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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  บัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารง

ต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญที่แตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  โดยมี

เจตนารมณ์เพ่ือแก้ไขสภาพปัญหาที่ผ่านมา  แต่อย่างไรก็ตาม  ผู้เขียนเห็นว่า  ยังมีประเด็นส าคัญเกี่ยวกับ

กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  

บทความนี้แบ่งการน าเสนออกเป็น  4  ส่วน  คือ  ส่วนแรก  ว่าด้วยทฤษฎีพ้ืนฐาน  ส่วนที่สอง  ว่าด้วยกระบวนการสรร

หาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ  ส่วนที่สาม  ว่าด้วยการวิเคราะห์กระบวนการสรรหาผู้ด ารง

ต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญ  และส่วนสุดท้าย  ว่าด้วยบทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

ส่วนแรก   ทฤษฎีพ้ืนฐาน 
 ทฤษฎีพื้นฐานเก่ียวกับองค์กรตามรัฐธรรมนูญและกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญประกอบด้วย  หลักประชาธิปไตย  หลักการแบ่งแยกอ านาจและหลักความมีอิสระ  โดยมีรายละเอียด  ดังนี้ 
 1. หลักประชาธิปไตย   
  ประกอบด้วย  ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตย ความหมายและลักษณะของประชาธิปไตย  และหลัก

ประชาธิปไตยกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

 1.1 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตย 
 1.1.1 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของรัฐ 

 ฌอง  โบแดง  (Jean Bodin)  นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศส  เป็นผู้คิดทฤษฎีว่าด้วยอ านาจ

อธิปไตย  (Theory  of  Sovereignty)  โดยได้อธิบายไว้ในหนังสือสาธารณรัฐใน  6  บรรพ  (Six livres de la République)  
โดยมีสาระส าคัญ  ดังนี้

1 
 1.1.1.1  อ านาจอธิปไตยคืออ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศ  ตามความหมายนี้  แสดง

ว่า  โบแดงต้องการจะลบล้างแนวความคิดด้ังเดิมเก่ียวกับทฤษฎีว่าด้วยความมีอ านาจสูงสุด  (The Supremacy)  เพราะตาม
ทฤษฎีนั้น  ผู้ใช้อ านาจสูงสุดมีอ านาจล้นพ้นเกินไปจนไม่มีขอบเขตจ ากัด  เช่น  พระผู้เป็นเจ้าย่อมมีอ านาจทั่วสากลโลก พระ

สันตะปาปาย่อมมีอ านาจท่ัวอาณาจักรท้ังปวง  แต่โบแดงต้องการจะจ ากัดอ านาจสูงสุดเพียงแค่การปกครองในประเทศนั้น  

ๆ  เท่านั้น  ท่ีโบแดงอธิบายเช่นนี้  เพราะโบแดงเข้าใจความหมายของค าว่า  “รัฐ”  เป็นอย่างดี  และต้องการจะสร้าง

ความสัมพันธ์ระหว่าง  “รัฐ”  กับ  “รัฎฐาธิปัตย์”  ของรัฐนั้นเท่านั้น  โดยไม่เก่ียวกับรัฐอ่ืน 

 1.1.1.2  อ านาจอธิปไตยเป็นของรัฐ  (Sovereignty belongs to the State)  โบแดงได้
ค าอธิบายองค์ประกอบข้อหนึ่งของรัฐท่ีว่า  รัฐต้องมีอ านาจอธิปไตย  ฉะนั้น  โบแดงจึงสรุปว่า  อ านาจอธิปไตยย่อมเป็นของ

รัฐมิใช่ของราษฎร 
 1.1.1.3  ผู้ใช้อ านาจอธิปไตยควรเป็นพระมหากษัตริย์ซึ่งทรงเป็นรัฏฐาธิปัตย์  (Sovereign)  
เพราะพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขของรัฐและผู้น าราษฎรท้ังหลาย 
 1.1.1.4  รัฏฐาธิปัตย์  คือ  ผู้มีอ านาจสูงสุดในแผ่นดิน  สามารถออกค าสั่งให้ราษฎรปฏิบัติ

ตามได้  แต่ตนไม่อยู่ใต้ค าสั่งของผู้ใด  (majestas est summa in civis ac subditog legibusque solute potestas)  นอกจากนั้น

                                                        
1 วิษณุ  เครืองาม.  (2530).  ความรูเ้บื้องตน้ทางปรัชญา.  หน้า  221-222. 
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โบแดงยังได้อธิบายอีกด้วยว่า  “ย่อมเป็นท่ีประจักษ์ชัดแล้วว่า  สาระส าคัญของความเป็นรัฏฐาธิปัตย์ของกษัตริย์… คือการมี

อ านาจตรากฎหมายบังคับใช้แก่พสกนิกรท้ังหลายโดยไม่ค านึงว่า  พสกนิกรเหล่านั้นยินยอมหรือหาไม่ ...  ถ้าจะให้รัฏฐาธิ

ปัตย์ปกครองรัฐได้อย่างถูกต้องดีงามแล้ว  จ าต้องให้รัฏฐาธิปัตย์อยู่เหนือกฎหมาย” 
 ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยดังกล่าว ส่งผลให้เกิดระบอบการปกครองสมบูรณาญาสิทธิราชย์

ขึ้น  และถือได้ว่ากลายเป็นหลักกฎหมายมหาชนทั้งภายในและระหว่างประเทศที่ส าคัญในระยะต่อมา
2 

 โธมัส  ฮอบส์  (Thomas Hobbes)  นักนิติปรัชญาชาวอังกฤษ  “ได้เขียนหนังสือเรื่อง 

รัฏฐาธิปัตย์  (Leviathan)  โดยถือว่า  เป็นต าราปรัชญาทางการเมืองและรัฐศาสตร์เล่มแรกของโลกท่ีเขียนเป็นภาษาอังกฤษ3
  

ฮอบส์เชื่อในทฤษฎีสัญญาประชาคม  (Social Contract)  โดยถือว่ารัฐเกิดจากบุคคลท้ังหลายท่ีมีสัญญาผูกพันกันว่าจะอยู่
ด้วยกันภายใต้ดินแดนเดียวกัน  ทุกคนมีสิทธิอยู่ในตัวตามธรรมชาติ  แต่เม่ือแต่ละคนอยู่รวมกัน  ต้องยอมให้คนใดคนหนึ่ง

เป็นผู้น าภายใต้กติกาที่ว่า  ทุกคนก็ต้องเชื่อฟังและยอมรับนับถือผู้น า  แต่ถ้าผู้น าขาดคุณธรรม  จริยธรรม  ผู้น าย่อมถูกโค่น

ล้มโดยประชาชนได้  ซึ่งแนวความคิดดังกล่าวมีอิทธิพลต่อการปฏิวัติในสหรัฐอเมริกา  ค.ศ.  1776  ดังปรากฏในค า

ประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาเม่ือวันท่ี  4 กรกฎาคม  ค.ศ.  1776  ท่ีว่า  “เราท้ังหลายเชื่อม่ันโดยปราศจากข้อสงสัย
ในความจริงท่ีว่า  มนุษย์ทุกคนเกิดมาโดยเท่าเทียมกัน  และพระผู้สร้างได้ให้สิทธิบางประการท่ีไม่อาจลบล้างได้กับมนุษย์

เหล่านี้  ซึ่งในบรรดาสิทธิเหล่านี้  มีสิทธิในชีวิต  เสรีภาพ  และสิทธิในการแสวงหาความผาสุกรัฐบาลท่ังหลายตั้งขึ้นก็เพื่อ

เป็นหลักประกันสิทธิเหล่านี้  และอ านาจอันเป็นธรรมของรัฐบาลท้ังหลายนั้น  ก็มาจากความยินยอมของผู้อยู่ใต้ปกครอง  

ทุกครั้งท่ีรูปแบบการปกครองใดก็ตามท่ีกลับท าลายจุดมุ่งหมายดังกล่าวแล้วนี้  ประชาชนมีสิทธิท่ีจะเปลี่ยนรูปแบบการ

ปกครองนั้น  หรือท าลายเสีย  แล้วสถาปนารูปแบบการปกครองใหม่ขึ้นตามหลักการและรูปแบบท่ีประชาชนเห็นว่า

เหมาะสมท่ีสุดท่ีจะก่อให้เกิดความม่ันคงและผาสุกได.้..”4 
 1.1.2 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติ 

 จอห์น  ล็อค  (John Locke)  นักนิติปรัชญาชาวอังกฤษ  ได้เขียนหนังสือเรื่อง  สองเล่มว่า

ด้วยการปกครอง  (Two Treatises of Government)  โดยเห็นว่า  กฎหมายเป็นเครื่องมือคุ้มครองสิทธิตามธรรมชาติ  
กฎหมายเกิดจากเหตุผล  กฎหมายท่ีขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาติ  กฎหมายนั้นจะถูกยกเลิกโดยรัฐบาล  ส่วนการปกครอง

นั้นเห็นว่า  เสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์พื้นฐานของระบอบการปกครองและสถาบันทางการเมือง  ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อคุ้มครอง

เสรีภาพ  ดังนั้น  แนวความคิดของล็อคจึงถือว่าเป็นผู้ให้ก าเนิดลัทธิเสรีนิยมประชาธิปไตย  (Democratic Liberalism)   

 จัง  จ๊าค  รุสโซ  (Jean Jaque Rousseau)  นักนิติปรัชญาชาวสวิสเซอร์แลนด์และต่อมาย้าย

มาพ านักในฝรั่งเศส  ได้เขียนหนังสือเรื่อง  สัญญาประชาคม  (Social Contract)  โดยถือว่า  รัฐเกิดจากคนหลายคนมาอยู่
รวมกัน  โดยแต่ละคนสละสิทธิและเสรีภาพของตนเองเพื่อประโยชน์ส่วนใหญ่  และรัฐจะเป็นผู้ก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของ

คนส่วนใหญ่ท่ีอาศัยอยู่ร่วมกัน  ซึ่งเรียกว่า  ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติ  ส าหรับกฎหมายนั้นต้องมาจากเจตจ านง

ร่วมของประชาชนและมีผลบังคับใช้กับคนท่ัวไป  นอกจากนั้น  กฎหมายเท่านั้นท่ีจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้  

                                                        
2 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2538).  กฎหมายมหาชน  เล่ม  1  :  วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะของกฎหมายมหาชนยุค  ต่าง 
ๆ.  หน้า  32. 
3 William Elbenstein.  (1960).  Great Political Thinkers.p  359. 
4 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  เล่มเดิม.  หน้า  66-67. 
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ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติถือว่าอ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชนท่ีไม่อาจโอนให้กับผู้แทนได้  ดังนั้น  แนวความคิด

ของรุสโซจึงเป็นหลักของประชาธิปไตยโดยตรง  (Direct Democracy) 

 ซีเอเยส์  (Siéyès)  นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศสได้เขียนหนังสือเรื่อง  ความเรียงเก่ียวกับ

อภิสิทธ์ิ  (Essai sur les privileges) และอะไรคือสามัญชน  (Qu’ Est – ce que le Tiers Etat  ?)  เป็นผู้คิดทฤษฎีอ านาจอธิปไตย

เป็นของชาติ  โดยถือว่าชาติ  (Nation)  เกิดข้ึนจากการรวมกันของคนทุกคน  เจตนารมณ์ของชาติจึงเป็นเจตนารมณ์ท่ีชอบ
ด้วยกฎหมายและเจตนารมณ์ของชาติอาจมอบให้ผู้แทนไปสร้างรัฐธรรมนูญเพื่อก่อตั้งองค์กรทางการเมืองในการปกครอง

ประเทศ  ดังนั้น  แนวความคิดของซีเอเยส์จึงเป็นหลักของประชาธิปไตยโดยอ้อม  (Indirect  Democracy)   
 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของชาติดังกล่าว  ได้ส่งผลให้เป็นท่ียอมรับในหลาย  ๆ  

ประเทศ  ดังท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส  ค.ศ.  1789,  ค.ศ.  1791,      ค.ศ.  1946  และ  ค.ศ.  1958  

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเยอรมนี  ค.ศ.  1919  รัฐธรรมนูญกรีก  ค.ศ.  1924  รัฐธรรมนูญเบลเยี่ยม  ค.ศ.  1831  

รัฐธรรมนูญโปแลนด์  ค.ศ.  1921  และรัฐธรรมนูญโรมาเนีย  ค.ศ.  1938  เช่น  รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส  ค.ศ.  

1958  มาตรา  3  วรรคแรก  บัญญัติว่า  หลักของอ านาจอธิปไตย คือ อ านาจอธิปไตยเป็นของชาติเป็นของประชาชนซึ่งใช้

โดยผ่านทางผู้แทนหรือโดยการออกเสียงประชามติ  (Referandum)5 
 1.1.3 ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 

 ด้วยอิทธิพลของจัง  จ๊าค  รุสโซ  (Jean  Jaque  Rousseau)  เก่ียวกับทฤษฎีอ านาจอธิปไตย
เป็นของชาติ  และการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศส  ค.ศ.  1789  แนวความคิดท่ีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนได้

แพร่หลายไปสู่ประเทศต่าง  ๆ  โดยยอมรับว่าอ านาจอธิปไตยหรืออ านาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชน

มิใช่อยู่กับคนใดคนหนึ่งแต่เพียงผู้เดียว  แต่ด้วยจากสภาพความเป็นจริงในปัจจุบัน  ประชาชนทุกคนย่อมไม่สามารถเข้า

ร่วมกันใช้อ านาจอธิปไตยทุกคนได้  จึงมีการเลือกผู้แทนของตนเองโดยมอบอ านาจและความไว้วางใจให้กับผู้แทน  ดังนั้น  

การเลือกตั้งผู้แทนราษฎรจึงเป็นหลักการส าคัญของ  ทฤษฎีอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน 
 ประธานาธบดีอับราฮัม  ลินคอล์น  (Abraham Lincon)  ประธานาธิบดีคนท่ี  16  ของ
สหรัฐอเมริกา  ได้ให้ความหมายของค าว่าประชาธิปไตยว่าเป็นการปกครองของประชาชน  โดยประชาชนและเพื่อประชาชน  

ในพิธียกย่องวีระชน  ในสงครามกลางเมือง  เม่ือวันท่ี  19  พฤศจิกายน  ค.ศ.  1863  ณ  สุสานแห่งชาติเกตติสเบอร์ก  

(The Gettyburg National Cemetery) 
 ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนดังกล่าวมีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญหลาย

ประเทศ  เช่น  รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐอิตาลี ค.ศ.  1948  บัญญัติว่า  อิตาลีเป็นสาธารณรัฐประชาธิปไตยและอ านาจ

อธิปไตยเป็นของประชาชน  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  3  บัญญัติว่า  อ านาจ

อธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย  พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นทางรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  และศาล  

ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
 1.2 หลักประชาธิปไตยกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
           หลักประชาธิปไตยนอกจากจะเป็นหลักปกครองท่ีอ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชนแล้ว  หลัก

ประชาธิปไตยยังก าหนดให้การจัดองค์กรของรัฐจะต้องมีความเก่ียวพันเชื่อมโยงไปถึงประชาชนเรียกว่า  หลักความเก่ียวพัน

                                                        
5 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  เล่มเดิม.  หน้า  62. 



 

4 
 

ต่อความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ขาดสาย  (eine ununterbrochene  demokratische legitmationskette)6
  พรรค

การเมืองเป็นองค์กรท่ีถูกจัดตั้งจากกลุ่มบุคคลท่ีมาจากการเลือกตั้งของประชาชน  ท าหน้าท่ีเป็นตัวแทนของประชาชน  

ดังนั้น  พรรคการเมืองจึงควรเกี่ยวพันในหลักความชอบในทางประชาธิปไตยที่ไม่ขาดสาย  ส าหรับหลักประชาธิปไตย

กับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นมีความสัมพันธ์อย่างแยกไม่ออก  เนื่องจาก

บุคคลที่จะได้รับการคัดเลือกและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้นั้นต้องเกิดจากการคัดเลือก

จากประชาชนหรือตัวแทนของประชาชน  เช่น  พรรคการเมือง  เป็นต้น  ทั้งนี้  เนื่องจากพรรคการเมืองมีสถานะที่มี

ความส าคัญต่อรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  ดังตัวอย่างค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี  (B VerfGE 4, 27)  ลงวันท่ี  20  กรกฎาคม  1959  เรื่อง  สถานะในทางรัฐธรรมนูญและในกฎหมายของพรรค
การเมือง  ดังนี้

7 
           ตามมาตรา  16  วรรคหนึ่ง  กฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์  (BverfGG)  พรรค
การเมืองซึ่งถูกละเมิดสถานะในทางรัฐธรรมนูญโดยผลกฎหมายอาจท าการใช้สิทธิต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอาศัยพื้นฐานของ

กรณีการเกิดข้อพิพาทระหว่างองค์กรของรัฐได้ 
           องค์คณะของศาลรัฐธรรมนูญทั้งสององค์คณะเห็นด้วยกับสถานะของพรรคการเมืองในความเป็น

จริงของรัฐท่ีปกครองโดยพรรคการเมืองในระบอบประชาธิปไตยสมัยใหม่ 
           องค์คณะแรกได้เคยวินิจฉัยเมื่อวันท่ี  23  ตุลาคม  1952  (B VerfGE  2, 1)  ว่า  “...ในอีกด้าน
หนึ่งนั้นอยู่ในสาระส าคัญของระบอบประชาธิปไตยว่า  อ านาจรัฐนั้นมีพื้นฐานมาจากประชาชน  และประชาชนใช้อ านาจนั้น

ในการเลือกตั้งและในการออกเสียงต่าง  ๆ  แต่ทว่า  เจตน์จ านงของประชาชนนี้ในความเป็นจริงของรัฐประชาธิปไตย

สมัยใหม่นั้นจะปรากฏอยู่ในพรรคการเมือง  ซึ่งถือว่าเป็นองค์กรในการด าเนินการทางการเมือง”  ในค าวินิจฉัยเดียวกันนี้ได้

กล่าวถึงความส าคัญของมาตรา  21  GG    โดยสรุปได้ดังนี้  : 

           “วรรค   1  ของมาตรา  21  GG  ยอมรับว่า  พรรคการเมืองเข้ามามีส่วนร่วมในการสร้างเจตน์
จ านงทางการเมืองของประชาชนและจากบทบาทดังกล่าวนี้เองได้ยกสถานะของพรรคการเมืองจากขอบเขตของสังคม

วิทยาการเมืองขึ้นสู่ระดับสถาบันของกฎหมายรัฐธรรมนูญ” 
           ส่วนองค์คณะท่ีสองได้วินิจฉัยเม่ือวันท่ี  5  เมษายน  1952  โดยได้เน้นถึงความเห็นพื้นฐาน

ในทางกฎหมายว่า  :   

           “การยอมรับว่า  พรรคการเมืองมิใช่เป็นเพียงองค์กรในทางสังคมวิทยาการเมืองหากแต่เป็น
องค์กรท่ีมีความเก่ียวพันในทางกฎหมาย  พรรคการเมืองได้กลายเป็นส่วนท่ีด ารงอยู่ท่ีส าคัญในโครงสร้างของรัฐธรรมนูญ

และกลายเป็นส่วนท่ีส าคัญในทางการเมืองท่ีได้มีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ” 

           ดังนั้นจึงเป็นประเด็นส าคัญว่า  มาตรา  21  GG  ได้ก าหนดให้พรรคการเมืองเป็นส่วนที่
เป็นความจ าเป็นส าหรับโครงสร้างของรัฐธรรมนูญซึ่งก่อให้เกิดผลว่าพรรคการเมืองได้ท าหน้าที่ขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ  (Verfassungsorgan)  เมื่อพรรคการเมืองได้เข้ามาไปมีส่วนร่วมในการสร้างเจตน์จ านงทางการเมืองของ
ประชาชน 

                                                        
6 บรรเจดิ  สิงคะเนติ.  (2541).  วารสารนิติศาสตร์  :  วิเคราะหป์ัญหาการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของไทยโดยอาศัย
พื้นฐานทางทฤษฎีของเยอรมัน.  กันยายน,  หน้า  484. 
7 บรรเจดิ  สิงคะเนติ.  (2541).  วารสารกฎหมายปกครอง  :  ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ.  เมษายน,  หน้า  186-187. 
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           พรรคการเมืองได้รับสิทธิท่ีให้หลักประกันไว้ในมาตรา  21 GG  โดยการเข้าไปมีส่วนร่วมในการ
เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน  เม่ือพรรคการเมืองได้เข้าไปมีส่วนร่วมในขอบเขตดังกล่าว  และได้ต่อสู้เพื่อสิทธิอันมีผลมาจาก

หน้าท่ีพิเศษตามรัฐธรรมนูญ  ในกรณีเช่นนี้  ในแง่ขององค์กรและรูปแบบของการเข้าไปมีส่วนร่วมจะต้องก าหนดให้สามารถ

ใช้สิทธิต่อศาลรัฐธรรมนูญได้  พรรคการเมืองสามารถเข้าไปมีส่วนร่วมในกรณีท่ีเกิดข้อพิพาทต่อองค์กรของรัฐได้  

(Organstreit)  ได ้
           สิทธิของพรรคการเมืองในคดีเก่ียวกับการเลือกตั้ง  โดยเฉพาะสิทธิในการได้รับการปฏิบัติอย่าง

เท่าเทียมกันนั้นถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของสถานะตามกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีส าคัญ  และเม่ือมีการละเมิดสิทธิดังกล่าว  พรรค

การเมืองจึงอาจใช้สิทธิในการร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้ 
           จะเห็นได้ว่า  หลักประชาธิปไตยเป็นหลักที่ให้ประกันว่า  กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่ง

ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญมีพ้ืนฐานมาจากประชาชนและมีความเช่ือมโยงกับประชาชน  ทั้งนี้  เนื่องจากอ านาจ

อธิปไตยเป็นของประชาชน  ผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญต้องมาจากการคัดเลือกจากประชาชนโดย

พรรคการเมืองเป็นตัวแทนของกลุ่มคนและรัฐสภาเป็นตัวแทนของประชาชนส่วนใหญ่ 

 2.   หลักการแบ่งแยกอ านาจ   
  ประกอบด้วย  ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอ านาจ  และหลักการแบ่งแยกอ านาจกับกระบวนการสรร

หาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
 2.1   ทฤษฎีว่าด้วยหลักการแบ่งแยกอ านาจ  นักนิติปรัชญาท่ีเป็นเจ้าของหลักการแบ่งแยกอ านาจ  

(Separation of Power)  หรือหลักการแบ่งแยกตามหน้าท่ี  (Separation of Function)  คือ  มองเตสกิเออ  ชื่อเต็มคือ  Baron 

de la Brede et de Montesquieu)  ได้อธิบายในหนังสือเรื่อง  เจตนารมณ์ของกฎหมาย  (L’esprit des lois)  ว่าอ านาจ

อธิปไตยประกอบด้วย  3  อ านาจ  คือ  อ านาจนิติบัญญัติ  เรียกว่า  Puissance legislative  อ านาจบริหารคือ  อ านาจปฏิบัติ

กิจการต่าง  ๆ  ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายมหาชน  เรียกว่า  Puissance executrices des choses qui dependent du droit desgens 

และอ านาจตุลาการ  คือ  อ านาจปฏิบัติกิจการต่าง  ๆ  ซึ่งขึ้นอยู่กับกฎหมายแพ่งเรียกว่า  Puissance executrices de calles 

qui dependent du droit civil  มองเตสกิเออ  ได้อธิบายหลักการแบ่งแยกอ านาจว่า 

            “เม่ือใดท่ีอ านาจนิติบัญญัติและอ านาจบริหารรวมอยู่ท่ีคน  ๆ  เดียว  หรือองค์การ  หรือ
เจ้าหน้าท่ีคนเดียว  อิสรภาพย่อมไม่อาจมีได้เพราะเกิดจากความหวาดกลัว  เนื่องจากกษัตริย์หรือสภาเดียวนั้นอาจออก

กฎหมายกดข่ีข่มเหงราษฎรได้ 
            ในท านองเดียวกัน  อิสรภาพไม่หลงเหลืออยู่ถ้าอ านาจตุลาการไม่แยกออกจากอ านาจนิติบัญญัติ

และอ านาจบริหาร  ถ้าหากให้อ านาจตุลาการรวมอยู่กับอ านาจนิติบัญญัติ  ชีวิตและอิสรภาพของคนในบังคับจะถูกควบคุม

โดยพลการ  เพราะตุลาการอาจประพฤติพาลและกดข่ีข่มเหงราษฎรได้ 
            ทุกสิ่งทุกอย่างจะถึงขั้นการอวสาน  ถ้าหากคนหรือองค์กรเดียวกัน  ไม่ว่าจะเป็นชั้นสูง  หรือ

ประชาชนส่วนรวมจะใช้อ านาจท้ังสามด้วยกัน  กล่าวคือ  อ านาจนิติบัญญัติ  อ านาจบริหารนโยบายสาธารณะ  และอ านาจ

พิจารณาพิพากษาอรรถคดี” 
            ดังนั้น  ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ านาจ  อ านาจท้ัง  3  ด้าน  คือ  อ านาจนิติบัญญัติ  อ านาจ

บริหาร  และอ านาจตุลาการ  ต้องสามารถควบคุมและตรวจสอบซึ่งกันและกันได้  มีการถ่วงดุลกัน  (Check  and  Balance)  
ท้ังนี้  เนื่องจากอ านาจท้ัง  3  ด้านดังกล่าวมิได้แบ่งแยกออกจากกันโดยเด็ดขาด  และเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน 
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 2.2  หลักการแบ่งแยกอ านาจกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ  หลักการแบ่งแยกอ านาจหรือการแบ่งแยกตามหน้าท่ีมีความส าคัญอย่างยิ่งกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารง

ต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  เนื่องจาก  หลักการแบ่งแยกอ านาจได้ยึดหลักการถ่วงดุลกันขององค์กรต่าง  ๆ  ท่ี

เก่ียวข้องกับกระบวนการสรรหา  โดยก าหนดให้องค์กรอ่ืนเข้าไปมีส่วนร่วมในกระบวนการแต่งตั้งบุคคลเข้าสู่องค์กรใด

องค์กรหนึ่ง  ให้มีสิทธิโต้แย้งคัดค้าน  และสิทธิในการควบคุมตรวจสอบ  ซึ่งจะก่อให้เกิดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรต่างๆ  

ในการยับยั้งซึ่งกันและกัน  ก่อให้เกิดความสมดุลของการใช้อ านาจขององค์กรโดยมิให้องค์กรหนึ่งอยู่ภายใต้อ านาจของ

องค์กรหนึ่งโดยสิ้นเชิงและขณะเดียวกันมิให้องค์กรหนึ่งอยู่เหนือการใช้อ านาจของอีกองค์กรหนึ่งเช่นเดียวกัน 
            องค์กรท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญมีหลาย

องค์กร  ได้แก่  องค์กรอิสระต่าง ๆ   ตามรัฐธรรมนูญ  สถาบันการศึกษา  พรรคการเมือง  วุฒิสภา  และศาล  เป็นต้น  

การสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญขององค์กรหนึ่งท่ีให้อ านาจแก่อีกองค์กรหนึ่งเข้ามามีส่วนร่วมใน

กระบวนการสรรหาด้วยนั้น  ถือได้ว่าเป็นวิธีการหนึ่งในการควบคุมและตรวจสอบเพื่อก่อให้เกิดความสมดุลในการสรรหา

และมีความสัมพันธ์กับประชาชนในฐานะท่ีเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย 

 3. หลักความมีอิสระ   
  ประกอบด้วย  แนวความคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ  และหลักความมีอิสระกับกระบวนการสรรหาผู้

ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
 3.1 แนวความคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ  เม่ือพิจารณาถึงค าว่า  “ความมีอิสระ”  โดยท่ัวไปมักจะพบ
ค านี้ในองค์กรท่ีใช้อ านาจตุลาการ  คือศาล  ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  

มาตรา  249  บัญญัติว่า  “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาอรรถคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย”  

ดังนั้น  การศึกษาแนวคิดว่าด้วยหลักความมีอิสระ  จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องศึกษา  “ความมีอิสระของศาล”  เพื่อเป็น
รากฐานของการศึกษาหลักความมีอิสระกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญต่อไป 
 ประเทศอังกฤษ  หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาของประเทศอังกฤษปรากฏอยู่ในกฎหมาย

เรียกว่า  The Act of Settlement  ค.ศ.  1701  ประกอบด้วยหลัก  4  ประการ  คือ   

 1. ผู้พิพากษาต้องพิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยปราศจากอคติทางการเมือง  (The Judges must 

be kept clear of political bias)  โดยไม่หวั่นไหวจากอ านาจของสถาบันทางการเมืองต่าง  ๆ   

 2.   ผู้พิพากษาต้องมีอิสระจากความกดดันทางการเมือง  (The Judges must be kept free from 

political pressure)  โดยมีหลักประกันความม่ันคงในสถานะ  (Status)  การเข้าสู่ต าแหน่ง  วาระการด ารงต าแหน่ง  
เงินเดือน  และการสิ้นสุดต าแหน่ง 
  การแต่งตั้งผู้พิพากษานั้นจะเลือกผู้พิพากษาโดยค านึงถึงคุณสมบัติ  เพื่อให้เกิดความเหมาะสม

กับต าแหน่งหน้าท่ี  โดยบุคคลท่ีถูกคัดเลือกจะได้รับการแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาจากพระมหากษัตริย์  โดยมี  

Lord Chancellor  เป็นผู้ถวายค าแนะน า  และเม่ือได้รับการแต่งตั้งแล้ว  ต าแหน่งของผู้พิพากษาก็ได้รับประกันตลอด

ระยะเวลาท่ีด ารงต าแหน่ง  (a judge should have a guarantee security of tenure)  และ  the Act of Settlement  ค.ศ.  1701  
ได้บัญญัติคุ้มครองผู้พิพากษาจากการก้าวก่ายของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติโดยการถอดถอนผู้พิพากษาออกจาก
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ต าแหน่งจะกระท าได้โดยพระมหากษัตริย์และทรงปลดหรือถอดถอนโดยความเห็นชอบพร้อมกันของรัฐสภา   โดยรัฐสภา

ร้องขอมายังพระมหากษัตริย์
8 

 3. ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพูดอย่างตรงไปตรงมาในการปฏิบัติหน้าท่ี  (The  Judges  

must  be  free  to  speak  boldly  in  his  judicial  capacity)  โดยไม่หวาดกลัวต่ออิทธิพลใดในการออกนั่งพิจารณาพิพากษา
อรรถคดี 
 4.   ผู้พิพากษาต้องมีความอิสระในการพิจารณาอรรถคดีอย่างเป็นธรรม  (The Judges must to 

give only as between litigants of flesh and blood, and not on hypothetical cases put to them by the executive or anyone else)  
โดยมีอิสระในการตัดสินระหว่างคู่ความท้ัง  2  ฝ่ายด้วยความเป็นธรรมอย่างมีเหตุผล  และไม่ตัดสินคดีบนพื้นฐานของแรง

กดดันจากฝ่ายบริหารหรือฝ่ายอ่ืน  ๆ 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา  หลักความมีอิสระของผู้พิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกาปรากฏอยู่ใน

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  ค.ศ.  1787  ประกอบด้วยหลัก  5  ประการ  คือ 
 1. ระยะเวลาด ารงต าแหน่ง  (Tenure of Judges)  เม่ือผู้พิพากษาได้รับการแต่งตั้งให้ด ารง
ต าแหน่งประจ าศาลสูงสุด

9
  ผู้พิพากษาศาลสูงจะอยู่ในต าแหน่งตลอดชีวิต

10
  ไม่มีการโยกย้ายหรือเกษียณอายุ  ซึ่งท าให้ผู้

พิพากษาสูงสุดไม่ต้องหวั่นไหวจากอิทธิพลใด  ๆ  ดังนั้น  แม้ผู้พิพากษาศาลสูงสุดจะมาจากพรรคการเมืองใด  ก็จะไม่มี

พรรคการเมืองใดสามารถให้คุณให้โทษได้อีก  อันเป็นหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในทางส่วนตัวเพื่อช่วย

เสริมความเป็นอิสระ 
 2. เงินประจ าต าแหน่ง  (Salary)  รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เงินประจ าต าแหน่งของผู้พิพากษาจะลด
น้อยลงเพราะเหตุหนึ่งเหตุใดมิได้

11
  ตลอดระยะเวลาที่ด ารงต าแหน่งและเงินประจ าต าแหน่งนี้จะเหมาะสม  เพียงพอต่อค่า

ครองชีพ  ซึ่งเป็นหลักประกันท าให้ผู้พิพากษามีความเป็นอิสระในทางส่วนตัวไม่ต้องกังวลต่อการท ามาหาเลี้ยงชีพเพื่อความ

เป็นอิสระให้ดีย่ิงขึ้น 
 3.   สวัสดิการ  ผู้พิพากษาสูงสุดของสหรัฐ  ฯ  มีสวัสดิการและความเป็นอยู่ดีมีความสะดวกสบาย

ในห้องท างานท่ีดี 
 4. การท าค าพิพากษาอย่างมีอิสระ  ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแต่ละคนมีสิทธิในการท าค าพิพากษา

อย่างมีอิสระของตน  ซึ่งต้องอ่านประกอบค าพิพากษาหลักอันถือเป็นค าพิพากษาของศาลสูงสุดอย่างแท้จริง 
 5.   การท าความเห็นแย้ง  ความเป็นอิสระของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐ  ฯ  มีหลักประกันในการแสดง

ความคิดเห็นภายในท่ีประชุมแห่งศาลสูงสุด  และสามารถแสดงออกต่อสาธารณชนได้ 
 3.2 หลักความมีอิสระกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 
 3.2.1 ศาลกับคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  ด้วยเหตุท่ีศาล

มีอิสระในการปฏิบัติหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี  ศาลจึงเป็นองค์ประกอบท่ีส าคัญในคณะกรรมการสรรหาผู้

ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  ประธานศาลฎีกาจะท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่ง

ของศาลรัฐธรรมนูญ  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  และประธานศาลปกครองสูงสุดจะท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารง

                                                        
8 พระยานิติศาสตร์ไพศาลย์.  (2513).  บทบัณฑิตย์  “ความมีอิสระของผู้พิพากษา”  เล่มที่  27  :  15. 
9 The United States Constitution  ค.ศ.  1787. Article III, Section 2. 
10 The United States Constitution  ค.ศ.  1787. Article III, Section 1. 
11 The United States Constitution ค.ศ.  1787. Article III, Section 1. 
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ต าแหน่งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง  และประธานศาลฎีกา  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  และประธานศาลปกครองสูงสุด

จะท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  เป็นต้น  

นอกจากนั้น  ส าหรับคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติจะมีประธานองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญอ่ืน

ร่วมเป็นคณะกรรมการสรรหาด้วยคือ  ประธานกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน  ประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและ

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา 
 3.2.2 สถาบันการศึกษากับคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  

ด้วยเหตุท่ีถือว่าสถาบันการศึกษามีความเป็นอิสระในทางวิชาการและมีความเป็นอิสระในการเข้าสู่ต าแหน่ง  วาระการด ารง

ต าแหน่ง  เงินเดือน  และการสิ้นสุดต าแหน่งเช่นเดียวกันกับผู้พิพากษาหรือตุลาการ  สถาบันการศึกษาจึงเป็นองค์ประกอบ

ท่ีส าคัญในคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  คณบดีคณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่า

ของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุกแห่งเลือกกันเองให้เหลือ  4  คน  และคณบดีคณะรัฐศาสตร์หรือเทียบเท่าของ

สถาบันอุดมศึกษาของรัฐทุกแห่งเลือกกันเองให้เหลือ  4  คน  จะท าหน้าที่เป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาล

รัฐธรรมนูญ  อธิการบดีของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคลทุกแห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ  4  คน  จะท าหน้าท่ี

เป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของคณะกรรมการการเลือกตั้ง  และอธิการบดีของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐท่ีเป็น

นิตบุิคคลทุกแห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือ  6  คน  จะท าหน้าท่ีเป็นคณะกรรมการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของคณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  เป็นต้น 
 

ส่วนที่สอง    กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศ 
1.  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 1.1 กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
  รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ.  1949  ได้บัญญัติเก่ียวกับกระบวนการสรรหาผู้

ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
12
  ว่า ให้ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ครึ่งหนึ่งคือจ านวน  8  

คน มาจากการเลือกของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  (Bundestag)  และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อีก

คร่ึงหนึ่ง  คือ  จ านวน  8  คน  มาจากการเลือกของสมาชิกสภาสูงแห่งสหพันธ์  (Bundesrat)  โดยรายละเอียดต่าง  ๆ  ให้

บัญญัติไว้ในกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ (Statute)  ดังนั้น  กฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์  ค.ศ.  1951  จึงได้
บัญญัติเก่ียวกับรายละเอียดต่าง  ๆ  ส าหรับส่วนท่ีส าคัญเก่ียวกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มี  ดังนี้ 
   1.1.1 ด้านองค์ประกอบ  กล่าวคือ  ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์  แบ่งออกเป็น  2  องค์คณะ  ๆ ละ  

8  คน รวมท้ังสิ้น  จ านวน  16  คน  ในจ านวนตุลาการของแต่ละองค์คณะนั้นต้องมาจากผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์

ท่ีมีประสบการณ์ปฏิบัติหน้าที่ในศาลใดศาลหนึ่งมาแล้วไม่น้อยกว่า  3  ปี  จ านวน  3  คน  ศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์คือ  ศาล

ยุติธรรมสูงสุด  ศาลปกครองสูงสุด  ศาลแรงงานสูงสุด  ศาลสังคมสูงสุด  และศาลภาษีอากรสูงสุด  ผู้พิพากษาศาลสูงสุด

แห่งสหพันธ์  จ านวน  3  คนดังกล่าวมาจากการเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะท่ี  1  จ านวน  2  

คน  และเลือกให้องค์คณะท่ี  2  จ านวน  1  คน  และมาจาการเลือกของสภาสูงแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะท่ี  1  จ านวน  

1  คน  และเลือกให้องค์คณะท่ี  2  จ านวน  2  คน  ส าหรับตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อีกจ านวน  5  คน  มาจาก

การเลือกของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์เลือกให้องค์คณะท่ี  1  จ านวน  2  คน  และเลือกให้องค์คณะท่ี  2  จ านวน  3  

                                                        
12

 มาตรา  94  วรรคหนึ่ง  GG. 



 

9 
 

คน  และมาจากการเลือกของสภาสูงของสหพันธ์เลือกให้องค์คณะท่ี  1     จ านวน  3  คน  และเลือกให้องค์คณะท่ี  2  จ านวน  

2  คน  สรุปแล้วทั้งสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์และสภาสูงแห่งสหพันธ์มีอ านาจหน้าที่เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพันธ์มีจ านวนเท่า  ๆ  กัน คือ  องค์คณะละ  4  คน 

 
แผนภาพที่ 1  คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
    สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพนัธ์          สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ 
    เลือก  2  คน            เลือก  1  คน 
    สภาสงูแห่งสหพันธ ์          สภาสงูแห่งสหพันธ ์
    เลือก  1  คน            เลือก  2  คน 
 

 
 
 
    สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพนัธ์          สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพนัธ์ 
    เลือก  2  คน            เลือก  3  คน 
    สภาสงูแห่งสหพันธ ์          สภาสงูแห่งสหพันธ ์
    เลือก  3  คน             เลือก  2  คน 
 
   1.1.2 ด้านระยะเวลาด าเนินการ

13
  กล่าวคือ 

   1.1.2.1 การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะท าการเลือกล่วงหน้า  3  เดือน  

ก่อนต าแหน่งนั้นจะว่างลง 
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 มาตรา  5  วรรคสอง  และวรรคสาม  BVerfGG. 

องค์ประกอบ 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

จ านวน  16  คน 

องค์คณะที่  1 
จ านวน  8  คน 

องค์คณะที่  2 
จ านวน  8  คน 

ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ 
จ านวน 3  คน 

ผู้พิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ 
จ านวน 3  คน 

ผู้ประกอบอาชีพอ่ืนทางกฎหมาย 
จ านวน 5  คน 

ผู้ประกอบอาชีพอ่ืนทางกฎหมาย 
จ านวน 5  คน 
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   1.1.2.2 กรณีท่ีมีการยุบสภาในระหว่างนั้น  ให้ท าการเลือกภายในระยะเวลา  1  เดือนนับ

แต่วันเริ่มมีการประชุมสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ครั้งแรก 
   1.1.2.3 กรณีท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต าแหน่งก่อนครบวาระ  กล่าวคือ  ตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญมีวาระด ารงต าแหน่ง  12  ปี
14
  ถ้าตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพ้นจากต าแหน่งก่อนครบวาระ  ให้ด าเนินการ

เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมาแทนภายในระยะเวลา   1  เดือนจากสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์หรือสภาสูงแห่งสหพันธ์  

แล้วแต่กรณีท่ีเป็นองค์กรมีอ านาจหน้าที่เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่พ้นจากต าแหน่งนั้น 
   1.1.3 ด้านวิธีการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์  กล่าวคือ  การเลือก ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีกระบวนการท่ีส าคัญ  3  ทาง คือ 
   1.1.3.1 กระบวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยสภาผู้แทนราษฎร

แห่งสหพันธ์  (Bundestag)  มีขั้นตอน  ดังนี ้
   (1) สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดย

ทางอ้อม  (Indirectly)  โดยผ่านคณะกรรมการสรรหา  จ านวน  12  คน (a  twelve  - man  electoral committee)15
  

คณะกรรมการสรรหาเป็นไปตามสัดส่วนของจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ของแต่ละพรรคการเมืองโดยแตล่ะ

พรรคการเมืองเสนอชื่อคณะกรรมการสรรหาตามสัดส่วนในจ านวนของพรรคของตน 
   (2)  คณะกรรมการสรรหาท่ีมีอายุมาก  หรืออาวุโสท่ีสุดจะเป็นผู้เรียกประชุม

คณะกรรมการสรรหาโดยไม่ชักช้าภายใน  1  สัปดาห์  และท าหน้าท่ีเป็นประธานในท่ีประชุมเพื่อด าเนินการเลือกตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญ   
   (3)  คณะกรรมการสรรหาร่วมลงคะแนนเสียงเลือกจากรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิที่มีการ

เสนอชื่อโดยเสียงข้างมาก  ถ้าผู้ท่ีได้รับคะแนนเสียงข้างมากไม่อาจด ารงต าแหน่งได้  ให้ผู้ท่ีได้รับคะแนนรองลงมาจะแทนท่ีผู้

นั้น 
   (4)  คณะกรรมการสรรหา  ทุกคนต้องรักษาความลับเก่ียวกับบุคคลท่ีได้รับการ

เสนอชื่อและการลงคะแนนของคณะกรรมการสรรหาแต่ละคน 
   (5) กรรมการสรรหาคนใดมีความสัมพันธ์ส่วนตัวกับผู้ทรงคุณวุฒิที่ได้รับการเสนอ

ชื่อ  กรรมการสรรหาผู้นั้นต้องไม่อภิปรายและงดออกเสียง
16
   

   (6)  กรรมการสรรหาคนใดพ้นจากวาระ  ให้บุคคลท่ีมีชื่อในล าดับถัดไปได้รับเป็น

กรรมการสรรหาแทน  โดยผู้ได้รับเลือกดังกล่าวมีวาระตลอดสมัยของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์
17 

   (7)  ผู้ทรงคุณวุฒิที่จะได้รับการคัดเลือกเป็น ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

ต้องได้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่า  2  ใน  3  ของคณะกรรมการสรรหา  หรืออย่างน้อย  จ านวน  8  เสียง 
   (8) การจัดท าบัญชีรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิเป็นหน้าท่ีของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

ยุติธรรมท่ีต้องเป็นผู้จัดเตรียมบัญชีรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิที่มีคุณสมบัติครบถ้วน  และบัญชีรายชื่อบุคคลอ่ืน  ๆ  ซึ่งได้รับการ
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 มาตรา  4  BVerfGG. 
15

 มาตรา  6  (1)  BVerfGG. 

16
 มาตรา  6  BVerfGG. 

17
 มาตรา  6 (2)  BVerfGG. 
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เสนอจากสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  หรือรัฐบาลแห่งสหพันธ์  หรือรัฐบาลแห่งมลรัฐโดยบุคคลนั้นต้องมีคุณสมบัติ

ครบถ้วนตามมาตรา  3  วรรคหนึ่ง  และมาตรา  3  วรรคสองของ  BVerfGG. 
   (9)  บัญชีรายชื่อต้องปรับปรุงให้ทันสมัยเป็นปัจจุบันอยู่เสมอและจัดส่งต่อ

ประธานสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ และประธานสภาสูงแห่งสหพันธ์อย่างน้อย  1  สัปดาห์ก่อนการเลือกตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
18 

   (10)  เม่ือคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ลงคะแนน

เสียงเลือกบุคคลใดแล้ว  การเลือกดังกล่าวถือเป็นอันสิ้นสุดโดยไม่จ าเป็นต้องได้รับการรับรองหรือเห็นชอบจากสภา

ผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์อีก  จึงเรียกว่า  เป็นการเลือกโดยทางอ้อมโดยใช้คณะกรรมการสรรหาเป็นตัว แทนของสภา

ผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ 
    1.1.3.2 กระบวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยสภาสูงแห่งสหพันธ์  

(Bundesrat)  มีขั้นตอน  ดังนี ้
   (1)  สภาสูงแห่งสหพันธ์เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์โดยทางตรง  

(Directly)  โดยท่ีประชุมของสภาสูงแห่งสหพันธ์จะด าเนินการเลือกโดยตรงเนื่องจากมีจ านวนสมาชิกไม่มากนัก  คือ  มี
จ านวน  68  คน  ในขณะที่สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์มีจ านวนสมาชิก  672  คน   
   (2)  ในทางปฏิบัติสภาสูงแห่งสหพันธ์จะตั้งคณะกรรมการขึ้นมีหน้าท่ีเตรียมการ

เลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และเสนอแนะผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นผู้สมควรได้รับเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพันธ์  ปัจจุบันคณะกรรมการดังกล่าวประกอบด้วยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมของท้ัง  11  มลรัฐ  และโดย

ปกติท่ีประชุมสภาสูงแห่งสหพันธ์จะเลือกผู้ทรงคุณวุฒิตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการดังกล่าว  ดังนั้น  จึงถือว่าตัวแทน

ของมลรัฐเข้ามามีบทบาทส าคัญในการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
   (3)  ผู้ทรงคุณวุฒิท่ีได้รับเลือกจากสภาสูงแห่งสหพันธ์  ต้องได้คะแนนเสียงไม่

น้อยกว่า  2  ใน  3  ของสมาชิกสภาสูงแห่งสหพันธ์ท้ังหมด
19 

   1.1.3.3 กระบวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกรณีพิเศษ  มี

ขั้นตอน  ดังน้ี 
  (1)  หากหลังจากการสิ้นสุดการด ารงต าแหน่งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์ว่างลงตามมาตรา  6  BVerfGG.  แต่การเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งท่ีว่างลงยังไม่แล้วเสร็จภายใน
ระยะเวลา  2  เดือน  ให้กรรมการท่ีอาวุโสของคณะกรรมการการคัดเลือกตุลาการ  หรือประธานสภาสูงแห่งสหพันธ์

เรียกร้องให้มีการเสนอรายชื่อบุคคลท่ีควรได้รับเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  (2)  กรณีตามข้อ  (1)  ให้องค์คณะร่วม  (das  Plenum)  ของตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ประชุมเพื่อเสนอชื่อบุคคลท่ีควรได้รับเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไปยังสภาผู้แทนราษฎรแห่ง

สหพันธ์  หรือสภาสูงแห่งสหพันธ์แล้วแต่กรณีโดยใช้มติเสียงข้างมาก  ถ้ามีต าแหน่งว่างลงหลายต าแหน่งให้เสนอรายชื่อไป

จ านวน  2  เท่าของต าแหน่งท่ีว่างลง 
  (3)  สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  หรือสภาสูงแห่งสหพันธ์แล้วแต่กรณีมีสิทธิท่ี

จะเลือกบุคคลซึ่งมิใช่บุคคลท่ีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เสนอชื่อมาก็ได้
20 

                                                        
18

 มาตรา  8 (3)  BVerfGG. 
19

 มาตรา  7   BVerfGG. 



 

12 
 

   1.2  การแต่งตั้งผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการสรรหา 
  1.2.1  ประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ านาจหน้าท่ีแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

21
  

ตามข้อเสนอของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  หรือสภาสูงแห่งสหพันธ์แล้วแต่กรณี  และถือว่าเม่ือประธานาธิบดีได้

แต่งตั้งแล้วเป็นการสิ้นสุดกระบวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
   1.2.2  ก่อนเข้ารับต าแหน่ง

22
  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้องสาบานตน  หรือ

ปฏิญาณตนต่อประธานาธิบดีด้วยข้อความว่า  “ข้าพเจ้าขอสาบานว่า  ข้าพเจ้าจะเป็นตุลาการท่ีตั้งอยู่ในความยุติธรรม
ตลอดเวลา  จะซื่อสัตย์และปกป้องรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐ  และจะปฏิบัติหน้าท่ีตุลาการต่อบุคคลทุกคนด้วย

ความรบัผิดชอบยิ่ง  ขอให้พระเจ้าทรงช่วยข้าพเจ้าในการนี้ด้วย”  ส าหรับการลาอออกจากต าแหน่ง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์มีสิทธิท่ีจะลาออกโดยยื่นค าร้องต่อประธานาธิบดีและประธานาธิบดีจะเป็นผู้อนุมัติให้ลาออกได้

23 
   1.2.3 ประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ านาจในการตรวจสอบว่ากระบวนการสรรหาตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  แต่ประธานาธิบดีไม่มีอ านาจพิจารณาความเหมาะสมของบุคคลท่ีได้รับ

การเสนอชื่อ  ดังนั้น  ถือเป็นอ านาจเด็ดขาดของประธานาธิบดีโดยจะไม่มีกระบวนการตรวจสอบโดยองค์กรอื่นอีก  แต่

อย่างไรก็ตาม  ในการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ดังกล่าว  หากเกิดความบกพร่องในกระบวนการ

เลือก  จะไม่ส่งผลกระทบต่อการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์แต่อย่างใด
24
 

 2. ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 

 2.1  กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศ 
 องค์กรท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศ

ประกอบด้วย  ประธานาธิบดี  และวุฒิสภา 
 2.1.1 ประธานาธิบดี  กล่าวคือ ในทางปฏิบัติเพื่อแสดงถึงความโปร่งใสและความถูกต้องในการ

ตัดสินใจของประธานาธิบดี  ประธานาธิบดีจะด าเนินการ  ดังนี้ 
 2.1.1.1 แต่งตั้งคณะท างานของประธานาธิบดีขึ้นเพื่อให้การคัดเลือกเป็นรูปแบบของ

คณะกรรมการ 
 2.1.1.2 มอบหมายให้หน่วยข่าวกรองของสหรัฐอเมริกา  (F.B.I)  ท าหน้าท่ีตรวจสอบ
ประวัติในเชิงลึก 
 2.1.1.3 ขอความเห็นชอบต่อสภาทนายความอเมริกา  (American  Bar  Association) 
 เช่น  ประธานาธิบดี  Ronald  Reagan  ได้แต่งตั้งคณะท างานเพื่อท าหน้าท่ีคัดเลือก
ผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศโดยคณะท างานประกอบด้วย  Attorney General  ข้าราชการระดับสูงของกระทรวงยุติธรรม
และข้าราชการจากท าเนียบขาว  จ านวน  7  คน  เพื่อพิจารณารายชื่อผู้ท่ีเหมาะสมท่ีจะได้รับการแต่งตั้งเป็นผู้พิพากษา  

                                                                                                                                                                                
20

 มาตรา  7  a  BVerfGG. 
21

 มาตรา  10  BVerfGG. 
22

 มาตรา  11  BVerfGG. 
23

 มาตรา  12  BVerfGG.1981 
24

Maunz u.a.,  Bundesverfassun1987gsgerichtsgesetz,  Kanmentar,  Munchen  1995,  §  6  Rdur 9. 
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มอบหมายให้  F.B.I. ตรวจสอบประวัติ  และให้สภาทนายความอเมริกาให้ความเห็นเก่ียวกับความรู้  ความสามารถ  และ
ประสบการณ์  เพื่อน าเสนอต่อประธานาธิบดีประกอบการตัดสินใจ  เป็นต้น 
 โดยปกติเม่ือประธานาธิบดีเสนอชื่อบุคคลท่ีจะแต่งตั้งเป็นผู้พิพากษาสูงสุดของ

ประเทศต่อวุฒิสภา  มักมีข้อสันนิษฐานว่าหากบุคคลท่ีได้รับการเสนอชื่อนั้นเป็นบุคคลท่ีเป็นท่ีรู้จักและมีช่องทางเข้าถึง

สมาชิกวุฒิสภาได้จะได้รับความเห็นชอบต่อวุฒิสภา
25
  แต่อย่างไรก็ตาม  วุฒิสภาไม่ใช่สภาตรายางท่ีให้ความเห็นชอบบุคคล

ท่ีได้รับการเสนอชื่อง่าย  ๆ  อย่างน้อยจากสถิติปรากฏว่าจากจ านวน  29  ครั้ง  วุฒิสภาปฏิเสธหรือถูกบังคับให้มีการถอน

ชื่ออย่างน้อย จ านวน  10  ครั้ง
26
  เช่น วุฒิสภา  ปฏิเสธการเสนอชื่อ  Harold  Carswell  ของประธานาธิบดี  Nixon  

เนื่องจากขาดคุณสมบัติของผู้ท่ีจะเข้าไปด ารงต าแหน่งในศาลสูงสุดของประเทศ  และประธานาธิบดี  Jimmy  Carter  
ตัดสินใจถอนชื่อกรณีของนาย  Clarence  Thomas  เนื่องจากมีข้อสงสัยในคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งในศาล
สูงสุดของประเทศเช่นเดียวกัน  เป็นต้น 

 2.1.2  วุฒิสภา  กล่าวคือ  รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเก่ียวกับรูปแบบและกระบวนการพิจารณาของ

วุฒิสภาแต่อย่างใด  แต่วุฒิสภาสามารถก าหนดวิธีการใด  ๆ  ได้ตามความเหมาะสมเพื่อพิจารณาการให้ความเห็นชอบ

บุคคลท่ีได้รับการเสนอชื่อ  วิธีการดังกล่าวมี  ดังนี้ 
 2.1.2.1  วุฒิสภาเรียกบุคคลท่ีได้รับการเสนอชื่อจากประธานาธิบดีมาแสดงวิสัยทัศน์หรือ

ตอบค าถามเพื่อประกอบการพิจารณาตัดสินใจลงมติ 
 2.1.2.2  วุฒิสภาจะปรึกษาหารือกับประธานาธิบดีก่อนท่ีประธานาธิบดีจะเสนอชื่อบุคคลให้

วุฒิสภาพิจารณาซึ่งเรียกว่า  Senatorial  Courtesy  ซึ่งเป็นลักษณะท่ีวุฒิสภาอาจแทรกแซงการแต่งตั้งบุคคลได้ 
 2.1.2.3  วุฒิสภาพยายามตั้งมาตรฐานหรือเงื่อนไขในการให้ความเห็นชอบการแต่งตั้ง

บุคคล 

 ดังนั้น  จะเห็นได้ว่า  ท้ังฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารต่างมีการคานและดุลอ านาจกันแต่

ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขท่ีประธานาธิบดีและสมาชิกวุฒิสภาเสียงข้างมากอยู่คนละพรรคกันเท่านั้น  ถ้าประธานาธิบดีสังกัด

พรรคเดียวกันกับสมาชิกวุฒิสภาเสียงข้างมากก็จะส่งผลให้การพิจารณาแต่งตั้งบุคคลไม่ค านึงถึงความรู้  ความสามารถและ

ประสบการณ์เท่าที่ควร  การท าหน้าท่ีของประธานาธิบดีในการเสนอชื่อบุคคลเพื่อแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศ

และการท าหน้าที่ของวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบต่อรายชื่อท่ีประธานาธิบดีเสนอ  จึงเป็นลักษณะการช่วงชิงอ านาจซึ่งกัน

และกัน  และเป็นเกมการเมืองของสถาบันทางการเมืองท้ังสอง  เช่น 
     1.  ประธานาธิบดี  George  Washington  (ค.ศ.  1789 – 1797)  เสนอชื่อนาย  John  
Rutlege  ให้เป็นประธานศาลสูงสุดของประเทศ  ปรากฏว่านาย  John  Rutlege  เคยคัดค้านสนธิสัญญาบางฉบับท่ี

สหรัฐอเมริกาท ากับอังกฤษ  วุฒิสภาจึงลงมติไม่เห็นชอบการแต่งตั้งเขา 
   2.  ประธานาธิบดี  John  Tyler  (ค.ศ.  1841 – 1845)  เสนอชื่อนาย   John  C. Spencer  
เป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศ  แต่ปรากฏว่า  เขาเคยมีเรื่องขัดแย้งกับผู้น าเสียงข้างมากในวุฒิสภาซึ่งต่างพรรค

                                                        
25

 Michael  J.  Gerhardt.  (2000).  The  Federal  Appointment  Process.  Duke  University  Press,  London,  p.  39.  

26
 ถวัลย์  สุพรม.  (2547).  ปัญหาเกี่ยวกับการพิจารณาเลือก  แต่งต้ัง  ให้ค าแนะน าหรือให้ความเห็นชอบให้บุคคลด ารงต าแหน่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

,  วิทยานิพนธ์  หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต,  คณะนิติศาสตร์,  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,  หน้า  45. 
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การเมืองกับประธานาธิบดี ยิ่งท าให้เขาไม่ได้รับการสนับสนุน  ประธานาธิบดี  Tyler  จึงเสนอชื่อนาย  Reuben  H.  
Walworth  เข้าไปใหม่แทน27 
   3.  ประธานาธิบดี Theodore  Roosevelt  (ค.ศ.  1901 – 1909)  เสนอชื่อผู้พิพากษา  
Lesrned  Hand  เป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศโดยเขามีอายุ  72  ปี  การท่ีนาย  Lesrned  Hand    อายุ  72  ปี  
กลายเป็นประเด็นปัญหาการพิจารณาของวุฒิสภา  เนื่องจากประธานาธิบดี  Roosevelt  เคยเจรจาต่อรองกับวุฒิสภาเพื่อให้
อนุมัติแผนการจัดระบบศาลโดยแผนดังกล่าวได้ต่อต้านการมีผู้พิพากษาท่ีมีอายุมากตั้งแต่  70 – 79  ปี  จึงส่งผลให้
ประธานาธิบดี  Roosevelt  ขอถอนชื่อนาย  Lesrned  Hand  และเสนอชื่อ  นาย  Wiley  Rutledge  อายุ  48  ปี  แทน 
   4.  ประธานาธิบดี  Ronald  Reagan  (ค.ศ.  1981 – 1989)  เสนอชื่อผู้พิพากษา  Douglas  
Ginsburg  เป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศในปี  ค.ศ.  1987  ต่อมาสมาชิกวุฒิสภาพรรค  Republican  ซึ่งเป็นพรรค
เดียวกันกับประธานาธิบดี  Reagan  ไม่สนับสนุนนาย  Douglas  Ginsburg  เนื่องจากเขาเคยปกปิดเรื่องท่ีเคยเสพกัญชา
ขณะที่เป็นอาจารย์สอนท่ี  Havard  University  และภรรยาของเขาเคยท าแท้งในสมัยท่ีเป็นแพทย์ฝึกหัด  เม่ือเรื่องดังกล่าวนี้
ถูกเปิดเผยอออกมา  สมาชิกวุฒิสภาพรรค  Republican  จึงไม่ให้การสนับสนุน  จึงส่งผลให้นาย  Doublas  Ginsburg  ต้อง
ถอนตัวหลังจากท่ีได้รับการเสนอชื่อเข้าสู่วุฒิสภาแล้ว  9  วัน

28 
 2.2  การแต่งตั้งผู้ด ารงต าแหน่งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศและการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของกระบวนการสรรหา 
 2.2.1 ประธานาธิบดีมีอ านาจแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศโดยได้รับความเห็นชอบจาก

วุฒิสภา  ดังนั้น  กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศ  จึงมีขั้นตอน  คือ 
 2.2.1.1  ประธานาธิบดีจะท าหน้าท่ีในการเสนอชื่อบุคคลผู้สมควรท่ีจะด ารงต าแหน่งผู้

พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศไปยังวุฒิสภา  เพื่อให้วุฒิสภาพิจารณาให้ความเห็นชอบ 
 2.2.1.2  หากวุฒิสภาไม่เห็นชอบ  ประธานาธิบดีต้องเสนอชื่อบุคคลเข้าสู่วุฒิสภาใหม่  แต่

หากวุฒิสภาเห็นชอบ  วุฒิสภาจะแจ้งการมีมติเห็นชอบกับบุคคลท่ีได้รับการเสนอชื่อไปยังประธานาธิบดี 
 2.2.1.3  ประธานาธิบดีจะเป็นผู้ลงนามแต่งตั้งอย่างเป็นทางการต่อไป 
 2.2.2  ผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศมีวาระการด ารงต าแหน่งตลอดชีวิต  การพ้นจากต าแหน่ง

ได้ต่อเม่ือตาย  หรือลาออก  หรือถูกถอดถอน  (Impeachment)  การถูกถอดถอนดังกล่าวต้องมีการพิสูจน์ว่าได้กระท า
ความผิดโดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงส่วนใหญ่ลงมติว่าได้กระท าผิดและวุฒิสภาลงมติด้วยคะแนนเสียง  2  ใน  3  

ของจ านวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งหมด  จึงจะท าให้ผู้พิพากษาศาลสูงสุดของประเทศพ้นจากต าแหน่ง  การกระท าความผิดท่ีต้อง

ถอดถอน  เช่น  การรับสินบน  (Bribery)  การกระท าผิดอาญาบางประเภท  (High  crimes  and  Misdemeanors)  และ
ความผิดฐานกบฏ  (Treason)  เป็นต้น 
 2.2.3  การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการสรรหาผู้พิพากษาศาลสูงสุดของ

ประเทศไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติไว้โดยตรงว่าองค์กรใดมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบ แต่ถ้าพิจารณาจากคด ี 

Marbury  and  Madison  แล้วปรากฏว่าศาลสูงเป็นองค์กรท่ีเข้ามาท าหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
กระบวนการแต่งตั้งผู้พิพากษาในคดีนี้  โดยศาลสูงได้วินิจฉัยกรณีท่ีนาย  William  Marbury  ยื่นฟ้องต่อศาลสูงเพื่อให้ศาล

                                                        
27

 วิษณุ  เครืองาม.  (2517).  “ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาด ารงตนเป็นอิสระได้อย่างไร”  บทบัณฑิตย์,  ตอนที่  2  ปีท่ี  31,  หน้า  259 – 261. 
28

 Nadine  Cohodas.  (1987).  Ginsburg Hurt  Badly  by  Marijuana  Admission.,  p.  2714. 
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สูงออกหมายสั่งให้นาย  James  Madison  รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศส่งมอบต าแหน่งผู้พิพากษาท่ีอดีต
ประธานาธิบดี  John  Adams  ได้แต่งตั้งตนไว้ว่า 
 2.2.3.1  William  Marbury  มีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะได้รับต าแหน่งผู้พิพากษา 
 2.2.3.2   ค าสั่งศาลให้มีการคืนต าแหน่งให้  William  Marbury  ต าแหน่งผู้พิพากษา 
 2.2.3.3   ศาลไม่มีอ านาจออกหมายบังคับให้คืนต าแหน่ง 
 3. ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเกาหลี 

 3.1  กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 3.1.1  ด้านองค์ประกอบ 
  พระราชบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี   ค .ศ. 1997  ได้บัญญัติเก่ียวกับ

กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จ านวน  9  คน  ว่าสภาแห่งชาติมีหน้าท่ีคัดเลือกตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ  จ านวน 3  คน  ประธานาธิบดีมีหน้าท่ีคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จ านวน  3  คน  และศาลสูงสุดมี

หน้าท่ีคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จ านวน  3  คน  โดยเม่ือต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญว่างลง  องค์กรนั้นจะต้อง

ด าเนินการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภายใน  30  วัน  นับแต่วันท่ีต าแหน่งว่างลง
29
  โดยตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญมีวาระด ารงต าแหน่ง  6  ปี  และเกษียณอายุ  65  ปี  ยกเว้นต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญเกษียณอายุ  70  

ปี  
30 

 3.1.2   ด้านระยะเวลาด าเนินการ 
 เม่ือต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญว่างลง  ต าแหน่งท่ีว่างลงนั้นเป็นตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญที่ถูกคัดเลือกมาจากองค์กรใดคือ  สภาแห่งชาติหรือประธานาธิบดี  หรือศาลสูงสุดองค์กรนั้นคือ  สภาแห่งชาติ  

ประธานาธิบดี  และศาลสูงสุด  แล้วแต่กรณีมีหน้าท่ีคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามคุณสมบัติท่ีกฎหมายก าหนดให้

แล้วเสร็จภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีต าแหน่งว่างลง  แล้วเสนอรายชื่อไปให้ประธานาธิบดีเพื่อแต่งตั้งต่อไป 
 3.4.3   ด้านวิธีการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 หลักการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี  มีวิธีการปฏิบัติ  ดังนี้

31 
 3.4.3.1  ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็นหน่วยธุรการท่ีท าหน้าท่ีตรวจสอบว่าในแต่ละปีจะมี
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใดบ้างท่ีจะครบวาระ  6  ปี  หรือเกษียณอายุ  65  ปี  ยกเว้นต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญ

เกษียณอายุ  70  ปี  ถ้าในปีใดจะมีต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญว่างลง  ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญจะแจ้งไปยังองค์กรท่ี

มีหน้าท่ีคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแทนต าแหน่งท่ีว่างให้ทราบก่อน  2  เดือน  เพื่อให้องค์กรท่ีมีหน้าท่ีคัดเลือก

เตรียมการคัดเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใหม่ 
 3.1.3.2   การคัดเลือกของแต่ละองค์กรคือ  สภาแห่งชาติ  ประธานาธิบดี  ศาลฎีกา  แล้วแต่
กรณี  จะคัดเลือกจากบุคคลท่ีมีคุณสมบัติตามมาตรา  5  และไม่มีคุณสมบัติต้องห้ามตามมาตรา  6  แห่งพระราชบัญญัติ

ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี  ค.ศ.  1997   
 3.1.3.3 การคัดเลือกของสภาแห่งชาติมีหลักเกณฑ์  คือ 

                                                        
29

 Ibid.,  Article  6  (3). 

30
 Ibid.,  Article  7  (1)  (2). 

31
 สัมภาษณ์เลขาธิการส านักงานศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเกาหลี  โดยนายปัญญา  อุดชาชน  เม่ือวันที่  22  กันยายน  2549  ณ  Korea  Constitutional  

Court,  Seoul,  Republic of  Korea. 
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 (1)  พรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาลมีสิทธิเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้  1  คน 
 (2)  พรรคการเมืองฝ่ายค้านมีสิทธิเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ได้  1  คน 
 (3)  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก  1  คน  มาจากการคัดเลือกโดยความตกลง

ร่วมกัน  (Mual  Consent)  ของท้ังสองฝ่าย 
 3.1.3.4   การคัดเลือกของศาลสูงสุด  กล่าวคือ  ประธานศาลสูงสุดจะคัดเลือกตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญจากผู้พิพากษาอาวุโสท่ีมีบุคลิกลักษณะดี  มีชื่อเสียง  มีประวัติการท างานมาตลอด   เช่น  ตุลาการ  

Han,  Dae  Hyun  มาจาก  Chief  Judge  of  Seoul  High  Court,  ตุลาการ  Kim,  Young  Il  มาจาก  chief  judge  of  the  

Pusan  District  Court  และตุลาการ  Kim,  Kyung Il  มาจาก  Chief  Judge  of  the  Suwon  District  Court  เป็นต้น 
 3.1.3.5   การคัดเลือกของประธานาธิบดี  กล่าวคือ  ประธานาธิบดีจะคัดเลือกตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญจากบุคคลท่ีเป็นข้าราชการระดับสูง  เช่น  ตุลาการ  Song,  In  Jun    มาจาก  Chief  Public  Prosecutor  

of  Taegu,  ตุลาการ  Choo,  Sun  Hoe  มาจาก  President  of  Legal  Research  and  Training  Institute  เป็นต้น 
 3.1.3.6 ต าแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนูญมาจากการคัดเลือกของประธานาธิบดีโดยความ

เห็นชอบของสภาแห่งชาติด้วยมติเสียงส่วนใหญ่  เช่น  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  Yun,  Young  Chul  มาจากการคัดเลือก
ของประธานาธิบดีซึ่งด ารงต าแหน่งเป็นผู้พิพากษาศาลสูงสุดในขณะนั้น 
 อนึ่ง  ส าหรับบุคคลท่ีถูกคัดเลือกมาจากแต่ละองค์กร  ก่อนท่ีจะเสนอให้

ประธานาธิบดีแต่งตั้ง  ทุกคนจะต้องถูกตรวจสอบ  (Hearing)  จากสภาแห่งชาติเสียก่อนเก่ียวกับความเหมาะสมในการท่ีจะ
ด ารงต าแหน่ง  เพราะถือว่าสภาแห่งชาติเป็นตัวแทนของประชาชนท่ีอยู่ในรูปลักษณะของพรรคการเมืองท่ีได้รับมาจากการ

เลือกตั้งของประชาชน 
 3.2  การแต่งตั้งผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของกระบวนการสรรหา 
 3.2.1   ประธานาธิบดีเป็นผู้มีอ านาจหน้าที่แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามข้อเสนอ  เม่ือ

ประธานาธิบดีได้แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแล้วถือว่าสิ้นสุดกระบวนการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 3.2.2   สภาแห่งชาติเป็นองค์กรท่ีตรวจสอบความเหมาะสมของบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่ง

ก่อนท่ีประธานาธิบดีจะแต่งตั้งให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคน  จึงถือได้ว่าสภาแห่งชาติจะท าหน้าท่ีตรวจสอบและ

กลั่นกรองผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 
ตารางที่  1   การเปรียบเทียบกระบวนการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 
ประเด็น เยอรมน ี อเมริกา เกาหล ี

1.  องค์กรท่ีท า 
หน้าท่ีสรรหา 

รัฐสภา ประธานาธิบดี 1.  สภาแห่งชาต ิ
2.  ประธานาธิบดี 
3.  ศาลสูงสุด 

2.  องค์กรท่ีท าหน้าที่

แต่งตั้ง 
ประธานาธิบดี ประธานาธิบดีโดยความ

เห็นชอบวฒุิสภา 
ประธานาธิบดีโดยความ

เห็นชอบสภาแหง่ชาต ิ

3.  จ านวน 16  คน 9  คน 9  คน 
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4.  คุณสมบัต ิ 1.  ส าเร็จการศึกษา

วิชาชีพกฎหมาย 
 
2.  มีชื่อเสียงทางสงัคม 

1.  ส าเร็จการศึกษาทาง

กฎหมาย 
 

2. มีอุดมการณ์ทาง
การเมืองเดียวกันกับ

ประธานาธิบดี 

1.  ส าเร็จการศึกษาทาง

กฎหมาย 
 
2.  มีประสบการณ์ท างาน

แล้วไม่น้อยกว่า  15  ป ี
 
 

ประเด็น เยอรมน ี อเมริกา เกาหล ี

5.  ระบบการสรรหา 1.  สภาผู้แทนราษฎรมี

คณะกรรมการ 
สรรหา 
2.  วุฒิสภาไม่มี

คณะกรรมการ 
สรรหา 

1.  ประธานาธิบดีมี

คณะกรรมการ 
 
2.  วุฒิสภาก าหนดให้มี

การแสดงวิสัยทัศน ์

สภาแห่งชาต ิ 

ประธานาธิบดีและศาล

สูงสุดคัดเลือกจากผู้มี

คุณสมบัติตามท่ีกฎหมาย

ก าหนด 

6.  บทบาทพรรค

การเมือง 
มีบทบาทอย่างมาก มีบทบาทอย่างมาก มีบทบาทอย่างมาก 

  เม่ือพิจารณาเก่ียวกับกระบวนการสรรหาเพื่อคัดเลือกผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน

ต่างประเทศแล้ว  ทุกประเทศจะให้ความส าคัญและให้เป็นหน้าท่ีขององค์กรท่ีใช้อ านาจอธิปไตย  ได้แก่  รัฐสภา  รัฐบาล  

และศาล  โดยบางประเทศให้เป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาเพียงองค์กรเดียว  เช่น  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  เป็น

ต้น  บางประเทศให้เป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐบาลเพียงองค์กรเดียว  เช่น  ประเทศสหรัฐอเมริกา  เป็นต้น   และบางประเทศ

ให้เป็นอ านาจหน้าท่ีท้ังสภา  รัฐบาล  และศาล  เช่น  ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี  เป็นต้น  ท้ังนี้  เนื่องจากความแตกต่าง

ทางด้านประวัติศาสตร์  การเมือง  การปกครอง   และสังคมของแต่ละประเทศ  ส่วนองค์กรท่ีท าหน้าที่แต่งตั้งภายหลังจากท่ี

ผ่านกระบวนการคัดเลือกแล้ว  คือ  ประมุขของประเทศ  ส าหรับรายละเอียดของกระบวนการสรรหาคัดเลือกตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญในต่างประเทศ  สรุปสาระส าคัญ  ดังนี้ 
  1.  คุณสมบัติของผู้ด ารงต าแหน่ง กล่าวคือ  ส่วนใหญ่ต้องส าเร็จการศึกษาทางด้านนิติศาสตร์  มีชื่อเสียง

ในสังคมหรือเป็นบุคคลท่ีสังคมยอมรับในด้านความซื่อสัตย์  สุจริต  และมีประสบการณ์ท างานในต าแหน่งเดิมมาแล้วไม่

น้อยกว่า  10  -  15  ปี 
  2.  ระบบการสรรหา  กล่าวคือ  บางประเทศมีคณะกรรมการสรรหาเพื่อท าหน้าท่ีคัดเลือกกลั่นกรอง  

เช่น  การด าเนินการคัดเลือกของสภาผู้แทนราษฎร  (Bundestag)  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  และการด าเนินการ
คัดเลือกของประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอเมริกา  เป็นต้น 
  3.  บทบาทพรรคการเมือง  กล่าวคือ  ทุกประเทศให้พรรคการเมืองเข้ามามีบทบาทส าคัญโดยมีส่วนร่วม

ในการคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  เพราะถือว่าพรรคการเมืองเป็นสถาบันทางการเมืองท่ีเป็น

ตัวแทนของประชาชนและเป็นจุดเชื่อมโยงกับประชาชน  เช่น  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

ได้รับการสนับสนุน  (Nominated)  โดยพรรคการเมืองท่ีมีเสียงข้างมากในขณะนั้นท้ังขั้นตอนของคณะกรรมการสรรหา  (a  

twelve – man  electoral  committee) และรัฐสภา  ผู้พิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาต้องมีอุดมการณ์ทางการเมืองและมี
ความสัมพันธ์ทางการเมืองของพรรคการเมืองเดียวกันกับประธานาธิบดีซึ่ งเป็นผู้ท่ีคัดเลือก  และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
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สาธารณรัฐเกาหลีท่ีมาจากการคัดเลือกของสภาแห่งชาติ จ านวน  3  คน  นั้นได้รับการจัดสรรว่าพรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาล

และพรรคการเมืองฝ่ายค้านมีสิทธิเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้พรรคละ  1  คน  รวมเป็น 2  คน  ส่วนท่ีเหลืออีก  1  

คน  มาจากการตกลงร่วมกันของท้ัง  2  พรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาลและฝ่ายค้าน 

  จึงแสดงให้เห็นว่า  กระบวนการสรรหาเพื่อคัดเลือกผู้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญใน

ต่างประเทศ  จะให้พรรคการเมืองเข้ามามีบทบาทส าคัญในการคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

ด้วยกันท้ังสิ้น  แต่ถ้าจะน ามาประยุกต์ใช้ในประเทศไทย  ย่อมต้องพิจารณาวัฒนธรรมทางการเมืองและสังคมไทย  

(Political  Culture  and  Social)  เป็นส าคัญ   

 
 ส่วนที่สาม  การวิ เคราะห์ กระบวนการสรรหาผู้ ด า รงต าแหน่ งของศาล รัฐธรรมนูญ   ผู้ เ ขี ยนได้  

   แยกหัวข้อตามประเด็นปัญหา  ดังนี ้

 1. การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้พิพากษาศาลฎีกา 
 1.1 ระเบียบศาลฎีกา 
 นับแต่ได้มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  2549  ศาลฎีกาได้ออกระเบียบมาแล้ว  จ านวน  2  ฉบับ  คือ  ระเบียบ

ศาลฎีกาว่าด้วยการเลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  2540  และระเบียบศาล

ฎีกาว่าด้วยการเลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกาไปเป็นตุลาการรัฐธรรมนูญ  พ.ศ.  2549  ตามล าดับ  โดยระเบียบศาลฎีกา

ดังกล่าวได้ออกมาเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ในห้วงระยะเวลานั้น  ซึ่งระเบียบศาลฎีกาได้

ก าหนดรายละเอียดเก่ียวกับการรับสมัคร  การคัดเลือก  วิธ  การคัดเลือก  หลักเกณฑ์  ผลการคัดเลือกและการตีความตาม
ระเบียบ จึงถือได้ว่าระเบียบศาลฎีกาเป็นระเบียบภายในของศาลฎีกาที่ได้วางหลักการปฏิบัติการเลือกผู้พิพากษาศาลฎีกาไป

ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นลักษณะของการใช้อ านาจในทางบริหาร  แต่อย่างไรก็ตาม  หากวิเคราะห์

วิธีการคัดเลือกของท่ีประชุมใหญ่ของศาลดังกล่าวไม่อาจยืนยันได้ว่าผู้ท่ีผ่านการคัดเลือกของแต่ละองค์กรจะเป็นผู้ท่ีมีความรู้  

ความเชี่ยวชาญเหมาะสมกับต าแหน่ง  เพราะหากวิเคราะห์ในแง่จิตวิทยาองค์กรแล้ว  ไม่มีองค์กรใดท่ีอยากสูญเสียผู้ท่ีมี

ความรู้ความสามารถให้กับองค์กรอ่ืน
32 

 ผู้เขียนเห็นว่า  ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550   

มาตรา  204  วรรคสองที่บัญญัติว่า  “ในกรณีที่ไม่มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับ
เลือก  ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี  เลือกบุคคลอื่นซึ่งมี

คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  205 และมีความรู้ความเช่ียวชาญด้านนิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะ

ปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแล้วแต่กรณี”  เป็นมาตรการทางกฎหมาย
เพื่อป้องกันปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้น  เพ่ือที่จะให้มีทางออกหากไม่มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดได้รับเลือก  แต่มีข้อสงัเกตว่าระเบียบศาลฎีกาเป็นระเบียบภายในของศาลฎีกา  แต่เมื่อใช้บังคับกับบุคคลอื่นซึ่ง

มีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามมาตรา  205  และมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะ

ปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จึงมีลักษณะเป็นการใช้บังคับกับบุคคลภายนอก  หากการใช้ระเบียบไป

กระทบสิทธิกับบุคคลภายนอกโดยตรง  องค์กรใดจะมีอ านาจหน้าที่เยียวยาปัญหาที่เกิดขึ้น  และองค์กรใดจะมีอ านาจ

                                                        
32

 สุรพล  นิติไกรพจน์.  (2546).  ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ,  ส านักพิมพ์วิญญูชน,  กรุงเทพ,  หน้า  98. 
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หน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของระเบียบศาลฎีกา  จึงเห็นว่า  กรณีดังกล่าวศาลฎีกามีสถานะเป็นองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญซึ่งนอกจากจะใช้อ านาจทางตุลาการในการพิจารณาอรรถคดีแล้ว  ยังมีการใช้อ านาจทางบริหารด้วย

เช่น  การคัดเลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  เป็นต้น  การตราระเบียบศาลฎีกา

เป็นลักษณะการใช้อ านาจโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  จึงมีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐธรรมนูญ   การ

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางรัฐธรรมนูญควรอยู่ในอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ  

เช่นเดียวกับกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาใดที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือ

เขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย  หรือมีเขตอ านาจตามหนังสือสัญญา  หรือตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ  จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทาง

เศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างร้ายแรง  ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาหรือไม่  ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  190  วรรคห้า 
 1.2 การด าเนินงานของศาลฎีกา 
 1.2.1 วิธีการคัดเลือกของศาลฎีกา  การคัดเลือกผู้พิพากษาศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ  กระท าโดยวิธีลงคะแนนลับในท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยการท าเครื่องหมายกากบาทอย่างชัดเจนหน้าชื่อและ

นามสกุลของผู้สมัครในบัตรท่ีจัดไว้ตามจ านวนของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่พึงมีหรือจ านวนเท่าที่ขาดอยู่แล้วแต่กรณี  แล้ว

น าบัตรไปใส่ในหีบลงคะแนน  การนับผลคะแนนโดยให้ผู้ท่ีได้รับคะแนนสูงสุดเรียงลงไปตามล าดับจนครบตามจ านวนท่ีพึงมี

หรือจ านวนเท่าที่ขาดอยู่แล้วแต่กรณีเป็นผู้ได้รับเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  หากมีผู้ได้คะแนนเท่ากันในล าดับใดอัน

เป็นเหตุให้ผู้ได้รับเลือกเกินตามจ านวน  ให้รองประธานศาลฎีกาซึ่งมีอาวุโสสูงสุดในท่ีประชุมจับสลากว่าผู้ใดเป็นผู้ได้รับ

เลือก 
 1.2.2 จ านวนบุคคลท่ีเสนอให้วุฒิสภาและอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบ 
 1.2.2.1 ท้ังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550  บัญญัติให้ศาลฎีกาส่งรายชื่อผู้ท่ีได้รับเลือกจากท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาไปยังวุฒิสภา

ตามจ านวนท่ีพึงมีหรือจ านวนเท่าท่ีขาดอยู่  แล้วแต่กรณี  กล่าวคือ  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  

2540  มาตรา  255  (1)  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากผู้พิพากษาศาลฎีกา  จ านวน  5  คน  ส่วนตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  200  (1)  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมาจากผู้พิพากษาศาลฎีกา  จ านวน  

3  คน 
 1.2.2.2 อ านาจหน้าท่ีของวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบ  เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  200  วรรคแรก  บัญญัติว่า     ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธาน

ศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกแปดคน  ซึ่งมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะน าของวุฒิสภาซึ่ง

มีถ้อยค าเช่นเดียวกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  

255
33
  แต่มีประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่า  การให้ความเห็นชอบต่อบุคคลของวุฒิสภาเพื่อถวายค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์

ทรงแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น   มีลักษณะและขอบเขตแค่ไหนเพียงใด  ท้ังนี้   เนื่องจากมีข้อโต้แย้งทาง

วิชาการกรณีค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  (ปฏิบัติหน้าท่ีศาลรัฐธรรมนูญ)  ท่ี  1/2541  ลงวันท่ี 8  มกราคม  

2541  โดยได้วินิจฉัยว่า  วุฒิสภาไม่มีอ านาจในการพิจารณาไม่ให้ความเห็นชอบแก่บุคคลซึ่งท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้

                                                        
33

 มาตรา  255  ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกสิบส่ีคน  ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ัง

ตามค าแนะน าของวุฒิสภา 
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พิจารณาเลือกเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ผลจากค าวินิจฉัยดังกล่าวได้มีผลผูกพันต่อศาลปกครองสูงสุดในการคัดเลือก

ตุลาการศาลปกครองสูงสุดมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ข้อโต้แย้งดังกล่าวปรากฏในผลการศึกษาของ

คณะกรรมาธิการวิสามัญศึกษาวิเคราะห์อ านาจของวุฒิสภาในการแต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญท่ี  1/2541  ซึ่งเกิดจากข้อเสนอให้จัดตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญฯ  ของศาสตราจารย์  อมร  จันทรสมบูรณ์  

สมาชิกวุฒิสภาในขณะนั้นโดยคณะกรรมาธิการมีความเห็นว่า  วุฒิสภาน่าจะมีอ านาจตามหลักรัฐธรรมนูญท่ีว่า  

“พระมหากษัตริย์กระท าผิดมิได้”  (The  King  can do  no wrong)  อันหมายความว่า  กษัตริย์จะไม่ต้องรับผิดชอบในทาง
กฎหมายและในทางการเมือง  กษัตริย์มิอาจปฏิบัติราชการแผ่นดินได้โดยล าพัง  หากจะต้องใช้พระราชอ านาจตามค าแนะน า

ของสถาบันหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งและต้องมีการลงนามรับสนองพระราชโองการซึ่งจะเป็นผู้รับผิดแทนกษัตริย์  การท่ี

กษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามค าแนะของวุฒิสภานั้น  ย่อมเป็นการกระท าของวุฒิสภาเองหาใช่เป็นการกระท าของกษัตริย์ไม่  

ฉะนั้น  วุฒิสภาจึงต้องมีอ านาจในการตัดสินใจว่าสมควรถวายค าแนะน าให้กษัตริย์ทรงแต่งตั้งบุคคลท่ีได้รับเลือกเป็น

ประธานหรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
34  นอกจากนั้น  รองศาสตราจารย์  วรเจตน์  ภาคีรัตน์  เห็นว่า  ตามแนวการตีความ

กฎหมายในเรื่องนี้โดยตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีเป็นศาลรัฐธรรมนูญว่า  วุฒิสภาไม่มีอ านาจท่ีจะไม่ให้ความ

เห็นชอบต่อตัวบุคคลท่ีท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาได้คัดเลือกมาเพื่อถวายค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งเป็นตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญ  ซึ่งการตีความตามแนวนี้มีปัญหาอยู่ว่าถ้าวุฒิสภาในฐานะองค์กรท่ีต้องรับผิดชอบทางการเมืองไม่มีอ านาจ

ท่ีจะไม่ให้ความเห็นชอบเก่ียวกับตัวบุคคลแล้ว  รัฐธรรมนูญจะก าหนดให้ต้องเสนอชื่อมาท่ีวุฒิสภาเพื่ออะไร  แนวทางการ

ตีความและการปฏิบัติดังกล่าวในระบบกฎหมายในเรื่องนี้จึงหาความสมเหตุสมผลไม่ได้
35 

 ผู้เขียนเห็นว่า  โดยหลักการคานและดุลย์อ านาจระหว่างศาลฎีกาและวุฒิสภาเกี่ยวกับ

การคัดเลือกผู้พิพากษาศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  และหลักประชาธิปไตยในฐานะที่วุฒิสภา

เป็นสถาบันทางการเมืองที่มีจุดเกาะเกี่ยวเช่ือมโยงกับประชาชน  ต้องมีความสมเหตุสมผลในการใช้อ านาจขององค์กร

ทั้งสอง  ศาลฎีกาในฐานะองค์กรที่ท าหน้าที่สรรหาจะต้องมีระบบการสรรหาที่ชัดเจน  เป็นธรรม  วุฒิสภาในฐานะ

องค์กรที่ท าหน้าที่คัดเลือกจะต้องมีอ านาจในการให้ความเห็นชอบภายใต้การคัดเลือกที่มีตัวเลือก  เพราะว่ามิฉะนั้น

แล้ววุฒิสภาจะกลายเป็นสภาตรายางหากถูกบังคับให้เลือกหรือต้องให้ความเห็นชอบเท่านั้น  ด้วยเหตุนี้  จ านวนบุคคล

ที่ศาลฎีกาจะเสนอให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบนั้นจะต้องมีจ านวนมากกว่าจ านวนที่พึงมีหรือมากกว่าจ านวนเท่าที่ขาด

อยู่โดยอาจเป็นจ านวนสองเท่าก็ได้  ทั้งนี้  เพ่ือให้วุฒิสภาได้มีตัวเลือกในการคัดเลือกบุคคลในการให้ความเห็นชอบ

เช่นเดียวกับการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีโดยสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  

(Bundestag)  มีหน้าท่ีพิจารณาคัดเลือกจากบัญชีรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามมาตรา  3  วรรคหนึ่ง  และ

มาตรา  3  วรรคสอง  B VerfGG  โดยมีรายชื่อของบุคคลเป็นจ านวนมากซึ่งมากกว่าจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีพึงมี
หรือจ านวนเท่าท่ีขาดอยู่  จึงส่งผลให้สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ได้ใช้อ านาจในการคัดเลือกจากบุคคลได้อย่าง

หลากหลายเพื่อให้ได้คนท่ีดีท่ีสุดในการท าหน้าที่เป็น  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 1.3 ความยินยอมและการลาออกจากต าแหน่งเดิม 
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 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  203 วรรคสอง บัญญัติว่า  ใน

กรณีท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเลือกบุคคลหรือวุฒิสภาให้ความเห็นชอบบุคคล

โดยได้รับความยินยอมของบุคคลนั้น  ผู้ได้รับเลือกจะเริ่มปฏิบัติหน้าที่ได้ต่อเม่ือตนได้ลาออกจากการเป็นบุคคลตามมาตรา  

203  (1)  (2)  หรือ  (3)
36
 หรือแสดงหลักฐานให้เป็นท่ีเชื่อได้ว่าตนได้เลิกประกอบวิชาชีพอิสระดังกล่าวแล้ว  ซึ่งต้อง

กระท าภายในสิบห้าวันนับแต่วันท่ีได้รับเลือกหรือได้รับความเห็นชอบ  แต่ถ้าผู้นั้นมิได้ลาออกหรือเลิกประกอบวิชาชีพอิสระ

ภายในเวลาท่ีก าหนด  ให้ถือว่าผู้นั้นมิได้เคยรับเลือกหรือได้รับความเห็นชอบให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  และให้น า

บทบัญญัติมาตรา  200  และมาตรา  202  แล้วแต่กรณีมาใช้บังคับ 
 ผู้เขียนเห็นว่า  หลักความยินยอมและหลักการลาออกจากต าแหน่งเดิมเป็นสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลในการประกอบอาชีพ  การที่จะเปลี่ยนแปลงต าแหน่งเพ่ือท าหน้าที่ในองค์กรอื่นย่อมเป็นสิทธิส่วนตัวของ

บุคคลและการลาออกจากต าแหน่งเดิมก็เป็นไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้เพ่ือให้มีอิสระและทุ่มเทการ

ท างานได้อย่างเต็มที่และเพ่ือป้องกันมิให้มีผลประโยชน์ทับซ้อน  (Conflict  of Interest)  แต่อย่างไรก็ตาม  สภาพ

ปัญหาจะไม่เกิดขึ้นถ้าเป็นความประสงค์ของผู้ที่ได้รับการคัดเลือกที่ต้องการที่จะด ารงต าแหน่งในองค์กรใหม่  แต่ถ้า

ไม่มีผู้ใดประสงค์ที่จะไปด ารงต าแหน่งในองค์กรใหม่ด้วยเหตุอันอาจมาจากศักดิ์ศรีหรือความเช่ือมั่นศรัทธาของ

ประชาชนที่มีต่อองค์กร  เงินเดือนและสวัสดิการที่เป็นสิ่งจูงใจ  ซึ่งส่งผลต่อการตัดสินใจของผู้พิพากษาจากศาลฎีกา  

หรือตุลาการจากศาลปกครองสูงสุด  ซึ่งอาจไม่มีผู้ใดมาสมัครเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็ได้  ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550   มาตรา  204  วรรคสอง  ได้บัญญัติว่า  ในกรณีที่ไม่มีผู้พิพากษาในศาล

ฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือก ตาม  (1)  และ  (2)  ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี
37
  เลือกบุคคลอื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  

205  และมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านนิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็น

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม  (1) หรือ  (2)  แล้วแต่กรณี  ก็ตาม  แต่การแก้ไขปัญหาตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญดังกล่าว  ย่อมไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีโครงสร้าง

ประกอบด้วย  ผู้พิพากษาอาชีพจ านวน  5  คน จากสององค์กรคือ  มาจากผู้พิพากษาศาลฎีกาจ านวน  3  คน  ซึ่งมี

ประสบการณ์ในการพิพากษาคดีตามกฎหมายเอกชน  และมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุด  จ านวน  2  คน  ซึ่งมี
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 มาตรา  203  ประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้อง 

 (1)  ไม่เป็นข้าราชการซึ่งมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ า 

 (2)  ไม่เป็นพนักงานหรือลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิ่น  หรือไม่เป็นกรรมการหรือทีป่รึกษาของ
รัฐวิสาหกิจ  หรือของหน่วยงานของรัฐ 

 (3)  ไม่ด ารงต าแหน่งใดในห้างหุ้นส่วน  บริษัท  หรือองค์การที่ด าเนินธุรกิจโดยมุ่งหาก าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน  หรือเป็นลูกจ้างของ
บุคคลใด 

 (4)  ไม่ประกอบวิชาชีพอิสระอื่นใด 
37

 มาตรา  200  ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญคนหนึ่งและตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีกแปดคน  ซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ัง

ตามค าแนะน าของวุฒิสภา  ดังต่อไปนี้ 
 (1)  ผูพ้ิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้พิพากษาศาลฎีกา ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ  
จ านวนสามคน 

 (2)  ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จ านวนสองคน 
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ประสบการณ์ในการพิพากษาคดีตามกฎหมายมหาชน  ดังนั้น  จึงถือว่าเป็นหน้าท่ีของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดท่ี

จะต้องคัดสรรผู้พิพากษาหรือตุลาการมาด ารงต าแหน่งในศาลรัฐธรรมนูญส่วนวิธีการคัดสรรจะก าหนดหลักเกณฑ์อย่างไร  

ย่อมขึ้นอยู่กับระเบียบของแต่ละองค์กรท่ีจะออกมาใช้บังคับกับคนภายในขององค์กร  เม่ือถือว่าเป็นหน้าท่ีของศาลฎีกาและ

ศาลปกครองสูงสุดแล้ว สิ่งท่ีจะต้องตามมาคือ  ความรับผิดชอบขององค์กรท่ีจะต้องหาวิธีการต่าง ๆ  เพื่อให้มีผู้พิพากษา

หรือตุลาการเป็นตัวแทนองค์กรเพื่อท าหน้าท่ีเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในท่ีสุด 
 2. การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

 2.1 ระเบียบศาลปกครองสูงสุด 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  255  (2)  และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช   2550  มาตรา  204  (2)  บัญญัติว่า  ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งได้รับเลือกโดยท่ี

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ  จ านวนสองคน  ส าหรับหลักเกณฑ์หรือวิธีการคัดเลือกตุลา

การศาลปกครองสูงสุดท่ีมาด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลปกครองสูงสุดไม่มีระเบียบปฏิบัติเช่นเดียวกันกับ

ศาลฎีกา   
 2.2 การด าเนินงานของศาลปกครองสูงสุด 
 2.2.1 ในทางปฏิบัติศาลปกครองสูงสุดจะแจ้งให้มีการนัดประชุมใหญ่ของตุลาการศาลปกครอง

สูงสุดโดยแจ้งว่าตุลาการศาลปกครองสูงสุดคนใดท่ีมีความประสงค์จะไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จะต้อง

สมัครใจเข้ารับการเลือก  โดยท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดให้การรับรองการสมัครของตุลาการศาลปกครองสูงสุด  และ

ก าหนดให้มีการลงคะแนนลับ  เพื่อเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
38
   

 2.2.2 กระบวนการพิจารณาคัดเลือกด าเนินการโดยท่ีประชุมแจ้งให้มีการเสนอชื่อตุลาการท่ีจะ

ได้รับการคัดเลือกท่ีมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย
39
  ผู้ท่ีผ่านการคัดเลือกโดยใช้มติเสียงข้างมาก 

 2.2.3 ศาลปกครองสูงสุดจะเสนอรายชื่อผู้ท่ีผ่านการคัดเลือกต่อนายกรัฐมนตรี  และนายกรัฐมนตรี

ต้องน ารายชื่อดังกล่าวเสนอไปยังวุฒิสภาภายใน  15  วันนับแต่วันท่ีได้รับรายชื่อ 
 2.2.4 จ านวนบุคคลท่ีเสนอให้วุฒิสภาและอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบ 
 2.2.5 อ านาจหน้าท่ีของวุฒิสภาในการให้ความเห็นชอบ  ด้วยผลจากค าวินิจฉัยคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ  (ปฏิบัติหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ)  ท่ี  1/2541  ลงวันท่ี  8  มกราคม  2541  วุฒิสภาจึงไม่มีอ านาจท่ีจะไม่ให้

ความเห็นชอบแก่บุคคลท่ีได้รับเลือกจากท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดเพื่อไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ซึ่ง

มีลักษณะเช่นเดียวกันกับศาลฎีกาที่ได้ศึกษามาแล้ว 
 2.2.6 ความยินยอมและการลาออกจากต าแหน่งเดิม 
 ด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  

มาตรา  255  วรรคสอง  บัญญัติว่าให้ผู้ได้รับเลือกท่ีมาจากผู้พิพากษาในศาลฎีกา  ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  

ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์  และผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์  ประชุมเลือกกันเองให้คนหนึ่งเป็นประธานศาลรัฐธรรมนูญ

แล้วแจ้งผลให้ที่ประชุมวุฒิสภาทราบ  ปรากฏว่า  สภาพปัญหาท่ีเกิดขึ้นระหว่างปี  พ.ศ.  2547  ถึงเดือนสิงหาคม  2549  

                                                        
38
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เป็นช่วงระยะเวลาท่ีศาลรัฐธรรมนูญไม่มีประธานศาลรัฐธรรมนูญ  เนื่องจากนายกระมล  ทองธรรมชาติ  ประธานศาล

รัฐธรรมนูญท่ีมาจากตุลาการศาลปกครองสูงสุดได้พ้นจากต าแหน่งกรณีมีอายุครบเจ็ดสิบปีบริบูรณ์  แต่หลังจากนั้นศาล

ปกครองสูงสุดซึ่งมีหน้าที่ในการคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถ

ด าเนินการคัดสรรได้เนื่องจากไม่มีผู้ประสงค์แสดงความจ านงหรือยินยอม  ด้วยเหตุนี้  ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้แต่งตั้งนายผัน 

จันทรปาน  เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ปฏิบัติหน้าที่ประธานท่ีประชุมคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญ

ด าเนินการประชุมพิจารณาวินิจฉัยค าร้องต่าง  ๆ ได้เท่านั้น  แต่ไม่สามารถท าหน้าท่ีในฐานะเป็นกรรมการสรรหาองค์กร

อิสระอ่ืนๆ   ได้  ส าหรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  207  วรรคสองก็มีบทบัญญัติ

ลักษณะท านองเดียวกัน 
 ผู้เขียนเห็นว่า  เป็นพันธกิจของศาลปกครองสูงสุดที่ต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญโดยถือว่าเป็นหน้าที่และความรับผิดชอบของศาลปกครองสูงสุดที่จะต้องหาวิธีการต่าง ๆ  โดยก าหนดไว้

ในระเบียบศาลปกครองสูงสุดเพื่อคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้

ได้  ทั้งนี้  เพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญมีองค์ประกอบที่ครบถ้วนและท าหน้าที่ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้  และ

น าเข้าสู่กระบวนการคัดเลือกตามอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภา 

 3. การสรรหาบุคคลของคณะกรรมการสรรหา 
 1. การตั้งคณะกรรมการสรรหา 
 1.1 องค์ประกอบ  คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  แบ่งกลุ่มได้  ดังนี้ 
  1.1.1 กลุ่มผู้พิพากษาหรือตุลาการ  กล่าวคือ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  ได้แก่  ประธานศาลฎีกา  ขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  ได้แก่  

ประธานศาลฎีกา  และประธานศาลปกครองสูงสุด 
  1.1.2 กลุ่มพรรคการเมือง  กล่าวคือ  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  ได้แก่  ผู้แทนพรรคการเมือง ทุกพรรคท่ีมีสมาชิกเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรพรรคละหนึ่งคน  ซึ่ง

เลือกกันเองให้เหลือสี่คน  ขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  ได้แก่  ประธานสภาผู้แทนราษฎร

และผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร 
  1.1.3 กลุ่มสถาบันการศึกษา  กล่าวคือ  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  ได้แก่  คณบดีคณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ  ทุกแห่งท่ีเลือกกันเองให้

เหลือสี่คน  และคณบดีคณะรัฐศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ  ทุกแห่งซึ่งเลือกกันเองให้เหลือสี่คน  

ขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  ไม่ได้บัญญัติไว้ 
  1.1.4 กลุ่มตัวแทนองค์กรอิสระ  กล่าวคือ  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  ไม่ได้บัญญัติไว้  ขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550  ได้แก่  ประธานองค์กร

อิสระตามรัฐธรรมนูญซึ่งเลือกกันเองให้เหลือหนึ่งคน 
  1.2 จ านวนของคณะกรรมการสรรหา  จ านวนคณะกรรมการสรรหาตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

มีจ านวนแตกต่างกัน  กล่าวคือ  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มีจ านวน  13  คน  ขณะท่ี

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มีจ านวน  5  คน  ซึ่งคณะกรรมการสรรหาจ านวน  5  คนนี้จะ

ส่งผลต่อการท าหน้าที่ท่ีมีมตยิืนยันในการให้ความเห็นชอบบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  จะเห็นได้ว่า  องค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่สอดรับกับ

องค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญโดยขาดนักวิชาการท่ีมาจากตัวแทนของสถาบันอุดมศึกษาซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญแห่ง



 

24 
 

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  ท่ีบัญญัติให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส่วนหนึ่งมาจากคณบดี

คณะนิติศาสตร์หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ  ทุกแห่งเลือกกันเองให้เหลือ  4  คน  และคณบดีคณะรัฐศาสตร์

หรือเทียบเท่าของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ  ทุกแห่งเลือกกันเองให้เหลือ  4  คน  ด้วยเหตุนี้  เพื่อให้องค์ประกอบของ

คณะกรรมการสรรหาได้สอดรับกับองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญและอ านาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตลอดจน

สอดคล้องกับหลักความมีอิสระทางด้านวิชาการ   
 2. การด าเนินการของคณะกรรมการสรรหา 
 2.1 การประชุมคณะกรรมการสรรหา  คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะ

ประชุมกันหลังจากท่ีได้กรรมการสรรหามาครบทุกภาคส่วนตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติแล้ว  โดยพิจารณาแต่งตั้งประธาน  

รองประธาน  เลขานุการ  และโฆษกคณะกรรมการ   สรรหา  เพื่อท าหน้าท่ีประชุมการสรรหาและจัดท าบัญชีผู้มีคุณสมบัติ

และไม่มีลักษณะต้องห้ามตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติ   
  2.2 ก าหนดวัน  เวลาและสถานที่ขอรับใบสมัครและรับสมัคร  โดยปกติก าหนดระยะเวลาการรับ

สมัครจ านวน  7 – 15  วัน  ณ  อาคารรัฐสภา  2 
 2.2.1 คุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  255  (3)  (4)  

ได้บัญญัติคุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิท่ีเป็นองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ  คือ  ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งได้รับ

เลือกตามมาตรา  257  จ านวน  5  คน  และผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์ซึ่งได้รับเลือกตามมาตรา  257  จ านวน  3  คน 
 ด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าว  คณะกรรมการ     สรรหาจึงได้ก าหนด

หลักเกณฑ์การเสนอชื่อผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์และสาขารัฐศาสตร์  ดังนี้
40 

 1. ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์  ต้องได้รับปริญญาในสาขานิติศาสตร์ในระดับ

การศึกษาใดระดับการศึกษาหนึ่ง 
 2. ผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์  ต้องได้รับปริญญาในสาขารัฐศาสตร์ในระดับ

การศึกษาใดระดับการศึกษาหนึ่งไม่รวมถึงปริญญาทางรัฐประศาสนศาสตร์ 
 3. ปริญญาในสาขานิติศาสตร์และสาขารัฐศาสตร์ดังกล่าว รวมถึงปริญญาท่ีได้รับ

จากต่างประเทศท่ีทบวงมหาวิทยาลัย  และส านักงานคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนรับรอง  แต่ไม่รวมถึงปริญญา

กิตติมศักดิ ์
 4. ต าแหน่งศาสตราจารย์ให้หมายความเฉพาะต าแหน่งศาสตราจารย์ตามท่ี

กฎหมายบัญญัติ  โดยไม่รวมถึงศาสตราจารย์พิเศษ  ตัวอย่างในกรณีนี้จึงส่งผลให้ศาสตราจารย์พิเศษ  อุกฤษ  มงคลนาวิน  

ขาดคุณสมบัติผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ท้ัง  ๆ  ท่ีเป็นบุคคลท่ีมีชื่อเสียงในสังคมและได้รับการคัดเลือกจากวุฒิสภาใน

ขณะนั้นแล้ว 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  204  (3)  (4)  

ได้บัญญัติคุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็นองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ  คือ  ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์ซึ่งมีความรู้

ความเชี่ยวชาญทางด้านนิติศาสตร์อย่างแท้จริงและได้รับเลือกตามมาตรา  206  จ านวน  2  คน  และผู้ทรงคุณวุฒิสาขา
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 ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา  (2543).  เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมาธิการสามัญเพื่อท าหน้าที่ตรวจสอบประวัติและความประพฤติของ

บุคคลผู้ได้รับการเสนอชื่อให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์  แทนต าแหน่งที่ว่าง,  5  ตุลาคม  2543,  หน้า  5. 
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รัฐศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์  หรือสังคมศาสตร์อ่ืน  ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่าง

แท้จริง  และได้รับเลือกตามมาตรา  206  จ านวน  2  คน 
 2.2.2 การแสดงวิสัยทัศน์ของผู้ทรงคุณวุฒิ 
 การเชิญผู้สมัครและผู้ ท่ีได้รับการเสนอชื่อจากคณะกรรมการสรรหามาแสดง

วิสัยทัศน์เนื่องจากคณะกรรมการสรรหามีความต้องการท่ีจะวัดความรู้  ความเข้าใจและศักยภาพของผู้สมัครหรือผู้ท่ีได้รับ

การเสนอชื่อว่ามีความพร้อมและความเหมาะสมท่ีจะท าหน้าท่ีเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่  โดยปกติคณะกรรมการ

สรรหาจะใช้ค าถามหลักเพียงค าถามเดียวเหมือนกันทุกคน  แต่ละคนจะใช้เวลาไม่เกิน   20  นาที  การแสดงวิสัยทัศน์

ดังกล่าวจะเปิดให้ประชาชนและสื่อมวลชนเข้าร่วมรับฟังด้วย  แต่ไม่ให้สอบถาม 
 2.2.3 การลงมติของคณะกรรมการสรรหา 
 ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญได้ท าหน้าท่ีสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีจ านวน

ท้ังสิ้น  9  ชุด  โดยทุกชุดได้ก าหนดหลักเกณฑ์อย่างเดียวกันในการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ   
 2.2.4   การก าหนดระยะเวลาสรรหา 
 ท้ังรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  257  (1) 

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  206  (1)  ได้บัญญัติเก่ียวกับระยะเวลาท่ี

คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต้องด าเนินการสรรหาให้แล้วเสร็จภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีมีเหตุท าให้ต้อง

มีการเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ด้วยเหตุของข้อจ ากัดด้านเวลาดังกล่าวคณะกรรมการสรรหา

จ าเป็นต้องเร่งรัดด าเนินการเพื่อให้การสรรหาแล้วเสร็จภายใน  30  วันตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติ 
 ผู้เขียนเห็นว่า  การด าเนินการของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีปัญหา  

ดังนี ้
  (1)  การประชุมคณะกรรมการสรรหาเพ่ือก าหนดวิธีการได้มาซึ่งผู้ทรงคุณวุฒิ   กล่าวคือ  เม่ือ

คณะกรรมการสรรหาได้ประชุมแต่งตั้งประธาน  รองประธาน  เลขานุการ  และโฆษกคณะกรรมาธิการแล้ว  คณะกรรมการ

สรรหาจะก าหนดวิธีการได้มาซึ่งผู้ทรงคุณวุฒิโดยคณะกรรมการสรรหาแต่ละชุดมีวิธีการปฏิบัติท่ีแตกต่างกัน   
 (2)  คุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิ  กล่าวคือ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  

มาตรา  204  (3)  (4)  ได้บัญญัติคุณสมบัติของผู้ทรงคุณวุฒิท่ีเป็นองค์ประกอบของศาลรัฐธรรมนูญ  คือ ผู้ทรงคุณวุฒิ

สาขานิติศาสตร์ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านนิติศาสตร์อย่างแท้จริง  และผู้ทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร์  รัฐประศาสน

ศาสตร์  หรือสังคมศาสตร์อ่ืนซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านการบริหารราชการแผ่นดินอย่างแท้จริง  หากพิจารณา

เปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  แล้ว  จะเห็นได้ว่า  ในส่วนของผู้ทรงคุณวุฒินั้น  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ได้บัญญัติแก้ไขให้ชัดเจนว่าต้องมีความเชี่ยวชาญอย่างแท้จริง  

และให้สรรหาผู้ทรงคุณวุฒิจากสาขารัฐประศาสนศาสตร์  และสังคมศาสตร์อ่ืน  เพื่อให้ได้บุคคลท่ีหลากหลายยิ่งขึ้น  ปัญหา

ท่ีต้องพิจารณาคือค าว่า  “ต้องมีความเชี่ยวชาญอย่างแท้จริง”  มีขอบเขตแค่ไหน  เพียงใด และมีตัวชี้วัดด้านความเชี่ยวชาญ
ประกอบด้วยอะไรบ้าง  หากพิจารณาจากกรณีของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศแล้ว  กรณีดังกล่าวพิจารณาจากองค์ประกอบ  

ดังนี้ 
  2.1  การศึกษา  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีต้องส าเร็จการศึกษาวิชาชีพ

กฎหมาย  (Befaehigung  zum  Richteramt)  ในขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรียต้องส าเร็จการศึกษาด้าน
นิติศาสตร์  หรือรัฐศาสตร์  และ 
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  2.2  ประสบการณ์  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีต้องมีคว ามรู้  

ความสามารถและประสบความส าเร็จในการประกอบอาชีพราชการโดยเป็นผู้ท่ีมีชื่อเสียง  หรือมีภูมิหลังมาจากกระกูลดีเป็น

ท่ียอมรับทางสังคมในด้านความซื่อสัตย์และเป็นกลาง  ในขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐออสเตรียและศาลรัฐธรรมนูญ

สาธารณรัฐเกาหลี  ต้องมีประสบการณ์โดยท างานในสาขาท่ีจบการศึกษามาแล้วอย่างน้อย 10  ปีและ  15  ปี  ตามล าดับ 

 ผู้เขียนเห็นว่า  ค าว่า  “ต้องมีความเช่ียวชาญอย่างแท้จริง”  นอกจากผู้ทรงคุณวุฒิต้องมี
คุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  205

41
  

แล้ว  ต้องพิจารณาจากหลักเกณฑ์ตัวชี้วัด  คือ 
 1. ส าเร็จการศึกษาโดยได้รับปริญญาในสาขานิติศาสตร์  สาขารัฐศาสตร์  สาขารัฐประศาสน

ศาสตร์  หรือสาขาสังคมศาสตร์อ่ืนตามท่ีส านักงานคณะกรรมการอุดมศึกษาก าหนด  และ 
 2. มีประสบการณ์ในการท างานท่ีได้ส าเร็จการศึกษาในสาขานั้น  ๆ  มาอย่างน้อย  10 -15  

ปี  เช่น  ส าเร็จการศึกษาในสาขานิติศาสตร์จะต้องท างานโดยมีประสบการณ์ในการใช้ความรู้ทางกฎหมายด้วยมิใช่จบ

การศึกษาทางนิติศาสตร์อย่างเดียว  เป็นต้น  และ 
 3. มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านตามข้อ  (1)  และข้อ  (2)  อย่างแท้จริงโดยมีตัวชี้วัด

ประกอบด้วย  ผลงานทางวิชาการ  หรือความมีชื่อเสียงในสาขานั้น  ๆ  ท่ีสังคมยอมรับ  หรือความสามารถในการบริหาร

ราชการแผ่นดินโดยด ารงต าแหน่งนักบริหารระดับสูงและมีผลงานเป็นท่ีประจักษ์ 
 (3) การแสดงวิสัยทัศน์ของผู้ทรงคุณวุฒิ  กล่าวคือ ในกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งในศาล

รัฐธรรมนูญ  ผู้ทรงคุณวุฒิจะถูกเชิญให้แสดงวิสัยทัศน์  จ านวน  2  คร้ัง  คือ  คร้ังแรกในขั้นตอนของคณะกรรมการสรรหา

และคร้ังท่ีสองในขั้นตอนของวุฒิสภา  ซึ่งเป็นลักษณะของการด าเนินการท่ีซ้ าซ้อนกันและเสียเวลาโดยไม่จ าเป็นเนื่องจากท้ัง

คณะกรรมการสรรหาและวุฒิสภาต่างก็มีอ านาจหน้าที่ในการสรรหาผู้ทรงคุณวุฒิภายใต้เวลาอันจ ากัดภายใน  30  วันของแต่

ละองค์กรเท่านั้น  และหากมีผู้สมัครจ านวนมากย่อมส่งผลกระทบต่อระยะเวลาอันจ ากัดดังกล่าว 
 (4) การลงมติของคณะกรรมการสรรหา  กล่าวคือ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  

2550  มาตรา  206  (1)  (2)  ได้บัญญัติเก่ียวกับการลงมติของคณะกรรมการสรรหาโดยมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  คือ 
 4.1 การคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิต้องลงคะแนนโดยเปิดเผย 

                                                        
41 มาตรา 205 ผู้ทรงคุณวุฒิตาม มาตรา  204 (3) และ (4) ต้องมี คุณสมบัติและไมม่ีลักษณะต้องห้าม ดังต่อไปนี ้

(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด 
  (2) มีอายุไม่ต่ ากว่าสี่สิบห้าปีบริบูรณ์ 
  (3) เคยเป็นรัฐมนตรี  ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด  กรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน  แห่งชาติ กรรมการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตแห่งชาต ิ กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน  หรือกรรมการสิทธิมนุษยชน หรือเคยรับราชการในต าแหน่งไม่ต่ ากว่ารองอัยการ
สูงสุด อธิบดีหรือผูด้ ารงต าแหน่งทางบริหารในหน่วยราชการที่มีอ านาจบริหารหรือเทียบเท่าอธิบดี หรือด ารงต าแหน่งไม่ต่ าศาสตราจารย์ไม่ต่ ากว่า
ศาสตราจารย์  หรือเคยเป็นทนายความที่ประกอบอาชีพอย่างสม่ าเสมอและต่อเนื่องไม่น้อยกว่าสามสิบปีนับถึงวันที่ได้รับการเสนอชื่อ 

(4) ไม่มีลักษณะต้องห้ามตาม มาตรา  100 หรือ มาตรา  102 (1) (2) (4) (5) (6) (7) (13) หรือ (14)  
(5) ไม่เป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ข้าราชการการเมือง สมาชิกสภาท้องถิ่น หรือบริหารท้องถิ่น 
(6) ไม่เป็นหรือเคยเป็นสมาชิกหรือผู้ด ารงต าแหน่งอ่ืนของ พรรคการเมือง ในระยะสามปีก่อนด ารงต าแหน่ง 
(7) ไม่เป็นกรรมการการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน  กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  กรรมการตรวจเงิน แผ่นดิน  

หรือกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  

http://www.kodmhai.com/m1/m1-98-120.html#109
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 4.2 มติในการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิต้องมีคะแนนไม่น้อยกว่า  2  ใน  3  ของจ านวนกรรมการ

ท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ โดยคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิตามจ านวนท่ีพึงมีเพื่อส่งรายชื่อให้ประธานวุฒิสภา   
 4.3 ในกรณีท่ีไม่มีกรรมการในต าแหน่งใดหรือมีแต่ไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีได้  ถ้ากรรมการท่ี

เหลืออยู่นั้นมีจ านวนไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่ง  ให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยกรรมการท่ีเหลืออยู่ 
 4.4 เม่ือประธานวุฒิสภาได้รับรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิจากคณะกรรมการสรรหาแล้ว  ให้เรียกประชุม

วุฒิสภาภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีได้รับรายชื่อและการลงมติให้ใช้วิธีลงคะแนนลับ  ผลการลงมติมี  2  ลักษณะ  คือ 
 4.4.1  หากวุฒิสภาให้ความเห็นชอบ  ให้ประธานวุฒิสภาน าความกราบบังคมทูล

พระมหากษัตริย์เพื่อทรงแต่งตั้งต่อไป 
 4.4.2 หากวุฒิสภาไม่เห็นชอบในรายชื่อใด  ไม่ว่าท้ังหมดหรือบางส่วน  ให้ส่งรายชื่อนั้น

กลับไปยังคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพร้อมด้วยเหตุผลเพื่อให้ด าเนินการสรรหาใหม่  กรณีนี้แบ่ง

ออกเป็น  2  กรณี   คือ 
 4.4.2.1 หากคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่เห็นด้วยกับวุฒิสภา  

และมีมติยืนยันตามมติเดิมด้วยคะแนนเอกฉันท์  ให้ส่งรายชื่อนั้นให้ประธานวุฒิสภาเพื่อน าความกราบบังคมทูล

พระมหากษัตริย์เพื่อทรงแต่งตั้งต่อไป 
 4.4.2.2 แต่ถ้ามติท่ียืนยันตามมติเดิมไม่เป็น   เอกฉันท์ให้เริ่มกระบวนการสรรหา

ใหม่  ซึ่งต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีมีเหตุให้ต้องด าเนินการดังกล่าว 
 4.5 ในกรณีท่ีไม่อาจสรรหาผู้ทรงคุณวุฒิได้ภายในเวลาที่ก าหนดคือ  30  วันนับแต่วันท่ีมีเหตุให้

ต้องด าเนินการสรรหา  ไม่ว่าด้วยเหตุใด  ๆ  ให้ท่ีประชุมศาลฎีกาแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกาซึ่งด ารงต าแหน่งไม่ต่ ากว่าผู้

พิพากษาศาลฎีกา  จ านวน  3  คน  และให้ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดแต่งตั้งตุลาการในศาลปกครองสูงสุด  

จ านวน  2  คน  เป็นคณะกรรมการสรรหาทดแทน 
 (5) ระยะเวลาด าเนินการของคณะกรรมการสรรหา  กล่าวคือ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช  2540  มาตรา  257  (1)  บัญญัติว่า  ให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีสรรหาและ

จัดท าบัญชีรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิเสนอต่อประธานวุฒิสภา  โดยต้องเสนอพร้อมความยินยอมของผู้ได้การเสนอชื่อนั้น  ท้ังนี้  

ภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีมีเหตุท าให้ต้องมีการเลือกบุคคลให้ด ารงต าแหน่งดังกล่าว  ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  206  (1) บัญญัติว่า  ให้คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมี

หน้าท่ีสรรหาและคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิให้แล้วเสร็จภายใน  30  วันนับแต่วันท่ีมีเหตุท าให้ต้องมีการเลือกบุคคลให้ด ารง

ต าแหน่งดังกล่าวแล้วให้เสนอชื่อผู้ได้รับเลือกพร้อมความยินยอมของผู้นั้นต่อประธานวุฒิสภา 
 4.  การคัดเลือกของวุฒิสภา 
 เม่ือประธานวุฒิสภาได้รับรายชื่อผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว  ที่ประชุมวุฒิสภาจะแต่งตั้งคณะกรรมาธิการสามัญเพื่อท า

หน้าท่ีตรวจสอบประวัติและความประพฤติของบุคคลผู้ได้รับการเสนอชื่อ  เม่ือคณะกรรมาธิการสามัญดังกล่าวได้รายงานผล

การตรวจสอบประวัติและความประพฤติต่อประธานวุฒิสภาแล้ว  ประธานวุฒิสภาจะเรียกประชุมวุฒิสภาโดยวิธีการ

ลงคะแนนลับเพื่อมีมติเลือกผู้ได้รับการเสนอชื่อไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  ดังนั้น กระบวนการคัดเลือกของ

วุฒิสภาจึงประกอบด้วย  2  ส่วน  คือ  การด าเนินงานของคณะกรรมาธิการสามัญ  และการด าเนินงานของวุฒิสภา 
 
ส่วนสุดท้าย บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

บทสรุป  
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 1. ปัญหาการสรรหาบุคคลที่มาจากการคัดเลือกขององค์กร  ประกอบด้วย 

 1.1 การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลฎีกา 

 1.1.1 ประเด็นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของระเบียบศาลฎีกา  กล่าวคือ  ตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550   มาตรา  204  วรรคสองที่บัญญัติว่า  “ในกรณีที่ไม่มีผู้
พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือก  ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลา

การในศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี  เลือกบุคคลอื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  205 และ

มีความรู้ความเช่ียวชาญด้านนิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญแล้วแต่กรณ”ี  เป็นมาตรการทางกฎหมายเพ่ือป้องกันปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้น  เพื่อที่จะให้มีทางออกหากไม่
มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือก  แต่มีข้อสังเกตว่าระเบียบศาลฎีกาเป็นระเบียบ

ภายในของศาลฎีกา  แต่เมื่อใช้บังคับกับบุคคลอื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามมาตรา  205  และมี

ความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์ที่เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จึงมีลักษณะเป็น

การใช้บังคับกับบุคคลภายนอก  หากการใช้ระเบียบไปกระทบสิทธิกับบุคคลภายนอกโดยตรง  องค์กรใดจะมีอ านาจ

หน้าที่เยียวยาปัญหาที่เกิดขึ้น  และองค์กรใดจะมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของระเบียบศาลฎีกา  

จึงเห็นว่า  กรณีดังกล่าวศาลฎีกามีสถานะเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งนอกจากจะใช้อ านาจทางตุลาการในการ

พิจารณาอรรถคดีแล้ว  ยังมีการใช้อ านาจทางบริหารด้วยเช่น  การคัดเลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่งตุลา

การศาลรัฐธรรมนูญ  เป็นต้น  การตราระเบียบศาลฎีกาเป็นลักษณะการใช้อ านาจโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  

จึงมีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐธรรมนูญ  การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางรัฐธรรมนูญควร

อยู่ในอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ  เช่นเดียวกับกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยว่าหนังสือสัญญาใด

ที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย  หรือมีเขตอ านาจตาม

หนังสือสัญญา  หรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ  จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา 

หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างร้ายแรง  ต้องได้รับความเห็นชอบของ

รัฐสภาหรือไม่  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  190  วรรคห้า 

 1.1.2 ประเด็นจ านวนผู้พิพากษาท่ีศาลฎีกาจะเสนอให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบ  กล่าวคือ  โดย

หลักการคานและดุลย์อ านาจระหว่างศาลฎีกาและวุฒิสภาเกี่ยวกับการคัดเลือกผู้พิพากษาศาลฎีกาไปด ารงต าแหน่ง

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  และหลักประชาธิปไตยในฐานะที่วุฒิสภาเป็นสถาบันทางการเมืองที่มีจุดเกาะเกี่ยวเช่ือมโยง

กับประชาชน  ต้องมีความสมเหตุสมผลในการใช้อ านาจขององค์กรทั้งสอง  ศาลฎีกาในฐานะองค์กรที่ท าหน้าที่สรรหา

จะต้องมีระบบการสรรหาที่ชัดเจน  เป็นธรรม  วุฒิสภาในฐานะองค์กรที่ท าหน้าที่คัดเลือกจะต้องมีอ านาจในการให้

ความเห็นชอบภายใต้การคัดเลือกที่มีตัวเลือก  เพราะว่ามิฉะนั้นแล้ววุฒิสภาจะกลายเป็นสภาตรายางหากถูกบังคับให้

เลือกหรือต้องให้ความเห็นชอบเท่านั้น  ด้วยเหตุนี้  จ านวนบุคคลที่ศาลฎีกาจะเสนอให้วุฒิสภาให้ความเห็นชอบนั้น

จะต้องมีจ านวนมากกว่าจ านวนที่พึงมีหรือมากกว่าจ านวนเท่าที่ขาดอยู่โดยอาจเป็นจ านวนสองเท่าก็ได้  ทั้งนี้  เพ่ือให้

วุฒิสภาได้มีตัวเลือกในการคัดเลือกบุคคลในการให้ความเห็นชอบเช่นเดียวกับการเลือกตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีโดยสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์  (Bundestag)  มีหน้าท่ีพิจารณาคัดเลือกจากบัญชีรายชื่อ
ผู้ ท ร ง คุ ณ วุ ฒิ ท่ี มี คุ ณ ส ม บั ติ ค ร บ ถ้ ว น ต า ม ม า ต ร า   3   ว ร ร ค ห นึ่ ง   แ ล ะ ม า ต ร า   3   ว ร ร ค ส อ ง   
BVerfGG  โดยมีรายชื่อของบุคคลเป็นจ านวนมากซึ่งมากกว่าจ านวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีพึงมีหรือจ านวนเท่าท่ีขาดอยู่  
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จึงส่งผลให้สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ได้ใช้อ านาจในการคัดเลือกจากบุคคลได้อย่างหลากหลายเพื่อให้ได้คนท่ีดีท่ีสุดใน

การท าหน้าที่เป็น  ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
 1.1.3 ประเด็นความยินยอมของบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งในศาลรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  หลักความ

ยินยอมและหลักการลาออกจากต าแหน่งเดิมเป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพ  การที่จะ

เปลี่ยนแปลงต าแหน่งเพ่ือท าหน้าที่ในองค์กรอื่นย่อมเป็นสิทธิส่วนตัวของบุคคลและการลาออกจากต าแหน่งเดิมก็

เป็นไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้เพื่อให้มีอิสระและทุ่มเทการท างานได้อย่างเต็มที่และเพ่ือป้องกันมิให้มี

ผลประโยชน์ทับซ้อน  (Conflict  of Interest)  แตอ่ย่างไรก็ตาม  สภาพปัญหาจะไม่เกิดขึ้นถ้าเป็นความประสงค์ของผู้
ที่ได้รับการคัดเลือกที่ต้องการที่จะด ารงต าแหน่งในองค์กรใหม่  แต่ถ้าไม่มีผู้ใดประสงค์ที่จะไปด ารงต าแหน่งในองค์กร

ใหม่ด้วยเหตุอันอาจมาจากศักดิ์ศรีหรือความเชื่อมั่นศรัทธาของประชาชนที่มีต่อองค์กร  เงินเดือนและสวัสดิการที่เป็น

สิ่งจูงใจ  ซึ่งส่งผลต่อการตัดสินใจของผู้พิพากษาจากศาลฎีกา  หรือตุลาการจากศาลปกครองสูงสุด  ซึ่งอาจไม่มีผู้ใด

มาสมัครเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญก็ได้  ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550   มาตรา  

204  วรรคสอง  ได้บัญญัติว่า  ในกรณีที่ไม่มีผู้พิพากษาในศาลฎีกาหรือตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้รับเลือก ตาม  

(1)  และ  (2)  ให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาหรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี  เลือกบุคคล

อื่นซึ่งมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา  205  และมีความรู้ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์ที่

เหมาะสมจะปฏิบัติหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตาม  (1) หรือ  (2)  แล้วแต่

กรณี  ก็ตาม  แต่การแก้ไขปัญหาตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าว  ย่อมไม่ตรงกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

ที่ต้องการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีโครงสร้างประกอบด้วย  ผู้พิพากษาอาชีพจ านวน  5  คน จากสององค์กรคือ  มาจากผู้

พิพากษาศาลฎีกาจ านวน  3  คน  ซึ่งมีประสบการณ์ในการพิพากษาคดีตามกฎหมายเอกชน  และมาจากตุลาการศาล

ปกครองสูงสุด  จ านวน  2  คน  ซึ่งมีประสบการณ์ในการพิพากษาคดีตามกฎหมายมหาชน  ดังนั้น  จึงถือว่าเป็นหน้าท่ี

ของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดท่ีจะต้องคัดสรรผู้พิพากษาหรือตุลาการมาด ารงต าแหน่งในศาลรัฐธรรมนูญ  ส่วนวิธีการ

คัดสรรจะก าหนดหลักเกณฑ์อย่างไร  ย่อมขึ้นอยู่กับระเบียบของแต่ละองค์กรท่ีจะออกมาใช้บังคับกับคนภายในขององค์กร  

เม่ือถือว่าเป็นหน้าท่ีของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดแล้ว สิ่งท่ีจะต้องตามมาคือ  ความรับผิดชอบขององค์กรท่ีจะต้องหา

วิธีการต่าง ๆ  เพื่อให้มีผู้พิพากษาหรือตุลาการเป็นตัวแทนองค์กรเพื่อท าหน้าที่เป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในท่ีสุด 
 1.2 การสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มาจากศาลปกครองสูงสุด 

 1.2.1 ประเด็นศาลปกครองสูงสุดไม่มีระเบียบว่าด้วยการเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดไปด ารง

ต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  การคัดเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญยังขาดทิศทางและแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจน  ทั้งนี้  เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดยังไม่มีระเบียบศาล

ปกครองสูงสุดว่าด้วยการเลือกตุลาการศาลปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นแนวทาง

ปฏิบัติ   

 1.2.2 ประเด็นความยินยอมของบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งในศาลรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  เป็นพันธกิจ

ของศาลปกครองสูงสุดที่ต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยถือว่าเป็นหน้าที่และความรับผิดชอบของศาล

ปกครองสูงสุดที่จะต้องหาวิธีการต่าง ๆ  โดยก าหนดไว้ในระเบียบศาลปกครองสูงสุดเพ่ือคัดเลือกตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญให้ได้  ทั้งนี้  เพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญมีองค์ประกอบที่ครบถ้วน

และท าหน้าที่ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้  และน าเข้าสู่กระบวนการคัดเลือกตามอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภา 

 2. ปัญหาการสรรหาบุคคลที่มาจากคณะกรรมการสรรหา 
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 2.1 ประเด็นองค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  องค์ประกอบและ
จ านวนของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะมีความสัมพันธ์กับการปฏิบัติหน้าที่ตามอ านาจหน้าที่ของ

ศาลรัฐธรรมนูญ  เมื่อพิจารณาจากองค์ประกอบของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแล้ว  แบ่งออกเป็น  

3  กลุ่ม  ได้แก่  กลุ่มผู้พิพากษาหรือตุลาการ  กลุ่มพรรคการเมือง  และกลุ่มสถาบันการศึกษา 

 2.1.1 กลุ่มผู้พิพากษาหรือตุลาการ  ถือว่าสอดคล้องกับหลักความมีอิสระซึ่งถือว่ามีอิสระในการ

ปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยปราศจากการแทรกแซงในการท างาน  หลักประกันความเป็นอิสระ

ขององค์กรกลุ่มผู้พิพากษาหรือตุลาการ  ประกอบด้วย  การมีอ านาจอิสระในการบริหารงาน  ความมั่นคงในการด ารง

ต าแหน่งตลอดวาระยาวพอสมควร  การด ารงต าแหน่งได้เพียงวาระเดียว  การมีสถานะเป็นเจ้าพนักงาน  และการไม่มี

ผลประโยชน์ทับซ้อน  เป็นต้น  ด้วยเหตุนี้  ต าแหน่งประมุขของศาล  คือ  ประธานศาลฎีกา  และประธานศาล

ปกครองสูงสุด  จึงเป็นองค์ประกอบหนึ่งที่ส าคัญของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 2.1.2 กลุ่มพรรคการเมือง  ถือว่าสอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย  เนื่องจากพรรคการเมืองถือ

ว่าเป็นสถาบันทางการเมืองที่เช่ือมโยงกับการใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชน  เป็นกลุ่มตัวแทนของประชาชนที่มี

อุดมการณ์ทางการเมืองเดียวกัน  เพื่อท าหน้าที่แทนประชาชนในสภาผู้แทนราษฎรภายใต้ระบอบการเมืองการปกครอง

ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  หากเปรียบเทียบกับการคัดเลือกตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญในต่างประเทศแล้ว  พบว่า แต่ละประเทศมีลักษณะแตกต่างกัน  แต่อย่างไรก็ตาม  จะมีลักษณะร่วม

ประการหนึ่งที่ปรากฏอยู่ในทุกประเทศในยุโรปที่มีศาลรัฐธรรมนูญ  คือ  พรรคการเมืองจะมีบทบาทในการคัดเลือก

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 

 2.1.3 กลุ่มสถาบันการศึกษา  ถือว่าสอดคล้องกับหลักความมีอิสระเนื่องจาก  ถือว่ า

สถาบันการศึกษามีความเป็นอิสระในทางวิชาการและมีความเป็นอิสระในการเข้าสู่ต าแหน่ง  วาระการด ารงต าแหน่ง  

เงินเดือน  และการสิ้นสุดต าแหน่งเช่นเดียวกันเข้าสู่ต าแหน่งผู้พิพากษาหรือตุลาการ   
  บุคคลผู้ท าหน้าที่สรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนอกจากจะมีผู้พิพากษาอาชีพดังเช่นประธานศาลฎีกา

และประธานศาลปกครองสูงสุดและตัวแทนพรรคการเมืองที่เป็นสถาบันทางการเมืองที่เป็นจุดเกาะเกี่ยวหรือเช่ือมโยง

กับประชาชนแล้ว ยังมีความจ าเป็นต้องมีนักวิชาการที่มีความรู้ ความเช่ียวชาญทางด้านนิติศาสตร์และรัฐศาสตร์เข้า

มามีส่วนร่วมเป็นกรรมการสรรหาด้วย  เพราะว่า  การสรรหาบุคคลที่มีความรู้ความเช่ียวชาญสาขานิติศาสตร์และ

สาขารัฐศาสตร์มาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีความจ าเป็นที่บุคคลที่มีความรู้  ความเช่ียวชาญทางด้าน

นิติศาสตร์และรัฐศาสตร์มาเป็นผู้คัดเลือกซึ่งจะก่อให้เกิดผลดีโดยได้ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่มีความรู้  ความ

เช่ียวชาญ  อย่างแท้จริง  เนื่องจากเป็นกลุ่มบุคคลที่อยู่ในวงวิชาการด้านเดียวกัน  หากคณะกรรมการสรรหาไม่มี

องค์ประกอบของนักวิชาการแล้ว  การสรรหานักวิชาการมาเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะไม่บรรลุตามเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญ   

 2.2 ประเด็นจ านวนของคณะกรรมการสรรหา  กล่าวคือ  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  บัญญัติให้มีจ านวนของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  จ านวน  5  คน  ประกอบด้วย  ประธานศาล

ฎีกา  ประธานศาลปกครองสูงสุด  ประธานสภาผู้แทนราษฎร  ผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎร  และประธานองค์กรอิสระ

เลือกกันเองให้เหลือ  1  คน  นั้นเป็นจ านวนท่ีน้อยเกินไปซึ่งไม่สอดคล้องกับอ านาจหน้าท่ี  หากพิจารณาจากองค์ประกอบ

แล้วต าแหน่งทางการเมืองท่ีท าหน้าท่ีเป็นกรรมการสรรหา  คือ  ประธานสภาผู้แทนราษฎรและผู้น าฝ่ายค้านในสภา

ผู้แทนราษฎร  ต าแหน่งทางการเมืองดังกล่าวเป็นต าแหน่งท่ีขึ้นอยู่กับสถานการณ์และความม่ันคงทางการเมืองซึ่งไม่ค่อยจะ

ม่ันคงเท่าไรนักตามประวัติศาสตร์การเมืองไทยท่ีมีการยุบสภาเกิดขึ้นบ่อยครั้ง  ทุกครั้งท่ีมีการยุบสภา  นั่นหมายความว่า  
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ประธานสภาผู้แทนราษฎรและผู้น าฝ่ายค้านในสภาผู้แทนราษฎรได้ถูกยุบไปด้วยซึ่งจะส่งผลให้มีกรรมการสรรหาตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญเหลืออยู่จ านวนเพียง  3  คน  เท่านั้น  ในกรณีนี้ถ้าไม่มีกรรมการในต าแหน่งใด  หรือมีแต่ไม่สามารถ

ปฏิบัติหน้าท่ีได้  คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะประกอบด้วยกรรมการท่ีเหลืออยู่แต่ไม่น้อยกว่าก่ึงหนึ่ง  

มติในการคัดเลือกให้ใช้วิธีการออกเสียงลงคะแนนโดยเปิดเผยและมติในการเสนอชื่อดังกล่าวต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า

สองในสามของจ านวนกรรมการท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่  ดังนั้น  หากมีเหตุการณ์ยุบสภาเกิดขึ้น  กรรมการสรรหาตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญจะมีเหลืออยู่เพียง  3  คน  ที่จะท าหน้าที่สรรหาผู้ทรงคุณวุฒิไปด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญและมติท่ี

จะใช้ในการคัดเลือกต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนกรรมการท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่  หากกรรมการมี

จ านวน  3  คน  มติท่ีจะใช้ในการคัดเลือกต้องมีจ านวน  2  คน  เม่ือพิเคราะห์แล้วการคัดเลือกผู้ทรงคุณวุฒิไปด ารง

ต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญโดยใช้คะแนนเสียงเพียง  2  เสียงหรือ  2  คนนั้น  น่าจะไม่เหมาะสมเพราะมีจ านวนน้อย

เกินไปในการคัดเลือกบุคคลผู้ท่ีจะไปท าหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  แต่ถ้าหากรอให้การ

เลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแล้วเสร็จซึ่งต้องใช้เวลานานพอสมควร  จะส่งผลให้เกิดสูญญากาศของการสรรหาตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญ 
 2.3 ประเด็นอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีมติยืนยันตามมติเดิมด้วย
คะแนนเอกฉันท์  กล่าวคือ  อ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญดังกล่าว  ขัดต่อหลักประชาธิปไตยอย่างสิ้นเชิง  เนื่องจากวุฒิสภาเป็นสภาแห่งการตรวจสอบ  สภาที่ท า

หน้าที่กลั่นกรองกฎหมาย  และสภาแห่งความชอบธรรมที่สมาชิกวุฒิสภามาจากการเลือกตั้งของประชาชนและมาจาก

การคัดเลือกจากตัวแทนขององค์กรต่าง  ๆ  ในภาควิชาการ  ภาครัฐ  ภาคเอกชน  และภาคอื่นที่เป็นประโยชน์ในการ

ปฏิบัติการตามอ านาจหน้าที่ของวุฒิสภา จ านวนทั้งสิ้น  150  คน  เมื่อสมาชิกวุฒิสภาซึ่งท าหน้าที่พิจารณาแต่งตั้ง

บุคคลผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วไม่เห็นชอบด้วยในรายช่ือที่คณะกรรมการ

สรรหาส่งมาไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนก็ตาม  วุฒิสภาจะส่งรายช่ือนั้นกลับไปยังคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญพร้อมด้วยเหตุผลเพ่ือให้ด าเนินการสรรหาใหม่  แต่ถ้าคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่

เห็นด้วยกับวุฒิสภาและมีมติยืนยันตามมติเดิมด้วยคะแนนเอกฉันท์  ให้ส่งรายช่ือนั้นกลับไปยังวุฒิสภาและให้ประธาน

วุฒิสภาน าความกราบบังคมทูลเพ่ือทรงแต่งตั้งต่อไป  จึงแสดงให้เห็นว่า คณะกรรมการสรรหาตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญที่มีจ านวนเพียง  5  คน  กลับมีอ านาจมากกว่าสมาชิกวุฒิสภาที่มีจ านวนถึง  150  คน ถึงแม้ว่าจะใช้มติ

ด้วยคะแนนเสียงเอกฉันท์ก็ตามแต่ก็ไม่ยากนักหากกรรมการสรรหาแต่ละคนมีการประนีประนอมกัน  นอกจากนั้น ยัง

เป็นลักษณะการบังคับให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้รับสนองพระบรมราชโองการการแต่งตั้งด้วย  หากกระบวนการสรรหา

มีข้อบกพร่องเกิดขึ้น  ประธานวุฒิสภาต้องรับผิดชอบต่อความบกพร่องดังกล่าว  ดังนั้น  อ านาจหน้าที่ของ

คณะกรรมการสรรหาตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ดังกล่าวจึงขัด

ต่อตรรกที่มีเหตุผลและหลักประชาธิปไตยซึ่งสมควรให้มีการยกเลิกหรือแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญต่อไป 

 3. ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการสรรหาโดยศาล   กล่าวคือ  การ

ตรวจสอบการกระท าของรัฐสภา  (Act of  Parliament)  หมายถึง  การตรวจสอบการท าหน้าท่ีของรัฐสภาตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ  เช่น  การให้ความเห็นชอบบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญ  และการเปิดการอภิปรายและลงมติ

ไม่ไว้วางใจรัฐบาล  เป็นต้น  ดังนั้น  การให้ความเห็นชอบบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งในองค์กรตามรัฐ ธรรมนูญจึงเป็น

กระบวนการของการท าหน้าที่ของรัฐสภาในฐานะตัวแทนของประชาชนตามทฤษฎีประชาธิปไตยท่ีสมาชิกรัฐสภาต้องเคารพ

ในเสียงข้างมากหรือเสียงส่วนใหญ่  แต่อย่างไรก็ตาม  รัฐสภาต้องด าเนินการภายในขอบของอ านาจตามข้ันตอนและรูปแบบ

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาท่ีศาลของสหรัฐอเมริกาได้ยึดหลัก  
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“ทฤษฎีปัญหาทางการเมือง”  (Political  Questions  Theory)  โดยทฤษฎีนี้จะได้รับการยกเว้นไม่ต้องถูกตรวจสอบโดยศาล
อย่างสิ้นเชิง  ท้ังนี้  เนื่องจาก  รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้ศาล  เจ้าหน้าที่และประชาชนต้องผูกพันและยึดถือตามการตัดสินใจ

ขององค์กรทางการเมืองในเรื่องท่ีเก่ียวกับปัญหาทางการเมือง เช่น  ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ  

เป็นต้น  ด้วยเหตุนี้  ศาลจึงไม่มีอ านาจตรวจสอบการกระท าของรัฐสภาที่มีลักษณะเป็นกระบวนการภายในของการท า

หน้าที่ขององค์กรนิติบัญญัติ 

ข้อเสนอแนะ 

 เม่ือวิเคราะห์กระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติแห่ง รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  แล้ว จุดท่ีเป็นปัญหาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  

คือ  ตัวแทนพรรคการเมืองท่ีเป็นกรรมการสรรหาล้วนเป็นตัวแทนพรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาล  และตัวแทนสถาบันการศึกษา

ของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคล  โดยมีจ านวนสถาบันราชภัฎและสถาบันราชมงคลเพิ่มขึ้นมากซึ่งส่งผลต่อความมีอิสระจากการเมือง  

ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  ได้พยายามแก้ไขสภาพปัญหาดังกล่าวโดยตัวแทนพรรค

การเมืองให้มีประธานสภาผู้แทนราษฎรซึ่งหมายถึงพรรคการเมืองฝ่ายรัฐบาล  จ านวน  1  คน  และผู้น าฝ่ายค้านในสภา

ผู้แทนราษฎรซึ่งหมายถึงพรรคการเมืองฝ่ายค้าน  จ านวน  1  คน  พร้อมท้ังได้ตัดตัวแทนสถาบันการศึกษาออกท้ังหมดโดย

ให้มีตัวแทนองค์กรอิสระแทน  แต่การแก้ไขปัญหาดังกล่าวยังไม่สอดคล้องกับหลักทฤษฎีอ านาจอธิปไตย  หลักการแบ่งแยก

อ านาจ  และหลักความมีอิสระ  ตลอดจนยังไม่สอดคล้องกับสภาพการเมืองและสังคมไทย  ด้วยเหตุผลดังกล่าวเพื่อให้

สอดคล้องกับหลักทฤษฎีและวัฒนธรรมสังคมไทย  ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะ  ดังนี ้

 1. ยกเลิกระบบกระบวนการสรรหาเดิมทั้งหมดทั้งที่มาจากการคัดเลือกขององค์กรและที่มาจาก

คณะกรรมการสรรหา 

 2. รูปแบบใหม่ของกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญ  เป็นดังน้ี 
 2.1  สถาบันที่เกี่ยวข้องประกอบด้วย  สถาบันที่ท าหน้าที่สรรหา  สถาบันที่ท าหน้าที่คัดเลือก   และ

สถาบันที่ท าหน้าที่แต่งตั้ง 
 2.2  สถาบันที่ท าหน้าที่สรรหา  โดยยึดตามหลักทฤษฎีอ านาจอธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอ านาจ  คือ  

สถาบันฝ่ายนิติบัญญัติ  สถาบันฝ่ายบริหาร  และสถาบันฝ่ายตุลาการ  โดยมีรายละเอียด  คือ 
 2.2.1 สถาบันฝ่ายนิติบัญญัติ  หมายถึง  สภาผู้แทนราษฎร  โดยมีส านักงานเลขาธิการสภา

ผู้แทนราษฎร  เป็นหน่วยธุรการ 
 2.2.2 สถาบันฝ่ายบริหาร หมายถึง  คณะรัฐมนตรี  โดยมีส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรี  หรือ

ส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี  เป็นหน่วยธุรการ 
 2.2.3 สถาบันฝ่ายตุลาการ  หมายถึง  ศาลฎีกา  โดยมีส านักงานศาลยุติธรรม  เป็นหน่วยธุรการ  และ

ศาลปกครองสูงสุด  โดยมีส านักงานศาลปกครอง  เป็นหน่วยธุรการ 
 2.3  ท่ีมาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  มาจากการสรรหาของสภาผู้แทนราษฎร  จ านวน  3  คน  

คณะรัฐมนตรี  จ านวน  3  คน  และศาลฎีกา จ านวน  2  คน  ศาลปกครองสูงสุด  จ านวน  1  คน  รวมท้ังสิ้น  จ านวน  9  

คน   
 2.4  วิธีการสรรหา  คือ 
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 2.4.1 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  ส านักปลัดส านักนายกรัฐมนตรี  หรือส านักเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรี  ส านักงานศาลยุติธรรม  และส านักงานศาลปกครองแล้วแต่กรณี  มีอ านาจหน้าท่ีจัดท าบัญชีรายชื่อผู้มี

คุณสมบัติตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  โดยเป็นผู้ท่ีไม่มีลักษณะต้องห้ามตามบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  ผู้ท่ีมีความรู้  

ความเชี่ยวชาญ  ประสบการณ์เป็นท่ีประจักษ์  และผู้มีชื่อเสียงท่ีเป็นท่ียอมรับของสังคม  โดยให้ทาบทามเพื่อขอความ

ยินยอม  โดยบัญชีรายชื่อดังกล่าวมิใช่การจัดเรียงล าดับ  และจะต้องปรับปรุงให้ทันสมัย  ทุกปี 
 2.4.2 กลุ่มบุคคลตามบัญชีรายชื่อของแต่ละหน่วยงาน  ประกอบด้วย  กลุ่มเป้าหมาย  4  กลุ่ม  คือ  

ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  กลุ่มเป้าหมาย  คือ  นักวิชาการและบุคคลท่ัวไป  ส านักปลัดส านักนายกรัฐมนตรี  

หรือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี  กลุ่มเป้าหมาย คือ  อดีตข้าราชการและข้าราชการท่ัวไป  ส านักงานศาลยุติธรรม  

กลุ่มเป้าหมายคือ  ผู้พิพากษาศาลฎีกา  และส านักงานศาลปกครอง  กลุ่มเป้าหมาย  คือ  ตุลาการศาลปกครองสูงสุด 
 2.4.3 เม่ือจะด าเนินการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของศาลรัฐธรรมนูญ  ให้หน่วยธุรการของแต่ละฝ่าย

เสนอบัญชีเพื่อขอความเห็นชอบต่อสถาบันฝ่ายนิติบัญญัติ  สถาบันฝ่ายบริหาร  และสถาบันฝ่ายตุลาการ  แล้วแต่กรณี  

สถาบันฝ่ายนิติบัญญัติโดยการตั้งคณะกรรมาธิการวิสามัญ  สถาบันฝ่ายบริหาร  โดยท่ีประชุมคณะรัฐมนตรี  และสถาบัน

ฝ่ายตุลาการโดยท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา  และท่ีประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุด  แล้วแต่กรณ ี

 2.4.4 ส่งบัญชีรายชื่อท่ีได้รับความเห็นชอบเสนอต่อสถาบันที่ท าหน้าที่คัดเลือก  คือ  วุฒิสภา 
 2.5  สถาบันที่ท าหน้าที่คัดเลือก  คือ  วุฒิสภา  โดยท าหน้าท่ีคัดเลือกบุคคลตามบัญชีรายชื่อท่ีเสนอมา

ตามจ านวนท่ีมาของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามข้อ  2.3 โดยใช้มติเสียงข้างมากเกินกึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกวุฒิสภา

เท่าที่มีอยู่  หากไม่มีใครได้คะแนนเสียงเกินก่ึงหนึ่ง  ให้ลงคะแนนเสียงในรอบท่ี  2  โดยใช้มติคะแนนสูงสุดเรียงตามล าดับ  

และหากคะแนนเสียงเท่ากัน  ให้ประธานวุฒิสภาจับสลาก  นอกจากนั้น  ประเด็นส าคัญ  คือ  หากวุฒิสภาไม่ให้ความเห็น

ชอบในรายชื่อใด  ให้รายชื่อนั้นตกไป  แล้วแจ้งให้องค์กรท่ีส่งรายชื่อนั้นมาทราบ  เพื่อให้ด าเนินการสรรหาและคัดเลือกใหม่

ตามจ านวนท่ีขาดอยู่  และส่งรายชื่อตามจ านวนท่ีขาดอยู่ส่งไปให้วุฒิสภาด าเนินการให้ความเห็นชอบต่อไป  มีหลักเกณฑ์

คัดเลือก  คือ 
  2.5.1 ไม่จ าเป็นต้องมีการแสดงวิสัยทัศน์ของบุคคลตามบัญชีรายชื่อเนื่องจากไม่ได้เป็นปัจจัยส าคัญ

ของการท าหน้าที่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 
  2.5.2 ไม่จ าเป็นต้องมีการตรวจสอบประวัติโดยหน่วยงานต่าง ๆ  หรือขุดค้นประวัติส่วนตัวเนื่องจาก

ได้ผ่านกระบวนการในชั้นธุรการของแต่ละหน่วยงานแล้ว  และหากมีความบกพร่องเกิดขึ้นอันเนื่องจากคุณสมบัติตาม

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  ให้หน่วยงานธุรการท่ีท าหน้าที่สรรหารับผิดชอบ 
  2.5.3 ศาลไม่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในกระบวนการคัดเลือกของวุฒิสภาเนื่องจาก  

เป็นการกระท าของรัฐสภาโดยแท้ 
 2.6  สถาบันที่ท าหน้าที่แต่งตั้ง  คือ  พระมหากษัตริย์  โดยประธานวุฒิสภามีหน้าท่ีน าความกราบบังคม

ทูลเพื่อพิจารณาแต่งตั้งบุคคลท่ีวุฒิสภาคัดเลือกด ารงต าแหน่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญต่อไป  และก่อนเข้ารับหน้าท่ีตุลาการ

ศาลรัฐธรรมนูญต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์ 
 ด้วยข้อเสนอแนะดังกล่าว  จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในกระบวนการสรรหาผู้ด ารงต าแหน่งของ

ศาลรัฐธรรมนูญ  โดยได้บุคคลที่มีช่ือเสียง  มีความรู้ความสามารถ  ประสบการณ์ในการท าหน้าที่ที่สอดคล้องกับ

อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง  นอกจากนั้น  จากวิธีการสรรหาที่มีลักษณะการเชิญบุคคลเข้ามาท างาน

ย่อมส่งผลดีต่อการตอบรับเชิญ  รวมทั้งสอดคล้องกับหลักทฤษฎี  ความเป็นสากล  และสังคมไทย  เพ่ือให้บรรลุผล
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