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บทคัดย่อ 

 
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษาปรัชญา แนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง

กับการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจ ตลอดจนความรับผิดของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ ตามท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 เพื่อให้ทราบ
ถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมาย ท่ีเกิดข้ึนและเสนอแนะแนวทางในการแกไ้ขปัญหาให้เป็นไปอยา่ง
ถูกตอ้งตามปรัชญาแนวคิดและทฤษฎีทางดา้นกฎหมายมหาชนและเหมาะสมกบับริบททางสังคม
การเมืองการปกครองของประเทศไทย  

จากการศึกษาพบว่าตลอดระยะ เวลา 20  กว่า ปี ท่ี ผ่ านมานับตั้ งแ ต่ มี ก ารตั้ ง                    
ศาลรัฐธรรมนูญข้ึนในประเทศไทย จะพบปัญหาในเร่ืองท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจของตุลาการ        
ศาลรัฐธรรมนูญเน่ืองมาจากปัญหาทางกฎหมายท่ีส าคญั คือการก าหนดท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่เหมาะสมตามเจตนารมณ์ของการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญกล่าวคือการ
ปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งอาศยับุคคลซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญและ
ประสบการณ์ทางดา้นกฎหมายมหาชนเป็นหลกั เพื่อใหก้ารวินิจฉยัคดีท่ีอยูใ่นหนา้ท่ีและอ านาจของ
ศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นไปอย่างถูกต้อง เท่ียงธรรมและตรงตามปรัชญา แนวคิด ทฤษฎีทางด้าน
กฎหมายมหาชน แต่ท่ีผา่นมาพบวา่การวินิจฉยัคดียงัไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือไม่
เป็นไปตามปรัชญา แนวคิด ทฤษฎีทางดา้นกฎหมายมหาชนเท่าท่ีควรจะเป็น ปัญหาส าคญัประการ
ต่อมาคือตามหลกัการแบ่งแยกอ านาจ ทุกองค์กรไม่ว่าองค์กรนิติบญัญติั บริหาร ตุลาการ จะตอ้ง
ถ่วงดุลอ านาจซ่ึงกนัและกนั และจะตอ้งสามารถตรวจสอบการปฏิบติัหนา้ท่ีของทั้งสามองคก์รหลกั
ได ้ปัญหาทางการตรวจสอบและความรับผิดของตุลาการยงัมีช่องทางและวิธีการท่ีจ ากดัเป็นไปได้
ยากโดยไม่เคยด าเนินการไดส้ าเร็จ ซ่ึงประเด็นปัญหาทั้งหมดดงักล่าวยอ่มส่งผลกระทบโดยตรงต่อ
ความเช่ือมั่นศรัทธาของประชาชนท่ีมี ต่อการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ                
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และส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ในการอ านวยความยุติธรรมตามหน้าท่ีและเจตนารมณ์ของการ
จดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้นประเทศไทยควรก าหนดท่ีมา หน้าท่ี อ านาจและความรับผิดของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญให้เหมาะสมโดยการค านึงถึงบุคคลซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์
ทางดา้นกฎหมายมหาชนเป็นหลกั รวมทั้งน าปรัชญา แนวคิด ทฤษฎีทางดา้นกฎหมายมหาชนมา
ปรับใชก้บัการก าหนดหนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนการก าหนดช่องทาง
ในการตรวจสอบการปฏิบติัหน้าท่ีและความรับผิดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เหมาะสมโดย
จะตอ้งมีการยึดโยงกบัประชาชนผูเ้ป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตยอยา่งแทจ้ริง ทั้งน้ีเพื่อให้ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญปฏิบติัหนา้ท่ีอยูใ่นกรอบของรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ดว้ยความซ่ือสัตยสุ์จริต   เท่ียง
ธรรม ปราศจากอคติทั้ งปวง ซ่ึงจะส่งผลท่ีดีต่อความเช่ือมั่นศรัทธาของประชาชนท่ีมีต่อศาล
รัฐธรรมนูญ  เกิดความสงบสุขในบา้นเมือง ประเทศชาติพฒันาเจริญรุ่งเรืองภายใตก้ารปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข    
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ABSTRACT 

 
The thesis is a study into the philosophy, ideologies, and theories on the 

establishment of the Constitutional Court, as well as the selection, duties, powers, and 
accountability of Constitutional Court judges as provided for in the Constitution of the Kingdom 
of Thailand Buddhist Era 2560. The thesis aims to ascertain legal issues that have arisen and 
propose recommendations to address such issues in a manner which is in line with the 
philosophy, ideologies, and theories of public law and which is appropriate for the social and 
political context of Thailand.  

From research it is found that over the past 20 years since the establishment of the 
Constitutional Court in Thailand, issues have arisen regarding the selection, duties, and powers of 
Constitutional Court judges as a result of significant legal problems. Firstly, the provisions on the 
selection, duties, and powers of Constitutional Court judges are not appropriately in line with the 
objective of establishing a Constitutional Court. The performance of judicial functions of 
Constitutional Court judges must be carried out by a qualified person with expertise and 
experience primarily in public law so as to ensure that the adjudication of cases within the 
jurisdiction of the Constitutional Court is done so with accuracy, impartiality, and in accordance 
with the philosophy, ideologies, and theories of public law. However, it has been found that 
adjudication of cases has not duly been in accordance with the objectives of the law, or the 
philosophy, ideologies, and theories of public law.  

Another significant legal problem concerns the principle of separation of powers. 
Pursuant to such principle, each organization, whether legislative, executive, or judiciary, must 
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balance each other’s powers and must be able to review the performance of duties of the main 
three organizations. The review and accountability mechanism of Constitutional Court judges is 
still limited and difficult and has never been implemented. This directly affects public confidence 
in the performance of duties of Constitutional Court judges and the Office of the Constitutional 
Court in the administration of justice in accordance with the duties and objectives of establishing 
a Constitutional Court.  

Consequently, Thailand should stipulate the selection, duties, powers and 
accountability of Constitutional Court judges in an appropriate manner. Due consideration must 
be given to persons with knowledge, expertise, and experience in public law. Philosophy, 
ideologies, and theories of public law should appropriately govern provisions establishing the 
powers and duties of a Constitutional Court judge as well as mechanisms in reviewing the 
performance of duties and determining the accountability of Constitutional Court judges. These 
provisions must reflect the genuine connection to the people to whom sovereignty truly belongs. 
This is to ensure that Constitutional Court judges perform their duties in accordance with the 
Constitution and the law, with honesty, impartiality, and without bias, thereby contributing to 
public confidence in the Constitutional Court, peace and order, and national development under a 
constitutional monarchy regime.  
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บทที ่1 

บทน ำ 
 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ  

ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยโดยมีพระมหากษตัริยท์รงเป็น

ประมุข มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ซ่ึงรัฐธรรมนูญท าหนา้ท่ีก าหนด

โครงสร้างและรูปแบบการปกครอง กลไกในการตรวจสอบการใชอ้ านาจรัฐ คุม้ครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน ก าหนดกฎเกณฑ์ภายในสังคม เป็นตน้ เม่ือประเทศไทยก าหนดให้รัฐธรรมนูญเป็น

กฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศจึงต้องอยู่ภายใต้หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ (Supremacy of constitution)  กฎหมายใดไม่ว่าจะตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั หรือฝ่าย

บริหารจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญยอ่มใช้บงัคบัไม่ไดก้ารควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดัหรือแยง้กบั

รัฐธรรมนูญจึงเป็นส่ิงส าคญัท่ีสุด 

ระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญในประเทศไทย เกิดข้ึน

อย่างเป็นรูปธรรมคร้ังแรกอยู่ในรูปแบบของ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”  ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2489 ต่อมาประเทศไทยไดมี้ระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดั

หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญโดยจดัตั้งข้ึนในรูปแบบขององค์กรศาล เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” ตาม

บทบญัญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 นับเป็นจุดเร่ิมต้นของการ

ก าเนิดศาลรัฐธรรมนูญข้ึนเป็นคร้ังแรกในประเทศไทย 

ดว้ยเหตุท่ีเกิดวิกฤตการทางการเมืองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 

2540 ไดถู้กยกเลิกไป เม่ือวนัท่ี 19 กนัยายน 2549 โดยประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ศาลรัฐธรรมนูญจึงถูกยกเลิกไปดว้ย หนา้ท่ีใน

การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและหน้าท่ีอ่ืนๆของศาลรัฐธรรมนูญถูก

ก าหนดให้เป็นอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบั

ชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  ต่อมาได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจักรไทย 
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พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีก็ไดบ้ญัญติัให้มีศาลรัฐธรรมนูญ โดยบญัญติัไวใ้นหมวด 

10 ส่วนท่ี 2  ถือไดว้า่เป็นการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนเป็นคร้ังท่ีสอง  

ต่อมาเม่ือวนัท่ี 22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.)ได้มีการท า

รัฐประหารและได้ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 จากนั้นได้มีการ

ประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2557  อ านาจหนา้ท่ีของ

ศาลรัฐธรรมนูญยงัคงเป็นไปตามเดิม  

ปัจจุบันประเทศไทยได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 ศาลรัฐธรรมนูญถูกบัญญัติไวใ้นหมวด 11 ได้ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ

ประกอบดว้ยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน มีท่ีมาดงัน้ี1  

1. ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาหวัหน้าคณะในศาลฎีกา

มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี ซ่ึงไดรั้บคดัเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา จ านวนสามคน 

2. ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด

มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ห้าปี ซ่ึงไดรั้บคดัเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จ านวน

สองคน 

3. ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูด้  ารงต าแหน่งหรือเคยด ารง

ต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยมาแลว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี และยงัมี

ผลงานทางวชิาการเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวนหน่ึงคน 

4. ผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูด้  ารง

ต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยมาแล้วเป็นเวลาไม่

นอ้ยกวา่หา้ปีและยงัมีผลงานทางวชิาการเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวนหน่ึงคน 

5. ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูรั้บหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่าํกว่า

อธิบดีหรือหัวหน้าส่วนราชการท่ีเทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต ่ากวา่รองอยัการสูงสุดมาแลว้ไม่น้อย

กวา่หา้ปีจ านวนสองคน 

โดยมีหนา้ท่ีและอ านาจดงัน้ี2  

1. พิจารณาวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย 

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 200 
2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 210 
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2. พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับหน้าท่ีและอ านาจของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา 

รัฐสภาคณะรัฐมนตรี หรือองคก์รอิสระ 

3. หนา้ท่ีและอ านาจอ่ืนตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ  

อย่างไรก็ ต ามนอกจากหน้ า ท่ี และอ าน าจ ท่ี ก าหนดไว้ใน รัฐธรรม นูญแล้ว 

พระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ยงัได้

ก าหนดหนา้ท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี3  

1. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย 

2. คดีเก่ียวกบัหน้าท่ีและอ านาจของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

หรือองคก์รอิสระ 

3. คดีเก่ียวกบัการร้องขอให้เลิกการกระท าล้มลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 

4. คดีท่ีประชาชนหรือชุมชนฟ้องหน่วยงานของรัฐเพื่อให้ได้รับประโยชน์ตาม

รัฐธรรมนูญหมวด 5 หนา้ท่ีของรัฐ 

5. คดีเก่ียวกบัการส้ินสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภา 

6. คดีเก่ียวกบัการเสนอร่างพระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการอย่างเดียวกนัหรือคลา้ยกนักบั

หลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไว ้

7. คดีเก่ียวกับการเสนอ การแปรญัตติ หรือการกระท าด้วยประการใด ๆ ท่ีมีผลให้

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวฒิุสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้มใน

การใชง้บประมาณรายจ่าย 

8. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร 

ร่างขอ้บงัคบัการประชุมวฒิุสภา และร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา 

9. คดีเก่ียวกบัการส้ินสุดลงของความเป็นรัฐมนตรี 

10. คดีเก่ียวกบัหนงัสือสัญญาท่ีตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภา 

11. คดีท่ีผูถู้กละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไวร้้องขอวา่การกระท านั้น              

ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

12. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม 

                                                           
3 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561, มาตรา 7  
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13. คดีอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอ่ืนก าหนดให้อยู่

ในเขตอ านาจของศาล 

จากท่ีกล่าวไวข้า้งต้นจึงถือได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลักในการตรวจสอบ 

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และท า

หนา้ท่ีอ่ืนๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ซ่ึงลว้นเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีท่ีส าคญัในการก าหนดทิศทาง

ของการปกครองประเทศให้อยูใ่นกรอบของหลกันิติธรรมตามเจตนารมณ์ท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้

ซ่ึงการท าหน้าท่ีดงักล่าวมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งมีบุคคลมาท าหน้าท่ี โดยในอดีตท่ีผ่านมา

ก่อนท่ีจะไดมี้การจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึน ประเทศไทยมีการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายเป็นหน้าท่ีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ และพบปัญหาท่ีเกิดข้ึนคือคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีองค์ประกอบมาจากบุคลากรขององค์กรต่างๆ มารวมตัวกันในรูปแบบของ

คณะกรรมการเพื่อพิจารณาวินิจฉยัตรวจสอบกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญหรือวินิจฉัย

เร่ืองอ่ืนๆ ตามอ านาจหนา้ท่ี เป็นหลกั เม่ือวินิจฉยัเสร็จแลว้ก็จะกลบัไปปฏิบติัหนา้ท่ีเดิมของตน จึง

เห็นได้อย่างชัดเจนว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้ นไม่ได้มีภาระหน้าท่ีหลักในการตรวจสอบ

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เน่ืองจากมีภาระงานประจ าอยูแ่ลว้และยงัพบวา่ขาดความ

เป็นอิสระเพราะไม่ไดท้  าหนา้ท่ีเหมือนกบัองคก์รตุลาการท่ีจะมีหลกัประกนัความเป็นอิสระในการ

ปฏิบัติหน้าท่ี จนกระทั่งได้มีการจัดตั้ งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนเป็นคร้ังแรกเม่ือปี พ.ศ. 2540 ตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 นบัจากนั้นเป็นตน้มาจนถึงปัจจุบนัเป็นเวลา

กว่า 20 ปี  แล้ว ซ่ึงตลอด 20 กว่าปี  ท่ีผ่านมาศาลรัฐธรรมนูญเป็นหน่วยงานท่ีจัดตั้ งข้ึนโดย

รัฐธรรมนูญ มีส านกังานท่ีตั้งของศาล มีองค์กรบริหารงานบุคคลเป็นของตนเอง มีความเป็นอิสระ

ทั้ งทางด้านองค์กรและการท าหน้าท่ีของตุลาการแต่อย่างไรก็ตามตลอดระยะเวลากว่า 20 ปี 

นบัตั้งแต่มีการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญเป็นตน้มามกัจะประเด็นปัญหาส าคญัท่ีสุดคือการสรรหาบุคคล

ท่ีจะมาท าหนา้ท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้งมีคุณสมบติัอยา่งไร มีความรู้ความสามารถหรือ

มีความเช่ียวชาญทางดา้นใดบา้ง เม่ือพิจารณาองค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแลว้พบว่า

องคป์ระกอบหลกัของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาจากผูพ้ิพากษาของศาลฎีกาซ่ึงมีความรู้ความ

เช่ียวชาญในด้านคดีแพ่งและคดีอาญา แต่การท าหน้าท่ีในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญนั้นจะตอ้ง

อาศยับุคคลท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนเป็นหลกั ซ่ึงมีนิติวธีิ แนวคิด ทฤษฎี                

ท่ีแตกต่างจากการพิจารณาคดีแพง่ หรือคดีอาญาทัว่ไปอยา่งส้ินเชิง เม่ือพิจารณาองคป์ระกอบต่อมา

คือมาจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด แมศ้าลปกครองจะเป็นองค์กรท่ีใช้กฎหมายมหาชนเป็น
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หลกั ตุลาการศาลปกครองจึงตอ้งมีความรู้ความเช่ียวชาญดา้นกฎหมายมหาชนแต่ก็อาจยงัไม่เป็นท่ี

คาดหมายได้ว่าจะมีความเช่ียวชาญด้านคดีรัฐธรรมนูญ องค์ประกอบประการสุดท้ายคือ

ผูท้รงคุณวฒิุในดา้นต่างๆ  

1. สายวชิาการ  

2. สายขา้ราชการระดบัสูง การก าหนดไวเ้ช่นน้ีย่อมเป็นการยากท่ีจะสรรหาบุคคลท่ีมี

ความรู้ความสามารถทางดา้นคดีรัฐธรรมนูญอยา่งแทจ้ริงมาปฏิบติัหนา้ท่ี เพราะตลอดเวลาของการ

ท างานของผูท้รงคุณวุฒิเหล่าน้ีลว้นแต่ปฏิบติัหนา้ท่ีตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่งของตนเองไม่ได้

เก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด จึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อการปฏิบติั

หนา้ท่ีพิจารณาและวินิจฉยัคดีรัฐธรรมนูญซ่ึงอาจท าให้ค  าวินิจฉยัคดีออกมาดว้ยความไม่เป็นธรรม

หรือขดัต่อหลกัการ ความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ทางดา้นรัฐธรรมนูญและกฎหมายมหาชน ซ่ึงจะ

ส่งผลให้ประชาชนผูเ้ป็นเจา้ของอ านาจท่ีแทจ้ริงตามหลกัการปกครองระบอบประชาธิปไตยอาจ

ขาดความเช่ือถือศรัทธาในกระบวนการยุติธรรมของศาลรัฐธรรมนูญรวมทั้งอาจขาดความเช่ือมัน่ใน

การปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และท่ีส าคญัท่ีสุดคืออาจส่งผลให้เกิดความแตกแยก

วุน่วายในบา้นเมืองซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อการพฒันาประเทศในระยะยาว และอาจตกเป็นเคร่ืองมือ

ทางการเมืองของฝ่ายการเมืองในการแสวงหาผลประโยชน์ในทางการเมืองจากการยื่นค าร้องต่อศาล

รัฐธรรมนูญเพื่อต่อรองความได้เปรียบเสียเปรียบทางการเมืองระหว่างฝ่ายท่ีมีความเห็นต่างทาง

การเมือง เน่ืองจากช่องทางการฟ้องร้องและอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญเป็นไปอย่าง

กวา้งขวางมาก  

ประเด็นปัญหาประการส าคญัอีกประการต่อมาคือตั้งแต่ปี 2540 จนถึงปัจจุบนัเป็นท่ี

ทราบดีวา่ประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนรัฐธรรมนูญบ่อยคร้ังดว้ยเหตุท่ีเกิดวิกฤติทางการเมือง เม่ือมี

การเปล่ียนรัฐธรรมนูญบ่อยๆ ยอ่มส่งผลกระทบโดยตรงต่อการก าหนดท่ีมาและอ านาจหน้าท่ีของ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากตอ้งเปล่ียนไปตามท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัท่ีมีการบงัคบัใชใ้นปัจจุบนั

ก าหนด จึงแสดงให้เห็นไดอ้ยา่งชดัเจนวา่ท่ีมาและอ านาจหนา้ท่ีของตุลการศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าว

ไม่มีความชดัเจนแน่นอน   ไม่มีความมัน่คงเม่ือเปรียบเทียบกบัองคก์รอ่ืนท่ีมีฐานะเป็นองคก์รศาล 

เช่น ศาลปกครองหรือศาลยติุธรรม  เพราะวา่แมจ้ะมีการเปล่ียนรัฐธรรมนูญบ่อยเพียงใดก็ไม่กระทบ

ต่อท่ีมาและอ านาจหน้าท่ีของตุลาการศาลปกครองหรือผูพ้ิพากษาในศาลยุติธรรมแต่อย่างใด ซ่ึง

ตรงกนัขา้มกบัท่ีมาและอ านาจหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงคุณสมบติัท่ีมาและอ านาจ

หน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเองก็สามารถพลิกแพลงไปตามเจตนารมณ์ของผู ้ยกร่าง
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รัฐธรรมนูญท่ีจะก าหนดให้เป็นไปในทิศทางใดก็ได ้จึงแตกต่างจากตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือ

ศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศท่ีก าหนดท่ีมาและอ านาจหน้าท่ีไวอ้ย่างชัดเจนและมีความมัน่คง 

ประการส าคญัท่ีสุดคือศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศนั้นเป็นองค์กรท่ีมีความส าคญัมากท่ีสุด

องค์กรหน่ึงในระบบโครงสร้างของรัฐไม่ต่างจากฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติั และฝ่ายตุลาการแต่

อยา่งใด ซ่ึงแตกต่างจากประเทศไทยโดยส้ินเชิง 

ประเด็นปัญหาท่ีส าคญัประการสุดท้ายคือหากมีการพบว่าตุลาการปฏิบติัหน้าท่ีไม่

เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ความรับผิดของตุลาการจะเป็นไปอยา่งไร การตรวจสอบการ

ใช้อ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีการก าหนดไวห้รือไม่ และสามารถ

ด าเนินการได้โดยวิธีใด เน่ืองจากตลอด 20 กว่าปีท่ีผ่านมาพบว่าการตรวจสอบการใช้อ านาจของ

ตุลาการ รวมทั้งการด าเนินการ ในเร่ืองความรับผิดของตุลาการนั้นเกิดข้ึนน้อยมากหรือแทบจะไม่

เกิดข้ึนเลยในประเทศไทย ซ่ึงสาเหตุอาจเป็นเพราะปัญหาและอุปสรรคหลายประการซ่ึงจะได้

ด าเนินการศึกษาต่อไป 

ผูเ้ขียนจึงมีความตั้งใจท่ีจะศึกษาท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจ และความรับผิดของตุลาการ                  

ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย พุทธศกัราช 2560 และของต่างประเทศ 

ตลอดจนศึกษาในเร่ืองความรับผิดของตุลาการของประเทศไทยและของต่างประเทศทั้งท่ีใชร้ะบบ

กฎหมายจารีตประเพณี(Common Law System) และระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law 

System)  เพื่อให้เห็นสภาพปัญหาทางกฎหมายในหลากหลายมิติท่ีเกิดข้ึนจากนั้นจะไดศึ้กษาแนว

ทางการแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนเพื่อเสนอแนะแนวทางแกไ้ขไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเหมาะสมตามบริบท

ของสภาพการเมืองการปกครองภายในสังคมไทยในปัจจุบนั และเป็นไปตามเจตนารมณ์ของการ

จดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญต่อไป  

 

1.2 วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

      1. เพื่อศึกษาท่ีมาแนวคิด ทฤษฎีพื้นฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัท่ีมา หน้าท่ี อ านาจ และความรับผิดของ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 

และท่ีมา อ านาจหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและความรับผดิของตุลาการในต่างประเทศ   

      2. เพื่อศึกษาท่ีมา อ านาจหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและความรับผิดของตุลาการ   ใน

ต่างประเทศ   
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      3. เพื่ อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจ และความรับผิดของตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  

      4. เพื่อเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการก าหนดท่ีมา หนา้ท่ีและอ านาจและความรับผิด

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย    

 

1.3 สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

การท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดองค์ประกอบและคุณสมบัติอันเป็นท่ีมาของตุลาการ         

ศาลรัฐธรรมนูญไวใ้ห้มีท่ีมาจากผูท้รงคุณวุฒิดา้นต่างๆ ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้ องคป์ระกอบหลกัของ

คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่ใช่ผูท้รงคุณวุฒิทางดา้นกฎหมายมหาชน ซ่ึงท่ีผา่นมาแสดงให้เห็น

ถึงความบกพร่องในการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญและก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย การตีความ 

ปรัชญา แนวความคิด ทฤษฎีและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนท่ีจะตอ้งน ามาปรับใชใ้นกระบวนการ

พิจารณาวินิจฉัยอรรถคดีของศาลรัฐธรรมนูญ  อีกทั้ งยงัเป็นการยากท่ีจะสรรหาบุคคลซ่ึงมี

คุณสมบติัครบถว้นตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดมาปฏิบติัหนา้ท่ี จึงควรหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการ

สรรหาบุคคลให้มีความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นเพื่อปฏิบติัหน้าท่ีในต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

และจะตอ้งศึกษาอ านาจหน้าท่ีหลกัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญวา่แทจ้ริงแลว้ควรมีอ านาจหน้าท่ี

อยา่งไรโดยเปรียบเทียบกบัอ านาจหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ  เพื่อให้เกิด

ประสิทธิภาพสูงสุดในการสรรหาบุคคลท่ีมีความรู้ความสามารถมีความเช่ียวชาญเฉพาะเร่ือง

รัฐธรรมนูญอยา่งแทจ้ริงเขา้มาปฏิบติัหนา้ท่ีในต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามเจตนารมณ์ของ

การจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ โดยจะตอ้งมีการก าหนดอ านาจหน้าท่ีให้สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ท่ี

แทจ้ริงของการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ และศึกษาเร่ืองความรับผดิของตุลาการ 

 

1.4 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ท่ีเก่ียวกับท่ีมา อ านาจหน้าท่ี  และความรับผิดของตุลาการ         

ศาลรัฐธรรมนูญ รวมทั้งศึกษาปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจ และความรับผิด

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  ตลอดจน

ศึกษาเร่ืองความรับผิดของของตุลาการในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common 

Law System) และประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System)  
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1.5 วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 

การศึกษาวิจยัน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ โดยท าการศึกษาวิจยัเอกสาร (Documentary 

Research) ด้วยการศึกษาคน้ควา้จากหนังสือกฎหมาย เอกสารทางวิชาการ บทความทางวิชาการ 

วิทยานิพนธ์ บทบญัญติัแห่งกฎหมายและส่ืออิเล็กทรอนิกส์ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีมา 

หนา้ท่ี อ านาจ และความรับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   

 

1.6 ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 

      1. ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีพื้นฐานท่ีเก่ียวขอ้งกบัท่ีมา หนา้ท่ี อ านาจ และความรับผดิของตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และท่ีมา 

อ านาจหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและความรับผดิของตุลาการในต่างประเทศ 

      2. ทราบ ถึ ง ท่ี มา หน้ า ท่ี และอ าน าจ  และความ รับผิดของตุล าการศาล รัฐธรรม นูญ                    

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560   

      3. ทราบผลการวิเคราะห์ปัญหาท่ีมา หน้าท่ีและอ านาจ และความรับผิดของตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  

      4. ทราบถึงแนวทางท่ีเหมาะสมส าหรับการก าหนดท่ีมา หนา้ท่ีและอ านาจ และความรับผิดของ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 



 

 

 

บทที ่2 

แนวคดิ ทฤษฎพืีน้ฐานที่เกีย่วข้องกบัที่มา หน้าที่ อ านาจ 

และความรับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 

การศึกษาท่ีมา หนา้ท่ี อ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และความรับผิดของตุลาการ
นั้ นมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องทราบถึงแนวคิด หลักการพื้นฐาน และทฤษฎีท่ีเก่ียวข้อง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะต้องมีการศึกษาถึงความเป็นมาหรือวิวฒันาการของรัฐธรรมนูญ  ของ
ต่างประเทศบางประเทศ และของประเทศไทย 
 
2.1 แนวความคิด ปรัชญาหรือทฤษฎพืี้นฐานเกีย่วกบัรัฐธรรมนูญ 

มนุษยเ์ป็นสัตวส์ังคมจึงไม่สามารถใชชี้วติให้ด ารงอยูไ่ดด้ว้ยตวัเอง ซ่ึงจะเห็นไดว้า่เม่ือ
มนุษยเ์กิดมาเป็นทารกจะตอ้งไดรั้บการเล้ียงดูจากบิดา มารดา ผูใ้ห้ก าเนิดเสียก่อนและตอ้งเล้ียงดู
ต่อไปจนกวา่จะสามารถเล้ียงดูตนเองได ้ในขณะเดียวกนัก็ตอ้งมีพี่ นอ้ง ญาติ ซ่ึงถือเป็นครอบครัว
และถือเป็นสังคมเล็กๆ สังคมหน่ึงซ่ึงเป็นองคป์ระกอบของสังคมขนาดใหญ่  

เม่ือมนุษยไ์ดพ้ฒันาทั้งร่างกายและสมองท าให้มนุษยเ์ขา้มาอยู่ร่วมกนัเป็นสังคมรู้จกั
ช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนั ทั้งน้ีเพื่อความปลอดภยัและรักษาไวซ่ึ้งสิทธิเสรีภาพของตนเอง โดยยอม
สละสิทธิเสรีภาพบางส่วนให้กบัสังคมโดยมีผูน้ าท่ีท าหน้าท่ีปกป้องคุม้ครองให้ความปลอดภยัแก่
สังคมนั้น และในขณะเดียวกนัผูป้กครองหรือหัวหนา้ก็มีหนา้ท่ีและอ านาจในการก าหนดกฎเกณฑ์
ต่างๆ ของสังคมให้สมาชิกในสังคมปฏิบัติเพื่อการอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุข ซ่ึงผู ้น ายุคต้นๆ         
ของสังคมมนุษยม์าจากผูท่ี้แข็งแรงเป็นนกัสู้สามารถใชก้  าลงัปกป้องคุม้ครองสมาชิกในสังคมให้มี
ความปลอดภัยได้ และเน่ืองจากมนุษย์ในสมัยโบราณนั้ น ยงัไม่สามารถเข้าใจปรากฏการณ์
ธรรมชาติ จึงเช่ือว่าปรากฏการณ์ธรรมชาตินั้นเกิดจากการกระท าของเทพพระเจา้ท าให้เกิดการ
ปกครองระบอบเทวสิทธิหรือระบอบเทวาธิปไตย ท่ีเช่ือวา่ผูน้  าหรือผูป้กครองเป็นตวัแทนของพระ
เจา้ดว้ยความเช่ือดงักล่าวการปกครองจากหวัหน้ากลุ่มหัวหนา้เผา่กลายเป็นการปกครองระบอบเท
วาธิปไตย เร่ิมมีอาณาเขตท่ีเป็นดินแดนของตนเองมีประชากรท่ีพูดภาษาเดียวกนั มีขนบธรรมเนียม
วฒันธรรมเดียวกนั มีอ านาจปกครองท่ีเป็นระบบ มีระเบียบแบบแผนมากข้ึน และในระยะต่อมา
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กลายเป็น “รัฐ” ซ่ึงความหมายของ “รัฐ” ท่ีนักนิติศาสตร์และนักรัฐศาสตร์ ให้ค  าจ  ากัดความไว้
ใกลเ้คียงกนัพอสรุปไดว้า่ “รัฐ” คือ กลุ่มของประชากรท่ีอยูร่วมกนัเป็นปึกแผ่น มีดินแดนเป็นของ
ตวัเองและอยูร่่วมกนัอยา่งอิสระภายใตก้ารปกครองอนัเดียวกนั หรือถา้จะแยกองคป์ระกอบของรัฐ
ทางดา้นสังคมวทิยาจะประกอบไปดว้ย 3 องคก์รใหญ่ๆ คือ ประชากร  ดินแดน และอ านาจอธิปไตย 
ถา้ขาดองคป์ระกอบอยา่งหน่ึงอยา่งใดจะไม่ถือวา่มีสภาพเป็น “รัฐ”1   

รัฐต่างๆ ไดพ้ฒันาระบอบการปกครองมาจากระบอบเทวาธิปไตยพฒันามาเป็นระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชยท่ี์มีความสลบัซบัซอ้นมากข้ึน ผูป้กครองมีอ านาจสูงสุดแต่เพียงผูเ้ดียวเรียกวา่ 
“กษตัริย”์ และการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยข์องทุกรัฐมีความคลา้ยคลึงกนัอยูอ่ยา่ง
หน่ึงคือ ประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการปกครองประเทศ และไม่สามารถควบคุมตรวจสอบการใช้
อ านาจของผูป้กครองให้อยูใ่นความพอเหมาะพอดีได ้จากหลกัเกณฑ์ดงักล่าวท าให้เกิดปัญหาการ
ใชอ้ านาจกดข่ีเอาเปรียบประชาชนจึงท าให้เกิดวิธีการแกปั้ญหาข้ึน และวิธีการแกไ้ขปัญหาการใช้
อ านาจของผูป้กครองท่ีมีอ านาจเด็ดขาดอยู่ท่ีพระมหากษตัริยเ์พียงผูเ้ดียว เป็นการแบ่งแยกอ านาจ
ออกเป็นสามฝ่ายตามแนวคิดของ John Locke และ Montesquieu คืออ านาจนิติบัญญัติ อ านาจ
บริหาร และอ านาจตุลาการ และอ านาจทั้งสามจะไม่อยูท่ี่คนๆ เดียวกนั ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดการถ่วงดุล
อ านาจซ่ึงกนัและกนั อีกทั้งเป็นการป้องกนัไม่ให้อ านาจใดอ านาจหน่ึงใชอ้  านาจเกินควรท าให้เกิด
ความเสียหายเดือดร้อนแก่ประชาชน   

ต่อมาในปี ค.ศ. 1788 (พ.ศ. 2331) สหรัฐอเมริกาได้น าแนวความคิดของ John Locke 
และ Montesquieu ดังกล่าวไปเป็นแนวเขียนหลัก เกณฑ์ ในการปกครองประเทศ เรียกว่า 
“รัฐธรรมนูญ” ถือเป็นจุดก าเนิดของรัฐธรรมนูญปัจจุบัน  และเป็นจุดก าเนิดของระบอบ
ประชาธิปไตยยคุใหม่ดว้ย หลกัเกณฑส์ าคญัในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ไดแ้ก่   

1.ทุกคนมีความเท่าเทียมกนัและเสมอภาคกนั 
2.ผูป้กครองประเทศมาจากความเห็นชอบของประชาชนส่วนใหญ่ 
3.ผูป้กครองต้องใช้อ านาจในการปกครองเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และ

ผลประโยชน์ของประชาชน 
4.การใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองตอ้งสามารถควบคุมตรวจสอบใหอ้ยูใ่นความพอเหมาะ

พอดีได้2   
                                                           

1 กิจบดี  ชินเบญจภุช, กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบนัการเมือง ภาควชิากฎหมายมหาชน  
คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง, (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัรามค าแหง, 2548),  
น. 221 – 222.  

2 เพ่ิงอ้าง, น. 222 – 223.  
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แนวความคิดรัฐธรรมนูญ (la notion constitution) ค าว่า รัฐธรรมนูญ มีความหมายทั้ง
ในแง่กมัมนัต์ (Actif) และในแง่กสานต์ิ (Passif) กล่าวคือ ในแง่กมัมนัต์นั้นนั้นพูดถึงในแง่ความ
ยินยอมทัว่ไปท่ีใช้กฎหมายรับรองการด ารงอยู่ของอ านาจและการใช้อ านาจ และท าให้อ านาจนั้น
เป็นอ านาจตามกฎหมาย (le pouvoir de droit) ส่วนในแง่ของกสานต์ินั้นกล่าวถึงองค์ประกอบท่ี
ประกอบไปดว้ยสถานภาพ 3 ปัจจยัดว้ยกนั คือ ดินแดน ประชากร และการด ารงอยู่ของอ านาจ จะ
เห็นไดว้่าการให้ความหมายรัฐธรรมนูญทั้งสองรูปแบบดงักล่าวมีความใกลเ้คียงกบัแนวความคิด
ของรัฐมาก3  

ดงันั้นจะเห็นไดว้า่รัฐธรรมนูญไดแ้ปรสภาพจากอ านาจตามความเป็นจริงมาเป็นอ านาจ
ตามกฎหมายโดยไดต้ระหนกัถึงทั้งสามปัจจยั กล่าวคือ รัฐธรรมนูญไดส้ร้างการด ารงอยูข่องรัฐโดย
มีขอบเขตจ ากดัในแง่ภูมิศาสตร์ มนุษยชาติและทางกฎหมายซ่ึงเป็นการจดัแบ่งวา่เป็นคนมีสัญชาติ
นั้น4 และโดยเฉพาะอยา่งยิง่การจดัองคก์รท่ีใชอ้  านาจรัฐ ดงันั้นการด ารงอยูข่องรัฐตามกฎหมายนั้น
ก็หมายความว่ารัฐนั้นตอ้งมีรัฐธรรมนูญตามความเป็นจริง การจดัสร้างสถาบนัของรัฐจะพบอยูใ่น
รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นปัญหาของความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบักฎหมาย ซ่ึงปัญหาดงักล่าวไดน้ ามาสู่การ
โตเ้ถียงของสองส านกัความคิดทางกฎหมายด้วยกนั ส านกัแรกไดแ้ก่ส านักกฎหมายธรรมชาติ ท่ี
มองวา่กฎเกณฑ์ตามธรรมชาติมีอยูแ่ลว้ในธรรมชาติและมีมาก่อนรัฐ ดงันั้นจึงอยูเ่หนือรัฐ กฎเกณฑ์
ดงักล่าวจึงเป็นไปตามกฎหมายธรรมชาติ (droit naturel) ไม่จ  าเป็นตอ้งมีการยอมรับจากกฎหมาย
ฝ่ายบา้นเมืองก็ไดซ่ึ้งมองว่ากฎเกณฑ์ใดจะเป็นกฎหมายไดน้ั้นจะตอ้งเกิดจากรัฐหรือฝ่ายบา้นเมือง
บญัญติัข้ึนมาเป็นลายลกัษณ์อกัษรท่ีเรียกวา่กฎหมายฝ่ายบา้นเมือง (droit positif)ซ่ึงอนัท่ีจริงแลว้ก็
คือกฎหมายของรัฐ (droit de l’Etat)5 

อย่างไรก็ตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญไปด้วยกับแนวความคิดทางกฎหมายอย่าง
แน่นอนไม่ว่าจะเป็นกฎหมายของรัฐ (droit de l’Etat) หรือกฎหมายในรัฐ (droit dans l’Etat) ก็ตาม

                                                           
3 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน วา่ดว้ยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย,  

พิมพค์ร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2561), น. 88.  
4 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน ว่าด้วยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย,    

พิมพ์คร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์วิญญูชน , 2561), น. 88. มาตรา 4 วรรคท้ายของรัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝร่ังเศส ปี ค.ศ. 1958 บญัญติัวา่ “บุคคลผูบ้รรลุนิติภาวะทั้งเพศชายและหญิงท่ีมีสัญชาติฝร่ังเศสและมี
สิทธิทางแพ่งและสิทธิทางการเมือง ยอ่มสามารถออกเสียงเลือกตั้งภายใตเ้ง่ือนไขท่ีก าหนดโดยกฎหมาย” มาตรา
ดังกล่าวได้แสดงให้เห็นถึงการรับรองสิทธิทางแพ่งและทางการเมืองของบุคคลท่ีมีสัญชาติฝร่ังเศสโดย
รัฐธรรมนูญ 

5 ดูบทวจิารณ์ของ M.Miaille, Une introduction critique au droit, 2ed. FM/Fondation, 1982. 
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ตราบเท่าท่ีรัฐยงัคงท่ีจะคงไวซ่ึ้งหลกัการเสรีภาพเพื่อท่ีจะให้ทุกๆ คนท่ีอาศยัอยู่ในรัฐมีความสุข
ตามท่ีรัฐพยายามสร้างรัฐท่ีปกครองโดนกฎหมายหรือนิติรัฐข้ึนมา6 
        2.1.1 หลกันิติรัฐ 

หลกันิติรัฐเป็นหลกัท่ีส าคญัของการปกครองท่ีรัฐเรียกร้องให้มี ให้ปรากฏ และเกิดข้ึน
จริงในทางปฏิบติั หลกันิติรัฐจึงมีความสัมพนัธ์กบัทฤษฎีอ านาจอธิปไตย7  

ดังนั้ นรัฐท่ีเป็นนิติรัฐ (Legal State) จึงหมายถึงรัฐท่ียอมตนอยู่ภายใต้กฎหมาย เป็น
แนวคิดท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อควบคุมการกระท าของรัฐมิให้ด าเนินการไปตามอ าเภอใจของผูมี้อ  านาจ
ทางการเมือง การใช้อ านาจของรัฐตอ้งอยู่ใตก้รอบของกฎหมายท่ีได้วางไวล่้วงหน้า บนพื้นฐาน
ความเช่ือว่าการกระท าในลกัษณะดงักล่าวน้ีจะช่วยสามารถปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชนให้
ด ารงไดอ้ยา่งมัน่คง8 การใชอ้  านาจของผูป้กครองรัฐในนิติรัฐตอ้งเป็นการใชอ้  านาจท่ีสอดคลอ้งกบั
ความเป็นธรรมตามกฎหมายกล่าวคือตอ้งเป็นการใชก้ฎหมายท่ีสร้างความเป็นธรรมแก่ทุกๆ คนใน
รัฐโดยไม่เลือกปฏิบติั ไม่เลือกชั้นวรรณะ ไม่มีการเลือกขา้งเลือกกลุ่ม ไม่ละเมิดหรือขดัต่อสิทธิ
เสรีภาพของประชาชน ซ่ึงถา้เป็นเช่นนั้นก็แสดงวา่เคารพต่อหลกันิติรัฐอยา่งแทจ้ริง ดงันั้นจึงตอ้งมี
นิติธรรม (Rule of Law) ในนิติรัฐ แต่ถ้าผูป้กครองรัฐใช้อ านาจรัฐตามท่ีกฎหมายบัญญัติข้ึนแต่
กฎหมายดงักล่าวได้สร้างความไม่เป็นธรรม ไม่เคารพและละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ถึงแมจ้ะเป็นการใชอ้ านาจตามท่ีมีกฎหมายรองรับ (Rule by Law)9 และสร้างความชอบธรรมให้แก่
ผูป้กครองโดยอา้งวา่เป็นการใชอ้  านาจตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวก้็ตามทีก็จะถือวา่เป็นการเคารพต่อ
หลกันิติรัฐคงไม่ไดแ้ละผูป้กครองรัฐจะอา้งวา่การใช้อ านาจดงักล่าวเป็นไปตามหลกันิติรัฐก็ไม่ได้
เช่นกนั การเคารพซ่ึงหลกันิติรัฐนั้นไม่ใช่เป็นการใชอ้  านาจอยูภ่ายใตก้ฎหมายเพียงอยา่งเดียวแต่ตอ้ง
เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายอยา่งเป็นธรรมดว้ย การใชอ้  านาจภายใตก้ฎหมายหรือการใช้อ านาจ
ตามกฎหมายเพียงอย่างเดียวของผูป้กครองรัฐอาจชอบธรรมตามทฤษฎีความมีประสิทธิภาพของ
กฎหมายของฮนัส์  เคลเซ่น (Hans Kelsen) ซ่ึงถือวา่กฎหมายท่ีมาจากผูมี้อ  านาจรัฐเม่ือใชบ้งัคบักบั
ประชาชนได้ก็ถือว่าเป็นกฎหมายแล้วเพราะมีสภาพบงัคบัของกฎหมายเกิดข้ึนแล้ว ตามทฤษฎี

                                                           
6 เพ่ิงอ้าง, น. 89.  
7 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน โครงการต าราและส่ือการสอน  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2556), น. 106. 
8 สมชาย  ปรีชาศิลปะกลุ, “นิติรัฐท่ีไร้นิติธรรม,” ในหนงัสือพิมพม์ติชนรายวนั, (10 พฤษภาคม 2553). 
9 ดร.กิตติพงษ์  กิตยารักษ์, ให้ความหมาย Rule by law หรือนิติกลวิธี ซ่ึงหมายถึง กฎหมายเป็นใหญ่

เม่ือออกกฎหมายแลว้ไม่วา่ใครเป็นผูอ้อกกฎหมายก็ตาม ต่างไดรั้บการยอมรับวา่เป็นใหญ่ทั้งส้ิน ท าให้กฎหมาย
ตอ้งถูกตอ้งและตอ้งปฏิบติัตาม, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป). 
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ดงักล่าวได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากเน่ืองมาจาก ความหมายของ “กฎหมาย”  ตามทฤษฎี
ดงักล่าวไม่ไดค้  านึงท่ีมาของกฎหมายวา่มีท่ีมาจากความชอบธรรมหรือไม่ ดงันั้น ประกาศหรือค าสั่ง
ท่ีมาจากกลุ่มหรือคณะบุคคลท่ียึดอ านาจจากรัฐท่ีก่อการรัฐประหาร (Coup d’Etat) จึงเป็นกฎหมาย
ในความหมายดงักล่าวซ่ึงเป็นอนัตรายอยา่งยิง่และตรงขา้มกบัหลกันิติรัฐ  

“กฎหมาย” ในความหมายของนิติรัฐตอ้งเป็นกฎหมายท่ีมาจากประชาชนหรือตวัแทน
ของประชาชน ประชาชนเป็นผู ้สร้างความชอบธรรมให้กฎหมายและท าให้เกิด “หลักแห่ง
ความชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้นทุกๆคนในรัฐจึงตอ้งเคารพต่อกฎหมายท่ีประชาชนสร้างข้ึนมาเพราะ
โดยสภาพของกฎหมายนั้นมีความชอบธรรม การเคารพต่อกฎหมายก็คือ การกระท าของทุกคนใน
รัฐ ทุกองคก์รของรัฐ การบงัคบัใชก้ฎหมายของศาลจะตอ้งไม่ละเมิดหรือฝ่าฝืนต่อกฎหมายและตอ้ง
มีความเป็นธรรม ณ จุดดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า การกระท าต่างๆ หรือการบงัคบัใช้กฎหมายต่างๆ 
ดงักล่าวตอ้งเคารพต่อ “หลกัแห่งความชอบดว้ยกฎหมาย (Le principe de légalité)” ดงันั้นหลกัแห่ง
ความชอบด้วยกฎหมายจึงเป็นหลกัท่ีมาจากหรือต่อเน่ืองมาจากหลกันิติรัฐและการท่ีทุกคนตอ้ง
เคารพต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าวเท่ากบัว่าเป็นการเคารพกฎหมายท่ีมาจากประชาชน
ซ่ึงสอดคลอ้งกบัทฤษฎีสัญญาประชาคมตามแนวคิดของฌอง ฌาคส์ รูสโซ และสอดคลอ้งกบัการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีกล่าวว่าอ านาจสูงสุดเป็นของประชาชน ดงันั้นหลกันิติรัฐจึง
เป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งและอยูใ่นรัฐท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย10 
        2.1.2 หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายเป็นหลกัท่ีเกิดข้ึนต่อเน่ืองมาจากหลกันิติรัฐท่ีกล่าวว่ารัฐ
ปกครองดว้ยกฎหมาย ในอดีตหลกัความชอบดว้ยกฎหมายจะเน้นเฉพาะผูท่ี้อยูใ่ห้อ  านาจปกครอง
เท่านั้ น ท่ีจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย ต่อมาเม่ือมีการเปล่ียนแปลงการปกครองเป็นระบอบ
ประชาธิปไตยจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใหห้น่วยงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองท่ีใชอ้  านาจด าเนินการ
ท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนจะต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน หาก
หน่วยงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองกระท าการละเมิดสิทธิของประชาชนก็อาจจะถูกประชาชน
ฟ้องร้องต่อองค์กรยุติธรรมเพื่อให้เยียวยาหรือแก้ไขได้ แต่อย่างไรก็ตามหลกัดงักล่าวก็ยงัไม่ถูก
น ามาใชก้บัฝ่ายนิติบญัญติัดว้ยเหตุผลท่ีว่าฝ่ายนิติบญัญติัเป็นองค์กรท่ีเป็นผูแ้ทนของประชาชนซ่ึง
เป็นเจา้ของอ านาจสูงสุดอยูแ่ลว้ ย่อมตอ้งไม่กระท าการท่ีขดัต่อกฎหมายและรัฐธรรมนูญ และการ
ตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัก็สะทอ้นถึงการมีเจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชน ดงันั้นกฎหมาย

                                                           
10 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน โครงการต าราและส่ือการสอน  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2556), น. 110. 
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ดงักล่าวจึงไม่ขดัต่อต่อรัฐธรรมนูญ ต่อมาเม่ือมีการควบคุมกฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติัไม่ให้
ขดักบัรัฐธรรมนูญข้ึนโดยอาศยัหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงันั้นทุกองค์การ
ของรัฐจึงตอ้งอยูภ่ายใตรั้ฐธรรมนูญ จะกระท าการท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้ในศตวรรษท่ี 
20 เป็นตน้มาหลกัความชอบดว้ยกฎหมายไดค้รอบคลุมไปถึงฝ่ายนิติบญัญติั  บริหาร  ตุลาการ และ
องคก์รของรัฐอ่ืนๆ ดว้ย11 
        2.1.3 หลกัการแบ่งแยกอ านาจ 

การแบ่งแยกอ านาจนั้นมีพื้นฐานทางประวติัศาสตร์ ทางปรัชญา และทางตรรกศาสตร์ 
หลกัดงักล่าวเป็นหลกัในการจดัสรรอ านาจในรัฐธรรมดาในกระบวนการกิจกรรมทางการเมือง แต่
เปรียบเสมือนพนัธกรณีท่ีหน้าท่ีท่ีแตกต่างกนัของรัฐจะตอ้งได้รับการรับประกนัโดยองค์กรท่ีมี
ความเป็นอิสระจากกนัและอยา่งนอ้ยก็ตอ้งมีความเป็นอิสระในการแต่งตั้งภายในและในการด าเนิน
กิจกรรมขององค์กรเอง12 การแบ่งแยกอ านาจจึงเป็นหลกัการทางเทคนิคทางรัฐธรรมนูญโดยมี
จุดมุ่งหมายท่ีจะหลีกเล่ียงการผูกขาดอ านาจและเพื่อเป็นการรับประกนัเสรีภาพ เทคนิคดงักล่าวมี
วตัถุประสงคใ์นการก าหนดกรอบและแบ่งอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งองคก์รรัฐท่ีแตกต่างกนั คือ อ านาจ
นิติบญัญติั อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ13 เป็นการสืบเน่ืองมาจากแนวความคิดท่ีไม่ตอ้งการให้
อ านาจรวมอยูท่ี่บุคคลคนเดียวหรือองคก์รเดียวกนัผูกขาดอ านาจไวโ้ดยไม่มีองคก์รใดมาตรวจสอบ
และถ่วงดุลอ านาจ อาจท าใหเ้กิดการใชอ้  านาจตามอ าเภอใจท าใหผู้อ้ยูใ่ตป้กครองถูกกดข่ี ดงัท่ีลอร์ด 
แอ๊กตั้น ได้กล่าวว่า “อ านาจมีแนวโน้มให้เกิดการใช้ท่ีมิชอบและการมีอ านาจท่ีอิสระท่ีสุดนั้น 
ยอ่มจะเกิดกระท าท่ีมิชอบอย่างแน่นอน” 14 ในศตวรรษท่ี 18 มองเตสกิเออ นกัปราชญ์ชาวฝร่ังเศส 
ไดน้ าเสนอแนวคิดแบ่งแยกการใชอ้ านาจอธิปไตยออกเป็นสามอ านาจ คือ อ านาจนิติบญัญติั อ านาจ
บริหาร และอ านาจตุลาการ ทั้งสามอ านาจน้ีสามารถคานอ านาจและถ่วงดุลอ านาจซ่ึงกนัและกนัได้
เพื่อยบัย ั้งการใช้อ านาจโดยมิชอบ นอกจากน้ี มองเตสกิเออ ยงัได้เสนอแนวคิดในการแยกบุคคล
ผูใ้ช้อ  านาจแต่ละอ านาจให้เป็นอิสระจากกนั15 โดยการใช้อ านาจรัฐมีสาระส าคญัสามประการคือ 
ประการแรก รัฐมีอ านาจในการออกกฎหมายมาบังคบัใช้กับประชาชนทั่วไปนั่นคืออ านาจนิติ

                                                           
11 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชนวา่ดว้ยรัฐ รัฐธรรมนูญและกฎหมาย,  

พิมพค์ร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2561), น. 123 – 124. 
12 M.Miaille, l’Etat du droit, op.cit., p.95. 
13 เพ่ิงอ้าง. 
14 เพ่ิงอ้าง, น. 268. 
15 สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป, (กรุงเทพมหานคร: เรือนแกว้การพิมพ,์ 2535),  

น. 146. 
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บญัญติั ประการท่ีสองรัฐมีอ านาจดูแลความปลอดภยัทั้งภายในและภายนอกประเทศ ทั้งน้ีเพื่อเป็น
การปฏิบติัตามกฎหมาย ประการสุดทา้ยรัฐตอ้งจดัให้มีการลงโทษบุคคลเม่ือกระท าผิดกฎหมาย 
และจดัใหมี้การวนิิจฉยัขอ้พิพาทระหวา่งเอกชนซ่ึงอยูภ่ายใตก้ฎหมาย16 

การแบ่งแยกอ านาจยอ่มหมายถึงองคก์รท่ีใชอ้  านาจโดยมีวตัถุประสงคคื์อไม่ให้องคก์ร
ใดองคก์รหน่ึงของรัฐมีอ านาจผกูขาด และสามารถมีการแบ่งแยกดงัน้ี 

1. องคก์รนิติบญัญติั มีอ านาจในการตรากฎหมาย 
2.องคก์รบริหาร มีอ านาจในการปกครองประเทศ 
3. องคก์รตุลาการ มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีและอ านวยความยติุธรรม 
หวัใจของหลกัการแบ่งแยกอ านาจองค์กรดงักล่าวขา้งตน้จะตอ้งมีการถ่วงดุลและคาน

อ านาจระหวา่งกนั (Check and Balance)17 
ดงันั้นจึงกล่าวไดว้า่แนวความคิดของมองเตสกิเออมีอิทธิพลครอบง าระบบการเมืองใน

ศตวรรษท่ี 19 และตน้ศตวรรษท่ี 20 เป็นอยา่งมาก ท าให้คนยุคต่อมาให้ความสนใจไปสู่จุดเดียวกนั 
คือ เป็นการก่อให้เกิดขบวนการรัฐธรรมนูญนิยมข้ึน จะเห็นไดจ้ากปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง ค.ศ. 1789 มาตรา 16 วา่ “ไม่วา่สังคมใดก็ตามหากไม่มีการค ้าประกนัเสรีภาพของปวง
ชนและไม่มีการแบ่งแยกอ านาจแล้วไซร้ สังคมนั้นหามีรัฐธรรมนูญไม่”18 หลกัการดังกล่าว ได้
ปรากฏเป็นรูปธรรมชดัเจนในการร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเม่ือปี ค.ศ. 1787 ท่ีไดมี้การน า
หลกัการแบ่งแยกอ านาจของมองเตสกิเออมาใชอ้ยา่งเคร่งครัดและยงัคงมีอิทธิพลมาจนถึงปัจจุบนั19 
        2.1.4 หลกัความเสมอภาค 

แนวคิดเร่ืองหลกัแห่งความเสมอภาคนั้นตั้งอยูบ่นพื้นฐานวา่ตามธรรมชาติมนุษยทุ์กคน
เกิดมามีความเสมอภาคเท่าเทียมกนัตามธรรมชาติและทุกคนจะตอ้งเคารพสิทธิและเสรีภาพของกนั
และกนั ถา้พิจารณาจากแนวคิดดงักล่าวจะเห็นไดว้า่เป็นมุมมองของส านกักฎหมายฝ่ายธรรมชาติท่ี
มองวา่ส่ิงเหล่าน้ีมี มาและติดตวัมาตั้งแต่เกิด และถึงแมจ้ะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรมารับรอง
ส่ิงเหล่าน้ีก็ตามก็มีผลบงัคบั ใชไ้ดเ้พราะเป็นส่ิงธรรมชาติท่ีรัฐและทุกคนมิอาจปฏิเสธได ้นอกจากน้ี  

                                                           
16 อมร  จนัทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครอง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 51-52. 
17 เพ่ิงอ้าง, น. 275. 
18 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์ , หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน โครงการต าราและส่ือการสอน             

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพว์ิญญูชน, 2556), น. 97. 
โกสินทร์ วงศ์สุรวฒัน์, ความเป็นมาของระบบการปกครองในระบบรัฐสภาและระบบรัฐสภาในประเทศไทย,
(กรุงเทพมหานคร: เจริญวทิยาการพิมพ,์ 2518), น. 2. 

19 เดชชาติ  วงศโ์กมลเชษฐ,์ หลกัรัฐศาสตร์, (กรุงเทพมหานคร : อกัษรเจริญทศัน์, 2518), น. 316.  
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ยงัเห็นได้ว่าการยอมรับส่ิงเหล่าน้ีก็แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดในเร่ืองปัจเจกชนนิยมอีกด้วย 
เพราะการท่ีรัฐหรือทุกคนตอ้งยอมรับและเคารพต่อ หลกัการดงักล่าวนั้น เท่ากบัวา่เป็นการยอมรับ
สิทธิตามธรรมชาติของแต่ละคนดว้ยกนั หลกัแห่งความเสมอภาคเป็นหลกัหน่ึงของสิทธิมนุษยชนท่ี
ได้รับการยอมรับในรูปแบบท่ีเป็น  กฎหมายลายลักษณ์อกัษรโดยส านักกฎหมายฝ่ายบ้านเมือง
กล่าวคือไดรั้บการพิจารณาในมุมมองทางกฎหมาย มิใช่ในขอบเขตทางปรัชญาแต่เพียงอย่างเดียว 
ลักษณะดังกล่าวนั้ นก็มาจากการออมชอมทางความคิดของ ทั้ งสองส านักกฎหมาย คือส านัก
กฎหมายฝ่ายบ้านเมืองและส านักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติซ่ึงจะเห็นได้ว่า เป็นการแปรสิทธิตาม
ธรรมชาติของบุคคลมาเป็นสิทธิของบุคคลท่ีไดรั้บการรับรองโดยกฎหมาย20 
        2.1.5 ทฤษฎีรัฐธรรมนูญนิยม  

รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) คือ แนวความคิดท่ีจะใช้รัฐธรรมนูญลายลกัษณ์
อกัษรให้ เป็นเคร่ืองมือในการก าหนดรูปแบบการปกครองและก าหนดกลไกอนัเป็นโครงสร้าง
พื้นฐาน (Infrastructure) ในการจัดองค์กรบริหารรัฐ ซ่ึงการใช้รัฐธรรมนูญในลักษณะสัญญา
ประชาคมเป็นเคร่ืองมือในการจดัองค์กร บริหารของรัฐสมยัใหม่นั้นมีวตัถุประสงค์ในการจ ากดั
อ านาจผูป้กครองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นวตัถุประสงคอ์นัเกิดข้ึนเป็นล าดบั
แรกและคงอยู่จนปัจจุบันน้ี และวตัถุประสงค์ในการสร้างเสถียรภาพ และประสิทธิภาพให้กับ
รัฐบาลในระบบการเมืองซ่ึงวตัถุประสงคข์อ้น้ีตอ้งการใชรั้ฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร เป็นกลไกท่ี
จะท าให้รัฐบาลบริหารบา้นเมืองให้เป็นไปโดยเรียบร้อยต่อเน่ืองและแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในสังคม
ได ้และวตัถุประสงค์ประการสุดทา้ยคือเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนในสังคมถึงแมว้่าการ
บญัญติักฎหมาย  จะตอ้งเคารพถึงหลกัความเสมอภาคตามกฎหมายก็ตาม แต่ความไม่เท่าเทียมกนั
ในทางปฏิบติัเน่ืองจาก สถานการณ์ทางเศรษฐกิจและสังคมจึงตอ้งอาศยัหลกัการในรัฐธรรมนูญท่ี
เป็นกฎเกณฑ์สูงสุดของประเทศ มาเป็นกฎเกณฑ์คุม้ครองผูอ่้อนแอกวา่ จะเห็นไดว้า่วตัถุประสงค์
ของกระแสแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมน้ีมีการ สร้างความเช่ือมโยงระหวา่งรัฐในฐานะผูป้กครองซ่ึงมี
อ านาจสูงสุดกบัประชาชนผูอ้ยู่ใตป้กครอง โดยรัฐจะตอ้ง ให้การรับรองและคุม้ครองซ่ึงสิทธิและ
เสรีภาพของผูใ้ตป้กครองและประชาชนจะตอ้งมีส่วนร่วมในการปกครอง หรือในการใช้อ านาจ

                                                           
20 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, แนวคิดและทฤษฎีพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญ บุศรา เข็มทอง นิติกรช านาญ

การพิเศษ กลุ่มงานบริการวิชาการ 3 ส านกัวชิาการ ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2556), 
น. 439. 
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สูงสุดในการปกครองประเทศ ทั้งน้ีจะตอ้งมีการสร้างระบบควบคุมตรวจสอบการใช้ อ านาจรัฐ และ
มีการปรับปรุงโครงสร้างทางการเมืองใหมี้เสถียรภาพเพื่อจะไดบ้รรลุวตัถุประสงค์นัน่เอง21  
 

2.2 แนวความคิดและทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น สามารถแบ่งการพิจารณาไดด้งัน้ี 
        2.2.1 แนวความคิดและทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญไดรั้บการยอมรับวา่เป็นกฎหมายท่ีอยูใ่นล าดบัชั้นสูงสุดในระบบกฎหมาย
ของรัฐ หากมีความขดัแยง้ระหว่างกฎหมายกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญย่อมมีฐานะเหนือกว่า 
ส่งผลให้กฎหมายท่ีขดักบัรัฐธรรมนูญนั้นเป็นโมฆะ ไม่สามารถบงัคบัได้22  ในทางเน้ือหาส่งผลให้
เป็นท่ีไดรั้บความสนใจทางดา้นกฎหมายและน าไปสู่การจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ส่วนในทางทฤษฎี
ถือไดว้่าเป็นการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามแนวความคิดเร่ืองล าดบัชั้น
ของกฎหมาย หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไม่ใช่เพียงขดัแยง้ในเร่ืองรูปแบบ ซ่ึงจะ
ท าให้ผลคือเสียเปล่ามาแต่ตน้ ไม่มีผลบงัคบัต่อไป แต่ยงัเนน้ย  ้าวา่รัฐธรรมนูญมีความส าคญัอยา่งยิ่ง
ในเร่ืองความผูกพนัและความบรรลุผลตามความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญท่ีมีความสัมพนัธ์กับ
กฎหมายต่างๆ 23 

หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญท าให้เกิดผลส าคญัอยา่งน้อย 3 ประการ 
ดงัน้ี  

ประการแรก รัฐธรรมนูญย่อมเป็นหลกัเกณฑ์ในการตีความในชั้นศาลจึงตอ้งมีความ
ชดัเจนแน่นอนมากท่ีสุด หลกัเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญจะตอ้งแตกต่างอยา่งชดัเจนกบัหลกัเกณฑ์ของ
กฎหมายท่ีถูกตรวจสอบ และต้องตีความให้แตกต่างไปจากกฎหมายท่ีถูกตรวจสอบ หากมีการ
ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จะตอ้งใหค้วามหมายหรือตีความบทบญัญติัของ
รัฐธรรมนูญอยา่งอิสระจากบทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนๆ  หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดจึงเป็นหลกั
ของการแบ่งแยก ไม่ใช่หลกัของการมีผลร่วมกนัระหวา่งรัฐธรรมนูญกบักฎหมายท่ีถูกตรวจสอบ 

                                                           
21 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, แนวคิดและทฤษฎีพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญ บุศรา เข็มทอง นิติกรช านาญ

การพิเศษ กลุ่มงานบริการวิชาการ 3 ส านกัวชิาการ ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, 2557), 
น. 113-114. 

22 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 2(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 
2560), น. 26. Ekkehart Stein,14 Aufl., Tubingen 1993; S.13  

23 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20. Band 1981, S.486 
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หลกัการดงักล่าวจึงเช่ือมโยงอยา่งใกลชิ้ดกบัอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงห้ามอาศยัการตีความท่ี
จะส่งผลใหข้อบเขตและความแตกต่างระหวา่งรัฐธรรมนูญกบักฎหมายไม่ชดัเจน  

ประการท่ีสอง หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดไม่ใช่เร่ืองของความสัมพนัธ์ของกฎหมาย 
2 บทบญัญติั แต่ยงัเป็นความสัมพนัธ์และอ านาจหนา้ท่ีขององคก์รดว้ย ซ่ึงการตีความรัฐธรรมนูญท่ี
ถูกตอ้งนั้น ไม่ใช่เพียงให้สิทธิเรียกร้องทางสารบญัญติัของรัฐธรรมนูญเป็นเอกสิทธ์ิสูงสุด แต่ตอ้ง
พิจารณาถึงความสัมพนัธ์ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกบัองค์กรนิติบญัญติัและจะตอ้งอยู่บนพื้นฐาน
ของความชอบธรรมเช่นกนั 

ประการท่ีสาม การท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจอย่างกว้างขวางนั้ นก็ เพื่อก าหนด
โครงสร้างภายในรัฐท่ีให้ความส าคญักบัรัฐธรรมนูญและกระบวนการทางการเมือง โดยมีลกัษณะ
เป็นกฎหมายและท าใหค้วามผกูพนัระหวา่งกฎหมายและการเมืองมีประสิทธิผลมากข้ึน24 

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้นมีแนวคิดของนักปรัชญาเมธีผูมี้ช่ือเสียง
ของโลก ไดอ้ธิบายไวด้งัน้ี 

1. ทฤษฎีบริสุทธ์ิแห่งกฎหมายของ Hans Kelsen 
เป็นทฤษฎีท่ีอธิบายโดยหลกัตรรกศาสตร์ตามทฤษฎีบริสุทธ์ิแห่งกฎหมาย (The Pure 

Theory of Law) โดย Kelsen ได้อธิบายว่า กฎหมายเป็นเร่ืองศาสตร์และระบบของบรรทัดฐาน 
ดงันั้นเร่ืองใดท่ีเป็นบรรทดัฐานคือส่ิงท่ีทุกคนควรจะกระท า (Ought) เม่ือกฎหมายเป็นบรรทดัฐานก็
ตอ้งเป็นส่ิงท่ีทุกคนควรกระท าตามกฎหมาย ในสายตาของ Kelsen กฎหมายไม่ใช่ส่ิงท่ีบงัคบัให้ทุก
คนตอ้งกระท า (Must) ตามท่ีจอห์น ออสติน กล่าววา่ กฎหมายเป็นค าสั่งหรือค าบงัคบัใหทุ้กคนตอ้ง
กระท าตาม ดงันั้น Kelsen จึงกล่าววา่ เน้ือหาสาระของกฎหมายเป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ของส่ิงท่ีควร
จะเป็นหรือควรจะเกิด กฎหมายจึงเป็นศาสตร์ท่ีวา่ดว้ยบรรทดัฐานหรือมาตรฐานความประพฤติของ
มนุษยซ่ึ์งมีบรรทดัฐานของล าดบัชั้นท่ีแตกต่างกนัออกไปโดยเรียล าดบัซ้อนกนัเป็นชั้นๆ อยา่งเป็น
ระบบ บรรทดัฐานท่ีต ่าสุดจะมีอ านาจไดก้็ต่อเม่ือมีบรรทดัฐานท่ีสูงกวา่ไดใ้ห้ไวห้รือก าหนดไว ้ ไล่
เรียงไปเช่นน้ีจนไปถึงล าดบัชั้นของบรรทดัฐานท่ีสูงสุดท่ีเป็นรากฐานของบรรทดัฐาน  ขั้นพื้นฐาน 
หรือ Grundnorm เป็นความสัมพนัธ์แบบห่วงโซ่ท่ีร้อยกนัไปจนท าใหเ้กิดระบบบรรทดัฐานข้ึน25 

บรรทดัฐานเหล่าน้ีคือ กฎหมายแต่ละชนิดมีล าดบัศกัด์ิของกฎหมายสูงต ่าแตกต่างกนั 
กฎหมายล าดบัศกัด์ิท่ีต ่าจะเกิดข้ึนและมีอ านาจได ้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายท่ีมีล าดบัศกัด์ิท่ีสูงกวา่ไดส้ร้าง
                                                           

24 เพ่ิงอ้าง, น. 27. 
25 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน โครงการต าราและส่ือการสอน  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2556), น. 166.  
จรัญ โฆษณานนัท,์ นิติปรัชญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 63-71. 
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ข้ึนหรือให้อ านาจไว ้ร้อยเรียงกนัไปจนถึงกฎหมายล าดบัสูงสุด ความสัมพนัธ์แบบน้ีจึงก่อให้เกิด
ระบบกฎหมายข้ึน ในระบบของรัฐมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นท่ีมาของกฎหมายทั้ง
ปวงของรัฐ การพิจารณาล าดับศักด์ิของกฎหมายตามทฤษฎีของ Kelsen เป็นการพิจารณาถึง
ความสัมพนัธ์ของกฎเกณฑ์ท่ีให้อ านาจในการออกกฎเกณฑ์อ่ืนกบักฎเกณฑ์ท่ีออกตามอ านาจของ
กฎเกณฑ์อ่ืน ซ่ึงจะออกไดแ้ละมีผลบงัคบัเป็นกฎหมายไดก้็ต่อเม่ือมีกฎเกณฑ์ท่ีเหนือกวา่ให้อ านาจ
ไว ้เช่น  พินัยกรรม สามารถท าไดเ้น่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดใ้ห้อ านาจไว ้จึง
เห็นได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมี์ศกัด์ิเหนือกวา่พินยักรรม ไดใ้ห้อ านาจในการสร้าง
เกณฑ์ท่ีเรียกว่าพินัยกรรมไว ้พินัยกรรมจะมีผลบังคับได้ก็จะต้องท าตามกฎเกณฑ์ท่ีประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดไว้ หากไม่เป็นไปตามท่ีก าหนดไว้ก็จะไม่มีผลบังคับเป็น
พินยักรรม แต่อยา่งไรก็ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ออกโดยอ านาจของรัฐธรรมนูญ จึง
ถือวา่รัฐธรรมนูญมีฐานะหรือศกัด์ิสูงกวา่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์26 

ดงันั้นทฤษฎีบริสุทธ์ิแห่งกฎหมายท่ีว่า กฎเกณฑ์ท่ีให้อ านาจในการออกกฎเกณฑ์อ่ืน
ยอ่มสูงกวา่กฎเกณฑ์ท่ีออกโดยอาศยัอ านาจท่ีรับมา รัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรจึงมีลกัษณะพิเศษ
กว่ากฎหมายอ่ืนๆ ตรงท่ีมีศกัด์ิและฐานะท่ีสูงกว่ากฎหมายอ่ืนๆ ทั้งหมด เพราะรัฐธรรมนูญจะ
ก าหนดองคก์ร กระบวนการและรูปแบบของกฎหมายอ่ืนๆ ในระบบกฎหมายทั้งหมด27 

2. ทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Thomas Hobbes 
ฮอ็บส์เสนอวา่ดว้ยเหตุท่ีมนุษยมี์ความเห็นแก่ตวัและโหดร้าย ต่อสู้กนัอยูต่ลอดเวลา ท า

ให้เกิดความขดัแยง้จึงตอ้งการให้มีผูต้ดัสินและคุม้ครอง บุคคลจึงยอมสละประโยชน์ตามธรรมชาติ
ของตนแลว้มาร่วมท าสัญญาเขา้กนัเป็นสังคมเพื่ออยูร่่วมกนัอยา่งสันติ สังคมจึงเป็นส่ิงท่ีมนุษยส์ร้าง
ข้ึนไม่ใช่ส่ิงท่ีมีมาตามธรรมชาติ โดยต่างคนต่างยอมสละเสรีภาพเพื่อความสงบไม่ตอ้งต่อสู้กนัและ
ยอมสละสิทธิทั้งปวงท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติให้แก่ผูห้น่ึงซ่ึงเป็นผูป้กครองโดย บุคคลท่ีร่วมกนัท า
สัญญานั้นหาไดท้  าข้ึนเพราะความคิดในทางจริยธรรมไม่ แต่หากท าข้ึนเพราะความเห็นแก่ตวั เห็น
ว่าผูป้กครองนั้นจะสามารถคุ้มครองปกป้องตนได้ ผูป้กครองจึงมีอ านาจเด็ดขาดในการควบคุม 
บงัคบั รวมทั้งลงโทษคนทั้งปวงเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยอยา่งเต็มท่ีภายใตส้ังคมท่ีสงบสุขไม่
ตอ้งระแวงภยัต่อสู้กนั เม่ือท าสัญญาแลว้แต่ละคนตอ้งเคารพสัญญาและผูป้กครองท่ีตนให้อ านาจไป 
และอ านาจทางการเมืองตอ้งตกอยูใ่นมือของผูคุ้มอธิปไตยของรัฐ ซ่ึงฮอบส์เองนิยมกษตัริยม์ากกวา่
บุคคลอ่ืน โดยตอ้งคุมอ านาจไวอ้ยา่งสมบูรณาญาสิทธิราชย ์แต่ถา้เป็นคณะบุคคลตอ้งมีเสียงสิทธิ

                                                           
26 เพ่ิงอ้าง, น. 167-168. 
27 เพ่ิงอ้าง, น. 168. 
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ขาดเป็นเอกฉนัท ์ดงันั้นกฎหมายท่ีออกมาจึงยุติธรรมเสมอ เพราะผูท่ี้คุมอ านาจเป็นผูนิ้ยามค าวา่ ผิด
ถูก ชัว่ดี ยติุธรรม อยติุธรรม ประชาชนมีหนา้ท่ีเพียงยอมรับวา่ส่ิงท่ีผูมี้อ  านาจมอบให้ยอ่มเหมาะสม
และยุติธรรมแล้ว เวน้แต่การยอมรับดงักล่าวจะเป็นอนัตรายต่อชีวิตของตน ประชาชนจึงขดัขืน    
เหตุท่ีตอ้งยอมรับนั้นเพราะตอ้งการปกป้องใหต้นเองพน้ภยั28 

3. ทฤษฎีสัญญาประชาคมของรูสโซ (Rousseau) 
รูสโซ (Rousseau) กล่าววา่ สังคมจะสงบสุขเรียบร้อยต่อเม่ือประชาชนยอมมอบอ านาจ

บางส่วนของตนให้ผู ้ปกครองเพื่ อมาปกครอง คุ้มครองประชาชนในสังคมให้ดี ข้ึนโดยมี

ความสัมพนัธ์ท่ีต่างก็ข้ึนต่อกนัและกนัระหวา่งราษฎรและผูป้กครอง กล่าวคือ ผูป้กครองข้ึนตรงต่อ

ราษฎรเวลาประชุมร่วมกนัยอมรับเจตนารมณ์ร่วมปันเพื่อน าไปใช้ในการปกครองบา้นเมือง และ

ประชาชนตอ้งข้ึนตรงต่อผูป้กครองท่ีบริหารงานตามท่ีไดรั้บมอบหมายจากประชาชนท่ีอยูร่่วมกนั

ในสังคม29 ดงันั้น ผูป้กครองท่ีแทจ้ริงก็คือผูอ้ยูใ่ตก้ารปกครองโดยผ่านมาในรูปแบบของเจตจ านง

ทั่วไป (General Will)  ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีแสดงออกถึงความคิดเห็นและความต้องการของส่วนรวม 

กฎหมายทั้งปวงก็คือการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงทัว่ไป ดงันั้นการยอมสละเสรีภาพอนัไม่มีจ  ากดัและ

ยอมอยู่ร่วมกนัโดยมีเสรีภาพอนัจ ากดัตามกฎหมายก็คือการปฏิบติัตามข้อบงัคบัท่ีตนเองมีส่วน

ตั้งข้ึนนัน่เอง30 

ตามทฤษฎีน้ีจึงถือวา่สัญญาประชาคมเป็นรัฐธรรมนูญเพราะเป็นการท่ีสมาชิกของทุก

คนในสังคมตกลงร่วมกันสร้างข้ึนเป็นกฎเกณฑ์ในการปกครองสังคมนั้นๆ ว่าจะเป็นไปตาม

รูปแบบใดเม่ือรัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมท่ีก่อตั้งสังคมและระบอบการเมืองการปกครอง 

รัฐธรรมนูญจึงตอ้งอยูเ่หนือทุกส่วนของสังคมการเมืองนั้น แต่แนวคิดทฤษฎีสัญญาประชาคมของ

รุสโซกบัฮอ็บส์ มีความแตกต่างกนั คือ ฮ็อบส์จะมุ่งเนน้การมอบอ านาจของประชาชนให้ผูป้กครอง

เป็ น ผู ้ ดู แล แ ต่ ผู ้ เดี ย ว คื อส ถ าบัน กษัต ริ ย์ ซ่ึ ง เป็ น ก ารสนับ ส นุ น ก ารป กครองระบ อบ

สมบูรณาญาสิทธิราชยซ่ึ์งอ านาจอธิปไตยจ์ะอยู่ท่ีผูป้กครองหรือกษตัริยแ์ต่เพียงผูเ้ดียว ส่วนรุสโซ

นั้นจะมุ่งเน้นสนับสนุนการปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยมองว่าสัญญาประชาคมเป็น

เจตจ านงทัว่ไปท่ีจะน าไปปกครองตนเอง ไม่ใช่เป็นการมอบเจตจ านงของประชาชนโดยส่วนรวม

ให้กบัผูห้น่ึงผูใ้ด อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ประชาชนสามารถลม้ลา้งรัฐบาลได ้แนวคิด

                                                           
28 ส. ศิวรักษ,์ นกัปรัชญาการเมืองฝร่ัง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 81,87. 
29 ส. ศิวรักษ,์ นกัปรัชญาการเมืองฝร่ัง, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 119. 
30 ปรีดี เกษมทรัพย,์ นิติปรัชญา, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 205. 
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ของรุสโซไดส้านต่อให้เกิดทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนและก่อให้เกิดแนวความคิดท่ีว่า

กษตัริยค์รองราชยแ์ต่ไม่ไดเ้ป็นผูป้กครอง กษตัริยเ์ป็นเพียงประมุขของประเทศแต่ไม่มีอ านาจกา้ว

ก่ายการบริหารประเทศ แต่แนวคิดของฮอบส์สะทอ้นให้เห็นวา่บลัลงัก์กษตัริยไ์ม่เคยวา่งเปล่าตอ้งมี

การสืบทอดไปเร่ือยๆ ตามระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์31 

4. ทฤษฎีก่อตั้งองคก์รสูงสุดทางการเมืองของซีเอเยส์ (Sieyès)  

ซีเอเยส์ (Sieyès) กล่าวว่าสังคมทุกสังคมจะมีอ านาจหน่ึงเรียกว่า อ านาจในการก่อตั้ง

องค์กรสูงสุดทางการเมือง (Pouvoir Constituant) จะเป็นอ านาจท่ีก่อตั้งองค์กรทั้งหลายข้ึนมา เช่น 

ประมุขของรัฐ องคก์รนิติบญัญติั องค์กรท่ีใชก้ฎหมาย องค์กรช้ีขาดขอ้พิพาท องคก์รท่ีแต่งตั้งน้ีจะ

อยูภ่ายใตอ้  านาจท่ีก่อตั้ง อ านาจในการก่อตั้งองคก์รสูงสุดทางการเมืองนั้นแสดงออกมาโดยผา่นทาง

รัฐธรรมนูญเป็นอ านาจท่ีท าให้เกิดรัฐธรรมนูญข้ึนซ่ึงเป็นท่ีมาโดยตรงของรัฐธรรมนูญ เม่ือมี

รัฐธรรมนูญแลว้ รัฐธรรมนูญจะก่อตั้งระบบกฎหมายข้ึนทั้งระบบและก่อตั้งองคก์รทั้งหลายในการ

ใช้อ านาจทางการเมืองการปกครอง อนัมีผลให้รัฐธรรมนูญอยู่เหนือกฎหมายอ่ืนๆทั้งหมด และ

องค์กรท่ีถูกก่อตั้งข้ึน เช่น องค์กรนิติบญัญติั องค์กรบริหาร หรือตุลาการ องค์กรเหล่าน้ีเป็นเพียง

องคก์รท่ีไดรั้บมอบอ านาจจากรัฐธรรมนูญและตอ้งอยูภ่ายใตรั้ฐธรรมนูญ ดงันั้นอ านาจในการก่อตั้ง

องคก์รทางการเมืองจึงถูกเรียกอีกอยา่งหน่ึงวา่ อ านาจในการจดัใหมี้รัฐธรรมนูญ ส่งผลใหเ้กิดระบบ

กฎหมายท่ีเรียกว่าล าดบัชั้นของกฎหมายข้ึน ท าให้กฎหมายท่ีมีล าดับศกัด์ิต ่ากว่าจะขดัหรือแยง้

รัฐธรรมนูญไม่ได ้ดงันั้นองคก์รท่ีถูกตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญ เช่น องคก์รนิติบญัญติั บริหาร ตุลาการ

จะไปแกไ้ข เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ได ้เพราะถูกก่อตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญนัน่เอง ดงันั้นเม่ือจะมีการ

แกไ้ข เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญก็ตอ้งหาองคก์รท่ีมีอ านาจเหนือรัฐธรรมนูญซ่ึงก็คืออ านาจในการก่อตั้ง

องค์กรสูงสุดทางการเมือง อ านาจในการแกไ้ข เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ถือเป็นอ านาจต่อเน่ืองมาจาก

อ านาจในการก่อตั้งองคก์รสูงสุด ศพัทท์างวชิาการเรียกวา่ อ านาจในการเปล่ียนแปลงองคก์รท่ีไดรั้บ

มอบมาจากอ านาจในการก่อตั้งองคก์ร32 

         2.2.2 ผลของการเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

เป็นท่ีทราบดีวา่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ในส่วนน้ี

ผูเ้ขียนจึงไดท้  าการศึกษาเพื่อใหท้ราบถึงผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

2.2.2.1 กฎหมายใดจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้
                                                           

31 เพ่ิงอ้าง, น. 172. 
32 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ท่ีมาและนิติวธีิ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 20. 
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เม่ือพิจารณาถึงศักด์ิหรือล าดับชั้ นของกฎหมาย (Hierarchy of Law) รัฐธรรมนูญมี
สถานะเหนือกว่ากฎหมายภายในทั้งปวง (Domestic Law) บรรดากฎหมายทั้งหมดภายในรัฐไม่ว่า
จะประกาศใชก่้อนหรือหลงัรัฐธรรมนูญจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้33  

หากมีการยินยอมให้กฎหมายอ่ืนในระบบกฎหมายมีศักด์ิท่ีเหนือกว่าหรือขัดกับ
รัฐธรรมนูญมีผลบงัคบัใช้ได ้ยอ่มเป็นการขยายอ านาจให้กบัฝ่ายนิติบญัญติั ส่งผลให้เป็นอนัตราย
ส าหรับประชาชนหากมีการปล่อยให้ฝ่ายนิติบญัญติัออกกฎหมายตามอ าเภอใจ John Marshall ผู ้
พิพากษาศาลสูงของสหรัฐอเมริกาในคดี Marbury V. Madison กล่าวว่า “เราจะถือว่ารัฐธรรมนูญ
เป็นรากฐานของกฎหมายอ่ืนทั้งหลายมีค่าบงัคบัสูงกว่ากฎหมายอ่ืนทั้งหลาย และไม่อาจแก้ไข
เปล่ียนแปลงไดโ้ดยอาศยักระบวนการเดียวกนักบักระบวนการตรากฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึนโดย
องคก์รนิติบญัญติัซ่ึงผลก็คือหากฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งการท่ีจะแกไ้ขรัฐธรรมนูญก็สามารถท าไดต้าม
อ าเภอใจตลอดเวลา34 

2.2.2.2 การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญยอ่มเป็นการยาก  
ด้วยการท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ย่อมเป็นการยากท่ีจะแก้ไขเพิ่มเติมโดย

องคก์รหรือวิธีการพิเศษยิ่งกวา่การแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายอ่ืน สภาพน้ีเรียกว่า “ความเป็นกฎหมาย
สูงสุดท่ีมัน่คงของรัฐธรรมนูญ”35 
        2.2.3 การคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

การคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีองคป์ระกอบดงัน้ี 
2.2.3.1 การท าใหรั้ฐธรรมนูญแกไ้ขยาก (Erschwerung der Verfassungsanderung)  
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้นก็ดว้ยเหตุผลอนัเน่ืองมาจากรัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายท่ีก่อตั้ งอ านาจ แบ่งแยกอ านาจ และจ ากัดขอบเขตของอ านาจรัฐ รวมทั้ งก าหนด
ภาระหน้าท่ีขององค์กรผูใ้ช้อ  านาจทั้ งหลาย ด้วยเหตุน้ีจึงแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญจึงท าให้
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีส าคญักว่ากฎหมายอ่ืนๆ จึงท าให้รัฐธรรมนูญกลายเป็นกฎหมายท่ีควร
แกไ้ขยากกวา่กฎหมายอ่ืน หากองคก์รนิติบญัญติัสามารถแกไ้ขรัฐธรรมนูญไดง่้ายเหมือนกบัแกไ้ข

                                                           
33 เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, หลกัพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 

ม.ป.ป), น. 175. วษิณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 669-677. 
34 สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 48-49. 
35 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 :ท่ีมาและนิธิวธีิ, (ม.ป.ท: ม.ป.พ, ม.ป.ป), น. 17. 
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กฎหมายธรรมดา จะส่งผลกระทบต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และการแกไ้ข
รัฐธรรมนูญไม่อาจใชว้ธิเดียวกนักบัการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา36 

2.2.3.2 การใหสิ้ทธิในการต่อตา้น (das Widerstandrecht) 
หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดยอ่มส่งผลต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญและความมัน่คง

ของรัฐธรรมนูญ และความมัน่คงของรัฐธรรมนูญก็ข้ึนอยู่กับความผูกพนัองค์กรของรัฐท่ีมีต่อ
รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นการเช่ือมโยงความมัน่คงกบัสิทธิในการต่อตา้น 

สิทธิในการต่อตา้นไดรั้บการอธิบายในปรัชญาวา่ดว้ยรัฐของยคุกลาง (die scholastische 
Staatsphilosophie) และไดรั้บการยอมรับวา่เป็นสิทธิในการต่อตา้นผูป้กครองท่ีปกครองโดยไม่ชอบ 
แต่เห็นวา่การใชสิ้ทธิในการต่อตา้นดงักล่าวไม่อาจใชไ้ดห้ากเป็นการต่อตา้นการปกครองท่ีชอบดว้ย
กฎหมายท่ีเป็นการปกครองโดยทรราช ในทางทฤษฎีวตัถุประสงคแ์ละความผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญมี
ขอบเขตอยูท่ี่ความเช่ือฟังของผูใ้ตป้กครอง แต่ในทางปฏิบติัมีปัญหาวา่ กรณีท่ีเกินขอบเขตตอ้งเป็น
กรณีท่ีรุนแรงจริงๆ ท่ีถือวา่เป็นการใชอ้  านาจแบบเผด็จการของผูป้กครอง และกรณีน้ีย่อมสามารถ
ใชสิ้ทธิต่อตา้นได ้ดว้ยเหตุน้ีสิทธิในการต่อตา้นในรัฐธรรมนูญของประเทศยุโรปตะวนัตกจึงแยก
ออกจากการควบคุมอ านาจท่ีถูกก าหนดโดยรัฐธรรมนูญ37 
 
2.3 หลกัการพืน้ฐานและทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

ระบบการควบคุมหรือตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสามารถแบ่ง
ออกไดเ้ป็น 2 ลกัษณะใหญ่ๆ คือ 
        2.3.1 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม (die abstrakte 
Normenkontrolle) 

การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมหรือการควบคุมเชิง
ป้องกนั สามารถแบ่งออกเป็นสองกรณีคือ การควบคุมก่อนประกาศใช้กฎหมายและการควบคุม
หลงัประกาศใชก้ฎหมาย 

2.3.1.1 การควบคุมในเชิงป้องกันหรือควบคุมก่อนการประกาศใช้  (Preventive 
Normenkontrolle) 

                                                           
36 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 2(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 

2560), น. 30. 
37 เพ่ิงอ้าง, น. 31. 
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ประเทศท่ียึดหลกัการควบคุมแบบนามธรรมก่อนการประกาศใช้เป็นประเทศท่ีเคารพ
เจตจ านงขององคก์รรัฐสภาท่ีตรากฎหมายออกมาใชบ้งัคบัซ่ึงถือวา่เป็นตวัแทนของประชาชน จึงไม่
ยอมรับแนวคิดท่ีจะให้องค์กรอ่ืนมาเพิกถอน แต่อย่างไรก็ตามเจตจ านงดังกล่าวก็ไม่อาจขดัต่อ
รัฐธรรมนูญได ้จึงไดมี้การออกแบบระบบควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพื่อจะ
รักษาทั้งเจตจ านงขององคก์รตวัแทนประชาชนและหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
โดยให้มีการตรวจสอบกฎหมายก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้บังคับ โดยถือว่าก่อนประกาศใช้
กฎหมายเจตจ านงขององคก์รตวัแทนประชาชนไม่ใช่เจตจ านงสุดทา้ยจึงสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลง
ได ้แต่หากมีการประกาศใชบ้งัคบักฎหมายไปแลว้จะไม่สามารถยกเลิกกฎหมายท่ีออกโดยเจตจ านง
ท่ีถูกตอ้งสมบูรณ์ได ้ประเทศท่ีถือแนวคิดน้ีคือประเทศฝร่ังเศส แนวคิดเร่ืองการควบคุมกฎหมาย
ไม่ให้ขัดกับรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงผูร่้างรัฐธรรมนูญเห็นว่า กฎหมายคือการ 
แสดงออกซ่ึงเจตนารมณ์ร่วมกนัของปวงชน จึงไม่สามารถควบคุมกฎหมายท่ีจดัท าข้ึนโดยผูแ้ทน
ปวงชนได้ แต่การควบคุม “ร่างกฎหมาย” ท่ียงัไม่มีการลงนามโดยประมุขของรัฐและยงัไม่มีการ
ประกาศใช้ การควบคุมร่างกฎหมายดงักล่าวเพื่อไม่ให้ขดัรัฐธรรมนูญย่อมจึงสามารถท าได้38  แต่
หลักการดังกล่าวก็มีความยืดหยุ่นมากข้ึนต่อมาสาธารณรัฐฝร่ังเศสก็ยอมรับให้มีการควบคุม
ภายหลงัประกาศใชก้ฎหมายไดเ้ช่นกนั 

การควบคุมเชิงป้องกันน ามาใช้กับกฎหมายท่ีออกในระดับต่างๆได้ เช่น กฎหมาย
ส่วนกลาง กฎหมายมลรัฐ กฎหมายในระดบัภูมิภาค หรือกฎหมายขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 
ซ่ึงในการตรวจสอบนั้นจะใช้หลกัเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญหรือจะน าหลกัเกณฑ์เร่ืองการแบ่งแยก
อ านาจในการตรากฎหมายมาตรวจสอบก็ได ้

2.3.1.2 การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายในเชิงแกไ้ข หรือการควบคุมแบบนามธรรม                         
หลงัการประกาศใช ้(Repressive Normenkontrolle) 

การควบคุมระบบน้ีเป็นการควบคุมในเชิงแกไ้ข เป็นกรณีท่ีผา่นกระบวนการนิติบญัญติั
เรียบร้อยแลว้และมีการประกาศบงัคบัใช้กฎหมายแลว้ ระบบน้ีไม่ตอ้งรอให้เกิดคดีพิพาทก่อนจึง
หยิบยกประเด็นข้ึนมาว่ากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญ แต่ให้สิทธิแก่องค์กรต่างๆ เช่น สภา
ผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา หรือรัฐบาล สามารถยื่นเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญได้หากพบกรณีสงสัยว่า
กฎหมายขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ีก็เพื่อความมัน่คงของรัฐธรรมนูญและเพื่อคุม้ครองเร่ือง
ล าดบัชั้นของกฎหมาย 

                                                           
38 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ท่ีมาและนิติวิธี, (กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพนิ์ติ

ธรรม, 2538 ), น. 152.  
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ความมุ่งหมายของการควบคุมแบบนามธรรมหลงัการประกาศใชมี้ 2 กรณี คือ 
1. มุ่งคุ้มครองฝ่ายข้างน้อยในสภา ท่ีอาจเป็นปัญหาเช่ือมโยงมาจากชั้ นพิจารณา

กฎหมาย ซ่ึงฝ่ายข้างน้อยอาจเห็นว่ากฎหมายขดักับรัฐธรรมนูญ แต่แพเ้สียงส่วนใหญ่ และเม่ือ
กฎหมายประกาศใช้บงัคบัแล้ว ฝ่ายขา้งน้อยอาจเข้าช่ือกันเพื่อเสนอศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยใน
ประเด็นความเห็นของตนได ้ซ่ึงเป็นกลไกส าคญัในการถ่วงดุลระบบเสียงขา้งมากในสภาและเป็น
การคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

2. จากเหตุผลในขอ้ 1 กฎหมายมกัจะก าหนดองค์กรท่ีเป็นผูย้ื่นเร่ืองไวค่้อนขา้งแคบ
จ ากดัเฉพาะองค์กรท่ีเก่ียวขอ้งเท่านั้น เช่น สมาชิกรัฐสภา รัฐบาล หรือองคก์รท่ีมีอ านาจตรวจสอบ
การใช้อ านาจรัฐ เช่น ผูต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภา ทั้งน้ีเพื่อให้องค์กรเหล่าน้ีตรวจสอบเบ้ืองตน้
ก่อน ท่ีจะยื่น เร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญ  โดยมีว ัตถุแห่ งการตรวจสอบคือ กฎหมายระดับ 
พระราชบญัญติั หรือ รัฐบญัญติั ของส่วนกลาง ของรัฐ หรือองคก์รอ่ืนท่ีมีอ านาจออกกฎหมาย 

ดงันั้นระบบการควบคุมแบบนามธรรมหลงัการประกาศใชเ้ห็นวา่ตราบใดท่ีกฎหมายยงั
ไม่บงัคบัใชถื้อวา่เป็นกระบวนการของนิติบญัญติั ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจกา้วล่วงได ้และระบบน้ี
ยงัเป็นระบบท่ีคุม้ครองเสียงส่วนน้อยในสภาเพื่อเป็นการถ่วงดุลอ านาจเสียงส่วนใหญ่ในสภา และ
คุม้ครองหลกัความเป็นกฎหมายสุงสุดของรัฐธรรมนูญนัน่เอง39 
        2.3.2 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม (die konkrete  
Normenkontrolle) 

การควบคุมรูปแบบน้ีเป็นกรณีท่ีเกิดคดีพิพาทข้ึนในศาล และมีประเด็นส าคัญคือ
กฎหมายท่ีใชพ้ิจารณาคดีอยูน่ั้นชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยสามารแบ่งออกเป็น 2 กรณีคือ 

2.3.2.1 ระบบการกระจายการควบคุม (Decentralized Judicial) 
ระบบน้ีมี ท่ีมาจากศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา คดี Marbury v. Madison ซ่ึ งศาล

พิพากษาวา่ ศาลมีอ านาจพิจารณาความถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญของกฎหมายของรัฐสภาได ้ศาลมี
หนา้ท่ีใชก้ฎหมายให้เป็นไปตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนุญ และตอ้งห้ามมิให้ใชก้ฎหมายท่ีตราข้ึน
โดยขดักบัรัฐธรรมนูญมาบงัคบัใช้40 

ระบบน้ีเป็นการให้อ านาจการควบคุมตรวจสอบกระจายไปให้องคก์รตุลาการทุกศาลมี
อ านาจตรวจสอบ เน่ืองจากผูพ้ิพากษามีอ านาจตีความกฎหมายเพื่อน าไปใชใ้ห้ถูกตอ้ง หากเกิดกรณี

                                                           
39 เพ่ิงอ้าง, น. 51 - 53 
40 อนนัต ์ จนัทรโอภากร, “Judicial Review ของศาลสหรัฐอเมริกา,” ในบทความทางวิชาการเน่ืองใน

โอกาสครบรอบ 80 ปี  ศ.ไพโรจน์  ชยันาม, น. 253(2536). 
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กฎหมายขัดแย้งกันจะต้องใช้กฎหมายท่ีสูงกว่าบังคับ (lex superior derogate legi inferior) ผู ้
พิพากษาจะต้องใช้รัฐธรรมนูญบังคบัก่อนกฎหมายธรรมดานั่นเอง เป็นระบบท่ีเหมาะสมกับ
ประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี Common law System 41   

2.3.2.2 ระบบการการควบคุมแบบรวมศูนย ์(Centralized Judicial Review)  
ระบบน้ีจะตรงกนัขา้มกบัระบบกระจายการควบคุม เป็นระบบท่ีให้อ านาจศาลใดศาล

หน่ึงเพียงศาลเดียวเท่านั้นมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ระบบ
น้ีมีแนวคิดมาจาก Hans kelsen ใชใ้นประเทศออสเตรีย42 โดยรัฐธรรมนูญออสเตรียก าหนดใหศ้าลท่ี
พิจารณาคดีแล้วเห็นว่ามีประเด็นกฎหมายท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลนั้ นจะต้องส่งเร่ืองให้ศาล
รัฐธรรมนูญวนิิจฉยั43 
 
2.4 หลกัการพืน้ฐานและทฤษฎทีีเ่กีย่วกบัการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ   

การจดัตั้ งศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีหลักพื้นฐานทางทฤษฎีของรัฐเสรีประชาธิปไตยท่ี
เก่ียวขอ้งดงัน้ี 
        2.4.1 หลกัประชาธิปไตย (Demokratieprinzip) กบัศาลรัฐธรรมนูญ 

หลกัน้ีมีสาระส าคญัอยา่งนอ้ย 4 ประการ คือ44 
ก. หลกัวา่ดว้ยอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน 
ข. หลกัประชาธิปไตยแบบเสรี 
ค. หลกัการปกครองโดยเสียงขา้งมาก 
ง. หลกัประชาธิปไตยโดยตวัแทน 
ฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยกบัการท่ีมีศาลรัฐธรรมนุญเพื่อท าการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐ

ธรรมนุญของกฎหมายให้เหตุผลวา่ การท่ียอมให้ศาลท าหนา้ท่ีดัง่กล่าวขดักบัหลกัอ านาจอธิปไตย
ของรัฐสภาหรือขัดกับหลักอ านาจอธิปไตยของประชาชน และปฏิเสธอ านาจตุลาการในการ
ตรวจสอบความชอบของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา เพราะเห็นวา่เป็นการให้อ านาจศาลกระท า
การต่อเจตจ านงของประชาชนได ้

                                                           
41 วจิิตรา  ฟุ้งลดัดา, เพ่ิงอ้าง, น. 176. 
42 Albrecht Weber, น. 73.  
43 มาตรา 89 วรรคสอง และ มาตรา 140 รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
44 บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลกัพ้ืนฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ

ใหม่, พิมพค์ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.พ, 2558), น. 20.  
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อย่างไรก็ตามมีฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยกับแนวความคิดข้างต้นเช่นกัน ซ่ึงฝ่ายน้ีเห็นว่า 
เจตจ านง 

เสียงขา้งมากนั้น ไม่ใช่เจตจ านงของประชาชนทั้งหมด เป็นเพียงส่วนหน่ึงเท่านั้น การ
ตรวจสอบกฎหมายไม่ให้ขดักบัรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้นเป็นการประกนัฝ่ายเสียงขา้ง
นอ้ยในการป้องกนัทางบทบญัญติัของกฎหมายและเป็นการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน จึงไม่เป็นการ
ขดักบัหลกัอธิปไตยแต่อย่างใด เป็นเพียงการขดัแยง้ต่อความเห็นส่วนใหญ่ แต่ก็ไม่ใช่ความเห็น
ทั้งหมดของปวงชน (das Volk)45 

ดงันั้นตามความเห็นของเสียงส่วนใหญ่จึงสรุปไดว้่าองค์กรศาลรัฐธรรมนูญไม่ขดัต่อ
หลกัประชาธิปไตย และท่ีส าคญัยงัเป็นองคก์รท่ีส าคญัของหลกัประชาธิปไตยดว้ย46 
        2.4.2 หลกันิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) กบัศาลรัฐธรรมนูญ 

การปกครองโดยหลักนิติรัฐคือการปกครองโดยกฎหมายกล่าวคือ จะต้องมีหลัก
ความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ รวมถึงหลกัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
ฝ่ายนิติบญัญติั โดยมีหลกัพื้นฐานท่ีก าหนดวา่ การตรวจสอบจะตอ้งกระท าโดยองคก์รอ่ืนท่ีมีความ
เป็นกลาง ซ่ึงการควบคุมตนเองขอฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ถือว่ามีหลักประกันอย่างเพียงพอ ดังนั้ น
รัฐสภาจึงไม่อาจใชอ้  านาจตดัสินการกระท าของตนเองได้47 และการบญัญติักฎหมายจะตอ้งใหค้วาม
คุม้ครองสิทธิเสรีภาพอยา่งเพียงพอ48 

ดงันั้นความเก่ียวพนัระหว่างหลกันิติรัฐกบัศาลรัฐธรรมนูญนั้น เป็นกรณีท่ีเห็นว่าเม่ือ
ฝ่ายนิติบญัญติัมีความผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญจึงมีความจ าเป็นจะตอ้งตรวจสอบความผูกพนัดงักล่าว 
เพราะหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของหลกันิติรัฐจะผูกพนัเฉพาะกฎหมายท่ีไม่ขดักบัรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น ไม่รวมถึงกฎหมายท่ีขดักบัรัฐธรรมนูญ49 
        2.4.3 หลกัสหพนัธรัฐ (Bundesstaatsprinzip) กบัศาลรัฐธรรมนูญ  

ในประเทศท่ีเป็นสหพนัธรัฐศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีมีความส าคญัเป็นอยา่งมาก 
เช่นรัฐของเยอรมนัเป็นสหพนัธรัฐ รากฐานของศาลรัฐธรรมนูญมาจากความสัมพนัธ์ของรัฐต่างๆ 

                                                           
45 C. Gusy, Parlamentarischer Gessetzgeber und Bundesverfassungsgericht, S.27 
46 D. Grim, Verfassungsgerichtsbarkeit – Funktion und Funktionsgrenzen im demokratischen staat, 

in: Verfassungs und Verwaltungsrecht, Bd. II, hrsg. Von Hoffmann – Reim, Munchen 1977, s.89 
47 D. Marten, Demokratischer Rechtsstaat und Verfassungsgerichtsbarkiet, DVBI. 1980, S.773 และ 

น. 775. 
48 U. Scheuner, Problem und Verantwortung der Verfassungsgerichtsbarkiet, DVBI. 1952, S.295 
49 D. Merten, เพ่ิงอ้าง, น. 774. 
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จึงจ าเป็นจะต้องมีการควบคุมมลรัฐ ในขณะเดียวกันรัฐต่างๆ ก็ต้องได้รับการคุ้มครองจากการ 
กระท าของสหพนัธรัฐ หากเกิดขอ้พิพาทระหว่างกัน ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจหน้าท่ีในการ
พิจารณาวนิิจฉยัขอ้พิพาทเหล่านั้น50  
        2.4.4 การคุม้ครองหลกัการพื้นฐานของรัฐเสรีประชาธิปไตยโดยศาลรัฐธรรมนูญ 

หลกัเสรีประชาธิปไตยนั้นมีความอนัตรายมากและมีความขดัแยง้ในตวัของมนัเอง51 
กล่าวคือผูกุ้มอ านาจทางการเมืองคือผูท่ี้มีเสียงขา้งมากย่อมมีความชอบธรรมในการกระท าของ
ตนเองโดยอาศยัเสียงขา้งมากและมกัจะมีแนวโน้มท่ีจะขยายรักษาและขยายอ านาจของตนเองโดย
จ ากดัอ านาจของฝ่ายท่ีมีเสียงขา้งนอ้ย ซ่ึงอาจจะน าไปสู่การแสวงหาผลประโยชน์ให้กบัตนเองและ
พวกพ้องโดยการจัดโครงสร้างองค์กรใหม่ให้ เป็นประโยชน์แก่ฝ่ายตน โดยไม่สนใจต่อ
ผลประโยชน์ส่วนรวมตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด52 

ดว้ยเหตุน้ีศาลรัฐธรรมนูญจึงมีความส าคญัเป็นอย่างมากต่อรัฐเสรีประชาธิปไตย ท่ีจะ
เขา้มามีอ านาจในการคุม้ครอง ควบคุม ตรวจสอบและป้องกนัการใชอ้  านาจโดยมิชอบของฝ่ายเสียง
ขา้งมากท่ีจะก่อใหเ้กิดการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

ดังนั้ น ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีท่ีมาจากแนวความคิดการรวมอ านาจซ่ึงเห็นว่ามีความ
จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมาเพื่อใหมี้อ านาจหนา้ท่ีพิเศษดงักล่าวขา้งตน้ มีความ
เป็นอิสระทั้งดา้นโครงสร้างองคก์รและตวับุคคล โดยให้ความส าคญัพิเศษเฉพาะดา้นแยกต่างหาก
จากศาลยุติธรรมอ่ืน เช่น ศาลแพ่งหรือศาลอาญา ท่ีมีความเช่ียวชาญเฉพาะคดีแพ่ง คดีอาญาเท่านั้น 
แต่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นองค์กรตุลาการท่ีมีอ านาจพิจารณาคดีท่ีพิเศษโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
จะตอ้งความรู้ความสามารถทางด้านกฎหมายมหาชนซ่ึงจะตอ้งอาศยัผูท่ี้มีประสบการณ์ มีความรู้
ความสามารถพิเศษท่ีเก่ียวข้อง มีความเช่ียวชาญ ( Specialist) ไม่ใช้ตุลาการซ่ึงมีความสามารถ
ทัว่ๆไป (Generalist) มาพิจารณาวนิิจฉยัคดีท่ีอยูใ่นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ53 
 

 

 
                                                           

50 U. Scheuner, เพ่ิงอ้าง, น. 295 
51 V. Bruneck, Verfassungsgerichtsbarkiet in den westlichen Demokratien, 1992, S.134 
52 Bruneck, เพ่ิงอ้าง, น. 134 
53 พงษกร กิตติทรงภพ, “ศาลรัฐธรรมนูญไทย : วิเคราะห์เปรียบเทียบโครงสร้าง อ านาจหน้าท่ี และ

การบริหารบุคคล กับศาลรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส เยอรมันและญ่ีปุ่น ,” (วิทยานิพนธ์
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2546), น. 32.  
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2.5 หลกัการพืน้ฐานและทฤษฎทีีเ่กีย่วกบัทีม่าของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ    

การศึกษาหลกัการพื้นฐานและทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน
ส่วนน้ีผูเ้ขียนมุ่งเนน้ศึกษาหลกัการพื้นฐานและทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน
ทวปียโุรปเป็นหลกั ดงัน้ี    
        2.5.1 การแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ 

ประเทศต่างๆ ในทวีปยุโรปได้มีการก าหนดจ านวนและองค์กรท่ีมีส่วนร่วมในการ
คดัเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดงัน้ี 

1. จ านวนตุลาการ 
การก าหนดตุลาการศาลรัฐธรรมในประเทศต่างนั้นจะก าหนดแตกต่างกนัออกไปอยู่

ระหวา่ง 9 – 16 คน ตามความส าคญั อ านาจหนา้ท่ีและความเหมาะสมของแต่ละประเทศ 54 
2. องคก์รท่ีมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้ง 
ส่วนใหญ่แลว้จะให้องค์กรนิติบญัญติัเขา้มามีส่วนร่วมในการแต่งตั้ง เช่น ในสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี สมาพนัธรัฐสวิส และราชอาณาจกัรเบลเยียม จะให้รัฐสภาเข้ามีส่วนร่วม
โดยตรงในการเลือกส่วนสาธารณรัฐโปรตุเกสให้เขา้มามีส่วนร่วมในการเลือก 10 คน จาก 13 คน 
ส าหรับสาธารณรัฐอิตาลี  ราชอาณาจกัรสเปน ก าหนดให้องคก์รต่างๆ เป็นผูเ้ลือก และยงัให้องคก์ร
ตุลาการมีส่วนในการเลือกดว้ย55 

ในประเทศท่ีมี 2 สภา ท่ีเป็นสหพันธรัฐท่ีให้องค์กรนิติบัญญัติเลือกตุลาการ เช่น 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สมาพนัธรัฐสวิส จะก าหนดให้ทั้ง 2 สภามีส่วนร่วมในการเลือก โดย
จะแยกแต่ละสภา ส่วนสาธารณรัฐอิตาลี  ราชอาณาจกัรสเปน ให้ทั้งสองสภาร่วมกนัแต่งตั้ง แต่ใน
โปรตุเกสเป็นอ านาจของสภาผูแ้ทนราษฎร 56 

3. การมีส่วนร่วมของพรรคการเมือง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้ นพรรคการเมืองสถาบันทางการเมืองท่ี มี

ความส าคญั ซ่ึงมีอิทธิพลในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จ านวนสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจึง
                                                           

54 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 2(กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 
2560), น. 60.  

Albrecht Weber, Generalbericht: Verfassungsgerichtsbarkiet in Westeuropa, in: 
Verfassungsgerichtsbarkiet in Westeuropa, 1986, S.49 ff. 

55 Kurt Heller, Der Supreme Court der Vereinig Staaten von Amerikas; Probleme eines 
Hochstgerichts, EuGRZ, 1985, S.693 

56 Albrecht Weber, เพ่ิงอ้าง, น. 50.  
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เป็นเง่ือนไขส าคญัของการมีบทบาทดงักล่าว อยา่งไรก็ตามพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหน่ึงไม่
อาจมีอิทธิพลโดยเด็ดขาดเพราะสภาพบงัคบัท่ีท าให้พรรคการเมืองตอ้งหันหนา้มาตกลงกนัเพื่อจะ
ได้คะแนนเสียงขา้งมากในการเลือกตุลาการคนใดคนหน่ึง เช่น ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สาธารณรัฐอิตาลี  ก าหนดใหไ้ดรั้บความเห็นชอบสองในสาม57  
        2.5.2 คุณสมบติัของตุลาการ 

เง่ือนไขในการก าหนดคุณสมบติัในเร่ืองอายุมีในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
และราชอาณาจกัรเบลเยี่ยม เท่านั้นท่ีก าหนดอายุ 40 ปี อีกประการหน่ึงคือการส าเร็จการศึกษาดา้น
กฎหมายและมีประสบการณ์ในวิชาชีพมาแล้วตามท่ีก าหนด เช่น ในสาธารณรัฐออสเตรีย 10 ปี 
สาธารณรัฐอิตาลี และ ราชอาณาจกัรสเปน 15 ปี เป็นต้น ในราชอาณาจกัรเบลเยียมหากเป็นผู ้
พิพากษาต้องเป็นมาแล้ว 5 ปี  หากเป็นสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรต้องเป็นมาแล้ว 8 ปี   ส่วน
สมาพนัธรัฐสวิสไม่ไดก้  าหนดคุณสมบติัพิเศษแต่ก าหนดให้เป็นนกักฎหมายท่ีมีประสบการณ์ทาง
วิชาชีพเท่านั้น ส่วนในสาธารณรัฐฝร่ังเศสบุคคลซ่ึงมีต าแหน่งทางการเมือง หรือบุคคลซ่ึงประสบ
ความส าเร็จทางวชิาชีพก็มีโอกาสสูงท่ีจะไดรั้บแต่งตั้ง58 

 
2.6 หลกัการพืน้ฐานและทฤษฎทีีเ่กีย่วกบัหน้าทีแ่ละอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

เม่ือพิจารณาถึงแนวความคิด ทฤษฎีต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญแลว้
จะเห็นได้ว่าหน้าท่ีและอ านาจหลักของศาลรัฐธรรมนูญก็คือ การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย เพื่อคงไวซ่ึ้งหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ท่ีจะส่งผลให้
กฎหมายใดท่ีขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญจะมิอาจใชบ้งัคบัได ้นอกจากหนา้ท่ีและอ านาจหลกัน้ีแลว้
รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศในทวปียุโรป ก็ไดก้  าหนดหนา้ท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญของ
ประเทศของตนไวแ้ตกต่างกนัออกไปซ่ึงผูเ้ขียนจะขอยกตวัอยา่ง 2 ประเทศดงัต่อไปน้ี  

1. สาธารณรัฐออสเตรีย  
ก าหนดใหศ้าลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวนิิจฉยักรณีดงัต่อไปน้ี 
1) เร่ืองเก่ียวกับสิทธิในทางทรัพย์สินของสหพนัธรัฐหรือของรัฐ หรือขององค์กร

ปกครองส่วนทอ้งถ่ินอนัเป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิทางศาลยุติธรรมได ้หรือไม่อาจด าเนินการไดโ้ดย
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง59 

                                                           
57 Albrecht Weber, เพ่ิงอ้าง, น. 51. 
58 Albrecht Weber, เพ่ิงอ้าง, น. 53. 
59 มาตรา 137 รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
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2) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัหนา้ท่ีและอ านาจอนัเป็นขอ้พิพาทระหวา่งศาลทัว่ไปกบัเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครอง หรือระหวา่งศาลปกครองและศาลอ่ืนๆ รวมทั้งขอ้พิพาทระหวา่งสหพนัธ์กบัรัฐ หรือ
รัฐกบัรัฐ60 

3) โดยค าร้องของรัฐบาลแห่งสหพนัธ์ หรือรัฐบาลแห่งรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัย
วา่ อ านาจของฝ่ายนิติบญัญติัหรือของฝ่ายบริหารนั้นเป็นอ านาจของสหพนัธ์หรือของรัฐ61 

4) วินิจฉัยเก่ียวกบัความขดัแยง้ระหว่างองค์กรผูต้รวจสอบบญัชีกบัองค์กรสูงสุดของ
ฝ่ายปกครองเก่ียวกบัการตีความบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงได้ก าหนดเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของ
องคก์รผูต้รวจสอบบญัชี62 

5) ขอ้พิพาทระหวา่งสัญญาระหวา่งรัฐ63 
6) เก่ียวกบัการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย64 ของกฤษฎีกา65 และ

ของสัญญาระหวา่งประเทศ66 
7) ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการเลือกตั้ง การวินิจฉยัเก่ียวกบัสมาชิกภาพ

ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร และการวนิิจฉยัเก่ียวกบัการโตแ้ยง้ผลการลงประชามติ67 
8) วินิจฉัยเก่ียวกับการฟ้ององค์กรของรัฐของสหพนัธ์หรือของมลรัฐให้รับผิดตาม

รัฐธรรมนูญอนัเน่ืองมาจากการละเมิดกฎหมาย68 
9) ท าหนา้ท่ีเป็นศาลปกครองพิเศษ69 
2. ราชอาณาจกัรสเปน 
ก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญใหมี้อ านาจวนิิจฉยักรณีดงัต่อไปน้ี 
1) ควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายแบบนามธรรม70 

                                                           
60 มาตรา 138  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
61 มาตรา 138 วรรคสอง  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
62 มาตรา 126a  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
63 มาตรา 138 a  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
64 มาตรา 138 a  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
65 มาตรา 139  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
66 มาตรา 140 a  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
67 มาตรา 141  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
68 มาตรา 142 และมาตรา143  รัฐธรรมนูญออสเตรีย 
69 มาตรา 144  รัฐธรรมนูญออสเตรีย  
70 มาตรา 161 (1) (a) รัฐธรรมนูญสเปน, และ Titel II, Kapitel I, II, IV ของกฎหมายว่าด้วยศาล

รัฐธรรมนูญ (Ley Oganica 2/1979, de 3 de octubre  del Tribunal Constitucional หรือ LOTC) 
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2) การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายก่อนประกาศใช้71 
ก. การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของสัญญาระหวา่งประเทศ 
ข. การควบคุมความชอบด้วยร่างกฎหมายของหน่วยการปกครองอิสระของกฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ 
3) การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายแบบรูปธรรม72  
4) ข้อพิพาทระหว่างรัฐกับหน่วยปกครองอิสระหรือระหว่างหน่วยปกครองอิสระ

ดว้ยกนั73 
5) ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายหรือมติใดๆ ของหน่วยงานปกครองอิสระ74  
6) กรณีการร้องทุกขข์องประชาชน ในกรณีมีการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามมาตรา 14 

และสิทธิเสรีภาพตามหมวด 1 และหมวด 2 ของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะการละเมิดนั้นเป็นผลมาจาก
บทบญัญติัของกฎหมาย การกระท าในทางกฎหมายหรือการกระท าทัว่ไปของอ านาจมหาชนของรัฐ
หรือของหน่วยการปกครองอิสระหรือองค์การมหาชนอ่ืนๆ รวมทั้งเจา้หน้าท่ีของบุคคลดงักล่าว
ดว้ย75 

 
2.7 หลกัการพืน้ฐานและแนวความคิดทีเ่กีย่วกบัความรับผิดของตุลาการ 

ในหัวขอ้น้ีผูเ้ขียนจะไดท้  าการศึกษาหลกัการพื้นฐานและแนวความคิดท่ีเก่ียวกบัความ
รับผิดของตุลาการ ตลอดจนศึกษาลกัษณะความรับผิดของตุลาการ เพื่อให้ทราบไดว้่าความรับผิด
ของตุลาการนั้นจะเกิดข้ึนดว้ยการกระท าเช่นใดมีลกัษณะความผดิอยา่งไร 
        2.7.1 หลกัคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน76 

ปัจจุบันประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยแทบจะทุกประเทศได้ให้
ความส าคญักบัหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นอยา่งมากทั้งน้ีก็เพื่อป้องกนัไม่ให้
สิทธิเสรีภาพของบุคคลถูกละเมิดจากการกระท าของรัฐ การใช้อ านาจของรัฐในทางนิติบญัญัติ 

                                                           
71 LOTC, Titel VI  
72 มาตรา 163 รัฐธรรมนูญสเปน, และ LOTC, Titel II, Kapitel L, III, IV 
73 มาตรา 161 (1) (c)  รัฐธรรมนูญสเปน, และ LOTC, Titel  IV, Kapitel  I,  II 
74 มาตรา 16 (2)  รัฐธรรมนูญสเปน, และ LOTC, Titel  V  
75 มาตรา 61 (1)  รัฐธรรมนูญสเปน, และดู Francisco Rubio Lorente, Die Verfassungsgerichtsbarkeit 

in Spanien, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, S.267 ff. 
76 สุนิสา  อิทธิชัยโย, “ความรับผิดของรัฐและผู ้พิพากษาอันเน่ืองมาจากการใช้อ านาจตุลาการ ,” 

(วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2547), น. 9. 
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บริหาร และตุลาการนั้น จะตอ้งชอบด้วยกฎหมายกล่าวคือมีบทบญัญติัแห่งกฎหมายได้ก าหนด
อ านาจไวใ้หก้ระท าไดแ้ละสามารถตรวจสอบได ้

การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะประสบผลส าเร็จไดน้ั้น จะตอ้งอาศยัหลกัการ
ส าคญันัน่ก็คือหลกัการแบ่งแยกอ านาจ ซ่ึงไดแ้ก่ อ านาจนิติบญัญติั อ านาจบริหาร อ านาจตุลาการ 
โดยแต่ละอ านาจเหล่าน้ีจะต้องมีกระบวนการควบคุมตรวจสอบซ่ึงกันและกัน และถ่วงดุลกัน 
(Check and Balance) ทั้ งจะต้องไม่มีอ านาจใดอยู่เหนืออ านาจอ่ืนโดยเด็ดขาด หลักการแบ่งแยก
อ านาจจึงถือได้ว่าเป็นหลักการพื้นฐานท่ีส าคัญมาของหลักนิติรัฐ เน่ืองจากหากไม่มีหลักการ
แบ่งแยกอ านาจ หลกันิติรัฐก็ไม่อาจเกิดข้ึนได ้

หลกัการแบ่งแยกอ านาจอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ลกัษณะ กล่าวคือ 
1. การแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ เป็นการแบ่งแยกอ านาจตามความแตกต่างของอ านาจ

หนา้ท่ีของรัฐ เป็นการแบ่งแยกองคก์รตามขอบเขตของอ านาจหนา้ท่ีท่ีแตกต่างกนั 
2. การแบ่งแยกอ านาจในแง่ของตวับุคคล เป็นการให้อ านาจหน้าท่ีท่ีแบ่งแยกนั้นแก่

เจา้หน้าท่ีของตนเอง ไม่ใช่เจา้หน้าท่ีของรัฐองค์กรอ่ืน โดยวิธีการแบ่งแยกอ านาจเช่นน้ีจะรวมถึง
การให้องค์กรอ่ืนๆ มีส่วนร่วมในการแต่งตั้งบุคคลเขา้สู่อ านาจ หรือการให้สิทธิโต้แยง้คดัค้าน
อ านาจอ่ืน หรือสิทธิในการตรวจสอบทั้ ง “การแบ่งแยกอ านาจตามภารกิจ” และ “การแบ่งแยก
อ านาจในแง่ของตวับุคคล”77 
        2.7.2 หลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ78  

เป็นหลักท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อคุ้มครองบุคคลจากการกระท าของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
หลกัการน้ีจะถือว่าฝ่ายปกครองจะกระท าการใดๆ ละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไม่ได้หากไม่มี
บทบญัญติัแห่งกฎหมายใหอ้ านาจไว ้ดงันั้น แมก้ารใชอ้  านาจของฝ่ายตุลาการซ่ึงเป็นองคก์รท่ีบงัคบั
ใช้กฎหมายแม้จะได้รับความคุ้มกันหรือมีเอกสิทธิพิเศษท่ีเหนือกว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือฝ่าย
ปกครองอ่ืนๆ  แต่อยา่งไรก็ตามไม่ไดห้มายความว่าการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการจะกระท าโดยฝ่า
ฝืนบทบญัญติัแห่งกฎหมายได ้และการใชอ้  านาจของฝ่ายตุลาการจึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัไม่มีกฎหมาย 
ไม่มีอ านาจ เช่นเดียวกนักบัทุกองคก์รของรัฐ  
 
 
 

                                                           
77 เพ่ิงอ้าง, น. 10-11  
78 เพ่ิงอ้าง, น. 13 
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        2.7.3 ลกัษณะความรับผดิของตุลาการ79 
ลกัษณะความผิดพลาดท่ีเกิดจากการกระท าทางตุลาการนั้นอาจเกิดข้ึนจากหลายสาเหตุ

อนัจะท าใหตุ้ลาการตอ้งมีความรับผดิ โดยสามารถอธิบายไดด้งัน้ี 
กระบวนการพิจารณาของศาลนั้นจะประกอบด้วยโครงสร้าง 2 ส่วน คือ ส่วนท่ีเป็น

วิธีการ และส่วนท่ีเป็นเน้ือหา โดยโครงสร้างส่วนท่ีเป็นวิธีการจะเป็นเร่ืองของการกระท าต่างๆ ท่ี
เก่ียวกบัการพิจารณาซ่ึงอาจจะเป็นการกระท าของศาลเอง เช่น การพิจารณา และวินิจฉัยคดี หรือ
เป็นการกระท าของคู่ความ เช่น การเสนอค าร้องขอ การเสนอพยานหลกัฐาน การยื่นค าให้การ เป็น
ตน้  ซ่ึงการกระท าเหล่าน้ีจะเก่ียวพนัดว้ยความชอบดว้ยกฎหมาย หรือมีผลตามกฎหมาย  ส าหรับ
โครงสร้างท่ีเป็นเน้ือหานั้น คือเป้าหมายของกระบวนการพิจารณา เช่น การคน้หาความจริง การ
ปรับขอ้เทจ็จริงเขา้กบับทบญัญติัของกฎหมาย และการก าหนดโทษ  

ดงันั้นผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงท าหน้าท่ีจึงต้องมีบทบาทอยู่ในทั้ งสองโครงสร้าง
ดงักล่าว ความผิดพลาดอาจเกิดข้ึนไดจ้ากขั้นตอนใดขั้นตอนหน่ึงในกระบวนพิจารณา ซ่ึงสามารถ
แยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

ก. กระบวนการพิจารณาท่ีผดิพลาด 
การด าเนินการะบวนพิจารณาของศาลจะตอ้งเป็นไปอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายบญัญติั 

แต่บางคร้ังการด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลก็อาจเกิดความผิดพลาดข้ึนได้เช่นเดียวกัน 
ยกตวัอยา่งเช่น  

1. ในการพิจารณาคดีนั้นมีการก าหนดขอ้เท็จจริงผดิพลาดไม่ถูกตอ้ง เน่ืองมาจากการรับ
ฟังพยานหลกัฐานอนัเป็นเทจ็ หรือกรณีท่ีจ าเลยปฏิเสธการยกขอ้เทจ็จริงข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ 

2. การท าค าสั่งหรือการออกค าสั่งและการควบคุมกระบวนพิจารณาไม่ถูกตอ้ง เช่น การ
พิจารณาท่ีล่าช้าใช้เวลานานเกินไปจนเป็นเหตุให้สูญเสียความเป็นธรรมหรือกระทบต่อสิทธิ
เสรีภาพของผูถู้กคุมขงั หรือกรณีท่ีผูพ้ิพากษาปล่อยให้ฝูงชนท่ีบา้คลัง่ (Mob) มีอิทธิพลเหนือการ
พิจารณาคดีจนถึงขนาดวา่การพิพากษายกฟ้องจ าเลยแทบเป็นไปไม่ได ้โดยจะตอ้งพิพากษาลงโทษ
จ าเลยสถานเดียวเท่านั้น ซ่ึงถือไดว้่าเป็นการละเมิดสิทธิของจ าเลยตามรัฐธรรมนูญ เป็นเหตุให้การ
พิจารณาคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและจะตอ้งถูกเพิกถอนได้80  

                                                           
79 เพ่ิงอ้าง, น. 17-20. 
80 เกษม  คมสัตย์ธรรม, “การยกเลิกการพิจารณาท่ีมิชอบของศาลในคดีอาญา ,” (วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2563), น. 55-56.  
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การด าเนินการะบวนพิจารณาท่ีผดิพลาดดงักล่าวอาจเกิดข้ึนดว้ยเหตุปัจจยัหลายอยา่งซ่ึง
เป็นเหตุแทรกแซงระหวา่งการพิจารณาท าให้ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีอยูใ่นขณะนั้น
ด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีผิดพลาดโดยไม่ได้มีเจตนาทุจริตแต่อย่างใด แต่อย่างไรก็ตามหากการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีผดิพลาดดงักล่าวเกิดจากการกระท าโดยทุจริตของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการ
กรณีน้ีตอ้งถือได้ว่าผูพ้ิพากษาหรือตุลาการท่ีทุจริตนั้นจะตอ้งมีความรับผิดเกิดข้ึน ซ่ึงการด าเนิน
กระบวนการพิจารณาคดีท่ีผิดพลาดทั้งสองกรณีดงักล่าวหากปล่อยให้มีการพิจารณาคดีไปจนเสร็จ
ส้ินโดยไม่มีผูใ้ดคดัคา้นเม่ือมีค าพิพากษาออกมายอ่มเกิดความเสียหายต่อรัฐและประชาชน ดงันั้น
จึงตอ้งมีมาตรการในการหาผูก้ระท าผดิมารับโทษ  

ข. การใชดุ้ลพินิจผดิกฎหมาย 
นอกจากความผิดพลาดท่ีเกิดจากการด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีไม่ชอบแลว้ บางกรณี

แมจ้ะด าเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้ก็ตาม ความผดิพลาดอาจเกิดข้ึนไดเ้ช่นกนั
ซ่ึงอาจจะเกิดจากผูพ้ิพากษาหรือตุลาการใชก้ฎหมายไม่ถูกตอ้งนั้นเอง อาจจะเป็นไปโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อก็ลว้นแต่เป็นไปไดท้ั้งส้ิน เน่ืองจากการบงัคบัใช้กฎหมายกบักรณีใดนั้นเป็นเร่ือง
ความเขา้ใจและเป็นเร่ืองความเห็นหรือดุลพินิจของแต่ละบุคคลโดยอาศยัพื้นฐานทางการศึกษา
คน้ควา้ ฝึกอบรม หรือวิจยั ประกอบกบัประสบการณ์ในการบงัคบัใช้กฎหมาย ปัญหาน้ีมกัจะเกิด
กบัประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ซ่ึงมีคณะลูกขุนท่ีไม่ใช่นัก
กฎหมายเขา้ร่วมในการพิจารณาคดี ส่วนประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law 
System) นั้ น ก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่มีปัญหาการใช้ดุลพินิจผิดกฎหมายหรือผิดพลาดเลย 
เน่ืองจากผูพ้ิพากษาซ่ึงปฏิบติัหน้าท่ีนั้นก็เป็นบุคคลธรรมดาซ่ึงความผิดพลาดจากการท างานยอ่ม
เกิดข้ึนไดท้ั้งส้ิน  

ดงันั้นจะเห็นได้ว่ากระบวนการพิจารณาคดีของศาลย่อมเกิดความผิดพลาดข้ึนไดใ้น
หลายขั้นตอน และเหตุแห่งความผิดพลาดนั้นยอ่มส่งผลกระทบต่อคู่ความหรือคู่กรณี หรือผูมี้ส่วน
ไดเ้สียซ่ึงเก่ียวขอ้งทั้งหมด รวมทั้งกระทบต่อระบบยุติธรรมของรัฐดว้ย เม่ือความเสียหายดงักล่าว
เกิดจากการใช้อ านาจรัฐ ตามหลักนิติรัฐประชาชนต้องได้รับความคุ้มครองกล่าวคือจะต้องมี
หลกัประกนัในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพเป็นส าคญั เม่ือการกระท าของเจา้หน้าท่ีรัฐท่ีเกิดจากการใช้
อ านาจรัฐก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อบุคคล บุคคลผูไ้ดรั้บความเสียหายนั้นชอบท่ีจะไดรั้บการเยยีวยา
จากรัฐ และในส่วนของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงกระท าผิดเหล่านั้ นก็จะต้องมีความรับผิด
เช่นเดียวกนั 



 

 

 

บทที ่3 

ที่มา อ านาจหน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

และความรับผดิของตุลาการในต่างประเทศ 

 
ในบทน้ีผูเ้ขียนไดท้  ำกำรศึกษำเก่ียวกบัท่ีมำ อ ำนำจหนำ้ท่ีของตุลำกำร ศำลรัฐธรรมนูญ

ในต่ำงประเทศ ได้แก่ สำธำรณรัฐออสเตรีย รำชอำณำจกัรสเปน และสำธำรณรัฐเกำหลี รวมทั้ง
ศึกษำควำมรับผิดของตุลำกำรของต่ำงประเทศบำงประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมำยจำรีตประเพณี 
(Common Law System)  และประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษร (Civil Law System)  
 
3.1 ทีม่าและอ านาจหน้าทีข่องตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรีย 

        3.1.1 ววิฒันำกำรของศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย 
ศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย มีกำรพฒันำมำตั้งแต่ปี ค.ศ. 1868 ขณะนั้นเรียกวำ่ 

“ศำลอำณำจกัร (Reichsgericht)” โดยมีอ ำนำจหนำ้ท่ีดงัน้ี  
1. วนิิจฉยัช้ีขำดกรณีท่ีมีควำมขดัแยง้ในเร่ืองอ ำนำจหนำ้ท่ีของศำล 
2. คุม้ครองสิทธิและเสรีภำพทำงกำรเมืองซ่ึงเกิดกำรละเมิดจำกฝ่ำยปกครองหรือองคก์ร

ศำล  
3. วินิจฉัยกรณีท่ีมีกำรฟ้องร้องว่ำมีกำรละเมิดบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญโดยผูใ้ช้

อ  ำนำจรัฐทั้งหลำย 
ใน เวลำต่อม ำได้ มี ก ำรออกกฎหมำยว่ ำด้วยศำล รัฐธรรม นูญ ของสหพัน ธ์ 

(Bundesverfassungsgesetz von 1920 – B – VG) ได้บญัญัติให้อ ำนำจดังกล่ำวเป็นอ ำนำจของศำล
รัฐธรรมนูญ ((Verfassungsgerichtshof - VfGH) และได้มีกำรขยำยอ ำนำจให้ศำลรัฐธรรมนูญมี
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อ ำนำจมำกข้ึน โดยเฉพำะอยำ่งยิ่งอ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 
(die Gesetzesprufungskormpetenz)1 

พฒันำกำรของศำลรัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐออสเตรีย ในยุคใหม่ไดรั้บกำรพฒันำ
ในทำงทฤษฎีจำกส ำนักทฤษฎีกฎหมำยของสำธำรณรัฐออสเตรีย โดยเฉพำะอย่ำงยิ่งจำก Adolf  
Merkl2  Hans Kelsen3 และ Frantisek Weyr4 ซ่ึงมีบทบำทส ำคญัในกำรพฒันำศำลรัฐธรรมนูญของ
สำธำรณรัฐออสเตรีย 5 ตำมแนวควำมคิดของ  Adolf  Merkl เห็นว่ำกฎหมำยนั้นเป็นระบบกำรจดั
ของล ำดบัชั้น โดยกฎหมำยท่ีให้อ ำนำจในกำรออกกฎหมำยได้ก่อให้เกิดกฎหมำยท่ีเกิดจำกกำร
ไดรั้บมอบอ ำนำจและกฎหมำยนั้นก็ให้อ ำนำจในกำรออกกฎหมำยต่อไป ซ่ึงเรียกวำ่ “ทฤษฎีล ำดบั
ชั้นของกฎหมำย” กฎหมำยท่ีแตกต่ำงกนัยอ่มมีควำมสัมพนัธ์ซ่ึงกนัและกนัในกระบวนกำรของกำร
บญัญติักฎหมำย เช่น  ควำมสัมพนัธ์ระหว่ำงกฎหมำยกบัค ำสั่งทำงปกครอง หรือควำมสัมพนัธ์
ระหวำ่งรัฐธรรมนูญกบักฎหมำย6 

นับตั้ งแต่ ค.ศ. 1925(พ.ศ. 2468) Hans Kelsen ได้เขียนบทควำมเร่ือง “ระบบและ
พฒันำกำรของศำลรัฐธรรมนูญ” วำ่ ควำมสัมพนัธ์ท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัควำมชอบดว้ยกฎหมำยนั้น
เป็นควำมสัมพนัธ์ท่ีบทบญัญติัของกฎหมำยท่ีอยู่ล  ำดบัท่ีต ่ำกวำ่จะตอ้งสอดคลอ้งกบักฎหมำยท่ีอยู่
ในล ำดบัท่ีสูงกว่ำ7 เท่ำท่ีกฎหมำยตอ้งผูกพนัต่อกฎหมำย กำรใช้กฎหมำยดงักล่ำวจึงตอ้งกระท ำให้
สอดคล้องกับบทบญัญติัของกฎหมำยนั้นๆ ควำมถูกตอ้งสอดคล้องกับบทบญัญติัของกฎหมำย
ดงักล่ำวน้ีเองเป็นส่ิงท่ีสำมำรถตรวจสอบได ้ดว้ยเหตุน้ีเองกำรตรวจสอบควำมชอบดว้ยกฎหมำยจึง
อำจเป็นวตัถุแห่งกำรตรวจสอบของศำลได้8 หลักกำรดังกล่ำวย่อมน ำมำใช้กับกำรใช้กฎหมำย
ทั้งหลำย รวมทั้งน ำมำใชก้บัองคก์รนิติบญัญติัดว้ยเท่ำท่ีองคก์รนิติบญัญติัจะตอ้งผูกพนัต่อกฎหมำย 
                                                           

1 บรรเจิด สิงคะเนติ, ควำมรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศำลรัฐธรรมนูญ, ,พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหำนคร: วญิญูชน
, 2560), น. 75. อำ้งจำก Ernst Hellbling, Die geschichtliche Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in 
Osterreich, JBI. 1951, S.197 ff. 

2 Adolf Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz, JBI. 1918, S.425 ff. 
3 Hans Kelsen, Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates, Archiv fur Rechts 

und Wirtschaftsphilosophie, 1923/1924, S.425 ff. 
4 Frantisek Weyr, Rahmengesetze, Wiener staatswissenschaftlicher Studien, Band 11/1913, S.647 ff. 
5 Rene Marcic, Verfassungsgerichtsbarkeit als Sinn der reinen Rechtslehre, FS Leibhonlz, Tubingen 

1966, Band 2, S.481 ff. 
6 เพ่ิงอ้าง, น. 76. 
7 Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in VVDStRL 5 (1929), S.32  
8 Rene Marcic, Verfassung und Verfassungsgericht, S.70 ff.  
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(รัฐธรรมนูญ) ควำมคิดและควำมเขำ้ใจดงักล่ำวในโครงสร้ำงของระบบกฎหมำยและควำมเป็นไป
ไดใ้นกำรตรวจสอบควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยอำศยัองค์กรศำล จึงเป็นพื้นฐำน
ทำงควำมคิดอนัส ำคญัส ำหรับอ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญ9 
        3.1.2 องคป์ระกอบและคุณสมบติัของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ  

3.1.2.1 องคป์ระกอบของศำลรัฐธรรมนูญ 
ศำลรัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐออสเตรีย ประกอบดว้ย ประธำน 1 คน รองประธำน 1 

คน และตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ อีก 12 คน รวมทั้ งตุลำกำรส ำรองอีก 6 คน 10 ตุลำกำรศำล
รัฐธรรมนูญจึงมีทั้ งหมด 14 คน แต่จะมีตุลำกำรส ำรองอีก 6 คน ซ่ึงได้รับกำรแต่งตั้ งจำก
ประธำนำธิบดี ประธำนศำลรัฐธรรมนูญ รองประธำนศำลรัฐธรรมนูญ ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 6 
คน  ตุลำกำรส ำรอง 3  คน  ให้ ประธำนำธิบ ดีแต่ งตั้ งตำมข้อ เสนอของรัฐบำลสหพัน ธ์ 
(Bundesregierung) กลุ่มบุคคลท่ีได้รับกำรเสนอจำกรัฐบำลสหพนัธ์อยู่ในกลุ่มของบุคคลผูเ้ป็นผู ้
พิพำกษำ เจ้ำหน้ำท่ีฝ่ำยปกครอง และศำสตรำจำรย์ด้ำนกฎหมำย ส่วนกำรแต่งตั้งตุลำกำร ศำล
รัฐธรรมนูญส่วนท่ีเหลือ คือ ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 6 คน และตุลำกำรส ำรอง 3 คนนั้ น ให้
ประธำนำธิบดีแต่งตั้งจำกกำรเสนอของสภำนิติบญัญติัแห่งชำติ (Nationsrat) โดยให้เสนอแต่งตั้ง
ส ำหรับตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลำกำรส ำรอง 2 คน ส่วนสภำแห่งสหพนัธ์ (Bundesrat) 
ใหเ้สนอเพื่อแต่งตั้งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลำกำรส ำรอง 1 คน 11 

3.1.2.2 คุณสมบติัของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 
คุณสมบติัของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญและตุลำกำรส ำรองจะตอ้งส ำเร็จกำรศึกษำดำ้น

นิติศำสตร์หรือรัฐศำสตร์ รวมทั้งจะตอ้งท ำงำนในสำขำด้ำนท่ีจบมำแล้วอย่ำงน้อย 10 ปี ในทำง
ปฏิบติักำรแต่งตั้งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญและตุลำกำรส ำรองของศำล ตอ้งค ำนึงถึงขอ้พิจำรณำท่ี
แตกต่ำงออกไป กล่ำวคือ มีกำรพิจำรณำจำกท่ีมำของอำชีพในทำงกฎหมำยท่ีแตกต่ำงกนั12  และมำ
จำกรัฐต่ำงๆ เก่ียวกบักำรแต่งตั้งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญนั้น พรรคกำรเมืองใหญ่ สองพรรคของ

                                                           
9 Karl Korinek, Verfassungsgerichtsbarkeit in Gefuge der Staatsfunktionen, in: VVDStRL 39 

(1981), S.26 ff. 
10 มำตรำ 147 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญสหพนัธ์  
11 มำตรำ 147 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ (-VG)  
12 ในแง่ของอำชีพเดิมของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมีท่ีมำดงัน้ี ตุลำกำรศำล 4 คน มำจำกขำ้รำชกำร 

จ ำนวน 2 คน มำจำกขำ้รำชกำรท่ีเกษียณแลว้ จ ำนวน 3 คน มำจำกศำสตรำจำรย ์จ ำนวน 2 คน มำจำกทนำยควำม 
จ ำนวน 1 คน มำจำกอดีตทนำยควำม จ ำนวน 1 คน  มำจำกผูพ้ิพำกษำศำลยติุธรรมจ ำนวน 1 คน และจ ำนวน 1 คน 
มำจำกผูพ้ิพำกษำศำลปกครองท่ีเกษียณอำยแุลว้ 
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ออสเตรียมีขอ้ตกลงสุภำพบุรุษเก่ียวกบักำรแต่งตั้งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญแทนต ำแหน่งท่ีว่ำงลง 
ดงันั้น พรรคกำรเมืองสองพรรคจึงมีบทบำทในกำรแต่งตั้งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 7 คน และตุลำ
กำรส ำรอง 3 คน 13 

ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญไดรั้บหลกัประกนัควำมเป็นอิสระของผูพ้ิพำกษำ โดยตุลำกำร
ศำลรัฐธรรมนูญจะให้ถูกออกจำกต ำแหน่งไดเ้ฉพำะจำกค ำวินิจฉัยของศำลรัฐธรรมนูญเท่ำนั้น14 
และพน้จำกต ำแหน่งเม่ืออำยคุรบ 70 ปีบริบูรณ์   

ดงันั้น ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐออสเตรีย จึงมำจำกกลุ่มบุคคลซ่ึงเป็น                    
ผูพ้ิพำกษำอำชีพ เจำ้หน้ำท่ีฝ่ำยปกครอง ศำสตรำจำรยท์ำงกฎหมำย และอำชีพทำงกฎหมำยอ่ืนๆ                             
ตำมรัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐออสเตรีย ได้ก ำหนดให้ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญยงัสำมำรถ
ประกอบอำชีพเดิมของตนต่อไปได ้ด้วยเหตุผลท่ีว่ำ ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญซ่ึงมีคุณสมบติัทำง
วิชำกำรตำมท่ีก ำหนดไวจ้ะได้น ำประสบกำรณ์ในทำงปฏิบัติเหล่ำนั้นมำเป็นประโยชน์ต่อกำร
วินิจฉัยคดีของศำลรัฐธรรมนูญแต่อย่ำงไรก็ตำม หลกัในเร่ืองดังกล่ำวก็มีข้อยกเวน้ในกรณีของ
ขำ้รำชกำร เพรำะขำ้รำชกำรซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งให้เป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญนั้นตอ้งพน้จำกกำรเป็น
ขำ้รำชกำร เน่ืองจำกกำรท ำหนำ้ท่ีทั้งเป็นขำ้รำชกำรและเป็นตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญในเวลำเดียวกนั
อำจจะกระทบต่อหลกัควำมเป็นอิสระของตุลำกำรได้ เน่ืองจำกขำ้รำชกำรจะตอ้งผูกพนัต่อค ำสั่ง
ของผูบ้งัคบับญัชำ15 
        3.1.3 บทบำทและอ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย  

3.1.3.1 บทบำทหนำ้ท่ีท่ีส ำคญัของศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย มีดงัน้ี  
1. ควบคุมกฎหมำยไม่ใหข้ดักบัรัฐธรรมนูญ 
2. คุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐำน 
3. วนิิจฉยักรณีท่ีอ ำนำจหนำ้ท่ีระหวำ่งศำลขดัแยง้กนั 
4. กำรท ำหนำ้ท่ีเป็นศำลเลือกตั้ง 
5. กำรท ำหนำ้ท่ีเป็นศำลแห่งรัฐกรณีองคก์รตำมรัฐธรรมนูญขดัแยง้กนัในอ ำนำจหนำ้ท่ี 
6. กำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญและควำมชอบดว้ยกฎหมำยของสัญญำรัฐ 
7. กำรวินิจฉัยสิทธิเรียกร้องในทำงทรัพยสิ์นระหว่ำงสหพนัธรัฐกบันิติบุคคลในทำง

มหำชน 

                                                           
13 เพ่ิงอ้าง. 
14 มำตรำ 10 ของกฎหมำยวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญ (VerfGG)  
15 เพ่ิงอ้าง.  



40 

กำรท ำหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย จะท ำหนำ้ท่ีในกำรวินิจฉยัเม่ือมี
กำรยื่นค ำร้องหรือร้องทุกข์ทำงรัฐธรรมนูญมำยงัศำลรัฐธรรมนูญ เร่ืองจ ำนวนมำกท่ียื่นมำยงัศำล
รัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐออสเตรีย นั้นส่วนใหญ่เป็นเร่ืองร้องทุกขท์ำงรัฐธรรมนูญ โดยกำรร้อง
ทุกข์ดังกล่ำวผูร้้องมักจะยืนยนัว่ำ สิทธิของผูร้้องถูกละเมิดจำกกำรวินิจฉัยของเจ้ำหน้ำท่ี ฝ่ำย
ปกครองหรือกำรบงัคบัใชก้ฎหมำยท่ีขดัรัฐธรรมนูญหรือใชก้ฎระเบียบขดัต่อกฎหมำย แต่หนำ้ท่ี ท่ี
ส ำคัญท่ีสุดของศำลรัฐธรรมนูญคือท่ีมีผลต่อประชำชนทั่วไปคือกำรควบคุมควำมชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของก ำหมำย และกำรควำมชอบดว้ยกฎหมำยของกฎระเบียบ รวมทั้งกำรตรวจสอบ
ระเบียบภำยในของฝ่ำยปกครอง  

ส ำหรับกำรควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้ น เฉพำะกรณีกำรควบคุม
ควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแบบนำมธรรม ซ่ึงสำมำรถยืน่ค ำร้องไดเ้ฉพำะองคก์รสูงสุด
ของรัฐเท่ำนั้น ซ่ึงแต่เดิมเฉพำะรัฐบำลสหพนัธ์สำมำรถใชสิ้ทธิในกำรยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญ กรณี
กฎหมำยของมลรัฐขดัต่อรัฐธรรมนูญ และในกรณีของรัฐบำลมลรัฐสำมำรถยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญ
ไดก้รณีกฎหมำยของสหพนัธ์ขดัต่อรัฐธรรมนูญ จำกกรณีดงักล่ำวจะเห็นไดว้ำ่ศำลรัฐธรรมนูญเป็น
องคก์รท่ีเก่ียวกนักบัองคก์รของรัฐทั้งหมด16  

ตั้งแต่ ค.ศ. 1929 (พ.ศ.2472) ศำลยุติธรรมสูงสุดและศำลปกครองสูงสุดจึงมีสิทธิยื่นค ำ
ร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ตรวจสอบวำ่กฎหมำยฉบบัใดขดัต่อรัฐธรรมนูญ แต่เฉพำะกรณีท่ีเป็น
รูปธรรม (konkret)  หมำยถึงกรณีท่ีบทบญัญติัท่ีจะมำใช้ในกำรตดัสินคดีและกรณีมีขอ้สงสัยว่ำ
บทบญัญติัดงักล่ำวขดักบัรัฐธรรมนูญหรือไม่ และตั้งแต่ ค.ศ. 1975 (พ.ศ.2515) ก็ขยำยสิทธิให้แก่
สมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร จ ำนวน 1 ใน 3 มีสิทธิยื่นเร่ืองดงักล่ำวต่อศำลรัฐธรรมนูญได ้ และได้มี
กำรขยำยสิทธิใหศ้ำลในระดบั 2 หรือศำลอุทธรณ์มีสิทธิยื่นค ำร้องเฉพำะกรณีเช่นเดียวกนักบัศำลสูง 
อีกทั้งยงัอนุญำตให้ “บุคคล” มีสิทธิยื่นเร่ืองต่อศำลรัฐธรรมนูญไดก้รณีมีกำรกล่ำวอำ้งว่ำกฎหมำย 
หรือกฎระเบียบ ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุท่ีบุคคลนั้นกล่ำวอำ้งว่ำถูกละเมิดสิทธิโดยตรงจำก
บทบญัญติัของกฎหมำย และไม่สำมำรถใชสิ้ทธิในทำงอ่ืนและ บุคคลดงักล่ำวก็สำมำรถยื่นค ำร้อง
ต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจำรณำและวนิิจฉยัได ้ 

ต่อมำ ค.ศ. 1988 (พ.ศ.2531)ไดใ้ห้สิทธิสมำชิกสภำสูงแห่งสหพนัธ์จ ำนวน 1 ใน 3 มี
อ ำนำจในกำรตรวจสอบควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย เฉพำะ“กฎหมำยสหพนัธ์” ในส่วน
ของ “กฎหมำยมลรัฐ” ใหสิ้ทธิแก่สมำชิกสภำของมลรัฐ จ ำนวน 1 ใน 3  

                                                           
16 Rudolf Machacek, Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof und vor dem 

Verwaltungsgerichtdhof, 5. Aufl., Wien 2004, S.15 และ น. 16. 
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ใน ค.ศ. 1991 (พ.ศ.2534) ได้ให้สิทธิหน่วยงำนทำงปกครองท่ีเป็นอิสระยื่นต่อศำล
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยกรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมำยขดัต่อรัฐธรรมนูญและเป็นบทบญัญติัท่ี
กระทบต่อควำมเป็นอิสระขององคก์รนั้นๆ  

มำตรำ 148f ของรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย ก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจ
ในกรณีมีปัญหำควำมขัดแย้งระหว่ำงอัยกำรกับรัฐบำลสหพันธ์ อัยกำรเก่ียวกับกำรตีควำม
บทบญัญติัของกฎหมำยเก่ียวกบัอ ำนำจหนำ้ท่ีของอยักำร  

ค.ศ. 1993 (พ.ศ.2536) ไดใ้ห้อ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญในกำรวินิจฉัยกรณีมีควำมขดัแยง้
ระหว่ำงส ำนักงำนตรวจเงินแผ่นดินกับหน่วยงำนอ่ืน อนัเก่ียวกับบทบัญญัติของกฎหมำยท่ีให้
อ ำนำจส ำนกังำนตรวจเงินแผน่ดิน17 

3.1.3.2 อ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญ 
อ ำนำจหน้ำท่ีศำลรัฐธรรมนูญตำมท่ีก ำหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญและกฎหมำยวำ่ดว้ยศำล

รัฐธรรมนูญ (VerfGG) มีดงัน้ี 
1. เร่ืองเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสหพนัธ์ มลรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ท่ีเป็น

กรณีท่ีไม่สำมำรถใชสิ้ทธิทำงศำลได ้หรือเจำ้หนำ้ท่ีฝ่ำยปกครองไม่สำมำรถด ำเนินกำรได ้
2. ขอ้พิพำทเร่ืองอ ำนำจหน้ำท่ีระหวำ่งศำลกบัเจำ้หน้ำท่ีฝ่ำยปกครอง และระหว่ำงศำล

ปกครองกบัศำลอ่ืน รวมทั้งขอ้พิพำทระหวำ่งสหพนัธ์กบัรัฐ หรือระหวำ่งรัฐกบัรัฐ 
3. วินิจฉัยอ ำนำจฝ่ำยนิติบญัญัติ ฝ่ำยบริหำร เป็นอ ำนำจของสหพนัธรัฐหรือของรัฐ 

มำตรำ 138 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย 
4.วินิจฉัยควำมขัดแยง้ระหว่ำงองค์กรผู ้ตรวจสอบบัญชีกับองค์กรสูงสุดของฝ่ำย

ปกครอง มำตรำ 124a และมำตรำ 148 รัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย   
5. ข้อพิพำทเก่ียวกบัสัญญำในสหพนัธรัฐ ตำมมำตรำ 138a รัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐ

ออสเตรีย 
6. กำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย 

7. ตรวจสอบควำมชอบดว้ยกฎหมำยของกำรเลือกตั้ง กำรวินิจฉัยเก่ียวกบัสมำชิกภำพ
ของสมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร และกำรวินิจฉัยเก่ียวกบักำรโตแ้ยง้ผลกำรลงประชำมติ ตำมมำตรำ 
141 รัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย 

                                                           
17 เพ่ิงอ้าง, น. 80.  



42 

8. วินิจฉัยเก่ียวกับกำรฟ้ององค์กรของรัฐของสหพันธ์หรือของรัฐให้รับผิดตำม
รัฐธรรมนูญ อันเน่ืองมำจำกกำรละเมิดกฎหมำย ตำมมำตรำ 142 และมำตรำ 143 รัฐธรรมนูญ
สำธำรณรัฐออสเตรีย    

9. ท ำหนำ้ท่ีเป็นศำลปกครองพิเศษ ตำมมำตรำ 144 รัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐออสเตรีย  
 
3.2 ทีม่าและอ านาจหน้าทีข่องตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของราชอาณาจักรสเปน 

ในหวัขอ้น้ีผูเ้ขียนจะไดท้  ำกำรศึกษำท่ีมำและอ ำนำจหนำ้ท่ีของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ
ของรำชอำณำจกัรสเปนเพื่อใหท้รำบถึงโครงสร้ำงของศำลรัฐธรรมนูญรำชอำณำจกัรสเปน  
        3.2.1 โครงสร้ำงของศำลรัฐธรรมนูญของรำชอำณำจกัรสเปน 

รำชอำณำจกัรสเปนไดมี้กำรก ำหนดโครงสร้ำงของศำลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี 
1. ท่ีมำและคุณสมบติัของศำลรัฐธรรมนูญ 
ศำลรัฐธรรมนูญประเทศสเปนประกอบด้วยตุลำกำร 12 คน ซ่ึงได้รับ แต่งตั้ ง                                

จำกพระมหำกษตัริย ์โดยมีท่ีมำจำก 4 กลุ่มดงัน้ี18 
มำจำกสภำผูแ้ทนรำษฎรใหค้วำมเห็นชอบดว้ยเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป จ ำนวน 4 คน 
มำจำกวฒิุสภำใหค้วำมเห็นชอบดว้ยเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป จ ำนวน 4 คน 
มำจำกกำรเสนอช่ือโดยรัฐบำล จ ำนวน 2 คน  
มำจำกกำรเสนอช่ือโดยคณะกรรมกำรขององคก์รใชอ้ ำนำจตุลำกำรจ ำนวน2 คน 19 
โดยคุณสมบติัของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นนักกฎหมำย ตำมมำตรำ 159 

วรรคสองก ำหนดให้เลือกจำกผูพ้ิพำกษำ อัยกำร ศำสตรำจำรย์ทำงนิติศำสตร์ในมหำวิทยำลัย 
ขำ้รำชกำร และทนำยควำม แต่ส่วนใหญ่มำจำกผูพ้ิพำกษำและศำสตรำจำรย ์มำกกวำ่อำชีพอ่ืน 

 

                                                           
18 ปิยบุตร  แสงกนกกลุ, “ศำลรัฐธรรมนูญและคดีรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมำยสเปน,”  

วำรสำรนิติศำสตร์, ปีท่ี 36, ฉบบัท่ี 4, น. 518 (ธนัวำคม 2550). มำตรำ 159 วรรคแรกแห่งรัฐธรรมนูญ  
19 คณะกรรมกำรองคก์รตุลำกำรประกอบไปดว้ยกรรมกำร 20 คน แบ่งท่ีมำได ้4 กลุ่ม ดงัน้ี 
4 คน สภำผูแ้ทนรำษฎรเลือกมำจำกทนำยควำมและนักกฎหมำยท่ีประกอบอำชีพมำแลว้ 15 ปีข้ึนไป

ดว้ยคะแนนเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป 
4 คน วฒุสภำเลือกมำจำกทนำยควำมและนกักฎหมำยท่ีประกอบอำชีพมำแลว้ 15 ปีข้ึนไปดว้ยคะแนน

เสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป 
6 คน สภำผูแ้ทนรำษฎรเลิกจำกผูพ้ิพำกษำในศำลต่ำงๆดว้ยคะแนนเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป 
6 คน วฒุสภำเลือกจำกผูพิ้พำกษำในศำลต่ำงๆ ดว้ยคะแนนเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป  
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หลกัประกนัควำมเป็นอิสระ 
รัฐธรรมนูญของรำชอำณำจกัรสเปนสร้ำงหลกัประกนัควำมเป็นอิสระในกำรปฏิบติั

หนำ้ท่ีของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี  
1) มีวำระกำรด ำรงต ำแหน่ง 9 ปี โดยไม่สำมำรถด ำรงต ำแหน่งสองวำระติดต่อกนั20 
2) ต้องไม่ด ำรงต ำแหน่งอ่ืนหรือประกอบอำชีพอ่ืนท่ีขัดต่อกำรปฏิบัติหน้ำท่ี ดังน้ี 

สมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร สมำชิกวุฒิสภำ สมำชิกสภำท้องถ่ิน สมำชิกพรรคกำรเมือง สมำชิก
สหภำพแรงงำน ต ำแหน่งท่ีใชอ้  ำนำจทำงกำรเมืองหรืออ ำนำจปกครอง ต ำแหน่งในองคก์รตุลำกำร
และอยักำร กิจกรรมอ่ืนท่ีเก่ียวกบัวชิำชีพหรือกำรคำ้21 

3) ในระหวำ่งวำระกำรด ำรงต ำแหน่งไม่อำจยำ้ยหรือถูกปลดออกจำกต ำแหน่งได้22 
เวน้แต่ (1) ลำออกโดยไดรั้บอนุญำตจำกประธำนศำลรัฐธรรมนูญ  (2) ส้ินสุดวำระกำร

ด ำรงต ำแหน่ง (3) เป็นบุคคลไร้ควำมสำมำรถตำมหลกัเกณฑ์ท่ีก ำหนดส ำหรรับองคก์รตุลำกำร (4) 
ด ำรงต ำแหน่งตอ้งหำ้ม  (5) ละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ี  (6) ปฏิบติัหนำ้ท่ีไม่เป็นไปตำมท่ีก ำหนด  (7) มี
ควำมผิดร้ำยแรง ส ำหรับกรณีท่ี (3) ถึง (7) ให้ท่ีประชุมใหญ่ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยช้ีขำด 
โดยในกรณีท่ี (3) และ (4) ให้ใช้เสียง ขำ้งมำกธรรมดำ  ส่วนกรณีท่ี (5) ถึง (7) ตอ้งใชเ้สียงสองใน
สำมข้ึนไป23  

4) ไม่อำจถูกฟ้องร้องจำกกำรปฏิบติัหน้ำท่ี เวน้แต่เป็นคดีอำญำ และตอ้งฟ้องต่อแผนก
คดีอำญำของศำลฎีกำเท่ำนั้น24 

2. กำรจดัโครงสร้ำงองคก์ร 
2.1 องคก์รตุลำกำร 
กำรเลือกประธำนศำลรัฐธรรมนูญให้ท่ีประชุมใหญ่เลือกตุลำกำร 1 คนเป็นประธำน

ศำลรัฐธรรมนูญ  โดยจะตอ้งไดรั้บเสียง 2 ใน 3 หำกไม่มีผูไ้ดรั้บคะแนนเสียงสูงสุดใหเ้ลือกใหม่เป็น
คร้ังท่ีสอง โดยใหผู้ท่ี้ไดค้ะแนนสูงสุดด ำรงต ำแหน่ง หำกไดรั้บคะแนนเท่ำกนั ใหเ้ลือกใหม่เป็นคร้ัง

                                                           
20 มำตรำ 159 วรรคสำมแห่งรัฐธรรมนูญ และมำตรำ 16 วรรคสองแห่งพระรำชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
21 มำตรำ 159 วรรคส่ีแห่งรัฐธรรมนูญ  
22 มำตรำ 159 วรรคหำ้แห่งรัฐธรรมนูญ 
23 มำตรำ 23 วรรคแรกแห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ  

ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979  
24 มำตรำ 22 และมำตรำ 26  วรรคแรกแห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย  

ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
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ท่ีสำม หำกเท่ำกนัอีก ให้ตุลำกำรท่ีด ำรงต ำแหน่งนำนท่ีสุดเป็นประธำนศำลรัฐธรรมนูญ และหำกยงั
เท่ำกนัอีกใหตุ้ลำกำรท่ีมีอำยมุำกท่ีสุดเป็นประธำนศำลรัฐธรรมนูญ25 

กำรแบ่งองคค์ณะของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ แบ่งออกเป็น 2 องคค์ณะ องคค์ณะละ 6 
คน โดยให้ประธำนศำลรัฐธรรมนูญเป็นตุลำกำรหวัหนำ้คณะในองคค์ณะแรก และให้รองประธำน
เป็นหวัหนำ้คณะในองคค์ณะท่ีสอง ทั้งสององคค์ณะแบ่งออกเป็น 2 แผนก มีตุลำกำรแผนกละ 3 คน 
โดยท่ีประชุมใหญ่ประกอบดว้ยตุลำกำรทั้ง 12 คน ท ำหนำ้ท่ีบริหำรและพิจำรณำคดี26 

2.2 ส ำนกังำนศำลรัฐธรรมนูญ 
ก ำหนดให้มีส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญเป็นหน่วยธุรกำรของศำลรัฐธรรมนูญโดยมี

เลขำธิกำรส ำนกังำนศำลรัฐธรรมนูญเป็นผูบ้งัคบับญัชำ แต่งตั้งโดยท่ีประชุมใหญ่ศำลรัฐธรรมนูญ
เป็นผู ้เลือกจำกข้ำรำชกำรระดับสูงในส ำนักงำนศำลรัฐธรรมนูญ เลขำธิกำรมีหน้ำทีบริหำร
ส ำนกังำนศำลรัฐธรรมนูญ เช่น บริหำรงำนบุคคล งบประมำณ เป็นตน้27 
        3.2.2 อ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญรำชอำณำจกัรสเปน28  

1. กำรตรวจสอบควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยของศำลรัฐธรรมนูญ เพื่อ
ไม่ให้กฎหมำยขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ และรักษำควำมเป็นกฎหมำยสูงสุดของรัฐธรรมนูญแห่ง
รำชอำณำจกัรสเปน ค.ศ. 1978 (พ.ศ.2521) เน่ืองจำกประเทศสเปนเกิดจำกกำรรวมตวัของแควน้
ปกครองตนเองรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรสเปนจึงให้อ ำนำจแควน้ปกครองตนเองมีอ ำนำจใน
กำรตรำกฎหมำยเพื่อใชบ้งัคบัภำยในแควน้ของตนเอง แต่หำกมีกรณีเป็นท่ีสงสัยวำ่กฎหมำยดงักล่ำว
ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรสเปนได้มอบหมำยให้ศำล
รัฐธรรมนูญเป็นผูพ้ิจำรณำ โดยมีอ ำนำจตรวจสอบควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญและกฎหมำย ดงัน้ี 

1.1 กฎหมำยท่ีก ำหนดควำมเป็นอิสระในกำรปกครองของแควน้ปกครองตนเองและ
กฎหมำยประกอบท่ีเก่ียวขอ้ง 

1.2 กฎหมำยของรัฐ (State Law) กฎเกณฑ์ข้อบังคับ  (Regulations) และกำรตรำ
กฎหมำยให้มีผลใช้บงัคบัของรัฐ ส ำหรับกฎหมำยล ำดับรองท่ีฝ่ำยนิติบญัญติัมอบอ ำนำจให้ฝ่ำย
บริหำรตรำข้ึนใช้บงัคบั (Delegated Legistation) แต่หำกกำรมอบอ ำนำจดงักล่ำวท ำให้อ ำนำจของ

                                                           
25 มำตรำ 9 วรรคสองแห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ  

ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
26 เพ่ิงอ้าง, น. 521. 
27 เพ่ิงอ้าง. 
28 พิมล  ธรรมพิทกัษพ์งษ์ ,วำรสำรศำลรัฐธรรมนูญ, ปีท่ี 11, เล่มท่ี 33, น. 17-23(กนัยำยน – ธนัวำคม 

2552).  
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ศำลสูญเสียไป (Prejudice) กำรมอบอ ำนำจนั้นจะตอ้งก ำหนดให้มีกำรตรวจสอบและควบคุมเป็น
รำยกรณีไป 

1.3 สนธิสัญญำหรือขอ้ตกลงระหวำ่งประเทศ 
1.4 ข้อบังคับเก่ียวกับกำรปฏิบัติหน้ำท่ีของสมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร วุฒิสภำ หรือ

รัฐสภำ 
1.5 กฎหมำย กฎเกณฑ์ข้อบังคับ และกำรตรำกฎหมำยให้มีผลใช้บังคับของแควน้

ปกครองตนเอง 
1.6 ข้อบังคับกำรปฏิบัติหน้ำท่ีของสภำแห่งแควน้ปกครองตนเอง (The Legislative 

assemblies of the Autonomous Communities)  
2. กำรตดัสินปัญหำควำมขดัแยง้เก่ียวกบัอ ำนำจหนำ้ท่ีขององคก์ร ไดแ้ก่ 
2.1 อ  ำนำจหน้ำท่ีระหว่ำงรัฐบำลกลำง (State) กบัแควน้ปกครองตนเอง (Autonomous 

Community) หน่ึงแควน้หรือหลำยแควน้  
2.2 อ  ำนำจหนำ้ท่ีระหวำ่งแควน้ปกครองตนเองดว้ยกนั 
2.3 อ  ำนำจหน้ำท่ีระหว่ำงฝ่ำยรัฐบำล (Government)   สภำผูแ้ทนรำษฎร (Congress of 

Deputies) วุฒิสภำ (Senate) สภำแห่งศำล (General Council of the Judiciary) หรือองค์กรตำม
รัฐธรรมนูญอ่ืนๆ (Constitutional Bodies) 

3. ตรวจสอบควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญำหรือขอ้ตกลงระหวำ่งประเทศ  
4. กำรร้องทุกขต์ำมรัฐธรรมนูญ  

        3.2.3 กำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย  
3.2.3.1 กำรควบคุมแบบนำมธรรม 
ในอดีตศำลรัฐธรรมนูญสเปนมีอ ำนำจควำมคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎมำย

แบบนำมธรรมทั้งก่อนและหลังกฎหมำยใช้บงัคบั แต่ปัจจุบันเหลือเพียงกำรควบคุมแบบหลัง
กฎหมำยมีผลใชบ้งัคบัแลว้เท่ำนั้น29 

ก. กำรควบคุมก่อนท่ีกฎหมำยจะมีผลใชบ้งัคบั 
กำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่ำงพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 

องค์กรท่ีมีหน้ำท่ีในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบ ได้แก่ นำยกรัฐมนตรี 
สมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร 50 คนข้ึนไป สมำชิกวุฒสภำ 50 คนข้ึนไป ผูพ้ิทกัษป์ระชำชน (Defensor 

                                                           
29 เพ่ิงอ้าง, น. 522. 
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del Pueblo)30 และประชำคมปกครองตนเอง (Comunidad autónoma) และจะตอ้งยื่นค ำร้องภำยใน 3 
วนันบัจำกวนัท่ีร่ำงประกอบรัฐธรรมนูญไดรั้บควำมเห็นชอบและก่อนท่ีจะมีกำรประกำศใช้31 

นอกจำกน้ีศำลรัฐธรรมนูญยงัคงมีอ ำนำจควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
สนธิสัญญำก่อนท่ีจะมีผลใชบ้งัคบั โดยรัฐบำล สภำผูแ้ทนรำษฎรหรือวุฒิสภำอำจยืน่ค  ำร้องต่อศำล
รัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่ำสนธิสัญญำระหว่ำงประเทศนั้ นขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยท่ี
สนธิสัญญำนั้นตอ้งลงนำมแลว้แต่ยงัไม่มีกำรใหส้ัตยำบรรณ32 

ข. กำรควบคุมหลงักฎหมำยใชบ้งัคบั 
กำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยภำยหลงักฎหมำยมีผลใช้บงัคบั

ได้แก่ (1) สนธิสัญญำระหว่ำงประเทศ  (2) พระรำชบัญญัติและกฎหมำยท่ีออกโดยองค์กรนิติ
บญัญติัของประชำคมปกครองตนเอง  (3) พระรำชก ำหนดและกฎหมำยท่ีออกโดยฝ่ำยบริหำรท่ี
ได้รับมอบอ ำนำจจำกฝ่ำย นิติบญัญติั  (4) ข้อบงัคบักำรประชุมสภำผูแ้ทนรำษฎร ขอ้บงัคบักำร
ประชุมวุฒิสภำ ข้อบังคับกำรประชุมร่วมของสภำทั้ งสอง และข้อบังคับกำรประชุมสภำของ
ประชำคมปกครองตนเอง33  

องค์กรท่ีมีอ ำนำจในกำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ นำยกรัฐมนตรี  ผูพ้ิทกัษ์
ประชำชน สมำชิกสภำผูแ้ทนรำษฎร 50 คนข้ึนไป สมำชิกรัฐสภำ 50 คนข้ึนไป และฝ่ำยบริหำรหรือ
สภำของประชำคมปกครองตนเอง กรณีเฉพำะพระรำชบญัญติัหรือพระรำชก ำหนดท่ีมีผลกระทบ
ต่อกำรปกครองตนเองเท่ำนั้น34 กำรยื่นค ำร้องจะตอ้งยื่นต่อศำลรัฐธรรมนูญภำยใน 3 เดือน นับแต่
กฎหมำยนั้นๆ ไดป้ระกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ35 โดยมีเหตุผลดงัน้ี 

                                                           
30 ผูพ้ิทกัษป์ระชำชน (Defensor del Pueblo) เทียบไดจ้ำกผูต้รวจกำรแผน่ดินของรัฐสภำ  

(Ombudsman)  
31 สเปนให้สิทธิกำรปกครองตนเองแก่ดินแดนบำงดินแดน โดยเรียกว่ำ ประชำคมปกครองตนเอง 

(Comunidad autónoma) ควำมสัมพนัธ์ระหวำ่งรัฐสเปนกบัประชำคมปกครองตนเองไม่ไดห่้ำงกนัถึงขนำดแบบ
สหพนัธรัฐกับมลรัฐและไม่ได้ใกลชิ้ดแบบรัฐบำลกบัองค์กรปกครองตนเองส่วนท้องถ่ิน ประชำคมปกครอง
ตนเองของสเปนซ่ึงเป็นท่ีรู้จกัก็เช่น บำสก์ มีเมืองบิลเบำเป็นเมืองหลวง และคำตำลนั มีเมืองบำเซโลน่ำเป็นเมือง
หลวง 

32 มำตรำ 95 แห่งรัฐธรรมนูญ 
33 เพ่ิงอ้าง, น. 523.  
34 มำตรำ 32  แห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ  

ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
35 มำตรำ 33  แห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ  

ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
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1) หำกไม่มีกำรก ำหนดกรอบระยะเวลำเอำไว ้องค์กรท่ีมีอ ำนำจอำจจะยื่นเม่ือต่อศำล
รัฐธรรมนูญเม่ือใดก็ได้เร่ือยไปไม่มีเวลำส้ินสุด ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อสถำนะควำมมัน่คงของ
กฎหมำยนั้นๆ  

2) จะเห็นไดว้่ำองค์กรท่ีมีอ ำนำจยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญลว้นแต่เป็นองค์กรทำง
กำรเมือง หำกไม่มีกำรก ำหนดเวลำไว ้อำจกลำยเป็นเคร่ืองมือในกำรต่อสู้ทำงกำรเมืองของแต่ละฝ่ำย
ทั้งฝ่ำยคำ้นและฝ่ำยรัฐบำล36 

3.2.3.2 กำรควบคุมแบบรูปธรรม 
เป็นกรณีเกิดขอ้พิพำทในศำลใดศำลหน่ึงแลว้คู่ควำมหรือศำลยกประเด็นข้ึนวำ่กฎหมำย

ท่ีใชบ้งัคบัในคดีนั้นขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ และศำลส่งประเด็นนั้นใหศ้ำลรัฐธรรมนูญพิจำรณำ
วนิิจฉยั ซ่ึงระบบกฎหมำยสเปนนั้นมีหลกัเกณฑค์วำมแตกต่ำงจำกกำรควบคุมแบบนำมธรรมดงัน้ี 

1) กฎหมำยท่ีใช้บงัคบักบัคดีนั้นมีประเด็นท่ีน่ำจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ แต่กำร
ควบคุมแบบนำมธรรมเป็นกำรท่ีองคก์รท่ีมีอ ำนำจยืน่ค  ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญ 

2) องค์กรท่ีมีอ ำนำจกำรควบคุมแบบรูปธรรมคือศำล ส่วนองค์กรท่ีมีอ ำนำจในกำร
ควบคุมแบบนำมธรรมคือองคก์รทำงกำรเมือง 

3) กำรควบคุมแบบรูปธรรมไม่มีก ำหนดระยะเวลำ ส่วนกำรควบคุมแบบนำมธรรม
ก ำหนดระยะเวลำไว ้3 เดือนนบัแต่ประกำศใชก้ฎหมำย37 

เง่ือนไขของศำลในกำรส่งประเด็นใหศ้ำลวนิิจฉยัมี 2 กรณี คือ 
ก. องค์กรท่ีมีอ ำนำจคือศำลทุกศำล เช่น ศำลยุติธรรม ศำลปกครอง ศำลทหำร รวมถึง

องคค์ณะในศำลรัฐธรรมนูญ38 โดยก ำหนดให้มีอ ำนำจในทุกชั้นศำล และผูพ้ิพำกษำท่ีจะส่งประเด็น

                                                           
36 BON Pierre, “Le Tribunal constitutionnel : étude ensemble,” in BON Pierre, MODERNE  

Franck et 
RODRIGUEZ Yves, La justice constitutionnelle en Espagne, Economica, 1984, p.87. 
37 เพ่ิงอ้าง, น. 525. 
38 กรณีท่ีองคค์ณะในศำลรัฐธรรมนูญอำจส่งประเด็นควำมไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญใหศ้ำลรัฐธรรมนูญ

พิจำรณำ ไดแ้ก่ 
กรณีค ำฟ้องตรงเพื่อคุม้ครองสิทธิขั้นพ้ืนฐำน (Le recours d’amparo) ท่ีผูฟ้้องตอ้งฟ้องต่อองคค์ณะใน

ศำลรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงมี 2 องคค์ณะองคค์ณะละ 6 คน  



48 

นั้นไดต้อ้งเป็นผูพ้ิพำกษำท่ีมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำเน้ือหำในคดีเท่ำนั้น ทั้งจะตอ้งเป็นกฎหมำยท่ีจะ
บงัคบัใชใ้นกำรพิจำรณำพิพำกษำคดีนั้นดว้ย 39 

ข. กฎหมำยท่ีสงสัยวำ่ขดัต่อรัฐธรรมนูญดงักล่ำวขำ้งตน้ตอ้งเป็นประเด็นส ำคญัของคดี
ท่ีจะส่งผลต่อผลค ำพิพำกษำคดีนั้น40 
        3.2.4 กำรฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญเพื่อคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐำน 

กำรคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐำนของประชำชนนั้นรัฐธรรมนูญสเปนก ำหนดให้ประชำชน
มีสิทธิฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญหำกถูกละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐำน ซ่ึงกำรฟ้องตรงดังกล่ำวเม่ือ
เปรียบเทียบกบักำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยแลว้มีหลกัเกณฑด์งัน้ี 

1) กำรฟ้องตรงถือเป็นค ำฟ้องพิเศษโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภำพของ
ประชำชน ส่วนค ำร้องขอให้ศำลวินิจฉัยควำมชอบของกฎหมำยไม่ให้ขดักบัรัฐธรรมนูญจะมุ่งผล
เป็นกำรควบคุมบทบญัญติัแห่งกฎหมำย 

2) กำรฟ้องตรงเป็นกำรเปิดโอกำสให้ประชำชนผูถู้กละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐำนฟ้องตรงต่อ
ศำลรัฐธรรมนูญ ส่วนกำรควบคุมควำมชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยจะก ำหนดให้อ ำนำจ
องคก์รทำงกำรเมืองในกรณีกำรควบคุมแบบนำมธรรม และศำลในกรณีควบคุมแบบรูปธรรม 

3) กำรฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญนั้นถือว่ำเป็นค ำฟ้องเสริม ซ่ึงไม่ได้หมำยควำมว่ำ
ประชำชนซ่ึงถูกละเมิดจะสำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญไดท้นัที แต่จะตอ้งใช้สิทธิฟ้องใน
ศำลธรรมดำก่อนและศำลธรรมดำไดมี้ค ำพิพำกษำถึงท่ีสุดแลว้ หำกยงัไม่เป็นท่ีพอใจโดยเห็นวำ่ถูก
ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐำนอยู่และไม่ไดรั้บกำรเยียวยำอยำ่งเพียงพอถึงจะมีอ ำนำจฟ้องตรง ทั้งน้ีหำกมี
กำรก ำหนดใหฟ้้องตรงไดท้นัทีคดีควำมอำจจะลน้ศำล41  

3.2.3.1 สิทธิขั้นพื้นฐำนท่ีไดรั้บกำรคุม้ครอง 
รัฐธรรมนูญมำตรำ 53 ววรคสองก ำหนดให้ประชำชนสำมำรถฟ้องตรงต่อศำล

รัฐธรรมนูญได้หำกมีกำรละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐำนตำมมำตรำ 14 และ หมวด 2 ตั้งแต่มำตรำ 15 ถึง
มำตรำ 29 ไดแ้ก่ ควำมเสมอภำค สิทธิในร่ำงกำย เสรีภำพในเร่ืองควำมเช่ือ กำรแสดงควำมคิดเห็น 
ควำมเป็นอยู่ส่วนตวั เคหสถำน กำรเดินทำง กำรอยูอ่ำศยั กำรชุมนุม กำรรวมตวัเป็นสมำคม กำรมี
ส่วนร่วมในกิจกำรของสำธำรณะ กำรฟ้องคดีต่อศำล กำรศึกษำ กำรไม่ตอ้งรับผดิทำงอำญำหำกไม่มี
กฎหมำยบญัญติัวำ่กำรกระท ำนั้นเป็นควำมผดิ กำรเขำ้เป็นสมำชิกสหภำพ42 
                                                           

39 เพ่ิงอ้าง. 
40 เพ่ิงอ้าง. 
41 เพ่ิงอ้าง, น. 528. 
42 เพ่ิงอ้าง, น. 528 – 529, Ibid, pp. 111 - 112. 
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สิทธิดงักล่ำวลว้นเป็นสิทธิของบุคคลท่ีมีมำตั้งแต่ก ำเนิด ซ่ึงเรียกวำ่ “สิทธิล ำดบัท่ีหน่ึง" 
ส่วนสิทธิล ำดับท่ีสอง คือสิทธิในกลุ่มบุคคล ก็ได้รับควำมคุ้มครองเช่นกัน แต่ไม่ใช่กรณีของ
กรรมสิทธ์ิ เพรำะรัฐธรรมนูญบญัญติัคุม้ครองเร่ืองกรรมสิทธ์ิไวต่้ำงหำก ตำมมำตรำ 33 แต่อยำ่งไรก็
ตำมสิทธิในทำงเศรษฐกิจและสังคม หรือสิทธิล ำดบัท่ีสำม ไม่สำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ
ได้43 

3.2.3.2 กำรกระท ำท่ีอำจถูกฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ  
กำรกระท ำท่ีสำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญนั้ นมำตรำ 41 วรรคสอง แห่ง

พระรำชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญ นั้น ได้มีกำรก ำหนดให้สิทธิแก่
ประชำชนไวก้วำ้งๆ โดยก ำหนดเง่ือนไขไว ้ดงัน้ี 

1) กำรกระท ำของฝ่ำยนิติบญัญติั 
ค ำวินิจฉัย ค  ำสั่ง หรือกำรกระท ำใดๆ ท่ีออกโดยองค์กรนิติบัญญัติหรือสภำของ

ประชำคมปกครองตนเองท่ีไม่มีสถำนะเทียบเท่ำพระรำชบญัญติั หำกมีกำรกระทบสิทธิขั้นพื้นฐำน
ของประชำชน สำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญได้ภำยใน 3 เดือน นับแต่วนัท่ีผลแห่งกำร
กระท ำนั้นส้ินสุดลง44 ซ่ึงกำรกระท ำดงักล่ำวอำจแบ่งเป็นขอ้พิจำรณำ 3 ประกำร ดงัน้ี45 

ก. กำรกระท ำขององค์กรเหล่ำนั้นตอ้งไม่ใช่กฎหมำยท่ีมีสถำนะเป็นพระรำชบญัญติั 
เน่ืองจำกกำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยนั้น มีช่องทำงต่ำงหำกอยูแ่ลว้ ดงันั้น
รัฐธรรมนูญจึงก ำหนดให้สิทธิฟ้องตรงเฉพำะกรณีท่ีเป็นกำรกระท ำขององค์กรนิติบญัญติัท่ีไม่ใช่
กำรออกพระรำชบญัญติั ยกตวัอยำ่งเช่น ระเบียบสภำผูแ้ทนรำษฎรในเร่ืองกำรไต่สวนขอ้มูล และ
สภำผูแ้ทนรำษฎรไม่รับเร่ืองร้องเรียนจำกประชำชน จะเห็นไดว้ำ่เป็นกำรกระท ำทำงรัฐสภำเท่ำนั้น 
ไม่ใช่กำรกระท ำทำงนิติบญัญติัหรือกำรตรำกฎหมำย 

ข. ในกรณี ท่ี เป็นกำรกระท ำทำงนิ ติบัญญัติ  ต้องเป็นคดีในศำลอ่ืนท่ีไม่ใช่ศำล
รัฐธรรมนูญก่อนและศำลเหล่ำนั้นได้มีค  ำพิพำกษำถึงท่ีสุดแลว้ ซ่ึงจะไม่สำมำรถฟ้องตรงต่อศำล
รัฐธรรมนูญไดท้นัที 

ค. ตอ้งมีกำรฟ้องตรงภำยใน 3 เดือน นับแต่วตัถุแห่งคดีของกำรกระท ำขององค์กรนิติ
บญัญติัมีผลถึงท่ีสุดแลว้ 

 
                                                           

43 เพ่ิงอ้าง, น. 529 
44 มำตรำ 42  แห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ  

ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
45 Bon Pierre, op.cit., pp. 113-115. 
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2) กำรกระท ำของฝ่ำยปกครอง 
กำรฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญกรณีท่ีเป็นกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองนั้น สำมำรถแยก

พิจำรณำได ้ดงัน้ี46 
ก. กำรกระท ำของฝ่ำยปกครองตอ้งเป็นกำรกระท ำทำงกฎหมำย เช่น ค ำสั่งทำงปกครอง 

กฎ และกำรปฏิบติักำรทำงปกครอง เช่น กำรกระท ำทำงกำยภำพท่ีละเมิดต่อเอกชน ทั้งท่ีเป็นกำร
กระท ำท่ีเป็นค ำสั่งโดยชดัแจง้ และ โดยปริยำย เช่น กำรน่ิงไม่ด ำเนินกำรออกค ำสั่งภำยในระยะเวลำ
ท่ีก ำหนด ซ่ึงถือวำ่ปฏิเสธโดยปริยำย 

ข. กำรยื่นค ำร้องโดยตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญกรณีท่ีกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองท่ีเป็น
กำรละเมิดหรือกระทบสิทธิของเอกชนนั้นไม่อำจฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญไดท้นัที แต่ตอ้งไป
ฟ้องคดีต่อศำลยติุธรรมหรือศำลปกครองก่อน และตอ้งใหศ้ำลดงักล่ำวนั้นมีค ำพิพำกษำถึงท่ีสุด 

ค. ก ำหนดระยะเวลำของกำรฟ้องตรงนั้น กฎหมำยก ำหนดให้ฟ้องภำยใน 20 วนันบัแต่
วนัท่ีศำลไดมี้ค ำพิพำกษำในเร่ืองกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองนั้นถึงท่ีสุด 

3) กำรกระท ำขององคก์รตุลำกำร 
กำรกระขององคก์รตุลำกำรท่ีสำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ มีขอ้พิจำรณำดงัน้ี 47 
ก. ต้องเป็นกำรกระท ำขององค์กรตุลำกำร โดยองค์กรตุลำกำรนั้ นมีค ำพิพำกษำท่ี

กระทบสิทธิและเสรีภำพของประชำชน ทั้งในกำรรับหรือไม่รับค ำฟ้อง หรือกำรไม่อ ำนวยควำม
ยติุธรรม เป็นตน้ แต่ไม่รวมถึงกำรกระท ำทำงปกครองขององคก์รตุลำกำร เช่น กำรออกกฎ กำรออก
ค ำสั่งลงโทษทำงวนิยั ไม่อยูใ่นกรณีน้ี 

ข. กำรกระท ำขององค์กรตุลำกำรตอ้งแยกออกจำกกำรกระท ำของฝ่ำยปกครองโดย
ชดัเจน กล่ำวคือท่ีเหตุท่ีฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญนั้นตอ้งเป็นเหตุมำจำกกำรกระท ำทำงตุลำกำร
ขององค์กรตุลำกำรเท่ำนั้น หำกเป็นกรณีท่ีฝ่ำยปกครองออกค ำสั่งทำงปกครองแลว้ ต่อมำผูฟ้้องคดี
ฟ้องเพิกถอนค ำสั่งนั้ น แต่ศำลปกครองสูดสุดยกฟ้อง เช่นน้ีไม่ถือว่ำเป็นกำรฟ้องตรงต่อศำล
รัฐธรรมนูญท่ีมีวตัถุแห่งคดีเกิดจำกกำรกระท ำขององคก์รตุลำกำร แต่วตัถุแห่งคดีมำจำกกำรกระท ำ
ของฝ่ำยปกครอง แต่หำกเป็นกรณีท่ีมีกำรฟ้องคดีต่อศำลยุติธรรม และศำลยุติธรรมยกฟ้อง หรือไม่
รับค ำฟ้อง เช่นน้ีสำมำรถฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญได ้เพรำะวตัถุแห่งคดีมำจำกกำรกระท ำของ
องคก์รตุลำกำร ซ่ึงจะต่ำงกนักบักรณีแรกและจุดก ำเนิดของคดีเป็นคนละประเภทกนั 

                                                           
46 เพ่ิงอ้าง, น. 530 – 531. 
47 เพ่ิงอ้าง, น. 531. 
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ค. ก ำหนดระยะเวลำฟ้องตรงต่อศำลรัฐธรรมนูญ คือ 20 วนั นับแต่วนัท่ีศำลมีค ำ
พิพำกษำถึงท่ีสุด 
        3.2.5 กำรวนิิจฉยัช้ีขำดอ ำนำจหนำ้ท่ีระหวำ่งองคก์รตำมรัฐธรรมนูญ 

องคก์รตำมรัฐธรรมนูญในรำชอำณำจกัรสเปนนั้นก ำหนดไวอ้ยำ่งชดัเจนตำมมำตรำ 59 
แห่งพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่ำด้วย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 (พ.ศ.
2522)  จึงไม่เกิดปัญหำในเร่ืองควำมสับสนหรือซ ้ ำซ้อนแต่อยำ่งใด ดงันั้น ในกรณีเกิดควำมขดัแยง้
เร่ืองอ ำนำจหน้ำท่ีระหว่ำงองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ องค์กรตำมรัฐธรรมนูญเหล่ำน้ีก็สำมำรถยื่นค ำ
ร้องให้ศำลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัช้ีขำดได ้แต่ก็มีองคก์รบำงประเภทท่ียงัไม่เป็นท่ีแน่ชดัวำ่เป็นองคก์ร
ตำมรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงแยกพิจำรณำไดด้งัน้ี 

3.2.5.1 องคก์รฝ่ำยบริหำร 
ก. พระมหำกษตัริย ์
พระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่ำดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 

(พ.ศ. 2522) มำตรำ 59 ไม่ได้ก ำหนดให้พระมหำกษัตริย์เป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ แต่ก็มี
นกัวิชำกำรบำงคนมีควำมเห็นแยง้ดว้ยเหตุผล 2 ประกำร คือ ประการแรก เม่ือพิจำรณำเร่ืองเน้ือหำ
จะเห็นไดว้ำ่กำรใชอ้  ำนำจของพระมหำกษตัริยถู์กรับรองไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ และประการทีส่อง กำร
ใชอ้  ำนำจของพระมหำกษตัริยต์ำมรัฐธรรมนูญนั้นเป็นเพียงใชอ้  ำนำจในเชิงสัญลกัษณ์ แต่ก็อำจเกิด
ควำมขัดแย้งกับองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ เช่น เม่ือเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติทูลเกล้ำแล้ว 
พระมหำกษัตริย์ทรงไม่ลงพระปรมำภิไธย หรือรัฐบำลเสนอแต่งตั้ งผู ้พิพำกษำระดับสูงแต่
พระมหำกษตัริยไ์ม่ทรงแต่งตั้ง เป็นตน้48 

ข. รัฐบำล 
แมพ้ระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ ว่ำด้วย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 

1979 (พ.ศ. 2522) มำตรำ 59 ก ำหนดใหรั้ฐบำลเป็นองคก์รตำมรัฐธรรมนูญไวอ้ยำ่งชดัเจน ก็ตำม แต่
ก็เคยเกิดคดีรัฐธรรมนูญระหว่ำงรัฐบำลกบัวุฒิสภำในเร่ืองอ ำนำจหน้ำท่ีกรณี ร่ำงพระรำชบญัญติั
กำรท ำแทง้เสรีอยำ่งรีบด่วนแต่ถูกวฒิุสภำปฏิเสธโดยไม่พิจำรณำร่ำงพระรำชบญัญติัดงักล่ำว49  

กำรใชอ้ ำนำจตำมรัฐธรรมนูญของนำยกรัฐมนตรีในนำมของตนเอง บำงกรณี เช่น กำร
แต่งตั้งหรือปลดรัฐมนตรี กำรเสนอใหมี้กำรท ำประชำมติ อำจกระทบต่อองคก์รรัฐตำมธรรมนูญอ่ืน

                                                           
48 CARPENTIER Elise, la resolution juridictionnelle des conflits entre organs constitutionnels, 

These Aix – Marseille, 2004, pp. 51-52. 
49 ค ำวนิิจฉยัศำลรัฐธรรมนูญท่ี 234/2000 ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 2000 
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ในเร่ืองอ ำนำจหนำ้ท่ีได ้เป็นเหตุให้เกิดควำมขดัแยง้ในเร่ืองอ ำนำจหนำ้ท่ีดงักล่ำว แมน้ำยกรัฐมนตรี
และรัฐมนตรีไม่เป็นองคก์รตำมรัฐธรรมนูญก็ตำม50 

3.2.5.2 องคก์รฝ่ำยนิติบญัญติั 
สภำผู ้แทนรำษฎรและวุฒิสภำเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญตำมท่ีก ำหนดไว้ใน

พระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 (พ.ศ. 2522) 
มำตรำ 59 ทั้งน้ีใหห้มำยควำมรวมถึงรัฐสภำดว้ยโดยปริยำยในกรณีท่ีมีกำรประชุมร่วมกนั 

แต่ต ำแหน่งต่ำงๆ เช่น ประธำนสภำผู ้แทนรำษฎร ประธำนวุฒิสภำ หรือในส่วน
ส ำนกังำน หรือส่วนงำนต่ำงๆ ไม่เป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญจึงไม่สำมำรถใช้อ ำนำจในกำรยื่นค ำ
ร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญได ้เวน้แต่จะไดมี้กำรกระท ำในนำมของสภำผูแ้ทนรำษฎรหรือวุฒิสภำ 

คณะกรรมำธิกำรต่ำงๆ ไม่ถือว่ำเป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญ แต่ถ้ำผลจำกกำรปฏิบติั
หน้ำท่ีอำจส่งผลกระทบต่อภำยนอก หรือเกิดควำมขดัแยง้ในเร่ืองอ ำนำจหน้ำท่ี เช่นน้ี ตอ้งให้สภำ
ผูแ้ทนรำษฎรหรือวุฒิสภำ เท่ำนั้นท ำหน้ำท่ียื่นค ำร้องให้ศำลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย คณะกรรมำธิกำร
ต่ำงๆ ไม่สำมำรถยืน่ค  ำร้องดว้ยตนเองได้51 

3.2.5.3 องคก์รฝ่ำยตุลำกำร 
ศำลยุติธรรม ศำลปกครอง ส ำนักงำนอัยกำร และศำลฎีกำ ไม่ถือเป็นองค์กรตำม

รัฐธรรมนูญ หำกเกิดกรณีขดัแยง้ระหวำ่งอ ำนำจหนำ้ท่ีขององคก์รเหล่ำน้ี ให้เป็นอ ำนำจหนำ้ท่ีของ
คณะกรรมกำรองค์กรผู ้ใช้อ  ำนำจตุลำกำร  (Conseil général du pouvoir judiciaire) ทั้ งน้ีตำมท่ี
ก ำหนดไวใ้นพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ วำ่ดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ ลงวนัท่ี 3 ตุลำคม 1979 
(พ.ศ. 2522) มำตรำ 59 52 

3.2.5.4 องคก์รท่ีมีสถำนะใกลชิ้ดกบัองคก์รตำมรัฐธรรมนูญ 
องค์กรเหล่ำน้ีไม่ปรำกฏในรัฐธรรมนูญหรือระบบกฎหมำยของสเปน แต่ถูกน ำมำใช้

โดยศำลรัฐธรรมนูญเพื่อท่ีจะเรียกองค์กรบำงประเภทท่ีมีควำมคลำ้ยคลึงหรือก ้ ำก่ึงกบัองคก์รตำม
รัฐธรรมนูญ โดยองคก์รเหล่ำน้ีจะถูกแต่งตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ แต่รำยละเอียดต่ำงๆ ขององคก์รจะ
ถูกก ำหนดไวใ้นกฎหมำยประกอบรัฐธรรมนูญ กำรยุบเลิกองคก์รเหล่ำน้ีจะกระท ำไดโ้ดยกำรแกไ้ข
รัฐธรรมนูญ 

                                                           
50 CARPENTIER Elise, op.cit., p. 58. 
51 เพ่ิงอ้าง, น. 535. 
52 ค ำวนิิจฉยัศำลรัฐธรรมนูญท่ี 147/1982 และค ำวนิิจฉยัศำลรัฐธรรมนูญท่ี 45/1986   
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ผูพ้ิทักษ์ประชำชน (Defensor del Pueblo) มีหน้ำท่ีตรวจสอบกำรใช้อ ำนำจของฝ่ำย
ปกครองเพื่อคุม้ครองสิทธิของประชำชน53 และเป็นเพียงองค์กรท่ีมีสถำนะใกลชิ้ดกบัองค์กรตำม
รัฐธรรมนูญ 

พรรคกำรเมือง เป็นท่ียอมรับวำ่ไม่เป็นองคก์รตำมรัฐธรรมนูญ โดยไดรั้บกำรยนืยนัจำก
ศำลรัฐธรรมนูญวำ่เป็นเพียงสมำคมของเอกชนท่ีมีวตัถุประสงคใ์นทำงกำรเมืองและอ ำนำจมหำชน 
กำรยื่นค ำร้องต่อศำลรัฐธรรมนูญของพรรคกำรเมืองกระท ำไดโ้ดยยื่นค ำร้องโดยตรงเพื่อคุม้ครอง
สิทธิขั้นพื้นฐำนเท่ำนั้น54 

3.2.5.5 ประชำคมปกครองตนเอง 
กำรปกครองของประเทศสเปนมีลกัษณะพิเศษ กล่ำวคือเป็นรัฐเด่ียวท่ีมีกำรปกครอง

แบบกระจำยอ ำนำจกำรปกครอง รัฐบำลจะก ำกบัดูแลองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน แต่อยำ่งไรก็ตำม
ดว้ยบริบทของสภำพสังคมและประวติัศำสตร์ท ำให้ประเทศสเปนให้สิทธิในกำรปกครองตนเองแก่
ดินแดนบำงดินแดน เรียกวำ่ “ประชำคมปกครองตนเอง (Comunidad autónoma)” โดยไม่ใช่องคก์ร
ปกครองส่วนทอ้งถ่ินท่ีจะตอ้งอยูภ่ำยใตก้ำรก ำกบัดูแลของรัฐบำล แต่ไม่ถึงขนำดแยกออกเป็นมลรัฐ 
แต่จะมีอ ำนำจนิติบญัญติัและบริหำรรวมทั้งงบประมำณเป็นของตนเอง ซ่ึงในทำงทฤษฎีไม่ถือว่ำ
เป็นองค์กรตำมรัฐธรรมนูญตำมพระรำชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ ว่ำดว้ย ศำลรัฐธรรมนูญ ลง
วันท่ี  3 ตุลำคม 1979 (พ.ศ. 2522) มำตรำ 59 แต่หำกมีข้อ พิพำทเร่ืองอ ำนำจหน้ำท่ีกับรัฐ 
รัฐธรรมนูญสเปนก ำหนดให้ศำลรัฐธรรมนูญมีอ ำนำจในกำรพิจำรณำวินิจฉยักรณีดงักล่ำว เสมือน 
เป็นกำรขดัแยง้เร่ืองอ ำนำจหนำ้ท่ีระหวำ่งองคก์รตำมรัฐธรรมนูญดว้ยกนัเอง55  
 
3.3 ทีม่าและอ านาจหน้าที่ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐเกาหลี   

สำธำรณรัฐเกำหลีมีระบอบกำรปกครองแบบประชำธิปไตยใช้ระบบกฎหมำยลำย
ลักษณ์อักษร  (Civil Law System) มีวิวฒันำกำรในกำรจดัตั้ งศำลรัฐธรรมนูญเพื่อท ำหน้ำท่ีกำร
ควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำย ดงัน้ี56  

                                                           
53 มำตรำ 54 แห่งรัฐธรรมนูญ   
54 เพ่ิงอ้าง. 
55 เพ่ิงอ้าง, น. 538 – 540.  
56 น ำพงษ์ ไกยเดช, “กำรก ำหนดคุณสมบัติและกระบวนกำรสรรหำกบัควำมเป็นอิสระของตุลำกำร

ศำลรัฐธรรมนูญ: ศึกษำเปรียบเทียบกบัศำลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกำ 
สำธำรณรัฐเกำหลี และญ่ีปุ่น,” (วทิยำนิพนธ์มหำบณัฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวทิยำลยัสุโขทยัธรรมำธิรำช, 2554), 
น. 135 – 136. 
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ช่วงแรก ปี ค.ศ. 1948 (พ.ศ. 2491)ประกำศใชรั้ฐธรรมนูญฉบบัแรกมีองคก์รท่ีใชอ้  ำนำจ
ในกำรควบคุมควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยเรียกวำ่ คณะตุลำกำรรัฐธรรมนูญ 

ช่วงท่ีสอง ใหอ้ ำนำจศำลรัฐธรรมนูญท ำหนำ้ท่ี  
ช่วงท่ีสำม เป็นอ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลยติุธรรม 
ช่วงท่ีส่ี กลบัมำใช้รูปแบบศำลรัฐธรรมนูญอีกคร้ัง โดยไดมี้กำรแกไ้ขรัฐธรรมนูญในปี 

ค.ศ. 1987 (พ.ศ. 2530) และไดมี้กำรจดัตั้งศำลรัฐธรรมนูญข้ึนโดยรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี 
        3.3.1 องคป์ระกอบและท่ีมำของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 

องค์ประกอบและท่ีมำของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลีนั้นสำมำรถแบ่ง
ออกไดเ้ป็น 2 หวัขอ้ ดงัน้ี 

3.3.1.1 องคป์ระกอบของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ  
องคป์ระกอบของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญประเทศสำธำรณรัฐเกำหลีนั้น ถูกก ำหนดไว้

ในรัฐธรรมนูญ หมวด 6 มำตรำ 111 (2) ดงัน้ี  ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญมีจ ำนวน 9 คน โดยไดรั้บกำร 
แต่งตั้งจำกประธำนำธิบดี57 

3.3.1.2 ท่ีมำของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ    
ท่ีมำของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญสำมำรถแบ่งออกเป็น 3 ส่วนดงัน้ี 58 
1. ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญท่ีมำจำกกำรแต่งตั้งหรือคดัเลือกของสภำแห่งชำติ จ  ำนวน   

3 คน  
2. ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญท่ีมำจำกกำรคดัเลือกของประธำนำธิบดี จ ำนวน 3 คน  
3. ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญท่ีมำจำกกำรคดัเลือกโดยประธำนศำลฎีกำ จ ำนวน 3 คน  
ประธำนำธิบดีเป็นผู ้แต่งตั้ งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญโดยควำมเห็นชอบของสภำ

แห่งชำติ ทั้งน้ีตำมท่ีบญัญติัไวใ้น มำตรำ 3 แห่งกฎหมำยว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญแห่งสำธำรณรัฐ
เกำหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) (แกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 2009)59 (พ.ศ. 2532) 

3.3.1.3 กำรแบ่งองคค์ณะของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ  
รัฐบญัญติัว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญก ำหนดให้ตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 2 

องคค์ณะ ไดแ้ก่ 60 

                                                           
57 มำตรำ 111 (2) , รัฐธรรมนูญ  
58 เพ่ิงอ้าง, น. 136 – 137. 
59 เพ่ิงอ้าง, น. 137. 
60 กฎหมำยวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 22 
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1. องค์คณะใหญ่ ซ่ึงจะประกอบด้วยตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญทั้ง 9 คน กำรพิจำรณำ
วินิจฉัยคดีตอ้งมีตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญท ำหน้ำท่ีอย่ำงน้อย 7 คน กำรลงมติจะต้องได้รับควำม
เห็นชอบจำกเสียงขำ้งมำกเท่ำนั้น 

2. องคค์ณะเล็ก แบ่งออกเป็น 3 องคค์ณะ มีตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญองคค์ณะละ 3 คน 
3.3.1.4 คุณสมบติัของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ 
คุณสมบัติของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญนั้ นถูกก ำหนดไวใ้นกฎหมำยว่ำด้วยศำล

รัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) มำตรำ 5 ดงัน้ี61 
ก. คุณสมบติั 
1. มีอำย ุ40 ปี ข้ึนไป 
2. มีประสบกำรณ์ในกำรด ำรงต ำแหน่งดงัต่อไปน้ีมำแลว้ไม่นอ้ยกวำ่ 15 ปี  
1) ผูพ้ิพำกษำ อยักำรหรือทนำยควำม 
2) เป็นผูซ่ึ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกนัทนำยควำมโดยปฏิบติัหน้ำท่ีทำงดำ้นกฎหมำยใน

หน่วยงำนของรัฐ รัฐวสิำหกิจ หน่วยงำนท่ีรัฐบำลร่วมทุน หรือบริษทัอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะเดียวกนั 
3) เป็นผู ้ซ่ึงมีคุณสมบัติเช่นเดียวกันทนำยควำมและเป็นอำจำรย์ด้ำนกฎหมำยใน

สถำบนัอุดมศึกษำท่ีได้รับกำรรับรองจำกรัฐซ่ึงด ำรงต ำแหน่งเทียบเท่ำหรือสูงกว่ำต ำแหน่งผูช่้วย
ศำสตรำจำรย ์ยกตวัอย่ำงเช่น เป็นอำจำรยส์อนวิชำกฎหมำยในสถำบนัหรือมหำวิทยำลยัของรัฐซ่ึง
ด ำรงต ำแหน่งผูช่้วยศำสตรำจำรยห์รือต ำแหน่งท่ีสูงกวำ่ 

ข. ลกัษณะตอ้งหำ้ม 
มำตรำ 5 (2) แห่งรัฐบัญญัติว่ำด้วยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988                    

(พ.ศ. 2531) ไดก้ ำหนดลกัษณะตอ้งห้ำมของบุคคลซ่ึงจะมำด ำรงต ำแหน่งตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญ
ไวด้งัน้ี 

1) หำ้มเป็นขำ้รัฐกำรพลเรือน 
2) เคยตอ้งโทษทำงอำญำใหจ้ ำคุกหรือโทษท่ีหนกักวำ่จ ำคุก 
3) ห้ำมเป็นบุคคลซ่ึงถูกลงโทษถอดถอนออกจำกต ำแหน่งมำแลว้เป็นระยะเวลำ ไม่ถึง  

5 ปี 
ค. ขอ้หำ้มอ่ืนๆ ตำมท่ีกฎหมำยก ำหนด 
รัฐบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ. 2531) ไดก้  ำหนด

ขอ้หำ้มของตุลำกำรศำลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี 

                                                           
61 เพ่ิงอ้าง, น. 143 – 144. 
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1) ห้ำมเขำ้ไปเก่ียวขอ้งกบัทำงกำรเมือง ทั้งน้ีเพื่อป้องกนักำรถูกแทรกแซงกำรปฏิบติั
หน้ำท่ีจำกฝ่ำยกำรเมือง อนัจะส่งผลกระทบต่อกำรพิจำรณำคดีของศำลรัฐธรรมนูญ อำจเกิดควำม
เอนเอียงไม่เป็นกลำงและไม่เป็นธรรม62 

2) หำ้มประกอบธุรกิจเพื่อกำรคำ้ก ำไร63 
3) ตอ้งไม่เป็นสมำชิกองคก์รหรือหน่วยงำนของรัฐ เช่น สภำแห่งชำติ สภำทอ้งถ่ิน64  
4) เจำ้หนำ้ท่ีของรัฐหรือขำ้รัฐกำรพลเรือนของสภำแห่งชำติ รัฐบำล หรือศำล65 
5) ตอ้งไม่เป็นท่ีปรึกษำ เจำ้หน้ำท่ี หรือลูกจำ้งของบริษทัหรือองค์กรอ่ืนใดท่ีมีลกัษณะ

เดียวกนั66 
        3.3.2 อ ำนำจหนำ้ท่ีของศำลรัฐธรรมนูญ 

อ ำนำจหน้ำท่ีของศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลีถูกก ำหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ                   
และรัฐบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญดงัน้ี67  

1) พิจำรณำวนิิจฉยัควำมชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมำยโดยค ำร้อง 
ขอของศำลอ่ืน 
2) พิจำรณำวินิจฉัยกำรถอดถอนออกจำกต ำแหน่งของเจ้ำหน้ำท่ีของรัฐระดับสูง                     

โดยสภำแห่งชำติ 
3) พิจำรณำวนิิจฉยักำรยบุพรรคกำรเมือง  
4) พิจำรณำวินิจฉัยขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกับอ ำนำจหน้ำท่ีระหว่ำงหน่วยงำนของรัฐด้วยกัน 

หรือระหว่ำงหน่วยงำนของรัฐกบัหน่วยงำนส่วนทอ้งถ่ิน หรือในระหว่ำงหน่วยงำนส่วนทอ้งถ่ิน
ดว้ยกนั  

5) พิจำรณำวนิิจฉยักำรร้องทุกขเ์ก่ียวกบัคดีรัฐธรรมนูญตำมท่ีกฎหมำยก ำหนด 
 

 

 

 
                                                           

62 พระรำชบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 9 
63 พระรำชบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 14  
64 พระรำชบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 14 (1) 
65 พระรำชบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 14 (2) 
66 พระรำชบญัญติัวำ่ดว้ยศำลรัฐธรรมนูญสำธำรณรัฐเกำหลี ค.ศ. 1988 มำตรำ 14 (3) 
67 รัฐธรรมนูญ มำตรำ 111  
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3.4 ความรับผดิของตุลาการในต่างประเทศ  

ในเร่ืองควำมรับผิดของตุลำกำรในต่ำงประเทศตำมหัวขอ้น้ีผูเ้ขียนมุ่งเน้นท่ีจะศึกษำ
ควำมรับผิดของตุลำกำรในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมำยจำรีตประเพณี (Common Law System)  คือ 
ประเทศองักฤษ และศึกษำควำมรับผิดของตุลำกำรในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษร 
(Civil Law System) คือ สหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี 
        3.4.1 ควำมรับผดิของตุลำกำรในประเทศองักฤษ68 

ในประเทศอังกฤษควำม รับผิดของรัฐถูกก ำหนดไว้ในกฎหมำย The Crown 
Proceedings Act 1947 ซ่ึงเป็นกฎหมำยท่ีก ำหนดให้รำชบลัลงัก็จะตอ้งรับผดิเหมือนกบับุคคลทัว่ไป
หำกเอกชนได้รับควำมเสียหำยก็สำมำรถฟ้องรำชบลัลงัก์ให้ชดใช้ค่ำเสียหำยท่ีเกิดข้ึนได ้เม่ือรำช
บลัลงัก์ไดมี้กำรชดใช้ค่ำเสียหำยให้แก่ผูเ้สียหำยไปแล้วก็สำมำรถท่ีจะไล่เบ้ียเอำจำกเจำ้หน้ำท่ีซ่ึง
กระท ำละเมิดได ้ควำมรับผิดของรำชบลัลงัก์ จึงเป็นควำมรับผิดแทนองค์กรเจำ้หน้ำท่ีของตนไป
ก่อนเท่ำนั้นโดยผูซ่ึ้งจะตอ้งรับผดิเป็นส่วนตวัก็ยงัคงเป็นเจำ้หนำ้ท่ีผูก้ระท ำละเมิดเช่นเดิม 69 

ส ำหรับควำมรับผิดของตุลำกำรในประเทศองักฤษนั้น เป็นขอ้ยกเวน้ของหลกัควำมรับ
ผดิของรัฐ ซ่ึงไดก้  ำหนดขอ้ยกเวน้น้ีไวใ้นมำตรำ 2 (5) ของ The Crown Proceedings Act 194770 เป็น
กำรก ำหนดข้อยกเวน้หำกเจ้ำหน้ำท่ีผูใ้ช้อ  ำนำจตุลำกำร และกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำ เม่ือ
เจำ้หนำ้ท่ีผูใ้ชอ้  ำนำจดงักล่ำวกระท ำละเมิดก่อให้เกิดควำมเสียหำย รำชบลัลงักไ์ม่ตอ้งรับผิด และยงั
ขยำยควำมไปต่ออีกวำ่ตวัผูพ้ิพำกษำเองก็ไม่ตอ้งรับผดิเป็นกำรส่วนตวัหำกกำรท ำค ำพิพำกษำนั้นอยู่
ภำยในขอบเขตอ ำนำจและดว้ยควำมสุจริต โดยมีเหตุผลส ำคญัคือ เน่ืองจำกกำรใช้อ ำนำจตุลำกำร
จะตอ้งเป็นไปดว้ยควำมอิสระ รำชบลัลงักไ์ม่มีอ ำนำจท่ีจะไปสั่งผูพ้ิพำกษำและตุลำกำร ดงันั้นจึงไม่
ควรท่ีจะให้รำชบลัลงัก์ตอ้งมีควำมรับผิดจำกกำรกระท ำละเมิดของผูพ้ิพำกษำตุลำกำร แมจ้ะมีกำร
ลงโทษผิดก็ตำม และฝ่ำยตุลำกำรเองก็ไม่เห็นชอบดว้ยท่ีจะน ำมูลกรณีละเมิดมำใชใ้นกำรร้ือฟ้ืนคดี

                                                           
68 สุนิสำ  อิทธชัยโย, “ควำมรับผิดของรัฐและผู ้พิพำกษำอันเน่ืองมำจำกกำรใช้อ ำนำจตุลำกำร ,” 

(วทิยำนิพนธ์มหำบณัฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวทิยำลยัธรรมศำสตร์, 2547), น. 42 – 51. 
69 วรเจตน์ ภำคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 4, น. 4-5.  
70 2. Liability of the Crown in tort.  
(5) No proceedings shall lie against the Crown by virtue of this section in respect of anything done 

or omitted to be done by any person while discharging or purporting to discharge any responsibilities of a 
judicial nature vested in him, or any responsibilities which he has in connection with the execution of judicial 
process. สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 มิถุนำยน 2564, จำก https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/10-11/44/section/2 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/10-11/44/section/2
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ท่ีไดมี้ค ำพิพำกษำไปแลว้เช่นกนั และควรท่ีจะขยำยหลกัควำมคุม้กนัควำมรับผิดไปยงักรณีอ่ืนๆ ท่ี
คลำ้ยกนัดว้ย  

ส ำหรับควำมรับผิดต่อส่วนตวันั้น ในประเทศองักฤษผูพ้ิพำกษำในศำลสูงเม่ือปฏิบติั
หน้ำท่ีตุลำกำรจะไม่ตอ้งรับผิดในทำงแพ่งทุกกรณี ซ่ึงถือเป็นขอ้ยกเวน้ควำมรับผิดอย่ำงเด็ดขำด 
กล่ำวคือ ไม่ตอ้งรับผิดทั้งกรณีท่ีเขำ้ใจผิดในขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมำย แมจ้ะกระท ำไปโดยเจตนำ 
เห็นแก่สินบน หรือใช้ต ำแหน่งหน้ำท่ีบงัคบั แต่หำกกรณีศำลชั้นตน้ผิดพลำดต่อต ำแหน่งหน้ำท่ี 
ผูเ้สียหำยก็สำมำรถยื่นอุทธรณ์ต่อศำลสูงได ้แมตุ้ลำกำรในประเทศองักฤษจะไม่ตอ้งรับผิดในทำง
แพ่งเน่ืองจำกมีเอกสิทธ์ิคุม้ครอง แต่เม่ือผูเ้สียหำยฟ้องละเมิด ตุลำกำรนั้นอำจจะถูกถอดถอนจำก
ต ำแหน่งได ้เพรำะวำ่ละเมิดเง่ือนไขของควำมประพฤติท่ีดี  

ตุลำกำรในประเทศองักฤษไม่ตอ้งรับผิดในทำงแพ่งเพรำะประเทศองักฤษยึดหลกัท่ีว่ำ
กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีของตุลำกำรซ่ึงกระท ำไปในขอบเขตอ ำนำจนั้นยอ่มไดรั้บควำมคุม้ครองเป็นพิเศษ
จำกกำรถูกฟ้องละเมิด ทั้งน้ีเพื่อให้ผูพ้ิพำกษำมีควำมอิสระ กำรพิจำรณำพิพำกษำคดีจะตอ้งไม่ตกอยู่
ในควำมกลัวต่อควำมรับผิดเหมือนบุคคลธรรมดำ และกำรกระท ำทำงตุลำกำรจะไม่สำมำรถ
ฟ้องร้องผูพ้ิพำกษำต่อศำลสูงได ้จะเห็นไดว้ำ่ตุลำกำรไดรั้บควำมคุม้กนักำรปฏิบติัหนำ้ท่ีอยำ่งเต็มท่ี 
ในกำรปฏิบติัหนำ้ท่ีทำงตุลำกำรนั้นรำชบลัลงัก์ไม่ตอ้งรับผิดและผูพ้ิพำกษำก็ไม่ตอ้งรับผิดเป็นกำร
ส่วนตวั แต่อยำ่งไรก็ตำมเม่ือผูพ้ิพำกษำกระท ำโดยทุจริต ผูน้ั้นก็จะตอ้งรับผิดจำกกำรปฏิบติัหน้ำท่ี
ตุลำกำรเช่นกนั  

ก. ขอ้ยกเวน้ควำมคุม้กนัฝ่ำยตุลำกำรในประเทศองักฤษ 
ถึงแมว้่ำตุลำกำรในประเทศองักฤษจะได้รับเอกสิทธ์ิคุม้กนัอย่ำงมำกมำย แต่ก็ไม่ได้

หมำยควำมว่ำควำมคุมกนัน้ีจะมีอย่ำงเด็ดขำด แต่จะมีขอ้ยกเวน้อยู่บำงประกำรท่ีจะท ำให้ควำมคุม้
กันลดน้อยลงหรือบำงกรณีอำจจะเป็นกำรยกเลิกควำมคุ้มกันไปเลย เช่น ข้อจ ำกัดควำมคุ้มกัน
เน่ืองจำกกำรกระท ำละเมิดโดยผดิกฎหมำยและโดยเจตนำ 

เม่ือบุคคลใดกระท ำละเมิดโดยผิดกฎหมำยต่อบุคคลอ่ืนโดยเจตนำ ก็จะตอ้งมีควำมรับ
ผิดต่อควำมเสียหำยท่ีเกิดข้ึน จำกกำรกระท ำละเมิดนั้น ผูพ้ิพำกษำและตุลำกำรในประเทศองักฤษก็
ตอ้งอยู่ภำยใตเ้ช่นเดียวกนั หำกผูพ้ิพำกษำใช้อ ำนำจทำงตุลำกำรละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืนโดยผิด
กฎหมำยและโดยเจตนำก็จะตอ้งรับผดิต่อผูเ้สียหำย เม่ือกำรกระท ำละเมิดจำกกำรใชอ้ ำนำจตุลำกำร
นั้นเกิดจำกมูลเหตุจูงใจส่วนตวัไม่เก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สำธำรณะ หรือไม่ไดเ้กิดจำกกำรกระท ำ
โดยสุจริต ย่อมถือไดว้ำ่มูลเหตุเหล่ำน้ีเป็นขอ้จ ำกดัควำมคุม้กนัของฝ่ำยตุลำกำร ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 
ประเภท ดงัน้ี 
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ประเภทท่ีหน่ึง คือ ขอ้จ ำกดัควำมคุม้กนัอนัเน่ืองมำจำกเป็นกำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำย ซ่ึง
กำรมีเจตนำร้ำยนั้นใหเ้กิดกำรกระท ำ รวมถึงกำรกระท ำท่ีชัว่ร้ำยหรือมีเจตนำร้ำย  

ประกำรท่ีสอง คือ กำรกระท ำละเมิดโดยจงใจ ซ่ึงกรณีน้ีจะมีกำรกระท ำท่ีไม่สุจริตเขำ้
มำเก่ียวขอ้ง โดยควำมไม่สุจริต จะหมำยควำมถึง กำรฉ้อฉล รับสินบน และสมคบคิดกนักระท ำ
ควำมผิด ล้วนแต่เป็นกำรกระท ำท่ีจงใจและตำมกฎหมำยถือเป็นกำรกระท ำท่ีเป็นเจตนำร้ำย แต่
อยำ่งไรก็ดีในบำงกรณีผูพ้ิพำกษำซ่ึงฉ้อฉล หรือรับสินบนนั้น อำจกระท ำไปโดยไม่มีเจตนำชัว่ร้ำยก็
ได ้ดงันั้นกำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำย และกำรกระท ำโดยไม่สุจริต จึงสำมำรถแยกพิจำรณำไดด้งัน้ี 

(1) กำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำย 
ควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำยนั้นมีหลำกหลำยแนวควำมคิดท่ีเก่ียวขอ้ง                  

แต่ท่ีไดรั้บควำมนิยมคือ กำรก ำหนดขอบเขตท่ีถือว่ำเป็นกำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำย เน่ืองจำกกำรมี
เจตนำร้ำยนั้นเป็นเร่ืองของจิตใจโดยล ำพงัแลว้จะเห็นไดว้ำ่ไม่สำมำรถท่ีจะฟ้องร้องกนัได ้หำกไม่
เกิดควำมเสียหำยข้ึน  

ในส่วนของควำมเสียหำยท่ีเกิดจำกกำรใช้อ ำนำจทำงตุลำกำรนั้น กำรพิจำรณำว่ำตุลำ
กำรใช้อ ำนำจโดยมิชอบจะต้องมีกำรบัญญัติลักษณะของกำรกระท ำไวก่้อนแล้วว่ำกำรกระท ำ
เหล่ำนั้นเป็นควำมผิด และจะตอ้งมีเหตุผลประกอบดว้ยวำ่เพรำะเหตุใดกำรกระท ำของเหล่ำนั้นจึง
ไม่ควรท่ีจะไดรั้บควำมคุม้กนั กรณีน้ีเองจึงเป็นควำมแตกต่ำงระหว่ำงกำรท่ีประชำชนท่ีเป็นบุคคล
ธรรมดำกระท ำควำมผดิโดยมีเจตนำร้ำย  

อยำ่งไรก็ตำมก็จะพบปัญหำส ำคญัท่ีตอ้งพิจำรณำขอ้จ ำกดัควำมคุม้กนัของผูพ้ิพำกษำ
อนัเน่ืองมำจำกเจตนำชั่วร้ำย ก็คือเร่ืองเจตนำชั่วร้ำยนั้นเป็นมูลเหตุภำยในจิตใจ และสภำวะทำง
จิตใจของบุคคลซ่ึงเป็นกำรยำกต่อกำรพิสูจน์ และกำรฟ้องร้องผูพ้ิพำกษำในกรณีน้ีมีจ ำนวนน้อย
มำก 

(2) กำรกระท ำโดยไม่สุจริต 
ขอ้จ ำกดัควำมคุม้กนัฝ่ำยตุลำกำรโดยเหตุท่ีอำ้งว่ำผูพ้ิพำกษำกระท ำกำรโดยไม่สุจริต 

หมำยควำมว่ำ หำกผูพ้ิพำกษำซ่ึงใชอ้  ำนำจทำงตุลำกำรโดยไม่สุจริตแลว้ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่
บุคคลอ่ืนจะไม่ไดรั้บควำมคุม้กนันัน่เอง โดยค ำวำ่ “ไม่สุจริต” ไดแ้ก่ กำรกระท ำท่ีสมคบคิดกนั ฉ้อ
ฉลและทุจริต หรือกระท ำโดยวิธีกำรอ่ืนๆ อนัมีลกัษณะท่ีคลำ้ยกนั จะเห็นไดว้ำ่องค์ประกอบของ
กำรกระท ำท่ีไม่สุจริตกบักำรกระท ำท่ีมีเจตนำร้ำยตำมกฎหมำยนั้นจะมีลกัษณะเหมือนกนั และ
น ำไปเทียบเคียงกนัได้ ซ่ึงจะเป็นมูลเหตุฟ้องร้องอยู่เสมอ และถือว่ำกำรฉ้อฉลและทุจริตเป็นกำร
กระท ำควำมผิดอำญำดว้ย หำกผูเ้สียหำยจะฟ้องร้องผูพ้ิพำกษำเป็นคดีอำญำในฐำนควำมผิดปฏิบติั
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หน้ำท่ีโดยฉ้อฉลหรือปฏิบติัหน้ำท่ีโดยทุจริตนั้น จะตอ้งมีพยำนหลกัฐำนท่ีเพียงพอเพื่อพิสูจน์ให้
เห็นวำ่กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีเป็นไปโดยไม่สุจริต 

(3) กำรกระท ำละเมิดโดยจงใจ 
กำรกระท ำละเมิดโดยจงใจของผูพ้ิพำกษำในกำรปฏิบติัหน้ำท่ีของประเทศองักฤษนั้น

เกิดข้ึนไดน้อ้ยมำก และเป็นกำรยำกต่อกำรพิสูจน์ แต่ทั้งน้ีหำกพบวำ่ผูพ้ิพำกษำกระท ำละเมิดโดยจง
ใจเป็นเหตุให้ผูอ่ื้นไดรั้บควำมเสียหำยนั้นอำจจะเกิดข้ึนได ้และผูพ้ิพำกษำเหล่ำนั้นก็ยอ่มไม่ไดรั้บ
ควำมคุม้ครองเช่นกนั  

ตวัอย่ำงคดีท่ีผูพ้ิพำกษำจะไม่ได้รับควำมคุม้กนัและจะตอ้งรับผิดในควำมเสียหำยท่ี
เกิดข้ึน 

1. ผูพ้ิพำกษำกระท ำกำรท่ีอยูน่อกเขตอ ำนำจ ผูพ้ิพำกษำนั้นจะไม่ไดรั้บควำมคุม้กนัใน
ทุกกรณีโดยจะตอ้งรับผดิต่อควำมเสียหำยท่ีเกิดข้ึนต่อผูซ่ึ้งไดรั้บอนัตรำยจำกกำรกระท ำนั้น71 

2. คดีท่ี Justice of the Peace ถูกฟ้องเน่ืองจำกกำรสั่งลงโทษผิดพลำดและกำ้วล่วง ไป
ออกค ำสั่งกกัขงัผูเ้ยำวโ์ดยไม่แจง้สิทธิในกำรไดรั้บควำมช่วยเหลือตำมกฎหมำย ซ่ึงผูเ้ยำวส์ำมำรถมี
ผูแ้ทนไดต้ำมกฎหมำย72 
        3.4.2 ควำมรับผดิของตุลำกำรในสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี73  

ในสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีผูพ้ิพำกษำมีสถำนะเป็น “ขำ้รัฐกำร” โดยมีผลมำจำก
รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีไดมี้กำรขยำยควำมกฎหมำยแพ่ง ผูพ้ิพำกษำเยอรมนั 
จึงตอ้งอยูภ่ำยใตบ้ทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีและกฎหมำยแพ่งประกอบ
กนัโดยประมวลกฎหมำยแพ่งเยอรมนั มำตรำ 83974 วรรคสองและวรรคสำม ไดบ้ญัญติัควำมรับผิด
ของผูพ้ิพำกษำไวว้ำ่  

                                                           
71 Examples concerning magistrates are Jone v.Gurdon (1842) 2 QB 600; Clark v. Woods (1848) 2 

Ex. 395; R.v. Manchester Magistrates’ Court ex p. Davies (1988) 1 Wlr 667; and see Beaurian v. Scott (above, 
p. 497). But honest mistake of fact was a defence: Pease v. Chaytor (1861) 1 B. & s. 658; London Corporation 
v. cox (1867) LR 2 HL 239 at 263. 

72 Re McC. (above), decided on the preliminary question whether the action lay. 
73 เพ่ิงอ้าง, น. 86 – 90. 
74 German Civil Code BGB 
Section 839 Liability in case of breach of official duty 
(1) If an official intentionally or negligently breaches the official duty incumbent upon him in 

relation to a third party, then he must compensate the third party for damage arising from this. If the official is 
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“ขำ้รัฐกำรผูใ้ดจงใจหรือประมำทเลินเล่อกระท ำกำรละเมิดหน้ำท่ีทำงกำรงำนซ่ึงเขำ
ได้รับมอบหมำยต่อบุคคลภำยนอก จะตอ้งใช้ค่ำสินไหมทดแทนแก่บุคคลภำยนอกนั้น เพื่อควำม
เสียหำยใดๆ อนัเกิดข้ึนแต่กำรละเมิดนั้น ถำ้ควำมประมำทเลินเล่อนั้นเป็นแต่เพียงให้ถือเอำไดว้่ำ
เป็นควำมผิดของขำ้รัฐกำรผูน้ั้น เขำจะตอ้งรับผิดก็ต่อเม่ือผูเ้สียหำยไม่สำมำรถจะได้รับชดใช้ค่ำ
สินไหมทดแทนจำกทำงอ่ืน 

ในกรณีท่ีขำ้รัฐกำรกระท ำกำรอนัเป็นกำรละเมิดหนำ้ท่ีกำรงำนในกำรพิพำกษำอรรถคดี 
ขำ้รัฐกำรผูน้ั้นตอ้งรับผิดชดใช้ค่ำเสียหำยอนัเกิดจำกกำรกระท ำดงักล่ำวนั้น ถำ้กำรกระท ำนั้นเป็น
กำรละเมิดหนำ้ท่ีซ่ึงเป็นควำมผิดอำญำ บทบญัญติัน้ีไม่ใชบ้งัคบักบักำรปฏิเสธไม่ปฏิบติัหนำ้ท่ีหรือ
กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีตำมต ำแหน่งล่ำชำ้ 

หนำ้ท่ีในกำรใชค่้ำสินไหมทดแทนยอ่มไม่เกิดข้ึน ถำ้บุคคลผูไ้ดรั้บควำมเสียหำย จงใจ
หรือประมำทเลินเล่อในกำรละเวน้กระท ำกำรเพื่อท่ีจะขจดัปัดเป่ำหรือบรรเทำควำมเสียหำยโดย
อำศยักระบวนกำรยติุธรรม” 

ผู ้พิพำกษำในท่ีน่ีหมำยควำมว่ำผู ้พิพำกษำซ่ึงได้รับกำรบรรจุแต่งตั้ งโดยรัฐและ
หมำยควำมรวมถึง ผูพ้ิพำกษำสมทบดว้ย แต่จะไม่รวมถึงอนุญำโตตุลำกำร เม่ือพิจำรณำมำตรำ 839 
แล้วอำจจะเป็นท่ีเขำ้ใจไดว้่ำประชำชนผูไ้ด้รับควำมเสียหำยจำกกำรกระท ำละเมิดสำมำรถฟ้องผู ้
พิพำกษำไดโ้ดยตรง แต่อยำ่งไรก็ตำมเม่ือรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีไดข้ยำยควำม
คลอบคลุมไปถึงกฎหมำยแพ่ง จึงเป็นกำรโอนควำมรับผิดของผูพ้ิพำกษำไปเป็นควำมรับผิดของรัฐ 
เม่ือประชำชนผูไ้ดรั้บควำมเสียหำยฟ้องผูพ้ิพำกษำกรณีน้ีจึงไม่ใช่กำรฟ้องผูพ้ิพำกษำเป็นกำรส่วนตวั
แต่เป็นกำรฟ้องรัฐให้รับผิด เม่ือรัฐไดช้ดใชค้่ำสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหำยไปแลว้ก็สำมำรถไล่เบ้ีย
เอำจำกตวัผูพ้ิพำกษำได ้ซ่ึงกรณีน้ีจะมีลกัษณะเช่นเดียวกบัขำ้รัฐกำรฝ่ำยปกครองกระท ำละเมิดตำม
ต ำแหน่งหน้ำท่ีเป็นเหตุให้บุคคลอ่ืนได้รับควำมเสียหำยนั่นเอง แต่ตวัผูพ้ิพำกษำนั้นจะได้รับเอก
สิทธ์ิคุม้กนัเหนือกว่ำขำ้รัฐกำรฝ่ำยปกครองทัว่ๆไป หำกขำ้รัฐกำรฝ่ำยปกครองกระท ำละเมิดต่อ

                                                                                                                                                                      

only responsible because of negligence, then he may only be held liable if the injured person is not able to 
obtain compensation in another way. 

(2) If an official breaches his official duties in a judgment in a legal matter, then he is only 
responsible for any damage arising from this if the breach of duty consists in a criminal offence. This provision 
is not applicable to refusal or delay that is in breach of duty in exercising a public function. 

(3) Liability for damage does not arise if the injured person has intentionally or negligently failed to 
avert the damage by having recourse to appeal. (English Version), สืบค้น เม่ื อวัน ท่ี  5 มิ ถุน ำยน  2564, จำก 
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html. 

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html
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หน้ำท่ีแม้จะยงัไม่ถึงกับเป็นควำมผิดอำญำ ผูเ้สียหำยก็สำมำรถฟ้องรัฐให้รับผิดใช้ค่ำสินไหม
ทดแทนได้ เม่ือรัฐไดช้ดใช้ค่ำสินไหมทดแทนไปแล้วก็สำมำรถไล่เบ้ียเอำจำกขำ้รัฐกำรผูก้ระท ำ
ละเมิดไดห้ำกพบวำ่ขำ้รัฐกำรกระท ำละเมิดโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่ออย่ำงร้ำยแรงตำมมำตรำ 
839 วรรคแรก แต่ในกรณีของผูพ้ิพำกษำเม่ือไดก้ระท ำละเมิดในต ำแหน่งหนำ้ท่ีซ่ึงเป็นกำรประมำท
เลินเล่อธรรมดำเป็นเหตุให้บุคคลไดรั้บควำมเสียหำยอนัเน่ืองมำจำกกำรตดัสินคดี ผูเ้สียหำยในกรณี
น้ีจะไม่สำมำรถฟ้องรัฐให้รับผิดชดใชค้่ำเสียหำยได ้แต่จะฟ้องรัฐไดก้็ต่อเม่ือสำมำรถพิสูจน์ไดว้ำ่ผู ้
พิพำกษำกระท ำผิดพลำดนั้นถึงขนำดท่ีเข้ำองค์ประกอบควำมผิดอำญำ ซ่ึงจะต้องพิจำรณำถึง
องคป์ระกอบควำมผิดอำญำฐำนกระท ำผิดต่อต ำแหน่งหน้ำท่ีในกำรยุติธรรม ซ่ึงหำกพบวำ่กระท ำ
ผดิอำญำจริง ผูเ้สียหำยก็สำมำรถฟ้องรัฐให้รับผิดได ้เม่ือรัฐไดช้ดใชค้่ำเสียหำยไปแลว้ก็สำมำรถไล่
เบ้ียเอำจำกผูพ้ิพำกษำได ้แต่กำรไล่เบ้ียจะเกิดข้ึนทุกกรณีเพรำะกำรท่ีศำลตดัสินว่ำมีควำมผิดอำญำ 
ซ่ึงจะเห็นไดว้ำ่มีพยำนหลกัฐำนเพียงพอท่ีจะตดัสินวำ่ผูพ้ิพำกษำนั้นกระท ำผดิจริง 

อน่ึงมีขอ้ยกเวน้อยูใ่นวรรคสอง ซ่ึงเป็นกรณีกำรฟ้องรัฐให้รับผิดจำกกำรกระท ำละเมิด
ของผูพ้ิพำกษำนั้นจะฟ้องไดเ้ม่ือกำรกระท ำนั้นเป็นควำมผิดอำญำ แต่ในตอนทำ้ยของวรรคสองได้
ก ำหนดขอ้ยกเวน้ไวส้องกรณี คือ กำรปฏิเสธไม่ปฏิบติัหนำ้ท่ี และกำรปฏิบติัหนำ้ท่ีดว้ยควำมล่ำช้ำ 
ซ่ึงทั้งสองกรณีแม่จะไม่มีควำมผดิอำญำ ผูเ้สียหำยก็สำมำรถฟ้องรัฐได ้ 

ส่วนกรณีท่ีเป็นกำรกระท ำควำมผิดอำญำท่ีรัฐจะตอ้งรับผิดแทนผูพ้ิพำกษำตำมมำตรำ 
839 ก็คือ ควำมผิดฐำนบิดเบือนกฎหมำย ตำมมำตรำ 33975 แห่งประมวลกฎหมำยอำญำเยอรมนั  
และผูพ้ิพำกษำรับสินบน  

ซ่ึงควำมผิดฐำนบิดเบือนกฎหมำยนั้นนอกจำกผูพ้ิพำกษำ และเจำ้พนกังำนของรัฐแลว้ 

ยงัหมำยควำมรวมถึงอนุญำโตตุลำกำรดว้ย ควำมผิดฐำนบิดเบือนกฎหมำยแห่งประมวลกฎหมำย

อำญำเยอรมนั มำตรำ 339 บญัญติัวำ่ “ผูพ้ิพำกษำ เจำ้พนกังำนของรัฐ หรืออนุญำโตตุลำกำร ผูป้ฏิบติั

                                                           
75 German Criminal Code 
Section 339 Judicial perversion of justice 
Judges, other public officials or arbitrators who, in the course of conducting or deciding a legal 

matter, bend the law for the benefit or to the detriment of a party incur a penalty of imprisonment for a term of 
between one year and five years. (English Version), สืบคน้เม่ือวนัท่ี 5 มิถุนำยน 2564, จำก https://www.gesetze-
im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p3234. 

https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p3234
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p3234
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หน้ำท่ีหรือวินิจฉัยในปัญหำขอ้กฎหมำย กระท ำกำรบิดเบือนกฎหมำย ก่อให้เกิดประโยชน์หรือ

ควำมเสียหำยของคู่ควำม ตอ้งระวำงโทษจ ำคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงหำ้ปี”76 

                                                           
76 เหมือน  สุขมำตย ,์ “ควำมผิดฐำนบิดเบือนกฎหมำยของผูพิ้พำกษำ : ศึกษำเปรียบเทียบกบักฎหมำย

เยอรมนั,” (วทิยำนิพนธ์มหำบณัฑิต สำขำกฎหมำยอำญำ มหำวทิยำลยัธรรมศำสตร์, 2560), น. 59.  



 

 

 

บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาที่มา หน้าที่และอ านาจ และความรับผดิของตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 

ตามท่ีได้กล่าวข้างต้นว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลักท่ีท าหน้าท่ีในการควบคุม
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ตลอดจนมีอ านาจหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนไม่ให้ถูกละเมิดโดยการกระท า
ใดๆ ของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ และหน้าท่ีอ่ืนๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว ้
ซ่ึงตลอด 20 กว่าปี ท่ีผ่านมา นับแต่มีการก่อตั้ งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมาในประเทศไทย ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540  จนถึงปัจจุบนัประชาชนจะมองเห็นภาพการ
ปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไปในมุมมองทางดา้นการเมืองเป็นส่วนใหญ่ ยกตวัอยา่ง
เช่นการวินิจฉัยคดีท่ีเก่ียวกบัการยุบพรรคการเมือง การพิจารณาเร่ืองคุณสมบติัของการเป็นสมาชิก
ภาพของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรของนักการเมือง เป็นต้น และผลของค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญเหล่านั้น ก็ลว้นส่งผลกระทบต่อส่วนไดเ้สียทางการเมืองและผลกระทบต่อจิตใจของ
ประชาชนผู ้ให้การสนับส นุนหรือต่อต้านองค์การทางการเมืองตามผลค าวิ นิ จฉัยของ                     
ศาลรัฐธรรมนูญ  

ในส่วนของหน้าท่ีหลกัในการพิทกัษ์รัฐธรรมนูญ หรือการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย และหน้าท่ีในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กลบักลายเป็น
ไม่ไดรั้บความนิยม หรือบทบาทหนา้ท่ีเหล่าน้ีในประเทศไทยยงัถือวา่นอ้ยกวา่ประเด็นทางการเมือง
ดงักล่าวขา้งตน้อยา่งชดัเจน 

เม่ือข้อเท็จจริงปรากฏตามท่ีกล่าวมา ผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีส่งผล
กระทบต่อส่วนไดเ้สียขององค์กรทางการเมือง หรือบุคคล ท่ีส่งผลกระทบต่อผูซ่ึ้งสนบัสนุนหรือ
ต่อตา้น แน่นอนวา่เม่ือผูซ่ึ้งเสียผลประโยชน์จากค าวนิิจฉยัเหล่านั้น ยอ่มตอ้งเกิดความไม่พอใจ หรือ 
ไม่เห็นดว้ย และเกิดเสียงวพิากษว์ิจารณ์ในแง่ท่ีไม่ดี และเคลือบแคลงสงสัยหรือขาดความเช่ือมัน่ใน
การปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉยัคดีวา่เป็นไปตามหลกัหรือเจตนารมณ์
ทางกฎหมาย ถูกต้องและเป็นธรรมหรือไม่ หากพบว่าหรือมีกรณีเป็นท่ีสงสัยว่าตุลาการศาล
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รัฐธรรมนูญปฏิบติัหน้าท่ีโดยไม่สุจริตในการวินิจฉัยคดีจนเป็นเหตุให้ส่งผลกระทบต่อคู่ความและ
ความเช่ือมัน่ของประชาชน ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จะมีความรับผดิหรือไม่อยา่งไร  

ในทางกลับกันฝ่ายท่ีได้รับประโยชน์จากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ก็จะอาศยั
ความไดเ้ปรียบน้ีท าลายฝ่ายตรงขา้ม และประเด็นปัญหาส าคญัท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดคื้อการแสวงหา
ผลประโยชน์ทางการเมืองโดยอาศยัศาลรัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองมือ ท าให้ภาพลกัษณ์องคก์รของศาล
รัฐธรรมนูญอาจถูกประชาชนมองในแง่ลบได ้ประเด็นปัญหาท่ีส าคญัประการสุดทา้ยคือการปฏิบติั
หนา้ท่ีของตุลาการหากพบวา่มีเจตนาท่ีจะปฏิบติัหนา้ท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมายจะมีช่องทาง
ด าเนินการเอาผดิกบัตุลาการอยา่งไร 

ดงันั้นผูเ้ขียนจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาประเด็นปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัท่ีมา หนา้ท่ี 
อ านาจและความรับผิดของตุลาการ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ท่ี
เกิดข้ึนพร้อมทั้งศึกษาแนวทางการแกไ้ขปัญหาเพื่อใหเ้กิดความเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทย
ต่อไป ดงัน้ี 
 

4.1 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัทีม่าของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

ในส่วนของท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2560 นั้น ผูเ้ขียนจะไดท้  าการศึกษาวิเคราะห์เพื่อให้เห็นถึงสภาพปัญหาทางกฎหมาย
ดงัน้ี 
        4.1.1 องคป์ระกอบอนัเป็นท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดก้  าหนดท่ีมาของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี 

ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดว้ยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวนเกา้คนซ่ึงพระมหากษตัริย์
ทรงแต่งตั้งจากบุคคล ดงัต่อไปน้ี 

(1) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ผูพ้ิพากษาหวัหนา้คณะในศาลฎีกา
มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี ซ่ึงไดรั้บคดัเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา จ านวนสามคน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด
มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ห้าปี ซ่ึงไดรั้บคดัเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด จ านวน
สองคน 
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(3) ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูด้  ารงต าแหน่งหรือเคยด ารง
ต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยมาแลว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี และยงัมี
ผลงานทางวชิาการเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวนหน่ึงคน 

(4) ผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูด้  ารง
ต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยมาแล้วเป็นเวลาไม่
นอ้ยกวา่หา้ปีและยงัมีผลงานทางวชิาการเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวนหน่ึงคน 

(5) ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูรั้บหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากว่า 
อธิบดี หรือหวัหนา้ส่วนราชการท่ีเทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต ่ากว่ารองอยัการสูงสุดมาแลว้ไม่นอ้ย 
กวา่หา้ปีจ านวนสองคน1  

ค าอธิบายประกอบมาตรา 200 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2560  

(1) บทบัญญัติแห่งมาตราน้ีก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจ านวนเกา้คน ซ่ึงเป็นจ านวนเดิมตามท่ีบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 อย่างไรก็ตาม ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้
ก าหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะไดรั้บการแต่งตั้งใหด้ ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้สูงข้ึนกวา่
รัฐธรรมนูญฉบบัก่อน ๆ เพื่อให้สอดคลอ้งกบัหน้าท่ีและอ านาจท่ีเพิ่มข้ึนและเกิดความเช่ือมัน่ใน
ความรู้และประสบการณ์แก่สังคมยิ่งข้ึน โดยมีความมุ่งหมายให้มีการคดัเลือกหรือสรรหาบุคคลเพื่อ
แต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม (1) (2) (3) (4) และ (5)โดยก าหนดจ านวนและคุณสมบติั
จากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ศาลปกครองสูงสุด ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์ 

และผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์รวมทั้งผูท้รงคุณวุฒิในสาขา
อ่ืนดว้ย 

(2) การคดัเลือกผูพ้ิพากษาในศาลฎีกามาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 
สามคน ตามความในอนุมาตรา (1) ไดว้างหลกัส าคญัใหม่ในการพิจารณาวา่ผูพ้ิพากษา

คนใดจะไดรั้บการคดัเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ คือ 1) ในขณะไดรั้บการคดัเลือกตอ้งด ารง
ต าแหน่งเป็นผูพ้ิพากษาในศาลฎีกา และ 2) ตอ้งด ารงต าแหน่งผูพ้ิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา
มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี ทั้งน้ี ค  าวา่“ผูพ้ิพากษา” นั้น หมายรวมถึงผูพ้ิพากษาอาวโุสในศาลฎีกาซ่ึงมี
คุณสมบติัดงักล่าวดว้ย อยา่งไรก็ตาม โดยท่ีค านึงวา่อาจมีกรณีท่ีท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาไม่สามารถ
คดัเลือกผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ผูพ้ิพากษาหวัหนา้คณะในศาลฎีกามาแลว้

                                                           
1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560, มาตรา 200   
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ไม่น้อยกว่าสามปี เพื่อคดัเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม (1) ได้ จึงไดว้างหลกัไวใ้นวรรค
สองว่าให้ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเลือกบุคคลจากผูซ่ึ้งเคยด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาในศาล
ฎีกามาแล้วไม่น้อยกว่าสามปีก็ได้ ทั้ งน้ี เพื่อคงหลักการในเร่ืององค์ประกอบของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญวา่จะตอ้งมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมาจากผูพ้ิพากษาในศาลฎีกา  

(3) การสรรหาผูท้รงคุณวุฒิตามมาตรา 200 (3) และ (4) จากผูด้  ารงต าแหน่งหรือผูซ่ึ้ง
เคย 

ด ารงต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยมาแล้วไม่น้อยกว่าห้าปี 
และยงัมีผลงานทางวิชาการเป็นท่ีประจกัษ์ ในสาขานิติศาสตร์จ านวนหน่ึงคน สาขารัฐศาสตร์หรือ
รัฐประศาสนศาสตร์จ านวนหน่ึงคนมีความหมายดงัน้ี 

1) ความว่า “ด ารงต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทย” หมายถึง
ศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทย ซ่ึงตอ้งไดรั้บการโปรดเกลา้โปรดกระหม่อมแต่งตั้ง
เฉพาะบุคคลซ่ึงมีผลงานผ่านเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการการอุดมศึกษาก าหนดเท่านั้ น ทั้ งน้ี การท่ี
ก าหนดคุณสมบัติทางวิชาการสูงถึงระดับศาสตราจารย์ เน่ืองจากการท่ีจะด ารงต าแหน่ง
ศาสตราจารยไ์ดน้ั้น บุคคลนั้นยอ่มมีการศึกษากวา้งขวางลึกซ้ึง คิดคน้ วจิยัทางวชิาการ และมีผลงาน
เป็นท่ียอมรับ ซ่ึงถือวา่เป็นผูมี้ความรู้ ความเช่ียวชาญสั่งสมประสบการณ์อนัเป็นประโยชน์ต่อการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

2) ความหมายของการมีผลงานทางวิชาการเป็นท่ีประจกัษ ์มิไดห้มายถึงเพียงการท่ี 
บุคคลดงักล่าวยงัคงแสดงความรู้ความสามารถทางวชิาการในสาขาท่ีเคยไดรั้บต าแหน่ง

ทางวชิาการโดยเฉพาะการผลิตงานเขียนต ารา งานวจิยั หรือบทความ แต่ยงัเป็นคุณสมบติัของบุคคล
ซ่ึงยงัด าเนินกิจกรรมท่ีเป็นประโยชน์ต่อสังคมในทางวิชาการสาขานั้น ๆ อย่างต่อเน่ือง เช่น ยงัคง
ปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นอาจารยห์รือเป็นวิทยากรบรรยายในสาขาท่ีเคยไดรั้บต าแหน่งทางวิชาการในงาน
สัมมนาทางวิชาการต่าง ๆ ทั้งในประเทศและต่างประเทศ หรือผลงานวิชาการท่ีเคยสร้างสรรค์มา
นั้นยงัไดรั้บการยอมรับ ตีพิมพ ์หรืออา้งอิงอยูอ่ยา่งสม ่าเสมอ  

(4) ความในอนุมาตรา (5) ก าหนดให้ผูซ่ึ้งจะเขา้มาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตอ้งรับ
หรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากวา่อธิบดีหรือหวัหนา้ส่วนราชการซ่ึงเทียบเท่า หรือต าแหน่ง
ไม่ต ่ากวา่รองอยัการสูงสุดมาแลว้ไม่น้อยกวา่ห้าปี จ  านวนสองคน โดยมุ่งหมายให้เป็นบุคคลซ่ึงมี
ความรู้ความเช่ียวชาญด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริงทั้ งน้ี  ในส่วนท่ีเก่ียวกับ
ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงก าหนดว่าตอ้งรับหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากว่าอธิบดีหรือหัวหน้าส่วน
ราชการท่ีเทียบเท่า ส่วนราชการนั้นจะเป็นนิติบุคคลหรือไม่ก็ได ้แต่ตอ้งเป็นผูท้  าหนา้ท่ีบริหารส่วน
ราชการนั้นอยา่งแทจ้ริง เช่น ผูอ้  านวยการส านกังบประมาณ ผูว้า่ราชการจงัหวดัซ่ึงเป็นหวัหนา้ส่วน
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ราชการจงัหวดั หรือเอกอคัรราชทูตซ่ึงเป็นหัวหน้าส่วนราชการในต่างประเทศ เป็นต้น แต่ไม่
รวมถึงผูด้  ารงต าแหน่งอ่ืน ซ่ึงแม้จะมีระดับต าแหน่งเทียบได้ระดับเดียวกับอธิบดี แต่มิได้เป็น
หัวหน้าส่วนราชการนั้ น เช่น รองหัวหน้าส่วนราชการซ่ึงมีหัวหน้าส่วนราชการเทียบได้กับ
ปลัดกระทรวง และรองหัวหน้าส่วนราชการนั้ นมีระดับต าแหน่งเทียบได้กับอธิบดี เช่น รอง
ปลัดกระทรวง รองผูอ้  านวยการส านักงบประมาณ ฯลฯ ในกรณีเช่นน้ี ไม่ถือว่าผูด้  ารงต าแหน่ง
ดังกล่าวมีต าแหน่งเป็นหัวหน้าส่วนราชการซ่ึงเทียบเท่ากับอธิบดี เพราะมิได้เป็นหัวหน้าส่วน
ราชการการซ่ึงก าหนดให้ตอ้งมีฐานะอธิบดีหรือหวัหน้าส่วนราชการซ่ึงเทียบเท่า โดยมุ่งเนน้ความ
เป็นหวัหนา้ส่วนราชการ เน่ืองจากเป็นผูบ้ริหารซ่ึงมีความรู้ความสามารถและประสบการณ์ในการ
บงัคบับญัชาและบริหารงาน บริหารบุคคล และบริหารงบประมาณ ในระดบัไม่ต ่ากวา่อธิบดีมาแลว้
ตามระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ  ย่อมท าให้มัน่ใจได้ว่าเป็นผูบ้ริหารซ่ึงมีความรู้ ความ
เช่ียวชาญ และประสบการณ์ รวมทั้งเช่ือไดว้่า  ในเวลาใช้อ านาจในฐานะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
หรือกรรมการขององคก์รอิสระแลว้จะท าใหค้  านึงถึงปัจจยัต่าง ๆ รอบดา้นอนัเป็นประโยชน์ต่อการ
ปฏิบติัหน้าท่ีของตน ส าหรับความท่ีวา่ “ตอ้งด ารงต าแหน่งดงักล่าวเป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี” นั้น 
การนบัระยะเวลาด ารงต าแหน่งไม่จ  าเป็นตอ้งด ารงต าแหน่งต่อเน่ืองหรือติดต่อกนัไม่น้อยกวา่ห้าปี 
แต่สามารถนบัระยะเวลาท่ีไม่ต่อเน่ืองมารวมกนัได ้นอกจากน้ี เม่ือใชค้วามวา่ “หวัหนา้ส่วนราชการ
ท่ีเทียบเท่า” ผู ้ซ่ึงด ารงต าแหน่งรองหัวหน้าส่วนราชการ จึงไม่อยู่ในความหมายของความว่า 
“หวัหนา้ส่วนราชการ” ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญน้ี กรณีอธิการบดีมหาวทิยาลยัเป็นต าแหน่ง
หัวหน้าส่วนราชการท่ีเทียบเท่ากรม อธิการบดีมหาวิทยาลยัจึงมีคุณสมบติัตามความใน (5) ของ
มาตรา 200 แต่ส าหรับต าแหน่งรองผูบ้ ัญชาการต ารวจแห่งชาติ ข้าราชการพลเรือนผูซ่ึ้งด ารง
ต าแหน่งระดับ 11 หรือศาสตราจารยร์ะดบั 11 ไม่ใช่ต าแหน่งหัวหน้าส่วนราชการจึงไม่ถือเป็น
คุณสมบติัท่ีก าหนดไวใ้นมาตราน้ีเป็นตน้2 

จากการศึกษาองคป์ระกอบของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศกัราช 2560  มาตรา 200 จะพบวา่ สามารถแบ่งแยกสัดส่วนองคป์ระกอบอนัเป็นท่ีมาของ ตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญออกเป็น 3 กลุ่ม คือ กลุ่มแรกคือผูพ้ิพากษา ตุลาการ กลุ่มท่ีสองคือผูท้รงคุณวุฒิ
สายวิชาการ และกลุ่มท่ีสามคือผู ้ทรงคุณวุฒิสายข้าราชการ เม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญท่ีก าหนดเช่นน้ีอาจจะเป็นเพราะวา่ตอ้งการท่ีจะน าประสบการณ์ ความรู้ ความสามารถ
ในการท างานดา้นต่าง ๆ ของแต่ละกลุ่มมาปฏิบติัหน้าท่ีในการวินิจฉัยคดีตามหน้าท่ีและอ านาจท่ี

                                                           
2 ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พทุธศกัราช 2560, น. 343 - 345 
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รัฐธรรมนูญก าหนดไว ้ยกตวัอย่างเช่น กลุ่มแรกผูพ้ิพากษา ตุลาการ ซ่ึงถือว่าเป็นกลุ่มท่ีมีบทบาท
ส าคญัท่ีจะตอ้งอาศยัประสบการณ์จากการประกอบอาชีพผูพ้ิพากษา ตุลาการ มาท าหนา้ทีในการท า
ค าวินิจฉยัต่างๆ ส่วนกลุ่มท่ีสองคือผูท้รงคุณวุฒิสายวิชาการทั้งสาขานิติศาสตร์และสาขารัฐศาสตร์ 
ซ่ึงกลุ่มน้ีจะตอ้งอาศยัหลกัพื้นฐานทางทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งโดยเฉพาะทางดา้นกฎหมายมหาชน และ
หลกัความคิดทางดา้นรัฐศาสตร์ เพื่อจะท าให้ค  าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญตอ้งอยูบ่นหลกัพื้นฐาน
ตามทฤษฎีของกฎหมาย และกลุ่มท่ีสามคือผูท้รงคุณวุฒิสายข้าราชการซ่ึงกลุ่มน้ีจะต้องอาศัย
ประสบการณ์ดา้นบริหารราชการแผ่นดินเขา้มาปรับใช้ในการท าค าวินิจฉัยเพื่อให้เกิดประโยชน์
สูงสุดตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540  
มาตรา 255  ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดว้ยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหน่ึงและตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญอ่ืนอีกสิบส่ีคนซ่ึงพระมหากษตัริยท์รงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจาก
บุคคลดงัต่อไปน้ี 

(1) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ผูพ้ิพากษาศาลฎีกาซ่ึงไดรั้บเลือก
โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนหา้คน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงไดรั้บเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ ศาลปกครองสูงสุด
โดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนสองคน 

(3) ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์ซ่ึงไดรั้บเลือกตามมาตรา 257 จ  านวนหา้คน 
(4) ผูท้รงคุณวฒิุสาขารัฐศาสตร์ซ่ึงไดรั้บเลือกตามมาตรา 257 จ านวนสามคน 
ให้ผูไ้ด้รับเลือกตามวรรคหน่ึง ประชุมและเลือกกนัเองให้คนหน่ึงเป็นประธานศาล

รัฐธรรมนูญ แลว้แจง้ผลให้ประธานวุฒิสภาทราบให้ประธานวุฒิสภาเป็นผูล้งนามรับสนองพระ
บรมราชโองการแต่งตั้งประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550  
มาตรา 205  ศาลรัฐธรรมนูญประกอบดว้ยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหน่ึงและตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญอ่ืนอีกแปดคนซ่ึงพระมหากษตัริยท์รงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาจาก
บุคคลดงัต่อไปน้ี 

(1) ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ผูพ้ิพากษาศาลฎีกาซ่ึงไดรั้บเลือก
โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนสามคน 

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซ่ึงได้รับเลือกโดยท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุดโดยวธีิลงคะแนนลบั จ านวนสองคน 
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(3) ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์อย่าง
แทจ้ริงและไดรั้บเลือกตามมาตรา 206 จ  านวนสองคน 

(4) ผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์อ่ืนซ่ึงมีความรู้
ความเช่ียวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริงและได้รับเลือกตามมาตรา 206 
จ  านวนสองคน 

ในกรณีท่ีไม่มีผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไดรั้บเลือกตาม 
(1) หรือ (2) ให้ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด แล้วแต่
กรณีเลือกบุคคลอ่ืนซ่ึงมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามมาตรา 205 และมีความรู้ ความ
เช่ียวชาญทางดา้นนิติศาสตร์ท่ีเหมาะสมจะปฏิบติัหนา้ท่ีเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญตาม (1) หรือ (2) แลว้แต่กรณี  

ให้ผูไ้ด้รับเลือกตามวรรคหน่ึง ประชุมและเลือกกนัเองให้คนหน่ึงเป็นประธานศาล
รัฐธรรมนูญ แลว้แจง้ผลใหป้ระธานวฒิุสภาทราบ 

ให้ประธานวุฒิสภาเป็นผูล้งนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งประธานศาล
รัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติให้มี ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญทั้งหมด 15 คน โดยมีท่ีมาจากกลุ่มผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครองสูงสุด และ
กลุ่มผูท้รงคุณวุฒิสายวิชาการด้านนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์ เม่ือเปรียบเทียบกบัรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 จะบญัญติัให้มีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน โดยยงัคง
มีท่ีมาจากกลุ่มผูพ้ิพากษาศาลฎีกา ตุลาการศาลปกครองสูงสุด และกลุ่มผูท้รงคุณวุฒิสายวิชาการ
ดา้นนิติศาสตร์อยา่งแทจ้ริง และยงัไดก้ าหนดผูท้รงคุณวุฒิรัฐประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์
อ่ืน ซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้นการบริหารราชการแผน่ดินอยา่งแทจ้ริง เพิ่มข้ึนมาดว้ย 

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญทั้งสามฉบบัดงักล่าว จะพบวา่บทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญทั้งสามฉบบัยงัให้น ้ าหนกักบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวท่ี้ผูพ้ิพากษาในศาล
ฎีกาเป็นหลกั แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ยงัก าหนดเพิ่มเติมไวอี้กว่า
จะต้องด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกามาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี เม่ือ
ศึกษาเปรียบเทียบกับหน้าท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และภารกิจของศาล
รัฐธรรมนูญตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 จะก าหนดหน้าท่ีและ
อ านาจศาลรัฐธรรมนูญไวซ่ึ้งเจตนารมณ์จะมุ่งเน้นไปในทางการใช้การตีความกฎหมายตามนิติวิธี
ทางกฎหมายมหาชนในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย  
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การวินิจฉัยเก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอิสระ  
การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน การวินิจฉัยคดีเก่ียวกับการส้ินสุดสมาชิกภาพของ
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร  ตลอดจนการวนิิจฉยัหนงัสือสัญญาท่ีตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภา 
รวมทั้งหน้าท่ีและอ านาจอ่ืนๆ ท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญและกฎหมาย จะเห็นได้ว่าหน้าท่ีและ
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าวจะตอ้งอาศยัผูซ่ึ้งมีความรู้ความสามารถและมีความเช่ียวชาญ
ดา้นกฎหมายมหาชนอย่างแทจ้ริงเป็นส าคญั ดงันั้นผูซ่ึ้งจะด ารงต าแหน่งเพื่อปฏิบติัหน้าท่ีตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญคุณสมบติัท่ีส าคญัท่ีสุดอนัดบัแรกท่ีจะตอ้งมี คือ มีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้น
กฎหมายมหาชน 

จากการวิเคราะห์สภาพปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัองค์ประกอบอนัเป็นท่ีมาของตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 200 พบว่า
องคป์ระกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน มีตุลาการท่ีมาจากผูพ้ิพากษาในศาลฎีกา ซ่ึง
ด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากว่าผูพ้ิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกามาแลว้ไม่น้อยกว่าสามปี จ านวน 3 คน 
ซ่ึงผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาเป็นผูซ่ึ้งมีความรู้ความสามารถดา้นกฎหมายเอกชนและตลอดการประกอบ
อาชีพจะตอ้งใช้กฎหมายเอกชนเป็นหลกั อาจจะมีกฎหมายอ่ืนรวมอยู่ดว้ย แต่ก็ไม่ได้ใช้กฎหมาย
มหาชน เม่ือมาปฏิบติัหน้าท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจคาดหมายไดว้่าจะมีความเช่ียวชาญ
ทางด้านกฎหมายมหาชน ในส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดซ่ึงด ารงต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ตุลาการศาลปกครองสูงสุดมาแลว้ไม่น้อยกวา่ห้าปี จ  านวน 2 คน 
การปฏิบติัหนา้ท่ีของตุลาการศาลปกครองนั้นจะตอ้งใชก้ฎหมายมหาชนเป็นหลกัและด ารงต าแหน่ง
ตุลาการศาลปกครองสูงสุดมาแล้วไม่นอ้ยกวา่ 5 ปี ย่อมมีประสบการณ์จากการปฏิบติัหน้าท่ีจึงถือ
ไดว้่าเป็นผูซ่ึ้งมีความรู้ความสามารถและเช่ียวชาญดา้นกฎหมายมหาชนมากกว่ากลุ่มตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญท่ีมาจากผูพ้ิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา แต่กลบัมีจ านวนน้อยกว่า จะเห็นได้ว่า
สัดส่วนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในกลุ่มน้ียงัไม่เหมาะสม  

ปัญหาทางกฎหมายประการต่อมาพบว่าในกลุ่มของผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึง
ได้รับการสรรหาจากผูด้  ารงต าแหน่งหรือเคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์ของมหาวิทยาลัยใน
ประเทศไทย มาแลว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าห้าปี และยงัมีผลงานทางวิชาการเป็นท่ีประจกัษ์นั้น การ
ก าหนด ผู ้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์หรือเคยด ารงต าแหน่ง
ศาสตราจารยข์องมหาวิทยาลยัในประเทศไทยไวเ้ช่นน้ี เป็นการก าหนดคุณสมบติัไวสู้งเกินไป และ
เม่ือพิจารณาถึงคุณสมบติัของศาสตราจารยส์าขานิติศาสตร์ตามมหาวิทยาลยัต่างๆ ในประเทศไทยท่ี
มีผลงานเป็นท่ีประจกัษน์ั้นจะมีผูด้  ารงต าแหน่งศาสตราจารยท์างกฎหมายหลากหลายดา้นแตกต่าง
กนัออกไป ไม่ใช่ศาสตราจารยท์างดา้นกฎหมายมหาชนเพียงอยา่งเดียว และมีจ านวนนอ้ย จ ากดัอยู่
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เพียงไม่ก่ีมหาวิทยาลยัในประเทศไทย จึงเป็นการยากท่ีจะสรรหาบุคคลซ่ึงมีคุณสมบติัครบตามท่ี
กฎหมายบญัญติั จากการศึกษาพบว่าปัญหาทางกฎหมายของผูซ่ึ้งจะมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญในกลุ่มของผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์โดยไม่ได้ก าหนดว่าเป็นผูท้รงคุณวุฒิสาขา
นิติศาสตร์ทางดา้นกฎหมายมหาชนอาจจะส่งผลต่อการปฏิบติัหน้าท่ีในการวินิจฉัยคดีตามหน้าท่ี
และอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีกฎหมายบญัญติั เน่ืองจากการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญนั้น
จะต้องอาศยัแนวคิด ทฤษฎีพื้นฐาน และนิติวิธีทางด้านกฎหมายมหาชนเป็นหลัก เม่ือพิจารณา
ประกอบกบักลุ่มท่ีมาจากผูพ้ิพากษาหวัหนา้คณะในศาลฎีกาจะเห็นวา่เม่ือรวมกนัแลว้จะมีกลุ่มตุลา
การท่ีอาจไม่ใช่ผูเ้ช่ียวชาญทางด้านกฎหมายมหาชนมีจ านวนถึง 4 คน โดยยงัไม่รวมถึงกลุ่ม
ผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสนศาสตร์ซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูด้  ารงต าแหน่งหรือ
เคยด ารงต าแหน่งศาสตราจารยข์องมหาวทิยาลยัในประเทศไทยมาแลว้เป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่หา้ปี อีก 
1 คน และ กลุ่มผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากผูรั้บหรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากว่า 
อธิบดี หรือหวัหนา้ส่วนราชการซ่ึงเทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต ่ากวา่รองอยัการสูงสุดมาแลว้ไม่นอ้ย 
กวา่หา้ปี อีกจ านวน 2 คน 

ปัญหาประการสุดท้ายคือกลุ่มผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงได้รับการสรรหาจากผูรั้บหรือเคยรับ
ราชการในต าแหน่งไม่ต ่ากว่า อธิบดี หรือหัวหน้าส่วนราชการซ่ึงเทียบเท่า หรือต าแหน่งไม่ต ่ากว่า
รองอยัการสูงสุดมาแลว้ไม่นอ้ย กวา่ห้าปี จากการศึกษาพบวา่กลุ่มผูท้รงคุณวฒิุซ่ึงมาจากขา้ราชการ
ระดบัสูงน้ี ถูกก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 เป็นคร้ังแรก   
ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก็ไดบ้ญัญติักลุ่มผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงมาจาก
ขา้ราชการระดบัสูงไวต่้างหาก แยกออกจากกลุ่มผูท้รงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์หรือรัฐประศาสน
ศาสตร์ เหตุผลท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้กลุ่มผู ้ทรงคุณวุฒิ ซ่ึงมาจากข้าราชการระดับสูงเป็น
องค์ประกอบของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเน่ืองมาจากมีความมุ่งหมายให้ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญเป็นบุคคลซ่ึงมีความรู้ความเช่ียวชาญด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแทจ้ริงมา
ปฏิบติัหน้าท่ี แต่เม่ือพิจารณาประสบการณ์ท างานหรือการรับราชการของผูท้รงคุณวุฒิเหล่าน้ีแลว้
จะพบว่าแมจ้ะมีประสบการณ์ในการบริหารราชการแผ่นดินและเป็นผูบ้ริหารระดบัสูงก็ตาม แต่
ประสบการณ์ในการรับราชการหรือบริหารราชการแผน่ดินนั้นลว้นเป็นไปตามกรอบอ านาจหนา้ท่ี
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หรือตามมาตรฐานก าหนดต าแหน่ง ซ่ึงอาจจะมีประสบการณ์ทางด้าน
กฎหมายมหาชนอยู่บา้งในส่วนของกฎหมายปกครองตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง หรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัหน้าท่ี ซ่ึงจะไม่เก่ียวขอ้งกบัการการใชแ้นวคิด 
ทฤษฎี ท่ีเก่ียวกบัการวนิิจฉยัคดีรัฐธรรมนูญเลย 
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ดงันั้นจะเห็นไดว้่าในองค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ านวน 9 คน มีเพียง
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในกลุ่มท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดเท่านั้นท่ีพอจะคาดหมายไดว้า่มี
ประสบการณ์ มีความรู้ความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนซ่ึงมีเพียง 2 คน จากจ านวนตุลาการ
ทั้งหมด 9 คน ส่วนตุลาการในกลุ่มอ่ืนๆ อีก 7 คนนั้นจะพบวา่อาจจะมี 1 คนซ่ึงมาจากผูท้รงคุณวุฒิ
สาขานิติศาสตร์แต่ก็ไม่สามารถคาดหมายไดว้า่เป็นผูซ่ึ้งมีความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชน
เน่ืองจากกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไว ้แต่อีกจ านวน 5 คนนั้น ไม่อาจเป็นท่ีคาดหมายไดเ้ลยวา่จะมีความ
เช่ียวชาญด้านกฎหมายมหาชน หรือมีความเช่ียวชาญด้านการวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ดงันั้น จาก
การศึกษาปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัองคป์ระกอบอนัเป็นท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าว
แลว้ จะเห็นไดว้า่องคป์ระกอบของตุลาการมีสัดส่วนท่ีไม่เหมาะสม  ยอ่มส่งผลกระทบต่อค าวนิิจฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญ ท าให้ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญหลายๆ คดีท่ีผ่านมามีจุดอ่อน หรือไม่
เป็นไปตามหลกัพื้นฐานทางทฤษฎี ท าให้นกักฎหมาย นกัวิชาการ และประชาชนวิพากษว์ิจารณ์ค า
วินิจฉัยอยู่เสมอ ส่งผลกระทบต่อหลักนิติรัฐ นิติธรรม ความยุติธรรม ความสงบเรียบร้อยใน
บา้นเมือง เน่ืองจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รหลกัท่ีจะควบคุมกฎหมายไม่ให้ขดักบัรัฐธรรมนูญ 
รวมถึงคุ้มครองสิทธิ เส รีภาพของประชาชน และความเช่ือถือศรัทธาต่อระบบยุติธรรม                            
ของประเทศไทย ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ 
        4.1.2 ท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ   

หัวข้อน้ีผูเ้ขียนได้ท าการศึกษาเพื่อให้ทราบถึงท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน
ต่างประเทศ 3 ประเทศ ดงัน้ี   

1. สาธารณรัฐออสเตรีย (Republic of Austria)3 
ศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรีย ประกอบดว้ย ประธาน 1 คน รองประธาน 1 

คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ อีก 12 คน รวมทั้ งตุลาการส ารองอีก 6 คน  ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจึงมีทั้ งหมด 14 คน แต่จะมีตุลาการส ารองอีก 6 คน ซ่ึงได้รับการแต่งตั้ งจาก
ประธานาธิบดี ประธานศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 6 
คน  ตุลาการส ารอง 3 คน  ให้ ประธาน าธิบ ดีแ ต่งตั้ งต ามข้อ เสนอของรัฐบาลสหพัน ธ์ 
(Bundesregierung) กลุ่มบุคคลซ่ึงไดรั้บการเสนอจากรัฐบาลสหพนัธ์อยู่ในกลุ่มของบุคคลผูเ้ป็นผู ้
พิพากษา เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง และศาสตราจารย์ด้านกฎหมาย ส่วนการแต่งตั้ งตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญส่วนท่ีเหลือ คือ ตุลาการฃศาลรัฐธรรมนูญ 6 คน และตุลาการส ารอง 3 คนนั้น ให้

                                                           
3 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 

น. 77 – 78. 
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ประธานาธิบดีแต่งตั้งจากการเสนอของฃ สภานิติบญัญติัแห่งชาติ (Nationsrat) โดยให้เสนอแต่งตั้ง
ส าหรับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลาการส ารอง 2 คน ส่วนสภาแห่งสหพนัธ์ (Bundesrat) 
ใหเ้สนอเพื่อแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 3 คน และตุลาการส ารอง 1 คน    

โดยท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น ประธานาธิบดีจะแต่งตั้งจากผูท้รงคุณวุฒิซ่ึง
เสนอมาโดยกลุ่มบุคคล ดงัต่อไปน้ี  

1. รัฐบ าลแห่ งสหพัน ธ์  (Bundesre-gierung) โดยคณะรัฐมนตรีจะ เป็นผู ้ เสนอ
ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงได้รับการคดัเลือกจากผูพ้ิพากษา ขา้ราชการฝ่ายปกครอง และศาสตราจารยค์ณะ
นิติศาสตร์ในมหาวิทยาลยัเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ 1 คน 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 6 คนและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 3 คน  

2. สภาแห่งชาติ (Nationsrat) จะเสนอผูท้รงคุณวุฒิเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 3 คน 
และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 2 คน  

3. สภาสูงแห่งสหพนัธ์ (Bundesrat) จะเสนอผูท้รงคุณวุฒิเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
3 คนและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 1 คน   

และมีวาระในการด ารงต าแหน่ง 12 ปี ทั้งน้ี คุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและ
ตุลาการ 

ศาลรัฐธรรมนูญส ารองจะตอ้งส าเร็จการศึกษาด้านนิติศาสตร์หรือรัฐศาสตร์ รวมทั้ง
จะตอ้งประกอบอาชีพในสาขาท่ีจบมาอย่างน้อย 10 ปี ยิ่งไปกว่านั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส ารอง 

จะด ารงต าแหน่งใด ๆ ในพรรคการเมือง รัฐบาลแห่งสหพนัธ์  รัฐ  สภาผูแ้ทนราษฎร 
ตลอดจนในสภาท่ีปรึกษาแห่งสหพนัธ์ไม่ได ้ 

อน่ึง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไดรั้บหลกัความประกนัเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา 
โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะถูกออกจากต าแหน่งได้เฉพาะจากค าวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญเท่านั้ นและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะพ้นจากต าแหน่งหากบุคคลนั้นมีอายุ 70 ปี
บริบูรณ์ และด ารงต าแหน่งไดเ้พียงวาระเดียวเท่านั้น 

คุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการส ารองจะตอ้งส าเร็จการศึกษาดา้น
นิติศาสตร์หรือรัฐศาสตร์ รวมทั้งจะตอ้งท างานในสาขาด้านท่ีจบมาแล้วอย่างน้อย 10 ปี ในทาง
ปฏิบติัการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการส ารองของศาล ตอ้งค านึงถึงขอ้พิจารณาท่ี
แตกต่างออกไป กล่าวคือ มีการพิจารณาจากท่ีมาของอาชีพในทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั  และมา  
จากมลรัฐต่างๆ เก่ียวกบัการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น พรรคการเมืองใหญ่สองพรรคของ
ออสเตรียมีขอ้ตกลงสุภาพบุรุษเก่ียวกบัการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งท่ีว่างลง 
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ดงันั้น พรรคการเมืองสองพรรคจึงมีบทบาทในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 7 คน และตุลา
การส ารอง 3 คน  

ดงันั้น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรีย จึงมาจากกลุ่มบุคคลท่ีเป็นผู ้
พิพากษาอาชีพ เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง ศาสตราจารยท์างกฎหมาย และอาชีพทางกฎหมายอ่ืนๆ  ตาม
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรีย ไดก้ าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญยงัสามารถประกอบ
อาชีพเดิมของตนต่อไปได้ ด้วยเหตุผลท่ีว่า ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมีคุณสมบติัทางวิชาการ
ตามท่ีก าหนดไวจ้ะไดน้ าประสบการณ์ในทางปฏิบติัเหล่านั้นมาเป็นประโยชน์ต่อการวินิจฉัยคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างไรก็ตาม หลักในเร่ืองดังกล่าวก็มีข้อยกเวน้ในกรณีของข้าราชการ 
เพราะขา้ราชการซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นตอ้งพน้จากการเป็นขา้ราชการ 
เน่ืองจากการท าหน้าท่ีทั้งเป็นขา้ราชการและเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในเวลาเดียวกนัอาจจะ
กระทบต่อหลักความเป็นอิสระของตุลาการได้ เน่ืองจากข้าราชการจะต้องผูกพนัต่อค าสั่งของ
ผูบ้งัคบับญัชา  

2. ราชอาณาจกัรสเปน (Kingdom of Spain)4  
ศาลรัฐธรรมนูญราชอาณาจกัรสเปนประกอบดว้ยตุลาการ 12 คนซ่ึงไดรั้บแต่งตั้งโดย

พระมหากษตัริย ์โดยมีท่ีมาจาก 4 กลุ่มดงัน้ี  
1. มาจากสภาผูแ้ทนราษฎรใหค้วามเห็นชอบดว้ยเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป จ านวน 4 คน 
2. มาจากวฒิุสภาใหค้วามเห็นชอบดว้ยเสียง 3 ใน 5 ข้ึนไป จ านวน 4 คน 
3. มาจากการเสนอช่ือโดยรัฐบาล จ านวน 2 คน  
4. มาจากการเสนอช่ือโดยคณะกรรมการขององคก์รใชอ้ านาจตุลาการจ านวน2 คน   
โดยคุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเป็นนักกฎหมาย ตามมาตรา 159 

วรรคสองก าหนดให้เลือกจากผูพ้ิพากษา อัยการ ศาสตราจารย์ทางนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัย 
ขา้ราชการ และทนายความ แต่ส่วนใหญ่มาจากผูพ้ิพากษาและศาสตราจารย ์มากกวา่อาชีพอ่ืน 

การเลือกประธานศาลรัฐธรรมนูญให้ท่ีประชุมใหญ่เลือกตุลาการ 1 คนเป็นประธาน
ศาลรัฐธรรมนูญ  โดยจะตอ้งไดรั้บเสียง 2 ใน 3 หากไม่มีผูไ้ดรั้บคะแนนเสียงสูงสุดใหเ้ลือกใหม่เป็น
คร้ังท่ีสอง โดยให้ผูซ่ึ้งไดค้ะแนนสูงสุดด ารงต าแหน่ง หากไดรั้บคะแนนเท่ากนั ให้เลือกใหม่เป็น
คร้ังท่ีสาม หากเท่ากนัอีก ให้ตุลาการซ่ึงด ารงต าแหน่งนานท่ีสุดเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ และ
หากยงัเท่ากนัอีกใหตุ้ลาการซ่ึงมีอายมุากท่ีสุดเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

                                                           
4 ปิยบุตร  แสงกนกกลุ, “ศาลรัฐธรรมนูญและคดีรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมายสเปน,”  

วารสารนิติศาสตร์, ปีท่ี 36, ฉบบัท่ี 4, น. 518-521(ธนัวาคม 2550). 
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การแบ่งองคค์ณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ แบ่งออกเป็น 2 องคค์ณะ องคค์ณะละ 6 
คน โดยให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญเป็นตุลาการหวัหนา้คณะในองคค์ณะแรก และให้รองประธาน
เป็นหวัหนา้คณะในองคค์ณะท่ีสอง ทั้งสององคค์ณะแบ่งออกเป็น 2 แผนก มีตุลาการแผนกละ 3 คน 
โดยท่ีประชุมใหญ่ประกอบดว้ยตุลาการทั้ง 12 คน ท าหนา้ท่ีบริหารและพิจารณาคดี 

3. สาธารณรัฐเกาหลี (Republic of Korea)5 
องค์ประกอบของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีนั้น ถูกก าหนดไวใ้น

รัฐธรรมนูญ หมวด 6 มาตรา 111 (2) ดงัน้ี  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีจ านวน 9 คน โดยไดรั้บการ 
แต่งตั้งจากประธานาธิบดี  

ท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 3 ส่วนดงัน้ี   
1. ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมาจากการแต่งตั้งหรือคดัเลือกของสภาแห่งชาติ จ  านวน 

3 คน  
2. ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมาจากการคดัเลือกของประธานาธิบดี จ านวน 3 คน  
3. ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงมาจากการคดัเลือกโดยประธานศาลฎีกา จ านวน 3 คน  
ประธานาธิบดีเป็นผู ้แต่งตั้ งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยความเห็นชอบของสภา

แห่งชาติ ทั้งน้ีตามท่ีบญัญติัไวใ้น มาตรา 3 แห่งกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ
เกาหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ.2531) (แกไ้ขเพิ่มเติม ค.ศ. 2009) (พ.ศ. 2552)  

รัฐบญัญติัว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 2 
องคค์ณะ ไดแ้ก่   

1. องค์คณะใหญ่ ซ่ึงจะประกอบด้วยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 9 คน การพิจารณา
วินิจฉัยคดีตอ้งมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าท่ีอย่างน้อย 7 คน การลงมติจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากเสียงขา้งมากเท่านั้น 

2. องคค์ณะเล็ก แบ่งออกเป็น 3 องคค์ณะ มีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญองคค์ณะละ 3 คน  
 
คุณสมบติัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
คุณสมบัติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้ นถูกก าหนดไวใ้นกฎหมายว่าด้วยศาล

รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ.2531) มาตรา 5 ดงัน้ี  
                                                           

5 น าพงษ ์ไกยเดช, “การก าหนดคุณสมบติัและกระบวนการสรรหากบัความเป็นอิสระของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบกับศาลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกา 
สาธารณรัฐเกาหลี และญ่ีปุ่น,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2554), 
น. 135 – 136.  
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ก. คุณสมบติั 
1. มีอาย ุ40 ปี ข้ึนไป 
2. มีประสบการณ์ในการด ารงต าแหน่งดงัต่อไปน้ีมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 15 ปี  
1) ผูพ้ิพากษา อยัการหรือทนายความ 
2) เป็นผูซ่ึ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกนัทนายความโดยปฏิบติัหน้าท่ีทางดา้นกฎหมายใน

หน่วยงานของรัฐ รัฐวสิาหกิจ หน่วยงานท่ีรัฐบาลร่วมทุน หรือบริษทัอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะเดียวกนั 
3) เป็นผู ้ซ่ึงมีคุณสมบัติเช่นเดียวกันทนายความและเป็นอาจารย์ด้านกฎหมายใน

สถาบนัอุดมศึกษาท่ีได้รับการรับรองจากรัฐซ่ึงด ารงต าแหน่งเทียบเท่าหรือสูงกว่าต าแหน่งผูช่้วย
ศาสตราจารย ์ยกตวัอย่างเช่น เป็นอาจารยส์อนวิชากฎหมายในสถาบนัหรือมหาวิทยาลยัของรัฐซ่ึง
ด ารงต าแหน่งผูช่้วยศาสตราจารยห์รือต าแหน่งท่ีสูงกวา่ 

ข. ลกัษณะตอ้งหา้ม 
มาตรา 5 (2) แห่งรัฐบญัญติัว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ.

2531) ไดก้ าหนดลกัษณะตอ้งหา้มของบุคคลซ่ึงจะมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี 
1) หา้มเป็นขา้รัฐการพลเรือน 
2) เคยตอ้งโทษทางอาญาใหจ้ าคุกหรือโทษท่ีหนกักวา่จ าคุก 
3) ห้ามเป็นบุคคลซ่ึงถูกลงโทษถอดถอนออกจากต าแหน่งมาแลว้เป็นระยะเวลาไม่ถึง   

5 ปี 
ค. ขอ้หา้มอ่ืนๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนด 
รัฐบญัญติัว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี ค.ศ. 1988 (พ.ศ.2531) ไดก้  าหนด

ขอ้หา้มของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี 
1) ห้ามเขา้ไปเก่ียวขอ้งกบัทางการเมือง ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัการถูกแทรกแซงการปฏิบติั

หน้าท่ีจากฝ่ายการเมือง อนัจะส่งผลกระทบต่อการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ อาจเกิดความ
เอนเอียงไม่เป็นกลางและไม่เป็นธรรม  

2) หา้มประกอบธุรกิจเพื่อการคา้ก าไร  
3) ตอ้งไม่เป็นสมาชิกองคก์รหรือหน่วยงานของรัฐ เช่น สภาแห่งชาติ สภาทอ้งถ่ิน   
4) เจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือขา้ราชการพลเรือนของสภาแห่งชาติ รัฐบาล หรือศาล  
5) ตอ้งไม่เป็นท่ีปรึกษา เจา้หน้าท่ี หรือลูกจา้งของบริษทัหรือองคก์รอ่ืนใดท่ีมีลกัษณะ

เดียวกนั 
เม่ือไดศึ้กษาเปรียบเทียบกบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของต่างประเทศท่ีกล่าวมา

ขา้งตน้จะเห็นไดว้า่องคป์ระกอบหลกัของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้นส่วนใหญ่แลว้จะมีท่ีมาจากผู ้
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ประกอบอาชีพผูพ้ิพากษา ศาสตราจารยท์างดา้นนิติศาสตร์ ซ่ึงเห็นไดช้ดัวา่ลว้นแต่เป็นนกักฎหมาย
ทั้งส้ิน ยกตวัอย่างเช่น สาธารณรัฐออสเตรีย ส่วนราชอาณาจกัรสเปนนั้นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
จะต้องเป็นนักกฎหมาย โดยคัดเลือกจากผู ้พิพากษา อัยการ ศาสตราจารย์ทางนิติศาสตร์ใน
มหาวิทยาลัย ข้าราชการ และทนายความ แต่ส่วนใหญ่ล้วนมาจากผูพ้ิพากษาและศาสตราจารย ์
มากกวา่อาชีพอ่ืน ส าหรับสาธารณรัฐเกาหลีก็เช่นเดียวกนัโดยจะมุ่งเน้นไปท่ีผูพ้ิพากษา อยัการ นกั
กฎหมาย และอาจารยด์า้นกฎหมายในสถาบนัอุดมศึกษาท่ีไดรั้บการรับรองจากรัฐซ่ึงด ารงต าแหน่ง
เทียบเท่าหรือสูงกวา่ต าแหน่งผูช่้วยศาสตราจารย ์ 

ดว้ยบริบททางสังคมในแต่ละประเทศนั้นแตกต่างกนั การก าหนดท่ีมาของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจึงแตกต่างกนั ทั้งน้ีเพื่อให้เกิดความเหมาะสมตามระบอบการเมืองการปกครองของแต่
ละประเทศเหล่านั้น แต่อยา่งไรก็ตามท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแต่ละประเทศเหล่านั้นยงัคง
ให้ความส าคญักบัผูป้ระกอบวชิาชีพดา้นกฎหมายเป็นหลกัหลกั เช่น ผูพ้ิพากษา และอาจารยผ์ูส้อน
วิชากฎหมายในมหาวิทยาลัย เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เน่ืองมาจากการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญจะต้องใช้หลักกฎหมาย แนวคิด ทฤษฎีทางด้านกฎหมาย โดยเฉพาะด้านกฎหมาย
มหาชนเป็นส าคญั จึงตอ้งใชผู้ท่ี้มีความรู้ความสามารถและเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนอยา่ง
แท้จริงเข้ามาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจะท าให้ค  าวินิจฉัยต่างๆ อยู่ในกรอบของแนวคิด
ทฤษฎีทางดา้นกฎหมายมหาชน และเกิดความเป็นธรรมข้ึนในสังคม 
        4.1.3 สรุปปัญหาเก่ียวกบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร
ไทยพุทธศกัราช 2560 

จากการศึกษาจึงพบประเด็นปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับท่ีมาของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญดงัน้ี 

1. องคป์ระกอบยงัไม่เหมาะสมโดยมีสัดส่วนท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกามากเกินไป 
2. ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์ซ่ึงด ารงต าแหน่งศาสตราจารยมี์นอ้ยและอยูใ่นวงจ ากดัมี

เพียงไม่ก่ีมหาวทิยาลยัของรัฐเท่านั้นและอาจจะไม่ใช่ศาสตราจารยท์างดา้นกฎหมายมหาชน  
3. ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากขา้ราชการระดบัสูง ปัญหาคือประสบการณ์ใน

การบริหารงานนั้นล้วนแต่เป็นไปตามกรอบอ านาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หรือตาม
มาตรฐานก าหนดต าแหน่ง ซ่ึงไม่เก่ียวขอ้งกบัคดีรัฐธรรมนูญเลย จึงไม่อาจคาดหมายไดว้า่เป็นผูท่ี้มี
ความรู้ความเช่ียวชาญในดา้นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการวนิิจฉยัคดีรัฐธรรมนูญ  
        4.1.4 สรุปแนวทางการแกปั้ญหา 
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1. สัดส่วนท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดควรมีมากกวา่ท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา
ดงันั้นควรมีท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุด จ านวน 3 คน และ ท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา 
จ านวน 2 คน 

2. ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์นั้นจะตอ้งเป็นผูเ้ช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนอยา่ง
แท้จริงโดยเฉพาะด้านรัฐธรรมนูญด้วย และต ารงต าแหน่งตั้ งแต่รองศาสตราจารย์ข้ึนไปมี
ประสบการณ์ในการสอนกฎหมายมหาชน และรัฐธรรมนูญ ไม่น้อยกว่า15 ปี มีผลงานเป็นท่ี
ประจกัษ ์จ านวน 2 คน 

3. ไม่ควรมีผู ้ทรงคุณวุฒิซ่ึงได้รับการสรรหาจากข้าราชการระดับสูง เน่ืองจากไม่
สามารถคาดหมายไดเ้ลยวา่ประสบการณ์จากการท างานนั้นจะน ามาเป็นประโยชน์ต่อการวินิจฉยัคดี
รัฐธรรมนูญ ท่ีจะตอ้งอาศยัความรู้ความเขา้ใจ แนวคิดทฤษฎีพื้นฐานทางดา้นกฎหมายมหาชนและ
รัฐธรรมนูญเป็นหลกั แต่ควรมีผูท้รงคุณวุฒิดา้นรัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ บริหารรัฐกิจ ซ่ึงเคย
หรือด ารงต าแหน่งศาสตราจารย ์ในมหาวทิยาลยัและมีผลงานเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวน 2 คน   

 
4.2 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัหน้าที่และอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญโดยให้มีหนา้ท่ีและ
อ านาจเฉพาะตามท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และ
พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 โดยไม่มีชั้น
ศาล ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นท่ีสุดและผูกพนัต่อทุกองค์กรของรัฐซ่ึงจะแตกต่างจาก
ศาลยติุธรรมและศาลปกครอง อยา่งส้ินเชิง  
        4.2.1 หนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 บญัญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
หนา้ท่ีและอ านาจดงัต่อไปน้ี  

1. พิจารณาวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย 
2. พิจารณาวินิจฉัยปัญหาเก่ียวกับหน้าท่ีและอ านาจของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา 

รัฐสภาคณะรัฐมนตรี หรือองคก์รอิสระ 
3. หนา้ท่ีและอ านาจอ่ืนตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ6 
พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 

ยงัไดก้  าหนดหนา้ท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญไวด้งัน้ี   

                                                           
6 มาตรา 210, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 
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1. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย 
2. คดีเก่ียวกบัหน้าท่ีและอ านาจของสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา รัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

หรือองคก์รอิสระ 
3. คดีเก่ียวกบัการร้องขอให้เลิกการกระท าล้มลา้งการปกครองระบอบประชาธิปไตย

อนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 
4. คดีท่ีประชาชนหรือชุมชนฟ้องหน่วยงานของรัฐเพื่อให้ได้รับประโยชน์ตาม

รัฐธรรมนูญหมวด 5 หนา้ท่ีของรัฐ 
5. คดีเก่ียวกบัการส้ินสุดสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภา 
6. คดีเก่ียวกบัการเสนอร่างพระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการอยา่งเดียวกนัหรือคลา้ยกนักบั

หลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไว ้
7. คดีเก่ียวกับการเสนอ การแปรญัตติ หรือการกระท าด้วยประการใด ๆ ท่ีมีผลให้

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวฒิุสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้มใน
การใชง้บประมาณรายจ่าย 

8. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร 
ร่างขอ้บงัคบัการประชุมวฒิุสภา และร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา 

9. คดีเก่ียวกบัการส้ินสุดลงของความเป็นรัฐมนตรี 
10. คดีเก่ียวกบัหนงัสือสัญญาท่ีตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภา 
11. คดีท่ีผูถู้กละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไวร้้องขอวา่การกระท านั้น 

ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 
12. คดีเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม 
13. คดีอ่ืนท่ีรัฐธรรมนูญ กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอ่ืนก าหนดให้อยู่

ในเขตอ านาจของศาล7   
เม่ือพิจารณาหน้าท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้นแล้วพบว่า

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 ไดบ้ญัญติัให้ศาลรัฐธรรมนูญมีหนา้ท่ีและอ านาจไว้
อยา่งกวา้งขวางเป็นอยา่งมาก  
        4.2.2 อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ     

1. สาธารณรัฐออสเตรีย8  

                                                           
7 มาตรา 7, พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 
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บทบาทและอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ   
3.1 บทบาทหนา้ท่ีท่ีส าคญัของศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย มีดงัน้ี  
1. ควบคุมกฎหมายไม่ใหข้ดักบัรัฐธรรมนูญ  
2. คุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
3. วนิิจฉยักรณีท่ีอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลขดัแยง้กนั 
4. การท าหนา้ท่ีเป็นศาลเลือกตั้ง 
5. การท าหนา้ท่ีเป็นศาลแห่งรัฐกรณีองคก์รตามรัฐธรรมนูญขดัแยง้กนัในอ านาจหนา้ท่ี 
6. การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญและความชอบดว้ยกฎหมายของสัญญารัฐ 
7. การวินิจฉัยสิทธิเรียกร้องในทางทรัพยสิ์นระหว่างสหพนัธรัฐกบันิติบุคคลในทาง

มหาชน 
การท าหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรียจะท าหนา้ท่ีในการวินิจฉยัเม่ือมี

การยื่นค าร้องหรือร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญมายงัศาลรัฐธรรมนูญ เร่ืองจ านวนมากท่ียื่นมายงัศาล
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐออสเตรียนั้นส่วนใหญ่เป็นเร่ืองร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ โดยการร้อง
ทุกข์ดังกล่าวผูร้้องมักจะยืนยนัว่า สิทธิของผูร้้องถูกละเมิดจากการวินิจฉัยของเจ้าหน้าท่ีฝ่าย
ปกครองหรือการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีขดัรัฐธรรมนูญหรือใชก้ฎระเบียบขดัต่อกฎหมาย แต่หนา้ท่ีท่ี
ส าคัญท่ีสุดของศาลรัฐธรรมนูญคือท่ีมีผลต่อประชาชนทั่วไปคือการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย และการความชอบด้วยกฎหมายของกฎระเบียบ รวมทั้งการตรวจสอบ
ระเบียบภายในของฝ่ายปกครอง 

ส าหรับการความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้ น เฉพาะกรณีการควบคุม
ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม ซ่ึงสามารถยืน่ค าร้องไดเ้ฉพาะองคก์รสูงสุด
ของรัฐเท่านั้น ซ่ึงแต่เดิมเฉพาะรัฐบาลสหพนัธ์สามารถใชสิ้ทธิในการยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญ กรณี
กฎหมายของรัฐขดัต่อรัฐธรรมนูญ และในกรณีของรัฐบาลรัฐสามารถยื่นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้
กรณีกฎหมายของสหพนัธ์ขดัต่อรัฐธรรมนูญ จากกรณีดงักล่าวจะเห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็น
องคก์รท่ีเก่ียวกนักบัองคก์รของรัฐทั้งหมด   

ตั้งแต่ ค.ศ. 1929 (พ.ศ. 2472) ศาลยุติธรรมสูงสุดและศาลปกครองสูงสุดจึงมีสิทธิยืน่ค  า
ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ตรวจสอบวา่กฎหมายฉบบัใดขดัต่อรัฐธรรมนูญ แต่เฉพาะกรณีท่ีเป็น
รูปธรรม (konkret)  หมายถึงกรณีท่ีบทบญัญติัท่ีจะมาใช้ในการตดัสินคดีและกรณีมีข้อสงสัยว่า

                                                                                                                                                                      
8 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ, พิมพค์ร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน, 

วญิญูชน, 2560), น. 79 – 81. 
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บทบัญญัติดังกล่าวขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ และตั้ งแต่ ค.ศ. 1975 (2518) ก็ขยายสิทธิให้แก่
สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร จ านวน 1 ใน 3 มีสิทธิยื่นเร่ืองดงักล่าวต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้ และได้มี
การขยายสิทธิใหศ้าลในระดบั 2 หรือศาลอุทธรณ์มีสิทธิยื่นค าร้องเฉพาะกรณีเช่นเดียวกนักบัศาลสูง 
อีกทั้งยงัอนุญาตให้ “บุคคล” มีสิทธิยื่นเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญไดก้รณีมีการกล่าวอา้งว่ากฎหมาย 
หรือกฎระเบียบ ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุท่ีบุคคลนั้นกล่าวอา้งว่าถูกละเมิดสิทธิโดยตรงจาก
บทบญัญติัของกฎหมาย และไม่สามารถใชสิ้ทธิในทางอ่ืนและ บุคคลดงักล่าวก็สามารถยื่นค าร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาและวนิิจฉยัได ้ 

ต่อมา ค.ศ. 1988 (พ.ศ.2531) ได้ให้สิทธิสมาชิกสภาสูงแห่งสหพนัธ์จ านวน 1 ใน 3 มี
อ านาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เฉพาะ“กฎหมายสหพนัธ์” ในส่วน
ของ “กฎหมายรัฐ”  ใหสิ้ทธิแก่สมาชิกสภาของมลรัฐ จ านวน 1 ใน 3  

ใน ค.ศ. 1991(พ.ศ.2534) ได้ให้สิทธิหน่วยงานทางปกครองท่ีเป็นอิสระยื่นต่อศาล
รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยกรณีท่ีมีบทบญัญติัของกฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญและเป็นบทบญัญติัท่ี
กระทบต่อความเป็นอิสระขององคก์รนั้นๆ  

มาตรา 148f ของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรียก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจ
ในกรณีมีปัญหาความขัดแย้งระหว่างอัยการกับรัฐบาลสหพันธ์ อัยการเก่ียวกับการตีความ
บทบญัญติัของกฎหมายเก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของอยัการ 

ค.ศ. 1993 (พ.ศ. 2536) ไดใ้ห้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยกรณีมีความขดัแยง้
ระหว่างส านักงานตรวจเงินแผ่นดินกับหน่วยงานอ่ืน อนัเก่ียวกับบทบัญญัติของกฎหมายท่ีให้
อ านาจส านกังานตรวจเงินแผน่ดิน  

3.1.3.1 อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ  
อ านาจหน้าท่ีศาลรัฐธรรมนูญตามท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญและกฎหมายวา่ดว้ยศาล

รัฐธรรมนูญ  มีดงัน้ี 
1. เร่ืองเก่ียวกบัทรัพยสิ์นของสหพนัธ์  รัฐ หรือองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ท่ีเป็นกรณี                           

ซ่ึงไม่สามารถใชสิ้ทธิทางศาลได ้หรือเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่สามารถด าเนินการได ้
2. ขอ้พิพาทเร่ืองอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาลกบัเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง และระหว่างศาล

ปกครองกบัศาลอ่ืน รวมทั้งขอ้พิพาทระหวา่งสหพนัธ์กบัรัฐ หรือระหวา่งรัฐกบัรัฐ 
3. วินิจฉัยอ านาจฝ่ายนิติบญัญัติ ฝ่ายบริหาร เป็นอ านาจของสหพนัธรัฐหรือของรัฐ 

มาตรา 138 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย  
4.วินิจฉัยความขัดแยง้ระหว่างองค์กรผู ้ตรวจสอบบัญชีกับองค์กรสูงสุดของฝ่าย

ปกครอง มาตรา 124a และมาตรา 148 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย 
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5. ข้อพิพาทเก่ียวกบัสัญญาในสาธารณรัฐ ตามมาตรา 138a รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐ
ออสเตรีย  

6. การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
7. ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการเลือกตั้ง การวินิจฉัยเก่ียวกบัสมาชิกภาพ

ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร และการวินิจฉัยเก่ียวกบัการโตแ้ยง้ผลการลงประชามติ ตามมาตรา 
141 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย 

8. วินิจฉัยเก่ียวกับการฟ้ององค์กรของรัฐของสาธารณรัฐหรือของรัฐให้รับผิดตาม
รัฐธรรมนูญอันเน่ืองมาจากการละเมิดกฎหมาย ตามมาตรา 142 และมาตรา 143 รัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐออสเตรีย  

9. ท าหนา้ท่ีเป็นศาลปกครองพิเศษ ตามมาตรา 144 รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรีย  
2. ราชอาณาจกัรสเปน 
อ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญราชอาณาจกัรสเปน9  
1. การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อ

ไม่ให้กฎหมายขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ และรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรสเปน ค.ศ. 1978  (พ.ศ.2521) เน่ืองจากประเทศสเปนเกิดจากการรวมตวัของแควน้
ปกครองตนเองรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสเปนจึงให้อ านาจแควน้ปกครองตนเองมีอ านาจใน
การตรากฎหมายเพื่อใชบ้งัคบัภายในแควน้ของตนเอง แต่ห่กมีกรณีเป็นท่ีสงสัยวา่กฎหมายดงักล่าว
ขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสเปนได้มอบหมายให้ศาล
รัฐธรรมนูญเป็นผูพ้ิจารณา โดยมีอ านาจตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ดงัน้ี 

1.1 กฎหมายท่ีก าหนดความเป็นอิสระในการปกครองของแควน้ปกครองตนเองและ
กฎหมายประกอบท่ีเก่ียวขอ้ง 

1.2 กฎหมายของรัฐ (State Law) กฎเกณฑ์ข้อบังคับ  (Regulations) และการตรา
กฎหมายให้มีผลใช้บงัคบัของรัฐ ส าหรับกฎหมายล าดับรองท่ีฝ่ายนิติบญัญติัมอบอ านาจให้ฝ่าย
บริหารตราข้ึนใช้บงัคบั (Delegated Legistation) แต่หากการมอบอ านาจดงักล่าวท าให้อ านาจของ
ศาลสูญเสียไป (Prejudice) การมอบอ านาจนั้นจะตอ้งก าหนดให้มีการตรวจสอบและควบคุมเป็น
รายกรณีไป 

1.3 สนธิสัญญาหรือขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ 

                                                           
9 พิมล  ธรรมพิทกัษ์พงษ์, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ,ปีท่ี 11, เล่มท่ี 33, น. 17-23(กนัยายน – ธันวาคม 

2552). 
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1.4 ข้อบังคับเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภา หรือ
รัฐสภา 

1.5 กฎหมาย กฎเกณฑ์ข้อบังคับ และการตรากฎหมายให้มีผลใช้บังคับของแควน้
ปกครองตนเอง 

1.6 ข้อบังคับการปฏิบัติหน้าท่ีของสภาแห่งแควน้ปกครองตนเอง (The Legislative 
Assemblies of the Autonomous Communities)  

2. การตดัสินปัญหาความขดัแยง้เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีขององคก์ร ไดแ้ก่ 
2.1 อ านาจหน้าท่ีระหว่างรัฐบาลกลาง (State) กบัแควน้ปกครองตนเอง (Autonomous 

Community) หน่ึงแควน้หรือหลายแควน้  
2.2 อ านาจหนา้ท่ีระหวา่งแควน้ปกครองตนเองดว้ยกนั 
2.3 อ านาจหน้าท่ีระหว่างฝ่ายรัฐบาล (Government) สภาผูแ้ทนราษฎร(Congress of 

Deputies) วุฒิสภา  (Senate)  สภาแห่งศาล (General Council of the Judiciary) หรือองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญอ่ืนๆ (Constitutional Bodies) 

3. ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาหรือขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ  
4. การร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญ  
3. สาธารณรัฐเกาหลี 
อ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลีถูกก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญและ

รัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี10   
1) พิจารณาวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยค าร้องขอของศาลอ่ืน 
2) พิจารณาวินิจฉัยการถอดถอนออกจากต าแหน่งของเจา้หน้าท่ีของรัฐระดบัสูงโดย

สภาแห่งชาติ 
3) พิจารณาวนิิจฉยัการยบุพรรคการเมือง  
4) พิจารณาวินิจฉัยขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัอ านาจหน้าท่ีระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกัน 

หรือระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัหน่วยงานส่วนทอ้งถ่ิน หรือในระหว่างหน่วยงานส่วนทอ้งถ่ิน
ดว้ยกนั  

5) พิจารณาวนิิจฉยัการร้องทุกขเ์ก่ียวกบัคดีรัฐธรรมนูญตามท่ีกฎหมายก าหนด  
                                                           

10 น าพงษ์ ไกยเดช, “การก าหนดคุณสมบติัและกระบวนการสรรหากบัความเป็นอิสระของตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบกบัศาลรัฐธรรมนูญของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สหรัฐอเมริกา 
สาธารณรัฐเกาหลี และญ่ีปุ่น,” (วิทยานิพนธมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2554), 
น. 142. 
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        4.2.3 สรุปปัญหาเก่ียวกบัหนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
จากการศึกษาเปรียบเทียบกบัอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศแล้ว

พบว่า หน้าท่ีและอ านาจศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้นมีขอบเขตท่ีกวา้งขวางมากกว่าใน
ต่างประเทศอยูค่่อนขา้งมาก ซ่ึงในปัจจุบนัการใช้อ านาจหน้าท่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะ มุ่ง
เน้นหนกัไปวินิจฉัยคดีเก่ียวกบัทางดา้นการเมืองเป็นส่วนใหญ่ แต่ก็ยงัมีค  าวินิจฉยัในส่วนของการ
ควบคุมกฎหมายไม่ใหข้ดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญอยูบ่า้ง แต่อยา่งไรก็ตามในปัจจุบนัค าวนิิจฉยัของ
ศาลรัฐธรรมนูญท่ีออกมามักจะได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จากนักวิชาการ หรือนักกฎหมายอยู่
บ่อยคร้ังว่าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามแนวคิด ทฤษฎี หรือนิติวิธีทางด้าน 
กฎหมายมหาชน  

ด้วยความเคารพต่อค าวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูเ้ขียนจึงได้ท าการศึกษา
วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายในส่วนของหน้าท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญท่ีวินิจฉัยคดี  ซ่ึง
ผูเ้ขียนเห็นวา่ไม่เป็นไปตามแนวคิด ทฤษฎี หรือนิติวีธีทางดา้นกฎหมายมหาชน และไม่เป็นไปตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมาย 3 ค าวนิิจฉยั ดงัน้ี 

1. ค  าวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2564  ซ่ึงผูร้้องเรียนในคดีน้ีคือกระทรวงคมนาคมและ
การรถไฟแห่งประเทศไทย ยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัยว่ามติท่ีประชุมใหญ่              
ศาลปกครองละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 213 ท่ีบญัญติัวา่ “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไวมี้สิทธิยืน่ค  า
ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีค าวินิจฉัยว่าการกระท านั้ นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้ งน้ี            
ตามหลักเกณฑ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีบญัญัติไวใ้นพระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย      
วธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงบทบญัญติัแห่งมาตราน้ีมีเจตนารมณ์ท่ีจะคุม้ครองให้บุคคลซ่ึง
ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญใช้สิทธิน าคดีข้ึนสู่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ตามความมุ่ง
หมายท่ีได้ก าหนดไวใ้นความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 213 ก าหนดหลกัการและวิธีการในการคุม้ครองบุคคล
จากการกระท าอนัเป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

ค าอธิบายประกอบ  
บทบัญญัติน้ีเป็นหลักการใหม่ ซ่ึงเป็นบทบัญญัติรองรับกับมาตรา 5 ท่ีบัญญัติว่า 

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบั หรือ
การกระท าใด ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ บทบญัญติัหรือการกระท านั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ โดย
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพุทธศกัราช 2560  ไดข้ยายสิทธิของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพ เพื่อใช้สิทธิในการยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ให้ขยายรวมถึง “การกระท า”  ท่ีไม่ชอบ
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ดว้ยรัฐธรรมนูญดว้ย ซ่ึงเดิมในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 (มาตรา 212) 
ใหสิ้ทธิบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ ยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญไดเ้ฉพาะกรณีบทบญัญติั
แห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น การท่ีความคุม้ครองของมาตราน้ีขยายไปถึงการ
กระท านั้น เป็นการเพิ่มความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ยการอุดช่องวา่งในกรณีท่ี
ไม่มีอ านาจของศาลใดเขา้ไปคุม้ครอง และเพื่อให้ความคุม้ครองไม่เพียงแต่การละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพท่ีเกิดจากการกระท าของหน่วยงานของรัฐ เจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือหน่วยงานซ่ึงใช้อ านาจรัฐ 
หรือแมแ้ต่การกระท าของเอกชนก็อยูใ่นข่ายท่ีอาจถูกโตแ้ยง้วา่เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญไดเ้ช่นกนั 
ซ่ึงไดใ้ห้สิทธิแก่บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไวมี้สิทธิยื่นค าร้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง เพื่อมีค าวนิิจฉยัวา่การกระท านั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากการขยายการคุ้มครองสิทธิตามวรรคหน่ึงเป็นเร่ืองท่ีอาจมี
ขอบเขต 

กวา้งขวาง และเพื่อมิให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องรับภาระเกินสมควร จึงได้มีการก าหนด
เง่ือนไขการใชสิ้ทธิตามมาตราน้ีไวใ้นพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญ11 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 
มาตรา 46 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงและไดรั้บความเดือดร้อนหรือ 

เสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอ้นัเน่ืองจากการถูก
ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้น ยอ่มมีสิทธิยืน่ค  าร้องขอใหศ้าลพิจารณาวินิจฉยัคดีตามมาตรา 7 (11) ได ้
โดยจะตอ้งยื่นค าร้องต่อผูต้รวจการแผน่ดินเสียก่อน ภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงการ
ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพดงักล่าว เวน้แต่การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นยงัคงมีอยูก่็ให้ยืน่ค  าร้อง
ไดต้ราบท่ีการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นยงัคงมีอยู ่และให้น าความในมาตรา 48 วรรคหน่ึงและ
วรรคสอง มาใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม โดยตอ้งยื่นค าร้องต่อศาลภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บ
แจง้ความเห็นของผูต้รวจการแผน่ดิน หรือวนัท่ีพน้ก าหนดเวลาท่ีผูต้รวจการแผน่ดินไม่ยื่นค าร้องต่อ
ศาลตามมาตรา 48 วรรคสอง  

ภายใตบ้งัคบัมาตรา 42 การยืน่ค  าร้องตามวรรคหน่ึง ตอ้งระบุการกระท าท่ีอา้งวา่เป็น 
การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของตนโดยตรงให้ชดัเจนว่าเป็นการกระท าใดและละเมิด

ต่อสิทธิหรือเสรีภาพของตนอย่างไรในกรณีท่ีศาลเห็นวา่ค าร้องตามวรรคหน่ึงไม่เป็นสาระอนัควร

                                                           
11 ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พทุธศกัราช 2560 มาตรา 213, น. 366. 
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ไดรั้บการวินิจฉยั ศาลจะไม่รับค าร้องดงักล่าวไวพ้ิจารณาก็ได ้และถา้ศาลเห็นวา่เป็นกรณีตอ้งห้าม
ตามมาตรา 47 ใหศ้าลสั่งไม่รับค าร้องไวพ้ิจารณา12  

มาตรา 47 การใชสิ้ทธิยืน่ค าร้องตามมาตรา 46 ตอ้งเป็นการกระท าท่ีเป็นการละเมิดสิทธิ 
หรือเสรีภาพอันเกิดจากการกระท าของหน่วยงานของรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือ

หน่วยงานซ่ึงใชอ้  านาจรัฐและตอ้งมิใช่เป็นกรณีอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 
(1) การกระท าของรัฐบาล 
(2) รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไดก้ าหนดกระบวนการร้องหรือผูมี้

สิทธิขอใหศ้าลพิจารณาวนิิจฉยัไวเ้ป็นการเฉพาะแลว้ 
(3) กฎหมายบญัญติัขั้นตอนและวิธีการไวเ้ป็นการเฉพาะ และยงัมิได้ด าเนินการตาม

ขั้นตอนหรือวธีิการนั้นครบถว้น 
(4) เร่ืองท่ีอยู่ในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลอ่ืน หรือเร่ืองท่ีศาลอ่ืนมีค า

พิพากษาหรือค าสั่งถึงท่ีสุดแลว้ 
(5) การกระท าของคณะกรรมการตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 192 
(6) การกระท าท่ีเก่ียวกบัการบริหารงานบุคคลของคณะกรรมการตุลาการศาลยติุธรรม 
คณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง คณะกรรมการตุลาการทหาร รวมถึงการด าเนินการ

เก่ียวกบัวนิยัทหาร13 
มาตรา 48 ภายใต้บังคับมาตรา 47 ผู ้ใดถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

คุ้มครองไว้ถ้าผู ้นั้ นเห็นว่าการละเมิดนั้ นเป็นผลจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ให้ยื่นค าร้องต่อผูต้รวจการแผ่นดิน และให้ผูต้รวจการแผ่นดินพิจารณายื่นค าร้องต่อ
ศาลพร้อมดว้ยความเห็นภายในหกสิบวนันบัแต่วนัท่ีรับค าร้องจากผูร้้อง โดยให้ผูต้รวจการแผน่ดิน
แจง้ผลการพิจารณาใหผู้ร้้องทราบภายในสิบวนันบัแต่วนัท่ีครบก าหนดเวลาดงักล่าว 

ในกรณีท่ีผูต้รวจการแผ่นดินไม่ยื่นค าร้องตามวรรคหน่ึง หรือไม่ยื่นค าร้องภายใน
ก าหนดเวลาตามวรรคหน่ึง ผูถู้กละเมิดมีสิทธิยืน่ค  าร้องโดยตรงต่อศาลได ้

ใหน้ าความในวรรคหน่ึงและวรรคสองมาใชบ้งัคบัแก่กรณีผูถู้กละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ
ประสงคจ์ะยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีค าวินิจฉยัวา่การกระท านั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ
ดว้ยโดยอนุโลม 

                                                           
12 มาตรา 46, พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561   
13 มาตรา 47, พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561   
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ให้น าความในมาตรา 46 วรรคสองและวรรคสามมาใช้บังคับแก่การยื่นและการ
พิจารณา  ค  าร้องตามมาตราน้ีดว้ยโดยอนุโลม 

แต่กรณีน้ีผูร้้องเป็นหน่วยงานของรัฐโดยอา้งว่ามติท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองละเมิด
สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ14   

เม่ือพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 213 ความมุ่ง
หมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มาตรา 213 และ มาตรา 46 มาตรา 47 มาตรา 48 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย        
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561 จะพบว่าเจตนารมณ์แห่งกฎหมายมุ่งคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพโดยตรงและไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรือ
อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอ้นัเน่ืองจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้น 
จึงจะมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยมีขั้นตอนและกระบวนการตามท่ีก าหนดในมาตรา 46 
มาตรา 47 มาตรา 48 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 แต่ขอ้เท็จจริงของคดีน้ีพบวา่ผูร้้องเรียนเป็นหน่วยงานของรัฐ คือกระทรวงคมนาคมและ
การรถไฟแห่งประเทศไทย อา้งว่าถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพจากมติท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครอง 
ด าเนินการร้องเรียนไปยงัผูต้รวจการแผน่ดิน จากนั้นผูต้รวจการแผน่ดินในฐานะผูร้้องไดย้ื่นค าร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 213 (1) มติท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 18/2545 วนัพุธท่ี 27 พฤศจิกายน 2545 ละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพของผูร้้องเรียนตามท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไว้  ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 3 วรรค
สอง มาตรา 5 วรรคหน่ึง มาตรา 25 วรรคสาม มาตรา 188 และมาตรา 197 ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญได้
รับค าร้องไวว้ินิจฉัยโดยให้เหตุผลวา่ กรณีเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข จึงรับค าร้อง
ไวว้ินิจฉัย โดยไม่ได้ให้เหตุผลว่า กระทรวงคมนาคมและการรถไฟแห่งประเทศไทย ซ่ึงเป็น
หน่วยงานของรัฐละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผูร้้องเรียนตามท่ีรัฐธรรมนูญคุ้มครองไวอ้ย่างไร 
จากนั้นศาลรัฐธรรมนูญไดว้นิิจฉยัวา่มติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 18/2545 
วนัพุธท่ี 27 พฤศจิกายน 2545 ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง และ มาตรา 197  
วรรคส่ี  

เม่ือพิจารณาเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 213 แลว้พบวา่แนวความคิดในเร่ืองน้ีมี
อยูใ่นระบบกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีซ่ึงเรียกวา่ “การร้องทุกขท์างรัฐธรรมนูญ”  ซ่ึง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ได้บญัญติัข้ึนเพื่อให้ปัจเจกชนสามารถใช้

                                                           
14 มาตรา 48, พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561    
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สิทธิฟ้องตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ หากพบว่าตนเองถูกกระท าละเมิดสิทธิและเสรีภาพของตามท่ี
รัฐธรรมนูญคุม้ครองไม่เพียงแต่การละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีเกิดจากการกระท าของหน่วยงานของ
รัฐ เจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือหน่วยงานซ่ึงใช้อ านาจรัฐ หรือแมแ้ต่การกระท าของเอกชนก็อยูใ่นข่ายท่ี
อาจถูกโตแ้ยง้วา่เป็นการขดัต่อรัฐธรรมนูญไดเ้ช่นกนั ซ่ึงไดใ้ห้สิทธิแก่บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญคุม้ครองไวมี้สิทธิยืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง เพื่อมีค าวนิิจฉยัวา่
การกระท านั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงช่องทางน้ีเป็นช่องทางสุดทา้ยเม่ือผูถู้กกระท า
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่มีช่องทางอ่ืนตามกฎหมาย หรือใชสิ้ทธิตามกฎหมายหรือช่องทางอ่ืน
จนหมดแลว้  

ดงันั้นด้วยเหตุผลดงักล่าวข้างตน้ด้วยความเคารพต่อค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 5/2564 ยงัไม่เป็นไปตามแนวคิด ทฤษฎี หรือ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย   

2. ค  าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 มติเสียงข้างมากวินิจฉัยว่า ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 301 ซ่ึงบญัญติัว่า “หญิงใดท าให้ตนเองแทง้ลูก หรือยอมให้ผูอ่ื้นท าให้ตน
แทง้ลูก ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” ขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 หรือมาตรา 28 ท่ีระบุวา่บุคคลชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมเสมอกนั
ในทางกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย และไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายอยา่ง
เท่าเทียม จะเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยความแตกต่างในเร่ืองของถ่ินก าเนิด 
เช้ือชาติ เพศ ภาษา สภาพทางกาย หรือสุขภาพ ความคิดเห็นทางการเมือง อนัไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ โดยให้มีผลเม่ือพ้น 360 วนันับแต่วนัท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย นอกจากน้ี ศาล
รัฐธรรมนูญมีมติเสียงขา้งมากวินิจฉยัวา่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ถา้การ
กระท าความผิดดงักล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้น เป็นการกระท าของนายแพทย ์และ (1) 
จ  าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากสุขภาพของหญิงนั้น หรือ (2) หญิงมีครรภเ์น่ืองจากการกระท าความผิด
อาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 ผูก้ระท าไม่
มีความผิด” ไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 มาตรา 28 และมาตรา 77 ท่ีก าหนดให้รัฐตอ้ง
จดัใหมี้กฎหมาย หรือยกเลิกปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็น หรือไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ 
หรือท่ีเป็นอุปสรรค์ต่อการด ารงชีวิต โดยไม่ชักช้า เพื่อไม่ให้เป็นภาระต่อประชาชน รวมทั้งให้
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หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งด าเนินการแกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 และมาตรา 305 
เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัสภาพการณ์15  

จากค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าวพบประเด็นปัญหาคือการท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนดใหรั้ฐตอ้งจดัใหมี้กฎหมายหรือยกเลิกกฎหมายปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็น หรือไม่
สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่์อการด ารงชีวติ โดยไม่ชกัชา้ เพื่อไม่ใหเ้ป็นภาระต่อ
ประชาชน รวมทั้งให้หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งด าเนินการแกไ้ขปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญา และ
ต่อมาไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 ในเร่ืองของการท าแทง้ ตามพระราชบญัญติั
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 28) พุทธศกัราช 2564 ซ่ึงการท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนดเช่นน้ีดว้ยความเคารพต่อค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ผูเ้ขียนเห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญใช้
อ านาจเกินขอบเขตโดยการออกค าสั่งให้ฝ่ายนิติบญัญัติไปด าเนินการยกเลิกเพิกถอนและออก
กฎหมายใหม่อันจะถือเป็นการก้าวล่วงอ านาจองค์กรอีกองค์กรหน่ึงซ่ึงแสดงให้เห็นว่าศาล
รัฐธรรมนูญมีอ านาจเหนือกว่าองค์กรนิติบญัญัติอนัจะถือได้ว่าเป็นการขดัต่อหลักการแบ่งแยก
อ านาจนัน่เอง  

ปัญหาประการสุดทา้ยผูเ้ขียนเห็นว่าการท่ีไดมี้การก าหนดหน้าท่ีและอ านาจของศาล
รัฐธรรมนูญไวอ้ย่างกวา้งขวางนั้น จะพบว่าการน าคดีข้ึนสู่ศาลรัฐธรรมนูญนั้นสามารถท าได้ง่าย
และมีหลายช่องทาง ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แลว้ท่ีผ่านมาจะพบว่าเป็นคดีทางการเมืองจ านวนมาก ศาล
รัฐธรรมนูญอาจตกเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายการเมืองในการน าคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อท าลายฝ่ายตรงขา้มและ
สถานการณ์ทางการเมืองของประเทศไทยตลอด 10 กวา่ปีท่ีผ่านมาพบวา่เกิดความแตกแยกในหมู่
ประชาชนคนไทยดว้ยกนัเองเป็นอยา่งมากและทวีความรุนแรงข้ึนอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้ดงันั้นหาก
ศาลรัฐธรรมนูญตกเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายการเมืองประเทศไทยก็อาจจะขาดความสงบสุข ยอ่มส่งผล
กระทบต่อการพฒันาประเทศและความสงบเรียบร้องของบา้นเมือง 
 
 
 
        4.2.4 แนวทางการแกปั้ญหา   

1. ก าหนดขอบเขตของหนา้ท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญให้เหมาะสมเป็นไปตาม
แนวความคิด ทฤษฎี เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 

                                                           
15 ศาลช้ีกฎหมายเอาผิดหญิงท าแท้งขดัรัฐธรรมนูญ, “ข่าวไทยพีบีเอสออนไลน์ วนัท่ี 20 กุมภาพนัธ์ 

2563,” สืบคน้เม่ือวนัท่ี 11 พฤษภาคม 2564, จาก https://news.thaipbs.or.th/content/289118 
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2. ก าหนดคุณสมบติัผูท่ี้จะมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เหมาะสม  
 

4.3 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัความรับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

ในส่วนน้ีผูเ้ขียนจะมุ่งเน้นศึกษาในส่วนของความรับผิดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 และกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก าหนดไว ้
เพื่อท่ีจะใหท้ราบถึงความรับผดิของตุลาการมีกรณีใดบา้งและมีวธีิการด าเนินการอยา่งไร  
        4.3.1 การปฏิบติัหนา้ท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดยมีหลกัประกนัความเป็นอิสระตามรัฐธรรมนูญ
และกฎหมาย 

เป็นท่ีทราบกนัดีวา่การปฏิบติัหนา้ท่ีของผูพ้ิพากษา ตุลาการ นั้น จะไดรั้บความคุม้ครอง
ทางกฎหมาย โดยมีหลกัประกนัความเป็นอิสระของผูพ้ิพากษา ซ่ึงเป็นหลกัสากลท่ีทุกๆ ประเทศ
ตอ้งมีและยอมรับหลกัน้ี รวมทั้งประเทศไทยก็เช่นเดียวกนั แต่อย่างไรก็ตามตุลาการนั้นก็ยงัเป็น
มนุษยปุ์ถุชนคนธรรมดาเช่นกนัจึงอาจจะมีความรัก โลภ โกรธ หลง อยู่บา้งเป็นธรรมดา ดว้ยเหตุ
ปัจจยัดังกล่าวการปฏิบัติหน้าท่ีอาจจะส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อคู่ความ หรือกระบวนการ
ยุติธรรมได้ ผู ้เขียนจึงตั้ งใจท่ีจะศึกษาขอบเขตความรับผิดของตุลาการเฉพาะท่ีบทบัญญัติ            
แห่งรัฐธรรมนูญ และพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2561 ก าหนดไว ้ 
        4.3.2 ความรับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

1. ความรับผดิตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ก าหนดไว ้ 
มาตรา 208 นอกจากการพน้จากต าแหน่งตามวาระ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพน้จาก

ต าแหน่งเม่ือ 
(1) ขาดคุณสมบติัตามมาตรา 201 หรือมีลกัษณะตอ้งหา้มตามมาตรา 202 
(2) ตาย 
(3) ลาออก 
(4) มีอายคุรบเจด็สิบหา้ปี 
(5) ศาลรัฐธรรมนูญมีมติให้พน้จากต าแหน่งดว้ยคะแนนเสียงไม่น้อยกวา่สามในส่ีของ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่เพราะเหตุฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทาง
จริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

(6) พน้จากต าแหน่งเพราะเหตุตามมาตรา 235 วรรคสาม  
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ประธานศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงลาออกจากต าแหน่ง ให้พ้นจากต าแหน่งตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญดว้ย 

ในกรณี ท่ี ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต าแหน่งตามวาระ ให้ ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญท่ีพน้จากต าแหน่งปฏิบติัหน้าท่ีต่อไปจนกว่าจะมีการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
ใหม่แทน 

ในกรณีท่ีมีปัญหาว่าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผูใ้ดพน้จากต าแหน่งตาม (1) หรือ (3) 
หรือไม่ 

ให้เป็นหน้าท่ีและอ านาจของคณะกรรมการสรรหาตามมาตรา 203 เป็นผูว้ินิจฉัย ค า
วนิิจฉยัของ 

คณะกรรมการสรรหาใหเ้ป็นท่ีสุด  
การร้องขอ ผูมี้สิทธิร้องขอ การพิจารณา และการวินิจฉัยตามวรรคส่ี ให้เป็นไปตาม

หลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญ 

2. พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ        
พ.ศ. 2561   

มาตรา 18 นอกจากการพน้จากต าแหน่งตามวาระ ตุลาการพน้จากต าแหน่งเม่ือ 
(1) ขาดคุณสมบติัตตามมาตรา 8 หรือมาตรา 9 หรือมีลกัษณะตอ้งหา้มตามมาตรา 10 
(2) ตาย 
(3) ลาออก 
(4) มีอายคุรบเจด็สิบหา้ปี 
(5) ศาลมีมติให้พ้นจากต าแหน่งด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในส่ีของตุลาการ

ทั้งหมด 
เท่าท่ีมีอยูเ่พราะเหตุฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานทางจริยธรรมของตุลาการ 
(6) ต้องค าพิพากษาศาลฎีกาหรือศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้  ารงต าแหน่งทาง

การเมือง 
วา่เป็นผูมี้พฤติการณ์ร ่ ารวยผิดปกติ หรือกระท าความผิดฐานทุจริตต่อหน้าท่ีหรือจงใจ

ปฏิบติัหนา้ท่ีหรือใชอ้  านาจขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติั
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยา่งร้ายแรง 

ประธานศาลรัฐธรรมนูญซ่ึงลาออกจากต าแหน่งใหพ้น้จากต าแหน่งตุลาการดว้ย 
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ในกรณีท่ีมีปัญหาว่าตุลาการผูใ้ดพ้นจากต าแหน่งตาม (1) หรือ (3) หรือไม่ ให้เป็น
หนา้ท่ีและ 

อ านาจของคณะกรรมการสรรหาเป็นผูว้ินิจฉยั ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการสรรหาให้
เป็นท่ีสุด 

ในกรณีท่ีไม่มีผูด้  ารงต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญ หรือมีแต่ไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีได ้
ใหตุ้ลาการเลือกตุลาการคนหน่ึงท าหนา้ท่ีแทนประธานศาลรัฐธรรมนูญ 

3. ความรับผิดตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 

มาตรา 4 ในพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี 
“เจา้พนกังานของรัฐ” หมายความวา่ เจา้หนา้ท่ีของรัฐ ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง ตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญ ผูด้  ารงต าแหน่งในองคก์รอิสระ และคณะกรรมการ ป.ป.ช.  
“ทุจริตต่อหน้าท่ี” หมายความวา่ ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัอยา่งใดในต าแหน่งหรือ

หนา้ท่ีหรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัอยา่งใดในพฤติการณ์ท่ีอาจท าให้ผูอ่ื้นเช่ือวา่มีต าแหน่งหรือ
หน้าท่ีทั้ งท่ีตนมิได้มีต าแหน่งหรือหน้าท่ีนั้ น หรือใช้อ านาจในต าแหน่งหรือหน้าท่ี ทั้ งน้ี เพื่อ
แสวงหาประโยชน์ท่ีมิควรไดโ้ดยชอบส าหรับตนเองหรือผู ้อ่ืน หรือกระท าการอนัเป็นความผิดต่อ
ต าแหน่งหนา้ท่ีราชการหรือความผิดต่อต าแหน่งหน้าท่ีในการยุติธรรมตามประมวลกฎหมายอาญา
หรือตามกฎหมายอ่ืน 

มาตรา 28 คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีหนา้ท่ีและอ านาจ ดงัต่อไปน้ี 
(1) ไต่สวนและมีความเห็นกรณีมีการกล่าวหาผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญหรือผูด้  ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระ ผูใ้ดมีพฤติการณ์ร่ํารวยผิดปกติ ทุจริตต่อหน้าท่ี 
หรือจงใจปฏิบติัหน้าท่ีหรือใช้อ านาจขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยา่งร้ายแรง 

(2) ไต่สวนและวินิจฉยัวา่เจา้หน้าท่ีของรัฐร่าํรวยผิดปกติ กระท าความผิดฐานทุจริตต่อ
หน้าท่ีหรือกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าท่ีราชการ หรือความผิดต่อต าแหน่งหน้าท่ีในการ
ยติุธรรม 

(3) ก าหนดให้ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูด้  ารงต าแหน่งใน
องค์กรอิสระและเจา้หน้าท่ีของรัฐยื่นบญัชีทรัพยสิ์นและหน้ีสินของตน คู่สมรส และบุตรท่ียงัไม่
บรรลุนิติภาวะรวมทั้ งตรวจสอบและเปิดเผยผลการตรวจสอบทรัพย์สินและหน้ีสินของบุคคล
ดงักล่าว 
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(4) ไต่สวนเพื่อด าเนินคดีในฐานความผิดอ่ืนท่ีพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี
ก าหนดหรือท่ีมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นหนา้ท่ีและอ านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

(5) หน้าท่ีและอ านาจอ่ืนตามท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญน้ีหรือกฎหมายอ่ืน 

ในการด าเนินการตาม (4) ในส่วนท่ีเก่ียวกับความผิดตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญน้ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. จะด าเนินการเอง หรือมอบหมายให้หน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีและ
อ านาจในการด าเนินการเป็นผูด้  าเนินการก็ได ้

3.1 การด าเนินคดีทุจริตต่อหนา้ท่ีหรือจงใจปฏิบติัหนา้ท่ีหรือใชอ้  านาจขดัต่อบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

มาตรา 76 เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติลงความเห็นวา่ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ หรือผูด้  ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระ มีพฤติการณ์ทุจริตต่อ

หนา้ท่ี หรือ 
จงใจปฏิบติัหน้าท่ีหรือใช้อ านาจขดัต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ให้

คณะกรรมการ ป.ป.ช.ส่งรายงาน ส านวนการไต่สวน เอกสาร พยานหลกัฐาน และความเห็น พร้อม
ส าเนาอิเล็กทรอนิกส์ไปยงัอยัการสูงสุดภายในสามสิบวนันับแต่วนัท่ีมีมติ เพื่อให้อยัการสูงสุด
ด าเนินการฟ้องคดีต่อศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมืองต่อไป ทั้งน้ี โดยไม่
ตอ้งส่งตวัผูถู้กกล่าวหาใหอ้ยัการสูงสุดแต่ตอ้งแจง้ใหผู้ถู้กกล่าวหาทราบ  

3.2 การด าเนินคดีกรณีฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานทางจริยธรรมอยา่งร้ายแรง 
มาตรา 87 เม่ือคณะกรรมการ ป.ป.ช. ไต่สวนและมีความเห็นวา่ ผูด้  ารงต าแหน่ง 
ทางการเมือง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ หรือผูด้  ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระ ฝ่าฝืน

หรือไม่ปฏิบติั 
ตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง ให้คณะกรรมการ ป.ป.ช. เสนอเร่ืองต่อศาล

ฎีกาเพื่อวินิจฉยัการเสนอเร่ืองต่อศาลฎีกาตามวรรคหน่ึง และการพิจารณาพิพากษาของศาลฎีกาให้
เป็นไป 

ตามระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ของศาลฎีกาซ่ึงตอ้งก าหนดให้ใชร้ะบบไต่สวนและให้
ด าเนินการโดยรวดเร็วใหน้ าความในมาตรา 81 และมาตรา 86 มาใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม 

การเสนอเร่ืองต่อศาลฎีกาตามวรรคหน่ึง คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอ านาจมอบหมายให้
พนกังานเจา้หนา้ท่ีด าเนินการในศาลแทนได ้  

3.3 บทก าหนดโทษ  
มาตรา 167 ผูมี้หนา้ท่ียืน่บญัชีทรัพยสิ์นและหน้ีสินท่ีคณะกรรมการ ป.ป.ช. ก าหนด 
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ตามมาตรา 28 (3) กรรมการตามมาตรา 42 หรือพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามมาตรา 148 ผูใ้ด
จงใจ 

ไม่ยืน่บญัชีรายการทรัพยสิ์นและหน้ีสินและเอกสารประกอบต่อคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
หรือประธานวุฒิสภาแลว้แต่กรณี ภายในเวลาท่ีพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ีก าหนด หรือ
จงใจยื่นบญัชีแสดงรายการทรัพยสิ์นหรือหน้ีสินดว้ยขอ้ความอนัเป็นเท็จ หรือปกปิดขอ้เท็จจริงท่ี
ควรแจง้ให้ทราบ และมีพฤติการณ์อนัควรเช่ือไดว้า่มีเจตนาไม่แสดงท่ีมาแห่งทรัพยสิ์นหรือหน้ีสิน 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ  

จากการศึกษาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2561  และ 
พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและ
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2561 ดงักล่าวขา้งตน้แล้วพบว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวได้
ก าหนดความรับผิดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวค้่อนข้างชัดเจน แต่อย่างไรก็ตามแม้จะมี
บทบญัญติัแห่งกฎหมายก าหนดความรับผดิและวิธีการด าเนินการเอาไว ้แต่ประเด็นปัญหาท่ีพบก็คือ
ขั้นตอนกระบวนการตรวจสอบหรือด าเนินการนั้นเป็นไปไดย้ากมากและท่ีผา่นมาพบวา่ไม่มีผูใ้ด
ด าเนินการในเร่ืองน้ีส าเร็จเลยเน่ืองจากมีขั้นตอนท่ียุง่ยาก ประกอบกบัความไม่ชดัเจนในเร่ืองอ านาจ
หน้าท่ีขององค์กรท่ีเก่ียวข้อง อีกทั้ งการตรวจสอบหรือด าเนินการดังกล่าวก็ไม่ได้ยึดโยงไปถึง
ประชาชนผูซ่ึ้งเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตยท่ีแทจ้ริงในการตรวจสอบหรือด า เนินการเอาผิดกบัตุลา
การในกรณีพบว่ามีการกระท าการทุจริตหรือมีการกระท าท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมาย หรือแมแ้ต่กระบวนการถอดถอนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 208 (5) ศาลรัฐธรรมนูญมีมติให้
พน้จากต าแหน่งดว้ยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสามในส่ีของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท้งัหมดเท่าท่ีมี
อยู่เพราะเหตุฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานทางจริยธรรมของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึง
ในทางปฏิบัติแล้วกระบวนการถอดถอนน้ีเป็นไปได้ยาก เพราะองค์คณะของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญคงไม่ด าเนินการถอดถอนกนัเองและกรณีเช่นน้ีไม่เคยเกิดข้ึนเลย 
 
 
 
        4.3.3 สรุปแนวทางการแกปั้ญหา   

1. เพิ่มช่องทางการตรวจสอบ ถ่วงดุล ใหย้ดึโยงกบัประชาชน 
2. มุ่งเนน้การน าเทคโนโลยีท่ีทนัสมยัเขา้มาปรับใชก้บัการตรวจสอบ โดยให้ประชาชน

เขา้ถึงขอ้มูลหรือรับรู้ข่าวสาร การเก็บรวบรวมพยานหลกัฐาน 
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3. ในการศึกษาหัวขอ้น้ีผูเ้ขียนไดพ้บวา่ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีบทบญัญติัใน
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันเร่ืองความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผู ้พิพากษา และมี
วิทยานิพนธ์ เร่ือง ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผูพ้ิพากษา: ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมาย
เยอรมนั โดย เหมือน  สุขมาตย ์16 ซ่ึงได้วิจยัโดยมีขอ้เสนอแนะโดยการเพิ่มเติมบทบญัญติั เร่ือง
ความผดิฐานบิดเบือนกฎหมายของผูพ้ิพากษา ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย   

                                                           
16 เหมือน  สุขมาตย ,์ “ความผิดฐานบิดเบือนกฎหมายของผูพ้ิพากษา : ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมาย

เยอรมนั,” (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต สาขากฎหมายอาญา มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2560).  



 

 

 

บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

5.1 สรุป 

จากการศึกษาถึงปัญหาท่ีมา หนา้ท่ี อ านาจ และความรับผิดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2560 ตามขอบเขตของการศึกษาวิจยัใน
วิทยานิพนธ์น้ี ซ่ึงผูเ้ขียนได้ท าการศึกษาปรัชญา แนวความคิด ทฤษฎีพื้นฐาน ตลอดจนนิติวิธี
ทางดา้นกฎหมายมหาชน ท าใหไ้ดท้ราบถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัท่ีมา อ านาจหนา้ท่ี และความ
รับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดงัน้ี 
        5.1.1 ปัญหาเก่ียวกบัท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

1. องคป์ระกอบยงัไม่เหมาะสมโดยมีสัดส่วนท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกามากเกินไป 
2. ผูท้รงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซ่ึงด ารงต าแหน่งศาสตราจารยมี์นอ้ย และอยูใ่นวงจ ากดั

มีเพียงไม่ก่ีมหาวิทยาลัยของรัฐเท่านั้ นและอาจจะไม่ใช่ศาสตราจารย์ซ่ึงมีความเช่ียวชาญด้าน
กฎหมายมหาชน   

3. ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดรั้บการสรรหาจากขา้ราชการระดบัสูงปัญหาคือประสบการณ์ใน
การบริหารงานนั้นล้วนแต่เป็นไปตามกรอบอ านาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้หรือตาม
มาตรฐานก าหนดต าแหน่ง ซ่ึงไม่เก่ียวขอ้งกบัคดีรัฐธรรมนูญเลย จึงไม่อาจคาดหมายไดว้า่เป็นผูซ่ึ้งมี
ความรู้ ความเช่ียวชาญในดา้นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการวนิิจฉยัคดีรัฐธรรมนูญ  
        5.1.2 ปัญหาเก่ียวกบัหนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

1. ค าวินิจฉยัของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
ไม่เป็นไปตามแนวคิด ทฤษฎี หรือนิติวีธีทางดา้นกฎหมายมหาชน และไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายในค าวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2564  และ ค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 
เป็นการวินิจฉยัท่ีมีลกัษณะเป็นการใช้อ านาจเกินขอบเขตโดยในค าวินิจฉัยมีลกัษณะเป็นการออก
ค าสั่งให้ฝ่ายนิติบญัญติัไปด าเนินการยกเลิกเพิกถอนและออกกฎหมายใหม่  อนัจะถือเป็นการกา้ว
ล่วงอ านาจองคก์รอีกองค์กรหน่ึง ซ่ึงแสดงให้เห็นวา่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจเหนือกว่าองค์กรนิติ
บญัญติัอนัจะถือไดว้า่เป็นการขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอ านาจ  
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2. หนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งกวา้งขวางนั้น จะพบวา่การน า
คดีข้ึนสู่ศาลรัฐธรรมนูญนั้นสามารถท าไดง่้ายและมีหลายช่องทาง ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แลว้ท่ีผา่นมาจะ
พบวา่เป็นคดีทางการเมืองจ านวนมาก ศาลรัฐธรรมนูญอาจตกเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายการเมืองในการ
น าคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อท าลายฝ่ายตรงขา้มซ่ึงจะส่งผลให้เกิดความวุ่นวายทางดา้นการเมืองเหมือนท่ี
เกิดข้ึนตลอดระยะเวลา 10 กวา่ปีท่ีผา่นมา  
        5.1.3 ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัความรับผดิของตุลาการ 

1. แมจ้ะมีบทบญัญติัแห่งกฎหมายก าหนดความรับผิดและวิธีการด าเนินการเอาไว ้แต่
ประเด็นปัญหาท่ีพบก็คือขั้นตอนกระบวนการตรวจสอบหรือด าเนินการนั้นเป็นไปไดย้ากมากและท่ี
ผา่นมาพบวา่ไม่มีผูใ้ดด าเนินการในเร่ืองน้ีส าเร็จเลยเน่ืองจากมีขั้นตอนท่ียุง่ยาก ประกอบกบัความ
ไม่ชัดเจนในเร่ืองหน้าท่ีและอ านาจขององค์กรท่ีเก่ียวข้อง อีกทั้งการตรวจสอบหรือด าเนินการ
ดงักล่าวก็ไม่ไดย้ดึโยงไปถึงประชาชนผูซ่ึ้งเป็นเจา้ของอ านาจอธิปไตยท่ีแทจ้ริง 

2. ประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเร่ืองความผดิฐานบิดเบือนกฎหมาย  
 
5.2 ข้อเสนอแนะ  

        5.2.1 ขอ้เสนอแนะเร่ืองท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
1. สัดส่วนท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดควรมีมากกวา่ท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา

ดงันั้นควรมีท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุด จ านวน 3 คน และ ท่ีมาจากผูพ้ิพากษาศาลฎีกา 
จ านวน 2 คน 

2. ผูท้รงคุณวฒิุสาขานิติศาสตร์นั้นจะตอ้งเป็นผูเ้ช่ียวชาญทางดา้นกฎหมายมหาชนอยา่ง
แท้จริงโดยเฉพาะด้านรัฐธรรมนูญด้วย และต ารงต าแหน่งตั้ งแต่รองศาสตราจารย์ข้ึนไป                   
มีประสบการณ์ในการสอนกฎหมายมหาชน และรัฐธรรมนูญ ไม่น้อยกว่า 15 ปี มีผลงานเป็นท่ี
ประจกัษ ์จ านวน 2 คน 

3. ไม่ควรมีผู ้ทรงคุณวุฒิซ่ึงได้รับการสรรหาจากข้าราชการระดับสูง เน่ืองจากไม่
สามารถคาดหมายไดเ้ลยวา่ประสบการณ์จากการท างานนั้นจะน ามาเป็นประโยชน์ต่อการวินิจฉยัคดี
รัฐธรรมนูญ ท่ีจะตอ้งอาศยัความรู้ความเขา้ใจ แนวคิดทฤษฎีพื้นฐานทางดา้นกฎหมายมหาชนและ
รัฐธรรมนูญเป็นหลกั แต่ควรมีผูท้รงคุณวุฒิดา้นรัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ บริหารรัฐกิจ ซ่ึงเคย
หรือด ารงต าแหน่งศาสตราจารยใ์นมหาวทิยาลยัและมีผลงานเป็นท่ีประจกัษ ์จ านวน 2 คน  
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        5.2.2 ขอ้เสนอแนะเร่ืองหนา้ท่ีและอ านาจของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   
1. ก าหนดขอบเขตของหนา้ท่ีและอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญให้เหมาะสมเป็นไปตาม

แนวความคิด ทฤษฎี เก่ียวกบัอ านาจหนา้ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ 
2. ก าหนดคุณสมบติัผูซ่ึ้งจะมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใหเ้หมาะสม 

        5.2.3 ขอ้เสนอแนะเร่ืองความรับผดิของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
1. เพิ่มช่องทางการตรวจสอบ ถ่วงดุล ใหย้ดึโยงกบัประชาชน 
2. มุ่งเนน้การน าเทคโนโลยีท่ีทนัสมยัเขา้มาปรับใชก้บัการตรวจสอบ โดยให้ประชาชน

เขา้ถึงขอ้มูลหรือรับรู้ข่าวสาร การเก็บรวบรวมพยานหลกัฐาน 
3. เพื่อให้เกิดความชดัเจนอย่างเป็นรูปธรรมอาจจะตอ้งมีการเพิ่มเติมบทบญัญติั เร่ือง

ความผดิฐานบิดเบือนกฎหมายของผูพ้ิพากษา ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย 
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