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การเมืองเชิงตุลาการ 

สมชาย ปรีชาศิลปกุล1

บทคัดย่อ

นับตั้งแต่ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เป็นต้นมา ได้เกิดความเปลี่ยนแปลง

เก่ียวกับบทบาทของฝ่ายตุลาการอย่างส�าคัญ การจัดท�ารฐัธรรมนญูของหลายประเทศ

ที่เกิดขึ้นในห้วงเวลานี้ได้มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมาท�าหน้าท่ีช้ีขาดข้อพิพาทท่ี

เก่ียวข้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งการท�าหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะนี้ได้ขยาย

ขอบเขตไปอย่างกว้างขวาง ทั้งประเด็นเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชน การปกป้อง

สทิธขิองชนกลุ่มน้อย การคุม้ครองสิง่แวดล้อม และเฉพาะอย่างยิง่กบัปัญหาความขัด

แย้งทางการเมือง ซึ่งปรากฏการณ์ดังกล่าวนี้ถูกเรียกว่าเป็น “การเมืองเชิงตุลาการ”

การขยายบทบาทของฝ่ายตุลาการได้ถูกท�าให้เกิดการตั้งค�าถามในด้าน 

ของแนวคิดและผลกระทบที่เกิดขึ้นในความเป็นจริง ในด้านของแนวคิดจะพบว่า 

การเมืองเชิงตุลาการมีความแตกต่างไปอย่างมากจากแนวความคิดเรื่องหลักการ 

แบ่งแยกอ�านาจ ซึ่งบทบาทหน้าที่ของฝ่ายตุลาการจะถูกจ�ากัดไว้เพียงการวินิจฉัย

ประเด็นปัญหาทางกฎหมายในข้อพิพาทต่างๆ ขณะท่ีการศึกษาถึงผลท่ีเกิดข้ึนจริง 

กจ็ะพบว่าการท�าหน้าทีข่องฝ่ายตุลาการในลกัษณะดงักล่าวน้ีไม่เพยีงส่งผลกระทบต่อ

การส่งเสริมสิทธิเสรีภาพของประชาชนเท่านั้น หากยังสามารถท�าให้เกิดปัญหา 

ในทางการเมืองติดตามมาด้วยเช่นกัน1
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Judicialization of Politics 

Somchai	Preechasinlapakun2

Abstract

Since World War II, there is a significant change on the role of 

the judicial power. Postwar constitutions recognize the establishment 

of special constitutional courts to safeguard the constitutional rights. 

Constitutional court jurisdiction expands extensively including the 

people’s rights, environmental protection and political conflict. This 

incident is widely known as “judicialization of politics”. 

The expansion of the judicial power leads to the conceptual 

question and the “de facto” effect. Concept of judicialization of 

politics is different from the idea of separation of powers in which the 

role of judiciary limits to legal problem. But the concept of judicializa-

tion of politics advocates the role of the judicial powers. However, 

there are many studies suggests that the role of judiciary not only 

create the positive but also the negative effect in the politics. 2

Keyword:	judicialization of the politics, role of judiciary 
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บทน�า

นับตั้งแต่ พ.ศ. 2549 เป็นต้นมาจวบจนกระทั่งการรัฐประหารเมื่อ 

เดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2557 ฝ่ายตุลาการได้เข้ามามีบทบาทอย่างกว้างขวาง 

ในสังคมการเมืองไทยอย่างที่ไม่เคยเกิดข้ึนมาก่อน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับการท�า

หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการตัดสินข้อพิพาทต่างๆ ที่ส่งผลให้เกิดความ

เปลีย่นแปลงทางการเมอืงอย่างส�าคัญ เช่น การยบุพรรคการเมอืงทีไ่ด้รบัความนยิม

จากประชาชนอย่างมาก การวินิจฉัยให้ความเป็นนายกรัฐมนตรีสิ้นสุดลง เป็นต้น 

การแสดงบทบาทของฝ่ายตุลาการในลักษณะดังกล่าวได้น�ามาสู่การถกเถียงใน 

หลากหลายประเดน็ ทัง้ในด้านของแนวทางและเหตผุลของการวนิจิฉยัในข้อพพิาท 

บทบาทของฝ่ายตุลาการเฉพาะอย่างยิ่งการท�าหน้าท่ีวินิจฉัยในข้อพิพาทประเด็น

ปัญหาทางด้านการเมือง 

ท่ามกลางการถกเถียงที่เกิดขึ้นอย่างกว้างขวาง ดูราวกับว่าแนวทาง 

ในการถกเถียงจะยังคงมีกรอบในการพิจารณาอย่างจ�ากัดระหว่างฝ่ายที่สนับสนุน

บทบาทของตลุาการในลกัษณะทีถ่กูเรยีกว่า “ตลุาการภวิตัน์” และฝ่ายอืน่ท่ีมีความ

เห็นแตกต่างกันไป บทความนี้ต้องการท�าความเข้าใจแนวทางการวิเคราะห์ถึง

บทบาทของฝ่ายตุลาการซึง่เป็นปรากฏการณ์ร่วมสมยัในประเทศอืน่ๆ ด้วยเช่นกนั 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับการท�าความเข้าใจบทบาทของฝ่ายตุลาการในประเทศที่มี

ลักษณะประชาธิปไตยใหม่ เพื่อที่จะท�าให้การทบทวนและประเมินถึงสถานะและ

บทบาทของฝ่ายตุลาการในสังคมไทยจะได้สามารถด�าเนนิไปได้โดยมมีมุมองทีร่อบ

ด้าน อันจะเป็นแนวทางที่น�าไปสู่การท�าความเข้าใจกับปรากฏการณ์ที่เกิดข้ึนใน

สังคมไทยได้อย่างลึกซึ้งมากขึ้น 
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1.	ก�าเนิดใหม่	“ตุลาการศึกษา”	(Judicial	Studies)3

ประสบการณ์ของประเทศต่างๆ ในยุโรปภายใต้ระบอบฟาสซิสต์ที่มาจาก

การเลอืกตัง้ (democratically elected fascist regimes) ในช่วงก่อนและระหว่าง

สงครามโลกครัง้ที ่2 ส่งผลให้การจัดท�ารฐัธรรมนญูทีเ่กดิขึน้หลงัเหตกุารณ์ดงักล่าว

ในหลายประเทศให้ความส�าคัญกับหลักการใน 2 ประเด็น4 คือ การรับรองถึงสิทธิ

ขั้นพื้นฐานและการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้นเป็นพิเศษเพื่อปกป้องสิทธิเหล่านี้  

ซึ่งนับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา ฝ่ายตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาล

รฐัธรรมนญูได้เข้ามามบีทบาทในการวนิจิฉยัชีข้าดต่อประเดน็ปัญหาต่างๆ ในหลาย

ประเทศ เช่น การตัดสินใจในการด�าเนินนโยบายทางการค้าของรัฐบาล การตรวจ

สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ  

การวนิิจฉยัข้อโต้แย้งเกีย่วกบัการจัดการเลอืกตัง้และการรบัรองหรอืปฏเิสธผลของ

3 ในโลกการศกึษาของต่างประเทศ โดยเฉพาะในสหรฐัอเมรกิาและยโุรป มสีถาบนัและหลกัสตูร
ที่ใช้ชื่อว่า Judicial Studies Program หรือ Judicial Studies Center ซึ่งหากแปลเป็น
ภาษาไทยก็อาจให้ความหมายที่ใกล้เคียงกับค�าว่า “ตุลาการศึกษา” ซึ่งถูกน�ามาใช้เป็นชื่อ
ส�าหรับงานชิ้นนี้ แต่ค�าว่า Judicial Studies ที่ถูกใช้ในต่างประเทศทั้งในเชิงของหลักสูตร
หรือหน่วยงาน ดูจะเป็นการสร้างกลไกในการพัฒนาบุคลากรในกระบวนการยุติธรรมให้มี
ความสามารถในทางวิชาการเพ่ิมมากขึ้น หรือเป็นการเสริมสร้างความเข้าใจที่เพิ่มมากขึ้น
เกี่ยวกับการท�างานของกระบวนการยุติธรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งในชั้นศาล ทั้งนี้สามารถดู
ตัวอย่างเหล่านี้ได้ เช่น หลักสูตร Master of Judicial Studies ของ Duke University  
ใน http://law.duke.edu/judicialstudies/degree/ หรือ Judicial Studies Degree 
Programs ของ University of Nevada ใน http://www.judicialstudies.unr.edu/ 
อย่างไรก็ตาม ส�าหรับความหมายของตุลาการศึกษาในที่นี้มีความแตกต่างออกไป แม้ความ
หมายส่วนหนึ่งอาจเหลื่อมกับค�าว่า Judicial Studies ที่ถูกใช้ในต่างประเทศ แต่ความตั้งใจ
ของผู้เขียนต้องการชี้ให้เห็นถึงฝ่ายตุลาการในฐานะเป็น “วัตถุ” ของการศึกษา และเป็นการ
ท�าความเข้าใจในเชงิสถาบนัทีข่ยายตัวกว้างขวางมากขึน้ รวมทัง้การเปลีย่นแปลงบทบาทซึง่
แตกต่างไปจากเดิมอย่างส�าคัญภายใต้บริบทของความเปลี่ยนแปลงในระดับกว้าง โดยมิใช่
เป็นการศกึษาทีมุ่ง่เน้นไปยงัการปฏบิตัหิน้าทีข่องปัจเจกบคุคลในฐานะผูพ้พิากษาแต่อย่างใด 

4 Tom Ginsburg, Judicial	Review	in	New	Democracies (New York: Cambridge 
University Press, 2003) p. 2 



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)86

การเลือกตั้ง เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการแสดงความเห็น  

การปกป้องสภาพแวดล้อม เป็นต้น 

บทบาทดังกล่าวถือเป็นการท�าหน้าที่แตกต่างไปจากแนวความคิดและ

บรรทดัฐานของฝ่ายตลุาการทีม่ต่ีอสถาบนัการเมอืงต่างๆ ในแบบเดมิเป็นอย่างมาก 

และบทบาทของฝ่ายตุลาการในลักษณะดังกล่าวนี้ไม่ได้ปรากฏข้ึนเฉพาะประเทศ

ในยุโรปเท่านั้น หากยังมีการขยายตัวออกอย่างกว้างขวางไปยังประเทศต่างๆ  

ทั้งประเทศที่มีระบอบประชาธิปไตยลงหลักปักฐานแบบมั่นคง (established  

democracies) หรือในกลุ่มประเทศประชาธิปไตยใหม่ (new democracies)5  

จนกล่าวได้ว่าเราก�าลังอยู่ในห้วงเวลาของการแผ่ขยายอ�านาจระดับโลกของฝ่าย

ตุลาการ (We are in the midst of a global expansion of judicial power)

มิใช่เพียงการขยายอ�านาจของฝ่ายตุลาการที่เพิ่มขึ้นเท่านั้น หากยังเป็น

ภาวะของการเปลี่ยนแปลงที่น�าไปสู่การโต้แย้งถึงแนวความคิดของการจัดวาง 

ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันทางการเมืองในแบบดั้งเดิม บทบาทของศาล

รัฐธรรมนูญได้ส่งผลกระทบต่อขอบเขตอ�านาจของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ 

โดยอ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญได้เพิ่มสูงมากข้ึนในหลายด้านท้ังการ 

จ�ากัดความสามารถในการบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ การตรวจสอบ 

และควบคุมการท�าหน้าที่ของฝ่ายบริหาร ความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรหลักๆ  

ตามแนวความคิดการแบ่งแยกอ�านาจแบบเดิมจึงมีค�าอธิบายที่เปลี่ยนแปลงไป 

สะท้อนให้เห็นถึงความเส่ือมถอยของแนวความคิดว่าอ�านาจสูงสุดเป็นของรัฐสภา 

(The decline and fall of parliamentary sovereignty) หรือกลายเป็นความ

หายนะของหลักการการพิจารณาปัญหาในทางการเมือง (the demise of  

5 Bjorn Dressel (ed.), The	Judicialization	of	Politics	in	Asia (New York: Routledge, 
2012) งานชิ้นน้ีเป็นการรวมการศึกษาบทบาทของฝ่ายตุลาการในหลายประเทศในเอเชีย 
โดยได้จัดแบ่งกลุ่มประเทศที่ศึกษาเป็น 3 กลุ่ม คือ ประเทศที่ประชาธิปไตยลงหลักปักฐาน
มัน่คง ประเทศประชาธปิไตยใหม่ และในประเทศทีม่ลีกัษณะอ�านาจนยิมหรอืกึง่อ�านาจนยิม 
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political question doctrine)6 ที่ได้วางหลักการว่าฝ่ายตุลาการจะไม่เข้าไป

เกี่ยวข้องในประเด็นปัญหาทางการเมือง

ในด้านหนึ่ง บทบาทที่เปลี่ยนแปลงไปของฝ่ายตุลาการมีผลอย่างส�าคัญ 

ต่อการรบัรองและปกป้องสทิธิของพลเมอืงในหลายประเทศรวมทัง้ในระดบัระหว่าง

ประเทศ หรือที่มักถูกเรียกกันว่า “ตุลาการภิวัตน์” (judicial activism) อันท�าให้

ฝ่ายตุลาการได้รับความเชื่อมั่นเพ่ิมมากขึ้นอย่างรวดเร็ว และได้ถูกอธิบายว่าม ี

ส่วนต่อการท�าให้เกิดกระบวนการแห่งการสนทนา (process of dialogue) 

เน่ืองจากเหน็ว่าค�าวนิจิฉยัของฝ่ายตลุาการมิใช่เป็นผลจากการท�าหน้าทีข่องบคุคล

พิเศษบางกลุ่ม หากเป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างองค์กรต่างๆ ของรัฐ และได้กลายเป็น

พื้นที่ให้คนเสียงข้างน้อยสามารถใช้ในการต่อรองต่อประเด็นสาธารณะต่างๆ กับ

ฝ่ายเสียงข้างมาก ดังนั้น บทบาทของตุลาการที่กว้างขวางมากขึ้นจึงมีความหมาย

ที่เป็นคุณูปการต่อการพัฒนาระบอบประชาธิปไตยให้เข้มแข้งขึ้น

อย่างไรก็ตาม ปรากฏการณ์ดังกล่าวกไ็ด้ถกูโต้แย้งและมข้ีอวพิากษ์วจิารณ์

ด�าเนินควบคู่กันไป ซึ่งปรากฏทั้งในระดับของแนวคิดและปฏิบัติการจริงทาง 

การเมอืง ในเบือ้งต้น การขยายอ�านาจของฝ่ายตลุาการเข้าไปเหนือสถาบันท่ีมาจาก

การเลือกตั้ง ย่อมท�าให้เกิดข้อขัดแย้งระหว่างรัฐสภาตามระบอบประชาธิปไตย 

(democratic assembly) กับผู้พิพากษาที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง (unelected 

judges)โดยเฉพาะอย่างยิ่งอ�านาจของสถาบันที่มาจากการเลือกตั้งที่สามารถถูก

ยับยั้งหรือเพิกถอนได้โดยฝ่ายตุลาการ ขณะที่รัฐสภาได้รับความชอบธรรมในการ

ท�าหน้าทีม่าจากการเลอืกตัง้โดยประชาชน แต่ฝ่ายตลุาการกลบัมคีวามสมัพนัธ์กบั

ประชาชนอย่างเบาบาง ท�าให้เกิดค�าถามพืน้ฐานว่าฝ่ายตลุาการจะอ้างองิความชอบ

ธรรมใดในการท�าหน้าทีด่งักล่าว สภาวะเช่นนีไ้ด้ถกูเรยีกว่าเป็นความยุง่ยากในการ

6 แนวความคิดดังกล่าวถูกพัฒนาข้ึนในศาลสูงของสหรัฐอเมริกา โดยหลักการนี้ถือว่าศาล 
จะไม่ท�าการวนิจิฉยัในประเดน็ทีอ่ยูน่อกขอบเขตของกฎหมาย หรอืไม่สามารถหาหลกัเกณฑ์
ทางกฎหมายมาปรับใช้ได้ ในกรณีเช่นนี้ต้องมอบให้องค์กรทางการเมืองเป็นผู้มีอ�านาจ 
ในการตัดสิน
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เป็นปฏปัิกษ์ต่อฝ่ายเสยีงข้างมาก (countermajoritarian difficulty)7 เฉพาะอย่าง

ยิง่การขยายบทบาทเข้าไปในพืน้ทีค่วามขดัแย้งหลกัทางการเมอืง (core political 

controversies) ที่มากขึ้น ซึ่งอาจเป็นการน�าไปสู่รูปแบบของตุลาการธิปไตย 

(juristocracy)8 โดยฝ่ายตุลาการเข้ามาท�าหน้าที่ชี้ขาดในประเด็นข้อพิพาทซึ่งเดิม

อยูใ่นอาณาบรเิวณของการถกเถยีงทางการเมอืง และฝ่ายตุลาการได้แปรสภาพเป็น

องค์กรที่มีอ�านาจสูงสุดเหนือกว่าฝ่ายใดในการตัดสินข้อพิพาทต่างๆ  

แม้จะเกิดการขยายตัวอย่างกว้างขวางของบทบาทฝ่ายตุลาการ แต่ในอีก

ด้านหน่ึงก็เกิดปฏิกริยาหรือการตอบโต้จากสถาบันการเมืองเสียงข้างมากต่อศาล

ซึ่งมีบทบาทอย่างเด่นชัด อันสะท้อนให้เห็นถึงความขัดแย้งระหว่างฝ่ายตุลาการ

และสถาบันการเมอืงในระบบตวัแทน การตอบโต้ต่อการท�าหน้าท่ีของฝ่ายตุลาการ

เกิดขึ้นได้ในหลายรูปแบบ9 เช่น การออกกฎหมายภายหลังค�าพิพากษาเพื่อแก้ไข

ผลของค�าพิพากษา การเข้าไปมีบทบาทในการแต่งตั้งผู้พิพากษา การยุบฝ่าย

ตุลาการในส่วนที่เกี่ยวข้องกับภารกิจทางการเมือง การจ�ากัดเขตอ�านาจศาลให้ 

หดแคบลง เป็นต้น หากพิจารณาในแง่นี้ บทบาทของตุลาการที่แผ่ขยายเข้าไป 

ในสังคมต่างๆ จึงอาจส่งผลต่อสถาบันการเมืองท่ีด�ารงอยู่และได้รับการตอบโต้ 

ในเงื่อนไขที่แตกต่างกันไป 

นอกจากน้ีการสถาปนาอ�านาจของฝ่ายตุลาการก็ไม่เพียงแต่จะเป็นด้าน 

ที่เป็นคุณูปการแต่เพียงอย่างเดียว หากยังแปรไปสู่ด้านท่ีไม่สอดคล้องกับแนวคิด

7 การพิจารณาประเด็นปัญหา “ความยุ่งยากในการเป็นปฏิปักษ์ต่อฝ่ายเสียงข้างมาก”  
ได้ถูกพิจารณาในสถานการณ์ที่ฝ่ายตุลาการได้พยายามขยายอ�านาจของตนเข้าไปในพื้นที่
ต่างๆ ที่แตกต่างไปจากเดิม ดูรายละเอียดเกี่ยวกับประเด็นนี้ใน Barry Friedman,  
“A History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road to Judicial 
Supremacy,” N.Y.U.	Law	Review	333 vol. 73 (1998) 

8 Ran Hirschl, Toward	Juristocracy:	The	Origins	and	Consequences	of	the	
New	Constitutionalism (Cambridge: Cambridge University Press,2004)

9 Ran Hirschl, “The New Constitutionalism and the Judicialization of Pure  
Politics Worldwide”, Op. cit., p. 747-749
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แบบเสรีประชาธิปไตย ดังปรากฏข้อสังเกตว่าการขยายบทบาทของฝ่ายตุลาการ 

ในเอเชีย ซ่ึงถูกเรียกว่าเป็น “ดินแดนแห่งประชาธิปไตยท่ีไม่เสรี” (home of 

illiberal democracy)10 อาจส่งผลในแง่มุมที่แตกต่างออกไปจากแนวโน้มซึ่งได ้

เกิดข้ึนในยุโรปหรือสหรัฐอเมริกา หรือแม้กระท่ังบทบาทของฝ่ายตุลาการท่ีอยู ่

ภายใต้ระบอบอ�านาจนิยมหรือกึ่งอ�านาจนิยม ก็อาจกลายเป็นสถาบันซึ่งท�าหน้าที่

ในการสร้างความชอบธรรมให้กับระบอบการปกครองเหล่านั้นและมีผลให้ระบอบ

ดังกล่าวสามารถด�ารงอยู ่ได้อย่างมั่นคง บทบาทของฝ่ายตุลาการในช่วงต้น 

ของศตวรรษที่ 21 จึงมีความเปลี่ยนแปลงที่จ�าเป็นต้องได้รับการใส่ใจและให ้

ความส�าคัญเพิ่มมากขึ้น 

2.	 การเมืองเชิงตุลาการ	 (The	 Judicialization	 of	 Politics):	 นัยและ
ความส�าคัญ

นับตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 20 มาจนกระทั่งต้นศตวรรษที่ 21 ฝ่ายตุลาการ

ในหลายประเทศได้เข้ามามีบทบาทต่อการพิจารณาประเด็นปัญหาต่างๆ ซึ่งเป็น 

ข้อพิพาทเกิดขึ้นในแต่ละสังคม ไม่ว่าจะเป็นประเด็นเสรีภาพในการแสดงออก 

เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการเจริญพันธุ์ ความยุติธรรมทางอาญา 

การปกป้องด้านส่ิงแวดล้อม การแต่งงานของคู่รักเพศเดียวกัน การค้าระหว่าง

ประเทศ สิทธิของคนต่างด้าว การตัดสินผลการเลือกตั้งระหว่างคู่ขัดแย้งทางการ

เมือง การตัดสินยุบพรรคการเมือง สิทธิของชนกลุ่มน้อยในการแบ่งแยกออกเป็น

รัฐอิสระ ความสัมพันธ์ระหว่างกฎเกณฑ์ทางศาสนากับรัฐธรรมนูญ เป็นต้น

บทบาทที่เข้ามาสัมพันธ์กับประเด็นซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับ “การเมือง” 

มากข้ึน ท�าให้การท�าหน้าทีใ่นลักษณะดังกล่าวมคีวามแตกต่างไปจากแนวความคดิ

ที่เคยมีต่อฝ่ายตุลาการอย่างส�าคัญ โดยแต่เดิมแนวความคิดตามแบบด้ังเดิมหรือ 

รูปแบบนิยม (formalism) อธิบายว่าผู้พิพากษามีหน้าที่ในการปรับใช้กฎหมาย 

10 Tom Ginsburg, Op. cit., p. 11
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และบทบัญญัติต่างๆ โดยไม่ได้ตัดสินอย่างเป็นการเมือง (judges simply apply 

the law and act apolitically)11 ผู้พิพากษาจะวินิจฉัยประเด็นต่างๆ ไปตาม

บทบัญญัติของกฎหมายบนพื้นฐานความเชื่อว่ามีค�าวินิจฉัยท่ีถูกต้องด�ารงอยู่ 

อย่างเป็นอสิระ ในแง่นีค้�าอธบิายต่อบทบาทของฝ่ายตลุาการตามแนวรปูแบบนยิม

จึงย่อมมีข้อจ�ากัดต่อการท�าความเข้าใจถึงปรากฏการณ์ที่ก�าลังแผ่ขยายไปอย่าง

กว้างขวางในห้วงเวลาของต้นศตวรรษที ่21 การก้าวเข้ามามีบทบาทในการวนิจิฉยั

ประเด็นปัญหาในหลายคดี ทั้งการตัดสินและการให้เหตุผลไม่ว่าจะเป็นไปในทาง

สนับสนุนหรือคัดค้านต่อข้อพิพาทต่างๆ ล้วนต้องสัมพันธ์กับแนวความคิด 

อุดมการณ์ หรือความเชื่อในแนวทางแบบใดแบบหนึ่งเป็นส�าคัญ 

2.1	ความหมายของการเมืองเชิงตุลาการ

ความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ถูกพิจารณาจากแวดวงวิชาการซึ่งให้ความ

สนใจต่อบทบาทของฝ่ายตลุาการ โดยได้มกีารใช้ค�าว่า Judicialization of Politics 

หรืออาจแปลในภาษาไทยว่า “การเมืองเชิงตุลาการ”12 ทั้งน้ี มีความพยายามใน

การให้ค�าอธิบายต่อความหมายหรือลักษณะโดยรวมของปรากฏการณ์โดยกลุ่ม 

นกัวชิาการซ่ึงมผีลงานในการบกุเบกิการศกึษาได้เสนอกรอบความคดิของการเมอืง

เชิงตุลาการไว้ในเบื้องต้น ดังตัวอย่างต่อไปนี้

11 Tom Ginsburg, Judicial	Review	in	New	Democracies (New York: Cambridge 
University Press, 2003) p. 69

12 เนือ่งจากแนวความคดินีย้งัไม่เป็นทีรู่จ้กัอย่างกว้างขวาง ในโลกวิชาการทีใ่ช้ภาษาไทย ถ้อยค�า
ดังกล่าวจึงยังไม่มีการประดิษฐ์ขึ้น ผู้เขียนตระหนักว่าหากแปลด้วยการยึดความหมายของ
ภาษาองักฤษแล้ว The Judicialization of Politics ควรต้องแปลให้มคีวามหมายทีค่รอบคลมุ 
“กระบวนการในการท�าให้ประเด็นทางการเมืองเข้ามาอยู่ในกระบวนการวินิจฉัยของฝ่าย
ตุลาการ” หรือ “เป็นการท�าให้ประเด็นปัญหาทางการเมืองต่างๆ อยู่ภายใต้อ�านาจของฝ่าย
ตุลาการ” แต่ผู้เขียนเลือกใช้ค�าว่า “การเมืองเชิงตุลาการ” เพื่อความกระชับในการกล่าวขึ้น
แนวความคดินี ้จงึถอืว่าถ้อยค�านีเ้ป็นการทดลองเสนอของผูเ้ขยีน ซึง่หากอนาคตข้างหน้าจะ
มีผู้ใดที่สามารถแปลถ้อยค�าดังกล่าวได้เหมาะสมยิ่งกว่า ผู้เขียนก็ไม่ปฏิเสธที่จะปรับเปลี่ยน
ค�าแปลดังกล่าวนี้  



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 91

“ความไว้วางใจทีเ่พิม่มากขึน้ต่อศาลและกระบวนการทางศาลในการ

พิจารณาประเด็นปัญหาทางศีลธรรม ค�าถามในนโยบายสาธารณะ 

และความขดัแย้งทางการเมอืง” (the ever-accelerating reliance 

on courts and judicial means for addressing core moral 

predicaments, public policy questions, and political 

controversies)13

ส�าหรับ Bjorn Dressel อธิบายถึงความหมายของการเมืองเชิงตุลาการ 

ใน 2 แง่มุม คือ14 หากพิจารณาในความหมายอย่างแคบ การเมืองเชิงตุลาการมี

ความหมายถึงแนวทางที่ฝ่ายตุลาการใช้อ�านาจในการตรวจสอบเพื่อท�าให้เกิดหรือ

ส่งผลต่อนโยบายสาธารณะ, กระบวนการซึง่ฝ่ายตลุาการเข้ามามบีทบาทน�าในการ

ก�าหนดนโยบายสาธารณะ (a term refers to the way judges in exercising 

judicial review contribute to or influence public policy, the process 

by which courts come to dominate the making public policy) ซึง่แต่เดมิ

เคยเป็นอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร และหากพิจารณาแบบกว้าง ก็

มีความหมายถึงการปรากฏตัวเพิ่มขึ้นของกระบวนการของฝ่ายตุลาการและค�า

วินิจฉัยของฝ่ายตุลาการในวิถีชีวิตทางการเมืองและสังคม

โดย Ran Hirschl จ�าแนกการเมืองเชิงตุลาการออกเป็น 3 ประเภท คือ15

ประเภทแรก การเมืองเชิงตุลาการมีความหมายถึงการแผ่ขยายของวาท

กรรมทางกฎหมาย (legal discourse), โวหาร (jargon), กฎเกณฑ์ และ

กระบวนการทางกฎหมายเข้าไปในพื้นที่ทางการเมือง (political sphere) รวมถึง

13 Ran Hirschl, “The New Constitution and the Judicialization of Pure Politics 
Worldwide”, Fordham	Law	Review, volume 75 Issue 2, p. 721

14 Bjorn Dressel , “The Judicialization of Politics in Asia: towards a framework of 
analysis”, in Bjorn Dressel (ed.), The	Judicialization	of	Politics	in	Asia (London 
and New York: Routledge, 2013) p. 4

15 Ran Hirschl, Op. cit., p. 723 - 727
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กระบวนการในการจัดท�านโยบายสาธารณะ การเมืองเชิงตุลาการในความหมายนี้

เป็นการจัดวางความสัมพันธ์ทางสังคมและวัฒนธรรมสาธารณะเข้ามาสัมพันธ์กับ

แนวคดิในระบบกฎหมาย หรอือาจกล่าวได้ว่าเป็น “การเมอืงเชงิตลุาการของความ

สัมพันธ์ทางสังคม” (judicialization of social relation)

ประเภทที่สอง การเมืองเชิงตุลาการหมายถึงการแผ่ขยายพื้นที่ของ 

ฝ่ายตลุาการและผู้พพิากษาในการก�าหนดนโยบายสาธารณะโดยผ่านแนวความคดิ

เรือ่งสทิธติามรฐัธรรมนญู และการปรบัเปลีย่นต�าแหน่งแห่งทีต่ามกฎหมายระหว่าง

หน่วยงานรฐัใหม่ (judicial redrawing of boundaries between state organs) 

ซ่ึงปรากฏการณ์อันเป็นรูปธรรมท่ีเห็นได้บ่อยครั้งก็คือ ค�าวินิจฉัยในคดีที่เป็น

ประเด็นเกี่ยวกับเสรีภาพของพลเมือง, สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา,  

สิทธิในความเป็นส่วนตัว, ความเสมอภาคอย่างเป็นทางการ และท่ีชัดเจนก็จะ

ปรากฏในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับความยุติธรรมเชิงกระบวนการ 

ส�าหรบัความเปลีย่นแปลงในลกัษณะดงักล่าวนีส่้วนใหญ่จะเป็นผลมาจาก

โครงสร้างที่เปิดช่องทางให้กับการเคลื่อนไหวในทางกฎหมายเพ่ิมมากขึ้น เช่น  

การเปิดกว้างให้กับการฟ้องคดีโดยกลุ่มองค์กรต่างๆ ที่อาจไม่ใช่ผู้เสียหายโดยตรง 

เป็นต้น ท�าให้องค์กรที่สนับสนุนเรื่องสิทธิ นักกฎหมาย องค์กรพัฒนาเอกชน 

สามารถใช้ช่องทางของฝ่ายตุลาการในการผลักดันประเด็นท่ีตนเองหรือองค์กร 

ให้ความสนใจ เฉพาะอย่างยิ่งการบังคับใช้ความเป็นธรรมในเชิงกระบวนการ  

(enforcement of procedural fairness) ซึ่งการเคลื่อนไหวในลักษณะนี้ Ran 

Hirschl เรียกว่า “การเมืองเชิงตุลาการจากข้างล่าง” (judicialization from  

below)

ประเภททีส่าม การเมอืงเชงิตลุาการในแนวทางนีใ้ห้ความส�าคญักบับทบาท

ของฝ่ายตุลาการในการท�าหน้าที่พิจารณาในประเด็น “อภิการเมือง” (mega-

politics) อันมีความหมายถึงความขัดแย้งหลักในทางการเมืองซึ่งมีผลอย่างส�าคัญ

กับการเมืองในภาพรวม ประเด็นที่ถือเป็นอภิการเมือง เช่น การวินิจฉัยความถูก
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ต้องของกระบวนการเลือกตั้ง การตรวจสอบอ�านาจของฝ่ายบริหารในการก�าหนด

นโยบายทางเศรษฐกิจ การสนับสนุนการเปลี่ยนผ่านของระบอบ เป็นต้น ประเด็น

ตัวอย่างที่ได้กล่าวมาเป็นข้อพิพาทซึ่งค�าวินิจฉัยไปในทิศทางใดทิศทางหนึ่งจะส่ง

ผลกระทบอย่างส�าคัญต่อระบบการเมืองโดยรวมต่อไป การเข้ามามีบทบาทใน 

อาณาบริเวณของอภิการเมืองถือได้ว่าเป็นบทบาทที่ท�าให้ฝ่ายตุลาการเข้ามามี

ปฏิสัมพันธ์กับการเมืองอย่างเข้มข้น 

แม้แนวความคิดเรื่องการเมืองเชิงตุลาการจะได้รับความสนใจจากแวดวง

วิชาการเพิ่มมากขึ้น และมีความพยายามในการให้ค�านิยามหรือความหมายต่อ

ปรากฏการณ์ดังกล่าว แต่ก็ดูเหมือนว่ามีความเห็นร่วมกันอยู่เพียงบางส่วนในการ

ให้ความหมายของปรากฏการณ์ รวมทั้งปัจจัยต่อการเกิดขึ้น (what is driving it) 

และผลกระทบที่ติดตามมา (what its effects are)16 ความยุ่งยากนี้ส่วนส�าคัญ

เป็นผลสบืเนือ่งมาจากความหลากหลายของปรากฏการณ์ทีเ่กดิขึน้ในบรบิททีแ่ตก

ต่างกันในแต่ละประเทศ ซึ่งเป็นผลให้ในด้านหนึ่งก็อาจเป็นปัญหาในแง่ของกรอบ

แนวคดิและวิธวีทิยาของการศึกษาทีม่คีวามลืน่ไหลเป็นอย่างมาก แต่ในอกีด้านหน่ึง

ก็เป็นผลให้การศึกษาท�าความเข้าใจในประเด็นการเมืองเชิงตุลาการยังคงสามารถ

เปิดให้มกีารถกเถยีง แลกเปล่ียน และความเข้าใจในพืน้ท่ีและประเดน็ต่างๆ ได้อย่าง

กว้างขวาง      

2.2	พื้นที่ในการปรากฏตัวของการเมืองเชิงตุลาการ

การปรากฏตัวของฝ่ายตุลาการในมิติท่ีมีความสัมพันธ์กับประเด็นปัญหา

ทางการเมอืง ได้เกดิขึน้อย่างเด่นชดัผ่านการวนิจิฉัยข้อพพิาทต่างๆ โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่งในค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ อันเป็นองค์กรท่ีถูกจัดตั้งข้ึนเพื่อท�าหน้าท่ี 

ในการชี้ขาดข้อพิพาทที่เก่ียวข้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วรัฐธรรมนูญ 

จะเป็นบทบัญญัติที่ก�าหนดความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันต่างๆ ทางการเมือง  

รวมทั้งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลและสถาบันทางการเมืองในประเด็นเรื่อง 

16 Bjorn Dressel , Op. cit., p. 4
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สิทธิเสรีภาพระหว่างบุคคล กลุ่มชน กับหน่วยงานรัฐ จึงท�าให้ประเด็นข้อพิพาท 

ท่ีเก่ียวกับรัฐธรรมนูญมักจะมีความเป็นการเมืองอยู่เสมอ อย่างไรก็ตาม ในบาง

ประเทศท่ีไม่มศีาลรฐัธรรมนญูจัดตัง้ขึน้เป็นการเฉพาะ เช่น สหรฐัอเมริกา แคนาดา 

เป็นต้น ศาลสูงก็มักจะเป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่ในการวินิจฉัยประเด็นข้อพิพาท 

ทีเ่กีย่วกบัรฐัธรรมนญู ดงันัน้ บทบาทในลักษณะของการเมืองเชิงตุลาการกส็ามารถ

ปรากฏตัวได้ผ่านค�าวินิจฉัยขององค์กรดังกล่าวได้เช่นกัน

ทัง้นี ้บทบาทของฝ่ายตลุาการในเชงิการเมอืงนัน้ได้ถกูพจิารณาว่าสามารถ

มองเห็นได้อย่างเด่นชัดในประเด็นดังต่อไปนี้ 

1)		ผู้ก�ากับกฎเกณฑ์ประชาธิปไตย	(Lord	of	Democracy)

นับตั้งแต่ศตวรรษที่ 21 เป็นต้น การเมืองเชิงตุลาการปรากฏอย่าง 

เด่นชัดในกระบวนการของการเลือกต้ัง ซึ่งอาจเรียกว่าเป็น “กฎเกณฑ์ของ

ประชาธิปไตย” (the law of democracy) โดยฝ่ายตุลาการได้มีบทบาทในการ

วินิจฉัยประเด็นต่างๆ ที่เกี่ยวกับการเลือกตั้ง เช่น การแบ่งเขตเลือกตั้ง การบริจาค

เงินสนับสนุนพรรคการเมือง การโฆษณาหาเสียงทางโทรทัศน์ระหว่างการเลือกตั้ง 

การวินิจฉัยถึงผลทางกฎหมายของการเลือกตั้ง เป็นต้น ฝ่ายตุลาการในหลาย

ประเทศได้รับรองและตัดสิทธิทั้งพรรคการเมืองและผู้สมัครรับเลือกตั้งในห้วง

ทศวรรษที่ผ่านมา ศาลรัฐธรรมนูญใน 25 ประเทศ ได้เข้ามามีบทบาทในการชี้ขาด

อนาคตทางการเมืองของผู ้น�าซึ่งมีความโดดเด่นผ่านกระบวนการถอดถอน 

(impeachment)17 ดังเช่นศาลรัฐธรรมนูญรัสเซียได้จ�ากัดการด�ารงต�าแหน่งใน 

สมัยที่ 3 ของ ประธานาธิบดี Boris Yeltsin ขณะที่ศาลสูงของโคลอมเบีย รับรอง

การแก้ไขรัฐธรรมนูญซึ่งเคยห้ามการลงรับสมัครเลือกตั้งของเจ้าหน้าที่รัฐเป็น 

สมัยที่ 2 อันเป็นผลให้ประธานาธิบดี Alvaro Uribe สามารถลงสมัครและได้รับ

การเลือกตั้งเป็นสมัยที่ 2

17 Ran Hirschl, Op. cit., , p. 729
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บทบาทของฝ่ายตุลาการในการเลือกตั้งที่ส�าคัญอีกด้านหนึ่งคือการเป็น 

ผู้วินิจฉัยเกี่ยวกับผลของการเลือกตั้งระดับชาติ ในอิตาลี ค.ศ. 2006 ศาลสูงของ

อิตาลียืนยันชัยชนะของ Romano Prodi เหนือนักการเมืองฝ่ายขวา Silvio  

Berlusconi ด้วยคะแนนที่ห่างกันประมาณ 25,000 เสียง ในเม็กซิโกมีการฟ้อง

และโต้แย้งเกดิขึน้อย่างมากในศาลเลอืกตัง้ (Mexico’s Federal Electoral Court) 

ใน ค.ศ. 2006 ศาลได้ตัดสินให้ข้ออ้างเรื่องการทุจริตในการเลือกตั้งจากฝ่ายที่พ่าย

แพ้ในการเลอืกตัง้ตกไป ค�าตดัสนิท�าให้นกัการเมอืงฝ่ายขวาสามารถด�ารงต�าแหน่ง

ประธานาธบิดด้ีวยคะแนนการเลอืกตัง้ทีเ่หนอืกว่าคูแ่ข่งเพยีง 0.6 เปอร์เซน็ต์ กรณี

การต่อสู้ในช้ันศาลระหว่างผู้สมัครประธานาธิบดีสหรัฐ George Bush และ  

Al Gore ในการชิงต�าแหน่งประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกา ก็ถือเป็นห้วงเวลาอัน

แปลกประหลาด (idiosyncratic moment) ในประวตัศิาสตร์ร่วมสมัยของการเมือง

รัฐธรรมนูญเชิงเปรียบเทียบ (comparative constitutional politics)18

2)	 เอกสทิธขิองสถาบันจากการเลอืกต้ัง	(Core	Executive	Prerogatives)

พื้นที่ซึ่งฝ่ายตุลาการได้มีบทบาทเพิ่มขึ้นอย่างส�าคัญอีกด้านคือ อ�านาจซึ่ง

เคยเป็นเอกสิทธิ (prerogative) ของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ เฉพาะอย่าง

ยิ่งในการด�าเนินการด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ความม่ันคงของรัฐและ

นโยบายด้านการคลัง 

ศาลสูงของแคนาดา (The Supreme Court of Canada) ได้ปฏิเสธหลัก

การเรื่องข้อถกเถียงในทางการเมือง (the political question doctrine)19 ภาย

หลังจากการประกาศใช้ธรรมนูญแห่งแคนาดาว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ ค.ศ. 1982 

18 ดูรายละเอียดได้ใน Richard Hasen, A Critical Guide to Bush v. Gore Scholarship, 
Annual	Review	of	Political	Science volume 7 (2004) pp. 297-313 

19 ส�าหรับการตกต�่าของหลักการข้อถกเถียงในทางการเมืองในสหรัฐอเมริกา ดูรายละเอียด 
ใน Mark Tushnet, Law and Prudence in the Law of Justiciability: The  
Transformation and Disappearance of the Political Question Doctrine, 80 N.C.	
Law	Review (2002) 1203
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(Canadian Charter of Rights and Freedom) ในค�าพพิากษาซึง่เป็นบรรทดัฐาน

เอาไว้ในคดี Operation Dismantle v The Queen ศาลได้วินิจฉัยว่า 

“ถ้าในคดีดังกล่าวมีประเด็นว่าการกระท�าของฝ่ายบริหารหรือฝ่าย

นติบัิญญตัขิดัละเมดิต่อรฐัธรรมนญูหรือไม่ ศาลกจ็ะเป็นผูต้อบค�าถาม

ดังกล่าวโดยไม่ต้องค�านึงลักษณะทางการเมืองของความขัดแย้ง... 

ข้อถกเถยีงเกีย่วกบัธรรมชาตขิองนโยบายทางการเมอืงหรอืนโยบาย

ต่างประเทศสามารถให้ค�าตอบอย่างถูกต้องได้โดยศาล (Disputes 

of a political or foreign policy nature may be properly 

cognizable by the court)”20 

การวางบทบาทของศาลในลักษณะเช่นน้ีท�าให้ศาลสูงของแคนาดา 

กลายเป็นองค์กรที่มีบทบาทส�าคัญในการชี้ขาดในประเด็นปัญหาต่างๆ นับตั้งแต่

อนาคตของมลรัฐควิเบค (Quebec) ไปถึงนโยบายด้านสุขภาพของรัฐบาล

ศาลรัฐธรรมนูญของรัสเซีย (Russian Constitutional Court) ในคดี 

Chechnya ได้รบัค�าร้องของฝ่ายค้านในสภา Duma ซึง่ตัง้ค�าถามถงึความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของพระราชก�าหนด (decree) ของประธานาธิบดีซึ่งให้กองทัพรัสเซีย

เข้าไปในพื้นที่ของ Chechnya ผู้พิพากษาเสียงข้างมากได้ยืนยันว่าการธ�ารงรักษา

ความเป็นอนัหนึง่อนัเดยีวกนัและเอกภาพของรสัเซยีเป็นหลกัทีจ่ะปฏเิสธความเป็น

ไปได้ของการสืบทอดกองทัพติดอาวุธในมลรัฐใดๆ  

การเข้าแทรกแซงในประเด็นของนโยบายทางการคลังและนโยบาย 

ด้านสาธารณสุขก็เป ็นอีกพื้นที่หนึ่งในการแสดงบทบาทของฝ่ายตุลาการ  

ศาลรัฐธรรมนูญฮังการี (Hungarian Constitutional Court) ได้ตัดสินคดี  

Austerity Package Decisions 1995 ได้ยกเลกิบทบญัญตั ิ26 ข้อ ของแผนฉกุเฉนิ

ทางเศรษฐกิจ (26 provisions of a comprehensive economic emergency 

20 Operation Dismantle v. The Queen, (1985) 1 S.C.R. 441
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plan) ซ่ึงมาจากการผลักดันของรัฐบาล โดยรัฐบาลต้องลดสภาวะการขาดดุล 

งบประมาณจ�านวนมหาศาลและหนี้ต่างประเทศ แผนฉุกเฉินทางเศรษฐกิจน้ี 

จะมีการลดทอนงบประมาณการใช้จ่ายทางด้านประกันสังคม การจ่ายบ�านาญ  

การศึกษาและสาธารณสุข แต่ก็ต้องเผชิญกับการโต้แย้งจากบทบาทของฝ่าย

ตุลาการ21 บทบาทของฝ่ายตุลาการในนโยบายเศรษฐกิจระดับมหภาคเช่นน้ี 

ก็ปรากฏในประเทศอาร์เจนตินาเช่นกัน โดยศาลสูงของอาร์เจนตินา (Supreme 

Court of Argentina) ได้ยืนยันความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในนโยบายของรัฐบาล

ทีเ่รยีกว่า pesification plan (การก�าหนดสกลุเงนิเปโซของอาร์เจนตนิาแบบตายตวั

กับสกุลเงินดอลลาร์ของสหรัฐอเมริกา)

บทบาทของฝ่ายตุลาการในพื้นที่ที่เคยเป็นเอกสิทธิของฝ่ายบริหารและ 

ฝ่ายนิตบัิญญตัไิด้เพิม่ขึน้อย่างเหน็ได้ชดั ทัง้ในด้านการด�าเนนินโยบายต่างประเทศ 

นโยบายการคลัง หรือความมั่นคงของรัฐ ซึ่งสามารถปรากฏข้ึนไม่เพียงในด้าน 

ของการโต้แย้งต่อนโยบายของรัฐบาลเท่านั้น การวินิจฉัยถึงความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของนโยบายหรอืแผนงานทางด้านเศรษฐกจิ กเ็ป็นส่วนหนึง่ทีย่นืยนัว่า

ฝ่ายตลุาการมีอ�านาจในการชีข้าดประเด็นปัญหาเหล่าน้ี ข้อถกเถียงในประเดน็เหล่า

นี้เคยเป็นพื้นที่ทางการเมืองจึงได้ถูกท�าให้กลายเป็นประเด็นท่ีถูกวินิจฉัยโดยฝ่าย

ตุลาการได้ อย่างไรก็ตาม Ran Hirschl ได้ตั้งข้อสังเกตว่าแม้ฝ่ายตุลาการจะมี

บทบาทในนโยบายทางเศรษฐกิจ แต่จะพบว่าฝ่ายตุลาการยังคงนิ่งเฉยในนโยบาย

ทางสังคม การกระจายความมั่งคั่งและทรัพยากร (courts have remained  

passive with respect to social policy and redistribution of wealth  

and resources)22 โดยฝ่ายตุลาการส่วนใหญ่ในหลายประเทศไม่เข้าไป 

แสดงบทบาทที่จะท�าให้เกิดความก้าวหน้าในเรื่องของความยุติธรรมเชิงแบ่งสัน 

ปันส่วน (distributive justice) เช่น การสร้างความเท่าเทียมในการกระจาย 

21 อ้างใน Ran Hirschl, Op. cit., , p. 731

22 Ran Hirschl, Op. cit., p. 732
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รายได้ การขจดัความยากจน หรอืสิทธิพืน้ฐานของการด�ารงชวีติ ซึง่ประเด็นปัญหา

ต่างๆ เหล่านี้ต้องการการแทรกแซงของรัฐอย่างกว้างขวางรวมทั้งการปรับเปลี่ยน

ล�าดับการใช้จ่ายของรัฐอย่างส�าคัญ (ทั้งนี้มีบางประเทศเท่านั้นที่ฝ่ายตุลาการได้

แสดงบทบาทในประเด็นที่กล่าวมา เช่น แอฟริกาใต้ อินเดีย) 

3)	 การรับรองต่อการเปลี่ยนแปลงของระบอบ	 (Corroboration	 of		

Regime	Change)

การเข้าไปมีส่วนร่วมของฝ่ายตุลาการในทางการเมืองประการหนึ่งคือ  

การให้การรับรอง (และไม่รับรอง) ต่อการเปลี่ยนแปลงของระบอบการปกครอง 

(validation of regime change) บทบาทในลักษณะเช่นน้ีจะปรากฏข้ึนในประเทศ

ที่การเปลี่ยนแปลงมักจะไม่ได้ด�าเนินไปตามกรอบของกฎหมาย ดังการรัฐประหาร

เพื่อล้มล้างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารที่มาจากการเลือกตั้ง ซึ่งจะท�าให้มีการ

จัดตั้งฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติขึ้นมาใหม่ และรวมถึงการด�าเนินการใน

ทางการเมอืงอกีหลายประการทีท่�าให้เกิดข้อถกเถยีงถงึความชอบด้วยกฎหมายขึน้ 

เช่น การตั้งองค์กรขึ้นภายหลังการรัฐประหารเพื่อตัดสินการกระท�าของบุคคล 

ที่ด�ารงต�าแหน่งในทางการเมืองก่อนหน้ารัฐประหาร เป็นต้น บทบาทของฝ่าย

ตลุาการในรปูแบบนีก้เ็ป็นการวนิิจฉยัทีเ่ป็นการแสดงบทบาทในฐานะของผูใ้ห้การ

รับรอง (หรือการไม่รับรอง) ต่อการเปลี่ยนแปลงที่ได้บังเกิดขึ้น

ดังเช่นใน ค.ศ. 2006 ศาลสูงของเนปาล (Supreme Court of Nepal) 

ได้วนิจิฉยัในกรณทีีค่ณะกรรมการควบคุมการคอรปัชัน่ (Royal Commission for 

Corruption Control: RCCC) ซึง่ได้ถกูแต่งตัง้ภายหลงัการรฐัประหาร ค.ศ. 2005 

และคณะกรรมการชุดนี้ได้มีค�าสั่งจ�าคุกอดีตนายกรัฐมนตรี Bahadur Deuba 

ศาลสูงเนปาลมคีวามเหน็ว่าเป็นสิง่ทีไ่ม่ชอบด้วยรัฐธรรมนญู ท�าให้ต้องมกีารปล่อย

ตัวอดีตนายกรัฐมนตรีจากการคุมขัง

ใน ค.ศ. 2004 ศาลรัฐธรรมนูญของเกาหลีใต้ (Constitutional Court of 

South Korea) ได้เพกิถอนการถอดถอนประธานาธบิดี Roh Moo-hyun ซึง่กระท�า
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โดยสภาแห่งชาติ ซึ่งถือเป็นครั้งแรกในระบอบรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ที่กระบวนการ

ถอดถอนประธานาธิบดีโดยฝ่ายนิติบัญญัติได้ถูกเปลี่ยนแปลงโดยค�าตัดสินของ 

ฝ่ายตุลาการ23 

กรณีตัวอย่างที่ส�าคัญคือค�าวินิจฉัยของศาลสูงของปากีสถาน (Pakistani 

Supreme Court) ซึง่ให้เหตผุลในการพจิารณาความชอบด้วยกฎหมายของการยดึ

อ�านาจที่เกิดขึ้นใน ค.ศ. 1999 โดยในการรัฐประหารดังกล่าว นายพล Pervez 

Musherraf ได้ยดึอ�านาจจากนายกรฐัมนตร ีNawaz Sharif และประกาศให้ตนเอง

เป็นผู ้น�าคนใหม่ นายพล Musharraf ได้สั่งจ�าคุกอดีตนายกรัฐมนตรีและ 

นักการเมืองอีกหลายคน แต่ได้มีฝ่ายต่อต้านยื่นค�าฟ้องต่อศาลสูงถึงความชอบ 

ด้วยกฎหมายในการล้มล้างรัฐบาลและการประกาศกฎอัยการศึก รวมถึงการเรียก

ร้องให้มกีารปล่อยตวัอดตีนายกรัฐมนตรแีละให้รฐับาลเดมิกลบัมาปฏบิตัหิน้าทีต่่อ

ไป ศาลสูงปากีสถานมีค�าตัดสินเมื่อ ค.ศ. 2000 โดยยืนยันถึงหลักการความจ�าเป็น

ของรัฐ (doctrine of state necessity) ในการให้การรับรองต่อการรัฐประหาร 

ที่เกิดขึ้นว่าเป็นความจ�าเป็นในการเยียวยาประเทศจากภาวะโกลาหลและการ 

ล้มละลาย ศาลได้ให้เหตุผลดังนี้

“ในสถานการณ์ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่สามารถให้ทางออก และการ

แทรกแซงของกองทัพโดยวิธีการพิเศษทางรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่ไม่

อาจหลีกเลี่ยง ซึ่งเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายบนหลักการของความ

จ�าเป็นและหลักการสวัสดิภาพของประชาชนคือกฎหมายสูงสุด 

(salus populi suprema lex)”24   

23 Youngjae Lee, Law, Politics, and Impeachment: The Impeachment of   
Roh Moo-hyun from a Comparative Constitutional Perspective, 53 American	
Journal	Comparative	Law , 403 (2005) อ้างใน Ran Hirschl, Op. cit.,  p. 733

24 Zafar Ali Shah v. Pervez Musharraf, Chief Executive of Pakistan, P.L.D. 2000 
Supreme Court p. 869 ส�าหรับหลักการสวัสดิภาพของประชาชนคือกฎหมายสูงสุดหรือ 
salus populi suprema lex ในภาษาละติน ในภาษาอังกฤษได้แปลว่า “Let the good 
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อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษา Irshad Hasan Khan ได้เพิ่มเติมว่า

“การขยายระยะเวลาของกองทพัในการมีส่วนในกจิการของพลเรอืน

จะท�าให้เกดิความเสีย่งของการเปลีย่นเป็นเรือ่งการเมอืง ซึง่จะไม่ใช่

ประโยชน์ของชาติ ดังนั้น กฎเกณฑ์ของพลเรือนในประเทศจะต้อง

ถูกน�ากลับมาภายในระยะเวลาที่สั้นที่สุดเท่าที่เป็นไปได้”25

ทั้งนี้ ศาลได้ก�าหนดระยะเวลา 3 ปี ในการด�าเนินการปฏิรูปทางเศรษฐกิจ

และการเมอืงรวมทัง้การปฏริปูประชาธปิไตย โดยได้ประกาศว่านายพล Musharaff 

ต้องเลอืกก�าหนดการทีไ่ม่น้อยกว่า 90 วัน ก่อนทีจ่ะครบรอบ 3 ปี ส�าหรบัการเลอืก

ตัง้สภานิตบัิญญัตแิห่งชาต ิสภาท้องถิน่และวฒุสิภา เป็นท่ีเหน็ได้อย่างชัดเจนว่าการ

ต่อสู้ถึงความชอบด้วยกฎหมายทางการเมืองของนายพล Musharaff ได้รับการ

ตอกย�้าโดยการท�าหน้าที่ของศาลสูงปากีสถาน

4)	 การสร้างความหมายของวาทกรรมเกี่ยวข้องกับชาติ

นอกจากประเดน็ทีเ่กีย่วข้องกับ “การเมอืง” โดยตรงแล้ว บทบาททีส่�าคัญ

อีกด้านหนึ่งของฝ่ายตุลาการที่ปรากฏขึ้นก็คือ การพิจารณาเกี่ยวกับความหมาย

ของวาทกรรมต่างๆ ที่สะท้อนให้เห็นนิยามของตัวตนในสถาบันต่างๆ ซึ่งมีความ

สัมพันธ์อัตลักษณ์รวมหมู่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นรัฐ ศาสนา จารีตประเพณี ดังเช่น

ศาลรัฐธรรมนูญของตุรกี ได้มีบทบาทในการปกป้องความเป็นฆราวาสของระบบ

การเมืองตุรกี (secular nature of Turkey’s political system) และการท�าให้

ฝ่ายต่อต้านเป็นกลุ่มท่ีผิดกฎหมาย บทบาทของศาลในการจดัวางสถานะของความ

เชือ่ศาสนาในประเทศทีม่คีวามหลากหลายเช่นอียปิต์หรอืมาเลเซยี การพจิารณาถงึ

สถานะและขอบเขตในสิทธิของชนกลุ่มน้อยในแคว้นควิเบก ในแคนาดา ล้วนแต่

of the people be the supreme law” or “The welfare of the people shall be 
the supreme law” ดูตัวอย่างได้ใน http://definitions.uslegal.com/s/salus-populi-
est-suprema-lex/

25 Ibid, p. 1219
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สะท้อนถงึบทบาททีก่ว้างขวางมากขึน้ของฝ่ายตลุาการในการสร้างความหมายเก่ียว

กับวาทกรรมต่างๆ ในหลายประเทศ การพิจารณาถึงบทบาทของศาลในบาง

ประเทศจะช่วยท�าให้สามารถมองเห็นลักษณะเหล่านี้ได้ชัดเจนมากยิ่งขึ้น  	

	 บทบาทของศาลสูงอิสราเอล (Supreme Court of Israel) ในการ 

ตอบค�าถามเกี่ยวกับอัตลักษณ์หมู่ของพลเมืองว่า “ใครคือยิว” (who is a Jew) 

เป็นประเด็นส�าคัญเพราะส่งผลต่อการได้รับสิทธิท่ีแตกต่างกัน ตามกฎหมายแห่ง

การหวนคืน (Law of Return) ชาวยิวท่ีอพยพกลับคืนสู่อิสราเอลจะได้รับสิทธิ

ประโยชน์อย่างเต็มท่ีเช่นเดียวกันกับบุคคลที่เป็นพลเมืองของรัฐ แต่บุคคลอพยพ 

ท่ีไม่ใช่ชาวยิว จะไม่ได้รับสิทธิในลักษณะเดียวกัน ความเป็นชาวยิวจึงขึ้นอยู่กับ 

การให้ความหมายว่าใครคือยิว

โดยที่ฝ่ายการเมืองไม่มีความสามารถและเจตจ�านงในการจัดการกับ

ประเดน็นี ้ใน ค.ศ. 1989 ศาลสงูสดุของอสิราเอลได้วนิจิฉยัว่าเพือ่เป้าหมายส�าหรบั

การอพยพ ไม่ว่าใครก็ตามที่เปลี่ยนศาสนาเป็นจูดา (Judaism) นอกดินแดน

อสิราเอล จะสามารถได้รับสทิธิเช่นเดียวกนัชาวยวิอพยพ (Jewish immigrant) ค�า

ตดัสนิดงักล่าวได้ท�าให้บุคคลทีม่ใิช่ชาวยวิแต่อาศยัอยูใ่นอสิราเอล (ซึง่ส่วนมากเป็น

แรงงานต่างด้าวและผู้อพยพชาวสหภาพโซเวียต) ท�าการเปลีย่นศาสนานอกประเทศ

ก่อนเดนิทางกลบัเข้ามาเพือ่ให้ได้รบัสทิธิในฐานะเช่นเดยีวกบัชาวยวิ ซึง่ทางรฐัมนตรี

กระทรวงมหาดไทยไม่ให้การรับรองกับบุคคลกลุ่มดังกล่าว แต่ศาลสูงสุดอิสราเอล

ก็ได้ให้การรับรองต่อการเปลี่ยนศาสนามาเป็นจูดาที่ได้กระท�านอกประเทศ และมี

ค�าสั่งให้กระทรวงมหาดไทยจดทะเบียนบุคคลเหล่าน้ีในฐานะพลเมืองอิสราเอลท่ี

เป็นยิว26		

ส�าหรับในแคนาดา การวินิจฉัยประเด็นแนวความคิดการใช้สองภาษา 

(bilingualism) และอนาคตทางการเมืองของแคว้นควิเบก ในท่ามกลางความ

พยายามแบ่งแยกตนเองจากแคนาดา นับเป็นการเข้ามามีบทบาทในลักษณะ 

26 Ran Hirschl, Op. cit., p. 739-740



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)102

ทีไ่ม่เคยปรากฏขึน้มาก่อนของศาลสงูแคนาดา (Supreme Court of Canada) ซ่ึง

ปรากฏอยู่ใน Reference re Secession of Quebec27 

ทั้ งนี้  ประเด็นส�าคัญก็ คือเป ็นการทดสอบครั้ งแรกของประเทศ

ประชาธิปไตยกับประเด็นทางกฎหมายในการขอแบ่งแยกเพื่อจัดตั้งขึ้นเป็นรัฐใหม่ 

โดยในเดือนกันยายน ค.ศ. 1996 หลงัจากการท�าประชามตเิร่ืองการแบ่งแยกแคว้น

ควิเบก โดยมีผู้ลงประชามติไม่เห็นด้วยกับการแบ่งแยก 50.6 เปอร์เซ็นต์ ผู้ที่เห็น

ด้วย 49.4 เปอร์เซ็นต์ รัฐบาลของแคนาดาได้เสนอประเด็นให้ศาลสูงแคนาดา

พิจารณาว่าการประกาศแบ่งแยกโดยฝ่ายเดียวของรัฐบาลควิเบกเป็นการกระท�า 

ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่

ศาลสูงแคนาดาได้มีค�าตัดสินใน ค.ศ. 1998 อย่างเป็นเอกฉันท์ว่า 

การประกาศแบ่งแยกโดยฝ่ายเดียวเป็นการกระท�าท่ีไม่ชอบท้ังกฎหมายภายใน

ประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศ และล�าพังเสียงข้างมากในควิเบกก็ไม่เป็น

เงือ่นไขเพยีงพอต่อการประกาศแบ่งแยกอย่างถกูกฎหมาย อย่างไรกต็าม หากเสยีง

ข้างมากในควิเบกได้ลงประชามติสนับสนุนการแบ่งแยก ฝ่ายต่างๆ ท่ีเกี่ยวข้องก็

ควรท�าความตกลงเรือ่งการแบ่งแยกด้วยเจตนารมณ์ทีด่ ี(good faith) ค�าตอบของ

ศาลสงูถอืว่าเป็นการยอมรบัทัง้แนวทางของฝ่ายนยิมสหพนัธ์รฐั (federalists) และ

ฝ่ายที่สนับสนุนการแบ่งแยก (separatists) 

หากพิจารณาในมิติทางกฎหมาย ค�าวินิจฉัยของศาลสูงตัดสินว่าการแบ่ง

แยกของแคว้นควเิบกจะต้องมกีารแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ ซึง่ท�าให้ทุกฝ่ายทีมี่ส่วน

เกี่ยวข้องจะต้องเข้ามาอยู ่ในกระบวนการนี้ ทั้งนี้ศาลสูงแคนาดา ยืนยันว่า

รัฐธรรมนูญของแคนาดาวางอยู่บนหลักการ 4 ประการเท่าเทียมกัน คือ สหพันธ์

รฐั (federalism) ประชาธิปไตย (democracy) รฐัธรรมนญูนยิมและหลกันติธิรรม 

(constitutionalism and rule of law) และการปกป้องชนกลุ่มน้อย (the pro-

tection of minorities) โดยไม่มหีลกัการใดอยูเ่หนอืกว่าหลกัการใด เพราะฉะนัน้ 

27 Reference re Secession of Quebec, (1998) 2 S.C.R. 217 
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หากเสียงข้างมากของ Quebec ลงประชามติสนับสนุนการแบ่งแยกออกเป็น 

รัฐใหม่ กระบวนการดังกล่าวเป็นการให้ความชอบธรรมกับความพยายามในการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญเพื่อแบ่งแยกออกไปตามวิถีทางแห่งรัฐธรรมนูญเท่านั้น

ในแง่มมุของกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลสงูแคนาดามคีวามเหน็ว่าสทิธิ

ในการก�าหนดอนาคตของตน (right of self-determination of peoples)  

ในกฎหมายระหว่างประเทศไม่สามารถปรับใช้กับประชาชนในควิเบกได้ เพราะ

ประชาชนไม่ได้ถูกปฏิเสธความสามารถในการเข้าถึงการพัฒนาทางการเมือง 

เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ภายใต้รัฐที่ด�ารงอยู่และพวกเขาก็ไม่ได้ถูกกดขี่เฉก

เช่นอาณานคิม จงึไม่สามารถอ้างถงึสทิธใินการก�าหนดอนาคตของตนเองได้เฉกเช่น

ประชาชนในดินแดนอาณานิคม หรือชนกลุ่มน้อยท่ีถูกกดข่ีและเอารัดเอาเปรียบ

อย่างรุนแรงในบางประเทศ

รัฐบาลของควิเบกได้แสดงท่าทีต่อค�าวินิจฉัยนี้ด้วยการบัญญัติกฎหมาย 

ทีย่นืยนัว่าถ้าเสยีงข้างมาก 50 เปอร์เซ็นต์บวก 1 (50% plus 1) ในการลงประชามติ

ก็จะเป็นการแสดงถึงเสียงข้างมากที่ชัดเจน (clear majority) ของการแบ่งแยก 

อย่างไรก็ตาม รัฐบาลกลางได้เสนอกฎหมายซ่ึงได้รับการรับรองจากรัฐสภาใน  

ค.ศ. 2000 ซึ่งได้สงวนสิทธิว่ารัฐบาลกลางมีสิทธิในการพิจารณาว่าค�าถามของรัฐ

บาลควิเบกที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตนั้นเป็นค�าถามที่มีความชัดเจนหรือไม่

ประเดน็ส�าคญัของการพจิารณาเรือ่งการแบ่งแยกของควิเบกแสดงให้เหน็

ว่าศาลสูงสุดของแคนาดาได้กลายเป็นพ้ืนที่ของการตัดสินในประเด็นที่มีความ 

สลับซับซ้อนเกี่ยวกับสถานะของแคว้นควิเบก และความสัมพันธ์กับส่วนต่างๆ  

ที่เหลือของแคนาดา ไม่ว่าผลลัพธ์ของประเด็นดังกล่าวนี้จะมีบทสรุปในลักษณะ 

เช่นใดก็ตาม แต่การแสดงบทบาทของศาลสูงแคนาดาในช่วง 2 ทศวรรษที่ผ่านมา 

ก็ได้ท�าให้ประเด็นข้อถกเถียงที่เคยเป็นค�าถามอยู่ในพรมแดนทางการเมืองได ้

เคลือ่นเข้ามาอยูภ่ายใต้พืน้ทีอ่�านาจของฝ่ายตุลาการ (judicialized) ในการวนิจิฉยั

ชี้ขาด
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3.	การถูกสร้างและการสร้างตนเองของฝ่ายตุลาการ

การปรากฏตัวของการเมืองเชิงตุลาการในช่วงปลายทศวรรษท่ี 20  

เป็นผลสืบเนื่องอย่างส�าคัญจากการ “เขียน” บทบาทและหน้าที่ของฝ่ายตุลาการ

ในรัฐธรรมนูญที่แตกต่างไปจากรัฐธรรมนูญแบบดั้งเดิม อันท�าให้ฝ่ายตุลาการ

สามารถเข้ามามส่ีวนเก่ียวข้องและมบีทบาทในทางการเมอืงเพ่ิมขึน้ เฉพาะอย่างยิง่

ในส่วนท่ีเกี่ยวกับเขตอ�านาจศาล (jurisdiction) องค์ประกอบ (composition)  

การเข้าถึง (access) ความเปล่ียนแปลงในลักษณะน้ีเป็นความพยายามของผู้

ออกแบบรัฐธรรมนูญในการสร้างบทบาทของฝ่ายตุลาการเฉพาะอย่างยิ่งโดยศาล

รฐัธรรมนญูหรอืองค์กรทีม่หีน้าทีวิ่นจิฉัยประเดน็ปัญหาทางรฐัธรรมนญู28 หรอืกล่าว

อีกนัยหนึ่งก็คือ ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะของสถาบันท่ีถูกสร้างข้ึน อย่างไรก็ตาม 

อ�านาจของฝ่ายตุลาการไม่ได้จ�ากัดอยูเ่พยีงบทบญัญตัติามรฐัธรรมนญูเท่านัน้ หาก

พิจารณาฝ่ายตุลาการในฐานะของสถาบันการเมืองประเภทหนึ่ง ฝ่ายตุลาการมิได้

เป็นเพียงองค์กรที่ปฏิบัติหน้าที่ไปตามระบบที่วางไว้เท่านั้น แต่ฝ่ายตุลาการก็ได้

สร้างอ�านาจของตนเองให้เกิดขึ้นด้วยเช่นกันควบคู่ไปกับอ�านาจที่ได้รับมาตาม

รฐัธรรมนูญ การพจิารณาถงึพลวตัของการเมอืงเชิงตลุาการจึงต้องกระท�าท้ังในด้าน

ของการถูกสร้างขึ้นและการสร้างตนเองควบคู่กัน29

28 เนื่องจากในการจัดต้ังองค์กรที่มีหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทในประเด็นที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 
มีชื่อเรียกที่แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ โดยส่วนใหญ่จะเรียกว่าเป็น “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
หรอืตุลาการรฐัธรรมนญู แต่ในบางประเทศกอ็าจไม่ได้เรยีกว่าศาลรฐัธรรมนญู เช่น ในไต้หวนั
เรียกว่า Council Grand Justices แต่ในบทความนี้จะเรียกโดยรวมว่าเป็นศาลรัฐธรรมนูญ 
ยกเว้นในบางประเทศทีจ่ะไม่ได้ใช้ระบบศาลรฐัธรรมนญูดงัเช่นสหรฐัอเมรกิากจ็ะเป็นศาลสงู 
(Supreme Court) 

29 ส�าหรับประเด็นเร่ืองการถูกสร้างและการสร้างตนเองของฝ่ายตุลาการนี้ ผู้เขียนน�ามาจาก 
ข้อเสนอของ Tom Ginsburg, Judicial	Review	in	New	Democracies (New York: 
Cambridge University Press, 2003) ในบทที่ 2 และบทที่ 3 ซึ่งได้มีการอภิปรายประเด็น
ดงักล่าวนีไ้ว้อย่างน่าสนใจ อนัจะขยายขอบเขตการท�าความเข้าใจถงึการด�ารงอยูข่องการเมอืง
เชิงตุลาการได้เป็นอย่างดี
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3.1	การเมืองเชิงตุลาการที่ถูกสร้าง

บทบาทของฝ่ายตุลาการทีเ่ปล่ียนแปลงและกลายเป็นการเมืองเชิงตลุาการ

อนัสืบเน่ืองมาจากการก�าหนดบทบาทและหน้าทีซ่ึง่แตกต่างไปจากบทบาทในแบบ

ดั้งเดิม โดยมีประเด็นส�าคัญที่จะแสดงให้เห็นถึงความแตกต่างออกไปได้ใน 5 

ประเด็นส�าคัญ คือ การเข้าถึง ผลกระทบของค�าตัดสิน กลไกการแต่งตั้งและความ

รับผิด ระยะเวลาในการด�ารงต�าแหน่ง และขนาดของศาล  

1)		การเข้าถึง	(Access)

การเข้าถึงหมายความว่าข้อพิพาทจะถูกน�าไปสู่การพิจารณาของศาล 

ด้วยวิธีการอย่างไร การเข้าถึงเป็นสาระส�าคัญของอ�านาจตุลาการเพราะจะเป็น

เงื่อนไขในการก�าหนดว่าบุคคลหรือองค์กรใดสามารถที่จะใช้ประโยชน์จากกลไก 

ดังกล่าวนี้ได้

ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ (constitutional review 

system) มีความแตกต่างกันอย่างมากในประเด็นที่ว่าบุคคลใดจะมีสิทธิในการ 

น�าคดีไปสู่ศาล โดยอาจมีลักษณะจ�ากัดตามรูปแบบดั้งเดิมท่ีเกิดข้ึนในแนวทาง 

ของศาลรัฐธรรมนูญออสเตรีย ซึ่งก�าหนดให้เป็นสิทธิของหน่วยงานรัฐและรัฐบาล

กลาง (federal governments) หรือในแนวทางของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

(German Constitutional Court) ซึ่งปัจเจกบุคคลสามารถน�าคดีไปสู่ศาลและ 

ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมก็สามารถส่งข้อพิพาทไปได้เช่นกัน รัฐธรรมนูญของอินเดีย

ก็ให้การรบัรองต่อการน�าคดไีปสูศ่าลสงูในประเด็นสทิธขิัน้พ้ืนฐาน (fundamental 

rights) รวมทัง้ศาลสามารถรบัฟังค�าถามในเชงิปรกึษา (advisory questions) ท�าให้

เขตอ�านาจศาลของอินเดียกว้างขวางกว่าศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ซึ่งจ�ากัดไว้ใน

กรณีที่เป็นประเด็นข้อพิพาทในเชิงรูปธรรม (concrete cases)

ความแตกต่างในการเข้าถึงอีกประการหนึ่งก็คือ ศาลจะสามารถพิจารณา

ข้อพิพาทที่เป็นลักษณะในเชิงรูปธรรม (concrete legal cases) หรือจะสามารถ
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พิจารณาคดีในเชิงนามธรรม (abstract cases) โดยข้อพิพาทที่เป็นรูปธรรมหมาย

ถึงการยื่นฟ้องคดีว่าด้วยความชอบธรรมรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นเป็นข้อพิพาทชัดเจน 

ส�าหรบัข้อพพิาทในเชงินามธรรมหมายถงึการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎเกณฑ์ต่างๆ โดยที่ไม่จ�าเป็นต้องมีข้อขัดแย้งเกิดข้ึนเป็นการเฉพาะ  

ศาลรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส (The French Conseil Constitutionnel) สามารถ

รบัฟังคดีในเชงินามธรรม ส่วนศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนัและสเปน สามารถพจิารณา

คดีได้ทั้งคดีในเชิงรูปธรรมและนามธรรม 

ประเด็นท่ีมีความเกี่ยวข้องประการหนึ่งก็คือ ช่วงเวลาของการตรวจสอบ 

ซ่ึงสามารถจ�าแนกได้เป็นการตรวจสอบก่อน (Ex ante review) และการตรวจสอบ

ภายหลงั (Ex post review) การตรวจสอบก่อนจะเป็นขัน้ตอนในการตรวจสอบถงึ

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูก่อนทีจ่ะมกีารประกาศเป็นกฎหมาย ร่างกฎหมายทีข่ดั

แย้งกับรัฐธรรมนูญจะไม่สามารถถูกประกาศเป็นกฎหมาย ขณะที่การตรวจสอบ

ภายหลังจะเปิดโอกาสให้มีการกล่าวอ้างได้อย่างกว้างขวางมากกว่าในการตรวจ

สอบถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในด้านหนึ่งการตรวจสอบภายหลังก็ส่งผลใน

ลกัษณะเดียวกนักบัการตรวจสอบก่อนทีจ่ะท�าให้การบัญญตักิฎหมายท่ีไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญไม่สามารถมีผลบังคับได้ แต่ขณะเดียวกันการตรวจสอบภายหลังก็เปิด

โอกาสให้สามารถน�าข้อมูลต่างๆ อันเป็นผลสืบเนื่องเข้ามาสู่การพิจารณาประกอบ

ได้มากขึ้น

2)		ผลของค�าตัดสิน	(Effect	of	Judicial	Decision)

ค�าตัดสินของศาลในคดีที่ เป ็นรูปธรรมมีผลที่มีความแตกต ่างกัน  

ในสหรัฐอเมริกา ค�าตัดสินของศาลสูงจะไม่มีผลต่อการที่กฎหมายถูกวินิจฉัยว่าไม่

ชอบด้วยรฐัธรรมนญู เนือ่งจากตามหลกัของค�าพพิากษาบรรทดัฐาน (the rule of 

stare decisis)30 ข้อพิพาทในลักษณะเดียวกันที่เกิดขึ้นในภายหลังจะต้องเป็นไป

30 ตามแนวความคิดน้ีอธิบายว่าค�าพิพากษาถือเป็นที่มาของกฎหมายที่ส�าคัญ เมื่อได้ม ี
ค�าวินิจฉัยในคดีหน่ึงคดีใดเกิดข้ึนแล้ว หากต่อมามีข้อเท็จจริงในลักษณะเดียวกันเกิดขึ้น  
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ตามค�าพิพากษาที่ตัดสินวางบรรทัดฐานไว้ก่อนหน้า 

แต่ในระบบศาลแบบรวมอ�านาจ31 ศาลจะมีอ�านาจในการประกาศให้

กฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญไม่มีผลบังคับใช้ เหตุที่ท�าให้ต้องประกาศว่า

กฎหมายไม่มีผลใช้บังคับก็เนือ่งจากในระบบนีจ้ะไม่ใช้หลกัค�าพพิากษาบรรทดัฐาน 

ดังนั้น หากไม่มีการประกาศให้กฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ ศาลอื่นก็อาจน�ากฎหมาย

ดังกล่าวมาบังคับใช้ได้ ซึ่งจะมีผลกระทบอย่างส�าคัญต่อหลักความคาดหมายและ

ความสอดคล้อง (predictability and consistency) ของระบบกฎหมาย 

ส�าหรบัผลของค�าตดัสนิในรูปแบบอืน่สามารถพบได้ ในระบบกฎหมายของ

เยอรมนั ศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนัมทีางเลือก 2 ทางในการวินจิฉัยเรือ่งความไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญ ประการแรก ศาลสามารถตัดสินใจให้กฎหมายดังกล่าวไม่มีผล

บังคับใช้ (void/nichtig) หรือไม่สอดคล้อง (incompatible/unvereinbar) กับ

กฎหมายพ้ืนฐาน โดยในกรณีทีศ่าลประกาศว่ากฎหมายไม่สอดคล้องแต่ไม่ถงึขนาด

ไม่มีผลบังคับใช้ ก็จะมีการก�าหนดระยะเวลาให้ฝ่ายนิติบัญญัติท�าการแก้ไข

บทบัญญัติดังกล่าวด้วยแนวทางเป็นการเฉพาะไว้ กรณีนี้ศาลได้เข้ามามีบทบาท

อย่างมากต่อการให้ค�าแนะน�าฝ่ายนิติบัญญัติ ดังใน ค.ศ. 1975 ศาลรัฐธรรมนูญ

เยอรมันได้มคี�าแนะน�าส�าหรบัการแก้ไขกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการท�าแท้ง หรอืใน

กรณีอื่นๆ ศาลก็ได้มีค�าแนะน�าเง่ือนไขส�าหรับการปรับใช้กฎหมายและอาจมีค�า

ค�าวินิจฉัยก็จะต้องเดินตามแนวค�าวินิจฉัยที่ไว้วางไว้ก่อนหน้า

31 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการนั้นมี 2 ระบบใหญ่ คือ ระบบ
การกระจายอ�านาจ (the decentralized type) และระบบรวมอ�านาจ (the centralized 
type) โดยระบบกระจายอ�านาจจะให้อ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ให้แก่ศาลทุกศาล หรือเรียกอาจเรียกว่าเป็นระบบการตรวจสอบแบบสหรัฐอเมริกา 
เนื่องจากมีจุดเร่ิมต้นในประเทศน้ี ส�าหรับระบบรวมอ�านาจจะให้อ�านาจในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแก่องค์กรตุลาการเพียงองค์กรใดองค์กรเดียวเท่านั้น หรืออาจ 
เรียกว่าเป็นระบบการตรวจสอบแบบออสเตรีย เนื่องจากเป็นประเทศแรกที่สถาปนา 
ระบบดังกล่าวนี้ขึ้นตามข้อเสนอแนะของ Hans Kelsen
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เตือนว่ากฎหมายอาจจะถูกพิจารณาให้ไม่มีผลบังคับใช้ในอนาคตได้32

ค�าตัดสนิในแนวทางนีสื้บเนือ่งจากการประกาศให้กฎหมายไม่มีผลใช้บงัคบั

อาจน�ามาซึง่ความยุง่ยาก รวมทัง้อาจมเีนือ้หาเพยีงบางส่วนของกฎหมายทีไ่ม่ชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญู ศาลในหลายประเทศได้ใช้แนวทางดงักล่าวในการวินจิฉัยด้วยการ

ให้ฝ่ายนิติบัญญัติท�าการปรับแก้มากกว่าการประกาศให้กฎหมายไม่มีผลบังคับ 

ใช้ทั้งหมด แต่ค�าตัดสินในลักษณะนี้ย่อมท�าให้เกิดข้อโต้แย้งจากมุมมองของ 

หลักนิติธรรม (rule of law) เฉพาะอย่างยิ่งเม่ือกฎหมายถูกพิจารณาว่า 

ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแต่ยังสามารถมีผลใช้บังคับได้ต่อไป หรือในมุมมอง 

ของหลักการแบ่งแยกอ�านาจก็อาจถือว่าเป็นการใช้อ�านาจเหนือของฝ่ายตุลาการ

ต่อฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ตาม ในหลายประเทศท่ีได้ยึดถือแนวทางการควบคุม

ของระบบรัฐสภาต่อความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (parliamentary control of 

constitutionality) ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญจะไม่มีผลผูกพันโดยตรง ฝ่ายนิติบัญญัติยังมีอ�านาจในการยอมรับหรือ

ปฏเิสธค�าวนิิจฉยัของศาลซึง่อาจเป็นไปได้ด้วยการใช้เสยีงข้างมากหรอืเสยีงข้างมาก

แบบเด็ดขาด

3)		กลไกการแต่งตั้งและความรับผิด		

(Mechanisms	of	Appointment	and	Accountability)

กระบวนการแต่งตั้งผู ้พิพากษาในศาลรัฐธรรมนูญเป็นประเด็นที่มี 

ความส�าคัญ หากผู้ออกแบบรัฐธรรมนูญเชื่อว่ากลุ่มของพวกเขามีแนวโน้มจะ 

พ่ายแพ้ในการเลือกตั้งภายหลังประกาศใช้ หน้าที่พื้นฐานของผู้ออกแบบก็คือ 

การเลือกกระบวนการแต่งตั้งท่ีจะเพ่ิมโอกาสให้ผู้พิพากษาตีความบทบัญญัติไปใน

ทิศทางที่สอดคล้องกับอุดมการณ์ของคณะผู้ร่างรัฐธรรมนูญ 

กระบวนการในการแต่งต้ังบุคคลเข้าสู่ต�าแหน่งมี 3 รูปแบบส�าคัญ คือ  

แบบที่หนึ่ง กระบวนการแต่งตั้งโดยองค์กรเดียว (single body appointment 

32 Tom Ginsberg, Op. cit., p. 40 - 41



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 109

mechanisms/professional appointment) แบบท่ีสอง กระบวนการแต่งตั้ง

แบบร่วมมอื (cooperative appointing mechanisms) แบบทีส่าม กระบวนการ

แต่งตั้งแบบตัวแทน (representative appointing mechanisms)

กระบวนการแต่งตั้งแบบองค์กรเดียว จะเป็นการแต่งตั้งสมาชิกทั้งหมด 

ของศาลรัฐธรรมนูญโดยบุคคลคนเดียวและปราศจากการตรวจสอบหรือถ่วงดุล 

จากฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น ประธานาธิบดีของไต้หวันเป็นผู้แต่งตั้งสมาชิกทั้งหมด 

ของ Council Grand Justices จากบัญชีรายชื่อที่น�าเสนอโดยคณะกรรมการ 

ซ่ึงประธานาธิบดีเป็นผู้แต่งตั้ง แม้ว่ากระบวนการนี้ต้องได้รับความเห็นชอบจาก 

ฝ่ายนิติบัญญัติแต่เนื่องจากประธานาธิบดีจะเป็นผู้น�าของพรรคที่ใหญ่ที่สุด ดังนั้น 

กลไกดังกล่าวในทางปฏิบัติจึงเป็นการแต่งตั้งโดยบุคคลคนเดียว33

กระบวนการแต่งตั้งแบบร่วมมือต้องการความเห็นชอบจากองค์กร  

2 องค์กรในการแต่งตัง้ กระบวนการแต่งตัง้ผูพ้พิากษาในสหรฐัอเมรกิา รสัเซยีและ

ฮังการี ที่เสนอโดยประธานาธิบดีต้องได้รับความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ  

และกระบวนการแต่งตัง้แบบร่วมมอือาจด�าเนนิไปด้วยการใช้คะแนนเสยีงข้างมาก

แบบเด็ดขาด (supermajority) เพื่อเป็นหลักประกันต่อการได้รับการสนับสนุนที่

กว้างขวางส�าหรับบุคคลที่จะเข้ามาท�าหน้าท่ีในการตีความรัฐธรรมนูญ แต่ในบาง

ครั้งก็อาจน�าไปสู่ทางตัน (deadlock) ในทางการเมืองได้ในกรณีที่มีความขัดแย้ง

เกิดขึ้นและไม่สามารถน�าไปสู่ข้อสรุปร่วมกัน

ส�าหรับกระบวนการแต่งตั้งแบบตัวแทน จะเป็นกระบวนการที่มีองค์กร

หลายองค์กรเข้ามามีส่วนเก่ียวข้อง เช่น ในอติาล ีประธานาธิบด ีรฐัสภา และศาลสงู

สุด ต่างมีอ�านาจเสนอตุลาการศาลรัฐธรรมนูญองค์กรละ 3 คน โดยแต่ละองค์กร 

มีอ�านาจในการแต่งตั้งบุคคลในสัดส่วนของตน ระบบดังกล่าวน้ีได้ถูกน�าไปปรับใช้

ในหลายประเทศโดยอาจมีการปรับเปลี่ยนตามสถาบันการเมืองภายในของแต่ละ

33 ดูรายละเอียดได้ใน Tom Ginsburg, Op. cit., บทที่ 5 Confucian Constitutionalism? 
The Grand Justices of the Republic of China
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แห่ง ในกระบวนการนี้ ผู้ถูกแต่งตั้งจะมีความสัมพันธ์กับผู้แต่งตั้งในแต่ละส่วนโดย

ไม่จ�าเป็นต้องได้รับความเห็นชอบจากองค์กรอื่น จึงไม่มีความจ�าเป็นในการ

ประนีประนอมระหว่างองค์กรในกระบวนการแต่งตั้ง โดยที่แต่ละฝ่ายมีอ�านาจใน

การแต่งตัง้เพยีงหนึง่ในสามจึงท�าให้จะไม่มฝ่ีายใดฝ่ายหนึง่สามารถก�าหนดแนวทาง

ของค�าวินิจฉัยได้อย่างเด็ดขาด  

หากเปรียบเทียบกันระหว่างกระบวนการแต่งตั้งแบบตัวแทนกับแบบ 

ร่วมมือ กระบวนการแต่งตั้งแบบตัวแทนอาจท�าให้เกิดค�าวินิจฉัยที่มีความเห็น

ภายในแตกต่างกนัและมคีณุภาพต�า่เมือ่เปรยีบเทยีบกบัค�าวนิจิฉยัจากองค์กรทีถ่กู

แต่งตั้งแบบร่วมมือ ดังนั้น กระบวนการแต่งตั้งแบบร่วมมือจะสามารถสร้างความ

เห็นพ้องในค�าวินิจฉัยแต่อาจประสบปัญหาในการแต่งตั้ง ขณะที่การแต่งตั้งแบบ

ตัวแทนจะสามารถด�าเนินการในการแต่งตั้งได้สะดวกแต่อาจประสบปัญหาความ

เสี่ยงในการวินิจฉัย

4)	 ระยะเวลาในการด�ารงต�าแหน่ง		

(Term	Length	of	Constitutional	Justices)

ระยะเวลาในการด�ารงต�าแหน่งเป็นองค์ประกอบส�าคัญของความเป็น 

อิสระทางตุลาการ และมักเป็นที่เข้าใจกันว่าระยะเวลาในการด�ารงต�าแหน่ง 

ทีย่าวนานจะท�าให้ผูพิ้พากษามคีวามเป็นอสิระในการใช้ดลุพนิจิ (the longer the 

term of appointment, the freer a judge will be in exercising discretion) 

ซ่ึงในการก�าหนดระยะเวลาของการด�ารงต�าแหน่งผู้พิพากษาในศาลรัฐธรรมนูญ 

มี 2 ประเภท คือ การด�ารงต�าแหน่งแบบตลอดชีพ (lifetime appointment)  

และการด�ารงต�าแหน่งแบบมีเวลาจ�ากัด (designed appointment)

ส�าหรับการด�ารงต�าแหน่งแบบตลอดชีพนั้น บุคคลที่ได้รับการแต่งตั้ง 

จะอยู่ในต�าแหน่งตลอดไปตราบจนกระทั่งเสียชีวิต ส�าหรับแบบมีเวลาจ�ากัดก็จะ 

มีการก�าหนดระยะเวลาของการด�ารงต�าแหน่งหรืออายุที่ต้องพ้นไปจากต�าแหน่ง 
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เอาไว้ แม้จะเป็นที่เข้าใจกันว่าการด�ารงต�าแหน่งแบบตลอดชีพจะมีระยะเวลาที ่

ยาวกว่าแบบมีเวลาจ�ากัด แต่ก็อาจไม่ใช่สิ่งที่ปรากฏข้ึนในความเป็นจริงเสมอไป 

เนือ่งจากในการแต่งต้ังการด�ารงต�าแหน่งแบบตลอดชพีอาจเกดิขึน้ในช่วงบัน้ปลาย

ชีวิตของผู้ได้รับการแต่งตั้ง เพื่อเป็นการตอบสนองต่อความจงรักภักดีในทาง 

การเมืองมากกว่าการพิจารณาถึงความเป็นอิสระในการพิพากษาคดี 

สมาชกิของศาลรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส (French Conseil Constitutionnel) 

ด�ารงต�าแหน่งได้วาระเดียวนาน 9 ปี ผู ้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

ด�ารงต�าแหน่งวาระเดียว 12 ปี ในบางประเทศก�าหนดให้สามารถด�ารงต�าแหน่ง 

ได้มากกว่าหนึ่งวาระ ความเป็นไปได้ของการถูกแต่งตั้งเข้ามาด�ารงต�าแหน่งใหม่ 

(possibility of reappointment) มผีลอย่างส�าคญัต่อความเป็นอสิระของตลุาการ 

เนื่องจากในช่วงท้ายของการด�ารงต�าแหน่งของบุคคลซึ่งต้องการด�ารงต�าแหน่ง 

ต่อไปอีกก็จะต้องตระหนักต่อผลประโยชน์ทางการเมืองขององค์กรที่มีอ�านาจ 

ในการคัดเลือกบุคคลเข้าสู่ต�าแหน่ง อันท�าให้การตัดสินข้อพิพาทต่างๆ อยู่ภายใต้

อิทธิพลดังกล่าวเป็นอย่างมาก  

5)	 ขนาดของศาล	(Court	Size)

ผูอ้อกแบบรฐัธรรมนญูจะก�าหนดไว้ในรฐัธรรมนญูถงึจ�านวนของผูพ้พิากษา 

ประเดน็ส�าคญักค็อืการเลอืกระหว่างความรวดเร็วและความแน่นอน (speed and 

accuracy) จ�านวนผู ้พิพากษาที่เพิ่มขึ้นจะท�าให้เกิดต้นทุนของการถกเถียง  

(the greater the number of judges, the higher the costs of deliberation) 

หากพิจารณาแบบสุดขั้ว การก�าหนดผู้พิพากษาเพียงคนเดียวเป็นผู้รับผิดชอบใน

การตดัสนิจะเป็นวธิกีารทีม่ต้ีนทนุในกระบวนการตดัสนิใจท่ีถูก แต่กจ็ะมีต้นทุนของ

ความผดิพลาดในระดับทีส่งู จงึเป็นผลให้จ�านวนของฝ่ายตลุาการมกัจะมีขนาดใหญ่

ขึ้นรวมถึงการเพิ่มขั้นตอนของการอุทธรณ์
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แม้จะเป็นทีเ่ข้าใจกนัว่าจ�านวนผูพ้พิากษาท่ีมีจ�านวนมากจะมีประสทิธิภาพ

ท่ีดีและสามารถช่วยลดต้นทนุความผดิพลาดให้น้อยลงด้วยการถกเถยีงแลกเปลีย่น

ความเหน็ระหว่างกนั แต่ก็มหีลกัฐานแสดงให้เหน็ว่าการเพิม่จ�านวนข้ึนจนพ้นระดบั

หนึ่งแล้วจะน�าไปสู่การตัดสินใจที่ด้อยลง Richard Posner ได้โต้แย้งว่าการขยาย

จ�านวนของผู้พิพากษาสัมพันธ์กับคุณภาพที่ต�่าลง34 แต่ก็อาจต้องมีการแยกแยะ

ระหว่างจ�านวนของผู้พิพากษา (court size) กับองค์คณะในการพิจารณาคดี 

(panel size) อย่างไรก็ตาม องค์คณะในการพิจารณาคดีมักจะถูกก�าหนดไว้ในคดี

ที่เป็นข้อพิพาทในศาลยุติธรรม แต่ส�าหรับศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลท่ีท�าหน้าท่ี

วินิจฉัยประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญมักจะถูกก�าหนดให้เป็นการพิจารณาแบบ

เต็มองค์คณะ (en banc)

ทั้งนี้ มีหลักฐานแสดงใหเ้หน็วา่ศาลรฐัธรรมนูญจะมีขนาดใหญ่กวา่ศาลสงู

สุดที่ท�าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทในกรณีอื่น โดยศาลรัฐธรรมนูญท่ีตั้งข้ึนหลัง  

ค.ศ. 1989 จะมจี�านวนเฉล่ียที ่11.25 ส�าหรบัศาลสงูสดุในช่วงเวลาเดยีวกนัจ�านวน

เฉลี่ยคือ 8.25   

โดยสรุป การออกแบบเชิงโครงสร้างที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญในประเด็น

ต่างๆ ที่กล่าวมา จะมีผลอย่างส�าคัญถึงบทบาทหน้าที่ของฝ่ายตุลาการในการเข้า

มามีส่วนเกี่ยวข้องกับการเมือง หากผู้ร่างรัฐธรรมนูญตระหนักว่าทางฝ่ายของกลุ่ม

ตนหรือกลุ ่มที่มีอุดมการณ์ใกล้เคียงมีโอกาสกลายเป็นเสียงข้างน้อยภายใต้

กระบวนการเลอืกต้ัง ก็จะมกีารท�าให้ฝ่ายตุลาการสามารถมีบทบาทอย่างกว้างขวาง

ในประเด็นต่างๆ ที่น�าเสนอมา แต่ในทางตรงกันข้าม หากผู้ร่างรัฐธรรมนูญมีแนว

โน้มที่จะกลายเป็นเสียงข้างมากทางการเมือง บทบาทของตุลาการก็อาจไม่ได้ถูก

ขยายออกอย่างกว้างขวาง   

34 Richard Posner, “Is the Ninth Circuit Too Large? A Statistical Study of Judicial 
Quality,” Journal	of	Legal	Studies 711 (2000) 
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3.2	การสร้างตนเองของฝ่ายตุลาการ

แม้ว ่าอ�านาจของในการตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการจะถูกเขียนขึ้น 

โดยรัฐธรรมนูญ แต่ฝ่ายตุลาการก็มิใช่เพียงผู้กระท�าในเชิงรับ (passive players) 

หากแต่ยังสามารถสร้างบทบาทใหม่ส�าหรับตนเองไปพร้อมกัน ซึ่งในการมองเรื่อง

การเมอืงเชงิตุลาการจะให้ค�าอธิบายว่ากฎหมายคอืผลผลติของปฏสิมัพนัธ์ระหว่าง

สถาบันทางการเมืองต่างๆ (product of interactions among various political 

institutions)35 โดยศาลมใิช่เป็นเพยีงสถาบนัทีส่ร้างกฎหมายขึน้ในระบบการเมอืง

เท่านัน้ แต่เป็นการสร้างกฎหมายทีว่างอยูบ่นการได้รบัความยอมรบัจากสถาบนัอืน่

ด้วยเช่นกัน ดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติสามารถผ่านกฎหมายซึ่งอาจเป็นการแก้ไขการ

ตีความของศาล หรือฝ่ายบริหารก็อาจปฏิเสธในการบังคับใช้ค�าวินิจฉัยของศาล  

รวมทั้งองค์กรทางการเมืองสามารถมีผลต่อองค์กรท่ีท�าหน้าท่ีตัดสินได้โดยผ่าน

กระบวนการในการแต่งตั้ง ด้วยการมีปฏิสัมพันธ์ผ ่านกลไกต่างๆ เหล่านี้  

ฝ่ายตุลาการจึงมีส่วนอยู่ในท่ามกลาง “บทสนทนาทางรัฐธรรมนูญ” (constitu-

tional dialogues) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างความเข้าใจในสิ่งที่รัฐธรรมนูญ 

ได้ถูกให้ความหมาย/ตีความ/วินิจฉัย ได้มีงานศึกษาแนวความคิดรัฐธรรมนูญนิยม

ในสหรัฐอเมริกาซึ่งแสดงให้เห็นถึงลักษณะของปฏิสัมพันธ์ระหว่างตุลาการและ 

ฝ่ายอื่นๆ ในการท�าให้เกิดการปรับ (shaping) ทิศทางการตีความกฎหมาย 

และรัฐธรรมนูญ36 ความเข้าใจในลักษณะดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นแนวทางการศึกษา 

ฝ่ายตุลาการที่แตกต่างไปจากเดิม

35 Rafael Gely and Pablo Spiller, “The Political Economy of Supreme Court 
Constitutional Decisions: The Case of Roosevelt’s Court-Packing Plan,”  
12 International	Review	of	Law	and	Economics 45 (1992)

36 ตวัอย่างงานทีแ่สดงให้เหน็การมบีทสนทนาทางรฐัธรรมนญูระหว่างตลุาการและฝ่ายอืน่ เช่น 
Barry Friedman, “Dialogues and Judicial Reviews,” 91 Michigan Law Review 
577 (1993), William Eskridge, “The Judicial Review Game,” 88 Northwestern	
University	Law	Review 382 (1993)
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1)	 ข้อโต้แย้งต่อแนวทางการศึกษาแบบเจตคตินิยมและรูปแบบนิยม

การท�าความเข้าใจต่อบทบาทของฝ่ายตุลาการโดยอธิบายว่าเป็นผลจาก

ปฏิสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายต่างๆ เป็นสิ่งท่ีไม่ลงรอยกับแนวทางส�าคัญของตุลาการ

ศกึษาซ่ึงมอีทิธพิลเป็นอย่างมาก โดยแนวทางแรกคือ เจตคตนิิยม (Attitudinalism) 

ซึง่ให้ค�าอธบิายว่าผู้พพิากษาจะขยายพืน้ทีข่องอดุมการณ์ตามแนวความเช่ือของตน 

โดยมิได้มีการกระท�าที่เป็นไปโดยมีการค�านึงถึงผลดีผลเสียแต่อย่างใด (without 

acting strategically) อีกแนวความคิดหนึ่งคือ รูปแบบนิยม (Formalism) ที่

อธิบายว่าผู้พิพากษาจะปรับใช้กฎหมายและกระท�าการโดยไม่มีการเมืองเข้ามายุ่ง

เกีย่ว กฎหมายจะเป็นตรรกะทีด่�ารงอยูอ่ย่างเป็นอิสระและความรูท้างด้านกฎหมาย

สามารถน�ามาปรับใช้เพื่อแก้ไขข้อพิพาทได้ แนวทางของรูปแบบนิยมแตกต่างจาก

แนวทางเจตคตินิยม โดยรูปแบบนิยมเน้นว่าทางเลือกของผู้พิพากษาคือกฎหมาย

ทั้งหมด (all law) เจตคตินิยมถือว่าเป็นอุดมการณ์ (all ideology) รูปแบบนิยม

ให้ความส�าคญักบัการค้นหาหลกัการทีเ่ป็นกลางในการตดัสนิ แต่เจตคตนิยิมถอืว่า

ผู้พิพากษาก็คือนักการเมืองประเภทหนึ่ง

แต่แนวทางการศึกษาถึงฝ่ายตุลาการทั้งสองแนวทางก็ล้วนมีจุดอ่อน 

แนวทางแบบเจตคตินิยมไม่สามารถอธิบายต่อการศึกษากฎหมายที่แสดงถึง 

การวินิจฉัยของศาลที่ ไม ่ได ้ด�าเนินตามแรงจูงใจส ่วนตัวแต ่มักจะเป ็นไป 

ตามบทบญัญตักิฎหมาย ขณะทีร่ปูแบบนยิมกไ็ม่สามารถอธบิายถงึการปฏบิตัหิน้าที่

ของศาลในประเทศประชาธิปไตยใหม่ได้ เฉพาะอย่างยิ่งการปรับใช้กฎหมาย 

ซึ่งไม่ควรจะมีความแตกต่างกันในระบอบการเมืองที่แตกต่างกัน แต่ก็ปรากฏ 

ข้อเท็จจริงว่าการเปลีย่นผ่านจากระบอบการเมอืงแบบเผดจ็การมาสู่ประชาธปิไตย

ก็มีผลต่อแนวทางการวินิจฉัยของฝ่ายตุลาการด้วยเช่นกัน อันแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายมิได้ด�ารงอยู่ในสุญญากาศแต่อย่างใด

 นอกจากนี้จะพบว่าอ�านาจของฝ่ายตุลาการภายใต้ระบอบประชาธิปไตย

จะขยายตัวมากขึ้น ซึ่งทิศทางดังกล่าวท�าให้ตุลาการต้องระมัดระวังต่อการจัดวาง
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สถานะของตนลงในระบบ รวมทัง้ปฏกิริยิาทีอ่าจเกดิขึน้ในด้านตรงกนัข้ามอนัท�าให้

อ�านาจของฝ่ายตุลาการมักจะปรากฏเพิ่มอย่างค่อยเป็นค่อยไป เป้าหมายของฝ่าย

ตลุาการจงึไม่อาจจ�ากัดไว้เฉพาะการพจิารณาการปรบัใช้หลกัการทีว่างไว้ก่อนหน้า 

แต่มส่ีวนอย่างส�าคัญในการพฒันารฐัธรรมนญูในระบอบประชาธปิไตย รฐัธรรมนญู

จึงมีความหมายถึงเอกสารที่มีชีวิต (living documents) ซึ่งไม่ได้ด�ารงอยู่ใน

อาณาจกัรอนับรสิทุธิร์อการค้นพบจากผูเ้ชีย่วชาญทางกฎหมายแต่อย่างใด อ�านาจ

ของฝ่ายตลุาการจะท�าให้เกดิกระบวนการสนทนาและการขีดเส้นแบ่งของพรมแดน

กิจกรรมทางการเมอืง การสนทนาจะท�าให้เกดิการก่อตวัของระบอบประชาธปิไตย 

(democratic self-articulation) รฐัธรรมนญูจะปรากฏขึน้ไม่ใช่เพราะการประกาศ

ของผูท้รงปัญญาแต่เป็นปฏสิมัพนัธ์ระหว่างองค์กรต่างๆ ด้วยการท�าความเข้าใจใน

แนวทางเช่นนี้ ฝ่ายตุลาการจึงสามารถมีบทบาทในสร้างเสริมความม่ันคงทางการ

เมอืง รวมท้ังการสร้างวงจรแห่งคุณธรรม (virtuous circle) ทีท่�าให้เกดิการยอมรบั

และปฏิบัติรัฐธรรมนูญ โดยฝ่ายเสียงข้างน้อยสามารถโต้แย้งถึงความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญในข้อถกเถียงเกี่ยวกับนโยบายด้วยการน�าคดีไปสู่การพิจารณาในชั้น

ศาล อย่างไรก็ตาม อาจปรากฏความผิดพลาดในกรณีที่ฝ่ายตุลาการได้ท้าทายต่อ

สถาบันที่มีอ�านาจมากในทางการเมืองอันอาจน�ามาซึ่งการตอบโต้ได้

2)	 ปฏิกิริยา	4	ทิศทาง

ในแนวทางของการตัดสินใจแบบมีเหตุผล (rationalist approach)  

การตัดสินใจของแต่ละฝ่ายที่จะปฏิบัติตามค�าวินิจฉัยของศาลจะเกิดขึ้นเมื่อ 

ผลประโยชน์ในอนาคตมีมากกว่าราคาของการปฏิบัติตามในค�าตัดสินนั้น ถ้าราคา

ของการปฏิเสธค�าตัดสินถูกกว่าการปฏิบัติตามก็อาจท�าให้เกิดการปฏิเสธต่อ 

ค�าตัดสิน ค�าอธิบายดังกล่าวท�าให้มีประเด็นที่ฝ่ายตุลาการต้องพิจารณา คือ

ประการแรก ถ้าศาลเลือกคดีที่มีต้นทุนของการปฏิบัติตามสูง ก็อาจสร้าง

ความเสี่ยงต่อการไม่ปฏิบัติตามและส่งผลกระทบต่อสถาบันในระยะยาว ประการ

ทีส่อง ในระยะเริม่แรกของระบอบประชาธปิไตย ความเป็นไปได้ของการปฏบิตัติาม
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เป็นส่วนหนึ่งที่จะสะท้อนให้เห็นถึงความต่อเนื่องของระบอบประชาธิปไตย ถ้าผล

ประโยชน์ในอนาคตมีอยู ่ในระดับต�่าก็อาจท�าให้เกิดความเสี่ยงต่อการปฏิเสธ 

ค�าตัดสินเกิดขึ้น ดังนั้น ฝ่ายตุลาการต้องไม่สั่นคลอนผลประโยชน์ของผู้มีอ�านาจ

ทางการเมืองรวมทั้งไม่กระตุ้นให้เกิดการปฏิเสธค�าวินิจฉัยจากฝ่ายอื่นเกิดขึ้น 

เช่นกัน ศาลที่มีความระมัดระวังจะสร้างอ�านาจขึ้นอย่างค่อยเป็นค่อยไปและ 

ช่วยลดความเสี่ยงต่อการคาดหมายถึงการล้มลงของระบอบ

นอกจากการปฏิบัติตามแล้ว ค�าตัดสินก็อาจมีแนวทางที่ปฏิเสธ (ignore) 

และการปรบัเปลีย่น (overrule) อนัเป็นการไม่ยอมรบัต่อค�าตดัสนิ ซ่ึงสามารถเกิด

ขึน้ได้จากการทีฝ่่ายนติิบัญญติัหรอืองค์กรอ่ืนได้ออกกฎหมายเพ่ือจ�ากดับทบาทของ

ฝ่ายตุลาการในการท�าหน้าที่บางด้าน รวมทั้งอาจเป็นการแก้ไขกฎหมายหรือ

รัฐธรรมนูญท่ีมีเนื้อหาแตกต่างไปจากค�าวินิจฉัยของศาล ตัวอย่างที่ส�าคัญได้แก่  

โดยฝ่ายต่อต้านการท�าแท้ง (pro - life) พยายามที่จะเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญให้มี

การปกป้องชีวิตของทารกในครรภ์ เพื่อตอบโต้กับค�าวินิจฉัยคดี Roe v. Wade37 

ซึง่ศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิาได้ยอมรบัการท�าแท้งของหญงิในช่วงเวลาระยะแรก

ของการตั้งครรภ์ แม้ความพยายามดังกล่าวจะไม่ประสบผลส�าเร็จ แต่ก็ยังมีความ

พยายามทีจ่ะท�าให้ค�าพพิากษามผีลบังคบัใช้น้อยลงในวถีิทางอืน่ เช่น การพยายาม

จ�ากัดงบประมาณส�าหรับการท�าแท้ง เป็นต้น

ความเป็นไปได้ของการปรบัเปลีย่นค�าพพิากษามีความแตกต่างกนัไปในแต่

รัฐธรรมนูญแต่ละระบบ หากรัฐธรรมนูญสามารถแก้ไขได้อย่างง่ายก็จะเป็นการ

จ�ากัดอ�านาจของตุลาการช่องทางหนึ่ง การแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ยากหรือง่ายเป็น

37 คดี Roe v. Wade เป็นข้อพิพาทในประเด็นเรื่องสิทธิในการท�าแท้งของหญิงที่ตั้งครรภ์ โดย
ศาลสงูของอเมรกิาได้ตดัสินให้เป็นสทิธทิีห่ญงิสามารถกระท�าได้ ซึง่ท�าให้เกดิข้อถกเถยีงอย่าง
กว้างขวางระหว่าง 2 ฝ่ายทีมี่ความเหน็แตกต่างกนั โดยฝ่ายทีส่นบัสนนุหรอืกลุม่ pro-choice 
ถือว่าควรเป็นสิทธิที่หญิงสามารถมีอ�านาจตัดสินใจ ขณะที่ฝ่ายที่คัดค้านหรือกลุ่ม pro-life 
เห็นว่าการกระท�าดังกล่าวเป็นสิ่งที่ควรต้องถูกห้าม คดีนี้ถือเป็นคดีที่มีความส�าคัญต่อการ
รับรองสิทธิของหญิงในมุมมองของกลุ่มสตรีนิยมและน�ามาซึ่งข้อถกเถียงอย่างกว้างขวาง 
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ปัจจัยหน่ึงท่ีสามารถคาดหมายได้ถึงการแก้ไขรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนจริงในแต่ละ

ประเทศ นอกจากนีอ้าจปรากฏการโต้ต่อฝ่ายตลุาการได้ในกรณทีีค่�าวนิจิฉยัส่งผลก

ระทบต่อฝ่ายที่มีอ�านาจในทางการเมือง ซึ่งอาจปรากฏในรูปแบบของการไต่สวน

เพื่อถอดถอนผู้พิพากษา (impeaching justices) ลดงบประมาณส�าหรับฝ่าย

สนับสนุนของสถาบันตุลาการ ปฏิเสธการขึ้นเงินเดือนในห้วงเวลาท่ีเกิดภาวะ

เงินเฟ้อ เปลี่ยนตัวผู้พิพากษาในการวินิจฉัยคดี 

ปฏิกิริยาในทั้ง 4 ทิศทางล้วนส่งผลไม่มากก็น้อยต่อการท�าหน้าที่ของฝ่าย

ตุลาการต่อการท�าหน้าที่และแนวการวินิจฉัยข้อพิพาท

3)	 เงื่อนไขของระบอบและกลยุทธ์		

(Regime	type	and	strategic	constraint)

ในกระบวนการเปล่ียนผ่านสู่ประเทศประชาธิปไตยใหม่ แต่ละประเทศ 

มบีรบิททางการเมอืงทีแ่ตกต่างกันไปซ่ึงอาจมผีลการจดัวางสถานะของฝ่ายตลุาการ

หากพิจารณาในด้านของกลุ่มอ�านาจทางการเมือง สามารถจ�าแนกได้ 

ออกเป็นระบบที่พรรคการเมืองมีอ�านาจครอบง�า (dominant party regimes) 

และระบอบอ�านาจนิยมโดยทหาร (military authoritarian regimes) ระบบท่ี

พรรคการเมืองมีอ�านาจครอบง�าหมายถึงสถาบันที่มีอ�านาจอยู่ภายใต้อ�านาจ 

ของพรรคการเมือง พรรคการเมืองสามารถสืบเนื่องในระยะเปลี่ยนผ่านสู ่

ประชาธิปไตยและสามารถใช้อ�านาจด้วยการควบคุมทรัพย์สินทางเศรษฐกิจ และ

โครงสร้างองค์กร ขณะที่ระบอบทหารประสบความยุ่งยากมากกว่าในการเปลี่ยน

ผ่านสูร่ะบอบประชาธปิไตย โดยจะต้องถอนตวัออกจากสถาบนัทางการเมืองแม้ว่า

อาจมีความพยายามในการมีอิทธิพลทางการเมืองอยู่เบื้องหลังหรือพยายามจัดตั้ง

พรรคการเมืองในการเข้าแข่งขัน

ระหว่างพรรคการเมอืงกับผู้น�าทหารมีความสามารถทีต่่างกนัในการจดัการ

กับค�าพิพากษาที่ฝ่ายตนไม่เห็นด้วย พรรคการเมืองมีความชอบธรรมจากการ 
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เลือกต้ังและการด�ารงต�าแหน่งในฝ่ายนิติบัญญัติที่จะปรับเปลี่ยนหรือลงโทษ 

ต่อผู้พิพากษาผ่านกลไกทางรัฐธรรมนูญ ส�าหรับฝ่ายทหารมีเครื่องมือที่น้อยกว่า 

ในการจัดการฝ่ายตุลาการเฉพาะอย่างยิ่งด้วยการใช้กลไกตามรัฐธรรมนูญ แต่ทั้งนี้

ก็ไม่ได้หมายความว่าฝ่ายตุลาการจะเป็นอิสระจากระบอบทหารมากกว่าระบอบ

พรรคการเมือง อาจมีการตอบโต้แบบรุนแรงในกรณีที่เห็นว่าบทบาทของฝ่าย

ตุลาการอาจสร้างความยุ่งยากให้เกิดขึ้น

นอกจากรปูแบบของระบอบแล้ว ระบบรฐับาลระหว่างระบบประธานาธบิดี

กับระบบรัฐสภาก็มีผลต่อฝ่ายตุลาการเช่นกัน Bruce Ackerman ชี้ว่าระบบ

ประธานาธิบดีจะช่วยเสริมสร้างบทบาทศาลให้เป็นผู้ไกล่เกลี่ยระหว่างองค์กรท่ีมี

อ�านาจบัญญัติกฎหมาย38 ซึ่งอาจพบได้ในประเทศที่มีทรรศนะที่ต่างกันระหว่าง

ประธานาธบิดกีบัรฐัสภา หรอือาจเป็นสถานการณ์ทีร่ะบบการเมอืงไม่ถกูผูกขาดไว้

ด้วยพรรคการเมืองเพียงพรรคหนึ่งพรรคใด (อย่างไรก็ตาม จ�าเป็นต้องพิจารณาถึง

กลไกทางรัฐธรรมนญูของประธานาธิบดีประกอบด้วย หากประธานาธบิดีมอี�านาจ

มากอันท�าให้ต้นทุนต�่าในการไม่ปฏิบัติตามหรือตอบโต้ต่อฝ่ายตุลาการ การใช้วิธี

การตอบโต้ก็อาจเป็นทางเลือกหนึ่ง)

เพราะฉะนั้น กระบวนการใช้อ�านาจของฝ่ายตุลาการจึงเป็นอ�านาจอิสระ

แบบมีปฏิสัมพันธ์ (interdependent law-making power) ฝ่ายตุลาการไม่ได้

ด�ารงอยู่ในความว่างเปล่าแต่ต้องมีความสัมพันธ์และถูกจ�ากัดโดยองค์กรอ่ืนๆ  

ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ ปัจจัยส�าคัญต่อการประกอบสร้างอ�านาจของฝ่าย

ตุลาการคอือ�านาจในทางการเมอืง ฝ่ายทหารหรอืพรรคการเมอืงทีเ่ข้มแขง็อาจเป็น

อุปสรรคต่ออ�านาจตุลาการ ในอีกด้านหนึ่ง ระบบการเมืองที่อ�านาจทางการเมือง

มีความทัดเทียมกันก็จะช่วยขยายพื้นที่ของฝ่ายตุลาการในการเข้ามาแก้ไข 

ข้อขัดแย้งต่างๆ สภาวะที่อ�านาจทางการเมืองกระจัดกระจายเป็นเง่ือนไขให้ฝ่าย

ตุลาการสร้างความชอบธรรมและเข้ามาฝังตัวอยู่ในกติกาของรัฐธรรมนูญ  

38 Bruce Ackerman, “The Rise of World Constitutionalism,” 83 Virginia	Law	Review 
789, (1997)
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4.		ความพลิกผันของการเมืองเชิงตุลาการ

ท่ามกลางการปรากฏตัวของการเมืองเชิงตุลาการในประเทศต่างๆ Bjorn 

Dressel ได้จ�าแนกความเปลี่ยนแปลงนี้ออกเป็น 2 ลักษณะส�าคัญด้วยกัน คือ39

ประการแรก เป็นการเมืองเชิงตุลาการที่มาจากข้างล่าง (from below) 

เพือ่ตอบสนองต่อความต้องการของสงัคมในการปกป้องสทิธเิสรภีาพของประชาชน

และการจ�ากัดอ�านาจของรัฐบาง

ประการที่สอง เป็นการเมืองเชิงตุลาการที่มาจากข้างบน (from above) 

อันเป็นการเปลี่ยนแปลงที่มาจากชนชั้นน�าเพื่อรักษาผลประโยชน์ของตนเอง ด้วย

การใช้เครื่องมือที่เป็นปฏิปักษ์กับระบบเสียงข้างมาก (counter – majoritarian 

means) 

โดยบทบาทในลักษณะท่ีสองนี้เป็นท่ีตระหนักถึงอย่างมากในเอเชียที่ซ่ึง

ผลกระทบของอ�านาจตลุาการได้เกดิขึน้อย่างกว้างขวาง ทัง้นี ้ในบางประเทศอ�านาจ

ตุลาการได้ท�าการตรวจสอบและถ่วงดุลกับอ�านาจของฝ่ายบริหาร โดยยืนยันถึง

อ�านาจสูงสุดของกฎหมายและปกป้องสิทธิของประชาชน แต่ขณะที่ในบางแห่ง

อ�านาจของตุลาการกลับมีบทบาทในการสั่นคลอนต่อหลักนิติธรรม กร่อนเซาะต่อ

กลไกความรับผิดของหน่วยงานรัฐเพื่อประโยชน์อันคับแคบของกลุ่มตน  	

	 การปรากฏตัวขึ้นของการเมืองเชิงตุลาการในห้วงเวลาของการปรับ

ต�าแหน่งแห่งที่ (reposition) ของอ�านาจตุลาการจึงสามารถเป็นไปได้ทั้งในทางที่

เป็นการส่งเสริมต่อระบอบประชาธิปไตยและความเป็นธรรม และก็สามารถท่ีจะ

เป็นไปในทิศทางตรงกันข้ามได้เช่นกัน เพราะฉะน้ัน ความเปลี่ยนแปลงของ 

อ�านาจตลุาการจงึไม่ใช่กระบวนการทีจ่ะบงัเกดิข้ึนในลกัษณะของเส้นตรง (a linear 

process) มีความเป็นไปได้อย่างมากที่ผู้พิพากษามักจะสัมพันธ์กับอ�านาจดั้งเดิม 

39 Bjorn Dressel , “The Judicialization of Politics in Asia: towards a framework of 
analysis”, in Bjorn Dressel (ed.), The	Judicialization	of	Politics	in	Asia,	p. 2
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ที่ไม่เป็นเสรี และอาจน�าไปสู่ภาวะอันตรายเมื่อฝ่ายตุลาการได้กลายเป็นผู้ที่มี

บทบาทอย่างโดดเด่นในทางการเมือง หรือในฐานะของผู้ก�าหนดนโยบาย 

Bjorn Dressel ได้เสนอว่าการแสดงบทบาทในทางการเมืองของ 

ฝ่ายตุลาการอาจปรากฏออกมาได้ใน 4 ทิศทางส�าคัญ โดยหากพิจารณาจากระดับ

ความเป็นอิสระของฝ่ายตุลาการในความเป็นจริง (degree of de facto judicial 

independence) ประกอบกับระดับการมีบทบาทของฝ่ายตุลาการในการเมือง 

(degree of judicial involvement in mega – politics) ซึ่งจะท�าให้สามารถ

จ�าแนกการเมืองเชิงตุลาการได้ ดังนี้

มาก ตุลาการจ�ากัดตนเอง

(Judicial Restraint)

เช่น ญี่ปุ่น

ตุลาการภิวัตน์

(Judicial Activism)

เช่น เกาหลีใต้ อินโดนีเซีย

ระดับความ

เป็นอิสระ

ของศาลใน

ทางปฏิบัติ น้อย

ตุลาการเงียบเสียง

(Judicial Muteness)

เช่น กัมพูชา

ตุลาการการเมือง

(Politicization 

of the Judiciary)

เช่น ไทย (ค.ศ. 2006-2012)

น้อย มาก

ระดับการมีส่วนร่วมใน
ทางการเมือง

แผนภาพแสดงบทบาทของตุลาการที่สามารถแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ40

40 แผนภาพดังกล่าวน�ามาจาก Bjorn Dressel , “The Judicialization of Politics in Asia: 
towards a framework of analysis”, in Bjorn Dressel (ed.), The	Judicialization	
of	Politics	in	Asia (London and New York: Routledge, 2013) p. 8 แต่ได้แปลเป็น
ภาษาไทยเพิ่มเติมในงานชิ้นนี้
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ส�าหรับสองทิศทางแรกนั้น ฝ่ายตุลาการจะไม่ได้แสดงบทบาทให้เห็น 

อย่างชัดเจนในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการเมือง โดยส่วนหนึ่งอาจเป็นผลมาจาก 

การที่ฝ่ายตุลาการในประเทศนั้นๆ ไม่ได้มีความเป็นอิสระในทางปฏิบัติจริง  

อันหมายถึงอาจถูกครอบง�าหรืออยู่ภายใต้อิทธิพลของผู้มีอ�านาจทางการเมือง  

ในกรณีนี้ถูกพิจารณาว่าเป็นตุลาการเงียบเสียง (judicial muteness) กรณีอาจ

เป็นการพิจารณาถึงปัจจัยภายนอกที่มีผลกระทบต่อสถาบันตุลาการและน�ามาสู่

การไร้บทบาทในสังคมการเมือง และถึงแม้ว่าฝ่ายตุลาการจะมีความเป็นอิสระอยู่

มากในทางปฏิบัติจริง แต่ฝ่ายตุลาการก็อาจไม่ได้แสดงบทบาทปรากฏให้เห็นก็ได้ 

โดยกรณีนี้ถูกเรียกว่าเป็นตุลาการจ�ากัดตนเอง (judicial restraint)

ส�าหรับอีกสองทิศทางจะเป็นกรณีที่ฝ่ายตุลาการได้แสดงบทบาทให้เห็น

อย่างกว้างขวาง บทบาทในลักษณะดังกล่าวเป็นความเข้าใจที่มีต่อฝ่ายตุลาการซึ่ง

ถกูเรยีกว่าตลุาการภวัิตน์ (judicial activism) บทบาทของฝ่ายตลุาการในแนวทาง

เช่นนี้เป็นการพิจารณาถึงการท�าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการในด้านที่เป็นส่วนหนึ่งของ

การสร้างความเข้มแขง็กับระบอบประชาธิปไตยและการปกป้องสทิธิของประชาชน

จากอ�านาจรัฐ อย่างไรก็ตาม บทบาทท่ีกว้างขวางของฝ่ายตุลาการไม่ใช่เพียงการ

ท�าหน้าที่ที่สอดคล้องกับระบอบประชาธิปไตยเท่าน้ัน ในบางประเทศได้เกิด

ปรากฏการณ์ทีฝ่่ายตลุาการได้เข้ามามบีทบาทในทางการเมอืงหรอืเป็นสถานการณ์

ทีถ่กูเรยีกว่าตุลาการการเมอืง (politicization of the judiciary) อนัมคีวามหมาย

ถึงบทบาทของฝ่ายตุลาการที่เป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการการต่อสู้ ช่วงชิงและ

สร้างความชอบธรรม ในทางการเมือง ซ่ึงในความเห็นของ Bjorn Dressel ได้จ�าแนก

ให้บทบาทของฝ่ายตุลาการในประเทศไทยอยู่ในทิศทางดังกล่าวนี้
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5.		หวนพินิจถึง	“ตุลาการภิวัตน์”	แบบไทยๆ	

การพิจารณาถึงบทบาทของฝ่ายตุลาการที่เพิ่มมากขึ้นนับตั้งแต่ปลาย

ศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา บทบาทที่ขยายตัวของฝ่ายตุลาการจึงมิได้หมายความถึง

เพียงการสร้างความเข้มแข็งให้กับระบอบประชาธิปไตยหรือการส่งเสริมสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนเท่านั้น แต่ฝ่ายตุลาการก็สามารถที่จะแสดงบทบาทไปใน

ทศิทางตรงกนัข้ามได้เช่นกนั เพราะฉะนัน้ ในการพจิารณาถึงฝ่ายตลุาการจึงมีความ

จ�าเป็นที่จะต้องท�าความเข้าใจถึงเง่ือนไข บริบทและลักษณะภายในบางด้านของ

สังคมแต่ละแห่งท่ีอาจมีผลท�าให้การท�าหน้าที่ของฝ่ายตุลาการให้มีแนวโน้มที่แตก

ต่างกันออกไปอย่างส�าคัญ 

ความเข้าใจในลักษณะเช่นนี้นับว่าจะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อการ 

ท�าความเข้าใจและประเมนิถงึบทบาทของฝ่ายตลุาการในสงัคมไทย สบืเน่ืองมาจาก

บรรดาฝ่ายทีเ่หน็ด้วยกบัแนวทาง “ตลุาการภวิตัน์” กจ็ะมไิด้ให้ค�าอธบิายใดทีม่าก

ไปกว่าการสนับสนุนบทบาทของฝ่ายตุลาการแม้ว่าจะเป็นการเข้าก้าวก่ายในการ

ตัดสินใจที่มีลักษณะเป็นนโยบายทางการเมือง บนพื้นฐานความเช่ือว่าบทบาทดัง

กล่าวจะท�าให้สังคมการเมืองไทยสามารถเดินไปข้างหน้าได้ แต่หากพิจารณาจาก

ข้อเท็จจริงด้วยใจที่มีความเป็นกลางอยู่บ้าง ก็จะพบว่าการท�าหน้าที่ของฝ่าย

ตุลาการนอกจากจะไม่สามารถคล่ีคลายความขัดแย้งในสังคมไทยให้เบาบางลงไป

แล้ว ตรงกันข้าม บทบาทของฝ่ายตุลาการในลักษณะดังกล่าวกลับน�าไปสู่การ

วิพากษ์วิจารณ์ต่อสถาบันตุลาการอย่างที่ไม่เคยปรากฏข้ึนมาก่อนในสังคมไทย  

หากเราสามารถท�าความเข้าใจต่อบทบาทของฝ่ายตุลาการในมุมมองท่ีกว้างขวาง

มากข้ึนก็อาจเป็นส่วนหนึง่ทีท่�าให้เกิดความตระหนกัได้ว่าการเปลีย่นแปลงบทบาท

ของฝ่ายตุลาการนั้นนอกจากจะเป็นไปในด้านที่ส่งผลด้านบวกต่อสังคมแล้ว  

ก็ยังสามารถที่ส่งผลกระทบในด้านลบได้ไม่น้อยเช่นกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อการ

พจิารณาถงึเงือ่นปัจจยัภายในต่างๆ ของแต่ละสงัคมทีเ่ป็นเนือ้ดนิอนัส�าคญัต่อการ

เติบโตของฝ่ายตุลาการว่าจะด�าเนินไปในทิศทางเช่นใด 
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การท�าความเข้าใจกับตุลาการภิวัตน์ของสังคมไทยก็เช่นเดียวกันจ�าเป็น

ต้องมีการพิจารณาถึงเง่ือนปัจจัยต่างๆ ประกอบ อันจะให้สามารถมองเห็นความ

เปล่ียนแปลงของสถาบันตุลาการที่เป็นจริงได้มากกว่าเพียงการพร�่าสวดภาวนาถึง 

“ตุลาการภิวัตน์” ราวกับเป็นสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่มาบรรดาลให้สังคมไทยเปลี่ยนผ่านไป

สู่สภาวะที่ดีขึ้นดังที่เป็นอยู่กันอย่างกว้างขวางในผู้คนจ�านวนไม่น้อย



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)124

บรรณานุกรม

Book

Bjorn Dressel (ed.), The	Judicialization	of	Politics	in	Asia. New York: 

Routledge, 2012.

Tom Ginsburg, Judicial	Review	in	New	Democracies. New York: Cam-

bridge University Press, 2003.

Article

Barry Friedman, A	History	of	the	Countermajoritarian	Difficulty,	Part	

One:	The	Road	to	Judicial	Supremacy, N.Y.U. Law Review 333 

vol. 73 (1998).

Barry Friedman, Dialogues	and	Judicial	Reviews, 91 Michigan Law 

Review  577 (1993).

Bruce Ackerman, The	Rise	of	World	Constitutionalism, 83 Virginia 

Law Review 789, (1997).

Mark Tushnet, Law	and	Prudence	in	the	Law	of	Justiciability:	The	

Transformation	and	Disappearance	of	the	Political	Question	

Doctrine, 80 N.C. Law Review (2002) 1203.

Rafael Gely and Pablo Spiller, The	Political	Economy	of	Supreme	

Court	 Constitutional	 Decisions:	 The	 Case	 of	 Roosevelt’s	

Court-Packing	Plan, 12 International	Review	of	Law	and	Eco-

nomics 45 (1992).



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 125

Ran Hirschl, The	New	Constitutionalism	 and	 the	 Judicialization		

of	 Pure	 Politics	Worldwide, Fordham Law Review vol. 75  

Issues 2.

Ran Hirschl, Toward	Juristocracy:	The	Origins	and	Consequences	

of	 the	 New	 Constitutionalism (Cambridge: Cambridge  

University Press, 2004).

Richard Hasen, A	 Critical	 Guide	 to	 Bush	 v.	 Gore	 Scholarship,  

Annual Review of Political Science volume 7 (2004).

Richard Posner, Is	the	Ninth	Circuit	Too	Large?	A	Statistical	Study	

of	Judicial	Quality, Journal of Legal Studies 711 (2000).

William Eskridge, “The Judicial Review Game,” 88 Northwestern		

University	Law	Review 382 (1993).

Youngjae Lee, Law, Politics, and Impeachment: The Impeachment of  

Roh Moo-hyun from a Comparative Constitutional Perspective, 

53 American	Journal	Comparative	Law , 403 (2005).


