรรณ ไดคะแนน ๙๒ คะแนน นั่นหมายความวา นายวิสุทธิ์
ไดคะแนนนํา ๖ คะแนน แตไมเกินกึ่งหนึ่ง ทําใหตองเลือกในรอบสอง แตกอนที่จะเลือกใน
รอบสอง วุฒิสภาไดนําผูสมัครสาขานิติศาสตรมาคัดเลือกกอน ซึ่งการเลือกในสาขา
นิติศาสตรนี้ ทําใหระยะเวลาเนิ่นนานออกไป และในชวงระหวางนี้เองไดมีนักการเมืองซีก
รัฐบาลพยายามล็อบบี้ ส.ว. บางคน ซึ่งปรากฏวาในการเลือกในรอบที่สองมี ส.ว. บางคนหาย
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ไป ผลจากการลงคะแนนปรากฏวา นายวิสุทธิ์ได ๘๙ คะแนน (ตํ่ากวารอบแรก ๙ คะแนน) 
พล.ต.อ.สุวรรณได ๙๒ คะแนน (เทาเดิมกับรอบแรก) นั่นก็หมายความวา พล.ต.อ.สุวรรณได
รับคัดเลือกเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสาขารัฐศาสตรโดยชนะนายวิสุทธิ์ ๓ คะแนนปรากฏ
การณเชนนี้แสดงใหเห็นวากระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยังมีจุดออนทําให
ฝายการเมืองเขามาแทรกแซงได ถาตองการจะทําเชนนั้น ดังนั้นคุณสมบัติและกระบวนการ
สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ไดกําหนดไวยังตองปรับปรุงและแกไข เพื่อใหไดผูที่จะมา
ดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีความเหมาะสมกับสถานะ บทบาทและอํานาจหนาที่
ที่จะตองปฏิบัติงานในหนาที่ในองคกรที่ประชาชนและสังคมคาดหวังไวสูง แตอยางไรก็ตาม
ก็ตองใหความเปนธรรมกับผูไดรับคัดเลือกเหลานั้นดวย โดยคอยดูผลงานการพิจารณา
และการวินิจฉัยในกรณีตาง ๆ ที่จะเกิดขึ้น เชน คําวินิจฉัยสวนตัว วาจะออกมาในรูปแบบใด 
ตอไป

ในสวนประเด็นการแทรกแซงในการปฏิบัติหนาที่นั้น   นายอิสสระ 
นิติทัณฑประภาศ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ไดพูดถึงปญหาการตีความการดํารงตําแหนงของ 
๙ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีการพูดวาเขาขายพนวาระลงและทายสุดก็พนวาระแตเฉพาะ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เขามาในวาระเริ่มแรกดํารงตําแหนงไดเพียงครึ่งวาระคือ ๔ ปครึ่ง 
โดยไมนับรวมถึง ๕ ตุลาการที่มาจากสายการประชุมใหญของศาลฎีกา การตีความ ดังนี้ เปน
ขอยุติ โดยการตีความของศาลรัฐธรรมนูญและเปนการผลักดันแนวการตีความโดยศาล 
รัฐธรรมนูญโดยแท ทําใหฝายการเมือง (วุฒิสภา) ตองหยุดแสดงความคิดเห็นที่แตกตางเลิก
ราไป ปรากฏการณที่เกิดขึ้นนี้ผูศึกษาวิจัย เห็นวา เปนการแทรกแซงศาลรัฐธรรมนูญอยาง
หนึ่ง นายอิสสระ นิติทัณฑประภาศ ไดกลาวกอนเกษียณอายุปรากฏในหนังสือพิมพมติชน 
ฉบับวันที่ ๑๖ กันยายน ๒๕๔๕ ฉบับที่ ๘๙๕๖ วา “ตลอดระยะเวลาที่ทํางานมาจนใกล
เกษียณ เหนื่อยกายไมคอยมี แตเหนื่อยใจเปนที่สุด บางคนก็ขอใหชวยโนนชวยนี่ แตเราตอง
ทําไปตามเนื้อผา เราไปทําอะไรไมได บางทีเขาก็มาเอง สวนใหญเปนคดีใหญ เปนคดีที่
เกี่ยวของกับคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ (ป.ป.ช.) นั่นแหละ แต
ก็ตองวาไปตามเนื้อผา ตอไปนี้ผมคงไมไดทําอีกแลว” นั่นแสดงถึงหรือบงบอกถึง “สภาวะ
กดดัน” ที่มาจากขุมขายทางการเมืองที่มีผลประโยชนไดเสียกับการวินิจฉัยคดีของศาล
รัฐธรรมนูญอยางไมตองสงสัย ดังนั้น คุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญตองมีที่มาที่โปรงใส เปนกลาง มีความเปนอิสระและคุณธรรม จริยธรรม ของ
ตุลาการอยางแทจริง จึงจะตอสูกับการแทรกแซงจากองคกรภายในและภายนอกไดอยาง
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องอาจ และสรางความยุติธรรมใหสังคมไดอยางสมความภาคภูมิและสถานะและศักดิ์ศรีที่
สูงสงไดอยางทรนงเปนที่พ่ึงที่หวังของประชาชนและสังคมไดอยางแทจริง

๖.๒  ขอเสนอแนะ
จากการศึกษาเห็นวาในสภาพและสถานการณปจจุบันองคประกอบตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญที่มีอยูนี้เปนการเหมาะสมแลวสวนเกี่ยวกับปญหาคุณสมบัติและกระบวน
การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพบวาคุณสมบัติและกระบวนการสรรหาตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญบางประการยังไมเหมาะสม  สมควรไดรับการปรับปรุงแกไขดังตอไปนี้

๖.๒.๑  คุณสมบัติตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาควร
ใหผูสมัครคัดเลือกแสดงผลงานดานวิชาการทางกฎหมาย เชน การเขียนบทความทาง
กฎหมาย หนังสือวิชาทางกฎหมาย นอกเหนือจากการประกอบอาชีพเปนผูพิพากษา

๖.๒.๒  เนื่องจากการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูพิพากษาใน
ศาลฎีกา และศาลปกครองสูงสุด โดยมติที่ประชุมใหญ โดยวิธีการลงคะแนนลับ ซึ่งเห็นวา
เสี่ยงตอการล็อบบี้ และเกิดการหาเสียงและฮั้วกัน โดยขาดการตรวจสอบจากองคประชุมของ
ที่ประชุมใหญทําใหบุคคลที่มีเพ่ือนและพวกมากไดมาโดยขาดคุณภาพ ขาดคุณสมบัติที่
เหมาะสม เชนไมมีการตรวจสอบถึงประวัติสวนตัวและคุณสมบัติในเชิงลึก ทําใหบุคคลที่มี
ปญหาผานการคัดเลือก ดังนั้นควรมีอนุกรรมการของผูพิพากษาในศาลฎีกา หรือศาลปกครอง
สูงสุดแลวแตกรณี กลั่นกรองชั้นหนึ่งกอนคอยนําเขาสูที่ประชุมใหญพิจารณาอีกครั้ง ถึงผาน
การตรวจสอบโดยละเอียดแลว จึงนําเสนอตอวุฒิสภาพิจารณาเสนอโปรดเกลา ฯ แตงต้ัง
ตอไป

๖.๒.๓  ผูที่สมัครตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผูพิพากษาในศาลฎีกาควร
เปนผูที่มีความรู ความเขาใจทางกฎหมายมหาชนและไดรับปริญญาบัตรหรือประกาศนียบัตร
ทางกฎหมายมหาชนดวยเพราะจะเห็นไดจากวินิจฉัยคดีหรือคําวินิจฉัยท่ี ๓๖/๒๕๔๒ (กรณี
ที่วินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของ นายเนวิน  ชิดชอบ ไมสิ้นสุดลง) แมตามความเห็นของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเกือบทุกคนใหสัมภาษณจะกลาววาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
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แตละคนมีความเปนอิสระ75 ในการพิจารณาวินิจฉัยไมเกาะกลุมกันและไมถือวามาจากสี
เดียวกันหรือจากแหลงเดียวกันก็ตาม แตในสถานการณที่เกิดขึ้นตอคําวินิจฉัยในเรื่องนี้จะ
เห็นวามีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญบางกลุมนําบทบัญญัติของกฎหมายอาญาและประมวล
วิธีพิจารณาความอาญามาใชตีความหักลางตอหลักหรือบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปน
กฎหมายสูงสุด ทําใหความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเสื่อมคาลงไป และยังอาจสง
ผลกระทบตอความเชื่อมั่นศรัทธาของประชาชนที่มีตอศาลรัฐธรรมนูญ เชนไมยอมรับวาเปน
ศาลที่ใหความยุติธรรมอยางแทจริง ไมยอมรับเปนบรรทัดฐานหรือเปนแบบอยาง ประชาชน
เสื่อมความศรัทธาไมเหมือนดั่งศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาที่ทําหนาท่ีเปนศาลรัฐธรรมนูญ
ไดรับการยกยองจากประชาชน

๖.๒.๔  ควรแกไขบทบัญญัติรัฐธรรมนูญใหที่ประชุมใหญผูพิพากษาศาล
ฎีกาและศาลปกครองสูงสุด สามารถคัดเลือกผูพิพากษาในศาลฎีกาไดมากกวา ๕ คน อาจเปน 
๑๐ คน  เพื่อใหวุฒิสภาคัดเลือกไว ๕ คน ศาลปกครองสูงสุดสามารถคัดเลือกไดมากกวา 
๒ คน อาจเปน ๔ คน เพื่อสงไปใหวุฒิสภาคัดเลือกไว ๒ คน เพื่อเสนอตอวุฒิสภา หรือทูล
เกลา ฯ ถวายคําแนะนําตอพระมหากษัตริย เพื่อทรงโปรดเกลาฯ แตงตั้งตอไป เพราะปจจุบัน
ศาลฎีกาเสนอตอวุฒิสภาเพื่อโปรดเกลาฯ ไดเพียง ๕ คน ศาลปกครองสูงสุดเสนอไดเพียง 
๒ คนเทากับโควตาที่มีอยู ซึ่งดูเหมือนหนึ่งวาวุฒิสภาถูกมัดมือชก

๖.๒.๕  การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจากผูทรงคุณวุฒิ สาขานิติศาสตร 
และสาขารัฐศาสตร โดยคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาคณะหนึ่ง
ประกอบไปดวยประธานศาลฎีกา คณบดีคณะนิติศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบันอุดมศึกษา
ของรัฐทุกแหง ซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน คณบดีคณะรัฐศาสตรหรือเทียบเทาของสถาบัน
อุดมศึกษาของรัฐทุกแหงซึ่งเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน และผูแทนพรรคการเมืองทุกพรรคที่
มีสมาชิกเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร พรรคละ ๑ คน ซึ่งใหเลือกกันเองใหเหลือ ๔ คน นั้น
ในความเปนจริงแลวในสวนตัวแทนพรรคการเมืองนั้นเมื่อมีการเลือกกันเองปรากฏวาพรรค
การเมืองซีกรัฐบาลจะล็อบบี้หรือฮั้วกัน ทําใหตัวแทนพรรคการเมือง ๔ คนนั้นเปนซีกของ
พรรครวมรัฐบาลทั้งสิ้น ฝายคานไมมีโอกาสเขามาคานอํานาจเลย ทําใหเปนจุดออนทําให
ฝายการเมืองเขาแทรกแซงศาลรัฐธรรมนูญไดหากตองการทําเชนนั้นทําใหศาลรัฐธรรมนูญ

                                                       

75 วิรัช  วิรัชนิภาวรรณ,  การวิเคราะหคําวินิจฉัยของศาลและตุลาการศาลรัฐธรรมนู
ญ , หนา ๑๓๓๒.



๑๕๗

เสียความเปนกลางและไมมีอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยคดี และหากตัวแทนพรรคการเมือง
ซีกรัฐบาลที่เขามาเปนกรรมการสรรหาทั้ง ๔ คน รวมตัวเปนฮั้วกัน ก็อาจเกิดการสกัดกั้น
ผูสมัครเพื่อคัดเลือกเปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งที่เขาไมชอบก็ได จะเห็นได
จากคราวสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในชั้นคณะกรรมการสรรหา ฯ เมื่อเดือนตุลาการ 
๒๕๔๕ และเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๕ ที่ผานมา เกิดการลงคะแนนกันหลายรอบ รวมถึง 
๑๙ รอบ จึงไดผูสมัครตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ๘ คน จากทั้งหมด ๓๒ คน เพื่อสงใหวุฒิสภา
พิจารณา ดังนั้น เพ่ือแกไขปญหาที่เกิดขึ้น เชนนี้ เห็นควรแกรัฐธรรมนูญ กําหนดให
องคประกอบของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในสวนตัวแทนพรรคการ
เมืองเดิมมี ๔ คน เพิ่มใหมีตัวแทน พรรคการเมืองฝายคานอีก ๑ คน รวมเปน ๕ คน หรืออีก
แนวทางหนึ่ง ใหมีตัวแทนพรรคการเมืองซีกฝายรัฐบาล ๒ คน และตัวแทนพรรคการเมือง
ฝายคาน ๒ คน รวม ๔ คน เปนกรรมการสรรหาฯ ในนามตัวแทนพรรคการเมือง เพื่อแก
ปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาวไดอีกทางหนึ่ง

อนึ่งก็ยังมีแนวคิดหนึ่งที่วาคณะกรรมการสรรหาฯ ถาไมมีตัวแทนจากพรรค
การเมืองเลย จะดีหรือไม ในประเด็นนี้มีหลักการวาเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเปนศาลที่มี
ความเกี่ยวของกับองคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญเปนศาลที่ตองใชผูรูในทางกฎหมายมหาชน 
เศรษฐกิจ สังคม การเมือง และการปกครอง การนําผูพิพากษาหรือนักกฎหมายมาทําหนาที่
เปนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ มีจุดแข็งตรงที่ไดวิธีการ รูปแบบในการเขียนคําวินจิฉัยและดาน
การใชนิติวิธี76  ตุลาการฯ ที่มาจากผูมีประสบการณทางการเมือง การปกครอง ทําใหไดนํา
ประสบการณทางการเมือง การปกครองมาบูรณาการขอมูลและขอเท็จจริงเชื่อมโยงกับหลัก
แนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย ทําใหการเขียนคําวินิจฉัยสอดคลองตองกันกับสภาพความเปน
จริงในสังคมไดอยางสมเหตุสมผลในทํานองเดียวกัน ในสภาพสังคมและสถานการณบาน
เมืองของไทยในปจจุบันน้ียังมีความจําเปนที่ตองมีตัวแทนพรรคการเมืองใหมีสิทธิเลือก
ตุลาการฯ ได เห็นไดจากในตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คือ
ผูพิพากษาศาลยุติธรรมสูงสุด ซึ่งแตงตั้งโดยประธานาธิบดีและในเบื้องตนผูพิพากษาศาล
ยุติธรรมเหลานั้นมาจากการเลือกตั้ง  นั่นหมายความวาคงไมพนเรื่องของการเมืองเขามามี
สวนรวมในการสรรหาฯ โดยทางออม สาธารณรัฐออสเตรียใหรัฐบาลเปนผูเลือกตั้งเขามา 

                                                       

76 สัมภาษณ  บรรเจิด สิงคะเนติ, อาจารยพิเศษคณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๕ มีนาคม ๒๕๔๖



๑๕๘

๘ คน สภาผูแทนราษฎรเลือกตั้งเขามา ๓ คน และสภาผูแทนรัฐเลือกเขามาอีก ๓ คน รวม ๑๔ 
คน สรุปไดวาสาธารณรัฐออสเตรียฝายการเมืองก็มีสิทธิเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดเชน
กัน ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาจากผูพิพากษาอาชีพ โดย
ใหสภาผูแทนราษฎรเลือกองคคณะละ ๒ คน เปนการเลือกโดยทางออม โดยสภาผูแทน
ราษฎรจะตองเลือกคณะกรรมการขึ้นมาคณะหนึ่ง ทําหนาที่เปนคณะกรรมการในการเลือก
ประกอบดวยสมาชิกจํานวน ๑๒ คน โดยใหแตละพรรคการเมืองเปนผูเสนอ ซึ่งแนวคิดนี้
ประเทศไทยก็ไดนํามาปรับใชในสวนคณะกรรมการสรรหาตุลาการจากผูทรงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตรและสาขารัฐศาสตร ในสวนผูแทนพรรคการเมือง (ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๗๕) 
สาธารณรัฐอิตาลีกําหนดใหองคกรหลักของประเทศ เชน องคกรทางบริหาร ตุลาการ และนิติ
บัญญัติ สามารถเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนญูไดองคกรละ ๕ คน สามองคกรก็เลือกไดรวม
ทั้งสิ้น ๑๕ คน  และประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ผูมีอํานาจแตงตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญมี ๓ 
คน คือประธานาธิบดี ประธานสภาผูแทนราษฎรและประธานวุฒิสภา ซึ่งมาจากฝายการเมือง
ทั้งสิ้น การที่ประเทศไทยใหฝายการเมืองมีสิทธิเลือกตุลาการจึงเหมาะสมและเปนไปตาม
แนวทาง เฉกเชนเดียวกับนานาอารยะประเทศดังกลาว  อนึ่งการใหตัวแทนพรรคการเมือง
เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได ทําใหรูถึงความรูสึกและความตองการของประชาชนและ 
พรรคการเมืองเหลานั้น จะเลือกบุคคลเชนไรมาดํารงตําแหนงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งจะ
เปนตัวบงชี้สะทอนถึงสภาพความเปนจริงของสังคม และแสดงถึงความเจริญกาวหนาของ
ประเทศนั้นดวย
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ศาสตราจารยไพโรจน   ชัยนาม.  กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร จัดพิมพ เมื่อกันยายน ๒๕๓๕.

สมใบ  มูลจันที.  คณะกรรมาธิการตาม ม. ๑๓๕ ของศาลรัฐธรรมนูญกับการสรรหาผูดํารง
ตําแหนงในองคกรตามรัฐธรรมนูญ วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปที่ ๓ เลมที่ ๘,
มกราคม - เมษายน ๒๕๔๔.

อภิสัคค  พรหมสวาสดิ์. ความเปนอิสระของผูพิพากษา วารสารสมาคมนิติศาสตร.
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ปที่ ๑ ฉบับที่ ๒ มกราคม - มีนาคม ๒๕๓๖.

อมร  จันทรสมบูรณ.  การกอเกิดแนวคิดของการกําเนิดศาลรัฐธรรมนูญ การปฏิรูปการเมือง
ทางออกประเทศไทย ตุลาคม ๒๕๓๙.
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๑๖๒

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ

นายอาภาพงศ  กฤตเวทิน  เกิดเมื่อวันที่ ๒๑ กุมภาพันธ ๒๔๙๑ ที่จังหวัด
บุรีรัมย สําเร็จการระดับมัธยมศึกษาปที่ 3 จากโรงเรียนพุทไธสง ระดับมัธยมศึกษาปที่ 5 
(แผนกวิทยาศาสตร) จากโรงเรียนราชสีมาวิทยาลัย ระดับประกาศนียบัตรวิชาชีพชั้นสูง และ
ประกาศนียบัตรประโยคครูมัธยม จากสถาบันเทคโนโลยีราชมงคล ระดับปริญญาตี บริหาร
ธุรกิจบัณฑิต และนิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช และสําเร็จการศึกษา
ระดับปริญญาโท พัฒนบริหารศาสตรมหาบัณฑิต(ทางพัฒนาสังคม) จากสถาบันบัณฑิต    
พัฒนบริหารศาสตร ปการศึกษา ๒๕๓๖ และเขาศึกษาระดับปริญญาโท นิติศาสตร  
มหาบัณฑิต  (ภาควิชากฎหมายมหาชน)  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  เมื่อป 
๒๕๔๒  ปจจุบันดํารงตําแหนงผูอํานวยการสถานพินิจและคุมครองเด็กและเยาวชน
กรุงเทพมหานคร กรมพินิจและคุมครองเด็กและเยาวชน  กระทรวงยุติธรรม
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