
 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการได้มาซ่ึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
และหลกัประกนัการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

ที่เหมาะสมกบัประเทศไทยและแนวทางแก้ไข 
 

 ในปัจ จุบันประ เทศไทยมีการบังคับใช้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย                      
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 และรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้มีการก าหนดเน้ือหาให ้          
ศาลรัฐธรรมนูญยงัคงปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไป ถึงแมจ้ะมีการท ารัฐประหารและไดมี้การประกาศยกเลิก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ดงันั้น ในอนาคตหากประเทศไทยไดมี้การ
ประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัถาวร มีแนวโนม้ท่ีประเทศไทยยงัมีความจ าเป็น
ท่ีจะตอ้งก าหนดให้มีองคก์รในการท าหนา้ท่ีตรวจสอบและตีความรัฐธรรมนูญโดยองคก์รดงักล่าว 
คือ ศาลรัฐธรรมนูญ อีกทั้ ง  การด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญจะต้องอาศัยกลไกส าคัญ               
ในการท างานขององคก์ร โดยเฉพาะอยา่งยิ่งกลไกท่ีส าคญัมากท่ีสุดท่ีจะช่วยท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ท าหน้าท่ีได้ตามแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ คือ คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   
และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ นัน่เอง 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูเ้ขียนจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดจาก   
การท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นผู ้บังคับใช้กฎหมายและเป็นกลไกส าคัญ             
ในการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ โดยผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงปัญหาทางกฎหมายและขอ้เท็จจริง
ท่ีเกิดจากการท าหนา้ท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในอดีตของประเทศไทย เพื่อท าให้สามารถ 
หาแนวทางในการวางรากฐานทางกฎหมายท่ีเหมาะสมในประเทศไทย และเป็นการป้องกนัปัญหา
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในอนาคต ดงัต่อไปน้ี  
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4.1 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับคุณสมบัติ ที่มา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ         
และแนวทางการแก้ไขปัญหา  
 นับตั้ งแต่ประเทศไทยมีการจัดตั้ งองค์กรเพื่อท าหน้า ท่ีควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยเฉพาะ ซ่ึงในปัจจุบันองค์กรดังกล่าว เรียกว่า ศาลรัฐธรรมนูญ          
โดยมีการก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรท่ีมีความส าคญัในการปฏิบติัหน้าท่ีตามพนัธกิจ      
ท่ีก าหนดโดยรัฐธรรมนูญ เพื่อท าหน้าท่ีรักษาหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ          
ทั้งยงัเป็นองคก์รท่ีท าหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้เกิดข้ึนจริงตามเจตนารมณ์
ของรัฐธรรมนูญ รวมถึงยงัเป็นองค์กรท่ีมีหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ีขาดและควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตลอดจนยงัเป็นองค์กรท่ีควบคุมการกระท าของรัฐให้อยู่ภายใตก้รอบ   
ของกฎหมาย โดยจากการศึกษาการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ พบว่า ในการด าเนินงาน        
และการบังคับใช้กฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ จะต้องอาศัยการท าหน้าท่ีของคณะตุลาการ          
ศาลรัฐธรรมนูญในการวนิิจฉยัช้ีขาดคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัรัฐธรรมนูญ นัน่เอง 
 จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นกลไกส าคญั  
ในการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ เพราะหากคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่มีคุณสมบติัและ
ความเช่ียวชาญเพียงพอท่ีจะสามารถท าหน้าท่ีได้ตามเจตนารมณ์ในการจดัตั้ งศาลรัฐธรรมนูญ  
จะส่งผลกระทบต่อการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญซ่ึงถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ดงันั้น ผูเ้ขียน 
จึงขอกล่าวถึงปัญหาทางกฎหมายท่ีเ ก่ียวตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองคุณสมบัติ  ท่ีมา              
และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 
 4.1.1 ปัญห าท า ง กฎหม า ย เ ก่ี ย วกับ คุณสมบั ติ  ท่ี ม า  แ ล ะสั ด ส่ วนขอ ง ตุ ล า ก า ร                          
ศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย  
  ปัจจุบันได้มีการท า รัฐประหารในประเทศไทย เ ม่ือว ันท่ี  22 พฤษภาคม 2557                  
โดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และไดมี้การประกาศยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550 ไปแลว้ แต่ยงัมีการก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญและคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไป โดยการปฏิบติัท่ีของศาลรัฐธรรมนูญและคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าว
ไดถู้กก าหนดในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 
วา่ เม่ือไม่มีบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีบงัคบัแก่กรณีใด ให้กระท าการนั้นหรือวินิจฉยักรณีนั้นไป
ตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์ทรงเป็น
ประมุข แต่ประเพณีการปกครองดงักล่าวตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี ในกรณีท่ีมีปัญหา
เก่ียวกบัการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหน่ึงเกิดข้ึนในวงงานของสภานิติบญัญติัแห่งชาติ  
ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู ้วินิจฉัยช้ีขาด หรือเม่ือมีกรณีท่ีเกิดข้ึนนอกวงงานของสภา 
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นิติบญัญติัแห่งชาติ คณะรักษาความสงบแห่งชาติ คณะรัฐมนตรี ศาลฎีกา หรือศาลปกครองสูงสุด
จะขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัช้ีขาดก็ได ้แต่ส าหรับศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดให้กระท าได้
เฉพาะเม่ือมีมติของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  
และเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัการพิจารณาพิพากษาคดีนอกจากน้ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
(ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 ยงัไดก้ าหนดการท าหนา้ท่ีของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาในศาลต่าง ๆ 
โดยก าหนดให้ผูพ้ิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในพระปรมาภิไธย
พระมหากษตัริยใ์หเ้ป็นไปโดยยติุธรรมตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า  ถึงแม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557 จะไดก้ าหนดการท าหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญและคณะตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญไวก้็ตาม แต่ก็มิไดก้  าหนดคุณสมบติั ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ไวเ้ป็นการเฉพาะ เน่ืองจากในอนาคตหากมีการบงัคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย       
ฉบบัถาวรจะต้องมีการก าหนดกฎหมายหรือบทบญัญติัทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับคุณสมบติั ท่ีมา      
และสัดส่วนของผูท่ี้จะเข้ามาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่         
ท่ีจะมีผลบงัคบัใช้ ดงันั้น จากการท่ีกฎหมายยงัไม่ไดมี้การก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบัคุณสมบติั 
ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส่งผลท าให้ผูเ้ขียนจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งศึกษา
หลกัการ แนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญและการท าหนา้ท่ีของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนจะตอ้งศึกษาปัญหาท่ีเกิดจากการท าหนา้ท่ี อีกทั้งศึกษาคุณสมบติัและท่ีมา
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นการวางรากฐานและเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสม เพื่อการ
ก าหนดแนวทางการไดม้าและคุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใหก้บัประเทศไทยในอนาคต 
  จากการศึกษาปัญหาท่ีเ ก่ียวกับคุณสมบัติ ท่ีมา และสัดส่วนของผู ้ซ่ึงจะเข้า รับ              
การคัดเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย พบปัญหาเก่ียวกับ            
การก าหนดคุณสมบติัความเช่ียวชาญ และสัดส่วนของผูเ้ช่ียวชาญในคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในอดีต อาทิ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ไดก้  าหนดคุณสมบติั
ของผูซ่ึ้งจะเขา้รับการคดัเลือกเขา้มาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ โดยจากการศึกษาเน้ือหา
ของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญดังกล่าว พบว่า มีพฒันาการทางกฎหมายและแนวคิดเก่ียวกับ         
การก าหนดคุณสมบติัและความเช่ียวชาญของผูซ่ึ้งจะเขา้รับการคดัเลือกเขา้มาด ารงต าแหน่งตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผูเ้ขียนขอพิจารณาเปรียบเทียบพฒันาการทางกฎหมายในกรณีดงักล่าว ดงัต่อไปน้ี 
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  1. พิจารณาในแง่องค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ พบว่า รัฐธรรมนูญ                 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ได้ก าหนดองค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ               
มีจ  านวน 15 คน ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก าหนด
องคป์ระกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ านวน 9 คน  
  2. พิ จ า รณา ในแ ง่ ท่ี ม าของ ตุ ล า ก ารศ าล รัฐธ รรม นูญ  พบว่ า  รั ฐ ธรรม นูญ                      
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มีการก าหนดให้เฉพาะผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์            
และผูท้รงคุณวฒิุสาขารัฐศาสตร์เท่านั้น เป็นผูมี้คุณสมบติัในการสมคัรเขา้รับการคดัเลือกเป็นตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึง เ ม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกับเ น้ือหาของบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ                  
แห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ท่ีมีการเปิดโอกาสให้กบัผูท้รงคุณวุฒิในสาขาต่าง ๆ 
สามารถ มีคุณสมบติัท่ีจะได้รับการคดัเลือกเขา้มาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมากข้ึน 
โดยเน้ือหาของรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวไดมี้การก าหนดให้มีผูท้รงคุณวุฒิ ไดแ้ก่สาขานิติศาสตร์ 
สาขารัฐศาสตร์ สาขารัฐประศาสนศาสตร์ หรือสาขาสังคมศาสตร์อ่ืน ๆ ซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญ
ทางดา้นการบริหารราชการแผน่ดิน  
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น เม่ือพิจารณาเน้ือหาของกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการก าหนด        
คุณสมบัติ ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีถูกก าหนดไว้ตามบทบัญญัติ               
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในอดีต พบว่า ถึงแมรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย      
ในอดีตจะมีพัฒนาการทางกฎหมาย เ ก่ียวกับคุณสมบัติ  ท่ีมา  และสัดส่วนของตุลาการ                    
ศาลรัฐธรรมนูญของผูท่ี้จะเขา้รับการคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ก็ยงัพบ
ปัญหาท่ี เ กิดจากการก าหนดคุณสมบัติและความเช่ียวชาญของผู ้ด ารงต าแหน่งตุลาการ                  
ศาลรัฐธรรมนูญ ตัวอย่างเช่น ในระหว่างมีการบังคับใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2550 หากพิจารณาคุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีกฎหมายก าหนด        
จะพบว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ท่ีมีการบงัคบัใช้ในอดีตมีการ
ก าหนดท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้มาจากผูพ้ิพากษาในศาลฎีกา จ านวน 3 คน ตุลาการ      
ในศาลปกครองสูงสุด จ านวน 2 คน ผูท้รงคุณวฒิุในสาขานิติศาสตร์ จ านวน 2 คน และผูท้รงคุณวุฒิ
ในสาขารัฐศาสตร์และสาขาอ่ืน จ านวน 2 คน เม่ือพิจารณาท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ          
กบัการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ       
จะพบว่าอ านาจหน้าท่ีท่ีกฎหมายก าหนดในการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะเน้น          
การท าหน้าท่ีเก่ียวกับการตีความโดยนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนและการตรวจสอบความชอบ      
ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รวมถึงการตีความและวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาท่ีเก่ียวกบัความขดัแยง้       
ทั้งในดา้นอ านาจหน้าท่ี ตลอดจนการวินิจฉัยช้ีขาดในเร่ืองสมาชิกภาพและคุณสมบติัของสมาชิก
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รัฐสภา และคณะรัฐมนตรี นอกจากน้ียงัมีหน้าท่ีในการวินิจฉัยการจดัท าหนังสือสัญญาระหว่าง
ประเทศวา่ขดัต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงการท าหนา้ท่ีดงักล่าวตามท่ีกฎหมายก าหนด
ลว้นตอ้งอาศยัความรู้ความสามารถและความเช่ียวชาญในกฎหมายมหาชนเป็นการเฉพาะ ดงัท่ีกล่าว
มาขา้งตน้จะเห็นไดว้า่ ความรู้ความสามารถและความเช่ียวชาญในดา้นกฎหมายมหาชนจึงถือเป็น
สาระส าคญัอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งน ามาพิจารณาเก่ียวกบัการก าหนดคุณสมบติัของการคดัเลือกผูท่ี้จะเขา้
มาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็นล าดบัแรกในกระบวนการสรรหาผูด้  ารงต าแหน่ง     
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
  อย่างไรก็ตาม เม่ือน าข้อมูลดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้มาวิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาเก่ียวกับ 
คุณสมบติั ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย จะพบว่าในตุลาการ
จ านวน 9 คน จะมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากผูพ้ิพากษาในระบบศาลยุติธรรมซ่ึงเป็น
ผูเ้ช่ียวชาญในระบบกฎหมายเอกชนถึง 3 คน ซ่ึงการท างานของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจาก      
ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาดงักล่าวไม่สามารถรับรองไดว้่าจะท าให้ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงมีความรู้   
และความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายเอกชน ซ่ึงการท างานในระบบศาลยุติธรรมใชก้ฎหมายเอกชน
เป็นหลกั เม่ือมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะมีความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชน 
ส่วนในกรณีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากการเลือกของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด
จ านวน 2 คน หากพิจารณาในองค์ประกอบภายนอก เห็นได้ว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 2 ท่าน
ดงักล่าว ซ่ึงมาจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเป็นผูเ้ช่ียวชาญด้านกฎหมายมหาชนมากท่ีสุด       
ในบรรดาจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด เน่ืองจากตุลาการศาลปกครองเป็นผูท่ี้ใชอ้  านาจ
และบงัคบัใชก้ฎหมายในการท าหนา้ท่ีหรือปฏิบติัหนา้ท่ีในระบบกฎหมายมหาชนโดยตรง แต่หาก
พิจารณาองค์ประกอบภายในของการก าหนดคุณสมบัติ ตุลาการศาลปกครองสูง สุด                      
ตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองสูงสุด และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในมาตรา 13 
ก าหนดว่า “เป็นผูท้รงคุณวุฒิในสาขานิติศาสตร์ รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ 
สังคมศาสตร์ หรือในการบริหารราชการแผ่นดิน” และมีคุณสมบติัอ่ืนอย่างหน่ึงอย่างใด เช่น        
“(ค) รับราชการหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาศาลฎีกาหรือเทียบเท่าหรือ      
ตุลาการพระธรรมนูญศาลทหารสูงสุด” จะเห็นไดว้า่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดท่ีอาจไดรั้บคดัเลือก
มาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น อาจจะมีแนวโนม้เป็นผูท่ี้มีคุณสมบติัท่ีมิใช่ผูท้รงคุณวุฒิในสาขา
นิติศาสตร์ หรือมีความเช่ียวชาญในดา้นการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนวิธีพิจารณา
ของศาลมาก่อนก็เป็นได ้
 



128 

 

  เม่ือพิจารณาในกรณีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากสัดส่วนของผูท้รงคุณวุฒิ 
ในสาขารัฐศาสตร์ หรือสาขาอ่ืน ๆ จ านวน 2 คน จะเห็นไดว้่า ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจาก
สัดส่วนดังกล่าวมีแนวโน้มท่ีจะเป็นผูท่ี้ไม่มีความเช่ียวชาญในด้านกฎหมายมหาชนโดยตรง 
อย่างแน่นอน เน่ืองจากบทบญัญติัของกฎหมายมีเจตนารมณ์จะให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
มีองค์ประกอบของผู ้เ ช่ียวชาญในหลากหลายสาขาอาชีพ  ดังนั้ นจึงมีการก าหนดสัดส่วน 
ของผูท้รงคุณวุฒิในสาขาอ่ืน ๆ ท่ีมิใช่ผูเ้ช่ียวชาญในสาขานิติศาสตร์ ในกรณีสุดทา้ย คือ กรณีตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีสัดส่วนมาจากผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ เม่ือพิจารณาคุณสมบติัของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากสาขานิติศาสตร์ ในกรณีน้ี จะเห็นไดว้่า ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจาก
ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ดงักล่าว เป็นผูเ้ช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนมากท่ีสุด แต่เม่ือ 
น าบทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดคุณสมบติัของผูท่ี้เข้ารับการคดัเลือกในการด ารงต าแหน่ง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในกรณีน้ีท่ีก าหนดว่า ผูมี้คุณสมบติัท่ีจะเขา้รับการคดัเลือกในการด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จะตอ้งเคยเป็นรัฐมนตรี ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด 
กรรมการการเลือกตั้ง ผูต้รวจการแผ่นดิน กรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน หรือกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือเคยรับราชการในต าแหน่ง 
ไม่ต ่ากวา่รองอยัการสูงสุด อธิบดีหรือผูด้  ารงต าแหน่งทางบริหารในหน่วยราชการท่ีมีอ านาจบริหาร
เทียบเท่าอธิบดี หรือด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าศาสตราจารย์ หรือเคยเป็นทนายความท่ีประกอบ
วชิาชีพอยา่งสม ่าเสมอและต่อเน่ืองไม่นอ้ยกวา่สามสิบปีนบัถึงวนัท่ีไดรั้บการเสนอช่ือ จะเห็นไดว้า่ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากสายผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์น่าจะเป็นตุลาการผูมี้ความเช่ียวชาญ
ดา้นกฎหมายมหาชน เน่ืองจากบทบญัญติัของกฎหมายเปิดกวา้งให้กบัผูมี้คุณสมบติัในหลากหลาย
อาชีพท่ีเก่ียวขอ้งกับการท างานด้านกฎหมาย แต่เม่ือพิจารณาคุณสมบติัท่ีก าหนดในบทบญัญติั 
ของกฎหมายจะพบวา่ ผูท่ี้มีความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนตามคุณสมบติัท่ีถูกก าหนดไว้
ในกฎหมายยงัไม่อาจถือวา่มีคุณสมบติัไดต้ามวตัถุประสงคแ์ละเจตนารมณ์ของกฎหมาย เน่ืองจาก 
ผู ้ท่ี มีความเช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนส่วนใหญ่จะขาดคุณสมบัติเพราะบทบัญญัติ 
ของกฎหมายท่ีก าหนดเร่ืองคุณสมบติัดงักล่าว ก าหนดเกณฑ์ผูท่ี้มีคุณสมบติัท่ีจะเขา้รับการคดัเลือก
เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยใช้หลกัเกณฑ์ท่ีสูงเกินกว่าผูเ้ช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชน
อยา่งแทจ้ริงจะสามารถเขา้ถึงหลกัเกณฑ์ตามคุณสมบติัในการเขา้รับการคดัเลือกเพื่อด ารงต าแหน่ง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ เช่น ผู ้เ ช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนในต าแหน่งอาจารย ์
ในมหาวิทยาลยัท่ีจะมีคุณสมบติัเพียงแค่รองศาสตราจารยเ์ป็นส่วนมาก ส่งผลท าให้ผูเ้ช่ียวชาญ
ทางดา้นกฎหมายมหาชนในต าแหน่งอาจารยไ์ม่สามารถมีคุณสมบติัในการท่ีจะเขา้รับการคดัเลือก
ใหด้ ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เป็นตน้  
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  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบปัญหาข้อกฎหมายในอดีตกับแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้ ง     
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีหลกัแนวคิดทางกฎหมาย อนัไดแ้ก่ 
  1. แนวความคิดการมีองคก์รพิเศษท่ีเป็นองคก์รทางการเมืองเพื่อควบคุมกฎหมายไม่ให้
ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเป็นแนวคิดท่ีตอ้งการให้มีองค์กรพิเศษและเป็นองค์กรทางการเมือง 
เรียกว่า สภารัฐธรรมนูญ หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อท าหน้าท่ีควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดั  
หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ  
  2. แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมสมยัใหม่ท่ีตอ้งการให้มีองค์กรท่ีช่วยปกป้องคุม้ครองสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมสมัยใหม่ท่ียึดมั่นในหลักการประชาธิปไตย         
เห็นถึงความส าคัญของรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และการท่ี
รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัท่ีก าหนดให้มีกลไกควบคุมตรวจสอบการให้อ านาจรัฐด้วยการจดัตั้ ง
องค์กรห รือสถาบัน ท่ี มีความ เ ช่ี ยวชาญเฉพาะด้านไว้อย่ า งครอบค ลุมและครบถ้วน  
เพื่อเป็นหลกัประกนัและปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และมีส่วนช่วยในการปฏิรูป
การเมืองการปกครองและการบริหารของประเทศ 
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดเก่ียวกับคุณสมบติั ท่ีมา    
และสัดส่วนของผูท่ี้จะเขา้รับคดัเลือกด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีถูกก าหนดไวใ้น
เน้ือหาของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย ท่ีถูกบงัคบัใชใ้นอดีตมีเน้ือหาของบทบญัญติัในเร่ือง
สัดส่วนของผูเ้ช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนในคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีไม่เหมาะสม 
ส่งผลท าให้การบังคับใช้กฎหมายในอดีต ขดัต่อแนวคิดปรัชญาในการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญ  
และเกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับคุณสมบติั ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ        
ในประเทศไทย ท าให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ          
และการท าหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัรัฐธรรมนูญและการตีความ
หลักกฎหมายมหาชนตามเน้ือหาของบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในอดีต       
อีกทั้งผลของการท่ีคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญขาดสัดส่วนของผูเ้ช่ียวชาญทางด้านกฎหมาย
มหาชนท่ีเหมาะสม ก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบกระบวนการยุติธรรมของศาลรัฐธรรมนูญ     
เพราะจากการศึกษาค าวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในอดีต ทั้ งในส่วนค าวินิจฉัยกลาง            
และค าวินิจฉัยส่วนตนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลผูกพนัต่อทุกองค์กรท่ีตอ้งปฏิบติัตาม 
พบวา่มีการวพิากษว์จิารณ์ของนกัวชิาการผูเ้ช่ียวชาญดา้นกฎหมายมหาชนและประชาชนท่ีเก่ียวขอ้ง
ต่อค าวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงผลกระทบดังกล่าวท าให้ประชาชนไม่มีความเช่ือมัน่        
ต่อศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงถือเป็นองค์กรท่ีมีความส าคัญท่ีสุดในการบังคบัใช้รัฐธรรมนูญ อีกทั้ ง          
ค  าวินิจฉัยคดีในบางคดีมีความคิดเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยส่วนตน                
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ซ่ึงมีลักษณะหลากหลายและไม่เป็นไปในแนวทางเดียวกนั ทั้งยงัไม่สอดคล้องกบัหลกัปรัชญา    
และหลกัการตีความของกฎหมายมหาชน  
  ดังกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า หากประเทศไทยมิได้มีการก าหนดสัดส่วนของ        
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้มีความเหมาะสมโดยค านึงถึงคุณสมบัติและความเช่ียวชาญ        
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีตอ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญในด้านกฎหมายมหาชนเป็นส าคญั       
อนัจะส่งผลให้การด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะต้องปฏิบัติตามพันธกิจตามท่ีก าหนด          
ในรัฐธรรมนูญ ทั้งในเร่ืองการคุม้ครองหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การคุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนท าหนา้ท่ีในการควบคุมตรวจสอบการใชอ้ านาจของรัฐให้อยู่
ภายใต้กรอบของกฎหมาย และท่ีส าคญัท่ีสุดคือ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ซ่ึงการด าเนินงานดงักล่าวมีความส าคญัอยา่งยิ่งท่ีแสดงให้เห็นถึงองคก์รท่ีรักษาความเป็น
นิติรัฐของประเทศไทย ดงันั้น หากการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะตอ้งอาศยัการท าหนา้ท่ี 
ของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเกิดปัญหาเก่ียวกบัการท าหนา้ท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
อนัมีผลมาจากคุณสมบัติและความเช่ียวชาญทางกฎหมายมหาชน ทั้งในส่วนของการตีความ 
หลกักฎหมายมหาชน การวินิจฉัยช้ีขาดคดีท่ีมีผลมาจากการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญจึงส่งผลท าให้
ประชาชนและสังคมโดยส่วนรวมเกิดความไม่เ ช่ือมั่นในระบบกระบวนการยุติธรรมของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งยงัส่งผลต่อความน่าเช่ือถือและศรัทธาต่อองค์กรศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงปัญหา
ดงักล่าวเกิดจากค าวินิจฉัยคดีจากการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและผลจากค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญน าไปสู่ความขดัแยง้ทางการเมือง อนัมีผลต่อการด ารงอยู่ของประเทศไทย 
ประชาชนชาวไทยและการพฒันาระบอบประชาธิปไตย กรณีน้ีจึงส่งผลท าให้ในอนาคตหากไม่มี
การแก้ไขปัญหาดงักล่าวจะท าให้ความเช่ือมัน่ในองค์กรและความเช่ือมัน่ในระบบกระบวนการ
ยุติธรรมจากประชาชนหมดส้ินไป และท าให้องค์กรท่ีถือเป็นเสาหลกัท่ีจะบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญ 
ไม่สามารถท าให้ประเทศและประชาชนด ารงอยู่ไดด้้วยความสงบสุขและมีความสามคัคีของคน 
ในประเทศไดอ้ยา่งย ัง่ยนืสืบต่อไป  
 4.1.2 แนวทางการแกไ้ขปัญหา   
  ผูเ้ขียนเห็นควร ให้มีการก าหนดบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
ฉบับถาวรท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยการก าหนดคุณสมบัติ ท่ีมา และสัดส่วนของตุลาการ            
ศาลรัฐธรรมนูญให้เกิดความเหมาะสมและได้สัดส่วนของผู ้เช่ียวชาญด้านกฎหมายมหาชน           
เพื่อท าใหค้ณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดต้รงตามแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้ง
ศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากเน้ือหาในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยท่ีมีการบงัคบัใช้
ในอดีต มีเน้ือหาของบทบัญญัติอันส่งผลให้เกิดปัญหาเก่ียวกับสัดส่วนความเหมาะสมของ
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คุณสมบติัและท่ีมาของผูท่ี้จะเขา้รับคดัเลือกด ารงต าแหน่งตุลาการ จึงส่งผลกระทบต่อการปฏิบติั
หน้าท่ีและยงัเป็นการขัดต่อแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้ งศาลรัฐธรรมนูญท่ีต้องการให้ตุลาการ      
ศาลรัฐธรรมนูญมีความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน เพื่อให้สามารถท าหน้าท่ีได้อย่างมีประสิทธิภาพ       
มากท่ีสุด จากการศึกษา พบว่า ในต่างประเทศมีการก าหนดคุณสมบติัและสัดส่วนการไดม้าของ   
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เช่น  
  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประกอบดว้ยกรรมการโดยต าแหน่ง 
คือ ประธานาธิบดี และอดีตประธานาธิบดีทุกคน และกรรมการโดยการแต่งตั้ง จ  านวน 9 คน         
มาจากการเสนอช่ือของประธานาธิบดี 3 คน มาจากการเสนอช่ือของประธานสภาผูแ้ทนราษฎร       
3 คน และมาจากการเสนอช่ือของประธานวุฒิสภา 3 คน โดยมกัแต่งตั้งจากทนายความท่ีมีช่ือเสียง  
ผูพ้ิพากษาระดบัสูง หรือศาสตราจารยท์างกฎหมาย  
  รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดไว้ว่า  
ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยองค์คณะ 2 องค์คณะ ในแต่ละองค์คณะให้มีตุลาการจ านวน 8 คน 
และในจ านวนตุลาการ 8 คนน้ี ให้มีตุลาการจ านวน 3 คน ท่ีได้รับคัดเลือกมาจากผู ้พิพากษา 
ศาลสูงสุดแห่งสหพนัธ์ ซ่ึงผูท่ี้จะไดรั้บคดัเลือกจะตอ้งปฏิบติังานในศาลสูงสุดแห่งสหพนัธ์มาแลว้
อยา่งนอ้ย 3 ปี 
  รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของราชอาณาจักรสเปน ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ             
แห่งราชอาณาจกัรสเปน ประกอบดว้ย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ านวน 12 คน โดยพระมหากษตัริย ์  
ทรงแต่งตั้ง ดงัน้ี 
   ก. จ านวน 4 คน มาจากการเสนอช่ือของสภาผูแ้ทนราษฎร ดว้ยคะแนนเสียงขา้งมาก  
3 ใน 5 ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรทั้งหมด 
   ข. จ านวน 4 คน มาจากการเสนอช่ือของวุฒิสภา ด้วยคะแนนเสียงขา้งมาก 3 ใน 5  
ของสมาชิกวฒิุสภาทั้งหมด  
   ค. จ านวน 2 คน มาจากการเสนอช่ือของรัฐบาล 
   ง. จ านวน 2 คน มาจากการเสนอช่ือของคณะกรรมการตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
   ทั้ งน้ี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะได้รับการแต่งตั้ งจากผูพ้ิพากษาอาวุโส อาจารย์
มหาวิทยาลยั ขา้ราชการ และทนายความ โดยคนเหล่าน้ีตอ้งเป็นนักกฎหมายท่ีมีความสามารถ 
เป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไป และมีประสบการณ์ในการประกอบวชิาชีพมาแลว้มากกวา่ 15 ปี 
   ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย มีการจดัโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญโดยไดรั้บ
การบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย มาตรา 147 และรัฐบญัญติัว่าด้วย    
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย มาตรา 1 และเม่ือพิจารณาบทบญัญติัทั้งสองมาตรา
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ดงักล่าวจะพบวา่ ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย มีโครงสร้างในส่วนขององค์ประกอบของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเพียงองค์คณะเดียว ประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน รองประธาน 
ศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอ่ืน 12 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารองอีก 6 คน 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 14 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง ทั้ง 6 คน ไดรั้บการแต่งตั้ง
โดยประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย และในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าว 
การแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 6 คน 
และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 3 คน ประธานาธิบดีถูกผูกพนัให้ต้องแต่งตั้ งจากบุคคล          
ตามรายช่ือท่ีรัฐบาลสาธารณรัฐออสเตรียได้เสนอมา และรายช่ือท่ีรัฐบาลสาธารณรัฐออสเตรีย 
เสนอมานั้นจะตอ้งคดัเลือกมาจากผูพ้ิพากษา ข้าราชการฝ่ายปกครอง และศาสตราจารย์ทางด้าน
กฎหมายในมหาวิทยาลยั ส าหรับการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีเหลืออีก 6 คน และตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญส ารองอีก 3 คน นั้ นให้ประธานาธิบดีแต่งตั้ งจากรายช่ือบุคคลท่ีสภาผู ้แทน
สาธารณรัฐออสเตรีย เสนอเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 
2 คน และแต่งตั้งจากรายช่ือบุคคลท่ีสภาท่ีปรึกษาแห่งสาธารณรัฐออสเตรีย เสนอเป็นตุลาการ      
ศาลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 1 คน  
  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบประเทศไทยกบัต่างประเทศและแนวคิดทางกฎหมายเก่ียวกบั
การจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญ พบว่าประเทศไทยควรน าแนวคิด หลักการของต่างประเทศและ                   
น าแนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศมาปรับใชใ้นประเทศไทย 
จะท าให้ประเทศไทยสามารถแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนภายในประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ           
และเหมาะสม ถูกตอ้งตามแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีวตัถุประสงค์ให้เป็น
องค์กรท่ีมีบทบาทส าคัญในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศ         
และยงัเป็นองค์กรท่ีท าหน้าท่ีตีความรัฐธรรมนูญ เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพรวมถึงยงัเป็นองค์กร      
ท่ีรักษาความเป็นนิติรัฐของประเทศไทยใหด้ ารงอยูสื่บต่อไป 
  อย่า งไรก็ตาม  เ ม่ือพิ จารณา คุณสมบัติ  ท่ีมา  และสัด ส่วนของคณะตุลาการ                    
ศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ จะเห็นได้ว่าคุณสมบัติ ท่ีมา และสัดส่วนของคณะตุลาการ           
ศาลรัฐธรรมนูญของต่างประเทศส่วนใหญ่ จะไม่มีการก าหนดคุณสมบติั ท่ีมา และสัดส่วนไว ้      
เป็นการเฉพาะ เน่ืองจากในต่างประเทศจะใช้วิธีการเลือกจากจารีตประเพณี และจะถือเอาความ
เช่ียวชาญและความอาวุโสเป็นหลัก ตลอดจนบุคคลท่ีจะเสนอตัวเข้ารับการคัดเลือกมาด ารง
ต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งมีประสบการณ์ในทางกฎหมายมหาชนอย่างแทจ้ริง 
โดยผู ้ท่ีไม่มีความเช่ียวชาญในทางกฎหมายมหาชนอย่างแท้จริง จะไม่เสนอตนเองเข้ามา                  
สู่กระบวนการรับการคัดเลือกให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอย่างเด็ดขาด ท าให ้          
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ในต่างประเทศส่วนใหญ่จะมีคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีความ
เช่ียวชาญเฉพาะด้าน และมีความรู้ในดา้นกฎหมายมหาชนอย่างแทจ้ริง ส่งผลท าให้คณะตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ สามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดต้รงตามวตัถุประสงค์ ตลอดจนเจตนารมณ์
ของกฎหมาย และสามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดต้รงตามแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ  
  นอกจากน้ี  ผู ้เ ขี ยนเห็นควรให้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับถาวร                   
ท่ีจะประกาศใชใ้นอนาคตมีเน้ือหาของบทบญัญติัดงัต่อไปน้ี คือ  
  “ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหน่ึงและตุลาการ             
ศาลรัฐธรรมนูญอ่ืนอีกแปดคน ซ่ึงพระมหากษตัริยท์รงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจากบุคคล 
ดงัต่อไปน้ี 
  (1) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ซ่ึงไดรั้บเลือก 
โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนสองคน 
  (2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงได้รับเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดโดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนสามคน 
  (3) ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์ซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้นนิติศาสตร์ในสาขา
กฎหมายมหาชนอยา่งแทจ้ริง และไดรั้บเลือกตามท่ีกฎหมายก าหนด จ านวนส่ีคน 
  และคุณสมบติัตาม (3) ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งเป็นหรือเคยเป็นกรรมการ
ร่างกฎหมาย กรรมการวนิิจฉยัร้องทุกข ์หรือกรรมการกฤษฎีกา เป็นหรือเคยเป็นผูส้อนวิชาในสาขา
นิ ติศาสตร์ในสถาบัน อุดมศึกษาและด ารงต าแหน่งห รือ เคยด ารงต าแหน่งไม่ต ่ ากว่ า                        
รองศาสตราจารย์1 ไม่น้อยกว่า 5 ปี และสอนวิชาท่ีเก่ียวกบักฎหมายมหาชนมาไม่น้อยกว่า 20 ปี    
หรือเป็นผูท่ี้ส าเร็จการศึกษาระดบัปริญญาโทสาขากฎหมายมหาชนและรับราชการระดบัไม่ต ่ากว่า
อธิบดีในหน่วยงานของรัฐนับแต่ส าเร็จการศึกษาระดับดังกล่าวไม่น้อยกว่า 20 ปี หรือส าเร็จ
การศึกษาปริญญาเอกสาขากฎหมายมหาชนและรับราชการระดบัไม่ต ่ากวา่อธิบดีในหน่วยงานของ
รัฐนบัแต่วนัส าเร็จการศึกษาระดบัดงักล่าวไม่นอ้ยกวา่ 10 ปี นบัถึงวนัท่ีไดรั้บการเสนอช่ือ” 

                                                           
1 ศาสตราจารย ์ดร. อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ ได้ให้ความเห็นทางวิชาการในรายงานการศึกษาวิจัยเร่ือง    

ระบบศาลรัฐธรรมนูญไทย : ศึกษาปัญหาเก่ียวกับโครงสร้างและอ านาจหน้าท่ีโดยเปรียบเทียบกับระบบ                       
ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนี วา่ “การก าหนดให้ศาสตราจารยท์างดา้นนิติศาสตร์เขา้มาเป็นผูมี้สิทธิ
เขา้รับการคัดเลือกเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในทางปฏิบัติเป็นไปได้ยาก เพราะในประเทศไทย    
อาจารยท์างด้านกฎหมายมหาชนส่วนใหญ่จะด ารงต าแหน่งทางวิชาการเพียงรองศาสตราจารยเ์ท่านั้น ดังนั้ น         
การก าหนดคุณสมบัติของผูมี้สิทธิเข้ารับการคัดเลือกเพ่ือด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในส่วนของ
ผูเ้ช่ียวชาญทางดา้นนิติศาสตร์ท่ีมาจากมหาวทิยาลยั จึงควรก าหนดคุณสมบติัเพียงรองศาสตราจารยเ์ท่านั้น”  
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4.2 ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการท าหน้าทีข่องตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทีข่ัดต่อหลกัความเที่ยงธรรม
ในประเทศไทยและแนวทางการแก้ไขปัญหา 
  ในอดีตระหว่างมีการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550  
การท าหนา้ท่ีหรือการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ได้ถูกก าหนดให้มีกระบวนการปฏิบติัหน้าท่ีตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา    
และการท าค าวินิจฉัย  พ.ศ. 2550 โดยข้อก าหนดดังกล่าวย ังมีผลบังคับใช้มาจนถึงปัจจุบัน              
แมรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2550 จะถูกยกเลิกไปแลว้ก็ตาม จากการศึกษา 
พบวา่ ไม่มีกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัก าหนดขอบเขตในการปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีชดัเจน ส่งผลให้เกิดปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าหนา้ท่ีของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีขดัต่อหลกัความเท่ียงธรรมในการท าหนา้ท่ีของตุลาการดงัน้ี 
 4.2.1 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีขัดต่อ          
หลกัความเท่ียงธรรมในประเทศไทย 
  ในการท าหนา้ท่ีหรือการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาถือเป็นกลไกท่ีส าคญั
ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมของฝ่ายตุลาการ อีกทั้งตุลาการหรือผูพ้ิพากษาจะใช้กฎหมาย      
ท่ีมีลกัษณะแตกต่างกนัตามขอบเขตอ านาจของศาลท่ีตนปฏิบติัหนา้ท่ี และถึงแมล้กัษณะการบงัคบั
ใช้กฎหมายจะมีลักษณะท่ีต่างกัน แต่ส่ิงหน่ึงท่ีเหมือนกันในการท าหน้าท่ีหรือปฏิบัติหน้าท่ี         
ของตุลาการหรือผูพ้ิพากษา คือ ความเท่ียงธรรมท่ีแท้จริงและเป็นท่ีประจกัษ์ในการท าหน้าท่ี         
ของตุลาการ ดงันั้น เม่ือพิจารณาขอบเขตในการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เห็นไดว้่า               
มีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องมีกฎหมายก าหนดขอบเขตในการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการ                  
ศาลรัฐธรรมนูญ 
  จากการศึกษา พบว่า ในประเทศไทยมิไดมี้กฎหมายบญัญติัเก่ียวขอ้งกบักระบวนการ
พิจารณาและการวินิจฉัยช้ีขาดของศาลรัฐธรรมนูญในระดบัพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 
แต่มีเพียงขอ้ก าหนดเก่ียวกบักระบวนพิจารณาและวินิจฉยัช้ีขาดเพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ในการก าหนด
ขั้นตอนวิธีการเก่ียวกบัการพิจารณาและกระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น โดยใน
ส่วนของหลกัเกณฑ์หรือเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ ประมวลจริยธรรมในการก าหนดขอบเขตการวางตวั
ส าหรับการท าหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น จะถูกก าหนดไวใ้นประกาศศาลรัฐธรรมนูญ 
เร่ือง ประมวลจริยธรรมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเน้ือหาของกฎดงักล่าวก าหนดถึงมาตรฐาน              
อนัเป็นค่านิยมในการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและจริยธรรมของตุลาการในการ
ปฏิบติัหน้าท่ี ซ่ึงจากการศึกษาเน้ือหาของประกาศศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว พบว่า เน้ือหาของ
บทบญัญติัในกฎดังกล่าวเป็นการก าหนดขอบเขตของการปฏิบติัหน้าท่ีและการวางตวัในการ         
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ท าหนา้ท่ีของ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีผลท าให้ในบางกรณีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถ
ตีความข้อก าหนดได้อย่างกวา้งขวาง ตัวอย่างเช่น การตีความขยายขอบเขตการปฏิบัติหน้าท่ี         
และการวางตวัในการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในอดีตกล่าวคือ ในกรณีท่ีตุลาการ      
ศาลรัฐธรรมนูญใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นต่อส่ือมวลชนก่อนหรือหลังมีค าวินิจฉัย         
ซ่ึงการใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นดังกล่าว ส่งผลกระทบต่อการวินิจฉัยตัดสินคดี          
หรือเก่ียวขอ้งกบัการเปิดเผยขอ้มูลอนัเป็นการกระท าท่ีกฎหมายไม่ได้ก าหนดขอบเขตว่าการใช้
เสรีภาพดงักล่าวจะสามารถกระท าไดม้ากหรือน้อยแค่ไหนเพียงใด ซ่ึงผลของการกระท าดงักล่าว
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ส่งผลกระทบท าให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัความเช่ือมัน่และความเช่ือถือ   
ทั้ งในตัวตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ                   
และไม่ก่อให้เ กิดหลักประกันในการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีเป็นไปตาม
วตัถุประสงคแ์ละเจตนารมณ์ของกฎหมายไดอ้ยา่งครบถว้น 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่าการท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะใช้เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นต่อค าวินิจฉัยหรือขอ้เท็จจริงจากค าวินิจฉยัท่ีเป็นคดีในศาลรัฐธรรมนูญ แต่เป็น
การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นท่ีไปกระทบต่อหลกัความเท่ียงธรรมของตุลาการเพราะ    
การใชเ้สรีภาพดงักล่าวอาจจะไปมีผลกระทบต่อกระบวนการวินิจฉยัคดี หรือมีผลกระทบต่อค าสั่ง
วินิจฉัยช้ีขาดในคดีของศาลรัฐธรรมนูญ อันเป็นผลต่อความเช่ือมั่นของประชาชนและสังคม        
โดยส่วนรวมต่อความเช่ือถือในระบบกระบวนการยุติธรรมของศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้ด าเนินการ
ภายใตก้รอบท่ีกฎหมายก าหนด 
   เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบปัญหาขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมายกบัทฤษฎีทางกฎหมายมหาชน 
พบวา่ประกาศศาลรัฐธรรมนูญ เร่ือง ประมวลจริยธรรมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เป็นกฎท่ีมีเน้ือหา
ของบทบญัญติัท่ีมิได้ก าหนดขอบเขตในการปฏิบติัหน้าท่ีรวมถึงก าหนดขอบเขตในการวางตวั           
เป็นกลางหรือจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ย่างชดัเจน ส่งผลให้การตรากฎดงักล่าว     
มีเน้ือหน้าท่ีขดัต่อหลักความเท่ียงธรรมท่ีแทจ้ริงและเป็นท่ีประจกัษ์ในการท าหน้าท่ีของตุลาการ        
ซ่ึงมีหลกัส าคญัในหลกัการไวว้า่ ผูพ้ิพากษาจะตอ้งทรงความเท่ียงธรรม สิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณา
คดีโดยตุลาการท่ีทรงความเท่ียงธรรม หมายถึงวา่ ผูพ้ิพากษาหรือคณะลูกขุน ไม่มีผลประโยชน์หรือ
มีส่วนได้เสียในคดีใด ๆ และไม่มีความเห็นล่วงหน้าใด ๆ เก่ียวกบัคดีนั้น ๆ หรือเก่ียวกบัคู่กรณี  
คดีต่าง ๆ จะต้องถูกตัดสินโดยอยู่บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงและโดยสอดคล้องกับกฎหมาย 
โดยปราศจากขอ้จ ากดัใด ๆ เพื่อบรรลุเป้าหมายน้ี รัฐ สถาบนัอ่ืน ๆ และฝ่ายเอกชน มีพนัธกรณี 
ท่ีจะละเวน้จากการกดดันหรือโน้มน้าวผูพ้ิพากษาให้ตดัสินไปในทางใดทางหน่ึง และผูพ้ิพากษา 
ก็มีหน้าท่ีท่ีจะปฏิบติัตนให้มีความเท่ียงธรรม โดยหลกัการพื้นฐานของสหประชาชาติไดร้ะบุถึง
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ข้อบังคับน้ีไว้ว่า ผู ้พิพากษาจะต้องปฏิบัติตนเองเพื่อรักษาเกียรติภูมิของท่ีท างานของตน               
และการทรงความเท่ียงธรรมและความเป็นอิสระของตุลาการอยู่เสมอ ในส่วนของสภายุโรปก็ได ้   
ย  ้าถึงหลกัการน้ีโดยกล่าวว่า ผูพ้ิพากษาควรจะมีเสรีภาพแบบท่ีไม่ถูกเหน่ียวร้ังในการตดัสินคดี   
อย่างเท่ียงธรรม โดยสอดคล้องกับส านึกและการตีความขอ้เท็จจริงของตน และโดยสอดคล้อง       
กบัหลกักฎหมายท่ีมีอยู ่  
   การทรงความเท่ียงธรรมของศาลสามารถนิยามไดว้า่ เป็นการปราศจากอคติ ความเป็น
ปรปักษ ์หรือความเห็นใจต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง นอกจากน้ี ยงัมีกรณีท่ีอคติไม่ไดถู้กแสดงออกมา
แต่เพียงปรากฏให้ดูเหมือนว่ามีเท่านั้น น่ีเป็นเหตุผลท่ีว่าเหตุใดการทรงความเท่ียงธรรมของศาล
จะตอ้งถูกตรวจสอบโดยทั้งมุมมองท่ีเป็นอตัวสิัยและวตัถุวสิัย 
   จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า การท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งปฏิบติัหน้าท่ี
ภายใตข้อบเขตของประกาศศาลรัฐธรรมนูญ เร่ือง ประมวลจริยธรรมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ                 
ซ่ึงมีสถานะเป็นกฎ ท่ีมิได้ก าหนดขอบเขตของการปฏิบติัหน้าท่ีและการวางตวัหรือจริยธรรมของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งชดัเจน จึงส่งผลใหก้ารบงัคบัใชป้ระกาศรัฐธรรมนูญ เร่ือง ประมวล
จริยธรรมตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เป็นการกระท าท่ีไม่สอดคล้องกับทฤษฎีทางกฎหมาย คือ              
ความเท่ียงธรรมท่ีแทจ้ริงและเป็นท่ีประจกัษใ์นการท าหนา้ท่ี อีกทั้งการกระท าดงักล่าวยงัส่งผลเสีย
ต่อการปฏิบติังานและการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากหากการปฏิบติัหน้าท่ีหรือการ
วางตวัเป็นกลางของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่มีการก าหนดขอบเขตจะส่งผลโดยตรงต่อความ
เช่ือถือของประชาชนและสังคมโดยส่วนร่วมต่อการท าหน้าท่ีขององค์กร คือ ศาลรัฐธรรมนูญ 
ตลอดจนยังส่งผลเสียต่อความเช่ือมั่นในตัวตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและคณะตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญว่าจะสามารถปฏิบติัหน้าท่ีและด าเนินกระบวนการในการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดคดี           
ในศาลรัฐธรรมนูญไดต้รงตามวตัถุประสงคแ์ละเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 
   ดงันั้น จะเห็นได้ว่า หากประเทศไทยไม่มีการบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดขอบเขตการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีรวมถึงก าหนดหลกัการในการวางตวัหรือจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะท า
ใหศ้าลรัฐธรรมนูญท่ีถือเป็นองคก์รท่ีเป็นกลไกส าคญัในระบบนิติรัฐ ไม่สามารถบรรลุวตัถุประสงค์
ในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญและไม่สามารถท าให้ศาลรัฐธรรมนูญท าหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญและเป็นองค์กรเพื่อการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยไดอ้ย่าง
แทจ้ริง 
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 4.2.2 แนวทางการแกไ้ขปัญหา  
  ผูเ้ขียนเห็นควร ให้มีการก าหนดกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก าหนดการปฏิบติัหน้าท่ี
และจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นการเฉพาะ ภายหลงัมีการประกาศใชรั้ฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัถาวรในอนาคต โดยในกฎหมายดงักล่าวจะตอ้งมีการก าหนดแนวทาง
ในการปฏิบติัหน้าท่ีและหลกัเกณฑ์ในการบงัคบัเก่ียวกับการวางตวัและจริยธรรมของตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญใหเ้กิดความเหมาะสมตามหลกัการของกฎหมาย เน่ืองจากในอดีตท่ีผา่นมากฎหมาย
ท่ีก าหนดเก่ียวกับการปฏิบติัหน้าท่ีและจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย 
มิไดมี้การก าหนดขอบเขตและหลกัเกณฑ์ในการวางตวัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอย่างชดัเจน  
ซ่ึง ส่งผลท าให้ เ กิดความไม่ เ ช่ือมั่นในระบบกระบวนการยุ ติธรรมของศาลรัฐธรรมนูญ                 
และมีผลกระทบต่อระบบกระบวนการยติุธรรมในประเทศไทย 
  จากการศึกษา พบว่ามีขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการท าหน้าท่ีและจริยธรรมในการวางตวั 
ของตุลาการท่ีเป็นมาตรฐานกลางซ่ึงเป็นท่ียอมรับของนานาประเทศ ได้แก่ หลักการพื้นฐาน
สหประชาชา ติว่ าด้วยความ เป็นอิสระของ ฝ่าย ตุลาการ  กฎบัตรสากลของผู ้พิพากษา              
หลกัการบงักาลอร์เร่ืองการปฏิบติัหน้าท่ีทางตุลาการ รวมถึงหลักการและแนวทางว่าด้วยสิทธิ       
ในการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมและความช่วยเหลือทางกฎหมายในประเทศแอฟริกา ซ่ึงมีหลกัการดงัน้ี 
  หลกัการบงักาลอร์วา่ดย้การปฏิบติัทางตุลาการ (The Bangalore Principles of Judicial 
Conduct) ไดก้  าหนดไวว้่า ความเป็นอิสระทางตุลาการนั้นเป็นเง่ือนไขท่ีจ าเป็นของหลกันิติธรรม 
และเป็นส่ิงประกันพื้นฐานของการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ดังนั้น ผูพ้ิพากษาจะต้องยืนยนั              
และแสดงให้เห็นความเป็นอิสระทางตุลาการทั้งในเชิงปัจเจกบุคคลและเชิงสถาบนั โดยมีแนวทาง
ในการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการ คือ ผูพ้ิพากษาจะปฏิบติัหน้าท่ีทางตุลาการอย่างเป็นอิสระบน
พื้นฐานของการประเมินขอ้เท็จจริงโดยผูพ้ิพากษา และโดยสอดคลอ้งกบัความเขา้ใจกฎหมายอยา่ง
มีมโนส านึก โดยเป็นอิสระจากอิทธิพล การชกัจูง แรงกดดนั การข่มขู่ หรือการแทรกแซงท่ีไม่พึง
ประสงค์ ทั้งโดยทางตรงหรือทางออ้มจากฝ่ายใดหรือดว้ยเหตุผลใด ผูพ้ิพากษาจะตอ้งเป็นอิสระ     
จากสังคมโดยรวม และจากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงของคู่ความขดัแยง้ท่ีผูพ้ิพากษาจะต้องพิจารณาคดี              
และผูพ้ิพากษาจะต้องไม่เพียงเป็นอิสระจากความเช่ือมโยงสัมพนัธ์และอิทธิพลท่ีไม่เหมาะสม            
ของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติของรัฐ แต่ยงัจะแสดงให้เห็นว่าเป็นอิสระจากทั้ งสองฝ่าย           
ในสายตาของผูส้ังเกตการณ์ท่ีมีเหตุมีผลดว้ย เป็นตน้ นอกจากน้ียงัก าหนดเก่ียวกบัการทรงความ
เท่ียงธรรมของผูพ้ิพากษาไวว้่า การทรงความเท่ียงธรรมนั้นมีความส าคญัต่อการปฏิบติัหน้าท่ี          
ท่ีเหมาะสมของส านกังานตุลาการ การทรงความเท่ียงธรรมนั้นไม่เพียงใชก้บัการตดัสินใจและยงัใช้
กบัทุกกระบวนการของการตดัสินใจด้วย ซ่ึงแนวทางในการน าไปใช้ดังต่อไปน้ี คือ ผูพ้ิพากษา                    
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จะปฏิบติัหน้าท่ีทางตุลาการของตนโดยปราศจากความชอบใจโอนเอียง หรืออคติ และผูพ้ิพากษา   
จะปฏิบติัตนเพื่อลดโอกาสท่ีจ าเป็นจะตอ้งถอดถอนผูพ้ิพากษาจากการพิจารณาคดีหรือตดัสินคดี            
ใหน้อ้ยท่ีสุดตราบเท่าท่ีสมเหตุสมผล เป็นตน้ 
  กฎบตัรสากลแห่งผูพ้ิพากษา (The Universal Charter of the Judge) (1999)) ไดก้  าหนด
หลักการเพื่อเป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการไวว้่า           
ความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษานั้นเป็นส่ิงจ าเป็นท่ีขาดไม่ไดข้องความยุติธรรม แบบทรงความเท่ียงธรรม
ภายใตก้ฎหมายมนัแยกออกไปไม่ได ้ทุกสถาบนัและทุกหน่วยท่ีมีอ านาจไม่วา่จะเป็นในระดบัชาติ
หรือในระดบันานาชาติ จะตอ้งเคารพ คุม้ครอง และปกป้องความเป็นอิสระนั้นในการท างานทุกงาน 
ผูพ้ิพากษาจะต้องดูแลให้มีสิทธิของบุคคลทุกคนในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม  
ผูพ้ิพากษาจะส่งเสริมสิทธิของปัจเจกบุคคลทุกคนในการได้รับการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมและ
เปิดเผยภายในระยะเวลาท่ีสมเหตุผล โดยคณะตุลาการท่ีเป็นอิสระและมีความเท่ียงธรรมท่ีถูกตั้งข้ึน
โดยกฎหมาย ในการก าหนดสิทธิพลเมืองและหนา้ท่ีของตนหรือในการตดัสินคดีกล่าวหาทางอาญา
ต่อบุคคลเหล่านั้น ส่วนในแง่ของหลกัการทรงความเท่ียงธรรมและการควบคุมตนนั้นไดก้ าหนดไว้
วา่ในการปฏิบติัหนา้ท่ีทางตุลาการผูพ้ิพากษาจะตอ้งมีความเท่ียงธรรม และจะตอ้งถูกมองวา่มีความ
เท่ียงธรรมเช่นนั้นดว้ย โดยผูพ้ิพากษาจะตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีของตนดว้ยการควบคุมตนและดว้ยความ
ใส่ใจต่อศกัด์ิศรีของศาลและของทุกคนท่ีเก่ียวขอ้ง 
  หลักการเบอกฮ์เฮาส์ว่าด้วยความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการระหว่างประเทศ         
(The Burgh House Principles on the Independence of the International Judiciary) ไ ด้ก าหนด
หลักการของกฎหมายระหว่างประเทศเพื่อเป็นหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ         
ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการไว ้โดยพิจารณาในแง่ความเป็นอิสระและเสรีภาพจากการแทรกแซง คือ 
ศาลและผูพ้ิพากษาจะปฏิบติัหนา้ท่ีของตนอย่างเป็นอิสระจากการแทรกแซงโดยตรงหรือโดยออ้ม 
หรือจากอิทธิพลโดยบุคคลหรือหน่วยงานใด ในขณะท่ีศาลถูกตั้งข้ึนเป็นหน่วยงานหน่ึงหรือภายใต้
อ านาจขององคก์รระหวา่งประเทศ ศาล และผูพ้ิพากษาจะปฏิบติัหนา้ท่ีทางตุลาการของตนอยา่งเป็น
อิสระจากการแทรกแซงจากหน่วยงานหรืออ านาจอ่ืน ๆ ขององคก์รนั้น ศาลจะตอ้งเป็นอิสระในการ
ก าหนดสภาพเง่ือนไขของการบริหารจดัการภายในของตน รวมถึงนโยบายการคดัเลือกเจา้หน้าท่ี 
ระบบขอ้มูล และการจดัสรรงบประมาณรายจ่าย ทั้งน้ี การพินิจพิเคราะห์ต่าง ๆ ของศาลจะตอ้ง
รักษาไวเ้ป็นความลบั และหากพิจารณาในแง่เสรีภาพในการแสดงความเห็นและในการสมาคม
รวมตวั มีหลักการดังน้ี คือ ผูพ้ิพากษามีเสรีภาพในการแสดงความเห็นและการสมาคมรวมตวั 
ในขณะท่ีด ารงต าแหน่ง เสรีภาพเหล่าน้ีจะตอ้งถูกใชไ้ปในแบบท่ีสอดคลอ้งกบัหน้าท่ีทางตุลาการ
และไม่ส่งผลกระทบหรือปรากฏอยา่งสมเหตุสมผลวา่ส่งผลกระทบต่อการทรงความเท่ียงธรรมหรือ
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ความเป็นอิสระทางตุลาการ ผูพ้ิพากษาจะรักษาความลับของการพิจารณาคดี และจะไม่แสดง 
ความคิดเห็นนอกกระบวนการยุติธรรมต่อคดีท่ีก าลงัด าเนินอยู่ และผูพ้ิพากษาจะตอ้งจ ากดัตน 
อย่างเหมาะสมในการแสดงความเห็นนอกกระบวนการยุติธรรมต่อค าตดัสินและกระบวนการ
พิจารณาคดีของศาลของตนและศาลของคนอ่ืน และต่อกฎหมาย ร่างขอ้เสนอ หรือประเด็นใด ๆ  
ท่ีอาจจะมาสู่การพิจารณาของศาล 
  นอกจากน้ี จากการศึกษาพบวา่ ในประเทศไทยมีการก าหนดหลกักฎหมาย คือ ประมวล
จริยธรรมขา้ราชการตุลาการ ท่ีก าหนดการปฏิบติัหนา้ท่ีและจริยธรรม ตลอดจนการวางตัวเป็นกลาง
ของตุลาการและผูพ้ิพากษาอยา่งชดัเจน เช่น ขอ้ 6 ท่ีก าหนดให้ผูพ้ิพากษาจกัตอ้งละเวน้การกล่าวถึง
ขอ้เท็จจริงในคดีท่ีอาจกระทบกระเทือนต่อบุคคลใด ไม่วิจารณ์ หรือให้ความเห็นแก่คู่ความหรือ
บุคคลภายนอกเก่ียวกบัคดีท่ีอยูร่ะหวา่งการพิจารณาหรือก าลงัจะข้ึนสู่ศาล แต่ผูพ้ิพากษาผูมี้อ  านาจ
อาจแถลงใหป้ระชาชนเขา้ใจถึงวธีิพิจารณาความของศาลเม่ือมีเหตุผลสมควร 
  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบขอ้กฎหมายของต่างประเทศและขอ้กฎหมายในประเทศไทย 
พบวา่ประเทศไทยจะตอ้งน าหลกัการของมาตรฐานเก่ียวกบัการก าหนดการท าหนา้ท่ีและจริยธรรม
การวางตวัเป็นกลางของตุลาการในกฎหมายระหว่างประเทศมาปรับใช้ในประเทศไทย รวมถึง
ประเทศไทยจะต้องน าแนวคิดและหลักกฎหมายของการท าหน้าท่ีและจริยธรรม การวางตัว              
เป็นกลางของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาในระบบศาลยุติธรรมมาปรับใชใ้นการก าหนดกฎหมายของ
ประเทศไทย เพราะหากประเทศไทยน าหลกัการทางกฎหมายและแนวคิดตลอดจนขอ้กฎหมาย           
ของสนธิสัญญาท่ีเป็นมาตรฐานสากลกบัขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในประเทศไทยมาปรับใชเ้พื่อแกไ้ข
ปัญหาเก่ียวกบัการท าหน้าท่ีและจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย จะส่งผล     
ท าใหป้ระเทศไทยสามารถแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการท าหนา้ท่ีและการวางตวัเป็นกลาง ตลอดจน
การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทยได้อย่าง         
มีประสิทธิภาพและท าใหเ้กิดความเหมาะสม ถูกตอ้งตามหลกัทฤษฎีทางกฎหมาย   
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า ในอนาคตหากประเทศไทยมีการบังคับใช้
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัถาวร ก็มีแนวโน้มว่าประเทศไทยยงัคงจะตอ้งก าหนดให้
ศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรท่ีท าหน้าท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญและท าหนา้ท่ีตีความ
รัฐธรรมนูญเฉกเช่นเดียวกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยในอดีตท่ีผ่านมา ดงันั้น หากใน
อนาคตมีการก าหนดให้องค์กรศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีดังเดิม ประเทศไทยจึงมีความจ าเป็นท่ี
จะตอ้งมีการตรากฎหมายเพื่อเป็นเคร่ืองมือในการก าหนดขอบเขตของการท าหนา้ท่ีหรือการวางตวั
เป็นกลางและการก าหนดเร่ืองจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ระบบความยุติธรรม
ของศาลรัฐธรรมนูญกลบัมาไดรั้บความเช่ือถือ รวมไปถึงระบบตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะกลบัมา



140 

 

ไดรั้บความเช่ือมัน่จากประชาชนและสังคมโดยส่วนรวม เม่ือประชาชนและสังคมเกิดความเช่ือมัน่
ในกลไกของศาลรัฐธรรมนูญก็จะท าให้ประเทศไทยสามารถด ารงอยู่ภายใต้หลักนิติรัฐ อีกทั้ง                
เม่ือเกิดความเช่ือมัน่ในระบบศาลรัฐธรรมนูญก็จะท าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถปฏิบติัหน้าท่ี               
ในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
  นอกจากน้ี ผูเ้ขียนเห็นควรให้ในอนาคตภายหลงัจากมีการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยฉบบัถาวร ประเทศไทยควรมีกฎหมายท่ีก าหนดเน้ือหาในการปฏิบติัหน้าท่ี 
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยใหมี้ขอ้ความท่ีเก่ียวกบัการใชเ้สรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ดงัน้ี  
  “ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องละเว้นการกล่าวถึงข้อเท็จจริงในคดีท่ีอาจจะ
กระทบกระเทือนต่อบุคคลใด ไม่วิจารณ์หรือให้ความเห็นแก่บุคคลภายนอกเก่ียวกับคดีท่ีอยู ่         
ในระหว่างกระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญหรือคดีท่ีก าลังจะข้ึนสู่การพิจารณาของ       
ศาลรัฐธรรมนูญ แต่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู ้มีอ  านาจอาจจะแถลงหรือใช้เสรีภาพในการ          
แสดงความคิดเห็นให้ประชาชนเข้าใจถึงวิธีพิจารณาและกระบวนการทางกฎหมายของ                
ศาลรัฐธรรมนูญเม่ือมีเหตุผลอนัสมควร” 
 
4.3  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ           
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทีม่ีผลกระทบจากการปฏิบัติหน้าที่และแนวทางการแก้ไข  
  นบัตั้งแต่ประเทศไทยมีการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญถือเป็น
กลไกท่ีมีความส าคญัเป็นล าดับต้น ๆ ในการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญ อีกทั้ง การปฏิบติั
หน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบติัหน้าท่ีโดยยึดถือประโยชน์ของประเทศชาติ
เหนือกว่าประโยชน์ส่วนตน และยึดมัน่ความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการปฏิบติัหน้าท่ี  
โดยศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งปฏิบติัหนา้ท่ีโดยไม่ค  านึงถึงแรงกดดนัใด ๆ หรือหวัน่ไหวต่อกระแสสังคม 
รวมถึงตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งยืนหยดัในส่ิงท่ีถูกตอ้งเป็นธรรม และถูกตอ้งตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดเท่านั้น แต่จากการศึกษา พบวา่เกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัหลกัประกนัในการคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบจากการปฏิบติัหนา้ท่ี ซ่ึงผูเ้ขียนจะขอ
กล่าวถึงปัญหาทางกฎหมายดงัต่อไปน้ี   
 4.3.1  วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการก าหนดหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ     
และเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบจากการปฏิบติัหนา้ท่ี  
  ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาไม่ว่าจะเป็นตุลาการหรือผูพ้ิพากษาใน
ระบบศาลใด การท าหนา้ท่ีหรือปฏิบติัหนา้ท่ีจะตอ้งมีบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อให้ความคุม้ครอง
การปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาในศาลนั้น ๆ อีกทั้ ง การก าหนดบทบัญญัติของ
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กฎหมายเพื่อเป็นหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของตุลาการหรือผูพ้ิพากษานั้น ยงัถูก
ก าหนดไวใ้นหลกัการสากลว่าด้วยความเป็นอิสระและความรับผิดชอบต่อสังคมของผูพ้ิพากษา           
ซ่ึงหลกัการดงักล่าวเป็นท่ียอมรับของนานาประเทศท่ีมีความเจริญและยดึมัน่ในระบบความยุติธรรม
โดยศาลหรือฝ่ายตุลาการ ซ่ึงหลักการดงักล่าวนั้น ต่อมาได้ถูกก าหนดเป็นสนธิสัญญาในหลาย
รูปแบบเพื่อเป็นหลกัประกนัให้กบัประเทศท่ีลงนามในสนธิสัญญาในการท่ีจะก าหนดกฎหมาย                           
ท่ีมีบทบญัญติัเพื่อใหห้ลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการในระบบศาลต่าง ๆ  
  จากการศึกษา พบว่าประเทศไทยได้มีการน าหลกัการว่าด้วยความเป็นอิสระและความ
รับผิดชอบต่อสังคมของผู ้พิพากษา ตลอดจนข้อก าหนดตามสนธิสัญญาในระดับสากล 
มาปรับใช้กับกฎหมายท่ีมีเน้ือหาของบทบญัญติัเก่ียวกับการก าหนดหลักประกันเพื่อคุ้มครอง       
การปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการหรือศาลในระบบศาลต่าง ๆ โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ประเทศไทยจะเน้น
หลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการหรือผูพ้ิพากษาในระบบศาลยุติธรรมเป็น
ส่วนใหญ่ แต่ในทางกลบักัน ประเทศไทยมิได้มีการก าหนดหลกัประกนัเพื่อคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพในการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการในศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหากพิจารณาจากการบงัคบัใช้
รัฐธรรมนูญในอดีต เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 พบวา่ ประเทศไทย
มิไดมี้การออกกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
และมิไดมี้การก าหนดกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกบัหลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวเ้ป็นการเฉพาะ ท าให้ระหว่างมีการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว     
มีการคุกคามการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยบุคคลบางกลุ่มท่ีอาศยัช่องวา่ง
ทางกฎหมายเพื่อเป็นการคุกคาม ปลุกป่ัน และสร้างความวุ่นวายต่อการด าเนินกระบวนพิจารณา
ของศาลรัฐธรรมนูญ โดยการกระท าดังกล่าวมีเจตนาเพื่อจะท าให้การท าหน้าท่ีของตุลาการ         
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการปฏิบติัหน้าท่ีได้อย่างเป็นธรรม     
และถูกตอ้งตามท่ีกฎหมายก าหนด 
  ผูเ้ขียนจึงจะขอยกตวัอยา่งขอ้เทจ็จริงท่ีเก่ียวขอ้งกบัปัญหาทางกฎหมายอนัเกิดจากการท่ี
ประเทศไทยไม่มีการบัญญัติกฎหมายเพื่อเป็นหลักประกันในการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญดังต่อไปน้ี กล่าวคือ ขณะท่ีมีการบงัคบัใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2550 มีการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรและมีสมาชิกของสภาผูแ้ทนราษฎรไดอ้ภิปราย  
ในสภาโดยค าอภิปรายของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรดงักล่าวมีเน้ือหาเป็นการพาดพิงการท างาน
หรือการปฏิบัติหน้า ท่ีของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญภายหลังท่ี มีค  าวิ นิจฉัย ช้ีขาดคดี 
ในศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเน้ือหาของการอภิปรายดงักล่าวส่งผลกระทบต่อความเช่ือมัน่ของประชาชน
ต่อคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนยงัลดความน่าเช่ือถือขององค์กรศาลรัฐธรรมนูญ 
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เป็นอย่างมาก จากเหตุการณ์ดังกล่าวส่งผลท าให้มีประชาชนท่ีไม่พอใจการอภิปรายของ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรไปร้องทุกขก์ล่าวโทษกบัพนกังานเจา้หนา้ท่ีโดยคดีท่ีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร
ถูกกล่าวหาในขณะนั้น คือคดีดูหม่ินศาลรัฐธรรมนูญและดูหม่ินเจ้าพนักงาน แต่การร้องทุกข์
กล่าวโทษของประชาชนต่อเจา้พนกังานในเร่ืองการอภิปรายของสมาชิกสภาผูแ้ทนท่ีเป็นการดูหม่ิน
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีดงักล่าวกลบัมิไดมี้การด าเนินกระบวนการยุติธรรมในระบบศาลยุติธรรม 
เน่ืองจากผู ้ท่ีมาร้องทุกข์กล่าวโทษกับพนักงานสอบสวนไม่ได้เป็นตัวแทนของคณะตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ การร้องทุกขก์ล่าวโทษแทนศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ส่งผลท าให้
พนักงานสอบสวนไม่มีอ านาจสอบสวนและอ านาจสั่งฟ้องในคดีอาญา อีกทั้งในข้อเท็จจริงน้ี  
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมิได้เขา้แจง้ความดว้ยตนเองและมิได้มอบหมายหรือส่งตวัแทนของ
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไปท าการร้องทุกข์กล่าวโทษต่อพนักงานสอบสวน ส่งผลท าให ้
คดีดังกล่าวจึงไม่มีผลทางกฎหมายและไม่เกิดบรรทดัฐานเพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครอง 
การปฏิบติัหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญแต่อยา่งใด  
  นอกจากน้ีการท่ีประเทศไทยมิได้มีการก าหนดกฎหมายท่ีมีเน้ือหาของบทบญัญติัท่ี
ก าหนดหลกัประกนัในการปฏิบติัหน้าท่ี ส่งผลท าให้ในบางกรณีเกิดปัญหาจากการอาศยัช่องว่าง
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเพื่อวิพากษ์วิจารณ์การปฏิบติั
หน้าท่ีหรือการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงการวิพากษ์วิจารณ์ดงักล่าวส่งผลกระทบ    
ถึงสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและความปลอดภัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากผู ้ท่ี
วิพากษ์วิจารณ์การปฏิบติัหน้าท่ีและการท าหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญได้วิพากษ์วิจารณ์การท า
หนา้ท่ีโดยการแสดงความคิดเห็นต่อสาธารณชน ซ่ึงการแสดงความคิดเห็นของบุคคลดงักล่าวไดมี้
เน้ือหาอันเป็นการสร้างความเดือดร้อนและเป็นอันตรายต่อตัวตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและ
ครอบครัว โดยเน้ือหาของการแสดงความคิดเห็นท่ีวิพากษ์วิจารณ์ศาลรัฐธรรมนูญได้มีเน้ือหา       
อนัเป็นการเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและครอบครัวซ่ึงถือเป็นขอ้มูล
ข่าวสารส่วนบุคคลท่ีมีความส าคัญและเป็นความลับ การกระท าดังกล่าวจึงส่งผลท าให้เป็น           
การกระท าเพื่อมีเจตนาในการกดดนัการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือการท าหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
โดยตรง อีกทั้งการวิพากษ์วิจารณ์ดังกล่าวยงัเป็นการสร้างความเส่ือมเสียให้กับศาลและเป็น         
การไม่เคารพต่อกระบวนการยติุธรรมของประเทศไทย ซ่ึงอาจจะน าไปสู่ภาพลกัษณ์ท่ีไม่ดีต่อนานา
ประเทศถึงกระบวนการยุติธรรมของไทย ตลอดจนยงัเป็นการอาศยัช่องว่างทางกฎหมายเพื่อ         
น าองคก์รศาลรัฐธรรมนูญเป็นตวัจุดประเด็นทางการเมืองท่ีกระทบต่อการด ารงอยูข่องประเทศไทย 
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  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบปัญหาขอ้เท็จจริงกบัหลกัการคุม้ครองการปฏิบติัหน้าท่ีของ
ตุลาการ ซ่ึงมีหลกัการวา่การคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการนั้น ไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะการกระท า
ท่ีเป็นการขัดขวางหรือก่อกวนกระบวนพิจารณาของศาลเท่านั้ น แต่รวมถึงการกระท าท่ีเป็น         
การหม่ินประมาทหรือดูหม่ินศาลหรือผูพ้ิพากษาดว้ยการลงโทษละเมิดอ านาจศาลโดยมีจุดมุ่งหมาย
จะปกป้องใหก้ระบวนการพิจารณาคดีดว้ยระบบศาลเป็นไปโดยอิสระ 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ในอดีตการท่ีประเทศไทยมิไดมี้การก าหนดกฎหมาย
เก่ียวกับหลักประกันในการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จึงท าให้เกิดปัญหาทาง
กฎหมายเก่ียวกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมี
ผลกระทบจากการปฏิบติัหน้าท่ี อีกทั้งการท่ีประเทศไทยมิได้มีการก าหนดหลักประกันในการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญอาจจะส่งผลท าให้การปฏิบติัหนา้ท่ีและการท าหนา้ท่ีของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้ตามเจตนารมณ์และวตัถุประสงค์ของการจัดตั้ ง         
ศาลรัฐธรรมนูญ เพราะอาจจะมีแนวโนม้ท่ีบุคคลบางกลุ่มจะอาศยัช่องว่างทางกฎหมายเพื่อกดดนั
ความเป็นอิสระและความเป็นกลางในการท าหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนกลุ่มบุคคล
ดังกล่าวอาจจะอาศัยช่องว่างทางกฎหมายเพื่อด าเนินการในทางหน่ึงทางใดอันจะกระทบต่อ         
การปฏิบติัหน้าท่ีหรือเกียรติภูมิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยการอาศยัช่องว่างในเร่ืองสิทธิ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นต่อการด า เ นินกระบวนการหรือการด า เ นินงานของ                   
ศาลรัฐธรรมนูญ  
 4.3.2  แนวทางการแกไ้ขปัญหา 
  ผูเ้ขียนเห็นควรให้ในอนาคตหากมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย
ฉบับถาวร ประเทศไทยจะต้องมีการบัญญัติกฎหมายท่ีมีเน้ือหาเป็นการก าหนดหลักประกัน          
ในการคุม้ครองการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งในระหว่างกระบวนการพิจารณา
คดีในศาลและในส่วนของการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอนัเป็นผลกระทบ
ท่ีมาจากการปฏิบัติหน้าท่ี เน่ืองจากในอดีตประเทศไทยมิได้มีการก าหนดกฎหมายท่ีเป็น
หลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ส่งผลท าให้เกิดช่องวา่ง
ทางกฎหมายท่ีมีผลกระทบต่อการปฏิบติัหน้าท่ีหรือการท าหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ                
ทั้งท่ีมาจากกระบวนการบงัคบัใชก้ฎหมายและแรงกดดนัทางสังคม  
  จากการศึกษา หลกัการคุม้ครองการท าหน้าท่ีของตุลาการ พบวา่การละเมิดอ านาจศาล 
คือ การละเมิดค าสั่งศาลในระหว่างการพิจารณาคดีหรือรับฟังพยานหลกัฐาน โดยการกระท าของ
บุคคลหรือคณะอนัมีลกัษณะเป็นการดูหม่ินศาลซ่ึงกระทบต่อการด าเนินการและอ านาจในการ              
ไต่สวน อนัเป็นเหตุให้ผูพ้ิพากษา ตอ้งก าหนดวิธีการลงโทษแก่บุคคลดงักล่าว ท่ีก่อการรบกวน      
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ในกระบวนการพิจารณาคดีของศาลจนมากเกินไป ซ่ึงอาจจะก าหนดเป็นโทษจ าคุกหรือปรับ                 
แต่เน่ืองจากความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลไม่มีพื้นฐานทางทฤษฎีท่ีแน่นอน เม่ือพิจารณา              
ถึงกระบวนการพิจารณาคดีในศาลแลว้ ผลสุดทา้ยของการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล คือ              
ค  าพิพากษาของศาล ดงันั้น การกระท าใดท่ีขดัขวางต่อการด าเนินกระบวนพิจารณาในศาล หรือท า
ให้ศาลไม่สามารถท าหน้าท่ีบริหารงานยุติธรรมได้โดยถูกต้อง ก็ย่อมจ าเป็นต้องมีบทบัญญัติ              
ท่ีควบคุมการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล เพื่อคุม้ครองสถาบนัศาลในกระบวนพิจารณาคดี 
นอกจากน้ีแล้ว เหตุผลท่ีตอ้งบญัญติัความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล ซ่ึงเป็นหลักการขั้นมูลฐาน                        
2 ประการ คือ  
  1. ศาลตอ้งมีอ านาจอยา่งเพียงพอในการบงัคบัใหมี้การปฏิบติัตามค าสั่งศาล  
  2. ศาลตอ้งมีอ านาจอยา่งเพียงพอท่ีจะป้องกนัมิให้มีการใชศ้าลหรือกระบวนวิธีพิจารณา
ความไปในทางท่ีผดิ 
  อย่างไรก็ตาม หากน าหลักการคุ้มครองการท าหน้าท่ีของตุลาการมาพิจารณากับ
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการละเมิดอ านาจศาลของประเทศไทย พบว่าในประเทศไทยไดมี้การบญัญติั
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองการท าหนา้ท่ีของตุลาการ เช่น มาตรา 57 มาตรา 64 และ มาตรา 65              
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีมีใจว่าส าคญัว่า 
นอกจากท่ีบญัญติัไวแ้ลว้ในพระราชบญัญติัน้ี ให้น าบทบญัญติัท่ีถือว่าเป็นการกระท าละเมิดอ านาจ
ศาลตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่งมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม และในกรณีท่ีมีผูใ้ดวิจารณ์
การพิจารณาคดีหรือการพิพากษาคดีของศาลปกครอง โดยสุจริตดว้ยวิธีการทางวิชาการ ผูน้ั้นไม่มี
ความผดิฐานละเมิดอ านาจศาลหรือดูหม่ินศาลหรือตุลาการ ดงันั้นจากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงสามารถ
สรุปสาเหตุท่ีเก่ียวกบัการกระท าอนัจะน ามาซ่ึงการละเมิดอ านาจศาลตามพระราชบญัญติัจดัตั้ ง 
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ได ้2 สาเหตุ ดงัน้ี 
  1. การไม่แสดงพยานหลกัฐาน ตามท่ีศาลก าหนดหรือมีการประวงิคดีของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีรัฐซ่ึงเป็นคู่กรณี 
  2. การวิพากษว์ิจารณ์การพิจารณาหรือค าพิพากษาคดีของศาลปกครองท่ีไม่ไดเ้ป็นไป
โดยสุจริตและไม่ใช่ดว้ยวธีิการทางวชิาการ 
  ทั้ง 2 สาเหตุ ดงักล่าวอาจถือว่าผูน้ั้นกระท าความผิดฐานละเมิดอ านาจศาลหรือดูหม่ิน
ศาลหรือตุลาการได ้
 
 



145 

 

  นอกจากน้ี ในการใช้อ านาจตามมาตรา 64 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วธีิพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองมีอ านาจในการสั่งลงโทษ ได ้3 ระดบั ดงัน้ี 
  1.  ตกัเตือนโดยจะมีการต าหนิเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือไม่ก็ได ้
  2.  ไล่ออกจากบริเวณศาล 
  3.  ลงโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหา้หม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงข้อเท็จจริงท่ีเก่ียวข้องกับการบงัคับใช้
กฎหมายท่ีโดยการน าหลกัการคุม้ครองการท าหน้าท่ีของตุลาการมาพิจารณาเพื่อจะป้องกนัมิให ้               
มีการใช้ศาลหรือกระบวนวิธีพิจารณาความไปในทางท่ีผิด หรือท าให้ศาลไม่สามารถท าหน้าท่ี
บริหารงานยุติธรรมได้โดยถูกตอ้ง ซ่ึงกรณีดงักล่าวเกิดข้ึนในศาลปกครอง ตามค าพิพากษาคดี               
ของศาลปกครอง คดีหมายเลขแดงท่ี ล.1 / 2557 ท่ีเป็นกรณีของการละเมิดอ านาจศาลปกครอง
นอกเหนือจากพิจารณาคดีในศาลปกครอง โดยคดีน้ีเกิดข้ึนเม่ือศาลปกครองมีค าพิพากษาไม่รับ 
อุทธรณ์ของผู ้ฟ้องคดีรายหน่ึง คือ พันต ารวจโท ก. ต่อมาบุตรชายของผู ้ฟ้องคดีดังกล่าว                 
ได้ส่งเอกสารต่อศาลโดยมีขอ้ความและเน้ือหาในเอกสารว่าการพิจารณาคดีน้ีเป็นไปโดยมีการ       
รับฟังพยานหลกัฐานทางราชการอนัเป็นเท็จ ตลอดจนในเน้ือหาของเอกสารดงักล่าวยงัมีถอ้ยค า    
ข่มขู่ว่าจะมีการด าเนินคดีกบัตุลาการผูพ้ิจารณาคดีทั้งทางแพ่ง ทางอาญา และทางวินัย อีกทั้งยงั        
มีการกล่าวอา้งว่า หากผูถู้กฟ้องคดีรายดงักล่าวได้เขา้ด ารงต าแหน่งระดบัสูงในสังกดัส านักงาน
ต ารวจแห่งชาติ จะมีการด าเนินการตามท่ีข่มขู่ดว้ยตนเอง พร้อมกบัแนบส าเนาเอกสารค าร้องเรียนต่อ
คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ท่ีมีเน้ือหาเป็นการกล่าวหาต่อตุลาการ
เจา้ของส านวนคดีวา่ตุลาการไดก้ระท าการทุจริตรับฟังพยานเอกสารราชการอนัเป็นเท็จ มาพร้อม
เอกสารฉบบันั้นดว้ย 
  การกระท าของพนัต ารวจโท ก. จึงมีลกัษณะเป็นการข่มขู่ หรือดูหม่ินตุลาการเจา้ของ
ส านวนคดี จนเรียกได้ว่าเป็นการรบกวนการปฏิบัติหน้าท่ีของศาล และถือเป็นการไม่เคารพ                   
ต่อกระบวนการท างานของตุลาการศาลปกครองถือเป็นความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล โดยคดีน้ี   
ศาลปกครองไดมี้ค าพิพากษาใหล้งโทษจ าคุก 1 เดือนต่อผูท้  าละเมิดดงักล่าว นั้นเอง 
  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบประเทศไทยกับหลักการทางกฎหมายพบว่าประเทศไทย
จะตอ้งน าหลกัการและแนวคิดทางกฎหมายเก่ียวกบัหลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหน้าท่ี
ของตุลาการศาลปกครองมาปรับใชใ้นประเทศไทย ตลอดจนศาลรัฐธรรมนูญไทยควรน าแนวทาง
ในบทบัญญัติของพระราชบญัญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542  
มาปรับใช้ในเร่ืองเก่ียวกบัการละเมิดอ านาจศาล เน่ืองจากในการท าหน้าท่ีและการปฏิบติัหน้าท่ี 
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทยยงัไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายใดท่ีคุม้ครอง การปฏิบติั
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หนา้ท่ีและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบมาจากการปฏิบติัหนา้ท่ี 
โดยหากประเทศไทยมีการก าหนดกฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวจะท าให้เกิดหลักประกัน 
ในการคุ้มครองการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งในระหว่างการพิจารณาคดี 
และภายหลงัท่ีมีการวินิจฉัยช้ีขาดคดี อนัส่งผลให้เกิดความน่าเช่ือถือในองค์กรศาลรัฐธรรมนูญ  
อนัถือเป็นองค์กรสูงสุดในระบบนิติรัฐและในการท าหน้าท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ
อนัเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
  อย่างไรก็ตาม หากน าหลกัการทางกฎหมายและบทบญัญติัของพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ในเร่ืองเก่ียวกับการละเมิดอ านาจศาล                             
มาเปรียบเทียบเทียบกบัการการคุม้ครองการปฏิบติัหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญมาเปรียบเทียบกนั 
พบวา่ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีกฎหมายท่ีก าหนดเน้ือหาของบทบญัญติัอนัเป็นการคุม้ครองการปฏิบติั
หน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งในระหว่างพิจารณาคดี และนอกเหนือจากการพิจารณาคดี    
ในศาลรัฐธรรมนูญ ต่างกับศาลปกครองท่ีมีกฎหมายท่ีก าหนดเน้ือหาของบทบัญญัติอันเป็น              
การคุม้ครองการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลปกครองเป็นการเฉพาะ โดยเน้ือหาของกฎหมาย
เก่ียวกับการละเมิดอ านาจศาลปกครองจะมุ่งเน้น การคุ้มครองการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการ          
ศาลปกครองทั้ งในระหว่างการพิจารณาคดีจนถึงภายหลังมีค าพิพากษาคดีของศาลปกครอง
ตลอดจนการก าหนดเน้ือหาของกฎหมายเก่ียวกบัการละเมิดอ านาจศาลปกครองดงักล่าว ส่งผล       
ท าให้กฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายท่ีมีเน้ือหาอนัเป็นการก าหนดหลกัประกนัในการคุม้ครอง      
การปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลปกครองท่ีจะได้รับความคุม้ครองจากการปฏิบติัหน้าท่ีทั้ งใน
ระหว่างการปฏิบติัหน้าท่ีในกระบวนการพิจารณาและภายหลงัการปฏิบติัหน้าท่ีในศาล นั้นเอง 
ฉะนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงตอ้งน าหลกัการทางกฎหมายของศาลปกครองในเร่ืองเก่ียวกบัการละเมิด
อ านาจศาล และก าหนดเน้ือหาของบทบญัญติัอนัเป็นการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการของ
ศาลปกครอง มาปรับใช้กบัศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นแนวทางในการป้องกนัและคุม้ครองการท า
หน้า ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญให้สามารถปฏิบัติหน้า ท่ีได้ตามแนวคิดปรัชญาในการจัดตั้ ง                
ศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งมีการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการละเมิดอ านาจ
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีเน้ือหาของบทบญัญติัเป็นการคุม้ครองการท าหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ    
ทั้งในระหว่างกระบวนพิจารณา จนถึงการคุม้ครองตุลาการผูป้ฏิบติัหน้าท่ีภายหลงัมีค าวินิจฉยัคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญต่อไป 
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  ดังนั้น ประเทศไทยต้องน าแนวคิดหลักการทางกฎหมายในเร่ืองหลักการคุ้มครอง              
การท าหน้าท่ีของตุลาการ ตลอดจนหลักกฎหมายในพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ                     
วิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 มาเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายหรือตรากฎหมาย                
เพื่อบงัคบัใชใ้นประเทศไทยโดยการก าหนดให้มีหลกัประกนัในการคุม้ครองการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
ตุลาการทั้งระหวา่งการพิจารณาคดีและนอกห้องพิจารณาคดี จะส่งผลท าให้ประเทศไทยสามารถ
แก้ไขปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ท่ีมีผลกระทบจากการปฏิบัติหน้าท่ีได้อย่างแท้จริง อีกทั้ ง จะท าให้ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ และคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้อย่างอิสระ เป็นกลาง                 
เป็นธรรมถูกตอ้งตามแนวคิดปรัชญาในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งยงัส่งผลท าให้การปฏิบติั
หน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีปฏิบัติหน้าท่ีในพระปรมาภิไธยของพระบาทสมเด็จ            
พระเจา้อยู่หวัสามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดด้ว้ยความซ่ือสัตย ์สุจริต ปราศจากอคติทั้งปวง ซ่ึงก่อให้เกิด
ความยติุธรรมและความสงบสุขแห่งราชอาณาจกัรไทยไดอ้ยา่งย ัง่ยนืถาวรสืบไป 
  นอกจากน้ี ผู ้เขียนเห็นควรให้ในอนาคตภายหลังจากมีการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ            
แห่งราชอาณาจักรไทยฉบับถาวร ประเทศไทยควรมีการก าหนดเน้ือหาเก่ียวกับการก าหนด
หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลกระทบจากการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีในบทบญัญติัของพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ท่ีจะมีข้ึนในอนาคต ดงัน้ี  
  “นอกจากท่ีบญัญติัไวแ้ลว้ในพระราชบญัญติัน้ีให้น าบทบญัญติัท่ีถือว่าเป็นการกระท า
ละเมิดอ านาจศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพ่งมาใช้บงัคบัโดยอนุโลม และเม่ือมีการ
ละเมิดอ านาจศาลใหศ้าลรัฐธรรมนูญมีอ านาจสั่งลงโทษไดด้งัน้ี 
  (1)  ตกัเตือน โดยจะมีค าต าหนิเป็นลายลกัษณ์อกัษรดว้ยหรือไม่ก็ได ้
  (2)  ไล่ออกจากบริเวณศาล 
  (3)  ลงโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงเดือน หรือปรับไม่เกินหา้หม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
  การสั่งลงโทษฐานละเมิดอ านาจศาลพึงใช้อย่างระมัดระวงัและเท่าท่ีจ  าเป็นตาม
พฤติการณ์แห่งกรณี และหากการกระท าใดเป็นการวิจารณ์การพิจารณาหรือการพิพากษาคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญโดยสุจริตด้วยวิธีการทางวิชาการ ผูน้ั้ นไม่มีความผิดฐานละเมิดอ านาจศาล          
หรือดูหม่ินศาลหรือตุลาการ” 


