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 ในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ตั้งแตไดทําการศึกษาจนกระทั่งสําเร็จเปนรูปเลมดังที่
ปรากฏ ผูเขียนไดรับความกรุณาเปนอยางยิ่งจากทานรองศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล 
ที่ไดกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาใหกับผูเขียน พรอมทั้งใหคําปรึกษา คําแนะนําในการจัดทํา
วิทยานิพนธฉบับนี้มาโดยตลอด ไมวาจะเปนหลักการ แนวคิด และทฤษฎีในการศึกษา ทําใหผูเขียน
มองเห็นแนวทางในการศึกษาและมองปญหาในการวิจัยไดครบถวนมากยิ่งขึ้น 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณเปนอยางสูงตอทานศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร ที่กรุณา
รับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และใหคําแนะนําในเชิงวิชาการที่เปนประโยชนอยางยิ่ง 
ตลอดจนชี้แนะแนวทาง และใหขอสังเกตตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ พรอมกันนี้ผูเขียน
ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ทุกทานที่เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ ตลอดจนใหคําแนะนําที่
เปนประโยชนและใหความรูเพิ่มเติมแกผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธจนวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จ
ลุลวงไปไดดวยดี 
 สุดทายนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบุพการี บิดาและมารดาของขาพเจา ที่สนับสนุน
เปนกําลังใจและกําลังทรัพย  เปนผูอยูเบื้องหลังทุกความสําเร็จของขาพเจา 
 และขอบคุณ คุณศิริชัย  ศิริวัฒน ที่เปนกําลังใจอยูเคียงขางจนงานเขียนวิทยานิพนธฉบับ
นี้สําเร็จไดดวยดี 
 หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคา และมีคุณประโยชนตอการศึกษา ผูเขียนขอยกถวาย  
เปนธรรมทาน ครอบครัวของขาพเจา ครูบาอาจารยทุกๆ ทานที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาให แกขาพเจา  
สวนความผิดพลาดและขอบกพรองอันเกิดมีแตวิทยานิพนธฉบับนี้อยางใด ผูเขียนขอนอมรับไวแต
เพียงผูเดียว 
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  กันในบทบาทหนาที่ 
ช่ือผูเขียน  อติมา  เย็นใส 
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ปการศึกษา  2553 
 

บทคัดยอ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้มีวัตถุประสงคเพื่อที่จะศึกษาเกี่ยวกับปญหาความชอบดวยกฎหมาย
ของหลักการพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักความเปนกลางของศาลและหลักอิสระของความเปน       
ผูพิพากษา ในดานที่เกี่ยวกับตัวผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษา และเพื่อศึกษาเกี่ยวกับเหตุหาม
พิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาในตางประเทศและในประเทศไทยในเชิงกวางเพื่ออันเปน
รากฐานที่มาของหลักความเปนกลางอันเปนหลักประกันความเชื่อมั่นและรักษาไวซ่ึงความยุติธรรม  
โดยการศึกษาในครั้งนี้ไดมีการรวบรวมทฤษฎี และแนวคิดของนักกฎหมายในทางตําราภาษาไทย  
ตําราตางประเทศและศึกษาหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาที่ขัดแยงกันใน
บทบาทหนาที่  (Incompatybility)หรือการสวมหมวกหลายใบ ในเชิงกวาง และศึกษาถึงหลักความ
เปนกลางและความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษา 
 ในการตัดสินอรรถคดีของผูพิพากษาหลักแรกที่ เปนสิ่งที่ สําคัญซ่ึงบุคคลที่ เปน               
ผูพิพากษาควรที่จะตองมีเพื่อใหการตัดสินคดีเปนไปโดยเที่ยงธรรมนั่นก็คือ หลักความเปนอิสระ  
(Independence) ทั้งนี้เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูเขามารับตําแหนงผูพิพากษานั้นมิไดมีความเปน
อิสระหากแตตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใดที่มีอํานาจที่จะใหคุณใหโทษแกตนได
แลว กรณีเชน ยอมมีความเปนไปไดวาในการตัดสินคดีบางคดีหากบุคคลผูมีอํานาจใหคุณใหโทษ    
ผูพิพากษาไดนั้น ไดมีสวนไดเสียหรือไดรับการรองขอจากคูความในคดีนั้น บุคคลดังกลาวยอมที่จะ
ใชอํานาจของตนที่มีเหนือผูพิพากษาในคดีนั้นเขาครอบงําการใชอํานาจวินิจฉัยคดีของผูพิพากษาคน
นั้นใหเปนไปตามที่ตนมีความปรารถนาได   
 ผลของการศึกษาพบวา  บุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดีใดได ตองเปน
บุคคลผูมีความเปนกลางไมเคยทําหนาที่เกี่ยวของกับคดีนั้นมากอนแมวาจะโดยการไดรับการแตงตั้ง
ใหทําหนาที่อ่ืนๆ ในคดีนั้นโดยฝายบริหารก็ตาม เพราะกรณีดังกลาวจะถือวาบุคคลผูที่จะมาทํา
หนาที่เปนผูพิพากษาในคดีดังกลาวมีหนาที่หลายอยางในคดีนั้นอันเปนการขัดกันในหนาที่     
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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 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 มนุษยนั้นถือวาเปนสัตวสังคม ในการดํารงชีพซ่ึงปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตร    
ก็พบวา  มนุษยโบราณนั้นก็มีโครงสรางทางสังคมแบงแยกชนชั้นอยางชัดเจน โดยในสังคมของ
มนุษยนั้น จะมีชนชั้นปกครองและผูอยูภายใตการปกครอง ทั้งนี้การมีการแบงแยกชนชั้นดังกลาวมี
เหตุผลคือเพื่อที่จะใหสมาชิกในสังคมปฏิบัติตนไปในแนวทางเดียวกัน และตางมุงที่จะคุมครองซึ่ง
กันและกันเพื่อใหทุกคนเกิดความรูสึกปลอดภัยภายใตการดูแลของผูปกครองในสังคมนั้นๆ ตอมา
เมื่อสังคมมนุษยมีการขยายตัวขึ้น มีประชากรอยูภายใตการปกครองมากขึ้น ผลที่ตามมาอันไมอาจที่
จะหลีกเล่ียงไดก็คือ ความขัดแยงที่ทวีคูณขึ้นเปนลําดับ ภายใตความขัดแยงดังกลาว ยอมเกิดความ
เสียหายตอสมาชิกภายในสังคมขึ้น และเพื่อที่จะยุติความขัดแยงดังกลาว ผูมีอํานาจภายในสังคมจึง
จําเปนที่จะตองมีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใชบังคับ ซ่ึงตามประวัติศาสตรของประเทศไทยนั้น พบการ
บัญญัติกฎหมายขึ้นครั้งแรกเปนลายลักษณอักษรในหลักศิลาจารึกสมัยของพอขุนรามคําแหง ซ่ึง
ตามหลักฐานพบวา  เมื่อมีประชาชนเดือดรอน ก็จะมีแนวทางปฏิบัติคือ ใหประชาชนผูนั้นมาทําการ
ส่ันกระดิ่งหนาวัง  และพอขุนรามคําแหงก็จะมาทําการตัดสินคดี เพื่ออํานวยความยุติธรรมใหแก
ราษฎร อํานาจดังกลาวในการพิจารณาและตัดสินคดีเรียกวา อํานาจตุลาการนั่นเอง 
 เปนที่ทราบกันดีอยูแลววา ไมวาในประเทศใดๆ ก็ตามอาชีพผูพิพากษานั้นถือวาเปน
ตําแหนงซ่ึงมีสถานะทางสังคมสูงมาก  เนื่องจากถือวาเปนตัวแทนขององคพระมหากษัตริย โดยถือ
วาผูพิพากษานั้นเปนผูใชอํานาจแทนพระมหากษัตริยในการตัดสินคดีความปดเปาทุกขรอนของ
ราษฎร ผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่นี้จึงตองประพฤติตนใหเปนที่ยอมรับของประชาชนในสังคม  
เพราะวาตนตองมาทําหนาที่ที่มีความสําคัญแทนพระมหากษัตริย    
 ฉะนั้น ผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาจึงจะตองมีความเสียสละ ความอดทน ในการ
ดําเนินชีวิตมากกวาประชาชนคนธรรมดาเพราะจะตองพฤติตนใหมีความนาเชื่อถือ นาเคารพยําเกรง  
โดยจะตองเสียสละและอดทนที่จะใชชีวิตที่ขาดแบบอันอิสรเสรีในสิทธิสามัญของปุถุชน ขาดความ
เปนตัวเองไปในเรื่องสวนตัวบางเรื่อง  แมกระทั่งเรื่องเล็กนอยสําหรับคนธรรมดาทํากันไมใชเรื่อง
ผิดศีลธรรมแตอยางไร แตถาหากผูกระทํานั้นเปนผูพิพากษา การกระทํานั้นก็กลับกลายเปนเรื่องที่ไม
เหมาะไมควรขึ้นมาโดยที่ไมอาจปฏิเสธในขอนี้ได เชน การที่ผูพิพากษาไดรับงานเขียน คอลัมม 
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พิเศษ ในหนังสือตางๆนอกเวลางาน โดยแสดงความคิดเห็นสวนตัวลงในหนังสือซ่ึงในบางครั้งก็
อาจเปนเพียงการแสดงความเห็นและมุมมองในฐานะนักกฎหมายผูหนึ่งโดยสุจริต แตเมื่อผูพิพากษา
ผูนี้ ไดมีโอกาสตัดสินคดีในรูปแบบเดียวกับที่ตนเคยแสดงความคิดเห็นเอาไว หากคูความในคดีหรือ
ผูที่รูเร่ืองราวเกี่ยวกับคดีไดอาน เจอ ยอมเกิดขอครหาวา  ผูพิพากษาผูนี้ไดตัดสินไปในทางเดียวกัน
กับที่ใหตัวเองไดใหความเห็นไวในหนังสือ อาจเกิดความกังขาในตัวผูใหความยุติธรรมได เราจะ
เห็นไดวาการรับงานเขียนอันเปนสิ่งที่คนที่มีสถานะธรรมดาอาจทําแลวไมเกิดผลกระทบประการใด  
แตหากผูที่กระทําเปนตัวผูพิพากษากระทําแมเปนเรื่องธรรมดาก็สงผลใหเกิดความไมมั่นใจในความ
ยุติธรรมที่ประชาชนไดรับ  ผูที่จะมาทําหนาที่ผูพิพากษาจึงตองยอมรับขอบเขตการวางตัวของตน
โดยฐานะขณะที่ไดสวมใสหมวกเปนผูพิพากษาทั้งในระหวางปฏิบัติหนาที่และนอกเวลาปฏิบัติงาน    
ผูเขียนเห็นวา  ฐานะในความเปนผูพิพากษาที่สังคมมองวาตองเปนผูที่มีความเที่ยงธรรม ภาพลักษณ
ที่นาเกรงขามและความนาไววางใจในอรรถคดีที่ตนเปนความจะตองไดรับการชําระความอยาง
บริสุทธิ์และยุติธรรมอยางแนแท ความรูสึกจากที่ผูคนในสังคมไทยที่ไดคาดหวังไวนั้น จะติดตัวผูทํา
หนาที่นั้นไปจนกวาจะออกจากตําแหนงผูพิพากษาหรือถึงตลอดชีวิตของผูตองใชความยุติธรรม
แทนพระมหากษัตริยจะเห็นไดวาเปนความแตกตางจากฐานะและอาชีพอ่ืนๆ 
 ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น บุคคลที่ใชอํานาจตุลาการก็คือ ผูพิพากษา ในการใชอํานาจของ
ผูพิพากษานั้นผลของคําพิพากษายอมกอใหเกิดความรับผิดของคูความเกิดขึ้น กลาวคือ ผลของคํา
พิพากษาอาจสงผลใหมีการเคลื่อนไหวของสิทธิและหนาที่ของคูความเกิดขึ้น ซ่ึงในบางคดีนั้นความ
รับผิดของคูความอาจจะเปนความรับผิดในทางอาญาที่มีผลตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ หรือทรัพยสิน
ของคูความได ดังนั้น ในการที่จะคัดเลือกตัวบุคคลที่จะเขามาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้น จึง
จําเปนที่จะตองคํานึงถึงความเปนกลางและมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยคดีเปนสําคัญ   
 ความยุติธรรมยอมเกิดความสั่นคลอนอยางแนแท หากผูใชอํานาจตุลาการกระทําการ
ใดๆ อันเปนการขัดตอหนาที่ของตนเอง ผูเขียนเห็นวา ดวยตัวผูพิพากษาเองก็เปนมนุษยมี รัก โลภ  
โกรธ หลง เปนธรรมดาที่จะไมเกิดความเที่ยงตรงในการใชกฎหมายบาง แตหากเพียงลําพังในการ
ใชอํานาจปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษา ที่ไมมีแรงกระตุนอีกดานหนึ่งใหเอนออนยอมเกิดความหวั่นไหว
ในการตัดสินคดีไดยาก แตบางกรณีในปจจุบันความเปนกลางและความเที่ยงธรรมถูกทําใหโอน
ออนไปตามแรงกระตุนอีกดานหนึ่งที่ผูพิพากษารับบทบาทหนาที่อีกอยางหนึ่งอันเปนหนาที่ที่
กอใหเกิดความขัดกันในหนาที่ของตัวเอง เปนเหตุใหการตัดสินคดีเสียรูปแบบและเสียความเปน
ธรรมอยางที่ควรจะเปน ซ่ึงบางอํานาจก็อยูเหนือภาวะที่ตัวผูพิพากษาเองจะตานทานไดดวยเพราะ
เหตุอาจถูกมอบหมายตําแหนงจากฝายบริหาร 
 ปจจุบันมีเพียงบทบัญญัติที่เปนเหตุตัดอํานาจหรือตั้งรังเกียจผูพิพากษาในมาตรา 11 วิธี
พิจารณาความแพง ซ่ึงบัญญัติวา  
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  “มาตรา 11 เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานไดในเหตุ
ใดเหตุหนึ่งดังตอไปนี้ 
 1)  ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น 
 2)  ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดาน
ไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทาง
แตงงานนับไดเพียงสองชั้น 
 3) ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเช่ียวชาญมี
ความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น 
 4) ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความของ
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว 
 5) ถาได เปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดี เดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว  หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
 6) ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณาซึ่งผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือญาติ
ทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความฝายใดฝาย
หนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความฝายนั้นอีกฝายหนึ่ง 
 7) ถาผูพิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง”     
 จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติครอบคลุมถึงกรณีที่ผูพิพากษามีความ
ขัดแยงกันในบทบาทหนาที่  คือการที่บุคคลผูดํารงตําแหนงหนาที่ไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการ
หาประโยชนอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่นั้น หรือเขาไปปฏิบัติหนาที่โดยที่เปนการขัดแยงกันใน
ตําแหนงที่ปฏิบัตินั้นๆ เชน การดํารงตําแหนงหนาที่ของบุคคลในขณะเดียวกันซึ่งหนาที่นั้นเปน
หนาที่ที่อยูในอํานาจอธิปไตยที่ตางกันยอมเปนการตองหามโดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนสมาชิก
รัฐสภาซึ่งใชอํานาจนิติบัญญัติและในขณะเดียวกันก็เปนขาราชการประจําซ่ึงใชอํานาจบริหารหรือ
เปนผูพิพากษาซึ่งใชอํานาจตุลาการยอมกระทําไมได1    
 ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่หรือท่ีเรียกวา Incompatible Principle และโดยเฉพาะ
ในการดําเนินคดีอาญาก็เพื่อใหการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาใหเกิดความโปรงใส  
(Transparency) นําไปสูการตรวจสอบการใชอํานาจรัฐ (Accountability) อีกดวย กลาวโดยสรุปแลว  
“ความขัดแยงกันในบทบาทหนา” หรือ Incompatible ในทางกฎหมาย จึงหมายถึงการที่บุคคลคน

                                                 
1  คณิต  ณ นคร ก (2549).  รัฐธรรมนูญกับกระบวนการยุติธรรม.  หนา 78. 
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หนึ่งไมสามารถแสดงบทบาทหนาที่บางอยางในขณะเดียวกันหรือพรอมๆ กัน2 โดยเฉพาะการเปน   
ผูควบคุมหลักเกณฑในขณะเดียวกันก็จะเปนผูตรวจสอบการปฏิบัติตามเกณฑดวย 
 ตัวอยางเชน การทําหนาที่สอบสวนของตุลาการในคณะกรรม คตส. นี้นาจะเปนกรณีที่
ศึกษาที่สําคัญยิ่งที่เกี่ยวกับ “หลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่” เนื่องจากเปนกรณีที่ตุลาการศาล
ตุลาการศาลยุติธรรมไดรับการแตงตั้งใหเปนคณะกรรมการตรวจสอบการกระทําที่กอใหเกิดความ
เสียหายตอรัฐหรือ คตส. โดยมีอํานาจและหนาที่สอบสวนหรือตรวจสอบวาการกระทําใดของ
รัฐบาลที่ถูกกระทํารัฐประหารกอใหเกิดความเสียหายตอรัฐหรือเปนความผิดตามกฎหมายหรือไม  
ประเด็นปญหาที่สําคัญและถูกหยิบยกขึ้นเปนขอถกเถียง ก็คือการทําหนาที่สอบสวนของกรรมการ  
คตส. ซ่ึงเปนตุลาการในคณะกรรมการ คตส. นี้ไมใชเฉพาะในเรื่องความเหมาะสมซึ่งจะเกี่ยวของ
กับเรื่องความนาเชื่อถือ (Credibility) เมื่อคดีไปสูการพิจารณาของศาลหรือไมเทานั้นแตอาจเปน
ประเด็นในเรื่องความชอบดวยกฎหมายเลยทีเดียวทั้งนี้เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ของตุลาการเปน
การขัดตอหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นั้นเอง3   
  
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1.2.1 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับหลักการพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักความเปนกลางของศาลและหลัก
อิสระของความเปนผูพิพากษา  ในดานที่เกี่ยวกับตัวผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษา      
 1.2.2 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับเหตุหามพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาในตางประเทศและใน
ประเทศไทยในเชิงกวางเพื่ออันเปนรากฐานที่มาของหลักความเปนกลางอันเปนหลักประกันความ
เชื่อมั่นและรักษาไวซ่ึงความยุติธรรม  
 1.2.3 เพื่อศึกษาเกี่ยวกับการรักษาความเปนกลางของศาลในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ตั้งแตขั้นตอนการสรรหาบุคคลที่เขามาเปนผูพิพากษา การรักษา
จริยธรรมและผลทางกฎหมายของผูพิพากษาที่ปฏิบัติหนาที่ขัดแยงตอบทบาทใหเกิดผลเสียหาย  
 1.2.4 เพื่อศึกษา กฎหมายเกี่ยวกับเหตุหามการพิจารณาและพิพากษาคดีในกรณีที่ผูพิพากษา
ปฏิบัติหนาที่ขัดแยงตอบทบาทของศาลในปจจุบันของประเทศไทยวาใหหลักประกันเพียงพอและ
สอดคลองเหมาะสมแลวหรือไม 
 
 
 

                                                 
2  คณิต  ณ นคร ข (2550).  การสวมหมวกหลายใบ.  หนา 32-34. 
3  สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  (2552).  หลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่.  หนา 209. 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 บุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดีใดได ตองเปนบุคคลผูมีความเปนกลางไม
เคยทําหนาที่เกี่ยวของกับคดีนั้นมากอนแมวาจะโดยการไดรับการแตงตั้งใหทําหนาที่อ่ืนๆ ในคดีนั้น
โดยฝายบริหารก็ตาม เพราะกรณีดังกลาวจะถือวาบุคคลผูที่จะมาทําหนาที่เปนผูพิพากษาในคดี
ดังกลาวมีหนาที่หลายอยางในคดีนั้นอันเปนการขัดกันในหนาที่     
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาที่ขัดแยงกันในบทบาท
หนาที่ (Incompatybility) หรือการสวมหมวกหลายใบ ในเชิงกวาง และศึกษาถึงหลักความเปนกลาง
และความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษา  
 
1.5  วิธีดําเนินการศึกษา 
 การศึกษานี้เปนการศึกษาวิจัยในเชิงเอกสาร โดยศึกษาวิจัยขอมูลจากตํารา ประมวล
กฎหมาย ระเบียบขอบังคับขาราชการตุลาการ บทความวิชาการ และเอกสารทางวิชาการอื่นๆ ทั้ง
ของไทยและตางประเทศ  ตลอดจนศึกษาขอมูลที่เผยแพรทางสื่ออิเล็กทรอนิกส 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 ไดทราบถึงแนวความคิดพื้นฐานอันเปนที่มาของหลักอิสระและความเปนกลางของ  
ศาล ตลอดจนเหตุหามและเหตุคัดคานในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาทั้งของไทยและ
ตางประเทศ  เพื่อนํามาเปรียบเทียบและวิเคราะหถึงความสอดคลองเพื่อใหเกิดความยุติธรรม  
ตลอดจนสามารถนํามาเปนแนวทางในการปรับใชในการเพิ่มความเชื่อมั่นและรักษาความเปนกลาง
ของศาลไทย  เพื่อดํารงไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอความยุติธรรมของสถาบันศาลยุติธรรม
ตอไป 
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แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกบัความอิสระและหลกัความเปนกลางของศาล 
 
 เนื่องจากในการพิจารณาคดีของศาลนั้นยอมมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่ของคูความ  
ดังนั้นในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของผูพิพากษาจึงควรที่จะมีหลักเกณฑในการกําหนดตัว      
ผูพิพากษาใหชัดแจงวาบุคคลใดสมควรที่จะมีหนาที่ในการพิจารณาคดีนั้นๆ ได โดยเฉพาะในคดี 
อาญานั้นกระบวนการพิพากษาหรือมีคําสั่งวินิจฉัยช้ีขาดคดียอมมีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ
จําเลยโดยตรง ดังนั้นผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่ในการพิจารณาคดีจึงควรที่จะมีความเปนอิสระใน
การใชดุลพินิจในการวินิจฉัยไมขึ้นอยูกับการควบคุมหรือตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลใดหรือ
องคกรใดๆ ทั้งนี้เพื่อใหการตัดสินคดีมีความเที่ยงธรรมสอดรับกับหลักตามรัฐธรรมนูญที่วา จําเลย
ในคดีอาญายอมมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยรวดเร็วถูกตองและเปนธรรม และนอกจากนี้    
ผูตัดสินคดีนั้นยังควรที่จะมีความเปนกลางโดยไมนําเอาอคติใดๆ ในทางสวนตัวหรือส่ิงที่เคยรับรูมา
กอนหนานั้นมาเจือปนกับการพิจารณาคดีใหม ความหมายของคําวาความเปนอิสระและความเปน
กลางในหนาที่  ดังกลาวมีรายละเอียดดังนี้   

 
2.1 ความหมายและความสําคัญของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลาง 
 เนื่องจากผลของการพิพากษาพิจารณาคดีเปนเรื่องที่กระทบกระเทือนตอสิทธิมนุษยชน
หรือสิทธิของบุคคล ถาหากวาประเทศใดมีระบบศาลที่ไมมีอิสระหรือไมเปนกลางเสียแลว สิทธิ
มนุษยชนยอมจะตองถูกกระทบกระเทือนอยางมาก และอาจสงผลใหสาธารณชนขาดความเชื่อมั่น
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม ดังนั้น ความเปนอิสระและความเปนกลางของศาลจึงมี
ความสําคัญยิ่งที่จะทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นวาความยุติธรรมในศาลนั้นมีอยูจริง 
 2.1.1 ความหมายของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 คํานิยามความเปนอิสระ (Independence) หมายความวา การไมอยูภายใตบังคับควบคุม  
หรืออยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือการไมเกี่ยวของกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือ  
การไมพึ่งพาอาศัย  ติดตอกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด1 

                                                 
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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 จากคํานิยามเรื่องความเปนอิสระจะเห็นไดวาผูพิพากษานั้นจะตองมีความเปนอิสระจาก
คูพิพาท ไมเกี่ยวของหรือมีความสัมพันธในทางสวนตัว ทั้งทางสังคมและทางการเงินกับคูพิพาทฝาย
ใดฝายหนึ่ง และไมควรติดตอกับคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดโดยเฉพาะ 

นิยามความเปนกลาง (Impartiality) หมายความวา ปราศจากความลําเอียง (Unbiased)  
และไมมีสวนไดเสีย  (Disinterested)2 

มนุษยทุกคนเกิดมายอมมีอารมณความรูสึกนึกคิดจนไมอาจหลีกเล่ียงได ทั้งนี้การที่จะ
เกิดส่ิงตางๆ เหลานั้นยอมขึ้นอยูกับปจจัยหลายอยางอันจะเปนองคประกอบที่กอใหเกิดอารมณ
ความรูสึกนึกคิดนั้นได รวมถึงความรูสึกที่เรียกวาอคติหรือความลําเอียง โดยปจจัยที่จะทําใหเกิดสิ่ง
ที่เรียกวาอคติหรือความลําเอียง เปนสิ่งที่กระทบตอการทําหนาที่ของมนุษย เนื่องจากในฐานะที่เปน
มนุษยตางก็มีความลําเอียงหรือ อคติดวยกันทั้งนั้น3 โดยเฉพาะอยางยิ่งการทําหนาที่ในฐานะผู
พิจารณาพิพากษาคดีซ่ึงมีความจําเปนอยางมากที่จะตองอาศัยความเปนกลางของผูที่จะมาทําหนาที่
ดังกลาว เพื่อใหไดมาซึ่งความยุติธรรมแกคูความทั้งปวง 

ความเปนกลางนั้น ยอมมีอยูและเปนที่เขาใจกันโดยทั่วไปวาเปนคุณสมบัติอยางหนึ่ง
ของบุคคลที่มีความยุติธรรม หากวาผูใดมีความเปนกลางอยูในจิตใจบุคคลนั้นยอมสามารถที่จะทํา
ใหคูความเชื่อถือไดวา  คําพิพากษาที่ตัดสินอันมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่แกตนนั้น เกิดขึ้นมาก
จากความยุติธรรม หากวาผูใดมีความเปนกลางอยูในจิตใจ บุคคลนั้นยอมสามารถที่จะทําใหคูความ
เชื่อถือไดวา คําพิพากษาที่ตัดสินอันมีผลกระทบตอสิทธิและหนาที่แกตนนั้น เกิดขึ้นมาจากความ
ยุติธรรมอยางแทจริง โดยไมมีความเคลือบแคลงสงสัยในคําพิพากษานั้นเลย นอกจากนี้ความเปน
กลางยังถือเปนสวนหนึ่งตามหลักคําสอนของศาสนาตางๆ อาทิเชน 

ศาสนาคริสต ไดกลาวไววา “ในสายตาของพระเจาไมมีบุคคลใดเหนือไปกวาใคร”4 และ
ยังกลาวไวอีกวา “หากวาเขาไดกระทําสิ่งที่ผิด เขายอมไดรับสิ่งที่ผิดที่เขาไดกระทําไปเชนเดียวกัน 
และไมมีผูใดไดรับการยกเวน5” 

 

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

DICTIONARY.  (Eighth Edition).  p. 767. 
3  ธิติ  สุวรรณทัต.  (2551).  ปญหาเรื่องความเปนกลาง.  สืบคนเมื่อวันที่ 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 ไดกลาวไววา “บรรทัดฐานของความยุติธรรม และความเทาเทียม คือ ส่ิง
ที่ถูกสงลงมาโดยพระอัลเลาะห ดังนั้นบุคคลทุกคนจะตองปฏิบัติตนใหเปนไปอยางเทาเทียมกัน6” 
 ศาสนาฮินดู ไดกลาวไววา “ความจริง ที่มีอยูในทุกโลกประกอบไปดวย 13 ประเภท ส่ิง
ที่จะนําไปสูความจริงไดมีดังนี้คือ ความเปนกลาง การควบคุมตนเอง การใหอภัย ความถอมตน 
ความอดกลั้น ความดี ความเสียสละ การไตรตรอง ความมีศักดิ์ศรี ความอดทน ความเมตตา กรุณา 
และการละเวนจากการทําราย7” 

ศาสนาพุทธ ไดกวาไววา “การบรรลุไปสูทางสวางประกอบไปดวยหลัก 7 ประการ คือ 
มีปญญา คนหาสัจธรรมของสรรพสิ่ง มีกําลังและเห็นอกเห็นใจผูอ่ืน มีความสงบ มีความเปนกลาง 
และมีสมาธิ หลักสี่ประการหลังนี้ จะทําใหหลุดพนจากวัฎฎะสงสาร”8 

ในแงของปรัชญาในเรื่องความเปนกลาง Ronald Dworkin ไดกลาวไววา “ส่ิงที่แสดงถึง
ความเปนกลาง ไมใชวาทุกคนไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน แตตองเปนกรณีที่ทุกคนถูกปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกัน”9 

ในประเทศไทยนอกจากหลักคําสอนในพระพุทธศาสนา ซ่ึงสอดคลองกับหลักคําสอน
ในเรื่องความเปนกลางของศาสนาอื่นๆ แลว ความเปนกลางยังมีบัญญัติในคัมภีรพระธรรมศาสตร
และหนักอินทภาษ อันมีมาแตโบราณ หลักความเปนกลาง ดังกลาวยังนํามาปรับใชในการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลในสมัยกอนอีกดวย ดังนั้น จะเห็นไดวา หลักความเปนกลางเปนสิ่งที่มีมาอยาง
ชานานแลว โดยเปนสิ่งที่มีอยูในธรรมชาติและสามัญสํานึกของบุคคลทั่วไปวาความเปนกลางมี
ความหมายวาอยางไร โดยจะเห็นไดวาหลักคําสอนในศาสนาตางๆ ที่ไดกลาวถึงหลักความเปนกลาง
(Impartiality) ซ่ึงสอนใหเห็นถึงการไมเขาขางหรือลําเอียง ตลอดจนจะตองมีการปฏิบัติตอทุกคน
ดวยความเทาเทียมกัน ทั้งนี้ความเปนกลางเปนเรื่องจิตใจของบุคคลในการทําหนาที่ตางๆ 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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อยางยิ่งในการทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีความ ซ่ึงในทางวิชาการไดมีนักกฎหมายที่อธิบายเรื่อง
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีดวยความเปนกลางไว อาทิเชน 

ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ์ ไดอธิบายโดยสรุปวา การทําหนาที่ผูพิพากษาดวยความ
เปนกลางนั้นสิ่งที่สําคัญนั้นอยูที่จิตใจแทๆ10 โดยหากวาการพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปดวยความไม
เปนกลาง กลาวคือ  มีจิตใจไมบริสุทธิ์ ไมวาจะเปนเพราะปจจัยใดก็ตาม การกระทํานั้นออกมาเปน
คําพิพากษา ความยุติธรรมที่ประชาชนจะไดรับ หรือความเปนสถาบันศาลยุติธรรมที่เปนที่พึ่งของ
ประชาชนยอมถูกทําลายยอยยับไป การที่ผูพิพากษามีจิตมั่นคง ผองใส ปราศจากอคติ และไมรวนเร
ไปในทางหนึ่งทางใดจะทําใหปฏิบัติหนาที่อิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเปนธรรมมาก
ขึ้น11 

ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดอธิบายเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ดวยความบริสุทธิ์
ยุติธรรม ไววา นักกฎหมายตองบริสุทธิ์ สวนยุติธรรมนั้นเปนผลสุดทาย เปนวัตถุประสงค รวมความ
วาบริสุทธิ์เปนเรื่องของคน ของการปฏิบัติซ่ึงตองเปนคนบริสุทธิ์เปนการปฏิบัติที่บริสุทธิ์ สวน
ยุติธรรมนั้นเปนจุดประสงคของกฎหมายคือวาคนที่บริสุทธิ์ปฏิบัติการโดยบริสุทธิ์เพื่อผลคือความ
ยุติธรรม และก็ในระหวางบริสุทธิ์กับยุติธรรมนี้ บริสุทธิ์จะสําคัญกวายุติธรรมดวยซํ้าไป เพราะวาถา
คนทํางานไมบริสุทธ์ิการปฏิบัติงานไมบริสุทธิ์การปฏิบัติงานไมบริสุทธิ์แลวละก็ความยุติธรรมก็
เปนไปไมได ถาคนทํางานบริสุทธิ์ปฏิบัติงานบริสุทธิ์แลวละก็ถึงแมกฎหมายจะไมยุติธรรม ก็จะมี
การผอนผันใหมีความยุติธรรมใหไดมากที่สุด12  

จากที่กลาวมานั้นจะเห็นได การพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะตองดําเนินไปดวยความ
บริสุทธิ์ เพื่อใหไดผลสุดทายที่ออกมาคือความยุติธรรม ส่ิงที่สําคัญอยางแทจริงในการที่จะใหไดมา
ซ่ึงความยุติธรรมนั้นก็คือการทําใหผูที่ทําหนาที่เปนผูพิพากษามีความบริสุทธิ์ใจในการทํางาน โดย
การที่จะทําใหผูพิพากษามีความบริสุทธิ์ประการหนึ่งคือ ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติหนาที่ดวยความ
เปนกลาง 

หลักความเปนกลางของศาลโดยทั่วไป หมายความวา หลักที่ศาลหรือผูพิพากษาที่
พื้นฐานของความลําเอียง (bias) ความมีอคติ (prejudice) หรือความเอนเอียงเขาขาง (preferring) ใน 
 

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

อนุสรณในงานพระราชทานเพลิงศพ นาย มณี  ชุติวงศ.  หนา 25. 
11  สัญญา  ธรรมศักดิ์ ข (2534).  หนทางสูความสําเร็จของนักกฎหมาย.  หนา 58.                                                                   
12  จิตติ  ติงศภัทิย.  (2532).  ท่ีระลึกในโอกาสครบรอบ 80 ป ศาสตราจารย จิตติ  ติงศภัทิย.  หนา 17. 
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ประโยชนไดเสียของฝายหนึ่งเหนือกวาอีกฝายหนึ่งโดยไมมีเหตุผลอันควร13 หรือสามารถใหนิยาม
ไดวา คือการที่ศาลปราศจากความลําเอียง (bias) ความเกลียดชัง (animosity) หรือความเห็นอก     
เห็นใจ (sympathy) ตอคูความฝายใดฝายหนึ่ง โดยศาลจะตองวางตัวเปนกลางและตองแสดงใหเห็น
ถึงความเปนกลางนั้นดวย ดังนั้น ผูพิพากษาในศาลมีหนาที่จะตองออกจากคดีที่ปรากฏเหตุที่เพียงพอ
วา ความเปนกลางของเขานั้นเปนที่สงสัย14 ทั้งนี้เพื่อที่จะทําใหคูความและสาธารณชนทั่วไปเชื่อและ
เห็นไดวาศาลมีความเปนกลางอยางแทจริง 
 2.1.2 ความสําคัญของหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 ในทุกประเทศอันมีการแบงแยกอํานาจออกเปนอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และ
อํานาจตุลาการ จะตองดํารงไวซ่ึงความเปนกลาง และความเปนอิสระของศาล เพื่อสาธารณชนจะได
เกิดความเชื่อมั่นตอสถาบันศาลยุติธรรม โดยการที่จะทําใหสาธารณชนเกิดความเชื่อมั่นดังกลาวได 
ศาลหรือผูพิพากษาจะตองมีจริยธรรมและการปฏิบัติตนที่แสดงใหปรากฏแกสาธารณชนวามีความ
เปนกลางและมีอิสระอยางแทจริง ถาหากวาประเทศใดสาธารณชนขาดซึ่งหลักความเปนกลางและ
หลักความเปนอิสระของศาล จึงมีความสําคัญหากวารัฐมีหลักประกันความเปนอิสระและความเปน
กลางของศาล ที่แตกตางกันไปในแตละประเทศ แตทุกประเทศลวนมีความมุงหมายอันเดียวกันคือ
การรักษาไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอสถาบันศาลยุติธรรม นอกจากนี้ตามที่ไดกลาวมาแลว
วา ความเปนกลางนั้นเปนเรื่องของจิตใจ ดังนั้นการที่จะทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นในความเปนกลาง
ได รัฐจึงตองมีหลักประกันและมาตรฐานในการคัดกรองและควบคุมใหบุคคลที่ทําหนาที่พิจารณา
พิพากษาคดีดวยจิตใจที่มีความเปนกลาง ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลในการ
ฟองคดี อันเปนสิทธิอยางหนึ่งที่บุคคลจะพึงไดรับการพิจารณาและพิพากษาคดีจากศาลที่มีความ
เปนอิสระและเปนกลาง15 การที่ผูทําหนาที่ตัดสินคดีตันสินดวยความเปนกลางจะชวยเปนหลัก 
ประกันวาชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพยสินจะไมถูกเอาไปโดยความผิดพลาดหรือผิดเพี้ยนจากขอเท็จจริง
หรือขอกฎหมาย16 

                                                 
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  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน, ขอ 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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 นอกจากหลักความเปนกลางแลว ยังมีอีกหลักการหนึ่งที่สัมพันธกับหลักความเปนกลาง
ของศาล นั่นคือ หลักความเปนอิสระของศาล (Independence of the Judiciary) หมายถึงการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลหรือผูพิพากษาตองไมตกอยูใตบังคับหรืออิทธิพลของผูใด ไมวาบุคคลภายนอก
หรือผูพิพากษาคดีดวยกันเอง ทั้งนี้เพื่อมิใหผลของคดีเปนไปตามความตองการหรือเปนไปตามใจ
ของบุคคลใดหรือองคกรใด17การพิพากษาคดีอันเปนหนาที่ของศาลจะตองเปนไปดวยความอิสระ 
ปราศจากอํานาจหรือส่ิงใดที่จะมากดดันหรือบังคับใหศาลหรือผูพิพากษาจะตองตัดสินคดีไปในทาง
ใดทางหนึ่งได หรืออาจจะกลาวไดวาในการปฏิบัติหนาที่ศาลหรือผูพิพากษาจะตองมีอิสระในการ
ปรับใชตัวบทกฎหมายในการวินิจฉัยคดี และมีสิทธิออกความคิดเห็นของตนไดโดยไมตองถูก
รบกวน หรือถูกกระทบกระเทือนจากอํานาจทางอื่น อีกทั้งจะตองไดรับความคุมกัน ไมตองมี
ความผิดเปนสวนตัว ถาผูพิพากษาไมมีอิสระในการปฏิบัติหนาที่ตามความคิดเห็นของตน ราษฎรก็
จะไมมีโอกาสไดรับความยุติธรรมอยางเต็มที่18 

ความเปนอิสระของศาลหรือผูพิพากษา จะตองเปนอิสระในเนื้อหา และอิสระในทาง
สวนตัว โดยอธิบายไดดังนี้19 

ความเปนอิสระในเนื้อหา หมายถึง ผูพิพากษายอมมีความเปนอิสระในการปฏิบัติหนาที่
ทางอรรถคดีโดยในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ผูพิพากษามีอิสระในการแสดงความคิดเห็นได
เต็มที่ ไมตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใด กลาวคือ บุคคลหรือองคกรใดจะออกคําส่ัง
และคําแนะนําตักเตือนตางๆ ที่มีผลตอเนื้อหาการพิจารณาพิพากษาคดีแกผูพิพากษาเพื่อใหการ
วินิจฉัยอรรถคดีของผูพิพากษาคดีไปตามคําส่ัง ยอมเปนส่ิงที่ตองหามโดยสิ้นเชิง นอกจากนี้ยังหมาย
รวมถึงกรณีที่มีคําสั่งที่จะใหมีผลเปนการใหผูพิพากษาไมมีความเปนอิสระในการพิจารณาพิพากษา
คดีโดยทางออมดวย เชน ในเรื่องการแจกสํานวนแกผูพิพากษา การกําหนดระยะเวลาใหผูพิพากษา
พิจารณาพิพากษาคดีใหเสร็จทันภายในระยะเวลาที่จํากัด ตลอดจนการกําหนดใหผูพิพากษาปฏิบัติ
หนาที่อยางอื่น จนไมมีเวลาเพียงพอสําหรับการพิจารณาพิพากษาคดี เพราะคําสั่งดังกลาวเทากับเปน
การถอดถอนอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีนั่นเอง 

ความเปนอิสระในทางสวนตัว หมายถึง ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษานั้นผู
พิพากษาจะตองกระทําไดโดยปราศจากความกลัววาจะไดรับผลรายหรือการกลั่นแกลงภายหลัง
กลาวคือ ผูพิพากษาจะตองไมมีความเกรงกลัวหรือหวั่นไหวตอผลรายใดๆ ที่จะบังเกิดขึ้นแกตนเมื่อ

                                                 
17  บุญเขตร  พุมทิพย.  (2540, มกราคม–มีนาคม).  “หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  

วารสารดุพาห, 44, 1.  หนา 63. 
18  สัญชัย  สัจจวานิช.  (2515).  “อิสระของตุลาการ.”  วารสารบทบัณฑิตย, 29, 4.  หนา 945.  
19  อภิสัคค  พรหมสวาสดิ์.  (2534).  ความเปนอิสระของผูพิพากษา.  หนา 129-130. 
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ตนไดพิจารณาพิพากษาคดีใดลงไปแลว ทั้งนี้เพราะการเลื่อนตําแหนง การแตงตั้งโยกยาย การขึ้น
เงินเดือน และการลงโทษ 
 
2.2 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาล 
 หลักความเปนกลางของศาลเปนหลักประกันความยุติธรรมอยางหนึ่งที่จะทําใหคูความ
เชื่อมั่นไดวา คําพิพากษาที่ตัดสินโดยศาลนั้นไดตัดสินดวยความยุติธรรม เปนกลางและปราศจาก
ความลําเอียงหรืออคติจากตัวผูพิพากษาเอง ในทุกประเทศที่เปนรัฐยุคใหมมีการวางหลักดังกลาวไว
ทั้งในรัฐธรรมนูญและคําพิพากษาของศาลวาศาลหรือผูพิพากษาจะตองไมมีความสัมพันธสวนตัว
กับคูความและตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องที่ฟองรองซึ่งถาหากวามีเหตุอันควรเชื่อไดวาศาลหรือผู
พิพากษานั้นจะมีความลําเอียงหรือคติในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไมวาทางใด ก็ยอมเปนสิทธิ
ของคูความในการที่จะปฏิเสธหรือรองขอใหศาลหรือผูพิพากษาที่มีความเปนกลางมาตัดสินคดีของ
ตน เนื่องจากวาเปนเรื่องที่กระทบไปถึงสิทธิของบุคคล ดังนั้นการที่จะใหบุคคลใดมาเปนผูตัดสินใน
เร่ืองที่กระทบสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงตองมีความเปนกลางอยางแทจริง 
 หลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาลเปนหลักประกันความยุติธรรม
สวนหนึ่งใหกับคูความไดวาศาลไดตัดสินคดีไดยุติธรรมอยางแทจริง ซ่ึงในอนุสัญญายุโรปวาดวย
สิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน หลักจริยธรรมบังกาลอร และหลักวิธีพิจารณา
ความแหงสากลก็ไดบัญญัติรองรับหลักการทั้งสองเพื่อเปนหลักประกันในการที่บุคคลจะไดรับการ
พิจารณาคดีอยางเปนธรรมไวเหมือนกันวา การพิจารณาคดีจะตองประกอบดวยหลักที่ศาลจะตองมี
อิสระและเปนกลางดวย 
 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนกลางและหลักความเปนอิสระของศาลนั้นมี
ความสัมพันธกันอยางใกลชิด20เฉพาะศาลที่เปนอิสระเทานั้นที่จะสามารถใหความยุติธรรมที่เปน
กลางบนพื้นฐานของกฎหมาย อันจะเปนส่ิงที่จะปกปองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ
บุคคลได21 อยางไรก็ดีหลักการทั้งสองดังกลาวยอมมีทั้งขอเหมือนและขอแตกตาง ทั้งนี้ศาลใน
ประเทศใดที่มีหลักการประกันความเปนธรรมทั้งสองหลักดังกลาวอยูอยางครบถวน ยอมจะทําให 
 

                                                 
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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คูความและสาธารณชนเชื่อมั่นไดวา คําตัดสินที่ออกมาจากศาลนั้นมีความยุติธรรมอยางแทจริง
บุคคลที่ทําหนาที่เปนผูพิพากษามีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองปฏิบัติหนาที่โดยอิสระปราศจากการ
แทรกแซงไมวาจากปจจัยใดๆ อันจะมากระทบตอการพิจารณาพิพากษาคดีเนื่องจากคําพิพากษานั้น
เปนผลเฉพาะมาจากความคิดของผูพิพากษาที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริงและขอกฎหมาย22 ซ่ึงถาหากวา
มีปจจัยอยางใดอยางหนึ่งมามีอิทธิพลเหนือตัวผูพิพากษาและทําใหผูพิพากษาไมมีอิสระใน           
การพิจารณาพิพากษาคดีแลว การพิจารณาคดียอมไมมีความเปนกลางจากผูพิพากษาคดีแลว นับวา        
ผูพิพากษานั้นไดดําเนินกระบวนพิจารณาไปดวยความรัก โลภ โกรธ หรือเกรงกลัวตออิทธิพลอัน
เกิดจากปจจัยดังกลาว ทําใหตองสูญเสียความเปนกลางในจิตใจไปในที่สุด และสงผลกระทบตอ
ความยุติธรรมของคําพิพากษาอันเปนผลมาจากการดําเนินกระบวนพิจารณาของผูพิพากษานั้นได 
 เพราะฉะนั้นแลวความยุติธรรมจะเกิดขึ้นไมได ถาหากวาขาดหลักการใดหลักการหนึ่ง
ไป เชน หากศาลใดมีแตหลักความเปนอิสระแตไมมีหลักความเปนกลางของศาลความคูไปดวย ถา
หากในทางปฏิบัติศาลหรือผูพิพากษาจะปฏิบัติหนาที่จิตมีความเปนกลางเพียงใดสาธารณชนก็อาจมี
ความเคลือบแคลงในความยุติธรรมของศาลนั้นไดเพราะขาดหลักประกันในเรื่องความเปนกลางของ
ศาล แมวาองคกรศาลจะเปนอิสระก็ตาม หรือในทางกลับกัน หากศาลใดมีเพียงหลักความเปนกลาง 
แตกลับไมมีอิสระ เชน ระบบศาลยังอยูภายใตการควบคุมบังคับบัญชาจากฝายนิติบัญญัติหรือฝาย
บริหารแลว เมื่อมีคดีพิพาทเกิดขึ้นระหวางราษฎรกับรัฐ แมวาศาลจะตัดสินดวยความเปนกลาง
ปราศจากอคติทั้งปวงแตราษฎรอาจไมสนิทใจวาตนไดรับความยุติธรรมอยางแทจริงจากศาลนั้น
เชนกัน จึงกลาวโดยสรุปไดวา หลักความเปนกลางของศาลและหลักความเปนอิสระของศาลเปน
หลักการที่เกี่ยวของสัมพันธกันอยางใกลชิด โดยความยุติธรรมจากการพิจารณาพิพากษาคดีจะไม
อาจมีขึ้นไดหากวาขาดหลักใดหลักหนึ่งไป ดังนั้นการที่จะทําใหสาธารณชนไดรับความยุติธรรม จึง
ควรตองมีหลักประกันในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งหลักความเปนกลางและความเปนอิสระ      
ของศาล 
 
2.3 การรักษาความอิสระและเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดี  
 ทุกองคกรที่ตองมีการใชอํานาจหนาที่ ที่ตองมีผลกระทบตอมหาชนนั้น ประเทศใดที่
พัฒนาระบบที่ดียอมจะเห็นไดวา ตองมีการควบคุมการใชอํานาจหนาที่ขององคกรนั้นๆ ไมวาจะ
เปนการใชกลไกทางกฎหมาย หรือการนําขนบธรรมเนียมประเพณีเขามาควบคุมตามความเหมาะสม
ของแตละประเทศนั้นๆ โดยเฉพาะองคกรของศาลที่ตองใชความยุติธรรม ในประเทศไทยก็เชน 

                                                 
 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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เดียวกันที่ตองมีการรักษาความเปนอิสระและเปนกลางของศาลเพื่อผดุงความยุติธรรมใหเปน
ประโยชนแกสาธารณชน  ดังตอไปนี้ 
 2.3.1 หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา 
 ความเปนอิสระของผูพิพากษาเปนส่ิงที่มีความสําคัญอยางยิ่ง23 แมรัฐธรรมนูญทุกฉบับ
บัญญัติรับรองไว เพื่อมิใหอํานาจตุลาการถูกกาวกายหรือแทรกแซงจากอํานาจฝายบริหารและฝาย
นิติบัญญัติ ดังนั้นจึงมีมาตรการใหความคุมครองความเปนอิสระแกผูพิพากษา หรือหลักประกัน
ความเปนอิสระของผูพิพากษานั่นเอง ซ่ึงในหลักประกันดานกฎหมายตางๆ ในประเทศไทยก็ไดมี
หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาเหมือนนานาอารยประเทศ แตส่ิงหนึ่งที่มีความสําคัญ
และแตกตางกับตางประเทศ ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงเอกลักษณ (Unique) ของศาลไทยวา ผูพิพากษามี
ความเปนอิสระที่สุดแหงหนึ่งในโลก นั่นคือมีคณะกรรมการตุลาการ ซ่ึงคอยดูแลความเปนกลาง
ของผูพิพากษา ดังนั้นผูพิพากษาซึ่งเมื่อไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงก็จะมีหลักประกันตางๆ24 
 หลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษามีหลักการสําคัญดังนี้ 
 1) ผูพิพากษามีความเปนอิสระในการพิจารณาอรรถคดีตางๆ ใหเปนไปตามกฎหมาย 
ดังบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ25 ซ่ึงเปนหลักประกันที่รัฐธรรมนูญใหไวแกผูพิพากษาอันเปนการ
รับรองวา อํานาจตุลาการจะไมถูกกาวกายหรือแทรกแซงโดยอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร 
ดังนั้น ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาตองมีสิทธิที่จะออกความคิดเห็นของตนเองโดยอิสระ 
ปราศจากการแนะนําตักเตือนหรือชักจูงบีบคั้นตางๆ การออกคําสั่งใดๆ ยอมเปนการตองหามโดย
ส้ินเชิง หลักประกันความเปนอิสระในขอนี้ คือ หลักประกันความเปนอิสระในทางเนื้อหา 
 2) การแตงตั้งใหผูพิพากษาดํารงตําแหนงจะตองไดรับความเห็นชอบของคณะ 
กรรมการตุลาการตามกฎหมายกอน แลวจึงนําความกราบบังคมทูล26 ซ่ึงแสดงใหเห็นวา ก.ต. ไดเขา
มาคุมครองความเปนอิสระในทางสวนตัวของผูพิพากษาตั้งแตเริ่มแรก เพื่อมิใหอํานาจใดๆ เขามา
กาวกายแทรกแซง 
 3) การโยกยายผูพิพากษาและตุลาการโดยไมไดรับความยินยอมจากผูพิพากษาและ    
ตุลาการนั้นจะกระทําไมได เวนแตเปนการโยกยายตามวาระตามที่กฎหมายบัญญัติ เปนการเลื่อน
ตําแหนงใหสูงขึ้นเปนกรณีที่อยูในระหวางถูกดําเนินการทางวินัยหรือตกเปนจําเลยในคดีอาญา เปน

                                                 
23  พระยานิติศาสตรไพศาลย.  (2513).  “ความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  บทบัณฑิตย, 27, 1.   

หนา 17-22. 
24  สัญชัย สัจจวานิช.  เลมเดิม.  หนา 9-51. 
25  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 190.  
26  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 192, 193. 
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กรณีที่กระทบกระเทือนตอความยุติธรรมในการพิจารณาคดี หรือมีเหตุสุดวิสัยหรือเหตุจําเปนอื่นอัน
ไมอาจกาวลวงได  ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ 
 ผูพิพากษาและตุลาการจะเปนขาราชการการเมืองหรือผูดํารงตําแหนงทางการเมือง
มิได27 

 4) ผูพิพากษาจะไมถูกถอดถอนหรือปลดออกจากตําแหนง โดยฝายบริหาร เพราะใน
รัฐธรรมนูญไดบัญญัติวา การใหผูพิพากษาในศาลยุติธรรมพนจากตําแหนงจะไดรับความเห็นชอบ
จาก ก.ต. ตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการกอน28 ซ่ึงเปนหลักประกันความเปน
อิสระในทางสวนตัวของผูพิพากษามี ก.ต. เปนหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษา เพราะ 
ก.ต. จะเปนองคกรที่คอยพิจารณาและควบคุมผูพิพากษา โดยผูพิพากษาจะควบคุมผูพิพากษาดวย
กันเอง ดังนั้น ฝายบริหารจึงไมอาจเขามากาวกายแทรกแซงใหคุณใหโทษได 

 5) ผูพิพากษาไดรับเงินเดือนที่เหมาะสมและเพียงพอ ดังที่บัญญัติไวในกฎหมาย29  
เพื่อใหผูพิพากษาคงความเปนอิสระในทางสวนตัว อยูไดมิใหตองกังวลกับการทํามาหาเลี้ยงชีพ และ
เพื่อใหมีเวลาปฏิบัติหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีอยางเต็มที่ 

 6) ผูพิพากษาเมื่อไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง จะมีระยะเวลาดํารงตําแหนง
จนกระทั่งครบเกษียณอายุราชการ คือ 70 ป30 ซ่ึงเปนหลักประกันในทางสวนตัวของผูพิพากษา 
เพื่อใหปฏิบัติหนาที่อยางเต็มที่ มิใหตองกังวลกับระยะเวลาการดํารงตําแหนงดังเชน ผูพิพากษาที่
ไดรับการเลือกตั้งในตางประเทศ 
 จากหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาขางตน จะเห็นไดวาเปนสิ่งสําคัญที่ทําให
ผูพิพากษาของไทยเราธํารงไวซ่ึงความเปนอิสระมาจนกระทั่งทุกวันนี้ 
 2.3.2 การตรวจสอบการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิพากษาในประเทศไทย 
 ในประเทศไทยเรา การตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษากระทําโดยองคกร
บริหารงานบุคคลของขาราชการตุลาการ เรียกวา คณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต. ซ่ึงกอตั้งโดย
บทบัญญัติแหงกฎหมาย31 เพื่อคุมครองความเปนอิสระของผูพิพากษาตุลาการในการพิจารณา
พิพากษาคดี32 ซ่ึงในเรื่องนี้ทานศาสตราจารย โสภณ รัตนากร ไดกลาววาศาลและผูพิพากษาของไทย

                                                 
27  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550, มาตรา 197. 
28  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534, มาตรา 192, และมาตรา 193. 
29  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521 ลักษณะ 1, 2. 
30  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2521, มาตรา 30 (3). 
31  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2471. 
32  อนุวัตร  บุนนาค.  (2522).  “ประวัติและบทบาทของ ก.ต.”  ในหนังสือท่ีระลึกครบรอบ 50 ป แหงการ

ใชกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน.  หนา 174. 
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นั้นมีความเปนอิสระที่สุดในโลก ซ่ึงแสดงถึงเอกลักษณเฉพาะตัวของศาลไทย วามีความเปนหนึ่ง 
แตกตางไปจากศาลในประเทศอื่นๆ ทั่วโลก เพราะมีคณะกรรมการตุลาการ หรือ ก.ต. คอยเปนหลัก 
ประกันแกผูพิพากษา ตลอดจนควบคุมและตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาไดอยางมี
ประสิทธิภาพ 
 2.3.3 การรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดี 
 บทบัญญัติหลักเกี่ยวกับการรักษาความเปนกลาง ในการพิจารณาคดีนั้น โดยเฉพาะใน
เร่ืองของการคัดคานผูพิพากษา บทบัญญัติหลักที่ถือวาเปนกฎหมายแมบทคือ ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง นอกจากนี้ในศาลชํานัญพิเศษ ซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพื่อใหการพิจารณาคดีเฉพาะเรื่องที่มี
ลักษณะพิเศษ และมีการพิจารณาพิพากษาโดยศาลหรือผูพิพากษาที่มีความชํานาญในดานนั้นๆ ก็ยัง
มีบทบัญญัติในสวนของการรักษาความเปนกลางของศาล อิงไวกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงาน และวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 มาตรา 1933  
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ และวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 2334 และพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลลมละลายและวิธีพิจารณาคดีลมละลาย พ.ศ. 2542 มาตรา 1435  เปนตน 
 สวนในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2736  แมวาการดําเนินกระบวน
พิจารณาความอาญาจะเนนการแสวงหาความจริง เพื่อรักษาไวซ่ึงความสงบสุขของสังคม อันเปน
ระบบคอนขางจะแตกตางจากกระบวนพิจารณาความแพง ซ่ึงเปนเรื่องผลประโยชนเฉพาะของ
เอกชน แตในสวนของการรักษาหลักความเปนกลางของศาลทั้งคดีแพงและคดีอาญาของไทย มี
บทบัญญัติที่ใชบังคับในลักษณะเปนอยางเดียวกัน 

                                                 
33  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 19 ใหนําบทบัญญัติวาดวยการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับแกการคัดคานผูพิพากษาของศาลแรงงาน และผูพิพากษาสมทบโดย
อนุโลม. 

34  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 23 ใหนําบทบัญญัติวาดวยการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับแกการคัดคานผูพิพากษาสมทบโดยอนุโลม. 

35  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 14 นอกจากที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้ กระบวนพิจารณา
ในศาลลมละลายใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยลมละลายและขอกําหนดตามมาตรา 19 ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ
และขอกําหนดดังกลาว ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา หรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวง และวิธีพิจารณาความอาญาในศาลแขวง แลวแตกรณีมา
ใชบังคับโดยอนุโลม. 

36  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 27 ผูพิพากษาในศาลใดซึ่งชําระคดีอาญา จะถูกตั้งรังเกียจตาม
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งบัญญัติไวในเรื่องนั้นก็ได. 
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 สวนพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได
บัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษาไวในมาตรา 6337 โดยหลักแลววิธีการในการรักษาความเปน
กลางของศาลนั้น จะอิงกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเชนเดียวกัน แตก็มีรายละเอียด
ปลีกยอยบางสวนที่แตกตาง ซ่ึงจะไดกลาวตอไป 
 การรักษาหลักความเปนกลางของศาล ไมวาจะเปนศาลคดีชํานัญพิเศษ ศาลคดีอาญา 
และศาลคดีปกครอง การรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีนั้น ลวนแตอางอิง    
อยูกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในเรื่องของการคัดคานผูพิพากษาแทบทั้งส้ิน 
เพราะฉะนั้น หากตัวบทกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมีปญหาในเรื่องความ
เปนกลางของศาลแลว ยอมจะสงผลกระทบตอกระบวนการยุติธรรมของศาลในคดีอ่ืนอีกหลายศาล 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของสังคมโดยสวนรวม เชน ศาลคดีอาญา 
ศาลคดีปกครอง เปนตน หากวาบทบัญญัติหลักไมอาจทําใหสาธารณชนเชื่อมั่นในความเปนกลาง
ของศาลไดเสียแลว ความสงบเรียบรอยของประชาชนตลอดจนสิทธิของบุคคลยอมไดรับความ
กระทบกระเทือน อีกทั้งอาจจะกระทบตอความยุติธรรมของศาลได 
 ดังนั้น การพิจารณาถึงปญหาในการรักษาความเปนกลางและความเปนอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาคดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง จึงมีความสําคัญ เพราะวาเปน
กฎหมายที่กฎหมายอื่นใชอางอิงเปนหลักในการรักษาความเปนกลางตามที่กลาวมาแลว สามารถ
แยกพิจารณาและวิเคราะหถึงปญหาที่เกิดขึ้นจากการปรับใชบทบัญญัติของกฎหมายดังที่จะไดกลาว
ในขอตอไป 
 2.3.4 ปญหาเกี่ยวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา 
 การคัดคานผูพิพากษาเปนสิทธิในกระบวนการยุติธรรมอยางหนึ่งตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255038 ที่กําหนดใหเปนสิทธิของชนชาวไทยที่สามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรม และเปนหลักประกันอยางหนึ่งที่รับรองวาชนชาวไทยจะไดรับการพิจารณา

                                                 
37  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 63 ตุลาการศาลปกครองในองคคณะพิจารณาพิพากษาหรือผู

แถลงคดีปกครอง อาจถูกคัดคานไดตามเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง รวมทั้งเหตุอื่นใดอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการพิจารณาพิพากษาคดีเสียความยุติธรรม. 

38  ประมวลวิธีพิจารณาความแพง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 สวนที่ 
4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 40(2) สิทธิพ้ืนฐานในกระบวนพิจารณา ซึ่งอยางนอยตองมีหลักประกันขั้น
พ้ืนฐานเรื่องการไดรับพิจารณาโดยเปดเผย การไดรับทราบขอเท็จจริงและตรวจเอกสารอยางเพียงพอ การเสนอ
ขอเท็จจริง ขอโตแยง และพยาน หลักฐานของตน การคัดคานผูพิพากษาหรือตุลาการ การไดรับการพิจารณาโดย 
ผูพิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองคคณะ และการไดรับทราบเหตุผลประกอบคําวินิจฉัย คําพิพากษา
หรือคําสั่ง. 
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พิพากษาคดีจากผูพิพากษาที่มีความเปนกลาง นอกจากนี้หากจะกลาวถึงหลักประกันและการรักษา
ความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีแลว ก็ยอมตองพิจารณาจากตัวบทกฎหมายลายลักษณ
อักษร โดยเฉพาะในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากนี้แลวก็ยังพบหลักประกันใน
เร่ืองความเปนกลางของศาลในสวนอื่นดวย เชน ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ และตามพระ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมบางสวน เปนตน 
 คําวา “ศาล” กับ “ผูพิพากษา” มีความหมายที่ใกลเคียงกัน ดังจะเห็นไดจากประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1(1) ที่ไดใหความหมายของคําวา “ศาล” หมายความวาศาล
ยุติธรรมหรือผูพิพากษาที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง ดังนั้นอาจจะกลาวไดวา เมื่อกลาวถึงคํา
วาศาลแลว อาจจะมีความหมายถึงตัวผูพิพากษาที่มีอํานาจพิจารณาคดีแพง หรือหมายถึงศาลยุติธรรม
ที่เปนสถาบันที่มีอํานาจในการตัดสินคดีก็ได 
 องคคณะของศาลหรือผูพิพากษาในการพิจารณาคดีแพงแตละคดีนั้น จะมีมากนอย
เพียงใดยอมขึ้นอยูกับบทบัญญัติในพระธรรมนูญศาลยุติธรรม แตผูพิพากษาที่มีตามพระธรรมนูญ
ศาลยุติธรรมนั้นยังอาจถูกคัดคานได39 เมื่อมีคดีมาสูศาลแลว การที่คูความฝายใดฝายหนึ่งจะคัดคานผู
พิพากษานั้น มิใชวาจะอางเหตุอยางใดอยางหนึ่งตามที่ตนพอใจขึ้นมาเปนเหตุคัดคานได แตจะตอง
เปนเหตุที่บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 11 และมาตรา 1240 เทานั้น ซ่ึง
บทบัญญัติในสวนนี้เปนเรื่องหลักประกันในความเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาในระหวางการ
พิจารณาคดีแพง อันเปนสิทธิของคูความที่จะทําการคัดคานผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาไมใหทําการ
พิจารณาพิพากษาคดี ถาหากปรากฏเหตุใดเหตุหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว ซ่ึงเหตุคัดคาน             
ผูพิพากษาในคดีแพง ดังนี้ 
  2.3.4.1 สิทธิของผูถูกกลาวหาในทางกระทํา 
     เหตุประการแรกที่จะสามารถคัดคานผูพิพากษาไมใหนั่งพิจารณาพิพากษาคดี
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(1) “ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสีย
เกี่ยวของอยูในคดีนั้น” คําวา “มีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของ” เปนคํากวางมาก แตจะแปล
ความหมายกวางขวางเกินไปไมได41 ซ่ึงหมายถึง ผูพิพากษานั้นเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรง หรือโดย
ใกลชิดในคดีนั้น ซ่ึงถาคูความฝายใดแพหรือชนะคดีแลว จะกระทบกระเทือนถึงผลประโยชนของ    
 

                                                 
39  บันทึกคําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงปการศึกษา.  (2505).  หนา 167. 
40  ไพโรจน  วายุภาพ.  (2550).  คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1 บททั่วไป (ตอน 1).  

หนา 69. 
41  สุธรรม  ภัทราคม.  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เลม 1.  หนา 48-49. 
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ผูพิพากษาดวย เชน ผูพิพากษานั้นเปนผูถือหุนอยูในหุนสวนหรือบริษัทซ่ึงเปนคูความ หากหุนสวน
หรือบริษัทนั้นแพคดี ก็ยอมกระทบถึงสวนไดเสียหรือผลประโยชนของผูพิพากษาโดยตรง42  และ
ถึงแมจะมีหุนเล็กนอยก็ยังถือวามีผลประโยชนสวนไดเสียเล็กนอย อันเปนเหตุใหคัดคานได43 
  2.3.4.2 ผูพิพากษามีความสัมพันธสวนตัวกับคูความ (Personal Involvement) 
   1) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(2) “ถาเปน
ญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่
นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางแตงงานนับไดเพียงสองชั้น” เหตุ
คัดคานนี้จํากัดเฉพาะเหตุที่คูความฝายใดฝายหนึ่งเปนญาติเกี่ยวของกับผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคดี 
และจํากัดเฉพาะบุคคลที่เปนบุพการีของผูพิพากษา หรือผูสืบสันดานของผูพิพากษา ไมวาจะเปน
บุพการีหรือผูสืบสันดานชั้นใด เชน ปู ยา ตา ยาย ทวด ลูก หลาน เหลน ล่ือ สวนญาติอีกประเภทที่
จะสามารถอางเปนเหตุคัดคาน คือ พี่นองไมวาจะรวมบิดามารดาเดียวกัน หรือรวมเฉพาะบิดาหรือ
มารดาเดียวกันก็ได รวมทั้งลูกพี่ลูกนองคือ ลูกของลุง ปา นา อา ที่เปนพี่นองกับบิดาหรือมารดาของ
ผูพิพากษานับลําดับเพียงสามชั้น  สวนญาติเกี่ยวพันทางแตงงาน ก็เชน พอตา หรือแมยายของผู
พิพากษา นับไปเพียงสองชั้น และมีขอสังเกตวากรณีนี้ไมรวมถึงพี่เขย หรือนองสะใภตลอดจน
คูหมั้นของผูพิพากษาดวย 
   2) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(4) “ถาได
เปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรม หรือผูแทน หรือไดเปนทนายความของคูความฝายใดฝายหนึ่ง
มาแลว” คําวา “ผูแทนโดยชอบธรรม” ตามมาตรานี้ หมายถึงผูแทนโดยชอบธรรมตามความหมายใน
มาตรา 1(13) ซ่ึงมีความหมายกวางกวาผูแทนโดยชอบธรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ซ่ึงนอกจากบิดามารดาของผูเยาวแลว ยังหมายความรวมถึงผูอนุบาลและผูพิทักษดวย สวนคําวา
ผูแทนนั้น หมายความวาการเปนผูแทนของตัวความไมวาในกรณีใดๆ เชน ผูแทนนิติบุคคล หรือ 
ผูแทนเฉพาะคดีซ่ึงศาลมีคําสั่งแตงตั้งใหดําเนินกระบวนพิจารณาแทนผูไรความ สามารถตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 56 วรรคทาย และรวมไปถึงผูเขาดําเนินคดีแทน
คูความในศาลโดยการมอบอํานาจ หรือในฐานะผูจัดการมรดก สวนที่วาไดเปนทนายความของ
คูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว ซ่ึงนาจะหมายถึงคดีที่ผูพิพากษากําลังพิจารณาอยูนั่นเอง แตไมได
หมายความเพียงเปนทนายความแกตางวาตางใหเทานั้น แมเพียงเคยรับปรึกษาคดีเรื่องนั้นในฐานะ

                                                 
42  มาโนช จรมาศ.  (2521).  คําสอนชั้นปริญญาตรี พุทธศักราช 2522 วาดวย ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง ภาค 1-2.  หนา 165. 
43  สุธรรม  ภัทราคม.  เลมเดิม.  หนา 49. 
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ทนายความ ก็อยูในฐานะที่จะถูกคัดคานไดเชนเดียวกัน สวนการเคยเปนทนายความใหแกคูความ
ฝายใดในคดีอ่ืน ไมนาจะเขาเหตุคัดคานได44 
   3) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 11(6) “ถามีคดี
อีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณา ซ่ึงผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรง
ขึ้นไปหรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง หรือภริยา หรือ
ญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความอีกฝายนั้นอีกฝายหนึ่ง ”เหตุคัดคานตาม
มาตรานี้ แมวาจะไมใชเปนเรื่องความสัมพันธสวนตัวกับคูความในคดีที่ผูพิพากษานั้นพิจารณาอยู
โดยตรงเหมือนอยางกรณีมาตรา 11(1) แตก็เปนความสัมพันธสวนตัวโดยทางออม ซ่ึงคดีที่อยูใน
ระหวางการพิจารณาไมวาจะในศาลเดียวกันนั้นหรือในศาลอื่น โดยที่ผูพิพากษานั้นเองหรือ ภริยา    
ผูพิพากษา (ปจจุบันนาจะรวมถึงสามีผูพิพากษาดวย) รวมถึงญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้นไปหรือ
ลงมาไมจํากัดลําดับชั้น เปนความอยูกับคูความ หรือภริยา (หรือสามี) ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงขึ้น
ไปหรือลงมาไมจํากัดลําดับชั้นของคูความฝายใดฝายหนึ่งในคดีที่ผูพิพากษานั้นพิจารณาอยู ก็เปน
เหตุจูงใจใหเกิดอคติได จึงอาจรองคัดคานไดเชนเดียวกัน45 และผูเขียนเห็นวานาจะรวมถึงการเปน
ความทั้งคดีแพง คดีอาญา และคดีปกครองดวย 
   4) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(7) “ถาผู
พิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใดฝายหนึ่ง” ความเปนหนี้หรือ
เปนนายจางนั้นจะตองยังคงมีอยูในขณะที่พิจารณาคดีนั้น หากวาความเปนหนี้หรือความเปนนายจาง
ลูกจางระหวางผูพิพากษา และคูความฝายใดฝายหนึ่งไดส้ินสุดลงแลวในระหวางการพิจารณา ก็ไมมี
เหตุที่จะคัดคานตามมาตรานี้ได สวนที่กฎหมายไมไดบัญญัติถึงเหตุแหงการเปนลูกจางนั้น ก็เพราะ
ไมนาจะเปนไปไดที่ผูพิพากษาจะไปเปนลูกจางผูใดไดในขณะที่ปฏิบัติหนาที่เปนผูพิพากษานั่นเอง 
และมีขอสังเกตอีกประการสําหรับกรณีเปนเจาหนี้ลูกหนี้กัน หนี้นั้นตองเปนหนี้ที่อาจฟองรองกัน
ไดตามกฎหมายดวย เชน หนี้ที่มีหลักฐานเปนหนังสือตามที่กฎหมายกําหนด หรือหนี้ที่ไมขาดอายุ
ความ เปนตน ถาหากเปนหนี้ที่ไมอาจฟองรองบังคับกันไดแลว  แมความเปนเจาหนี้ลูกหนี้จะยังคงมี
อยู ก็ไมอาจจะคัดคานตามเหตุนี้ได 
 2.3.4.3 ผูพิพากษามีความเกี่ยวของกับคดีนั้นมากอน (Prior Involvement) 
   1) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(3) “ถาเปน
ผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของ
กับคดีนั้น” ตองเปนกรณีที่ผูพิพากษาคดีนั้นถูกคูความอางไวเปนพยา ไมวาจะเปนประจักษพยาน

                                                 
44  มาโนช  จรมาศ.  เลมเดิม.  หนา 167-168. 
45  แหลงเดิม.  หนา 168-169. 
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หรือพยานพฤติเหตุแวดลอมกรณี หรือพยานผูเชี่ยวชาญ ยอมเปนเหตุคัดคานได เนื่องจากอาจเปน
เหตุใหผูพิพากษานั้นมีอุปาทานไปในทางใดทางหนึ่งจนขาดความเที่ยงธรรม แตไมรวมไปถึงกรณีที่
ผูพิพากษานั้นถูกอางเปนพยานในคดีอ่ืนดวย 
   2) เหตุคัดคานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(5) “ถาได
เปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว หรือเปนอนุญาโตตุลาการมาแลว” เหตุ
คัดคานนี้จํากัดเฉพาะกรณีที่เปนผูพิพากษาที่นั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นมาแลวในศาลอื่น มิใชเปน
เพียงเรื่องเดียวกัน เชน เปนผูพิพากษาพิจารณาคดีในศาลชั้นตนมาแลว ตอมาไดเล่ือนเปนผูพิพากษา
ศาลอุทธรณ จึงตองหามพิจารณาคดีเดียวกันอีก แตถาเปนผูพิพากษาศาลอาญานั่งพิจารณาคดีอาญา
แลว ตอมายายมาอยูศาลแพงและตองพิจารณาคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาเรื่องกอน ก็ยอมไมเขา
เหตุคัดคานกรณีนี้ แมจะเปนเรื่องเดียวกันแตเปนคนละคดี46 หรือวาเปนคดีที่เกี่ยวของกันแตมิใชคดี
เดียวกันก็จะยกมาเปนเหตุคัดคานตามมาตรา 11(5) ไมได เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 43/2538 ที่ตัดสินวา 
แมวาผูพิพากษาศาลอุทธรณคนหนึ่งที่พิพากษาคดีนี้ เคยพิพากษาคดีแพงในศาลชั้นตน ซ่ึงโจทกกับ
ผูรองสอดพิพาทกันเกี่ยวกับเรื่องขอตั้งผูจัดการมรดกของเจามรดก การที่ผูพิพากษาคนนั้นพิพากษา
คดีนี้ในชั้นอุทธรณ หาเปนการฝาฝนตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11(5) ไม 
เพราะคดีดังกลาวโจทกกับผูรองสอดพิพาทกันเกี่ยวกับทรัพยมรดกของเจามรดก คดีทั้งสองเรื่อง
เพียงแตเกี่ยวของกันมิใชคดีเดียวกัน โจทกจะยกขึ้นมาเปนเหตุคัดคานผูพิพากษาที่พิพากษาคดีนี้ใน
ช้ันอุทธรณตามมาตรา 11(5) หาไดไม47 สวนอนุญาโตตุลาการนั้นรวมทั้งอนุญาโตตุลาการนอกศาล
และในศาล  เมื่อเคยชี้ขาดมาแลวจะมาตัดสินในฐานะผูพิพากษาอีกยอมไมได 

 
2.4 มาตรฐานสากลเรื่องการพิจารณาคดีดวยความเปนกลางของศาล 

 การดําเนินคดี  ไมวาจะเปนการดําเนินคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลจะเปนผูมีบทบาท
สําคัญในการวินิจฉัยช้ีขาดขอเท็จจริงและการพิจารณาพิพากษา โดนเฉพาะในคดีอาญา คําพิพากษา
ไมไดมีผลตอชีวิต เสรีภาพ ช่ือเสียงของจําเลยเทานั้น แตผูเสียหายและสังคมโดยรวมก็ไดรับผล 
กระทบจากคําพิพากษาดวย 
 ความเชื่อมั่นของคูความและสังคมที่มีตอกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีผลโดยตรง
จากการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาดวยความถูกตอง ชอบธรรมและมีความยุติธรรม ดังนั้น เพื่อเปน
การประกันสิทธิของคูความในคดีอาญา ที่จะไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมในระหวางการพิจารณา  

                                                 
46  แหลงเดิม.  หนา 168. 
47  คําพิพากษาฎีกาที่ 43/2538 หนังสือคําบรรยายเนติบัณฑิตย.  หนา 19-21. 
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จึงไดถูกบัญญัติขึ้นเปนกฎหมายสากลและกฎหมายภายในของแตละประเทศ ทั้งที่เปนลายลักษณ
อักษรและจารีตประเพณี 

จริยธรรมตุลาการเกิดขึ้นมาเปนพันปแลว พระคัมภีรเกาของคริสตจักรบัญญัติวาพระ     
ผูเปนเจาสงตุลาการมาใหมนุษย โดยมีพันธสัญญาวา “เจาจะตองไมเกรงกลัวตอใบหนาผูหนึ่งผูใด”  
ตุลาการจึงตองเปนกลางแบบ “พระจันทรที่ใสสวางปราศจากเมฆหมอกใดๆ” โดยเลยลงไปถึงคํา
พิพากษาวาจะตองไมมีความเคลือบแคลงสงสัยใดๆของมนุษยที่ไดอานคําพิพากษาของเรา  อยาง
ภาษิตโรมันที่วา “การลงโทษใดๆ ตองแจมแจงดั่งแสงตะวัน” หมาความวา  ตองชัดเจนมากตุลาการ
จึงตองเปดเผยทําตัวลึกลับไมได พรอมใหพิสูจนไดวาเปนคนดีโดยเนื้อแท48  
 หลักประกันสิทธิของคูความในการพิจารณาคดี ที่ไดรับการปฏิบัติที่เปนธรรมไดถูก
บัญญัติขึ้นเปนหลักกฎหมายสากลไดแก   
 2.4.1 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 
 ปฏิญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declarayion of Human Rights  
1948) รับรองสิทธิของบุคคลที่จะไดรับความเทาเทียมกันอยางบริบูรณ ที่จะไดรับพิจาณาคดีอยาง
เปนธรรมและเปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติ ในการวินิจฉัยช้ีขาดสิทธิและหนาที่  
ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใดๆทางอาญา (ขอ 10) สอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 3 สวนที่ 4 สิทธิในกระบวนการยุติธรรม มาตรา 40(2)  ซ่ึงมีหลักวา  
 “สิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณา ซ่ึงอยางนอยตองมีหลักประกันขั้นพื้นฐานเรื่องการ
ไดรับพิจารณาโดยเปดเผย การไดรับทราบขอเท็จจริงและตรวจเอกสารอยางเพียงพอ การเสนอ
ขอเท็จจริง ขอโตแยง และพยานหลักฐานของตน การคัดคานผูพิพากษาหรือตุลาการ การไดรับการ
พิจารณาโดยผูพิพากษาหรือตุลาการที่นั่งพิจารณาคดีครบองคคณะ และการไดรับทราบเหตุผล
ประกอบคําวินิจฉัย คําพิพากษาหรือคําส่ัง” 
 2.4.2 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1950 
 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 (The European Covention on Human  
Right 1950) รับรองสิทธิของบุคคลที่ถูกฟองในคดีแพงและคดีอาญาใหไดรับการพิจารณาอยางเปน
ธรรมและโดยเปดเผยในเวลาตามสมควรโดยศาลที่เปนอิสระและเปนกลางทําหนาที่พิจาณาตาม
กฎหมาย (ขอ 6.1) 
 จะเห็นไดวา  กฎหมายสากลรับรองสิทธิของบุคคลที่ไดรับการพิจารณาคดีดวยความ
เปนธรรม โดยเปดเผยและปราศจากอคติในศาลที่อิสระและเปนกลางของผูพิพากษา จะเห็นไดวา

                                                 
48  วิชา  มหาคุณ.  (2548).  “ทัศนะศาลฎีกากระตุนตอมจริยธรรมตุลาการ.”  ในการสัมมนาจริยธรรม 

ตุลาการและการพิจารณาคดีทุจริตของบุคคลสําคัญทางการเมือง.  หนา A5.  
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ตามหลักกฎหมายสากลที่ปรากฏอยูนั้น ในการพิจารณาและพิพากษาคดีประเทศสากลตางไดเห็น 
ความสําคัญสําหรับการที่จะมอบหมายใหบุคคลใดเขาทําการตัดสินอรรถคดีเชนเดียวกันทั้งส้ิน ซ่ึง
เกี่ยวกับการคัดเลือกตัวบุคคลหรือการคัดคานมิใหบุคคลใดซึ่งมีหนาที่ในการตัดสินคดี เขาทําการ
พิจารณาและพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งนั้นในตางประเทศหลักเกณฑดังกลาวไดมีบัญญัติไวเปน
กฎหมายซึ่งมีความสําคัญอันจะไดกลาวไวในบทที่สามดังตอไปนี้     

 
 DPU



 
บทที่  3 

หลักเกณฑเกี่ยวกับเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณา 
พิพากษาคดีอาญาในตางประเทศ 

 
 เพื่อเปนการรับรองไวถึงสิทธิของบุคคลที่จะไดรับการพิจารณาพิพากษาคดีที่เปนธรรม 
โดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสีย กฎหมายของแตละประเทศจึงไดบัญญัติถึงลักษณะ
บางประการอันอาจทําใหมีการตั้งคําถามวาการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาของผูพิพากษาเปน         
ไปอยางไมเปนกลาง มีสวนไดเสียหรือมีความขัดแยงระหวางประโยชนสวนตนและประโยชน
สวนรวมหรือไม โดยบางประเทศแยกพิจารณาเหตุดังกลาวเปนเหตุหามและเหตุคัดคานออกจากกัน 
แตบางประเทศก็บัญญัติใหลักษณะดังกลาวนั้นเปนเพียงเหตุคัดคานเทานั้น 
 ซ่ึงไมวากฎหมายจะแยกพิจารณาเปนเหตุหามหรือเหตุคัดคานหรือไม แตอยางไรก็ตาม 
การขาดคุณสมบัติ (disqualification) ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นควรจะตองไดมีการ
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ หรือในพระราชบัญญัติ หรือในกฎขอบังคับของศาล (court rule) เพื่อ
วัตถุประสงคในการเปนหลักประกันความยุติธรรมของการพิจารณาคดี1  
 ดังนั้น การศึกษาจึงจะไดพิจารณาทั้งในสวนของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common 
Law อันไดแก ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil 
Law อันไดแกประเทศเยอรมัน และประเทศฝรั่งเศส เพื่อท่ีจะไดทําการวิเคราะห เปรียบเทียบความ
เหมือน ความแตกตาง ถึงการกําหนดเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา
คดีอาญา อันจะกอใหเกิดความรู ความเขาใจและสามารถหาแนวทางปรับปรุงแกไขการประกันสิทธิ
ของคูความที่จะไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียในสวน
ของประเทศไทยไดดียิ่งขึ้น 
 
3.1 ประเทศอังกฤษ 
 ในประเทศอังกฤษนั้น สิทธิของคูความในคดีอาญาในอันที่จะไดรับการพิจารณาที่เปน
ธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางนั้นไดรับการรับรองและคุมครองไวโดย Human right act 1998 ขอ 

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

pp. 709-710. 
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62 โดยวัตถุประสงคของการไดรับการพิจารณาจากศาลที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียนั้นก็เพื่อ
ปองกันการเกิดอคติโดยชัดแจงและอคติโดยนัย (actual and implied bias) และเพื่อเปนการคงไวซ่ึง
ความเชื่อมั่นของสังคมที่มีตอองคกรตุลาการ ดังนั้นการวินิจฉัยวา ผูพิพากษาผูนั้นจะถูกหามมิใหทํา
หนาที่พิจารณาพิพากษาคดีอาญาหรือไมนั้นก็จะตั้งอยูบนพื้นฐานสองประการคือ วิญูชนจะสงสัย
ในความไมเปนกลางของศาลหรือไม (whether reasonable entitled doubts the impartiality of the 
tribunal) และเหตุกังวลสงสัยตอความไมเปนกลางนั้นชอบดวยกฎหมายหรือไม3 
 สิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะไดรับการพิจารณาจากผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมี
สวนไดเสียนอกจากจะไดรับการคุมครองตาม Human right act 1998 ดังกลาวแลวก็ยังไดรับการ
คุมครองไวโดยเครงครัดจากศาลดวย โดยศาลในประเทศอังกฤษจะยึดหลักความยุติธรรมตาม
ธรรมชาติ (Rule of natural justice) หลักหนึ่งที่วา nemo judex in causa sua กลาวคือ ไมมีผูใดเปนผู
พิพากษาในคดีของตนเอง (no one can be judge in his own cause) ซ่ึงหลักกฎหมายธรรมชาตินั้น
ไดรับการนับถือมาในประเทศอังกฤษเปนเวลาชานานโดยถือเปนหัวใจของกระบวนการยุติธรรม4 
ซ่ึงในทางปฏิบัติศาลจะอางหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ วาเปนหลักกฎหมายทั่วไปในกรณีที่
หลักกฎหมายดังกลาวไมไดถูกกําหนดไวในตัวบทกฎหมาย 
 นอกจากประเทศอังกฤษจะไดยึดหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Rule of natural 
justice) อยางเครงครัดแลว เพื่อเปนการคงไวซ่ึงความยุติธรรมในสังคมจึงไดมีการยึดหลักกฎหมาย
เปนใหญ (Rule of Law) ควบคูกันไปดวย ซ่ึงอาจกลาวไดวา หลักกฎหมายไดมีการประทับดวยหลัก
แหงความยุติธรรมซึ่งกอใหเกิดความยุติธรรมทางสังคม ถึงแมวาหลักความยุติธรรมจะไมไดบัญญัติ
ไวเปนลายลักษณอักษรในกฎหมายอังกฤษก็ตาม แตหลักความยุติธรรมดังกลาวก็มีบทบาทสําคัญใน
ระบบกฎหมายของอังกฤษ 
 จากหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติดังกลาว เราอาจแยกพิจารณาเหตุหามผูพิพากษาใน
การพิจารณาพิพากษาคดีอาญาในประเทศอังกฤษไดดังนี้ 
 3.1.1 เหตุหามผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา 
  3.1.1.1 การที่ผูพิพากษามีสวนไดเสียในสาระสําคัญ 
     การที่ ผูพิพากษามีผลประโยชนหรือสวนไดเสียในคดีหรือที่ในหลักความ
ยุติธรรมตามธรรมชาติ (Rule of natural justice) เรียกวาความไมเปนกลางหรือความมีอคติ 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.  หนา 14. 
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ใหผูพิพากษามีเหตุหามพิจารณาพิพากษานั้นอาจเกิดขึ้นไดเมื่อผูพิพากษามีสวนไดเสียหรือ
ผลประโยชนประการใดประการหนึ่ง5 คือ 
     ผลประโยชนทางการเงิน (pecuniary interest) 
     การมีผลประโยชนทางการเงินไมไดขึ้นอยูกับวาผลประโยชนนั้นจะมากหรือ
นอยเพราะ แมผูพิพากษามีผลประโยชนแตเพียงเล็กนอยก็ทําใหผูพิพากษาขาดคุณสมบัติ6 ซ่ึงการมี
สวนไดเสียหรือผลประโยชนในทางการเงินที่จะทําใหผูพิพากษามีเหตุหามพิจารณาพิพากษานั้น 
ประกอบไปดวยหลักเกณฑ 3 ประการ คือ 
     1) คําวินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาผูนั้นจะทําใหผูพิพากษาไดรับหรือเสีย
ผลประโยชนในทางสวนตัว (decision maker must stand to gain or lose personally as a result of his 
decision) 
     2) ผลประโยชนนั้นตองคาดหมายหรือคาดการณไดและไมไกลเกินกวาเหตุ (the 
interest arise upon a purely speculative series of events and not remote) 
     3) ผลประโยชนนั้นตองมีเหตุผล (substantiality of interest) 
  3.1.1.2 การที่ผูพิพากษาในคดีนั้นไดมีการตัดสินกอนหนามากอน  (prejudge) 
     การตัดสินกอนหนาอันเปนเหตุหามผูพิพากษานั้นอาจเกิดขึ้นไดในสองกรณี คือ 
     1) การแสดงความเห็นลวงหนา (preconceived opinions) 
      เมื่อผูพิพากษาไดแสดงความเห็นของตนตอสาธารณะ (public statement) 
แลวปรากฏวาขอคิดเห็นของผูพิพากษาดังกลาวนั้นเกี่ยวของกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในภายหลัง จะ
ทําใหผูพิพากษาขาดคุณสมบัติในการพิจารณาคดี 
     2) การเคยเกี่ยวของกับคดี (Prior Involvement) 
      การเคยเกี่ยวของกับคดีที่จะเปนเหตุหามผูพิพากษานั้น ตองปรากฏวาการเคย
เกี่ยวของในคราวกอนนั้นเปนการเกี่ยวของกับขอเท็จจริงในคดีที่ผูพิพากษาจะทําหนาที่พิจารณาใน
คราวหลังนี้ เชน ผูพิพากษาไดเคยตัดสินคดีไวในศาลชั้นตนและตองมาทําหนาที่พิจารณาคดีดังกลาว
อีกในชั้นอุทธรณ (hearing an appeal from his own decision) 
     อยางไรก็ตามการเคยเกี่ยวของกับคดีในบางลักษณะก็ไมไดสงผลใหผูพิพากษา   
ผูนั้นมีลักษณะที่ตองหามในการพิจารณาพิพากษาคดี เชน ในกรณีที่ผูพิพากษาไดเคยทําหนาที่
วินิจฉัยในชั้นกอนการพิจารณา (pre trial decision) รวมถึงการมีคําสั่งในการควบคุม (detention on 
remand) ไมไดทําใหเกิดความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษาแตอยางใด เนื่องจากคํา

                                                 
5  Geoffrey a Flick.  (1979).  Natural Justice.  pp. 112-121. 
6  Marshell H H.  (1959).  Natural justice.  p. 27. 
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วินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาในชั้นกอนการพิจารณานั้นไมจําตองเปนอยางเดียวกันกับในกรณี
ของการวินิจฉัยตัดสินคดี เนื่องจาก การวินิจฉัยในชั้นกอนการพิจารณานั้นศาลจะอาศัยพยาน 
หลักฐานในเบื้องตนวาบุคคลนั้นนาจะไดกระทําความผิดตามที่เจาหนักงานตํารวจไดกลาวหา
หรือไม แตสําหรับในกรณีของการตัดสินคดีนั้นตองอาศัยพยานหลักฐานที่ไดจากการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในศาลวาจําเลยมีความผิดหรือไม ซ่ึงการสงสัยวาไดกระทําผิดกับการตัดสินวามี
ความผิดนั้นไมจําเปนตองเหมือนกัน7 
  3.1.1.3 การมีความสัมพันธสวนบุคคล (Personal Involvement) 
     การมีความสัมพันธสวนบุคคลระหวางผูพิพากษากับคูความในคดีอันเปนเหตุ
หามผูพิพากษาในการพิจารณาคดีอาญา ความสัมพันธดังกลาวตองมีความใกลชิดกัน เชน การเปน
ญาติในครอบครัว (family relationship) หรือความเปนเพื่อน (friendship) นอกจากนั้นการเปน
ปรปกษในทางสวนตัว (personal animosity) ก็ถือเปนเหตุหามผูพิพากษาเชนเดียวกัน 
 3.1.2 การที่ผูพิพากษาถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีเอง 
 ในประเทศอังกฤษ  แมการถอนตัวจากการพิจารณาพิพากษาคดี (self disqualification)  
จะไมไดมีการบัญญัติไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเชนเดียวกับในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ตาม 
แตการถอนตัวจากการพิจารณาคดีนั้นก็ตกอยูภายใตประเพณีและธรรมเนียมปฏิบัติของผูพิพากษา  
ซ่ึงประเพณีและธรรมเนียมเหลานี้ไดรับการเคารพและปฏิบัติตามผูพิพากษาอยางเครงครัด ซ่ึงกฎใน
การถอนตัวนี้มีอยูวา  เมื่อผูพิพากษาคนใดมีสวนไดเสียไมวาจะเปนสวนไดเสียในทางสวนตัวหรือ
ทางการเงิน หรือโอกาสที่จะเสียความเที่ยงธรรม ในคดีผูพิพากษาผูนั้นจะตองถอนตัวจากคดี แตโดย
ทางปฏิบัติแลวผูพิพากษาในประเทศอังกฤษเครงครัดกวากฎแหงการถอนตัวดังกลาวเสียอีก โดย
เพียงแคมีกรณีที่มีเหตุใหเห็นวาไมสมควร (appearance of impropriety) ผูพิพากษาก็จะเปดเผยถึง
เหตุนั้นๆ ตอคูความและขอถอนตัวจากการพิจารณาคดีจากการถือปฏิบัติที่เครงครัดนี้เองทําใหตั้งแต
ป ค.ศ. 1852 ไมเคยปรากฏวามีผูพิพากษาศาลสูงของอังกฤษถูกคัดคานในเรื่องการนั่งพิจารณา
พิพากษาคดีเลย 
 ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวมีความสอดคลองกับหลักตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 13 ซ่ึงบัญญัติวา   
 “ถามีเหตุที่จะคัดคานไดอยางใดอยางหนึ่งดังที่บัญญัติไวในสองมาตรากอนเกิดขึ้นแก    
ผูพิพากษาคนใดที่นั่งในศาล 

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

supra note 3.  p. 370. 
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 1) ผูพิพากษานั้นเองจะยื่นคําบอกกลาวแกศาลแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดคาน แลวขอ
ถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดีนั้นก็ได” 
 3.1.3 การคัดคานลูกขุน 
 สิทธิของบุคคลในคดีอาญาในอันที่จะไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษา      
ที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสีย (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 ขอ 6 นั้นนอกจากจะหมายความ
ถึงการไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียแลวยังหมายความรวมถึง
การไดรับการพิจารณาโดยลูกขุนที่เปนกลางและไมมีสวนไดเสียดวย 
 ซ่ึงแตเดิมการคัดคานลูกขุนในประเทศอังกฤษนั้นไดแยกเหตุแหงการคัดคานออกเปน
สองประเภท คือ การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผล (challenge for cause) และการคัดคานโดยไมตอง
แสดงเหตุผล (peremptory challenge) แตตอมาประเทศอังกฤษไดยกเลิกการคัดคานโดยไมตองมี
เหตุผลนี้แลวดวยบทบัญญัติแหงมาตรา 118(1) ของ Criminal Justice Act 1988 เนื่องจากมีการมอง
วาทนายความ (defense counsel) คัดคานโดยไมมีเหตุบอยครั้งและโดยเหตุผลที่ไมเหมาะสมและไม
สําคัญ8 ดังนั้นในที่นี้จึงจะไดทําการพิจารณาแตเพียงการคัดคานโดยมีเหตุผลแตเพียงอยางเดียว
เทานั้น 
  3.1.3.1 การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผล (challenge for cause) 
      การคัดคานโดยตองแสดงเหตุผลในหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นมีอยู
สองประเภท คือ เหตุที่ลูกขุนขาดคุณสมบัติที่จะทําหนาที่เปนลูกขุนไดตามกฎหมาย (ineligible or 
disqualify from jury service) และเหตุที่ลูกขุนถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรวามีอคติ (reasonably be 
suspect of being biased) 
     โดยที่คุณสมบัติของผูที่จะทําหนาที่เปนลูกขุนนั้นไดถูกกําหนดไวตามกฎหมาย
แลว เชน มีอายุไมเกิน 65 ป หรือไมเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือไมเปนแพทย พยาบาลหรือ
บุคลากรทางการแพทยอ่ืน ดังนั้น เมื่อปรากฏเหตุวาลูกขุนขาดคุณสมบัติตามกฎหมายดังกลาวลูกขุน
ผูนั้นก็จะถูกคัดคานมิใหทําหนาที่เปนลูกขุน ดังนั้นการคัดคานเพราะเหตุขาดคุณสมบัติที่จะเปน

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

นี้ผูเขียนเห็นวา การคัดคานลูกขุนโดยไมตองมีเหตุผลดังกลาวนั้น ไมไดเกี่ยวของกับเรื่องของความเปนกลางและ
ความมีอคติของลูกขุนจึงไมเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายที่มุงคุมครองความเที่ยงธรรมและความเปนกลาง
ในการทําหนาที่ของลูกขุน เนื่องจากการคัดคานในลักษณะนี้ แมลูกขุนจะไมมีเหตุแหงความมีอคติ ก็อาจถูก
คัดคานได. 
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ลูกขุนไดตามกฎหมายนี้จึงไมเปนประเด็นทางกฎหมายที่มุงทําการศึกษา ดังนั้นจึงจะไดทําการศึกษา
แตเฉพาะในเรื่องการคัดคานเพราะเหตุแพงการมีอคติเทานั้น ซ่ึงเราสามารถพิจารณาไดดังนี้ 
     การพิจารณาของศาลวาลูกขุนมีอคติหรือไมนั้นจะตั้งอยูบนพื้นฐานสองขอคือ 
อคติที่แทจริง (actual bias) ซ่ึงอคติที่แทจริงนี้จะตรวจสอบไดจากตัวลูกขุนเอง และอคติที่ปรากฏ 
(appearance of bias) ซ่ึงจะตรวจสอบไดโดยผูพิพากษา อยางไรก็ดี ศาลฎีกา (The House of Lord) 
ไดออกขอกําหนดวาการวินิจฉัยการมีอคตินั้นศาลตองสอบสวนจากเหตุการณที่เกิดขึ้นและตั้ง
คําถามวาส่ิงที่เกิดขึ้นนั้นมีอันตรายอยางแทจริง (a real danger) ตอการมีอคติหรือไม กลาวคือ ศาล
ตองวินิจฉัยวาลูกขุนผูใดผูหนึ่งในองคคณะนั้นอาจจะเกิดความชอบหรือไมชอบคูความฝายใดฝาย
หนึ่งในคดีหรือไม ซ่ึงการพิสูจนนั้นจะตั้งอยูบนพื้นฐานของอันตรายอยางแทจริง (a real danger) 
เพื่อเปนขอยืนยันและสนับสนุนวาศาลจะวินิจฉัยการมีอคติของลูกขุนโดยอาศัยหลักความเปนไปได 
(possibility) มากกวาหลักความนาจะเปน (probability) 
     ในกรณีของการมีอคติที่ลูกขุนอาจถูกคัดคานไดนั้นเชนในกรณีที่ลูกขุนเปน
ลูกจางหรือมีความสัมพันธกับคูความในคดี หรือเมื่อลูกขุนไดแสดงความเห็นในผลของคดี หรือเมื่อ
ลูกขุนไดแสดงออกถึงความเปนปรปกษ (hostility) ที่มีตอตัวผูถูกกลาวหา9 หรือลูกขุนมีความ 
สัมพันธกับคูความที่มีสวนไดเสียในคดีในฐานะที่เปนลูกของพอแมอุปถัมภ (godchild) หรือ ลูกขุน
เปนลูกจางในรานที่ถูกปลนทรัพย เปนตน 
     การวินิจฉัยวาลูกขุนมีอคติหรือไมนั้นตองพิจารณาเปนแตละกรณีไป ซ่ึงในบาง
กรณีศาลอาจเห็นวาพฤติการณบางอยางของลูกขุนไมรายแรงเพียงพอที่จะกลาวอางวาลูกขุนมีอคติ 
ตัวอยางเชนในคดี ซ่ึงมีจําเลยเปนคนผิวสีนั้น ผูพิพากษาไดรับรายงานจากลูกขุนผูหนึ่งวามีลูกขุน
อยางนอยหนึ่งคนในคณะลูกขุนนั้นไดแสดงออกถึงความมีอคติทางดานชาติพันธุ (racial prejudice) 
ซ่ึงหลังจากที่ผูพิพากษาไดทําการสอบสวนรวมทั้งการปรึกษากับทนายจําเลยแลว ไดใหขอแนะนํา
แกคณะลูกขุนอยางชัดเจนวาใหตัดสินคดีโดยตั้งอยูบนพื้นฐานของพยานหลักฐานและตองปราศจาก
อคติหรือความลําเอียงอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงในกรณีนี้นั้นศาลพิจารณาแลววาขอเท็จจริงดังกลาวไม
รายแรงเพียงพอตอการตัดลูกขุนผูนั้นมิใหทําหนาที่และถือวาไดแกปญหาไปในแนวทางที่ดีแลว แต
อยางไรก็ดีมีความเห็นวา กรณีดังกลาวถือวาศาลลมเหลวในการประกันสิทธิของคูความในอันที่จะ
ไดรับการพิจารณาโดยลูกขุนที่เปนกลางนี้ เพราะขอเท็จจริงดังกลาวถือวามีขอสงสัยตอความไมเปน
กลางของลูกขุนแลวและขอสงสัยนั้นถือวาชอบกฎหมาย10 

                                                 
9  John  Sprack.  (2002).  Emmins on Criminal Procedure (9  ed).  p. 267. 
10  Ben  Emmerson.  supra note 3.  p. 374. 
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     อยางไรก็ตามถาปรากฏเหตุสงสัยตอความมีอคติหรือความไมเปนกลางของ
ลูกขุนแลวศาลก็จะตัดลูกขุนผูนั้นออกจากการทําหนาที่ ตัวอยางเชนในคดีที่มีจําเลยเปนชาวเอเชีย 
ลูกขุนผูหนึ่งไดรายงานตอศาลวามีลูกขุนอยางนอยสองคนไดกลาวลอเลียนเกี่ยวกับเรื่องชาติพันธุ 
(racist jokes and remark) ซ่ึงจากการสอบสวนพอวาการกลาวถึงเรื่องชาติพันธุดังกลาวไดกระทําขึ้น
จริง แมลูกขุนผูนั้นจะยืนยันวาเปนแคการลอเลียนเทานั้น แตอยางไรก็ตามศาลพิจารณาวามี
ขอสนับสนุนที่เพียงพอแลวตอขอสงสัยถึงความไมเปนกลางของลูกขุน ซ่ึงขอสงสัยตอความไมเปน
กลางดังกลาวไมสามารถลบลางไปไดดวยการใหคําแนะนําอยางหนักแนนของศาลที่มีตอลูกขุนที่ให
วินิจฉัยคดีโดยอาศัยพยานหลักฐานและขจัดความลําเอียงออกไปใหได11 

 
3.2 ประเทศฝรั่งเศส 
 ในประเทศฝรั่งเศสการประกันสิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะไดรับการพิจารณาคดีที่
เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียและไมมีอคตินั้น มีพื้นฐานมาจากบทบัญญัติ
ของอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน ป ค.ศ. 1950 ในมาตรา 612 
 3.2.1 เหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา 

 ในสวนของประเทศฝรั่งเศสแลว กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหาไดบัญญัติถึงเหตุตัด
ผูพิพากษาอยางเชนในประเทศเยอรมันไม13 แตไดบัญญัติเพียงคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณา
พิพากษาในคดีอาญา โดยไดบัญญัติรับรองไวในมาตรา 668 ถึง 674-214 โดยเหตุที่คูความอาจใชสิทธิ
ในการคัดคานไดนั้นไดบัญญัติไวในมาตรา 66815 ดังนี้ 

                                                 
11  Ibid.    
12  ประมวลกฎหมายแพงประเทศฝรั่งเศส 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  อยางไรก็ดี ในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความอาญา มาตรา 677 วรรค 3 นั้นไดบัญญัติถึงกรณี
ความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลที่ไดกระทําขึ้นระหวางพิจารณาคดีตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 434-24 ซึ่ง 
ผูพิพากษาคดีนั้นจะไมสามารถทําหนาที่พิจารณาคดีในความผิดฐานละเมิดอํานาจศาลดังกลาวได. 

14  สําหรับในกรณีการคัดคานผูพิพากษาในคดีแพง ไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงตั้งแต มาตรา 341-355. 

15   โปรดดู American Series of Foreign Penal Code France, Article 668(1) ซึ่งใชคําวา ญาติทาง
สายโลหิต (relative by blood) แทนการใชคําวาสมาชิกในครอบครัว (family members). สืบคืนเมื่อ 15 สิงหาคม 

2552 from http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/cpptextA.htm 

DPU



 31 

 มาตรา 668 ผูพิพากษาศาลชั้นตน (first-instance judge) หรือผูพิพากษาศาลอุทธรณ 
(appeal judge) อาจถูกคัดคานไดดวยเหตุดังตอไปนี้ 
 1) ถาตัวผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนสมาชิกในครอบครัวหรือเปนญาติโดยการสมรส
ของคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือคูสมรสของคูความ นับไดในลําดับชั้นของญาติที่เกิดจากญาติใน
ลําดับชั้นตน รวมถึงการคัดคานอาจกระทําไดตอศาลแมในกรณีที่มีการหยารางหรือการตายของคู
สมรส ถาผูพิพากษาเปนญาติทางการสมรสกับคูความฝายใดฝายหนึ่งนับไดใน 2 ช้ัน 
 2) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนผูใชอํานาจปกครอง ผูปกครอง (deputy guardian)
ทรัสตี หรือเปนที่ปรึกษาทางกฎหมายของบริษัทหรือมีสวนรวมในการบริหารหรือการใหคําปรึกษา 
ซ่ึงการมีสวนรวมของเขานั้นมีผลประโยชนเกี่ยวกับการฟองรองและการตอสูคดีนั้น 
 3) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส เปนสมาชิกในครอบครัวหรือเปนญาติโดยการสมรส     
ในระดับขั้นที่ระบุไวขางกับ ผูใชอํานาจปกครอง ผูปกครอง (deputy guardian) ทรัสตี หรือเปนที่
ปรึกษาทางกฎหมาย ของคูความฝายใดฝายหนึ่ง หรือผูบริหาร ผูอํานวยการ หรือผูจัดการของบริษัท 
ที่มีสวนเกี่ยวของกับคดีนั้น 
 4) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส อยูในสถานะที่ไมมีความเปนอิสระในความสัมพันธตอ
คูความฝายใดฝายหนึ่ง 
 5) ถาผูพิพากษาเคยมีสวนเกี่ยวของเปนผูพิพากษา อัยการ อนุญาโตตุลาการ หรือที่
ปรึกษาทางกฎหมาย หรือถาเขาไดเบิกความในฐานะพยานเกี่ยวกับขอเท็จจริงในคดี 
 6) ถามีคดีที่อยูในระหวางการตอสูคดีของ ผูพิพากษา, คูสมรส หรือ สมาชิกใน
ครอบครัว หรือ เปนญาติทางการแตงงานในลําดับสายตรง กับ คูความฝายใดฝายหนึ่ง คูสมรส หรือ
สมาชิกในครอบครัวหรือญาติทางการแตงงานในสายเดียวกัน 
 7) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรสเกี่ยวของในกระบวนการพิจารณาซึ่งคูความฝายใดฝาย
หนึ่งเปนผูพิพากษา 
 8) ถาผูพิพากษาหรือคูสมรส สมาชิกในครอบครัว หรือญาติทางการแตงงานในลําดับ
สายตรงเกี่ยวของกับประเด็นพิพาทที่มีปญหาคลายกับประเด็นพิพาทของคูความ 
 9) ถาสิ่งที่ชัดเจนรายแรงเพียงพอที่จะนําไปสูการตั้งขอสงสัยถึงความเปนกลางของผู
พิพากษาหรือคูสมรสตอคูความฝายใดฝายหนึ่ง 
 จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน เราอาจแยกพิจารณาเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาได
เปนสามประการคือ 
  3.2.1.1 ผูพิพากษาที่มีความสัมพันธในลักษณะที่ใกลชิดกับผูเสียหายหรือจําเลย 
     การมีความสัมพันธทางครอบครัวระหวางผูพิพากษาหรือคูสมรสของผูพิพากษา
กับผูเสียหายหรือจําเลยในคดี หมายความถึงการมีความสัมพันธทางสายโลหิตหรือที่ในบทบัญญัติ
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เรียกวาเปนสมาชิกในครอบครัว (family member) และนอกจากนั้นยังหมายความรวมถึงการมี 
ความสัมพันธโดยการเปนญาติทางการสมรส (relation by marriage) ดวย ซ่ึงมีขอสังเกตวาการเปน
ญาติทางการสมรสอันเปนเหตุในการคัดคานผูพิพากษานี้ บังคับใชแมในกรณีที่การสมรสนั้นขาด
จากกันไมวาจะดวยเหตุแหงความตายของคูสมรสหรือการหยารางก็ตาม 
     อยางไรก็ดีถาขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาไตสวนเปนคูสมรสของพนักงาน
อัยการในศาลเดียวกันก็ตาม แตก็ไมอาจอางเปนเหตุที่จะแสดงถึงความไมเปนกลางของผูพิพากษาที่
คูความอาจใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได เนื่องจากไมปรากฏวาพนักงานอัยการซึ่งเปนคูสมรส
ของผูพิพากษาผูนั้นไดเขามามีสวนไมวาจะเปนโดยทางตรงหรือโดยออมในการดําเนินการอยางใดๆ 
เพื่อแสวงหาขอเท็จจริงในคดี16 
  3.2.1.2 ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีมากอน 
     การเคยเกี่ยวของกับคดีมากอนอันเปนเหตุคัดคานผูพิพากษานั้นตองปรากฏวา     
ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีนั้นในฐานะเปน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ อนุญาโตตุลการ
(arbitrator) หรือเปนที่ปรึกษาทางกฎหมาย (counsel) ตามมาตรา 668(5) 
     อยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีในสวนคดีแพงนั้น จะไมถือ
เปนเหตุในการคัดคานผูพิพากษาตามมาตรา 668 (5) เนื่องจากไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่หาม
มิใหผูพิพากษาที่ไดเคยตัดสินในสวนคดีแพงเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองผูเยาวที่จะเขาไปรวมใน
การพิจารณาคดีสวนอาญา ในคดีความผิดเกี่ยวกับการฝาฝนบทบัญญัติวาดวยเรื่องเดียวกันนั้น17 
     นอกจากนั้นการเคยเกี่ยวของกับคดีตองหมายถึงคดีคราวกอนกับคราวหลังเปน
คดีเดียวกันเทานั้น แตไมหมายความรวมถึงการเปนคูความเดียวกัน กลาวคือ แมในคดีกอนที่คูความ
คนใดคนหนึ่งในคดีคราวหลังนี้จะไดถูกพิจารณาในลักษณะที่เปนโทษกับตนโดยผูพิพากษาคน
เดียวกันกับในคดีคราวหลังนี้ก็ตาม แตก็ไมอาจใชเปนเหตุคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได ดังนั้นแม
ปรากฏขอเท็จจริงที่วาผูพิพากษาคนหนึ่งในศาลมัชฌิมโทษ (correctional court) ไดเคยมีสวนรวมใน
การพิจารณาคดีที่มีผลเปนโทษแกจําเลยไมอาจใชเปนเหตุที่จะแสดงถึงความไมเปนกลางของผู
พิพากษาในอันที่จะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได ตามอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนใน
มาตรา 618 
 3.2.2 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุคัดคาน 
 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาคดีอาญานั้น ได
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตั้งแตมาตรา 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 ยังไดบัญญัติใหใชบทบัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษา (recusal) ใน 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในสวนของเลมที่ 1 หัวขอท่ี 10 บทที่ 2 (Book I Title X 
chapter II) บังคับในกรณีที่ไมมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาอาญาโดยอนุโลมดวย ซ่ึง
อาจพิจารณาไดดังนี้ 
 เมื่อปรากฏเหตุคัดคานผูพิพากษาตามมาตรา 668(1) ถึง (9) ดังกลาวเกิดขึ้นกับผูพิพากษา
ศาลไตสวน (investigating judge) ผูพิพากษาศาลคดีลหุโทษ (a police court judge) ผูพิพากษาศาล
มัชฌิมโทษ (correctional court) หรือผูพิพากษาศาลอุทธรณ (appeal court) หรือศาลคดีอุฉกรรจ 
(assize court) บุคคลที่อาจยกเหตุนั้นขึ้นเพื่อใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาคนดังกลาวไดแกผูที่ถูก       
ไตสวนจากศาล (judicial examination) ผูถูกกลาวหา จําเลย และคูความในคดีโดยตองยื่นคําขอโดย
ทําเปนคํารองอางเหตุแหงโมฆะกรรมนั้นยื่นตอประธานศาลอุทธรณโดยในคํารองนั้นตองระบุช่ือ        
ผูพิพากษาผูมีเหตุแหงการคัดคานนั้นและระบุเหตุแหงการคัดคาน รวมทั้งพยานหลักฐานที่เกี่ยวของ
เพื่อสนับสนุนคํารองคัดคานผูพิพากษาของตน19 
 เมื่อประธานศาลอุทธรณไดรับคํารองคัดคานผูพิพากษานั้นแลว ก็จะประสานงานโดย
ทางบริหาร ไปยังผูพิพากษาหัวหนาศาล (presiding judge) ในศาลที่ผูพิพากษาผูถูกคัดคานนั้นประจํา
อยู คํารองคัดคานนั้นไมไดนํามาซึ่งการเปลี่ยนตัวผูพิพากษาที่มีเหตุแหงการคัดคานนั้น อยางไร        
ก็ตาม ภายหลังจากที่ไดฟงความคิดเห็นจากพนักงานอัยการแลว ประธานศาลอุทธรณอาจส่ังใหพัก
การสืบพยาน (investigation) การพิจารณาคดี (hearing) หรือการพิพากษา (giving of judgement)ไว
กอน20 
 นอกจากนั้นถาเห็นวาเปนการเหมาะสมจากคําแนะนําของพนักงานอัยการหรือจากการ
ปฏิบัติใหเปนไปตามกฎ (rules on the application) ประธานศาลอุทธรณอาจรับคําแถลงที่เกี่ยวกับคดี 
(statement of case) ของผูรองเพิ่มเติม และยังหมายความรวมไปถึงการรับคําแถลงจากผูพิพากษาที่
ถูกคัดคานนั้นดวย21 
 สําหรับระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานนั้น ผูที่จะใชสิทธิคัดคานนั้นตองกระทําโดย
ทันทีภายหลังที่ไดทราบเหตุแหงการคัดคานนั้น ซ่ึงการยื่นคํารองคัดคานจะกระทําไดจนกระทั่งถึง
เวลาสิ้นสุดการสืบพยาน (the end of the oral argument)22 

                                                 
19  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 669. 
20  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 670. 
21  ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป, Article 671. 
22  New Code of civil procedure, Article 342. 
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 ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นตองถอนตัวออกจากการพิจารณาโดยทันทีภายหลังจากที่
ไดรับสําเนาคํารองคัดคาน จนกวาจะไดมีการวินิจฉัยคํารองคัดคานนั้นแลว อยางไรก็ตามในกรณีที่มี
ความจําเปนเรงดวน อาจมีการเสนอผูพิพากษาผูอ่ืนใหทําหนาที่ในกระบวนพิจารณาที่จําเปนนั้นได23 
 โดยการคัดคานดังกลาวเปนสิทธิของคูความที่จะยกขึ้นเพื่อมิใหผูพิพากษามีลักษณะ
ตองหามประการหนึ่งใน 9 ประการเชนนั้นเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี และเพื่อเปนการ
ปองกันมิใหการใชสิทธิในการรองคัดคานนั้นเปนไปในลักษณะที่เปนการประวิงคดี บทบัญญัติใน
มาตรา 673 จึงไดบัญญัติวา หากคํารองคัดคานนั้นถูกยก ผูรองก็จะถูกชําระเงินคาปรับในทางแพงใน
อัตราตั้งแต 75 ถึง 750 ยูโร 
 3.2.3 การถอนตัวออกจากการพิจารณาคดีโดยตัวผูพิพากษาเอง 

 นอกจากการใชสิทธิรองคัดคานผูพิพากษาโดยคูความในคดีเมื่อปรากฏเหตุในการ
คัดคานผูพิพากษาไดแลว เพื่อเปนการรับรองและคุมครองไวซ่ึงสิทธิของคูความในคดีอาญาที่จะ
ไดรับการพิจารณาที่เปนธรรมโดยผูพิพากษาที่เปนกลางไมมีสวนไดเสียและไมมีอคติ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศฝรั่งเศสยังไดบัญญัติไวถึงการถอนตัวออกจากการ
พิจารณาคดีโดยตัวผูพิพากษาเองไวในมาตรา 674 ดวย 

 
3.3 ประเทศเยอรมัน 
 เพื่อเปนการขจัดความเปนไปไดที่ผูพิพากษาจะดําเนินการในทางหนึ่งอยางใดที่อาจมี
อิทธิพลตอการพิจารณาคดี24และเพื่อคุมครองประโยชนของคูความในคดีและเปนการคงไวซ่ึงความ
เชื่อมั่นในความเปนกลางของกระบวนการยุติธรรม25 ดังนั้นกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของ
ประเทศเยอรมนีจึงไดบัญญัติถึงเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีไวใน 
มาตรา 22 ถึงมาตรา 3126 โดยเราอาจแยกพิจารณาไดเปนเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาดังนี้ 
 
 
 

                                                 
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).   ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ไดรับการบัญญัติไว

ในกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน มาตรา 101(1) ประโยคที่ 1 ดู “การตัดและการปฏิเสธผูพิพากษาออกจากการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน.  ดุลพาห, เลม 2, ปท่ี 52.  หนา 222. 

26  แปลเปนภาษาอังกฤษโดย Gerold Harfst and Otto A. Schmidt, German Criminal Law: The Code 
of Criminal Procedure. 
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 3.3.1 เหตุหามผูพิพากษาในการพิจารณาคดี 
 เหตุหามผูพิพากษาไดบัญญัติไวในมาตรา 22 และมาตรา 23 แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา มีความวา 
 มาตรา 22 บัญญัติวา ผูพิพากษาจะถูกตัดจากการปฏิบัติหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี 
 1) ถาผูพิพากษาเปนผูเสียหายจากการกระทําผิดอาญา 
 2) ถาผูพิพากษาเปนหรือเคยเปน คูสมรสหรือผูแทนโดยชอบธรรมของจําเลยหรือของ
ผูเสียหาย 
 3) ถาผูพิพากษาเปนหรือเคยเปนญาติโดยตรงนับไดใน 3 ช้ัน หรือโดยทางการแตงงาน 
นับไดใน 2 ช้ัน ของจําเลยหรือของผูเสียหาย 
 4) ถาผูพิพากษาเคยทําหนาที่ในคดีนั้นในฐานะเปนอัยการ ตํารวจ หรือทนายของฝาย
ผูเสียหาย หรือทนายจําเลย 
 5) ถาผูพิพากษาถูกอางเปนพยานหรือเปนพยานผูเชี่ยวชาญ 
 มาตรา 23 บัญญัติวา การมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาครั้งกอน 
 1)  ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยคดีใด จะถูกตัดจากการทําหนาที่พิจารณา
พิพากษาคดีนั้นในศาลชั้นสูงกวา 
 2) ถาในคดีใดมีการขอใหพิจารณาคดีใหม ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยคดี
นั้น จะถูกตัดจากการเขารวมในคดีที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาใหมนั้น หรือถาการขอให
พิจารณาคดีใหมไดกระทําในศาลชั้นสูงกวา ผูพิพากษาที่ไดเคยเขารวมในการวินิจฉัยนั้นในศาล    
ช้ันลาง จะถูกตัดออกจากคดีนั้นดวยเชนเดียวกันเอง ทั้งสองกรณีขางตน ใหใชบังคับถึงในกรณีที่การ
เขารวมวินิจฉัยนั้นไดกระทําในตอนเริ่มตนแหงการดําเนินกระบวนพิจารณาใหม 
 จากบทบัญญัติขางตนดังกลาว อาจกลาวโดยสรุปไดวา กฎหมายของประเทศเยอรมันได
กําหนดลักษณะตองหามในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาไวโดยแยกพิจารณาระดับความ
รายแรงไวตางหากจากกัน กลาวคือ ในมาตรา 22 นั้นเปนกรณีที่มีความรายแรงและมีแนวโนมมี
ความเสี่ยงสูงที่ผูพิพากษาจะเกิดอคติ เกิดความลําเอียง ความไมเปนกลาง หรือเกิดความขัดแยง
ระหวางผลประโยชนสวนตนและประโยชนสวนรวมไดงายและคอนขางชัดเจนไมตองอาศัย
พฤติกรรมแวดลอมอื่นประกอบ เพราะเปนเหตุที่เกิดขึ้นจากตัวผูพิพากษาและมีอยูแลวกอนที่ผู
พิพากษานั้นจะเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี ไมวาจะดวยเหตุที่ผูพิพากษาเปนผูเสียหาย หรือ
เปนญาติกับคูความฝายใดฝายหนึ่งเปนตน ฝายนิติบัญญัติจึงไดกําหนดใหกรณีดังกลาวเปนเหตุที่จะ
หามมิใหผูพิพากษาคดีและถึงแมวาผูพิพากษาจะรูสึกวาตนเองสามารถที่จะรักษาความเปนกลางได 
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หรือแมกระทั่งคูความในคดีจะมีความเชื่อมั่นวาผูพิพากษาสามารถวางตัวใหเปนกลางไดก็ตาม แตก็
ยังคงถือวาความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษาก็ยังคงมีอยู27 
 การตัดผูพิพากษาออกจากกระบวนพิจารณาคดี หมายความวา ผูพิพากษาผูที่มีลักษณะ
ตองหามคนดังกลาวไมอาจทําหนาที่ในฐานะเปนผูพิพากษาได คําวินิจฉัยที่ไดวินิจฉัยไปแลวถือวา
ไมสมบูรณ คําตัดสินคดีถือเปนเหตุใหคูความสามารถใชสิทธิอุทธรณในปญหาขอกฎหมายได แมวา
ผูพิพากษาจะไมรูถึงเหตุแหงการตัดออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีก็ตาม กลาวคือ แมผูพิพากษา
จะไมรูถึงเหตุแหงการตัดออกจากการพิจารณาตามมาตรา 22 หรือแมตัวคูความจะไมรูถึงเหตุ
ดังกลาวในขณะที่ผูพิพากษาผูนั้นทําการพิจารณาคดีก็ตาม แตคําวินิจฉัยอยางใดๆ ที่ผูพิพากษาได
กระทําไปนั้น ก็ถือวาไมชอบดวยกฎหมายซึ่งคูความในคดีสามารถยกคําวินิจฉัยนั้นขึ้นเปนประเด็น
ในการอุทธรณในปญหาขอกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการที่ผูพิพากษาผูมีเหตุถูกตัดออกจาก
กระบวนพิจารณาไดมีคําสั่งประทับฟองคดีอาญา คําสั่งนั้นถือวามีผลสมบูรณ มิไดเสียไปเพราะการ
มีเหตุตัดนั้น28 
 เหตุในการตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีในประเทศเยอรมนีนั้น อาจ
แบงออกไดเปน 3 ประเภท คือ 
  3.3.1.1 กรณีผูพิพากษาเปนผูเสียหายในคดีนั้น 
     เหตุในการตัดผูพิพากษาเพราะเหตุนี้เปนไปตามหลักที่วา บุคคลไมสามารถทํา
หนาตัดสินในคดีของเขาเองได (No man can be judge in his own cause)29 และเมื่อผูพิพากษามี
ผลประโยชนไดเสียในผลของคดีใดเขาไมสามารถทําหนาที่ในการตัดสินคดีนั้นไดไมวาจะโดย
สวนตัวหรือโดยหนาที่ (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 
     ผูพิพากษาที่เปนผูเสียหายตามความหมายของมาตรา 22(1) หมายถึง ผูพิพากษา 
ผูที่จะเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีเปนผูไดรับความเสียหายโดยตรงจากการกระทําความผิดที่
ไดถูกฟองในคดีนั้น อยางไรก็ตามในคดีความผิดฐานหลอกลวงผูบริโภคแมผูพิพากษาผูนั้นจะเปน
ผูบริโภคสินคานั้นดวยแตถาขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นไมไดเปนผูที่ไดรับความเสียหาย
จากการหลอกลวงดังกลาว เหตุดังกลาวจึงไมถือวาผูพิพากษาผูนั้นเปนผูเสียหายโดยตรงจากการ
กระทําความผิด ดังนั้นจึงไมเปนเหตุในการตัดผูพิพากษาตามมาตรา 22(1) นี้ นอกจากนั้นการดูหมิ่น 
 
                                                 

27  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา  222. 
28  แหลงเดิม.  หนา  225-226. 
29  Herbert Broom.  (1939).  Legal Maxims (10 ed).  p. 68. 
30  Ibid.  p. 69. 
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ผูพิพากษาในระหวางการพิจารณาคดี ไมถือวาผูพิพากษาเปนผูเสียหายโดยตรงจากการกระทํา
ความผิด จึงไมถือเปนเหตุในการตัดผูพิพากษาออกจากกระบวนการพิจารณาคดี แตสําหรับกรณีที่
เปนการดูหมิ่นแบบโดยรวมเฉพาะตัวผูพิพากษาที่ไดรับความเสียหายเปนการสวนตัวเทานั้นที่ถือวา
เปนผูเสียหายอันจะถูกตัดมิใหทําหนาที่พิจารณาคดี ซ่ึงในกรณีนี้ผูพิพากษาที่ไดไปรองทุกขถือเปน
ผูเสียหายดวย31 
  3.3.1.2 กรณีผูพิพากษามีความสัมพันธทางครอบครัวกับผูเสียหาย 
     ตามมาตรา 22(2) และ (3) เมื่อผูเสียหายหรือจําเลยมีความสัมพันธทางครอบครัว
ในลักษณะที่ใกลชิด เชน เปนคูสมรส เปนผูแทนโดยชอบธรรม คูสมรสหรือผูแทนโดยชอบธรรม
ของจําเลยหรือของผูเสียหาย หรือเปนญาติโดยตรงอันหมายถึงญาติทางสายโลหิตนับไดใน 3 ช้ัน 
กลาวคือ นับจากตัวผูพิพากษาขึ้นไปสามลําดับชั้น อันไดแก ทวด ปูหรือตา พอและแม และนับจาก
ตัวผูพิพากษาลงมาสามลําดับชั้นอันไดแก ลูก หลาน และเหลน 
     สวนญาติโดยทางการแตงงานหรือทางการสมรสนั้นจะเกิดขึ้นไดเมื่อผูพิพากษา
ไดทําการสมรสแลว ญาติทางสายโลหิตของคูสมรสก็จะกลายมาเปนญาติโดยการสมรสของตัว       
ผูพิพากษาผูนั้นดวย ซ่ึงในกรณีเหตุหามเพราะเปนญาติทางการสมรสนี้ใชบังคับเพียง 2 ลําดับชั้น
เทานั้น อันไดแก ปูหรือตา ยาหรือยาย พอและแม ลูกและหลาน ของคูสมรสของผูพิพากษา ซ่ึงตก
เปนจําเลยหรือเปนผูเสียหายในคดี32 
     สําหรับเหตุหามผูพิพากษาเพราะเหตุเปนญาตินี้ยังหมายความรวมถึงกรณีที่เคย
เปนญาติดวย กลาวคือ แมความสัมพันธในลักษณะการเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือทางครอบครัว
หรือความสัมพันธทางการสมรสจะสิ้นสุดลงไมวาจะดวยเหตุ การหยาหรือความตายก็ตาม แตก็ยัง
ตองถือวาผูพิพากษาผูนั้นไมอาจเขาทําหนาที่พิจารณาพิพากษาไดดวย เพราะถือวาความเสี่ยงตอ
ความไมเปนกลางยังคงมีอยู 
  3.3.1.3 กรณีผู พิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับคดีมากอน 
     1) ในฐานะที่เปนพนักงานอัยการ เจาพนักงานตํารวจ หรือทนายความของฝาย
ผูเสียหายหรือจําเลย  
      การไดเคยเกี่ยวของกับคดีในฐานะที่เปนพนักงานอัยการ พนักงานตํารวจหรือ
เปนทนายความของฝายผูเสียหายหรือจําเลยที่จะเปนเหตุหามผูพิพากษาตามมาตรา 22(4) นั้นตอง
ปรากฏวาการกระทําดังกลาวเปนสวนหนึ่งของการคนหาขอเท็จจริงในคดี หรือมีอิทธิพลตอข้ันตอน 
 
                                                 

31  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 222-223. 
32  สําหรับเหตุตามมาตรา 22(3) นั้นเปนไปตามหลักที่วาไมมีบุคคลใดที่จะตัดสินคดีที่ตนเองเปนผูถูก

กลาวหาได.  
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ของกระบวนการพิจารณาคดี โดยศาลแหงสหพันธรัฐ แผนกคดีอาญา ไดตีความของคําวาการเคย
เกี่ยวของกับคดีไวคอนขางกวางขวางเพื่อใหการประกันสิทธิของจําเลยที่จะไดรับการพิจารณาโดยผู
พิพากษาที่เปนกลางเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเพื่อเปนการปองกันความสงสัยของคูความมีตอ
ความเปนกลางของผูพิพากษา กลาวคือ การเคยเกี่ยวของกับคดีหมายความรวมถึงทุกขั้นตอนของ
กระบวนพิจารณาคดี ตั้งแตในชั้นกอนการสอบสวนจนกระทั่งถึงกระบวนพิจารณารื้อฟนคดีขึ้นใหม 
     2) ในฐานะที่เปนพยานบุคคลหรือพยานผูชํานาญการพิเศษ ตามมาตรา 22(5) 
      ผูพิพากษาจะถูกตัดออกจากกระบวนการพิจารณา หากปรากฏขอเท็จจริงวา   
ผูพิพากษาคนดังกลาวไดเคยถูกสอบปากคําในฐานะพยานในคดีอ่ืนที่มีขอเท็จจริงเปนอยางเดียวกัน
กับขอเท็จจริงในคดีปจจุบัน แตอยางไรก็ตามหากขอเท็จจริงปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นเพียงแตไดรับ
หมายเรียกใหไปใหการในฐานะพยานแตกลับไมไดไปใหการแตอยางใด ดังนี้ก็ไมถือวาผูพิพากษา
เปนพยานบุคคลอันจะถูกตัดออกจากการพิจารณาคดี 
     3) ในฐานะที่เปนผูพิพากษาในศาลชั้นที่ต่ํากวา ตามมาตรา 23(1) 
      กรณีดังกลาวนี้เปนเพราะถือวามีความเสี่ยงตอการที่ศาลไมอาจพิจาณาคดี    
ไดอยางเปนกลางได การเปนผูพิพากษาในศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณ ซ่ึงคดีดังกลาวไดมีการยื่น
อุทธรณหรือฎีกา แลวตอมาผูพิพากษาคนดังกลาวไดรับการเลื่อนตําแหนงมาทําหนาที่อยูในศาลสูง 
ดังนั้นผูพิพากษาผูนั้นจะถูกตัดออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวในศาลสูงนั้น 
     4) ในฐานะที่เปนผูพิพากษาที่เคยรวมในการตัดสินคดีกอน ที่มีการร้ือฟนคดีขึ้น
พิจารณาใหม ตามมาตรา 23(2) 
      การหามผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีเพราะเหตุนี้มีเหตุผลเชนเดียวกับกรณี
การเคยเปนผูพิพากษาในศาลชั้นต่ํากวาตามขอ 3 ขางตน กลาวคือ เปนกรณีที่มีความเสี่ยงตอความ
เปนกลางในการพิจารณาคดี โดยการเคยมีสวนรวมในการตัดสินคดีตามความหมายของบทบัญญัติ
มาตรา 23(2) ไมไดหมายความเพียงแตเฉพาะผูพิพากษาผูที่พิจารณาคดีในศาลชั้นตนเทานั้น แตยัง
หมายความรวมถึงผูพิพากษาในศาลสูงดวย 
      อยางไรก็ตามในกรณีที่ผูพิพากษาผูนั้นไดเขามาทําหนาที่ในชั้นพิจารณาคดี
แตไมไดมีสวนรวมในการใหคําปรึกษาคดีและรวมลงคะแนนในการตัดสินคดี หรือในกรณีที่ผู
พิพากษาผูนั้นไดเขารวมทําหนาที่ในชั้นไตสวนมูลฟองแมจะไดมีคําสั่งประทับฟองก็ตาม ก็ไมถือวา
เปนเหตุหามผูพิพากษาผูนั้นมิใหทําหนาที่พิจารณาคดีในชั้นพิจารณาคดี เพราะเหตุตามมาตรา 23(2) 
นี้ เนื่องจากกรณีดังกลาวนี้ไมถือวาทําใหผูพิพากษาคนดังกลาวขาดความเปนกลาง แตในกรณีที่ศาล
สูงไดมีคําส่ังยอนสํานวนไปยังศาลลางแลวผูพิพากษาที่เคยตัดสินคดีไวไดมาทําหนาที่ในองคคณะที่
สํานวนเดิมยอนคืนมานั้น กรณีดังกลาวนี้ไมถือวาเปนเหตุแหงการตัดสินผูพิพากษาออกจาก
กระบวนพิจารณา แตก็ยังถือวาเปนเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาเนื่องจากความเสี่ยงตอความไม
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เปนกลางของผูพิพากษาคนดังกลาวยังมีอยู แตอยางไรก็ดีก็ตองมีขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นถึงความ
ไมเปนกลางของผูพิพากษาคนดังกลาวดวยถึงจะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นได33 
 3.3.2 เหตุคัดคานผูพิพากษา 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาไดบัญญัติไวในมาตรา 24 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มีความวา 
 มาตรา 24 บัญญัติวา การคัดคานผูพิพากษา 
 ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานไดดวยเหตุที่มีการเกรงวาจะเกิดความลําเอียงเหมือนดังเชนใน
กรณีที่ผูพิพากษาถูกตัดจากการทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดี 
 การคัดคานดวยเหตุเกรงวาจะเกิดความลําเอียงนั้น ตองมีเหตุผลวาเหตุนั้นอาจจะ
กระทบกระเทือนตอความเปนกลางของผูพิพากษา 
 เพื่อเปนหลักประกันการมีผูพิพากษาที่เปนกลางตามกฎหมายพื้นฐานเยอรมัน มาตรา 
101(1)  ดังนั้นแมผูพิพากษาจะไมถูกตัดออกจากกระบวนพิจารณาโดยผลของกฎหมายตามมาตรา 
22 หรือ 23 แตก็อาจที่จะถูกคัดคานหรือปฏิเสธไมใหพิจารณาพิพากษาคดีได ตามมาตรา 24 เมื่อมี
เหตุประการหนึ่งประการใดที่แสดงถึงความกังวลหรือความไมเชื่อมั่นตอความเปนกลางของ           
ผูพิพากษา 
 ซ่ึงความไมเช่ือมั่นหรือความกังวลตอความเปนกลางของผูพิพากษาตามมาตรา 24 (2) 
นั้นหมายถึง กรณีที่ผูพิพากษาผูทําหนาที่พิจารณาคดีมีทัศนคติบางประการที่อาจกระทบตอความ
เปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงไมจําเปนวาผูพิพากษาคนดังกลาวจะตองมีความไมเปน
กลางอยูจริง แตถาหากมีขอสงสัยอยางมีเหตุผลถึงความเปนกลางตามมาตรฐานของวิญูชนก็ถือวา
เปนเหตุที่จะใชสิทธิคัดคานผูพิพากษาผูนั้นไดแลว 
 เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาเพราะกังวลตอความไมเปนกลาง เชน ผูพิพากษาไม
แตงตั้งทนายความใหจําเลยตามที่จําเลยตองการ หรือในระหวางการสืบพยานของศาลอุทธรณ         
ผูพิพากษากลาวแกทนายความจําเลยวาจําเลยจะถูกพิจารณาลงโทษอยางแนนอน หรือผูพิพากษาได
พูดในโรงอาหารวาตัวผูพิพากษาเห็นไดเลยวาจําเลยไดเคยเกี่ยวของกับยาเสพติด หรือผูพิพากษาได
ยืนยันขอเท็จจริงดังกลาวที่ยังไมไดรับการพิสูจนตอส่ือมวลชนกอนที่จะมีการพิจารณาคดี ซ่ึงจาก
ขอเท็จจริงดังกลาวจะเห็นไดวาการกระทําของผูพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นถึงความเสี่ยงที่          
ผูพิพากษาจะมีอคติหรือความไมเปนกลางตอตัวจําเลย นอกจากนั้นการคัดคานผูพิพากษาเพราะเหตุ
กังวลตอความไมเปนกลางยังหมายความรวมถึงการประพฤติตนหรือการกระทําที่ไมเหมาะสมของ   

                                                 
33  ในกรณีดังกลาวนี้ไมอาจตีความโดยอาศัยหลักการเทียบเคียงไดเพราะเหตุแหงการหามผูพิพากษามิให

พิจารณาพิพากษาคดีไดระบุไวอยางชัดเจนตามมาตรา 22 และมาตรา 23 แลว. 
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ผูพิพากษา เชนในกรณีที่ผูพิพากษาไดพูดคุยกับจําเลยบอยครั้งในชวงที่ไมมีการสืบพยาน หรือ        
ผูพิพากษาไดเลนเทนนิสกับจําเลยและหลังจากที่ไดเลนเทนนิสเสร็จก็ไปทานขาวกับจําเลย ซ่ีงกรณี
ดังกลาวนี้เห็นไดวาเปนกรณีที่ผูพิพากษามีการกระทําที่ไมเหมาะสมเพราะอาจเกิดพิจารณาพิพากษา
ใหเปนประโยชนกับฝายจําเลยได 
 สําหรับการแสดงความคิดเห็นอยางใดๆ ของผูพิพากษาระหวางปฏิบัติหนาที่ในชั้นกอน
การพิจารณาคดี จะเปนเหตุใหตัดผูพิพากษาคนดังกลาวออกจากการพิจารณาคดี ก็ตอเมื่อผูพิพากษา
คนดังกลาวไดใหขอมูลที่มีความสําคัญเกี่ยวกับปญหาวาดวยการกระทําความผิดและความนาตําหนิ 
 จากตัวอยางดังกลาวขางตน แสดงใหเห็นวาการคัดคานผูพิพากษาโดยอาศัยเหตุตาม
มาตรา 24 นั้นเปนกรณีที่เกิดขอสงสัยถึงความเปนกลางในการทําหนาที่ของผูพิพากษา ซ่ึงกรณีอาจ
เกิดขึ้นในภายหลังการทําหนาที่พิจารณาคดี ดังนั้น การพิจารณาวินิจฉัยวานาจะเกิดความมีอคติใน
การพิจารณาพิพากษาคดีหรือไมนั้น จึงควรไดรับการแยกพิจารณาตางหากจากมาตรา 22 และมาตรา 
23 เนื่องจากระดับความเสี่ยงในการเกิดความไมเปนกลางหรือความขัดแยงระหวางผลประโยชน
สวนตนกับประโยชนสวนรวมของทั้งสองมาตรามีความแตกตางกัน 
 สําหรับในกรณีที่ผูพิพากษาที่ไดเคยทําการตัดสินคดีและตอมาไดมีการสลับองคคณะ 
ในศาลเดิม โดยยายไปอยูองคคณะใหมและตองทําหนาที่พิจารณาคดีที่ศาลสูงส่ังใหยอนสํานวน
กลับมานั้น อาจถูกคัดคานดวยเหตุความกังวลวาจะเกิดการไมเปนกลางตามมาตรา 24 ไดหรือไมนั้น 
ความเห็นของฝายขางมากเห็นวา ผูพิพากษาคนดังกลาวอาจถูกคัดคานได เนื่องจากผูพิพากษาที่เคย
ตัดสินคดีในเรื่องใดเรื่องหนึ่งไปแลวยอมเปนการยากที่จะหลีกเลี่ยงตนเองออกจากความรับรูและ
ประสบการณของตนในการพิจารณาครั้งกอน ซ่ึงประเด็นนี้ศาลแหงสหพันธรัฐแผนกคดีอาญาเห็น
วา ถาคําพิพากษาที่ถูกกลับนั้นมีเนื้อหาที่เปนโทษหรือเปนผลรายแกจําเลย ก็ถือวาความวิตกกังวลตอ
ความไมเปนกลางดังกลาวมีเหตุผลตามมาตรฐานของวิญูชน ซ่ึงผูพิพากษาอาจถูกคัดคานได และ
ตามคําพิพากษาของ Stuttgart StrV 1985 492 หากวาในคดีเดิมซ่ึงเปนคดีที่ใชเวลาในการพิจารณาคดี
นาน และผูพิพากษามีความเห็นเกี่ยวกับปญหาของความนาตําหนิและการถูกลงโทษอยางหนักแนน 
ก็ถือวาความกังวลตอความไมเปนกลางของผูพิพากษานั้นมีเหตุผลตามมาตรฐานของวิญูชนที่ผู
พิพากษาอาจถูกคัดคานได 
 3.3.3 กระบวนพิจารณาเมื่อปรากฏเหตุหามหรือเหตุคัดคาน 
 ดังที่ไดทําการพิจารณาขางตนในสวนของเหตุหามและเหตุคัดคานผูพิพากษาในการ
พิจารณาพิพากษาคดีอาญา ซ่ึงไดแยกพิจารณาถึงระดับความรายแรงของความไมเปนกลางหรือการ
เกิดความขัดแยงระหวางผลประโยชนสวนตนกับประโยชนสวนรวม และโอกาสที่จะมีความโนม
เอียงและความเสี่ยงในการเกิดอคติ ซ่ึงจากการแยกพิจารณาดังกลาว ผลที่ตามมาในแตละเหตุจึงไม
เหมือนกัน กลาวคือ ถากรณีเปนเรื่องเหตุหามตาม มาตรา 22 และมาตรา 23 นั้น กฎหมายไดบัญญัติ
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ใหตัดผูพิพากษาผูนั้นจากการพิจารณาพิพากษาคดี โดยไมตองใหคูความยื่นคัดคาน หรืออาจกลาว
อีกนัยหนึ่งไดวา การตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีเพราะเหตุตามมาตรา 22 และ 23 
นั้น เปนไปโดยผลของกฎหมาย (by law barred) 
 ดังนั้น กระบวนพิจารณาใดๆ ที่ไดกระทําโดยที่ผูพิพากษามีเหตุขาดคุณสมบัติตาม
มาตรา 22 หรือมาตรา 23 แลว ซ่ึงกฎหมายไดตัดผูพิพากษาผูนั้นออกจากการทําหนาที่ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี ไมวาการมีลักษณะตองหามของผูพิพากษานั้นจะไดมีการทราบในระยะเวลา
กอนหรือหลังมีการดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ไปแลวก็ตาม กระบวนพิจารณาตางๆ ที่ไดกระทํา
ไปนั้นก็ตองถือวาเสียไป ไมอาจใชบังคับได 
 ในกรณีของการตัดผูพิพากษาออกจากการพิจารณาคดี สามารถทําไดตลอดเวลาตราบ
เทาที่ผูพิพากษายังคงพิจารณาคดีอยูโดยไมมีขอจํากัดในเรื่องของเวลาแตอยางใด 
 แตกรณีเหตุขาดคุณสมบัติเพราะเหตุที่เกรงวาจะเกิดความลําเอียงตามมาตรา 24 นั้น การ
ตัดผูพิพากษาไมไดเปนไปโดยผลของกฎหมายเหมือนดังเชนในกรณีมาตรา 22 และมาตรา 23 
ขางตน แตกฎหมายไดบัญญัติใหเปนสิทธิของคูความที่จะยกขอคัดคานถึงลักษณะตองหามของ      
ผูพิพากษาดังกลาวขึ้น เพื่อมิใหผูพิพากษาผูนั้นเขารวมในการพิจารณาพิพากษาคดี 
 สําหรับบุคคลที่มีสิทธิในการยื่นคําคัดคานในกรณีตามมาตรา 24(3) ไดแก พนักงาน
อัยการ (The office of the district attorney) โจทกที่เปนเอกชน (plaintiff) หรือจําเลย (defendant) 
และนอกจากนั้นบางฝายไดตีความเกินกวาถอยคําขอกฎหมายวาผูมีสิทธิยื่นคําคัดคานใหหมายความ
รวมถึง ผูยื่นคํารองในกระบวนพิจารณาที่บังคับใหมีการฟองรองคดี และทนายจําเลยที่ยื่นคํารองใน
นามของจําเลยดวย 
 คํารองคัดคานผูพิพากษานั้นจะทําในรูปแบบใดๆ ก็ได โดยตองระบุตัวผูพิพากษาที่ถูก
ปฏิเสธใหชัดแจง และจะตองระบุขอเท็จจริงที่เกี่ยวของซ่ึงเปนเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษาและ
กระบวนพิจารณาในการคัดคานผูพิพากษาไมถือวาเปนสวนหนึ่งของการพิจารณาพิพากษาคดีที่
จะตองอยูภายใตหลักเปดเผย 
 ระยะเวลาในการยื่นคําคัดคาน34 ตองยื่นกอนการสืบพยานครั้งแรก กลาวคือการคัดคาน
ตองกระทํากอนที่จะเริ่มสอบปากคําจําเลยเกี่ยวกับเรื่องสวนบุคคลของจําเลย หรือในกรณีที่มีการ
อุทธรณหรือฎีกาก็ตองยื่นคําคัดคานกอนการแถลงเปดคดีของผูอุทธรณ หรือผูฎีกา (reporter’s 
presentation) ในกรณีที่มีจําเลยหลายคนถือวาเมื่อไดเร่ิมมีการสอบปากคําของจําเลยคนใดคนหนึ่ง
แลวระยะเวลาดังกลาวยอมมีผลกับจําเลยทุกคนดวย สําหรับในกรณีที่มีการรอการพิจารณาคดีหรือมี

                                                 
34  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 25(1). 
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การยอนสํานวนกลับไปใหศาลลางพิจารณาคดีใหมนั้น ระยะเวลาที่จะคัดคานผูพิพากษาถือวาเริ่มตน
นับใหมไมวาจะไดมีการยื่นคํารองปฏิเสธผูพิพากษาไวแตเดิมหรือไมก็ตาม35 
 อยางไรก็ตาม กฎหมายก็เปดโอกาสใหยื่นคําคัดคานภายหลังระยะเวลาดังกลาวขางตน
ได ในกรณีที่ 1) เหตุคัดคานนั้นเกิดขึ้นในภายหลัง หรือผูมีสิทธิในการคัดคานนั้นไดทราบใน
ภายหลังระยะเวลาดังกลาว หรือ 2) การคัดคานนั้นไดกระทําเพราะมีเหตุเกิดขึ้นในทันใดนั้น แต
อยางไรก็ตาม การคัดคานตองกระทําอยางชาที่สุดกอนสืบพยานจําเลยเสร็จ36 ซ่ึงหลักก็คือ การรับรู
เหตุแหงการคัดคานของจําเลย อยางไรก็ตามก็ตองใหเวลาแกจําเลยในการที่จะปรึกษากับทนายความ
และเขียนคํารองปฏิเสธผูพิพากษา 
 คํารองคัดคานนั้นตองยื่นตอศาลที่ผูพิพากษาผูนั้นประจําอยู ซ่ึงคํารองนั้นอาจถูกจดลง
ในบันทึกของ court office37 
 โดยผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นตองใหขอคิดเห็นอยางเปนทางการในเหตุแหงการคดัคาน
นั้น38 กลาวคือ ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานมีหนาที่ที่จะตองใหความเห็นเกี่ยวกับเหตุแหงการปฏิเสธโดย
จะตองทําความเห็นเปนลายลักษณอักษรและตองแจงใหผูยื่นคํารองคัดคานไดทราบกอนมีคําตัดสิน
คดีนั้น และผูยื่นคํารองมีสิทธิที่จะแสดงความเห็นตอความเห็นของผูพิพากษาดังกลาวได มิฉะนั้นจะ
ถือวากระบวนพิจารณาดังกลาวไมชอบ 
 การยกคําคัดคานนั้น39 ศาลจะยกคําคัดคานถาปรากฏวา (1) คําคัดคานนั้นมาถึงลวงเวลา
หรือ (2) เหตุแหงการคัดคานหรือเหตุแหงการพิสูจนใหเปนที่พอใจนั้นไมไดแถลงไว หรือ (3) 
กระบวนพิจารณานั้นไดกระทําไปเพียงเพื่อประวิงเวลา หรือเพียงเพื่อวัตถุประสงคที่ไมเกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาที่จะถูกดําเนินการตอไปโดยการคัดคาน 
 ผูพิพากษาที่มีหนาที่วินิจฉัยคํารอง40 คือ ศาลที่ผูพิพากษาที่ถูกปฏิเสธสังกัดอยูโดย          
ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานจะไมไดเขามามีสวนรวมในการวินิจฉัยคําสั่งคํารองดังกลาว ในกรณีของศาล

                                                 
35  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม. หนา 230. 
36  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน Section 25(2).  กรณีดังกลาวนี้ Roxin เห็นวา ความไมเปน

กลางของผูพิพากษายังอาจมีอยูได แมวาจําเลยจะไดกลาวถอยคําสุดทายไปแลวก็ตาม เชนการที่ผูพิพากษาให
ขอสังเกตตางๆ ในเชิงลบในขณะที่ออกจากหองพิจารณาเพื่อที่จะไปประชุมปรึกษาคดี เปนตน.  อางถึงใน
ประมวลกฎหมายแพงของยุโรป  หนา 231. 

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

เลมเดิม.  หนา 231-232. 
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แขวงผูพิพากษาคนอื่นของศาลแขวงจะเปนผูวินิจฉัยคํารอง เวนแตวาผูพิพากษาที่ถูกคัดคานจะ
ยอมรับเองวาคํารองคัดคานนั้นมีมูล นอกจากนั้นในกรณีที่บทบัญญัติตามมาตรา 27(3) ไมอาจใช
บังคับไดเนื่องจากผูพิพากษาทุกคนในศาลถูกคัดคานหมด ศาลสูงที่อยูในลําดับถัดไปจะเปนผู
วินิจฉัยคํารอง41 ในกรณีของผูพิพากษาสมทบและผูที่บันทึกรายละเอียดในกระบวนพิจารณาถูก
คัดคาน ผูพิพากษาที่จะเขามาทําหนาที่วินิจฉัยคํารอง คือ ผูพิพากษาหัวหนาศาล รวมถึงผูพิพากษา
อาชีพคนอื่นในศาลดังกลาว42 
 ในกรณีเหตุฉุกเฉิน กอนที่จะมีการพิจารณาคํารองคัดคานผูพิพากษาที่ถูกคัดคานนั้นจะ
ทําหนาที่ไดแตเพียงกรณีที่ไมอนุญาตใหมีการเลื่อนพิจารณาคดีเทานั้น43 กลาวคือ ผูพิพากษาที่กําลัง
อยูระหวางถูกคัดคานนั้น จะไมสามารถทําหนาที่ในคดีนั้นไดเฉพาะในกรณีที่เปนเหตุมีความจําเปน
เรงดวนเทานั้น เชน การสอบพยานบุคคลที่ปวยหนัก ซ่ึงในกรณีดังกลาวนี้ผูพิพากษาที่ถูกคัดคาน
สามารถพิจารณาคดีรวมดวยไดจนกวาจะมีคําสั่งเกี่ยวกับคํารองคัดคานนั้นโดยไมจําเปนตองใหการ
พิจารณาคดีลาชาตอไป ซ่ึงถาหากมีการฝาฝนบทบัญญัติดังกลาวนี้ กลาวคือ ผูพิพากษาที่ถูกคัดคาน
ไดทําหนาที่พิจารณาแมในกรณีที่ไมมีความจําเปนเรงดวนแลว กระบวนพิจารณาที่ไดกระทําไป
อยางใดๆ แลวนั้นจะมีผลทางกฎหมายก็ตอเมื่อคํารองคัดคานผูพิพากษาผูนั้นไดถูกยก แตถาหาก     
คํารองคัดคานผูพิพากษาผูนั้นฟงขึ้น กระบวนพิจารณาอยางใดๆ ที่ไดกระทําลงโดยผูพิพากษาผูนั้น
ภายหลังจากการยื่นคํารองคัดคานจะตองถูกพิจารณาใหมอีกครั้งหนึ่ง44 
 คําวินิจฉัยอยางใดๆ ของผูพิพากษาที่มีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคํารองคัดคานผูพิพากษานั้น
เปนที่สุด กลาวคือ คําส่ังคํารองที่วินิจฉัยวาเหตุแหงการคัดคานผูพิพากษามีมูลนั้นเปนคําสั่งที่ไมอาจ
โตแยงได 
 
 3.3.4 การถอนตัวออกจากการคดีโดยตัวผูพิพากษาเอง 
 กฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นก็ไดบัญญัติรับรองถึงการที่ผูพิพากษาควรถอนตัวออก
จากการพิจารณาคดีดวยตนเองเชนเดียวกัน กลาวคือเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวาผูพิพากษาไมอาจปฏิบัติ
หนาที่อยางเปนกลางได ผูพิพากษาอาจปฏิเสธที่จะพิจารณาคดีและถอนตัวออกจากการพิจารณาคดี
ดวยตนเอง ตามมาตรา 30 โดยผูพิพากษาจะแจงขอเท็จจริงถึงเหตุที่ทําใหตนไมสามารถทําหนาที่
อยางเปนกลางได ตอศาลที่ตนเองสังกัดอยู 

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

เลมเดิม.  หนา 232. 
43  กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมัน, Section 29(1). 
44  สุรสิทธิ์  แสงวิโรจนพัฒน.  เลมเดิม.  หนา 232. 
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บทที่  4 

วิเคราะหปญหาความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของศาลในการพิจารณาคด ี
 

 ในสถาบันตุลาการผูพิพากษาถือเปนบุคลากรที่มีความสําคัญเนื่องจากมีหนาที่โดยตรง
ในการตัดสินชี้ขาดขอพิพาท  อีกทั้งยังเปนบุคคลที่ตองใชอํานาจหนาที่ซ่ึงเปนตําแหนงหนาที่ที่
จะตองอํานวยความยุติธรรมแกสาธารณชน และดวยเหตุดังกลาวผูพิพากษาจึงจําเปนที่จะตองใช
อํานาจหนาที่โดยระมัดระวังโดยใหเปนไปเพื่อประโยชนสูงสุดแหงมวลชน ในบทนี้ผูเขียนจะขอ
กลาวถึงบทบาทของศาลในการบังคับใชกฎหมายและสิทธิของคูความในการดําเนินกระบวน
พิจารณาคดี ตลอดจนถึงเรื่องความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของผูพิพากษาในการวินิจฉัยช้ีขาด  
ขอพิพาทในคดีและผลแหงการนั้นเพื่อใหเขาใจถึงประเด็นเรื่องบทบาทของศาลในการชี้ขาดขอ
พิพาทโดยหลักความยุติธรรมวาศาลตองใชกฎหมายใหเกิดความเปนธรรมไดเชนไรถึงแมวา
กฎหมายจะไมไดบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวก็ตาม   
 
4.1 บทบาทของศาลในการชี้ขาดขอพิพาทโดยหลักความยุติธรรม 

แนวคิดเรื่องความสัมพันธระหวางกฎหมายกับความยุติธรรมเปนแนวคิดสําคัญโดยทาง  
นิติปรัชญามีทฤษฎีกฎหมายที่สําคัญอยูสองทฤษฎี คือ ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (The Natural Law  
Theory) และทฤษฎีกฎหมายบานเมือง (The Positive Law Theory)1 โดยฝายสํานักธรรมชาติ
(Natural Positivism) อธิบายวาไมมีกฎหรือหลักความยุติธรรมอื่นนอกเหนือไปจากกฎหมาย  
กฎหมายยอมเปนกฎหมายอยูนั่นเองแมจะไมมีความยุติธรรมซึ่งเมื่อเปนกฎหมายแลวทุกคนตอง
ปฏิบัติตามโดยมิตองคํานึงวามีความยุติธรรมในกฎหมายนั่นหรือไม2 สําหรับในประเทศไทยนั้น  
เดิมเราใชคัมภีรพระธรรมศาสตรของมนูสาราจารยเปนหลักแหงความยุติธรรม แนวความคิดของ
ความยุติธรรมที่ปรากฏในพระธรรมศาสตรนั้น  มีลักษณะใกลเคียงกับกฎหมายธรรมชาติ นอกจาก
คัมภีรพระธรรมศาสตรแลวยังมีกฎหมายอีกรูปแบบหนึ่งเรียกวาพระราชศาสตร พระราชศาสตรนี้
เปนพระบรมราชวินิจฉัยในอรรถคดีของบูรพกษัตริยซ่ึงกลายเปนกฎหมายและบังคับใชตอมาโดย
พระราชศาสตรจะขัดแยงกับพระธรรมศาสตรและความยุติธรรมมิไดดังจะเห็นไดจากราชวินิจฉัยใน 
 
                                                 

1  วิชา  มหาคุณ.  (2523, มีนาคม-เมษายน). “ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ:หลักความยุติธรรมแหงกฎหมาย.”  
ดุลพาห, 27, 2.  หนา  32. 

2   โสภณ  รัตนากร.  (2511).  “ความยุติธรรม.”  บทบัณฑิตย, 25, 1.  หนา 375-384. 

DPU



 45 

คําพิพากษาฎีกาที่ 455/121 ซ่ึงพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวทรงเปนผูพิพากษาเพื่อ
ตัดสินปญหาขอกฎหมายที่เกิดขึ้นในประเทศไทยกลาวคือ “คดีนี้มีขอเท็จจริงวา มีหญิงชราอายุ 80   
ปคนหนึ่งลูกตายแลวและไมมีญาติอ่ืนๆ ที่มีชีวิตอยูอีกเลยนอกจากหลายชายคนเดียว หญิงชรามี
ทรัพยสมบัติคือกระบือ 100 ตัว ราคาตัวละ 8 เหรียญรวมแลว 800 เหรียญ หญิงชราไดยกกระบือ
ทั้งหมด 100 ตัวใหหลานชาย โดยมุงหมายจะใหหลานชายเลี้ยงดูจนกวาชีวิตจะหาไม ตอมาหลาย
ชายก็แตงงาน หลายชายกับหลานสะใภมีลูกดวยกัน 2 คน ตอมาหลานชายตายโดยไมไดทํา
พินัยกรรมไวระหวางที่หลานชายอยูกินมีเงินงอกเงยขึ้นมาอีก 200 เหรียญ ปญหามีวาจะแบงมรดก
ของหลานชายอยางไร โดยถือตามกฎหมายในขณะนั้น เมื่อหลานชายไมไดทําพินัยกรรมไว หญิง
ชราก็จะไมไดรับมรดกของหลานชายแมแตบาทเดียว เพราะตามกฎหมายลักษณะมรดก ทายาทโดย
ธรรมที่เปนญาติสนิทจะตัดสิทธิของญาติที่หาง กรณีนี้หลานชายมีทั้งภรรยาและบุตรที่ยังมีชีวิตอยู
ซ่ึงเปนญาติสนิทที่สุด สวนหญิงชราซึ่งเปนญาติหางออกไปก็จะไมไดอะไรเลย ตามกฎหมาย ใน
เวลานั้นหญิงชราจะตองอดตายไมมีอะไรเหลือตกทอดแกตนเลย” 

ศาลฎีกาจึงขอพระราชทานพระบรมราชวินิจฉัยจากพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัวซ่ึงกฎหมายขณะนั้นเปดชองใหทําได พระองคมีพระราชวินิจฉัยลงมาวาเงิน 200 เหรียญ  ที่
หลายชายกับหลายสะใภทํามาหาไดใหแบงระหวางหลานสะใภครึ่งหนึ่งคือ 100 เหรียญ ลูกสองคน
ไดคนละ 50 เหรียญ แตเงิน 800 เหรียญจากกระบือ 100 ตัวนั้น ทรงแบงใหเปน 2 สวนเทาๆ กันคือ
ใหหลานสะใภคร่ึงหนึ่งใหหญิงชราครึ่งหนึ่ง ซ่ึงเห็นไดวาพระมหากษัตริยผูใชอํานาจตาการผาน     
ผูพิพากษาพระองคทรงใชหลักความยุติธรรมยิ่งกวาตัวบทกฎหมาย 

อยางไรก็ดี  ในปจจุบันศาลก็ยังไดนําหลักความยุติธรรมมาใชตัดสินคดี จะเห็นไดจาก
บทบัญญัติเร่ืองเชาอสังหาริมทรัพย “เชาอสังหาริมทรัพยนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใด
อยางหนึ่งลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดเปนสําคัญ  ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม ถาเชามี
กําหนดกวาสามปขึ้นไปหรือกําหนดตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาไซร หากมิไดทําเปนหนังสือ
และจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ทานวาจะฟองรองบังคับคดีไดเพียงสามป” หากเปนสัญญาเชา
โดยทั่วไปอาจจะไมมีปญหาแตอยางไร แตบางกรณีผูเชาไดทําการอยางหนึ่งอยางใดที่เพิ่มขึ้น
มากกวาการเปนผูเชา เชน ชวยคากอสราง การกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่นอกเหนือไปจาก
ลักษณะที่นอกเหนือไปจากลักษณะของสัญญาเชาธรรมดา การชวยคากอสราง จึงมีลักษณะของนิติ
สัมพันธที่พิเศษกวาสัญญาเชาธรรมดา ศาลฎีกาถือวาเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษ ยิ่งกวาสัญญาเชา
ธรรมดาจึงไมตกอยูในบังคับภายใตมาตรา  538   

ดังตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาในการตัดสินอรรถคดีของผูที่เปนผูพิพากษานั้นนอกจาก
ที่จะยึดโยงอยูกับหลักกฎหมายแลว ในบางกรณีการตัดสินคดีนั้นก็จําเปนที่จะตองยึดหลักความ
ยุติธรรมไวเปนมากกวาตัวบทกฎหมายเพื่อใหความยุติธรรมนั้นเปนความยุติธรรมโดยแทมากกวาที่
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จะเปนเพียงความยุติธรรมตามกฎหมายที่ยังมีขอจํากัดอยู แตอยางไรก็ดีการที่บุคคลผูซ่ึงเปนผู
พิพากษานั้นจะนําหลักความยุติธรรมมาใชไดอยางมีประสิทธิภาพไดนั้นในบางครั้งเกี่ยวกับการ
ดํารงตําแหนงทับซอนอํานาจหนาที่กันก็ถือวาเปนเรื่องที่อาจทําใหความยุติธรรมเสียไปได เชน ใน
เร่ืองการที่ผูพิพากษาถูกแตงตั้งโดยฝายบริหารหรือฝายอื่นใหรับผิดชอบในตําแหนงงานอีกตําแหนง
ซ่ึงมีหนาที่นอกเหนือจากการตัดสินคดีซ่ึงเปนหนาที่หลักของบุคคลผูซ่ึงเปนผูพิพากษาเปนตน  
เนื่องจากในกรณีดังกลาวการที่ผูพิพากษารับหนาที่หลายบทบาทในบางครั้งยอมอาจกอใหเกิดความ
เสียหายตอตนเองและคูความหรือแมกระทั่งตอสถาบันตุลาการทั้งนี้เนื่องจากผูพิพากษาที่ตัดสินคดี
อาจถูกขอครหาวาไดมีการตัดสินคดีโดยไมมีความเปนอิสระหรือเปนกลางได จึงเห็นไดวาหลัก
ความยุติธรรมนั้นเปนสิ่งจําเปนที่ผูที่เปนผูพิพากษาจําตองมี และเนื่องจากผูพิพากษานั้นเปนบุคคล
ซ่ึงมีบทบาทในอรรถคดีโดยตรงซึ่งบทบาทดังกลาวผูเขียนจะไดกลาวดังตอไปนี้ 
 4.1.1 บทบาทของศาลเกี่ยวกับการบังคับใชกฎหมาย 
 การพิจารณาคดีประกอบดวยข้ันตอนสําคัญสามประการคือ ขั้นตอนการเริ่มตน ซึ่ง
ไดแกการฟองคดีตอศาล ขั้นตอนกลางซึ่งอาจจะสั้นหรือยาวขึ้นอยูกับการพิจารณาและพยาน 
หลักฐานและขั้นตอนสุดทายไดแกคําพิพากษา โดยการดําเนินกระบวนพิจารณาทั้งสามขั้นตอน
ดังกลาวจะดําเนินไปโดยการดําเนินการตางๆ ทางวิธีพิจารณา (actes de procedure) ตามหลัก
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในเรื่องบทบาทของศาลนั้น กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงทั้งใน
ระบบ Common Law และในระบบ Civil Law ตางก็มีหลักการทํานองเดียวกันคือเปนไปตามภาษิต
กฎหมายเกาแกที่วา “Da  mihi factum, dabo tibi jus” ซ่ึงแปลความไดวา “ขอเท็จจริงเปนเรื่องคูความ 
ขอกฎหมายเปนเรื่องของศาล”3  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือในเรื่องขอเท็จจริงนั้นเปนหนาที่ของคูความที่
จะตองนําเสนอตอศาลแตในสวนของขอกฎหมายนั้นเปนหนาที่ของศาล4 ซ่ึงในเรื่องของการบังคับ
ใชกฎหมายนั้นโดยหลักแลวเปนบทบาทของศาล5 
 อยางไรก็ตามอํานาจของศาลที่จะหยิบยกกฎหมายขึ้นปรับกับขอเท็จจริงของคดีไดเอง
โดยไมตองถูกผูกมัดใหบังคับเฉพาะกฎหมายที่คูความไดยกขึ้นนั้นมีขอจํากัดอยูวาการบังคับใช

                                                 
3  วรรณชัย  บุญบํารุง.  (2543).  “หลักทั่วไปของการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีแพงของฝรั่งเศส.”

วารสารนิติศาสตร, 30, 1.  หนา 83-96. 
4  คําพิพากษาฎีกาที่ 183/2486 วินิจฉันวา “ในคดีแพงคูความไมจําเปนจะตองยกบทกฎหมายขึ้นกลาวอาง 

สวนบทกฎหมายใดจะใชบังคับแกปญหานั้นได ยอมเปนหนาที่ของศาลที่จะยกมาใชเอง.” 
5  คําพิพากษาฎีกาที่ 974/2492 วินิจฉันวา “ในทางแพงกฎหมายไมบังคับวาการฟองกรณีที่เปนไปไดทั้ง

ละเมิดและผิดสัญญานั้น โจทกจะตองเลือกทางใดทางหนึ่ง โจทกจะบรรยายขอเท็จจริงและมีคําขอมาเฉยๆ ก็ได 
ศาลมีหนาที่ตองเอาตัวบทกฎหมายมาปรับแกคดีเอง.”  
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กฎหมายที่ศาลยกขึ้นเองนั้นจะตองไมมีผลเปนวาศาลสามารถที่จะเปลี่ยนแปลงวัตถุแหงคดีไดและ
การยกขอกฎหมายขึ้นเองนั้นสามารถบังคับใชเฉพาะกับขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูในคดีเทานั้น ซ่ึงสวน
ใหญแลวการบังคับใชกฎหมายนอกเหนือจากที่คูความกลาวอางนั้นจะเปนกรณีที่จําเปนตอง
พิจารณาขอเท็จจริงใหม6   
 ดังที่กลาวมาแลวเนื่องจากศาลมีบทบาทในการบังคับใชกฎหมายอันเปนกรณีที่จะตอง
นําหลักกฎหมายเขามาปรับใชกับคดีพิพาทซึ่งนอกเหนือจากกรณีดังกลาวสิ่งที่ควบคูกับการบังคับ
ใชกฎหมายที่ขาดกันไมไดนั่นก็คือ อํานาจการใชดุลพินิจในการตัดสินคดีไมวาจะเกิดจากการที่
จะตองตีความถอยคําในกฎหมายหรือดุลพินิจในการกําหนดโทษหรือคาเสียหายก็ตาม ในสวนของ
การใชดุลพินิจดังกลาวนี้เปนส่ิงที่จะตองกรทําโดยความเที่ยงธรรมปราศจากอคติและการครอบงํา
ของบุคคลใดหรือฝายใด ดังนั้นในกรณีที่ผูพิพากษามีหนาที่หลายอยางในคดีจําเปนกรณีที่อาจเกิด
ภาวะความเสี่ยงตอความไมเปนกลางไดเนื่องจากความไมเปนอิสระนั่นเอง หลักอิสระนั้นเปนหลักที่
ผูพิพากษาจําเปนตองมีในการวินิจฉัยชี้ขาดคดี หลักดังกลาวผูเขียนไดกลาวไวในบทที่ 2 แลว และ
จากที่ไดศึกษาถึงหลักความเปนอิสระในการบังคับใชกฎหมายของศาลจะเห็นไดวาแบงความเปน
อิสระในการบังคับใชกฎหมายดังนี้ไดดังนี้ 
 ความอิสระของผูพิพากษาอาจแบงออกไดเปน 2 ประการ   
 1) ในการทําหนาในอรรถคดีของผูพิพากษานั้นผูพิพากษาไมอยูในอาณัติของบุคคล
หรือองคกรใด  คําสั่งและคําแนะนําตางๆเปนส่ิงที่ตองหามโดยสิ้นเชิงความอิสระโดยนี้อาจเรียกวา  
“ความอิสระในเนื้อหา” 
 2) ในการทําหนาที่ของผูพิพากษานั้นผูพิพากษาจะตองกระทําไดโดยปราศจากความ
กลัววาจะไดรับผลรายหรือการกลั่นแกลงในภายหลัง กลาวคือผูพิพากษาตองมี “ความเปนอิสระ
สวนตัว” และความอิสระในทางสวนตัวนี้ยอมเปนขอความสมบูรณของความอิสระของผูพิพากษา 
  กลาวคือ การบังคับใชกฎหมายของผูพิพากษานั้น ตองมีความเปนอิสระในเนื้อหา
หรือในการตัดสินอรรถคดีของกระบวนการทางกฎหมาย โดยไมอยูภายใตบังคับของบุคคลใดหรือ
องกรใดเพื่อใหผูพิพากษามีความอิสระในการใชกฎหมายที่เหมาะสมและเพื่อใหเกิดความยุติธรรม
สูงสุดโดยใชความรูความสามารถของตนอยางเต็มที่ในการวินิจฉัยตามหลักการชี้ขาดขอพิพาทโดย
ความเปนธรรมโดยไมตองกังวลกับผูที่ตนตองอยูใตบังคับบัญชา ผูเขียนเห็นวาแมโดยทั่วไปแลวใน
การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาจะไมมีระเบียบบังคับใหตองอยูใตผูบังคับบัญชา แตก็มีกลไก
ควบคุมภายในองคกรไมวาจะโดยพระราชกฤษฎีกา หรือขนบธรรมเนียมอาวุโส ซ่ึงแมกระทั่งการที่

                                                 
6  วรรณชัย  บุญบํารุง.  (2548).  หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง.  หนา 80. 
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ผูพิพากษาถูกแตงตั้งใหรับหนาที่ดวยเหตุผลทางการเมือง เมื่อบานเมืองตองการความสงบเรียบรอย
และความยุติธรรม การที่ผูพิพากษาถูกแตงตั้งบางกรณีไมอาจที่จะหลีกเล่ียงหรือปฏิเสธไดทําใหมี
การตองเขาทําหนาที่ทับซอนกันโดยตําแหนงเปนการสวมหมวกสองใบของบุคคลๆ หนึ่งตองเขารับ
หนาที่สองตําแหนง หนาที่หนึ่งอาจเปนผูบังคับใชกฎ อีกหนาที่หนึ่งเปนผูใชกฎเอง จนเกิดศัพทใหม
ในสถาบันอันสูงสงขึ้นนั่นคือ “การเกิดวิกฤติตุลาการ” ในป พ.ศ. 2551 เกิดความสั่นคลอนในความ
ยุติธรรมในสถาบันตุลาการ   
 แมในรัฐธรรมนูญจะมีหลักประกันความเปนอิสระของผูพิพากษาดังที่ไดศึกษามาแลว
ในบทที่ 2 วาอํานาจตุลาการจะไมถูกกาวกายหรือแทรกแซงโดยอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร  
แตในความเปนจริงยังในเบื้องลึกอํานาจตุลาการก็ยังคงถูกกาวกายโดยฝายบริหารโดยเฉพาะเมื่อเกิด
วิกฤติเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศขึ้นองคกรตุลาการจะถูกชักนําไปใหเกี่ยวของอยางหลีกเลี่ยง
ไมได  และบางครั้งผูที่ยอมสวมหมวกสองใบนั้นเปนบุคคลที่ถือวาเปนนักกฎหมายที่มีความรู
ความสามารถถึงขนาดเปนที่เคารพนับถือ เปนผูรูกฎหมายเปนอยางดี ดังนั้นปญหาความเปนอิสระ
ในการวินิจฉัยอรรถคดีหรือการเขารับตําแหนงที่ถูกแตงตั้งใหสวมหมวกสองใบนั้น ผูเขียนเห็นวา
ยังคงเปนปญหาเรื้อรังของประเทศชาติที่ส่ันคลอนความมั่นคงที่ใหญหลวงมากกวาปญหาอื่นใน
อํานาจอธิปไตย 
 อีกทั้งจะเห็นไดวาในปจจุบันการกําหนดคดีใหผูพิพากษา ขึ้นอยูกับความเห็นควรของ   
ผูพิพากษาหัวหนาศาลหรือประธานศาล  กลาวคือวาคดีใดผูพิพากษาจะเปนผูพิจารณาพิพากษายอม
เปนไปตามที่ผูพิพากษาหัวหนาศาลอธิบดีศาลหรือประธานศาลจะจายสํานวนและในศาลยังมีการ
บังคับบัญชากันตามแบบราชการแมในเรื่องของการพิจารณาคดี นอกจากนี้ในทางปฏิบัติทราบวาคํา
พิพากษาโดยเฉพาะอยางยิ่งในศาลสูงทุกฉบับตองผานการตรวจพิจารณาจนถึงอธิบดีศาลหรือ
ประธานศาลซึ่งผลก็คือความอิสระของผูพิพากษาเสียไป   
 ทานศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร7 ทานไดใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องนี้ไววา “ความ
เปนอิสระของผูพิพากษาในปจจุบันและตามรางรัฐธรรมนูญเปนเพียงแตกันอิทธิพลออกไปได
เทานั้น แตอิทธิพลภายในยังคงนาคิดอยู   
 ประเทศซึ่งตระหนักถึงความสําคัญของอิทธิพลภายในเชนสาธารณรัฐเยอรมันจึงได
บัญญัติหลักประกันมิใหมีการถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาไวในรัฐธรรมนูญและ
เพื่อใหเปนไปตามหลักประกันนั้นกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาล (Gerichtsverfassungsgesetz หรือ
เรียกชื่อยอวา GVG) ไดบัญญัติเรื่องแผนแบงงาน (Geschaftsverterteilungsplan) ของศาลไวซ่ึง

                                                 
7  คณิต  ณ นคร.  (2540).  รวมบทความดานวิชาการของศาสตราจารย คณิต ณ นคร อัยการสูงสุด.   
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แผนงานนี้จะตองกําหนดไวลวงหนาและสามารถทราบไดแนชัดวาผูพิพากษาคนใดคณะใดเปน       
ผูพิพากษาพิจารณาคดีใด ประเภทใดซึ่งแผนแบงงานนี้โดยปกติจะกระทําทุกปโดยผูพิพากษาในศาล
นั้นรวมกันกําหนด (ดู กฎหมายวาดวยธรรมนูญศาล มาตรา 21A-21I)  
 การกําหนดใหมีแผนงานในศาลไวเปนการลวงหนานอกจากจะเปนหลักประกันความ
อิสระของผูพิพากษาแลวยังเปนผลดีตอประชาชนผูเกี่ยวของในคดีดวย เพราะทําใหการพิจารณา
พิพากษาคดีเปนไปไดรวดเร็วข้ึน การตรวจพิจารณาคดีความจนถึงอธิบดีศาลหรือประธานดังกลาว
มาแลวนั้น ผูเขียนเห็นวานอกจากทําใหความอิสระของผูพิพากษาเสียไปแลวยังเปนสาเหตุหนึ่งที่คดี
ความลาชา นอกจากนี้การกําหนดแผนแบงงานดังกลาวทําใหผูพิพากษามีความรับผิดชอบสูงและ
กลารับผิดชอบสมดวยตําแหนงหนาที่  
 ถาจะใหความอิสระของผูพิพากษามีความสมบูรณแลว ควรบัญญัติหลักประกันการหาม
ถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาทํานองเดียวกับรัฐธรรมนูญสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน
และควรบัญญัติหลักประกันนี้ไวในมาตรา 161 และควรมีขอความดังนี้ 
 มาตรา 161 การตั้งศาลขึ้นใหมเพื่อพิจารณาคดีหนึ่ง หรือคดีที่มีขอหาฐานใดฐานหนึ่ง
โดยเฉพาะแทนศาลธรรมดาที่มีอยูตามกฎหมายสําหรับพิจารณาคดีนั้นจะกระทํามิได 
 การถอนอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่ผูพิพากษาผูใดผูหนึ่งมีอยูตามกฎหมายนั้นจะ
กระทํามิได” 
      
4.2 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจใน
 ตําแหนงหนาท่ีสาธารณะ 
  เมื่อผูพิพากษามีหนาที่สาธารณะ (Public Interest) ในทางพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ตางๆที่เขามาอยูในความรับผิดชอบของตน อันมีวัตถุประสงคเพื่อสรางและรักษาความยุติธรรมให
เกิดขึ้นทั้งกับคูความในคดีและกับสังคม ดังนั้นการทําหนาที่สาธารณะของผูพิพากษาดังกลาวจึงตอง
ธํารงไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสังคมและคูความที่มีตอความเปนธรรมและความเปนกลางในการทํา
หนาที่ของผูพิพากษาดวย 
 4.2.1 ท่ีมาและความหมายของตําแหนงหนาท่ีสาธารณะ 
 รัฐสมัยใหมแบบตะวันตกเกิดมาบนพื้นฐานการแยกประโยชนสวนตัว (personal  
interest) และอํานาจสวนบุคคล (personal power) ของผูปกครองออกจากอํานาจการเมือง (Political  
power) ซ่ึงเปนของ “รัฐ” (state) ซ่ึงทําหนาที่ปกปองและสนองประโยชนสาธารณะ (Public interest) 
ของคนทุกคนในรัฐ กลาวคือ รัฐสมัยใหมนั้นมีการแยกคนซึ่งเปนผูปกครองจากรัฐ รัฐซึ่งกลายเปน
สถาบันนั้น ประกอบไปดวยตําแหนงตางๆ ซ่ึงมีภาระหนาที่ (function and duties) ที่ตองกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะและเพื่อใหภาระหนาที่ลุลวงไปได ตําแหนงดังกลาวจะมีอํานาจอันหมายถึง
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ความสามารถที่จะบันดาลใหผูอ่ืนตองกระทําตาม รวมทั้งมีทรัพยสินและเงินงบประมาณของรัฐไว
ใชในการปฏิบัติภารกิจหนาที่ตามตําแหนง8 และดวยเหตุที่ตําแหนงหนา ที่สาธารณะดังกลาวเปนสิ่ง
ที่ผิดกฎหมายกอตั้งขึ้นจึงจําเปนที่ตองอาศัยบุคคลธรรมดาเขาไปดํารงตําแหนงหนาที่เชนวานั้น แต
อยางไรก็ดีตําแหนงหนาที่สาธารณะดังกลาวมิใชสถานะสวนตัวของผูดํารงตําแหนง ซ่ึงอาจเกิดขึ้น
และส้ินสุดลงตามความเปนอยูหรือชีวิตของผูดํารงตําแหนง หากแตจะคงอยูโดยมีบุคคลธรรมดา
ผลัดเปลี่ยนหมุนเวียนเขามาดํารงตําแหนงเพื่อทําหนาที่ตอไป และในการดํารงตําแหนงหนาที่
สาธารณะ (Public office) นี้ ทฤษฎีกฎหมายมหาชนกําหนดไววา ผูที่ดํารงตําแหนงในทางราชการ
นั้นจะตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวม (Public interest) และวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลัก 
และ “ความสัมพันธสวนตัว” ก็ดี หรือ “ประโยชนสวนตัว” ก็ดี ไมสามารถนํามาเปนเหตุผลอางอิง
เพื่อการใชหรือไมใชอํานาจ (รัฐ)ได9 
 คําวา “ประโยชนสาธารณะ (Public interest)” เปนคําที่มีความลึกที่เรียกกันวามีมิติ 
(dimention) คือ มีทั้งเกณฑ (element) ที่ เปนพื้นที่ (space/espace) และขณะเดียวกันก็มี เกณฑ 
(element) ของเวลา (time/temps) คือ (อดีต)–ปจจุบัน–อนาคต ประโยชนสาธารณะ (public interest) 
มิไดหมายถึงประโยชนของประชาชนที่ เปนของเอกชนคนใดคนหนึ่งหรือเปนของกลุม                 
ผลประโยชนกลุมใดกลุมหนึ่ง (โดยเฉพาะ) แตเปนประโยชนของประชาชนโดยรวมของประเทศไม
วาจะอยูที่ใดและในขณะเดียวกันก็มิใชเปนประโยชนของประชาชนเฉพาะที่มีชีวิตอยูในปจจุบัน แต
เปนประโยชนของประชาชนในอนาคต (ที่ยังไมเกิด) ดวย 
  4.2.1.1 ความเปนมาของหลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ 
     ดังไดกลาวแลววาตําแหนงหนาที่สาธารณะเปนสิ่งที่กฎหมายกอตั้งขึ้นและ
จําเปนตองอาศัยบุคคลธรรมดาเขามาสูตําแหนงหนาที่สาธารณะเพื่อทําภารกิจในตําแหนงหนาที่ 
ดังนั้นในกฎหมายมหาชนจึงมีประโยชนของกลุมที่มีความสัมพันธเกี่ยวของกันอยู 3 ฝาย  
     ฝายแรก คือ ประโยชนของรัฐ ซ่ึงไดแก ประโยชนของประชาชนโดยรวม 
(public interest)  
     ฝายที่สองคือ ประโยชนสวนตัวของเจาหนาที่ของรัฐที่ใชอํานาจแทนรัฐ และ 
     ฝายที่สาม คือ ประโยชนสวนตัวของเอกชนในฐานะปจเจกชนที่เขามามีความ 
สัมพันธกับรัฐที่มีเจาหนาที่ของรัฐเปนผูใชอํานาจแทนรัฐ  
                                                 

8  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2535).  การสรางธรรมมาภิบาล (Good  Governance) ในสังคมไทย.    
หนา 51. 

9  อมร  จันทรสมบูรณ.  (2539).  “ทําไมขาพเจาจึงเขียนรางรัฐธรรมนูญมาตรา 211 เม่ือป พ.ศ. 2537 
[Constitutionalism ll].  หนา 20. 
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     ดวยเหตุนี้ กฎหมายจึงตองมีกฎเกณฑที่ปองกันและขจัดการทุจริตและบิดเบือน
การใชอํานาจรัฐ (abuse of power) ของเจาหนาที่ของรัฐในการแสวงหาประโยชนสวนตัวโดยมิชอบ
ดวย เพราะหากการกระทําของผูพิพากษาซึ่งเปนบุคคลสาธารณะยอมกอความเสียหายแกประโยชน
สวนรวม (public interest) ซ่ึงเปนวัตถุประสงคของกฎหมายมหาชน และอันที่จริงวัตถุประสงคของ
กฎหมายมหาชน ก็คือ วัตถุประสงคของ “รัฐ” ซ่ึงตามทฤษฎีกฎหมาย (legaltheory) ไดกําหนดให 
“รัฐ” เปนนิติบุคคล และการกระทําดังกลาวยอมไมถือวาเปนการกระทําแทนรัฐและเปนการกระทํา
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย (illegality) 
     กฎเกณฑดังกลาวขางตนมีทั้งสวนที่เปนสารบัญญัติ (substaritive law) และวิธี
บัญญัติ (procedural law) กลาวโดยเฉพาะในสวนที่เปนสารบัญญัติอาจอยูในรูปของความผิดทาง
อาญาหรือความผิดทางบริหารสําหรับการกระทําของผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะหรือเจาหนาที่
ของรัฐที่กระทําการโดยไมถูกตอง ซ่ึงแตละกฎเกณฑจะมีลักษณะ วิธีการและจุดประสงคเฉพาะตัวที่
แตกตางกันออกไป แตทุกกฎเกณฑดังกลาวจะรับใชจุดประสงคใหญที่มุงปองกันและขจัดการทุจริต
และบิดเบือนการใชอํานาจ มีกฎเกณฑอยูประการหนึ่งที่มีลักษณะในการสรางสภาพแวดลอมในการ
ปฏิบัติหนาที่ดีอันจะสงเสริมใหผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะหรือเจาหนาที่ของรัฐคงคุณธรรมได
ในระหวางที่ดํารงตําแหนง โดยการปองกันมิใหเกิดสถานการณที่ผลประโยชนสวนตัวของผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ รวมถึงในการประกอบอาชีพภายหลังพนจากตําแหนง (post-employment) 
ซ่ึงปจจุบันรูจักกันโดยรวมๆ วา “หลักวาดวยการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ (conflicts of interest)” ซ่ึงมีผูใหความเห็นไววาหลักดังกลาวเปน
การพัฒนาการของหลักการไมมีสวนไดเสีย (impartiality)10 อันมีสาระสําคัญวา เจาหนาที่ที่มี
ประโยชนไดเสียเกี่ยวของในกิจการที่ตนรับผิดชอบดําเนินการโดยอาศัยอํานาจรัฐ ไมอาจสั่งการ
หรือปฏิบัติหนาที่ในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียหรือถูกสงสัยวามีสวนไดเสียตอไปอีกได เพื่อรักษาความ
บริสุทธิ์ของอํานาจมหาชนและเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะที่อาจจะกระทบกระเทือนจากสวนได
เสียของเจาหนาที่สวนตัวนั้น โดยหลักดังกลาวมีฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ผูกพันองคกร
เจาหนาที่ในภาคมหาชนทุกระดับ11 ซ่ึงมีรากฐานมาจากหลักความยุติธรรม โดยหลักการดังกลาวเปน
ผลมาจากการพยายามคนหาหลักกฎหมายตางๆ ที่แยกมาจากความยุติธรรม ในเบื้องแรกพยายาม 
กําหนดใหผูพิพากษาจะตองเปนกลางไมมีอคติหรือสวนไดเสียในคดีที่นั่งพิจารณา ความยุติธรรม 
จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีความอิสระและไมอยูภายใตอาณัติของผูใด12 แตอยางไรก็ดี หลักวาดวยการ
                                                 

10  วุฒิพงษ  พานิชยสวย.  (2542).  การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการดํารงตําแหนง
สาธารณะ.  หนา 20. 
 

12  กมลชัย  รัตนสกาววงศ.  (2525).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  หนา 105. 
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ขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะนี้ ยังไดขยาย
เนื้อหาออกไปมากกวาหลักการไมมีสวนไดเสียดังกลาวดวย โดยนอกจากผูพิพากษาจะไมอาจสั่ง
การหรือปฏิบัติหนาที่ในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียแลว ยังหามการมีพฤติกรรมหรือกระทําการที่จะทํา
ใหผูพิพากษามีสวนไดเสียหรือผลประโยชนเกี่ยวของกับอํานาจหนาที่ของตนดวย 
 4.2.2 การเกิดขึ้นของการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาท่ี
สาธารณะ 
 นักปรัชญา ช่ือเพลโตไดเขียนไวในหนังสือของตนที่ช่ือ Republic วา “ผูปกครองตองไม
มีส่ิงที่สามัญชนยึดถือครอบครอง” โดยพวกเขาจะไดรับคาครองชีพรายปจากพลเมืองของตน ดังนั้น 
พวกเขาจะตองอุทิศตนทั้งหมดเพื่อการทํานุบํารุงหมูชนพลเมืองและเมือง ซ่ึงคําสอนนี้ทําใหเกิด
ความชัดเจนวา ผูปกครองจะไมมีส่ิงขัดขวางในการอุทิศตนอยางเต็มที่เพื่อหนาที่ของตน พวกเขาถูก
ทําใหเปนอิสระจากเรื่องรบกวนใจและเครื่องลอใจของผลประโยชนภายนอก และความซื่อสัตยของ
พวกเขาที่มีตอประชาชนก็จะไดรับการประกันโดยการพึ่งพาทางเศรษฐกิจ นอกจากนี้ประโยชนของ
การที่ไมตองเดือดรอนเรื่องการเงินตามคําสอนดังกลาวยังเปนสิ่งที่ดึงดูดความสนใจจากใครๆ ให
รูจักกับความพยายามที่จะประกันการบริการสาธารณะที่ซ่ือสัตยและมีประสิทธิภาพดวยเกณฑที่ตัด
การขัดแยงของผลประโยชน โดยคําสอนนี้จะขัดขวางผลประโยชนในทางเศรษฐกิจทุกๆอยาง ซ่ึงอยู
นอกเหนือจากคาครองชีพที่พอประมาณดังกลาวขางตน13 

นับแตการเกิดขึ้นของรัฐสมัยใหมขึ้น เปนที่ประจักษแจงวาไมมีขอหามมิใหผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ มีผลประโยชนในทางเศรษฐกิจสวนตัวดวย โดยนอกจากการไดรับสิทธิ
ประโยชนและคาตอบแทนสําหรับการปฏิบัติงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะแลว ผูดํารงตําแหนง
หนาที่สาธารณะซึ่งเปนบุคคลในสังคมคนหนึ่งก็ยังมีชีวิตในทางเศรษฐกิจดวย กลาวคือ ยังอาจมี
ผลประโยชนสวนตัวอ่ืนและแสวงหาประโยชนสวนตัวใหเพิ่มพูนมากขึ้นไดดวย ซ่ึงการแสวงหา
ประโยชนสวนตัวของผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะนั้นอาจกระทําไดในหลายทางทั้งที่ไม
เกี่ยวของกับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะของตนเลยหรือมีสวนเกี่ยวของกับงานในตําแหนง
หนาที่สาธารณะของตนดวย เชนเดียวกันผลประโยชนสวนตัวที่ผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะมี
อยูหรือยึดถือยูก็อาจไมเกี่ยวของกับงานในตําแหนงงานหนาที่สาธารณะของตน หรือมีสวนเกี่ยวของ
กับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะของตนดวย ซ่ึงผลประโยชนสวนตัวและหนทางการแสวงหา
ผลประโยชนสวนตัวที่มีสวนเกี่ยวของกับงานในตําแหนงหนาที่สาธารณะนี้ อาจขัดแยงกับ
ประโยชนสาธารณะซึ่งเปนจุดมุงหมายที่ถูกตองของการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะที่ตน

                                                 
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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ดํารงตําแหนงอยู กลาวคือ การไดหรือการเสียประโยชนอันหนึ่งยอมไดแกการเสียหรือการได
ประโยชนอีกอันหนึ่ง เชนนี้ ก็จะเรียกไดวาเกิด “การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใช
อํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ (conflict of interest)” ซ่ึงหากผลประโยชนสวนตัวที่ผูดํารง
ตําแหนงหนาที่สาธารณะยึดถือยูหรือกําลังแสวงหามีอิทธิพลหรือปรากฏวาจะมีอิทธิพลตอการ
ปฏิบัติหนาที่สาธารณะ การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะดังกลาวก็จะกอใหเกิดสถานการณทางจริยธรรมที่ยากตอการตัดสินใจ (an ethical 
dilemma)14 กลาวคือ ตองตัดสินใจเลือกอยางใดอยางหนึ่งระหวางผลประโยชนสวนตัวและ
ประโยชนสาธารณะ ซ่ึงอาจนําไปสูการทุจริตและการบิดเบือนการใชอํานาจรัฐ (abuse of power) 
ของผูดํารงตําแหนงสาธารณะ เมื่อบุคคลนั้นเลือกคํานึงถึงผลประโยชนสวนตัวของตนมากกวา
ประโยชนสาธารณะ การขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะในลักษณะนี้เปนลักษณะที่ผลประโยชนสวนตัวไดมาจากการเสียไปซึ่งประโยชน
สาธารณะ 

แมกระนั้น โดยเหตุที่ผูดํารงตําแหนงสาธารณะก็ยังคงเปนปุถุชนคนธรรมดา ซ่ึงโดยทาง
สังคมวิทยาตางมีความโนมเอียงโดยพฤติกรรมซึ่งเปนธรรมชาติของมนุษยที่จะแสวงหา “ประโยชน
สวนตัว” ดวยกันทั้งสิ้น15  ดังนั้น จึงไมสามารถรับประกันไดวาเมื่อเกิดสถานการณที่มีการขัดกัน
ระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะแลว ผูดํารงตําแหนง
หนาที่สาธารณะทุกคนจะเลือกคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเสมอไป ดวยเหตุนี้ แนวทางที่ดีที่สุดใน
การปองกันมิใหผูดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะใชอํานาจในตําแหนงหนาที่เพื่อประโยชนสวนตัวก็
คือการปองกันมิใหมีการเกิดขึ้นของการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจใน
ตําแหนงหนาที่สาธารณะ รวมถึงการจัดการกับการขัดกันดังกลาวหากไดเกิดขึ้นแลวดวย 

นอกจากนี้  สําหรับผูพิพากษาที่เขามาดํารงตําแหนงหนาที่สาธารณะนั้น ในปจจุบัน
ปรากฏวาขอเรียกรองใหหลีกเลี่ยงการมีพฤติกรรมที่กอใหเกิดขอสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมู
ประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ
เกิดขึ้น (apparent conflicts of interest) มีแนวโนมวาจะไมเปนธรรมและรุนแรงขึ้นถึงกระนั้นก็ดี 
ผูพิพากษาหรือขาราชการประจําที่มีพฤติกรรมที่กอใหเกิดขอสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมู
ประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่สาธารณะ
เกิดขึ้น กําลังทําใหสาธารณชนพุงเปามาตรวจสอบความเคลื่อนไหวของตนอยางใกลชิด ซ่ึงเปน 

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

and Public Officials.  p. 3, 30. 
15  อมร  จันทรสมบูรณ.  เลมเดิม.  หนา 61. 
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ความบาดเจ็บทางตุลาการที่เกิดขึ้นเพราะการกระทําของตัวเอง ถาผูพิพากษาหรือขาราชการประจํา
ไมสามารถขจัดความสงสัยโดยมีเหตุอันควรในหมูประชาชนวาการขัดกันดังกลาวไดเกิดขึ้น ก็เส่ียง
กับผลลัพธของการถูกสันนิษฐานวามีพฤติกรรมที่ไรจรรยาบรรณ ความสงสัยโดยมีเหตุอันควรใน
หมูประชาชนวามีการขัดกันระหวางผลประโยชนสวนตัวกับการใชอํานาจในตําแหนงหนาที่
สาธารณะเกิดขึ้นเปนหนึ่งในสิ่งอันตรายของตุลาการ 

เมื่อไดกลาวแลววาผูพิพากษาเปนบุคคลสําคัญของสาธารณะชนเมื่อตัดสินวินิจฉัย      
คดียอมเกิดผลกระทบทางสังคม ผูเขียนจึงขอกลาวถึงรายงานวิจัยท่ีจัดทําโดย Daniel Snyder &  
Scandalising The Court in India16 บางสวนซึ่งเปนมีสวนเกี่ยวพันกับหนาที่ในทางสาธารณะอยูสวน
หนึ่งแมจะเปนสวนที่มีความสําคัญไมมากแตผูเขียนมีความเห็นวาเปนบางสวนที่ดูเหมือนเล็กนอย
แตก็นาคิดอยู กรณีเปนรายงานวิจัยที่ทําขึ้นเพื่อเสนอตอกรรมาธิการฝายบุคคล การรับเรื่องราวรอง
ทุกข กฎหมายและความยุติธรรมของรัฐสภาอินเดีย เพื่อประกอบการรางแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวา
ดวยความผิดฐานหมิ่นศาล ค.ศ. 2004 ซ่ึงทําใหเห็นวาในตางประเทศมีความผิดฐานหมิ่นศาลบัญญัติ
ไวเครงครัดกวาในประเทศไทยเพื่อคุมครองตัวผูพิพากษาและสถาบันตุลาการบัญญัติใหเปน
ความผิดไวชัดเจนในเรื่องของการวิพากษวิจารณที่มีองคประกอบทําใหเสื่อมความเชื่อมั่นในศาล  
เชน การขมศาล การนําคําพิพากษาของศาลไปกลาวถึงเปนความเท็จ การนําการปฏิบัติงานของผู
พิพากษาแตละคนมาวิพากษวิจารณเชิงเปรียบเทียบ สําหรับเรื่องนี้ ศาลแหงเมือง นิวเดลี ประเทศ
อินเดียไดตัดสินในคดี Wah India Case17 วาการตีพิมพบทความวิพากษวิจารณประเมินผลการทํางาน
และเปรียบเทียบการทํางานของผูพิพากษาเปนความผิดฐานหมิ่นศาล โดยในคดีนี้ ไดมีการตีพิมพผล
การสํารวจความคิดเห็นของทนายความอาวุโสประจําศาลสูงจํานวน 50 คน จากผลการสํารวจพบวา
ผูพิพากษาหลายคนไดรับการประเมินความพึงพอใจในการปฏิบัติหนาที่ในลําดับคอนขางต่ํา ศาลยก
ความไมถูกตองของบทความ เชน ขอความที่วาผูตอบคําถาม 50 คน นับเปนจํานวน 10% ของ
เนติบัญฑิตยสภาแหงกรุงเดลลีทั้งหมดนั้น เปนการเขียนขอความที่เกินความเปนจริง มาเปนเหตุ
ลงโทษ การวิพากษวิจารณนั้น ผูเขียนเห็นวาคาบเกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็นตามความชอบธรรม 
จะเห็นไดวาในประเทศไทยมีความผิดที่เกี่ยวพันเพียงมาตราเดียว คือ การดูหมิ่นเจาพนักงานเทานั้น 
แตก็จํากัดเฉพาะการดูหมิ่นซึ่งหนาเทานั้น แตในกระบวนการยุติธรรมของไทยมีการฟองรองศาล
นอยมากถึงแทบจะไมมีเลย ทั้งที่ในประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่ เครงครัดและใหอิสระแก
สาธารณะชนในการแสดงความคิดเห็นไดเต็มที่  แตในประเทศที่มีบทบัญญัติอยางเครงครัดในการ 
 
                                                 

16  ทิพยชนก  รัตโนสถ.  (2549).  “คัดคานผูพิพากษา.”  บทบัณฑิตย, 62, 2.  หนา 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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แสดงออกความคิดเห็นเชนนั้นกลับมีคดีหมิ่นศาลเชนนี้อยูพอสมควร ผูเขียนจึงมีความเห็นวาใน
ประเทศไทย ประชาชนในสังคมมีโอกาสในการชวยกันผดุงความยุติธรรมมากกวาในหลายๆ
ประเทศ  เมื่อมีผูพิพากษาซึ่งทําหนาที่หรือรับตําแหนงมีผลประโยชนทับซอนกันอยูกลับไมมีการนํา
ความไมถูกตองนั้นยกขึ้นเปนถกเถียงเปนขอปญหา  แมวาคนในสังคมไทยสวนใหญจะเขาใจใน
เร่ืองสิทธิเสรีภาพพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญของประเทศสังคมประชาธิปไตยในเรื่องหลักประกัน
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และโดยทั่วไปแลวฝายตุลาการก็เปนเพียงองคกรหนึ่งในสาม   
ของระบบการแบงแยกอํานาจรัฐเพื่อการตรวจสอบและคานอํานาจกันของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตย ซ่ึงแตละฝาย ทั้งนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการ ตางยอมตองสนับสนุนการ
กระทําของฝายอื่นที่ไดปฏิบัติโดยชอบตามอํานาจที่กําหนดไวโดยรัฐธรรมนูญ กฎหมายลําดับ
รองลงมา และนโยบายโดยชอบแหงรัฐ ในขณะเดียวกัน ก็ควรตรวจสอบกันเองหากพบวามีการ
กระทําโดยไมชอบมาพากลเกิดขึ้นทั้งนี้ รวมทั้งประชาชนที่เปนเจาของอํานาจอธิปไตยดวย ซ่ึงควรมี
อํานาจอันชอบธรรมที่จะตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของฝายตางๆที่ตนไดมอบอํานาจใหปฏิบัติ
หนาที่ดังกลาว ดังนั้นเมื่อมีบุคคลหนึ่งมีหนาที่เกี่ยวกับผลประโยชนทับซอนทับซอนกันในเรื่องของ
อํานาจอธิปไตย จึงเปนการปฏิบัติหนาที่ที่มิชอบขัดตอระบบดุลยภาพของระบอบประชาธิปไตย
อยางรุนแรง ผูเขียนเห็นวากรณีที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันหรือกรณีที่มีการสวมหมวก
หลายใบนั้น ยังเปนเรื่องใหมในสังคมไทยจึงสมควรที่จะตองมีการศึกษาและทําความเขาใจใหถอง
แทถึงปญหาดังกลาวเพื่อนําไปสูหนทางปองกันและแกไขปญหาใหชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
 
4.3 วิเคราะหปญหาที่เก่ียวกับการขัดแยงในบทบาทหนาท่ีและกระบวนพิจารณาที่ทําไปโดย 
 ผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลาง 

 การปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้นมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปนสาม
ลักษณะ คือ อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ ในการแบงแยกอํานาจทั้งสาม
ออกเปนสวนๆ เนื่องจากมีจุดมุงหมายที่จะปองกันการผูกขาดทางอํานาจจากบุคคลใดหรือองคกรใด
องคกรหนึ่ง ทั้งนี้โดยการคานอํานาจระหวางองคกรทั้งสามมิใหองคกรใดมีอํานาจสูงสุดเพียงแต
องคกรเดียว  อันเปนการคุมครองและเปนหลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่ดีอีกดวย  
ในการคานอํานาจดังกลาวผูเขียนขอกลาวถึงอํานาจของสถาบันตุลาการโดยเฉพาะ กลาวคือ สถาบัน
ตุลาการนั้นมีหนาที่โดยตรงที่จะมุงชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นในสังคม ในกรณีที่มีกฎหมายรองรับให
สามารถใชอํานาจทางศาลได เพื่อใหสังคมเกิดความสงบเรียบรอยยุติความขัดแยงและอยูรวมกันโดย
สงบสุขไดตอไป  อํานาจดังกลาวจึงถือวาเปนอํานาจที่มีความสําคัญอยางมาก ซ่ึงอํานาจดังที่กลาวมา
นั้นไดมีการใชผานผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่พิจารณาอรรถคดีทั้งปวง เมื่อปรากฏวาตัวบุคคลซึ่งเปน       
ผูพิพากษาถือเปนเจาหนาที่หรือบุคลากรซึ่งอยูในสถาบันฝายที่ใชอํานาจตุลาการดังนั้น นโยบายใน
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การแบงแยกอํานาจอธิปไตยของรัฐจึงยอมที่จะนํามาใชกับการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาดังกลาว
ดวยอยางไมตองมีที่สงสัย กลาวคือ ในการปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษานั้นการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว
จะตองตั้งอยูบนพื้นฐานของความมีอิสระ ไมตกอยูภายใตอํานาจหรือการถูกแทรกแซงขององคอ่ืนๆ  
ไมวาเปนฝายนิติบัญญัติซ่ึงมีอํานาจในการตรากฎหมาย หรือองคกรบริหารซึ่งใชอํานาจในการ
บริหารประเทศ เปนตน ทั้งนี้เนื่องจากองคกรดังที่กลาวมานั้นมีนโยบายในการใชอํานาจทาง
สาธารณะที่แตกตางกันนั่นเอง หากอํานาจตุลาการถูกแทรกแซงโดยฝายดังกลาว ยอมเปนที่คาดเห็น
ไดวา ความยุติธรรมนั้นยอมไมอาจที่จะเกิดขึ้นไดเนื่องผูพิพากษาผูตัดสินอรรถคดี ยอมตัดสินคดีนั้น
ไปโดยขาดความอิสระและเปนกลางเนื่องจากการถูกครอบงําโดยองคกรเหลานั้น ความเปนอิสระ
ของศาลดังที่ผูเขียนไดกลาวมานั้นมีบัญญัติรับรองเอาไวอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยป
พุทธศักราช 2550 มาตรา 197 ซ่ึงมีบทบัญญัติไวดังนี้ 
 “การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไปโดย
ยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย 
 ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปโดยถูกตอง
รวดเร็วและเปนธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย” 
 เมื่อพิจารณากฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลวจะเห็นไดวา ความเปนอิสระของ             
ผูพิพากษานั้นเปนส่ิงที่มีความสําคัญเพื่อใหกลไกแหงการความยุติธรรมสามารถที่จะขับเคลื่อนไป
ไดอยางมีประสิทธิภาพ ดังนั้นในกรณีตามปญหาของผูเขียน ในกรณีที่ผูพิพากษาเกิดการขัดแยงกัน
ในบทบาทหนาที่ หรือกรณีสวมหมวกหลายใบนั้น กรณีดังกลาว พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตย 
สถานไดใหความหมายไววา   
 “การสวมหมวกหลายใบ หมายถึง (สํา) ก. ดํารงตําแหนงหลายตําแหนงในเวลาเดียวกัน” 
   ดังนั้น กรณีที่ผูพิพากษาสวมหมวกหลายใบนั่นก็คือการที่ผูพิพากษาดํารงตําแหนง
หลายตําแหนงในเวลาเดียวกันนั่นเอง การดํารงตําแหนงหลายตําแหนงอันจะทําใหเกิดความไมเปน
อิสระขึ้นไดนั้น ตามความเห็นของผูเขียน ผูเขียนเห็นวาจะตองเปนการดํารงตําแหนงขามสถาบัน  
กลาวคือ จะตองเปนกรณีที่เกิดการดํารงตําแหนงทับซอนกันระหวางผูพิพากษาผูทรงซึ่งอํานาจแหง
ตุลาการ กับอํานาจฝายนิติบัญญัติหรืออํานาจทางฝายบริหาร ดังนั้นถาเปนการดํารงตําแหนงใน
สถาบันตุลาการดวยกันหลายตําแหนงยังไมอาจถือวาเปนการที่เปนการสวมหมวกหลายใบอันจะ
กอใหเกิดความไมเปนอิสระและไมเปนกลางเกิดขึ้นได   
 ปญหาที่เกี่ยวกับการขัดแยงในบทบาทหนาที่ของผูพิพากษานั้น ผูเขียนเห็นวา เมื่อ         
ผูพิพากษาเกิดการขัดแยงกันในบาทบาทหนาที่ของตนนั้นยอมกอใหเกิดความสับสนในการดํารง
ตําแหนงของตน และเกิดปญหาความเปนกลาง และอาจกอใหเกิดความไมเปนอิสระขึ้นไดเนื่อง  
อํานาจที่มีมาแตเดิมอันไดแกอํานาจตุลาการซึ่งจําตองแยกออกตากหากจากอํานาจฝายอื่น จะถูก
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แทรกแซงไดโดยงายโดยฝายบริหารหรือฝายนิติบัญญัติ  เนื่องจากการที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่  
หรือดํารงตําแหนงอยูภายใตอํานาจนิติบัญญัติ  หรือฝายบริหารนั่นเอง   
 ในสวนของกระบวนพิจารณาที่ทําไปโดยผูพิพากษาที่มีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันนั้น  
ผูเขียนเห็นวากระบวนพิจารณาซึ่งอาจเสี่ยงตอความไมเปนกลางไดนั้น ยอมจํากัดแตเฉพาะกรณีที่    
ผูพิพากษาคนดังกลาวมีหนาที่ตัดสินคดีซ่ึงมีความคาบเกี่ยวกับองคกรฝายนิติบัญญัติหรือองคกร   
ฝายบริหารที่ตนสังกัดอยูเทานั้น ทั้งนี้เนื่องจากหากเปนการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั่วๆ ไปแลว 
ยอมไมมีมูลเหตุจูงใจที่ผูพิพากษาคนดังกลาวจะทําการหักเห บิดเบือน หรือตีความการบังคับใช
กฎหมายเพื่อจงใจใหเปนคุณแกคูความฝายใดฝายหนึ่ง แตถาปรากฏวาคดีดังกลาวเปนคดีที่คาบ
เกี่ยวกับองคกรฝายนิติบัญญัติหรือองคกรฝายบริหารซึ่งตนสังกัดอยูนั่น กรณีเชนนี้หากผูพิพากษาซึ่ง
ดํารงตําแหนงในองคกรนั้นๆอีกตําแหนงหนึ่งมาเปนผูตัดสินคดี  การพิจารณาพิพากษาคดียอมที่จะ
อนุมานไดวา  เปนการพิจารณาคดีที่มีแนวโนมที่จะเอื้อประโยชนใหแกองคกรฝายที่ตนสังกัดอยูได  
ดังนั้น ผูเขียนเห็นวากรณีเชนนี้ยอมถือวาผูพิพากษาที่มีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันดังกลาวยอมจะถือ
วาเปนบุคคลที่ขาดคุณสมบัติในการตัดสินคดีดังกลาวเนื่องจากยอมคาดเห็นไดวาผูพิพากษาดังกลาว
ยอมตองดวยขอครหาวาเปนบุคคลที่ขาดความเปนการและความเปนอิสระไดนั่นเอง    
 4.3.1 วิเคราะหปญหาที่เกิดจากบทบาทที่ขัดกันของผูพพิากษา  (Incompatibility) 
 4.3.1.1 หลักการขัดแยงในบทบาทหนาที่  (Incompatibility)18 
    ความขัดแยงในบทบาทหนาที่ คือ การที่บุคคลผูดํารงตําแหนงหนาที่ไดเขาไปมี
สวนเกี่ยวของกับการหาผลประโยชนอันเนื่องมาจากตําแหนงหนาที่นั้น หรือเขาไปปฏิบัติหนาที่โดย
ที่เปนการขัดแยงกันในตําแหนงหนาที่ของบุคคลในขณะเดียวกันซึ่งหนาที่นั้นเปนหนาที่ที่อยูใน
อํานาจอธิปไตยที่ตางกัน ยอมเปนการตองหามโดยเฉพาะอยางยิ่งการเปนสมาชิกรัฐสภาซึ่งใชอํานาจ
นิติบัญญัติ และในขณะเดียวกันก็เปนขาราชการประจําซึ่งใชอํานาจบริหารหรือเปนผูพิพากษาซึ่งใช
อํานาจตุลาการยอมกระทํามิได19 
    ดังนั้น หลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่ จึงมีนัยที่สําคัญอยู 2 ลักษณะ คือ 
    1) เกี่ยวกับการหาประโยชนในหนาที่ (Conflict of Interest) ไดแก การแสวงหา
ประโยชนจากการดํารงตําแหนงหนาที่ 
      2) เกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ที่ขัดกัน (Conflict of Role) ไดแก การดํารงตําแหนง
ในหนาที่ที่ขัดแยงกันในตําแหนงที่ใชอํานาจอธิปไตยที่ตางกัน หรือการสวมหมวกหลายใบ 

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

ศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร.  หนา 186-189. 
19  คณิต  ณ นคร ก เลมเดิม.  หนา 78. 
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   แนวความคิดอันเปนที่มาของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นี้ มีที่มาจาก
หลักการแบงแยกอํานาจ ระหวางอํานาจอธิปไตย 3 ฝาย อันไดแก อํานาจบริหาร อํานาจตุลาการ และ
อํานาจนิติบัญญัติ เพื่อกอใหเกิดการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกัน เพื่อมิใหใชอํานาจ
โดยมิชอบ หรือปองกันกรณีผูใชอํานาจรัฐในกรณีที่มีการ “สวมหมวกหลายใบ” ที่แตละหนาที่มี
ความขัดกัน และโดยเฉพาะในการดําเนินคดีอาญาก็เพื่อใหการดําเนินกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาเกิดความโปรงใส นําไปสูการตรวจสอบใชอํานาจรัฐอีกดวย  

   กลาวโดยสรุปแลว “ความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่” หรือ Incompetible 
Principle ในทางกฎหมายจึงหมายถึง การที่บุคคลคนหนึ่งไมสามารถแสดงบทบาทหนาที่บางอยาง
ในขณะเดียวกันหรือพรอมๆ กัน โดยเฉพาะการเปนผูควบคุมหลักเกณฑในขณะเดียวกันก็จะเปน     
ผูตรวจสอบการปฏิบัติตามหลักเกณฑดวย 

   นอกจากนั้น แนวคิดอันเปนที่มาของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่นี้ ยังมี
ที่มาจากหลักการที่วา การปฏิบัติหนาที่ของผูใชอํานาจรัฐหรือผูมีอํานาจตัดสินใจเพื่อมิใหมีการหา
ประโยชนจากการปฏิบัติหนาที่หรือการตัดสินใจในเรื่องตางๆ หรือที่เรียกวา Conflict of Interest    
อีกดวย  

   ดังนั้น ที่มาของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่ที่สําคัญจึงไดแก  หลักการ
แบงแยกอํานาจ  

   หลักการแบงแยกอํานาจอันเปนหลักการทางเทคนิคทางรัฐธรรมนูญโดยมี
จุดมุงหมายที่จะหลีกเล่ียงการผูกขาดอํานาจและเพื่อเปนการรับประกันเสรีภาพของประชาชน การ
แบงแยกอํานาจนั้นมีพื้นฐานทางประวัติศาสตร ทางปรัชญา และทางตรรกศาสตร ซ่ึงเปนหลักใน
การจัดสรรอํานาจในรัฐเสรีนิยม20 ดังนั้น การปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยจึงมีการ
แบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 ลักษณะ คือ อํานาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ ทั้งนี้เพื่อเปนการ
คานอํานาจระหวางองคกรทั้งสามมิใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งภายในรัฐนั้นเปนองคกรที่มีอํานาจสูง
สุดแตเพียงองคกรเดียว อันอาจนําไปสูการตัดสินใจกระทําการใดที่อาจเกิดความผิดพลาดขึ้นไดอีก
ทั้งเปนการคุมครองและเปนหลักประกันตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐนั้นดวย 

   หลักการแบงแยกอํานาจจึงสืบเนื่องมาจากแนวความคิดที่ไมตองการใหอํานาจ
รวมอยูที่บุคคลคนเดียวหรือองคกรเดียวผูกขากอํานาจไวโดยไมมีองคกรใดมาตรวจสอบ และ
ถวงดุล ก็อาจเกิดการใชอํานาจตามอําเภอใจได ซ่ึงยอมเปนการสงผลตอการคุมครองสิทธิของ
ประชาชนโดยปริยาย 

                                                 
20  เกรียงไก  เจริญธนวัฒน.  (2550).  หลักการพื้นฐานกฎหมายมหาชน วาดวยรัฐธรรมนูญและ

กฎหมาย.   หนา 211. 

DPU



 59 

   การแบงแยกอํานาจยอมหมายถึงองคกรที่ใชอํานาจดวย โดยมีจุดมุงหมายมิให
องคกรใดองคกรหนึ่งใชอํานาจมากจนเกิดการผูกขาด  ดังที่ไดกลาวมาแลววาไดมีองคกรผูใชอํานาจ
ออกเปน 3 องคกร กลาวคือ องคกรนิติบัญญัติ ซ่ึงเปนองคกรที่มีอํานาจในการตรากฎหมาย องคกร
บริหารซ่ึงเปนองคกรที่ใชอํานาจในการปกครองประเทศ และองคกรตุลาการ ซ่ึงเปนองคกรที่ใช
อํานาจในการอํานวยความยุติธรรมเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น  

   โดยหลักการและทฤษฎีนั้น การแบงแยกอํานาจไมจําเปนเสมอไปที่จะตองให
องคกรผูใชอํานายทั้งสามมีความเทาเทียมกัน อํานาจใดอํานาจหนึ่งอาจอยูเหนืออํานาจได แตมิใชอยู
เหนือกวาในลักษณะเด็ดขาดสมบูรณ กลาวคือ จะตองมีมาตรการเปนหลักประกันในการดําเนินการ
ตามอํานาจในแตละองคกร คือมีการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจระหางกัน และถือวาเปนหัวใจ
สําคัญอีกประการหนึ่งของการแบงแยกอํานาจ ก็คือ การคานและถวงดุลนั่นเอง21  

   หลักเรื่องผลประโยชนขัดกัน 
   หลักเรื่องผลประโยชนขัดกัน หรือ Conflict of Interest นี้มีผูใหคํานิยามไววา

หมายถึง  “ผลประโยชนทับซอนหรือผลประโยชนขัดกัน” ก็คือ  สถานการณที่บุคคล  เชน 
ทนายความ นักการเมือง หรือผูบริหาร หรือผูอํานวยการของบริษัทมีผลประโยชนทางวิชาชีพหรือ
สวนตัวแขงกับตําแหนงที่ไดรับความไววางใจ การมีผลประโยชนแขงขันเชนวา ทําใหการทําหนาที่
โดยไมลําเอียงทําไดยาก แมวาจะไมมีหลักฐานการกระทําที่ไมเหมาะสม การมีผลประโยชนทับซอน
ทําใหเกิดภาพของความไมเหมาะสมที่อาจบอนทําลายความไววางใจในความสามารถของบุคคลที่
จะกระทําอยางเหมาะสม... ยิ่งกวานี้ ผลประโยชนทับซอนอาจหมายถึงสถานการณที่ปจเจกบุคคล
หรือบริษัทอยูในฐานะที่จะแสวงหาประโยชนจากตําแหนง วิชาชีพ หรือตําแหนงราชการเพื่อ
ประโยชนสวนตัว 

     ผลของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาท่ี22 
   จากแนวความคิดเรื่องความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ (Incompatible Principle) 

ซ่ึงมีที่มาจากหลักการแบงแยกอํานาจ และหลักการเรื่องผลประโยชนขัดกันดังกลาวขางตนนั้น 
สงผลใหเกิดผลที่สําคัญดังนี้ 

     การหามมิใหผูใชอํานาจอธิปไตยประเภทหนึ่งไปใชอํานาจอธิปไตยอื่น 
   ดังไดกลาวมาแลววาการแบงแยกอํานาจอธิปไตยออกเปน 3 ลักษณะ คือ อํานาจ

นิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ นั้นมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการคานอํานาจระหวาง 
 
                                                 

21  แหลงเดิม.  หนา 219. 
22  สุรศักดิ์  ลิขสิทธิ์วัฒนกุล.  เลมเดิม.  หนา 192. 
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องคกรทั้งสามมิใหมีองคกรใดองคกรหนึ่งภายในรัฐนั้น เปนองคกรที่มีอานาจสูงสุดเพียงองคกร
เดียว อันอาจนําไปสูการตัดสินใจกระทําการใดที่อาจเกิดความผิดพลาดขึ้นได อีกทั้งเปนการ
คุมครองและเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนภายในรัฐนั้นดวย ดังนั้นหากมีการ
แบงแยกอํานาจออกเปน 3 อํานาจ ก็จริงแตผูใชอํานาจกลับเปนองคกรหรือบุคคลเดียวกันแลว ก็จะ
ปราศจากกลไกในการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจได 

   ดังนั้นโดยผลของหลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่นี้จึงหามมิใหผูใชอํานาจ
อธิปไตยประเภทหนึ่งไปใชอํานาจอธิปไตยอื่น เชน การหามมิใหผูเปนรัฐมนตรีซ่ึงเปนผูใชอํานาจ
บริหารทําหนาที่ หรือแสดงบทบาทในฐานะที่เปนสมาชิกรัฐสภาซึ่งเปนการใชอํานาจนิติบัญญัติ 
เปนตน 

   การหามมิใหผูใชอํานาจรัฐเขาไปปฏิบัติหนาที่ที่มีเหตุที่จะกระทบตอการ
ตัดสินใจ 

   ดังที่กลาวมาแลววา การที่บุคคลซึ่งตองปฏิบัติหนาที่โดยที่ตนมีผลประโยชน
เกี่ยวของสวนตัวหรือสวนบุคคลในเรื่องนั้นๆแลวก็เปนการยากยิ่งที่ผูนั้นจะปฏิบัติหนาที่ของตนได
อยางเที่ยงตรงยุติธรรม ซ่ึงผลประโยชนสวนตัวหรือผลประโยชนสวนบุคคลนั้นอาจแยกเปน 2 กรณี
คือ 

   ก. ผลประโยชนเนื่องจากความสัมพันธสวนตัว ไดแก กรณีที่ผูใชอํานาจรัฐ
จะตองตัดสินใจในเรื่องที่มีคูกรณีเกี่ยวของมีความสัมพันธในทางสวนตัว เชน ความสัมพันธทาง
เครือญาติเปนตน ซ่ึงโดยผลของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่นี้เอง จึงหามมิใหผูใชอํานาจ
รัฐนั้นปฏิบัติหนาที่ในกรณีดังกลาว 

   ข. ผลประโยชนเนื่องจากประโยชนสวนตัว ไดแก กรณีที่ผูใชอํานาจรัฐจะตอง
ตัดสินใจในเรื่องที่ตนมีประโยชนสวนตัวเขาเกี่ยวของไมวาเพราะตนไดรับอามิสสินจางเปนเงิน 
ทรัพยสิน หรือผลประโยชนอ่ืนใด ซ่ึงกรณีนี้นอกจากเปนกรณีการปฏิบัติหนาที่โดยไมซ่ือสัตยสุจริต
แลวกฎหมายยังกําหนดใหเปนความผิดอาญาฐานรับสินบนอีกดวย 

     กระบวนการยุติธรรมกับหลักความขัดแยงในบทบาทหนาท่ี23 
   โดยผลของหลักความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้นก็ตอง

นํามาปรับใชกับกระบวนการยุติธรรมดวย ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงที่บัญญัติวา เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานได
โดยเหตุใดเหตุหนึ่ง เชน ถาผูพิพากษานั้นมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น24 หรือเปนญาติ

                                                 
23  แหลงเดิม.  หนา 202.   
24  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(1). 
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เกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นอง
หรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางการแตงงานนับไดเพียงสอง
ช้ัน25 หรือเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูเห็นเหตุการณ หรือโดยเปนผูเช่ียวชาญมีความรูเปน
พิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น26 ฯลฯ ซ่ึงหลักดังกลาวนี้ก็นํามาใชในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาดวย 

   หลักดังกลาวกฎหมายไดบัญญัติไวสําหรับการดําเนินคดีในชั้นศาลอยางชัดเจน 
สวนการดําเนินคดีในชั้นเจาพนักงาน (คือช้ันพนักงานสอบสวนและชั้นพนักงานอัยการ) ไมมี
บทบัญญัติลักษณะดังกลาวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาแตอยางใด แตหลักดังกลาว
กลับมีบัญญัติไวสําหรับการดําเนินคดีในชั้นเจาพนักงานในกรณีของพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542 โดยกําหนดใหมีการคัดคาน
อนุกรรมการไตสวนได27 

   หลักความขัดแยงในบทบาทหนาที่กับกระบวนการยุติธรรมจึงเปนเรื่องที่แยกกัน
ไมออกไมวาจะมีบทบัญญัติชัดเจนหรือไมก็ตามเพราะหลักดังกลาวนี้เปนหลักประกันความเที่ยง
ธรรมในการดําเนินคดี 

   ทานศาสตราจารย ดร.คณิต  ณ นคร28 ไดกลาวถึงเรื่องการสวมหมวกหลายใบไว
วา “คําวา Conflict of Interest หรือ ประโยชนทับซอน นักกฎหมายของไทยเราดูเหมือนจะมุงนํา 
เสนอความหมายของคํานี้ไปในทาง “ประโยชนทรัพยสิน” ฉะนั้น เมื่อเกิดปญหา การสวมหมวก
หลายใบเกิดขึ้น กลาวคือ ปญหาการดํารงตําแหนงบุคคลหลายตําแหนง ในขณะเดียวกันในกรณีใด  
เราจะพิจารณากันแตเพียงวาในกรณีนั้นทําใหบุคคลนั้นมีโอกาสแสวงหาประโยชนในทางทรัพยสิน
ไดหรือไม ดังเชน กรณีของรัฐมนตรีวาการกระทรวงศึกษาธิการ ที่กลาววามหาวิทยาลัยเอกชนไมใช
ธุรกิจจึงไมมีประโยชนทับซอน เปนตน กฎหมายเยอรมันมีหลักกฎหมายที่ใกลเคียงกับ Conflict of  
Interest อยูหลักหนึ่ง คือ Incompatibilitatsprinzip ที่อาจแปลเปนภาษาอังกฤษไดวา Incompatible  
Principle” ทานศาสตราจารยดร.คณิต ณ นคร ไดใหคําแปลภาษาไทยวา “หลักการขัดกันของหนาที่”  
และทานยังใหความเห็นวา หลักการขัดกันของหนาที่นั้นไมไดเปนปญหาเฉพาะที่เกี่ยวกับองคกร 
 

                                                 
25  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(2). 
26  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, มาตรา 11(3). 
27  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542,  

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

ธุรกิจบัณฑิตย, 1.  หนา 3-6.    
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หรือสถาบันเทานั้น แตเกี่ยวของกับตัวบุคคลดวย การสวมหมวกหลายใบ จึงมีความลึกซึ้งและยากที่
จะเขาใจ เมื่อเกิดปญหาขึ้นนักกฎหมายก็ดูกันเพียงวาไดมีกฎหมายหามในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือไม  
โดยไมพิจารณาถึงความควรหรือไมควรประกอบแตอยางใด ซ่ึงความควรหรือไมควรอันเกี่ยวกับ  
หลักการขัดกันของหนาที่นี้เปนยิ่งกวา จริยธรรมเสียอีก เพราะเปนเนื้อหาของหลักกฎหมายโดยแท  
ขอความในบทความที่ใหแงคิดและกินใจของทานศาสตราจารยดร.คณิต ณ นคร ที่จะเปนประโยชน
และกับผูที่จะศึกษากฎหมายในรุนหลังตอไปนั้น คือ “ถาทานผูอานจะใชความพยายามนึกคนหา
ตัวอยางผูละเมิด หลักหนาที่ขัดกันสักนิด บางทีอาจจะตกใจวานักกฎหมายผูละเมิดนั้นมักเปนนัก
กฎหมายผูทรงคุณวุฒิช้ันเยี่ยมที่แตกฉานในวิชากฎหมายเสียดวย”  
   ตัวอยางการสวมหมวกหลายใบกับคําพิพากษาของศาลยุติธรรม เมื่อป 2481 ไดมี
คดีเร่ืองหนึ่งขึ้นสูศาลยุติธรรม ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวา นายวรเปนปลัดอําเภอฉอโกงมา ในขณะเกิด
เหตุปลัดอําเภอมีอํานาจสอบสวน คดีอาญาความผิดฐานฉอโกงตองมีการรองทุกขกอนจึงจะเกิด
อํานาจสอบสวน และนายวรปลัดอําเภอซึ่งเปนผูเสียหายไดรองตอตนเอง ปญหาจึงมีวาการรองทุกข
และการสอบสวนชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงศาลชั้นตนวินิจฉัยวา “ตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 2 (6) (7) (11) พนักงานสอบสวนเปนผูเสียหายเองหามีอํานาจจะทําการ
สอบสวนในกรณีที่ตนมีสวนไดเสียไม จริงอยูไมมีกฎหมายบัญญัติไวแจง แตยอมเทียบเคียงกับ
ประมวลกฎหมายความแพง มาตรา 11, 14 วาดวยการคัดคานผูพิพากษาได งานในหนาที่กับสวนตัว
โดยพฤตินัยแยกไมออก ถาพนักงานสอบสวนๆคดีของตนเองแลว ยากนักจะใหความยุติธรรม เมื่อ
นายวรไมมีอํานาจรับคํารองทุกขและทําการสอบสวนแลว การรองทุกขและการสอบสวนก็ไมเกิด   
มี  พนักงานอัยการจะฟองตามประมวลกําหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 120 และกฎหมาย
ลักษณะอาญา มาตรา 313 ไมได ” 
   ดั่งนี้ จะเห็นไดวาศาลชั้นตนไดใหเหตุผลบนพื้นฐานของหลักการขัดกันใน
หนาที่โดยจะรูหรือเขาใจหลักดังกลาวนี้หรือไมก็ตาม และศาลอุทธรณก็วินิจฉัยไปในทํานอง
เดียวกัน 
   แตศาลฎีกาวินิจฉัยวากลับหลัก เห็นวา “นายวรไดรองทุกขตอปลัดอําเภอ การที่
ปลัดอําเภอเผอิญเปนบุคคลที่เปนเจาทุกขเองนั้นก็ไมมีกฎหมายหามมิใหกระทําการรับคํารองทุกข
นั้นแตอยางใดปญหาตอไปมีวา นายวรมีอํานาจจะกระทําการสอบสวนคดีเรื่องนี้ดวยตนเองได
หรือไม เร่ืองนี้ก็ทํานองเดียวกับที่กลาวขางตน กลาวคือ ไมมีบทกฎหมายใดที่หามมิใหเจาพนักงาน
สอบสวนทําการสอบสวนในคดีที่ตนมีสวนไดเสีย ฉะนั้น ในคดีนี้จึงถือวาไดมีการรองทุกขและมี
การสอบสวนโดยชอบดวยกฎหมายแลว เพราะไมมีกฎหมายหามวาการรองทุกขและการสอบสวน
เชนในคดีนี้ใชไมได ความประสงคของกฎหมายในเรื่องรองทุกขก็เพื่อไมใหเจาพนักงานเก็บคดี
สวนตัวมาฟองรอง แตคดีนี้ก็ไดมีการรองทุกขแลว อยางไรก็ดี คดีตองมาถึงศาลกลั่นกรองอีก
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ช้ันหนึ่ง เพียงแตผลของการสอบสวนจะถือเปนเหตุลงโทษจําเลยไดทีเดียวก็หามิได ที่ศาลชั้นตน
หยิบยกเอาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11, 14 วาดวยการคัดคานผูพิพากษามา
บังคับใชโดยอนุโลม ศาลนี้ไมเปนพองดวย เพราะเปนคนละเรื่องและเปนเรื่องชั้นศาลซึ่งมีอํานาจ    
ช้ีขาด กฎหมายจึงระบุไวเจาะจง ที่ศาลชั้นตนวา ถาพนักงานสอบสวนๆ คดีของตนเสียเองแลวยาก
นักจะใหเปนความยุติธรรมนั้น ศาลนี้เห็นวาอาจเปนจริงดังกลาวนั้นไดเฉพาะในชั้นสอบสวน แต
เมื่อไมมีบทกฎหมายใดหามแลว จะยกเหตุแหงความรูสึกอยางหนึ่งมาตัดอํานาจเจาพนักงานเสียหา
ชอบไม อยางไรก็ดีจะเปนความยุติธรรมหรือไมนั้นเปนกรณีที่ศาลจะหยิบยกขึ้นชั่งน้ําหนักคํา
พยานหลักฐานในชั้นพิจารณาดังกลาวแลว  อาศัยเหตุดังกลาวพรอมกันพิพากษายกคําพิพากษาของ
ศาลลางทั้งสองศาลเสียและยอนไปใหศาลชั้นตนดําเนินการพิจารณาและพิพากษาคดีเสียใหมตาม
กระบวนความ” 
   คําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวนี้ไมถูกตองเปนอยางยิ่ง เพราะขัดตอ “หลักการ
ขัดกันของหนาที่” กลาวคือ พนักงานสอบสวนที่ตองเปนพยานบุคคลใหกับตนเองจะทําหนาที่ของ
พนักงานสอบสวนในคดีของตนเองไมไดโดยเด็ดขาด ศ.ดร.คณิต ณ นคร ไดในความเห็นวา ศาลลาง
ทั้งสองศาลมิไดยกเหตุแหงความรูสึกมาวินิจฉัยคดีแตประการใด แตไดยกเอา “หลักการขัดกันของ
หนาที่”  มาเปนเหตุในการวินิจฉัยคดี เปนการใชและตีความกฎหมายตามหลักแหงความยุติธรรม
โดยแท29 ผูเขียนจึงเห็นวาปญหาการสวมหมวกหลายใบนี้นักกฎหมายไทยควรทําความเขาใจ
หลักการนี้พอควรเพื่อใหเกิดประโยชนเที่ยงธรรมสูงสุดในกระบวนการยุติธรรม 
 4.3.1.2 ปญหาทัศนคตติอบทบาทของศาลในการพจิารณาคด ี
    ปญหาทัศนคติตอบทบาทการพิจารณาคดีอาญาของศาลกรณียังมีปญหาวา 
“กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมายในระบบกลาวหาจริงหรือ”30 และขณะที่ทําคําถามนี้ยัง
ไมมีคําตอบที่แนชัดและยังมีความเห็นที่แตกตางวาระบบการสืบพยานในคดีอาญาของประเทศไทย
เปนระบบใดระหวาง “ระบบกลาวหา” หรือ “ระบบไตสวน” ทั้งนี้เกิดจากปญหาตามที่กลาวมาแลว
ขางตน อีกทั้งยังมีความเขาใจที่แตกตางในแนวปฏิบัติของบทบัญญัติ ขอ 3 แหงประมวลจริยธรรม
ขาราชการตุลาการ ที่กําหนดแนวปฏิบัติวา “ศาลจะตองวางตนเปนกลาง” และในขอ 9 กําหนดให 
“การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยานควรเปนหนาที่ของคูความ ศาลควรเรียก
พยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อจําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมี 
 
                                                 

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

30  ชวเลิศ  โสภณวัต.  (2524, พฤศจิกายน-ธันวาคม).  “กฎหมายลักษณะพยานของไทยเปนกฎหมายใน
ระบบกลาวหาจริงหรือ.”  ดุลพาห, 28, 6.  หนา 38-41. 
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กฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง”ผูทําการศึกษาเห็นวา นาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหศาล
วางตนเปนกลางโดยเฉพาะศาลชั้นตนซึ่งสวนมากจะเปนผูพิพากษาใหม บทบาทของศาลจึงไมคอย
จะมีลักษณะสืบพยานในคดีอาญาของประเทศไทยเปนระบบใดระหวาง “ระบบกลาวหา” หรือ 
“ระบบไตสวน” ทั้งนี้ เกิดจากปญหาตามที่กลาวมาแลวขางตน อีกทั้งยังมีความเขาใจที่แตกตางใน
แนวปฏิบัติของบทบัญญัติ ขอ 3 แหงประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ ที่กําหนดแนวปฏิบัติวา
จะตองวางตนเปนกลาง” และในขอ 9 กําหนดให “การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถาม
พยานควรเปนหนาที่ของคูความ ศาลควรเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อ
จําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรมหรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง” ผูทํา
การศึกษาเห็นวา นาจะเปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหศาลวางตนเปนกลางโดยเฉพาะศาลชั้นตนซึ่งสวนมาก
จะเปนผูพิพากษาใหม  บทบาทของศาลจึงไมคอยจะมีลักษณะเชิงรุกในการคนหาขอเท็จจริง อีกทั้ง
ขอบเขตของคําวา “เพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม” นั้นทําใหศาลพยายามจํากัดบทบาทในการที่
จะไมซักถามขอเท็จจริงนอกเหนือจากที่คูความไดกลาวอาง เนื่องจากอาจถูกมองวาศาลลําเอียง ทํา
ใหเปนการยากตอการใชดุลพินิจของศาลในการดําเนินกระบวนพิจารณา 
 4.3.2 จริยธรรมของผูพิพากษากับการรักษาความเปนกลางของศาล 

เนื่องจากศาลเปนสถาบันที่ใชอํานาจอธิปไตยขอรัฐในการวินิจฉัยอรรถคดีเพื่อยุติ       
ขอพิพาทและความขัดแยงในสังคม ดังนั้นการตัดสินคดีของศาลจึงตองกระทําดวยความยุติธรรม  
โดยจะตองทําใหประชาชนเชื่อมั่นและไววางใจวาศาลมีความยุติธรรม ดวยเหตุนี้จึงจําเปนที่จะตองมี
การบัญญัติขอกําหนดที่มีสภาพบังคับใหผูพิพากษาในศาลนั้นปฏิบัติ ซ่ึงขอกําหนดดังกลาว เรียกวา
จริยธรรมตุลาการ จริยธรรมตุลาการนั้นเกิดขึ้นมาเปนพันปแลว ตามคัมภีรเกาของคริสตจักรซึ่ง
บัญญัติวาพระผูเปนเจาสงตุลาการลงมาใหมนุษย  โดยมีพันธสัญญาวา “เจาจะตองไมเกรงกลัวตอ
ใบหนาผูใด” นั่นหมายถึงตุลาการตองมีความชัดเจนและเปนกลาง จริยธรรมผูพิพากษาของประเทศ
ไทยนั้นมีบัญญัติอยูในประมวลจริยธรรมขาราชตุลาการ  ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
  4.3.2.1 ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ31 
     แรกเริ่มประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการมีขึ้นเพื่อเปนขอแนะนําและเปน
แนวทางปฏิบัติแกผูพิพากษาทั้งหลายรวมตลอดทั้งผูพิพากษาดะโตะยุติธรรมและผูพิพากษาสมทบ 
ทั้งในดานการปฏิบัติหนาที่ราชการศาลยุติธรรมและการครองตนในสังคม32 ซ่ึงในเวลาตอมา
ประมวลจริยธรรมดังกลาวไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) ถือวา

                                                 
31  “ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย.”  (2537, กันยายน).  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 50, ตอนที่ 3. 

หนา  55-77.  
32  นํามาจากสวนคํานําของประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ. 
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เปนวินัยอยางหนึ่งที่ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติตาม33 ดังที่ปรากฏในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
ฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา6234 ถาหากวาผูพิพากษาผูใดฝาฝนขอกําหนดในประมวล
จริยธรรมขาราชการตุลาการก็ยอมจะมีผลทําใหผูพิพากษาถูกลงโทษทางวินัย35 และหากการฝาฝน
ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการเปนเหตุใหเสียหายแกราชการอยางรายแรง อาจถูกลงโทษทาง
วินัยหนักสุดถึงขั้นไลออกได36 
     บทบัญญัติที่กําหนดไวในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ เมื่อไดกําหนดไว
เปนกฎหมายที่มีสภาพบังคับ ผูพิพากษาศาลยุติธรรมยอมตองปฏิบัติตาม อันสามารถเปนหลัก 
ประกันถึงความเปนกลางของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีไดอีกทางหนึ่งที่จะทําใหสาธารณชน
เชื่อมั่นไดวาผูพิพากษาที่พิจารณาคดีของตนนั้นจะปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนกลาง ซ่ึงในสวนนี้
ผูเขียนเห็นวา การที่ผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยฝาฝนหลักจริยธรรม ไมนําพาถึงหลัก
ความเปนกลางตามที่ไดกําหนดไวในกฎหมาย เชน ผูพิพากษา ไดพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยมี
ความลําเอียงเพราะเหตุมีความสัมพันธกับคูความเนื่องจากเปนญาติกัน แตไมยอมถอนตัวจากการ 
พิจารณาคดีและหากพิสูจนไดวาการตัดสินคดีนั้นเปนไปโดยมีความลําเอียงเพราะเหตุดังกลาวแลว  
ผูพิพากษานั้นยอมตองถูกลงโทษทางวินัยอยางรายแรง เพราะถือวาทําใหความเปนกลางของสถาบัน
ศาลยุติธรรมถูกกระทบกระเทือนและทําใหภาพลักษณที่ดีของศาลยุติธรรมในสายตาของ
สาธารณชนเสื่อมเสีย อันอาจถือไดวาเปนการทําใหเสียหายแกราชการอยางรายแรงหากพบวามีกรณี
ดังกลาวเกิดขึ้น ผูเขียนจึงเห็นวาโทษที่ผูพิพากษาดังกลาวจะไดรับในทางวินัยคือโทษไลออกหรือ
ปลดออกหรือใหออก37 
     ในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการไดกําหนดในเรื่องการรักษาความเปน
กลางของศาลหรือผูพิพากษาไวในขอท่ี 3 ขอ 6 ขอ 9 ขอ 12 และขอ 14 ซ่ึงมีการกําหนดจริยธรรมที่

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

ปกครอง (รายงานการวิจัย).  หนา 17. 
34  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 62 “ขาราชการตุลาการ

ตองถือและปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนและประเพณีปฏิบัติขอทางราชการและจริยธรรมของขาราชการตุลาการ
ตามที่ ก.ต. กําหนด.” 

35  โทษทางวินัยมีอยู 5 สถาน คือ ไลออก ปลดออก ใหออก งดเลื่อนตําแหนงหรืองดเลื่อนเงินเดือนและ
ภาคทัณฑ. 

36  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543, มาตรา 77(3). 
37  สังเกตจากบทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขอ 3 ที่ใชคําวา “จักตอง” อันหมายถึง 

การบังคับใหผูพิพากษาตองปฏิบัติ ซึ่งหากมีการฝาฝนถือวาเปนการกระทําผิดวินัยระดับรายแรง มีโทษถึงขั้น      
ไลออกหรือปลดออกหรือใหออก. 
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เกี่ยวของกับความเปนกลางของศาลคอนขางละเอียดโดยมีคําอธิบายประกอบจริยธรรมแตละขอ 
พรอมกับยกตัวอยางเพื่อใชเปนแนวทางในการปฏิบัติและคําอธิบายนี้ถือเปนสวนหนึ่งของประมวล
จริยธรรม38ซ่ึงบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการรักษาความเปนกลางของศาลที่เปนแนวทางใหผูพิพากษา
จะตองปฏิบัติ ไมวาจะเปนการปฏิบัติในระหวางการพิจารณาคดีหรือการดํารงตนนอกศาล และเห็น
ไดวาในสวนของรายละเอียดมีความครอบคลุมมากกวาที่ปฏิบัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง ไมวาจะเปนเรื่องของการรักษาความเปนกลางของศาลในแงของการปราศจากอคติและ
การวางตัวเปนกลางในการพิจารณาคดี ตลอดจนสภาพบังคับของประมวลจริยธรรมขาราชการตุลา
การที่มีโทษสูงสุดถึงขั้นไลออกนั้น สามารถเปนหลักประกันความเปนกลางและใหความเชื่อมั่นแก
สาธารณชนได 
     บทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการตามที่ไดกลาวมาแลว มีความ
ครอบคลุมเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลที่ดีและสอดคลองกับหลักความเปนกลาง
ของศาล แตเนื่องจากประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการเปนเพียงบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นเพื่อเปน
แนวทางในการปฏิบัติตนของขาราชการตุลาการที่ปฏิบัติหนาที่เปนผูพิพากษาในการพิจารณาคดี แม
จะมีผลบังคับใชในฐานะเปนกฎหมายที่ผูพิพากษาจะตองยึดถือและปฏิบัติตาม หากมีการฝาฝนหรือ
ละเมิดบทบัญญัติดังกลาว ก็มีผลเพียงทําใหผูพิพากษานั้นถูกพิจารณาโทษทัณฑทางวินัยเทานั้น หา
ไดกระทบถึงกระบวนพิจารณาหรือคําพิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาผูนั้นไม เนื่องจาก
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดกําหนดไวในมาตรา 13 วากระบวนพิจารณาหรือแมแตคํา
พิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางนั้นมีผลสมบูรณไมเสียไป ถึงแมวา 
บทบัญญัติในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการจะไดบัญญัติถึงการรักษาความเปนกลางของศาล
ไวอยางละเอียดและครอบคลุมถึงเหตุตางๆ มากกวาในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงก็ตาม 
ดังนั้นหากมีการฝาฝนประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการขึ้นจึงมีผลทําใหผูที่ฝนถูกพิจารณาโทษ
ทัณฑทางวินัยเทานั้น แตไมไดมีผลกระทบถึงกระบวนพิจารณาหรือคําพิพากษาที่ผูพิพากษานั้นได
กระทําขึ้นแตอยางใด ซ่ึงอาจจะเปนเรื่องที่ขัดกันในความรูสึกเชื่อมั่นและศรัทธาของคูความตอความ
ยุติธรรมของศาลไดและไมสอดคลองกับหลักความเปนกลางของศาล ดังนั้นในเรื่องของกระบวน
พิจารณาหรือคําพิพากษาที่ไดกระทําไปโดยผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางจึงถือวามีความสําคัญที่
จะตองหาทางออกที่เหมาะสมตอไป 
     นอกเหนือจากประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการแลว การตรวจสอบและ
หลักประกันความเปนกลางและความมีจริยธรรมของศาลยังปรากฏในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 270 ที่บัญญัติใหวุฒิสภาสามารถถอดถอน              

                                                 
38  ธงทอง  จันทรางศุ, ศาลทูล  สันติวาสะ  และมานิตย  จุมปา.  เลมเดิม.  หนา 103. 
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ผูพิพากษาออกจากตําแหนงได หากผูพิพากษามีพฤติการณรํ่ารวยผิดปกติ สอไปในทางทุจริตตอ
หนาที่ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ราชการ สอวากระทําผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรม 
สอวาจงใจใชอํานาจหนาที่ขัดตอบทบัญญัติ แหงรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายหรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติ
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยางรายแรงซึ่งถือไดวาเปนหลักประกันความเปนกลางของศาลได 
อยางหนึ่ง 
     ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ39 
     ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ เปนกฎหมายที่กําหนดแนวปฏิบัติของศาล
ในการสืบพยานเพื่อคนหาความจริงแหงคดี ที่สําคัญไดแก 
     การปฏิบัติหนาที่ในทางอรรถคดี ขอ 2 ผูพิพากษาพึงตรวจสํานวนความและ
ตระเตรียมการดําเนินกระบวนพิจารณาไวใหพรอม ออกนั่งพิจารณาตรงตามเวลาและไมเล่ือนการ
พิจารณาโดยไมจําเปน 
     การนั่งพิจารณาคดี   
     ขอ 3 ในการนั่งพิจารณาคดี ผูพิพากษาจักตองวางตนเปนกลางและปราศจากอคติ 
ทั้งพึงสํารวมคนใหเหมาะสมกับตําแหนงหนาที่... ฟงความจากคูความและผูเกี่ยวของทุกฝายอยาง
ตั้งใจ ใหเสมอภาคและมีเมตตาธรรม 
     การสืบพยานการสืบพยาน ขอ 9 ผูพิพากษาพึงระลึกวาการนําพยานหลักฐานเขา
สืบและการซักถามพยาน ควรเปนหนาที่ของคูความและทนายความของแตละฝายที่จะกระทํา          
ผูพิพากษาพึงเรียกพยานหลักฐานหรือซักถามพยานดวยตนเองก็ตอเมื่อจําเปนเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรม หรือมีกฎหมายบัญญัติไวใหศาลเปนผูกระทําเอง 
     จะเห็นไดวา การที่ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทยขอ 3 ไดกําหนด
บทบาทใหศาล “วางตัวเปนกลาง” ทั้งในคดีแพงและคดีอาญา ซ่ึงสอดคลองกับบทบาทของศาลใน
นานาอารยประเทศนั้น ไมไดหมายความวาใหศาลวางเฉยตอการคนหาความจริง กลาวคือไดมี
คําอธิบายเกี่ยวกับแนวปฏิบัติของประมวลจริยธรรมขางตนไววา ผูพิพากษาจักตองแสดงออกซึ่ง
ความเปนกลางในการพิจารณาคดี ไมเขาขางฝายใดฝายหนึ่งและปฏิบัติตอคูความและผูเกี่ยวของทุก
ฝายเสมอเหมือนกันทุกประการ จักตองมิใหคูความหรือผูเกี่ยวของรูสึกวาตนไดรับการปฏิบัติที่ดอย
กวาผูอ่ืน 
     นอกจากนี้ การที่มีแนวปฏิบัติในขอ 9 กําหนดให การนําพยานหลักฐานเขาสืบ
และการซักถามพยาน ควรเปนหนาที่ของคูความนั้น ก็ไมใชขอกําหนดใหศาลวางเฉยในการคนหา

                                                 
39  ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย.  (2537, กันยายน).  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 50, ตอนที่ 3.  

หนา  55-77. 
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ขอเท็จจริง เชนกัน ไดมีคําอธิบายเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการซักถามพยานหรือเรียกพยาน
มาสืบหรือเรียกพยานที่สืบไปแลวมาสืบใหมไดเอง เนื่องจากถาปลอยใหเปนหนาที่ของคูความ 
โดยเฉพาะในการสืบและการซักถามพยานแลว อาจมีขอบกพรองหรือชองโหวในสํานวนคดี หรือ
อาจมีกรณีพยานเบิกความขัดตอเหตุผลธรรมดา หรือไมแจมแจงยากแกการตัดสินใหเที่ยงธรรมใน
ฐานะที่ศาลเปนคนกลางได โดยเฉพาะในคดีอาญา ศาลควรจะซักถามพยานของคูความหรือเรียก
พยานมาสืบเอง เมื่อคูความแตละฝายซักถามหรือนําสืบพยานของฝายตนเสร็จเรียบรอยแลว เพื่อมิให
เกิดความสับสนแกคูความในการซักถามพยานหรือเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบกันในเชิงคดี เวน
แตมีเหตุผลพิเศษประการใดประการหนึ่ง 
     อนึ่ง  คําวา “จําเปนเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม” จะพบทั้งในกฎหมาย
ตางประเทศและกฎหมายไทย ไดมีคําอธิบายไววา จําเปนเพื่อประโยชนแหงคามยุติธรรมนั้นตอง
พิเคราะหจากฐานะของศาลที่เปนกลาง มิใชวาศาลเห็นวาทนายความของคูความฝายใดทําหนาที่
บกพรอง ศาลก็เขาไปซักถามหรือเรียกพยานมาสืบแทน การทําเชนนี้อาจทําใหคูความอีกฝายหนึ่ง
เห็นวา ศาลมิไดมีความเปนกลางก็ได ตัวอยางในคดีอาญา ไดแก กรณีการใชอํานาจเรียกสํานวนการ
สอบสวนจากพนักงานอัยการมาเพื่อประกอบการวินิจฉัย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 175 ศาลไมควรเรียกสํานวนการสอบสวนมาเพิ่มเติม พยานโจทกที่ยังบกพรองอยูเพื่อ
ลงโทษจําเลยหรือในกรณีซ่ึงไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแตอาจถือวาจําเปนเพื่อประโยชน
แหงความยุติธรรม ศาลควรซักถามพยานเอง เชน ในคดีอาญาที่ฝายโจทกและจําเลยมิไดซักถาม
พยานเกี่ยวกับสาเหตุแหงการกระทําผิดไว ศาลควรซักถามเองเนื่องจากสาเหตุแหงการกระทําผิดเปน
สาระสําคัญประการหนึ่งที่ศาลจะตองนํามาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน
และดุลยพินิจในการลงโทษจําเลย แตก็ไมไดหมายความวา ถาไมปรากฏสาเหตุดังกลาวแลวศาลจะ
ลงโทษจําเลยไมได เพราะการที่จําเลยจะถูกลงโทษหรือไม ตองอยูบนพื้นฐานของการรวบรวม
พยานหลักฐานเพื่อคนหาขอเท็จจริงของศาลแลวช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวงนั้น ศาลแนใจวา
จําเลยเปนผูกระทําความผิดนั้นหรือไม 
     จะเห็นไดวา  ตามประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการในขอ 3 และขอ 9 นี้  
แสดงใหเห็นวาไมวาจะเปนการพิจารณาคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลจะตองวางตัวเปนกลางไมลําเอียง
เขาขางฝายใด สําหรับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลไทยนั้นไดมีกําหนดไวหลายกรณี ไมวา
จะเปนการคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซ่ึงเปนกฎหมายแมบท  
หรือในคดีอาญา คดีปกครองหรือคดีชํานัญพิเศษ ซ่ึงไดนําบทบัญญัติเกี่ยวกับการรักษาความเปน
กลางของศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไปใชโดยอุโลม สําหรับในกรณีที่เกิด
ปญหาความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ของศาลในการพิจารณาคดีในกรณีดังกลาว ยอมสงผล
กระทบโดยตรงตอหลักความเปนกลางขางตน ทั้งนี้เนื่องจากผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่ตัดสินคดีอาจจะ
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ถือวาเปนบุคคลซึ่งเคยเกี่ยวของกับคดีได (Prior involuement) เชน กรณีที่ฝายบริหารแตงตั้งใหผู
พิพากษามีหนาที่ในการไตสวนหรือสอบสวนเพื่อหาขอเท็จจริงในคดีดวย  เปนตน 
     สําหรับเหตุผลที่ผูพิพากษาที่เคยเกี่ยวของกับคดีนี้ถือวาขาดคุณสมบัติที่จะทํา
หนาที่ไดนั้น เนื่องจากเมื่อผูพิพากษาไดเคยเกี่ยวของกับขอเท็จจริงใดมากอนแลว ยอมเปนการยากที่
จะหลีกเลี่ยงที่จะไมนําเอาขอมูลหรือขอเท็จจริงที่ตนเองเคยรับรูดังกลาวมาเปนสวนหนึ่งในการ
พิจารณาตัดสินคดีไปในทางใดๆไดอันจะสงผลใหคําพิพากษาดังกลาวไมตั้งอยูบนเหตุผลที่ปรากฏ
โดยชอบในกระบวนพิจารณาและทําใหศาลไมอาจที่จะรักษาความเปนกลางเอาไวได 
  4.3.2.2 เหตุประการอื่นที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางของผูพิพากษา 
     กรณีเหตุคัดคานผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง นอกจากมาตรา 11(17)-(7) แลว กฎหมายยังไดบัญญัติถึงเหตุคัดคาน
เพราะเหตุประการอื่นที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 1240 จากบทบัญญัติดังกลาวนั้น แสดงวาเหตุคัดคาน ตามมาตรา 12 นี้ตองประกอบไป
ดวยหลักเกณฑ คือ คดีนั้นมีองคคณะผูพิพากษาเพียงคนเดียว และมีเหตุใดเหตุหนึ่งตาม มาตรา 11  
หรือประการอื่นอันมีสภาพรายแรงซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไป  
จากบทบัญญัติในมาตรา 12 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซ่ึงบัญญัติใหการคัดคาน    
ผูพิพากษาเพราะเหตุที่มีความเสี่ยงตอความไมเปนกลางเพราะมีเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรง 
ตอความไมเปนกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ใชบังคับเฉพาะในกรณีที่คดีนั้นมีองคคณะเปน
ผูพิพากษาเพียงนายเดียว แสดงวา ถาคดีนั้นมีองคคณะผูพิพากษาหลายคนแลว ถึงแมจะปรากฏเหตุ
อันมีสภาพรายแรงตอการเสียความยุติธรรมดังกลาว ก็ไมถือเปนเหตุคัดคานแตอยางใด สําหรับ
เหตุผลในเรื่องดังกลาวนี้ อาจเนื่องเพราะวา  ผูรางกฎหมายเห็นวา  เหตุแหงการคัดคานผูพิพากษานั้น
เปนเหตุเฉพาะตัว  และในคดีที่มีองคคณะผูพิพากษาหลายคนแมคนใดคนหนึ่งจะมีพฤติการณอันมี
สภาพรายแรงตอการเสียความยุติธรรมไปนั้น ก็ยังมีผูพิพากษาในองคคณะนั้นผูอ่ืนที่จะยังสามารถ
ประกันความยุติธรรมและความเปนกลางใหกับคูความในคดีได  แตเมื่อไดพิจารณาใหดีแลว จะเห็น
ไดวาถาหากผูพิพากษาผูมีพฤติการณดังกลาวเปนผูพิพากษาผูมีอาวุโสกวาผูพิพากษาอื่นในองคคณะ
นั้น การพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษาคนดังกลาวก็อาจมีแนวโนมที่จะมีอิทธิพลตอการพิจารณา
พิพากษาของผูพิพากษาคนอื่นที่เหลือได เปนธรรมดาวาคนหนึ่งมีอคติ ทุกคนมีอคติ ดังนั้นเมื่อ         
ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในองคคณะมีพฤติการณที่ไมเปนกลางแลว ความเปนกลางและความ     
เที่ยงธรรมในคําวินิจฉัยอยางใดๆ ของศาลนั้นก็ตองถูกตั้งขอสงสัยอยางแนนอน   
                                                 

40  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  12 บัญญัติวา  “เมื่อศาลใดมีผูพิพากษาแตเพียงคน
เดียว  ผูพิพากษานั้นอาจถูกคัดคานไดดวยเหตุใดเหตุหนึ่งตามที่กําหนดไวในมาตรากอนนั้นไดหรือดวยเหตุ
ประการอื่นอันมีสภาพรายแรง ซึ่งอาจทําใหการพิจารณาหรือพิพากษาคดีเสียความยุติธรรมไป.” 
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     อีกกรณีหนึ่งซึ่งไมอาจเลี่ยงที่จะกลาวถึงได  คือเร่ืองผลประโยชนในทางสวนตัว
ของผูพิพากษา ไมวาจะเปนการมีสวนไดเสียหรือมีสวนไดเสียหรือมีผลประโยชนโดยตรงหรือโดย
ปริยายก็ตาม เชน การมีสวนไดเสียในเรื่องการเงิน การมีความสัมพันธในลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน
ลักษณะที่ใกลชิดกับคูความในคดีซ่ึงจะเห็นไดวาผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษาดังกลาว
นั้น ยอมเปนอุปสรรคตอการทําหนาที่ของผูพิพากษาใหเปนไปอยางเที่ยงธรรมและเปนกลางได  
และถึงแมผูพิพากษาจะทําตนใหมีความเที่ยงธรรมไดจริงก็ตาม แตก็อาจเกิดความไมเชื่อมั่นจาก
คูความในคดีและจากสังคมได ซ่ึงความไมเชื่อมั่นดังกลาวแลว ก็สงผลใหการทําหนาที่ของผู
พิพากษาไมอาจบรรลุเปาหมายได ดังนั้นลักษณะของความขัดแยงซึ่งผลประโยชนในวิชาชีพตุลา
การนั้นตองเปนกรณีที่ผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษาอาจมีผลตอความยุติธรรมในการ
พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดีได ซ่ึงผลประโยชนในทางสวนตัวของผูพิพากษานี้ตองมีความชัดเจนและ
รายแรงเพียงพอตอการตั้งขอสงสัยหรือการตั้งคําถามโดยคูความในคดีและสังคมถึงความเที่ยงธรรม
ของผูพิพากษา 
     อีกประการที่เปนปจจัยตอความเสี่ยงตอความไมเปนกลางคือ วิชาชีพผูพิพากษา
นั้นตองใชดุลพินิจมากยิ่งมีโอกาสเกิดการขัดแยงมาก ทั้งการชั่งพยานหลักฐานในวินิจฉัยคดีช้ีขาด
คดีในปญหาขอเท็จจริงนั้นยอมตองอาศัยการใชสามัญสํานึกของผูพิพากษาแตละคนซึ่งไม
เหมือนกัน และดุลพินิจของตัวผูพิพากษาก็ขึ้นอยูกับประสบการณในชีวิตและการมองโลกที่กวาง
อยางลึกซึ้งไมเทาเทียมกัน ซ่ึงถาการใชดุลพินิจในสวนนี้เปนไปอยางมีความขัดแยงระหวาง
ผลประโยชนสวนรวม ก็อาจถูกตั้งขอสงสัยในความเปนกลางของศาล    
     เมื่อเกิดปญหาตอความไมเปนกลางในการวินิจฉัยคดีในเหตุตางๆ ดังที่ไดกลาว
มาแลว  ผูเขียนจึงขอกลาวถึงปญหาเกี่ยวกับการคัดคานผูพิพากษาตอไป 
  4.3.2.3 ปญหาเกี่ยวกับเหตุในการคัดคานผูพิพากษา 
     บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนี้เปนเพียงเหตุที่ใหคูความ
คัดคานไมใหผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีไดเทานั้น แตไมใชเหตุตัดอํานาจผูพิพากษา41 ซ่ึงเปนเรื่องที่
คูความที่ตองการคัดคานผูพิพากษาตองเสนอประเด็นและพิสูจนใหเห็นวาผูพิพากษาที่ตนคัดคาน
นั้น มีเหตุที่ทําใหไมสามารถนั่งพิจารณาพิพากษาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติไวอยางไรตามกฎเกณฑ
ในการพิสูจนพยานหลักฐาน ซ่ึงบางครั้งก็เปนเรื่องยากสําหรับคูความที่จะพิสูจนแมวาจะรูอยูแลววา
ผูพิพากษานั้นมีเหตุที่จะคัดคานไดตามกฎหมาย แตระบบนี้ก็มีขอดีอยูบางในแงของการปองกัน
ไมใหคูความใชเหตุในการคัดคานผูพิพากษาเพื่อประโยชนในการประวิงคดีใหลาชาหรือปองกัน
ไมใหเกิดการกลั่นแกลงกัน 

                                                 
41  คณิต  ณ นคร ก (2548).  กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาคการดําเนินคดี.  หนา 71. 
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     วิธีการในการคัดคานผูพิพากษานั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 13 และมาตรา 14 ซ่ึงอาจกลาวโดยสรุปไดดังนี้ 
     วิธียื่นคัดคานผูพิพากษา 
     หากคูความฝายใดประสงคจะคัดคานผูพิพากษาเนื่องจากทราบถึงเหตุแหงการ
คัดคานตามที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 มาตรา 12 บทบัญญัติมาตรา 13(2)  
กําหนดใหคูความมีสิทธิคัดคานผูพิพากษานั้นไดโดยตองทําเปนคํารองยื่นตอศาล 
     ระยะเวลาในการยื่นคัดคานผูพิพากษา 
     ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13 กําหนดใหคูความอาจยื่นคํา
รองคัดคานผูพิพากษาไดกอนวันสืบพยาน แตถาทราบเหตุที่จะคัดคานระหวางการพิจารณาก็ใหยื่น
คํารองคัดคานไดไมชากวาวันสืบพยานครั้งตอไป แตถาไมคัดคานเสียในระหวางการพิจารณา
จนกระทั่งศาลนั้นมีคําพิพากษา ก็จะมารองคัดคานในภายหลังไมได สวนการคัดคานผูพิพากษา
สามารถกระทําไดทุกชั้นศาล หากเปนศาลสูงที่อาจจะไมมีการสืบพยาน ก็จะตองยื่นคํารองคัดคาน
กอนที่ศาลจะมีตําพิพากษา 
     เกี่ยวกับระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 13 ไดกําหนดระยะเวลาในการยื่นคัดคานผูพิพากษาไวคอนขางจํากัดคลายกับ
ระยะเวลาที่คูความสามารถยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ฝร่ังเศส กลาวคือ จะตองยื่นคําคัดคานกอนวันสืบพยาน หากทราบเหตุหลังวันสืบพยานไปแลวตอง
คัดคานกอนวันสืบพยานครั้งตอไป ในกรณีที่ไมมีการสืบพยาน คูความยอมคัดคานเมื่อใดก็ไดกอน
ศาลพิพากษา โดยอาจเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาที่ 548/2480 ที่ตัดสินวา แมตามประมวลกฎหมาย
แพง โจทกอาจคัดคานไมใหผูพิพากษานายนั้นพิจารณาพิพากษาคดีนี้ช้ันอุทธรณไดก็ตาม แตปรากฏ
วาเวลาฟงคําแถลงการณโจทกไมไดคัดคาน จนศาลพิพากษาใหโจทกแพคดี โจทกจึงไดฎีกาคัดคาน
ศาลฎีกาเห็นวาโจทกไมมีสิทธิคัดคานคําพิพากษาศาลอุทธรณเร่ืองนี้ในชั้นฎีกาได เนื่องจากตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 13 บัญญัติวาคูความที่เกี่ยวของอาจยกขอคัดคานขึ้น
อางโดยทําเปนคํารองยื่นตอศาลกอนวันสืบพยาน 
     นอกจากนี้หากปรากฏวา  ผูพิพากษาในคดีนั้นมีความลําเอียงเขาขางคูความฝาย
ใดฝายหนึ่งในระหวางการพิจารณาหลังจากเริ่มการสืบพยานแลว เชน มีพฤติการณปรากฏชัดแจงวา
ผูพิพากษาดําเนินกระบวนการพิจารณาเขาขางหรือรับฟงพยานหลักฐานจากคูความฝายหนึ่งฝายใด
เพียงฝายเดียวโดยไมมีเหตุผลอันควรตามกฎหมายหรือเพิ่งมีเหตุที่อาจคัดคานผูพิพากษาตาม
กฎหมายกรณีใดกรณีหนึ่งปรากฏขึ้นในระหวางการพิจารณา เชน เหตุตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 11(6) เมื่อคูความฝายที่เห็นวาผูพิพากษาที่พิจารณาพิพากษาคดีนั้นไมมี
ความเปนกลางและประสงคจะคัดคาน อาจจะติดขัดในเรื่องของระยะเวลาตามกฎหมายกําหนดไว
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เชนกันเนื่องจากลวงเลยวันสืบพยานแลว เปนตน ในขอกําหนดของศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธี
พิจารณาและการทําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ไดกําหนดเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลที่
นาสนใจและมีรายละเอียดที่แตกตางไปจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กลาวคือ  
ระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานตุลาการ ตามขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและ
การทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 12 ไดกําหนดวาสามารถยานคํารองตอศาลไดไมวาในเวลาใดๆ กอน
ศาลมีคําวินิจฉัยหรือคําส่ังชี้ขาด ซ่ึงจะแตกตางจากระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13(2) ที่กําหนดไวคอนขางจํากัดคือ กอนวันสืบพยานหรือ
หากไมมีการสืบพยานก็ตองยื่นกอนวันที่ศาลพิพากษา มิฉะนั้นแลวคูความก็หมดสิทธิที่จะยื่นคํารอง
คัดคาน ดังนั้น ตามขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญนี้ จึงสามารถใหสิทธิและเปดโอกาสในการคัดคานผู
พิพากษาหรือตุลาการที่กวางกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งจะเปนหลักประกันสิทธิ
ในการคัดคานผูพิพากษาตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดดีกวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง 
     อีกประเด็นหนึ่ง หากคูความไมอาจที่จะทราบเหตุอันพึงจะคัดคานไดในระหวาง
พิจารณาของศาลชั้นตนหรือศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณแลว ศาลฎีกาจะยอมใหคัดคานในชั้นฎีกาได
หรือไม กรณีนี้ปรากฏขอเท็จจริงตามคําสั่งคํารองของศาลฎีกาที่ 236/2532 โจทกอุทธรณวา โจทก
พึ่งทราบถึงเหตุการณคัดคานหลังจากที่ศาลมีคําพิพากษาแลววา ผูพิพากษาสมทบผูนั่งพิจารณาคดี
เปนภริยาผูตรวจสอบบัญชี ซ่ึงเปนคูความฝายตรงขามของโจทกนั้น ศาลฎีกาเห็นวาขอคัดคาน
ดังกลาวเปนขอที่โจทกมิไดยกขึ้นคัดคานกอนที่ศาลแรงงานกลางจะเสร็จสิ้นการพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 13 จึงยกคํารอง42 เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา  
13 นั้นจะเห็นไดวากฎหมายตองการที่ใหมีความคัดคานกอนการสืบพยานหรือในระหวางพิจารณา
เทานั้น หรือเมื่อไมมีการสืบพยานก็ตองรองคัดคานกอนที่ศาลนั้นจะมีคําพิพากษา เมื่อศาลใดศาล
หนึ่งสืบพยานจนเสร็จและมีคําพิพากษาออกมาแลว แมจะมีการอุทธรณฎีกาตอไป และคูความเพิ่ง
ทราบเหตุที่จะคัดคาน จึงไมอาจยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาศาลลางตอศาลสูงไดอีกเพราะเปนกรณี
ที่กระบวนพิจารณาตางๆ ไดเสร็จสิ้นลงไปแลว และตัวบทมาตรา 13 วรรคสองไดบัญญัติรับรองไว
ดวยวากระบวนการพิจารณาที่ไดกระทําไปทั้งหมดนั้นสมบูรณไมเสียไปดวยในเรื่องนี้ยังมีขอที่
นาสนใจเกี่ยวกับการรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการพิจารณาคดีตามขอกําหนดเกี่ยวกับ 
 
 

                                                 
42  คําสั่งคํารองของศาลฎีกาที่  236/2532 หนังสือคําบรรยายเนติบัณฑิตย.  หนา 2983-2984 
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การดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแนงทางการเมือง พ.ศ. 2543 สวนที่ 2 ขอ 443  
ที่กําหนดใหมีการประกาศรายชื่อผูพิพากษาไวที่ศาลฎีกามีกําหนดวันเพื่อใหคูความทราบและมี
โอกาสคัดคาน ซ่ึงถือวาเปนแนวความคิดที่ดีประการหนึ่งที่สามารถจะใหหลักประกันแกคูความได
วาผูพิพากษาผูมาทําหนาที่พิจารณาคดีของตนนั้นมีสวนไดเสียประการใดหรือไมเกี่ยวกับคดีของตน  
และแนวความคิดเชนนี้ยังไมเคยปรากฏในกระบวนพิจารณาคดีอ่ืนใดมากอน ซ่ึงเปนเรื่องที่นาสนใจ
วากรณีดังกลาวจะสามารถนํามาปรับใชกับกระบวนพิจารณาอื่นนอกจากคดีอาญาของผูดํารง
ตําแหนงทางการเมืองไดหรือไม โดยเฉพาะในคดีแพงเมื่อคดีขึ้นสูศาลสูงแลว ยอมเปนการยากที่
คูความจะสามารถทราบถึงบุคคลที่มาหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีของตนอันจะนําไปสูสิทธิในการ
คัดคานผูพิพากษา  หากปรากฏวาผูพิพากษาในศาลสูงดังกลาวอาจมีเหตุที่สามารถคัดคานได  เชน  
ในการอุทธรณคดีไมมีกฎหมายบัญญัติใหมีการเปดเผยชื่อผูพิพากษาที่จะมาทําหนาที่ในการพจิารณา
คดีของคูความ ดังนั้น หากผูพิพากษาดังกลาวเปนญาติหางๆ ของคูความอีกฝายหนึ่ง แตปกปด
ขอเท็จจริงและไมยอมที่จะถอนตัวออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีใหคูความที่เปนญาติของตนเปน
ฝายชนะคดี  เชนนี้ยอมเปนการยากที่คูความอีกฝายหนึ่งจะทราบถึงกรณีดังกลาว อันอาจกอใหเกิด
ความไมเปนกลางในการพิจารณาคดีได และเมื่อคูความอีกฝายมาทราบในภายหลังก็อาจจะลวงเลย
ระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาตามที่กฎหมายกําหนดแลว  เพราะฉะนั้นวิธีการที่กลาวมาจึงอาจ
แกปญหาขางตนได   
     ในกรณีของระยะเวลาในการคัดคานผูพิพากษาจึงเปนอีกประเด็นหนึ่งที่จะ
ประกันความเปนกลางและความยุติธรรมของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีได หากมีการจํากัด
ระยะเวลาในการคัดคานไวมากเกินไป อาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิของคูความที่จะเขากระบวน
พิจารณาตอหนาศาลที่เปนกลางได หากคูความไมอาจทราบเหตุที่คัดคานไดตามเวลาที่กฎหมาย
กําหนด อาจจะสงใหคูความขาดความเชื่อมั่นในความยุติธรรมของศาลไดดังเชนขอเท็จจริงตามคํา
รองของศาลฎีกาที่ 236/2532 ที่ไดกลาวมาแลว ดังนั้นในสวนของระยะเวลาในการคัดคาน ควรจะ
กําหนดใหคูความสามารถยื่นคัดคานไดออกไปอีกตามสมควรและควรจะยื่นคัดคานศาลลางตอศาล
สูงไดดวยในกรณีที่คูความเพิ่งจะทราบถึงเหตุความไมเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาโดยสุจริต  
แมวาจะไดเสร็จสิ้นกระบวนพิจารณาและมีคําพิพากษาออกมาแลวก็ตาม  ดังเชนตามแนวปฏิบัติและ

                                                 
43  ขอกําหนดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ.

2543 สวนที่ 2 ขอ 4  “เมื่อที่ประชุมใหญศาลฎีกาเลือกองคคณะผูพิพากษาตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง พ.ศ. 2542 แลว ใหประธานศาล
ฎีกาประกาศรายชื่อองคคณะผูพิพากษาไวที่ศาลฎีกาภายในกําหนดหาวันนับแตวันประชุมใหญ  เพื่อใหคูความ
ทราบและมีโอกาสคัดคานผูพิพากษาคนใดที่ไดรับเลือกเปนผูพิพากษาในองคคณะผูพิพากษาคดีนั้น.” 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของรัฐบาลกลางสหรัฐที่สามารถคัดคานคําพิพากษาไดแมวา
ศาลจะไดมีคําพิพากษาแลว  เปนตน 
     ผูพิพากษาที่ถูกคัดคานอาจยื่นถอนตัวตามมาตรา 13 ผูพิพากษาอาจถอนตัวออก
จากการนั่งพิจารณาคดีไดเอง หากปรากฏวามีเหตุที่อาจถูกคัดคานไดตามมาตรา 11 และมาตรา 12  
โดยไมตองรอใหคูความยื่นคํารองคัดคานกอน แตถึงอยางไรก็ตามแมคูความไดยื่นคํารองคัดคาน
แลวแตยังไมไดมีการชี้ขาดผูพิพากษาก็ยอมจะขอถอนตัวไดเชนกัน ดังที่มาตรา 14 บัญญัติวา “เมื่อ
ไดมีการรองคัดคานและผูพิพากษาที่ถูกคัดคานไมยอมถอนตัวออกจากการนั่งพิจารณาคดีฯลฯ”  
แสดงวาแมจะมีคํารองคัดคานแลว ผูพิพากษาผูนั้นก็ยังมีโอกาสบอกกลาวขอถอนตัวแลว ก็ไมตองมี
การพิจารณาและชี้ขาดคํารองคัดคานตอไป การที่มีบทบัญญัติในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อเปดโอกาสให
ศาลไดแสดงถึงความเปนกลางและทําใหสาธารณะชนมีความเชื่อมั่นตอสถาบันศาลวามีความเปน
กลางอยางแทจริง 
     การพิจารณาคํารองคัดคาน  นั้นใหปฏิบัติตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 13 และมาตรา 14 กลาวคือ  เมื่อศาลไดรับคํารองคัดคานแลว ศาลจะตอง
พิจารณาดูวาเหตุที่คูความยกขึ้นคัดคานนั้นเปนเหตุที่จะคัดคานไดตามกฎหมายหรือไม ถาไมมีเหตุที่
จะคัดคานไดตามที่กฎหมายกําหนดแลว ศาลก็ตองยกคํารองเสียและการสั่งเชนนี้อยูในอํานาจของผู
พิพากษานายเดียวที่จะสามารถสั่งไดตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 24(2) แตประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 13 วรรคสี่ก็บัญญัติวา “หามมิใหผูพิพากษาคนนั้นมีคําส่ังยกคํา
คัดคาน โดยผูพิพากษาอีกคนหนึ่ง หรือขาหลวงยุติธรรมมิไดเห็นพองดวย” ถาหากคํารองคัดคานมี
เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติและผูพิพากษาที่ถูกคัดคานไมยอมถอนตัว ศาลก็ตองฟงคําแถลงและ
พยานหลักฐานที่คูความนํามาเสนอตอศาล แลวออกคําสั่งยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคํารองคัดคานนั้น
ตามมาตรา 14 ทั้งนี้หนาที่นําสืบพิสูจนถึงความไมเปนกลางของศาลหรือผูพิพากษาที่คูความอางใน
คํารองคัดคานนั้น  ยอมเปนไปตามหลักทั่วไปในการสืบพยานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 84 โดยเมื่อคูความที่ยื่นคัดคานอางเหตุความไมเปนกลางของศาล จึงตองมีหนาที่
นําพยานหลักฐานมาพิสูจนสนับสนุนถึงขอกลาวอางของตน 
     เหตุตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 อันมีลักษณะที่ทําให
ศาลเสียความเปนกลางอยางรายแรงควรจะเปนเหตุบังคับของการขาดคุณสมบัติในการพิจารณา
พิพากษาคดีนั้นของผูพิพากษา ไมใชเปนเพียงเหตุใหสิทธิแกคูความในการคัดคานผูพิพากษา เมื่อ
พิจารณาถึงเหตุคัดคานผูพิพากษาของไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11  
แลวจะเห็นไดวา  เหตุทั้งหมดเปนแตเพียงเหตุที่คูความฝายใดฝายหนึ่งอาจยกขึ้นคัดคานเพื่อไมให    
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ผูพิพากษาคนใดคนหนึ่งนั่งพิจารณาพิพากษาคดีของตนเทานั้น หาใชเปนขอหามเด็ดขาดทีเดียวไม44  
ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับปจจุบันไดบัญญัติแตกตางจากบทบัญญัติเดิมตาม
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.12745 หมวดที่ 2 มาตรา 4 จะเห็นไดวาบทบัญญัติเดิมนั้นมี
ลักษณะเปนบทกฎหมายที่มีลักษณะหามหรือตัดอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาอยาง
เด็ดขาด  ไมใหผูพิพากษาที่มีเหตุปรากฏตามที่กฎหมายบัญญัตินั่งพิจารณาคดีไดเลยในกรณีที่เห็นได
ชัดเจนวาความเปนกลางของผูพิพากษายอมไมอาจมีไดอยางแนแทหากปลอยใหผูพิพากษาที่ปรากฏ
ถึงเหตุดังกลาวพิจารณาพิพากษาคดีตอไปแตบทบัญญัติในปจจุบันนั้นเปนเพียงเหตุที่คูความจะ
ยกขึ้นคัดคานเทานั้น หากวาคูความไมคัดคานหรือคัดคานไมทันเวลาตามที่กฎหมายกําหนดไว แม
ในขอเท็จจริงศาลหรือผูพิพากษาผูนั้นจะปรากฏเหตุตามที่กฎหมายกําหนดไว  ก็สามารถนั่งพิจารณา
และพิพากษาคดีตอไปได และในคดีที่ผูพิพากษาที่มีเหตุเกี่ยวของนั้นเปนผูนั่งพิจารณาก็เปนอัน
สมบูรณ 
     ในประเทศอังกฤษไดมีหลักในทางปฏิบัติที่กําหนดใหผูพิพากษาจะตองเปดเผย
แกคูความถึงเหตุที่อาจทําใหศาลไมมีความเปนกลางได แตโดยสวนใหญแลวทนายของคูความก็
มักจะไมคัดคานศาลหรือผูพิพากษา  เหตุผลเนื่องมาจากความเชื่อมั่นอยางสูงในความเปนกลางของผู
พิพากษาในประเทศอังกฤษนั่นเอง 
     ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดใหความสําคัญกับเรื่องนี้เปนอยางมากโดยใช
หลักการขาดคุณสมบัติของผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีแมจะใหสิทธิแกคูความในการ
คัดคานตาม 28 U.S.C.S.$144 แตหากปรากฏถึงเหตุที่ศาลไมเปนกลางขึ้นตาม 28 U.S.C.S.$455  
ศาลหรือผูพิพากษานั้นจะตองขาดคุณสมบัติจากการพิจารณาพิพากษาโดยไมตองมีการรองขอ     
(sua sponte) เพื่อเปนการรักษาไวซ่ึงความเชื่อมั่นของสาธารณชน แตเมื่อพิจารณากฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพงของไทยในเรื่องนี้แลว จะเห็นไดวามีลักษณะคลายกับระบบในประเทศฝรั่งเศส  
กลาวคือ หากคูความเห็นวาผูพิพากษาอาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยไมมีความเปนกลางแลวคูความ
จะตองยื่นคํารองคัดคานหรือถอดถอนผูพิพากษาโดยอาศัยเหตุตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น เหตุ
ที่กฎหมายกําหนดระบบไวเชนนี้ผูเขียนเห็นวา  เหตุผลนาจะมาจากกฎหมายมุงคุมครองศาลหรือผู
พิพากษาไมใหถูกคูความใชเหตุในมาตรา 11 และมาตรา 12 เพื่อกล่ันแกลงหรือใชเปนประโยชน
ในทางคดีของตนโดยไมเนนการคุมครองความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอความเปนกลางและความ
ยุติธรรมของสถาบันศาลยุติธรรมเทาที่ควร ดังจะเห็นไดจากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายจากแต 

                                                 
44  พระนิติการณประสม.  (2515).  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.  หนา 39. 
45  พระยาจินดาภิรมยราชสภาบดี.  (2461).  พระธรรมนูญศาลยุติธรรมกับพระราชบัญญัติวิธีพิจารณา

ความแพง (ร.ศ. 127) พ.ศ. 2451.  หนา 114. 
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เดิมซึ่งเปนบทบังคับตัดอํานาจของผูพิพากษาออกจากการพิจารณาพิพากษาคดีอยางเด็ดขาดไมใหผู
พิพากษานั่งพิจารณานั่งพิจารณาคดีได  มาเปนการใหคูความยื่นคํารองคัดคานผูพิพากษาที่ตนเห็นวา
ปรากฏเหตุใหสามารถคัดคานไดตามกฎหมายเทานั้น  แมวาเหตุดังกลาวจะมีความรายแรงถึงขนาดที่
ทําใหความยุติธรรมไมอาจปรากฏขึ้นก็ตาม รวมทั้งระยะเวลาในการยื่นคํารองคัดคานและเหตุใน
การยื่นคํารองคัดคานก็จํากัดอยูเฉพาะตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น 
     จะเห็นไดวาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวิธีพิจารณาของไทยนั้น
ไดกําหนดกรอบและกฎเกณฑในการคัดคานผูพิพากษาเอาไวไดอยางสอดคลองกับหลักเกณฑของ
นานาอารยะประเทศซึ่งประเด็นหลักของเหตุในการคัดคานผูพิพากษาในทุกประเทศนั้น ผูเขียนเห็น
วาหลักเกณฑดังกลาวมุงที่จะคุมครองมิใหผูพิพากษาที่ไมมีความเปนกลางหรือขาดความเปนอิสระ
เขามาทําหนาที่ในการตัดสินคดีนั้น เนื่องจากหากผูพิพากษาที่ไดรับมอบหมายใหเขามาทําหนาที่
ตัดสินคดีนั้นไมมีความเปนกลางและขาดความเปนอิสระผูพิพากษาดังกลาวยอมไมอาจที่จะทําการ
พิจารณาและตัดสินคดีไปโดยความยุติธรรมไดซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  
11 นั้นไดบัญญัติถึงเหตุคัดคานผูพิพากษาเอาไวดังนี้ 
      “มาตรา 11 เมื่อคดีถึงศาล ผูพิพากษาคนหนึ่งคนใดในศาลนั้นอาจถูกคัดคานได
ในเหตุใดเหตุหนึ่งดังตอไปนี้ 
     1) ถาผูพิพากษานั้นมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น 
     2) ถาเปนญาติเกี่ยวของกับคูความฝายใดฝายหนึ่ง คือวาเปนบุพการี หรือผูสืบ 
สันดานไมวาชั้นใดๆ หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยว
พันทางแตงงานนับไดเพียงสองชั้น 
     3) ถาเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณ หรือโดยเปน
ผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับคดีนั้น 
     4) ถาไดเปนหรือเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูแทนหรือไดเปนทนายความ
ของคูความฝายใดฝายหนึ่งมาแลว 
     5) ถาไดเปนผูพิพากษานั่งพิจารณาคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่นมาแลว หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว 
     6) ถามีคดีอีกเรื่องหนึ่งอยูในระหวางพิจารณาซึ่งผูพิพากษานั้นเอง หรือภริยา 
หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไป หรือตรงลงมาของผูพิพากษานั้นฝายหนึ่ง พิพาทกับคูความ
ฝายใดฝายหนึ่ง หรือภริยา หรือญาติทางสืบสายโลหิตตรงขึ้นไปหรือตรงลงมาของคูความฝายนั้นอีก
ฝายหนึ่ง 
     7) ถาผูพิพากษานั้นเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูความฝายใด
ฝายหนึ่ง”   
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     จะเห็นไดวาตามบทบัญญัติขางตนนี้ไดบัญญัติถึงเหตุในการคัดคานผูพิพากษา
เอาไวหลากหลายกรณีซ่ึงแตละเหตุนั้นยอมอาจกระทบสงผลใหเกิดความไมเปนกลาง หรือความไม
เปนอิสระของผูพิพากษาเกิดขึ้นได ไมวาจะเห็นที่เกิดจากความสัมพันธสวนตัวหรือความมีสวนได
เสียในคดีก็ตาม  แตอยางไรก็ดีตามบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติถึงเหตุในการคัดคานผูพิพากษา  
ในกรณีที่ผูพิพากษาดังกลาวเกิดปญหาการขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ในการพิจารณาคดีแตอยางใด  
ผูเขียนเห็นวาเหตุดังกลาวยอมกอใหเกิดความไมเปนกลางและความไมเปนอิสระเกิดขึ้นแก              
ผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่ตัดสินคดีนั้นได  เนื่องจากอาจเกิดอคติในการตัดสินคดีไมวาเพราะการเคยทํา
หนาที่เปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรม เชน ทําหนาที่พนักงานสอบสวนอีกบทบาทหนึ่งกรณี
เชนนี้ความไมเปนกลางยอมอาจเกิดขึ้นไดเนื่องจากขอมูลหรือขอเท็จจริงซึ่งไดรับรูมากอนหรือกรณี
ที่ผูพิพากษานั้นเองเขารับตําแหนงหนาที่อ่ืนๆในองคกรอื่นซ่ึงไมใชสถาบันตุลาการ อาจกอใหเกิด
ความไมอิสระเกิดขึ้นไดเนื่องจากอาจตกอยูภายใตแรงกดดันหรืออํานาจการบังคับบัญชาหรือการให
คุณใหโทษของผูบังคับบัญชาในหนวยงานนั้นได  ดังเชนกรณีที่ปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาล
รัฐธรรมนูญที่ 5/2543 กรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยถึงคําวา “เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ” และผูพิพากษา
สมทบถือวาเปนเจาหนาที่อ่ืนของรัฐหรือไม ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาผูพิพากษาสมทบเปน
เจาหนาที่อ่ืนของรัฐ จึงไมมีสิทธิที่จะสมัครรับเลือกตั้งเพราะเนื่องจากหากภายหนาผูนั้นไดรับเลือกก็
จะตองเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติ ซ่ึงตนเองก็เปนผูใชอํานาจตุลาการในขณะเดียวกัน ถือเปนการ
สวมหมวกหลายใบหรือการที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกัน ในเรื่องของการใชอํานาจ
อธิปไตย ซ่ึงผูเขียนจะวิเคราะหรายละเอียดตอไปในเบื้องหนา 
 4.3.3 หลักประกันท่ัวไปเก่ียวกับความเปนกลางของศาล 
 หลักความเปนกลางศาลโดยทั่วไป หมายวา หลักที่ศาลหรือผูพิพากษาที่จะตองพิจารณา
พิพากษาคดีบางพื้นฐานความเปนกลางโดยปราศจากความลําเอียงความมีอคติ หรือมีความเอนเอียง
เขาขางฝายใดฝายหนึ่ง โดยไมมีเหตุอันสมควร เพื่อที่จะรักษาหลักความเปนกลางของศาลในการ
วินิจฉัยช้ีขาดคดีไวนั้น จึงจําเปนตองคํานึงถึงหลักประกันความเปนกลางของศาลดวย 
 เนื่องจากหลักดังกลาวจะนํามาใชเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของศาลเพื่อให     
การวินิจฉัยช้ีขาดคดีเปนไปดวยความเที่ยงธรรม หลักประกันความเปนกลางของศาลนี้มีอยูหลาย
แบบดวยกัน เชน หลักประกันดานจริยธรรมของผูพิพากษา หรือหลักประกันสิทธิในการคัดคาน      
ผูพิพากษา เปนตน  แตหลักประกันที่เปนพื้นฐานของความเปนกลางที่ควรจะตองนํามาพิจารณานั้น
ไดแก  หลักประกันความเปนกลางของศาลในการคัดเลือกผูพิพากษาของไทยนั้นเอง ทั้งนี้เนื่องจาก
ในการที่จะประกันความเปนกลางของศาลไดตองปรากฏวา บุคคลที่เขามาทําหนาที่เปนผูพิพากษา
นั้น นอกจากจะคัดเลือกเนื่องอาศัยจากความรูความสามารถของบุคคลดังกลาวแลว ในการคัดเลือก
ยังจําเปนที่จะตองคัดเลือกคนดีอีกดวย ซ่ึงกระบวนการคัดเลือกในสวนหลังยังคงกระทําไดยาก แต
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ผูเขียนเห็นวาสวนดังกลาวนี้เปนสวนที่สําคัญที่สุด เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูพิจารณานั้นมิใช
เปนผูที่มีศีลธรรมและเชื่อมั่นศรัทธาในความยุติธรรม เปนพื้นฐานแหงจิตใจแลว การที่บุคคล
ดังกลาวจะทําการตัดสินคดีให เที่ยงธรรมทุกคดีนั้นยอมเปนไปโดยยาก ดังนั้นในการเลือกบุคคลเขา
เปนผูพิพากษานั้น จึงจําเปนที่จะตองเสาะแสวงหาในการคัดเลือกคนดีประกอบกับความรู ความ 
สามารถดวย แตในปจจุบันหลักการคัดเลือกผูพิพากษาของไทยนั้นยังมิไดมีการคํานึงถึงเรื่อง
ดังกลาวอยางจริงจัง ดังปรากฏอยูในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการพ.ศ. 2543 ดังตอไปนี้ 
  4.3.3.1 หลักประกันความเปนกลางในการคัดเลือกผูพิพากษา 
     การเขาสูตําแหนงผูพิพากษาศาลไทยในปจจุบันเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543 ซ่ึงแบงระบบการคัดเลือกเขามาดํารงตําแหนงผูพิพากษา
ไว 3 ชองทาง คือ การสอบคัดเลือก46 การทดสอบความรู47 และการคัดเลือกพิเศษ48 ในสวนของ
กระบวนการสอบคัดเลือกนั้นจะไมขอกลาวถึงโดยละเอียดในที่นี้ แตจะขอกลาวโดยสรุปเนนเฉพาะ
สวนของขั้นตอนกระบวนการที่เกี่ยวของกับการสรรหาบุคคลที่มาทําหนาที่ผูพิพากษาที่เปนกลาง
เทานั้น สําหรับขั้นตอนการคัดเลือกผูพิพากษา สามารถสรุปไดดังนี้49   
     1) สํานักงานศาลยุติธรรมจะเสนอเรื่องตอคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 
(ก.ต.) เพื่อพิจารณาเห็นชอบใหมีการสอบคัดเลือก หลักจากนั้น ก.ต. จะประกาศกําหนดวันและเวลา
ยื่นใบสมัครสอบ 
     2) ผูสมัครที่มีคุณสมบัติครบถวนตองมายื่นใบสมัครตามวันที่กําหนด และตอง
เขารับการตรวจรางกายและจิตใจโดยคณะแพทย จากนั้น ก.ต. จะตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัคร
สอบโดยพิจารณาขอมูลในใบสมัคร ขอมูลบุคคลตางๆ ที่ผูสมัครระบุในใบสมัครซ่ึงเจาหนาที่จะสุม
สอบถามในเรื่องความประพฤติของผูสมัคร50 ในระหวางการตรวจสอบคุณสมบัติก.ต.จะมีคําสั่ง
แตงตั้งคณะกรรมการสอบคัดเลือกโดยกอนแตงตั้งจะมีการสอบถามกอนวามีญาติพี่นองหรือบุคคล
ใกลชิดเปนผูสมัครสอบหรือไม หากมมีจึงจะแตงตั้งเปนกรรมการ ในสวนนี้มีขอสังเกตวา ในทาง

                                                 
46  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 27  (หรือที่นิยมเรียกวา สนาม

ใหญ). 
47  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 28  (หรือที่นิยมเรียกวา สนามเล็ก) 
48  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการ พ.ศ. 2543, มาตรา 29  (หรือที่นิยมเรียกวา สนามจิ๋ว) 
49  สัญชัย  ผลฉาย  และคณะ.  (2546).  ระบบการคัดเลือกและการอบรมขาราชการตุลาการในศาล

ยุติธรรม (รายงานการวิจัย).  หนา 30-35. 
50  หลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเปนไปตามระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาล

ยุติธรรม วาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสอบคัดเลือก  ผูสมัครทดสอบความรูหรือผูสมัคร
เขารับการคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการในตําแหนงผูชวยผูพิพากษา พ.ศ. 2546. 
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ปฏิบัติการตรวจสอบความใกลชิดของคณะกรรมการสอบคัดเลือกกับผูสมัครมีการตรวจสอบ     
โดยละเอียดมากนอยเพียงใดหรือไม และหากมีบุคคลใดบุคคลหนึ่งที่อาจไดรับการแตงตั้งเปน
คณะกรรมการสอบคัดเลือกแลวปกปดขอความจริงอันควรบอกใหแจง อาจจะสงผลตอความเปน
กลางในการสอบคัดเลือกไดและจะกระทบถึงคุณสมบัติในเรื่องความเปนกลางของบุคคลที่จะมา
ดํารงตําแหนงผูพิพากษาดวยเชนกัน 
     3) ขั้นตอนการออกขอสอบในเชาตรูของวันที่มีการสอบแตละวัน คณะกรรมการ
ออกขอสอบจะมาประชุมเพื่อคัดเลือกรางขอสอบแลวจัดพิมพเปนขอสอบตอไปโดยในวันนั้นจะตัด
สายโทรศัพททั้งอาคารเก็บเครื่องมือส่ือสารของกรรมการและเจาหนาที่ไวจนกวาการสอบจะผานไป
แลว 1 ช่ัวโมง เพื่อปองกันการรั่วไหลของรางขอสอบ ซ่ึงถือวามีความรัดกุมและปองกันปญหาการ
ร่ัวไหลของขอสอบได 
     4) เมื่อการสอบไดเสร็จสิ้นแลว ในการตรวจใหคะแนนจะมีกรรมการเปนองค
คณะในการตรวจ 2 คน แยกกันตรวจและบันทึกคะแนนไวในกระดาษตางหากคนละแผน หลังจาก
นั้นเจาหนาที่จึงจะนําคะแนนนั้นๆมารวมและเฉลี่ยเปนคะแนนคําตอบขอนั้น 
     5) เมื่อประกาศผลสอบขอเขียนแลว จะมีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสอบผาน
ขอเขียนอีกครั้งหนึ่ง51โดยจะมีคณะทํางานกลั่นกรองคุณสมบัติผูที่ผานการสอบขอเขียนทําหนาที่ 
 
ตรวจสอบคุณสมบัติเพิ่มเติมกอนบรรจุเปนขาราชการตุลาการและมีการประกาศใหประชาชนทั่วไป
สงขอมูลที่เกี่ยวของกับผูสอบขอเขียนไดดานคุณสมบัติหรือความเหมาะสมตอการดํารงตําแหนง
ขาราชการตุลาการเพื่อประกอบการพิจารณา หลังจากนั้นจึงจะสรุปผลการตรวจสอบและกําหนดวัน
สอบปากเปลา 
     6) เมื่อการสอบเสร็จสิ้นแลว ตองมีการตรวจสอบประวัติอาชญากรรมที่สถานี
ตํารวจทองที่ที่ผูสมัครมีภูมิลําเนา หลังจากนั้นจึงจะเขารับการฝกอบรมซึ่งมีกําหนดระยะเวลาไม
นอยกวา 1 ป หากไมผานการอบรมอาจตองอบรมตออีกไมเกิน 1 ปหรืออาจไมไดรับการแตงตั้งให
ดํารงตําแหนงผูพิพากษาประจําศาลในระหวางการฝกอบรมภาคปฏิบัติการติดตามผลบางเปนครั้ง
คราวในรูปของการประชุมสัมมนาผูเขารับการฝกปฏิบัติในแตละรุนและเมื่อการฝกอบรมครบ 1 ป
แลวจะมีการประเมินผลจากการฝกอบรมและมีการทดสอบขอเขียนเกี่ยวกับงานในหนาที่ภาค  
ปฏิบัติ เชน การชี้สองสถาน การสั่งคํารองคําขอตางๆ และขอทดสอบความรูเกี่ยวกับจริยธรรมตามที่

                                                 
51  ระเบียบคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม วาดวยหลักเกณฑและวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของ

ผูสอบคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเปนขาราชการตุลาการใน
ตําแหนงผูชวยผูพิพากษา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2546. 
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กําหนดในประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการ หากผานการทดสอบจึงจะไดรับการเสนอผล
ประเมินให ก.ต. พิจารณาและดําเนินการในเรื่องการบรรจุแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูพิพากษาตอไป 
     การคัดเลือกบุคคลเพื่อเขามาปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษา นอกจากตองเปนการ
คัดเลือกบุคคลเพื่อใหไดบุคคลที่มีความรูความสามารถในดานกฎหมายแลว ส่ิงที่สําคัญอีกอยางหนึ่ง 
ก็คือจะตองคัดเลือกใหไดบุคคลที่มีคุณธรรมที่ดีในจิตใจอีกดวย เนื่องจากงานในหนาที่ผูพิพากษา
นั้นไมใชเพียงการวินิจฉัยปรับขอเท็จจริงใหเขากับขอกฎหมายใหถูกตองเทานั้น แตจะตองกระทํา
การในหนาที่ดวยความยุติธรรมดวย จึงจะถือไดวาเปนงานที่อํานวยความยุติธรรมใหประชาชนอยาง
แทจริง ซ่ึงจากขึ้นตอนการสอบคัดเลือกบุคคลเพื่อมาดํารงตําแหนงผูพิพากษาที่กลาวมานั้นยอมเปน
หลักประกันอยางหนึ่งแกสาธารณชนวา บุคคลที่จะเขามาทําหนาที่นี้ทั้งความรู ความสามารถทั้ง
ทางดานกฎหมาย  และมีคุณธรรมจริยธรรมในจิตใจเพื่อที่จะอํานวยความยุติธรรมควบคูไปดวย 
     เมื่อพิจารณาถึงขั้นตอนการสอบคัดเลือกผูพิพากษาของไทยแลว จะเห็นไดวา
เปนระบบสอบคัดเลือกที่คลายคลึงกับระบบของประเทศฝรั่งเศส แตระบบการสอบคัดเลือกของ
ไทยนั้นดูเหมือนวาจะเนนหนักไปในดานการตัดเลือกผูที่มีความรูความสามารถทางกฎหมายมาก
เกินไปจนบางครั้งอาจไมไดคํานึงถึงในสวนที่เกี่ยวของกับคุณธรรมจริยธรรมที่ผูพิพากษาพึงมี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคัดเลือกบุคคลที่มีคุณสมบัติดานความยุติธรรม ความเปนอิสระและความเปน
กลางซึ่งสามารถอธิบายไดดังนี้ 
     ขอสอบคัดเลือกผูชวยผูพิพากษาเปนขอสอบที่มุ งวัดความรู  ทักษะ  และ
สมรรถภาพดานกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากธงคําตอบ ผูตอบจะตองแมนยําและสามารถจําตัวบท
กฎหมายและคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวของไดเปนอยางดี โดยเหตุผลตามเนื้อหาของกฎหมายและ
เนื้อหาที่ปรากฏจากคําพิพากษาฎีกาที่ถูกตองครอบคลุมเนื้อหาทุกประเด็นที่ถามเปนหลัก ผูตอบไม
จําเปนตองแสดงความคิดเห็นหรือแสดงทัศนคติของตนเกี่ยวกับความซื่อสัตยสุจริต ความมีคุณธรรม 
จริยธรรม ความรักความยุติธรรม ความเปนอิสระหรือความเปนกลางใหตางไปจากประเด็นที่ถามได 
ซ่ึงลักษณะดังกลาวไมไดเปนการวัดเพื่อคนหาความเปนคนดี มีคุณธรรม ความเปนคนซื่อสัตยสุจริต 
รักความยุติธรรม52 อีกทั้งในขั้นตอนการตรวจสอบประวัติของผูสมัครที่มีการสงหนังสือไปสอบถาม
บุคคลตางๆ ที่ผูสมัครระบุไวในใบสมัคร ก็มักจะเปนบุคคลเกี่ยวของกับผูสมัครที่มีทัศนคติที่ดีตอ
ผูสมัครเทานั้น ดังนั้นขอมูลที่ไดจากการสอบถามบุคคลเหลานั้นจึงอาจไมใชขอเท็จจริงที่ถูกตอง
ทั้งหมด โดยเฉพาะอยางยิ่งเกี่ยวกับคุณสมบัติเกี่ยวกับคุณธรรมของผูสมัคร 

                                                 
52  สุรศักดิ์  คีรีวิเชียร.  (2543).  การเขาสูตําแหนงตุลาการตามพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา

การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543.  หนา 69. 
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     และเมื่อผานการสอบคัดเลือกและไดรับการบรรจุแตงตั้งใหเปนผูชวยผูพิพากษา
แลวก็จะตองเขารับการอบรมเปนเวลาไมนอยกวา 1 ป  แตทางปฏิบัติทั่วไปก็จะอบรมเพียง 1 ป ซ่ึง
นับวาเปนเวลาที่นอยมากเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศฝรั่งเศสที่มีระบบการคัดเลือกผูพิพากษาที่
คลายคลึงกับไทย ซ่ึงการอบรมนี้ก็เสมือนการบังคับใหผูที่ผานการสอบคัดเลือกเขาหองเรียนโดยไม
มีแรงกระตุนหรือผลักดันใหผูเขารับการอบรมมีการสนใจในการฝกอบรมมากนัก เนื่องจากวาถึง
อยางไรก็ไดรับการบรรจุแตงตั้งอยูแลว ซ่ึงอาจสงผลใหมีการบรรจุและแตงตั้งผูพิพากษาที่ยังไมมี
ความรูความสามารถและความเหมาะสมไปปฏิบัติหนาที่ จนกอใหเกิดความไมเปนธรรม ไมเที่ยง
ธรรมเกิดความเสียหายตอสวนรวมและอาจสรางความเสื่อมศรัทธาแกสถาบันศาลยุติธรรมดวย53

สังเกตไดจากสถิติการทําผิดวินัย54 ที่ยังปรากฏใหเปนสวนนอย แตบางเรื่องเปนเรื่องที่รายแรง เชน มี
พฤติกรรมการณไมซ่ือสัตยสุจริตในการพิจารณาคดีหรือเรียกประโยชนตอบแทนจากคูความ      
เปนตน ซ่ึงถาหากวาเกิดเหตุการณดังกลาวถ่ีขึ้น สาธารณชนอาจมีความเคลือบแคลงในความเปน
กลางของศาลก็เปนได ดังนั้นในการคัดเลือกและอบรมผูพิพากษาจึงตองมีความเขมงวดเกี่ยวกับเรื่อง
จริยธรรมใหมากขึ้น 
     ในกรณีนี้ในยุคที่ทานศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ์ ดํารงตําแหนงเปนปลัด 
กระทรวงยุติธรรม ทานไดจัดใหมีการอบรมพระพุทธศาสนาเปนพิเศษ โดยอาราธนาทานพุทธทาส
ภิกขุจากไชยาและใหเปนการอบรมเปนระยะเวลานานในชุดหนึ่งๆ ก็ประมาณอยางนอย 6 ช่ัวโมงถึง 
10 ช่ัวโมง55 ซ่ึงผูเขียนเห็นวาวิธีการดังกลาวเปนวิธีที่ดีอยางหนึ่ง และนาจะเปนหนทางสูการปลูกฝง
จิตสํานึกที่ดีในการปฏิบัติหนาที่ผูพิพากษาตอไปได 
  4.3.3.2 ผลตอผูพิพากษาที่ฝาฝนหลักความเปนกลางของศาล 
     การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของศาลซึ่งตองดําเนินการใหเปนไป
โดยยุติธรรม56 ดังที่ไดกลาวมาแลววาการที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาใหเปนไปดวยความยุติธรรมนั้น
อยางนอยจะตองกระทําไปตามหลักความเปนกลาง หากวาผูพิพากษาไดทําหนาที่โดยฝาฝนหลักการ
ดังกลาวยอมที่จะกระทบตอความยุติธรรมที่คูความควรจะไดรับ 
     ดังนั้นการใชอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น จึงเปนอํานาจตามกฎหมาย
ที่กําหนด ซ่ึงการพิพากษาคดีตองกระทําภายในขอบเขตของอํานาจตามกฎหมายและตั้งอยูบน
พื้นฐานของเหตุผลที่ควรจะเปน ในการใชอํานาจดังกลาวผูพิพากษาจะไดรับความคุมครองภายใต
หลักความเปนอิสระในกรณีที่เปนการใชดุลพินิจในการวินิจฉัยช้ีขาดตามกฎหมาย57แตอยางไรก็ดี 
หากผูพิพากษาไดพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยฝาฝนตอหลักความเปนกลางไมวาการพิจารณา

                                                 
 
 

 

56  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมวด 10 สวนที่ 1 บททั่วไป, มาตรา 197. 
57  วีระพงษ  สุวรรณหลอ.  (2547).  ความรับผิดทางแพงของผูพิพากษา.  หนา 103. 
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พิพากษาคดีจะเกิดขึ้นดวยมูลเหตุใดก็ตาม ยอมเปนอํานาจอิสระตามที่กฎหมายรับรองใหผูพิพากษา
สามารถที่จะกระทําไดเมื่อผลของการพิจารณาพิพากษาคดีที่ฝาฝนตอหลักความเปนกลางนั้น
กอใหเกิดความเสียหายแกคูความฝายใดฝายหนึ่งแลว คูความฝายี่ไดรับความเสียหายจะมีสิทธิ
เรียกรองตอศาลหรือผูพิพากษาในทางใดไดบาง ทั้งนี้เพื่อเปนหลักประกันแกคูความถึงความเปน
กลางของศาล 
     ในทางแพง ผูพิพากษามีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐประเภทหนึ่ง แตเนื่องจากศาล
ไมมีฐานะเปนกระทรวง ทบวง กรม หรือสวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นซึ่งมีฐานะเปนกรม อีกทั้ง
ไมมีการบัญญัติกฎหมายกําหนดใหศาลเปนหนวยงานของรัฐ58 ผูพิพากษาจึงไมอยูภายใตบังคับแหง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 ดังนั้นในการพิจารณาความรับผิด
และขอบเขตของความรับผิดจึงจําเปนตองอาศัยตามหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการตามหลักทั่วไป
ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย59  ซ่ึงกรณีผู
พิพากษาจะรับผิดทางละเมิดจากการพิจารณาพิพากษาโดยฝาฝนหลักความเปนกลางไดผูพิพากษา
นั้นจะตองพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนเหตุใหคูความไดรับความ
เสียหายจากการพิจารณาคดีดังกลาว ซ่ึงในปจจุบันเห็นวา การพิจารณาพิพากษาคดีของผูพิพากษาแม
จะเปนการกระทําไปตามอํานาจของกฎหมาย ตราบใดที่ผูพิพากษาพิจารณาคดีไปภายในกรอบของ 
กฎหมายยังถือวาเปนสิ่งที่สามารถกระทําได แมวาจะพิจารณาพิพากษาคดีไปโดยมีอคติหรือความ
ลําเอียงอันเปนการฝาฝนหลักความเปนกลางก็ตาม ก็ยอมตองถือวาเปนการกระทําไปภายใตอํานาจ
ของกฎหมาย จะเห็นไดวาหากคูความไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาวของผูพิพากษาก็จัก
ตองพิสูจนใหเห็นวาผูพิพากษานั้นจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหตนไดรับความเสียหายอยางไร 
หากไมสามารถพิสูจนไดแมวาศาลนั้นจะไดพิจารณาพิพากษาคดีไปดวยอคติหรือความลําเอียง        
ผูพิพากษายอมไมตองรับผิดตอคูความนั้นอีก 
     ในทางอาญามีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาที่กําหนดโทษไวสําหรับ
ศาลหรือผูพิพากษาที่กระทําผิดเกี่ยวของกับความเปนกลางอยูเพียง 2 มาตรา คือ ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 201 และ 202 ซ่ึงเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบน เพื่อกระทํา
การหรือไมกระทําการอยางใดในหนาที่ไมวาจะโดยชอบหรือมิชอบ โดยเจตนาเรียก รับ หรือยอมรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบนั้น เปนการที่ผูกระทํารูถึงลักษณะของ 
การกระทําในตําแหนงกับรูถึงความเกี่ยวพันหรือเชื่อมโยงระหวางทรัพยสินหรือประโยชนกับการ 
 

                                                 
58  พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539, มาตรา 4. 
59  วีระพงษ  สุวรรณหลอ.  เลมเดิม.  หนา 105. 
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กระทํานั้น และผูกระทําตองการเรียก รับหรือยอมรับทรัพยสินหรือประโยชนนั้น60 ซ่ึงผูพิพากษา     
ที่ฝาฝนหลักความเปนกลางจะผิดตามมาตรานี้ได ขอเท็จจริงตองปรากฏวาผูพิพากษานั้นเรียก        
รับ หรือยอมจะรับซ่ึงทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใด เพื่อที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใหเปนไปโดย   
เขาขางคูความฝายใดฝายหนึ่งไมไดตัดสินไปตามเหตุผลของกฎหมายที่ควรจะเปนหรือแมกระทั่ง    
ผูพิพากษานั้นไดตัดสินไปตามอํานาจหนาที่โดยถูกตองตามกฎหมายก็ตามหากพฤติการณมีการเรียก 
รับ หรือยอมรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดแลว ความผิดมาตรานี้ยอมสําเร็จ เพราะมาตรา 201 
ใชคําวา “เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการอยางใดในตําแหนง ไมวาการนั้นจะชอบหรือมิชอบดวย
หนาที่” และคุณธรรมทากฎหมายของความผิดฐานนี้คือ [การรักษา] ความเปนกลางของานยุติธรรม 
     นอกจากที่กลาวมาขางตนแลว ไมปรากฏวามีบทลงโทษทางอาญาใดที่สามารถ
เอาผิดกับผูพิพากษาที่กระทําการโดยฝาฝนหลักความเปนกลางอยางอื่นนอกเหนือจากการพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไมมีความเปนกลางเนื่องจากเรียก รับ หรือยอมจะรับสินบน เชน การที่ผูพิพากษามี
เจตนาที่จะพิจารณาพิพากษาคดีใหญาติของตนเปนฝายชนะคดีโดยไมไดแจงใหคูความอีกฝายหนึ่ง
ทราบถึงเหตุดังกลาวมากอน หรือผูพิพากษาพิจารณาพิพากษาคดีใหบริษัทที่ตนหรือคูสมรสมีสวน
ไดเสียในผลแหงคําพิพากษานั้นเปนฝายชนะคดี เปนตน ซ่ึงส่ิงเหลานี้ถือเปนการสวมหมวกหลายใบ
เชนกัน แมวาการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวจะชอบดวยเหตุผลถูกตองตามหลักกฎหมายก็ตาม แต
เมื่อพิจารณาตามหลักความเปนกลางแลว คําพิพากษาที่ออกมาดังกลาวยอมทําใหสาธารณะชนทั่วไป
มีความเคลือบแคลงสงสัยถึงความยุติธรรมของศาลยุติธรรมได อันอาจสงผลเสียตอความยุติธรรม
ของระบบศาลทั้งระบบได ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับการกระทําความผิดของผูพิพากษาตามมาตรา 201 
ที่มุงรักษาความเปนกลางของงานยุติธรรมแลว ยอมมีจุดมุงหมายไมแตกตางอะไรกับตัวอยางที่ยกมา
ขางตน แตกฎหมายกลับไมไดบัญญัติเอาผิดในทางอาญาครอบคลุมถึงสวนนี้ อยางไรก็ดีหากมองใน
อีกมุมหนึ่งแลวในเมื่อบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดเรื่องการคัดคานผูพิพากษาและกําหนด
บทลงโทษทางวินัยแกผูพิพากษาและกําหนดบทลงโทษทางวินัยแกผูพิพากษาที่พิจารณาคดีโดย    
ฝาฝนหลักความเปนกลางแลว จึงไมจําเปนที่จะตองมีบทกําหนดโทษทางอาญาแกผูพิพากษาที่
กระทําการโดยฝาฝนหลักความเปนกลางของศาลอีก เพราะอาจจะกระทบตอความเปนอิสระในการ
พิจารณาคดีของศาลไดในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาจริงอยูที่การพิจารณาพิพากษาคดียอมจะตองกระทํา
ไปโดยอิสระ แตก็เห็นไดวา ตั้งแตมีบัญญัติในเรื่องการคัดคานผูพิพากษาและบทกําหนดโทษในทาง
อาญามาตรา 201 และมาตรา 202 แทบไมปรากฏคําพิพากษาฎีกาเลยหรือหากมีเกิดขึ้นก็อาจเปนสวน
นอยมาก จึงทําใหเห็นไดวาการกําหนดบทลงโทษในทางอาญาเพิ่มเติมยอมไมกอใหเกิดปญหาใน
การปฏิบัติหนาที่ของผูพิพากษาแตอยางใด ตรงกันขามถาหากผูพิพากษามีความเปนกลางอยูในจิตใจ

                                                 
60  คณิต  ณ นคร ก (2549).  กฎหมายอาญา ภาคความผิด.  หนา 842. 
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และประพฤติตนอยูในกรอบของจริยธรรมตุลาการอยางเครงครัด ยอมจะทําใหสาธารณชนไดรับ
ความยุติธรรมที่เทาเทียมและทั่วถึงกันอีกทั้งเปนการเพิ่มหลักประกันและเพิ่มความเชื่อมั่นของ
สาธารณชนในความเปนกลางและความยุติธรรมของศาลอีกทางหนึ่งดวย 
     ฉะนั้น ผูเขียนเห็นวา เมื่อผูเสียหายพิสูจนได หรือกรณีเมื่อปรากฏความไมเปน
กลางเกิดขึ้นไมวาผูกลาวอางจะเปนผูใดเมื่อมีการไตสวนความไมเปนกลางแลวปรากฏตามความที่
ไดเชนนั้นจริง ควรที่จะมีกฎหมายออกมาบัญญัติตัดอํานาจผูพิพากษาคนนั้นๆ ไมใหมีสิทธิ์ในการ
พิจารณาพิพากษาคดี  เนื่องจากปญหาความไมเปนกลางเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรม หากยังฝาผืนยอมใหเกิดการพิจารณาคดีไปดวยความไมเปนกลางยอมเกิดผลเสียหาย
มากมายตอความยุติธรรมที่สังคมจะไดรับ 
  4.3.3.3 ปญหาบางประการเกี่ยวกับหลักความเปนอิสระและความเปนกลางของศาล 
     รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไดบัญญัติรับรองความ
เปนอิสระของศาลไวในมาตรา 107 วรรคสอง บัญญัติวา “ผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปโดยถูกตอง รวดเร็ว และเปนธรรม ตามรัฐธรรมนูญและ
กฎหมาย” ซ่ึงเหตุผลที่ผูพิพากษาจะตองมีความเปนอิสระอยูในตัว เพราะผูพิพากษามีหนาที่ตอง
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีใหเปนไปตามกฎหมาย ภาระหนาที่ที่สําคัญเชนนี้จึงจําเปนอยางยิ่งที่
จะตองชวยกันทําทุกวิถีทางใหผูพิพากษาเปนอิสระจากอํานาจหรืออิทธิพลใดๆ ทั้งปวง เพราะ
มิฉะนั้นแลวก็เปนการยากยิ่งที่ผูพิพากษาจะปฏิบัติหนาที่ได61 และเปนสิ่งจําเปนเพื่อเปนหลักประกัน
เสรีภาพของประชาชน62 การมีหลักประกันความเปนอิสระของศาลยอมสงผลใหสาธารณชนเกิด
ความเชื่อมั่นไปถึงหลักความเปนกลางของศาลดวย เนื่องจากทั้งสองหลักการดังกลาวมีความ 
สัมพันธกันตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 การที่จะประกันความเปนกลางวาศาลดังกลาวมีความ 
สัมพันธกันตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 การที่จะประกันความเปนกลางวาศาลยึดถือหลัก
กฎหมายและความยุติธรรมเปนที่ตั้งในการพิจารณาคดี ไมถูกชักจูงบีบบังคับใหคําวินิจฉัยของศาล
แปรไปตามความตองการหรือประโยชนของฝายใดซึ่งจําเปนตองมีการวางหลักประกันอิสรภาพ
ใหแกตุลาการ63 ในหัวขอนี้จะกลาวถึงปญหาบางประการเกี่ยวกับความเปนอิสระของศาลเกี่ยวกับ
การจายสํานวนคดี การเรียกคืนสํานวนคดี และการโอนจํานวนคดี ซ่ึงอาจจะทําใหศาลเสียความเปน
อิสระไป หากไมมีกฎเกณฑมาควบคุมผูรับผิดชอบในการจายสํานวนทําใหเกิดการจายสํานวนได

                                                 
61 ศักดา  โมกขมรรคกุล. (2539).  “ความเปนอิสระของผูพิพากษา.”  วารสารบทบัณฑิตย, 52, 3. หนา 4. 
62  ธรัมพ  ชาลีจันทร.  (2536). “ความเปนอิสระของอํานาจตุลาการ.”  วารสารอัยการ, 182, 16.  หนา 128. 
63  กิตติศักดิ์  ปรกติ.  (2549).  การปฏิรูประบบกฎหมายไทยภายใตอิทธิพลยุโรป.  หนา 98. 
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ตามอําเภอใจ หรือจายใหผูที่เปนคนใกลชิดสนิทสนมเพื่อความสะดวกในการจูงใจ64อันอาจสงผล
กระทบถึงความเปนกลางของศาลได 
     หลักเกณฑในการจายสํานวนนั้นเดิมรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 24965 ไดบัญญัติรองรับหลักการไว แตรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไมได
บัญญัติไวแตอยางใด อยางไรก็ดีพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ไดบัญญัติในเรื่องการจาย การโอน และ
การเรียกคืนสํานวนคดีไวในมาตรา 32 ซ่ึงสามารถสรุปไดดังนี้ 
     การจายสํานวนคดีตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 32 ให
ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ ประธานศาลอุทธรณภาค อธิบดีผูพิพากษาศาลชั้นตน           
ผูพิพากษาหัวหนาศาล หรือผูพิพากษาหัวหนา แผนกในแตละศาล (หรือผูจายสํานวนคดี) เปนผูรับ 
ผิดชอบในการจายสํานวนคดีใหแกองคคณะผูพิพากษาในศาลหรือในแผนกคดีนั้นตามหลักเกณฑ
และวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม66 ปจจุบันมีระเบียบราชการฝาย
ตุลาการศาลยุติธรรมวาดวยการจายสํานวนคดี พ.ศ. 254467 อันเปนหลักเกณฑปฏิบัติในการจาย
สํานวนของผูจายสํานวนคดีตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ซ่ึงระเบียบดังกลาวกําหนดใหผูจาย
สํานวนคดีจัดองคคณะผูพิพากษาในศาลหรือแผนที่ตนรับผิดชอบใหมีองคคณะสําหรับรับสํานวน
คดีทั่วไปสํานวนคดีพิเศษ และสํานวนคดีจัดการพิเศษ แลวกําหนดลําดับตามหลักอาวุโสหรือ
หลักเกณฑอ่ืนที่ผูจายสํานวนคดีกําหนดและการจายสํานวนคดีใหเปนไปตามลําดับที่ไดจัดไว หรือ
ถาหากเปนวิธีการอื่นที่ผูจายสํานวนคดีกําหนดก็จะตองไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาจะจาย
สํานวนคดีใหแกองคคณะผูพิพากษาใด ซ่ึงประเด็นนี้สามารถเปนหลักประกันความเปนอิสระของผู
พิพากษาไดในระดับหนึ่ง ในสวนที่เกี่ยวของกับการปองกันมิใหเกิดการจายสํานวนคดีใหแกผูที่มี
ความใกลชิดสนิทสนมเพื่อความสะดวกในการจูงใจได แตก็ยังมีชองใหผูจายสํานวนคดีสามารถทํา
ไดโดยระเบียบดังกลาวไดเปดชองใหผูจายสํานวนคดีสามารถวางหลักเกณฑในการกําหนดองค
คณะเกี่ยวกับสํานวนคดีโดยแยกสํานวนคดีทั่วไป สํานวนคดีพิเศษ และสํานวนคดีจัดการพิเศษ โดย
ระเบียบไมไดกําหนดจํานวนขั้นต่ําขององคคณะในคดีแตละประเภทไว ดังนั้นหากวาผูจายสํานวน

                                                 
64  ชุมพล  จันทราทิพย แกไขเพิ่มเติมโดย  สมลักษณ จัดกระบวนพล.  (2548).  พระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม.  หนา 90.   
65  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 249 วรรคสาม “การจายสํานวนคดีให    

ผูพิพากษาและตุลาการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติ.” 
66  พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการตุลาการ มาตรา 32 วรรคสอง “การออกระเบียบราชการฝายตุลาการ

ยุติธรรมตามวรรคหนึ่ง ใหคํานึงถึงความเชี่ยวชาญและความเหมาะสมขององคคณะผูพิพากษาที่จะรับผิดชอบ
สํานวนคดีนั้น รวมทั้งปริมาณคดีที่องคคณะ ผูพิพากษาแตละองคคณะตองรับผิดชอบ.” 
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คดีเห็นวา ผูพิพากษาใดที่ตนสามารถที่จะจูงใจในการพิจารณาพิพากษาคดีได ก็อาจจะตั้งบุคคล
ดังกลาวไปอยูในองคคณะคดีพิเศษ หรือคดีจัดการพิเศษ เพียงองคคณะเดียวได แมวากฎหมายจะ
กําหนดใหการจัดองค คณะตองจัดใหตรงกับความเชี่ยวชาญและความเหมาะสมก็ตาม แตก็มิไดเปน
การบังคับใหผูจายสํานวนคดีตองปฏิบัติอยางเครงครัดแตเปนเพียงแนวทางปฏิบัติเพื่อใชประกอบ
ดุลพินิจในการจัดองคคณะผูพิพากษาของผูจายสํานวนคดีเทานั้น ดังนั้นจึงควรที่จะตองพิจารณาวา
การใหผูจายสํานวนคดีมีอํานาจในการกําหนดกฎเกณฑในการจายสํานวนแกองคคณะผูพิพากษาใน
กรณีเชนนี้ จะถือเปนการแทรกแซงการปฏิบัติหนาที่ขององคคณะผูพิพากษาจนทําใหกระทบถึง
ความเปนอิสระและความเปนกลางของผูพิพากษามากเกินไปหรือไม 
     ปญหาอีกประการหนึ่งเกี่ยวกับความเปนอิสระของศาล กลาวคือ หลักความเปน
อิสระของศาลเปนหลักประกันพื้นฐานอีกอยางหนึ่งที่จะทําใหผูพิพากษาทําหนาที่พิจารณาพิพากษา
ไดอยางยุติธรรมตามที่กลาวมาแลว แตการทําหนาที่ของผูพิพากษาใชวาจะสามารถกระทําการใดๆ
ไดตามอําเภอใจไปเสียทุกอยางไม โดยเฉพาะการพิพากษาตัดสินคดี มีความจําเปนอยางยิ่งที่ศาล
จะตองพิพากษาไปตามตัวบทกฎหมายและจะตองอธิบายเหตุผลไดวา เพราะเหตุใดจึงพิพากษา
ตัดสินออกมาเชนนั้น การที่ศาลจะตองใหเหตุผลในการตัดสินคดีเสมอนี้เปนกฎเกณฑอีกอยางหนึ่ง
นอกเหนือจากหลักความเปนอิสระและหลักความเปนกลางของศาลที่จะทําใหประชาชนเชื่อมั่นและ
ไววางใจในความยุติธรรมของศาล68 ดังนั้นการใหเหตุผลในคําพิพากษาจึงเปนหลักประกันอยาง
หนึ่งที่สะทอนใหเห็นวาศาลไดปฏิบัติหนาที่ดวยความอิสระและเปนกลางโดยผานทางเหตุผล ใน         
คําพิพากษาที่ตัดสินออกมาอยางบริสุทธ์ิยุติธรรมแกคูความและสาธารณชนอันจะสงผลตอความ
เชื่อมั่นในความยุติธรรมที่ดีขึ้นตอไป 
     การใหเหตุผลในคําพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 
141 (4) “คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลใหทําเปนหนังสือและตองกลาวหรือแสดงเหตุผลแหงคํา
วินิจฉัยท้ังปวง” และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 186(6) “คําพิพากษาหรือคําสั่ง
ตองมีขอสําคัญเหลานี้เปนอยางนอย เหตุผลในการตัดสินทั้งในปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย” 
แตวาในสภาพเหตุการณในปจจุบันที่จํานวนคดีขึ้นสูศาลเปนจํานวนมาก ประกอบกับการดําเนินคดี
จะตองทําใหเสร็จสิ้นไปอยางรวดเร็ว จึงอาจทําใหศาลไมอาจทําคําพิพากษาไดอยางพิถีพิถัน ซึ่งเปน
ที่นาสังเกตวา กฎหมายไทยเปดโอกาสใหมีการนําคดีขึ้นสูศาลสูงในปญหาขอเท็จจริงมากเกินไป  
ในกรณีเชนนี้หากมีการละเลยไมนําพาตอการใหเหตุผลในคําพิพากษาหรือวาใหเหตุผลในคํา

                                                 
68  ยงยุทธ  มหิสรากุล.  (2538).  “การใหเหตุผลในคําพิพากษาคดีอาญา.”  วารสารนิติศาสตร, 25, 2. 

หนา 321.  
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พิพากษาที่ไมเพียงพอหรือไมสอดคลองตามเจตนารมณของกฎหมายแลวสาธารณชนยอมที่จะขาด
ความเชื่อถือในคําพิพากษาและความยุติธรรมของศาล 
     สรุป ในกรณีที่ผูพิพากษาสวมหมวกหลายใบ หรือดํารงตําแหนงหลายอยางใน
เวลาเดียวกัน เรียกอีกอยางหนึ่งวา เกิดความขัดแยงกันในบทบาทหนาที่ นอกจากจะเปนกรณีที่
บุคคลมีหนาที่หรือประโยชนทับซอนระหวางองคกรตางองคกรหรือมีการดํารงตําแหนงตางสถาบัน
ในความเปนอธิปไตย ดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น ผูเขียนเห็นวา ผลกระทบในเรื่องอื่นๆ ของการทํา
หนาที่ขัดกันนั้นมีหลากหลายกรณี และยังมีขอท่ีนาคิดในเรื่องการใชหนาที่ขัดกันอยูอีกวา กรณีการ
ที่เปนทนายความในคดีเร่ืองเดียวกันตอมาเนื่องจากการดําเนินกระบวนพิจารณาใชเวลานาน  
ทนายความผูนั้นสอบไดเปนผูพิพากษาตองพิจารณาคดีเดียวกันก็อาจถือไดวาเปนเหตุใหทําหนาที่
ขัดกันหรือไม หรือการที่เปนผูพิพากษาศาลชั้นตนตอมามีการยายเขามาทําหนาที่ในคดีเดียวกันใน
ศาลอุทธรณที่ตนเคยมีคําพิพากษาในศาลชั้นตนมาแลว  และกรณีเชนเดียวกันการที่เปนผูพิพากษา
ศาลอุทธรณแลวตอมาเขามารับตําแหนงในศาลฎีกาและตองมานั่งพิจารณาตัดสินคดีเดียวกันที่ตน
เคยมีคําพิพากษามาในศาลอุทธรณ  เปนกรณีการทําหนาที่ขัดกันหรือไม ในความเห็นของผูเขียน
เห็นวา  ถือเปนกรณีการขัดกันในหนาที่  เพราะแมการดํารงตําแหนงในฐานะหลายตําแหนงนั้น  จะ
ไมไดดํารงตําแหนงอยูในขณะเดียวกันก็ตาม แตในเมื่อการใชดุลพินิจหรือการตัดสินนั้นไดผานการ
กล่ันกรองและตัดสินใจไปแลวจึงยากที่จะใหความยุติธรรมและความรูสึกที่เปนกลางเกิดขึ้นใหม  
หรือแมกระทั่งการที่ผูที่ตองทําการสอบสวนอรรถคดีมาแลวตองมาทําการตัดสินพิพากษาในคดี
เดียวกัน จะเห็นไดวาตามวิสัยของปุถุชนยอมไดเกิดกระบวนการคิดและชั่งน้ําหนักพยานหลักฐาน
และตัดสินพิพากษาตั้งแตในชั้นของการสอบสวนแสวงหาพยานหลักฐานแลว กรณีจึงถือไดวา
บุคคลผูนั้นไดทําหนาที่ขัดกัน เนื่องจากเปนการดําเนินกระบวนการยุติธรรมที่มีขอกังขาในฐานะ
และพื้นหลังความของเกี่ยวในอรรถคดีในการใชอํานาจที่ทับซอนกันอยู อีกทั้งกรณีดังกลาวกฎหมาย
ก็ไมไดบัญญัติหามไว แตอยางไร               
      และกรณีขางตนมีความละเอียดออนคาบเกี่ยวในเรื่องของการไตสวนคดีของผู
พิพากษา  ประมวลจริยธรรมขาราชการตุลาการของไทย ขอ 3 ไดกําหนดบทบาทใหศาล “วางตัว
เปนกลาง” ผูพิพากษาจักตองแสดงออกซึ่งความเปนกลางในการพิจารณาคดี ไมเขาขางฝายใดฝาย
หนึ่งและปฏิบัติตอคูความและผูเกี่ยวของทุกฝายเสมอเหมือนกันทุกประการ จักตองมิใหคูความหรือ
ผูเกี่ยวของรูสึกวาตนไดรับการปฏิบัติที่ดอยกวาผูอ่ืน 
     ในขอ 9 กําหนดให การนําพยานหลักฐานเขาสืบและการซักถามพยาน ควรเปน
หนาที่ของคูความนั้น ก็ไมใชขอกําหนดใหศาลวางเฉยในการคนหาขอเท็จจริง เชนกัน ไดมีคํา 
อธิบายเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการซักถามพยานหรือเรียกพยานมาสืบหรือเรียกพยานที่
สืบไปแลวมาสืบใหมไดเอง เนื่องจากถาปลอยใหเปนหนาที่ของคูความ โดยเฉพาะในการสืบและ
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การซักถามพยานแลว อาจมีขอบกพรองหรือชองโหวในสํานวนคดี หรืออาจมีกรณีพยานเบิกความ
ขัดตอเหตุผลธรรมดา หรือไมแจมแจงยากแกการตัดสินใหเที่ยงธรรมในฐานะที่ศาลเปนคนกลางได 
โดยเฉพาะในคดีอาญา ศาลควรจะซักถามพยานของคูความเพื่อใหอรรถคดีคลายความกังขาและ
เที่ยงตรงเปนธรรม 
     ผูเขียนเห็นวาควรมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนมากขึ้นกวาปจจุบันนี้
เนื่องจากในการใชอํานาจในทางกฎหมายของผูพิพากษานั้นเปนการใชอํานาจที่กอใหเกิดผลกระทบ 
กระเทือนตอคนสวนรวมไดงาย จึงควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมายใหเกิดประโยชนทั้งตอผูใช
กฎหมายและผูที่มีสวนไดเสียในอรรถคดีหรือประชาชนสวนรวม เพื่อใหเกิดความชัดเจนและความ
ยุติธรรมตอไปในอนาคต  
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บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.1 บทสรุป 
 ในการตัดสินอรรถคดีของผูพิพากษาหลักแรกที่ เปนส่ิงที่ สําคัญซึ่งบุคคลที่ เปน                     
ผูพิพากษาควรที่จะตองมีเพื่อใหการตัดสินคดีเปนไปโดยเที่ยงธรรมนั่นก็คือ หลักความเปนอิสระ  
(Independence) ทั้งนี้เนื่องจากหากปรากฏวาบุคคลผูเขามารับตําแหนงผูพิพากษานั้นมิไดมีความเปน
อิสระหากแตตกอยูภายใตอิทธิพลของบุคคลหรือองคกรใดที่มีอํานาจที่จะใหคุณใหโทษแกตนได
แลว กรณีเชน ยอมมีความเปนไปไดวาในการตัดสินคดีบางคดีหากบุคคลผูมีอํานาจใหคุณใหโทษ    
ผูพิพากษาไดนั้น ไดมีสวนไดเสียหรือไดรับการรองขอจากคูความในคดีนั้น บุคคลดังกลาวยอมที่จะ
ใชอํานาจของตนที่มีเหนือผูพิพากษาในคดีนั้นเขาครอบงําการใชอํานาจวินิจฉัยคดีของผูพิพากษาคน
นั้นใหเปนไปตามที่ตนมีความปรารถนาได ซ่ึงเหตุการณดังกลาวนี้ไดมีตัวอยางเกิดขึ้นแลวจริงในป
พุทธศักราช 2535 ซ่ึงมีปรากฏบนวิเคราะหอยูในบทความหนึ่งซึ่งผูเขียนจะกลาวดังตอไปนี้เพื่อ
ช้ีใหเห็นถึงความสําคัญของหลักความอิสระของผูพิพากษา 
 ผูพิพากษาที่ รักและเทิดทูนความเปนอิสระของสถาบันตุลาการเหนือชีวิตและ
ยศถาบรรดาศักดิ์ ยอมทนใหเกิดความอยุติธรรมโดยการแทรกแซงอํานาจตุลาการขึ้นในสถาบันมิได
เพราะหากยอมใหเกิดขึ้นเทากับวาอํานาจตุลาการถูกบั่นทอนความอิสระในการวินิจฉัยตัดสินคดี   
จะเห็นไดวาการเกิดวิกฤติตุลาการขึ้นในประเทศไทยนั้น มิใชเพียงจะพึ่งเกิดขึ้นในปจจุบันในปพ.ศ.  
2551 แตหากวาไดเกิดขึ้นมานานแลว ดังเชน บทความของผูที่นักกฎหมายรุนหลังๆ ไดใหความ
เคารพนับถือทานไดกลาวไว ดังนี้1 
 “อํานาจตุลาการของไทยเคยถูกอํานาจบริหารคุกคามโดยวิธีการออกกฎหมายมากดขี่ใจ
ขืนใจครั้งหนึ่งเมื่อป 2515 ในสมัยรัฐบาลจอมพลถนอมฯ ซ่ึงทําใหรัฐประหารตัวเอง และออก
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 299 มาเปลี่ยนแปลงโครงสรางของอํานาจตุลาการ โดยมิได
สอบถามความรูสึกนึกคิดและขอมูลจากบรรดาผูพิพากษาทั้งหลายกอน เนื้อหาของกฎหมายฉบับ
นั้นมิไดเลวรายมากมายนัก บางคนยังเห็นวานาจะดีและมีประโยชนตอการบริหารงานศาลดวยซํ้า  
แตบรรดาผูพิพากษาไมมีโอกาสรูเห็นดวย จึงไมเปนที่ยอมรับของผูพิพากษาและนักวิชาการ เปน

                                                 
1  จรัญ  ภักดีธนากุล.  (2535, พฤษภาคม-มิถุนายน).  “กฎหมายอัปยศ.”  ดุลพาห, 39, 3.  หนา 75.   

DPU



 

 

90 

 

เหตุใหเกิดกระแสคัดคาน จนตองมีการออกฎหมายมายกเลิกไปนี่สุด กฎหมายฉบับนั้นไดช่ือเรียก
ติดมาจนถึงทุกวันนี้วา กฎหมายโบวดํา   
 นาอนาถที่วงจรอุบาทวนั้นกลับมาบังเกิดแกสถาบันและอํานาจตุลาการของเราอีกในป  
2535 ครบรอบ 20 ปพอดี ดวยการกระทําของรัฐบาลอานันท 2 โดยวิธีออกพระราชกําหนดมาลมลาง
ระบบ ก.ต. เดิมที่ฟงเสียงผูพิพากษาสวนใหญเปนหลัก แลวสถาปนา ก.ต.ระบบใหมขึ้นใหอํานาจไป
อยูกับผูบริหารงานศาล ทั้งยังบั่นทอนอํานาจของ ก.ต. ใหนอยลงกวาเดิมดวยในกรณีที่เกิดขัดแยงกับ
รัฐมนตรีฯทั้งนี้โดยมิไดมีการฟงความคิด ความเห็น และขอมูลจากบรรดาผูพิพากษาสวนใหญให
รอบคอบเสียกอน”   
 จากบทความดังกลาว เห็นไดวาหลักอิสระในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษามี
ความสําคัญเปนอยางมาก หากปลอยใหฝายบริหารมีอํานาจแตงตั้งโยกยายผูพิพากษาซึ่งแตเดิมนั้น   
ผูพิพากษาปกครองกันเอง ยอมเปนการทําใหผูพิพากษาขาดความเปนความอิสระในการวินิจฉัย
ตัดสินคดีเพราะหากวาตัดสินถูกตองตามกระบวนการยุติธรรม  แตปรากฏวาขัดตอผลประโยชนของ
ฝายบริหารผูพิพากษาดังกลาวอาจถูกโยกยายหรือออกจากตําแหนงไดในลักษณะที่ถูกกลั่นแกลง
หรือไมใหความเปนธรรม ฉะนั้นหลักความเปนอิสระจึงมีความสําคัญเปนหัวใจในกระบวนการ
ยุติธรรม เพราะหากวาผูพิพากษาไมมีความเปนอิสระแลว  แมศาลจะตัดสินไปโดยความเที่ยงธรรม  
แตประชาชนก็จะไมเห็นและไมเช่ือวาเขาไดรับความยุติธรรม แมแตประชาชนในประเทศยังไมให
ความเชื่อมั่นในอํานาจตุลาการแลว คนตางชาติที่จะเขามาทําการคาขายในประเทศไทยยอมไม
เช่ือถือศาลไทย สงผลเสียหายตอภาพพจนของประเทศ และเมื่อผูพิพากษาขาดความเปนอิสระเสีย
แลว การวินิจฉัยอรรถคดียอมไมเกิดความเปนกลางอยางแนแท 
 นอกจากหลักความเปนอิสระแลว หลักสําคัญอีกหลักหนึ่งที่จะตองนํามาพิจารณาควบคู
กันนั่นก็คือ หลักความเปนกลาง (Impartial) กลาวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีตางๆ นั้นผู
พิพากษาจะตองมีความเปนกลางในการใชดุลพินิจ ไมใชเหตุผลและอารมณหรืออคติสวนตัวในการ
ตัดสินอรรถคดี ปจจัยที่สงผลกับความเปนกลางก็มีไดหลายสาเหตุ เชน ในกรณีที่ผูพิพากษามี
ความสัมพันธเกี่ยวของกับคูความ กรณีเชนนี้ในบางครั้งก็ยอมมีอิทธิพลกับความเปนกลางไดเชนกัน  
ถาปรากฏวาผูพิพากษาผูนั้นไมมีความหนักแนนพอ เชน การที่ผูพิพากษากับคูความในคดีเคยมี
ความสัมพันธอันดีตอกัน อาจจะเคยเปนผูที่เคยใหการอุปถัมปค้ําชูกอนสอบเขารับราชการใน
ตําแหนงตุลาการได หรืออาจเคยเปนคนรักเกา ซ่ึงฐานะตางๆเหลานี้กฎหมายไมไดมีบัญญัติไวให
เปนเหตุคัดคานหรือการตั้งรังเกียจ อีกทั้งเปนการยากในการนําสืบขอเท็จจริงในเรื่องของความ 
สัมพันธลักษณะนี้เนื่องจากความไมรูขอเท็จจริง หรือปราศจากพยานหลักฐานเปนตน ดวยเหตุ
ปญหาดังกลาวนี้เปนปญหาที่อาจสงผลตอความเปนกลางของศาลได ดังนั้น เพื่อเปนการปองกัน
ปญหาดังกลาว เราจึงจําเปนที่จะตองมีการปลูกฝงจริยธรรมใหแกผูชวยพิพากษาที่สอบเขารับ
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ราชการไดตั้งแตแรกถึงความสําคัญของหลักความยุติธรรมเพื่อใหหลักดังเปนสิ่งที่ยึดเหนี่ยวมิใหผู
พิพากษานั้นมีจิตใจที่ไมมั่นคง และเพื่อใหมีจิตสํานึกในการรับผิดชอบและซ่ือสัตยตอตําแหนง
หนาที่โดยการถอนตัวเองออกจากคดีนั้นเพื่อใหกระบวนการยุติธรรมเปนไปโดยมีความเปนกลาง
และยุติธรรม   
 หลักประกัน ความสั่นคลอนในกระบวนการยุติธรรมนั้น ใชเพียงแตตองอาศัยหลักแหง
ความอิสระและความเปนกลางเทานั้น ยังมีอีกหลักหนึ่งซ่ึงจะทําใหกระบวนการตัดสินอรรถคดี
สมบูรณ คือหลักที่วาผูพิพากษาตองไมดํารงตําแหนงที่มีผลประโยชนทับซอนกัน เรียกเปนศัพท
ทางการวา “การขัดกันในหนาที่” หรือ “การสวมหมวกหลายใบ” กลาวคือ ตองไมใชผูที่มีหนาที่
ควบคุมกฎและใชกฎในขณะเดียวกัน หรือการที่มีผลประโยชนทับซอนกันอยู ผลประโยชนในที่นี้มี
ความหมายกวางกวาในรูปแบบของเงินเพียงอยางเดียว อาจเปนการใชตําแหนงหนาที่ขัดกันเอง  
สงผลใหเกิดความกังขาขึ้นในหมูผูที่มีสวนเกี่ยวของหรือประชาชนโดยรวมของความยุติธรรมใน
กระบวนการพิจารณาวาผูที่ใชกฎหมายจะมีความยุติธรรมอยูจริงหรือไม การกระทําใดๆ ของผูที่ใช
กฎหมายนั้นมีสิ่งใดเคลือบแฝงอยู  ในเรื่องปญหา การขัดกันในหนาที่  เปนเรื่องเกาซึ่งศาสตราจารย  
ดร.คณิต ณ นคร ไดกลาวถึงนานมาแลว ที่ดูเหมือนจะแปลกใหม เพราะพึ่งจะมีการใหความสนใจ
มากขึ้นในปจจุบัน ปญหาการขัดกันหนาที่นั้น นาแปลกใจที่โดยมากผูกระทํามักเปนนักกฎหมายผูที่
มีองคความรูสูง แตเมื่อเห็นวาเมื่อไมมีมีกฎหมายบัญญัติหามไวจึงสามารถกระทําไดโดยไมคํานึง   
ถึงความเหมาะสมความถูกตองในหนาที่ที่ตองดํารงไวซ่ึงความยุติธรรม การที่ผูพิพากษาเขารับ
ตําแหนงอีกตําแหนงหนึ่งซึ่งมีผลเกี่ยวพันกระทบตอหนาที่หลักของตน ยอมกอใหเกิดหนาที่และ
ฐานะอีกอันหนึ่งขึ้นทับซอน สงผลใหกระบวนการยุติธรรมสั่นคลอนได ทั้งในเรื่องของการใช
ดุลพินิจวินิจฉัย ตัดสินคดี ความเปนอิสระในการพิพากษาเนื่องจากตนมีอีกฐานะมีอีกองคกรหนึ่งที่
ตนอาจตองอยูในการควบคุม ทําใหเกิดความไมเปนกลางในหนาที่ผูพิพากษา ผลกระทบที่รุนแรง    
ก็คือ การที่ผูมีสวนไดเสียหรือประชาชนสวนใหญมองกระบวนการยุติธรรมผิดรูปผิดรางไป อีกทั้ง    
ผูพิพากษาสวนใหญซ่ึงไมไดรูเห็นกับการกระทําดังกลาวก็ถูกตีความไปในแงลบทั้งหมด เกิดความ
ไมมั่นใจในสถาบันตุลาการขึ้น ซ่ึงถือวาเปนเรื่องใหญระดับประเทศ เพราะหากประเทศใดขาดความ
เชื่อม่ันและความเชื่อถือในระบบตุลาการ ถือวาเปนประเทศที่มีความอันตรายในความมั่นคงภายใน
อยางรุนแรง 
 ปจจุบัน “การขัดกันในหนาที่” ยังไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง เพราะในมาตรา  
11 กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดบัญญัติไวเพียงเหตุที่มีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของเทานั้น ซ่ึง
หากจะกลาวถึง “สวนไดเสีย” ก็อาจตีความเจตนารมณของกฎหมายไดเพียงวาเปนผลประโยชนสวน
ไดเสียในเรื่องการเงินเทานั้น ทั้งในสวนของมาตรา 12 ก็บัญญัติไววา “หรือดวยเหตุประการอื่นอันมี
สภาพรายแรง” ซ่ึงเปนการบัญญัติไวอยางกวางมาก และเราไมสามารถตีความไปถึงการที่ผูพิพากษา
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สวมหมวกหลายใบนั้นจะเปนเหตุประการอื่นอันมีสภาพรายแรงเนื่องจากบางกรณีการเขารับหนาที่
ขัดกันก็สงผลกระทบถึงความเหมาะสมและความถูกตองหรือภาพพจนเทานั้น การตีความจึงอาจ
ตองตีความเปนคุณและเพื่อใหเกิดโทษนอยที่สุด และชองวางในพฤติการณแหงความรายแรงใน
มาตรา 12 ก็ใชในกรณีเฉพาะของการที่ผูพิพากษานายเดียวพิจารณาตัดสินคดีเทานั้น ปจจุบันจึงยัง
ไมมีกฎหมายบัญญัติถึงการที่บุคคลทําหนาที่ขัดกันเปนความผิด หรือบัญญัติวาการทําหนาที่ขัดกัน
เปนสิ่งที่กฎหมายหาม  จึงเกิดเปนชองวางในการฉกฉวยประโยชนเพื่อท่ีจะไดมีอํานาจและตําแหนง
ที่ทับซอนกันในปจจุบัน 

 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 ผูเขียนจึงเห็นวา ควรมีการแกไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยบัญญัติใหมี
มาตราเฉพาะเปน “เหตุตัด” ไมใหผูพิพากษาดําเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาคดี ในเรื่องของปญหา
การสวมหมวกหลายใบหรือการขัดกันในหนาที่ใหชัดเจนและเปนรูปธรรมเพื่อยังประโยชนให 
ความยุติธรรมคงอยูคูกับความเชื่อมั่นในสถาบันตุลาการในประเทศไทยตอไป โดยมีขอเสนอแนะ
ดังตอไปนี้ 
 1) ควรมีการบัญญัติกฎหมาย  “หามผูที่ดํารงตําแหนงผูพิพากษารับตําแหนงขามอํานาจ
อธิปไตย  กลาวคือ  การรับหนาที่เปนฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติดวยในขณะเดียวกับเปนผู
พิพากษา” สําหรับในกรณีเฉพาะที่ตองการผูทรงคุณวุฒิเพื่อเปนประโยชนสูงสุดตอประเทศชาติ
สวนรวมก็ใหผูพิพากษาผูนั้นพักการดํารงตําแหนงผูพิพากษาชั่วคราวจนกระทั่งเสร็จภารกิจเพื่อชาติ
นั้นแลว  จึงสามารถกลับเขามารับหนาที่ผูพิพากษาไดใหม 
 2) ควรมีการบัญญัติกฎหมายถึง “การที่ผูพิพากษามีบทบาทหนาที่ขัดแยงกันควรบัญญัติ
ใหเปนเหตุคัดคานในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11” หรือ ควรมีการบัญญัติ
กฎหมายให “การที่ผูพิพากษาทําหนาที่ขัดแยงกันหรือสวมหมวกหลายใบเปนเหตุรายแรงใหชัดเจน
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 12”  
 3) ควรมีการบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนในเรื่องของการทําหนาที่ไตสวนของผูพิพากษา
วา “ในกรณีที่ผูพิพากษาทําการไตสวนกอนไมวาจะโดยการถูกแตงตั้งโดยหนาที่หรือไมก็ตาม  
ตองหามทําการพิพากษาตัดสินอรรถคดีในเรื่องนั้น” 
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