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บทคัดยWอ 

 บทความน้ีมีวัตถุประสงค	เพ่ือศึกษาสภาพป9ญหาเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยบททวนของฝBายตุลาการ 
ในรูปแบบประชาธิปไตย ทั้งในเชิงกระบวนการเน้ือหา ผลศึกษาพบวIา สภาพป9ญหาของอํานาจ
วินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการ ในรูปแบบประชาธิปไตยเชิงกระบวนการ คือ การใชJเสียงขJางมากใน
การใชJอํานาจวินิจฉัย สวนทางกับฝBายเสียงขJางมากของประชาชนในการแสดงเจตนารมณ	จัดทํารIาง
กฎหมายตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 มาตรา 77 ซึ่งมีเสียงสนับสนุนฝBายตุลาการจะอJางถึงขJอบกพรIองของ
เสียงขJางมากของประชาชน ทั้งในเชิงกระบวนการที่ไมIสมบูรณ	 ขาดการมีสIวนรIวมและความเทIาเทียมกัน 
ในเชิงเน้ือหา เจตนารมณ	ฝBายนิติบัญญัติ ไมIตรงกับความเห็นปวงชนชาวไทยและสิทธิของปวงชน 
ละเลยสิทธิของคนกลุIมนJอยที่จะนํามาเปVนหลัก โดยกําหนดใหJเปVนบทบาทของฝBายตุลาการในการ
พิจาณาแกJไขเปVนสําคัญ จึงถูกมองวIาดําเนินการตามความเห็นของตุลาการเปVนหลัก โดยไมIพิจารณา
มุมมองของกลุIมอื่น 
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ABSTRACT 
 This academic article aim to study the problem of the judicial review in a 
democratic model. Both in term of process and content. The results showed that the 
problem of judicial review power in a procedural democratic model is use of the 
majority in the exercise of decision power in opposition to the majority of the people 
in expressing their intention to draft a law in accordance with the Constitution, 2017, 
Article 77, which advocates for the deficiencies of the majority, both procedural 
imperfections. Lack of participation and equality in terms of content the legislature’s 
intentions do not match the views of the Thai people and the rights of the people, 
neglect the rights of minorities to lead. It is defined as the role of the judiciary in 
considering amendments. Therefore, it is seen that proceedings are mainly based on 
the opinion of the judges. Without considering the views of other groups. 
  
Keywords : Forbidden; Judging Power; Democracy 
 
1. บทนํา 
 ศาลไทย เปVนองค	กรที่ใชJอํานาจตุลาการตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหIงราชอาณาจักรไทย 
อํานาจตุลาการน้ันเปVนสาขาหน่ึงของอํานาจอธิปไตย (ไชยันต	 ไชยพร, 2551 : 3-4) ซึ่งเปVนของปวงชน
ชาวไทย พระมหากษัตริย	ไทยในฐานะประมุขแหIงรัฐทรงใชJอํานาจตุลาการผIานทางศาล และศาล
ปฏิบัติการในพระปรมาภิไธยตามรัฐธรรมนูญแหIงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งใชJใน
ป9จจุบัน มาตรา 188 ถึงมาตรา 214 ศาลไทยมีสี่ประเภท คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 
ศาลรัฐธรรมนูญ (นรนิติ เศรษฐบุตร, 2550 : 31-60) และวางหลักทางประชาธิปไตยทั้งที่มีคุณคIาและ
ไมIมีคุณคIาในทางประชาธิปไตยตลอดระยะเวลากวIา 200 ป| ก็ตาม เพราะประเด็นสําคัญ คือ คําถาม
ที่วIา อํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการมีความเปVนประชาธิปไตยหรือไมI (วิสาข	 อิ่มใจ, 2551 : 1-4) 
โดยเฉพาะความรับผิดทางประชาธิปไตย หากไมIมีความเปVนประชาธิปไตยแลJว จะอาศัยความชอบ
ธรรมใดไปตัดสินขJอพิพาททางการเมืองแมJอJางกฎหมายเปVนจุดเช่ือมก็ตาม ในการเมืองการปกครอง
ประชาธิปไตยไทย รัฐธรรมนูญบัญญัติใหJศาลรัฐธรรมนูญใชJอํานาจวินิจฉัยทบทวนตามรัฐธรรมนูญ
และศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวIารIางกฎหมายที่เกี่ยวกับการใหJอํานาจกระทรวงการคลังกูJยืมเงินจาก
ตIางประเทศเพ่ือพัฒนาโครงสรJางพ้ืนฐานประเทศลJานลJานบาท ซึ่งเปVนนโยบายของฝBายบริหารขัดกับ
รัฐธรรมนูญ มีการกลIาววIาศาลรัฐธรรมนูญอาจปกป~ดเหตุผลที่แทJจริงของฝBายตุลาการไวJ หรือไมI
สอดคลJองกับหลักการประชาธิปไตยเปVนประเด็นป9ญหาความชอบธรรม ในการใชJอํานาจวินิจฉัย
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ทบทวนของฝBายตุลาการในระบอบประชาธิปไตยเชIนกัน ขอบเขตการใชJอํานาจฝBายตุลาการเชIนน้ี            
มีความเปVนประชาธิปไตยหรือไมIเปVนประเด็นสําคัญ เพราะจะนําไปสูIการพิจารณาวIาอํานาจฝBายตุลา
การที่เหมาะสมกับประชาธิปไตยควรเปVนเชIนไร เพ่ือสรJางความดีงามใหJแกIสังคมประชาธิปไตยของ
พลเมืองที่ตJองมีอุดมการณ	เพ่ือปกครองตนเอง (ชนะศึก วิเศษชัย, 2563 : 105-116) การพิจารณา
ลักษณะของความเปVนประชาธิปไตยน้ัน จะตJองมีความชอบธรรมทั้งกระบวนการและเน้ือหาทาง
ประชาธิปไตย ฝBายที่เห็นวIาอํานาจวินิจฉัยทบทวนเปVนประชาธิปไตย จะมุIงไปที่ผลของการใชJอํานาจ
ฝBายตุลาการวIามีเป�าหมายเพ่ือประชาธิปไตย ไมIวIาจะเปVนรักษานิติธรรมแหIงกฎหมายปกป�องสิทธิ
พลเมือง เสรีภาพสิทธิคนกลุIมนJอย แตIฝBายที่เห็นวIาไมIเปVนประชาธิปไตยเห็นวIาตJองพิจารณาทั้งเชิง
กระบวนการและเน้ือหา ในเชิงกระบวนการเห็นวIาอํานาจวินิจฉัยทบทวนเปVนกระบวนการไมIเปVน
ประชาธิปไตยทางตรงแนIหรือแมJแตIนักวิชาการที่เห็นวIาเปVนเครื่องมือที่จําเปVนในระบอบประชาธิปไตย
เพ่ือใหJพJนจากกับดักทางประชาธิปไตยก็ตาม แตIนักวิชาการสIวนใหญIของสหรัฐอเมริกาในป9จจุบันเห็น
วIาเปVนการสวนทางกับกระบวนการเสียงขJางมากจากกระบนการประชาธิปไตย (Tom Ginsburg, 
2012 : 9-139) ทําใหJฝBายตุลาการไมIเปVนประชาธิปไตยแมJวIาประเทศตIาง ๆ ทั่วโลกจะใชJเครื่องมือน้ี
เพ่ิมข้ึนอยIางมีนัยสําคัญก็ตาม ฝBายตุลาการจึงไมIมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่ไมIเห็นดJวยใน
นโยบายกฎหมาย โดยการใชJอํานาจวินิจฉัยทบทวนโดยอาศัย กระบวนการตีความของศาล ซึ่งการ
ตีความประเภทน้ีไมIตIางจากการนิติบัญญัติการที่ศาลตัดสินเหมือนบัญญัติกฎหมายโดยไมIไดJรับการ
ยอมรับจากกระบวนการเลือกต้ัง อํานาจวินิจฉัยทบทวนจึงไมIสอดคลJองกับจิตวิญญาณและรูปแบบ
รัฐบาลประชาธิปไตย (George Mace, 1972 : 1140-1149)   
 แตIป9ญหาความเปVนประชาธิปไตยของอํานาจฝBายตุลาการจึงดูเปVนเรื่องซับซJอนในการ
วินิจฉัย เพราะคุณคIาอุดมการณ	ในประชาธิปไตยก็มีมากมายหลายอุดมการณ	และไมIอาจวางนํ้าหนัก
ในอุดมการณ	ใดใหJเด็ดขาดหรือเหนือกวIาอุดมการณ	อื่นไดJ ทําใหJประเด็นขJอถกเถียงในเรื่องความเปVน
ประชาธิปไตยในอํานาจฝBายตุลาการข้ึนกับผูJใหJนํ้าหนักในอุดมการณ	ประชาธิปไตยใดเปVนสําคัญ     
การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ มีจํานวนไมIนJอยที่สIงผลตIอความเปVนไป ของบุคคลทางการเมืองและ
พรรคการเมือง การวินิจฉัยกรณีดังกลIาวเกี่ยวเน่ืองกับบุคคลที่เปVนสมาชิกรัฐสภาหรือฝBายบริหารซึ่งไดJรับ
การเลือกจากสภาผูJแทนราษฎร เมื่อการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสIงผลดJานลบตIอบุคคลและองค	กรที่
มีที่มาจากประชาชนความชอบธรรมของศาลรัฐธรรมนูญจึงเปVนประเด็นที่ ถูกหยิบยกข้ึนมา
วิพากษ	วิจารณ	 โดยเฉพาะอยIางย่ิงที่มาของตุลาการบางสIวนที่ขาดความยึดโยงกับประชาชนกลายเปVน
ประเด็นนํามาใชJเพ่ือลดทอนความนIาเช่ือถือของศาลฯ (Kuhonta et al, 2014 : 333-355) การกําหนดใหJ
องค	กรศาลแตIงต้ังตัวแทนของฝBายตนเขJารIวมการสรรหามีลักษณะรวบอํานาจ การแตIงต้ังบุคคลเพ่ือใชJ
อํานาจตุลาการเสียเองขัดตIอหลักตรวจสอบและถIวงดุลกระบวนการสรรหา โดยใหJความเคารพหลักการ
ตรวจสอบถIวงดุลและหลักอํานาจอธิปไตยเปVนของปวงชนผIานรัฐสภา จึงเปVนสิ่งจําเปVนกระทําไดJโดย
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กําหนดใหJตุลาการจากทุกสIวนเขJาสูIกระบวนการสรรหาโดยคณะกรรมการสรรหาชุดเดียวกัน โดยมี
ตัวแทนของรัฐสภามีสIวนในการคัดเลือกอยIางเหมาะสม องค	กรศาลมีเพียงอํานาจในการเสนอช่ือ
บุคคลในสIวนของตนในฐานะเปVนกลุIมวิชาชีพเพ่ือเขJารับการสรรหาอยIางเทIาเทียม ไมIสามารถคัดเลือก
บุคคลดJวยตนเองเปVนการภายใน แตIจะตJองใหJคณะกรรมการสรรหาที่มีสัดสIวนของตัวแทนจากรัฐสภา
ในฐานะที่เปVนตัวแทนอํานาจอธิปไตยของประชาชนและเปVนผูJที่มีสIวนไดJสIวนเสียโดยตรงกับการใชJ
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญมีสIวนรIวมในการเลือกรูปแบบการสIงเสริมความชอบธรรมในสIวนการไดJมา 
 การเขียนบทความวิชาการในครั้งน้ีผูJเขียนมีวัตถุประสงค	แสดงใหJเห็นขJอถกเถียงของป9ญหา
ความเปVนประชาธิปไตย (เควิน ฮิววิสัน(Kevin Hewison), 2552 : 90-93) ของอํานาจวินิจฉัยทบทวน
ของฝBายตุลาการเปVนหลักวIาอํานาจวินิจฉัยทบทวนมีความเปVนประชาธิปไตยอยIางไร ในลักษณะยึดที่
ขJออJางสนับสนุนการพิจารณาความเปVนประชาธิปไตยเชิงกระบวนการประชาธิปไตยที่สัมพันธ	กับ
เน้ือหาคุณคIาอุดมการณ	ทางประชาธิปไตย โดยจะพิจารณาในสองสIวน คือ สIวนที่หน่ึงอํานาจวินิจฉัย
ทบทวนของฝBายตุลาการเปVนประชาธิปไตย เพราะเปVนองค	กรจากกระบวนการประชาธิปไตย จาก
อํานาจอธิปไตยปวงชนเพียงตIางลักษณะกันและมาจากอํานาจอธิปไตยปวงชนเชIนเดียวกัน สถาบัน
การเมืองอื่นที่อธิบายความเปVนมาของสถาบันการเมืองในรัฐในทางประชาธิปไตยไดJ ทําใหJอํานาจของ
ฝBายตุลาการเปVนประชาธิปไตยเชIนเดียวกันสถาบันการเมืองอื่น สIวนที่สองป9ญหาอํานาจวินิจฉัย
ทบทวนของฝBายตุลาการเปVนประชาธิปไตยหรือไมIทั้งในเชิงกระบวนการและเน้ือหา ในขJออJางวIา
กระบวนการของศาลเปVนกระบนการประชาธิปไตยเชIนเดียวกัน โดยดูที่จุดมุIงหมายกระบวนการทีช่Iวย
ปรับแตIงขJอบกพรIองทั้งในเน้ือหาและกระบวนการของฝBายเสียงขJางมากจากประชาธิปไตยใหJสมบูรณ	
หรือมุIงไปที่ผลของประชาธิปไตย (เกษม เพ็ญภินันท	, 2550 : 130-151) การพิจารณาลักษณะความเปVน
ประชาธิปไตยของการใชJอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการการในเชิงกระบวนการที่สัมพันธ	กับ
หลักการประชาธิปไตย แมJการพิจารณาอํานาจตุลาการวIามีลักษณะเปVนประชาธิปไตยหรือไมI จึงไมI
อาจแยกการพิจารณาเปVนเชิงกระบวนการหรือเชิงเน้ือหาไดJซัดเจน เพราะประชาธิปไตยถูกใหJ
ความสําคัญในความหมายทั้งเชิงเน้ือหาและกระบวนการไมIย่ิงหยIอนกวIากัน ความหมายประชาธิปไตย
จึงมีมุมมองที่แตกตIางหลากหลายทําใหJมองอํานาจฝBายตุลาการในเชิงประชาธิปไตยตIางกันไปและขJอ
โตJแยJงไมIอาจแยกจากกันไดJเด็ดขาดเพราะหลักการทางประชาธิปไตยตJองเกี่ยวขJองและสัมพันธ	กัน แตI
ประชาธิปไตย ที่สมบูรณ	อาจตJองพิจารณา 3 ดJาน คือ กระบวนการ เน้ือหาและผลลัพธ	 โดย
กระบวนการและผลตJองมีความเช่ือมโยงกันระหวIางนิติธรรมไปสูIความรับผิดตรวจสอบไดJและการ
ตอบสนองตIอสังคม ในสIวนเน้ือหาตJองยึดเสรีภาพ และความเทIาเทียมกันของพลเมืองความเปVน
ประชาธิปไตยที่สมบูรณ	จะตJองมีครบทั้ง 5 สิ่งขJางตJน แตIในโลกความเปVนจริงก็ยากที่สังคมจะมี
ประชาธิปไตยที่สมบูรณ	ไดJวIากระบวนการจะตJองใหJผลเชIนน้ัน (ทักษ	 เฉลิมเตียรณ, 2548 : 30-79) แตI
กระน้ันการพิจารณาความเปVนประชาธิปไตยก็ไมIอาจยึดที่ดJานใดดJานหน่ึงไดJที่จะเปVนความชอบธรรม
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การจําแนกเปVนกลุIมอาจทําใหJเห็นภาพไดJงIายข้ึนในขJอโตJแยJงเรื่องประชาธิปไตย โดยใชJการจําแนก
ประชาธิปไตยตามแนวคิดที่แยกการใหJความหมายเปVน 4 วิธีการ คือ (1)ในเชิงรัฐธรรมนูญ (2)ในเชิง
เน้ือหาสาระ (3)ในเชิงกระบวนการ (4) ในเชิงกระบวนการที่สัมพันธ	กับสิ่งอื่นแตIการพิจารณาอํานาจ
วินิจฉัยทบทวนในเชิงกระบวนการที่สัมพันธ	กับสิ่งอื่นหรือเน้ือหาประชาธิปไตยดูจะมีความสําคัญที่สุด
หากอํานาจฝBายตุลาการไดJรับการยอมรับวIามีความชอบธรรมตามแนวทางน้ี อาจทําใหJมีความชอบ
ธรรมทางประชาธิปไตยเต็มที่เทียบเทIาสถาบันการเมืองอื่นที่ดูเหมือนมีขJอไดJเปรียบที่ผIานกระบวนการ
ทางการเมืองประชาธิปไตยและรับผิดชอบตามกระบวนการประชาธิปไตยไดJ 
 
2. อํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ1ายตุลาการเปfนประชาธิปไตย เพราะเปfนอํานาจท่ีมีต�นกําเนิดจาก
อํานาจอธิปไตยปวงชนตามกระบวนการประชาธิปไตย และอยูWภายใต�รัฐธรรมนูญจึงเปfนอํานาจท่ี
มีกระบวนการทางประชาธิปไตยและเน้ือหาเปfนประชาธิปไตยเชWนเดียวกับสถาบันการเมืองอ่ืน 
 ในเบื้องตJนหากมองถึงความชอบธรรมของอํานาจฝBายตุลาการในทางการเมือง โดยมอง
ยJอนกลับไปในประวัติศาสตร	สหรัฐอเมริกา (กานคา สิริฤทธิภักคี, 2541 : 159-173) ฝBายตุลาการอาจพบ
ตําแหนIงจุดยืนที่ชอบธรรมของตนเองในทางการเมืองจากการแกJป9ญหาทางการเมืองป9ญหาสาธารณะ
จนเปVนเชิงกระบวนการแปลงรูปไปสูIการใชJอํานาจวินิจฉัยทบทวนวIาอํานาจวินิจฉัยทบทวนเปVน
กระบวนการที่ ถูกตJองโดยตัวมันเองที่สรุปเบื้องตJนไดJวIาฝBายตุลาการมีความชอบธรรม 2  ทาง        
(ฉันชาย โรจนสโรช, 2553 : 127) คือ  
  1. ในเชิงพรรณนาโดยอJางหลักฐานจากขJอเท็จจริงวIา กIอนที่ศาลสูงสุดจะตัดสินผูJเลIน
ทางการเมือง ไดJใชJวิธีการหลายระดับข้ันตอนที่จะสIงผลตIอศาลในการพิจารณาป9ญหาภายใตJธรรมชาติ
ทางการเมืองเพ่ืออธิบายป9ญหาทางการเมืองไปสูIป9ญหาทางกฎหมาย อันเปVนการสรJางความชอบธรรม
ใหJฝBายตุลาการในทางการเมืองแลJว 
  2. ในเชิงปทัสถาน ที่ใหJภาพวIา ฝBายการเมืองปกป�องการตัดสินของศาลโดยการใหJความ
ยินยอมและรับรอง (Krishanti Vignarajah, 2010 : 782-845) แลJวใหJศาลมีอํานาจแทรกเขJามาไดJ 
แตIการพิจารณากระบวนการเชIนน้ียังคงมีป9ญหาที่ตJองพิจารณาตIออีกหลายประเด็นถึงความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตย ทั้งประเด็นเกี่ยวกับการใชJอํานาจอธิปไตยและอํานาจตามรัฐธรรมนูญตIอสถาบัน
อื่นทั้งในทางรัฐธรรมนูญและทางการเมืองอํานาจฝBายตุลาการไมIเปVนประชาธิปไตยในทางเน้ือหาเปVน
หลักเพ่ือใหJกระบวนการใชJอํานาจมีความชอบธรรม โดยเห็นวIาประเด็นอํานาจอธิปไตยกับ
ประชาธิปไตยเปVนคนละสIวนไมIอาจเช่ือมโยงกัน เกิดความสับสนในการพิจารณาความชอบธรรม
อํานาจวินิจฉัยทบทวนฝBายตุลาการในกระบวนการทางประชาธิปไตย (เกรียงศักด์ิ เชษฐพัฒนวนิช, 
2536 : 9-17) ป9ญหาอยูIความสับสนในเรื่องอํานาจอธิปไตยกับความเปVนประชาธิปไตยแบบยึด
หลักการเสียงขJางมากที่เปVนเรื่องกระบวนการวIาไมIเหมือนกันและไมIใชIสิ่งเดียวกัน โดยเห็นวIาฝBายตุลา
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การเปVนสIวนหน่ึงของการใชJอํานาจอธิปไตยและอํานาจอธิปไตยกับประชาธิปไตยโดยเสียงขJางมาก
ไมIใชIสิ่งเดียวกันแตIประชาชนสIวนใหญIเขJาใจผิดวIาเปVนสิ่งเดียวกัน จึงทําใหJมองวIาฝBายตุลาการไมIเปVน
ประชาธิปไตย ทั้งที่ฝBายตุลาการก็ใชJอํานาจอธิปไตยเชIนเดียวกับสถาบันอื่น แตIการใชJอํานาจอธิปไตยก็
มิไดJหมายความวIาจะเปVนประชาธิปไตย และเห็นวIาทฤษฎีรัฐธรรมนูญเปVนสิ่งแปลกประหลาดที่ตรง
ขJามกับปรัชญาการเมืองการวิเคราะห	ระบบตJองอยูIบนพ้ืนฐานหลักการใดหลักการหน่ึง แตIทฤษฎี
รัฐธรรมนูญอาจไมIอยูIในหลักการใดหลักการหน่ึงไดJ ในข้ันตJนทําใหJเขJาใจวIาหลักการข้ึนอยูIกับการ
ตัดสินขJอพิพาททางรัฐธรรมนูญของศาล (Robert Post, 1998 : 429-443) แตIเมื่อดูหลักการที่เกิดข้ึน
จากการปฏิบัติกลับเปVนป9ญหาระหวIางรัฐธรรมนูญนิยมกับประชาธิปไตยในการระงับขJอพิพาททาง
รัฐธรรมนูญที่ไมIไดJหมายถึงจะใหJแคIความหมายทางรัฐธรรมนูญที่เด็ดขาดหรือเปVนอนุญาโตตุลาการใน
เจตนารมณ	ปวงชนเทIาน้ัน  
 สIวนในเรื่องป9ญหาความชอบธรรมที่ฝBายตุลาการจะมีบทบาทในการปรับเน้ือหาอุดมการณ	
ประชาธิปไตยใหJสมบูรณ	 การจะพิจารณาบทบาทฝBายตุลาการวIาเปVนประชาธิปไตยหรือไมIเห็นวIา
ข้ึนอยูIกับนิยามของกระบวนการประชาธิปไตยวIาคืออะไร (วิสาข	 อิ่มใจ, 2551 : 7-184) แมJทั่วไปยอมรับ
วIาประชาธิปไตยคือความเทIาเทียมกันเปVนสําคัญที่เปVนแบบแผนในคุณคIาและแนวคิด เมื่อดูกระบน
การทางการเมืองและหลักการเสียงขJางมากแลJวสิทธิตัดสินกลับเปVนสิทธิตัดสินของกลุIม แตIการเขJาถึง
สิทธิเปVนผลมาจากกระบวนการตัดสินทางการเมืองไมIใชIเรื่องยุติธรรมหรือเหมาะสม ไมIมีอะไรคํ้า
ประกันวIา ผลที่ไดJรับจะเปVนไปตามความพึงพอใจที่ตJองการศีลธรรม ผลในกระบวนการเสียงขJางมาก
อาจไมIเปVนประชาธิปไตยคือ (1)จํากัดสิทธิความเทIาเทียมกันทางการเมืองใหJผูJออกเสียงอื่นไมIมีสิทธิ 
(2)การขาดความเสมอภาคในการเขJาถึงองค	กรทางการเมือง เพราะป9ญหาความเสมอภาคในการมสีIวน
รIวมไมIใชIเพียงความเสมอภาคในเสียงและการออกเสียงเทIาน้ัน เบื้องหลังเงื่อนไขประชาธิปไตยที่ไมIคํ้า
ประกันการมีสIวนรIวมทางการเมืองของทุกคนไดJ แตIทุกคนตJองเทIากันตJองไมIถูกเลือกปฏิบัติ ตJองเสมอ
ภาคภายใตJกฎหมายตามแนวคิดนิติธรรมในพหุสังคม ศูนย	กลางสิทธิและกระบวนการทางการเมืองจะ
ทําใหJสังคมเปVนประชาธิปไตย บทบาทฝBายตุลาการจึงมีความสําคัญที่ชIวยปรับแตIงคุณคIาประชาธิปไตย 
ไมIจําเปVนตJองเปรียบเทียบกับการพิจารณาจากทางปฏิบัติ แตIดูที่ธรรมชาติประชาธิปไตยเปรียบเทียบ
กIอนที่ฝBายตุลาการจะเขJามาชIวยปรับสิทธิชIวยรักษาและสIงเสริมในสิทธิความเทIาเทียมกันทาง
การเมืองและหลักการเสียงขJางมากไมIใชIดูแตIที่กระบวนการตJองดูในเน้ือหาดJวย ฝBายตุลาการชIวย
ปรับแกJขJอบกพรIองสัญญาประชาคมของประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญ (วิษณุ เครืองาม, 2523 : 20-370) 
ความชอบธรรมของอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการในประชาธิปไตยไมIไดJข้ึนกับสิทธิทาง
การเมืองและกระบวนการที่ทางจารีตที่ถือเปVนศูนย	กลางประชาธิปไตย แตIดูที่คุณคIาของประชาธิปไตย  
ที่บทบาทอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการสIงเสริมในคุณคIาเหลIาน้ีแทนและเห็นวIาถJาหากไมIมี
แนวคิดอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการแลJวจะรักษาและสIงเสริมแนวคิดที่อยูIเบื้องหลัง
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กระบวนการทางประชาธิปไตยสังคมไดJอยIางไร หากพิจารณาในดJานพัฒนาการทางการเมือง เปVนการ
ทําใหJระบบการเมืองเปลี่ยนแปลงไปสูIสภาวะที่ดีข้ึนและเข็มแข็งกวIาเดิม มีความสัมพันธ	กับการทํา
การเมืองใหJมีความทันสมัย เพ่ือสามารถตอบสนองตIออุดมการณ	และความตJองการของสมาชิกใน
สังคม การเมืองไดJอยIางมีประสิทธิภาพและไดJรับการยอมรับอยIางมีประสิทธิภาพโดยการทําใหJสถาบนั
ทางการเมืองมี “ความเปVนสถาบัน” ซึ่งประกอบไปดJวย ความเปVนอิสระ ความสามารถในการปรับตัว 
ความเปVนป�กแผIน และความซับซJอนขององค	กร แลJวระบบการเมืองตJองมีองค	ประกอบของ 
เสถียรภาพทางการเมือง คือ ความชอบธรรม และ ความมีประสิทธิผลของสถาบัน  กระบวนการใชJ
อํานาจของศาลรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฯ 2550 อยูIภายใตJ (วิชา มหาคุณ, 2552 : 
11-31) “ขJอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวIาดJวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550” ซึ่งเปVน
ขJอกําหนดที่ออกโดยศาลรัฐธรรมนูญ กําหนดใหJมีอํานาจวินิจฉัยในประเด็นตIางๆ 20 ประเด็น                 
มีประเด็นหลักๆ คือ การวินิจฉัยความชอบดJวยกฎหมาย การวินิจฉัยสมาชิกภาพ การวินิจฉัยความ
ขัดแยJงระหวIางอํานาจหนJาที่ของหนIวยงานและการวินิจฉัยคดีการลJมลJาง การปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยฯ เปVนตJน ภายใตJกระบวนการใชJอํานาจดังกลIาวไดJเกิดป9ญหา คือ ความขัดแยJงในการใชJ
อํานาจรับคํารJองโดยตรงในคดีการกระทําที่เปVนการลJมลJางการปกครองระบอบประชาธิปไตยฯ และ 
การตีความอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะที่เกิน บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกระบวนการใชJ
อํานาจดังกลIาวมีผลตIอการพัฒนาทางการเมืองไทย คือ สIงผลทาง ลบตIอการสIงเสริมเสถียรภาพของ
ระบบการเมือง โดยมีสIวนทําใหJระบบการเมืองไมIสามารถ ปฏิบัติหนJาที่ดJวยความมั่นคงและไดJรับการ
ยอมรับ เกิดจากสถาบันไมIไดJรับการยอมรับเน่ืองจาก ขาดความชอบธรรมในการใชJอํานาจ และการใชJ
อํานาจไมIสามารถสรJางประสิทธิผลในการ จัดการกับป9ญหาทางการเมืองไดJอยIางเปVนเอกภาพและ
สอดคลJองกับสังคมในป9จจุบัน 
 
3. อํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ1ายตุลาการเปfนประชาธิปไตยท้ังในเชิงกระบวนการและเน้ือหา
เพราะเปfนกระบวนการชWวยปรับแตWงข�อบกพรWองฝ1ายเสียงข�างมากท้ังในเน้ือหาและกระบวนการ
ประชาธิปไตย เพ่ือให�คุณคWาประชาธิปไตยท่ีสมบูรณl 
 กรณีฝBายตุลาการสวนทางกับฝBายเสียงขJางมากที่ เปVนผูJแทนประชาชนในการแสดง
เจตนารมณ	ทํากฎหมายของประชาชนในการเลือกต้ังเพ่ือปกครองตนเองในความหมายประชาธิปไตย
นิติธรรม (วิรัช วิรัชนิภาวรรณ และคณะ, 2547 : 33-85) ผูJสนับสนุนฝBายตุลาการทางประชาธิปไตย
จะอJางในขJอบกพรIองของเสียงขJางมากทั้งในเชิงกระบวนการที่ไมIสมบูรณ	 เชIน ขาดการมีสIวนรIวม ขาดความ
เทIาเทียมกัน หรือในเชิงเน้ือหา เชIน เจตนารมณ	ฝBายนิติบัญญัติที่วIางเปลIา เจตนารมณ	ไมIตรงกับปวงชน 
ทํารJายเสรีภาพ สิทธิปวงชน ละเลยสิทธิคนกลุIมนJอยมาเปVนจุดอิง ใหJเปVนบทบาทฝBายตุลาการเปVน
ผูJชIวยแกJไขข้ึนอยูIกับแนวคิดผูJพิจารณาเปVนสําคัญโดยไมIพิจารณากลไกในทางการเมืองประชาธิปไตย
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ทําใหJถูกมองวIาตIอสูJแตIในขอบเขตที่จํากัดที่ไมIมองในมุมมองอื่น ในมุมมองความชอบธรรมน้ีไปไกลถึง
ขนาดฝBายตุลาการอาจเปVนผูJแกJไขรัฐธรรมนูญไดJโดยเห็นวIาเปVนรัฐสภาสาร ฉบับเดือนตุลาคม 2558 
ความชอบธรรมที่ฝBายตุลาการจะเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ (ทิพภานิดา ปาลกะวงศ	, 2556 : 11-30) 
โดยอํานาจวินิจฉัยทบทวนแมJเห็นวIาระบบการปกครองของสหรัฐอเมริกามาจากรากฐานรัฐธรรมนูญที่
ตJองไดJรับความจากปวงชนในการปกครองโดยการเลือกต้ังแตIฝBายตุลาการมีความที่แกJป9ญหาที่วIา
รัฐธรรมนูญอยIางเดียวไมIอาจสรJางความชอบธรรมเพียงพอในการปกครอง เชIน ป9ญหาความเสมอภาค 
(Walter Dellinger, 1983 : 386-432)  ฝBายตุลาการเขJามาแกJไขโดยการตีความกฎหมาย ในรายคดี
ตIาง ๆ และเห็นวIาการควบคุมกระบวนการแกJไขของฝBายบริหารและฝBายนิติบัญญัติข้ึนกับศาล และ
อํานาจวินิจฉัยทบทวนไมIใชIสIวนหน่ึงของกระบวนการแกJไขที่เปVนเรื่องกระบวนการทางการเมือง ใน
สหรัฐอเมริกาเดิมบทบาทการตัดสินประเด็นที่สําคัญในระดับสังคมใชJกระบวนการทางการเมืองการ
ปกครองเปVนสําคัญเพราะยึดแนวคิดปรัชญาตามคําประกาศอิสรภาพจึงใชJกระบวนการประชาธิปไตย
ทางการเมืองแกJป9ญหา ทําใหJศาลคํานึงถึงหลักการประชาธิปไตยโดยเฉพาะหลักการเสียงขJางมากที่มี
อิทธิพลถึงการใชJอํานาจฝBายตุลาการดJวยโดยเฉพาะศาลสูงสุดในป9จจุบันที่ยังคงยึดแนวคิดอนุรกัษ	นิยม 
ที่มีแนวคิดตีความรัฐธรรมนูญแบบยึดเจตนารมณ	ด้ังเดิมของรัฐธรรมนูญ หรืออาจเรียกวIาแบบพ้ืนฐาน
ทั่วไป (William Michael Treanor, 2007 : 2989-2995) การตีความแบบน้ีจะเฉพาะเจาะจงในการ
ตีความรัฐธรรมนูญซึ่งคลJายหนุนการตัดสินฝBายนิติบัญญัติที่มาจากหลักการเสียงขJางมาก ฝBายตุลาการ
จะสํารวมอํานาจและมีจํากัดขอบเขตการใชJอํานาจของฝBายตุลาการในทางประชาธิปไตยโดยหลักการ
คือยึดหลักการเสียงขJางมากทางประชาธิปไตยเปVนหลักตุลาการแนวคิดด้ังเดิมจะไมIปรับแกJฝBายเสียง
ขJางมากที่ทําหนJาที่ในนามเราประชาชนเหมือนที่วIา คือ ทฤษฎีประชาธิปไตยผูJแทนทําใหJคดีที่ตัดสิน
แบบยึดเจตนารมณ	ด้ังเดิมมีความเข็มแข็งเพราะยึดรัฐธรรมนูญเปVนกําแพงพิงหลังและเริ่มมีการ
ซJอนทับระหวIางฝBายตุลาการที่ยึดแนวคิดแบบด้ังเดิมกับหลักการเสียงขJางมาก ที่ฝBายตุลาการแนวคิด
ด้ังเดิมใกลJชิดไปทางพวกเสียงขJางมากนักวิชาการที่เช่ือมแนวคิดด้ังเดิมกับหลักเสียงขJางมากเริ่ม
เคลื่อนไหวและทํางานไปกับตุลาการแนวคิดด้ังเดิม วิธีศึกษาป9ญหาทั่วไปในมุมมองของพวกนิยม
แนวคิดด้ังเดิมในบทบาทฝBายตุลาการในระบอบประชาธิปไตยคือ (1)เนJนใหJโครงสรJางการปกครอง
แกJป9ญหาเน้ือหารัฐธรรมนูญและกฎหมายเอง โดยคาดวIาป9ญหาจะถูกแกJไขโดยกระบวนการทาง
การเมืองมากกวIาไปตIอตJานฝBายนิติบัญญัติ ฝBายบริหาร ในตอนแรกๆ คดีที่กระทบในระดับสังคมจะ
เห็นวIาถูกปกป�องหรือตJองการใหJตัดสินโดยกระบวนการทางการเมืองไมIใชIศาลฝBายนิติบัญญัติ ฝBาย
บริหาร ตJองเปVนผูJเลIนจับคูIกับรัฐธรรมนูญเรื่องบทบัญญัติสิทธิที่จะกIอต้ังหรือปรับแกJโดยไมIใชJ
ประชาชนมาบังคับทางตุลาการใหJเปVนฝBายกระทําแทน รัฐสภาไมIอาจปฏิเสธเขตอํานาจศาลในเรื่อง
กฎหมายบทบัญญัติสิทธิในรัฐธรรมนูญไมIใชIพื้นฐานการใชJกลับหลักกฎหมาย แตIหมายถึงขอบเขตของ
มันที่ตJองอธิบายโดยกระบวนการทางการเมือง (Saikrishna B. Prakash and John C. Yoo, 2003 : 
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2989-2995) ป9ญหาในเรื่องอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการอาจมาจากเรื่องธรรมชาติการเขียน
รัฐธรรมนูญทั้งในเรื่องสาระและโครงสรJางที่อาจทําใหJเขJาใจไมIตรงกันทั้งที่ประวัติศาสตร	แสดงชัดวIาใหJมี
เครื่องมือน้ีในระบบการปกครองประชาธิปไตย (ศักด์ิชัย แกJวสีดา, 2560 : 40-47)    
 ดังน้ัน การปฏิบัติหนJาที่ของศาลรัฐธรรมนูญในอดีตบางกรณีที่เกี่ยวขJองกับบุคคลหรือ
องค	กรทางการเมือง ไมIสามารถทําใหJสังคมยอมรับไดJโดยทั่วไป ประเด็นสําคัญที่ถูกต้ังคําถาม คือ 
ความชอบธรรมของผูJปฏิบั ติหนJ าที่ ในศาลรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากคําวินิจฉัยของศาลมีผลตIอ                   
การเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญอันเปVนเครื่องรับรองอํานาจสูงสุดของประชาชน และสรJาง ผลกระทบทาง
การเมืองอยIางใหญIหลวง ผูJที่สามารถสรJางความเปลี่ยนแปลงดังกลIาวไดJ จําจะตJองมีความเช่ือมโยงกับ
ประชาชนอยIางเดIนชัด กระบวนการไดJมาซึ่งตุลาการที่สIงเสริม ความชอบธรรมของศาลรัฐธรรมนูญ จึง
ตJองความเคารพกับหลักอํานาจอธิปไตยเปVนของปวงชน รูปแบบโครงสรJางในสIวนกระบวนการไดJมาซึ่ง
ตุลาการเพ่ือสIงเสริมความชอบธรรม ประกอบไปดJวยลักษณะ 3 ประการ คือ การสรรหาตุลาการบน
พ้ืนฐานความสอดคลJองกับหลักการ ตรวจสอบถIวงดุลและหลักอํานาจอธิปไตยเปVนของปวงชนผIาน
รัฐสภา กระทําไดJโดยกําหนดใหJตุลาการจากทุกสัดสIวนเขJาสูIกระบวนการสรรหาโดยคณะกรรมการชุด
เดียวกัน โดยมีตัวแทน ของรัฐสภาเปVนกรรมการอยูIในคณะกรรมการดังกลIาวอยIางเหมาะสม การเสริม
สมดุลของ ตัวแทนสถาบันรัฐสภาในคณะกรรมการสรรหา โดยเฉลี่ยคIานํ้าหนักของตัวแทนของรัฐสภาใน 
คณะกรรมการสรรหาไมIใหJนJอยเกินไปจนไมIสามารถสะทJอนความเห็นและถIวงดุลไดJ และความ เช่ือมโยง
กับประชาชนขององค	กรที่ใหJการรับรองตุลาการ โดยกําหนดใหJวุฒิสภาองค	กรที่ใหJการ รับรองตุลาการมี
ความเช่ือมโยงกับประชาชนและมีความเปVนอิสระอยIางแทJจริง  
 
4. สรุป 
 การพิจารณาอํานาจวินิจฉัยทบทวนของฝBายตุลาการวIาเปVนประชาธิปไตยสอดคลJองกับ
เน้ือหาทางประชาธิปไตยน้ัน จะเห็นวIา แมJฝBายตุลาการเปVนองค	กรมาจากอํานาจอธิปไตยปวงชน
ภายใตJกระบวนการทางประชาธิปไตยเชIนเดียวกันกับการเมืองอื่นและไดJความชอบธรรมตาม
กระบวนการจากรัฐธรรมนูญก็ตาม การอJางเพียงอํานาจอธิปไตยปวงชนไมIใชIสิ่งเดียวกับเสียงขJางมาก
ดูจะยังกลIาวไดJไมIถนัดนักเพราะในกระบวนการทางประชาธิปไตย การแสดงออกถึงอํานาจอธิปไตยมี
ไดJหลายทางผIานสถาบันการเมืองหลายสถาบัน ไมIวIาจะเปVนฝBายสถาบันตุลาการ รัฐสภา และภายใตJ
สมมุติฐานวIา ทุกสถาบันมีวัตถุประสงค	ใชJอํานาจเพ่ือความดีงามของประชาธิปไตยแลJว ความแตกตIาง
กันในกระบวนการทางประชาธิปไตยยIอมตJองใหJความชอบธรรมหรือความเปVนประชาธิปไตยทีไ่มIเทIาที
ยมกันแนI หรือแมJจะพิจารณาความเปVนประชาธิปไตย ปรัชญาอํานาจอธิปไตยทั้งปวงที่ประชาชนตJอง
เทIาเทียมกันที่ฝBายตุลาการเขJามาแกJไขความไมIเทIาเทียมกันในอํานาจอธิปไตยหรือการเขJาถึงสถาบัน
ของรัฐ แตIไมIสามารถอธิบายวIามีความไมIชอบธรรมและความยุติธรรมอยIางไรจากกระบวนการ
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ประชาธิปไตยภายใตJความเทIาเทียมกันในกระบวนการออกเสียงเลือกต้ัง ความเปVนประชาธิปไตยของ
ฝBายตุลาการโดยกระบวนการจากอํานาจอธิปไตยปวงชนและรัฐธรรมนูญ จึงดูเหมือนมุIงไปที่เป�าหมาย
ในอุดมการณ	ประชาธิปไตย เปVนหลักการอธิบายถึงความเปVนประชาธิปไตยของอํานาจวินิจฉัยทบทวน
ของฝBายตุลาการวIาเปVนประชาธิปไตยทั้งเชิงกระบวนการและเน้ือหาโดยอJางเปVนสิ่งเดียวกัน โดย
กระบวนการเปVนไปเพ่ือวัตถุประสงค	ในเน้ือหาประชาธิปไตย คือ เพ่ือปรับคุณคIาประชาธิปไตยที่ฝBาย
ตุลาการแกJขJอบกพรIองเชิงกระบวนการเพ่ือใหJเน้ือหาทางประชาธิปไตยมีความสมบูรณ	โดยเพ่ิมสIวน
รIวมทางการเมืองและเพ่ิมผูJแทนที่มิใชIเสียงขJางมาก แกJไขการขาดการมีสIวนรIวมทางการเมืองทําใหJ
เกิดความไมIเทIาเทียมกัน ความไมIเทIาเทียมกันจากเสียงขJางมาก หรือเสียงขJางมากไมIตรงกับเจตจํานง
ประชาชนที่ดูเหมือนการยึดที่เน้ือหาประชาธิปไตยเปVนหลัก แลJว จะอธิบายคุณคIาของกระบวนการ
ประชาธิปไตยอยIางไร ความเปVนประชาธิปไตยในเชิงกระบวนการดูมีคุณคIานJอยมากหรือ เชIน การ
อธิบายกระบวนการคJนหาเจตจํานงประชาชน การที่กระบวนการและเน้ือหาการใชJอํานาจฝBายตุลา
การไมIขัดกับหลักการประชาธิปไตยเรื่องเสียงขJางมาก การมีสIวนรIวมการไมIเห็นดJวยหรือวิธีการที่ใชJ ก็
มิใชIวIาจะทําใหJการใชJอํานาจน้ันเปVนประชาธิปไตยเพียงแตIไมIขัดกับจุดมุIงหมายหลักการประชาธิปไตย
เทIาน้ัน บทบัญญัติวIาดJวยการใชJอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะที่เปVนการป�องกันป9ญหาที่
อาจจะเกิดข้ึน เกินกวIาจะแกJไขหรือเยียวยาภายหลังอยูIบนพ้ืนฐานของการเคารพหลักการตรวจสอบ
และถIวงดุลระหวIางองค	กร โดยไมIไดJเปVนการใชJอํานาจกJาวกIายองค	กรอื่นที่มีหนJาที่รับผิดชอบโดยตรง 
และการใชJอํานาจเชIนน้ีจึงไมIมีความเปVนประชาธิปไตยแนIแทJแมJเปVนกลไกสําคัญเพ่ือพยุงประชาธิปไตย
ก็ตามและขาดความรับผิดตรวจสอบไดJในทางประชาธิปไตย ถJาการรับมอบหมายการทาง
ประชาธิปไตยมีหลายทาง การแตIงต้ังเหมาะสมกวIาการเลือกต้ังในภารกิจพิเศษจริงทําใหJฝBายตุลาการ
รับผิดทางประชาธิปไตยแบบพิเศษที่เน้ือหา คือ เหตุผลคําวินิจฉัยและบรรทัดฐานแลJวก็อาจเปVน
ประชาธิปไตยแบบพิเศษซึ่งไมIใชIประชาธิปไตยและถJาประชาธิปไตย คือ ความเทIาเทียมกันจริงของ
ปวงชนจะมีที่วIางใหJภารกิจพิเศษหรือความรับผิดแบบพิเศษ ควรมีการยกรIางหรือแกJไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติวIาดJวยวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญและผIานกระบวนการพิจารณาและตรา
กฎหมายโดยรัฐสภาที่มีสมาชิกจากการเลือกต้ังของประชาชนในรูปแบบประชาธิปไตยอยIางแทJจริง 
ควรแกJไขปรับปรุงเพ่ิมเติมกระบวนการใชJอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลตIอการเมืองไทยภายใตJ
รัฐธรรมนูญแหIงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ต้ังแตIมาตรา 188 ถึงมาตรา 214 เพ่ือใหJเกิด
ความเปVนเอกภาพในอํานาจของตุลาการในระบอบประชาธิปไตยของประเทศไทยตIอไป 
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