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การปกครองโดยตุลาการ

อภิญญา แก้วกำ�เหนิด1

บทคัดย่อ

หากจะกล่าวว่ายุคศตวรรษที่ 20 เป็นยุคแห่งอ�ำนาจรัฐสภา รัฐสภามีอ�ำนาจ
สูงสุดเด็ดขาด เป็นศตวรรษที่โลกได้พิสูจน์ว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดย
ผ่านทางผูแ้ทนในระบบรฐัสภา แม้จะไม่อาจกล่าวว่าดทีีส่ดุ แต่กก็ล่าวได้ว่าเป็นระบบ
การปกครองที่เลวร้ายน้อยที่สุดเมื่อเทียบกับการปกครองระบอบอื่นท่ีมนุษยชาติได้
คดิค้นขึน้มา ในขณะทีน่บัแต่ปลายศตวรรษที ่20 เข้าสูศ่ตวรรษที ่21 รฐัสภาเริม่เสือ่ม
อ�ำนาจและเสือ่มความศักด์ิสทิธิล์งอย่างเหน็ได้ชดั และเกิดข้ึนท่ัวโลก กลายเป็นองค์กร
ตลุาการทีเ่ข้ามามอี�ำนาจมากข้ึน ค�ำกล่าวทีว่่านี ้คงไม่ใช่ค�ำกล่าวทีเ่กนิเลยไปจากความ
เป็นจริง การปรากฏตัวของส�ำนวน “การปกครองโดยตุลาการ” เสมือนเป็นสัญญาณ
บ่งบอกถึงอ�ำนาจที่เพ่ิมมากขึ้นขององค์กรตุลาการ บทความนี้ มุ่งศึกษาวิเคราะห์
ทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญที่พัฒนามาสู่ยุคกฎหมายหลังสมัยใหม่ (Le droit post-
moderne) ในรัฐที่ก้าวเข้าสู่ยุค “รัฐหลังสมัยใหม่” (L’Etat post-moderne) เพื่อ
ท�ำความเข้าใจปรากฏการณ์ท่ีเรียกว่า “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาล
ตุลาการ” (Le gouvernement des juges) ในมุมมองของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส โดยมุ่งหมายจะเปิดประเด็นใหม่ๆ ในทางวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญ จาก
การศึกษาบทความ การอภิปรายทางวิชาการ และต�ำรากฎหมายรัฐธรรมนูญหลาย
เล่มทีม่กีารศกึษาแนวคดิเรือ่งนีต้ัง้แต่ต้นศตวรรษที ่20 จนปัจจบุนัเข้าสูศ่ตวรรษที ่21 
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้ศึกษาข้อความคิดนี้อย่างชัดเจนมากขึ้น1
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Gouvernment by Judges

Apinya Kaewkamnerd2

Abstract

It can be said that the 20th century was the era of the  
Parliament where the Congress has the ultimate authority. Through 
century the world has proved that the representative democracy  
in Parliament System, although it may not be the best system,  
is comparatively less evil than other systems mankind has invented. 
However, from the late 20th century into the 21st century, the  
Congress began to lose power and sanctity drastically. And this  
phenomenon occurs worldwide. It is not overstated to say that the 
judges become more powerful. The presence of "Rule of judges" is a 
sign of the growing power of the judiciary. This article aims to analyze 
the postmodern legal theory of constitutional law developed in the 
state entering the era "Postmodern states" to better understand the 
phenomenon called "Government by Judiciary" in view of the French 
constitutional scholars. The aim is to open new issues in constitutional 
law by studying the article, academic debate, Constitutional law  
textbooks that have studied the issue since the early 20th century and 
now into the 21st century, the French Constitutional scholars think more 
clearly in this issue.2
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1. 	บทน�ำ

แนวคิดเรื่อง “การปกครองโดยตุลาการ” หรืออาจจะเรียกอย่างตรงไป 

ตรงมาว่า “รัฐบาลตุลาการ” ภาษาฝรั่งเศสเรียกว่า Le gouvernement  

des juges ภาษาเยอรมันเรียกว่า Richtersstaat และตรงกับหลักกฎหมายใน 

กลุ่มประเทศแองโกลแซกซอน คือ Rule of judges หรือ Gouvernment by 

Judges หรือ Gouvernment by the Judiciary เป็นหัวข้อที่มีการถกเถียงใน

ประเทศฝรัง่เศสมาเป็นเวลานาน นบัแต่ต้นศตวรรษที ่20 เมือ่ Eduard LAMBERT 

อาจารย์ทางกฎหมายเปรยีบเทยีบ แห่งมหาวทิยาลยัลยีง ประเทศฝรัง่เศส ได้ตีพมิพ์

หนงัสอืชือ่ “ Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation 

sociale aux Etats-Unis. L’experience américaine du controle judiciaire 

de la constitutionnalité des lois” เมื่อปี ค.ศ. 1921 ชื่อหนังสือแปลเป็นไทย

ว่า “การปกครองโดยตุลาการ และการต่อกรกับการนิติบัญญัติของสังคมใน

สหรัฐอเมริกา ประสบการณ์การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

โดยองคก์รตลุาการ (ศาลยุตธิรรม)”  ผูเ้ขียนไดศ้กึษาประวตัิศาสตรแ์ละบรบิททาง

สังคมการเมืองของสหรฐัอเมรกิา เพือ่ท�ำความเข้าใจและอธบิายถงึทฤษฎกีฎหมาย

อเมริกันว่าด้วยระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (ศาลยุติธรรม)  

(Le système de judicial review à l’américaine) โดยชี้ให้เห็นว่าระบบการ

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลยุติธรรมนี้เป็นกลไกหรือ

เครือ่งมอืการใช้อ�ำนาจสงูสุดทางการเมอืง (La suprématie politique) ขององค์กร

ผู้ใช้อ�ำนาจตุลาการ  ซึ่งกล่าวได้ว่าไม่ใช่เรื่องแปลกส�ำหรับประเพณีกฎหมายระบบ 

Common Law ที่ศาลมีอ�ำนาจสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งเป็นอ�ำนาจ

นิติบัญญัติ หรือการที่ศาลในระบบ Common Law จะพิพากษาก้าวก่ายอ�ำนาจ

การออกกฎเกณฑ์เพื่อการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร  แต่อย่างไรก็ดี 

แม้ว่าการที่ศาลในระบบ Common Law ใช้อ�ำนาจก้าวล่วงอ�ำนาจทางการเมือง

อืน่เช่นนีจ้ะไม่ถกูโต้แย้ง ตรงกันข้ามกลบัเป็นประเพณกีฎหมายทีไ่ด้รบัการยอมรบั
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ก็ตาม แต่ก็ปรากฏว่าศาลสูงแห่งสหพันธรัฐอเมริกาเป็นองค์กรที่มีลักษณะอนุรักษ์

นิยมจัด อ�ำนาจของศาลสูงแห่งสหพันธ์จึงมีลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับพัฒนาการ

ความก้าวหน้าของสังคม และมักจะเป็นปฏิปักษ์กับการเข้าแทรกแซงและจัดการ

ทางเศรษฐกิจของรัฐบาล3 ดังตัวอย่างคดีประวัติศาสตร์คดีหน่ึงท่ีแสดงถึงอ�ำนาจ

ทางการเมืองสูงสุดของศาลสูงแห่งสหพันธรัฐอเมริกาที่ศาลใช้อ�ำนาจเชิงอนุรักษ์

นิยมต่อต้านการแทรกแซงทางเศรษฐกิจของประธานาธิบดี ในคดี New Deal ใน

สมัยประธานาธิบดี แฟรงคลิน รุสเวลท์ ดังจะได้กล่าวถึงในบทความนี้หัวข้อถัดไป 

เมื่อพิจารณาข้อความคิดเรื่องการปกครองโดยตุลาการนี้ในประเทศที่ใช้

ระบบกฎหมายแบบ Cilvil Law จะพบว่ามีความแตกต่างชนิดตรงกันข้ามจาก

แนวคิด Common Law โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสที่แนวคิดพื้นฐานตามทฤษฎี

แบ่งแยกอ�ำนาจของมงเตสกิเออ เป็นแนวคิดที่ทรงอิทธิพลต่อระบบการเมืองการ

ปกครองและการจัดโครงสร้างองค์กรการเมืองของฝรั่งเศสอย่างมาก ส�ำหรับมงเต

สกิเออ กฎหมายเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ�ำนงของประชาชน แหล่งที่มาของ

กฎหมายจงึมทีีม่าเพยีงแหล่งเดยีวคือจากรฐัสภาซึง่เป็นผูแ้ทนของประชาชน อ�ำนาจ

ศาลในการตัดสนิชีข้าดคดไีม่ได้มีความส�ำคัญมากไปกว่าการค้นหาข้อสรปุตามหลกั

ตรรกะด้วยการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราข้ึน4 ดังนั้น  

การทีอ่งค์กรตลุาการใช้อ�ำนาจก้าวล่วงอ�ำนาจการเมอืงขององค์กรการเมืองอืน่ จงึ

มีลักษณะเป็น “การปกครองโดยตุลาการ” และการใช้อ�ำนาจเช่นน้ีของศาลย่อม

ขัดต่อหลักประชาธิปไตย  แนวคิดการปกครองโดยตุลาการน้ีได้รับความสนใจย่ิง

ขึ้นเร่ือยๆ ทั้งในประเทศฝรั่งเศสและประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรป เมื่อเกิด

ปรากฏการณ์ทีอ่�ำนาจขององค์กรตลุาการโดยเฉพาะองค์กรตลุาการรฐัธรรมนญูทัว่

3	 MODERNE F. , (2005), Préface. In LAMBERT Edouard, Le gouvernement des 	
juges, (IX). Paris : Dalloz,  TROPER M., (2001), Le bon usage des spectres : du 
gouvernement des juges au gouvernement par les juges, Mélanges en 
l'honneur de Gérard Conac, Economica, Paris, 2001, p.49.

4	 TROPER M., Ibid., p.50.
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โลกมีอ�ำนาจแผ่กว้างมากยิ่งขึ้น ล�้ำแดนอ�ำนาจขององค์กรทางการเมืองอื่น และ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่องค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญเข้ามาใช้อ�ำนาจเกี่ยวข้อง 

กับเรื่องทางการเมือง จนมีค�ำกล่าวว่ายุคศตวรรษที่ 20 เป็นยุคแห่งอ�ำนาจรัฐสภา 

รฐัสภามอี�ำนาจสงูสดุเดด็ขาด ในขณะทีน่บัแต่ปลายศตวรรษที ่20 เข้าสูศ่ตวรรษที่ 

21 รัฐสภาเสื่อมอ�ำนาจและความศักด์ิสิทธ์ิลงจากเหตุและปัจจัยหลายประการ 

อ�ำนาจการเมืองการปกครองที่แท้ไม่ได้อยู ่ที่ผู ้แทนท่ีมาจากการเลือกต้ังของ

ประชาชน เกิดกระแสที่ประชาชนต่อต้านการใช้อ�ำนาจปกครองของฝ่ายบริหาร 

และการตรากฎหมายของฝ่ายนติบัิญญตั ิกลายเป็นองค์กรตลุาการทีเ่ข้ามามีอ�ำนาจ

มากขึน้ การปรากฏตัวของส�ำนวน “การปกครองโดยตลุาการ” เสมือนเป็นสญัญาณ

บ่งบอกถงึอ�ำนาจทีเ่พิม่มากขึน้ขององค์กรตลุาการ ซึง่กระทบอย่างรนุแรงต่อความ

รู้สึกขององค์กรทางการเมืองอื่นๆ และกระทบต่อประชาชนทั่วไปในฐานะที่ตาม

ทฤษฎปีระชาธปิไตยถกูยกให้เป็น “ผู้ทรงอ�ำนาจอธปิไตย”  ดงันัน้ ภาพการเกดิขึน้

ของ “การปกครองโดยตลุาการ” ในมมุมองของนกักฎหมายรฐัธรรมนญูทีย่ดึมัน่ใน

หลักการประชาธิปไตยคลาสสคิ จงึเป็นปรากฏการณ์ท่ีไม่อาจยอมรบัได้ และจ�ำเป็น

ต้องศึกษาวิเคราะห์ปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นอย่างเป็นวิชาการ

 ส�ำหรับประเด็นที่กล่าวว่ารัฐสภาเสื่อมอ�ำนาจและความศักดิ์สิทธิ์ลงน้ี  

มิใช่เป็นวาทกรรมที่เลื่อนลอย และมิได้พิจารณาเฉพาะระบอบรัฐสภาในประเทศ

ก�ำลังพัฒนาที่ระบบการเมืองลุ่มๆ ดอนๆ ฝ่ายประชาธิปไตยต่อสู้กับฝ่ายแนวคิด

เผด็จการอนุรักษ์นิยมอย่างประเทศไทย ประเทศในภาคพื้นยุโรปท่ีการเมืองใน

ระบอบประชาธิปไตยมีความเจริญและม่ันคงแล้วอย ่างประเทศฝรั่งเศส 

ปรากฏการณ์ทีร่ะบบรฐัสภาเสือ่มความศกัดิส์ทิธ์ิลงน้ีเป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดขึน้จรงิ 

คดีอื้อฉาวของนักการเมืองฝรั่งเศสทุจริตและกอบโกยผลประโยชน์จากต�ำแหน่ง

หน้าที่ ทั้งประธานาธิบดี และผู้แทนราษฎรที่เป็นผู้แทนปวงชนในสภาอันทรง

เกยีรต ิทัง้จากพรรคการเมอืงฝ่ายซ้ายและฝ่ายขวา มใีห้เหน็เป็นบญัชหีางว่าว5 เช่น 

5	 Wikipédia, Liste d'affaires politico-financières françaises, from https://
fr .wikipedia.org/wiki/Liste_d'affaires_polit ico-financi%C3%A8res_
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คดีทุจริตหลายคดีของอดีตประธานาธิบดี ฌาค ชีรัค หรือคดีทุจริตและใช้อ�ำนาจ

หน้าที่โดยมิชอบของอดีตประธานาธิบดี นิโกล่า ซาโกซี หรือคดีฟอกเงินอื้อฉาว 

Panama Pepers ทีเ่ปิดเผยรายชือ่นกัการเมอืง ผูน้�ำประเทศ นกัธรุกจิ และบุคคล

หลากหลายอาชีพที่เกี่ยวกับการฟอกเงิน แสดงให้เห็นว่าประชาชนไม่อาจไว้วางใจ

ต่อผู้แทนที่ได้ผ่านการเลือกตั้งตามระบอบประชาธิปไตย นักวิชาการในฝรั่งเศส 

ในปัจจุบันมีการเปิดประเด็นวิเคราะห์ว่า ที่กล่าวว่าประชาชนเป็นผู้ทรงอ�ำนาจ

อธปิไตยสงูสุดในการปกครองระบอบประชาธิปไตยนัน้ แท้จริงเป็นเพยีงมายาภาพ 

นับแต่ปฏวิตัฝิรัง่เศสเมือ่ ค.ศ. 1789 ประชาชนฝรัง่เศสไม่เคยมอี�ำนาจสงูสดุในการ

ปกครองอย่างแท้จริงแต่อย่างใด หากแต่ผู้มีอ�ำนาจปกครองประเทศแท้จริงคือ 

กลุ่มอ�ำนาจทางสังคม กลุ่มอ�ำนาจทางเศรษฐกิจ และกลุ่มอ�ำนาจสื่อสารมวลชน 

ซ่ึงเป ็นพลังส�ำคัญที่มีอิทธิพลชี้น�ำให ้ประชาชนคล้อยตาม เกิดค�ำถามว่า

ประชาธิปไตยในระบบรัฐสภาก�ำลังจะถึงกาลอวสานแล้วหรือไม่6  

 อย่างไรก็ด ีบทความนีผู้้เขยีนคงมไิด้พเิคราะห์ประเดน็ปัญหาเก่ียวกับการ

ล่มสลายของระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา รวมถึงแนวคิดการพัฒนา

ปรบัปรงุระบอบประชาธปิไตยจากประชาธปิไตยทางผูแ้ทนไปสูร่ปูแบบใหม่ๆ ของ

การปกครองระบอบประชาธิปไตย แต่มุ่งพิเคราะห์อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญใน 

สังคมประชาธิปไตยที่เปิดตัวชัดเจนมากขึ้นในต้นศตวรรษที่ 21 เกิดเป็นประเด็นที่

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาก็คือ การเกิดขึ้นของ “การปกครองโดย

ตุลาการ” สอดคล้องกับ “ความเป็นประชาธิปไตย” หรือไม่ และแนวคิดว่าด้วย 

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” คืออะไร และมีอยู่จริงหรือไม่ 

ถ้ามีอยู่จริงขัดกับหลักการประชาธิปไตยหรือไม่ อย่างไร เพื่อท่ีจะท�ำความเข้าใจ

อย่างเป็นวิชาการต่อปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นในสังคมการเมืองของประเทศไทย  

โดยศึกษาเปรียบเทียบกับประสบการณ์และมุมมองของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

fran%C3%A7aises 

6	 BUFFIN de CHOSALl Christophe, (2014), La fin de la démocratie, Paris, 
Saint-Remi.
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ในประเทศฝรัง่เศสและในประเทศภาคพืน้ยโุรปทัง้ในอดีตและปัจจบุนั  โดยเฉพาะ

การศึกษาถึงความคิดของ ฮันส์ เคลเซ่น นักกฎหมายชาวออสเตรีย ซึ่งเป็นผู้ให้

ก�ำเนิดศาลรัฐธรรมนูญในรูปแบบศาลพิเศษที่เป็นต้นแบบของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส แตกต่างจากระบบอเมริกันที่ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้มีอ�ำนาจ

พิทักษ์รัฐธรรมนูญ

 บทความนี ้นอกจากผู้เขยีนจะได้น�ำเสนอข้อพจิารณาเกีย่วกบัแนวคิดทาง

กฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วย “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” 

ในมุมมองทางทฤษฎกีฎหมายรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัจะได้พเิคราะห์ถึงความชอบธรรม

ในทางประชาธิปไตย (La légitimité démocratique) ของการใช้อ�ำนาจ 

“ปกครอง” โดยองค์กรตุลาการ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญท่ีการใช้

อ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาททางรัฐธรรมนูญส่งผลกระทบต่อระบบการเมืองการ

ปกครองของประเทศโดยตรง กล่าวอีกนัยหนึ่ง การศึกษาข้อความคิดนี้ก็คือการ

พเิคราะห์ถงึผลกระทบหรอือทิธพิลของการกระท�ำของตลุาการ โดยเฉพาะเจาะจง

คือศาลรัฐธรรมนูญ ต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตย ซึ่งควรต้องกล่าวด้วยว่า

ผลกระทบต่อระบอบประชาธิปไตยเช่นว่านีข้ึน้อยูกั่บปัจจยัหลายด้านหลายประการ

ทางระบบกฎหมายและการเมือง (Le système juridico-politique) ของแต่ละ

ประเทศที่มีความแตกต่างกัน ทั้งยังขึ้นอยู่ความรู้ความสามารถและวิสัยทัศน์ของ 

ผูท้ีด่�ำรงต�ำแหน่งตลุาการรฐัธรรมนญู และบทบาทของนกัวชิาการในมหาวทิยาลยั

ประกอบด้วย

 นอกจากนี้ ประเด็นส�ำคัญอีกประการหนึ่งในการศึกษาเรื่องการปกครอง

โดยตุลาการ คือ การพิเคราะห์ถึงอ�ำนาจในการตีความของศาล (Le pouvoir 

d’interprétation) เพราะเหตุว่า อ�ำนาจการตีความกฎหมายนี้มีลักษณะเป็นการ

ใช้อ�ำนาจดุลพินิจ (Le pouvoir discrétionnaire) ประเด็นที่ต้องพิจารณาก็คือ 

ตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถตีความและบังคับใช้รัฐธรรมนูญได้โดยอิสระ หรือโดย

มีข้อจ�ำกัดการใช้การตีความรัฐธรรมนูญหรือไม่ อย่างไร รวมท้ังจ�ำเป็นที่ต้อง
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วิเคราะห์ถึงขอบเขตอ�ำนาจและหน้าที่ของตุลาการในสังคมประชาธิปไตยยุค

ปัจจุบัน ที่ปัญหาทางการเมืองของประเทศต่างๆ มีความยุ่งยากซับซ้อนมากขึ้น  

ซ่ึงข้อพิจารณาประการนี้เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจของผู้ทรงอ�ำนาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญ (Le pouvoir constituant) ในการออกแบบและวางกรอบการใช้อ�ำ

นาจให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ

อย่างไรก็ดี พึงกล่าวไว้เป็นเบื้องต้นด้วยว่า แนวคิดว่าด้วยการปกครอง 

โดยตุลาการนี้ แม้จะยังไม่ถือเป็นทฤษฎี แต่ก็เป็นแนวคิดท่ีเกี่ยวข้องใกล้ชิดกับ

ทฤษฎีและข้อความคิดทางกฎหมายหลายประการ โดยเฉพาะทฤษฎีประชาธปิไตย 

หลักแบ่งแยกอ�ำนาจ และหลักการว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน อีกทั้งการ

ศึกษาพิเคราะห์ในเรื่องนี้ มีลักษณะเป็นการพิเคราะห์ข้อความคิดที่ขัดแย้งกัน 

(Contradictoire) ในหลายประการ อาทิ ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยก

อ�ำนาจที่เป็นหลักการท่ีว่าด้วยการถ่วงดุลและคานอ�ำนาจ จะมีลักษณะท่ีขัดแย้ง 

(Contradictoire) กับหลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการที่แยกการใช้อ�ำนาจ

ขององค์กรตลุาการออกจากการตรวจสอบและถ่วงดลุกบัองค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจอธปิไตย

อีกสององค์กร หรือข้อความคิดเกี่ยวกับความศักดิ์สิทธิ์แห่งสถาบันตุลาการ  

(Conception mystique de la justice) จะมีประเด็นพิจารณาที่ขัดแย้งกับข้อ

พจิารณาเก่ียวกบัความเป็นอิสระของผูพ้พิากษาหรอืตุลาการ เกิดค�ำถามทีน่่าสนใจ

ว่าแท้จริงแล้วยังมี “ความไม่เป็นอิสระ” ของผู้พิพากษาหรือตุลาการในความเป็น

จรงิหรอืไม่  รวมทัง้ข้อพจิารณาเกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจตลุาการซึง่มหีลายประการที่

ขัดแย้งกับหลักประชาธิปไตย 
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2. 	ความเข้าใจเบื้องต้นเกี่ยวกับ “การปกครองโดยตุลาการ” 	
   	 (Gouvernement des juges)

ในประเทศฝรั่งเศส แนวคิดเรื่อง “การปกครองโดยตุลาการ” นี้ แม้จะมี

การใช้อย่างกว้างขวาง แต่ก็ยังไม่มีการให้นิยามที่ชัดเจนในแนวทางเดียวกัน และ

การกล่าวถึงแนวคิดนี้ส่วนใหญ่จะมีนัยยะไปในทางลบ ขัดต่อหลักการอันศักดิ์สิทธิ์ 

(Le sacro-saint) ทีเ่ป็น synonyme กับรฐัธรรมนญูประชาธปิไตย คอื ขดักบัหลกั

แบ่งแยกอ�ำนาจ7 และมีนัยยะที่เกี่ยวข้องกับการที่ตุลาการก้าวล่วงเข้ามาใช้อ�ำนาจ

ในกิจการทางการเมือง รวมทั้งท่ีส�ำคัญคือแสดงถึงลักษณะที่ไม่เป็นประชาธิปไตย  

(Le caractère non démocratique) ของการใช้อ�ำนาจตุลาการ นับแต่มีการตี

พิมพ์หนังสือของ Edouard LAMBERT ส�ำนวน “การปกครองโดยตุลาการ”  

(Le gouvernement des juges) มีการใช้อย่างแพร่หลายในการเขียนทาง 

นติ-ิรฐัศาสตร์ (politico-juridique) ในความหมายท�ำนองว่าการทีต่ลุาการก้าวล่วง

เข้าไปใช้อ�ำนาจในทางการเมือง (Les pouvoirs politiques) โดยเฉพาะการก้าว

ล่วงอ�ำนาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย ซึ่งกฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่ง

เจตจ�ำนงของประชาชนตามแนวคดิเสรปีระชาธปิไตย ในระบอบประชาธปิไตยทกุ

ประเทศท่ัวโลกเป็นที่ยอมรับและเข้าใจตรงกันว่าอ�ำนาจส�ำคัญทางการเมืองการ

ปกครอง อันได้แก่ อ�ำนาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับในสังคมเป็น

อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ และอ�ำนาจการบริหารราชการแผ่นดินเป็นอ�ำนาจของ

ฝ่ายบริหาร โดยท่ีผู้ทรงอ�ำนาจสองด้านนี้มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยจาก

การที่มีจุดยึดโยงที่ชัดเจนในทางรูปแบบจากประชาชน โดยส�ำนวน “การปกครอง

7	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง ค.ศ. 1789 (Déclaration des Droits 
de l'Homme et du Citoyen de 1789) มาตรา 16 บัญญัติว่า “สังคมใดไม่มีการ
รับรองคุ้มครองสิทธิ และไม่มีหลักแบ่งแยกอ�ำนาจ สังคมนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญ” (Art. 16. 
Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni 
la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution)
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โดยตลุาการ” นี ้ใช้ในกลุ่มของนกัสือ่สารมวลชนและนกัการเมอืงในเชงิกล่าวหาว่า

องค์กรตุลาการทั้ง 3 สถาบันหลัก คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง และศาล

ยุติธรรม ใช้อ�ำนาจเกินจากอ�ำนาจตุลาการในการชี้ขาดตัดสินคดี แต่ท�ำตัวเป็น  

“ผู้ปกครอง” หรือเป็น “รัฐบาล” อย่างไรก็ดี นักวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญใน

ฝรัง่เศสก็ตระหนกัว่าจะต้องศกึษาวเิคราะห์และอธบิายแนวคดินีอ้ย่างเป็นวชิาการ 

มิใช่เพียงการใช้วาทกรรมกล่าวอ้างอย่างไร้หลักวิชาการ ประเด็นค�ำถามส�ำคัญคือ 

ตลุาการรฐัธรรมนญูจะใช้อ�ำนาจเข้าไปยุง่เกีย่วกบัปัญหาทางการเมืองได้หรอืไม่ และ

ได้แค่ไหน ในสถานการณ์โลกปัจจุบนัจะเหน็ได้ว่าศาลรฐัธรรมนญูประเทศต่างๆ ทัว่

โลกยิง่นับวนัจะใช้อ�ำนาจเข้าไปก้าวก่ายการปกครองบรหิารประเทศมากข้ึนเรือ่ยๆ 

จนกระทั่งในสหรัฐอเมริกา แม้องค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ศาลสูงของ

สหพนัธ์จะมอี�ำนาจในการพจิารณาคดรีฐัธรรมนญูและมอี�ำนาจตคีวามรฐัธรรมนญู

อย่างกว้างขวางมาเป็นเวลายาวนาน ก็ยังเกิดข้อความคิดในเรื่องการจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของตวัเองโดยองค์กรตลุาการเอง (Judicial self-restraint)8 กล่าวคอื ศาลสงูแห่ง

สหพนัธ์ยดึมัน่ในประเพณีการเมอืงแบบอนรุกัษ์นยิม โดยในภาวะบ้านเมืองเป็นปกติ

ศาลจะไม่แทรกแซงนโยบายการเมืองทางเศรษฐกิจของฝ่ายบริหารและฝ่าย

นิตบัิญญตั ิศาลจะเคารพต่อการเลอืกด�ำเนนินโยบายการเมอืงของฝ่ายบรหิารและ

ฝ่ายนิติบัญญัติ และศาลสูงแห่งสหพันธ์ให้ความเคารพต่อหลักการที่ว่าด้วยอ�ำนาจ

อธิปไตยเป็นของประชาชน รวมทั้งหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

โดยศาลจะไม่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญ มิเช่นนั้นเท่ากับว่าศาลไม่เข้าต่อหลักนิติรัฐ9  

เว้นแต่ในกรณีที่ประเทศตกอยู่ในภาวะวิกฤตอย่างร้ายแรง ศาลจึงจะใช้อ�ำนาจ 

Judicial Review เข้าควบคุมตรวจอ�ำนาจนิติบัญญัติและอ�ำนาจบริหาร เช่น  

8	 TROPER M., (2001), Le bon usage des spectres : du gouvernement des juges 
au gouvernement par les juges, p.56.

9	 PECH L., Le remède au gouvernement des juges : le judicial self-restraint, In 
Centre de recherche de droit Constitutionnel, Centre d’analyse comparative 
des systèmes politiques, Gouvernement des juges et Démocratie, (63-113), 
Paris : Publications de la Sorbonne.
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คดีประวัติศาสตร์คดีหนึ่งของสหรัฐอเมริกา คือ คดี New Deal ในสมัย
ประธานาธิบดี แฟรงคลิน รุสเวลท์ ช่วงปี ค.ศ. 1935-1937 เป็นคดีที่ศาลสูงแห่ง
สหพันธ์ตัดสินชี้ขาดในทางตรงกันข้ามกับนโยบายการเมืองของประธานาธิบดี  
และของรัฐสภา ทีก่�ำหนดนโยบายแทรกแซงเศรษฐกจิ เพือ่แก้ปัญหาเศรษฐกจิตกต�ำ่ 
การว่างงาน และการล้มละลายของบรษิทัเอกชนอย่างเป็นลกูโซ่ เป็นผลให้กฎหมาย
และมาตรการต่างๆ ของรัฐบาลถูกพิพากษาว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ผลของคดีนี ้
สร้างความขัดแย้งระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อน 
ในประวัติศาสตร์การเมืองของสหรัฐอเมริกา10

 การศึกษาถึงข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการจึงเป็นการ 
เปิดประเด็นใหม่เพื่อวิเคราะห์การใช้อ�ำนาจและการท�ำหน้าท่ีขององค์กรตุลาการ
ในสังคมประชาธิปไตยในยุคปัจจุบัน และประการส�ำคัญคือ เป็นเจตนารมณ ์
ของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะพัฒนาหลักกฎหมายใหม่ๆ (De nouvelles  
règles de droit) เกี่ยวกับการใช้และการตีความกฎหมายท่ีใช้บังคับในสังคม 
(L’interprétation du corpus de normes existantes) และเนื่องจากข้อความ
คดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการนีเ้ป็นเรือ่งใหม่จงึแน่นอนว่ายงัไม่อาจหาบทสรปุ
ร่วมอันเป็นฉันทามติที่จะท�ำให้ข้อความคิดนี้เป็น “หลักกฎหมาย”  (La doctrine 
juridique) ที่ปราศจากข้อโต้แย้ง

 เบือ้งต้น ความท้าทายในการวิเคราะห์ข้อความคดินี ้มปีระเดน็หลักทีต้่อง
พจิารณา 2 ประการ คอื ประการแรก พเิคราะห์ถงึลกัษณะของ “การปกครองโดย
ตุลาการ” ทั้งในมุมมองทางกฎหมายและมุมมองทางการเมือง ประการที่สอง 
พิเคราะห์ความสัมพันธ์ของ “การปกครองโดยตุลาการ” กับ “ประชาธิปไตย”  
โดยพจิารณาว่าความสัมพนัธ์นีเ้ป็นไปในเชงิลบหรอืเชงิบวก และมเีหตผุลใดรองรบั 
โดยการศึกษาในส่วนนี้พุ่งเป้าไปที่บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการท�ำหน้าที่
พจิารณาพพิากษาตดัสนิความถกูผดิหรอืส่งผลทางกฎหมายแก่การกระท�ำของฝ่าย
นิติบัญญัติ (L’action du législateur) อันได้แก่ การกระทบต่อการตรากฎหมาย

10	 TROPER M.,Ibid., PECH L.,Ibid.
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ของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งในเชิงข้อความคิดประชาธิปไตย ฝ่ายนิติบัญญัติมาจากการ

เลือกต้ังของประชาชน มีความชอบธรรมที่จะออกกฎหมายเพื่อใช้บังคับภายใน

ประเทศ รวมถงึการพจิารณาถึงอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนูญในการวินิจฉัยช้ีขาดการ

เลือกตั้งประธานาธิบดีที่ประชาชนเป็นผู้เลือกตั้งโดยตรง

 นอกจากนีแ้ล้ว การพเิคราะห์ข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการ

นี้ยังเกี่ยวข้องกับการพิจารณาทางกฎหมายหลายประเด็น โดยเฉพาะจ�ำเป็นต้อง

พิเคราะห์ถึงหลักอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐ (La souveraineté des Etats) ข้อความ

คิดว่าด้วยล�ำดับชั้นของกฎหมาย (La hiérarchie des normes juridiques)  

และหลกักฎหมายพืน้ฐาน (Les droits fondamentaux) อนัเป็นการพเิคราะห์ถงึ

ระบบทีว่่าด้วยกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (Le système normatif) ซึง่ในประเดน็เกีย่ว

กับหลักกฎหมายพื้นฐานนี้ มีข้อพิจารณาถึงสารัตถะของหลักกฎหมายพื้นฐาน  

(La substance des droits fondamentaux) และบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ

ที่มีบทบาทส�ำคัญประดุจบาทหลวงผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไป (Le grand prêtre 

des droits fondamentaux) อันมีลักษณะเป็นการใช้อ�ำนาจสร้างกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมาย (Le pouvoir normatif) ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูไม่อาจถกูโต้แย้ง

ได้แม้จากประชาชนผู้ทรงอ�ำนาจอธิปไตย  

 ส�ำหรบัประเดน็การพเิคราะห์ลกัษณะความเป็นประชาธปิไตย (La notion 

de démocratie) ของข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการ ก็มีประเดน็ต้อง

พิจารณาถึงพัฒนาการความเปล่ียนแปลงของแนวคิดประชาธิปไตยที่เปลี่ยนจาก

แนวคิดดั้งเดิมในเรื่องประชาธิปไตยเสียงข้างมาก (La démocratie majoritaire) 

มาสู่การให้ความส�ำคัญที่สารัตถะของประชาธิปไตย ซึ่งก็คือ สิทธิข้ันพื้นฐานของ

ประชาชน ซึ่งพัฒนาการของแนวคิดประชาธิปไตยเช่นน้ีเองท่ีน�ำมาซึ่งความชอบ

ธรรม (Légitimité)  ในทางประชาธิปไตยของการใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ  

ในฐานะเป็นองค์กรที่เป็น “ตัวคานอ�ำนาจ” (Le contre-pouvoir) กับองค์กร 

ฝ่ายนิติบัญญัติ และองค์กรฝ่ายบริหาร                                                                                                                                          
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ส�ำหรับประเด็นค�ำถามต่อความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (légitimité 

démocratique) กับการใช้อ�ำนาจของตุลาการ โดยเฉพาะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดสองประการ คือ หลักประชาธิปไตย กับ แนวคิดว่า

ด้วยการปกครองโดยตลุาการ ซึง่หลกัประชาธปิไตยมีภาพไปในทางบวก ขณะท่ีการ

ปกครองโดยตุลาการจะไปในเชิงลบ ไม่ว่าจะในมุมมองทางการเมือง หรือมุมมอง

ทางกฎหมาย โดยหลักแล้ว ส�ำหรับการปกครองระบอบประชาธิปไตย องค์กร

ตลุาการท�ำหน้าทีต่ดัสนิชีข้าดคดข้ีอพพิาทต่างๆ องค์กรตลุาการจงึเป็นองค์ประกอบ

ที่ส�ำคัญ ที่ขาดไม่ได้ในสังคมประชาธิปไตย ตุลาการเป็นส่วนส�ำคัญในนิติรัฐ  

และยิ่งเห็นความส�ำคัญมากยิ่งขึ้นส�ำหรับบทบาทขององค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญ

เพราะการใช้อ�ำนาจมผีลต่อการด�ำเนนิกจิกรรมทางการเมอืง จงึน่าสนใจทีก่ล่าวว่า 

การปกครองโดยตุลาการนั้น ตุลาการรัฐธรรมนูญใช้อ�ำนาจในการปกครองอย่างไร 

จากจดุเริม่ต้น อ�ำนาจศาลตามหลักแบ่งแยกอ�ำนาจ “ศาลเป็นเสมอืนปากเสยีงของ

บทกฎหมาย” (la bouche de la loi)  อย่างไรก็ดี ในแง่ของการคานอ�ำนาจ 

นอกจากหลกัแบ่งแยกอ�ำนาจแล้ว ยงัมอีกีมมุมองหนึง่ คอื หลกั “un poids et un 

contre-poids” ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทเป็น un contre-poids ต่ออ�ำนาจ

การเมืองอื่น

นักวิชาการฝรั่งเศสส่วนใหญ่เห็นว่า “การปกครองโดยตุลาการ” มีนัยใน

เชงิลบ และพยายามวเิคราะห์ว่าจรงิๆแล้ว “การปกครองโดยตุลาการเป็นข้อความ

คิด (Concept) ที่มีอยู่จริงหรือไม่ และถ้ามีอยู่ จะมีโครงสร้างของความคิดอย่างไร 

และท�ำงานอย่างไร และการวเิคราะห์ข้อความคดินี ้ควรเป็นการวิเคราะห์ท่ีลกัษณะ

ของตัวข้อความคิดนัน้เอง ไม่ใช่การวิเคราะห์จากบรบิทสถานการณ์การเมือง ซึง่จะ

ได้ศึกษาในหัวข้อถัดไป
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3.	 ข้อถกเถียงต่อที่มาและความหมายของ “การปกครองโดยตุลาการ” 	
	 (Le gouvernement des juges) 

 ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการเป็น 

ความพยายามของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะวิเคราะห์หลักการน้ีอย่างเป็น

วิชาการ และเป็นความพยายามที่ยังหาฉันทามติอันจะท�ำให้เกิดเป็น “หลัก

กฎหมาย” (La doctrine) ยังมิได้  แม้กระทั่งการเริ่มต้นที่จะให้นิยามแก่ส�ำนวน 

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” นี้ ก็ยังไม่อาจให้นิยามในเชิง

หลักการและทฤษฎีเพียงประการเดียวและเป็นท่ียอมรับร่วมกันได้ แต่อย่างน้อย

ท่ีสุดก็เป็นการเปิดประเด็นเพ่ือน�ำมาสู่การวิเคราะห์หลักการปกครองโดยตุลาการ

ในทางทฤษฎีกฎหมาย

 ที่มาของส�ำนวน “การปกครองโดยตุลาการ” นี้ ย้อนไปถึง ปี ค.ศ. 1914 

ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยผู้พิพากษา Walter Clark11 ได้ใช้ส�ำนวนที่ว่า  

Government by judge เพื่อบ่งชี้ถึงการใช้อ�ำนาจในลักษณะเหนือกว่าของศาลที่

อยู่เหนือกว่าองค์กรการเมืองที่เป็นผู้ใช้อ�ำนาจ “ปกครอง” ประเทศ อีก 2 องค์กร 

นัน่คอื ฝ่ายนติบิญัญัต ิและฝ่ายบรหิาร ซ่ึงการกล่าวส�ำนวนน้ีแสดงถึงความไม่สมดลุ

ของอ�ำนาจขององค์กรทางการเมอืงทัง้สามองค์กร โดยทีอ่�ำนาจหนึง่ในสามอ�ำนาจ

แทนท่ีจะใช้อ�ำนาจภายในขอบเขตของตน กลับใช้อ�ำนาจก้าวก่ายอ�ำนาจอ่ืนใน

ลักษณะที่เป็นการชี้น�ำหรือเป็นการ “ปกครอง” อีกสองอ�ำนาจ โดยก่อนหน้านี้  

เมื่อปี ค.ศ. 1884 Woodrow Wilson12 ได้กล่าวอีกส�ำนวนในลักษณะเดียวกัน แต่

แสดงถึงความเหนือกว่าขององค์กรรัฐสภา นั่นคือส�ำนวนที่ว่า Congressional 

11	 อ้างใน BRONDEL S, FOULQUIER N. et HEUSCHLING L., (2001), Introduction :  
d’un non sujet vers un concept scientifique. In Centre de recherche de  
droit Constitutionnel, Centre d’analyse comparative des systèmes politiques, 
Gouvernement des juges et Démocratie, (13-14), Paris : Publications de la  
Sorbonne. 

12	 Ibid.
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Government อันเป็นการยืนยันหลักอ�ำนาจสูงสุดของรัฐสภา (La suprématie 

du Congrès) 

 นอกจากนี ้ยงัมนีกักฎหมายอกีกลุม่หนึง่ ซึง่ม ีClaude Klein รวมอยูด้่วย13 

ได้อธิบายถึงก�ำเนิดของถ้อยค�ำ “การปกครองโดยตุลาการ” ว่าอาจตีความได้จาก

คัมภีร์ไบเบิลเล่มเก่า (L’ancien testament) ในเล่มที่ว่าด้วยผู้พิพากษาตุลาการ 

(Le livre des juges) ในขณะที่นักกฎหมายอีกกลุ่มหนึ่งพิจารณาที่มาของส�ำนวน

นี้ว่าเริ่มต้นขึ้นในสมัยใหม่ และก�ำเนิดขึ้นพร้อมๆ กับทฤษฎีแบ่งแยกอ�ำนาจของมง

เตสกิเออ ซึ่งตามทฤษฎีแบ่งแยกอ�ำนาจนี้ บทบาทของศาลมีจ�ำกัด ผู้พิพากษา

ตลุาการใช้อ�ำนาจหน้าทีเ่ป็นเพยีง “กระบอกเสยีงของกฎหมาย” (La bouche de 

la loi) โดยกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาหรือฝ่ายนิติบัญญัติน้ันมีความชอบธรรมใน

ทางประชาธิปไตย (Une légitimité démocratique) ศาลมีหน้าที่เพียงปรับใช้

บทกฎหมายแก่คดีพิพาทเท่านั้น หากศาลใช้อ�ำนาจเกินไปจากนี้ก็เข้าลักษณะเป็น 

“การปกครองโดยตุลาการ” ซึ่งขัดต่อหลักแบ่งแยกอ�ำนาจและหลักการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตย ตามนัยนี้ “ประชาธิปไตย” มีความหมายบ่งชี้ถึง “อ�ำนาจ

สูงสุดของรัฐสภา” (La souveraineté du Parlement)

 ในประเทศฝรั่งเศส Michel TROPER เขียนบทความ14  ถึงการปรากฏตัว

ของส�ำนวนสองส�ำนวน ที่มีนัยยะเดียวกัน คือ  “การปกครองของตุลาการ” หรือ 

“รัฐบาลตุลาการ” (Le gouvernement des juges) และ “การปกครองโดย

ตุลาการ” (Le gouvernement par les juges) โดยกล่าวอ้างอิงถึง Edouard 

LAMBERT ว่าเป็นผู้ใช้ส�ำนวน « Le gouvernement des juges » นี้เป็นคนแรก

ในฝรั่งเศส เมื่อปี ค.ศ. 1921 โดย Edouard LAMBERT อธิบายว่า การปกครอง

โดยตุลาการนั้นเกิดขึ้นจริง จากตัวอย่างของศาลสูงอเมริกาในการตรวจสอบความ

13	 Ibid., p. 15.

14	 TROPER M.,  Le bon usage des spectres du gouvernement des juges au 
gouvernement par les juges., p.49-65.   
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ชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย ซึง่ในบรบิท Common Law ไม่ใช่เรือ่งน่าแปลก

ทีผู่พ้พิากษาสร้างหลักกฎหมาย และด้วยเหตุน้ีจงึกล่าวว่าผูพ้พิากษาศาลสูงอเมรกินั

มีส่วนส�ำคัญในการปกครองประเทศ นับตั้งแต่คดีประวัติศาสตร์ Marbury & 

Madison

จะเห็นได้ว่า ส�ำนวนที่ว่า “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาล

ตุลาการ” นี้ นักกฎหมายฝรั่งเศสได้ใช้ในความหมายที่ต่างจากประเทศอื่น และที่

ส�ำคัญคือ มีนัยในเชิงลบ ซึ่งเหตุผลสนับสนุนอีกประการหนึ่งก็คือ ประเทศฝรั่งเศส

ยึดหลักการแยกการใช้อ�ำนาจตุลาการออกจากอ�ำนาจปกครอง โดยห้ามศาล

ยุติธรรมวินิจฉัยชี้ขาดในกิจการที่เป็นการใช้อ�ำนาจมหาชน และหลักการนี้บัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่ฉบับปี ค.ศ. 1791 รวมทั้งมองว่าการที่ตุลาการใช้

อ�ำนาจในลักษณะที่เป็นการปกครองโดยตุลาการนี้เป็นสิ่งที่เลวร้าย (Une chose 

affreuse) เช่น Otto PFERSMANN15 เรียกข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดย

ตลุาการน้ีว่า “ตุลาการผูร่้วมตรากฎหมาย” (La colégislation juridictionnelle) 

และกล่าวว่าเป็นขอ้ความคดิทีเ่ลวรา้ย « monstruosité conceptuelle »  ดังนั้น 

จึงจ�ำเป็นต้องพิเคราะห์ถึงข้อความคิดพื้นฐาน (Fondement) ของการใช้อ�ำนาจ

ตุลาการเช่นว่านี้ ซึ่งการศึกษาวิเคราะห์ในเชิงลึกก็จะเก่ียวข้องกับข้อความคิดพื้น

ฐาน 3 ประการ คือ กฎหมาย (Le droit) ประชาธิปไตย (La démocratie) และ

บทบาทของศาลหรือองค์กรตุลาการ (Le rôle du juge) 

 ประเทศฝรั่งเศส นับแต่แนวความคิดว่าด้วยหลักแบ่งแยกอ�ำนาจของ 

มงเตสกิเออ ถือว่า อ�ำนาจของตุลาการนั้นมิได้มีความส�ำคัญมาก เพราะเหตุว่า 

หน้าที่ของผู ้พิพากษาก็คือการหยิบยกบทบัญญัติที่กฎหมายตราขึ้นไว้แล้ว 

มาปรับใช้ แหล่งก�ำเนิดของกฎหมายมีเพียงแหล่งเดียวคือบทบัญญัติกฎหมาย 

ที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา อันเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ�ำนงของประชาชน (La loi est 

l’expression de la volonté générale) นั่นคือ ฝรั่งเศสยึดหลักอ�ำนาจสูงสุด

15	 อ้างใน BRONDEL S, FOULQUIER N. et HEUSCHLING L., Ibid, (15-16). 
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ของรัฐสภา (La Suprématie du parlement) ผู้พิพากษาที่สร้างกฎหมายจึงเป็น

สถาบันที่ต่อต้านประชาธิปไตย (Une institution anti-démocratique) ดังนั้น 

วิธีการที่แน่นอนที่สุดท่ีจะค�้ำจุนประชาธิปไตยก็คือจะต้องกันผู้พิพากษาออกจาก

กระบวนการสร้างกฎหมาย เมื่อนกัวชิาการทางกฎหมายในฝรั่งเศสไมย่อมรับหลัก

การปกครองโดยตลุาการเช่นนีแ้ล้ว ค�ำถามจงึมเีพยีงว่า หลกัการนีป้รากฏตวัขึน้ใน

ฝรั่งเศสหรือไม่   

Michel Troper กล่าวว่า การพิจารณาว่าข้อความคิดว่าด้วยการปกครอง

โดยตุลาการปรากฏตัวขึ้นหรือไม่ อาจอธิบายได้หลายลักษณะ ประการแรก  

การปกครองโดยตุลาการจะเกิดขึ้นเมื่อตุลาการใช้อ�ำนาจในการตีความ (Le pou-

voir d’interprétation) เพราะว่าการตีความเป็นการใช้อ�ำนาจดุลพินิจพิจารณา

กรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ (Le pouvoir discrétionnaire) หรือมิฉะนั้น ก็อาจ

ปฏิเสธว่าไม่มีการปกครองโดยตุลาการ โดยอธิบายว่าแม้ว่าตุลาการจะใช้อ�ำนาจ

ตีความรัฐธรรมนูญ เพราะเหตุว่า การใช้อ�ำนาจตีความ ไม่เป็นการใช้อ�ำนาจที่ไม่มี

ขอบเขตจ�ำกัด  ดังนั้น ข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการจะมีอยู่หรือไม่ 

ขึ้นอยู่กับการนิยาม “การตีความ” รัฐธรรมนูญของศาล  ว่าเป็นการใช้อ�ำนาจ

ดุลพินิจเบ็ดเสร็จหรือไม่ (L’interprétation est discrétionnaire ?) นอกจากนี้ 

ยังมีประเด็นพิจารณาเกี่ยวกับอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ว่าเป็นการใช้อ�ำนาจในลกัษณะเป็นการปกครอง

โดยตุลาการ และโดยแท้จริงแล้วศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหรือไม่ ซึ่งข้อพิจารณา

ประการน้ีจะเก่ียวข้องกับการพิเคราะห์ถึงทฤษฎีพ้ืนฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

นั่นคือ ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ

จากข้อถกเถียงถึงท่ีมาและความหมายของ “การปกครองโดยตุลาการ” 

น�ำมาสู่การพเิคราะห์ถงึความมอียูแ่ละพฒันาการของข้อความคดิดงักล่าวในล�ำดบั

ถัดไป
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4. 	หลัก “การปกครองโดยตุลาการ” มีอยู่จริงหรือไม่? และการพัฒนาการ	
	 ของแนวคิดดังกล่าว

ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าข้อพิจารณาเบื้องต้นของผู้ท่ีไม่เห็นด้วยกับหลักการน้ี

มุ่งไปที่นัยยะในเชิงลบของถ้อยค�ำส�ำนวน “การปกครองโดยตุลาการ” ซึ่งจาก

ถ้อยค�ำย่อมน�ำมาสู่ข้อความคิด และการศึกษาวิเคราะห์ในเชิงลึกก็จะเกี่ยวข้อง 

กับข้อความคิดพื้นฐาน 3 ประการ คือ กฎหมาย (Le droit) ประชาธิปไตย  

(La démocratie) และบทบาทของศาลหรือองค์กรตุลาการ (Le rôle du juge) 

โดยข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการมีนัยของการพจิารณาความสมัพนัธ์

ของข้อความคิดพื้นฐานทางกฎหมายทั้ง 3 ประการดังกล่าว และอาจแบ่งระดับ

ความเข้มข้นของการใช้อ�ำนาจของตุลาการเพื่อพิจารณาว่ามีการปกครองโดย

ตุลาการอยู่จริงหรือไม่ ดังนี้16

 นัยยะแรก การปกครองโดยตุลาการเกิดขึ้นเมื่อตุลาการมีอ�ำนาจอิสระ 

(Un pouvoir autonome) นั่นคือ เมื่อตุลาการมีอ�ำนาจตีความ (Un pouvoir 

d’interprétation) ชนดิทีศ่าลกระท�ำการตามเจตจ�ำนงในการเลอืกใช้ดลุพนิิจอสิระ 

(Des choix discrétionnaires) จากการทีศ่าลมหีน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดพีพิาท 

ศาลอาจมีส่วนร่วมในการสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (l’élaboration de la 

norme) กรณนีีศ้าลมไิด้เป็นเพยีง “กระบอกเสยีงของกฎหมาย” (La bouche de 

la loi) แต่ศาลกลายเป็นผู้ทรงอ�ำนาจอย่างแท้จริงในการใช้การตีความกฎหมาย

โดยไม่ผูกพันกับฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นผู้ตรากฎหมายขึ้นมา ตรงนี้เองที่เรียกว่า  

“ศาลเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครอง” ด้วยเช่นเดียวกัน ดงัที ่Michel TROPER ใช้ส�ำนวน

ว่า การปกครองโดยตุลาการ« Gouvernement par les juges »  อย่างไรก็ดี  

การอธบิายข้อความคิด “การปกครองโดยตุลาการ” ตามนยัยะนี ้เป็นการวเิคราะห์

เชิงพรรณนา (Descriptif) กล่าวคือ เป็นการให้ความเห็นท่ีเป็นกลาง (Neutre)  

น่ันคือ เป็นการพรรณนาถึงการขยายอ�ำนาจของศาลในระบบกลไกการเมือง 

16	 Ibid., p.15-18.
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การปกครอง เป็นการวิเคราะห์เชิงภววิสัย (Une analyse objective) ของการใช้

อ�ำนาจ โดยไม่ตีความคุณค่า (Des valeurs) ของการใช้อ�ำนาจของศาลในลักษณะ

ดังกล่าว  ซึ่ง Prof. TROPER17 ปฏิเสธที่จะวิเคราะห์การใช้อ�ำนาจตุลาการเช่นนี้

โดยน�ำไปเชื่อมโยงกับความสอดคล้องกับอุดมการณ์ประชาธิปไตย  และเช่นเดียว

กบันักกฎหมายส�ำนกักฎหมายบ้านเมอืงท่านอืน่ๆ ทีเ่หน็ว่า การพเิคราะห์ข้อความ

คดิน้ีโดยน�ำไปโยงกบัปัญหาความชอบธรรมในทางประชาธปิไตยของการใช้อ�ำนาจ

ตุลาการน้ัน ไม่ใช่ประเด็นวิเคราะห์ในเชิง “ศาสตร์” (La science) หากแต่เป็น

ปัญหาในเชิง “อดุมการณ์” (l’idéologie)18 และน�ำมาสูก่ารพจิารณาลกัษณะเฉพาะ

ข้อความคิดว่าด้วย “กระบวนการยุติธรรมทางรัฐธรรมนูญ” (La justice consti-

tutionnelle) และของศาลรัฐธรรมนูญ

 นัยยะที่สอง การปกครองโดยตุลาการจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือ ผู้พิพากษา 

หรือตุลาการมีอ�ำนาจมากเกินไป (Les juges ont trop de pouvoir) ส�ำหรับการ

ใช้อ�ำนาจขององค์กรทางการเมืองในระบอบประชาธิปไตย นักกฎหมายท่ีมีความ

เห็นตามนัยยะนี้ได้แก่ Etienne PICARD อธิบายว่า ในระบอบประชาธิปไตย  

ในนามของการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจบางประการ  

แม้กระทัง่เป็นอ�ำนาจดลุพินจิ แต่ต้องอยูภ่ายใต้เงือ่นไขทีจ่ะไม่ก้าวล่วงหรอืเกนิเลย

จากจุดที่อาจถูกวิพากษ์วิจารณ์ (Un seuil critique) ได้ ตามนัยยะนี้จึงเป็นการ

พิเคราะห์ท่ีอุดมการณ์ประชาธิปไตย ยิ่งกว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับ

อ�ำนาจตุลาการ ส�ำหรับจุดที่อาจถูกวิพากษ์วิจารณ์นั้น มีนักกฎหมายหลายท่าน

อธิบายอย่างเป็นรูปธรรม เช่น การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหยิบยกคดีข้ึน

พิจารณาได้เอง (Un droit d’auto saisine) การที่ศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงเข้าไป

ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญู (Le pouvoir constituant) ไม่ว่าจะ

เป็นอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Le pouvoir constituant originaire) 

17	 Ibid., p. 16.

18	 Ibid.
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หรืออ�ำนาจแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Le pouvoir constituent dérivé)  

เพราะว่าอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจอธิปไตยซึ่งตามหลักการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยถอืว่า อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน (La souveraineté 

du peuple) กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ อ�ำนาจหรือสิทธิที่จะช้ีขาดเป็นเสียงที่สุดคือ 

เสียงของประชาชน (Le droit du dernier mot du peuple) ตามหลักการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย หาใช่เสียงของผู้พิพากษาตุลาการไม่

นยัยะทีส่าม อธิบายโดย Gérard Timsit และ Guy Scoffoni มุ่งพจิารณา

ทีก่ารใช้อ�ำนาจตคีวามของตลุาการเม่ือระบบองค์กรการเมอืงการปกครองในระบอบ

ประชาธปิไตยได้ถกูสร้างขึน้อย่างลงตัวแล้ว เกิดค�ำถามว่าศาลสร้างกฎหมายอย่างไร 

และมีคุณค่าใดที่ศาลใช้อ�ำนาจดุลพินิจ นั่นคือ ศาลจะใช้ดุลพินิจตีความอย่างไร 

ให้สอดคล้องกับอุดมการณ์ประชาธิปไตย Gérard Timsit ให้ข้อสังเกต 2 ประการ

ในการที่ศาลจะใช้ดุลพินิจ ประการแรก ศาลใช้ดุลพินิจพิพากษาคดีตามคุณค่าท่ี

สังคมเรียกร้อง กล่าวคือ ตัดสินตามกระแสสังคม ประการท่ีสอง ศาลใช้ดุลพินิจ 

จากความคิดเห็นของตนเอง หรือจากผลประโยชน์ขององค์กรตุลาการนั้นเอง  

ด้วยเจตนาที่จะเป็นผู้ช้ีน�ำแก่สังคมส่วนรวม ทั้งสองกรณีนี้ เข้าลักษณะเป็น  

“การปกครองโดยตุลาการ”

5. 	ข้อพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตุลาการเหมือนศาลอื่นๆ 	
	 หรือไม่

 การวิเคราะห์ในหัวข้อนี้ เป็นการพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาล 

หรอืไม่ ศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�ำนาจทีเ่ป็นอ�ำนาจตลุาการหรอืไม่ เพือ่ทีจ่ะตอบค�ำถาม

ว่าหากศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�ำนาจเกินเลยไปจากขอบเขตอ�ำนาจของตนนัน้ เป็นการ

ปกครองโดยตลุาการหรอืไม่ ในประเดน็นี ้ฮนัส์ เคลเซ่น นกักฎหมายชาวออสเตรยี 

ซึง่ถอืว่าเป็นผูใ้ห้ก�ำเนดิศาลรฐัธรรมนญูในระบบศาลพเิศษ ได้อธิบายไว้อย่างชัดเจน 

ดังจะได้กล่าวถึงต่อไป
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ในเบ้ืองต้น เพือ่ให้เกิดความชัดเจนในแนวคดิ “การปกครองโดยตุลาการ” 

ส่ิงแรกท่ีต้องสร้างความกระจ่างกคื็อ “ตุลาการ” (Les juges) และ “การปกครอง” 

หรือ “รัฐบาลในฐานะผู้ปกครอง” (Le gouvernement) และเราอาจพิจารณา 

จากลักษณะ “งาน” ของ “รัฐบาล” ที่ท�ำหน้าที่ในงาน “การปกครอง” อย่างไรก็

ดี ค�ำว่า “การปกครอง” หรือ Government นี้ ความหมายที่ใช้ในภาษาอังกฤษมี

ความหมายกว้างกว่า Gouvernement ในภาษาฝรัง่เศสมาก ส�ำหรบัแนวความคดิ

ของ ฌ็อง ฌาคส์ รุสโซ ความหมายของ การปกครองในส�ำนวนน้ี ในฝรั่งเศส 

จะหมายถึงเพียงแค่ การที่ศาลเข้ามาใช้อ�ำนาจ “บริหาร” ซึ่งเป็นอ�ำนาจของฝ่าย

บริหารหรือ คณะรัฐมนตรี (Le conseil des ministres) ในขณะที่ความหมายที่

ใช้ในอเมริกา “การปกครอง” จะกินความรวมถึงการใช้อ�ำนาจรัฐที่ส�ำคัญทั้งสาม

อ�ำนาจ นั่นคือ หมายถึงการที่ศาลใช้อ�ำนาจอธิปไตยทั้งสามด้านในการปกครอง

ประเทศนั่นเอง 

 ดงัน้ัน ส�ำนวน “การปกครองโดยตลุาการ” ในประเทศฝรัง่เศส ช่วงแรกๆ 

จึงมุ่งหมายที่จะใช้เพื่อโต้แย้งตั้งแต่การก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญ หรือที่ในประเทศ

ฝรัง่เศสเรยีกว่า “คณะตลุาการรฐัธรรมนญู” ทีจุ่ดเริม่ต้น ผูร่้างรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส

มุ่งสร้างคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อเป็นผู ้ช่วยของฝ่ายบริหารในการ 

คานอ�ำนาจกับรัฐสภา และแม้ภายหลังมีศาลรัฐธรรมนูญเต็มรูปแบบแล้ว ส�ำนวน

นี้ก็มุ่งโต้แย้งการขยายอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งสถานการณ์เช่นน้ีถือว่าเป็น

ลักษณะเฉพาะของประเทศฝรั่งเศสที่ไม่ไว้วางใจศาล แตกต่างจากการใช้ส�ำนวนนี้

ในประเทศอื่น ทั้งในอเมริกาและเยอรมันที่ไม่ได้ใช้ในลักษณะท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อ

องค์กรตุลาการ

 อย่างไรกต็าม ในประเทศฝรัง่เศสการวพิากษ์เช่นนีม้ไิด้เป็นการโต้แย้งหรอื

ปฏิเสธคุณภาพหรือคุณสมบัติของตุลาการ เพียงแต่พิเคราะห์เพื่อจะยืนยันว่า

ตลุาการไม่มหีน้าทีใ่น “การปกครอง” ในฝรัง่เศสไม่มใีครโต้แย้งผูพ้พิากษาตลุาการ

ในเชงิคณุภาพ เพียงแต่โต้แย้งเก่ียวกับการเข้ามาก้าวก่ายกับงานการปกครอง แทบ
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จะไม่มีนักปรัชญาหรือนักวิชาการทางกฎหมายที่ยืนยันชัดแจ้งว่าตุลาการสามารถ 

“ปกครอง” ประเทศ อย่างดกีเ็พยีงปฏเิสธว่าตลุาการทีเ่ข้าก้าวก่าย “การปกครอง” 

นี้ มิได้มีสถานะเป็นตุลาการ ซ่ึงตรงกับค�ำอธิบายของ ฮันส์ เคลเซ่น19 ท่ีตอบ 

อธิบายต่อค�ำถามที่ว่า การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

(Le contrôle de constitutionnalité) เป็นการละเมิดต่อหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ

ใช่หรือไม่ เพราะว่าเป็นการที่ตุลาการเข้ามาตรากฎหมาย เคลเซ่นตอบว่า  

ศาลรัฐธรรมนูญมิใช่ตุลาการ (La cour constitutionnelle n’est pas un juge) 

เพราะว่าเมื่อศาลรัฐธรรมนูญปฏิบัติการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ท�ำหน้าที่ในทางตุลาการ (Elle n’exerce  

pas une fonction juridictionnelle) แต่เป็นการท�ำหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ  

(Une fonction législative) กรณีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ 

(Un législateur) แม้ว่าจะเป็นฝ่ายนติบิญัญตัทิีป่ฏบิตักิารเชิงปฏเิสธ และตราบใด

ทีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่ได้ปฏบัิติหน้าทีเ่กินออกไปจากกรอบน้ี ก็ไม่ใช่เหตทุีจ่ะพจิารณา

ว่ากระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ฮันส์ เคลเซ่น กล่าวสรุปว่า องค์กรที่ได้รับ

มอบอ�ำนาจให้ท�ำหน้าที่ยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัติกฎหมายท่ีขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ แม้ว่าโดยสถานะความเป็นอิสระขององค์กรดังกล่าวจะมีลักษณะเป็น

องค์กรตุลาการ แต่ก็ไม่ถือว่าเป็นการใช้อ�ำนาจทางตุลาการอย่างแท้จริง

 เห็นได้ว่า แม้ว่าฮันส์ เคลเซ่น จะไม่ได้ใช้ส�ำนวนว่า “การปกครองโดย

ตุลาการ” แต่เคลเซ่น ก็น�ำข้อความคิดเรื่องนี้มาใช้ เมื่อเคลเซ่นอธิบายข้อความคิด

ท่ีว่าตุลาการเข้ามาใช้อ�ำนาจทางการเมอืงทีส่�ำคญั ก้าวล่วงจากการใช้อ�ำนาจในการ

ปฏบัิตหิน้าทีต่ลุาการ การพเิคราะห์ข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการจงึ

ไม่ใช่เพียงการพิเคราะห์จากการใช้ส�ำนวนดังกล่าวเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการ

พิเคราะห์วาทกรรมท่ีอธิบายถึงข้อความคิดดังกล่าวด้วย จึงอาจจะกล่าวได้ว่า  

ท่ีเรียกว่า “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” นั้น ก็คือ การที่

19	 TROPER M., Le bon usage des spectres du gouvernement des juges au 	
gouvernement par les juges., p.50-52.  
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ตุลาการเข้าปฏิบัติหน้าที่ใช้อ�ำนาจทางการเมืองท่ีส�ำคัญ เกินเลยไปจากหน้าที่ใน

ทางตุลาการ

 ดงันัน้ เราอาจเรยีกว่าเป็นการปกครองโดยตลุาการ เมือ่ตลุาการมีอ�ำนาจ

ในการตีความ เพราะว่าอ�ำนาจการตีความมีลักษณะเป็นอ�ำนาจดุลพินิจโดยแท้ 

(L’interprétation est discrétionnaire) รวมทัง้ กรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูใช้อ�ำนาจ

ควบคมุตรวจความชอบของร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ กเ็ข้าลกัษณะเป็น การใช้

อ�ำนาจในลักษณะเป็นการปกครองโดยตุลาการเช่นเดียวกัน เพราะเป็นการใช้

อ�ำนาจทางการเมืองที่ส�ำคัญ

เมื่อพิจารณาถึงจุดนี้จึงเกิดค�ำถามว่า “ตุลาการรัฐธรรมนูญ” เป็น 

“ตุลาการ” เหมือนตุลาการศาลอื่นหรือไม่  ต่อค�ำถามนี้ ฮันส์ เคลเซ่น อธิบายไว้

สั้นๆว่า การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น มีลักษณะ

เป็นการปกครองประการหนึ่ง แต่ตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ได้มีลักษณะเป็นตุลาการ

อย่างแท้จรงิ  ส�ำหรบัประเดน็ว่าการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

นั้นจะกระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจหรือไม่ เคลเซ่น อธิบายว่า การที่ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาว่าบทกฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญและไม่มีผลใช้บังคับ  

เป็นเพียงการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในเชิงปฏิเสธ (Législation négative) และเป็น

เพียงการใช้อ�ำนาจอย่างเบาบาง ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ใช้อ�ำนาจตุลาการ หรือไม่ใช่

การท�ำหน้าท่ีอย่างตุลาการ แต่ท�ำหน้าที่ทางนิติบัญญัติ  ดังนั้น จึงไม่ใช่เรื่องการ

ปกครองโดยตุลาการ แต่เป็นฝ่ายนติบิญัญัตอีิกองค์กรหนึง่ แต่อย่างไรกด็ ีแม้ว่าเคล

เซ่นจะไม่ได้ใช้ส�ำนวน “การปกครองโดยตลุาการ” แต่เคลเซ่นได้อธบิายถงึข้อความ

คิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการว่าจะเกิดขึ้นต่อเม่ือตุลาการใช้อ�ำนาจทางการ

เมืองอย่างมีนัยส�ำคัญ เกินไปจากการใช้อ�ำนาจในหน้าที่ตุลาการ 
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6. 	ข้อพิจารณาเก่ียวกับความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของการ	
	 ใช้อ�ำนาจ “ปกครอง” โดยตุลาการ

   ก่อนที่จะวิเคราะห์ถึง “ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย” ของ  

“การปกครองโดยตุลาการ” ควรที่จะพิจารณาความหมายของ “ประชาธิปไตย” 

โดยสังเขป  ซึ่งหากพิจารณาข้อความคิดจากถ้อยค�ำ “ประชาธิปไตย” หมายถึง 

การมีส่วนร่วมของประชาชนในกิจการบ้านเมือง หรือในกิจการมหาชน และ 

หากเป็นไปได้ประชาชนควรต้องมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองทุกระดับ และมี 

ส่วนร่วมทุกเวลา20 ประชาธิปไตยเป็นปรัชญาหรืออุดมการณ์ทางการเมืองการ

ปกครองที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองและผู้ถูกปกครองในกิจการบ้าน

เมืองหรือในการบริหารราชการแผ่นดิน  ค�ำกล่าวท่ีแสดงถึงความหมายของ

ประชาธปิไตยได้อย่างชดัเจน คือ ค�ำกล่าวของอดตีประธานาธบิดขีองสหรฐัอเมรกิา 

อับบราฮัม ลินคอนน์ ที่กล่าวไว้ว่า “ประชาธิปไตย คือ การปกครองของประชาชน 

โดยประชาชน และเพือ่ประชาชน”  การปกครองระบอบประชาธปิไตยจงึแสดงออก

ได้ด้วยการออกเสียงและการเลือกตั้ง ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่าเป็นการแสดงออกถึง

ความเป็นประชาธิปไตยในทางรูปแบบ  อย่างไรก็ดี อุดมการณ์ประชาธิปไตยสมัย

ใหม่ตามแนวคิดของนักปรัชญายุคแสงสว่างจะต้องมีลักษณะทางเน้ือหาที่สัมพันธ์

กับแนวคิดปัจเจกชน นั่นคือ แนวคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน  

(La liberté individuelle) ซึ่งต่างจากข้อความคิดว่าด้วยประชาธิปไตยในยุค 

กรีกโบราณที่ยังไม่มีแนวคิดเรื่องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน21 ดังนั้น รัฐเสรี

ประชาธิปไตยจึงต้องมีการรับรองคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนไว้ใน

รัฐธรรมนูญ รวมทั้งเพื่อให้ประชาธิปไตยในทางเน้ือหาบรรลุผลจะต้องมีหลัก 

แบ่งแยกอ�ำนาจ สอดคล้องกับหลักการที่บัญญัติไว้ในปฎิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ 

20	 MATHIEU B., VERPEAUX M., (2004), Droit constitutionnel, (1eme édition), 
Paris : Presses Universitaires de France, p.315-316.

21	 Ibid.
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ของมนุษย์และพลเมือง ค.ศ. 1789 (Déclaration des Droits de l'Homme et 

du Citoyen de 1789) มาตรา 16 ว่า “สงัคมใดไม่มกีารรบัรองคุม้ครองสิทธ ิและ

ไม่มีหลักแบ่งแยกอ�ำนาจ สังคมนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญ”  

ดงัน้ัน “การปกครองโดยตุลาการ” หรอื การใช้อ�ำนาจขององค์กรตลุาการ

รัฐธรรมนูญที่เกินเลยจากอ�ำนาจตุลาการ ก้าวล่วงเข้าไปในอ�ำนาจขององค์กร

ทางการเมืองอื่น ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหาร ท�ำให้ทั้งในเชิงถ้อยค�ำ

ส�ำนวน และในเชงิข้อความคิด จึงเป็นการใช้อ�ำนาจขององค์กรตลุาการท่ีขัดต่อหลกั

แบ่งแยกอ�ำนาจ และเป็นปฏปัิกษ์ต่อหลกัการประชาธปิไตย อย่างไรกดี็ ในหวัข้อนี้ 

ผูเ้ขียนจะพยายามหยบิยกมมุมองและข้อสนบัสนนุในทางตรงกนัข้ามมาน�ำเสนอว่า

มีข้อสนับสนุนใดบ้างที่จะอธิบายได้ว่าการใช้อ�ำนาจขององค์กรตุลาการท่ีเข้า

ลักษณะเป็นการปกครองโดยตุลาการเช่นว่านี้ อาจจะไม่ขัดต่อหลักการของการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย และศาลรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมในทาง

ประชาธิปไตยที่จะใช้อ�ำนาจในลักษณะเช่นว่านั้น ซึ่งอาจกล่าวได้ว่ามีข้อสนับสนุน

อย่างน้อย 3 ประการ ดังต่อไปนี้ 

 (1) มุมมองเก่ียวกับจุดยึดโยงกับประชาชน ในทัศนะน้ีมองว่า ตามหลัก

การปกครองระบอบประชาธิปไตย องค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐจะต้องมีความสัมพันธ์ 

หรือมีที่มาที่สามารถเชื่อมโยงไปหาประชาชนซึ่งเป็นผู้ทรงอ�ำนาจอธิปไตยของ 

รัฐ ซ่ึงหากพิจารณาข้อความคิดที่มาของอ�ำนาจรัฐเช่นนี้ ย่อมจะท�ำให้องค์กร

ตุลาการรัฐธรรมนูญที่ตัดขาดจากประชาชนย่อมมีลักษณะขององค์กรที่ไม่เป็น

ประชาธิปไตย  แต่ไม่ได้หมายความว่าตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมาจากการ 

เลือกตั้งโดยตรงหรือโดยอ้อมจากประชาชน หากแต่มีจุดเกาะเก่ียวกับประชาชน

ผู้ทรงอ�ำนาจอธิปไตย

 อย่างไรกดี็ การพิเคราะห์จากลกัษณะความเป็นประชาธปิไตยขององค์กร

ตุลาการรัฐธรรมนูญนี้ อาจจะไม่เป็นประเด็น ถ้าศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีอ�ำนาจ

มากมาย ศาลรฐัธรรมนญูไม่มอี�ำนาจข้องเกีย่วทางการเมืองเลย หรอืเข้ามาใช้อ�ำนาจ
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ข้องเกี่ยวกับการเมืองเพียงเล็กน้อย  ดังนั้น ข้อความคิดเก่ียวกับจุดยึดโยงกับ

ประชาชนเช่นว่านี ้เป็นข้อความคิดทีไ่ม่สมควรน�ำมาเป็นหลกัคดิเพยีงประการเดยีว

ในการพจิารณาว่า การใช้อ�ำนาจของศาลทีม่ลีกัษณะเป็นการปกครองโดยตลุาการ

มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยหรือไม่ กล่าวคือ หากน�ำตรรกะในเรื่องจุด

ยดึโยงกับประชาชนมาพเิคราะห์การปกครองโดยตลุาการ ย่อมท�ำให้เกิดค�ำอธบิาย

ว่า หากศาลรัฐธรรมนูญมีที่มาจากประชาชนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมแล้ว  

ศาลรัฐธรรมนูญย่อมจะเป็นองค์กรที่ชอบด้วยหลักประชาธิปไตย และย่อมมีความ

ชอบธรรมในทางประชาธปิไตยในการใช้อ�ำนาจอย่างไรกไ็ด้  ดงันัน้ การทีศ่าลจะใช้

อ�ำนาจเกินเลยก้าวล่วงเข้าไปในอ�ำนาจขององค์กรการเมืองอื่น ย่อมไม่เป็นการ

ปกครองโดยตุลาการ เพราะศาลมีจุดยึดโยงกับประชาชน ซึ่งการพิเคราะห์ด้วย

ทัศนะเช่นนี้มีข้อโต้แย้ง22 เนื่องจากการพิจารณาลักษณะความเป็นประชาธิปไตย 

(Le caractère démocratique) ขององค์กรผู้ใช้อ�ำนาจรัฐองค์กรใดองค์กรหนึ่ง

น้ัน ไม่น่าจะพิจารณาเพียงแค่จุดก�ำเนิดหรือที่มาของอ�ำนาจเท่านั้น หากจะต้อง

พิจารณาถึงระดับของอ�ำนาจของศาล (Le degré de puissance des cours)  

นัน้ด้วยว่ามมีากน้อยเพยีงใด กล่าวคือ ไม่ว่าศาลรฐัธรรมนญูจะมทีีม่าหรอืมจีดุเกาะ

เก่ียวกับประชาชาชนหรือไม่ก็ตาม หากศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจเล็กน้อยมาก  

(Une puissance nulle ou une puissance faible)  และเป็นการใช้อ�ำนาจที่

ไม่มีความส�ำคัญและไม่มีผลกระทบแต่อย่างใดต่อการปกครองและการบริหาร

ราชการแผ่นดิน เช่นนี้ แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่มีจุดยึดโยงกับประชาชนก็ไม่อาจ

กล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เช่น อ�ำนาจ

ของคณะตลุาการฝรัง่เศสในช่วงเริม่แรกทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามรฐัธรรมนญูฉบับสาธารณรฐั

ที่ 5 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีอ�ำนาจเพียงแค่การตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปแบบว่าฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่อยู่ใน

ขอบเขตอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ ก้าวล่วงไปตรากฎหมายที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติให้เป็นอ�ำนาจของฝ่ายบริหารหรือไม่ ซึ่งในยุคเริ่มต้นนี้ คณะตุลาการ

22	 TROPER M., Ibid., p.52.
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รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเป็นเพียงผู้ช่วยของฝ่ายบริหารเท่านั้น แม้ว่าคณะตุลาการ

ฝรั่งเศสจะมีท่ีมาท่ีมีจุดยึดโยงกับประชาชนก็ตาม ในทางตรงกันข้าม หากศาล

รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจมากและมีผลกระทบอย่างส�ำคัญต่อการเมืองการปกครอง 

และการบริหารราชการแผ่นดิน เช่น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจช้ีว่ากฎหมาย 

ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนมานั้นใช้บังคับได้หรือไม่ ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือมี

อ�ำนาจชี้ว่าพระราชก�ำหนดที่ฝ่ายบริหารตราขึ้นเพื่อบังคับการให้เป็นไปตาม

นโยบายการบริหารราชการแผ่นดินใช้บังคับได้หรือไม่ ซึ่งค�ำวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญมีผลกระทบอย่างมากต่อการบริหารราชการแผ่นดิน เช่นนี้ แม้ศาล

รัฐธรรมนูญจะมีที่มาที่ยึดโยงกับประชาชนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมก็ตาม การที่

ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ�ำนาจในลักษณะที่เป็นการปกครองโดยตุลาการก้าวล่วงไป 

ในอ�ำนาจขององค์กรทางการเมืองอ่ืน ย่อมเป็นการใช้อ�ำนาจที่ขัดต่อหลักการ

ประชาธิปไตย กล่าวโดยสรุปก็คือ การพิจารณาเกี่ยวกับความชอบธรรมในทาง

ประชาธปิไตย (légitimité démocratique) ของศาลรฐัธรรมนูญและการใช้อ�ำนาจ

ของศาลรฐัธรรมนญูนี ้ไม่อาจน�ำเรือ่งทีม่าทีย่ดึโยงกบัประชาชนมาเป็นข้อพจิารณา

หลักเพียงประการเดียว หากจะต้องพิจารณาถึงระดับความส�ำคัญของอ�ำนาจ 

ของศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วย 

 (2) มุมมองว่าด้วยอ�ำนาจต้านอ�ำนาจ (Le contre-pouvoir)

จากแนวคิดตามหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจของมงเตสกิเออที่มองว่า  

หากให้อ�ำนาจการปกครองรวมศูนย์อยู่ที่องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงองค์กรเดียว 

ย่อมท�ำให้เกิดการบิดเบือนการใช้อ�ำนาจ (Abus de pouvoir) ได้ง่าย ดังนั้น ในรัฐ

จงึต้องมกีารแบ่งแยกอ�ำนาจรฐัทีส่�ำคัญ 3 ด้าน คือ นติบิญัญัต ิบริหาร และตลุาการ 

ให้องค์กรของรฐัต่างองค์กรกนัเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจ และให้มกีารถ่วงดลุและคานอ�ำนาจ

ซ่ึงกันและกัน ซ่ึงตามความคิดของมงเตสกเิออ องค์กรของรฐัทีต้่องมกีารตรวจสอบ

และถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน คือ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ส่วนองค์กร

ตุลาการนั้นไม่ได้มีอ�ำนาจมาก เพราะศาลเป็นเสมือนปากเสียงของบทกฎหมาย  
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(la bouche de la loi) กฎหมายว่าไว้อย่างไร ศาลก็ต้องพิจารณาวินิจฉัยไป 

ตามน้ัน อย่างไรกด็ ีเมือ่สงัคมและกฎหมายมพีฒันาการเปลีย่นแปลงไป ปัญหาทาง

กฎหมายและการบริหารราชการแผ่นดินมีความซับซ้อนมากข้ึน ศาลรัฐธรรมนูญ

จึงมีบทบาทเป็นตัวคานอ�ำนาจ (Un contre-poids) ต่ออ�ำนาจการเมืองอื่น  

และช่วยให้การปกครองระบอบประชาธิปไตยสมบรูณ์ยิง่ขึน้ จงึเกดิค�ำอธบิายในแง่

ของการคานอ�ำนาจว่า นอกจากหลักแบ่งแยกอ�ำนาจแล้ว ยังมีอีกมุมมองหนึ่งของ

การคานอ�ำนาจ คือ หลัก “un poids et un contre-poids” หรือ un pouvoir 

et un contre-pouvoir ตัวอย่างที่เป็นรูปธรรมส�ำหรับมุมมองนี้ คือ การที่ศาล

รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจรับค�ำร้องของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างน้อยท่ีขอให้

ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบร่างกฎหมายท่ีเสนอโดยฝ่ายเสยีงข้างมากนัน้ขดัหรอืแย้ง

ต ่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป ็นตัวคานอ�ำนาจกับฝ ่ายนิติบัญญัต ิ 

และคุ้มครองเสียงข้างน้อยในสภาผู ้แทนราษฎร ท�ำให้การปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยระบบรัฐสภามีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น

(3) มุมมองเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน

มุมมองประการนี้สัมพันธ์กับมุมมองในประการที่สอง แต่กรณีนี้มองที ่

เป้าหมาย และดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ว่าประเด็นการพิเคราะห์

ลักษณะความเป็นประชาธิปไตย (La notion de démocratie) ของข้อความคิด

ว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการ มีประเด็นต้องพิจารณาถึงพัฒนาการความ

เปลี่ยนแปลงของแนวคิดประชาธิปไตยที่เปลี่ยนจากแนวคิดด้ังเดิมในเรื่อง

ประชาธปิไตยเสยีงข้างมาก (La démocratie majoritaire) มาสูก่ารให้ความส�ำคญั

ที่สารัตถะของประชาธิปไตย ซึ่งก็คือ สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซึ่งพัฒนาการ

ของแนวคดิประชาธิปไตยเช่นนีเ้องทีน่�ำมาซ่ึงความชอบธรรม (Légitimité)  ในทาง

ประชาธิปไตยของการใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ ในฐานะเป็นองค์กรท่ีเป็น  

“ตัวคานอ�ำนาจ” (Le contre-pouvoir) กับองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ และองค์กร 

ฝ่ายบริหาร โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตัวอย่าง
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ของการใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

เพื่อให้หัวใจของการปกครองระบอบประชาธิปไตยคือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

สัมฤทธิผล ได้แก่ กรณีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสวางหลักเรื่อง “กรอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” (Bloc de constitutionnalité)  

โดยเฉพาะการที่ศาลสร้างหลักการพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายแห่ง

สาธารณรัฐ (Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 

République) และหลกัการทางการเมอืง เศรษฐกจิ และสงัคมท่ีจ�ำเป็นต่อยคุสมยั 

(Les principes politiques, économiques et sociaux particulièrement 

nécessaires à notre temps) และจากกรอบทางรัฐธรรมนูญดังกล่าว  

ศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้วินิจฉัยรับรองสิทธิเสรีภาพหลายๆ ประการว่าเป็น 

สิทธิและเสรีภาพที่มีค ่าบังคับเป็นรัฐธรรมนูญ แม้ว ่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได ้

บัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร

กล่าวโดยสรุปส�ำหรับประเด็นความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

ของการใช้อ�ำนาจของตุลาการ โดยเฉพาะเมื่อตุลาการใช้อ�ำนาจก้าวล่วงเข้าไป 

ในอ�ำนาจขององค์กรการเมืองอื่นที่เรียกว่าเป็นการปกครองโดยตุลาการนั้น  

เมื่อพิจารณาจากมุมมองทั้ง 3 ประการดังกล่าวโดยเฉพาะมุมมอง 2 ประการหลัง 

ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในการใช้อ�ำนาจท่ี 

เกินเลยไปจากอ�ำนาจตุลาการ หากสามารถอธิบายได้อย่างสมเหตุสมผลว่าเป็น 

การคานอ�ำนาจกับอ�ำนาจการเมืองอ่ืน และการใช้อ�ำนาจที่เกินเลยนั้นมีเหตุผล

ส�ำคัญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
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7. 	บทสรุป

 ดังที่ได้กล่าวไว้ตั้งแต่ต้นแล้วว่า การพิเคราะห์ถึงข้อความคิดว่าด้วย  

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” นี้ แม้จะยังไม่มีลักษณะเป็น

ข้อความคิดทางกฎหมายที่ได้รับฉันทามติว่าเป็นหลักกฎหมาย แต่นับว่าเป็นความ

พยายามของนกักฎหมายรฐัธรรมนญูทีจ่ะสร้างและพฒันาข้อความคดิทางกฎหมาย

ที่ชัดเจนจากปรากฏการณ์ในการใช้อ�ำนาจขององค์กรตุลาการโดยเฉพาะศาล

รฐัธรรมนญู ทีใ่ช้อ�ำนาจก้าวล่วงเข้าไปในอ�ำนาจขององค์กรการเมืองอืน่ โดยเฉพาะ

ก้าวล่วงอ�ำนาจนิติบัญญัติ และอ�ำนาจบริหาร และยิ่งไปกว่านั้น คือ การที่ศาล

รัฐธรรมนูญก้าวล่วงอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญท่ีเป็นผู้ให้ก�ำเนิดศาลรัฐธรรมนูญ 

โดยต้องไม่ปล่อยให้ข้อความคิดทางกฎหมายนี้เป็นเพียงวาทกรรมทางกฎหมาย 

บทความนี้ ถือเป็นโอกาสที่จะเปิดประเด็นวิเคราะห์ต่อยอดเกี่ยวกับ “ศาล

รัฐธรรมนูญไทย” ตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ว่าเข้าลักษณะเป็น “การปกครอง

โดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม ่ที่กล่าวเช่น

นี้ ก็เนื่องจากว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่มีข้อน่าพิจารณาเก่ียวกับการเพิ่มอ�ำนาจ

ให้กับศาลรัฐธรรมนูญมากขึ้นอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อน และอ�ำนาจบางประการ 

ก็ไม่สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย การเพิ่มอ�ำนาจให้ศาลธรรมนูญโดยบัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นนี้ย่อมท�ำให้เกิด “การปกครองโดยตุลาการที่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ”แต่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย”
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