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 ในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ตั้งแตไดทําการศึกษาจนกระทั่งสําเร็จเปนรูปเลมดังที่
ปรากฏ ผูเขียนไดรับความกรุณาเปนอยางยิ่งจากทานรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล 
ที่ไดกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาใหกับผูเขียน พรอมทั้งใหคําปรึกษา คําแนะนําในการจัดทํา
วิทยานิพนธฉบับนี้มาโดยตลอด ไมวาจะเปนหลักการ แนวคิด และทฤษฎีในการศึกษา ทําใหผูเขียน
มองเห็นแนวทางในการศึกษาและมองปญหาในการวิจัยไดครบถวนมากยิ่งขึ้น 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณเปนอยางสูงตอทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ที่กรุณา
รับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และใหคําแนะนําในเชิงวิชาการที่เปนประโยชนอยางยิ่ง 
ตลอดจนชี้แนะแนวทาง และใหขอสังเกตตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ พรอมกันนี้ผูเขียน
ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ทุกทานที่เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ตลอดจนใหคําแนะนําที่
เปนประโยชนและใหความรูเพิ่มเติมแกผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธจนวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จ
ลุลวงไปไดดวยดี 
 สุดทายนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบุพการี บิดาและมารดาของขาพเจา ที่สนับสนุน
เปนกําลังใจและกําลังทรัพย  เปนผูอยูเบื้องหลังทุกความสําเร็จของขาพเจา 
 และขอบคุณ คุณศิริชัย  ศิริวัฒน ที่เปนกําลังใจอยูเคียงขางจนงานเขียนวิทยานิพนธฉบับ
นี้สําเร็จไดดวยดี 
 หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคา และมีคุณประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอยกถวาย  
เปนธรรมทาน ครอบครัวของขาพเจา ครูบาอาจารยทุกๆ ทานที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาให แกขาพเจา  
สวนความผิดพลาดและขอบกพรองอันเกิดมีแตวิทยานิพนธฉบับนี้อยางใด ผูเขียนขอนอมรับไวแต
เพียงผูเดียว 
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หัวขอวิทยานิพนธ เหตุหามผูพิพากษาในการพิจารณาและพิพากษาคดี:ศึกษากรณีการขัดแยง
  กันในบทบาทหนาที่ 
ช่ือผูเขียน  อติมา  เย็นใส 
อาจารยที่ปรึกษา รองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล 
สาขาวิชา  นิติศาสตร 
ปการศึกษา  2553 
 

บทคัดยอ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อที่จะศึกษาเกี่ยวกับปญหาความชอบดวยกฎหมาย
ของหลักการพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักความเปนกลางของศาลและหลักอิสระของความเปน       
ผูพิพากษา ในดานที่เกี่ยวกับตัวผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษา และเพื่อศึกษาเกี่ยวกับเหตุหาม
พิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาในตางประเทศและในประเทศไทยในเชิงกวางเพื่ออันเปน
รากฐานที่มาของหลักความเปนกลางอันเปนหลักประกันความเชื่อมั่นและรักษาไวซ่ึงความยุติธรรม  
โดยการศึกษาในครั้งนี้ไดมีการรวบรวมทฤษฎี และแนวคิดของนักกฎหมายในทางตําราภาษาไทย  
ตําราตางประเทศและศึกษาหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาที่ขัดแยงกันใน
บทบาทหนาที่  (Incompatybility)หรือการสวมหมวกหลายใบ ในเชิงกวาง และศึกษาถึงหลักความ
เปนกลางและความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษา 
 ในการตัดสินอรรถคดีของผูพิพากษาหลักแรกที่ เปนสิ่งที่ สําคัญซ่ึงบุคคลที่ เปน               
ผูพิพากษาควรที่จะตองมีเพื่อใหการตัดสินคดีเปนไปโดยเที่ยงธรรมนั่นก็คือ หลักความเปนอิสระ  
(Independence) ทั้งนี้เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูเขามารับตําแหนงผูพิพากษานั้นมิไดมีความเปน
อิสระหากแตตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใดที่มีอํานาจที่จะใหคุณใหโทษแกตนได
แลว กรณีเชน ยอมมีความเปนไปไดวาในการตัดสินคดีบางคดีหากบุคคลผูมีอํานาจใหคุณใหโทษ    
ผูพิพากษาไดนั้น ไดมีสวนไดเสียหรือไดรับการรองขอจากคูความในคดีนั้น บุคคลดังกลาวยอมที่จะ
ใชอํานาจของตนที่มีเหนือผูพิพากษาในคดีนั้นเขาครอบงําการใชอํานาจวินิจฉัยคดีของผูพิพากษาคน
นั้นใหเปนไปตามที่ตนมีความปรารถนาได   
 ผลของการศึกษาพบวา  บุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดีใดได ตองเปน
บุคคลผูมีความเปนกลางไมเคยทําหนาที่เกี่ยวของกับคดีนั้นมากอนแมวาจะโดยการไดรับการแตงตั้ง
ใหทําหนาที่อ่ืนๆ ในคดีนั้นโดยฝายบริหารก็ตาม เพราะกรณีดังกลาวจะถือวาบุคคลผูที่จะมาทํา
หนาที่เปนผูพิพากษาในคดีดังกลาวมีหนาที่หลายอยางในคดีนั้นอันเปนการขัดกันในหนาที่     
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ABSTRACT  
 

 This thesis aims to study problems related to the legal appropriateness of the basic 
principle, which is the source of the court’s impartiality and the judges’ independence, in respect 
of those who act as judges, and, broadly, to study the factors that forbid judges, both Thai and 
foreign, from trying cases in the court of justice, from which the impartiality principle originates 
in order both to guarantee confidence in and to maintain justice.  In this study, the theories and 
concepts of lawyers in both foreign and Thai texts have been compiled; the study has been 
extended to incorporate the execution of duties by judges in cases of incompatibility or in cases 
where judges have to perform various duties; the study also covers the principle of impartiality 
and the independence of judges when they try cases in the courts of justice. 
 When trying a case in the court of justice, the first principle that judges should abide 
by in order to pronounce a sentence that is impartial is independence. If judges lack independence 
and come under the influence of people or organizations that are able to render favour or harm to 
them, it is possible that these influential people or organizations may seek to gain from a case or, 
prompted by the request of any of the parties in the case, such persons or organizations may 
exercise their influence on judges and thus influence their judgment suborning them to pronounce 
a sentence in they way they wish.  
 The study has found that judges who are going to try any case in the courts of justice 
must be impartial and must not have been involved in the case before, though they may have been 
appointed by the administrative sector to perform other duties which are connected with the case.  
This is because a person who has been assigned to many duties related the case will be deemed as 
inappropriate to perform the duties of judge.    
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 มนุษยนั้นถือวาเปนสัตวสังคม ในการดํารงชีพซ่ึงปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร    
ก็พบวา  มนุษยโบราณนั้นก็มีโครงสรางทางสังคมแบงแยกชนชั้นอยางชัดเจน โดยในสังคมของ
มนุษยนั้น จะมีชนชั้นปกครองและผูอยูภายใตการปกครอง ทั้งนี้การมีการแบงแยกชนชั้นดังกลาวมี
เหตุผลคือเพื่อที่จะใหสมาชิกในสังคมปฏิบัติตนไปในแนวทางเดียวกัน และตางมุงที่จะคุมครองซึ่ง
กันและกันเพื่อใหทุกคนเกิดความรูสึกปลอดภัยภายใตการดูแลของผูปกครองในสังคมนั้นๆ ตอมา
เมื่อสังคมมนุษยมีการขยายตัวขึ้น มีประชากรอยูภายใตการปกครองมากขึ้น ผลที่ตามมาอันไมอาจที่
จะหลีกเล่ียงไดก็คือ ความขัดแยงที่ทวีคูณขึ้นเปนลําดับ ภายใตความขัดแยงดังกลาว ยอมเกิดความ
เสียหายตอสมาชิกภายในสังคมขึ้น และเพื่อที่จะยุติความขัดแยงดังกลาว ผูมีอํานาจภายในสังคมจึง
จําเปนที่จะตองมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใชบังคับ ซ่ึงตามประวัติศาสตรของประเทศไทยนั้น พบการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นครั้งแรกเปนลายลักษณอักษรในหลักศิลาจารึกสมัยของพอขุนรามคําแหง ซ่ึง
ตามหลักฐานพบวา  เมื่อมีประชาชนเดือดรอน ก็จะมีแนวทางปฏิบัติคือ ใหประชาชนผูนั้นมาทําการ
ส่ันกระดิ่งหนาวัง  และพอขุนรามคําแหงก็จะมาทําการตัดสินคดี เพื่ออํานวยความยุติธรรมใหแก
ราษฎร อํานาจดังกลาวในการพิจารณาและตัดสินคดีเรียกวา อํานาจตุลาการนั่นเอง 
 เปนที่ทราบกันดีอยูแลววา ไมวาในประเทศใดๆ ก็ตามอาชีพผูพิพากษานั้นถือวาเปน
ตําแหนงซ่ึงมีสถานะทางสังคมสูงมาก  เนื่องจากถือวาเปนตัวแทนขององคพระมหากษัตริย โดยถือ
วาผูพิพากษานั้นเปนผูใชอํานาจแทนพระมหากษัตริยในการตัดสินคดีความปดเปาทุกขรอนของ
ราษฎร ผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่นี้จึงตองประพฤติตนใหเปนที่ยอมรับของประชาชนในสังคม  
เพราะวาตนตองมาทําหนาที่ที่มีความสําคัญแทนพระมหากษัตริย    
 ฉะนั้น ผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาจึงจะตองมีความเสียสละ ความอดทน ในการ
ดําเนินชีวิตมากกวาประชาชนคนธรรมดาเพราะจะตองพฤติตนใหมีความนาเชื่อถือ นาเคารพยําเกรง  
โดยจะตองเสียสละและอดทนที่จะใชชีวิตที่ขาดแบบอันอิสรเสรีในสิทธิสามัญของปุถุชน ขาดความ
เปนตัวเองไปในเรื่องสวนตัวบางเรื่อง  แมกระทั่งเรื่องเล็กนอยสําหรับคนธรรมดาทํากันไมใชเรื่อง
ผิดศีลธรรมแตอยางไร แตถาหากผูกระทํานั้นเปนผูพิพากษา การกระทํานั้นก็กลับกลายเปนเรื่องที่ไม
เหมาะไมควรขึ้นมาโดยที่ไมอาจปฏิเสธในขอนี้ได เชน การที่ผูพิพากษาไดรับงานเขียน คอลัมม 
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พิเศษ ในหนังสือตางๆนอกเวลางาน โดยแสดงความคิดเห็นสวนตัวลงในหนังสือซ่ึงในบางครั้งก็
อาจเปนเพียงการแสดงความเห็นและมุมมองในฐานะนักกฎหมายผูหนึ่งโดยสุจริต แตเมื่อผูพิพากษา
ผูนี้ ไดมีโอกาสตัดสินคดีในรูปแบบเดียวกับที่ตนเคยแสดงความคิดเห็นเอาไว หากคูความในคดีหรือ
ผูที่รูเร่ืองราวเกี่ยวกับคดีไดอาน เจอ ยอมเกิดขอครหาวา  ผูพิพากษาผูนี้ไดตัดสินไปในทางเดียวกัน
กับที่ใหตัวเองไดใหความเห็นไวในหนังสือ อาจเกิดความกังขาในตัวผูใหความยุติธรรมได เราจะ
เห็นไดวาการรับงานเขียนอันเปนสิ่งที่คนที่มีสถานะธรรมดาอาจทําแลวไมเกิดผลกระทบประการใด  
แตหากผูที่กระทําเปนตัวผูพิพากษากระทําแมเปนเรื่องธรรมดาก็สงผลใหเกิดความไมมั่นใจในความ
ยุติธรรมที่ประชาชนไดรับ  ผูที่จะมาทําหนาที่ผูพิพากษาจึงตองยอมรับขอบเขตการวางตัวของตน
โดยฐานะขณะที่ไดสวมใสหมวกเปนผูพิพากษาทั้งในระหวางปฏิบัติหนาที่และนอกเวลาปฏิบัติงาน    
ผูเขียนเห็นวา  ฐานะในความเปนผูพิพากษาที่สังคมมองวาตองเปนผูที่มีความเที่ยงธรรม ภาพลักษณ
ที่นาเกรงขามและความนาไววางใจในอรรถคดีที่ตนเปนความจะตองไดรับการชําระความอยาง
บริสุทธิ์และยุติธรรมอยางแนแท ความรูสึกจากที่ผูคนในสังคมไทยที่ไดคาดหวังไวนั้น จะติดตัวผูทํา
หนาที่นั้นไปจนกวาจะออกจากตําแหนงผูพิพากษาหรือถึงตลอดชีวิตของผูตองใชความยุติธรรม
แทนพระมหากษัตริยจะเห็นไดวาเปนความแตกตางจากฐานะและอาชีพอ่ืนๆ 
 ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น บุคคลที่ใชอํานาจตุลาการก็คือ ผูพิพากษา ในการใชอํานาจของ
ผูพิพากษานั้นผลของคําพิพากษายอมกอใหเกิดความรับผิดของคูความเกิดขึ้น กลาวคือ ผลของคํา
พิพากษาอาจสงผลใหมีการเคลื่อนไหวของสิทธิและหนาที่ของคูความเกิดขึ้น ซ่ึงในบางคดีนั้นความ
รับผิดของคูความอาจจะเปนความรับผิดในทางอาญาที่มีผลตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน
ของคูความได ดังนั้น ในการที่จะคัดเลือกตัวบุคคลที่จะเขามาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้น จึง
จําเปนที่จะตองคํานึงถึงความเปนกลางและมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยคดีเปนสําคัญ   
 ความยุติธรรมยอมเกิดความสั่นคลอนอยางแนแท หากผูใชอํานาจตุลาการกระทําการ
ใดๆ อันเปนการขัดตอหนาที่ของตนเอง ผูเขียนเห็นวา ดวยตัวผูพิพากษาเองก็เปนมนุษยมี รัก โลภ  
โกรธ หลง เปนธรรมดาที่จะไมเกิดความเที่ยงตรงในการใชกฎหมายบาง แตหากเพียงลําพังในการ
ใชอํานาจปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษา ที่ไมมีแรงกระตุนอีกดานหนึ่งใหเอนออนยอมเกิดความหวั่นไหว
ในการตัดสินคดีไดยาก แตบางกรณีในปจจุบันความเปนกลางและความเที่ยงธรรมถูกทําใหโอน
ออนไปตามแรงกระตุนอีกดานหนึ่งที่ผูพิพากษารับบทบาทหนาที่อีกอยางหนึ่งอันเปนหนาที่ที่
กอใหเกิดความขัดกันในหนาที่ของตัวเอง เปนเหตุใหการตัดสินคดีเสียรูปแบบและเสียความเปน
ธรรมอยางที่ควรจะเปน ซ่ึงบางอํานาจก็อยูเหนือภาวะที่ตัวผูพิพากษาเองจะตานทานไดดวยเพราะ
เหตุอาจถูกมอบหมายตําแหนงจากฝายบริหาร 
 ปจจุบันมีเพียงบทบัญญัติที่เปนเหตุตัดอํานาจหรือตั้งรังเกียจผูพิพากษาในมาตรา 11 วิธี
พิจารณาความแพง ซ่ึงบัญญัติวา  
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  “มาตรา 11 เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานไดในเหตุ
ใดเหตุหนึ่งดังตอไปนี้ 
 1)  ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น 
 2)  ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดาน
ไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น 
 3) ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเช่ียวชาญมี
ความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น 
 4) ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความของ
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว 
 5) ถาได เปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดี เดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว  หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
 6) ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณาซึ่งผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือญาติ
ทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความฝายใดฝาย
หนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความฝายนั้นอีกฝายหนึ่ง 
 7) ถาผูพิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง”     
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติครอบคลุมถึงกรณีที่ผูพิพากษามีความ
ขัดแยงกันในบทบาทหนาที่  คือการที่บุคคลผูดํารงตําแหนงหนาที่ไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการ
หาประโยชนอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่นั้น หรือเขาไปปฏิบัติหนาที่โดยที่เปนการขัดแยงกันใน
ตําแหนงที่ปฏิบัตินั้นๆ เชน การดํารงตําแหนงหนาที่ของบุคคลในขณะเดียวกันซึ่งหนาที่นั้นเปน
หนาที่ที่อยูในอํานาจอธิปไตยที่ตางกันยอมเปนการตองหามโดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนสมาชิก
รัฐสภาซึ่งใชอํานาจนิติบัญญัติและในขณะเดียวกันก็เปนขาราชการประจําซ่ึงใชอํานาจบริหารหรือ
เปนผูพิพากษาซึ่งใชอํานาจตุลาการยอมกระทําไมได1    
 ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่หรือท่ีเรียกวา Incompatible Principle และโดยเฉพาะ
ในการดําเนินคดีอาญาก็เพื่อใหการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใหเกิดความโปรงใส  
(Transparency) นําไปสูการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ (Accountability) อีกดวย กลาวโดยสรุปแลว  
“ความขัดแยงกันในบทบาทหนา” หรือ Incompatible ในทางกฎหมาย จึงหมายถึงการที่บุคคลคน

                                                 
1  คณิต  ณ นคร ก (2549).  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม.  หนา 78. 

DPU



 4 

หนึ่งไมสามารถแสดงบทบาทหนาที่บางอยางในขณะเดียวกันหรือพรอมๆ กัน2 โดยเฉพาะการเปน   
ผูควบคุมหลักเกณฑในขณะเดียวกันก็จะเปนผูตรวจสอบการปฏิบัติตามเกณฑดวย 
 ตัวอยางเชน การทําหนาที่สอบสวนของตุลาการในคณะกรรม คตส. นี้นาจะเปนกรณีที่
ศึกษาที่สําคัญยิ่งที่เกี่ยวกับ “หลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่” เนื่องจากเปนกรณีที่ตุลาการศาล
ตุลาการศาลยุติธรรมไดรับการแตงตั้งใหเปนคณะกรรมการตรวจสอบการกระทําที่กอใหเกิดความ
เสียหายตอรัฐหรือ คตส. โดยมีอํานาจและหนาที่สอบสวนหรือตรวจสอบวาการกระทําใดของ
รัฐบาลที่ถูกกระทํารัฐประหารกอใหเกิดความเสียหายตอรัฐหรือเปนความผิดตามกฎหมายหรือไม  
ประเด็นปญหาที่สําคัญและถูกหยิบยกขึ้นเปนขอถกเถียง ก็คือการทําหนาที่สอบสวนของกรรมการ  
คตส. ซ่ึงเปนตุลาการในคณะกรรมการ คตส. นี้ไมใชเฉพาะในเรื่องความเหมาะสมซึ่งจะเกี่ยวของ
กับเรื่องความนาเชื่อถือ (Credibility) เมื่อคดีไปสูการพิจารณาของศาลหรือไมเทานั้นแตอาจเปน
ประเด็นในเรื่องความชอบดวยกฎหมายเลยทีเดียวทั้งนี้เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ของตุลาการเปน
การขัดตอหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นั้นเอง3   
  
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับหลักการพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักความเปนกลางของศาลและหลัก
อิสระของความเปนผูพิพากษา  ในดานที่เกี่ยวกับตัวผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษา      
 1.2.2 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับเหตุหามพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาในตางประเทศและใน
ประเทศไทยในเชิงกวางเพื่ออันเปนรากฐานที่มาของหลักความเปนกลางอันเปนหลักประกันความ
เชื่อมั่นและรักษาไวซ่ึงความยุติธรรม  
 1.2.3 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับการรักษาความเปนกลางของศาลในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ตั้งแตขั้นตอนการสรรหาบุคคลที่เขามาเปนผูพิพากษา การรักษา
จริยธรรมและผลทางกฎหมายของผูพิพากษาที่ปฏิบัติหนาที่ขัดแยงตอบทบาทใหเกิดผลเสียหาย  
 1.2.4 เพื่อศึกษา กฎหมายเกี่ยวกับเหตุหามการพิจารณาและพิพากษาคดีในกรณีที่ผูพิพากษา
ปฏิบัติหนาที่ขัดแยงตอบทบาทของศาลในปจจุบันของประเทศไทยวาใหหลักประกันเพียงพอและ
สอดคลองเหมาะสมแลวหรือไม 
 
 
 

                                                 
2  คณิต  ณ นคร ข (2550).  การสวมหมวกหลายใบ.  หนา 32-34. 
3  สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2552).  หลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่.  หนา 209. 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 บุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดีใดได ตองเปนบุคคลผูมีความเปนกลางไม
เคยทําหนาที่เกี่ยวของกับคดีนั้นมากอนแมวาจะโดยการไดรับการแตงตั้งใหทําหนาที่อ่ืนๆ ในคดีนั้น
โดยฝายบริหารก็ตาม เพราะกรณีดังกลาวจะถือวาบุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดี
ดังกลาวมีหนาที่หลายอยางในคดีนั้นอันเปนการขัดกันในหนาที่     
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาที่ขัดแยงกันในบทบาท
หนาที่ (Incompatybility) หรือการสวมหมวกหลายใบ ในเชิงกวาง และศึกษาถึงหลักความเปนกลาง
และความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษา  
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้เปนการศึกษาวิจัยในเชิงเอกสาร โดยศึกษาวิจัยขอมูลจากตํารา ประมวล
กฎหมาย ระเบียบขอบังคับขาราชการตุลาการ บทความวิชาการ และเอกสารทางวิชาการอื่นๆ ทั้ง
ของไทยและตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาขอมูลที่เผยแพรทางสื่ออิเล็กทรอนิกส 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 ไดทราบถึงแนวความคิดพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักอิสระและความเปนกลางของ  
ศาล ตลอดจนเหตุหามและเหตุคัดคานในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาทั้งของไทยและ
ตางประเทศ  เพื่อนํามาเปรียบเทียบและวิเคราะหถึงความสอดคลองเพื่อใหเกิดความยุติธรรม  
ตลอดจนสามารถนํามาเปนแนวทางในการปรับใชในการเพิ่มความเชื่อมั่นและรักษาความเปนกลาง
ของศาลไทย  เพื่อดํารงไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอความยุติธรรมของสถาบันศาลยุติธรรม
ตอไป 
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แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกบัความอิสระและหลกัความเปนกลางของศาล 
 
 เนื่องจากในการพิจารณาคดีของศาลนั้นยอมมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่ของคูความ  
ดังนั้นในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผูพิพากษาจึงควรที่จะมีหลักเกณฑในการกําหนดตัว      
ผูพิพากษาใหชัดแจงวาบุคคลใดสมควรที่จะมีหนาที่ในการพิจารณาคดีนั้นๆ ได โดยเฉพาะในคดี 
อาญานั้นกระบวนการพิพากษาหรือมีคําสั่งวินิจฉัยช้ีขาดคดียอมมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
จําเลยโดยตรง ดังนั้นผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่ในการพิจารณาคดีจึงควรที่จะมีความเปนอิสระใน
การใชดุลพินิจในการวินิจฉัยไมขึ้นอยูกับการควบคุมหรือตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลใดหรือ
องคกรใดๆ ทั้งนี้เพื่อใหการตัดสินคดีมีความเที่ยงธรรมสอดรับกับหลักตามรัฐธรรมนูญที่วา จําเลย
ในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยรวดเร็วถูกตองและเปนธรรม และนอกจากนี้    
ผูตัดสินคดีนั้นยังควรที่จะมีความเปนกลางโดยไมนําเอาอคติใดๆ ในทางสวนตัวหรือส่ิงที่เคยรับรูมา
กอนหนานั้นมาเจือปนกับการพิจารณาคดีใหม ความหมายของคําวาความเปนอิสระและความเปน
กลางในหนาที่  ดังกลาวมีรายละเอียดดังนี้   

 
2.1 ความหมายและความสําคัญของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลาง 
 เนื่องจากผลของการพิพากษาพิจารณาคดีเปนเรื่องที่กระทบกระเทือนตอสิทธิมนุษยชน
หรือสิทธิของบุคคล ถาหากวาประเทศใดมีระบบศาลที่ไมมีอิสระหรือไมเปนกลางเสียแลว สิทธิ
มนุษยชนยอมจะตองถูกกระทบกระเทือนอยางมาก และอาจสงผลใหสาธารณชนขาดความเชื่อมั่น
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ดังนั้น ความเปนอิสระและความเปนกลางของศาลจึงมี
ความสําคัญยิ่งที่จะทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นวาความยุติธรรมในศาลนั้นมีอยูจริง 
 2.1.1 ความหมายของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 คํานิยามความเปนอิสระ (Independence) หมายความวา การไมอยูภายใตบังคับควบคุม  
หรืออยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือการไมเกี่ยวของกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือ  
การไมพึ่งพาอาศัย  ติดตอกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด1 

                                                 
1  Independent,  adj.1.not  subject  to  the  control  or  influence  of  another  ( independent 

investigation), 2.not  associated  with  another  ( often  larger) entity  (an  independent  Subsidiary ), 3.   
Not  dependent or something else  ( an  independent  person ), Brayan A. Garmer, super  note 3. p. 785. 
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 จากคํานิยามเรื่องความเปนอิสระจะเห็นไดวาผูพิพากษานั้นจะตองมีความเปนอิสระจาก
คูพิพาท ไมเกี่ยวของหรือมีความสัมพันธในทางสวนตัว ทั้งทางสังคมและทางการเงินกับคูพิพาทฝาย
ใดฝายหนึ่ง และไมควรติดตอกับคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดโดยเฉพาะ 

นิยามความเปนกลาง (Impartiality) หมายความวา ปราศจากความลําเอียง (Unbiased)  
และไมมีสวนไดเสีย  (Disinterested)2 

มนุษยทุกคนเกิดมายอมมีอารมณความรูสึกนึกคิดจนไมอาจหลีกเล่ียงได ทั้งนี้การที่จะ
เกิดส่ิงตางๆ เหลานั้นยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายอยางอันจะเปนองคประกอบที่กอใหเกิดอารมณ
ความรูสึกนึกคิดนั้นได รวมถึงความรูสึกที่เรียกวาอคติหรือความลําเอียง โดยปจจัยที่จะทําใหเกิดสิ่ง
ที่เรียกวาอคติหรือความลําเอียง เปนสิ่งที่กระทบตอการทําหนาที่ของมนุษย เนื่องจากในฐานะที่เปน
มนุษยตางก็มีความลําเอียงหรือ อคติดวยกันทั้งนั้น3 โดยเฉพาะอยางยิ่งการทําหนาที่ในฐานะผู
พิจารณาพิพากษาคดีซ่ึงมีความจําเปนอยางมากที่จะตองอาศัยความเปนกลางของผูที่จะมาทําหนาที่
ดังกลาว เพื่อใหไดมาซึ่งความยุติธรรมแกคูความทั้งปวง 

ความเปนกลางนั้น ยอมมีอยูและเปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปวาเปนคุณสมบัติอยางหนึ่ง
ของบุคคลที่มีความยุติธรรม หากวาผูใดมีความเปนกลางอยูในจิตใจบุคคลนั้นยอมสามารถที่จะทํา
ใหคูความเชื่อถือไดวา  คําพิพากษาที่ตัดสินอันมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่แกตนนั้น เกิดขึ้นมาก
จากความยุติธรรม หากวาผูใดมีความเปนกลางอยูในจิตใจ บุคคลนั้นยอมสามารถที่จะทําใหคูความ
เชื่อถือไดวา คําพิพากษาที่ตัดสินอันมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่แกตนนั้น เกิดขึ้นมาจากความ
ยุติธรรมอยางแทจริง โดยไมมีความเคลือบแคลงสงสัยในคําพิพากษานั้นเลย นอกจากนี้ความเปน
กลางยังถือเปนสวนหนึ่งตามหลักคําสอนของศาสนาตางๆ อาทิเชน 

ศาสนาคริสต ไดกลาวไววา “ในสายตาของพระเจาไมมีบุคคลใดเหนือไปกวาใคร”4 และ
ยังกลาวไวอีกวา “หากวาเขาไดกระทําสิ่งที่ผิด เขายอมไดรับสิ่งที่ผิดที่เขาไดกระทําไปเชนเดียวกัน 
และไมมีผูใดไดรับการยกเวน5” 

 

                                                 
2  Impartial,  adj.  Unbiased:disinterested Brayan A. Garner.  (2004).   BLACK’S  LAW  

DICTIONARY.  (Eighth Edition).  p. 767. 
3  ธิติ  สุวรรณทัต.  (2551).  ปญหาเรื่องความเปนกลาง.  สืบคนเมื่อวันที่ 29 สิงหาคม, จาก 

http://www.acassoc.com/o2/Newsdetail.asp?id=312 
4  For there is no respect of persons with God. “From [Romans 2:11, KJV] 
5  “But he doeth wrong shall receive for the wrong which he hath done: there is no respect of persons.”        

From [Colossians 3:25, KJV] 
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 ศาสนาอิสลาม ไดกลาวไววา “บรรทัดฐานของความยุติธรรม และความเทาเทียม คือ ส่ิง
ที่ถูกสงลงมาโดยพระอัลเลาะห ดังนั้นบุคคลทุกคนจะตองปฏิบัติตนใหเปนไปอยางเทาเทียมกัน6” 
 ศาสนาฮินดู ไดกลาวไววา “ความจริง ที่มีอยูในทุกโลกประกอบไปดวย 13 ประเภท ส่ิง
ที่จะนําไปสูความจริงไดมีดังนี้คือ ความเปนกลาง การควบคุมตนเอง การใหอภัย ความถอมตน 
ความอดกลั้น ความดี ความเสียสละ การไตรตรอง ความมีศักดิ์ศรี ความอดทน ความเมตตา กรุณา 
และการละเวนจากการทําราย7” 

ศาสนาพุทธ ไดกวาไววา “การบรรลุไปสูทางสวางประกอบไปดวยหลัก 7 ประการ คือ 
มีปญญา คนหาสัจธรรมของสรรพสิ่ง มีกําลังและเห็นอกเห็นใจผูอ่ืน มีความสงบ มีความเปนกลาง 
และมีสมาธิ หลักสี่ประการหลังนี้ จะทําใหหลุดพนจากวัฎฎะสงสาร”8 

ในแงของปรัชญาในเรื่องความเปนกลาง Ronald Dworkin ไดกลาวไววา “ส่ิงที่แสดงถึง
ความเปนกลาง ไมใชวาทุกคนไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน แตตองเปนกรณีที่ทุกคนถูกปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกัน”9 

ในประเทศไทยนอกจากหลักคําสอนในพระพุทธศาสนา ซ่ึงสอดคลองกับหลักคําสอน
ในเรื่องความเปนกลางของศาสนาอื่นๆ แลว ความเปนกลางยังมีบัญญัติในคัมภีรพระธรรมศาสตร
และหนักอินทภาษ อันมีมาแตโบราณ หลักความเปนกลาง ดังกลาวยังนํามาปรับใชในการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในสมัยกอนอีกดวย ดังนั้น จะเห็นไดวา หลักความเปนกลางเปนสิ่งที่มีมาอยาง
ชานานแลว โดยเปนสิ่งที่มีอยูในธรรมชาติและสามัญสํานึกของบุคคลทั่วไปวาความเปนกลางมี
ความหมายวาอยางไร โดยจะเห็นไดวาหลักคําสอนในศาสนาตางๆ ที่ไดกลาวถึงหลักความเปนกลาง
(Impartiality) ซ่ึงสอนใหเห็นถึงการไมเขาขางหรือลําเอียง ตลอดจนจะตองมีการปฏิบัติตอทุกคน
ดวยความเทาเทียมกัน ทั้งนี้ความเปนกลางเปนเรื่องจิตใจของบุคคลในการทําหนาที่ตางๆ โดยเฉพาะ

                                                 
6  “The  Absolute  Criterion of Justice and  Equity, was sent  down  by  Allah  so  that people may  

conduct themselves with  equity.” From [Quran,52:25]. 
7  Truth, O Bharata, as it exisis in all the world, is of thirteen kinds. The forms that Truth assumes are 

impartiality, self-control, forgiveness, modesty, endurance. Goodness, renunciation, contemplation, dignity, 
fortitude, compassion and  abstention from  injury.” From [truth, The  Mahabharata,Santi  Parva, Section 
CLXII]. 

8  There  are  seven factors of enlighienment: clear memory. The exact  investigation of things. Energy 
and sympathy, tranquility, impartiality and disposition  for  concentration. The last  four  factors and the “four  
sublime  states” and are prerequisites for escaping cyclic existence,” From [Occhiogrosso96]. 

9  Ronald Dworkin.  (1972).  Taking Rights  Seriously.  p. 227. 
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อยางยิ่งในการทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีความ ซ่ึงในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายที่อธิบายเรื่อง
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีดวยความเปนกลางไว อาทิเชน 

ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ์ ไดอธิบายโดยสรุปวา การทําหนาที่ผูพิพากษาดวยความ
เปนกลางนั้นสิ่งที่สําคัญนั้นอยูที่จิตใจแทๆ10 โดยหากวาการพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปดวยความไม
เปนกลาง กลาวคือ  มีจิตใจไมบริสุทธิ์ ไมวาจะเปนเพราะปจจัยใดก็ตาม การกระทํานั้นออกมาเปน
คําพิพากษา ความยุติธรรมที่ประชาชนจะไดรับ หรือความเปนสถาบันศาลยุติธรรมที่เปนที่พึ่งของ
ประชาชนยอมถูกทําลายยอยยับไป การที่ผูพิพากษามีจิตมั่นคง ผองใส ปราศจากอคติ และไมรวนเร
ไปในทางหนึ่งทางใดจะทําใหปฏิบัติหนาที่อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเปนธรรมมาก
ขึ้น11 

ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดอธิบายเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ดวยความบริสุทธิ์
ยุติธรรม ไววา นักกฎหมายตองบริสุทธิ์ สวนยุติธรรมนั้นเปนผลสุดทาย เปนวัตถุประสงค รวมความ
วาบริสุทธิ์เปนเรื่องของคน ของการปฏิบัติซ่ึงตองเปนคนบริสุทธิ์เปนการปฏิบัติที่บริสุทธิ์ สวน
ยุติธรรมนั้นเปนจุดประสงคของกฎหมายคือวาคนที่บริสุทธิ์ปฏิบัติการโดยบริสุทธิ์เพื่อผลคือความ
ยุติธรรม และก็ในระหวางบริสุทธิ์กับยุติธรรมนี้ บริสุทธิ์จะสําคัญกวายุติธรรมดวยซํ้าไป เพราะวาถา
คนทํางานไมบริสุทธ์ิการปฏิบัติงานไมบริสุทธิ์การปฏิบัติงานไมบริสุทธิ์แลวละก็ความยุติธรรมก็
เปนไปไมได ถาคนทํางานบริสุทธิ์ปฏิบัติงานบริสุทธิ์แลวละก็ถึงแมกฎหมายจะไมยุติธรรม ก็จะมี
การผอนผันใหมีความยุติธรรมใหไดมากที่สุด12  

จากที่กลาวมานั้นจะเห็นได การพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะตองดําเนินไปดวยความ
บริสุทธิ์ เพื่อใหไดผลสุดทายที่ออกมาคือความยุติธรรม ส่ิงที่สําคัญอยางแทจริงในการที่จะใหไดมา
ซ่ึงความยุติธรรมนั้นก็คือการทําใหผูที่ทําหนาที่เปนผูพิพากษามีความบริสุทธิ์ใจในการทํางาน โดย
การที่จะทําใหผูพิพากษามีความบริสุทธิ์ประการหนึ่งคือ ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความ
เปนกลาง 

หลักความเปนกลางของศาลโดยทั่วไป หมายความวา หลักที่ศาลหรือผูพิพากษาที่
พื้นฐานของความลําเอียง (bias) ความมีอคติ (prejudice) หรือความเอนเอียงเขาขาง (preferring) ใน 
 

                                                 
10  สัญญา  ธรรมศักดิ์ ก (2524).  “คุณธรรมของนักกฎหมายและการดํารงตนของบรรพตุลาการ.”  

อนุสรณในงานพระราชทานเพลิงศพ นาย มณี  ชุติวงศ.  หนา 25. 
11  สัญญา  ธรรมศักดิ์ ข (2534).  หนทางสูความสําเร็จของนักกฎหมาย.  หนา 58.                                                                   
12  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2532).  ท่ีระลึกในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย.  หนา 17. 
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ประโยชนไดเสียของฝายหนึ่งเหนือกวาอีกฝายหนึ่งโดยไมมีเหตุผลอันควร13 หรือสามารถใหนิยาม
ไดวา คือการที่ศาลปราศจากความลําเอียง (bias) ความเกลียดชัง (animosity) หรือความเห็นอก     
เห็นใจ (sympathy) ตอคูความฝายใดฝายหนึ่ง โดยศาลจะตองวางตัวเปนกลางและตองแสดงใหเห็น
ถึงความเปนกลางนั้นดวย ดังนั้น ผูพิพากษาในศาลมีหนาที่จะตองออกจากคดีที่ปรากฏเหตุที่เพียงพอ
วา ความเปนกลางของเขานั้นเปนที่สงสัย14 ทั้งนี้เพื่อที่จะทําใหคูความและสาธารณชนทั่วไปเชื่อและ
เห็นไดวาศาลมีความเปนกลางอยางแทจริง 
 2.1.2 ความสําคัญของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 ในทุกประเทศอันมีการแบงแยกอํานาจออกเปนอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และ
อํานาจตุลาการ จะตองดํารงไวซ่ึงความเปนกลาง และความเปนอิสระของศาล เพื่อสาธารณชนจะได
เกิดความเชื่อมั่นตอสถาบันศาลยุติธรรม โดยการที่จะทําใหสาธารณชนเกิดความเชื่อมั่นดังกลาวได 
ศาลหรือผูพิพากษาจะตองมีจริยธรรมและการปฏิบัติตนที่แสดงใหปรากฏแกสาธารณชนวามีความ
เปนกลางและมีอิสระอยางแทจริง ถาหากวาประเทศใดสาธารณชนขาดซึ่งหลักความเปนกลางและ
หลักความเปนอิสระของศาล จึงมีความสําคัญหากวารัฐมีหลักประกันความเปนอิสระและความเปน
กลางของศาล ที่แตกตางกันไปในแตละประเทศ แตทุกประเทศลวนมีความมุงหมายอันเดียวกันคือ
การรักษาไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอสถาบันศาลยุติธรรม นอกจากนี้ตามที่ไดกลาวมาแลว
วา ความเปนกลางนั้นเปนเรื่องของจิตใจ ดังนั้นการที่จะทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นในความเปนกลาง
ได รัฐจึงตองมีหลักประกันและมาตรฐานในการคัดกรองและควบคุมใหบุคคลที่ทําหนาที่พิจารณา
พิพากษาคดีดวยจิตใจที่มีความเปนกลาง ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในการ
ฟองคดี อันเปนสิทธิอยางหนึ่งที่บุคคลจะพึงไดรับการพิจารณาและพิพากษาคดีจากศาลที่มีความ
เปนอิสระและเปนกลาง15 การที่ผูทําหนาที่ตัดสินคดีตันสินดวยความเปนกลางจะชวยเปนหลัก 
ประกันวาชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสินจะไมถูกเอาไปโดยความผิดพลาดหรือผิดเพี้ยนจากขอเท็จจริง
หรือขอกฎหมาย16 

                                                 
13  S.Zwaenpoel and K. Grazybowska, “Analytical Examination  of  Acquis Chapter 23- Judiciary and 

Fundamental Rights Agenda for  Explanatory Screening 07_08.09.2006,” Retrieved August 29,2008 from 
http://www.abgs.gov.tr/tarama/tarama_files/23/SC23EXP_Judiciary%20-%20Impartiality,%20Prot,%20 
Efficiency.pdf 

14  International Commission of Jurists.  (2004).  International Principles on the Independence and 
Accountability of Judges, Lawyers and Prosecutors.  p. 30. 

15  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน, ขอ 10. 
16  Thomas McKevitt.  (1996).  “The  Rule  of Necessity: Is Judicial Non-Disqualification Really  

Necessary.  Hofstra Law  Review, 24  Hofstra L.Rev.817.  p. 818. 
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 นอกจากหลักความเปนกลางแลว ยังมีอีกหลักการหนึ่งที่สัมพันธกับหลักความเปนกลาง
ของศาล นั่นคือ หลักความเปนอิสระของศาล (Independence of the Judiciary) หมายถึงการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลหรือผูพิพากษาตองไมตกอยูใตบังคับหรืออิทธิพลของผูใด ไมวาบุคคลภายนอก
หรือผูพิพากษาคดีดวยกันเอง ทั้งนี้เพื่อมิใหผลของคดีเปนไปตามความตองการหรือเปนไปตามใจ
ของบุคคลใดหรือองคกรใด17การพิพากษาคดีอันเปนหนาที่ของศาลจะตองเปนไปดวยความอิสระ 
ปราศจากอํานาจหรือส่ิงใดที่จะมากดดันหรือบังคับใหศาลหรือผูพิพากษาจะตองตัดสินคดีไปในทาง
ใดทางหนึ่งได หรืออาจจะกลาวไดวาในการปฏิบัติหนาที่ศาลหรือผูพิพากษาจะตองมีอิสระในการ
ปรับใชตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดี และมีสิทธิออกความคิดเห็นของตนไดโดยไมตองถูก
รบกวน หรือถูกกระทบกระเทือนจากอํานาจทางอื่น อีกทั้งจะตองไดรับความคุมกัน ไมตองมี
ความผิดเปนสวนตัว ถาผูพิพากษาไมมีอิสระในการปฏิบัติหนาที่ตามความคิดเห็นของตน ราษฎรก็
จะไมมีโอกาสไดรับความยุติธรรมอยางเต็มที่18 

ความเปนอิสระของศาลหรือผูพิพากษา จะตองเปนอิสระในเนื้อหา และอิสระในทาง
สวนตัว โดยอธิบายไดดังนี้19 

ความเปนอิสระในเนื้อหา หมายถึง ผูพิพากษายอมมีความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาที่
ทางอรรถคดีโดยในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ผูพิพากษามีอิสระในการแสดงความคิดเห็นได
เต็มที่ ไมตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใด กลาวคือ บุคคลหรือองคกรใดจะออกคําส่ัง
และคําแนะนําตักเตือนตางๆ ที่มีผลตอเนื้อหาการพิจารณาพิพากษาคดีแกผูพิพากษาเพื่อใหการ
วินิจฉัยอรรถคดีของผูพิพากษาคดีไปตามคําส่ัง ยอมเปนส่ิงที่ตองหามโดยสิ้นเชิง นอกจากนี้ยังหมาย
รวมถึงกรณีที่มีคําสั่งที่จะใหมีผลเปนการใหผูพิพากษาไมมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดีโดยทางออมดวย เชน ในเรื่องการแจกสํานวนแกผูพิพากษา การกําหนดระยะเวลาใหผูพิพากษา
พิจารณาพิพากษาคดีใหเสร็จทันภายในระยะเวลาที่จํากัด ตลอดจนการกําหนดใหผูพิพากษาปฏิบัติ
หนาที่อยางอื่น จนไมมีเวลาเพียงพอสําหรับการพิจารณาพิพากษาคดี เพราะคําสั่งดังกลาวเทากับเปน
การถอดถอนอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีนั่นเอง 

ความเปนอิสระในทางสวนตัว หมายถึง ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษานั้นผู
พิพากษาจะตองกระทําไดโดยปราศจากความกลัววาจะไดรับผลรายหรือการกลั่นแกลงภายหลัง
กลาวคือ ผูพิพากษาจะตองไมมีความเกรงกลัวหรือหวั่นไหวตอผลรายใดๆ ที่จะบังเกิดขึ้นแกตนเมื่อ

                                                 
17  บุญเขตร  พุมทิพย.  (2540, มกราคม–มีนาคม).  “หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  

วารสารดุพาห, 44, 1.  หนา 63. 
18  สัญชัย  สัจจวานิช.  (2515).  “อิสระของตุลาการ.”  วารสารบทบัณฑิตย, 29, 4.  หนา 945.  
19  อภิสัคค  พรหมสวาสดิ์.  (2534).  ความเปนอิสระของผูพิพากษา.  หนา 129-130. 
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ตนไดพิจารณาพิพากษาคดีใดลงไปแลว ทั้งนี้เพราะการเลื่อนตําแหนง การแตงตั้งโยกยาย การขึ้น
เงินเดือน และการลงโทษ 
 
2.2 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 หลักความเปนกลางของศาลเปนหลักประกันความยุติธรรมอยางหนึ่งที่จะทําใหคูความ
เชื่อมั่นไดวา คําพิพากษาที่ตัดสินโดยศาลนั้นไดตัดสินดวยความยุติธรรม เปนกลางและปราศจาก
ความลําเอียงหรืออคติจากตัวผูพิพากษาเอง ในทุกประเทศที่เปนรัฐยุคใหมมีการวางหลักดังกลาวไว
ทั้งในรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาของศาลวาศาลหรือผูพิพากษาจะตองไมมีความสัมพันธสวนตัว
กับคูความและตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องที่ฟองรองซึ่งถาหากวามีเหตุอันควรเชื่อไดวาศาลหรือผู
พิพากษานั้นจะมีความลําเอียงหรือคติในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไมวาทางใด ก็ยอมเปนสิทธิ
ของคูความในการที่จะปฏิเสธหรือรองขอใหศาลหรือผูพิพากษาที่มีความเปนกลางมาตัดสินคดีของ
ตน เนื่องจากวาเปนเรื่องที่กระทบไปถึงสิทธิของบุคคล ดังนั้นการที่จะใหบุคคลใดมาเปนผูตัดสินใน
เร่ืองที่กระทบสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงตองมีความเปนกลางอยางแทจริง 
 หลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาลเปนหลักประกันความยุติธรรม
สวนหนึ่งใหกับคูความไดวาศาลไดตัดสินคดีไดยุติธรรมอยางแทจริง ซ่ึงในอนุสัญญายุโรปวาดวย
สิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หลักจริยธรรมบังกาลอร และหลักวิธีพิจารณา
ความแหงสากลก็ไดบัญญัติรองรับหลักการทั้งสองเพื่อเปนหลักประกันในการที่บุคคลจะไดรับการ
พิจารณาคดีอยางเปนธรรมไวเหมือนกันวา การพิจารณาคดีจะตองประกอบดวยหลักที่ศาลจะตองมี
อิสระและเปนกลางดวย 
 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนกลางและหลักความเปนอิสระของศาลนั้นมี
ความสัมพันธกันอยางใกลชิด20เฉพาะศาลที่เปนอิสระเทานั้นที่จะสามารถใหความยุติธรรมที่เปน
กลางบนพื้นฐานของกฎหมาย อันจะเปนส่ิงที่จะปกปองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ
บุคคลได21 อยางไรก็ดีหลักการทั้งสองดังกลาวยอมมีทั้งขอเหมือนและขอแตกตาง ทั้งนี้ศาลใน
ประเทศใดที่มีหลักการประกันความเปนธรรมทั้งสองหลักดังกลาวอยูอยางครบถวน ยอมจะทําให 
 

                                                 
20  Laverne A.Jacobs, Thomas S. Kuttner.  (2008).  “Tribunal Independence and Impartiality: An 

Invitation to Revisit John East,  Retrieved August 29 from  
http://www.ciajicaj.cz/francais/tribunauxadministratifs/papersarticles/tribunalindependenceandimpartial
ity.html 

21  Human  Rights in the  Administration of Justice: A Manual on Human Rights for  Judges, 
Prosecutors and Lawyers, Chapter4.  Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights. 
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คูความและสาธารณชนเชื่อมั่นไดวา คําตัดสินที่ออกมาจากศาลนั้นมีความยุติธรรมอยางแทจริง
บุคคลที่ทําหนาที่เปนผูพิพากษามีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองปฏิบัติหนาที่โดยอิสระปราศจากการ
แทรกแซงไมวาจากปจจัยใดๆ อันจะมากระทบตอการพิจารณาพิพากษาคดีเนื่องจากคําพิพากษานั้น
เปนผลเฉพาะมาจากความคิดของผูพิพากษาที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริงและขอกฎหมาย22 ซ่ึงถาหากวา
มีปจจัยอยางใดอยางหนึ่งมามีอิทธิพลเหนือตัวผูพิพากษาและทําใหผูพิพากษาไมมีอิสระใน           
การพิจารณาพิพากษาคดีแลว การพิจารณาคดียอมไมมีความเปนกลางจากผูพิพากษาคดีแลว นับวา        
ผูพิพากษานั้นไดดําเนินกระบวนพิจารณาไปดวยความรัก โลภ โกรธ หรือเกรงกลัวตออิทธิพลอัน
เกิดจากปจจัยดังกลาว ทําใหตองสูญเสียความเปนกลางในจิตใจไปในที่สุด และสงผลกระทบตอ
ความยุติธรรมของคําพิพากษาอันเปนผลมาจากการดําเนินกระบวนพิจารณาของผูพิพากษานั้นได 
 เพราะฉะนั้นแลวความยุติธรรมจะเกิดขึ้นไมได ถาหากวาขาดหลักการใดหลักการหนึ่ง
ไป เชน หากศาลใดมีแตหลักความเปนอิสระแตไมมีหลักความเปนกลางของศาลความคูไปดวย ถา
หากในทางปฏิบัติศาลหรือผูพิพากษาจะปฏิบัติหนาที่จิตมีความเปนกลางเพียงใดสาธารณชนก็อาจมี
ความเคลือบแคลงในความยุติธรรมของศาลนั้นไดเพราะขาดหลักประกันในเรื่องความเปนกลางของ
ศาล แมวาองคกรศาลจะเปนอิสระก็ตาม หรือในทางกลับกัน หากศาลใดมีเพียงหลักความเปนกลาง 
แตกลับไมมีอิสระ เชน ระบบศาลยังอยูภายใตการควบคุมบังคับบัญชาจากฝายนิติบัญญัติหรือฝาย
บริหารแลว เมื่อมีคดีพิพาทเกิดขึ้นระหวางราษฎรกับรัฐ แมวาศาลจะตัดสินดวยความเปนกลาง
ปราศจากอคติทั้งปวงแตราษฎรอาจไมสนิทใจวาตนไดรับความยุติธรรมอยางแทจริงจากศาลนั้น
เชนกัน จึงกลาวโดยสรุปไดวา หลักความเปนกลางของศาลและหลักความเปนอิสระของศาลเปน
หลักการที่เกี่ยวของสัมพันธกันอยางใกลชิด โดยความยุติธรรมจากการพิจารณาพิพากษาคดีจะไม
อาจมีขึ้นไดหากวาขาดหลักใดหลักหนึ่งไป ดังนั้นการที่จะทําใหสาธารณชนไดรับความยุติธรรม จึง
ควรตองมีหลักประกันในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งหลักความเปนกลางและความเปนอิสระ      
ของศาล 
 
2.3 การรักษาความอิสระและเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดี  
 ทุกองคกรที่ตองมีการใชอํานาจหนาที่ ที่ตองมีผลกระทบตอมหาชนนั้น ประเทศใดที่
พัฒนาระบบที่ดียอมจะเห็นไดวา ตองมีการควบคุมการใชอํานาจหนาที่ขององคกรนั้นๆ ไมวาจะ
เปนการใชกลไกทางกฎหมาย หรือการนําขนบธรรมเนียมประเพณีเขามาควบคุมตามความเหมาะสม
ของแตละประเทศนั้นๆ โดยเฉพาะองคกรของศาลที่ตองใชความยุติธรรม ในประเทศไทยก็เชน 

                                                 
 22 Aharon  Barak.  (2008).  “The Role  of the  judge in a Democracy.  Retrieved August 29, from 
http://www.justiceintheworld-foundation.org/info/rj_barak.htm 
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เดียวกันที่ตองมีการรักษาความเปนอิสระและเปนกลางของศาลเพื่อผดุงความยุติธรรมใหเปน
ประโยชนแกสาธารณชน  ดังตอไปนี้ 
 2.3.1 หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา 
 ความเปนอิสระของผูพิพากษาเปนส่ิงที่มีความสําคัญอยางยิ่ง23 แมรัฐธรรมนูญทุกฉบับ
บัญญัติรับรองไว เพื่อมิใหอํานาจตุลาการถูกกาวกายหรือแทรกแซงจากอํานาจฝายบริหารและฝาย
นิติบัญญัติ ดังนั้นจึงมีมาตรการใหความคุมครองความเปนอิสระแกผูพิพากษา หรือหลักประกัน
ความเปนอิสระของผูพิพากษานั่นเอง ซ่ึงในหลักประกันดานกฎหมายตางๆ ในประเทศไทยก็ไดมี
หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาเหมือนนานาอารยประเทศ แตส่ิงหนึ่งที่มีความสําคัญ
และแตกตางกับตางประเทศ ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงเอกลักษณ (Unique) ของศาลไทยวา ผูพิพากษามี
ความเปนอิสระที่สุดแหงหนึ่งในโลก นั่นคือมีคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงคอยดูแลความเปนกลาง
ของผูพิพากษา ดังนั้นผูพิพากษาซึ่งเมื่อไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงก็จะมีหลักประกันตางๆ24 
 หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษามีหลักการสําคัญดังนี้ 
 1) ผูพิพากษามีความเปนอิสระในการพิจารณาอรรถคดีตางๆ ใหเปนไปตามกฎหมาย 
ดังบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ25 ซ่ึงเปนหลักประกันที่รัฐธรรมนูญใหไวแกผูพิพากษาอันเปนการ
รับรองวา อํานาจตุลาการจะไมถูกกาวกายหรือแทรกแซงโดยอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร 
ดังนั้น ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาตองมีสิทธิที่จะออกความคิดเห็นของตนเองโดยอิสระ 
ปราศจากการแนะนําตักเตือนหรือชักจูงบีบคั้นตางๆ การออกคําสั่งใดๆ ยอมเปนการตองหามโดย
ส้ินเชิง หลักประกันความเปนอิสระในขอนี้ คือ หลักประกันความเปนอิสระในทางเนื้อหา 
 2) การแตงตั้งใหผูพิพากษาดํารงตําแหนงจะตองไดรับความเห็นชอบของคณะ 
กรรมการตุลาการตามกฎหมายกอน แลวจึงนําความกราบบังคมทูล26 ซ่ึงแสดงใหเห็นวา ก.ต. ไดเขา
มาคุมครองความเปนอิสระในทางสวนตัวของผูพิพากษาตั้งแตเริ่มแรก เพื่อมิใหอํานาจใดๆ เขามา
กาวกายแทรกแซง 
 3) การโยกยายผูพิพากษาและตุลาการโดยไมไดรับความยินยอมจากผูพิพากษาและ    
ตุลาการนั้นจะกระทําไมได เวนแตเปนการโยกยายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ เปนการเลื่อน
ตําแหนงใหสูงขึ้นเปนกรณีที่อยูในระหวางถูกดําเนินการทางวินัยหรือตกเปนจําเลยในคดีอาญา เปน

                                                 
23  พระยานิติศาสตรไพศาลย.  (2513).  “ความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  บทบัณฑิตย, 27, 1.   

หนา 17-22. 
24  สัญชัย สัจจวานิช.  เลมเดิม.  หนา 9-51. 
25  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 190.  
26  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 192, 193. 
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กรณีที่กระทบกระเทือนตอความยุติธรรมในการพิจารณาคดี หรือมีเหตุสุดวิสัยหรือเหตุจําเปนอื่นอัน
ไมอาจกาวลวงได  ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
 ผูพิพากษาและตุลาการจะเปนขาราชการการเมืองหรือผูดํารงตําแหนงทางการเมือง
มิได27 

 4) ผูพิพากษาจะไมถูกถอดถอนหรือปลดออกจากตําแหนง โดยฝายบริหาร เพราะใน
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา การใหผูพิพากษาในศาลยุติธรรมพนจากตําแหนงจะไดรับความเห็นชอบ
จาก ก.ต. ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการกอน28 ซ่ึงเปนหลักประกันความเปน
อิสระในทางสวนตัวของผูพิพากษามี ก.ต. เปนหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา เพราะ 
ก.ต. จะเปนองคกรที่คอยพิจารณาและควบคุมผูพิพากษา โดยผูพิพากษาจะควบคุมผูพิพากษาดวย
กันเอง ดังนั้น ฝายบริหารจึงไมอาจเขามากาวกายแทรกแซงใหคุณใหโทษได 

 5) ผูพิพากษาไดรับเงินเดือนที่เหมาะสมและเพียงพอ ดังที่บัญญัติไวในกฎหมาย29  
เพื่อใหผูพิพากษาคงความเปนอิสระในทางสวนตัว อยูไดมิใหตองกังวลกับการทํามาหาเลี้ยงชีพ และ
เพื่อใหมีเวลาปฏิบัติหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีอยางเต็มที่ 

 6) ผูพิพากษาเมื่อไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง จะมีระยะเวลาดํารงตําแหนง
จนกระทั่งครบเกษียณอายุราชการ คือ 70 ป30 ซ่ึงเปนหลักประกันในทางสวนตัวของผูพิพากษา 
เพื่อใหปฏิบัติหนาที่อยางเต็มที่ มิใหตองกังวลกับระยะเวลาการดํารงตําแหนงดังเชน ผูพิพากษาที่
ไดรับการเลือกตั้งในตางประเทศ 
 จากหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาขางตน จะเห็นไดวาเปนสิ่งสําคัญที่ทําให
ผูพิพากษาของไทยเราธํารงไวซ่ึงความเปนอิสระมาจนกระทั่งทุกวันนี้ 
 2.3.2 การตรวจสอบการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษาในประเทศไทย 
 ในประเทศไทยเรา การตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษากระทําโดยองคกร
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ เรียกวา คณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต. ซ่ึงกอตั้งโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมาย31 เพื่อคุมครองความเปนอิสระของผูพิพากษาตุลาการในการพิจารณา
พิพากษาคดี32 ซ่ึงในเรื่องนี้ทานศาสตราจารย โสภณ รัตนากร ไดกลาววาศาลและผูพิพากษาของไทย

                                                 
27  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 197. 
28  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 192, และมาตรา 193. 
29  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ลักษณะ 1, 2. 
30  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521, มาตรา 30 (3). 
31  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2471. 
32  อนุวัตร  บุนนาค.  (2522).  “ประวัติและบทบาทของ ก.ต.”  ในหนังสือท่ีระลึกครบรอบ 50 ป แหงการ

ใชกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน.  หนา 174. 
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นั้นมีความเปนอิสระที่สุดในโลก ซ่ึงแสดงถึงเอกลักษณเฉพาะตัวของศาลไทย วามีความเปนหนึ่ง 
แตกตางไปจากศาลในประเทศอื่นๆ ทั่วโลก เพราะมีคณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต. คอยเปนหลัก 
ประกันแกผูพิพากษา ตลอดจนควบคุมและตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาไดอยางมี
ประสิทธิภาพ 
 2.3.3 การรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดี 
 บทบัญญัติหลักเกี่ยวกับการรักษาความเปนกลาง ในการพิจารณาคดีนั้น โดยเฉพาะใน
เร่ืองของการคัดคานผูพิพากษา บทบัญญัติหลักที่ถือวาเปนกฎหมายแมบทคือ ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง นอกจากนี้ในศาลชํานัญพิเศษ ซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพื่อใหการพิจารณาคดีเฉพาะเรื่องที่มี
ลักษณะพิเศษ และมีการพิจารณาพิพากษาโดยศาลหรือผูพิพากษาที่มีความชํานาญในดานนั้นๆ ก็ยัง
มีบทบัญญัติในสวนของการรักษาความเปนกลางของศาล อิงไวกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงาน และวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 มาตรา 1933  
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 2334 และพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 มาตรา 1435  เปนตน 
 สวนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2736  แมวาการดําเนินกระบวน
พิจารณาความอาญาจะเนนการแสวงหาความจริง เพื่อรักษาไวซ่ึงความสงบสุขของสังคม อันเปน
ระบบคอนขางจะแตกตางจากกระบวนพิจารณาความแพง ซ่ึงเปนเรื่องผลประโยชนเฉพาะของ
เอกชน แตในสวนของการรักษาหลักความเปนกลางของศาลทั้งคดีแพงและคดีอาญาของไทย มี
บทบัญญัติที่ใชบังคับในลักษณะเปนอยางเดียวกัน 

                                                 
33  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 19 ใหนําบทบัญญัติวาดวยการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับแกการคัดคานผูพิพากษาของศาลแรงงาน และผูพิพากษาสมทบโดย
อนุโลม. 

34  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 23 ใหนําบทบัญญัติวาดวยการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับแกการคัดคานผูพิพากษาสมทบโดยอนุโลม. 

35  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 14 นอกจากที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้ กระบวนพิจารณา
ในศาลลมละลายใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยลมละลายและขอกําหนดตามมาตรา 19 ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ
และขอกําหนดดังกลาว ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา หรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวง และวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง แลวแตกรณีมา
ใชบังคับโดยอนุโลม. 

36  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 27 ผูพิพากษาในศาลใดซึ่งชําระคดีอาญา จะถูกตั้งรังเกียจตาม
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งบัญญัติไวในเรื่องนั้นก็ได. 
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 สวนพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได
บัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษาไวในมาตรา 6337 โดยหลักแลววิธีการในการรักษาความเปน
กลางของศาลนั้น จะอิงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเชนเดียวกัน แตก็มีรายละเอียด
ปลีกยอยบางสวนที่แตกตาง ซ่ึงจะไดกลาวตอไป 
 การรักษาหลักความเปนกลางของศาล ไมวาจะเปนศาลคดีชํานัญพิเศษ ศาลคดีอาญา 
และศาลคดีปกครอง การรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีนั้น ลวนแตอางอิง    
อยูกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในเรื่องของการคัดคานผูพิพากษาแทบทั้งส้ิน 
เพราะฉะนั้น หากตัวบทกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมีปญหาในเรื่องความ
เปนกลางของศาลแลว ยอมจะสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมของศาลในคดีอ่ืนอีกหลายศาล 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของสังคมโดยสวนรวม เชน ศาลคดีอาญา 
ศาลคดีปกครอง เปนตน หากวาบทบัญญัติหลักไมอาจทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นในความเปนกลาง
ของศาลไดเสียแลว ความสงบเรียบรอยของประชาชนตลอดจนสิทธิของบุคคลยอมไดรับความ
กระทบกระเทือน อีกทั้งอาจจะกระทบตอความยุติธรรมของศาลได 
 ดังนั้น การพิจารณาถึงปญหาในการรักษาความเปนกลางและความเปนอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จึงมีความสําคัญ เพราะวาเปน
กฎหมายที่กฎหมายอื่นใชอางอิงเปนหลักในการรักษาความเปนกลางตามที่กลาวมาแลว สามารถ
แยกพิจารณาและวิเคราะหถึงปญหาที่เกิดขึ้นจากการปรับใชบทบัญญัติของกฎหมายดังที่จะไดกลาว
ในขอตอไป 
 2.3.4 ปญหาเกี่ยวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา 
 การคัดคานผูพิพากษาเปนสิทธิในกระบวนการยุติธรรมอยางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255038 ที่กําหนดใหเปนสิทธิของชนชาวไทยที่สามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรม และเปนหลักประกันอยางหนึ่งที่รับรองวาชนชาวไทยจะไดรับการพิจารณา

                                                 
37  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 63 ตุลาการศาลปกครองในองคคณะพิจารณาพิพากษาหรือผู

แถลงคดีปกครอง อาจถูกคัดคานไดตามเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง รวมทั้งเหตุอื่นใดอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม. 

38  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 สวนที่ 
4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 40(2) สิทธิพ้ืนฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอยางนอยตองมีหลักประกันขั้น
พ้ืนฐานเรื่องการไดรับพิจารณาโดยเปดเผย การไดรับทราบขอเท็จจริงและตรวจเอกสารอยางเพียงพอ การเสนอ
ขอเท็จจริง ขอโตแยง และพยาน หลักฐานของตน การคัดคานผูพิพากษาหรือตุลาการ การไดรับการพิจารณาโดย 
ผูพิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองคคณะ และการไดรับทราบเหตุผลประกอบคําวินิจฉัย คําพิพากษา
หรือคําสั่ง. 
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พิพากษาคดีจากผูพิพากษาที่มีความเปนกลาง นอกจากนี้หากจะกลาวถึงหลักประกันและการรักษา
ความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีแลว ก็ยอมตองพิจารณาจากตัวบทกฎหมายลายลักษณ
อักษร โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากนี้แลวก็ยังพบหลักประกันใน
เร่ืองความเปนกลางของศาลในสวนอื่นดวย เชน ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ และตามพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมบางสวน เปนตน 
 คําวา “ศาล” กับ “ผูพิพากษา” มีความหมายที่ใกลเคียงกัน ดังจะเห็นไดจากประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(1) ที่ไดใหความหมายของคําวา “ศาล” หมายความวาศาล
ยุติธรรมหรือผูพิพากษาที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง ดังนั้นอาจจะกลาวไดวา เมื่อกลาวถึงคํา
วาศาลแลว อาจจะมีความหมายถึงตัวผูพิพากษาที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพง หรือหมายถึงศาลยุติธรรม
ที่เปนสถาบันที่มีอํานาจในการตัดสินคดีก็ได 
 องคคณะของศาลหรือผูพิพากษาในการพิจารณาคดีแพงแตละคดีนั้น จะมีมากนอย
เพียงใดยอมขึ้นอยูกับบทบัญญัติในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม แตผูพิพากษาที่มีตามพระธรรมนูญ
ศาลยุติธรรมนั้นยังอาจถูกคัดคานได39 เมื่อมีคดีมาสูศาลแลว การที่คูความฝายใดฝายหนึ่งจะคัดคานผู
พิพากษานั้น มิใชวาจะอางเหตุอยางใดอยางหนึ่งตามที่ตนพอใจขึ้นมาเปนเหตุคัดคานได แตจะตอง
เปนเหตุที่บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 11 และมาตรา 1240 เทานั้น ซ่ึง
บทบัญญัติในสวนนี้เปนเรื่องหลักประกันในความเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาในระหวางการ
พิจารณาคดีแพง อันเปนสิทธิของคูความที่จะทําการคัดคานผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาไมใหทําการ
พิจารณาพิพากษาคดี ถาหากปรากฏเหตุใดเหตุหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว ซ่ึงเหตุคัดคาน             
ผูพิพากษาในคดีแพง ดังนี้ 
  2.3.4.1 สิทธิของผูถูกกลาวหาในทางกระทํา 
     เหตุประการแรกที่จะสามารถคัดคานผูพิพากษาไมใหนั่งพิจารณาพิพากษาคดี
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(1) “ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสีย
เกี่ยวของอยูในคดีนั้น” คําวา “มีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของ” เปนคํากวางมาก แตจะแปล
ความหมายกวางขวางเกินไปไมได41 ซ่ึงหมายถึง ผูพิพากษานั้นเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรง หรือโดย
ใกลชิดในคดีนั้น ซ่ึงถาคูความฝายใดแพหรือชนะคดีแลว จะกระทบกระเทือนถึงผลประโยชนของ    
 

                                                 
39  บันทึกคําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงปการศึกษา.  (2505).  หนา 167. 
40  ไพโรจน  วายุภาพ.  (2550).  คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1 บททั่วไป (ตอน 1).  

หนา 69. 
41  สุธรรม  ภัทราคม.  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เลม 1.  หนา 48-49. 
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ผูพิพากษาดวย เชน ผูพิพากษานั้นเปนผูถือหุนอยูในหุนสวนหรือบริษัทซ่ึงเปนคูความ หากหุนสวน
หรือบริษัทนั้นแพคดี ก็ยอมกระทบถึงสวนไดเสียหรือผลประโยชนของผูพิพากษาโดยตรง42  และ
ถึงแมจะมีหุนเล็กนอยก็ยังถือวามีผลประโยชนสวนไดเสียเล็กนอย อันเปนเหตุใหคัดคานได43 
  2.3.4.2 ผูพิพากษามีความสัมพันธสวนตัวกับคูความ (Personal Involvement) 
   1) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(2) “ถาเปน
ญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่
นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางแตงงานนับไดเพียงสองชั้น” เหตุ
คัดคานนี้จํากัดเฉพาะเหตุที่คูความฝายใดฝายหนึ่งเปนญาติเกี่ยวของกับผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคดี 
และจํากัดเฉพาะบุคคลที่เปนบุพการีของผูพิพากษา หรือผูสืบสันดานของผูพิพากษา ไมวาจะเปน
บุพการีหรือผูสืบสันดานชั้นใด เชน ปู ยา ตา ยาย ทวด ลูก หลาน เหลน ล่ือ สวนญาติอีกประเภทที่
จะสามารถอางเปนเหตุคัดคาน คือ พี่นองไมวาจะรวมบิดามารดาเดียวกัน หรือรวมเฉพาะบิดาหรือ
มารดาเดียวกันก็ได รวมทั้งลูกพี่ลูกนองคือ ลูกของลุง ปา นา อา ที่เปนพี่นองกับบิดาหรือมารดาของ
ผูพิพากษานับลําดับเพียงสามชั้น  สวนญาติเกี่ยวพันทางแตงงาน ก็เชน พอตา หรือแมยายของผู
พิพากษา นับไปเพียงสองชั้น และมีขอสังเกตวากรณีนี้ไมรวมถึงพี่เขย หรือนองสะใภตลอดจน
คูหมั้นของผูพิพากษาดวย 
   2) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(4) “ถาได
เปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรม หรือผูแทน หรือไดเปนทนายความของคูความฝายใดฝายหนึ่ง
มาแลว” คําวา “ผูแทนโดยชอบธรรม” ตามมาตรานี้ หมายถึงผูแทนโดยชอบธรรมตามความหมายใน
มาตรา 1(13) ซ่ึงมีความหมายกวางกวาผูแทนโดยชอบธรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ซ่ึงนอกจากบิดามารดาของผูเยาวแลว ยังหมายความรวมถึงผูอนุบาลและผูพิทักษดวย สวนคําวา
ผูแทนนั้น หมายความวาการเปนผูแทนของตัวความไมวาในกรณีใดๆ เชน ผูแทนนิติบุคคล หรือ 
ผูแทนเฉพาะคดีซ่ึงศาลมีคําสั่งแตงตั้งใหดําเนินกระบวนพิจารณาแทนผูไรความ สามารถตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 56 วรรคทาย และรวมไปถึงผูเขาดําเนินคดีแทน
คูความในศาลโดยการมอบอํานาจ หรือในฐานะผูจัดการมรดก สวนที่วาไดเปนทนายความของ
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว ซ่ึงนาจะหมายถึงคดีที่ผูพิพากษากําลังพิจารณาอยูนั่นเอง แตไมได
หมายความเพียงเปนทนายความแกตางวาตางใหเทานั้น แมเพียงเคยรับปรึกษาคดีเรื่องนั้นในฐานะ

                                                 
42  มาโนช จรมาศ.  (2521).  คําสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2522 วาดวย ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง ภาค 1-2.  หนา 165. 
43  สุธรรม  ภัทราคม.  เลมเดิม.  หนา 49. 
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ทนายความ ก็อยูในฐานะที่จะถูกคัดคานไดเชนเดียวกัน สวนการเคยเปนทนายความใหแกคูความ
ฝายใดในคดีอ่ืน ไมนาจะเขาเหตุคัดคานได44 
   3) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 11(6) “ถามีคดี
อีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณา ซ่ึงผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรง
ขึ้นไปหรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง หรือภริยา หรือ
ญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความอีกฝายนั้นอีกฝายหนึ่ง ”เหตุคัดคานตาม
มาตรานี้ แมวาจะไมใชเปนเรื่องความสัมพันธสวนตัวกับคูความในคดีที่ผูพิพากษานั้นพิจารณาอยู
โดยตรงเหมือนอยางกรณีมาตรา 11(1) แตก็เปนความสัมพันธสวนตัวโดยทางออม ซ่ึงคดีที่อยูใน
ระหวางการพิจารณาไมวาจะในศาลเดียวกันนั้นหรือในศาลอื่น โดยที่ผูพิพากษานั้นเองหรือ ภริยา    
ผูพิพากษา (ปจจุบันนาจะรวมถึงสามีผูพิพากษาดวย) รวมถึงญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือ
ลงมาไมจํากัดลําดับชั้น เปนความอยูกับคูความ หรือภริยา (หรือสามี) ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้น
ไปหรือลงมาไมจํากัดลําดับชั้นของคูความฝายใดฝายหนึ่งในคดีที่ผูพิพากษานั้นพิจารณาอยู ก็เปน
เหตุจูงใจใหเกิดอคติได จึงอาจรองคัดคานไดเชนเดียวกัน45 และผูเขียนเห็นวานาจะรวมถึงการเปน
ความทั้งคดีแพง คดีอาญา และคดีปกครองดวย 
   4) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(7) “ถาผู
พิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง” ความเปนหนี้หรือ
เปนนายจางนั้นจะตองยังคงมีอยูในขณะที่พิจารณาคดีนั้น หากวาความเปนหนี้หรือความเปนนายจาง
ลูกจางระหวางผูพิพากษา และคูความฝายใดฝายหนึ่งไดส้ินสุดลงแลวในระหวางการพิจารณา ก็ไมมี
เหตุที่จะคัดคานตามมาตรานี้ได สวนที่กฎหมายไมไดบัญญัติถึงเหตุแหงการเปนลูกจางนั้น ก็เพราะ
ไมนาจะเปนไปไดที่ผูพิพากษาจะไปเปนลูกจางผูใดไดในขณะที่ปฏิบัติหนาที่เปนผูพิพากษานั่นเอง 
และมีขอสังเกตอีกประการสําหรับกรณีเปนเจาหนี้ลูกหนี้กัน หนี้นั้นตองเปนหนี้ที่อาจฟองรองกัน
ไดตามกฎหมายดวย เชน หนี้ที่มีหลักฐานเปนหนังสือตามที่กฎหมายกําหนด หรือหนี้ที่ไมขาดอายุ
ความ เปนตน ถาหากเปนหนี้ที่ไมอาจฟองรองบังคับกันไดแลว  แมความเปนเจาหนี้ลูกหนี้จะยังคงมี
อยู ก็ไมอาจจะคัดคานตามเหตุนี้ได 
 2.3.4.3 ผูพิพากษามีความเกี่ยวของกับคดีนั้นมากอน (Prior Involvement) 
   1) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(3) “ถาเปน
ผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของ
กับคดีนั้น” ตองเปนกรณีที่ผูพิพากษาคดีนั้นถูกคูความอางไวเปนพยา ไมวาจะเปนประจักษพยาน

                                                 
44  มาโนช  จรมาศ.  เลมเดิม.  หนา 167-168. 
45  แหลงเดิม.  หนา 168-169. 
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หรือพยานพฤติเหตุแวดลอมกรณี หรือพยานผูเชี่ยวชาญ ยอมเปนเหตุคัดคานได เนื่องจากอาจเปน
เหตุใหผูพิพากษานั้นมีอุปาทานไปในทางใดทางหนึ่งจนขาดความเที่ยงธรรม แตไมรวมไปถึงกรณีที่
ผูพิพากษานั้นถูกอางเปนพยานในคดีอ่ืนดวย 
   2) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(5) “ถาได
เปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว หรือเปนอนุญาโตตุลาการมาแลว” เหตุ
คัดคานนี้จํากัดเฉพาะกรณีที่เปนผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นมาแลวในศาลอื่น มิใชเปน
เพียงเรื่องเดียวกัน เชน เปนผูพิพากษาพิจารณาคดีในศาลชั้นตนมาแลว ตอมาไดเล่ือนเปนผูพิพากษา
ศาลอุทธรณ จึงตองหามพิจารณาคดีเดียวกันอีก แตถาเปนผูพิพากษาศาลอาญานั่งพิจารณาคดีอาญา
แลว ตอมายายมาอยูศาลแพงและตองพิจารณาคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาเรื่องกอน ก็ยอมไมเขา
เหตุคัดคานกรณีนี้ แมจะเปนเรื่องเดียวกันแตเปนคนละคดี46 หรือวาเปนคดีที่เกี่ยวของกันแตมิใชคดี
เดียวกันก็จะยกมาเปนเหตุคัดคานตามมาตรา 11(5) ไมได เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 43/2538 ที่ตัดสินวา 
แมวาผูพิพากษาศาลอุทธรณคนหนึ่งที่พิพากษาคดีนี้ เคยพิพากษาคดีแพงในศาลชั้นตน ซ่ึงโจทกกับ
ผูรองสอดพิพาทกันเกี่ยวกับเรื่องขอตั้งผูจัดการมรดกของเจามรดก การที่ผูพิพากษาคนนั้นพิพากษา
คดีนี้ในชั้นอุทธรณ หาเปนการฝาฝนตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(5) ไม 
เพราะคดีดังกลาวโจทกกับผูรองสอดพิพาทกันเกี่ยวกับทรัพยมรดกของเจามรดก คดีทั้งสองเรื่อง
เพียงแตเกี่ยวของกันมิใชคดีเดียวกัน โจทกจะยกขึ้นมาเปนเหตุคัดคานผูพิพากษาที่พิพากษาคดีนี้ใน
ช้ันอุทธรณตามมาตรา 11(5) หาไดไม47 สวนอนุญาโตตุลาการนั้นรวมทั้งอนุญาโตตุลาการนอกศาล
และในศาล  เมื่อเคยชี้ขาดมาแลวจะมาตัดสินในฐานะผูพิพากษาอีกยอมไมได 

 
2.4 มาตรฐานสากลเรื่องการพิจารณาคดีดวยความเปนกลางของศาล 

 การดําเนินคดี  ไมวาจะเปนการดําเนินคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลจะเปนผูมีบทบาท
สําคัญในการวินิจฉัยช้ีขาดขอเท็จจริงและการพิจารณาพิพากษา โดนเฉพาะในคดีอาญา คําพิพากษา
ไมไดมีผลตอชีวิต เสรีภาพ ช่ือเสียงของจําเลยเทานั้น แตผูเสียหายและสังคมโดยรวมก็ไดรับผล 
กระทบจากคําพิพากษาดวย 
 ความเชื่อมั่นของคูความและสังคมที่มีตอกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีผลโดยตรง
จากการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาดวยความถูกตอง ชอบธรรมและมีความยุติธรรม ดังนั้น เพื่อเปน
การประกันสิทธิของคูความในคดีอาญา ที่จะไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมในระหวางการพิจารณา  

                                                 
46  แหลงเดิม.  หนา 168. 
47  คําพิพากษาฎีกาที่ 43/2538 หนังสือคําบรรยายเนติบัณฑิตย.  หนา 19-21. 
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จึงไดถูกบัญญัติขึ้นเปนกฎหมายสากลและกฎหมายภายในของแตละประเทศ ทั้งที่เปนลายลักษณ
อักษรและจารีตประเพณี 

จริยธรรมตุลาการเกิดขึ้นมาเปนพันปแลว พระคัมภีรเกาของคริสตจักรบัญญัติวาพระ     
ผูเปนเจาสงตุลาการมาใหมนุษย โดยมีพันธสัญญาวา “เจาจะตองไมเกรงกลัวตอใบหนาผูหนึ่งผูใด”  
ตุลาการจึงตองเปนกลางแบบ “พระจันทรที่ใสสวางปราศจากเมฆหมอกใดๆ” โดยเลยลงไปถึงคํา
พิพากษาวาจะตองไมมีความเคลือบแคลงสงสัยใดๆของมนุษยที่ไดอานคําพิพากษาของเรา  อยาง
ภาษิตโรมันที่วา “การลงโทษใดๆ ตองแจมแจงดั่งแสงตะวัน” หมาความวา  ตองชัดเจนมากตุลาการ
จึงตองเปดเผยทําตัวลึกลับไมได พรอมใหพิสูจนไดวาเปนคนดีโดยเนื้อแท48  
 หลักประกันสิทธิของคูความในการพิจารณาคดี ที่ไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมไดถูก
บัญญัติขึ้นเปนหลักกฎหมายสากลไดแก   
 2.4.1 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 
 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declarayion of Human Rights  
1948) รับรองสิทธิของบุคคลที่จะไดรับความเทาเทียมกันอยางบริบูรณ ที่จะไดรับพิจาณาคดีอยาง
เปนธรรมและเปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติ ในการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหนาที่  
ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใดๆทางอาญา (ขอ 10) สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 สวนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 40(2)  ซ่ึงมีหลักวา  
 “สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ซ่ึงอยางนอยตองมีหลักประกันขั้นพื้นฐานเรื่องการ
ไดรับพิจารณาโดยเปดเผย การไดรับทราบขอเท็จจริงและตรวจเอกสารอยางเพียงพอ การเสนอ
ขอเท็จจริง ขอโตแยง และพยานหลักฐานของตน การคัดคานผูพิพากษาหรือตุลาการ การไดรับการ
พิจารณาโดยผูพิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองคคณะ และการไดรับทราบเหตุผล
ประกอบคําวินิจฉัย คําพิพากษาหรือคําส่ัง” 
 2.4.2 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1950 
 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 (The European Covention on Human  
Right 1950) รับรองสิทธิของบุคคลที่ถูกฟองในคดีแพงและคดีอาญาใหไดรับการพิจารณาอยางเปน
ธรรมและโดยเปดเผยในเวลาตามสมควรโดยศาลที่เปนอิสระและเปนกลางทําหนาที่พิจาณาตาม
กฎหมาย (ขอ 6.1) 
 จะเห็นไดวา  กฎหมายสากลรับรองสิทธิของบุคคลที่ไดรับการพิจารณาคดีดวยความ
เปนธรรม โดยเปดเผยและปราศจากอคติในศาลที่อิสระและเปนกลางของผูพิพากษา จะเห็นไดวา

                                                 
48  วิชา  มหาคุณ.  (2548).  “ทัศนะศาลฎีกากระตุนตอมจริยธรรมตุลาการ.”  ในการสัมมนาจริยธรรม 

ตุลาการและการพิจารณาคดีทุจริตของบุคคลสําคัญทางการเมือง.  หนา A5.  
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ตามหลักกฎหมายสากลที่ปรากฏอยูนั้น ในการพิจารณาและพิพากษาคดีประเทศสากลตางไดเห็น 
ความสําคัญสําหรับการที่จะมอบหมายใหบุคคลใดเขาทําการตัดสินอรรถคดีเชนเดียวกันทั้งส้ิน ซ่ึง
เกี่ยวกับการคัดเลือกตัวบุคคลหรือการคัดคานมิใหบุคคลใดซึ่งมีหนาที่ในการตัดสินคดี เขาทําการ
พิจารณาและพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งนั้นในตางประเทศหลักเกณฑดังกลาวไดมีบัญญัติไวเปน
กฎหมายซึ่งมีความสําคัญอันจะไดกลาวไวในบทที่สามดังตอไปนี้     

 
 DPU



 
บทที่  3 

หลักเกณฑเกี่ยวกับเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณา 
พิพากษาคดีอาญาในตางประเทศ 

 
 เพื่อเปนการรับรองไวถึงสิทธิของบุคคลที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนธรรม 
โดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสีย กฎหมายของแตละประเทศจึงไดบัญญัติถึงลักษณะ
บางประการอันอาจทําใหมีการตั้งคําถามวาการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาของผูพิพากษาเปน         
ไปอยางไมเปนกลาง มีสวนไดเสียหรือมีความขัดแยงระหวางประโยชนสวนตนและประโยชน
สวนรวมหรือไม โดยบางประเทศแยกพิจารณาเหตุดังกลาวเปนเหตุหามและเหตุคัดคานออกจากกัน 
แตบางประเทศก็บัญญัติใหลักษณะดังกลาวนั้นเปนเพียงเหตุคัดคานเทานั้น 
 ซ่ึงไมวากฎหมายจะแยกพิจารณาเปนเหตุหามหรือเหตุคัดคานหรือไม แตอยางไรก็ตาม 
การขาดคุณสมบัติ (disqualification) ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นควรจะตองไดมีการ
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ หรือในพระราชบัญญัติ หรือในกฎขอบังคับของศาล (court rule) เพื่อ
วัตถุประสงคในการเปนหลักประกันความยุติธรรมของการพิจารณาคดี1  
 ดังนั้น การศึกษาจึงจะไดพิจารณาทั้งในสวนของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common 
Law อันไดแก ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil 
Law อันไดแกประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส เพื่อท่ีจะไดทําการวิเคราะห เปรียบเทียบความ
เหมือน ความแตกตาง ถึงการกําหนดเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา
คดีอาญา อันจะกอใหเกิดความรู ความเขาใจและสามารถหาแนวทางปรับปรุงแกไขการประกันสิทธิ
ของคูความที่จะไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียในสวน
ของประเทศไทยไดดียิ่งขึ้น 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 ในประเทศอังกฤษนั้น สิทธิของคูความในคดีอาญาในอันที่จะไดรับการพิจารณาที่เปน
ธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางนั้นไดรับการรับรองและคุมครองไวโดย Human right act 1998 ขอ 

                                                 
1  Arnold O Ginnow and Leon Fingerman.  (2001).  “Corpus Juris Secundum”  Volume 48A.   

pp. 709-710. 
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62 โดยวัตถุประสงคของการไดรับการพิจารณาจากศาลที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียนั้นก็เพื่อ
ปองกันการเกิดอคติโดยชัดแจงและอคติโดยนัย (actual and implied bias) และเพื่อเปนการคงไวซ่ึง
ความเชื่อมั่นของสังคมที่มีตอองคกรตุลาการ ดังนั้นการวินิจฉัยวา ผูพิพากษาผูนั้นจะถูกหามมิใหทํา
หนาที่พิจารณาพิพากษาคดีอาญาหรือไมนั้นก็จะตั้งอยูบนพื้นฐานสองประการคือ วิญูชนจะสงสัย
ในความไมเปนกลางของศาลหรือไม (whether reasonable entitled doubts the impartiality of the 
tribunal) และเหตุกังวลสงสัยตอความไมเปนกลางนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม3 
 สิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะไดรับการพิจารณาจากผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมี
สวนไดเสียนอกจากจะไดรับการคุมครองตาม Human right act 1998 ดังกลาวแลวก็ยังไดรับการ
คุมครองไวโดยเครงครัดจากศาลดวย โดยศาลในประเทศอังกฤษจะยึดหลักความยุติธรรมตาม
ธรรมชาติ (Rule of natural justice) หลักหนึ่งที่วา nemo judex in causa sua กลาวคือ ไมมีผูใดเปนผู
พิพากษาในคดีของตนเอง (no one can be judge in his own cause) ซ่ึงหลักกฎหมายธรรมชาตินั้น
ไดรับการนับถือมาในประเทศอังกฤษเปนเวลาชานานโดยถือเปนหัวใจของกระบวนการยุติธรรม4 
ซ่ึงในทางปฏิบัติศาลจะอางหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ วาเปนหลักกฎหมายทั่วไปในกรณีที่
หลักกฎหมายดังกลาวไมไดถูกกําหนดไวในตัวบทกฎหมาย 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะไดยึดหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Rule of natural 
justice) อยางเครงครัดแลว เพื่อเปนการคงไวซ่ึงความยุติธรรมในสังคมจึงไดมีการยึดหลักกฎหมาย
เปนใหญ (Rule of Law) ควบคูกันไปดวย ซ่ึงอาจกลาวไดวา หลักกฎหมายไดมีการประทับดวยหลัก
แหงความยุติธรรมซึ่งกอใหเกิดความยุติธรรมทางสังคม ถึงแมวาหลักความยุติธรรมจะไมไดบัญญัติ
ไวเปนลายลักษณอักษรในกฎหมายอังกฤษก็ตาม แตหลักความยุติธรรมดังกลาวก็มีบทบาทสําคัญใน
ระบบกฎหมายของอังกฤษ 
 จากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติดังกลาว เราอาจแยกพิจารณาเหตุหามผูพิพากษาใน
การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาในประเทศอังกฤษไดดังนี้ 
 3.1.1 เหตุหามผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา 
  3.1.1.1 การที่ผูพิพากษามีสวนไดเสียในสาระสําคัญ 
     การที่ ผูพิพากษามีผลประโยชนหรือสวนไดเสียในคดีหรือที่ในหลักความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ (Rule of natural justice) เรียกวาความไมเปนกลางหรือความมีอคติ ที่จะทํา

                                                 
2  ARTICLE 6 In the determination of his of any criminal charge against him, everyone is entitled to a 

fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law. 
3  Ben Emmerson.  (2001).  Human Right and Criminal Justice.  pp. 369-370. 
4  สกล  สกลเดช.  (2544).  “ความยุติธรรม.”  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, 13, 1.  หนา 14. 
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ใหผูพิพากษามีเหตุหามพิจารณาพิพากษานั้นอาจเกิดขึ้นไดเมื่อผูพิพากษามีสวนไดเสียหรือ
ผลประโยชนประการใดประการหนึ่ง5 คือ 
     ผลประโยชนทางการเงิน (pecuniary interest) 
     การมีผลประโยชนทางการเงินไมไดขึ้นอยูกับวาผลประโยชนนั้นจะมากหรือ
นอยเพราะ แมผูพิพากษามีผลประโยชนแตเพียงเล็กนอยก็ทําใหผูพิพากษาขาดคุณสมบัติ6 ซ่ึงการมี
สวนไดเสียหรือผลประโยชนในทางการเงินที่จะทําใหผูพิพากษามีเหตุหามพิจารณาพิพากษานั้น 
ประกอบไปดวยหลักเกณฑ 3 ประการ คือ 
     1) คําวินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาผูนั้นจะทําใหผูพิพากษาไดรับหรือเสีย
ผลประโยชนในทางสวนตัว (decision maker must stand to gain or lose personally as a result of his 
decision) 
     2) ผลประโยชนนั้นตองคาดหมายหรือคาดการณไดและไมไกลเกินกวาเหตุ (the 
interest arise upon a purely speculative series of events and not remote) 
     3) ผลประโยชนนั้นตองมีเหตุผล (substantiality of interest) 
  3.1.1.2 การที่ผูพิพากษาในคดีนั้นไดมีการตัดสินกอนหนามากอน  (prejudge) 
     การตัดสินกอนหนาอันเปนเหตุหามผูพิพากษานั้นอาจเกิดขึ้นไดในสองกรณี คือ 
     1) การแสดงความเห็นลวงหนา (preconceived opinions) 
      เมื่อผูพิพากษาไดแสดงความเห็นของตนตอสาธารณะ (public statement) 
แลวปรากฏวาขอคิดเห็นของผูพิพากษาดังกลาวนั้นเกี่ยวของกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในภายหลัง จะ
ทําใหผูพิพากษาขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดี 
     2) การเคยเกี่ยวของกับคดี (Prior Involvement) 
      การเคยเกี่ยวของกับคดีที่จะเปนเหตุหามผูพิพากษานั้น ตองปรากฏวาการเคย
เกี่ยวของในคราวกอนนั้นเปนการเกี่ยวของกับขอเท็จจริงในคดีที่ผูพิพากษาจะทําหนาที่พิจารณาใน
คราวหลังนี้ เชน ผูพิพากษาไดเคยตัดสินคดีไวในศาลชั้นตนและตองมาทําหนาที่พิจารณาคดีดังกลาว
อีกในชั้นอุทธรณ (hearing an appeal from his own decision) 
     อยางไรก็ตามการเคยเกี่ยวของกับคดีในบางลักษณะก็ไมไดสงผลใหผูพิพากษา   
ผูนั้นมีลักษณะที่ตองหามในการพิจารณาพิพากษาคดี เชน ในกรณีที่ผูพิพากษาไดเคยทําหนาที่
วินิจฉัยในชั้นกอนการพิจารณา (pre trial decision) รวมถึงการมีคําสั่งในการควบคุม (detention on 
remand) ไมไดทําใหเกิดความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษาแตอยางใด เนื่องจากคํา

                                                 
5  Geoffrey a Flick.  (1979).  Natural Justice.  pp. 112-121. 
6  Marshell H H.  (1959).  Natural justice.  p. 27. 
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วินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาในชั้นกอนการพิจารณานั้นไมจําตองเปนอยางเดียวกันกับในกรณี
ของการวินิจฉัยตัดสินคดี เนื่องจาก การวินิจฉัยในชั้นกอนการพิจารณานั้นศาลจะอาศัยพยาน 
หลักฐานในเบื้องตนวาบุคคลนั้นนาจะไดกระทําความผิดตามที่เจาหนักงานตํารวจไดกลาวหา
หรือไม แตสําหรับในกรณีของการตัดสินคดีนั้นตองอาศัยพยานหลักฐานที่ไดจากการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในศาลวาจําเลยมีความผิดหรือไม ซ่ึงการสงสัยวาไดกระทําผิดกับการตัดสินวามี
ความผิดนั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน7 
  3.1.1.3 การมีความสัมพันธสวนบุคคล (Personal Involvement) 
     การมีความสัมพันธสวนบุคคลระหวางผูพิพากษากับคูความในคดีอันเปนเหตุ
หามผูพิพากษาในการพิจารณาคดีอาญา ความสัมพันธดังกลาวตองมีความใกลชิดกัน เชน การเปน
ญาติในครอบครัว (family relationship) หรือความเปนเพื่อน (friendship) นอกจากนั้นการเปน
ปรปกษในทางสวนตัว (personal animosity) ก็ถือเปนเหตุหามผูพิพากษาเชนเดียวกัน 
 3.1.2 การที่ผูพิพากษาถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีเอง 
 ในประเทศอังกฤษ  แมการถอนตัวจากการพิจารณาพิพากษาคดี (self disqualification)  
จะไมไดมีการบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกับในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ตาม 
แตการถอนตัวจากการพิจารณาคดีนั้นก็ตกอยูภายใตประเพณีและธรรมเนียมปฏิบัติของผูพิพากษา  
ซ่ึงประเพณีและธรรมเนียมเหลานี้ไดรับการเคารพและปฏิบัติตามผูพิพากษาอยางเครงครัด ซ่ึงกฎใน
การถอนตัวนี้มีอยูวา  เมื่อผูพิพากษาคนใดมีสวนไดเสียไมวาจะเปนสวนไดเสียในทางสวนตัวหรือ
ทางการเงิน หรือโอกาสที่จะเสียความเที่ยงธรรม ในคดีผูพิพากษาผูนั้นจะตองถอนตัวจากคดี แตโดย
ทางปฏิบัติแลวผูพิพากษาในประเทศอังกฤษเครงครัดกวากฎแหงการถอนตัวดังกลาวเสียอีก โดย
เพียงแคมีกรณีที่มีเหตุใหเห็นวาไมสมควร (appearance of impropriety) ผูพิพากษาก็จะเปดเผยถึง
เหตุนั้นๆ ตอคูความและขอถอนตัวจากการพิจารณาคดีจากการถือปฏิบัติที่เครงครัดนี้เองทําใหตั้งแต
ป ค.ศ. 1852 ไมเคยปรากฏวามีผูพิพากษาศาลสูงของอังกฤษถูกคัดคานในเรื่องการนั่งพิจารณา
พิพากษาคดีเลย 
 ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวมีความสอดคลองกับหลักตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 13 ซ่ึงบัญญัติวา   
 “ถามีเหตุที่จะคัดคานไดอยางใดอยางหนึ่งดังที่บัญญัติไวในสองมาตรากอนเกิดขึ้นแก    
ผูพิพากษาคนใดที่นั่งในศาล 

                                                 
7  Hauschildt v. Denmark.  (1990).  12 E.H.R.R. 266 para 50.  อางถึงใน Ben Emmerson.  (2002).  

supra note 3.  p. 370. 
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 1) ผูพิพากษานั้นเองจะยื่นคําบอกกลาวแกศาลแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดคาน แลวขอ
ถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดีนั้นก็ได” 
 3.1.3 การคัดคานลูกขุน 
 สิทธิของบุคคลในคดีอาญาในอันที่จะไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษา      
ที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสีย (In the determination of his of any criminal charge against him, 
everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and 
impartial tribunal established by law) ตาม Human Right Act 1998 ขอ 6 นั้นนอกจากจะหมายความ
ถึงการไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียแลวยังหมายความรวมถึง
การไดรับการพิจารณาโดยลูกขุนที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียดวย 
 ซ่ึงแตเดิมการคัดคานลูกขุนในประเทศอังกฤษนั้นไดแยกเหตุแหงการคัดคานออกเปน
สองประเภท คือ การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผล (challenge for cause) และการคัดคานโดยไมตอง
แสดงเหตุผล (peremptory challenge) แตตอมาประเทศอังกฤษไดยกเลิกการคัดคานโดยไมตองมี
เหตุผลนี้แลวดวยบทบัญญัติแหงมาตรา 118(1) ของ Criminal Justice Act 1988 เนื่องจากมีการมอง
วาทนายความ (defense counsel) คัดคานโดยไมมีเหตุบอยครั้งและโดยเหตุผลที่ไมเหมาะสมและไม
สําคัญ8 ดังนั้นในที่นี้จึงจะไดทําการพิจารณาแตเพียงการคัดคานโดยมีเหตุผลแตเพียงอยางเดียว
เทานั้น 
  3.1.3.1 การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผล (challenge for cause) 
      การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผลในหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นมีอยู
สองประเภท คือ เหตุที่ลูกขุนขาดคุณสมบัติที่จะทําหนาที่เปนลูกขุนไดตามกฎหมาย (ineligible or 
disqualify from jury service) และเหตุที่ลูกขุนถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรวามีอคติ (reasonably be 
suspect of being biased) 
     โดยที่คุณสมบัติของผูที่จะทําหนาที่เปนลูกขุนนั้นไดถูกกําหนดไวตามกฎหมาย
แลว เชน มีอายุไมเกิน 65 ป หรือไมเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือไมเปนแพทย พยาบาลหรือ
บุคลากรทางการแพทยอ่ืน ดังนั้น เมื่อปรากฏเหตุวาลูกขุนขาดคุณสมบัติตามกฎหมายดังกลาวลูกขุน
ผูนั้นก็จะถูกคัดคานมิใหทําหนาที่เปนลูกขุน ดังนั้นการคัดคานเพราะเหตุขาดคุณสมบัติที่จะเปน

                                                 
8  John  Sprack.  (2002).  Emmins on Criminal Procedure (9 ed).  pp. 265-266. ซึ่งในประเด็นดังกลาว

นี้ผูเขียนเห็นวา การคัดคานลูกขุนโดยไมตองมีเหตุผลดังกลาวนั้น ไมไดเกี่ยวของกับเรื่องของความเปนกลางและ
ความมีอคติของลูกขุนจึงไมเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายที่มุงคุมครองความเที่ยงธรรมและความเปนกลาง
ในการทําหนาที่ของลูกขุน เนื่องจากการคัดคานในลักษณะนี้ แมลูกขุนจะไมมีเหตุแหงความมีอคติ ก็อาจถูก
คัดคานได. 
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ลูกขุนไดตามกฎหมายนี้จึงไมเปนประเด็นทางกฎหมายที่มุงทําการศึกษา ดังนั้นจึงจะไดทําการศึกษา
แตเฉพาะในเรื่องการคัดคานเพราะเหตุแพงการมีอคติเทานั้น ซ่ึงเราสามารถพิจารณาไดดังนี้ 
     การพิจารณาของศาลวาลูกขุนมีอคติหรือไมนั้นจะตั้งอยูบนพื้นฐานสองขอคือ 
อคติที่แทจริง (actual bias) ซ่ึงอคติที่แทจริงนี้จะตรวจสอบไดจากตัวลูกขุนเอง และอคติที่ปรากฏ 
(appearance of bias) ซ่ึงจะตรวจสอบไดโดยผูพิพากษา อยางไรก็ดี ศาลฎีกา (The House of Lord) 
ไดออกขอกําหนดวาการวินิจฉัยการมีอคตินั้นศาลตองสอบสวนจากเหตุการณที่เกิดขึ้นและตั้ง
คําถามวาส่ิงที่เกิดขึ้นนั้นมีอันตรายอยางแทจริง (a real danger) ตอการมีอคติหรือไม กลาวคือ ศาล
ตองวินิจฉัยวาลูกขุนผูใดผูหนึ่งในองคคณะนั้นอาจจะเกิดความชอบหรือไมชอบคูความฝายใดฝาย
หนึ่งในคดีหรือไม ซ่ึงการพิสูจนนั้นจะตั้งอยูบนพื้นฐานของอันตรายอยางแทจริง (a real danger) 
เพื่อเปนขอยืนยันและสนับสนุนวาศาลจะวินิจฉัยการมีอคติของลูกขุนโดยอาศัยหลักความเปนไปได 
(possibility) มากกวาหลักความนาจะเปน (probability) 
     ในกรณีของการมีอคติที่ลูกขุนอาจถูกคัดคานไดนั้นเชนในกรณีที่ลูกขุนเปน
ลูกจางหรือมีความสัมพันธกับคูความในคดี หรือเมื่อลูกขุนไดแสดงความเห็นในผลของคดี หรือเมื่อ
ลูกขุนไดแสดงออกถึงความเปนปรปกษ (hostility) ที่มีตอตัวผูถูกกลาวหา9 หรือลูกขุนมีความ 
สัมพันธกับคูความที่มีสวนไดเสียในคดีในฐานะที่เปนลูกของพอแมอุปถัมภ (godchild) หรือ ลูกขุน
เปนลูกจางในรานที่ถูกปลนทรัพย เปนตน 
     การวินิจฉัยวาลูกขุนมีอคติหรือไมนั้นตองพิจารณาเปนแตละกรณีไป ซ่ึงในบาง
กรณีศาลอาจเห็นวาพฤติการณบางอยางของลูกขุนไมรายแรงเพียงพอที่จะกลาวอางวาลูกขุนมีอคติ 
ตัวอยางเชนในคดี ซ่ึงมีจําเลยเปนคนผิวสีนั้น ผูพิพากษาไดรับรายงานจากลูกขุนผูหนึ่งวามีลูกขุน
อยางนอยหนึ่งคนในคณะลูกขุนนั้นไดแสดงออกถึงความมีอคติทางดานชาติพันธุ (racial prejudice) 
ซ่ึงหลังจากที่ผูพิพากษาไดทําการสอบสวนรวมทั้งการปรึกษากับทนายจําเลยแลว ไดใหขอแนะนํา
แกคณะลูกขุนอยางชัดเจนวาใหตัดสินคดีโดยตั้งอยูบนพื้นฐานของพยานหลักฐานและตองปราศจาก
อคติหรือความลําเอียงอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงในกรณีนี้นั้นศาลพิจารณาแลววาขอเท็จจริงดังกลาวไม
รายแรงเพียงพอตอการตัดลูกขุนผูนั้นมิใหทําหนาที่และถือวาไดแกปญหาไปในแนวทางที่ดีแลว แต
อยางไรก็ดีมีความเห็นวา กรณีดังกลาวถือวาศาลลมเหลวในการประกันสิทธิของคูความในอันที่จะ
ไดรับการพิจารณาโดยลูกขุนที่เปนกลางนี้ เพราะขอเท็จจริงดังกลาวถือวามีขอสงสัยตอความไมเปน
กลางของลูกขุนแลวและขอสงสัยนั้นถือวาชอบกฎหมาย10 

                                                 
9  John  Sprack.  (2002).  Emmins on Criminal Procedure (9  ed).  p. 267. 
10  Ben  Emmerson.  supra note 3.  p. 374. 
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     อยางไรก็ตามถาปรากฏเหตุสงสัยตอความมีอคติหรือความไมเปนกลางของ
ลูกขุนแลวศาลก็จะตัดลูกขุนผูนั้นออกจากการทําหนาที่ ตัวอยางเชนในคดีที่มีจําเลยเปนชาวเอเชีย 
ลูกขุนผูหนึ่งไดรายงานตอศาลวามีลูกขุนอยางนอยสองคนไดกลาวลอเลียนเกี่ยวกับเรื่องชาติพันธุ 
(racist jokes and remark) ซ่ึงจากการสอบสวนพอวาการกลาวถึงเรื่องชาติพันธุดังกลาวไดกระทําขึ้น
จริง แมลูกขุนผูนั้นจะยืนยันวาเปนแคการลอเลียนเทานั้น แตอยางไรก็ตามศาลพิจารณาวามี
ขอสนับสนุนที่เพียงพอแลวตอขอสงสัยถึงความไมเปนกลางของลูกขุน ซ่ึงขอสงสัยตอความไมเปน
กลางดังกลาวไมสามารถลบลางไปไดดวยการใหคําแนะนําอยางหนักแนนของศาลที่มีตอลูกขุนที่ให
วินิจฉัยคดีโดยอาศัยพยานหลักฐานและขจัดความลําเอียงออกไปใหได11 

 
3.2 ประเทศฝรั่งเศส 
 ในประเทศฝรั่งเศสการประกันสิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่
เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียและไมมีอคตินั้น มีพื้นฐานมาจากบทบัญญัติ
ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ป ค.ศ. 1950 ในมาตรา 612 
 3.2.1 เหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา 

 ในสวนของประเทศฝรั่งเศสแลว กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหาไดบัญญัติถึงเหตุตัด
ผูพิพากษาอยางเชนในประเทศเยอรมันไม13 แตไดบัญญัติเพียงคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณา
พิพากษาในคดีอาญา โดยไดบัญญัติรับรองไวในมาตรา 668 ถึง 674-214 โดยเหตุที่คูความอาจใชสิทธิ
ในการคัดคานไดนั้นไดบัญญัติไวในมาตรา 66815 ดังนี้ 

                                                 
11  Ibid.    
12  ประมวลกฎหมายแพงประเทศฝรั่งเศส Article 6 In the determination of any criminal charge against 

him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial 
tribunal established by law. 

13  อยางไรก็ดี ในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความอาญา มาตรา 677 วรรค 3 นั้นไดบัญญัติถึงกรณี
ความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลที่ไดกระทําขึ้นระหวางพิจารณาคดีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 434-24 ซึ่ง 
ผูพิพากษาคดีนั้นจะไมสามารถทําหนาที่พิจารณาคดีในความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลดังกลาวได. 

14  สําหรับในกรณีการคัดคานผูพิพากษาในคดีแพง ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงตั้งแต มาตรา 341-355. 

15   โปรดดู American Series of Foreign Penal Code France, Article 668(1) ซึ่งใชคําวา ญาติทาง
สายโลหิต (relative by blood) แทนการใชคําวาสมาชิกในครอบครัว (family members). สืบคืนเมื่อ 15 สิงหาคม 

2552 from http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/cpptextA.htm 
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 มาตรา 668 ผูพิพากษาศาลชั้นตน (first-instance judge) หรือผูพิพากษาศาลอุทธรณ 
(appeal judge) อาจถูกคัดคานไดดวยเหตุดังตอไปนี้ 
 1) ถาตัวผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนสมาชิกในครอบครัวหรือเปนญาติโดยการสมรส
ของคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือคูสมรสของคูความ นับไดในลําดับชั้นของญาติที่เกิดจากญาติใน
ลําดับชั้นตน รวมถึงการคัดคานอาจกระทําไดตอศาลแมในกรณีที่มีการหยารางหรือการตายของคู
สมรส ถาผูพิพากษาเปนญาติทางการสมรสกับคูความฝายใดฝายหนึ่งนับไดใน 2 ช้ัน 
 2) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนผูใชอํานาจปกครอง ผูปกครอง (deputy guardian)
ทรัสตี หรือเปนที่ปรึกษาทางกฎหมายของบริษัทหรือมีสวนรวมในการบริหารหรือการใหคําปรึกษา 
ซ่ึงการมีสวนรวมของเขานั้นมีผลประโยชนเกี่ยวกับการฟองรองและการตอสูคดีนั้น 
 3) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนสมาชิกในครอบครัวหรือเปนญาติโดยการสมรส     
ในระดับขั้นที่ระบุไวขางกับ ผูใชอํานาจปกครอง ผูปกครอง (deputy guardian) ทรัสตี หรือเปนที่
ปรึกษาทางกฎหมาย ของคูความฝายใดฝายหนึ่ง หรือผูบริหาร ผูอํานวยการ หรือผูจัดการของบริษัท 
ที่มีสวนเกี่ยวของกับคดีนั้น 
 4) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส อยูในสถานะที่ไมมีความเปนอิสระในความสัมพันธตอ
คูความฝายใดฝายหนึ่ง 
 5) ถาผูพิพากษาเคยมีสวนเกี่ยวของเปนผูพิพากษา อัยการ อนุญาโตตุลาการ หรือที่
ปรึกษาทางกฎหมาย หรือถาเขาไดเบิกความในฐานะพยานเกี่ยวกับขอเท็จจริงในคดี 
 6) ถามีคดีที่อยูในระหวางการตอสูคดีของ ผูพิพากษา, คูสมรส หรือ สมาชิกใน
ครอบครัว หรือ เปนญาติทางการแตงงานในลําดับสายตรง กับ คูความฝายใดฝายหนึ่ง คูสมรส หรือ
สมาชิกในครอบครัวหรือญาติทางการแตงงานในสายเดียวกัน 
 7) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรสเกี่ยวของในกระบวนการพิจารณาซึ่งคูความฝายใดฝาย
หนึ่งเปนผูพิพากษา 
 8) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส สมาชิกในครอบครัว หรือญาติทางการแตงงานในลําดับ
สายตรงเกี่ยวของกับประเด็นพิพาทที่มีปญหาคลายกับประเด็นพิพาทของคูความ 
 9) ถาสิ่งที่ชัดเจนรายแรงเพียงพอที่จะนําไปสูการตั้งขอสงสัยถึงความเปนกลางของผู
พิพากษาหรือคูสมรสตอคูความฝายใดฝายหนึ่ง 
 จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เราอาจแยกพิจารณาเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาได
เปนสามประการคือ 
  3.2.1.1 ผูพิพากษาที่มีความสัมพันธในลักษณะที่ใกลชิดกับผูเสียหายหรือจําเลย 
     การมีความสัมพันธทางครอบครัวระหวางผูพิพากษาหรือคูสมรสของผูพิพากษา
กับผูเสียหายหรือจําเลยในคดี หมายความถึงการมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือที่ในบทบัญญัติ
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เรียกวาเปนสมาชิกในครอบครัว (family member) และนอกจากนั้นยังหมายความรวมถึงการมี 
ความสัมพันธโดยการเปนญาติทางการสมรส (relation by marriage) ดวย ซ่ึงมีขอสังเกตวาการเปน
ญาติทางการสมรสอันเปนเหตุในการคัดคานผูพิพากษานี้ บังคับใชแมในกรณีที่การสมรสนั้นขาด
จากกันไมวาจะดวยเหตุแหงความตายของคูสมรสหรือการหยารางก็ตาม 
     อยางไรก็ดีถาขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาไตสวนเปนคูสมรสของพนักงาน
อัยการในศาลเดียวกันก็ตาม แตก็ไมอาจอางเปนเหตุที่จะแสดงถึงความไมเปนกลางของผูพิพากษาที่
คูความอาจใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได เนื่องจากไมปรากฏวาพนักงานอัยการซึ่งเปนคูสมรส
ของผูพิพากษาผูนั้นไดเขามามีสวนไมวาจะเปนโดยทางตรงหรือโดยออมในการดําเนินการอยางใดๆ 
เพื่อแสวงหาขอเท็จจริงในคดี16 
  3.2.1.2 ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีมากอน 
     การเคยเกี่ยวของกับคดีมากอนอันเปนเหตุคัดคานผูพิพากษานั้นตองปรากฏวา     
ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีนั้นในฐานะเปน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ อนุญาโตตุลการ
(arbitrator) หรือเปนที่ปรึกษาทางกฎหมาย (counsel) ตามมาตรา 668(5) 
     อยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีในสวนคดีแพงนั้น จะไมถือ
เปนเหตุในการคัดคานผูพิพากษาตามมาตรา 668 (5) เนื่องจากไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่หาม
มิใหผูพิพากษาที่ไดเคยตัดสินในสวนคดีแพงเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองผูเยาวที่จะเขาไปรวมใน
การพิจารณาคดีสวนอาญา ในคดีความผิดเกี่ยวกับการฝาฝนบทบัญญัติวาดวยเรื่องเดียวกันนั้น17 
     นอกจากนั้นการเคยเกี่ยวของกับคดีตองหมายถึงคดีคราวกอนกับคราวหลังเปน
คดีเดียวกันเทานั้น แตไมหมายความรวมถึงการเปนคูความเดียวกัน กลาวคือ แมในคดีกอนที่คูความ
คนใดคนหนึ่งในคดีคราวหลังนี้จะไดถูกพิจารณาในลักษณะที่เปนโทษกับตนโดยผูพิพากษาคน
เดียวกันกับในคดีคราวหลังนี้ก็ตาม แตก็ไมอาจใชเปนเหตุคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได ดังนั้นแม
ปรากฏขอเท็จจริงที่วาผูพิพากษาคนหนึ่งในศาลมัชฌิมโทษ (correctional court) ไดเคยมีสวนรวมใน
การพิจารณาคดีที่มีผลเปนโทษแกจําเลยไมอาจใชเปนเหตุที่จะแสดงถึงความไมเปนกลางของผู
พิพากษาในอันที่จะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได ตามอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนใน
มาตรา 618 
 3.2.2 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุคัดคาน 
 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาคดีอาญานั้น ได
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตั้งแตมาตรา 669 ถึงมาตรา 674-2 นอกจากนั้น 
                                                 

16  Code de procedure penale 45ed dalloz.  p. 886. 
17  Ibid.  p. 886. 
18  lbid. 
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ในมาตรา 674-2 วรรค 2 ยังไดบัญญัติใหใชบทบัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษา (recusal) ใน 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในสวนของเลมที่ 1 หัวขอท่ี 10 บทที่ 2 (Book I Title X 
chapter II) บังคับในกรณีที่ไมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาโดยอนุโลมดวย ซ่ึง
อาจพิจารณาไดดังนี้ 
 เมื่อปรากฏเหตุคัดคานผูพิพากษาตามมาตรา 668(1) ถึง (9) ดังกลาวเกิดขึ้นกับผูพิพากษา
ศาลไตสวน (investigating judge) ผูพิพากษาศาลคดีลหุโทษ (a police court judge) ผูพิพากษาศาล
มัชฌิมโทษ (correctional court) หรือผูพิพากษาศาลอุทธรณ (appeal court) หรือศาลคดีอุฉกรรจ 
(assize court) บุคคลที่อาจยกเหตุนั้นขึ้นเพื่อใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาคนดังกลาวไดแกผูที่ถูก       
ไตสวนจากศาล (judicial examination) ผูถูกกลาวหา จําเลย และคูความในคดีโดยตองยื่นคําขอโดย
ทําเปนคํารองอางเหตุแหงโมฆะกรรมนั้นยื่นตอประธานศาลอุทธรณโดยในคํารองนั้นตองระบุช่ือ        
ผูพิพากษาผูมีเหตุแหงการคัดคานนั้นและระบุเหตุแหงการคัดคาน รวมทั้งพยานหลักฐานที่เกี่ยวของ
เพื่อสนับสนุนคํารองคัดคานผูพิพากษาของตน19 
 เมื่อประธานศาลอุทธรณไดรับคํารองคัดคานผูพิพากษานั้นแลว ก็จะประสานงานโดย
ทางบริหาร ไปยังผูพิพากษาหัวหนาศาล (presiding judge) ในศาลที่ผูพิพากษาผูถูกคัดคานนั้นประจํา
อยู คํารองคัดคานนั้นไมไดนํามาซึ่งการเปลี่ยนตัวผูพิพากษาที่มีเหตุแหงการคัดคานนั้น อยางไร        
ก็ตาม ภายหลังจากที่ไดฟงความคิดเห็นจากพนักงานอัยการแลว ประธานศาลอุทธรณอาจส่ังใหพัก
การสืบพยาน (investigation) การพิจารณาคดี (hearing) หรือการพิพากษา (giving of judgement)ไว
กอน20 
 นอกจากนั้นถาเห็นวาเปนการเหมาะสมจากคําแนะนําของพนักงานอัยการหรือจากการ
ปฏิบัติใหเปนไปตามกฎ (rules on the application) ประธานศาลอุทธรณอาจรับคําแถลงที่เกี่ยวกับคดี 
(statement of case) ของผูรองเพิ่มเติม และยังหมายความรวมไปถึงการรับคําแถลงจากผูพิพากษาที่
ถูกคัดคานนั้นดวย21 
 สําหรับระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานนั้น ผูที่จะใชสิทธิคัดคานนั้นตองกระทําโดย
ทันทีภายหลังที่ไดทราบเหตุแหงการคัดคานนั้น ซ่ึงการยื่นคํารองคัดคานจะกระทําไดจนกระทั่งถึง
เวลาสิ้นสุดการสืบพยาน (the end of the oral argument)22 

                                                 
19  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 669. 
20  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 670. 
21  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 671. 
22  New Code of civil procedure, Article 342. 

DPU



 34 

 ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นตองถอนตัวออกจากการพิจารณาโดยทันทีภายหลังจากที่
ไดรับสําเนาคํารองคัดคาน จนกวาจะไดมีการวินิจฉัยคํารองคัดคานนั้นแลว อยางไรก็ตามในกรณีที่มี
ความจําเปนเรงดวน อาจมีการเสนอผูพิพากษาผูอ่ืนใหทําหนาที่ในกระบวนพิจารณาที่จําเปนนั้นได23 
 โดยการคัดคานดังกลาวเปนสิทธิของคูความที่จะยกขึ้นเพื่อมิใหผูพิพากษามีลักษณะ
ตองหามประการหนึ่งใน 9 ประการเชนนั้นเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี และเพื่อเปนการ
ปองกันมิใหการใชสิทธิในการรองคัดคานนั้นเปนไปในลักษณะที่เปนการประวิงคดี บทบัญญัติใน
มาตรา 673 จึงไดบัญญัติวา หากคํารองคัดคานนั้นถูกยก ผูรองก็จะถูกชําระเงินคาปรับในทางแพงใน
อัตราตั้งแต 75 ถึง 750 ยูโร 
 3.2.3 การถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีโดยตัวผูพิพากษาเอง 

 นอกจากการใชสิทธิรองคัดคานผูพิพากษาโดยคูความในคดีเมื่อปรากฏเหตุในการ
คัดคานผูพิพากษาไดแลว เพื่อเปนการรับรองและคุมครองไวซ่ึงสิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะ
ไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียและไมมีอคติ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศฝรั่งเศสยังไดบัญญัติไวถึงการถอนตัวออกจากการ
พิจารณาคดีโดยตัวผูพิพากษาเองไวในมาตรา 674 ดวย 

 
3.3 ประเทศเยอรมัน 
 เพื่อเปนการขจัดความเปนไปไดที่ผูพิพากษาจะดําเนินการในทางหนึ่งอยางใดที่อาจมี
อิทธิพลตอการพิจารณาคดี24และเพื่อคุมครองประโยชนของคูความในคดีและเปนการคงไวซ่ึงความ
เชื่อมั่นในความเปนกลางของกระบวนการยุติธรรม25 ดังนั้นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศเยอรมนีจึงไดบัญญัติถึงเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีไวใน 
มาตรา 22 ถึงมาตรา 3126 โดยเราอาจแยกพิจารณาไดเปนเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาดังนี้ 
 
 
 

                                                 
23  New Code of civil procedure, Article 346. 
24  Manual of German Law Vol.2 London Ot.Brit. Foreign Office. 
25  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  (2548, พฤษภาคม-สิงหาคม).   ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ไดรับการบัญญัติไว

ในกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน มาตรา 101(1) ประโยคที่ 1 ดู “การตัดและการปฏิเสธผูพิพากษาออกจากการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน.  ดุลพาห, เลม 2, ปท่ี 52.  หนา 222. 

26  แปลเปนภาษาอังกฤษโดย Gerold Harfst and Otto A. Schmidt, German Criminal Law: The Code 
of Criminal Procedure. 
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 3.3.1 เหตุหามผูพิพากษาในการพิจารณาคดี 
 เหตุหามผูพิพากษาไดบัญญัติไวในมาตรา 22 และมาตรา 23 แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มีความวา 
 มาตรา 22 บัญญัติวา ผูพิพากษาจะถูกตัดจากการปฏิบัติหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี 
 1) ถาผูพิพากษาเปนผูเสียหายจากการกระทําผิดอาญา 
 2) ถาผูพิพากษาเปนหรือเคยเปน คูสมรสหรือผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยหรือของ
ผูเสียหาย 
 3) ถาผูพิพากษาเปนหรือเคยเปนญาติโดยตรงนับไดใน 3 ช้ัน หรือโดยทางการแตงงาน 
นับไดใน 2 ช้ัน ของจําเลยหรือของผูเสียหาย 
 4) ถาผูพิพากษาเคยทําหนาที่ในคดีนั้นในฐานะเปนอัยการ ตํารวจ หรือทนายของฝาย
ผูเสียหาย หรือทนายจําเลย 
 5) ถาผูพิพากษาถูกอางเปนพยานหรือเปนพยานผูเชี่ยวชาญ 
 มาตรา 23 บัญญัติวา การมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาครั้งกอน 
 1)  ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยคดีใด จะถูกตัดจากการทําหนาที่พิจารณา
พิพากษาคดีนั้นในศาลชั้นสูงกวา 
 2) ถาในคดีใดมีการขอใหพิจารณาคดีใหม ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยคดี
นั้น จะถูกตัดจากการเขารวมในคดีที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหมนั้น หรือถาการขอให
พิจารณาคดีใหมไดกระทําในศาลชั้นสูงกวา ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยนั้นในศาล    
ช้ันลาง จะถูกตัดออกจากคดีนั้นดวยเชนเดียวกันเอง ทั้งสองกรณีขางตน ใหใชบังคับถึงในกรณีที่การ
เขารวมวินิจฉัยนั้นไดกระทําในตอนเริ่มตนแหงการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม 
 จากบทบัญญัติขางตนดังกลาว อาจกลาวโดยสรุปไดวา กฎหมายของประเทศเยอรมันได
กําหนดลักษณะตองหามในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาไวโดยแยกพิจารณาระดับความ
รายแรงไวตางหากจากกัน กลาวคือ ในมาตรา 22 นั้นเปนกรณีที่มีความรายแรงและมีแนวโนมมี
ความเสี่ยงสูงที่ผูพิพากษาจะเกิดอคติ เกิดความลําเอียง ความไมเปนกลาง หรือเกิดความขัดแยง
ระหวางผลประโยชนสวนตนและประโยชนสวนรวมไดงายและคอนขางชัดเจนไมตองอาศัย
พฤติกรรมแวดลอมอื่นประกอบ เพราะเปนเหตุที่เกิดขึ้นจากตัวผูพิพากษาและมีอยูแลวกอนที่ผู
พิพากษานั้นจะเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี ไมวาจะดวยเหตุที่ผูพิพากษาเปนผูเสียหาย หรือ
เปนญาติกับคูความฝายใดฝายหนึ่งเปนตน ฝายนิติบัญญัติจึงไดกําหนดใหกรณีดังกลาวเปนเหตุที่จะ
หามมิใหผูพิพากษาคดีและถึงแมวาผูพิพากษาจะรูสึกวาตนเองสามารถที่จะรักษาความเปนกลางได 
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หรือแมกระทั่งคูความในคดีจะมีความเชื่อมั่นวาผูพิพากษาสามารถวางตัวใหเปนกลางไดก็ตาม แตก็
ยังคงถือวาความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษาก็ยังคงมีอยู27 
 การตัดผูพิพากษาออกจากกระบวนพิจารณาคดี หมายความวา ผูพิพากษาผูที่มีลักษณะ
ตองหามคนดังกลาวไมอาจทําหนาที่ในฐานะเปนผูพิพากษาได คําวินิจฉัยที่ไดวินิจฉัยไปแลวถือวา
ไมสมบูรณ คําตัดสินคดีถือเปนเหตุใหคูความสามารถใชสิทธิอุทธรณในปญหาขอกฎหมายได แมวา
ผูพิพากษาจะไมรูถึงเหตุแหงการตัดออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีก็ตาม กลาวคือ แมผูพิพากษา
จะไมรูถึงเหตุแหงการตัดออกจากการพิจารณาตามมาตรา 22 หรือแมตัวคูความจะไมรูถึงเหตุ
ดังกลาวในขณะที่ผูพิพากษาผูนั้นทําการพิจารณาคดีก็ตาม แตคําวินิจฉัยอยางใดๆ ที่ผูพิพากษาได
กระทําไปนั้น ก็ถือวาไมชอบดวยกฎหมายซึ่งคูความในคดีสามารถยกคําวินิจฉัยนั้นขึ้นเปนประเด็น
ในการอุทธรณในปญหาขอกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาผูมีเหตุถูกตัดออกจาก
กระบวนพิจารณาไดมีคําสั่งประทับฟองคดีอาญา คําสั่งนั้นถือวามีผลสมบูรณ มิไดเสียไปเพราะการ
มีเหตุตัดนั้น28 
 เหตุในการตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีในประเทศเยอรมนีนั้น อาจ
แบงออกไดเปน 3 ประเภท คือ 
  3.3.1.1 กรณีผูพิพากษาเปนผูเสียหายในคดีนั้น 
     เหตุในการตัดผูพิพากษาเพราะเหตุนี้เปนไปตามหลักที่วา บุคคลไมสามารถทํา
หนาตัดสินในคดีของเขาเองได (No man can be judge in his own cause)29 และเมื่อผูพิพากษามี
ผลประโยชนไดเสียในผลของคดีใดเขาไมสามารถทําหนาที่ในการตัดสินคดีนั้นไดไมวาจะโดย
สวนตัวหรือโดยหนาที่ (Where a judge is interested in the result of the cause, he cannot either 
personally or by deputy sit in the judgement upon it)30 
     ผูพิพากษาที่เปนผูเสียหายตามความหมายของมาตรา 22(1) หมายถึง ผูพิพากษา 
ผูที่จะเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีเปนผูไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําความผิดที่
ไดถูกฟองในคดีนั้น อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานหลอกลวงผูบริโภคแมผูพิพากษาผูนั้นจะเปน
ผูบริโภคสินคานั้นดวยแตถาขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นไมไดเปนผูที่ไดรับความเสียหาย
จากการหลอกลวงดังกลาว เหตุดังกลาวจึงไมถือวาผูพิพากษาผูนั้นเปนผูเสียหายโดยตรงจากการ
กระทําความผิด ดังนั้นจึงไมเปนเหตุในการตัดผูพิพากษาตามมาตรา 22(1) นี้ นอกจากนั้นการดูหมิ่น 
 
                                                 

27  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา  222. 
28  แหลงเดิม.  หนา  225-226. 
29  Herbert Broom.  (1939).  Legal Maxims (10 ed).  p. 68. 
30  Ibid.  p. 69. 
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ผูพิพากษาในระหวางการพิจารณาคดี ไมถือวาผูพิพากษาเปนผูเสียหายโดยตรงจากการกระทํา
ความผิด จึงไมถือเปนเหตุในการตัดผูพิพากษาออกจากกระบวนการพิจารณาคดี แตสําหรับกรณีที่
เปนการดูหมิ่นแบบโดยรวมเฉพาะตัวผูพิพากษาที่ไดรับความเสียหายเปนการสวนตัวเทานั้นที่ถือวา
เปนผูเสียหายอันจะถูกตัดมิใหทําหนาที่พิจารณาคดี ซ่ึงในกรณีนี้ผูพิพากษาที่ไดไปรองทุกขถือเปน
ผูเสียหายดวย31 
  3.3.1.2 กรณีผูพิพากษามีความสัมพันธทางครอบครัวกับผูเสียหาย 
     ตามมาตรา 22(2) และ (3) เมื่อผูเสียหายหรือจําเลยมีความสัมพันธทางครอบครัว
ในลักษณะที่ใกลชิด เชน เปนคูสมรส เปนผูแทนโดยชอบธรรม คูสมรสหรือผูแทนโดยชอบธรรม
ของจําเลยหรือของผูเสียหาย หรือเปนญาติโดยตรงอันหมายถึงญาติทางสายโลหิตนับไดใน 3 ช้ัน 
กลาวคือ นับจากตัวผูพิพากษาขึ้นไปสามลําดับชั้น อันไดแก ทวด ปูหรือตา พอและแม และนับจาก
ตัวผูพิพากษาลงมาสามลําดับชั้นอันไดแก ลูก หลาน และเหลน 
     สวนญาติโดยทางการแตงงานหรือทางการสมรสนั้นจะเกิดขึ้นไดเมื่อผูพิพากษา
ไดทําการสมรสแลว ญาติทางสายโลหิตของคูสมรสก็จะกลายมาเปนญาติโดยการสมรสของตัว       
ผูพิพากษาผูนั้นดวย ซ่ึงในกรณีเหตุหามเพราะเปนญาติทางการสมรสนี้ใชบังคับเพียง 2 ลําดับชั้น
เทานั้น อันไดแก ปูหรือตา ยาหรือยาย พอและแม ลูกและหลาน ของคูสมรสของผูพิพากษา ซ่ึงตก
เปนจําเลยหรือเปนผูเสียหายในคดี32 
     สําหรับเหตุหามผูพิพากษาเพราะเหตุเปนญาตินี้ยังหมายความรวมถึงกรณีที่เคย
เปนญาติดวย กลาวคือ แมความสัมพันธในลักษณะการเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือทางครอบครัว
หรือความสัมพันธทางการสมรสจะสิ้นสุดลงไมวาจะดวยเหตุ การหยาหรือความตายก็ตาม แตก็ยัง
ตองถือวาผูพิพากษาผูนั้นไมอาจเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาไดดวย เพราะถือวาความเสี่ยงตอ
ความไมเปนกลางยังคงมีอยู 
  3.3.1.3 กรณีผู พิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีมากอน 
     1) ในฐานะที่เปนพนักงานอัยการ เจาพนักงานตํารวจ หรือทนายความของฝาย
ผูเสียหายหรือจําเลย  
      การไดเคยเกี่ยวของกับคดีในฐานะที่เปนพนักงานอัยการ พนักงานตํารวจหรือ
เปนทนายความของฝายผูเสียหายหรือจําเลยที่จะเปนเหตุหามผูพิพากษาตามมาตรา 22(4) นั้นตอง
ปรากฏวาการกระทําดังกลาวเปนสวนหนึ่งของการคนหาขอเท็จจริงในคดี หรือมีอิทธิพลตอข้ันตอน 
 
                                                 

31  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 222-223. 
32  สําหรับเหตุตามมาตรา 22(3) นั้นเปนไปตามหลักที่วาไมมีบุคคลใดที่จะตัดสินคดีที่ตนเองเปนผูถูก

กลาวหาได.  
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ของกระบวนการพิจารณาคดี โดยศาลแหงสหพันธรัฐ แผนกคดีอาญา ไดตีความของคําวาการเคย
เกี่ยวของกับคดีไวคอนขางกวางขวางเพื่อใหการประกันสิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาโดยผู
พิพากษาที่เปนกลางเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเพื่อเปนการปองกันความสงสัยของคูความมีตอ
ความเปนกลางของผูพิพากษา กลาวคือ การเคยเกี่ยวของกับคดีหมายความรวมถึงทุกขั้นตอนของ
กระบวนพิจารณาคดี ตั้งแตในชั้นกอนการสอบสวนจนกระทั่งถึงกระบวนพิจารณารื้อฟนคดีขึ้นใหม 
     2) ในฐานะที่เปนพยานบุคคลหรือพยานผูชํานาญการพิเศษ ตามมาตรา 22(5) 
      ผูพิพากษาจะถูกตัดออกจากกระบวนการพิจารณา หากปรากฏขอเท็จจริงวา   
ผูพิพากษาคนดังกลาวไดเคยถูกสอบปากคําในฐานะพยานในคดีอ่ืนที่มีขอเท็จจริงเปนอยางเดียวกัน
กับขอเท็จจริงในคดีปจจุบัน แตอยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นเพียงแตไดรับ
หมายเรียกใหไปใหการในฐานะพยานแตกลับไมไดไปใหการแตอยางใด ดังนี้ก็ไมถือวาผูพิพากษา
เปนพยานบุคคลอันจะถูกตัดออกจากการพิจารณาคดี 
     3) ในฐานะที่เปนผูพิพากษาในศาลชั้นที่ต่ํากวา ตามมาตรา 23(1) 
      กรณีดังกลาวนี้เปนเพราะถือวามีความเสี่ยงตอการที่ศาลไมอาจพิจาณาคดี    
ไดอยางเปนกลางได การเปนผูพิพากษาในศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณ ซ่ึงคดีดังกลาวไดมีการยื่น
อุทธรณหรือฎีกา แลวตอมาผูพิพากษาคนดังกลาวไดรับการเลื่อนตําแหนงมาทําหนาที่อยูในศาลสูง 
ดังนั้นผูพิพากษาผูนั้นจะถูกตัดออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวในศาลสูงนั้น 
     4) ในฐานะที่เปนผูพิพากษาที่เคยรวมในการตัดสินคดีกอน ที่มีการร้ือฟนคดีขึ้น
พิจารณาใหม ตามมาตรา 23(2) 
      การหามผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีเพราะเหตุนี้มีเหตุผลเชนเดียวกับกรณี
การเคยเปนผูพิพากษาในศาลชั้นต่ํากวาตามขอ 3 ขางตน กลาวคือ เปนกรณีที่มีความเสี่ยงตอความ
เปนกลางในการพิจารณาคดี โดยการเคยมีสวนรวมในการตัดสินคดีตามความหมายของบทบัญญัติ
มาตรา 23(2) ไมไดหมายความเพียงแตเฉพาะผูพิพากษาผูที่พิจารณาคดีในศาลชั้นตนเทานั้น แตยัง
หมายความรวมถึงผูพิพากษาในศาลสูงดวย 
      อยางไรก็ตามในกรณีที่ผูพิพากษาผูนั้นไดเขามาทําหนาที่ในชั้นพิจารณาคดี
แตไมไดมีสวนรวมในการใหคําปรึกษาคดีและรวมลงคะแนนในการตัดสินคดี หรือในกรณีที่ผู
พิพากษาผูนั้นไดเขารวมทําหนาที่ในชั้นไตสวนมูลฟองแมจะไดมีคําสั่งประทับฟองก็ตาม ก็ไมถือวา
เปนเหตุหามผูพิพากษาผูนั้นมิใหทําหนาที่พิจารณาคดีในชั้นพิจารณาคดี เพราะเหตุตามมาตรา 23(2) 
นี้ เนื่องจากกรณีดังกลาวนี้ไมถือวาทําใหผูพิพากษาคนดังกลาวขาดความเปนกลาง แตในกรณีที่ศาล
สูงไดมีคําส่ังยอนสํานวนไปยังศาลลางแลวผูพิพากษาที่เคยตัดสินคดีไวไดมาทําหนาที่ในองคคณะที่
สํานวนเดิมยอนคืนมานั้น กรณีดังกลาวนี้ไมถือวาเปนเหตุแหงการตัดสินผูพิพากษาออกจาก
กระบวนพิจารณา แตก็ยังถือวาเปนเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาเนื่องจากความเสี่ยงตอความไม
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เปนกลางของผูพิพากษาคนดังกลาวยังมีอยู แตอยางไรก็ดีก็ตองมีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นถึงความ
ไมเปนกลางของผูพิพากษาคนดังกลาวดวยถึงจะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได33 
 3.3.2 เหตุคัดคานผูพิพากษา 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาไดบัญญัติไวในมาตรา 24 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มีความวา 
 มาตรา 24 บัญญัติวา การคัดคานผูพิพากษา 
 ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานไดดวยเหตุที่มีการเกรงวาจะเกิดความลําเอียงเหมือนดังเชนใน
กรณีที่ผูพิพากษาถูกตัดจากการทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี 
 การคัดคานดวยเหตุเกรงวาจะเกิดความลําเอียงนั้น ตองมีเหตุผลวาเหตุนั้นอาจจะ
กระทบกระเทือนตอความเปนกลางของผูพิพากษา 
 เพื่อเปนหลักประกันการมีผูพิพากษาที่เปนกลางตามกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน มาตรา 
101(1)  ดังนั้นแมผูพิพากษาจะไมถูกตัดออกจากกระบวนพิจารณาโดยผลของกฎหมายตามมาตรา 
22 หรือ 23 แตก็อาจที่จะถูกคัดคานหรือปฏิเสธไมใหพิจารณาพิพากษาคดีได ตามมาตรา 24 เมื่อมี
เหตุประการหนึ่งประการใดที่แสดงถึงความกังวลหรือความไมเชื่อมั่นตอความเปนกลางของ           
ผูพิพากษา 
 ซ่ึงความไมเช่ือมั่นหรือความกังวลตอความเปนกลางของผูพิพากษาตามมาตรา 24 (2) 
นั้นหมายถึง กรณีที่ผูพิพากษาผูทําหนาที่พิจารณาคดีมีทัศนคติบางประการที่อาจกระทบตอความ
เปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงไมจําเปนวาผูพิพากษาคนดังกลาวจะตองมีความไมเปน
กลางอยูจริง แตถาหากมีขอสงสัยอยางมีเหตุผลถึงความเปนกลางตามมาตรฐานของวิญูชนก็ถือวา
เปนเหตุที่จะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นไดแลว 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาเพราะกังวลตอความไมเปนกลาง เชน ผูพิพากษาไม
แตงตั้งทนายความใหจําเลยตามที่จําเลยตองการ หรือในระหวางการสืบพยานของศาลอุทธรณ         
ผูพิพากษากลาวแกทนายความจําเลยวาจําเลยจะถูกพิจารณาลงโทษอยางแนนอน หรือผูพิพากษาได
พูดในโรงอาหารวาตัวผูพิพากษาเห็นไดเลยวาจําเลยไดเคยเกี่ยวของกับยาเสพติด หรือผูพิพากษาได
ยืนยันขอเท็จจริงดังกลาวที่ยังไมไดรับการพิสูจนตอส่ือมวลชนกอนที่จะมีการพิจารณาคดี ซ่ึงจาก
ขอเท็จจริงดังกลาวจะเห็นไดวาการกระทําของผูพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความเสี่ยงที่          
ผูพิพากษาจะมีอคติหรือความไมเปนกลางตอตัวจําเลย นอกจากนั้นการคัดคานผูพิพากษาเพราะเหตุ
กังวลตอความไมเปนกลางยังหมายความรวมถึงการประพฤติตนหรือการกระทําที่ไมเหมาะสมของ   

                                                 
33  ในกรณีดังกลาวนี้ไมอาจตีความโดยอาศัยหลักการเทียบเคียงไดเพราะเหตุแหงการหามผูพิพากษามิให

พิจารณาพิพากษาคดีไดระบุไวอยางชัดเจนตามมาตรา 22 และมาตรา 23 แลว. 
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ผูพิพากษา เชนในกรณีที่ผูพิพากษาไดพูดคุยกับจําเลยบอยครั้งในชวงที่ไมมีการสืบพยาน หรือ        
ผูพิพากษาไดเลนเทนนิสกับจําเลยและหลังจากที่ไดเลนเทนนิสเสร็จก็ไปทานขาวกับจําเลย ซ่ีงกรณี
ดังกลาวนี้เห็นไดวาเปนกรณีที่ผูพิพากษามีการกระทําที่ไมเหมาะสมเพราะอาจเกิดพิจารณาพิพากษา
ใหเปนประโยชนกับฝายจําเลยได 
 สําหรับการแสดงความคิดเห็นอยางใดๆ ของผูพิพากษาระหวางปฏิบัติหนาที่ในชั้นกอน
การพิจารณาคดี จะเปนเหตุใหตัดผูพิพากษาคนดังกลาวออกจากการพิจารณาคดี ก็ตอเมื่อผูพิพากษา
คนดังกลาวไดใหขอมูลที่มีความสําคัญเกี่ยวกับปญหาวาดวยการกระทําความผิดและความนาตําหนิ 
 จากตัวอยางดังกลาวขางตน แสดงใหเห็นวาการคัดคานผูพิพากษาโดยอาศัยเหตุตาม
มาตรา 24 นั้นเปนกรณีที่เกิดขอสงสัยถึงความเปนกลางในการทําหนาที่ของผูพิพากษา ซ่ึงกรณีอาจ
เกิดขึ้นในภายหลังการทําหนาที่พิจารณาคดี ดังนั้น การพิจารณาวินิจฉัยวานาจะเกิดความมีอคติใน
การพิจารณาพิพากษาคดีหรือไมนั้น จึงควรไดรับการแยกพิจารณาตางหากจากมาตรา 22 และมาตรา 
23 เนื่องจากระดับความเสี่ยงในการเกิดความไมเปนกลางหรือความขัดแยงระหวางผลประโยชน
สวนตนกับประโยชนสวนรวมของทั้งสองมาตรามีความแตกตางกัน 
 สําหรับในกรณีที่ผูพิพากษาที่ไดเคยทําการตัดสินคดีและตอมาไดมีการสลับองคคณะ 
ในศาลเดิม โดยยายไปอยูองคคณะใหมและตองทําหนาที่พิจารณาคดีที่ศาลสูงส่ังใหยอนสํานวน
กลับมานั้น อาจถูกคัดคานดวยเหตุความกังวลวาจะเกิดการไมเปนกลางตามมาตรา 24 ไดหรือไมนั้น 
ความเห็นของฝายขางมากเห็นวา ผูพิพากษาคนดังกลาวอาจถูกคัดคานได เนื่องจากผูพิพากษาที่เคย
ตัดสินคดีในเรื่องใดเรื่องหนึ่งไปแลวยอมเปนการยากที่จะหลีกเลี่ยงตนเองออกจากความรับรูและ
ประสบการณของตนในการพิจารณาครั้งกอน ซ่ึงประเด็นนี้ศาลแหงสหพันธรัฐแผนกคดีอาญาเห็น
วา ถาคําพิพากษาที่ถูกกลับนั้นมีเนื้อหาที่เปนโทษหรือเปนผลรายแกจําเลย ก็ถือวาความวิตกกังวลตอ
ความไมเปนกลางดังกลาวมีเหตุผลตามมาตรฐานของวิญูชน ซ่ึงผูพิพากษาอาจถูกคัดคานได และ
ตามคําพิพากษาของ Stuttgart StrV 1985 492 หากวาในคดีเดิมซ่ึงเปนคดีที่ใชเวลาในการพิจารณาคดี
นาน และผูพิพากษามีความเห็นเกี่ยวกับปญหาของความนาตําหนิและการถูกลงโทษอยางหนักแนน 
ก็ถือวาความกังวลตอความไมเปนกลางของผูพิพากษานั้นมีเหตุผลตามมาตรฐานของวิญูชนที่ผู
พิพากษาอาจถูกคัดคานได 
 3.3.3 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุหามหรือเหตุคัดคาน 
 ดังที่ไดทําการพิจารณาขางตนในสวนของเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการ
พิจารณาพิพากษาคดีอาญา ซ่ึงไดแยกพิจารณาถึงระดับความรายแรงของความไมเปนกลางหรือการ
เกิดความขัดแยงระหวางผลประโยชนสวนตนกับประโยชนสวนรวม และโอกาสที่จะมีความโนม
เอียงและความเสี่ยงในการเกิดอคติ ซ่ึงจากการแยกพิจารณาดังกลาว ผลที่ตามมาในแตละเหตุจึงไม
เหมือนกัน กลาวคือ ถากรณีเปนเรื่องเหตุหามตาม มาตรา 22 และมาตรา 23 นั้น กฎหมายไดบัญญัติ
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ใหตัดผูพิพากษาผูนั้นจากการพิจารณาพิพากษาคดี โดยไมตองใหคูความยื่นคัดคาน หรืออาจกลาว
อีกนัยหนึ่งไดวา การตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีเพราะเหตุตามมาตรา 22 และ 23 
นั้น เปนไปโดยผลของกฎหมาย (by law barred) 
 ดังนั้น กระบวนพิจารณาใดๆ ที่ไดกระทําโดยที่ผูพิพากษามีเหตุขาดคุณสมบัติตาม
มาตรา 22 หรือมาตรา 23 แลว ซ่ึงกฎหมายไดตัดผูพิพากษาผูนั้นออกจากการทําหนาที่ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี ไมวาการมีลักษณะตองหามของผูพิพากษานั้นจะไดมีการทราบในระยะเวลา
กอนหรือหลังมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ไปแลวก็ตาม กระบวนพิจารณาตางๆ ที่ไดกระทํา
ไปนั้นก็ตองถือวาเสียไป ไมอาจใชบังคับได 
 ในกรณีของการตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาคดี สามารถทําไดตลอดเวลาตราบ
เทาที่ผูพิพากษายังคงพิจารณาคดีอยูโดยไมมีขอจํากัดในเรื่องของเวลาแตอยางใด 
 แตกรณีเหตุขาดคุณสมบัติเพราะเหตุที่เกรงวาจะเกิดความลําเอียงตามมาตรา 24 นั้น การ
ตัดผูพิพากษาไมไดเปนไปโดยผลของกฎหมายเหมือนดังเชนในกรณีมาตรา 22 และมาตรา 23 
ขางตน แตกฎหมายไดบัญญัติใหเปนสิทธิของคูความที่จะยกขอคัดคานถึงลักษณะตองหามของ      
ผูพิพากษาดังกลาวขึ้น เพื่อมิใหผูพิพากษาผูนั้นเขารวมในการพิจารณาพิพากษาคดี 
 สําหรับบุคคลที่มีสิทธิในการยื่นคําคัดคานในกรณีตามมาตรา 24(3) ไดแก พนักงาน
อัยการ (The office of the district attorney) โจทกที่เปนเอกชน (plaintiff) หรือจําเลย (defendant) 
และนอกจากนั้นบางฝายไดตีความเกินกวาถอยคําขอกฎหมายวาผูมีสิทธิยื่นคําคัดคานใหหมายความ
รวมถึง ผูยื่นคํารองในกระบวนพิจารณาที่บังคับใหมีการฟองรองคดี และทนายจําเลยที่ยื่นคํารองใน
นามของจําเลยดวย 
 คํารองคัดคานผูพิพากษานั้นจะทําในรูปแบบใดๆ ก็ได โดยตองระบุตัวผูพิพากษาที่ถูก
ปฏิเสธใหชัดแจง และจะตองระบุขอเท็จจริงที่เกี่ยวของซ่ึงเปนเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาและ
กระบวนพิจารณาในการคัดคานผูพิพากษาไมถือวาเปนสวนหนึ่งของการพิจารณาพิพากษาคดีที่
จะตองอยูภายใตหลักเปดเผย 
 ระยะเวลาในการยื่นคําคัดคาน34 ตองยื่นกอนการสืบพยานครั้งแรก กลาวคือการคัดคาน
ตองกระทํากอนที่จะเริ่มสอบปากคําจําเลยเกี่ยวกับเรื่องสวนบุคคลของจําเลย หรือในกรณีที่มีการ
อุทธรณหรือฎีกาก็ตองยื่นคําคัดคานกอนการแถลงเปดคดีของผูอุทธรณ หรือผูฎีกา (reporter’s 
presentation) ในกรณีที่มีจําเลยหลายคนถือวาเมื่อไดเร่ิมมีการสอบปากคําของจําเลยคนใดคนหนึ่ง
แลวระยะเวลาดังกลาวยอมมีผลกับจําเลยทุกคนดวย สําหรับในกรณีที่มีการรอการพิจารณาคดีหรือมี

                                                 
34  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 25(1). 
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การยอนสํานวนกลับไปใหศาลลางพิจารณาคดีใหมนั้น ระยะเวลาที่จะคัดคานผูพิพากษาถือวาเริ่มตน
นับใหมไมวาจะไดมีการยื่นคํารองปฏิเสธผูพิพากษาไวแตเดิมหรือไมก็ตาม35 
 อยางไรก็ตาม กฎหมายก็เปดโอกาสใหยื่นคําคัดคานภายหลังระยะเวลาดังกลาวขางตน
ได ในกรณีที่ 1) เหตุคัดคานนั้นเกิดขึ้นในภายหลัง หรือผูมีสิทธิในการคัดคานนั้นไดทราบใน
ภายหลังระยะเวลาดังกลาว หรือ 2) การคัดคานนั้นไดกระทําเพราะมีเหตุเกิดขึ้นในทันใดนั้น แต
อยางไรก็ตาม การคัดคานตองกระทําอยางชาที่สุดกอนสืบพยานจําเลยเสร็จ36 ซ่ึงหลักก็คือ การรับรู
เหตุแหงการคัดคานของจําเลย อยางไรก็ตามก็ตองใหเวลาแกจําเลยในการที่จะปรึกษากับทนายความ
และเขียนคํารองปฏิเสธผูพิพากษา 
 คํารองคัดคานนั้นตองยื่นตอศาลที่ผูพิพากษาผูนั้นประจําอยู ซ่ึงคํารองนั้นอาจถูกจดลง
ในบันทึกของ court office37 
 โดยผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นตองใหขอคิดเห็นอยางเปนทางการในเหตุแหงการคดัคาน
นั้น38 กลาวคือ ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานมีหนาที่ที่จะตองใหความเห็นเกี่ยวกับเหตุแหงการปฏิเสธโดย
จะตองทําความเห็นเปนลายลักษณอักษรและตองแจงใหผูยื่นคํารองคัดคานไดทราบกอนมีคําตัดสิน
คดีนั้น และผูยื่นคํารองมีสิทธิที่จะแสดงความเห็นตอความเห็นของผูพิพากษาดังกลาวได มิฉะนั้นจะ
ถือวากระบวนพิจารณาดังกลาวไมชอบ 
 การยกคําคัดคานนั้น39 ศาลจะยกคําคัดคานถาปรากฏวา (1) คําคัดคานนั้นมาถึงลวงเวลา
หรือ (2) เหตุแหงการคัดคานหรือเหตุแหงการพิสูจนใหเปนที่พอใจนั้นไมไดแถลงไว หรือ (3) 
กระบวนพิจารณานั้นไดกระทําไปเพียงเพื่อประวิงเวลา หรือเพียงเพื่อวัตถุประสงคที่ไมเกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาที่จะถูกดําเนินการตอไปโดยการคัดคาน 
 ผูพิพากษาที่มีหนาที่วินิจฉัยคํารอง40 คือ ศาลที่ผูพิพากษาที่ถูกปฏิเสธสังกัดอยูโดย          
ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานจะไมไดเขามามีสวนรวมในการวินิจฉัยคําสั่งคํารองดังกลาว ในกรณีของศาล

                                                 
35  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม. หนา 230. 
36  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน Section 25(2).  กรณีดังกลาวนี้ Roxin เห็นวา ความไมเปน

กลางของผูพิพากษายังอาจมีอยูได แมวาจําเลยจะไดกลาวถอยคําสุดทายไปแลวก็ตาม เชนการที่ผูพิพากษาให
ขอสังเกตตางๆ ในเชิงลบในขณะที่ออกจากหองพิจารณาเพื่อที่จะไปประชุมปรึกษาคดี เปนตน.  อางถึงใน
ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป  หนา 231. 

37  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 26(1). 
38  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 26(3). 
39  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 26a(1). 
40  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 27(3) และโปรดดู สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.   

เลมเดิม.  หนา 231-232. 
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แขวงผูพิพากษาคนอื่นของศาลแขวงจะเปนผูวินิจฉัยคํารอง เวนแตวาผูพิพากษาที่ถูกคัดคานจะ
ยอมรับเองวาคํารองคัดคานนั้นมีมูล นอกจากนั้นในกรณีที่บทบัญญัติตามมาตรา 27(3) ไมอาจใช
บังคับไดเนื่องจากผูพิพากษาทุกคนในศาลถูกคัดคานหมด ศาลสูงที่อยูในลําดับถัดไปจะเปนผู
วินิจฉัยคํารอง41 ในกรณีของผูพิพากษาสมทบและผูที่บันทึกรายละเอียดในกระบวนพิจารณาถูก
คัดคาน ผูพิพากษาที่จะเขามาทําหนาที่วินิจฉัยคํารอง คือ ผูพิพากษาหัวหนาศาล รวมถึงผูพิพากษา
อาชีพคนอื่นในศาลดังกลาว42 
 ในกรณีเหตุฉุกเฉิน กอนที่จะมีการพิจารณาคํารองคัดคานผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นจะ
ทําหนาที่ไดแตเพียงกรณีที่ไมอนุญาตใหมีการเลื่อนพิจารณาคดีเทานั้น43 กลาวคือ ผูพิพากษาที่กําลัง
อยูระหวางถูกคัดคานนั้น จะไมสามารถทําหนาที่ในคดีนั้นไดเฉพาะในกรณีที่เปนเหตุมีความจําเปน
เรงดวนเทานั้น เชน การสอบพยานบุคคลที่ปวยหนัก ซ่ึงในกรณีดังกลาวนี้ผูพิพากษาที่ถูกคัดคาน
สามารถพิจารณาคดีรวมดวยไดจนกวาจะมีคําสั่งเกี่ยวกับคํารองคัดคานนั้นโดยไมจําเปนตองใหการ
พิจารณาคดีลาชาตอไป ซ่ึงถาหากมีการฝาฝนบทบัญญัติดังกลาวนี้ กลาวคือ ผูพิพากษาที่ถูกคัดคาน
ไดทําหนาที่พิจารณาแมในกรณีที่ไมมีความจําเปนเรงดวนแลว กระบวนพิจารณาที่ไดกระทําไป
อยางใดๆ แลวนั้นจะมีผลทางกฎหมายก็ตอเมื่อคํารองคัดคานผูพิพากษาผูนั้นไดถูกยก แตถาหาก     
คํารองคัดคานผูพิพากษาผูนั้นฟงขึ้น กระบวนพิจารณาอยางใดๆ ที่ไดกระทําลงโดยผูพิพากษาผูนั้น
ภายหลังจากการยื่นคํารองคัดคานจะตองถูกพิจารณาใหมอีกครั้งหนึ่ง44 
 คําวินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาที่มีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคํารองคัดคานผูพิพากษานั้น
เปนที่สุด กลาวคือ คําส่ังคํารองที่วินิจฉัยวาเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษามีมูลนั้นเปนคําสั่งที่ไมอาจ
โตแยงได 
 
 3.3.4 การถอนตัวออกจากการคดีโดยตัวผูพิพากษาเอง 
 กฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นก็ไดบัญญัติรับรองถึงการที่ผูพิพากษาควรถอนตัวออก
จากการพิจารณาคดีดวยตนเองเชนเดียวกัน กลาวคือเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาผูพิพากษาไมอาจปฏิบัติ
หนาที่อยางเปนกลางได ผูพิพากษาอาจปฏิเสธที่จะพิจารณาคดีและถอนตัวออกจากการพิจารณาคดี
ดวยตนเอง ตามมาตรา 30 โดยผูพิพากษาจะแจงขอเท็จจริงถึงเหตุที่ทําใหตนไมสามารถทําหนาที่
อยางเปนกลางได ตอศาลที่ตนเองสังกัดอยู 

                                                 
41  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 27(4). 
42  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 31(2) และโปรดดู สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.   

เลมเดิม.  หนา 232. 
43  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 29(1). 
44  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 232. 
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บทที่  4 

วิเคราะหปญหาความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของศาลในการพิจารณาคด ี
 

 ในสถาบันตุลาการผูพิพากษาถือเปนบุคลากรที่มีความสําคัญเนื่องจากมีหนาที่โดยตรง
ในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาท  อีกทั้งยังเปนบุคคลที่ตองใชอํานาจหนาที่ซ่ึงเปนตําแหนงหนาที่ที่
จะตองอํานวยความยุติธรรมแกสาธารณชน และดวยเหตุดังกลาวผูพิพากษาจึงจําเปนที่จะตองใช
อํานาจหนาที่โดยระมัดระวังโดยใหเปนไปเพื่อประโยชนสูงสุดแหงมวลชน ในบทนี้ผูเขียนจะขอ
กลาวถึงบทบาทของศาลในการบังคับใชกฎหมายและสิทธิของคูความในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดี ตลอดจนถึงเรื่องความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของผูพิพากษาในการวินิจฉัยช้ีขาด  
ขอพิพาทในคดีและผลแหงการนั้นเพื่อใหเขาใจถึงประเด็นเรื่องบทบาทของศาลในการชี้ขาดขอ
พิพาทโดยหลักความยุติธรรมวาศาลตองใชกฎหมายใหเกิดความเปนธรรมไดเชนไรถึงแมวา
กฎหมายจะไมไดบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวก็ตาม   
 
4.1 บทบาทของศาลในการชี้ขาดขอพิพาทโดยหลักความยุติธรรม 

แนวคิดเรื่องความสัมพันธระหวางกฎหมายกับความยุติธรรมเปนแนวคิดสําคัญโดยทาง  
นิติปรัชญามีทฤษฎีกฎหมายที่สําคัญอยูสองทฤษฎี คือ ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (The Natural Law  
Theory) และทฤษฎีกฎหมายบานเมือง (The Positive Law Theory)1 โดยฝายสํานักธรรมชาติ
(Natural Positivism) อธิบายวาไมมีกฎหรือหลักความยุติธรรมอื่นนอกเหนือไปจากกฎหมาย  
กฎหมายยอมเปนกฎหมายอยูนั่นเองแมจะไมมีความยุติธรรมซึ่งเมื่อเปนกฎหมายแลวทุกคนตอง
ปฏิบัติตามโดยมิตองคํานึงวามีความยุติธรรมในกฎหมายนั่นหรือไม2 สําหรับในประเทศไทยนั้น  
เดิมเราใชคัมภีรพระธรรมศาสตรของมนูสาราจารยเปนหลักแหงความยุติธรรม แนวความคิดของ
ความยุติธรรมที่ปรากฏในพระธรรมศาสตรนั้น  มีลักษณะใกลเคียงกับกฎหมายธรรมชาติ นอกจาก
คัมภีรพระธรรมศาสตรแลวยังมีกฎหมายอีกรูปแบบหนึ่งเรียกวาพระราชศาสตร พระราชศาสตรนี้
เปนพระบรมราชวินิจฉัยในอรรถคดีของบูรพกษัตริยซ่ึงกลายเปนกฎหมายและบังคับใชตอมาโดย
พระราชศาสตรจะขัดแยงกับพระธรรมศาสตรและความยุติธรรมมิไดดังจะเห็นไดจากราชวินิจฉัยใน 
 
                                                 

1  วิชา  มหาคุณ.  (2523, มีนาคม-เมษายน). “ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ:หลักความยุติธรรมแหงกฎหมาย.”  
ดุลพาห, 27, 2.  หนา  32. 

2   โสภณ  รัตนากร.  (2511).  “ความยุติธรรม.”  บทบัณฑิตย, 25, 1.  หนา 375-384. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 455/121 ซ่ึงพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวทรงเปนผูพิพากษาเพื่อ
ตัดสินปญหาขอกฎหมายที่เกิดขึ้นในประเทศไทยกลาวคือ “คดีนี้มีขอเท็จจริงวา มีหญิงชราอายุ 80   
ปคนหนึ่งลูกตายแลวและไมมีญาติอ่ืนๆ ที่มีชีวิตอยูอีกเลยนอกจากหลายชายคนเดียว หญิงชรามี
ทรัพยสมบัติคือกระบือ 100 ตัว ราคาตัวละ 8 เหรียญรวมแลว 800 เหรียญ หญิงชราไดยกกระบือ
ทั้งหมด 100 ตัวใหหลานชาย โดยมุงหมายจะใหหลานชายเลี้ยงดูจนกวาชีวิตจะหาไม ตอมาหลาย
ชายก็แตงงาน หลายชายกับหลานสะใภมีลูกดวยกัน 2 คน ตอมาหลานชายตายโดยไมไดทํา
พินัยกรรมไวระหวางที่หลานชายอยูกินมีเงินงอกเงยขึ้นมาอีก 200 เหรียญ ปญหามีวาจะแบงมรดก
ของหลานชายอยางไร โดยถือตามกฎหมายในขณะนั้น เมื่อหลานชายไมไดทําพินัยกรรมไว หญิง
ชราก็จะไมไดรับมรดกของหลานชายแมแตบาทเดียว เพราะตามกฎหมายลักษณะมรดก ทายาทโดย
ธรรมที่เปนญาติสนิทจะตัดสิทธิของญาติที่หาง กรณีนี้หลานชายมีทั้งภรรยาและบุตรที่ยังมีชีวิตอยู
ซ่ึงเปนญาติสนิทที่สุด สวนหญิงชราซึ่งเปนญาติหางออกไปก็จะไมไดอะไรเลย ตามกฎหมาย ใน
เวลานั้นหญิงชราจะตองอดตายไมมีอะไรเหลือตกทอดแกตนเลย” 

ศาลฎีกาจึงขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยจากพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัวซ่ึงกฎหมายขณะนั้นเปดชองใหทําได พระองคมีพระราชวินิจฉัยลงมาวาเงิน 200 เหรียญ  ที่
หลายชายกับหลายสะใภทํามาหาไดใหแบงระหวางหลานสะใภครึ่งหนึ่งคือ 100 เหรียญ ลูกสองคน
ไดคนละ 50 เหรียญ แตเงิน 800 เหรียญจากกระบือ 100 ตัวนั้น ทรงแบงใหเปน 2 สวนเทาๆ กันคือ
ใหหลานสะใภคร่ึงหนึ่งใหหญิงชราครึ่งหนึ่ง ซ่ึงเห็นไดวาพระมหากษัตริยผูใชอํานาจตาการผาน     
ผูพิพากษาพระองคทรงใชหลักความยุติธรรมยิ่งกวาตัวบทกฎหมาย 

อยางไรก็ดี  ในปจจุบันศาลก็ยังไดนําหลักความยุติธรรมมาใชตัดสินคดี จะเห็นไดจาก
บทบัญญัติเร่ืองเชาอสังหาริมทรัพย “เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใด
อยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดเปนสําคัญ  ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามี
กําหนดกวาสามปขึ้นไปหรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาจะฟองรองบังคับคดีไดเพียงสามป” หากเปนสัญญาเชา
โดยทั่วไปอาจจะไมมีปญหาแตอยางไร แตบางกรณีผูเชาไดทําการอยางหนึ่งอยางใดที่เพิ่มขึ้น
มากกวาการเปนผูเชา เชน ชวยคากอสราง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่นอกเหนือไปจาก
ลักษณะที่นอกเหนือไปจากลักษณะของสัญญาเชาธรรมดา การชวยคากอสราง จึงมีลักษณะของนิติ
สัมพันธที่พิเศษกวาสัญญาเชาธรรมดา ศาลฎีกาถือวาเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษ ยิ่งกวาสัญญาเชา
ธรรมดาจึงไมตกอยูในบังคับภายใตมาตรา  538   

ดังตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาในการตัดสินอรรถคดีของผูที่เปนผูพิพากษานั้นนอกจาก
ที่จะยึดโยงอยูกับหลักกฎหมายแลว ในบางกรณีการตัดสินคดีนั้นก็จําเปนที่จะตองยึดหลักความ
ยุติธรรมไวเปนมากกวาตัวบทกฎหมายเพื่อใหความยุติธรรมนั้นเปนความยุติธรรมโดยแทมากกวาที่
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จะเปนเพียงความยุติธรรมตามกฎหมายที่ยังมีขอจํากัดอยู แตอยางไรก็ดีการที่บุคคลผูซ่ึงเปนผู
พิพากษานั้นจะนําหลักความยุติธรรมมาใชไดอยางมีประสิทธิภาพไดนั้นในบางครั้งเกี่ยวกับการ
ดํารงตําแหนงทับซอนอํานาจหนาที่กันก็ถือวาเปนเรื่องที่อาจทําใหความยุติธรรมเสียไปได เชน ใน
เร่ืองการที่ผูพิพากษาถูกแตงตั้งโดยฝายบริหารหรือฝายอื่นใหรับผิดชอบในตําแหนงงานอีกตําแหนง
ซ่ึงมีหนาที่นอกเหนือจากการตัดสินคดีซ่ึงเปนหนาที่หลักของบุคคลผูซ่ึงเปนผูพิพากษาเปนตน  
เนื่องจากในกรณีดังกลาวการที่ผูพิพากษารับหนาที่หลายบทบาทในบางครั้งยอมอาจกอใหเกิดความ
เสียหายตอตนเองและคูความหรือแมกระทั่งตอสถาบันตุลาการทั้งนี้เนื่องจากผูพิพากษาที่ตัดสินคดี
อาจถูกขอครหาวาไดมีการตัดสินคดีโดยไมมีความเปนอิสระหรือเปนกลางได จึงเห็นไดวาหลัก
ความยุติธรรมนั้นเปนสิ่งจําเปนที่ผูที่เปนผูพิพากษาจําตองมี และเนื่องจากผูพิพากษานั้นเปนบุคคล
ซ่ึงมีบทบาทในอรรถคดีโดยตรงซึ่งบทบาทดังกลาวผูเขียนจะไดกลาวดังตอไปนี้ 
 4.1.1 บทบาทของศาลเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมาย 
 การพิจารณาคดีประกอบดวยข้ันตอนสําคัญสามประการคือ ขั้นตอนการเริ่มตน ซึ่ง
ไดแกการฟองคดีตอศาล ขั้นตอนกลางซึ่งอาจจะสั้นหรือยาวขึ้นอยูกับการพิจารณาและพยาน 
หลักฐานและขั้นตอนสุดทายไดแกคําพิพากษา โดยการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งสามขั้นตอน
ดังกลาวจะดําเนินไปโดยการดําเนินการตางๆ ทางวิธีพิจารณา (actes de procedure) ตามหลัก
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในเรื่องบทบาทของศาลนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงทั้งใน
ระบบ Common Law และในระบบ Civil Law ตางก็มีหลักการทํานองเดียวกันคือเปนไปตามภาษิต
กฎหมายเกาแกที่วา “Da  mihi factum, dabo tibi jus” ซ่ึงแปลความไดวา “ขอเท็จจริงเปนเรื่องคูความ 
ขอกฎหมายเปนเรื่องของศาล”3  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือในเรื่องขอเท็จจริงนั้นเปนหนาที่ของคูความที่
จะตองนําเสนอตอศาลแตในสวนของขอกฎหมายนั้นเปนหนาที่ของศาล4 ซ่ึงในเรื่องของการบังคับ
ใชกฎหมายนั้นโดยหลักแลวเปนบทบาทของศาล5 
 อยางไรก็ตามอํานาจของศาลที่จะหยิบยกกฎหมายขึ้นปรับกับขอเท็จจริงของคดีไดเอง
โดยไมตองถูกผูกมัดใหบังคับเฉพาะกฎหมายที่คูความไดยกขึ้นนั้นมีขอจํากัดอยูวาการบังคับใช

                                                 
3  วรรณชัย  บุญบํารุง.  (2543).  “หลักทั่วไปของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของฝรั่งเศส.”

วารสารนิติศาสตร, 30, 1.  หนา 83-96. 
4  คําพิพากษาฎีกาที่ 183/2486 วินิจฉันวา “ในคดีแพงคูความไมจําเปนจะตองยกบทกฎหมายขึ้นกลาวอาง 

สวนบทกฎหมายใดจะใชบังคับแกปญหานั้นได ยอมเปนหนาที่ของศาลที่จะยกมาใชเอง.” 
5  คําพิพากษาฎีกาที่ 974/2492 วินิจฉันวา “ในทางแพงกฎหมายไมบังคับวาการฟองกรณีที่เปนไปไดทั้ง

ละเมิดและผิดสัญญานั้น โจทกจะตองเลือกทางใดทางหนึ่ง โจทกจะบรรยายขอเท็จจริงและมีคําขอมาเฉยๆ ก็ได 
ศาลมีหนาที่ตองเอาตัวบทกฎหมายมาปรับแกคดีเอง.”  
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กฎหมายที่ศาลยกขึ้นเองนั้นจะตองไมมีผลเปนวาศาลสามารถที่จะเปลี่ยนแปลงวัตถุแหงคดีไดและ
การยกขอกฎหมายขึ้นเองนั้นสามารถบังคับใชเฉพาะกับขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในคดีเทานั้น ซ่ึงสวน
ใหญแลวการบังคับใชกฎหมายนอกเหนือจากที่คูความกลาวอางนั้นจะเปนกรณีที่จําเปนตอง
พิจารณาขอเท็จจริงใหม6   
 ดังที่กลาวมาแลวเนื่องจากศาลมีบทบาทในการบังคับใชกฎหมายอันเปนกรณีที่จะตอง
นําหลักกฎหมายเขามาปรับใชกับคดีพิพาทซึ่งนอกเหนือจากกรณีดังกลาวสิ่งที่ควบคูกับการบังคับ
ใชกฎหมายที่ขาดกันไมไดนั่นก็คือ อํานาจการใชดุลพินิจในการตัดสินคดีไมวาจะเกิดจากการที่
จะตองตีความถอยคําในกฎหมายหรือดุลพินิจในการกําหนดโทษหรือคาเสียหายก็ตาม ในสวนของ
การใชดุลพินิจดังกลาวนี้เปนส่ิงที่จะตองกรทําโดยความเที่ยงธรรมปราศจากอคติและการครอบงํา
ของบุคคลใดหรือฝายใด ดังนั้นในกรณีที่ผูพิพากษามีหนาที่หลายอยางในคดีจําเปนกรณีที่อาจเกิด
ภาวะความเสี่ยงตอความไมเปนกลางไดเนื่องจากความไมเปนอิสระนั่นเอง หลักอิสระนั้นเปนหลักที่
ผูพิพากษาจําเปนตองมีในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี หลักดังกลาวผูเขียนไดกลาวไวในบทที่ 2 แลว และ
จากที่ไดศึกษาถึงหลักความเปนอิสระในการบังคับใชกฎหมายของศาลจะเห็นไดวาแบงความเปน
อิสระในการบังคับใชกฎหมายดังนี้ไดดังนี้ 
 ความอิสระของผูพิพากษาอาจแบงออกไดเปน 2 ประการ   
 1) ในการทําหนาในอรรถคดีของผูพิพากษานั้นผูพิพากษาไมอยูในอาณัติของบุคคล
หรือองคกรใด  คําสั่งและคําแนะนําตางๆเปนส่ิงที่ตองหามโดยสิ้นเชิงความอิสระโดยนี้อาจเรียกวา  
“ความอิสระในเนื้อหา” 
 2) ในการทําหนาที่ของผูพิพากษานั้นผูพิพากษาจะตองกระทําไดโดยปราศจากความ
กลัววาจะไดรับผลรายหรือการกลั่นแกลงในภายหลัง กลาวคือผูพิพากษาตองมี “ความเปนอิสระ
สวนตัว” และความอิสระในทางสวนตัวนี้ยอมเปนขอความสมบูรณของความอิสระของผูพิพากษา 
  กลาวคือ การบังคับใชกฎหมายของผูพิพากษานั้น ตองมีความเปนอิสระในเนื้อหา
หรือในการตัดสินอรรถคดีของกระบวนการทางกฎหมาย โดยไมอยูภายใตบังคับของบุคคลใดหรือ
องกรใดเพื่อใหผูพิพากษามีความอิสระในการใชกฎหมายที่เหมาะสมและเพื่อใหเกิดความยุติธรรม
สูงสุดโดยใชความรูความสามารถของตนอยางเต็มที่ในการวินิจฉัยตามหลักการชี้ขาดขอพิพาทโดย
ความเปนธรรมโดยไมตองกังวลกับผูที่ตนตองอยูใตบังคับบัญชา ผูเขียนเห็นวาแมโดยทั่วไปแลวใน
การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาจะไมมีระเบียบบังคับใหตองอยูใตผูบังคับบัญชา แตก็มีกลไก
ควบคุมภายในองคกรไมวาจะโดยพระราชกฤษฎีกา หรือขนบธรรมเนียมอาวุโส ซ่ึงแมกระทั่งการที่

                                                 
6  วรรณชัย  บุญบํารุง.  (2548).  หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง.  หนา 80. 
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ผูพิพากษาถูกแตงตั้งใหรับหนาที่ดวยเหตุผลทางการเมือง เมื่อบานเมืองตองการความสงบเรียบรอย
และความยุติธรรม การที่ผูพิพากษาถูกแตงตั้งบางกรณีไมอาจที่จะหลีกเล่ียงหรือปฏิเสธไดทําใหมี
การตองเขาทําหนาที่ทับซอนกันโดยตําแหนงเปนการสวมหมวกสองใบของบุคคลๆ หนึ่งตองเขารับ
หนาที่สองตําแหนง หนาที่หนึ่งอาจเปนผูบังคับใชกฎ อีกหนาที่หนึ่งเปนผูใชกฎเอง จนเกิดศัพทใหม
ในสถาบันอันสูงสงขึ้นนั่นคือ “การเกิดวิกฤติตุลาการ” ในป พ.ศ. 2551 เกิดความสั่นคลอนในความ
ยุติธรรมในสถาบันตุลาการ   
 แมในรัฐธรรมนูญจะมีหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาดังที่ไดศึกษามาแลว
ในบทที่ 2 วาอํานาจตุลาการจะไมถูกกาวกายหรือแทรกแซงโดยอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  
แตในความเปนจริงยังในเบื้องลึกอํานาจตุลาการก็ยังคงถูกกาวกายโดยฝายบริหารโดยเฉพาะเมื่อเกิด
วิกฤติเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศขึ้นองคกรตุลาการจะถูกชักนําไปใหเกี่ยวของอยางหลีกเลี่ยง
ไมได  และบางครั้งผูที่ยอมสวมหมวกสองใบนั้นเปนบุคคลที่ถือวาเปนนักกฎหมายที่มีความรู
ความสามารถถึงขนาดเปนที่เคารพนับถือ เปนผูรูกฎหมายเปนอยางดี ดังนั้นปญหาความเปนอิสระ
ในการวินิจฉัยอรรถคดีหรือการเขารับตําแหนงที่ถูกแตงตั้งใหสวมหมวกสองใบนั้น ผูเขียนเห็นวา
ยังคงเปนปญหาเรื้อรังของประเทศชาติที่ส่ันคลอนความมั่นคงที่ใหญหลวงมากกวาปญหาอื่นใน
อํานาจอธิปไตย 
 อีกทั้งจะเห็นไดวาในปจจุบันการกําหนดคดีใหผูพิพากษา ขึ้นอยูกับความเห็นควรของ   
ผูพิพากษาหัวหนาศาลหรือประธานศาล  กลาวคือวาคดีใดผูพิพากษาจะเปนผูพิจารณาพิพากษายอม
เปนไปตามที่ผูพิพากษาหัวหนาศาลอธิบดีศาลหรือประธานศาลจะจายสํานวนและในศาลยังมีการ
บังคับบัญชากันตามแบบราชการแมในเรื่องของการพิจารณาคดี นอกจากนี้ในทางปฏิบัติทราบวาคํา
พิพากษาโดยเฉพาะอยางยิ่งในศาลสูงทุกฉบับตองผานการตรวจพิจารณาจนถึงอธิบดีศาลหรือ
ประธานศาลซึ่งผลก็คือความอิสระของผูพิพากษาเสียไป   
 ทานศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร7 ทานไดใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้ไววา “ความ
เปนอิสระของผูพิพากษาในปจจุบันและตามรางรัฐธรรมนูญเปนเพียงแตกันอิทธิพลออกไปได
เทานั้น แตอิทธิพลภายในยังคงนาคิดอยู   
 ประเทศซึ่งตระหนักถึงความสําคัญของอิทธิพลภายในเชนสาธารณรัฐเยอรมันจึงได
บัญญัติหลักประกันมิใหมีการถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาไวในรัฐธรรมนูญและ
เพื่อใหเปนไปตามหลักประกันนั้นกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาล (Gerichtsverfassungsgesetz หรือ
เรียกชื่อยอวา GVG) ไดบัญญัติเรื่องแผนแบงงาน (Geschaftsverterteilungsplan) ของศาลไวซ่ึง

                                                 
7  คณิต  ณ นคร.  (2540).  รวมบทความดานวิชาการของศาสตราจารย คณิต ณ นคร อัยการสูงสุด.   

หนา 424. 
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แผนงานนี้จะตองกําหนดไวลวงหนาและสามารถทราบไดแนชัดวาผูพิพากษาคนใดคณะใดเปน       
ผูพิพากษาพิจารณาคดีใด ประเภทใดซึ่งแผนแบงงานนี้โดยปกติจะกระทําทุกปโดยผูพิพากษาในศาล
นั้นรวมกันกําหนด (ดู กฎหมายวาดวยธรรมนูญศาล มาตรา 21A-21I)  
 การกําหนดใหมีแผนงานในศาลไวเปนการลวงหนานอกจากจะเปนหลักประกันความ
อิสระของผูพิพากษาแลวยังเปนผลดีตอประชาชนผูเกี่ยวของในคดีดวย เพราะทําใหการพิจารณา
พิพากษาคดีเปนไปไดรวดเร็วข้ึน การตรวจพิจารณาคดีความจนถึงอธิบดีศาลหรือประธานดังกลาว
มาแลวนั้น ผูเขียนเห็นวานอกจากทําใหความอิสระของผูพิพากษาเสียไปแลวยังเปนสาเหตุหนึ่งที่คดี
ความลาชา นอกจากนี้การกําหนดแผนแบงงานดังกลาวทําใหผูพิพากษามีความรับผิดชอบสูงและ
กลารับผิดชอบสมดวยตําแหนงหนาที่  
 ถาจะใหความอิสระของผูพิพากษามีความสมบูรณแลว ควรบัญญัติหลักประกันการหาม
ถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาทํานองเดียวกับรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน
และควรบัญญัติหลักประกันนี้ไวในมาตรา 161 และควรมีขอความดังนี้ 
 มาตรา 161 การตั้งศาลขึ้นใหมเพื่อพิจารณาคดีหนึ่ง หรือคดีที่มีขอหาฐานใดฐานหนึ่ง
โดยเฉพาะแทนศาลธรรมดาที่มีอยูตามกฎหมายสําหรับพิจารณาคดีนั้นจะกระทํามิได 
 การถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่ผูพิพากษาผูใดผูหนึ่งมีอยูตามกฎหมายนั้นจะ
กระทํามิได” 
      
4.2 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจใน
 ตําแหนงหนาท่ีสาธารณะ 
  เมื่อผูพิพากษามีหนาที่สาธารณะ (Public Interest) ในทางพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ตางๆที่เขามาอยูในความรับผิดชอบของตน อันมีวัตถุประสงคเพื่อสรางและรักษาความยุติธรรมให
เกิดขึ้นทั้งกับคูความในคดีและกับสังคม ดังนั้นการทําหนาที่สาธารณะของผูพิพากษาดังกลาวจึงตอง
ธํารงไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสังคมและคูความที่มีตอความเปนธรรมและความเปนกลางในการทํา
หนาที่ของผูพิพากษาดวย 
 4.2.1 ท่ีมาและความหมายของตําแหนงหนาท่ีสาธารณะ 
 รัฐสมัยใหมแบบตะวันตกเกิดมาบนพื้นฐานการแยกประโยชนสวนตัว (personal  
interest) และอํานาจสวนบุคคล (personal power) ของผูปกครองออกจากอํานาจการเมือง (Political  
power) ซ่ึงเปนของ “รัฐ” (state) ซ่ึงทําหนาที่ปกปองและสนองประโยชนสาธารณะ (Public interest) 
ของคนทุกคนในรัฐ กลาวคือ รัฐสมัยใหมนั้นมีการแยกคนซึ่งเปนผูปกครองจากรัฐ รัฐซึ่งกลายเปน
สถาบันนั้น ประกอบไปดวยตําแหนงตางๆ ซ่ึงมีภาระหนาที่ (function and duties) ที่ตองกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะและเพื่อใหภาระหนาที่ลุลวงไปได ตําแหนงดังกลาวจะมีอํานาจอันหมายถึง
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ความสามารถที่จะบันดาลใหผูอ่ืนตองกระทําตาม รวมทั้งมีทรัพยสินและเงินงบประมาณของรัฐไว
ใชในการปฏิบัติภารกิจหนาที่ตามตําแหนง8 และดวยเหตุที่ตําแหนงหนา ที่สาธารณะดังกลาวเปนสิ่ง
ที่ผิดกฎหมายกอตั้งขึ้นจึงจําเปนที่ตองอาศัยบุคคลธรรมดาเขาไปดํารงตําแหนงหนาที่เชนวานั้น แต
อยางไรก็ดีตําแหนงหนาที่สาธารณะดังกลาวมิใชสถานะสวนตัวของผูดํารงตําแหนง ซ่ึงอาจเกิดขึ้น
และส้ินสุดลงตามความเปนอยูหรือชีวิตของผูดํารงตําแหนง หากแตจะคงอยูโดยมีบุคคลธรรมดา
ผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนเขามาดํารงตําแหนงเพื่อทําหนาที่ตอไป และในการดํารงตําแหนงหนาที่
สาธารณะ (Public office) นี้ ทฤษฎีกฎหมายมหาชนกําหนดไววา ผูที่ดํารงตําแหนงในทางราชการ
นั้นจะตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวม (Public interest) และวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลัก 
และ “ความสัมพันธสวนตัว” ก็ดี หรือ “ประโยชนสวนตัว” ก็ดี ไมสามารถนํามาเปนเหตุผลอางอิง
เพื่อการใชหรือไมใชอํานาจ (รัฐ)ได9 
 คําวา “ประโยชนสาธารณะ (Public interest)” เปนคําที่มีความลึกที่เรียกกันวามีมิติ 
(dimention) คือ มีทั้งเกณฑ (element) ที่ เปนพื้นที่ (space/espace) และขณะเดียวกันก็มี เกณฑ 
(element) ของเวลา (time/temps) คือ (อดีต)–ปจจุบัน–อนาคต ประโยชนสาธารณะ (public interest) 
มิไดหมายถึงประโยชนของประชาชนที่ เปนของเอกชนคนใดคนหนึ่งหรือเปนของกลุม                 
ผลประโยชนกลุมใดกลุมหนึ่ง (โดยเฉพาะ) แตเปนประโยชนของประชาชนโดยรวมของประเทศไม
วาจะอยูที่ใดและในขณะเดียวกันก็มิใชเปนประโยชนของประชาชนเฉพาะที่มีชีวิตอยูในปจจุบัน แต
เปนประโยชนของประชาชนในอนาคต (ที่ยังไมเกิด) ดวย 
  4.2.1.1 ความเปนมาของหลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ 
     ดังไดกลาวแลววาตําแหนงหนาที่สาธารณะเปนสิ่งที่กฎหมายกอตั้งขึ้นและ
จําเปนตองอาศัยบุคคลธรรมดาเขามาสูตําแหนงหนาที่สาธารณะเพื่อทําภารกิจในตําแหนงหนาที่ 
ดังนั้นในกฎหมายมหาชนจึงมีประโยชนของกลุมที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกันอยู 3 ฝาย  
     ฝายแรก คือ ประโยชนของรัฐ ซ่ึงไดแก ประโยชนของประชาชนโดยรวม 
(public interest)  
     ฝายที่สองคือ ประโยชนสวนตัวของเจาหนาที่ของรัฐที่ใชอํานาจแทนรัฐ และ 
     ฝายที่สาม คือ ประโยชนสวนตัวของเอกชนในฐานะปจเจกชนที่เขามามีความ 
สัมพันธกับรัฐที่มีเจาหนาที่ของรัฐเปนผูใชอํานาจแทนรัฐ  
                                                 

8  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2535).  การสรางธรรมมาภิบาล (Good  Governance) ในสังคมไทย.    
หนา 51. 

9  อมร  จันทรสมบูรณ.  (2539).  “ทําไมขาพเจาจึงเขียนรางรัฐธรรมนูญมาตรา 211 เม่ือป พ.ศ. 2537 
[Constitutionalism ll].  หนา 20. 
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     ดวยเหตุนี้ กฎหมายจึงตองมีกฎเกณฑที่ปองกันและขจัดการทุจริตและบิดเบือน
การใชอํานาจรัฐ (abuse of power) ของเจาหนาที่ของรัฐในการแสวงหาประโยชนสวนตัวโดยมิชอบ
ดวย เพราะหากการกระทําของผูพิพากษาซึ่งเปนบุคคลสาธารณะยอมกอความเสียหายแกประโยชน
สวนรวม (public interest) ซ่ึงเปนวัตถุประสงคของกฎหมายมหาชน และอันที่จริงวัตถุประสงคของ
กฎหมายมหาชน ก็คือ วัตถุประสงคของ “รัฐ” ซ่ึงตามทฤษฎีกฎหมาย (legaltheory) ไดกําหนดให 
“รัฐ” เปนนิติบุคคล และการกระทําดังกลาวยอมไมถือวาเปนการกระทําแทนรัฐและเปนการกระทํา
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย (illegality) 
     กฎเกณฑดังกลาวขางตนมีทั้งสวนที่เปนสารบัญญัติ (substaritive law) และวิธี
บัญญัติ (procedural law) กลาวโดยเฉพาะในสวนที่เปนสารบัญญัติอาจอยูในรูปของความผิดทาง
อาญาหรือความผิดทางบริหารสําหรับการกระทําของผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะหรือเจาหนาที่
ของรัฐที่กระทําการโดยไมถูกตอง ซ่ึงแตละกฎเกณฑจะมีลักษณะ วิธีการและจุดประสงคเฉพาะตัวที่
แตกตางกันออกไป แตทุกกฎเกณฑดังกลาวจะรับใชจุดประสงคใหญที่มุงปองกันและขจัดการทุจริต
และบิดเบือนการใชอํานาจ มีกฎเกณฑอยูประการหนึ่งที่มีลักษณะในการสรางสภาพแวดลอมในการ
ปฏิบัติหนาที่ดีอันจะสงเสริมใหผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะหรือเจาหนาที่ของรัฐคงคุณธรรมได
ในระหวางที่ดํารงตําแหนง โดยการปองกันมิใหเกิดสถานการณที่ผลประโยชนสวนตัวของผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ รวมถึงในการประกอบอาชีพภายหลังพนจากตําแหนง (post-employment) 
ซ่ึงปจจุบันรูจักกันโดยรวมๆ วา “หลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ (conflicts of interest)” ซ่ึงมีผูใหความเห็นไววาหลักดังกลาวเปน
การพัฒนาการของหลักการไมมีสวนไดเสีย (impartiality)10 อันมีสาระสําคัญวา เจาหนาที่ที่มี
ประโยชนไดเสียเกี่ยวของในกิจการที่ตนรับผิดชอบดําเนินการโดยอาศัยอํานาจรัฐ ไมอาจสั่งการ
หรือปฏิบัติหนาที่ในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียหรือถูกสงสัยวามีสวนไดเสียตอไปอีกได เพื่อรักษาความ
บริสุทธิ์ของอํานาจมหาชนและเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะที่อาจจะกระทบกระเทือนจากสวนได
เสียของเจาหนาที่สวนตัวนั้น โดยหลักดังกลาวมีฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ผูกพันองคกร
เจาหนาที่ในภาคมหาชนทุกระดับ11 ซ่ึงมีรากฐานมาจากหลักความยุติธรรม โดยหลักการดังกลาวเปน
ผลมาจากการพยายามคนหาหลักกฎหมายตางๆ ที่แยกมาจากความยุติธรรม ในเบื้องแรกพยายาม 
กําหนดใหผูพิพากษาจะตองเปนกลางไมมีอคติหรือสวนไดเสียในคดีที่นั่งพิจารณา ความยุติธรรม 
จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีความอิสระและไมอยูภายใตอาณัติของผูใด12 แตอยางไรก็ดี หลักวาดวยการ
                                                 

10  วุฒิพงษ  พานิชยสวย.  (2542).  การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการดํารงตําแหนง
สาธารณะ.  หนา 20. 
 

12  กมลชัย  รัตนสกาววงศ.  (2525).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  หนา 105. 
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ขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะนี้ ยังไดขยาย
เนื้อหาออกไปมากกวาหลักการไมมีสวนไดเสียดังกลาวดวย โดยนอกจากผูพิพากษาจะไมอาจสั่ง
การหรือปฏิบัติหนาที่ในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียแลว ยังหามการมีพฤติกรรมหรือกระทําการที่จะทํา
ใหผูพิพากษามีสวนไดเสียหรือผลประโยชนเกี่ยวของกับอํานาจหนาที่ของตนดวย 
 4.2.2 การเกิดขึ้นของการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาท่ี
สาธารณะ 
 นักปรัชญา ช่ือเพลโตไดเขียนไวในหนังสือของตนที่ช่ือ Republic วา “ผูปกครองตองไม
มีส่ิงที่สามัญชนยึดถือครอบครอง” โดยพวกเขาจะไดรับคาครองชีพรายปจากพลเมืองของตน ดังนั้น 
พวกเขาจะตองอุทิศตนทั้งหมดเพื่อการทํานุบํารุงหมูชนพลเมืองและเมือง ซ่ึงคําสอนนี้ทําใหเกิด
ความชัดเจนวา ผูปกครองจะไมมีส่ิงขัดขวางในการอุทิศตนอยางเต็มที่เพื่อหนาที่ของตน พวกเขาถูก
ทําใหเปนอิสระจากเรื่องรบกวนใจและเครื่องลอใจของผลประโยชนภายนอก และความซื่อสัตยของ
พวกเขาที่มีตอประชาชนก็จะไดรับการประกันโดยการพึ่งพาทางเศรษฐกิจ นอกจากนี้ประโยชนของ
การที่ไมตองเดือดรอนเรื่องการเงินตามคําสอนดังกลาวยังเปนสิ่งที่ดึงดูดความสนใจจากใครๆ ให
รูจักกับความพยายามที่จะประกันการบริการสาธารณะที่ซ่ือสัตยและมีประสิทธิภาพดวยเกณฑที่ตัด
การขัดแยงของผลประโยชน โดยคําสอนนี้จะขัดขวางผลประโยชนในทางเศรษฐกิจทุกๆอยาง ซ่ึงอยู
นอกเหนือจากคาครองชีพที่พอประมาณดังกลาวขางตน13 

นับแตการเกิดขึ้นของรัฐสมัยใหมขึ้น เปนที่ประจักษแจงวาไมมีขอหามมิใหผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ มีผลประโยชนในทางเศรษฐกิจสวนตัวดวย โดยนอกจากการไดรับสิทธิ
ประโยชนและคาตอบแทนสําหรับการปฏิบัติงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะแลว ผูดํารงตําแหนง
หนาที่สาธารณะซึ่งเปนบุคคลในสังคมคนหนึ่งก็ยังมีชีวิตในทางเศรษฐกิจดวย กลาวคือ ยังอาจมี
ผลประโยชนสวนตัวอ่ืนและแสวงหาประโยชนสวนตัวใหเพิ่มพูนมากขึ้นไดดวย ซ่ึงการแสวงหา
ประโยชนสวนตัวของผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะนั้นอาจกระทําไดในหลายทางทั้งที่ไม
เกี่ยวของกับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะของตนเลยหรือมีสวนเกี่ยวของกับงานในตําแหนง
หนาที่สาธารณะของตนดวย เชนเดียวกันผลประโยชนสวนตัวที่ผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะมี
อยูหรือยึดถือยูก็อาจไมเกี่ยวของกับงานในตําแหนงงานหนาที่สาธารณะของตน หรือมีสวนเกี่ยวของ
กับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะของตนดวย ซ่ึงผลประโยชนสวนตัวและหนทางการแสวงหา
ผลประโยชนสวนตัวที่มีสวนเกี่ยวของกับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะนี้ อาจขัดแยงกับ
ประโยชนสาธารณะซึ่งเปนจุดมุงหมายที่ถูกตองของการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะที่ตน

                                                 
13  Beth  Notan.  (1992).  “Public  interest, Private Income : Conflicts and Control Limits  on The  

Outside Income of Government.”  Northwestern University Law Review 87, 1.  p. 58. 
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ดํารงตําแหนงอยู กลาวคือ การไดหรือการเสียประโยชนอันหนึ่งยอมไดแกการเสียหรือการได
ประโยชนอีกอันหนึ่ง เชนนี้ ก็จะเรียกไดวาเกิด “การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ (conflict of interest)” ซ่ึงหากผลประโยชนสวนตัวที่ผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะยึดถือยูหรือกําลังแสวงหามีอิทธิพลหรือปรากฏวาจะมีอิทธิพลตอการ
ปฏิบัติหนาที่สาธารณะ การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะดังกลาวก็จะกอใหเกิดสถานการณทางจริยธรรมที่ยากตอการตัดสินใจ (an ethical 
dilemma)14 กลาวคือ ตองตัดสินใจเลือกอยางใดอยางหนึ่งระหวางผลประโยชนสวนตัวและ
ประโยชนสาธารณะ ซ่ึงอาจนําไปสูการทุจริตและการบิดเบือนการใชอํานาจรัฐ (abuse of power) 
ของผูดํารงตําแหนงสาธารณะ เมื่อบุคคลนั้นเลือกคํานึงถึงผลประโยชนสวนตัวของตนมากกวา
ประโยชนสาธารณะ การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะในลักษณะนี้เปนลักษณะที่ผลประโยชนสวนตัวไดมาจากการเสียไปซึ่งประโยชน
สาธารณะ 

แมกระนั้น โดยเหตุที่ผูดํารงตําแหนงสาธารณะก็ยังคงเปนปุถุชนคนธรรมดา ซ่ึงโดยทาง
สังคมวิทยาตางมีความโนมเอียงโดยพฤติกรรมซึ่งเปนธรรมชาติของมนุษยที่จะแสวงหา “ประโยชน
สวนตัว” ดวยกันทั้งสิ้น15  ดังนั้น จึงไมสามารถรับประกันไดวาเมื่อเกิดสถานการณที่มีการขัดกัน
ระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะแลว ผูดํารงตําแหนง
หนาที่สาธารณะทุกคนจะเลือกคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเสมอไป ดวยเหตุนี้ แนวทางที่ดีที่สุดใน
การปองกันมิใหผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะใชอํานาจในตําแหนงหนาที่เพื่อประโยชนสวนตัวก็
คือการปองกันมิใหมีการเกิดขึ้นของการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจใน
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ รวมถึงการจัดการกับการขัดกันดังกลาวหากไดเกิดขึ้นแลวดวย 

นอกจากนี้  สําหรับผูพิพากษาที่เขามาดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะนั้น ในปจจุบัน
ปรากฏวาขอเรียกรองใหหลีกเลี่ยงการมีพฤติกรรมที่กอใหเกิดขอสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมู
ประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ
เกิดขึ้น (apparent conflicts of interest) มีแนวโนมวาจะไมเปนธรรมและรุนแรงขึ้นถึงกระนั้นก็ดี 
ผูพิพากษาหรือขาราชการประจําที่มีพฤติกรรมที่กอใหเกิดขอสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมู
ประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ
เกิดขึ้น กําลังทําใหสาธารณชนพุงเปามาตรวจสอบความเคลื่อนไหวของตนอยางใกลชิด ซ่ึงเปน 

                                                 
14  Gerard  Carney.  (2002, April).  Tl Working Paper-Conflict of interest: Legislators,Ministers 

and Public Officials.  p. 3, 30. 
15  อมร  จันทรสมบูรณ.  เลมเดิม.  หนา 61. 
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ความบาดเจ็บทางตุลาการที่เกิดขึ้นเพราะการกระทําของตัวเอง ถาผูพิพากษาหรือขาราชการประจํา
ไมสามารถขจัดความสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมูประชาชนวาการขัดกันดังกลาวไดเกิดขึ้น ก็เส่ียง
กับผลลัพธของการถูกสันนิษฐานวามีพฤติกรรมที่ไรจรรยาบรรณ ความสงสัยโดยมีเหตุอันควรใน
หมูประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะเกิดขึ้นเปนหนึ่งในสิ่งอันตรายของตุลาการ 

เมื่อไดกลาวแลววาผูพิพากษาเปนบุคคลสําคัญของสาธารณะชนเมื่อตัดสินวินิจฉัย      
คดียอมเกิดผลกระทบทางสังคม ผูเขียนจึงขอกลาวถึงรายงานวิจัยท่ีจัดทําโดย Daniel Snyder &  
Scandalising The Court in India16 บางสวนซึ่งเปนมีสวนเกี่ยวพันกับหนาที่ในทางสาธารณะอยูสวน
หนึ่งแมจะเปนสวนที่มีความสําคัญไมมากแตผูเขียนมีความเห็นวาเปนบางสวนที่ดูเหมือนเล็กนอย
แตก็นาคิดอยู กรณีเปนรายงานวิจัยที่ทําขึ้นเพื่อเสนอตอกรรมาธิการฝายบุคคล การรับเรื่องราวรอง
ทุกข กฎหมายและความยุติธรรมของรัฐสภาอินเดีย เพื่อประกอบการรางแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวา
ดวยความผิดฐานหมิ่นศาล ค.ศ. 2004 ซ่ึงทําใหเห็นวาในตางประเทศมีความผิดฐานหมิ่นศาลบัญญัติ
ไวเครงครัดกวาในประเทศไทยเพื่อคุมครองตัวผูพิพากษาและสถาบันตุลาการบัญญัติใหเปน
ความผิดไวชัดเจนในเรื่องของการวิพากษวิจารณที่มีองคประกอบทําใหเสื่อมความเชื่อมั่นในศาล  
เชน การขมศาล การนําคําพิพากษาของศาลไปกลาวถึงเปนความเท็จ การนําการปฏิบัติงานของผู
พิพากษาแตละคนมาวิพากษวิจารณเชิงเปรียบเทียบ สําหรับเรื่องนี้ ศาลแหงเมือง นิวเดลี ประเทศ
อินเดียไดตัดสินในคดี Wah India Case17 วาการตีพิมพบทความวิพากษวิจารณประเมินผลการทํางาน
และเปรียบเทียบการทํางานของผูพิพากษาเปนความผิดฐานหมิ่นศาล โดยในคดีนี้ ไดมีการตีพิมพผล
การสํารวจความคิดเห็นของทนายความอาวุโสประจําศาลสูงจํานวน 50 คน จากผลการสํารวจพบวา
ผูพิพากษาหลายคนไดรับการประเมินความพึงพอใจในการปฏิบัติหนาที่ในลําดับคอนขางต่ํา ศาลยก
ความไมถูกตองของบทความ เชน ขอความที่วาผูตอบคําถาม 50 คน นับเปนจํานวน 10% ของ
เนติบัญฑิตยสภาแหงกรุงเดลลีทั้งหมดนั้น เปนการเขียนขอความที่เกินความเปนจริง มาเปนเหตุ
ลงโทษ การวิพากษวิจารณนั้น ผูเขียนเห็นวาคาบเกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็นตามความชอบธรรม 
จะเห็นไดวาในประเทศไทยมีความผิดที่เกี่ยวพันเพียงมาตราเดียว คือ การดูหมิ่นเจาพนักงานเทานั้น 
แตก็จํากัดเฉพาะการดูหมิ่นซึ่งหนาเทานั้น แตในกระบวนการยุติธรรมของไทยมีการฟองรองศาล
นอยมากถึงแทบจะไมมีเลย ทั้งที่ในประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่ เครงครัดและใหอิสระแก
สาธารณะชนในการแสดงความคิดเห็นไดเต็มที่  แตในประเทศที่มีบทบัญญัติอยางเครงครัดในการ 
 
                                                 

16  ทิพยชนก  รัตโนสถ.  (2549).  “คัดคานผูพิพากษา.”  บทบัณฑิตย, 62, 2.  หนา 18. 
17  Shri Surya Prakash Khatri v Smt.  (2001, May 28).  “Madhu Trehan and others Crl.”  Contempt  

Petition No. 8 of 2001, High Court of Deli. 
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แสดงออกความคิดเห็นเชนนั้นกลับมีคดีหมิ่นศาลเชนนี้อยูพอสมควร ผูเขียนจึงมีความเห็นวาใน
ประเทศไทย ประชาชนในสังคมมีโอกาสในการชวยกันผดุงความยุติธรรมมากกวาในหลายๆ
ประเทศ  เมื่อมีผูพิพากษาซึ่งทําหนาที่หรือรับตําแหนงมีผลประโยชนทับซอนกันอยูกลับไมมีการนํา
ความไมถูกตองนั้นยกขึ้นเปนถกเถียงเปนขอปญหา  แมวาคนในสังคมไทยสวนใหญจะเขาใจใน
เร่ืองสิทธิเสรีภาพพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญของประเทศสังคมประชาธิปไตยในเรื่องหลักประกัน
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และโดยทั่วไปแลวฝายตุลาการก็เปนเพียงองคกรหนึ่งในสาม   
ของระบบการแบงแยกอํานาจรัฐเพื่อการตรวจสอบและคานอํานาจกันของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ซ่ึงแตละฝาย ทั้งนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ ตางยอมตองสนับสนุนการ
กระทําของฝายอื่นที่ไดปฏิบัติโดยชอบตามอํานาจที่กําหนดไวโดยรัฐธรรมนูญ กฎหมายลําดับ
รองลงมา และนโยบายโดยชอบแหงรัฐ ในขณะเดียวกัน ก็ควรตรวจสอบกันเองหากพบวามีการ
กระทําโดยไมชอบมาพากลเกิดขึ้นทั้งนี้ รวมทั้งประชาชนที่เปนเจาของอํานาจอธิปไตยดวย ซ่ึงควรมี
อํานาจอันชอบธรรมที่จะตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของฝายตางๆที่ตนไดมอบอํานาจใหปฏิบัติ
หนาที่ดังกลาว ดังนั้นเมื่อมีบุคคลหนึ่งมีหนาที่เกี่ยวกับผลประโยชนทับซอนทับซอนกันในเรื่องของ
อํานาจอธิปไตย จึงเปนการปฏิบัติหนาที่ที่มิชอบขัดตอระบบดุลยภาพของระบอบประชาธิปไตย
อยางรุนแรง ผูเขียนเห็นวากรณีที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันหรือกรณีที่มีการสวมหมวก
หลายใบนั้น ยังเปนเรื่องใหมในสังคมไทยจึงสมควรที่จะตองมีการศึกษาและทําความเขาใจใหถอง
แทถึงปญหาดังกลาวเพื่อนําไปสูหนทางปองกันและแกไขปญหาใหชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
 
4.3 วิเคราะหปญหาที่เก่ียวกับการขัดแยงในบทบาทหนาท่ีและกระบวนพิจารณาที่ทําไปโดย 
 ผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลาง 

 การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปนสาม
ลักษณะ คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ ในการแบงแยกอํานาจทั้งสาม
ออกเปนสวนๆ เนื่องจากมีจุดมุงหมายที่จะปองกันการผูกขาดทางอํานาจจากบุคคลใดหรือองคกรใด
องคกรหนึ่ง ทั้งนี้โดยการคานอํานาจระหวางองคกรทั้งสามมิใหองคกรใดมีอํานาจสูงสุดเพียงแต
องคกรเดียว  อันเปนการคุมครองและเปนหลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ดีอีกดวย  
ในการคานอํานาจดังกลาวผูเขียนขอกลาวถึงอํานาจของสถาบันตุลาการโดยเฉพาะ กลาวคือ สถาบัน
ตุลาการนั้นมีหนาที่โดยตรงที่จะมุงชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นในสังคม ในกรณีที่มีกฎหมายรองรับให
สามารถใชอํานาจทางศาลได เพื่อใหสังคมเกิดความสงบเรียบรอยยุติความขัดแยงและอยูรวมกันโดย
สงบสุขไดตอไป  อํานาจดังกลาวจึงถือวาเปนอํานาจที่มีความสําคัญอยางมาก ซ่ึงอํานาจดังที่กลาวมา
นั้นไดมีการใชผานผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่พิจารณาอรรถคดีทั้งปวง เมื่อปรากฏวาตัวบุคคลซึ่งเปน       
ผูพิพากษาถือเปนเจาหนาที่หรือบุคลากรซึ่งอยูในสถาบันฝายที่ใชอํานาจตุลาการดังนั้น นโยบายใน
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การแบงแยกอํานาจอธิปไตยของรัฐจึงยอมที่จะนํามาใชกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาดังกลาว
ดวยอยางไมตองมีที่สงสัย กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษานั้นการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว
จะตองตั้งอยูบนพื้นฐานของความมีอิสระ ไมตกอยูภายใตอํานาจหรือการถูกแทรกแซงขององคอ่ืนๆ  
ไมวาเปนฝายนิติบัญญัติซ่ึงมีอํานาจในการตรากฎหมาย หรือองคกรบริหารซึ่งใชอํานาจในการ
บริหารประเทศ เปนตน ทั้งนี้เนื่องจากองคกรดังที่กลาวมานั้นมีนโยบายในการใชอํานาจทาง
สาธารณะที่แตกตางกันนั่นเอง หากอํานาจตุลาการถูกแทรกแซงโดยฝายดังกลาว ยอมเปนที่คาดเห็น
ไดวา ความยุติธรรมนั้นยอมไมอาจที่จะเกิดขึ้นไดเนื่องผูพิพากษาผูตัดสินอรรถคดี ยอมตัดสินคดีนั้น
ไปโดยขาดความอิสระและเปนกลางเนื่องจากการถูกครอบงําโดยองคกรเหลานั้น ความเปนอิสระ
ของศาลดังที่ผูเขียนไดกลาวมานั้นมีบัญญัติรับรองเอาไวอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยป
พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 ซ่ึงมีบทบัญญัติไวดังนี้ 
 “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไปโดย
ยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 
 ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปโดยถูกตอง
รวดเร็วและเปนธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 
 เมื่อพิจารณากฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลวจะเห็นไดวา ความเปนอิสระของ             
ผูพิพากษานั้นเปนส่ิงที่มีความสําคัญเพื่อใหกลไกแหงการความยุติธรรมสามารถที่จะขับเคลื่อนไป
ไดอยางมีประสิทธิภาพ ดังนั้นในกรณีตามปญหาของผูเขียน ในกรณีที่ผูพิพากษาเกิดการขัดแยงกัน
ในบทบาทหนาที่ หรือกรณีสวมหมวกหลายใบนั้น กรณีดังกลาว พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตย 
สถานไดใหความหมายไววา   
 “การสวมหมวกหลายใบ หมายถึง (สํา) ก. ดํารงตําแหนงหลายตําแหนงในเวลาเดียวกัน” 
   ดังนั้น กรณีที่ผูพิพากษาสวมหมวกหลายใบนั่นก็คือการที่ผูพิพากษาดํารงตําแหนง
หลายตําแหนงในเวลาเดียวกันนั่นเอง การดํารงตําแหนงหลายตําแหนงอันจะทําใหเกิดความไมเปน
อิสระขึ้นไดนั้น ตามความเห็นของผูเขียน ผูเขียนเห็นวาจะตองเปนการดํารงตําแหนงขามสถาบัน  
กลาวคือ จะตองเปนกรณีที่เกิดการดํารงตําแหนงทับซอนกันระหวางผูพิพากษาผูทรงซึ่งอํานาจแหง
ตุลาการ กับอํานาจฝายนิติบัญญัติหรืออํานาจทางฝายบริหาร ดังนั้นถาเปนการดํารงตําแหนงใน
สถาบันตุลาการดวยกันหลายตําแหนงยังไมอาจถือวาเปนการที่เปนการสวมหมวกหลายใบอันจะ
กอใหเกิดความไมเปนอิสระและไมเปนกลางเกิดขึ้นได   
 ปญหาที่เกี่ยวกับการขัดแยงในบทบาทหนาที่ของผูพิพากษานั้น ผูเขียนเห็นวา เมื่อ         
ผูพิพากษาเกิดการขัดแยงกันในบาทบาทหนาที่ของตนนั้นยอมกอใหเกิดความสับสนในการดํารง
ตําแหนงของตน และเกิดปญหาความเปนกลาง และอาจกอใหเกิดความไมเปนอิสระขึ้นไดเนื่อง  
อํานาจที่มีมาแตเดิมอันไดแกอํานาจตุลาการซึ่งจําตองแยกออกตากหากจากอํานาจฝายอื่น จะถูก
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แทรกแซงไดโดยงายโดยฝายบริหารหรือฝายนิติบัญญัติ  เนื่องจากการที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่  
หรือดํารงตําแหนงอยูภายใตอํานาจนิติบัญญัติ  หรือฝายบริหารนั่นเอง   
 ในสวนของกระบวนพิจารณาที่ทําไปโดยผูพิพากษาที่มีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันนั้น  
ผูเขียนเห็นวากระบวนพิจารณาซึ่งอาจเสี่ยงตอความไมเปนกลางไดนั้น ยอมจํากัดแตเฉพาะกรณีที่    
ผูพิพากษาคนดังกลาวมีหนาที่ตัดสินคดีซ่ึงมีความคาบเกี่ยวกับองคกรฝายนิติบัญญัติหรือองคกร   
ฝายบริหารที่ตนสังกัดอยูเทานั้น ทั้งนี้เนื่องจากหากเปนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั่วๆ ไปแลว 
ยอมไมมีมูลเหตุจูงใจที่ผูพิพากษาคนดังกลาวจะทําการหักเห บิดเบือน หรือตีความการบังคับใช
กฎหมายเพื่อจงใจใหเปนคุณแกคูความฝายใดฝายหนึ่ง แตถาปรากฏวาคดีดังกลาวเปนคดีที่คาบ
เกี่ยวกับองคกรฝายนิติบัญญัติหรือองคกรฝายบริหารซึ่งตนสังกัดอยูนั่น กรณีเชนนี้หากผูพิพากษาซึ่ง
ดํารงตําแหนงในองคกรนั้นๆอีกตําแหนงหนึ่งมาเปนผูตัดสินคดี  การพิจารณาพิพากษาคดียอมที่จะ
อนุมานไดวา  เปนการพิจารณาคดีที่มีแนวโนมที่จะเอื้อประโยชนใหแกองคกรฝายที่ตนสังกัดอยูได  
ดังนั้น ผูเขียนเห็นวากรณีเชนนี้ยอมถือวาผูพิพากษาที่มีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันดังกลาวยอมจะถือ
วาเปนบุคคลที่ขาดคุณสมบัติในการตัดสินคดีดังกลาวเนื่องจากยอมคาดเห็นไดวาผูพิพากษาดังกลาว
ยอมตองดวยขอครหาวาเปนบุคคลที่ขาดความเปนการและความเปนอิสระไดนั่นเอง    
 4.3.1 วิเคราะหปญหาที่เกิดจากบทบาทที่ขัดกันของผูพพิากษา  (Incompatibility) 
 4.3.1.1 หลักการขัดแยงในบทบาทหนาที่  (Incompatibility)18 
    ความขัดแยงในบทบาทหนาที่ คือ การที่บุคคลผูดํารงตําแหนงหนาที่ไดเขาไปมี
สวนเกี่ยวของกับการหาผลประโยชนอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่นั้น หรือเขาไปปฏิบัติหนาที่โดย
ที่เปนการขัดแยงกันในตําแหนงหนาที่ของบุคคลในขณะเดียวกันซึ่งหนาที่นั้นเปนหนาที่ที่อยูใน
อํานาจอธิปไตยที่ตางกัน ยอมเปนการตองหามโดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนสมาชิกรัฐสภาซึ่งใชอํานาจ
นิติบัญญัติ และในขณะเดียวกันก็เปนขาราชการประจําซึ่งใชอํานาจบริหารหรือเปนผูพิพากษาซึ่งใช
อํานาจตุลาการยอมกระทํามิได19 
    ดังนั้น หลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่ จึงมีนัยที่สําคัญอยู 2 ลักษณะ คือ 
    1) เกี่ยวกับการหาประโยชนในหนาที่ (Conflict of Interest) ไดแก การแสวงหา
ประโยชนจากการดํารงตําแหนงหนาที่ 
      2) เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ที่ขัดกัน (Conflict of Role) ไดแก การดํารงตําแหนง
ในหนาที่ที่ขัดแยงกันในตําแหนงที่ใชอํานาจอธิปไตยที่ตางกัน หรือการสวมหมวกหลายใบ 

                                                 
18  สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2552).  รวมบทความทางวิชาการ (Melanges) ครบรอบ 72 ป 

ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร.  หนา 186-189. 
19  คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 78. 
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   แนวความคิดอันเปนที่มาของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นี้ มีที่มาจาก
หลักการแบงแยกอํานาจ ระหวางอํานาจอธิปไตย 3 ฝาย อันไดแก อํานาจบริหาร อํานาจตุลาการ และ
อํานาจนิติบัญญัติ เพื่อกอใหเกิดการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน เพื่อมิใหใชอํานาจ
โดยมิชอบ หรือปองกันกรณีผูใชอํานาจรัฐในกรณีที่มีการ “สวมหมวกหลายใบ” ที่แตละหนาที่มี
ความขัดกัน และโดยเฉพาะในการดําเนินคดีอาญาก็เพื่อใหการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาเกิดความโปรงใส นําไปสูการตรวจสอบใชอํานาจรัฐอีกดวย  

   กลาวโดยสรุปแลว “ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่” หรือ Incompetible 
Principle ในทางกฎหมายจึงหมายถึง การที่บุคคลคนหนึ่งไมสามารถแสดงบทบาทหนาที่บางอยาง
ในขณะเดียวกันหรือพรอมๆ กัน โดยเฉพาะการเปนผูควบคุมหลักเกณฑในขณะเดียวกันก็จะเปน     
ผูตรวจสอบการปฏิบัติตามหลักเกณฑดวย 

   นอกจากนั้น แนวคิดอันเปนที่มาของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่นี้ ยังมี
ที่มาจากหลักการที่วา การปฏิบัติหนาที่ของผูใชอํานาจรัฐหรือผูมีอํานาจตัดสินใจเพื่อมิใหมีการหา
ประโยชนจากการปฏิบัติหนาที่หรือการตัดสินใจในเรื่องตางๆ หรือที่เรียกวา Conflict of Interest    
อีกดวย  

   ดังนั้น ที่มาของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่ที่สําคัญจึงไดแก  หลักการ
แบงแยกอํานาจ  

   หลักการแบงแยกอํานาจอันเปนหลักการทางเทคนิคทางรัฐธรรมนูญโดยมี
จุดมุงหมายที่จะหลีกเล่ียงการผูกขาดอํานาจและเพื่อเปนการรับประกันเสรีภาพของประชาชน การ
แบงแยกอํานาจนั้นมีพื้นฐานทางประวัติศาสตร ทางปรัชญา และทางตรรกศาสตร ซ่ึงเปนหลักใน
การจัดสรรอํานาจในรัฐเสรีนิยม20 ดังนั้น การปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยจึงมีการ
แบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 ลักษณะ คือ อํานาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ทั้งนี้เพื่อเปนการ
คานอํานาจระหวางองคกรทั้งสามมิใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งภายในรัฐนั้นเปนองคกรที่มีอํานาจสูง
สุดแตเพียงองคกรเดียว อันอาจนําไปสูการตัดสินใจกระทําการใดที่อาจเกิดความผิดพลาดขึ้นไดอีก
ทั้งเปนการคุมครองและเปนหลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐนั้นดวย 

   หลักการแบงแยกอํานาจจึงสืบเนื่องมาจากแนวความคิดที่ไมตองการใหอํานาจ
รวมอยูที่บุคคลคนเดียวหรือองคกรเดียวผูกขากอํานาจไวโดยไมมีองคกรใดมาตรวจสอบ และ
ถวงดุล ก็อาจเกิดการใชอํานาจตามอําเภอใจได ซ่ึงยอมเปนการสงผลตอการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนโดยปริยาย 

                                                 
20  เกรียงไก  เจริญธนวัฒน.  (2550).  หลักการพื้นฐานกฎหมายมหาชน วาดวยรัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย.   หนา 211. 
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   การแบงแยกอํานาจยอมหมายถึงองคกรที่ใชอํานาจดวย โดยมีจุดมุงหมายมิให
องคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจมากจนเกิดการผูกขาด  ดังที่ไดกลาวมาแลววาไดมีองคกรผูใชอํานาจ
ออกเปน 3 องคกร กลาวคือ องคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรที่มีอํานาจในการตรากฎหมาย องคกร
บริหารซ่ึงเปนองคกรที่ใชอํานาจในการปกครองประเทศ และองคกรตุลาการ ซ่ึงเปนองคกรที่ใช
อํานาจในการอํานวยความยุติธรรมเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น  

   โดยหลักการและทฤษฎีนั้น การแบงแยกอํานาจไมจําเปนเสมอไปที่จะตองให
องคกรผูใชอํานายทั้งสามมีความเทาเทียมกัน อํานาจใดอํานาจหนึ่งอาจอยูเหนืออํานาจได แตมิใชอยู
เหนือกวาในลักษณะเด็ดขาดสมบูรณ กลาวคือ จะตองมีมาตรการเปนหลักประกันในการดําเนินการ
ตามอํานาจในแตละองคกร คือมีการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจระหางกัน และถือวาเปนหัวใจ
สําคัญอีกประการหนึ่งของการแบงแยกอํานาจ ก็คือ การคานและถวงดุลนั่นเอง21  

   หลักเรื่องผลประโยชนขัดกัน 
   หลักเรื่องผลประโยชนขัดกัน หรือ Conflict of Interest นี้มีผูใหคํานิยามไววา

หมายถึง  “ผลประโยชนทับซอนหรือผลประโยชนขัดกัน” ก็คือ  สถานการณที่บุคคล  เชน 
ทนายความ นักการเมือง หรือผูบริหาร หรือผูอํานวยการของบริษัทมีผลประโยชนทางวิชาชีพหรือ
สวนตัวแขงกับตําแหนงที่ไดรับความไววางใจ การมีผลประโยชนแขงขันเชนวา ทําใหการทําหนาที่
โดยไมลําเอียงทําไดยาก แมวาจะไมมีหลักฐานการกระทําที่ไมเหมาะสม การมีผลประโยชนทับซอน
ทําใหเกิดภาพของความไมเหมาะสมที่อาจบอนทําลายความไววางใจในความสามารถของบุคคลที่
จะกระทําอยางเหมาะสม... ยิ่งกวานี้ ผลประโยชนทับซอนอาจหมายถึงสถานการณที่ปจเจกบุคคล
หรือบริษัทอยูในฐานะที่จะแสวงหาประโยชนจากตําแหนง วิชาชีพ หรือตําแหนงราชการเพื่อ
ประโยชนสวนตัว 

     ผลของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาท่ี22 
   จากแนวความคิดเรื่องความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ (Incompatible Principle) 

ซ่ึงมีที่มาจากหลักการแบงแยกอํานาจ และหลักการเรื่องผลประโยชนขัดกันดังกลาวขางตนนั้น 
สงผลใหเกิดผลที่สําคัญดังนี้ 

     การหามมิใหผูใชอํานาจอธิปไตยประเภทหนึ่งไปใชอํานาจอธิปไตยอื่น 
   ดังไดกลาวมาแลววาการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 ลักษณะ คือ อํานาจ

นิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ นั้นมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคานอํานาจระหวาง 
 
                                                 

21  แหลงเดิม.  หนา 219. 
22  สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  เลมเดิม.  หนา 192. 
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องคกรทั้งสามมิใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งภายในรัฐนั้น เปนองคกรที่มีอานาจสูงสุดเพียงองคกร
เดียว อันอาจนําไปสูการตัดสินใจกระทําการใดที่อาจเกิดความผิดพลาดขึ้นได อีกทั้งเปนการ
คุมครองและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐนั้นดวย ดังนั้นหากมีการ
แบงแยกอํานาจออกเปน 3 อํานาจ ก็จริงแตผูใชอํานาจกลับเปนองคกรหรือบุคคลเดียวกันแลว ก็จะ
ปราศจากกลไกในการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจได 

   ดังนั้นโดยผลของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่นี้จึงหามมิใหผูใชอํานาจ
อธิปไตยประเภทหนึ่งไปใชอํานาจอธิปไตยอื่น เชน การหามมิใหผูเปนรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูใชอํานาจ
บริหารทําหนาที่ หรือแสดงบทบาทในฐานะที่เปนสมาชิกรัฐสภาซึ่งเปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ 
เปนตน 

   การหามมิใหผูใชอํานาจรัฐเขาไปปฏิบัติหนาที่ที่มีเหตุที่จะกระทบตอการ
ตัดสินใจ 

   ดังที่กลาวมาแลววา การที่บุคคลซึ่งตองปฏิบัติหนาที่โดยที่ตนมีผลประโยชน
เกี่ยวของสวนตัวหรือสวนบุคคลในเรื่องนั้นๆแลวก็เปนการยากยิ่งที่ผูนั้นจะปฏิบัติหนาที่ของตนได
อยางเที่ยงตรงยุติธรรม ซ่ึงผลประโยชนสวนตัวหรือผลประโยชนสวนบุคคลนั้นอาจแยกเปน 2 กรณี
คือ 

   ก. ผลประโยชนเนื่องจากความสัมพันธสวนตัว ไดแก กรณีที่ผูใชอํานาจรัฐ
จะตองตัดสินใจในเรื่องที่มีคูกรณีเกี่ยวของมีความสัมพันธในทางสวนตัว เชน ความสัมพันธทาง
เครือญาติเปนตน ซ่ึงโดยผลของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นี้เอง จึงหามมิใหผูใชอํานาจ
รัฐนั้นปฏิบัติหนาที่ในกรณีดังกลาว 

   ข. ผลประโยชนเนื่องจากประโยชนสวนตัว ไดแก กรณีที่ผูใชอํานาจรัฐจะตอง
ตัดสินใจในเรื่องที่ตนมีประโยชนสวนตัวเขาเกี่ยวของไมวาเพราะตนไดรับอามิสสินจางเปนเงิน 
ทรัพยสิน หรือผลประโยชนอ่ืนใด ซ่ึงกรณีนี้นอกจากเปนกรณีการปฏิบัติหนาที่โดยไมซ่ือสัตยสุจริต
แลวกฎหมายยังกําหนดใหเปนความผิดอาญาฐานรับสินบนอีกดวย 

     กระบวนการยุติธรรมกับหลักความขัดแยงในบทบาทหนาท่ี23 
   โดยผลของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้นก็ตอง

นํามาปรับใชกับกระบวนการยุติธรรมดวย ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงที่บัญญัติวา เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานได
โดยเหตุใดเหตุหนึ่ง เชน ถาผูพิพากษานั้นมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น24 หรือเปนญาติ

                                                 
23  แหลงเดิม.  หนา 202.   
24  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(1). 
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เกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นอง
หรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางการแตงงานนับไดเพียงสอง
ช้ัน25 หรือเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเช่ียวชาญมีความรูเปน
พิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น26 ฯลฯ ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ก็นํามาใชในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาดวย 

   หลักดังกลาวกฎหมายไดบัญญัติไวสําหรับการดําเนินคดีในชั้นศาลอยางชัดเจน 
สวนการดําเนินคดีในชั้นเจาพนักงาน (คือช้ันพนักงานสอบสวนและชั้นพนักงานอัยการ) ไมมี
บทบัญญัติลักษณะดังกลาวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแตอยางใด แตหลักดังกลาว
กลับมีบัญญัติไวสําหรับการดําเนินคดีในชั้นเจาพนักงานในกรณีของพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 โดยกําหนดใหมีการคัดคาน
อนุกรรมการไตสวนได27 

   หลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่กับกระบวนการยุติธรรมจึงเปนเรื่องที่แยกกัน
ไมออกไมวาจะมีบทบัญญัติชัดเจนหรือไมก็ตามเพราะหลักดังกลาวนี้เปนหลักประกันความเที่ยง
ธรรมในการดําเนินคดี 

   ทานศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร28 ไดกลาวถึงเรื่องการสวมหมวกหลายใบไว
วา “คําวา Conflict of Interest หรือ ประโยชนทับซอน นักกฎหมายของไทยเราดูเหมือนจะมุงนํา 
เสนอความหมายของคํานี้ไปในทาง “ประโยชนทรัพยสิน” ฉะนั้น เมื่อเกิดปญหา การสวมหมวก
หลายใบเกิดขึ้น กลาวคือ ปญหาการดํารงตําแหนงบุคคลหลายตําแหนง ในขณะเดียวกันในกรณีใด  
เราจะพิจารณากันแตเพียงวาในกรณีนั้นทําใหบุคคลนั้นมีโอกาสแสวงหาประโยชนในทางทรัพยสิน
ไดหรือไม ดังเชน กรณีของรัฐมนตรีวาการกระทรวงศึกษาธิการ ที่กลาววามหาวิทยาลัยเอกชนไมใช
ธุรกิจจึงไมมีประโยชนทับซอน เปนตน กฎหมายเยอรมันมีหลักกฎหมายที่ใกลเคียงกับ Conflict of  
Interest อยูหลักหนึ่ง คือ Incompatibilitatsprinzip ที่อาจแปลเปนภาษาอังกฤษไดวา Incompatible  
Principle” ทานศาสตราจารยดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําแปลภาษาไทยวา “หลักการขัดกันของหนาที่”  
และทานยังใหความเห็นวา หลักการขัดกันของหนาที่นั้นไมไดเปนปญหาเฉพาะที่เกี่ยวกับองคกร 
 

                                                 
25  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(2). 
26  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(3). 
27  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542,  

มาตรา 46. 
28  คณิต  ณ นคร.  (2550, มกราคม-มิถุนายน).  “สวมหมวกหลายใบ.”  วารสารกฎหมายมหาวิทยาลัย

ธุรกิจบัณฑิตย, 1.  หนา 3-6.    
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หรือสถาบันเทานั้น แตเกี่ยวของกับตัวบุคคลดวย การสวมหมวกหลายใบ จึงมีความลึกซึ้งและยากที่
จะเขาใจ เมื่อเกิดปญหาขึ้นนักกฎหมายก็ดูกันเพียงวาไดมีกฎหมายหามในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือไม  
โดยไมพิจารณาถึงความควรหรือไมควรประกอบแตอยางใด ซ่ึงความควรหรือไมควรอันเกี่ยวกับ  
หลักการขัดกันของหนาที่นี้เปนยิ่งกวา จริยธรรมเสียอีก เพราะเปนเนื้อหาของหลักกฎหมายโดยแท  
ขอความในบทความที่ใหแงคิดและกินใจของทานศาสตราจารยดร.คณิต ณ นคร ที่จะเปนประโยชน
และกับผูที่จะศึกษากฎหมายในรุนหลังตอไปนั้น คือ “ถาทานผูอานจะใชความพยายามนึกคนหา
ตัวอยางผูละเมิด หลักหนาที่ขัดกันสักนิด บางทีอาจจะตกใจวานักกฎหมายผูละเมิดนั้นมักเปนนัก
กฎหมายผูทรงคุณวุฒิช้ันเยี่ยมที่แตกฉานในวิชากฎหมายเสียดวย”  
   ตัวอยางการสวมหมวกหลายใบกับคําพิพากษาของศาลยุติธรรม เมื่อป 2481 ไดมี
คดีเร่ืองหนึ่งขึ้นสูศาลยุติธรรม ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวา นายวรเปนปลัดอําเภอฉอโกงมา ในขณะเกิด
เหตุปลัดอําเภอมีอํานาจสอบสวน คดีอาญาความผิดฐานฉอโกงตองมีการรองทุกขกอนจึงจะเกิด
อํานาจสอบสวน และนายวรปลัดอําเภอซึ่งเปนผูเสียหายไดรองตอตนเอง ปญหาจึงมีวาการรองทุกข
และการสอบสวนชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงศาลชั้นตนวินิจฉัยวา “ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 2 (6) (7) (11) พนักงานสอบสวนเปนผูเสียหายเองหามีอํานาจจะทําการ
สอบสวนในกรณีที่ตนมีสวนไดเสียไม จริงอยูไมมีกฎหมายบัญญัติไวแจง แตยอมเทียบเคียงกับ
ประมวลกฎหมายความแพง มาตรา 11, 14 วาดวยการคัดคานผูพิพากษาได งานในหนาที่กับสวนตัว
โดยพฤตินัยแยกไมออก ถาพนักงานสอบสวนๆคดีของตนเองแลว ยากนักจะใหความยุติธรรม เมื่อ
นายวรไมมีอํานาจรับคํารองทุกขและทําการสอบสวนแลว การรองทุกขและการสอบสวนก็ไมเกิด   
มี  พนักงานอัยการจะฟองตามประมวลกําหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120 และกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา 313 ไมได ” 
   ดั่งนี้ จะเห็นไดวาศาลชั้นตนไดใหเหตุผลบนพื้นฐานของหลักการขัดกันใน
หนาที่โดยจะรูหรือเขาใจหลักดังกลาวนี้หรือไมก็ตาม และศาลอุทธรณก็วินิจฉัยไปในทํานอง
เดียวกัน 
   แตศาลฎีกาวินิจฉัยวากลับหลัก เห็นวา “นายวรไดรองทุกขตอปลัดอําเภอ การที่
ปลัดอําเภอเผอิญเปนบุคคลที่เปนเจาทุกขเองนั้นก็ไมมีกฎหมายหามมิใหกระทําการรับคํารองทุกข
นั้นแตอยางใดปญหาตอไปมีวา นายวรมีอํานาจจะกระทําการสอบสวนคดีเรื่องนี้ดวยตนเองได
หรือไม เร่ืองนี้ก็ทํานองเดียวกับที่กลาวขางตน กลาวคือ ไมมีบทกฎหมายใดที่หามมิใหเจาพนักงาน
สอบสวนทําการสอบสวนในคดีที่ตนมีสวนไดเสีย ฉะนั้น ในคดีนี้จึงถือวาไดมีการรองทุกขและมี
การสอบสวนโดยชอบดวยกฎหมายแลว เพราะไมมีกฎหมายหามวาการรองทุกขและการสอบสวน
เชนในคดีนี้ใชไมได ความประสงคของกฎหมายในเรื่องรองทุกขก็เพื่อไมใหเจาพนักงานเก็บคดี
สวนตัวมาฟองรอง แตคดีนี้ก็ไดมีการรองทุกขแลว อยางไรก็ดี คดีตองมาถึงศาลกลั่นกรองอีก
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ช้ันหนึ่ง เพียงแตผลของการสอบสวนจะถือเปนเหตุลงโทษจําเลยไดทีเดียวก็หามิได ที่ศาลชั้นตน
หยิบยกเอาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11, 14 วาดวยการคัดคานผูพิพากษามา
บังคับใชโดยอนุโลม ศาลนี้ไมเปนพองดวย เพราะเปนคนละเรื่องและเปนเรื่องชั้นศาลซึ่งมีอํานาจ    
ช้ีขาด กฎหมายจึงระบุไวเจาะจง ที่ศาลชั้นตนวา ถาพนักงานสอบสวนๆ คดีของตนเสียเองแลวยาก
นักจะใหเปนความยุติธรรมนั้น ศาลนี้เห็นวาอาจเปนจริงดังกลาวนั้นไดเฉพาะในชั้นสอบสวน แต
เมื่อไมมีบทกฎหมายใดหามแลว จะยกเหตุแหงความรูสึกอยางหนึ่งมาตัดอํานาจเจาพนักงานเสียหา
ชอบไม อยางไรก็ดีจะเปนความยุติธรรมหรือไมนั้นเปนกรณีที่ศาลจะหยิบยกขึ้นชั่งน้ําหนักคํา
พยานหลักฐานในชั้นพิจารณาดังกลาวแลว  อาศัยเหตุดังกลาวพรอมกันพิพากษายกคําพิพากษาของ
ศาลลางทั้งสองศาลเสียและยอนไปใหศาลชั้นตนดําเนินการพิจารณาและพิพากษาคดีเสียใหมตาม
กระบวนความ” 
   คําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เพราะขัดตอ “หลักการ
ขัดกันของหนาที่” กลาวคือ พนักงานสอบสวนที่ตองเปนพยานบุคคลใหกับตนเองจะทําหนาที่ของ
พนักงานสอบสวนในคดีของตนเองไมไดโดยเด็ดขาด ศ.ดร.คณิต ณ นคร ไดในความเห็นวา ศาลลาง
ทั้งสองศาลมิไดยกเหตุแหงความรูสึกมาวินิจฉัยคดีแตประการใด แตไดยกเอา “หลักการขัดกันของ
หนาที่”  มาเปนเหตุในการวินิจฉัยคดี เปนการใชและตีความกฎหมายตามหลักแหงความยุติธรรม
โดยแท29 ผูเขียนจึงเห็นวาปญหาการสวมหมวกหลายใบนี้นักกฎหมายไทยควรทําความเขาใจ
หลักการนี้พอควรเพื่อใหเกิดประโยชนเที่ยงธรรมสูงสุดในกระบวนการยุติธรรม 
 4.3.1.2 ปญหาทัศนคตติอบทบาทของศาลในการพจิารณาคด ี
    ปญหาทัศนคติตอบทบาทการพิจารณาคดีอาญาของศาลกรณียังมีปญหาวา 
“กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมายในระบบกลาวหาจริงหรือ”30 และขณะที่ทําคําถามนี้ยัง
ไมมีคําตอบที่แนชัดและยังมีความเห็นที่แตกตางวาระบบการสืบพยานในคดีอาญาของประเทศไทย
เปนระบบใดระหวาง “ระบบกลาวหา” หรือ “ระบบไตสวน” ทั้งนี้เกิดจากปญหาตามที่กลาวมาแลว
ขางตน อีกทั้งยังมีความเขาใจที่แตกตางในแนวปฏิบัติของบทบัญญัติ ขอ 3 แหงประมวลจริยธรรม
ขาราชการตุลาการ ที่กําหนดแนวปฏิบัติวา “ศาลจะตองวางตนเปนกลาง” และในขอ 9 กําหนดให 
“การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยานควรเปนหนาที่ของคูความ ศาลควรเรียก
พยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อจําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมี 
 
                                                 

29  คณิต ณ นคร.  (2550, มกราคม-มิถุนายน).  “สวมหมวกหลายใบ.”  วารสารกฎหมายมหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย, 1.  หนา 10-11 

30  ชวเลิศ  โสภณวัต.  (2524, พฤศจิกายน-ธันวาคม).  “กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมายใน
ระบบกลาวหาจริงหรือ.”  ดุลพาห, 28, 6.  หนา 38-41. 
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กฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง”ผูทําการศึกษาเห็นวา นาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหศาล
วางตนเปนกลางโดยเฉพาะศาลชั้นตนซึ่งสวนมากจะเปนผูพิพากษาใหม บทบาทของศาลจึงไมคอย
จะมีลักษณะสืบพยานในคดีอาญาของประเทศไทยเปนระบบใดระหวาง “ระบบกลาวหา” หรือ 
“ระบบไตสวน” ทั้งนี้ เกิดจากปญหาตามที่กลาวมาแลวขางตน อีกทั้งยังมีความเขาใจที่แตกตางใน
แนวปฏิบัติของบทบัญญัติ ขอ 3 แหงประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ ที่กําหนดแนวปฏิบัติวา
จะตองวางตนเปนกลาง” และในขอ 9 กําหนดให “การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถาม
พยานควรเปนหนาที่ของคูความ ศาลควรเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อ
จําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง” ผูทํา
การศึกษาเห็นวา นาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหศาลวางตนเปนกลางโดยเฉพาะศาลชั้นตนซึ่งสวนมาก
จะเปนผูพิพากษาใหม  บทบาทของศาลจึงไมคอยจะมีลักษณะเชิงรุกในการคนหาขอเท็จจริง อีกทั้ง
ขอบเขตของคําวา “เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม” นั้นทําใหศาลพยายามจํากัดบทบาทในการที่
จะไมซักถามขอเท็จจริงนอกเหนือจากที่คูความไดกลาวอาง เนื่องจากอาจถูกมองวาศาลลําเอียง ทํา
ใหเปนการยากตอการใชดุลพินิจของศาลในการดําเนินกระบวนพิจารณา 
 4.3.2 จริยธรรมของผูพิพากษากับการรักษาความเปนกลางของศาล 

เนื่องจากศาลเปนสถาบันที่ใชอํานาจอธิปไตยขอรัฐในการวินิจฉัยอรรถคดีเพื่อยุติ       
ขอพิพาทและความขัดแยงในสังคม ดังนั้นการตัดสินคดีของศาลจึงตองกระทําดวยความยุติธรรม  
โดยจะตองทําใหประชาชนเชื่อมั่นและไววางใจวาศาลมีความยุติธรรม ดวยเหตุนี้จึงจําเปนที่จะตองมี
การบัญญัติขอกําหนดที่มีสภาพบังคับใหผูพิพากษาในศาลนั้นปฏิบัติ ซ่ึงขอกําหนดดังกลาว เรียกวา
จริยธรรมตุลาการ จริยธรรมตุลาการนั้นเกิดขึ้นมาเปนพันปแลว ตามคัมภีรเกาของคริสตจักรซึ่ง
บัญญัติวาพระผูเปนเจาสงตุลาการลงมาใหมนุษย  โดยมีพันธสัญญาวา “เจาจะตองไมเกรงกลัวตอ
ใบหนาผูใด” นั่นหมายถึงตุลาการตองมีความชัดเจนและเปนกลาง จริยธรรมผูพิพากษาของประเทศ
ไทยนั้นมีบัญญัติอยูในประมวลจริยธรรมขาราชตุลาการ  ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
  4.3.2.1 ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ31 
     แรกเริ่มประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการมีขึ้นเพื่อเปนขอแนะนําและเปน
แนวทางปฏิบัติแกผูพิพากษาทั้งหลายรวมตลอดทั้งผูพิพากษาดะโตะยุติธรรมและผูพิพากษาสมทบ 
ทั้งในดานการปฏิบัติหนาที่ราชการศาลยุติธรรมและการครองตนในสังคม32 ซ่ึงในเวลาตอมา
ประมวลจริยธรรมดังกลาวไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ถือวา

                                                 
31  “ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย.”  (2537, กันยายน).  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 50, ตอนที่ 3. 

หนา  55-77.  
32  นํามาจากสวนคํานําของประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ. 
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เปนวินัยอยางหนึ่งที่ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติตาม33 ดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา6234 ถาหากวาผูพิพากษาผูใดฝาฝนขอกําหนดในประมวล
จริยธรรมขาราชการตุลาการก็ยอมจะมีผลทําใหผูพิพากษาถูกลงโทษทางวินัย35 และหากการฝาฝน
ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการเปนเหตุใหเสียหายแกราชการอยางรายแรง อาจถูกลงโทษทาง
วินัยหนักสุดถึงขั้นไลออกได36 
     บทบัญญัติที่กําหนดไวในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ เมื่อไดกําหนดไว
เปนกฎหมายที่มีสภาพบังคับ ผูพิพากษาศาลยุติธรรมยอมตองปฏิบัติตาม อันสามารถเปนหลัก 
ประกันถึงความเปนกลางของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีไดอีกทางหนึ่งที่จะทําใหสาธารณชน
เชื่อมั่นไดวาผูพิพากษาที่พิจารณาคดีของตนนั้นจะปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนกลาง ซ่ึงในสวนนี้
ผูเขียนเห็นวา การที่ผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยฝาฝนหลักจริยธรรม ไมนําพาถึงหลัก
ความเปนกลางตามที่ไดกําหนดไวในกฎหมาย เชน ผูพิพากษา ไดพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยมี
ความลําเอียงเพราะเหตุมีความสัมพันธกับคูความเนื่องจากเปนญาติกัน แตไมยอมถอนตัวจากการ 
พิจารณาคดีและหากพิสูจนไดวาการตัดสินคดีนั้นเปนไปโดยมีความลําเอียงเพราะเหตุดังกลาวแลว  
ผูพิพากษานั้นยอมตองถูกลงโทษทางวินัยอยางรายแรง เพราะถือวาทําใหความเปนกลางของสถาบัน
ศาลยุติธรรมถูกกระทบกระเทือนและทําใหภาพลักษณที่ดีของศาลยุติธรรมในสายตาของ
สาธารณชนเสื่อมเสีย อันอาจถือไดวาเปนการทําใหเสียหายแกราชการอยางรายแรงหากพบวามีกรณี
ดังกลาวเกิดขึ้น ผูเขียนจึงเห็นวาโทษที่ผูพิพากษาดังกลาวจะไดรับในทางวินัยคือโทษไลออกหรือ
ปลดออกหรือใหออก37 
     ในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการไดกําหนดในเรื่องการรักษาความเปน
กลางของศาลหรือผูพิพากษาไวในขอท่ี 3 ขอ 6 ขอ 9 ขอ 12 และขอ 14 ซ่ึงมีการกําหนดจริยธรรมที่

                                                 
33  ธงทอง  จันทรางศุ ศาลทูล  สันติวาสะ และมานิตย  จุมปา.  (2546).  จรรยาบรรณของตุลาการศาล

ปกครอง (รายงานการวิจัย).  หนา 17. 
34  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 62 “ขาราชการตุลาการ

ตองถือและปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนและประเพณีปฏิบัติขอทางราชการและจริยธรรมของขาราชการตุลาการ
ตามที่ ก.ต. กําหนด.” 

35  โทษทางวินัยมีอยู 5 สถาน คือ ไลออก ปลดออก ใหออก งดเลื่อนตําแหนงหรืองดเลื่อนเงินเดือนและ
ภาคทัณฑ. 

36  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543, มาตรา 77(3). 
37  สังเกตจากบทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขอ 3 ที่ใชคําวา “จักตอง” อันหมายถึง 

การบังคับใหผูพิพากษาตองปฏิบัติ ซึ่งหากมีการฝาฝนถือวาเปนการกระทําผิดวินัยระดับรายแรง มีโทษถึงขั้น      
ไลออกหรือปลดออกหรือใหออก. 
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เกี่ยวของกับความเปนกลางของศาลคอนขางละเอียดโดยมีคําอธิบายประกอบจริยธรรมแตละขอ 
พรอมกับยกตัวอยางเพื่อใชเปนแนวทางในการปฏิบัติและคําอธิบายนี้ถือเปนสวนหนึ่งของประมวล
จริยธรรม38ซ่ึงบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการรักษาความเปนกลางของศาลที่เปนแนวทางใหผูพิพากษา
จะตองปฏิบัติ ไมวาจะเปนการปฏิบัติในระหวางการพิจารณาคดีหรือการดํารงตนนอกศาล และเห็น
ไดวาในสวนของรายละเอียดมีความครอบคลุมมากกวาที่ปฏิบัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง ไมวาจะเปนเรื่องของการรักษาความเปนกลางของศาลในแงของการปราศจากอคติและ
การวางตัวเปนกลางในการพิจารณาคดี ตลอดจนสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมขาราชการตุลา
การที่มีโทษสูงสุดถึงขั้นไลออกนั้น สามารถเปนหลักประกันความเปนกลางและใหความเชื่อมั่นแก
สาธารณชนได 
     บทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการตามที่ไดกลาวมาแลว มีความ
ครอบคลุมเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลที่ดีและสอดคลองกับหลักความเปนกลาง
ของศาล แตเนื่องจากประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการเปนเพียงบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นเพื่อเปน
แนวทางในการปฏิบัติตนของขาราชการตุลาการที่ปฏิบัติหนาที่เปนผูพิพากษาในการพิจารณาคดี แม
จะมีผลบังคับใชในฐานะเปนกฎหมายที่ผูพิพากษาจะตองยึดถือและปฏิบัติตาม หากมีการฝาฝนหรือ
ละเมิดบทบัญญัติดังกลาว ก็มีผลเพียงทําใหผูพิพากษานั้นถูกพิจารณาโทษทัณฑทางวินัยเทานั้น หา
ไดกระทบถึงกระบวนพิจารณาหรือคําพิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาผูนั้นไม เนื่องจาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดกําหนดไวในมาตรา 13 วากระบวนพิจารณาหรือแมแตคํา
พิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางนั้นมีผลสมบูรณไมเสียไป ถึงแมวา 
บทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการจะไดบัญญัติถึงการรักษาความเปนกลางของศาล
ไวอยางละเอียดและครอบคลุมถึงเหตุตางๆ มากกวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็ตาม 
ดังนั้นหากมีการฝาฝนประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขึ้นจึงมีผลทําใหผูที่ฝนถูกพิจารณาโทษ
ทัณฑทางวินัยเทานั้น แตไมไดมีผลกระทบถึงกระบวนพิจารณาหรือคําพิพากษาที่ผูพิพากษานั้นได
กระทําขึ้นแตอยางใด ซ่ึงอาจจะเปนเรื่องที่ขัดกันในความรูสึกเชื่อมั่นและศรัทธาของคูความตอความ
ยุติธรรมของศาลไดและไมสอดคลองกับหลักความเปนกลางของศาล ดังนั้นในเรื่องของกระบวน
พิจารณาหรือคําพิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางจึงถือวามีความสําคัญที่
จะตองหาทางออกที่เหมาะสมตอไป 
     นอกเหนือจากประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการแลว การตรวจสอบและ
หลักประกันความเปนกลางและความมีจริยธรรมของศาลยังปรากฏในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 270 ที่บัญญัติใหวุฒิสภาสามารถถอดถอน              

                                                 
38  ธงทอง  จันทรางศุ, ศาลทูล  สันติวาสะ  และมานิตย  จุมปา.  เลมเดิม.  หนา 103. 
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ผูพิพากษาออกจากตําแหนงได หากผูพิพากษามีพฤติการณรํ่ารวยผิดปกติ สอไปในทางทุจริตตอ
หนาที่ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรม 
สอวาจงใจใชอํานาจหนาที่ขัดตอบทบัญญัติ แหงรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายหรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติ
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรงซึ่งถือไดวาเปนหลักประกันความเปนกลางของศาลได 
อยางหนึ่ง 
     ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ39 
     ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ เปนกฎหมายที่กําหนดแนวปฏิบัติของศาล
ในการสืบพยานเพื่อคนหาความจริงแหงคดี ที่สําคัญไดแก 
     การปฏิบัติหนาที่ในทางอรรถคดี ขอ 2 ผูพิพากษาพึงตรวจสํานวนความและ
ตระเตรียมการดําเนินกระบวนพิจารณาไวใหพรอม ออกนั่งพิจารณาตรงตามเวลาและไมเล่ือนการ
พิจารณาโดยไมจําเปน 
     การนั่งพิจารณาคดี   
     ขอ 3 ในการนั่งพิจารณาคดี ผูพิพากษาจักตองวางตนเปนกลางและปราศจากอคติ 
ทั้งพึงสํารวมคนใหเหมาะสมกับตําแหนงหนาที่... ฟงความจากคูความและผูเกี่ยวของทุกฝายอยาง
ตั้งใจ ใหเสมอภาคและมีเมตตาธรรม 
     การสืบพยานการสืบพยาน ขอ 9 ผูพิพากษาพึงระลึกวาการนําพยานหลักฐานเขา
สืบและการซักถามพยาน ควรเปนหนาที่ของคูความและทนายความของแตละฝายที่จะกระทํา          
ผูพิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อจําเปนเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรม หรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง 
     จะเห็นไดวา การที่ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทยขอ 3 ไดกําหนด
บทบาทใหศาล “วางตัวเปนกลาง” ทั้งในคดีแพงและคดีอาญา ซ่ึงสอดคลองกับบทบาทของศาลใน
นานาอารยประเทศนั้น ไมไดหมายความวาใหศาลวางเฉยตอการคนหาความจริง กลาวคือไดมี
คําอธิบายเกี่ยวกับแนวปฏิบัติของประมวลจริยธรรมขางตนไววา ผูพิพากษาจักตองแสดงออกซึ่ง
ความเปนกลางในการพิจารณาคดี ไมเขาขางฝายใดฝายหนึ่งและปฏิบัติตอคูความและผูเกี่ยวของทุก
ฝายเสมอเหมือนกันทุกประการ จักตองมิใหคูความหรือผูเกี่ยวของรูสึกวาตนไดรับการปฏิบัติที่ดอย
กวาผูอ่ืน 
     นอกจากนี้ การที่มีแนวปฏิบัติในขอ 9 กําหนดให การนําพยานหลักฐานเขาสืบ
และการซักถามพยาน ควรเปนหนาที่ของคูความนั้น ก็ไมใชขอกําหนดใหศาลวางเฉยในการคนหา

                                                 
39  ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย.  (2537, กันยายน).  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 50, ตอนที่ 3.  

หนา  55-77. 
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ขอเท็จจริง เชนกัน ไดมีคําอธิบายเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการซักถามพยานหรือเรียกพยาน
มาสืบหรือเรียกพยานที่สืบไปแลวมาสืบใหมไดเอง เนื่องจากถาปลอยใหเปนหนาที่ของคูความ 
โดยเฉพาะในการสืบและการซักถามพยานแลว อาจมีขอบกพรองหรือชองโหวในสํานวนคดี หรือ
อาจมีกรณีพยานเบิกความขัดตอเหตุผลธรรมดา หรือไมแจมแจงยากแกการตัดสินใหเที่ยงธรรมใน
ฐานะที่ศาลเปนคนกลางได โดยเฉพาะในคดีอาญา ศาลควรจะซักถามพยานของคูความหรือเรียก
พยานมาสืบเอง เมื่อคูความแตละฝายซักถามหรือนําสืบพยานของฝายตนเสร็จเรียบรอยแลว เพื่อมิให
เกิดความสับสนแกคูความในการซักถามพยานหรือเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบกันในเชิงคดี เวน
แตมีเหตุผลพิเศษประการใดประการหนึ่ง 
     อนึ่ง  คําวา “จําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม” จะพบทั้งในกฎหมาย
ตางประเทศและกฎหมายไทย ไดมีคําอธิบายไววา จําเปนเพื่อประโยชนแหงคามยุติธรรมนั้นตอง
พิเคราะหจากฐานะของศาลที่เปนกลาง มิใชวาศาลเห็นวาทนายความของคูความฝายใดทําหนาที่
บกพรอง ศาลก็เขาไปซักถามหรือเรียกพยานมาสืบแทน การทําเชนนี้อาจทําใหคูความอีกฝายหนึ่ง
เห็นวา ศาลมิไดมีความเปนกลางก็ได ตัวอยางในคดีอาญา ไดแก กรณีการใชอํานาจเรียกสํานวนการ
สอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพื่อประกอบการวินิจฉัย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 175 ศาลไมควรเรียกสํานวนการสอบสวนมาเพิ่มเติม พยานโจทกที่ยังบกพรองอยูเพื่อ
ลงโทษจําเลยหรือในกรณีซ่ึงไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแตอาจถือวาจําเปนเพื่อประโยชน
แหงความยุติธรรม ศาลควรซักถามพยานเอง เชน ในคดีอาญาที่ฝายโจทกและจําเลยมิไดซักถาม
พยานเกี่ยวกับสาเหตุแหงการกระทําผิดไว ศาลควรซักถามเองเนื่องจากสาเหตุแหงการกระทําผิดเปน
สาระสําคัญประการหนึ่งที่ศาลจะตองนํามาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน
และดุลยพินิจในการลงโทษจําเลย แตก็ไมไดหมายความวา ถาไมปรากฏสาเหตุดังกลาวแลวศาลจะ
ลงโทษจําเลยไมได เพราะการที่จําเลยจะถูกลงโทษหรือไม ตองอยูบนพื้นฐานของการรวบรวม
พยานหลักฐานเพื่อคนหาขอเท็จจริงของศาลแลวช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวงนั้น ศาลแนใจวา
จําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้นหรือไม 
     จะเห็นไดวา  ตามประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการในขอ 3 และขอ 9 นี้  
แสดงใหเห็นวาไมวาจะเปนการพิจารณาคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลจะตองวางตัวเปนกลางไมลําเอียง
เขาขางฝายใด สําหรับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลไทยนั้นไดมีกําหนดไวหลายกรณี ไมวา
จะเปนการคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท  
หรือในคดีอาญา คดีปกครองหรือคดีชํานัญพิเศษ ซ่ึงไดนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการรักษาความเปน
กลางของศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไปใชโดยอุโลม สําหรับในกรณีที่เกิด
ปญหาความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของศาลในการพิจารณาคดีในกรณีดังกลาว ยอมสงผล
กระทบโดยตรงตอหลักความเปนกลางขางตน ทั้งนี้เนื่องจากผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่ตัดสินคดีอาจจะ
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ถือวาเปนบุคคลซึ่งเคยเกี่ยวของกับคดีได (Prior involuement) เชน กรณีที่ฝายบริหารแตงตั้งใหผู
พิพากษามีหนาที่ในการไตสวนหรือสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงในคดีดวย  เปนตน 
     สําหรับเหตุผลที่ผูพิพากษาที่เคยเกี่ยวของกับคดีนี้ถือวาขาดคุณสมบัติที่จะทํา
หนาที่ไดนั้น เนื่องจากเมื่อผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับขอเท็จจริงใดมากอนแลว ยอมเปนการยากที่
จะหลีกเลี่ยงที่จะไมนําเอาขอมูลหรือขอเท็จจริงที่ตนเองเคยรับรูดังกลาวมาเปนสวนหนึ่งในการ
พิจารณาตัดสินคดีไปในทางใดๆไดอันจะสงผลใหคําพิพากษาดังกลาวไมตั้งอยูบนเหตุผลที่ปรากฏ
โดยชอบในกระบวนพิจารณาและทําใหศาลไมอาจที่จะรักษาความเปนกลางเอาไวได 
  4.3.2.2 เหตุประการอื่นที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษา 
     กรณีเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากมาตรา 11(17)-(7) แลว กฎหมายยังไดบัญญัติถึงเหตุคัดคาน
เพราะเหตุประการอื่นที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 1240 จากบทบัญญัติดังกลาวนั้น แสดงวาเหตุคัดคาน ตามมาตรา 12 นี้ตองประกอบไป
ดวยหลักเกณฑ คือ คดีนั้นมีองคคณะผูพิพากษาเพียงคนเดียว และมีเหตุใดเหตุหนึ่งตาม มาตรา 11  
หรือประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไป  
จากบทบัญญัติในมาตรา 12 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซ่ึงบัญญัติใหการคัดคาน    
ผูพิพากษาเพราะเหตุที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางเพราะมีเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรง 
ตอความไมเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ใชบังคับเฉพาะในกรณีที่คดีนั้นมีองคคณะเปน
ผูพิพากษาเพียงนายเดียว แสดงวา ถาคดีนั้นมีองคคณะผูพิพากษาหลายคนแลว ถึงแมจะปรากฏเหตุ
อันมีสภาพรายแรงตอการเสียความยุติธรรมดังกลาว ก็ไมถือเปนเหตุคัดคานแตอยางใด สําหรับ
เหตุผลในเรื่องดังกลาวนี้ อาจเนื่องเพราะวา  ผูรางกฎหมายเห็นวา  เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษานั้น
เปนเหตุเฉพาะตัว  และในคดีที่มีองคคณะผูพิพากษาหลายคนแมคนใดคนหนึ่งจะมีพฤติการณอันมี
สภาพรายแรงตอการเสียความยุติธรรมไปนั้น ก็ยังมีผูพิพากษาในองคคณะนั้นผูอ่ืนที่จะยังสามารถ
ประกันความยุติธรรมและความเปนกลางใหกับคูความในคดีได  แตเมื่อไดพิจารณาใหดีแลว จะเห็น
ไดวาถาหากผูพิพากษาผูมีพฤติการณดังกลาวเปนผูพิพากษาผูมีอาวุโสกวาผูพิพากษาอื่นในองคคณะ
นั้น การพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาคนดังกลาวก็อาจมีแนวโนมที่จะมีอิทธิพลตอการพิจารณา
พิพากษาของผูพิพากษาคนอื่นที่เหลือได เปนธรรมดาวาคนหนึ่งมีอคติ ทุกคนมีอคติ ดังนั้นเมื่อ         
ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในองคคณะมีพฤติการณที่ไมเปนกลางแลว ความเปนกลางและความ     
เที่ยงธรรมในคําวินิจฉัยอยางใดๆ ของศาลนั้นก็ตองถูกตั้งขอสงสัยอยางแนนอน   
                                                 

40  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  12 บัญญัติวา  “เมื่อศาลใดมีผูพิพากษาแตเพียงคน
เดียว  ผูพิพากษานั้นอาจถูกคัดคานไดดวยเหตุใดเหตุหนึ่งตามที่กําหนดไวในมาตรากอนนั้นไดหรือดวยเหตุ
ประการอื่นอันมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไป.” 
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     อีกกรณีหนึ่งซึ่งไมอาจเลี่ยงที่จะกลาวถึงได  คือเร่ืองผลประโยชนในทางสวนตัว
ของผูพิพากษา ไมวาจะเปนการมีสวนไดเสียหรือมีสวนไดเสียหรือมีผลประโยชนโดยตรงหรือโดย
ปริยายก็ตาม เชน การมีสวนไดเสียในเรื่องการเงิน การมีความสัมพันธในลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน
ลักษณะที่ใกลชิดกับคูความในคดีซ่ึงจะเห็นไดวาผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษาดังกลาว
นั้น ยอมเปนอุปสรรคตอการทําหนาที่ของผูพิพากษาใหเปนไปอยางเที่ยงธรรมและเปนกลางได  
และถึงแมผูพิพากษาจะทําตนใหมีความเที่ยงธรรมไดจริงก็ตาม แตก็อาจเกิดความไมเชื่อมั่นจาก
คูความในคดีและจากสังคมได ซ่ึงความไมเชื่อมั่นดังกลาวแลว ก็สงผลใหการทําหนาที่ของผู
พิพากษาไมอาจบรรลุเปาหมายได ดังนั้นลักษณะของความขัดแยงซึ่งผลประโยชนในวิชาชีพตุลา
การนั้นตองเปนกรณีที่ผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษาอาจมีผลตอความยุติธรรมในการ
พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดีได ซ่ึงผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษานี้ตองมีความชัดเจนและ
รายแรงเพียงพอตอการตั้งขอสงสัยหรือการตั้งคําถามโดยคูความในคดีและสังคมถึงความเที่ยงธรรม
ของผูพิพากษา 
     อีกประการที่เปนปจจัยตอความเสี่ยงตอความไมเปนกลางคือ วิชาชีพผูพิพากษา
นั้นตองใชดุลพินิจมากยิ่งมีโอกาสเกิดการขัดแยงมาก ทั้งการชั่งพยานหลักฐานในวินิจฉัยคดีช้ีขาด
คดีในปญหาขอเท็จจริงนั้นยอมตองอาศัยการใชสามัญสํานึกของผูพิพากษาแตละคนซึ่งไม
เหมือนกัน และดุลพินิจของตัวผูพิพากษาก็ขึ้นอยูกับประสบการณในชีวิตและการมองโลกที่กวาง
อยางลึกซึ้งไมเทาเทียมกัน ซ่ึงถาการใชดุลพินิจในสวนนี้เปนไปอยางมีความขัดแยงระหวาง
ผลประโยชนสวนรวม ก็อาจถูกตั้งขอสงสัยในความเปนกลางของศาล    
     เมื่อเกิดปญหาตอความไมเปนกลางในการวินิจฉัยคดีในเหตุตางๆ ดังที่ไดกลาว
มาแลว  ผูเขียนจึงขอกลาวถึงปญหาเกี่ยวกับการคัดคานผูพิพากษาตอไป 
  4.3.2.3 ปญหาเกี่ยวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา 
     บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนี้เปนเพียงเหตุที่ใหคูความ
คัดคานไมใหผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีไดเทานั้น แตไมใชเหตุตัดอํานาจผูพิพากษา41 ซ่ึงเปนเรื่องที่
คูความที่ตองการคัดคานผูพิพากษาตองเสนอประเด็นและพิสูจนใหเห็นวาผูพิพากษาที่ตนคัดคาน
นั้น มีเหตุที่ทําใหไมสามารถนั่งพิจารณาพิพากษาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติไวอยางไรตามกฎเกณฑ
ในการพิสูจนพยานหลักฐาน ซ่ึงบางครั้งก็เปนเรื่องยากสําหรับคูความที่จะพิสูจนแมวาจะรูอยูแลววา
ผูพิพากษานั้นมีเหตุที่จะคัดคานไดตามกฎหมาย แตระบบนี้ก็มีขอดีอยูบางในแงของการปองกัน
ไมใหคูความใชเหตุในการคัดคานผูพิพากษาเพื่อประโยชนในการประวิงคดีใหลาชาหรือปองกัน
ไมใหเกิดการกลั่นแกลงกัน 

                                                 
41  คณิต  ณ นคร ก (2548).  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาคการดําเนินคดี.  หนา 71. 
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     วิธีการในการคัดคานผูพิพากษานั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 13 และมาตรา 14 ซ่ึงอาจกลาวโดยสรุปไดดังนี้ 
     วิธียื่นคัดคานผูพิพากษา 
     หากคูความฝายใดประสงคจะคัดคานผูพิพากษาเนื่องจากทราบถึงเหตุแหงการ
คัดคานตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 มาตรา 12 บทบัญญัติมาตรา 13(2)  
กําหนดใหคูความมีสิทธิคัดคานผูพิพากษานั้นไดโดยตองทําเปนคํารองยื่นตอศาล 
     ระยะเวลาในการยื่นคัดคานผูพิพากษา 
     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13 กําหนดใหคูความอาจยื่นคํา
รองคัดคานผูพิพากษาไดกอนวันสืบพยาน แตถาทราบเหตุที่จะคัดคานระหวางการพิจารณาก็ใหยื่น
คํารองคัดคานไดไมชากวาวันสืบพยานครั้งตอไป แตถาไมคัดคานเสียในระหวางการพิจารณา
จนกระทั่งศาลนั้นมีคําพิพากษา ก็จะมารองคัดคานในภายหลังไมได สวนการคัดคานผูพิพากษา
สามารถกระทําไดทุกชั้นศาล หากเปนศาลสูงที่อาจจะไมมีการสืบพยาน ก็จะตองยื่นคํารองคัดคาน
กอนที่ศาลจะมีตําพิพากษา 
     เกี่ยวกับระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 13 ไดกําหนดระยะเวลาในการยื่นคัดคานผูพิพากษาไวคอนขางจํากัดคลายกับ
ระยะเวลาที่คูความสามารถยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ฝร่ังเศส กลาวคือ จะตองยื่นคําคัดคานกอนวันสืบพยาน หากทราบเหตุหลังวันสืบพยานไปแลวตอง
คัดคานกอนวันสืบพยานครั้งตอไป ในกรณีที่ไมมีการสืบพยาน คูความยอมคัดคานเมื่อใดก็ไดกอน
ศาลพิพากษา โดยอาจเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาที่ 548/2480 ที่ตัดสินวา แมตามประมวลกฎหมาย
แพง โจทกอาจคัดคานไมใหผูพิพากษานายนั้นพิจารณาพิพากษาคดีนี้ช้ันอุทธรณไดก็ตาม แตปรากฏ
วาเวลาฟงคําแถลงการณโจทกไมไดคัดคาน จนศาลพิพากษาใหโจทกแพคดี โจทกจึงไดฎีกาคัดคาน
ศาลฎีกาเห็นวาโจทกไมมีสิทธิคัดคานคําพิพากษาศาลอุทธรณเร่ืองนี้ในชั้นฎีกาได เนื่องจากตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 13 บัญญัติวาคูความที่เกี่ยวของอาจยกขอคัดคานขึ้น
อางโดยทําเปนคํารองยื่นตอศาลกอนวันสืบพยาน 
     นอกจากนี้หากปรากฏวา  ผูพิพากษาในคดีนั้นมีความลําเอียงเขาขางคูความฝาย
ใดฝายหนึ่งในระหวางการพิจารณาหลังจากเริ่มการสืบพยานแลว เชน มีพฤติการณปรากฏชัดแจงวา
ผูพิพากษาดําเนินกระบวนการพิจารณาเขาขางหรือรับฟงพยานหลักฐานจากคูความฝายหนึ่งฝายใด
เพียงฝายเดียวโดยไมมีเหตุผลอันควรตามกฎหมายหรือเพิ่งมีเหตุที่อาจคัดคานผูพิพากษาตาม
กฎหมายกรณีใดกรณีหนึ่งปรากฏขึ้นในระหวางการพิจารณา เชน เหตุตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 11(6) เมื่อคูความฝายที่เห็นวาผูพิพากษาที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นไมมี
ความเปนกลางและประสงคจะคัดคาน อาจจะติดขัดในเรื่องของระยะเวลาตามกฎหมายกําหนดไว
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เชนกันเนื่องจากลวงเลยวันสืบพยานแลว เปนตน ในขอกําหนดของศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี
พิจารณาและการทําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ไดกําหนดเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลที่
นาสนใจและมีรายละเอียดที่แตกตางไปจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กลาวคือ  
ระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานตุลาการ ตามขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและ
การทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 12 ไดกําหนดวาสามารถยานคํารองตอศาลไดไมวาในเวลาใดๆ กอน
ศาลมีคําวินิจฉัยหรือคําส่ังชี้ขาด ซ่ึงจะแตกตางจากระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13(2) ที่กําหนดไวคอนขางจํากัดคือ กอนวันสืบพยานหรือ
หากไมมีการสืบพยานก็ตองยื่นกอนวันที่ศาลพิพากษา มิฉะนั้นแลวคูความก็หมดสิทธิที่จะยื่นคํารอง
คัดคาน ดังนั้น ตามขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญนี้ จึงสามารถใหสิทธิและเปดโอกาสในการคัดคานผู
พิพากษาหรือตุลาการที่กวางกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งจะเปนหลักประกันสิทธิ
ในการคัดคานผูพิพากษาตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดดีกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง 
     อีกประเด็นหนึ่ง หากคูความไมอาจที่จะทราบเหตุอันพึงจะคัดคานไดในระหวาง
พิจารณาของศาลชั้นตนหรือศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณแลว ศาลฎีกาจะยอมใหคัดคานในชั้นฎีกาได
หรือไม กรณีนี้ปรากฏขอเท็จจริงตามคําสั่งคํารองของศาลฎีกาที่ 236/2532 โจทกอุทธรณวา โจทก
พึ่งทราบถึงเหตุการณคัดคานหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษาแลววา ผูพิพากษาสมทบผูนั่งพิจารณาคดี
เปนภริยาผูตรวจสอบบัญชี ซ่ึงเปนคูความฝายตรงขามของโจทกนั้น ศาลฎีกาเห็นวาขอคัดคาน
ดังกลาวเปนขอที่โจทกมิไดยกขึ้นคัดคานกอนที่ศาลแรงงานกลางจะเสร็จสิ้นการพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13 จึงยกคํารอง42 เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา  
13 นั้นจะเห็นไดวากฎหมายตองการที่ใหมีความคัดคานกอนการสืบพยานหรือในระหวางพิจารณา
เทานั้น หรือเมื่อไมมีการสืบพยานก็ตองรองคัดคานกอนที่ศาลนั้นจะมีคําพิพากษา เมื่อศาลใดศาล
หนึ่งสืบพยานจนเสร็จและมีคําพิพากษาออกมาแลว แมจะมีการอุทธรณฎีกาตอไป และคูความเพิ่ง
ทราบเหตุที่จะคัดคาน จึงไมอาจยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาศาลลางตอศาลสูงไดอีกเพราะเปนกรณี
ที่กระบวนพิจารณาตางๆ ไดเสร็จสิ้นลงไปแลว และตัวบทมาตรา 13 วรรคสองไดบัญญัติรับรองไว
ดวยวากระบวนการพิจารณาที่ไดกระทําไปทั้งหมดนั้นสมบูรณไมเสียไปดวยในเรื่องนี้ยังมีขอที่
นาสนใจเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีตามขอกําหนดเกี่ยวกับ 
 
 

                                                 
42  คําสั่งคํารองของศาลฎีกาที่  236/2532 หนังสือคําบรรยายเนติบัณฑิตย.  หนา 2983-2984 
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การดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแนงทางการเมือง พ.ศ. 2543 สวนที่ 2 ขอ 443  
ที่กําหนดใหมีการประกาศรายชื่อผูพิพากษาไวที่ศาลฎีกามีกําหนดวันเพื่อใหคูความทราบและมี
โอกาสคัดคาน ซ่ึงถือวาเปนแนวความคิดที่ดีประการหนึ่งที่สามารถจะใหหลักประกันแกคูความได
วาผูพิพากษาผูมาทําหนาที่พิจารณาคดีของตนนั้นมีสวนไดเสียประการใดหรือไมเกี่ยวกับคดีของตน  
และแนวความคิดเชนนี้ยังไมเคยปรากฏในกระบวนพิจารณาคดีอ่ืนใดมากอน ซ่ึงเปนเรื่องที่นาสนใจ
วากรณีดังกลาวจะสามารถนํามาปรับใชกับกระบวนพิจารณาอื่นนอกจากคดีอาญาของผูดํารง
ตําแหนงทางการเมืองไดหรือไม โดยเฉพาะในคดีแพงเมื่อคดีขึ้นสูศาลสูงแลว ยอมเปนการยากที่
คูความจะสามารถทราบถึงบุคคลที่มาหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีของตนอันจะนําไปสูสิทธิในการ
คัดคานผูพิพากษา  หากปรากฏวาผูพิพากษาในศาลสูงดังกลาวอาจมีเหตุที่สามารถคัดคานได  เชน  
ในการอุทธรณคดีไมมีกฎหมายบัญญัติใหมีการเปดเผยชื่อผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่ในการพจิารณา
คดีของคูความ ดังนั้น หากผูพิพากษาดังกลาวเปนญาติหางๆ ของคูความอีกฝายหนึ่ง แตปกปด
ขอเท็จจริงและไมยอมที่จะถอนตัวออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีใหคูความที่เปนญาติของตนเปน
ฝายชนะคดี  เชนนี้ยอมเปนการยากที่คูความอีกฝายหนึ่งจะทราบถึงกรณีดังกลาว อันอาจกอใหเกิด
ความไมเปนกลางในการพิจารณาคดีได และเมื่อคูความอีกฝายมาทราบในภายหลังก็อาจจะลวงเลย
ระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาตามที่กฎหมายกําหนดแลว  เพราะฉะนั้นวิธีการที่กลาวมาจึงอาจ
แกปญหาขางตนได   
     ในกรณีของระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาจึงเปนอีกประเด็นหนึ่งที่จะ
ประกันความเปนกลางและความยุติธรรมของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีได หากมีการจํากัด
ระยะเวลาในการคัดคานไวมากเกินไป อาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิของคูความที่จะเขากระบวน
พิจารณาตอหนาศาลที่เปนกลางได หากคูความไมอาจทราบเหตุที่คัดคานไดตามเวลาที่กฎหมาย
กําหนด อาจจะสงใหคูความขาดความเชื่อมั่นในความยุติธรรมของศาลไดดังเชนขอเท็จจริงตามคํา
รองของศาลฎีกาที่ 236/2532 ที่ไดกลาวมาแลว ดังนั้นในสวนของระยะเวลาในการคัดคาน ควรจะ
กําหนดใหคูความสามารถยื่นคัดคานไดออกไปอีกตามสมควรและควรจะยื่นคัดคานศาลลางตอศาล
สูงไดดวยในกรณีที่คูความเพิ่งจะทราบถึงเหตุความไมเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาโดยสุจริต  
แมวาจะไดเสร็จสิ้นกระบวนพิจารณาและมีคําพิพากษาออกมาแลวก็ตาม  ดังเชนตามแนวปฏิบัติและ

                                                 
43  ขอกําหนดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ.

2543 สวนที่ 2 ขอ 4  “เมื่อที่ประชุมใหญศาลฎีกาเลือกองคคณะผูพิพากษาตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. 2542 แลว ใหประธานศาล
ฎีกาประกาศรายชื่อองคคณะผูพิพากษาไวที่ศาลฎีกาภายในกําหนดหาวันนับแตวันประชุมใหญ  เพื่อใหคูความ
ทราบและมีโอกาสคัดคานผูพิพากษาคนใดที่ไดรับเลือกเปนผูพิพากษาในองคคณะผูพิพากษาคดีนั้น.” 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของรัฐบาลกลางสหรัฐที่สามารถคัดคานคําพิพากษาไดแมวา
ศาลจะไดมีคําพิพากษาแลว  เปนตน 
     ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานอาจยื่นถอนตัวตามมาตรา 13 ผูพิพากษาอาจถอนตัวออก
จากการนั่งพิจารณาคดีไดเอง หากปรากฏวามีเหตุที่อาจถูกคัดคานไดตามมาตรา 11 และมาตรา 12  
โดยไมตองรอใหคูความยื่นคํารองคัดคานกอน แตถึงอยางไรก็ตามแมคูความไดยื่นคํารองคัดคาน
แลวแตยังไมไดมีการชี้ขาดผูพิพากษาก็ยอมจะขอถอนตัวไดเชนกัน ดังที่มาตรา 14 บัญญัติวา “เมื่อ
ไดมีการรองคัดคานและผูพิพากษาที่ถูกคัดคานไมยอมถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดีฯลฯ”  
แสดงวาแมจะมีคํารองคัดคานแลว ผูพิพากษาผูนั้นก็ยังมีโอกาสบอกกลาวขอถอนตัวแลว ก็ไมตองมี
การพิจารณาและชี้ขาดคํารองคัดคานตอไป การที่มีบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อเปดโอกาสให
ศาลไดแสดงถึงความเปนกลางและทําใหสาธารณะชนมีความเชื่อมั่นตอสถาบันศาลวามีความเปน
กลางอยางแทจริง 
     การพิจารณาคํารองคัดคาน  นั้นใหปฏิบัติตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 13 และมาตรา 14 กลาวคือ  เมื่อศาลไดรับคํารองคัดคานแลว ศาลจะตอง
พิจารณาดูวาเหตุที่คูความยกขึ้นคัดคานนั้นเปนเหตุที่จะคัดคานไดตามกฎหมายหรือไม ถาไมมีเหตุที่
จะคัดคานไดตามที่กฎหมายกําหนดแลว ศาลก็ตองยกคํารองเสียและการสั่งเชนนี้อยูในอํานาจของผู
พิพากษานายเดียวที่จะสามารถสั่งไดตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 24(2) แตประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 13 วรรคสี่ก็บัญญัติวา “หามมิใหผูพิพากษาคนนั้นมีคําส่ังยกคํา
คัดคาน โดยผูพิพากษาอีกคนหนึ่ง หรือขาหลวงยุติธรรมมิไดเห็นพองดวย” ถาหากคํารองคัดคานมี
เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติและผูพิพากษาที่ถูกคัดคานไมยอมถอนตัว ศาลก็ตองฟงคําแถลงและ
พยานหลักฐานที่คูความนํามาเสนอตอศาล แลวออกคําสั่งยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคํารองคัดคานนั้น
ตามมาตรา 14 ทั้งนี้หนาที่นําสืบพิสูจนถึงความไมเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาที่คูความอางใน
คํารองคัดคานนั้น  ยอมเปนไปตามหลักทั่วไปในการสืบพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 84 โดยเมื่อคูความที่ยื่นคัดคานอางเหตุความไมเปนกลางของศาล จึงตองมีหนาที่
นําพยานหลักฐานมาพิสูจนสนับสนุนถึงขอกลาวอางของตน 
     เหตุตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 อันมีลักษณะที่ทําให
ศาลเสียความเปนกลางอยางรายแรงควรจะเปนเหตุบังคับของการขาดคุณสมบัติในการพิจารณา
พิพากษาคดีนั้นของผูพิพากษา ไมใชเปนเพียงเหตุใหสิทธิแกคูความในการคัดคานผูพิพากษา เมื่อ
พิจารณาถึงเหตุคัดคานผูพิพากษาของไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11  
แลวจะเห็นไดวา  เหตุทั้งหมดเปนแตเพียงเหตุที่คูความฝายใดฝายหนึ่งอาจยกขึ้นคัดคานเพื่อไมให    
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ผูพิพากษาคนใดคนหนึ่งนั่งพิจารณาพิพากษาคดีของตนเทานั้น หาใชเปนขอหามเด็ดขาดทีเดียวไม44  
ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับปจจุบันไดบัญญัติแตกตางจากบทบัญญัติเดิมตาม
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.12745 หมวดที่ 2 มาตรา 4 จะเห็นไดวาบทบัญญัติเดิมนั้นมี
ลักษณะเปนบทกฎหมายที่มีลักษณะหามหรือตัดอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาอยาง
เด็ดขาด  ไมใหผูพิพากษาที่มีเหตุปรากฏตามที่กฎหมายบัญญัตินั่งพิจารณาคดีไดเลยในกรณีที่เห็นได
ชัดเจนวาความเปนกลางของผูพิพากษายอมไมอาจมีไดอยางแนแทหากปลอยใหผูพิพากษาที่ปรากฏ
ถึงเหตุดังกลาวพิจารณาพิพากษาคดีตอไปแตบทบัญญัติในปจจุบันนั้นเปนเพียงเหตุที่คูความจะ
ยกขึ้นคัดคานเทานั้น หากวาคูความไมคัดคานหรือคัดคานไมทันเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไว แม
ในขอเท็จจริงศาลหรือผูพิพากษาผูนั้นจะปรากฏเหตุตามที่กฎหมายกําหนดไว  ก็สามารถนั่งพิจารณา
และพิพากษาคดีตอไปได และในคดีที่ผูพิพากษาที่มีเหตุเกี่ยวของนั้นเปนผูนั่งพิจารณาก็เปนอัน
สมบูรณ 
     ในประเทศอังกฤษไดมีหลักในทางปฏิบัติที่กําหนดใหผูพิพากษาจะตองเปดเผย
แกคูความถึงเหตุที่อาจทําใหศาลไมมีความเปนกลางได แตโดยสวนใหญแลวทนายของคูความก็
มักจะไมคัดคานศาลหรือผูพิพากษา  เหตุผลเนื่องมาจากความเชื่อมั่นอยางสูงในความเปนกลางของผู
พิพากษาในประเทศอังกฤษนั่นเอง 
     ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดใหความสําคัญกับเรื่องนี้เปนอยางมากโดยใช
หลักการขาดคุณสมบัติของผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีแมจะใหสิทธิแกคูความในการ
คัดคานตาม 28 U.S.C.S.$144 แตหากปรากฏถึงเหตุที่ศาลไมเปนกลางขึ้นตาม 28 U.S.C.S.$455  
ศาลหรือผูพิพากษานั้นจะตองขาดคุณสมบัติจากการพิจารณาพิพากษาโดยไมตองมีการรองขอ     
(sua sponte) เพื่อเปนการรักษาไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชน แตเมื่อพิจารณากฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพงของไทยในเรื่องนี้แลว จะเห็นไดวามีลักษณะคลายกับระบบในประเทศฝรั่งเศส  
กลาวคือ หากคูความเห็นวาผูพิพากษาอาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยไมมีความเปนกลางแลวคูความ
จะตองยื่นคํารองคัดคานหรือถอดถอนผูพิพากษาโดยอาศัยเหตุตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น เหตุ
ที่กฎหมายกําหนดระบบไวเชนนี้ผูเขียนเห็นวา  เหตุผลนาจะมาจากกฎหมายมุงคุมครองศาลหรือผู
พิพากษาไมใหถูกคูความใชเหตุในมาตรา 11 และมาตรา 12 เพื่อกล่ันแกลงหรือใชเปนประโยชน
ในทางคดีของตนโดยไมเนนการคุมครองความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอความเปนกลางและความ
ยุติธรรมของสถาบันศาลยุติธรรมเทาที่ควร ดังจะเห็นไดจากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายจากแต 

                                                 
44  พระนิติการณประสม.  (2515).  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.  หนา 39. 
45  พระยาจินดาภิรมยราชสภาบดี.  (2461).  พระธรรมนูญศาลยุติธรรมกับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา

ความแพง (ร.ศ. 127) พ.ศ. 2451.  หนา 114. 
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เดิมซึ่งเปนบทบังคับตัดอํานาจของผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเด็ดขาดไมใหผู
พิพากษานั่งพิจารณานั่งพิจารณาคดีได  มาเปนการใหคูความยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาที่ตนเห็นวา
ปรากฏเหตุใหสามารถคัดคานไดตามกฎหมายเทานั้น  แมวาเหตุดังกลาวจะมีความรายแรงถึงขนาดที่
ทําใหความยุติธรรมไมอาจปรากฏขึ้นก็ตาม รวมทั้งระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานและเหตุใน
การยื่นคํารองคัดคานก็จํากัดอยูเฉพาะตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น 
     จะเห็นไดวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวิธีพิจารณาของไทยนั้น
ไดกําหนดกรอบและกฎเกณฑในการคัดคานผูพิพากษาเอาไวไดอยางสอดคลองกับหลักเกณฑของ
นานาอารยะประเทศซึ่งประเด็นหลักของเหตุในการคัดคานผูพิพากษาในทุกประเทศนั้น ผูเขียนเห็น
วาหลักเกณฑดังกลาวมุงที่จะคุมครองมิใหผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางหรือขาดความเปนอิสระ
เขามาทําหนาที่ในการตัดสินคดีนั้น เนื่องจากหากผูพิพากษาที่ไดรับมอบหมายใหเขามาทําหนาที่
ตัดสินคดีนั้นไมมีความเปนกลางและขาดความเปนอิสระผูพิพากษาดังกลาวยอมไมอาจที่จะทําการ
พิจารณาและตัดสินคดีไปโดยความยุติธรรมไดซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  
11 นั้นไดบัญญัติถึงเหตุคัดคานผูพิพากษาเอาไวดังนี้ 
      “มาตรา 11 เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานได
ในเหตุใดเหตุหนึ่งดังตอไปนี้ 
     1) ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น 
     2) ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบ 
สันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยว
พันทางแตงงานนับไดเพียงสองชั้น 
     3) ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณ หรือโดยเปน
ผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น 
     4) ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความ
ของคูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว 
     5) ถาไดเปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
     6) ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณาซึ่งผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา 
หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความ
ฝายใดฝายหนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความฝายนั้นอีก
ฝายหนึ่ง 
     7) ถาผูพิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใด
ฝายหนึ่ง”   
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     จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติขางตนนี้ไดบัญญัติถึงเหตุในการคัดคานผูพิพากษา
เอาไวหลากหลายกรณีซ่ึงแตละเหตุนั้นยอมอาจกระทบสงผลใหเกิดความไมเปนกลาง หรือความไม
เปนอิสระของผูพิพากษาเกิดขึ้นได ไมวาจะเห็นที่เกิดจากความสัมพันธสวนตัวหรือความมีสวนได
เสียในคดีก็ตาม  แตอยางไรก็ดีตามบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติถึงเหตุในการคัดคานผูพิพากษา  
ในกรณีที่ผูพิพากษาดังกลาวเกิดปญหาการขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ในการพิจารณาคดีแตอยางใด  
ผูเขียนเห็นวาเหตุดังกลาวยอมกอใหเกิดความไมเปนกลางและความไมเปนอิสระเกิดขึ้นแก              
ผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่ตัดสินคดีนั้นได  เนื่องจากอาจเกิดอคติในการตัดสินคดีไมวาเพราะการเคยทํา
หนาที่เปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรม เชน ทําหนาที่พนักงานสอบสวนอีกบทบาทหนึ่งกรณี
เชนนี้ความไมเปนกลางยอมอาจเกิดขึ้นไดเนื่องจากขอมูลหรือขอเท็จจริงซึ่งไดรับรูมากอนหรือกรณี
ที่ผูพิพากษานั้นเองเขารับตําแหนงหนาที่อ่ืนๆในองคกรอื่นซ่ึงไมใชสถาบันตุลาการ อาจกอใหเกิด
ความไมอิสระเกิดขึ้นไดเนื่องจากอาจตกอยูภายใตแรงกดดันหรืออํานาจการบังคับบัญชาหรือการให
คุณใหโทษของผูบังคับบัญชาในหนวยงานนั้นได  ดังเชนกรณีที่ปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาล
รัฐธรรมนูญที่ 5/2543 กรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยถึงคําวา “เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ” และผูพิพากษา
สมทบถือวาเปนเจาหนาที่อ่ืนของรัฐหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาผูพิพากษาสมทบเปน
เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ จึงไมมีสิทธิที่จะสมัครรับเลือกตั้งเพราะเนื่องจากหากภายหนาผูนั้นไดรับเลือกก็
จะตองเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ ซ่ึงตนเองก็เปนผูใชอํานาจตุลาการในขณะเดียวกัน ถือเปนการ
สวมหมวกหลายใบหรือการที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกัน ในเรื่องของการใชอํานาจ
อธิปไตย ซ่ึงผูเขียนจะวิเคราะหรายละเอียดตอไปในเบื้องหนา 
 4.3.3 หลักประกันท่ัวไปเก่ียวกับความเปนกลางของศาล 
 หลักความเปนกลางศาลโดยทั่วไป หมายวา หลักที่ศาลหรือผูพิพากษาที่จะตองพิจารณา
พิพากษาคดีบางพื้นฐานความเปนกลางโดยปราศจากความลําเอียงความมีอคติ หรือมีความเอนเอียง
เขาขางฝายใดฝายหนึ่ง โดยไมมีเหตุอันสมควร เพื่อที่จะรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการ
วินิจฉัยช้ีขาดคดีไวนั้น จึงจําเปนตองคํานึงถึงหลักประกันความเปนกลางของศาลดวย 
 เนื่องจากหลักดังกลาวจะนํามาใชเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของศาลเพื่อให     
การวินิจฉัยช้ีขาดคดีเปนไปดวยความเที่ยงธรรม หลักประกันความเปนกลางของศาลนี้มีอยูหลาย
แบบดวยกัน เชน หลักประกันดานจริยธรรมของผูพิพากษา หรือหลักประกันสิทธิในการคัดคาน      
ผูพิพากษา เปนตน  แตหลักประกันที่เปนพื้นฐานของความเปนกลางที่ควรจะตองนํามาพิจารณานั้น
ไดแก  หลักประกันความเปนกลางของศาลในการคัดเลือกผูพิพากษาของไทยนั้นเอง ทั้งนี้เนื่องจาก
ในการที่จะประกันความเปนกลางของศาลไดตองปรากฏวา บุคคลที่เขามาทําหนาที่เปนผูพิพากษา
นั้น นอกจากจะคัดเลือกเนื่องอาศัยจากความรูความสามารถของบุคคลดังกลาวแลว ในการคัดเลือก
ยังจําเปนที่จะตองคัดเลือกคนดีอีกดวย ซ่ึงกระบวนการคัดเลือกในสวนหลังยังคงกระทําไดยาก แต
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ผูเขียนเห็นวาสวนดังกลาวนี้เปนสวนที่สําคัญที่สุด เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูพิจารณานั้นมิใช
เปนผูที่มีศีลธรรมและเชื่อมั่นศรัทธาในความยุติธรรม เปนพื้นฐานแหงจิตใจแลว การที่บุคคล
ดังกลาวจะทําการตัดสินคดีให เที่ยงธรรมทุกคดีนั้นยอมเปนไปโดยยาก ดังนั้นในการเลือกบุคคลเขา
เปนผูพิพากษานั้น จึงจําเปนที่จะตองเสาะแสวงหาในการคัดเลือกคนดีประกอบกับความรู ความ 
สามารถดวย แตในปจจุบันหลักการคัดเลือกผูพิพากษาของไทยนั้นยังมิไดมีการคํานึงถึงเรื่อง
ดังกลาวอยางจริงจัง ดังปรากฏอยูในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการพ.ศ. 2543 ดังตอไปนี้ 
  4.3.3.1 หลักประกันความเปนกลางในการคัดเลือกผูพิพากษา 
     การเขาสูตําแหนงผูพิพากษาศาลไทยในปจจุบันเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 ซ่ึงแบงระบบการคัดเลือกเขามาดํารงตําแหนงผูพิพากษา
ไว 3 ชองทาง คือ การสอบคัดเลือก46 การทดสอบความรู47 และการคัดเลือกพิเศษ48 ในสวนของ
กระบวนการสอบคัดเลือกนั้นจะไมขอกลาวถึงโดยละเอียดในที่นี้ แตจะขอกลาวโดยสรุปเนนเฉพาะ
สวนของขั้นตอนกระบวนการที่เกี่ยวของกับการสรรหาบุคคลที่มาทําหนาที่ผูพิพากษาที่เปนกลาง
เทานั้น สําหรับขั้นตอนการคัดเลือกผูพิพากษา สามารถสรุปไดดังนี้49   
     1) สํานักงานศาลยุติธรรมจะเสนอเรื่องตอคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 
(ก.ต.) เพื่อพิจารณาเห็นชอบใหมีการสอบคัดเลือก หลักจากนั้น ก.ต. จะประกาศกําหนดวันและเวลา
ยื่นใบสมัครสอบ 
     2) ผูสมัครที่มีคุณสมบัติครบถวนตองมายื่นใบสมัครตามวันที่กําหนด และตอง
เขารับการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะแพทย จากนั้น ก.ต. จะตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร
สอบโดยพิจารณาขอมูลในใบสมัคร ขอมูลบุคคลตางๆ ที่ผูสมัครระบุในใบสมัครซ่ึงเจาหนาที่จะสุม
สอบถามในเรื่องความประพฤติของผูสมัคร50 ในระหวางการตรวจสอบคุณสมบัติก.ต.จะมีคําสั่ง
แตงตั้งคณะกรรมการสอบคัดเลือกโดยกอนแตงตั้งจะมีการสอบถามกอนวามีญาติพี่นองหรือบุคคล
ใกลชิดเปนผูสมัครสอบหรือไม หากมมีจึงจะแตงตั้งเปนกรรมการ ในสวนนี้มีขอสังเกตวา ในทาง

                                                 
46  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 27  (หรือที่นิยมเรียกวา สนาม

ใหญ). 
47  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 28  (หรือที่นิยมเรียกวา สนามเล็ก) 
48  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 29  (หรือที่นิยมเรียกวา สนามจิ๋ว) 
49  สัญชัย  ผลฉาย  และคณะ.  (2546).  ระบบการคัดเลือกและการอบรมขาราชการตุลาการในศาล

ยุติธรรม (รายงานการวิจัย).  หนา 30-35. 
50  หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาล

ยุติธรรม วาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสอบคัดเลือก  ผูสมัครทดสอบความรูหรือผูสมัคร
เขารับการคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2546. 
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ปฏิบัติการตรวจสอบความใกลชิดของคณะกรรมการสอบคัดเลือกกับผูสมัครมีการตรวจสอบ     
โดยละเอียดมากนอยเพียงใดหรือไม และหากมีบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่อาจไดรับการแตงตั้งเปน
คณะกรรมการสอบคัดเลือกแลวปกปดขอความจริงอันควรบอกใหแจง อาจจะสงผลตอความเปน
กลางในการสอบคัดเลือกไดและจะกระทบถึงคุณสมบัติในเรื่องความเปนกลางของบุคคลที่จะมา
ดํารงตําแหนงผูพิพากษาดวยเชนกัน 
     3) ขั้นตอนการออกขอสอบในเชาตรูของวันที่มีการสอบแตละวัน คณะกรรมการ
ออกขอสอบจะมาประชุมเพื่อคัดเลือกรางขอสอบแลวจัดพิมพเปนขอสอบตอไปโดยในวันนั้นจะตัด
สายโทรศัพททั้งอาคารเก็บเครื่องมือส่ือสารของกรรมการและเจาหนาที่ไวจนกวาการสอบจะผานไป
แลว 1 ช่ัวโมง เพื่อปองกันการรั่วไหลของรางขอสอบ ซ่ึงถือวามีความรัดกุมและปองกันปญหาการ
ร่ัวไหลของขอสอบได 
     4) เมื่อการสอบไดเสร็จสิ้นแลว ในการตรวจใหคะแนนจะมีกรรมการเปนองค
คณะในการตรวจ 2 คน แยกกันตรวจและบันทึกคะแนนไวในกระดาษตางหากคนละแผน หลังจาก
นั้นเจาหนาที่จึงจะนําคะแนนนั้นๆมารวมและเฉลี่ยเปนคะแนนคําตอบขอนั้น 
     5) เมื่อประกาศผลสอบขอเขียนแลว จะมีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสอบผาน
ขอเขียนอีกครั้งหนึ่ง51โดยจะมีคณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียนทําหนาที่ 
 
ตรวจสอบคุณสมบัติเพิ่มเติมกอนบรรจุเปนขาราชการตุลาการและมีการประกาศใหประชาชนทั่วไป
สงขอมูลที่เกี่ยวของกับผูสอบขอเขียนไดดานคุณสมบัติหรือความเหมาะสมตอการดํารงตําแหนง
ขาราชการตุลาการเพื่อประกอบการพิจารณา หลังจากนั้นจึงจะสรุปผลการตรวจสอบและกําหนดวัน
สอบปากเปลา 
     6) เมื่อการสอบเสร็จสิ้นแลว ตองมีการตรวจสอบประวัติอาชญากรรมที่สถานี
ตํารวจทองที่ที่ผูสมัครมีภูมิลําเนา หลังจากนั้นจึงจะเขารับการฝกอบรมซึ่งมีกําหนดระยะเวลาไม
นอยกวา 1 ป หากไมผานการอบรมอาจตองอบรมตออีกไมเกิน 1 ปหรืออาจไมไดรับการแตงตั้งให
ดํารงตําแหนงผูพิพากษาประจําศาลในระหวางการฝกอบรมภาคปฏิบัติการติดตามผลบางเปนครั้ง
คราวในรูปของการประชุมสัมมนาผูเขารับการฝกปฏิบัติในแตละรุนและเมื่อการฝกอบรมครบ 1 ป
แลวจะมีการประเมินผลจากการฝกอบรมและมีการทดสอบขอเขียนเกี่ยวกับงานในหนาที่ภาค  
ปฏิบัติ เชน การชี้สองสถาน การสั่งคํารองคําขอตางๆ และขอทดสอบความรูเกี่ยวกับจริยธรรมตามที่

                                                 
51  ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม วาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการใน
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2546. 
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กําหนดในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ หากผานการทดสอบจึงจะไดรับการเสนอผล
ประเมินให ก.ต. พิจารณาและดําเนินการในเรื่องการบรรจุแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูพิพากษาตอไป 
     การคัดเลือกบุคคลเพื่อเขามาปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษา นอกจากตองเปนการ
คัดเลือกบุคคลเพื่อใหไดบุคคลที่มีความรูความสามารถในดานกฎหมายแลว ส่ิงที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง 
ก็คือจะตองคัดเลือกใหไดบุคคลที่มีคุณธรรมที่ดีในจิตใจอีกดวย เนื่องจากงานในหนาที่ผูพิพากษา
นั้นไมใชเพียงการวินิจฉัยปรับขอเท็จจริงใหเขากับขอกฎหมายใหถูกตองเทานั้น แตจะตองกระทํา
การในหนาที่ดวยความยุติธรรมดวย จึงจะถือไดวาเปนงานที่อํานวยความยุติธรรมใหประชาชนอยาง
แทจริง ซ่ึงจากขึ้นตอนการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อมาดํารงตําแหนงผูพิพากษาที่กลาวมานั้นยอมเปน
หลักประกันอยางหนึ่งแกสาธารณชนวา บุคคลที่จะเขามาทําหนาที่นี้ทั้งความรู ความสามารถทั้ง
ทางดานกฎหมาย  และมีคุณธรรมจริยธรรมในจิตใจเพื่อที่จะอํานวยความยุติธรรมควบคูไปดวย 
     เมื่อพิจารณาถึงขั้นตอนการสอบคัดเลือกผูพิพากษาของไทยแลว จะเห็นไดวา
เปนระบบสอบคัดเลือกที่คลายคลึงกับระบบของประเทศฝรั่งเศส แตระบบการสอบคัดเลือกของ
ไทยนั้นดูเหมือนวาจะเนนหนักไปในดานการตัดเลือกผูที่มีความรูความสามารถทางกฎหมายมาก
เกินไปจนบางครั้งอาจไมไดคํานึงถึงในสวนที่เกี่ยวของกับคุณธรรมจริยธรรมที่ผูพิพากษาพึงมี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคัดเลือกบุคคลที่มีคุณสมบัติดานความยุติธรรม ความเปนอิสระและความเปน
กลางซึ่งสามารถอธิบายไดดังนี้ 
     ขอสอบคัดเลือกผูชวยผูพิพากษาเปนขอสอบที่มุ งวัดความรู  ทักษะ  และ
สมรรถภาพดานกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากธงคําตอบ ผูตอบจะตองแมนยําและสามารถจําตัวบท
กฎหมายและคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวของไดเปนอยางดี โดยเหตุผลตามเนื้อหาของกฎหมายและ
เนื้อหาที่ปรากฏจากคําพิพากษาฎีกาที่ถูกตองครอบคลุมเนื้อหาทุกประเด็นที่ถามเปนหลัก ผูตอบไม
จําเปนตองแสดงความคิดเห็นหรือแสดงทัศนคติของตนเกี่ยวกับความซื่อสัตยสุจริต ความมีคุณธรรม 
จริยธรรม ความรักความยุติธรรม ความเปนอิสระหรือความเปนกลางใหตางไปจากประเด็นที่ถามได 
ซ่ึงลักษณะดังกลาวไมไดเปนการวัดเพื่อคนหาความเปนคนดี มีคุณธรรม ความเปนคนซื่อสัตยสุจริต 
รักความยุติธรรม52 อีกทั้งในขั้นตอนการตรวจสอบประวัติของผูสมัครที่มีการสงหนังสือไปสอบถาม
บุคคลตางๆ ที่ผูสมัครระบุไวในใบสมัคร ก็มักจะเปนบุคคลเกี่ยวของกับผูสมัครที่มีทัศนคติที่ดีตอ
ผูสมัครเทานั้น ดังนั้นขอมูลที่ไดจากการสอบถามบุคคลเหลานั้นจึงอาจไมใชขอเท็จจริงที่ถูกตอง
ทั้งหมด โดยเฉพาะอยางยิ่งเกี่ยวกับคุณสมบัติเกี่ยวกับคุณธรรมของผูสมัคร 

                                                 
52  สุรศักดิ์  คีรีวิเชียร.  (2543).  การเขาสูตําแหนงตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543.  หนา 69. 
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     และเมื่อผานการสอบคัดเลือกและไดรับการบรรจุแตงตั้งใหเปนผูชวยผูพิพากษา
แลวก็จะตองเขารับการอบรมเปนเวลาไมนอยกวา 1 ป  แตทางปฏิบัติทั่วไปก็จะอบรมเพียง 1 ป ซ่ึง
นับวาเปนเวลาที่นอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสที่มีระบบการคัดเลือกผูพิพากษาที่
คลายคลึงกับไทย ซ่ึงการอบรมนี้ก็เสมือนการบังคับใหผูที่ผานการสอบคัดเลือกเขาหองเรียนโดยไม
มีแรงกระตุนหรือผลักดันใหผูเขารับการอบรมมีการสนใจในการฝกอบรมมากนัก เนื่องจากวาถึง
อยางไรก็ไดรับการบรรจุแตงตั้งอยูแลว ซ่ึงอาจสงผลใหมีการบรรจุและแตงตั้งผูพิพากษาที่ยังไมมี
ความรูความสามารถและความเหมาะสมไปปฏิบัติหนาที่ จนกอใหเกิดความไมเปนธรรม ไมเที่ยง
ธรรมเกิดความเสียหายตอสวนรวมและอาจสรางความเสื่อมศรัทธาแกสถาบันศาลยุติธรรมดวย53

สังเกตไดจากสถิติการทําผิดวินัย54 ที่ยังปรากฏใหเปนสวนนอย แตบางเรื่องเปนเรื่องที่รายแรง เชน มี
พฤติกรรมการณไมซ่ือสัตยสุจริตในการพิจารณาคดีหรือเรียกประโยชนตอบแทนจากคูความ      
เปนตน ซ่ึงถาหากวาเกิดเหตุการณดังกลาวถ่ีขึ้น สาธารณชนอาจมีความเคลือบแคลงในความเปน
กลางของศาลก็เปนได ดังนั้นในการคัดเลือกและอบรมผูพิพากษาจึงตองมีความเขมงวดเกี่ยวกับเรื่อง
จริยธรรมใหมากขึ้น 
     ในกรณีนี้ในยุคที่ทานศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ์ ดํารงตําแหนงเปนปลัด 
กระทรวงยุติธรรม ทานไดจัดใหมีการอบรมพระพุทธศาสนาเปนพิเศษ โดยอาราธนาทานพุทธทาส
ภิกขุจากไชยาและใหเปนการอบรมเปนระยะเวลานานในชุดหนึ่งๆ ก็ประมาณอยางนอย 6 ช่ัวโมงถึง 
10 ช่ัวโมง55 ซ่ึงผูเขียนเห็นวาวิธีการดังกลาวเปนวิธีที่ดีอยางหนึ่ง และนาจะเปนหนทางสูการปลูกฝง
จิตสํานึกที่ดีในการปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษาตอไปได 
  4.3.3.2 ผลตอผูพิพากษาที่ฝาฝนหลักความเปนกลางของศาล 
     การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไป
โดยยุติธรรม56 ดังที่ไดกลาวมาแลววาการที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาใหเปนไปดวยความยุติธรรมนั้น
อยางนอยจะตองกระทําไปตามหลักความเปนกลาง หากวาผูพิพากษาไดทําหนาที่โดยฝาฝนหลักการ
ดังกลาวยอมที่จะกระทบตอความยุติธรรมที่คูความควรจะไดรับ 
     ดังนั้นการใชอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น จึงเปนอํานาจตามกฎหมาย
ที่กําหนด ซ่ึงการพิพากษาคดีตองกระทําภายในขอบเขตของอํานาจตามกฎหมายและตั้งอยูบน
พื้นฐานของเหตุผลที่ควรจะเปน ในการใชอํานาจดังกลาวผูพิพากษาจะไดรับความคุมครองภายใต
หลักความเปนอิสระในกรณีที่เปนการใชดุลพินิจในการวินิจฉัยช้ีขาดตามกฎหมาย57แตอยางไรก็ดี 
หากผูพิพากษาไดพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยฝาฝนตอหลักความเปนกลางไมวาการพิจารณา

                                                 
 
 

 

56  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 10 สวนที่ 1 บททั่วไป, มาตรา 197. 
57  วีระพงษ  สุวรรณหลอ.  (2547).  ความรับผิดทางแพงของผูพิพากษา.  หนา 103. 
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พิพากษาคดีจะเกิดขึ้นดวยมูลเหตุใดก็ตาม ยอมเปนอํานาจอิสระตามที่กฎหมายรับรองใหผูพิพากษา
สามารถที่จะกระทําไดเมื่อผลของการพิจารณาพิพากษาคดีที่ฝาฝนตอหลักความเปนกลางนั้น
กอใหเกิดความเสียหายแกคูความฝายใดฝายหนึ่งแลว คูความฝายี่ไดรับความเสียหายจะมีสิทธิ
เรียกรองตอศาลหรือผูพิพากษาในทางใดไดบาง ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันแกคูความถึงความเปน
กลางของศาล 
     ในทางแพง ผูพิพากษามีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐประเภทหนึ่ง แตเนื่องจากศาล
ไมมีฐานะเปนกระทรวง ทบวง กรม หรือสวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นซึ่งมีฐานะเปนกรม อีกทั้ง
ไมมีการบัญญัติกฎหมายกําหนดใหศาลเปนหนวยงานของรัฐ58 ผูพิพากษาจึงไมอยูภายใตบังคับแหง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 ดังนั้นในการพิจารณาความรับผิด
และขอบเขตของความรับผิดจึงจําเปนตองอาศัยตามหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการตามหลักทั่วไป
ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย59  ซ่ึงกรณีผู
พิพากษาจะรับผิดทางละเมิดจากการพิจารณาพิพากษาโดยฝาฝนหลักความเปนกลางไดผูพิพากษา
นั้นจะตองพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนเหตุใหคูความไดรับความ
เสียหายจากการพิจารณาคดีดังกลาว ซ่ึงในปจจุบันเห็นวา การพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาแม
จะเปนการกระทําไปตามอํานาจของกฎหมาย ตราบใดที่ผูพิพากษาพิจารณาคดีไปภายในกรอบของ 
กฎหมายยังถือวาเปนสิ่งที่สามารถกระทําได แมวาจะพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยมีอคติหรือความ
ลําเอียงอันเปนการฝาฝนหลักความเปนกลางก็ตาม ก็ยอมตองถือวาเปนการกระทําไปภายใตอํานาจ
ของกฎหมาย จะเห็นไดวาหากคูความไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาวของผูพิพากษาก็จัก
ตองพิสูจนใหเห็นวาผูพิพากษานั้นจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหตนไดรับความเสียหายอยางไร 
หากไมสามารถพิสูจนไดแมวาศาลนั้นจะไดพิจารณาพิพากษาคดีไปดวยอคติหรือความลําเอียง        
ผูพิพากษายอมไมตองรับผิดตอคูความนั้นอีก 
     ในทางอาญามีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาที่กําหนดโทษไวสําหรับ
ศาลหรือผูพิพากษาที่กระทําผิดเกี่ยวของกับความเปนกลางอยูเพียง 2 มาตรา คือ ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 201 และ 202 ซ่ึงเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบน เพื่อกระทํา
การหรือไมกระทําการอยางใดในหนาที่ไมวาจะโดยชอบหรือมิชอบ โดยเจตนาเรียก รับ หรือยอมรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบนั้น เปนการที่ผูกระทํารูถึงลักษณะของ 
การกระทําในตําแหนงกับรูถึงความเกี่ยวพันหรือเชื่อมโยงระหวางทรัพยสินหรือประโยชนกับการ 
 

                                                 
58  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 4. 
59  วีระพงษ  สุวรรณหลอ.  เลมเดิม.  หนา 105. 
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กระทํานั้น และผูกระทําตองการเรียก รับหรือยอมรับทรัพยสินหรือประโยชนนั้น60 ซ่ึงผูพิพากษา     
ที่ฝาฝนหลักความเปนกลางจะผิดตามมาตรานี้ได ขอเท็จจริงตองปรากฏวาผูพิพากษานั้นเรียก        
รับ หรือยอมจะรับซ่ึงทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใหเปนไปโดย   
เขาขางคูความฝายใดฝายหนึ่งไมไดตัดสินไปตามเหตุผลของกฎหมายที่ควรจะเปนหรือแมกระทั่ง    
ผูพิพากษานั้นไดตัดสินไปตามอํานาจหนาที่โดยถูกตองตามกฎหมายก็ตามหากพฤติการณมีการเรียก 
รับ หรือยอมรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดแลว ความผิดมาตรานี้ยอมสําเร็จ เพราะมาตรา 201 
ใชคําวา “เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง ไมวาการนั้นจะชอบหรือมิชอบดวย
หนาที่” และคุณธรรมทากฎหมายของความผิดฐานนี้คือ [การรักษา] ความเปนกลางของานยุติธรรม 
     นอกจากที่กลาวมาขางตนแลว ไมปรากฏวามีบทลงโทษทางอาญาใดที่สามารถ
เอาผิดกับผูพิพากษาที่กระทําการโดยฝาฝนหลักความเปนกลางอยางอื่นนอกเหนือจากการพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไมมีความเปนกลางเนื่องจากเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบน เชน การที่ผูพิพากษามี
เจตนาที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใหญาติของตนเปนฝายชนะคดีโดยไมไดแจงใหคูความอีกฝายหนึ่ง
ทราบถึงเหตุดังกลาวมากอน หรือผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีใหบริษัทที่ตนหรือคูสมรสมีสวน
ไดเสียในผลแหงคําพิพากษานั้นเปนฝายชนะคดี เปนตน ซ่ึงส่ิงเหลานี้ถือเปนการสวมหมวกหลายใบ
เชนกัน แมวาการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวจะชอบดวยเหตุผลถูกตองตามหลักกฎหมายก็ตาม แต
เมื่อพิจารณาตามหลักความเปนกลางแลว คําพิพากษาที่ออกมาดังกลาวยอมทําใหสาธารณะชนทั่วไป
มีความเคลือบแคลงสงสัยถึงความยุติธรรมของศาลยุติธรรมได อันอาจสงผลเสียตอความยุติธรรม
ของระบบศาลทั้งระบบได ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดของผูพิพากษาตามมาตรา 201 
ที่มุงรักษาความเปนกลางของงานยุติธรรมแลว ยอมมีจุดมุงหมายไมแตกตางอะไรกับตัวอยางที่ยกมา
ขางตน แตกฎหมายกลับไมไดบัญญัติเอาผิดในทางอาญาครอบคลุมถึงสวนนี้ อยางไรก็ดีหากมองใน
อีกมุมหนึ่งแลวในเมื่อบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดเรื่องการคัดคานผูพิพากษาและกําหนด
บทลงโทษทางวินัยแกผูพิพากษาและกําหนดบทลงโทษทางวินัยแกผูพิพากษาที่พิจารณาคดีโดย    
ฝาฝนหลักความเปนกลางแลว จึงไมจําเปนที่จะตองมีบทกําหนดโทษทางอาญาแกผูพิพากษาที่
กระทําการโดยฝาฝนหลักความเปนกลางของศาลอีก เพราะอาจจะกระทบตอความเปนอิสระในการ
พิจารณาคดีของศาลไดในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาจริงอยูที่การพิจารณาพิพากษาคดียอมจะตองกระทํา
ไปโดยอิสระ แตก็เห็นไดวา ตั้งแตมีบัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษาและบทกําหนดโทษในทาง
อาญามาตรา 201 และมาตรา 202 แทบไมปรากฏคําพิพากษาฎีกาเลยหรือหากมีเกิดขึ้นก็อาจเปนสวน
นอยมาก จึงทําใหเห็นไดวาการกําหนดบทลงโทษในทางอาญาเพิ่มเติมยอมไมกอใหเกิดปญหาใน
การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาแตอยางใด ตรงกันขามถาหากผูพิพากษามีความเปนกลางอยูในจิตใจ

                                                 
60  คณิต  ณ นคร ก (2549).  กฎหมายอาญา ภาคความผิด.  หนา 842. 
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และประพฤติตนอยูในกรอบของจริยธรรมตุลาการอยางเครงครัด ยอมจะทําใหสาธารณชนไดรับ
ความยุติธรรมที่เทาเทียมและทั่วถึงกันอีกทั้งเปนการเพิ่มหลักประกันและเพิ่มความเชื่อมั่นของ
สาธารณชนในความเปนกลางและความยุติธรรมของศาลอีกทางหนึ่งดวย 
     ฉะนั้น ผูเขียนเห็นวา เมื่อผูเสียหายพิสูจนได หรือกรณีเมื่อปรากฏความไมเปน
กลางเกิดขึ้นไมวาผูกลาวอางจะเปนผูใดเมื่อมีการไตสวนความไมเปนกลางแลวปรากฏตามความที่
ไดเชนนั้นจริง ควรที่จะมีกฎหมายออกมาบัญญัติตัดอํานาจผูพิพากษาคนนั้นๆ ไมใหมีสิทธิ์ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี  เนื่องจากปญหาความไมเปนกลางเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรม หากยังฝาผืนยอมใหเกิดการพิจารณาคดีไปดวยความไมเปนกลางยอมเกิดผลเสียหาย
มากมายตอความยุติธรรมที่สังคมจะไดรับ 
  4.3.3.3 ปญหาบางประการเกี่ยวกับหลักความเปนอิสระและความเปนกลางของศาล 
     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองความ
เปนอิสระของศาลไวในมาตรา 107 วรรคสอง บัญญัติวา “ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปโดยถูกตอง รวดเร็ว และเปนธรรม ตามรัฐธรรมนูญและ
กฎหมาย” ซ่ึงเหตุผลที่ผูพิพากษาจะตองมีความเปนอิสระอยูในตัว เพราะผูพิพากษามีหนาที่ตอง
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปตามกฎหมาย ภาระหนาที่ที่สําคัญเชนนี้จึงจําเปนอยางยิ่งที่
จะตองชวยกันทําทุกวิถีทางใหผูพิพากษาเปนอิสระจากอํานาจหรืออิทธิพลใดๆ ทั้งปวง เพราะ
มิฉะนั้นแลวก็เปนการยากยิ่งที่ผูพิพากษาจะปฏิบัติหนาที่ได61 และเปนสิ่งจําเปนเพื่อเปนหลักประกัน
เสรีภาพของประชาชน62 การมีหลักประกันความเปนอิสระของศาลยอมสงผลใหสาธารณชนเกิด
ความเชื่อมั่นไปถึงหลักความเปนกลางของศาลดวย เนื่องจากทั้งสองหลักการดังกลาวมีความ 
สัมพันธกันตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 การที่จะประกันความเปนกลางวาศาลดังกลาวมีความ 
สัมพันธกันตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 การที่จะประกันความเปนกลางวาศาลยึดถือหลัก
กฎหมายและความยุติธรรมเปนที่ตั้งในการพิจารณาคดี ไมถูกชักจูงบีบบังคับใหคําวินิจฉัยของศาล
แปรไปตามความตองการหรือประโยชนของฝายใดซึ่งจําเปนตองมีการวางหลักประกันอิสรภาพ
ใหแกตุลาการ63 ในหัวขอนี้จะกลาวถึงปญหาบางประการเกี่ยวกับความเปนอิสระของศาลเกี่ยวกับ
การจายสํานวนคดี การเรียกคืนสํานวนคดี และการโอนจํานวนคดี ซ่ึงอาจจะทําใหศาลเสียความเปน
อิสระไป หากไมมีกฎเกณฑมาควบคุมผูรับผิดชอบในการจายสํานวนทําใหเกิดการจายสํานวนได

                                                 
61 ศักดา  โมกขมรรคกุล. (2539).  “ความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  วารสารบทบัณฑิตย, 52, 3. หนา 4. 
62  ธรัมพ  ชาลีจันทร.  (2536). “ความเปนอิสระของอํานาจตุลาการ.”  วารสารอัยการ, 182, 16.  หนา 128. 
63  กิตติศักดิ์  ปรกติ.  (2549).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธิพลยุโรป.  หนา 98. 
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ตามอําเภอใจ หรือจายใหผูที่เปนคนใกลชิดสนิทสนมเพื่อความสะดวกในการจูงใจ64อันอาจสงผล
กระทบถึงความเปนกลางของศาลได 
     หลักเกณฑในการจายสํานวนนั้นเดิมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 24965 ไดบัญญัติรองรับหลักการไว แตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไมได
บัญญัติไวแตอยางใด อยางไรก็ดีพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ไดบัญญัติในเรื่องการจาย การโอน และ
การเรียกคืนสํานวนคดีไวในมาตรา 32 ซ่ึงสามารถสรุปไดดังนี้ 
     การจายสํานวนคดีตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 32 ให
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ ประธานศาลอุทธรณภาค อธิบดีผูพิพากษาศาลชั้นตน           
ผูพิพากษาหัวหนาศาล หรือผูพิพากษาหัวหนา แผนกในแตละศาล (หรือผูจายสํานวนคดี) เปนผูรับ 
ผิดชอบในการจายสํานวนคดีใหแกองคคณะผูพิพากษาในศาลหรือในแผนกคดีนั้นตามหลักเกณฑ
และวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม66 ปจจุบันมีระเบียบราชการฝาย
ตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการจายสํานวนคดี พ.ศ. 254467 อันเปนหลักเกณฑปฏิบัติในการจาย
สํานวนของผูจายสํานวนคดีตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ซ่ึงระเบียบดังกลาวกําหนดใหผูจาย
สํานวนคดีจัดองคคณะผูพิพากษาในศาลหรือแผนที่ตนรับผิดชอบใหมีองคคณะสําหรับรับสํานวน
คดีทั่วไปสํานวนคดีพิเศษ และสํานวนคดีจัดการพิเศษ แลวกําหนดลําดับตามหลักอาวุโสหรือ
หลักเกณฑอ่ืนที่ผูจายสํานวนคดีกําหนดและการจายสํานวนคดีใหเปนไปตามลําดับที่ไดจัดไว หรือ
ถาหากเปนวิธีการอื่นที่ผูจายสํานวนคดีกําหนดก็จะตองไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาจะจาย
สํานวนคดีใหแกองคคณะผูพิพากษาใด ซ่ึงประเด็นนี้สามารถเปนหลักประกันความเปนอิสระของผู
พิพากษาไดในระดับหนึ่ง ในสวนที่เกี่ยวของกับการปองกันมิใหเกิดการจายสํานวนคดีใหแกผูที่มี
ความใกลชิดสนิทสนมเพื่อความสะดวกในการจูงใจได แตก็ยังมีชองใหผูจายสํานวนคดีสามารถทํา
ไดโดยระเบียบดังกลาวไดเปดชองใหผูจายสํานวนคดีสามารถวางหลักเกณฑในการกําหนดองค
คณะเกี่ยวกับสํานวนคดีโดยแยกสํานวนคดีทั่วไป สํานวนคดีพิเศษ และสํานวนคดีจัดการพิเศษ โดย
ระเบียบไมไดกําหนดจํานวนขั้นต่ําขององคคณะในคดีแตละประเภทไว ดังนั้นหากวาผูจายสํานวน

                                                 
64  ชุมพล  จันทราทิพย แกไขเพิ่มเติมโดย  สมลักษณ จัดกระบวนพล.  (2548).  พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม.  หนา 90.   
65  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 249 วรรคสาม “การจายสํานวนคดีให    

ผูพิพากษาและตุลาการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติ.” 
66  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ มาตรา 32 วรรคสอง “การออกระเบียบราชการฝายตุลาการ

ยุติธรรมตามวรรคหนึ่ง ใหคํานึงถึงความเชี่ยวชาญและความเหมาะสมขององคคณะผูพิพากษาที่จะรับผิดชอบ
สํานวนคดีนั้น รวมทั้งปริมาณคดีที่องคคณะ ผูพิพากษาแตละองคคณะตองรับผิดชอบ.” 
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คดีเห็นวา ผูพิพากษาใดที่ตนสามารถที่จะจูงใจในการพิจารณาพิพากษาคดีได ก็อาจจะตั้งบุคคล
ดังกลาวไปอยูในองคคณะคดีพิเศษ หรือคดีจัดการพิเศษ เพียงองคคณะเดียวได แมวากฎหมายจะ
กําหนดใหการจัดองค คณะตองจัดใหตรงกับความเชี่ยวชาญและความเหมาะสมก็ตาม แตก็มิไดเปน
การบังคับใหผูจายสํานวนคดีตองปฏิบัติอยางเครงครัดแตเปนเพียงแนวทางปฏิบัติเพื่อใชประกอบ
ดุลพินิจในการจัดองคคณะผูพิพากษาของผูจายสํานวนคดีเทานั้น ดังนั้นจึงควรที่จะตองพิจารณาวา
การใหผูจายสํานวนคดีมีอํานาจในการกําหนดกฎเกณฑในการจายสํานวนแกองคคณะผูพิพากษาใน
กรณีเชนนี้ จะถือเปนการแทรกแซงการปฏิบัติหนาที่ขององคคณะผูพิพากษาจนทําใหกระทบถึง
ความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษามากเกินไปหรือไม 
     ปญหาอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับความเปนอิสระของศาล กลาวคือ หลักความเปน
อิสระของศาลเปนหลักประกันพื้นฐานอีกอยางหนึ่งที่จะทําใหผูพิพากษาทําหนาที่พิจารณาพิพากษา
ไดอยางยุติธรรมตามที่กลาวมาแลว แตการทําหนาที่ของผูพิพากษาใชวาจะสามารถกระทําการใดๆ
ไดตามอําเภอใจไปเสียทุกอยางไม โดยเฉพาะการพิพากษาตัดสินคดี มีความจําเปนอยางยิ่งที่ศาล
จะตองพิพากษาไปตามตัวบทกฎหมายและจะตองอธิบายเหตุผลไดวา เพราะเหตุใดจึงพิพากษา
ตัดสินออกมาเชนนั้น การที่ศาลจะตองใหเหตุผลในการตัดสินคดีเสมอนี้เปนกฎเกณฑอีกอยางหนึ่ง
นอกเหนือจากหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาลที่จะทําใหประชาชนเชื่อมั่นและ
ไววางใจในความยุติธรรมของศาล68 ดังนั้นการใหเหตุผลในคําพิพากษาจึงเปนหลักประกันอยาง
หนึ่งที่สะทอนใหเห็นวาศาลไดปฏิบัติหนาที่ดวยความอิสระและเปนกลางโดยผานทางเหตุผล ใน         
คําพิพากษาที่ตัดสินออกมาอยางบริสุทธ์ิยุติธรรมแกคูความและสาธารณชนอันจะสงผลตอความ
เชื่อมั่นในความยุติธรรมที่ดีขึ้นตอไป 
     การใหเหตุผลในคําพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
141 (4) “คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลใหทําเปนหนังสือและตองกลาวหรือแสดงเหตุผลแหงคํา
วินิจฉัยท้ังปวง” และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) “คําพิพากษาหรือคําสั่ง
ตองมีขอสําคัญเหลานี้เปนอยางนอย เหตุผลในการตัดสินทั้งในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย” 
แตวาในสภาพเหตุการณในปจจุบันที่จํานวนคดีขึ้นสูศาลเปนจํานวนมาก ประกอบกับการดําเนินคดี
จะตองทําใหเสร็จสิ้นไปอยางรวดเร็ว จึงอาจทําใหศาลไมอาจทําคําพิพากษาไดอยางพิถีพิถัน ซึ่งเปน
ที่นาสังเกตวา กฎหมายไทยเปดโอกาสใหมีการนําคดีขึ้นสูศาลสูงในปญหาขอเท็จจริงมากเกินไป  
ในกรณีเชนนี้หากมีการละเลยไมนําพาตอการใหเหตุผลในคําพิพากษาหรือวาใหเหตุผลในคํา

                                                 
68  ยงยุทธ  มหิสรากุล.  (2538).  “การใหเหตุผลในคําพิพากษาคดีอาญา.”  วารสารนิติศาสตร, 25, 2. 

หนา 321.  
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พิพากษาที่ไมเพียงพอหรือไมสอดคลองตามเจตนารมณของกฎหมายแลวสาธารณชนยอมที่จะขาด
ความเชื่อถือในคําพิพากษาและความยุติธรรมของศาล 
     สรุป ในกรณีที่ผูพิพากษาสวมหมวกหลายใบ หรือดํารงตําแหนงหลายอยางใน
เวลาเดียวกัน เรียกอีกอยางหนึ่งวา เกิดความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ นอกจากจะเปนกรณีที่
บุคคลมีหนาที่หรือประโยชนทับซอนระหวางองคกรตางองคกรหรือมีการดํารงตําแหนงตางสถาบัน
ในความเปนอธิปไตย ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น ผูเขียนเห็นวา ผลกระทบในเรื่องอื่นๆ ของการทํา
หนาที่ขัดกันนั้นมีหลากหลายกรณี และยังมีขอท่ีนาคิดในเรื่องการใชหนาที่ขัดกันอยูอีกวา กรณีการ
ที่เปนทนายความในคดีเร่ืองเดียวกันตอมาเนื่องจากการดําเนินกระบวนพิจารณาใชเวลานาน  
ทนายความผูนั้นสอบไดเปนผูพิพากษาตองพิจารณาคดีเดียวกันก็อาจถือไดวาเปนเหตุใหทําหนาที่
ขัดกันหรือไม หรือการที่เปนผูพิพากษาศาลชั้นตนตอมามีการยายเขามาทําหนาที่ในคดีเดียวกันใน
ศาลอุทธรณที่ตนเคยมีคําพิพากษาในศาลชั้นตนมาแลว  และกรณีเชนเดียวกันการที่เปนผูพิพากษา
ศาลอุทธรณแลวตอมาเขามารับตําแหนงในศาลฎีกาและตองมานั่งพิจารณาตัดสินคดีเดียวกันที่ตน
เคยมีคําพิพากษามาในศาลอุทธรณ  เปนกรณีการทําหนาที่ขัดกันหรือไม ในความเห็นของผูเขียน
เห็นวา  ถือเปนกรณีการขัดกันในหนาที่  เพราะแมการดํารงตําแหนงในฐานะหลายตําแหนงนั้น  จะ
ไมไดดํารงตําแหนงอยูในขณะเดียวกันก็ตาม แตในเมื่อการใชดุลพินิจหรือการตัดสินนั้นไดผานการ
กล่ันกรองและตัดสินใจไปแลวจึงยากที่จะใหความยุติธรรมและความรูสึกที่เปนกลางเกิดขึ้นใหม  
หรือแมกระทั่งการที่ผูที่ตองทําการสอบสวนอรรถคดีมาแลวตองมาทําการตัดสินพิพากษาในคดี
เดียวกัน จะเห็นไดวาตามวิสัยของปุถุชนยอมไดเกิดกระบวนการคิดและชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน
และตัดสินพิพากษาตั้งแตในชั้นของการสอบสวนแสวงหาพยานหลักฐานแลว กรณีจึงถือไดวา
บุคคลผูนั้นไดทําหนาที่ขัดกัน เนื่องจากเปนการดําเนินกระบวนการยุติธรรมที่มีขอกังขาในฐานะ
และพื้นหลังความของเกี่ยวในอรรถคดีในการใชอํานาจที่ทับซอนกันอยู อีกทั้งกรณีดังกลาวกฎหมาย
ก็ไมไดบัญญัติหามไว แตอยางไร               
      และกรณีขางตนมีความละเอียดออนคาบเกี่ยวในเรื่องของการไตสวนคดีของผู
พิพากษา  ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย ขอ 3 ไดกําหนดบทบาทใหศาล “วางตัว
เปนกลาง” ผูพิพากษาจักตองแสดงออกซึ่งความเปนกลางในการพิจารณาคดี ไมเขาขางฝายใดฝาย
หนึ่งและปฏิบัติตอคูความและผูเกี่ยวของทุกฝายเสมอเหมือนกันทุกประการ จักตองมิใหคูความหรือ
ผูเกี่ยวของรูสึกวาตนไดรับการปฏิบัติที่ดอยกวาผูอ่ืน 
     ในขอ 9 กําหนดให การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยาน ควรเปน
หนาที่ของคูความนั้น ก็ไมใชขอกําหนดใหศาลวางเฉยในการคนหาขอเท็จจริง เชนกัน ไดมีคํา 
อธิบายเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการซักถามพยานหรือเรียกพยานมาสืบหรือเรียกพยานที่
สืบไปแลวมาสืบใหมไดเอง เนื่องจากถาปลอยใหเปนหนาที่ของคูความ โดยเฉพาะในการสืบและ
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การซักถามพยานแลว อาจมีขอบกพรองหรือชองโหวในสํานวนคดี หรืออาจมีกรณีพยานเบิกความ
ขัดตอเหตุผลธรรมดา หรือไมแจมแจงยากแกการตัดสินใหเที่ยงธรรมในฐานะที่ศาลเปนคนกลางได 
โดยเฉพาะในคดีอาญา ศาลควรจะซักถามพยานของคูความเพื่อใหอรรถคดีคลายความกังขาและ
เที่ยงตรงเปนธรรม 
     ผูเขียนเห็นวาควรมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนมากขึ้นกวาปจจุบันนี้
เนื่องจากในการใชอํานาจในทางกฎหมายของผูพิพากษานั้นเปนการใชอํานาจที่กอใหเกิดผลกระทบ 
กระเทือนตอคนสวนรวมไดงาย จึงควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมายใหเกิดประโยชนทั้งตอผูใช
กฎหมายและผูที่มีสวนไดเสียในอรรถคดีหรือประชาชนสวนรวม เพื่อใหเกิดความชัดเจนและความ
ยุติธรรมตอไปในอนาคต  
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บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1 บทสรุป 
 ในการตัดสินอรรถคดีของผูพิพากษาหลักแรกที่ เปนส่ิงที่ สําคัญซึ่งบุคคลที่ เปน                     
ผูพิพากษาควรที่จะตองมีเพื่อใหการตัดสินคดีเปนไปโดยเที่ยงธรรมนั่นก็คือ หลักความเปนอิสระ  
(Independence) ทั้งนี้เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูเขามารับตําแหนงผูพิพากษานั้นมิไดมีความเปน
อิสระหากแตตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใดที่มีอํานาจที่จะใหคุณใหโทษแกตนได
แลว กรณีเชน ยอมมีความเปนไปไดวาในการตัดสินคดีบางคดีหากบุคคลผูมีอํานาจใหคุณใหโทษ    
ผูพิพากษาไดนั้น ไดมีสวนไดเสียหรือไดรับการรองขอจากคูความในคดีนั้น บุคคลดังกลาวยอมที่จะ
ใชอํานาจของตนที่มีเหนือผูพิพากษาในคดีนั้นเขาครอบงําการใชอํานาจวินิจฉัยคดีของผูพิพากษาคน
นั้นใหเปนไปตามที่ตนมีความปรารถนาได ซ่ึงเหตุการณดังกลาวนี้ไดมีตัวอยางเกิดขึ้นแลวจริงในป
พุทธศักราช 2535 ซ่ึงมีปรากฏบนวิเคราะหอยูในบทความหนึ่งซึ่งผูเขียนจะกลาวดังตอไปนี้เพื่อ
ช้ีใหเห็นถึงความสําคัญของหลักความอิสระของผูพิพากษา 
 ผูพิพากษาที่ รักและเทิดทูนความเปนอิสระของสถาบันตุลาการเหนือชีวิตและ
ยศถาบรรดาศักดิ์ ยอมทนใหเกิดความอยุติธรรมโดยการแทรกแซงอํานาจตุลาการขึ้นในสถาบันมิได
เพราะหากยอมใหเกิดขึ้นเทากับวาอํานาจตุลาการถูกบั่นทอนความอิสระในการวินิจฉัยตัดสินคดี   
จะเห็นไดวาการเกิดวิกฤติตุลาการขึ้นในประเทศไทยนั้น มิใชเพียงจะพึ่งเกิดขึ้นในปจจุบันในปพ.ศ.  
2551 แตหากวาไดเกิดขึ้นมานานแลว ดังเชน บทความของผูที่นักกฎหมายรุนหลังๆ ไดใหความ
เคารพนับถือทานไดกลาวไว ดังนี้1 
 “อํานาจตุลาการของไทยเคยถูกอํานาจบริหารคุกคามโดยวิธีการออกกฎหมายมากดขี่ใจ
ขืนใจครั้งหนึ่งเมื่อป 2515 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอมฯ ซ่ึงทําใหรัฐประหารตัวเอง และออก
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 299 มาเปลี่ยนแปลงโครงสรางของอํานาจตุลาการ โดยมิได
สอบถามความรูสึกนึกคิดและขอมูลจากบรรดาผูพิพากษาทั้งหลายกอน เนื้อหาของกฎหมายฉบับ
นั้นมิไดเลวรายมากมายนัก บางคนยังเห็นวานาจะดีและมีประโยชนตอการบริหารงานศาลดวยซํ้า  
แตบรรดาผูพิพากษาไมมีโอกาสรูเห็นดวย จึงไมเปนที่ยอมรับของผูพิพากษาและนักวิชาการ เปน

                                                 
1  จรัญ  ภักดีธนากุล.  (2535, พฤษภาคม-มิถุนายน).  “กฎหมายอัปยศ.”  ดุลพาห, 39, 3.  หนา 75.   
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เหตุใหเกิดกระแสคัดคาน จนตองมีการออกฎหมายมายกเลิกไปนี่สุด กฎหมายฉบับนั้นไดช่ือเรียก
ติดมาจนถึงทุกวันนี้วา กฎหมายโบวดํา   
 นาอนาถที่วงจรอุบาทวนั้นกลับมาบังเกิดแกสถาบันและอํานาจตุลาการของเราอีกในป  
2535 ครบรอบ 20 ปพอดี ดวยการกระทําของรัฐบาลอานันท 2 โดยวิธีออกพระราชกําหนดมาลมลาง
ระบบ ก.ต. เดิมที่ฟงเสียงผูพิพากษาสวนใหญเปนหลัก แลวสถาปนา ก.ต.ระบบใหมขึ้นใหอํานาจไป
อยูกับผูบริหารงานศาล ทั้งยังบั่นทอนอํานาจของ ก.ต. ใหนอยลงกวาเดิมดวยในกรณีที่เกิดขัดแยงกับ
รัฐมนตรีฯทั้งนี้โดยมิไดมีการฟงความคิด ความเห็น และขอมูลจากบรรดาผูพิพากษาสวนใหญให
รอบคอบเสียกอน”   
 จากบทความดังกลาว เห็นไดวาหลักอิสระในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษามี
ความสําคัญเปนอยางมาก หากปลอยใหฝายบริหารมีอํานาจแตงตั้งโยกยายผูพิพากษาซึ่งแตเดิมนั้น   
ผูพิพากษาปกครองกันเอง ยอมเปนการทําใหผูพิพากษาขาดความเปนความอิสระในการวินิจฉัย
ตัดสินคดีเพราะหากวาตัดสินถูกตองตามกระบวนการยุติธรรม  แตปรากฏวาขัดตอผลประโยชนของ
ฝายบริหารผูพิพากษาดังกลาวอาจถูกโยกยายหรือออกจากตําแหนงไดในลักษณะที่ถูกกลั่นแกลง
หรือไมใหความเปนธรรม ฉะนั้นหลักความเปนอิสระจึงมีความสําคัญเปนหัวใจในกระบวนการ
ยุติธรรม เพราะหากวาผูพิพากษาไมมีความเปนอิสระแลว  แมศาลจะตัดสินไปโดยความเที่ยงธรรม  
แตประชาชนก็จะไมเห็นและไมเช่ือวาเขาไดรับความยุติธรรม แมแตประชาชนในประเทศยังไมให
ความเชื่อมั่นในอํานาจตุลาการแลว คนตางชาติที่จะเขามาทําการคาขายในประเทศไทยยอมไม
เช่ือถือศาลไทย สงผลเสียหายตอภาพพจนของประเทศ และเมื่อผูพิพากษาขาดความเปนอิสระเสีย
แลว การวินิจฉัยอรรถคดียอมไมเกิดความเปนกลางอยางแนแท 
 นอกจากหลักความเปนอิสระแลว หลักสําคัญอีกหลักหนึ่งที่จะตองนํามาพิจารณาควบคู
กันนั่นก็คือ หลักความเปนกลาง (Impartial) กลาวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีตางๆ นั้นผู
พิพากษาจะตองมีความเปนกลางในการใชดุลพินิจ ไมใชเหตุผลและอารมณหรืออคติสวนตัวในการ
ตัดสินอรรถคดี ปจจัยที่สงผลกับความเปนกลางก็มีไดหลายสาเหตุ เชน ในกรณีที่ผูพิพากษามี
ความสัมพันธเกี่ยวของกับคูความ กรณีเชนนี้ในบางครั้งก็ยอมมีอิทธิพลกับความเปนกลางไดเชนกัน  
ถาปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นไมมีความหนักแนนพอ เชน การที่ผูพิพากษากับคูความในคดีเคยมี
ความสัมพันธอันดีตอกัน อาจจะเคยเปนผูที่เคยใหการอุปถัมปค้ําชูกอนสอบเขารับราชการใน
ตําแหนงตุลาการได หรืออาจเคยเปนคนรักเกา ซ่ึงฐานะตางๆเหลานี้กฎหมายไมไดมีบัญญัติไวให
เปนเหตุคัดคานหรือการตั้งรังเกียจ อีกทั้งเปนการยากในการนําสืบขอเท็จจริงในเรื่องของความ 
สัมพันธลักษณะนี้เนื่องจากความไมรูขอเท็จจริง หรือปราศจากพยานหลักฐานเปนตน ดวยเหตุ
ปญหาดังกลาวนี้เปนปญหาที่อาจสงผลตอความเปนกลางของศาลได ดังนั้น เพื่อเปนการปองกัน
ปญหาดังกลาว เราจึงจําเปนที่จะตองมีการปลูกฝงจริยธรรมใหแกผูชวยพิพากษาที่สอบเขารับ
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ราชการไดตั้งแตแรกถึงความสําคัญของหลักความยุติธรรมเพื่อใหหลักดังเปนสิ่งที่ยึดเหนี่ยวมิใหผู
พิพากษานั้นมีจิตใจที่ไมมั่นคง และเพื่อใหมีจิตสํานึกในการรับผิดชอบและซ่ือสัตยตอตําแหนง
หนาที่โดยการถอนตัวเองออกจากคดีนั้นเพื่อใหกระบวนการยุติธรรมเปนไปโดยมีความเปนกลาง
และยุติธรรม   
 หลักประกัน ความสั่นคลอนในกระบวนการยุติธรรมนั้น ใชเพียงแตตองอาศัยหลักแหง
ความอิสระและความเปนกลางเทานั้น ยังมีอีกหลักหนึ่งซ่ึงจะทําใหกระบวนการตัดสินอรรถคดี
สมบูรณ คือหลักที่วาผูพิพากษาตองไมดํารงตําแหนงที่มีผลประโยชนทับซอนกัน เรียกเปนศัพท
ทางการวา “การขัดกันในหนาที่” หรือ “การสวมหมวกหลายใบ” กลาวคือ ตองไมใชผูที่มีหนาที่
ควบคุมกฎและใชกฎในขณะเดียวกัน หรือการที่มีผลประโยชนทับซอนกันอยู ผลประโยชนในที่นี้มี
ความหมายกวางกวาในรูปแบบของเงินเพียงอยางเดียว อาจเปนการใชตําแหนงหนาที่ขัดกันเอง  
สงผลใหเกิดความกังขาขึ้นในหมูผูที่มีสวนเกี่ยวของหรือประชาชนโดยรวมของความยุติธรรมใน
กระบวนการพิจารณาวาผูที่ใชกฎหมายจะมีความยุติธรรมอยูจริงหรือไม การกระทําใดๆ ของผูที่ใช
กฎหมายนั้นมีสิ่งใดเคลือบแฝงอยู  ในเรื่องปญหา การขัดกันในหนาที่  เปนเรื่องเกาซึ่งศาสตราจารย  
ดร.คณิต ณ นคร ไดกลาวถึงนานมาแลว ที่ดูเหมือนจะแปลกใหม เพราะพึ่งจะมีการใหความสนใจ
มากขึ้นในปจจุบัน ปญหาการขัดกันหนาที่นั้น นาแปลกใจที่โดยมากผูกระทํามักเปนนักกฎหมายผูที่
มีองคความรูสูง แตเมื่อเห็นวาเมื่อไมมีมีกฎหมายบัญญัติหามไวจึงสามารถกระทําไดโดยไมคํานึง   
ถึงความเหมาะสมความถูกตองในหนาที่ที่ตองดํารงไวซ่ึงความยุติธรรม การที่ผูพิพากษาเขารับ
ตําแหนงอีกตําแหนงหนึ่งซึ่งมีผลเกี่ยวพันกระทบตอหนาที่หลักของตน ยอมกอใหเกิดหนาที่และ
ฐานะอีกอันหนึ่งขึ้นทับซอน สงผลใหกระบวนการยุติธรรมสั่นคลอนได ทั้งในเรื่องของการใช
ดุลพินิจวินิจฉัย ตัดสินคดี ความเปนอิสระในการพิพากษาเนื่องจากตนมีอีกฐานะมีอีกองคกรหนึ่งที่
ตนอาจตองอยูในการควบคุม ทําใหเกิดความไมเปนกลางในหนาที่ผูพิพากษา ผลกระทบที่รุนแรง    
ก็คือ การที่ผูมีสวนไดเสียหรือประชาชนสวนใหญมองกระบวนการยุติธรรมผิดรูปผิดรางไป อีกทั้ง    
ผูพิพากษาสวนใหญซ่ึงไมไดรูเห็นกับการกระทําดังกลาวก็ถูกตีความไปในแงลบทั้งหมด เกิดความ
ไมมั่นใจในสถาบันตุลาการขึ้น ซ่ึงถือวาเปนเรื่องใหญระดับประเทศ เพราะหากประเทศใดขาดความ
เชื่อม่ันและความเชื่อถือในระบบตุลาการ ถือวาเปนประเทศที่มีความอันตรายในความมั่นคงภายใน
อยางรุนแรง 
 ปจจุบัน “การขัดกันในหนาที่” ยังไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง เพราะในมาตรา  
11 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดบัญญัติไวเพียงเหตุที่มีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของเทานั้น ซ่ึง
หากจะกลาวถึง “สวนไดเสีย” ก็อาจตีความเจตนารมณของกฎหมายไดเพียงวาเปนผลประโยชนสวน
ไดเสียในเรื่องการเงินเทานั้น ทั้งในสวนของมาตรา 12 ก็บัญญัติไววา “หรือดวยเหตุประการอื่นอันมี
สภาพรายแรง” ซ่ึงเปนการบัญญัติไวอยางกวางมาก และเราไมสามารถตีความไปถึงการที่ผูพิพากษา
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สวมหมวกหลายใบนั้นจะเปนเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงเนื่องจากบางกรณีการเขารับหนาที่
ขัดกันก็สงผลกระทบถึงความเหมาะสมและความถูกตองหรือภาพพจนเทานั้น การตีความจึงอาจ
ตองตีความเปนคุณและเพื่อใหเกิดโทษนอยที่สุด และชองวางในพฤติการณแหงความรายแรงใน
มาตรา 12 ก็ใชในกรณีเฉพาะของการที่ผูพิพากษานายเดียวพิจารณาตัดสินคดีเทานั้น ปจจุบันจึงยัง
ไมมีกฎหมายบัญญัติถึงการที่บุคคลทําหนาที่ขัดกันเปนความผิด หรือบัญญัติวาการทําหนาที่ขัดกัน
เปนสิ่งที่กฎหมายหาม  จึงเกิดเปนชองวางในการฉกฉวยประโยชนเพื่อท่ีจะไดมีอํานาจและตําแหนง
ที่ทับซอนกันในปจจุบัน 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 ผูเขียนจึงเห็นวา ควรมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยบัญญัติใหมี
มาตราเฉพาะเปน “เหตุตัด” ไมใหผูพิพากษาดําเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาคดี ในเรื่องของปญหา
การสวมหมวกหลายใบหรือการขัดกันในหนาที่ใหชัดเจนและเปนรูปธรรมเพื่อยังประโยชนให 
ความยุติธรรมคงอยูคูกับความเชื่อมั่นในสถาบันตุลาการในประเทศไทยตอไป โดยมีขอเสนอแนะ
ดังตอไปนี้ 
 1) ควรมีการบัญญัติกฎหมาย  “หามผูที่ดํารงตําแหนงผูพิพากษารับตําแหนงขามอํานาจ
อธิปไตย  กลาวคือ  การรับหนาที่เปนฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติดวยในขณะเดียวกับเปนผู
พิพากษา” สําหรับในกรณีเฉพาะที่ตองการผูทรงคุณวุฒิเพื่อเปนประโยชนสูงสุดตอประเทศชาติ
สวนรวมก็ใหผูพิพากษาผูนั้นพักการดํารงตําแหนงผูพิพากษาชั่วคราวจนกระทั่งเสร็จภารกิจเพื่อชาติ
นั้นแลว  จึงสามารถกลับเขามารับหนาที่ผูพิพากษาไดใหม 
 2) ควรมีการบัญญัติกฎหมายถึง “การที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันควรบัญญัติ
ใหเปนเหตุคัดคานในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11” หรือ ควรมีการบัญญัติ
กฎหมายให “การที่ผูพิพากษาทําหนาที่ขัดแยงกันหรือสวมหมวกหลายใบเปนเหตุรายแรงใหชัดเจน
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 12”  
 3) ควรมีการบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนในเรื่องของการทําหนาที่ไตสวนของผูพิพากษา
วา “ในกรณีที่ผูพิพากษาทําการไตสวนกอนไมวาจะโดยการถูกแตงตั้งโดยหนาที่หรือไมก็ตาม  
ตองหามทําการพิพากษาตัดสินอรรถคดีในเรื่องนั้น” 
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