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บทความ

บทความพิเศษ

มรดกทางประวัติศาสตร์และการบังเกิด “ตุลาการภิวัฒน์” ในรัฐไทย สายชล สัตยานุรักษ์

อนาคตสังคมไทยภายใต้อ�านาจตุลาการ อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์

บทความวิชาการ

การเมืองเชิงตุลาการ สมชาย ปรีชาศิลปกุล

การปกครองโดยตุลาการ อภิญญา แก้วก�าเหนิด

ศาลและแสง ปีดิเทพ อยู่ยืนยง

หลักการและความเป็นจริงในศาล: การเรียนรู้ผ่านการสังเกตการณ์ ดามร ค�าไตรย ์

กระบวนการพิจารณาคดี 

วรรณกรรมศกึษาตลุาการ: โลกทศัน์ต่อตลุาการใน “พ่ีน้องคารามาซอฟ” กฤษณ์พชร โสมณวัตร

บทปริทัศน์หนังสือ 

Judicial Review in New Democracies :  สงกรานต์ ป้องบุญจันทร์ 

Constitutional Court in ASIAN cases 
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วัตถุประสงค์	

 1. เพื่อให้เป็นวารสารวิชาการโดยเปิดโอกาสให้นักวิชาการ นักวิจัย นักนิติศาสตร์ และ

ผู้สนใจทั่วไปทั้งภายในและภายนอกคณะนิติศาสตร์และมหาวิทยาลัย มีโอกาสได้เผยแพร่ผลงาน

วิชาการในรูปของบทความวิชาการและบทความวิจัย 

 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนให้เกิดการเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการในสาขา

นิติศาสตร์ที่สัมพันธ์กับความรู้ทางสังคมศาสตร์ให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้น ด้วยการจัดตีพิมพ์เผยแพร่

สู่สาธารณชนผู้สนใจทั่วไป 

 3. เพื่อยกระดับวารสารนิติสังคมศาสตร์ให้เป็นวารสารระดับชาติ

ขอบเขต

 วารสารนิติสังคมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ รับพิจารณาบทความ

วิชาการ บทความวิจัย และบทปริทัศน์ ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยขอบเขตเนื้อหาทาง

วชิาการของวารสารนติสิงัคมศาสตร์ จะครอบคลมุเนื้อ่หา เกีย่วกบักฎหมายทกุสาขา เช่น กฎหมาย

มหาชน กฎหมายเอกชน กฎหมายอาญา กฎหมายระหว่างประเทศ เป็นต้น ซึ่งสัมพันธ์กับความรู้

ทางด้านสังคมศาสตร์ในสาขาต่างๆ

ก�าหนดออกตีพิมพ์เผยแพร่	

 วารสารนิติสังคมศาสตร์  เป็นวารสารวิชาการซึ่งตีพิมพ์บทความวิชาการและบทความ

วิจัยจากบุคคลทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย จัดพิมพ์รายปี ปีละ 2 ฉบับ

 ฉบับที่ 1 เดือน มกราคม – มิถุนายน

 ฉบับที่ 2 เดือน กรกฎาคม – ธันวาคม

เจ้าของ	

 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
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การพิจารณาบทความ

 กองบรรณาธิการจะท�าหน้าที่พิจารณากลั่นกรองบทความและจะแจ้งผลการพิจารณา

ให้ผู้ส่งบทความทราบภายใน 1 เดือน นับต้ังแต่วันที่ได้รับบทความ ทั้งนี้กองบรรณาธิการจะท�า

หน้าที่ประสานงานกับผู้ส่งบทความในทุกขั้นตอน

 กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการจดัรปูแบบของบทความให้เป็นระบบเดยีวกนัทกุบทความ

ก่อนน�าเสนอให้ผูท้รงคณุวฒุ ิ(peer review) พจิารณา จากนัน้ จงึส่งบทความทีไ่ด้รบัการพจิารณา

ในเบื้องต้นให้กับผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) จ�านวน 2 ท่าน เป็นผู้พิจารณาให้ความเห็นชอบใน

การตีพิมพ์เผยแพร่บทความ โดยใช้เวลาพิจารณาแต่ละบทความไม่เกิน 1 เดือน ผลการพิจารณา

ของผู ้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวถือเป็นส้ินสุด จากน้ัน จึงส่งผลการพิจารณาของผู ้ทรงคุณวุฒิ 

ให้ผู้ส่งบทความ หากมีการแก้ไขหรือปรับปรุงให้ผู้ส่งบทความแก้ไขและน�าส่งกองบรรณาธิการ

ภายในระยะเวลา 15 วันนับตั้งแต่วันที่ได้รับผลการพิจารณา

 กองบรรณาธิการน�าบทความที่ผ่านการพิจารณาและแก้ไขแล้ว เข้าสู่กระบวนการ 

เรียบเรียงพิมพ์และการตีพิมพ์ โดยใช้ระยะเวลาด�าเนินการประมาณ 1-2 เดือน

 ผู้ส่งบทความจะได้รบั “วารสารนติสิงัคมศาสตร์” จ�านวน 2 เล่มเป็นการตอบแทน ภายใน 

1 เดอืนนบัตัง้แต่วารสารนติสิงัคมศาสตร์ได้รบัการเผยแพร่ และผูส่้งบทความจะได้รบัค่าตอบแทน

ตามความเหมาะสม

พิมพ์ที่
 คี แอ๊นท์ พริ้นติ้ง

 เลขที่ 126 ม.14 ต.สันปูเลย 

 อ.ดอยสะเก็ด จ.เชียงใหม่

 โทรศัพท์ 053-306508



กองบรรณาธิการ

ที่ปรึกษา

ผศ. ชาตรี เรืองเดชณรงค์ คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

บรรณาธิการ

รศ. สมชาย ปรีชาศิลปกุล คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

กองบรรณาธิการผู้ทรงคุณวุฒิ

รศ. ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

รศ. ดิเรก ควรสมาคม คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพายัพ

ดร. มณทิชา ภักดีคง คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง

ศ. ดร. อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์ คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

รศ. ดร. ประภาส ปิ่นตบแต่ง  คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

นายช�านาญ จันทร์เรือง แอมเนสตี้ อินเตอร์เนชั่นแนล ประเทศไทย

นายวรดุลย์ ตุลารักษ์ นักวิจัยด้านแรงงาน

กองบรรณาธิการ

ดร. นัทมน คงเจริญ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

ดร. อุษณีย์ เอมศิรานันท์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

อาจารย์บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

ฝ่ายจัดการ

นายทินกฤต นุตวงษ์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

นางสาววราลักษณ์ นาคเสน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

 o บทความทุกเรื่องได้รับการตรวจทางวิชาการโดยผู้ทรงคุณวุฒิจากภายในและภายนอก
มหาวิทยาลัย จ�านวน 2 ท่าน ต่อ 1 บทความ

 o ความคิดเห็นใดๆ ที่ลงตีพิมพ์ในวารสารนิติสังคมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
เชียงใหม่ เป็นของผู้เขียน (ความคิดเห็นใดๆ ของผู้เขียนกองบรรณาธิการวารสารนิติ
สังคมศาสตร์ ไม่จ�าเป็นต้องเห็นด้วย)

 o กองบรรณาธกิารวารสารนติสิงัคมศาสตร์ คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัเชยีงใหม่ ไม่สงวน
สิทธิ์ในการคัดลอกแต่ให้อ้างอิงแหล่งที่มาด้วย



ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความ (Peer Review)

 ศ.ดร.อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์ คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

 รศ. จรัญ โฆษณานันท์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�าแหง

 รศ. ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

 รศ. ดร. ประภาส ปิ่นตบแต่ง คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

 ดร. กรรณิกา สินธิพงษ์ ส�านักวิจัยและวิชาการ ส�านักงานศาลปกครอง

 นายสุรชัย ตรงงาม มูลนิธินิติธรรมสิ่งแวดล้อม

 รศ. สมชาย ปรีชาศิลปกุล คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

 ดร. อุษณีย์ เอมศิรานันท์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

 ดร. นัทมน คงเจริญ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

 อาจารย์บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 



บทบรรณาธิการ

 วารสารนิติสังคมศาสตร์ฉบับ “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน” เป็นความ

ตั้งใจที่จะให้ความส�าคัญกับสถาบันตุลาการในฐานะวัตถุของการศึกษา โดยเป็น 

ผลสืบเน่ืองมาจากบทบาททีข่ยายตัวอย่างกว้างขวางมากข้ึนของฝ่ายตลุาการในสงัคม

ไทยในรอบทศวรรษท่ีผ่านมา แต่การศึกษาเกี่ยวกับสถานะ บทบาท และความ

เปลี่ยนแปลงของสถาบันดังกล่าวยังมีอยู่น้อย หรือหากจะพอมีอยู่ก็จะเป็นการศึกษา

ไปในเชงิ นิต-ิสถาบนั ทีใ่ห้ความส�าคญักบักรอบทางกฎหมาย และโครงสร้างอย่างเป็น

ทางการของสถาบนัตลุาการเป็นหลกั ซึง่เป็นทีป่ระจกัษ์ชดัว่าความรูท่ี้มอียูย่งัไม่เพยีง

พอต่อการท�าความเข้าใจสถาบันตุลาการได้อย่างเหมาะสม 

 บทความในวารสารฉบับน้ี ส่วนหน่ึงมาจากการสัมมนาทางวิชาการเรื่อง  

“1 ทศวรรษ เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน” โดยมีผู้เข้าร่วมน�าเสนอที่มาจากหลาย

สาขาวิชาท่ีไม่ได้จ�ากัดไว้เพียงทางด้านนิติศาสตร์ แต่ยังมีทางด้านประวัติศาสตร์ 

รัฐศาสตร์ ซึ่งจะช่วยเปิดมุมมองต่อการศึกษาสถาบันตุลาการที่แตกต่างออกไป และ

อกีส่วนหน่ึงเป็นบทความทีใ่ห้ความรูเ้กีย่วกบัสถาบนัตลุาการในแง่มุมต่างๆ ซ่ึงหวงัว่า

บทความทีป่รากฏในทีน้ี่จะท�าให้เกดิความเข้าใจทีเ่พิม่มากข้ึนต่อการวเิคราะห์ ถกเถียง

และแลกเปลี่ยนถึงบทบาทของสถาบันตุลาการในสังคมไทยในท่ามกลางวิกฤตทาง 

การเมืองที่ด�าเนินมาอย่างต่อเนื่อง

        

บรรณาธิการ



มรดกทางประวัติศาสตร์และการบังเกิด “ตุลาการภิวัฒน์” ในรัฐไทย 8 

 สายชล	สัตยานุรักษ์

อนาคตสังคมไทยภายใต้อ�านาจตุลาการ 60 

 อรรถจักร์	สัตยานุรักษ์

การเมืองเชิงตุลาการ 82 

 สมชาย	ปรีชาศิลปกุล

การปกครองโดยตุลาการ 126 

 อภิญญา	แก้วก�าเหนิด

ศาลและแสง 158 

 ปีดิเทพ	อยู่ยืนยง

หลักการและความเป็นจริงในศาล:  198 

การเรียนรู้ผ่านการสังเกตการณ์กระบวนการพิจารณาคด ี

 ดามร	ค�าไตรย์

วรรณกรรมศึกษาตุลาการ:  232 

โลกทัศน์ต่อตุลาการใน “พี่น้องคารามาซอฟ”  

 กฤษณ์พชร	โสมณวัตร

บทปริทัศน์หนังสือ Judicial Review in New Democracies :  280 

Constitutional Court in ASIAN cases 

 สงกรานต์	ป้องบุญจันทร์

ค�าแนะน�าการจัดท�าต้นฉบับบทความเพื่อพิจารณาตีพิมพ ์ 298 

ในวารสารนิติสังคมศาสตร์ 

สารบัญ



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)8

บทคัดย่อ

กระบวนการ “ตลุาการภวิตัน์” เกดิขึน้ได้เนือ่งจากวฒันธรรมทางความคดิ

ที่ ส่ังสมมายาวนาน ภายใต้ระบบการปกครองแบบเผด็จการที่ชนชั้นกลาง 

ขาดอ�านาจต่อรองและไม่สามารถตรวจสอบการใช้อ�านาจจึงต้องการให้ “คนดี”  

มีอ�านาจ และใช้ “คุณธรรม” ในการควบคุมผู้ปกครอง ขณะเดียวกันก็พยายาม

ถวายพระราชอ�านาจให้สถาบันพระมหากษัตรย์ิเพือ่ “พึง่พระบารม”ี ของพระองค์

ในการแก้ไขปัญหาเมื่อมีการใช้อ�านาจในทางมิชอบ ท�าให้ชนช้ันกลางต้องการ 

“ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”1

วัฒนธรรมความคิดทางการเมืองดังกล่าวข้างต้นสัมพันธ์กับการให ้

ความหมายว่า “ราษฎรส่วนใหญ่ยังไม่พร้อมส�าหรับประชาธิปไตย” “นักการเมือง

เป็นคนเลวและไร้สมรรถภาพ” และ “พรรคการเมืองไทยยังอ่อนแอ” เมื่อเกิด

ปัญหาผู้น�าประเทศไม่เป็น “คนดี” จึงไม่อาจพึ่งพาระบบรัฐสภาได้ จ�าเป็นต้อง  

“พึ่งพระบารมี” ของพระมหากษัตริย์ ซึ่งพระราชกรณียกิจต่างๆ และอิทธิพลของ

1 ศาสตราจารย์ประจ�าภาควิชาประวัติศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
50200. E-mail: saicholnid@hotmail.com

มรดกทางประวัติศาสตร์และการบังเกิด  

“ตุลาการภิวัตน์” ในรัฐไทย

สายชล สัตยานุรักษ์1 
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อุดมการณ์กษัตริย์นิยมแบบ “พ่อแห่งชาติ” ท�าให้ชนช้ันกลางเช่ือม่ันว่าพระองค์

ทรงมีพระอัจฉริยภาพและความเมตตากรุณาอย่างสูงต่อราษฎร ทั้งนี้ การสร้าง 

และการผลิตซ�า้ความหมายของ “การปกครองแบบไทย” และ “ประชาธปิไตยแบบ

ไทย” ที่พัฒนามาสู่ “ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” 

ท�าให้บทบาททางการเมืองของพระมหากษัตริย์มีความชอบธรรม เม่ือถึงกลาง

ทศวรรษ 2530   คนหลายกลุ่มแม้แต่นักวิชาการที่มีความคิดเสรีนิยมต่างก็ให ้

ความส�าคญัแก่พระมหากษัตรย์ิในการแก้ไขวิกฤตทางการเมอืง ซึง่มส่ีวนเสรมิสร้าง 

“พระราชอ�านาจน�า” ให้สูงส่งยิ่งขึ้น  และท�าให้คนทั้งหลายหวังพึ่ง “พระบารมี” 

มากยิ่งขึ้น

เมือ่ถงึปลายทศวรรษ 2540 มรดกวัฒนธรรมทางความคดิและการผลติซ�า้

ความหมายหลายประการ รวมทัง้การสร้างความกลวัต่อ “ระบอบทักษณิ” โดยการ

สร้างความหมายว่าเป็น “ทุนสามานย์” หรือ “นักการเมืองเลว” ที่จะท�าลาย 

ความมั่นคงของ “ชาติไทย” และ “ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์

ทรงเป็นประมขุ” ได้กลายเป็นเงือ่นไขส�าคญัของการเกดิ “ตลุาการภวิตัน์” เพ่ือให้

ตุลาการใช้อ�านาจทางการเมืองแทนพระมหากษัตริย์ อย่างไรก็ตาม ชนชั้นกลาง

ระดบัล่างรับรูก้ระบวนการดงักล่าวนีว่้าเป็นการรกัษาอ�านาจของ “อ�ามาตย์” และ 

“สองมาตรฐาน” จึงเป็นการปะทะกันระหว่างวัฒนธรรมทางความคิดและ 

ความหมายสองแบบทีเ่ป็นปัจจัยส�าคัญของความขดัแย้งและการต่อสูท้างการเมอืง

สืบมา  

ค�าส�าคัญ:	ตุลาการภิวัตน์, วัฒนธรรมทางความคิด
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Abstract

Development of “judicial activism” gradually constructs from 

ideological culture in the extensive time.  In the dictatorship era in 

which the middle class has less bargaining and examining power, so 

that they want to have “good people” hold the power and employ 

the “virtue” controlling the government.  At the same time, they at-

tempt to bestow such power to the monarch “asking for the monar-

chical prestige” to resolve the crisis when abuse of power arises.  For 

this reason, the middle class requires “Constitutional Monarchical 

Democracy.” 2

Such political ideological culture relates to the idea of “the 

people are not ready for democracy”; “the politicians are bad and 

incompetent”; and “political parties are still weak.”  When the gov-

2 Professor, Department of History, Faculty of Humanities, Chiangmai University 
50200 E-mail: saicholnid@hotmail.com

Historical Legacy and the Construction of Judicial  

Activism in Thai State

Saichol	Satayanurak2 
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ernment leader is not a “good people” therefore the Thais cannot 

rely on the Parliamentary System.  Hence, they have to “asking for 

monarchical prestige” from the King who has the royal activities and 

influential ideology of royalism as “National Father” in which they 

have faith.  Accordingly, construction and reproduction of “Thai gov-

ernance” and “Thai democracy” have developed to “Constitutional 

Monarchical Democracy” and lead to legitimize political role of the 

monarch.  In the mid of 2530s, many groups, include liberal scholars, 

prioritized the monarchy’s role to cure the political crisis.  This type 

movement reassures “the prerogative” and increasingly inspire many 

people to rely on “monarchical prestige.”

In the late 2540s, this traditional culture of such idea and re-

production of several significance -- include the fear of "Thaksinomics" 

signifying various words, namely “evil monetary” or “bad politicians” 

which will destroy “Thai Nation” and “Constitutional Monarchical 

Democracy” – is an important factor to shape “judicial activism” and 

to pursue the judiciary perform the role for the monarch in politics.  

However, the middle class and grassroots perceive this formation as 

the power preservation of the “aristocrats” and “double standard.”  

Hence, there is a clash between ideological culture and parallel think-

ing as critical features of the political conflicts since.

Keywords:	judicial activism, ideological culture
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ความน�า

บทความน้ีให้ความส�าคัญแก่การพิจารณา "วัฒนธรรมความคิดทางการ

เมือง" โดยเน้นความคิดและความหมายอันเกี่ยวเนื่องกับ “การปกครองแบบไทย”  

ที่ได้รับการสร้างและการผลิตซ�้าท่ามกลางการต่อสู้ทางการเมืองอย่างยาวนาน  

จนฝังเข้าไปในความรู้สึกนึกคิดของชนช้ันกลาง กลายเป็นรากฐานของการเกิด  

“ตุลาการภิวัตน์” ที่ชนชั้นกลางเห็นว่าบทบาททางการเมืองของตุลาการมีความ

ชอบธรรม ท้ังๆ ทีส่ถานภาพทางอ�านาจของตลุาการไม่ได้ยดึโยงกบัอ�านาจอธปิไตย

ของประชาชน และการเข้ามามบีทบาททางการเมอืงของศาลไม่ได้มุง่ส่งเสรมิระบบ

คุณค่าหรือหลักการส�าคัญในระบอบเสรีประชาธิปไตย รวมทั้งสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน ดังที่เกิดขึ้นในประเทศอื่นๆ 

การอธิบายกระบวนการ “ตุลาการภิวัตน์” ที่ผ่านมามักเน้นว่าหลังจาก

พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวทรงมีพระราชด�ารัสต่อประธานศาลปกครองสูงสุด

และประธานศาลฎีกาในวันที่ 25 เมษายน พ.ศ.2549 แล้ว ก็ได้เกิดการเคลื่อนไหว

ของตุลาการ นักกฎหมาย  และนักวิชาการ เพื่อสนับสนุนให้ตุลาการปฏิบัติงาน

สนองพระราชด�ารัส ส่งผลให้เกิดกระบวนการ “ตุลาการภิวัตน์” ขึ้นมา3 บทความ

นี้ไม่ได้ปฏิเสธค�าอธิบายข้างต้น อีกทั้งยอมรับค�าอธิบายท่ีว่าอ�านาจทางการเมือง

ของตุลาการไทยเป็นผลมาจาก “อ�านาจแห่งอัตลักษณ์ของตุลาการ” ที่ตุลาการมี

อัตลักษณ์เป็น “คนดี คนเก่ง และผู้ดี”  ซ่ึงได้รับการสร้างและผลิตซ�้ามาหลาย

ทศวรรษแล้ว4 บทความนีม้คี�าอธบิายเพิม่เติมว่า มรดกวฒันธรรมความคดิทางการ

เมืองของชนชั้นกลางที่เป็นรากฐานของการนิยามและการปรับเปลี่ยนความหมาย

ของเรื่องต่างๆ  ท�าให้ “ตุลาการภิวัตน์แบบไทย” เกิดขึ้นอย่างรวดเร็วและมีความ

ชอบธรรม 

3 โปรดดู เกษียร เตชะพีระ, “รัฐประหาร 19 กันยายน พ.ศ.2549 กับการเมืองไทย”  
รัฐศาสตร์สาร 29,3 (กันยายน-ธันวาคม 2551): 1-83.  

4 โปรดดู กฤษณ์พชร โสมณวัตร, “อ�านาจแห่ง ‘อัตลักษณ์’ ตุลาการ” นิติสังคมศาสตร ์ 7, 
1 (มกราคม-มิถุนายน 2557).
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วัฒนธรรมความคิดทางการเมืองของชนชั้นกลางไทย	

แหล่งที่มาส�าคัญของวัฒนธรรมทางความคิดของชนชั้นกลางไทยคือ 

ความรู้และความหมายที่ ปัญญาชนกระแสหลักสร้างข้ึนเกี่ยวกับการเมืองและ 

การปกครองของไทย5 สาระส�าคัญของความคิดก็คือการให้ความส�าคัญแก่ผู้น�า 

ที่เป็น “คนดี” ซึ่งความเป็น “คนดี” นี้มีศีลธรรมหรือ “ทศพิธราชธรรม”  

เป็นรากฐาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งความมีปัญญาและความเมตตากรุณาต่อราษฎร 

พร้อมกันนั้นก็เห็นว่าประชาชนส่วนใหญ่ยังขาดการศึกษาและไม่มีความสามารถ 

ทีจ่ะใช้เหตผุล รวมทัง้ในการเลอืกตัง้หรอืการมส่ีวนร่วมทางการเมอืง ประชาชนจงึ

ควรยอมรับการแบ่งคนออกเป็นล�าดับชั้นและท�าหน้าที่โดยไม่เรียกร้องสิทธิใดๆ 

ความชอบธรรมของผู้น�าส่วนหนึ่งจะมาจากการอ้างอิงหลัก “อเนกชนนิกรสโมสร

สมมุติ” หรือ “มหาชนนิกรสโมสรสมมุติ”6 คือการเลือกตั้งผู้ปกครอง ซึ่งภายหลัง

การปฏิวัติ พ.ศ.2475   หลักการนี้ยังคงได้รับการอ้างอิง7 เนื่องจากชนชั้นน�าที่มี

บทบาทอยู่ในช่วงเปลี่ยนผ่านบางส่วนคาดหวังว่าความส�านึกในความสืบเนื่อง

ระหว่างระบอบใหม่กับระบอบเก่าจะช่วยให้ทุกฝ่ายประนีประนอมและยอมรับ

ระบอบใหม่ได้ง่ายขึน้8 รวมทัง้ยอมรบัความเปลีย่นแปลงในลกัษณะววิฒันาการหรอื 

“ค่อยเป็นค่อยไป” แทนที่จะเปลี่ยนอย่างถอนรากถอนโคนซึ่งอาจน�าไปสู่การนอง

5 โปรดดู สายชล สัตยานุรักษ์, 10	 ปัญญาชนสยาม	 เล่ม	 1	 และเล่ม	 2 กรุงเทพฯ:  
ส�านักพิมพ์โอเพ่นบุคส์, 2558.

6 ค�าท้ังสองนี้เป็นสร้อยพระนามที่จารึกในพระสุพรรณบัฏในรัชกาลที่ 4 และรัชกาลที่ 5  
ตามล�าดับ

7 เช่น ในกรณพีระยามโนปกรณ์นติธิาดา และพระยาศรีวสิารวาจา โปรดด ูสมชาย ปรชีาศลิปกลุ, 
ข้อถกเถียงว่าด้วยสถาบันพระมหากษัตริย์ในองค์กรจัดท�ารัฐธรรมนูญของไทยต้ังแต	่	
พ.ศ.2475-2550, เชียงใหม่: คีแอนท์ พริ้นติ้ง, 2558.	หน้า 15 – 18.

8 นอกจากจะมีการอ้างอิงหลัก “อเนกชนนิกรสโมสรสมมุติ” แล้ว ปัญญาชนบางพระองค์  
เช่น กรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ ยังทรงน�าหลัก “ธรรมราชา” มาใช้เพ่ือถวายพระราช
สมัญญานามแด่พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าฯ ว่า “นิติธรรมมิกราชาธิราช” โดยหวังว่า
พระองค์จะทรงยอมรับการเป็นพระมหากษัตริย์ในระบอบรัฐธรรมนูญ
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เลือดเช่นในฝรั่งเศสและรัสเซีย9 

แม้ว่าหลังการปฏิวัติ พ.ศ. 2475 รัฐบาลในระบอบใหม่จะให้ความส�าคัญ

แก่ “มติมหาชน” แต่ “มติมหาชน” ไม่ได้มาจากราษฎรที่มีสิทธิเสรีภาพทาง 

ความคิด เพราะรัฐบาลด�าเนินนโยบาย “มนุสสปฏิวัติ” เพื่อเปลี่ยนความคิดจิตใจ 

และร่างกายของพลเมือง โดยต้องการปกครองชีวญาณ (governmentality)  

ของประชาชนจนถึงระดับที่ผู ้น�าประเทศ “เป็นตัวมติมหาชน เพราะพูดอะไร  

ท�าอะไร คนก็จะพูดตาม ท�าตาม”10 ซึ่งความหมายของ “มติมหาชน” ในแง่นี้ย่อม

ไม่น�าไปสูก่ารปกครองทีป่ระชาชนมส่ีวนร่วม และการก�ากบัตรวจสอบการใช้อ�านาจ

ของผู้ปกครองก็ไม่อาจเกิดขึ้นได้

ในช่วงทศวรรษ 2500 เป็นต้นมา เมื่อมีการขยายตัวอย่างรวดเร็วของ 

ชนชั้นกลาง ความคิดเกี่ยวกับการ “เลือกคนดีเป็นผู้ปกครอง” หรือ “การเลือกตั้ง

ผู้น�าที่เป็นคนดี” ก็มีความส�าคัญมากขึ้น โดยชนชั้นกลางหวังจะใช้ “คุณธรรมของ

ผู้ปกครอง” ในการก�ากับควบคุมผู้น�าประเทศ เพราะชนช้ันกลางเองไม่มีท้ัง 

“อ�านาจ” และ “อิทธิพล” ในขณะที่ “ตัวแทน” (ส.ส.) ก็ขาดสมรรถภาพในการ

ก�ากับตรวจสอบรัฐบาล ส่วนเสรีภาพของหนังสือพิมพ์ก็ได้อันตรธานไปนานแล้ว 

ชนชัน้กลางจงึพยายามต่อสู้กับอ�านาจเผดจ็การด้วยความคดิทีว่่าถ้าหากผูป้กครอง 

“ไม่ใช่คนดี” ก็ควรจะมีการเลือกตั้งเพื่อเปล่ียนตัวผู ้ปกครอง หรือมิฉะนั้นก็  

“พึง่พระบารม”ี เพือ่ขอ “นายกฯ พระราชทาน” ซึง่ชนช้ันกลางประสบความส�าเรจ็

เป็นอย่างด ีดงัจะเหน็ได้จากการเรียกร้องรฐัธรรมนญูทีน่�าไปสูเ่หตกุารณ์ 14 ตุลาคม 

9 โปรดดแูนวความคดิทีน่ยิมความเปลีย่นแปลงแบบค่อยเป็นค่อยไปของ “ส�านกัคดิประเพณ”ี 
ที่วิเคราะห์โดย นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, “วาทกรรมการเมืองว่าด้วยประชาธิปไตยของไทย” 
ใน ความคิด	 ความรู้	 และอ�านาจการเมืองในการปฏิวัติสยาม	 2475, พิมพ์ครั้งที่ 2, 
กรุงเทพฯ: ฟ้าเดียวกัน, 2546, หน้า 79-120.

10  โปรดดู สายชล สัตยานุรักษ์, “มติมหาชน: ฐานทางความคิดของระบอบประชาธิปไตยไทย 
ยุคเชื่อผู้น�าชาติพ้นภัย” ใน สิริลักษณ์ สัมปัชชลิต, ศิริพร ยอดกมลศาสตร์ (บรรณาธิการ), 
คือความภูมิใจ รวมบทความเพ่ือเป็นที่ระลึกในโอกาสศาสตราจารย์ฉัตรทิพย์	 นาถสุภา	
เกษียณอายุราชการ, กรุงเทพฯ: สร้างสรรค์, 2545 , หน้า 615-630.
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พ.ศ. 2516 การเคลือ่นไหวต่อต้านการครองอ�านาจอย่างยาวนานของนายกรฐัมนตรี

ที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งใน พ.ศ. 2531 และการเคลื่อนไหวต่อต้านรัฐบาล 

พลเอกสุจินดา คราประยูร ใน พ.ศ. 2535 

ตราบจนกระทั่งปลายทศวรรษ 2540 ชนชั้นกลางจึงหันมาต่อต้านการ

เลอืกต้ัง เนือ่งจากเกิดวิกฤตทางการเมอืงภายหลงัการควบรวมพรรคการเมืองขนาด

กลาง 3 พรรคเข้ากับพรรคไทยรักไทยที่ท�าให้พรรคไทยรักไทยได้รับชัยชนะอย่าง

ท่วมท้นใน พ.ศ. 2548 และพรรคฝ่ายค้านในรฐัสภาม ีส.ส.เพียง 175 คน ซึง่ไม่อาจ

เปิดประชุมอภิปรายไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีได้11 การต่อต้านการเลือกตั้งในช่วง

ปลายทศวรรษ 2540 นี้เองที่น�าไปสู่การรื้อฟื้นและการผลิตซ�้าความคิดท่ีว่า

ประชาธิปไตยแบบตะวันตกหรือแบบเลือกต้ังไม่เหมาะกับสังคมไทย เพราะ

ประชาชนในชนบท “ขาดการศึกษา” และถูกนักการเมือง ซื้อ” หรือ “หลอก”  

ซ่ึงถ้ามกีารเลอืกตัง้ภายใต้สภาพการณ์เช่นนีก้จ็ะท�าให้กลุม่ทนุใหญ่สามารถผกูขาด

อ�านาจและแสวงหาผลประโยชน์อย่างปราศจากคุณธรรมยิ่งกว่าในยุคใดๆ  

ที่ผ่านมา12

 ส�าหรับการถ่วงดุลและตรวจสอบระหว่างอ�านาจบริหาร นิติบัญญัติ  

และตุลาการนั้น ชนช้ันกลางเห็นว่า “นักการเมืองเลวและไร้สมรรถภาพ” และ 

“พรรคการเมอืงอ่อนแอ” จงึไม่คาดหวงัว่ารฐัสภาจะท�าหน้าท่ีตรวจสอบฝ่ายบรหิาร

อย่างมีประสิทธิภาพ แต่มีความเข้าใจและรับรู้ว่า “ตุลาการ” พึงด�ารงตนอยู่ห่างๆ 

หรือไม่ควรจะเข้าเกี่ยวข้องกับฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อจะสามารถรักษา

ความเป็นกลางและความยุติธรรมเอาไว้ได้ บทบาททางการเมืองของตุลาการใน

ความคาดหวงัของชนชัน้กลางจงึได้แก่การเป็นผูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายท่ีมีส่วนร่วม

11 แพทย์ พิจิตร (นามแฝง), “รัฐบาลทักษิณเข้าข่ายระบอบอ�านาจนิยมหรือไม่?” ใน มติชนสุด
สปัดาห์ 36, 1857 (18-24 มีนาคม 2559): 55. (รฐัธรรมนญู พ.ศ.2540 ก�าหนดว่าจะอภิปราย
ไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรีได้ก็ต่อเมื่อมี ส.ส. ร่วมลงนามจ�านวน 200 คนขึ้นไป)

12 โปรดดูการสร้างความหมายในเร่ืองเหล่าน้ีโดยนักวิชาการท่ีสนับสนุน “ตุลาการภิวัตน์”  
ข้างหน้า
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ในการร่างรัฐธรรมนูญและการตัดสินคดีความในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์

เมื่อผู้มีอ�านาจตกเป็นจ�าเลยในศาล 

อาจกล่าวได้ว่าหลงัการปฏิวัต ิพ.ศ. 2475 ชนชัน้กลางไทยซึง่ปราศจากทัง้ 

“อ�านาจ” และ “อิทธิพล” เป็นของตนเอง จ�าเป็นต้องพึ่ง “อิทธิพล” หรือ  

“พระบารมี” ของสถาบันพระมหากษัตริย์ในการคาน “อ�านาจ” ของผู้น�าประเทศ 

ตามทฤษฎีเรื่อง “อ�านาจ” และ “อิทธิพล” ของโยชิฟูมิ ทามาดะ และนิธิ เอียวศรี

วงศ์13 ขณะเดียวกันก็หวังพึ่งการตัดสินคดีความของตุลาการในพระปรมาภิไธย 

ของพระองค์ โดยมีความเชื่อมั่นว่าพระมหากษัตริย์ย่อมทรงไว้ซึ่งทศพิธราชธรรม 

พระราชกรณียกิจต่างๆ รวมทั้ง “โครงการในพระราชด�าริ” จ�านวนมาก และ 

พระราชด�ารสัในโอกาสส�าคญัๆ โดยเฉพาะอย่างยิง่การแก้ไขวกิฤตทางการเมอืงใน

อดีตที่ผ่านมา ไม่เพียงแต่จะท�าให้ชนช้ันกลางส�านึกในพระมหากรุณาธิคุณและ 

มีความจงรักภักดีอย่างลึกซึ้งเท่าน้ัน ยังเชื่อมั่นมากขึ้นด้วยว่าพระมหากษัตริย์ 

จะทรงก�ากบัดแูลการใช้อ�านาจของผูน้�าประเทศอย่างมปีระสทิธภิาพ พร้อมกนันัน้

ชนชั้นกลาง (รวมทั้งกลุ่มทุนเชื้อสายจีนซึ่งมีความวิตกกังวลอย่างลึกซึ้งเก่ียวกับ

สถานภาพของตนเองใน “ชาติไทย” และการที่ต้นทุนในการประกอบธุรกิจของ

ตนเองจะสูงเกินไปจากการแสวงหา “ค่าเช่าทางเศรษฐกิจ” ของผู้มีอ�านาจ) ก็ได้

พร้อมใจกัน “ถวายพระราชอ�านาจ” และให้ความร่วมมือในการเสริมสร้าง  

“พระราชอ�านาจน�า” อย่างเต็มที่ ซึ่งท�าให้ชนชั้นกลางสามารถ “พึ่งพระบารมี”  

13 โยชิฟูมิ ทามาดา. “อิทธิพล” และ “อ�านาจ”: การเมืองไทยด้านที่ไม่เป็นทางการ” ใน อมรา 
พงศาพชิญ์และปรชีา ควิุนทร์พนัธุ ์(บรรณาธกิาร) ระบบอปุถมัภ์. กรงุเทพฯ: ส�านกัพมิพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543. นิธิ เอียวศรีวงศ์ ได้ใช้มโนทัศน์เรื่อง “อิทธิพล” และ 
“อ�านาจ” ของ โยชฟิมู ิทามาดา ในการวเิคราะห์ “รฐัธรรมนญูฉบบัวฒันธรรมไทย” ซึง่แม้ว่า
นิธิ เอียวศรีวงศ์ จะมิได้กล่าวถึง “อิทธิพล” ของสถาบันพระมหากษัตริย์ แต่ก็ได้วิเคราะห์
ว่า” คนไทยอาจไม่ได้คิดถึงการควบคุม ‘อ�านาจ’ ด้วยกลไกทางกฎหมายและสิทธิพลเมือง  
แต่คิดถึงการใช้ ‘อิทธิพล’ ควบคุม ‘อ�านาจ’ มากกว่า” พร้อมกันนั้นก็ “ใช้ ‘อิทธิพล’ อื่นที่
ใหญ่กว่ามาคาน ‘อทิธพิล' ทีเ่ป็นอนัตรายต่อตวัเองอยู”่ โปรดด ูนธิ ิเอยีวศรวีงศ์, “รัฐธรรมนูญ
ฉบับวัฒนธรรมไทย”	ใน	ชาติไทย	เมืองไทย	แบบเรียน	และอนุสาวรีย์	, กรุงเทพฯ: มติชน, 
2538, หน้า 159 , 163.  
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ได้อย่างดียิ่งตลอดมา และเนื่องจากเง่ือนไขส�าคัญที่จะท�าให้ผู้น�าทางทหารหรือ 

ผูน้�าจากพรรคการเมอืงยอมอยูภ่ายใต้การก�ากบัดแูลของพระมหากษตัรย์ิโดยดษุณี 

ก็คอื ความจงรกัภกัดอีย่างสงูสดุต่อองค์พระประมุขของชาต ิชนช้ันกลางจึงให้ความ

ส�าคัญแก่ “ความจงรักภักดี” ของผู้น�าประเทศเป็นอย่างมาก 

 อน่ึง การที ่“คนชัน้กลางคดิว่าตวัสามารถควบคมุอ�านาจสมบรูณาญาสทิธิ์

ได้ในระดับหนึ่ง โดยอาศัยเครื่องมือ...คือกฎหมายแพ่งและอาญา”14 ท�าให้ชน 

ชั้นกลางให้ความส�าคัญแก่การเป็น “คนดี” ของตุลาการ รวมทั้งการมีคุณธรรม 

คอืความจงรกัภกัดต่ีอพระมหากษตัรย์ิ และเนือ่งจากชนช้ันกลางกบัตลุาการในศาล

ของไทยมีทัศนคติหรือค่านิยมทางสังคมและการเมืองคล้ายคลึงกันเพราะผ่านการ

หล่อหลอมกล่อมเกลาภายใต้วัฒนธรรมทางความคิดเดียวกัน เมื่อประกอบกับอัต

ลกัษณ์ตลุาการทีไ่ด้รบัการสร้างขึน้ภายใต้พลงัของวฒันธรรมแห่งชาต ิชนชัน้กลาง

จึงมีความเชื่อมั่นในสถาบันตุลาการมากกว่าองค์กรอื่นๆ ของรัฐ15 การเข้ามา 

มีบทบาททางการเมืองของตุลาการจึงเป็นเรื่องท่ีชนช้ันกลางช่ืนชมยินดี เม่ือ

ประกอบกับการใช้อ�านาจทางการเมืองของตุลาการเกิดขึ้นจาก “พระราชด�ารัส”  

ก็ยิ่งท�าให้ชนชั้นกลางมีความเชื่อมั่นในสถาบันตุลาการมากขึ้น

ควรกล่าวด้วยว่าการ “พึง่พระบารม”ี ของสถาบนัพระมหากษตัรย์ิในการ

ต่อสู้ทางการเมือง เป็นเรื่องที่เกิดขึ้นตั้งแต่ทศวรรษ 2490 แล้ว ดังจะเห็นได้ว่า 

“กลุ่มกษัตริย์นิยม” ซึ่งต่อสู้กับรัฐบาลจอมพล ป. พิบูลสงคราม ได้ร่างรัฐธรรมนูญ 

14 นิธิ เอียวศรีวงศ์, “วัฒนธรรมทางการเมืองไทย” วารสารสถาบันวัฒนธรรมและศิลปะ 
มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 12, 2 (24) มกราคม – มิถุนายน 2554): 59. (ปาฐกถาพิเศษ 
เรื่อง “วัฒนธรรมการเมืองไทย” ในการประชุมวิชาการสถาบันพระปกเกล้า ครั้งที่ 9 ประจ�า
ปี 2550 ณ ศูนย์ประชุมสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 8 พฤศจิกายน 2550).

15 สถาบันพระปกเกล้าได้ส�ารวจความคิดเห็นของประชาชนต่อสถาบันตุลาการ ใน พ.ศ.2544 
ประชาชนเชื่อมั่นต่อศาลยุติธรรม ร้อยละ 73.4 และมีความเชื่อมั่นเพิ่มมากขึ้นทุกปี จนถึง
ปีพ.ศ. 2547 เช่ือมั่นมากถึงร้อยละ 86.7 ในขณะที่ปี พ.ศ.2545 เชื่อม่ันร้อยละ 75 ปี  
พ.ศ. 2546 เชื่อมั่นร้อยละ 83.2  โปรดดู ปัทมา สูบก�าปัง, “สถาบันตุลาการไทย”	ค้นเมื่อ
วันท่ี 2 มนีาคม พ.ศ. 2559 จาก	http://wiki.kpi.ac.th/index.php?title=สถาบนัตุลาการไทย.
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พ.ศ. 2492 ใน “มาตรา 59” ระบุว่า “ก�าลังทหารเป็นของชาติ อยู่ในบังคับบัญชา

สงูสดุของพระมหากษัตรย์ิ ไม่ขึน้ต่อเอกชน คณะบคุคล หรอืพรรคการเมอืงใดๆ”16 

และในช่วงเวลาที่จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ เริ่มแยกตัวออกจากการเป็นฐานอ�านาจ

ของรัฐบาล (ก่อนที่จะก้าวขึ้นเป็นผู้บัญชาการทหารบก) ก็ได้จัด “พิธีถวายสัตย์

ปฏิญาณตนและสวนสนามของทหารรกัษาพระองค์” ข้ึนเป็นคร้ังแรกใน พ.ศ. 2496 

ด้วย17 

ในการธ�ารงรกัษาอ�านาจของฝ่ายตลุาการก ็“พึง่พระบารม”ี ของพระมหา

กษัตริย์เช่นกัน มีการเน้นว่าพระองค์ทรงเป็นที่มาของความยุติธรรมเพื่อสืบทอด 

คติการตัดสินคดีความในพระปรมาภิไธย  นิธิ เอียวศรีวงศ์ วิเคราะห์ว่า “หลังวันที่ 

24 มถินุายน 2475 ...ผู้ถอือ�านาจ...กลายเป็นนกัการเมอืงทีม่าจากการเลอืกตัง้หรอื

มาจากปลายกระบอกปืน นับจากน้ันมาฝ่ายตุลาการก็พยายามแสวงหาอิสรภาพ

จากฝ่ายบริหาร (และในที่สุดก็ประสบความส�าเร็จ) ฝ่ายตุลาการจึงเป็นฝ่ายเดียวที่

สามารถรักษาความ “ศักดิ์สิทธิ์” ของต�าแหน่งเอาไว้ได้ แต่ความศักดิ์สิทธิ์ของฝ่าย

ตุลาการ เป็นความศักดิ์สิทธ์ิที่ผูกไว้กับสถาบันพระมหากษัตริย์เหมือนกับสมัย

สมบูรณาญาสิทธิราชย์”18

16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ราชกิจจานุเบกษา. เล่ม 66 วันที่ 23 
มีนาคม พ.ศ. 2492.

17 จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ เคยด�ารงต�าแหน่งผู้บังคับการกรมทหารราบที่ 1 รักษาพระองค์ ซึ่ง
เป็นหน่วยก�าลงัส�าคญั ต่อมาใน พ.ศ.2493 ได้ด�ารงต�าแหน่งแม่ทพักองทพัภาคที ่1 และรกัษา
การผู้บัญชาการกองพลที่ 1  ในวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2496 มีการจัด “พิธีถวายสัตย์
ปฏิญาณตนและสวนสนามของทหารรักษาพระองค์” ข้ึนเป็นครั้งแรกเนื่องในวันคล้ายวัน
สถาปนากรมทหารราบที่ 1 มหาดเล็กรักษาพระองค์ฯ (ร.1 รอ.) (ขึ้นกับกองพลที่ 1 รักษา
พระองค์)  หน่วยงานนี้มีหน้าที่ถวายความปลอดภัยและถวายพระเกียรติแดพ่ระบาทสมเด็จ
พระเจ้าอยูห่วัและพระบรมวงศานวุงศ์ทกุพระองค์โดยใกล้ชดิ   พธิถีวายสตัย์ปฏญิาณตนและ
สวนสนามฯ ว่างเว้นไปในระหว่าง พ.ศ.2497-2503 เริ่มจัดอีกครั้งหนึ่งเนื่องในวันเฉลิม
พระชนมพรรษา พ.ศ.2504 และจัดอย่างต่อเนื่องทุกปีจนถึงปัจจุบัน).

18 นิธิ เอียวศรีวงศ์, “ศาลเจ้า” ใน พิพากษ์ศาล , กรุงเทพฯ: มติชน, 2555, หน้า 19-21.  
(เน้นโดยนิธิ เอียวศรีวงศ์).
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การ “พึ่งพระบารมี” ในการต่อต้านอ�านาจเผด็จการทหาร  ยังเกิดขึ้น 

ในหมู่นักศึกษาและนักวิชาการด้วย นอกจากกรณี “14 ตุลาคม พ.ศ.2516” แล้ว 

ใน พ.ศ.2531 มีนักวิชาการ 99 คน ท�าหนังสือ “กราบบังคมทูลพระกรุณาทราบ

ใต้ฝ่าละอองพระบาท” เกี่ยวกับ “ความวุ่นวายสับสนในทางการเมือง” และ 

“ประเทศชาตต้ิองการด�าเนนิตามครรลองประชาธปิไตยแบบรฐัสภาโดยมีพระมหา

กษัตริย์เป็นประมุขอย่างแท้จริง” อันเป็นการ “พึ่งพระบารมี” ด้วยเป้าหมายที่

ต้องการนายกรัฐมนตรีที่มาจากการเลือกตั้งแทนพลเอกเปรม ติณสูลานนท์19 และ

ในกลางทศวรรษ 2535 ซึ่งเกิดเหตุการณ์ “พฤษภาทมิฬ” ส่ือหนังสือพิมพ์และ

ปัญญาชนสาธารณะก็ได้ “พึ่งพระบารมี” เพื่อขอให้พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ�านาจ

ยุบ พระราชทานนายกรัฐมนตรี “คนกลาง” หรือนายกรัฐมนตรี “พระราชทาน”  

มีการถวายฎีกา “สภากระจก” ซึ่งอาศัยพระราชอ�านาจในการก่อต้ังสมัชชาแห่ง

ชาติเพื่อช่วยงานรัฐสภา แม้แต่ข้อเรียกร้องให้มี “การปฏิรูปการเมือง” ก็เสนอให้

สถาบันพระมหากษัตริย์มีส่วนในการก�าหนดผู้น�าการปฏิรูป รวมทั้งเสนอความคิด

เรื่อง “ถวายพระราชอ�านาจ” เพราะต้องการกีดกันมิให้รัฐสภามีอ�านาจในการ

ก�าหนดการปฏิรูป ซึ่งกระแสความคิดที่สื่อหนังสือพิมพ์และปัญญาชนสาธารณะ

เสนอต่อสังคมในช่วงนี้มีลักษณะส�าคัญอย่างน้อย 3 ประการ  คือ “สถาบันพระ

มหากษัตริย์เป็นตัวแทนเจตจ�านงของประชาชนมากกว่านักการเมืองที่มาจากการ

เลอืกตัง้...สถาบนัพระมหากษตัรย์ิสามารถแสดงความเป็นผูน้�าในการก�าหนดวาระ

ทางสังคมได้มากกว่านักการเมือง  และ...มีข้อเสนอว่าควรขยายพระราชอ�านาจใน

รัฐธรรมนูญให้สถาบันพระมหากษัตริย์” พร้อมกันนั้นก็เสนอว่าควรจ�ากัดการใช้

อ�านาจของนักการเมือง20

19 อ้างใน ธนาพล อ๋ิวสกลุ, “เสาหลกัทางจริยธรรมช่ือเปรม” ฟ้าเดียวกนั	4, 1 (มกราคม-มนีาคม 
2549): 110.

20 โปรดด ูกติตศิกัดิ ์สจุติตารมย์, “ทศันะของสือ่หนงัสอืพมิพ์และปัญญาชนสาธารณะทีม่ต่ีอ
สถานะและบทบาทของสถาบันพระมหากษัตริย์	ระหว่าง	พ.ศ.2535-2540” วิทยานิพนธ์
ศลิปศาสตรมหาบณัฑติ สาขาวชิาประวตัศิาสตร์ คณะศลิปศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2557.
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ในขณะเกิดวิกฤตทางการเมืองใน พ.ศ. 2535 กลุ่มนักวิชาการ 42 คน  

(เช่น ประเวศ วะสี ธีรยุทธ บุญมี ชาญวิทย์ เกษตรศิริ สมคิด เลิศไพฑูรย์ สุรพล นิติ

ไกรพจน์ ฯลฯ) ได้ร่วมกัน “ถวายฎีกา” โดยจัดท�า “หนังสือกราบบังคมทูลถวาย

ความเห็นเกี่ยวกับสถานการณ์บ้านเมือง” ส่งไปยังราชเลขาธิการ  อ้างเหตุผลภาย

ใต้วัฒนธรรมทางความคิดของชนชั้นกลางที่ให้ความส�าคัญแก่การตรวจสอบเรื่อง

คอร์รปัชัน่ และถอืว่า “คนด”ี ย่อมไม่มคีวามปรารถนาใน “อ�านาจ”21 เช่น หนงัสอื

ถวายฎีกากล่าวว่าผู้น�ากองทัพผิดค�าสัญญาที่ให้ไว้ว่าจะเข้ามาแก้ปัญหาคอร์รัปช่ัน 

ผิดสญัญาว่าจะไม่รบัต�าแหน่งนายกรฐัมนตร ีและประชาชนถกูหลอกให้ไปเลอืกตัง้

เพือ่สร้างความชอบธรรมให้อ�านาจของทหาร22 หนงัสอื “ถวายฎกีา” นีร้ะบดุ้วยว่า 

“องค์พระมหากษัตริย์เป็นสถาบันเดียวที่ร้อยรวมจิตใจของคนในชาติ และเป็น

สถาบันเดียวเท่านัน้ทีจ่ะคลีค่ลายวิกฤตการณ์คร้ังนีใ้ห้ลลุ่วงไปได้...สถาบนัพระมหา

กษัตริย ์ย ่อมทรงไว้ซึ่งพระราชอ�านาจที่จะให้ค�าแนะน�าตักเตือนรัฐบาลได้  

ตามประเพณีแห่งรัฐธรรมนูญของระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์เป็น

ประมุข ทางออกที่เป็นไปได้ประการหนึ่ง คือ การพระราชทานข้อแนะน�าให้นายก

รัฐมนตรียุบสภาเพื่อให้มีการเลือกตั้งใหม่”23

นอกจากนี้ นักวิชาการที่มีแนวคิดเสรีนิยมอีกหลายคนได้กล่าวถึงความ

ส�าคัญของ “การพึ่งพระบารมี” เช่น นิธิ เอียวศรีวงศ์ เขียนบทความว่า “หาก

ปราศจากซึง่พระบารมใีนองค์พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัแล้ว ป่านนีก้ารสงัหาร

หมู่ในท้องถนนจะยุติลงอย่างไร”24 ส่วนชาญวิทย์ เกษตรศิริ กล่าวว่า “เราคิดว่า

21 โปรดด ูสายชล สตัยานรุกัษ์, คกึฤทธิก์บัประดษิฐกรรม	“ความเป็นไทย”	เล่ม	2 , กรงุเทพฯ: 
มติชน, 2550 , หน้า 47.

22  กติตศิกัดิ ์สจุติตารมย์, “ทศันะของสือ่หนงัสอืพมิพ์และปัญญาชนสาธารณะทีม่ต่ีอสถานะ
และบทบาทของสถาบันพระมหากษัตริย์	 ระหว่าง	 พ.ศ.2535-2540”, (อ้างแล้ว),  
หน้า 69.

23 เรื่องเดียวกัน ,  หน้า 68-69 .  

24 นิธิ เอียวศรีวงศ์, “มโนธรรมของชนชั้นน�าทางอ�านาจ” ผู้จัดการรายวัน (27 พฤศจิกายน 
2535): 9. กิตติศักดิ์ สุจิตตารมย์, “ทัศนะของสื่อหนังสือพิมพ์และปัญญาชนสาธารณะที่มี
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องค์พระมหากษัตริย์เป็นสถาบันเดียวที่จะท�าให้สถานการณ์คลี่คลายไปได้ จึงเข้า

ชื่อกันเพื่อถวายฎีกาเอาพระมหากรุณาธิคุณเป็นที่ตั้ง”25 เป็นต้น

ส�าหรับชนชั้นกลางเชื้อสายจีนซึ่งต้องการให้ผู้มีอ�านาจและอิทธิพลทาง 

การเมืองถูกก�ากับตรวจสอบเพื่อมิให้แสวงหา “ค่าเช่าทางเศรษฐกิจ” จนเกิน

ขอบเขต นับเป็นกลุม่คนมหึมาในสงัคมไทยทีย่ดึถอืวฒันธรรมทางความคดิดงักล่าว

ข้างต้นนี้ โดยได้สร้างส�านึกทางประวัติศาสตร์ที่เชื่อมโยงตนเองเข้ากับสถาบันพระ

มหากษัตริย์มาตั้งแต่ทศวรรษ 2510 มีการเขียนวรรณกรรม ประวัติตระกูล และ

ความทรงจ�าภายใต้โครงเรือ่ง “เสือ่ผนืหมอนใบภายใต้พระบรมโพธสิมภาร” ดงันัน้ 

“ประชาธิปไตย” ในทศันะของชนชัน้กลางเหล่าน้ีจึงต้องมีพระมหากษตัรย์ิไทยคอย 

“ปกเกล้าปกกระหม่อม” หรอืจะต้องเป็น “ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตรย์ิทรง

เป็นประมุข” 26 เพื่อจะได้ “พึ่งพระบารมี” นั่นเอง

วฒันธรรมความคดิทางการเมอืงของชนช้ันกลางและการให้ความหมายกบั

สถาบันต่างๆ ผูกพันอย่างใกล้ชิดกับการคลี่คลายของวัฒนธรรมทางความคิดเรื่อง 

“การปกครองแบบไทย” และ “ประชาธปิไตยแบบไทย” ทีน่�ามาสูค่วามหมายของ 

“ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ดังนั้น จึงควร

วิเคราะห์การสร้างความคิดและความหมายของระบอบการปกครองต่างๆ เหล่านี้

อย่างละเอียด เพื่อจะเข้าใจการผลิตซ�้าและการปรับเปล่ียนความหมายท่ีเก่ียวกับ

การเมืองการปกครองไทยท่ามกลางวัฒนธรรมทางความคิดเหล่าน้ี และเข้าใจใน

พลังของวัฒนธรรมทางความคิดเหล่านี้ที่เอื้อให้ “ตุลาการภิวัตน์” เกิดขึ้นใน พ.ศ. 

2549 ในฐานะทีเ่ป็นส่วนส�าคัญในการต่อสู้กับนกัการเมอืง ซึง่เป็นกลุม่ทนุใหญ่ทีไ่ด้

ต่อสถานะและบทบาทของสถาบันพระมหากษัตริย์ ระหว่าง พ.ศ.2535-2540”, (อ้างแล้ว), 
หน้า 6.

25 กิตติศักดิ์ สุจิตตารมย์, “ทัศนะของสื่อหนังสือพิมพ์และปัญญาชนสาธารณะท่ีมีต่อสถานะ
และบทบาทของสถาบันพระมหากษัตริย์ ระหว่าง พ.ศ.2535-2540”, (อ้างแล้ว), หน้า 72.

26 สิทธิเทพ เอกสิทธิพงษ์, “ลูกจีนรักชาติ”: ส�านึกประวัติศาสตร์และนิยามประชาธิปไตย” 
วารสารมนุษยศาสตร ์16, 2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2558): 112-156.
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รบัการให้ความหมายจากชนชัน้กลางว่าเป็น “ทนุสามานย์ทีไ่ร้คณุธรรมจรยิธรรม” 

ที่หลอกใช้มวลชนคนชนบทมาเป็นเครื่องมือทางการเมือง	

การสถาปนาความคิดเรื่อง	“การปกครองแบบไทย”	และ	“ประชาธิปไตย
แบบไทย”	ในทศวรรษ	2500

การเกิดขึ้นและการคลี่คลายของความคิดเรื่อง “การปกครองแบบไทย” 

และความคิดเรื่อง “ประชาธิปไตยแบบไทย”27 ด�าเนินไปพร้อมๆ กับการผลิตซ�้า

ความหมายของคนกลุ่มต่างๆ ในสังคมไทย เช่นความหมายของ “ประชาชน” 

“นักการเมือง” “พรรคการเมือง” เพื่อเน้นว่า “ประชาธิปไตยแบบตะวันตกไม่

เหมาะกับสังคมไทย” จึงน�าผลร้ายต่างๆ มาสู่ชาติบ้านเมือง ซึ่งความหมายเหล่านี้

เกดิขึน้มาในสงัคมไทยตัง้แต่สมยัสมบรูณาญาสทิธิราชย์และได้รับการผลติซ�า้อย่าง

ต่อเน่ืองในทศวรรษ 2490 เป็นต้นมา โดยมกีารปรับเปลีย่นจดุเน้นและความหมาย

ให้สอดคล้องกบับรบิททีเ่ปลีย่นแปลงไปในช่วงเวลาต่างๆ จนกลายมาเป็นวาทกรรม 

“ประชาธิปไตยแบบตะวันตกและประชาธิปไตยแบบเลือกตั้งไม่เหมาะกับสังคม

ไทย” และ “ประเทศไทยควรมีการปกครองแบบไทยคือประชาธิปไตยอันมีพระ

มหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” เพื่อให้คนไทยได้ “พึ่งพระบารมี” ในทุกๆ เรื่อง โดย

เฉพาะอย่างยิง่การ “พึง่พระบารม”ี ในการก�ากบัตรวจสอบผู้ปกครองประเทศ หรอื

การพระราชทาน “คนดี” มาเป็นนายกรัฐมนตรี

แนวความคิดเก่ียวกับการปกครองที่เหมาะสมกับประเทศสยามซึ่งเป็น

รากฐานของวฒันธรรมความคดิทางการเมอืงของชนช้ันกลางไทย เริม่มร่ีองรอยมา

27 ค�าว่า “การปกครองแบบไทย” ใช้โดย ม.ร.ว.คกึฤทธิ ์ปราโมช เพือ่โต้แย้งค�าว่า “ประชาธิปไตย
แบบไทย” ทีใ่ช้โดยฝ่ายรฐับาลในครึง่หลงัของทศวรรษ 2500 ควรกล่าวด้วยว่าทัง้กระแสโลก
ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 และการขยายตัวของชนชั้นกลางที่ต้องการการเลือกตั้ง ท�าให้
รฐับาลไม่อาจปฏเิสธ “ประชาธปิไตย” อย่างส้ินเชงิ นอกจากนีย้งัต้องการให้สถาบันพระมหา
กษัตริย์แต่งตั้งนายกรัฐมนตรีเพื่อให้ผู้น�าทางทหารมีความชอบธรรมทางการเมืองอย่าง
ยาวนาน จึงใช้ค�าว่า “ประชาธิปไตยแบบไทย” (โปรดดูรายละเอียดข้างหน้า).
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ตั้งแต่สมัยต้นรัตนโกสินทร์ ดังปรากฏในจารึกหลักท่ี 1 ซึ่งได้รับการเผยแพร่โดย

พระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าฯ ทีแ่สดงให้เหน็ว่า “พ่อขนุ” ทรงปกครองประชาชน

ให้อยู่เย็นเป็นสุขเสมือน “พ่อปกครองลูก” โดยอาศัยธรรมะของพุทธศาสนา ทรง

ตัดสินคดีความอย่างยุติธรรม และทรงรับรองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของเอกชน 

ท�าให้ “ศโุขทยันีด้”ี28 (หรอืท�าให้ “เมืองไทยนีด้”ี) ทัง้นี ้หนงัสอื นานาธรรมวจิารณิี  

ท่ีพระบาทสมเดจ็พระจอมเกล้าฯ ทรงพระราชนพินธ์ ระบคุณุสมบตัขิองผูป้กครอง

ซึ่งเป็น “พระมหาสมมุติราช” (หรือราชาที่มาจากการเลือกตั้ง) ว่า “มีสติปัญญา 

อุตสาห ความเพียรมาก อยากจะให้คนทั้งปวงเปนศุขเสมอกัน รักการยุติธรรมเป

นที่ยิ่ง”  และ “ยุติธรรมนี้ อ�านาจ ความรู้ ความฉลาดของคนซื่อตรง แลมีเมตตา

ปรานีแก่คนทั้งปวง ย่อมคิดเห็นถูกต้องโดยมากได้”29 สะท้อนว่าพระองค์ทรงให้

ความส�าคญัแก่ปัญญาและคณุธรรมของผูป้กครองในการอ�านวยความ “ยตุธิรรม” 

(ซึ่งหมายถึงความถูกต้องชอบธรรม)

เมือ่เกดิรฐัสมบรูณาญาสทิธริาชย์ขึน้มา ความคดิเรือ่งการปกครองท่ีเหมาะ

สมกบัสงัคมไทยปรากฏอย่างชดัเจนใน “พระบรมราชาธบิายว่าด้วยความสามคัค”ี 

ดังความตอนหนึ่งว่า 

“ราษฎรคงจะเชื่อเจ้าแผ่นดินมากกว่าผู้ซึ่งจะมาเป็นเมมเบอร์ออฟ

ปาลิเมนต์ เพราะปกติทุกวันนี้ ราษฎรย่อมเชื่อถือเจ้าแผ่นดินว่าเป็น

ผู้อยู่ในยุติธรรม และเป็นผู้รักใคร่คิดจะท�านุบ�ารุงราษฎรให้อยู่เย็น

เป็นสุขยิ่งกว่าผู้อื่นทั้งสิ้น... 

...จะเพลินถือเอาความคิดของพวกทีเ่ป็นผูค้ดิราชการในประเทศยโุร

ปนั้นๆ...มาจัดการในเมืองไทยก็จะเป็นการไม่ถูกกันเลย ด้วยพื้นเพ

การงานทั้งปวงไม่เหมือนกัน เหมือนหนึ่งจะไปลอกเอาต�าราท�านา

28 ประชุมศิลาจารึกสุโขทัย

29 โปรดดู ธเนศ อาภรณ์สุวรรณ “ก�าเนิดการเมืองและความยุติธรรม” ใน ไพร่กระฎุมพีแห่ง
กรุงรัตนโกสินทร ์, กรุงเทพฯ: มติชน, 2549, หน้า 106-108.
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ปลกูข้าวสาลใีนเมอืงยุโรปมาปลูกข้าวเจ้าข้าวเหนียวในเมืองไทย...ถ้า

จะตัง้เป็นโปลติกิลัปาต.ี..กจ็ะมแีต่พวกละเก้าคนสบิคน...แต่ยงัมพีวก

อื่นอีกที่เป็นอย่างเก่าๆ อยู่นั้นตั้งร้อย พวกที่ถือตัวเป็นโปลิติกัลปาตี

ทัง้สองสามพวกก็ต้องเหน็ต้องดถูกูคนตัง้ร้อยนัน้...เพราะเหตทุีค่นตัง้

ร้อยนั้นไม่มีความรู้ทุนรอนอันใด...ในพวกโปลิติกัลป์ปาตี...คงจะมี

พวกออปโปสชิัน่มากอยู.่..มกัจะชกัให้เกดิความแตกร้าววิวาทกนัอนั

ไม่เป็นประโยชน์”30

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าฯ ทรงเน้นด้วยว่า “คนในเมืองไทย 

เคยรวบรวมกันเป็นความคิดอันหนึ่งอันเดียว คือเอากระแสพระราชด�าริพระเจ้า

แผ่นดินเป็นประมาณ...เหตุว่ากระแสพระราชด�าริของพระเจา้แผน่ดิน...ย่อมตัง้อยู่

ในความชอบธรรม อาศัยพระเมตตากรุณาต่ออาณาประชาราษฎรอันแรงกล้า  

เป็นที่นิยมยินดีชอบใจของราษฎรทั้งปวง จึงเป็นที่เช่ือใจวางใจของคนทั้งปวง”31 

แนวพระราชด�าริดังกล่าวนี้ได้รับการผลิตซ�้าในหลายรูปแบบ รวมทั้งการสถาปนา

ความหมาย “สมเดจ็พระปิยมหาราช” ด้วยอนสุาวรย์ีและพิธกีรรม ซึง่เมือ่ประกอบ

กับมรดกทางวัฒนธรรมที่ตกทอดมาแต่โบราณก็ท�าให้สถาบันพระมหากษัตริย์มี

ความส�าคัญอย่างยิ่งในรัฐไทยจนกระทั่งคณะราษฎรไม่สามารถจะยกเลิกได้ 

ภายหลังเกิดการปฏิวัติ พ.ศ.2475 แล้ว การถกเถียงเรื่องประเทศไทยควร

ปกครองแบบตะวันตกหรือไม่ คนไทยส่วนใหญ่พร้อมหรือไม่ส�าหรับการเลือกตั้ง

และระบบรัฐสภา และระบบรัฐสภามีผลดีหรือผลร้ายอย่างไรต่อสังคมไทย ยังคงมี

มาโดยตลอด ในส่วนที่เกี่ยวกับสถาบันพระมหากษัตริย์นั้น ถึงแม้ว่าในช่วง 15 ปี

แรกความส�าคัญและบทบาททางการเมืองของพระมหากษัตริย์จะลดน้อยถอยลง

มาก ดังจะเห็นได้จากการอภิปรายและการลงมติในสภาร่างรัฐธรรมนูญและสภาผู้

30 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว, พระบรมราชาธิบายว่าด้วยความสามัคคี”  
ใน ประวตัศิาสตร์และการเมือง , กรงุเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2516, หน้า 
169-176.

31 เรื่องเดียวกัน, หน้า 179.
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แทนราษฎรในระหว่าง พ.ศ.2475 – 2489 ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ยืนยันในหลักการ 

“อ�านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน” แม้แต่พระยามโนปกรณ์นิติธาดาก็กล่าวว่า 

“อ�านาจอธปิไตย...มาจากชาตคืิอราษฎรรวมกนั...แล้วพระมหากษตัรย์ิผูเ้ป็นประมุข

ทรงใช้อ�านาจนั้น...แต่ว่าท่านมิได้ทรงใช้ตามพระทัย ทรงใช้ตามบทบัญญัต ิ

แห่งรฐัธรรมนูญ”32 ส่วนการถกเถยีงเก่ียวกับการถวายพระราชอ�านาจในการยบัยัง้

ร่างกฎหมายที่ผ่านการลงมติของรัฐสภาแล้วน้ัน เสียงส่วนใหญ่ในรัฐสภาท้ังใน  

พ.ศ. 2477 และ พ.ศ. 2489 กล็งมตไิม่รบัรอง โดยยนืยนัในหลกัการ “อ�านาจสงูสดุ” 

ของรัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้งของราษฎร33  

จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 สถานภาพทางอ�านาจของสถาบัน 

พระมหากษัตริย์จึงเริ่มสูงขึ้นเนื่องจากคณะราษฎรได้สูญเสียอ�านาจภายหลัง 

การรัฐประหาร พ.ศ. 2490 ในขณะที่นักคิด นักเขียน นักหนังสือพิมพ์ ตลอดจน

ข้าราชการและชนชั้นกลางทั่วไป ซึ่งประสบความเดือดร้อนจากสภาวะสงคราม 

และได้พบเห็นการแย่งชิงอ�านาจทางการเมืองและการใช้อ�านาจโดยมิชอบของ

ชนชัน้น�าในระบอบใหม่ พากันเหน็ว่าระบอบ “ประชาธปิไตย” ท�าให้สงัคมไทยเลว

ลง ในขณะทีค่วามหมายของ  “ความเป็นไทย” ในด้านการปกครอง ได้รบัการเชดิชู

โดยกลุ่ม “กษัตริย์นิยม” ที่ต่อสู้กับรัฐบาลของคณะรัฐประหาร โดยมีการน�าเอา

ความคิดเดิม เช่น “ธรรมราชา” และ “พ่อปกครองลูก” กลับมาใช้ พร้อมกับมีการ

ปรับเปลี่ยนจุดเน้นและความหมายเป็นระยะๆ เพื่อตอบสนองบริบทที่เปลี่ยนไป

อย่างมีพลัง ท�าให้ความคิดว่า “ประชาธิปไตย” ของไทย “มีพระมหากษัตริย์ทรง

เป็นประมุข” ได้รับการบรรจุไว้ในรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2492 และรัฐสภาให้ความเห็น

ชอบกับการถวายพระราชอ�านาจส�าคัญบางประการแก่พระมหากษัตริย์ เช่น  

การแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา และ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ได้ให้เหตุผลเอาไว้ด้วยว่า 

“ระบอบราชาธิปไตยภายใต้รฐัธรรมนญูเป็นเครือ่งมอือนัทรงประสทิธผิลทีส่ดุไว้ให้

32 สมชาย ปรีชาศลิปกุล, ข้อถกเถยีงว่าด้วยสถาบันพระมหากษตัรย์ิในองค์กรจดัท�า	รฐัธรรมนญู
ของไทย	ตัง้แต่	พ.ศ.2475-2550 , เชยีงใหม่: คแีอ๊นท์ พริน้ต้ิง, 2558, หน้า15-18. 

33 เรื่องเดียวกัน, หน้า 90-97.
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เราป้องกนัเผดจ็การ ตราบใดทีอ่�านาจสงูสดุยงัอยูก่บัพระมหากษตัรย์ิและฉะนัน้จึง

ปลอดพ้นเงื้อมมือของพวกมักใหญ่ใฝ่สูงทางการเมืองแล้ว ตราบนั้นก็จะไม่มีความ

ปรารถนาในหมู่นักการเมืองที่จะเป็นจอมเผด็จการ”34 ในเวลาต่อมาแนวความคิด

ดังกล่าวนี้ก็ได้รับการขยายความและการผลิตซ�้าอย่างเข้มข้นโดยมีการให้เหตุผล

และการยกตัวอย่างรูปธรรมให้น่าเชื่อถือท่ามกลางการผลิตซ�้าความหมายของ 

“ความเป็นไทย” ที่มีพระมหากษัตริย์และพุทธศาสนาเป็นหัวใจ35 จนเกิดการ

ยอมรับอย่างกว้างขวางและมีผลอย่างลึกซึ้งต่อวัฒนธรรมทางความคิดของชนช้ัน

กลาง ในขณะเดียวกันก็มีการเน้นว่า “ประชาธิปไตยแบบตะวันตกไม่เหมาะกับ

สังคมไทย” เน่ืองจาก “สังคมไทยมีคนที่มีความรู้และความพร้อมส�าหรับการ

ปกครองตนเองจ�านวนน้อยมาก” เช่นเดียวกับความคิดที่ว่า “นักการเมืองเลวและ

พรรคการเมอืงไร้คุณภาพและสมรรถภาพ” อันเป็นภาพลกัษณ์ทีไ่ด้รบัการสร้างขึน้

และผลิตซ�้าอย่างเข้มข้นตั้งแต่ทศวรรษ 2490 เป็นต้นมา แม้แต่ กุหลาบ สาย

ประดิษฐ์ ก็เขียนบทความในวันที่ 16 พฤษภาคม พ.ศ. 2490 ความว่า

“การศึกษาและความใส่ใจในการปกครองตนเองของราษฎร ยังอยู่

ในระดับต�่า ...ภาวการณ์เช่นนี้ไม่เป็นนิมิตมงคลแก่ประชาธิปไตย 

อยู่แล้ว...เราได้เห็นความทุจริต ความเสื่อมทางจิตต์ใจ ความระแวง

สงสัยและความไม่เชื่อถือไว้วางใจกัน ปรากฏแพร่หลายทวีข้ึนท่ัวๆ 

ไป, ในที่สุดเราก็ได้เห็นความไม่ม่ันคงทางการเมือง ได้เห็นความ

ประพฤตอินัพงึรงัเกยีจไม่น่าเชือ่ถอืไว้วางใจของนกัการเมอืงมากคน, 

ได้เห็นความแตกร้าวรนุแรงระหว่างพรรคการเมือง ทัง้ทีไ่ม่เหน็ความ

แตกต่างระหว่างนโยบายพรรค”36

34 แปลและอ้างใน เกษียร เตชะพีระ, ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข”, ฟ้าเดียวกัน 9, 1 (มกราคม-มีนาคม 2554): 97.

35 โปรดดู สายชล สัตยานุรักษ์, คึกฤทธิ์กับประดิษฐกรรม	“ความเป็นไทย”	เล่ม	2	ยุคจอม
พลสฤษดิ์ถึงทศวรรษ	2530, กรุงเทพฯ: มติชน, 2550.  

36 กุหลาบ สายประดิษฐ์, เสถียรภาพทางการเมือง” ใน  สุชาติ สวัสดิ์ศรี (บรรณาธิการ), มนุษย์
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การผลิตซ�้า “ความส�าคัญของผู้น�าที่เป็นคนดี” และ “ความอ่อนต่อโลก

ของประชาชน” ช่วยเสริมความหมายของนักการเมืองและพรรคการเมืองที่เลว 

และไร้สมรรถภาพดังกล่าวข้างต้นให้เด่นชัดขึ้น เช่น ม.ร.ว.คึกฤทธิ์ ปราโมช กล่าว

ว่า “นักการเมอืงนัน้...เมือ่มอี�านาจทางการเมอืงกย่็อมจะใช้อ�านาจน้ันส่งเสริมฐานะ

ของตนให้ดีขึ้นทุกทาง”37 และยังเขียนชื่นชมจอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ โดยระบุด้วย

ว่า “คนดียังมีอยู่”38  ส่วนประชาชนนั้น “ยังไม่รู้สึกในหน้าท่ี...อ่อนต่อโลก... 

ขาดความรับผิดชอบ...อยู่ห่างไกลความเจริญ...ยากจน...ไม่มีผลประโยชน์ใดๆ  

ทีจ่ะต้องรกัษา ไม่มคีวามหวังใดๆ ในชวิีต ขาดการศกึษา ขาดความเจนจดัต่อโลก...

ไม่รูว่้าตนเองนัน้ต้องการอะไร”39 และนอกจากจะแสดงให้เห็นผลดขีองการปกครอง

โดยผูน้�าเผดจ็การทีเ่ป็น “คนด”ี แล้ว ม.ร.ว.คึกฤทธิ ์ปราโมช ยงัได้แสดงให้เหน็ด้วย

ว่าการปกครองด้วยลัทธิทีถ่อืว่า “อ�านาจเป็นของปวงชน” อาจมผีลคอื “เลอืดนอง

แผ่นดนิ”  เช่น “ฮิตเลอร์ ขึน้ครองอ�านาจตามวิถทีางแห่งประชาธปิไตยโดยแท้จริง 

ไม่มีใครปฏิเสธได้”40

 นักเขียน นักหนังสือพิมพ์ และปัญญาชนอีกมากมีส่วนร่วมในการสร้าง

และผลติซ�า้ความคิดและความหมายดงักล่าวข้างต้น เช่น การเขยีนสารคดกีารเมอืง

ไม่ได้กินแกลบ , กรุงเทพฯ: คณะกรรมการอ�านวยการจัดงาน 100 ปี ศรีบูรพา, 2548,  
หน้า 171. 

37 ม.ร.ว.คกึฤทธิ ์ปราโมช, ยวิ หน้า 284. อ้างในสายชล สตัยานรุกัษ์,	คกึฤทธิก์บัประดษิฐกรรม	
“ความเป็นไทย”	เล่ม	2 , (อ้างแล้ว), หน้า69.

38  ม.ร.ว.คึกฤทธิ์ ปราโมช, “”ตอบปัญหาประจ�าวัน” สยามรัฐรายวัน 6 มีนาคม 2500.  
อ้างในสายชล สัตยานุรักษ์, คึกฤทธิ์กับประดิษฐกรรม	“ความเป็นไทย”	เล่ม	2 ,(อ้างแล้ว), 
หน้า 70-71

39 ม.ร.ว.คึกฤทธิ์ ปราโมช, “นายข้าราชการ” เพื่อนนอน 22 มกราคม 2506 อ้างในสายชล  
สัตยานุรักษ์, คึกฤทธิ์กับประดิษฐกรรม	“ความเป็นไทย”	เล่ม	2 ,(อ้างแล้ว), หน้า 73. 

40 ม.ร.ว.คึกฤทธิ์ ปราโมช, “ประชาธิปไตยกับเสรีภาพ” บรรยายที่หอประชุมมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์ 30 สิงหาคม 2499. “หน้า 13-15 อ้างในสายชล สัตยานุรักษ์, คึกฤทธิ์กับ
ประดิษฐกรรม	“ความเป็นไทย”	เล่ม	2 ,(อ้างแล้ว), หน้า 68.
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แบบเล่าเร่ืองเชงินยิายประวัตศิาสตร์ พ.ศ.2489-2493 ทีแ่สดงทศันะต่อการปฏวิตัิ 

พ.ศ. 2475 ในแง่ลบ พร้อมกับโจมตีนักการเมือง และยกย่องผู้น�าแบบเผด็จการ41 

นักเขียนคนหนึ่งกล่าวถึงจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต์ ว่า “ไม่เห็นแปลกอะไรหาก

เผดจ็การนัน้เพือ่ประชาชน...น่าจะดกีว่าการเล่นพรรคเล่นพวกโดยใช้เปลอืกความ

เป็นประชาธิปไตยห่อหุ้มหลอกลวงคนโง่ให้ใหลหลง”42 และโจมตีนักการเมืองว่า 

“พรรคเสรมีนงัคศลิาซึง่มอิีทธิพลและก�าลงัเงินอย่างมหาศาล...ซือ้วญิญาณของ ส.ส. 

ให้เข้ามาเป็นสมาชิกของพรรคได้ในจ�านวนมากกว่าเศษ 3 ส่วน 4...ส.ส. ที่ขายตัว

นีเ้องได้ยกมอืสนับสนุนรฐับาลตลอดกาล...จนได้รบัสมญานามจากประชาชนว่าเป็น

พวกฝักถั่วที่ชูมือขึ้นตลอดเวลา”43 ความคิดและความหมายเหล่านี้ยังคงได้รับการ

ผลติซ�า้ในยคุหลงัๆ จึงเป็นทีร่บัรูอ้ย่างกว้างขวางและยงัคงไหลเวยีนอยูใ่นสงัคมไทย

ในปัจจุบัน

การสร้างความหมายของ	“การปกครองแบบไทย”		

ความหมายทีช่ดัเจนของ “ระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัรย์ิทรง

เป็นประมุข” ส่วนหนึง่เป็นผลมาจากการสร้างความหมาย “การปกครองแบบไทย” 

โดย ม.ร.ว.คกึฤทธิ ์ปราโมช  ซึง่ได้สร้างความรู้อย่างต่อเน่ืองนับตัง้แต่เขียนสีแ่ผ่นดนิ 

(พ.ศ. 2494+2495) เสนอภาพยคุสมบูรณาญาสทิธริาชย์ทีเ่ตม็ไปด้วยความสงบสขุ 

ความเป็นระเบียบ ความมัน่คง และความเจรญิก้าวหน้า และความรู้ทีเ่สนอในเวลา

ต่อมาก็แสดงให้เห็นว่า ถึงแม้ว่าการปกครองแบบไทยนี้อ�านาจสูงสุดจะอยู่ในมือ 

ของผู้น�าเพียงคนเดียว แต่ก็ท�าให้เกิดสังคมที่ดีได้เพราะมีพระมหากษัตริย์ที่ทรงไว้

41 สมบัติ จันทรวงศ์, ภาษาทางการเมือง ,กรุงเทพฯ: สถาบันไทยคดีศึกษา มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, 2533. หน้า 97-230.

42 สว่าง ลานเหลือ, 37	ปีแห่งการปฏิวัต ิ ,พระนคร: ม.ป.ท., 2512, หน้า 461 อ้างใน เรื่อง
เดียวกัน, 	หน้า 228-229.

43 อ้างใน เรื่องเดียวกัน, หน้า 227.
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ซึ่งทศพิธราชธรรม ทรงดูแลและอ�านวยความยุติธรรมให้เกิดแก่คนทั้งปวง “ท�าให้

ชนอยู่ร่วมกันได้ด้วยความสุข” ต่อมาในช่วงปลายทศวรรษ 2500 เมื่อเกิดการช่วง

ชงิอ�านาจน�าทางการเมอืงระหว่างฝ่ายรฐับาลจอมพลถนอม กติตขิจร (ทีม่แีนวโน้ม

ว่าจะรวบอ�านาจได้อย่างมัน่คง) กับฝ่ายอนรุกัษ์นยิม-กษตัรย์ินยิมทีก่�าลังทวอี�านาจ

ขึน้  ม.ร.ว. คกึฤทธ์ิ ปราโมช ก็ได้เน้นว่าพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นศนูย์รวมจติใจของ

คนไทยท่ีท�าให้ “ราชบัลลังก์นั้นเป็นเครื่องกีดขวางอ�านาจ” พร้อมท้ังเน้นด้วยว่า 

“ไทยเราได้ใช้ “หัว” แห่งสังคม หรือสถาบันพระมหากษัตริย์น้ันเอง เป็นเครื่อง

ควบคมุมใิห้เกดิความไม่เป็นธรรม และความผดิพลาดบกพร่องต่าง ๆ  ขึน้ได้…นีเ้ป็น

หลกัการทีค่นไทยเราได้ยดึถอืมาโดยตลอด44 นอกจากนี ้ม.ร.ว.คกึฤทธ์ิ ปราโมช ยงั

ระบุถึงสิทธิของประชาชนอันเกิดจากการที่พระมหากษัตริย์ทรง “เป็นอันหนึ่งอัน

เดียวกันกับประชาชน” ซึ่งท�าให้ “ราษฎร...มีสิทธิทูลเกล้าฯ ถวายฎีกาได้ทุกเรื่อง 

สิทธินี้ไม่เคยหมดไปจากประชาชนเลย และเป็นสิทธิส�าคัญมาก” พระมหากษัตริย์

จงึทรงเป็น”ทีพ่ึง่” อนัแท้จรงิของประชาชนอยูต่ลอดเวลา45 ความคดิดังกล่าวน้ีเป็น

รากฐานของการยอมรบัพระราชอ�านาจของพระมหากษตัรย์ิในการก�ากบัตรวจสอบ

ผู้น�าประเทศหรือรัฐบาล และการถวายฎีกาเพื่อ “ขอพระบารมีเป็นที่พึ่ง” ซึ่งเกิด

ขึ้นอย่างมากในช่วงเวลาที่เกิดการต่อสู้ทางการเมือง

การสร้างความหมาย	“ประชาธิปไตยแบบไทย”		

ความหมายของ “ประชาธปิไตยแบบไทย” ได้รบัการเสนออย่างเป็นระบบ

ผ่านบทความหนังสือพิมพ์และการเสนอซ�้าทาง “สถานีวิทยุสองศูนย์” ระหว่าง 

พ.ศ. 2507 – 2508 สาระส�าคัญคือ ประเทศไทยต้องปกครองด้วยระบอบ 

44 ม.ร.ว.คกึฤทธิ ์ปราโมช, “ในหลวงของประชาชน” อ้างใน สละ ลขิติกุล, ในหลวงกบัคกึฤทธิ,์ 
กรุงเทพฯ: สรรพศาสตร์, 2546, หน้า 103-104.

45 สายชล สัตยานุรักษ์, คึกฤทธ์ิกับประดิษฐกรรม	 “ความเป็นไทย”	 เล่ม	 2 , กรุงเทพฯ:  
มติชน, 2550, หน้า 39-52, 221, 306.
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“ประชาธิปไตยแบบไทย” โดยบทความเหล่านี้ได้ให้เหตุผลด้วยการเลือกสรร 

ความคดิทีเ่ป็นมรดกตกทอดจากอดตีมาผลติซ�า้และปรบัเปลีย่นความหมาย จงึช่วย

เพิ่มพลังให้ความคิดเหล่านั้นจนกลายเป็นฐานคิดของชนช้ันกลางในการเข้าใจ

การเมืองไทยตลอดมา 

ค�าอธบิายประการหนึง่ก็คือ “ระบอบประชาธปิไตยแบบตะวนัตกไม่เหมาะ

กับสังคมไทย” นับตั้งแต่น�าระบอบนี้มาใช้ใน พ.ศ. 2475 เป็นต้นมาก็เกิดปัญหา

ต่างๆ ทั้งปัญหาในรัฐสภา พรรคการเมือง และการเลือกตั้ง ซึ่งสร้างความแตกแยก

ภายในชาติเป็นอย่างมาก46 ในขณะเดียวกันความเลวร้ายของนักการเมืองและ 

ระบบการเลือกต้ังกไ็ด้รบัการเน้นย�า้ เช่น “ได้รบัเลอืกเพราะใช้เงนิซ้ือบ้าง เลีย้งสรุา 

ยาเมาแก่ผู้มีสิทธิ์บ้าง หรืออาศัยความสัมพันธ์กันเป็นส่วนตัวมากกว่าที่จะใช้ความ

รู้หรืออุดมการณ์ทางการเมือง...สมควรที่จะจ�ากัดอ�านาจของสภาไว้บ้าง เพื่อไม่ให้

มีอ�านาจมากเกินไป”47 ส่วนพรรคการเมืองนั้น “ความผูกพันและวินัยในการ 

ร่วมเป็นพรรคการเมืองตามความหมายที่แท้จริงยังไม่มี เป็นเหตุให้ฝ่ายรัฐบาล... 

ใช้วธิซีือ้คะแนนเสยีงจากสมาชกิรฐัสภา ท�าให้สมาชกิสภาจ�านวนไม่น้อยถอืโอกาส

ขูดรีดเงินทองจากฝ่ายรัฐบาลจนสู้ไม่ไหว ผลที่สุดความยุ่งยากเหล่านี้ได้น�าไปสู่ 

การรัฐประหารครั้งแล้วครั้งเล่า”48 พร้อมกันนั้นก็เน้นว่า “ประชากรส่วนใหญ่ยัง 

ไม่ค่อยสนใจในกิจการบ้านเมืองนัก มีการศึกษาน้อย และวินัยในการที่จะร่วมกัน

เป็นพรรคการเมืองยังไม่ค่อยดีถึงขนาด” จึงสมควร “จ�ากัดอ�านาจของรัฐสภา 

ให้น้อยลง”49 

46 ค�าอธิบายเช่นนี้ จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต์ ได้เคยใช้มาก่อน โปรดดู “ค�าปราศรัยในวันชาติ” 
วันที่ 24 มิถุนายน 2502 ใน ประมวลสุนทรพจน์ของจอมพลสฤษดิ์	ธนะรัชต์	พ.ศ.	2502-
2504 , พระนคร: ส�านักนายกรัฐมนตรี, 2507, หน้า16

47 ประชาธิปไตยแบบไทยและข้อคิดเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ , พระนคร: โชคชัย เทเวศร์, 2508,  
หน้า 228-230.

48 เรื่องเดียวกัน, หน้า 217.

49 เรื่องเดียวกัน, หน้า 212-219. (เน้นโดยผู้เขียนบทความ)
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บทความบางเรือ่งเน้นย�า้ความล้มเหลวของประชาธปิไตยตัง้แต่ พ.ศ. 2475  

เพราะผู้แทนราษฎร มักแสวงหาผลประโยชน์ และการเลือกตั้งอาจน�าไปสู่ระบอบ

เผดจ็การ50 เพือ่น�าไปสูข้่อสรปุว่า “สมควร...ท�าให้อ�านาจบรหิารมนี�า้หนกัมากขึน้...

การเลือกตั้งมีบทบาทน้อยลง เพราะคณะรัฐมนตรีมิได้เกิดจากการเลือกต้ัง”51  

ส่วนเรื่อง ประมุขของรัฐ นั้น มีบทความที่เน้นว่า“พระมหากษัตริย์ของชาวไทย 

ด�ารงอยู่ในฐานะ “อเนกชนนิกรสโมสรสมมุติ” และปกครองด้วย “ทศพิธราช

ธรรม”...ลักษณะประชาธิปไตยที่แฝงอยู่ในพระคุณลักษณะและพระราชจริยวัตร

จงึเป็นเหตใุห้ทรงได้รบัความเคารพบูชาจากพสกนกิรอย่างลกึซึง้...เป็นมิง่ขวญัและ

ศูนย์กลางของความสามัคคีแห่งชาติ...ฉะน้ันระบอบประชาธิปไตยของไทยจึงมี

ความจ�าเป็นอย่างเด็ดขาดที่จะต้องมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข ประชาธิปไตย

ของไทยจะต้องส่งเสรมิความมัน่คงแห่งราชบลัลงัก์โดยทกุวถีิทาง”52 และ “เมือ่เรา

จะสถาปนา...ประชาธิปไตยแบบไทยโดยเฉพาะแล้ว เราจะต้องค�านึงถึงสถาบันน้ี

เป็นพิเศษ ค�ากล่าวที่ว่าพระมหากษัตริย์ทรงครองราชย์แต่ไม่ทรงปกครองด้วย

พระองค์เอง อันเป็นหลักที่ใช้กับระบอบประชาธิปไตยแบบมีพระมหากษัตริย์ใน

ยุโรปน้ัน จะน�ามาใช้กับระบอบประชาธิปไตยของเราหาได้ไม่ ประชาธิปไตยแบบ

ไทยจะต้องเชิดชูสถาบันพระมหากษัตริย์ และถวายพระราชอ�านาจให้พระมหา

กษัตริย์ทรงมีส่วนได้ปกครองบ้านเมือง ประชาชนพลเมืองด้วยตามสมควร”53  

ซึ่งจุดประสงค์ในการเน้นลักษณะพิเศษของสถาบันพระมหากษัตริย์ไทยเช่นนี้

ปรากฏอย่างชัดเจนในบทความเรื่องหนึ่งท่ีกล่าวว่า ประธานกรรมการร่าง

รฐัธรรมนูญออกมาเปิดเผยเรือ่ง “ร่างรฐัธรรมนญูได้ก�าหนดให้พระมหากษตัรย์ิเป็น

ผู้ทรงแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี”54 

50 เรื่องเดียวกัน, หน้า 29-33

51 เรื่องเดียวกัน, หน้า 94-95. (เน้นโดยผู้วิจัย)

52 เรื่องเดียวกัน, หน้า 91-93.

53 เรื่องเดียวกัน, หน้า 195-196.

54 เรื่องเดียวกัน, หน้า 221-222.
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อนึ่ง แนวคิด "ประชาธิปไตยแบบไทย" ได้ถูกน�ามาเชื่อมโยงกับการพัฒนา

เศรษฐกิจด้วย เช่นระบุว่า “การสร้างประชาธิปไตยทางเศรษฐกิจ...ไม่ใช่ระบบ

เสรนียิมแบบเก่าซึง่พฒันาไปตามยถากรรม แต่เป็นระบบเสรนียิมแบบใหม่ทีพ่ฒันา

อย่างมีแผน (Plan) ซ่ึงก�าหนดขึ้นโดยถูกต้องตามหลักวิชาการและสอดคล้องกับ

สภาพความเป็นจริง” พร้อมกันนั้นก็เน้นว่า ระบอบ “ประชาธิปไตยแบบไทย”  

ท่ีฝ่ายบริหารมีอ�านาจมากกว่ารัฐสภาจะก่อให้เกิดเสถียรภาพทางการเมืองที่ท�าให้

การพัฒนาเศรษฐกิจด�าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพ55 ท�าให้มีเสน่ห์แก่ชนช้ันกลาง

เป็นอย่างมาก

ทั้งแนวคิด “การปกครองแบบไทย” และ “ประชาธิปไตยแบบไทย”  

มีอิทธิพลในยุคหลังมาก (แม้ว่าจะมีความแตกต่างทางความคิดและจุดมุ่งหมาย

ทางการเมืองในการน�าเสนอก็ตาม56) แนวคิดทั้งสองนี้ช่วยสร้างความชอบธรรมให้

แก่ผู้น�ารัฐบาลที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง ขณะเดียวกันก็ท�าให้สังคมไทยเห็นความ

ส�าคัญของเสถียรภาพทางการเมืองและความสามัคคีของคนในชาติ และยอมรับ

การลดทอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ที่ส�าคัญก็คือวิธีการให้เหตุผลและให้

ความหมายแก่เร่ืองต่างๆ เพื่อยืนยันความจ�าเป็นที่จะต้องมี “ประชาธิปไตยแบบ

ไทย” นี้ ได้กลายเป็นส่วนหนึ่งของฐานคิดและวิธีการให้เหตุผลเพื่อลดความส�าคัญ

ของประชาธิปไตยแบบเลือกตั้งตลอดมา

ส�าหรับความคิดเรื่องพระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ�านาจในการแต่งตั้ง

นายกรัฐมนตรีนั้น ไม่เคยปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับใดๆ และชนชั้นกลางไทยก็

มีความต้องการ “นายกฯ พระราชทาน” เฉพาะในเวลาที่เกิดวิกฤตทางการเมือง 

55 ประชาธิปไตยแบบไทย	และข้อคิดเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ, พระนคร: โชคชัย เทเวศร์, 2508, 
หน้า 86.

56  แนวคิด “การปกครองแบบไทย” เกดิขึน้เพือ่สนบัสนนุระบอบการปกครองของจอมพลสฤษดิ์ 
ธนะรัชต์ และได้รับการเพ่ิมเติมความหมายเพ่ือต่อต้านอ�านาจของรัฐบาลจอมพลถนอม  
กติตขิจร ส่วนแนวคดิ “ประชาธปิไตยแบบไทย” มุง่สร้างความชอบธรรมให้แก่รฐับาลจอมพล
ถนอม กิตติขจร  
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ส่วนพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวนั้น ทรงมีความระมัดระวังเป็นอันมากในเรื่อง

การใช้พระราชอ�านาจโดยตรงในบรบิททีร่ะบบการเมอืงไทยมคีวามซับซ้อนมากขึน้ 

จะเห็นได้ว่า หลังเหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ.2516 ถึงแม้ว่าเสียงส่วนใหญ่ในสภา

นิติบัญญัติแห่งชาตจิะลงมตใิห้ถวายพระราชอ�านาจไว้ในรฐัธรรมนญูโดยให้วฒุสิภา

มาจากการแต่งตั้ง และประธานองคมนตรีเป็นผู ้ลงนามรับสนองพระบรม

ราชโองการ แต่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวทรงคัดค้าน เนื่องจากประธาน

องคมนตรีเป็นผู้ที่พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งตามพระราชอัธยาศัย การบัญญัติไว้

เช่นนัน้ย่อมขดักบัหลกัการทีว่่าพระมหากษตัรย์ิทรงอยูเ่หนือการเมอืง ส่วนประธาน

องคมนตรีก็จะมีสถานะเสมือนเป็นองค์กรทางการเมืองซึ่งขัดกับมาตรา 17 อย่าง

ชดัเจน57 ในเวลาต่อมา พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัพระราชทานพระราชด�ารต่ิอ 

ม.ร.ว.ทองน้อย ทองใหญ่ มคีวามตอนหนึง่ว่า “จ�าไว้ว่า สถาบนัจะลงไปเล่นการเมือง

อย่างเต็มตัวได้เมื่อเกิดสุญญากาศทางการเมืองจริงๆ...เม่ือได้ก้าวลงไปจัดการทาง

ช่องว่างดังกล่าวหมดไปแล้ว สถาบันพระมหากษัตริย์จะต้องรีบกลับไปอยู่เหนือ

การเมืองอย่างเดิมโดยเร็วที่สุด เพื่อที่จะได้พร้อมจะได้ลงมาช่วยได้อีก ถ้าหากเกิด

สุญญากาศขึ้นมาอีก”58

แนวพระราชด�ารดิงักล่าวนี ้สอดคล้องกบัหลกัการส�าคญัทีช่นช้ันกลางไทย

ยึดถือตลอดมา โดยมีความหวังอยู่เสมอว่าเมื่อใดก็ตามท่ีเกิดวิกฤตทางการเมือง 

พระมหากษัตริย์ก็จะทรง “ก้าวลงไปจัดการ” เพื่อน�าระเบียบ ความม่ันคง และ

ความสงบสขุ  และความเจรญิก้าวหน้า กลบัคนืมาสูเ่มืองไทย หลงัจากน้ัน “ระบอบ

ประชาธิปไตยแบบเลือกตั้ง” ก็จะด�าเนินต่อไปอีกวาระหนึ่ง จนกว่าจะเกิด

วิกฤตการณ์รอบใหม่ ชนชั้นกลางก็จะขอ “พระบารมีเป็นที่พึ่ง” อีก เม่ือมีความ

57 ธงทอง จันทรางศุ, พระราชอ�านาจของพระมหากษัตริย์ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ,	
พิมพ์ครั้งแรก, กรุงเทพฯ: บริษัท เอสซี พริ้นแอนด์แพค จ�ากัด, 2537, หน้า 110.  

58 อ้างใน นครินทร์ เมฆไตรรัตน์, พระผู้ทรงปกเกล้าฯ	ประชาธิปไตย	:	๖๐	ปีสิริราชสมบัติกับ
การเมืองการปกครองไทย,  กรุงเทพฯ : ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549,  
หน้า 165, 183-186.
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หวงัเช่นน้ีก็หมายความว่าจะต้องพทิกัษ์รกัษา “ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหา

กษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ให้ด�ารงอยู่อย่างมั่นคงตลอดไป 

อนึ่ง	 ในช่วงเวลาที่ขบวนการนักศึกษาและ “ฝ่ายกษัตริย์นิยม” ต่อสู้กับ

รัฐบาลจอมพลถนอม กิตติขจร ความหมายของ “ระบอบประชาธิปไตยอันมี 

พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” ได้รบัการผลติซ�า้โดยนกัวชิาการหลายคน ท�าให้

มพีลงัสงูยิง่ขึน้ เช่น ใน พ.ศ. 2515 กระมล ทองธรรมชาต ิกล่าวว่าลทัธกิษตัรย์ินยิม

หมายถึงลัทธิที่สดุดีว่าการให้พระมหากษัตริย์เป็นศูนย์อ�านาจในสังคม เป็นวิธีที่จะ

ช่วยค�้าจุนสังคมให้มีความเรียบร้อย เป็นอุดมการณ์ท่ีช่วยรักษาสังคมไทยไว้ไม่ให้

ระส�่าระสาย เพราะเป็นลัทธิที่เกิดขึ้นภายในสังคมไทยเอง มิได้ถูกน�ามาจาก

ภายนอก และ “มอีงค์พระประมขุเป็นสญัลกัษณ์ทีม่ัน่คงเปรยีบเสมอืนผูท้ีค่อยเผย

แพร่อดุมการณ์อยูต่ลอดเวลา”59 ค�าอภปิรายในสภานติบิญัญตัแิห่งชาตขิอง นพินธ์ 

ศศธิร ใน พ.ศ. 2517 กเ็น้นว่า “พระราชอ�านาจทีบ่รสิทุธิน์ัน้ย่อมมคีวามส�าคญัเป็น

อย่างยิ่ง...ทรงเป็นทั้งหลักชัยหลักใจของคนทั้งชาติ เป็นท่ีพึ่งส�าคัญท่ีสุด สูงสุด  

และอันสุดท้ายของคนไทยทั้งชาติ”60

ในทศวรรษ 2520 – 2530 เมื่อ “พระราชอ�านาจน�า”61 และอุดมการณ์

กษัตริย์นิยมแบบ “พ่อแห่งชาติ” มีอิทธิพลสูงขึ้นมาก62 และการ “พึ่งพระบารมี” 

59 กระมล ทองธรรมชาต,ิ “อดุมการกับสงัคมไทยในปัจจุบนั,” ใน ฉตัรทพิย์ นาถสภุา (รวบรวม), 
อดุมการกบัสงัคมไทย, นครหลวง: สมาคมสังคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 2515, หน้า 107-116.

60 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, ข้อถกเถียงว่าด้วยสถาบันพระมหากษัตริย์ในองค์กรจัดท�า
รัฐธรรมนูญของไทย	ตั้งแต่	พ.ศ.2475-2550, (อ้างแล้ว), หน้า 49.

61 โปรดดู ชนิดา ชิตบัณฑิตย์, โครงการอันเนื่องมาจากพระราชด�าริ:	การสถาปนาพระราช
อ�านาจน�าในพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัว,	 กรุงเทพฯ: มูลนิธิโครงการต�าราสังคมศาสตร์
และมนุษยศาสตร์, 2550.

62 โปรดดู อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์, ประชาธิปไตย	คนไทยไม่เท่ากัน , กรุงเทพฯ: มติชน, 2557. 
และสายชล สัตยานุรักษ์, “อุดมการณ์ชาตินิยมกับการเคลื่อนไหวทางการเมืองของชนชั้น
กลางไทย” ใน ประวัติศาสตร์รัฐไทยและสังคมไทย , เชียงใหม่: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
เชียงใหม่, 2558, หน้า 255-284.
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ในเหตุการณ์ “พฤษภาคม พ.ศ.2535” ก็ท�าให้พระมหากษัตริย์ทรงมีความส�าคัญ

อย่างสูงในการแก้ไขวิกฤตทางการเมือง ดังนั้น เมื่อถึงทศวรรษ 2540 ถึงแม้ว่าจะ

เกิดรัฐธรรมนูญที่เน้นอ�านาจอธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชน แต่ในทาง

อดุมการณ์นัน้ชนชัน้กลางยงัคงหวงั “พึง่พระบารมี” อยูเ่สมอ เพราะนอกจากความ

ตกใจอย่างรนุแรงจากวิกฤตเศรษฐกิจทีเ่กิดขึน้แล้ว ชนช้ันกลางยงัขาดความไว้วางใจ

ในจริยธรรมของนักการเมือง จะเห็นได้ว่าในเวลานั้นนักการเมืองยังคงอาศัย “หัว

คะแนน” ซึ่งได้แก่ผู้มีอิทธิพล เช่น ก�านัน ผู้ใหญ่บ้าน ครู เจ้าที่ดิน และนักเลง มี

การสร้างความสมัพนัธ์เป็นเครือข่าย มีการใช้เงนิในการซือ้หวัคะแนน หรอืการข่มขู่

ตลอดจนการสงัหารหวัคะแนนและคูแ่ข่งทางการเมอืง63 โดยทีช่นชัน้กลางเองยงัคง

มคีวามอ่อนแอทางการเมอืงเป็นอย่างมาก เพราะเคยได้รบัผลประโยชน์และมีความ

พึงพอใจในนโยบายการพัฒนาประเทศ  แต่ก็ต้องประกอบธุรกิจและด�าเนินชีวิต

ภายใต้อ�านาจเผด็จการที่ชนชั้นกลางไม่อาจควบคุมได้ ในขณะท่ีสื่อมวลชนก็ไร้

เสรีภาพซึ่งส่งผลให้ชนชั้นกลางขาดทั้งสิทธิและโอกาสในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร

เพื่อก�ากับตรวจสอบรัฐบาล ชนชั้นกลางจึงเคยชินกับการแก้ไขปัญหาโดย “พึ่ง” 

ผูท้รงอทิธพิลในวงการต่างๆ  โดยมไิด้สัง่สมประสบการณ์ในการเคลือ่นไหวทางการ

เมอืงหรอืการจัดตัง้สถาบนัการเมอืงเพ่ือสร้างอ�านาจต่อรอง แม้แต่ในระบบการเมอืง

แบบเลือกต้ังที่เกิดขึ้นในระยะหลังชนชั้นกลางก็ไม่สามารถรวมตัวกันเพื่อให้มี

คะแนนเสียงที่เป็นกลุ่มก้อน (block votes) ไม่ว่าในฐานะของกลุ่มผลประโยชน์

หรือพรรคการเมือง64 ขณะเดียวกันชนชั้นกลางยังถูกครอบง�าทางความรู้สึกนึกคิด

จากความหมายของ “ชาติไทย” และ “ความเป็นไทย” กระแสหลัก การอธิบาย

ปัญหาและ “ทางเลือก” ของชนชัน้กลางจึงเกิดข้ึนภายใต้พลงัของวธิคีดิกระแสหลกั 

63 โยชิฟูมิ ทามาดา, “อิทธิพล” และ “อ�านาจ”: การเมืองไทยด้านที่ไม่เป็นทางการ” ใน อมรา 
พงศาพิชญ์ ปรีชา คุวินทร์พันธุ์ (บรรณาธิการ), ระบบอุปถัมภ,์ กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543, หน้า 329-330.

64 เรื่องเดียวกัน และ นิธิ เอียวศรีวงศ์, “รัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมไทย” ใน ชาติไทย	เมือง
ไทย	แบบเรียน	และอนุสาวรีย์	กรุงเทพฯ: มติชน, 2538, หน้า 125-155.
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ซึ่งได้กลายเป็นข้อจ�ากัดในการแสวงหาวิธีคิดและทางเลือกใหม่ๆ ดังนั้น การ “พึ่ง

พระบารมี” รวมทั้งพึ่ง “พระราชด�าริ” และ “พระราชด�ารัส” จึงเป็นทางเลือกที่

ส�าคัญที่สุดของชนชั้นกลางไปโดยปริยาย

การผลิตซ�้าความคิดและความหมายในทศวรรษ	2540	–	2550

ในปลายทศวรรษ 2540 เป็นต้นมา เมื่อเกิดความขัดแย้งทางการเมือง 

ถึงระดับวิกฤต ก็ได้มีสื่อมวลชนและนักวิชาการน�าเอามรดกทางความคิดและ 

ความหมายจากอดีตมาผลิตซ�้าอย่างเข้มข้น เช่น หนังสือพิมพ์ผู้จัดการ และนัก

วิชาการหลายคนที่ต่อต้าน “ระบอบทักษิณ” ที่ส�าคัญได้แก่ ชัยอนันต์ สมุทวณิช 

ธีรยุทธ บุญมี และสมบัติ ธ�ารงธัญวงศ์ ท�าให้ความหมายที่ไหลเวียนอยู่ในสังคมมี

พลังสูงขึ้นมาก  

อาจสรุปความคิดและความหมายส�าคัญๆ ที่นักวิชาการเหล่านี้ผลิตซ�้า

เพื่อต่อต้าน “ระบอบทักษิณ” และมีส่วนส�าคัญในการท�าให้ชนชั้นกลางยอมรับ

กระบวนการตุลาการภิวัตน์  ได้ดังนี้

1.		 ความคิดและความหมาย	 “ประชาธิปไตยแบบตะวันตกไม่เหมาะกับ

สังคมไทย”	

การเน้นว่า “ประชาธิปไตยแบบตะวันตกไม่เหมาะกับสังคมไทย”  

นักวิชาการหลายคนได้กระท�าโดยการผลิตซ�้าความคิดและความหมายหลาย

ประการ เช่น “นักการเมืองไทยเลว”  ส่วนใหญ่ปราศจากศีลธรรมหรือจริยธรรม 

ใช้เงินในการซื้อเสียง ทั้งการซื้อเสียงโดยตรงและการซื้อเสียงด้วยนโยบายประชา

นิยม ส่วน “พรรคการเมืองเลว” เพราะกลายเป็นเครื่องมือของนักการเมืองที่เป็น

เจ้าของพรรค ท�าให้นักการเมืองดังกล่าวสามารถใช้อ�านาจเพื่อผลประโยชน์ส่วน

ตัวอย่างไร้ขีดจ�ากัดและจะ “อยู่ยาว” เพื่อแสวงหาผลประโยชน์ไปนานๆ ในขณะ

เดียวกันยังเน้นว่า “นักการเมืองไร้คุณภาพหรือขาดความรู้ความสามารถ” และ 
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“ประชาชนส่วนใหญ่ยังไม่พร้อมส�าหรับระบอบประชาธิปไตย” นอกจากนี้ยัง

วเิคราะห์ผลกระทบจากประชาธปิไตยแบบเลือกตัง้ทีส่่งผลร้ายต่อ “ชาตไิทย” และ 

สังคมไทยไว้หลายประการ เช่น การเกิดระบอบเผด็จการที่ใช้รัฐสภาเป็นเครื่องมือ 

การเกิดความแตกแยกในสังคม การเกิดวิกฤตศรัทธาต่อระบอบประชาธิปไตย  

การเกิดปัญหาคอร์รัปชั่นและปัญหาอื่นๆ เช่น วิกฤตความชอบธรรมของรัฐบาล 

ฯลฯ การกล่าวถึงปัญหาเหล่านี้ล ้วนเป็นการผลิตซ�้าวาทกรรม “ระบอบ

ประชาธิปไตยแบบตะวันตกไม่เหมาะกับสังคมไทย” และกลายเป็นเหตุผลหรือ

ความหมายที่สนับสนุนการเคลื่อนไหวทางการเมืองนอกระบบรัฐสภา	 รวมท้ัง  

“ตุลาการภิวัตน์”65

2.		 ความคิดและความหมายเกี่ยวกับ	“ระบอบทักษิณ”	ที่เป็นอันตรายต่อ	

“ชาติไทย”	และ	“สถาบันพระมหากษัตริย์”	

นักวชิาการทีส่นับสนนุ “ตลุาการภวิตัน์” ได้สร้างความรูส้กึ “กลวัระบอบ

ทักษิณ” โดยแสดงให้เห็นว่า “ระบอบทักษิณ” เป็นอันตรายอย่างร้ายแรงต่อ  

“ชาติไทย” และพระมหากษัตริย์ซึ่งทรงเป็นที่รักอย่างสูงสุดและทรงเป็น “ที่พึ่ง

สุดท้าย” ของประชาชน เช่น  ชัยอนันต์ สมุทวณิช ระบุว่า “กลุ่มผู้ชุมนุมเรียกร้อง

ให้มี “รัฐไทยใหม่” แถมมีคนน�าสติ๊กเกอร์ไปติดด้วยว่า “ทักษิณ-ประธานาธิบดี 

รฐัไทยใหม่” ท�าให้มกีารเข้าใจกันว่า “รฐัไทยใหม่” คงจะเป็นสาธารณรฐั”66 ผูชุ้มนุม

ในนาม นปช. น�า “วิธีการต่อสู้แบบกองโจรในเมืองเข้ามาใช้...และปล่อยข่าวโจมตี

สถาบนัพระมหากษตัรย์ิ”67 และ “พรรคพลงัประชาชนคงได้รบัค�าแนะน�าเกีย่วกบั

65 สรุปจากร่างรายงานการวิจัยโครงการ “นักวิชาการไทยกับการต่อสู้ช่วงชิงความหมาย	
“ประชาธิปไตย”	 ในภาวะวิกฤตทางการเมือง	 (พ.ศ.	 2548	 –	 2557)”	ซึ่งได้รับทุนจาก
ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย และก�าลังด�าเนินการวิจัยอยู่ในปัจจุบัน.

66 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. รัฐไทยใหม่.	(16 พฤษภาคม 2553). สืบค้นเมื่อ	18 กุมภาพันธ์ 2558, 
จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID=9530000067459

67 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ยุติความรุนแรง.	 (10 พฤษภาคม 2552). สืบค้นเมื่อ	18 กุมภาพันธ์ 
2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID= 
9520000051996
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การจัดตั้ง” โดย “บรรดาผู้ที่เคยอยู่ในพรรคคอมมิวนิสต์แห่งประเทศไทย” ซึ่งมี

แนวทางคือ “พยายามลดอิทธิพลของสถาบันทางสังคมที่เก่าแก่ให้คงเหลือแค่เป็น

สัญลักษณ์เท่านั้น”68

ชัยอนันต์ สมุทวณิช ยังระบุด้วยว่า บางส่วนของกลุ่มคนที่ “เผาบ้านเผา

เมอืง ท�าร้ายทหาร” เป็นพม่าและเขมรซึง่เป็นศตัรูเก่าแก่ของชาตไิทย  “มีการเขียน

ภาษาพม่าใจความว่า ‘ลูกหลานบุเรงนองมาล้างแค้นคนไทย’ ไว้ที่อนุสาวรีย์

ประชาธิปไตย”69 แม้แต่ความคิดเรื่องเขตเศรษฐกิจพิเศษก็วิเคราะห์ว่า “จะกลาย

เป็นการมีรัฐซ้อนรัฐ เอกภาพของอ�านาจอธิปไตยก็จะไม่มี”70	ส่วนการขายหุ้นก็จะ

ส่งผลกระทบความมั่นคงของชาติ71 และเนื่องจากความคิดเรื่องเอกภาพของชาติ

และความสามคัคีของคนในชาตเิป็นความคิดส�าคัญในอดุมการณ์ชาตนิยิม จงึมกีาร

เน้นอยู่เสมอว่า “ระบอบทักษิณ” ท�าลายความสมานฉันท์ซึ่งเคยมีอยู่ในสังคมไทย

ตลอดมา72 

68 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ระบอบพรรคเดียวกับผู้น�ามวลชน.	(20 เมษายน 2551). สืบค้นเมื่อ	
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9510000045967

69 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ต้นทุนของประชาธิปไตย.	 (25 เมษายน 2553 ). สืบค้นเม่ือ		
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9530000056645  

70 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. อันตรายแปดอย่างของทักษิณ	 (24 มีนาคม 2549). สืบค้นเม่ือ  
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9490000040162

71 ชัยอนันต์ สมุทวณิช.ราชประชาสมาสัย.	 (19 มีนาคม 2549). สืบค้นเมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 
2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID= 
9490000037259

72 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. อันตรายแปดอย่างของทักษิณ	 (24 มีนาคม 2549). สืบค้นเม่ือ  
18 กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID 
=9490000040162
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ธีรยุทธ บุญมี กล่าวในท�านองคล้ายกันว่า “บางกลุ่มของธุรกิจการเมืองใช้

อ�านาจเงนิซือ้เสยีง ให้ผลประโยชน์เชือ่มโยงนกัการเมอืง ข้าราชการ และรากหญ้า

เข้าด้วยกัน เป็นโครงสร้างอ�านาจเบ็ดเสรจ็ทีค่อร์รปัชัน่ ใช้อ�านาจอย่างไม่มขีดีจ�ากดั 

เป็นภัยคุกคามต่อสถานะของสถาบนัดัง้เดมิต่างๆ อย่างมาก จนเกดิปฏิกริยิาโต้กลบั

เป็นแรงเหวีย่งอย่างรนุแรง จะท�าให้ทกุๆ ส่วนของประเทศขัดแย้งร้าวลกึ...จนหลาย

ส่วนสูญเสียสถานะและความศรัทธา ซึ่งอาจเลวร้ายมากข้ึนไปเรื่อยๆ”73  

อีกบทความหนึ่งระบุว่ากลุ่มธุรกิจการเมืองใน “ระบอบทักษิณ” พร้อมท่ีจะ 

“ท�าลายผลประโยชน์ชาติ” และ “ขายชาติให้กับประเทศอื่นๆ” โดยที่ “ไม่มีหลัก

ประกันจะไม่มีการขายชาติให้กับประเทศอื่นๆ ที่ให้ผลประโยชน์ตัวเองมากพอ”74

ส�าหรับความคิดเรื่อง “นักการเมืองเลว” ก็ถูกน�ากลับมาใช้และผลิตซ�้า

อย่างเข้มข้น เพื่อการท�าให้คนไทยกลัว “นักการเมืองเลว” ที่อาศัยประชาธิปไตย

แบบเลือกตั้งเพื่อครอบครองอ�านาจเผด็จการเบ็ดเสร็จ ชนช้ันกลางจึงพร้อมท่ีจะ

เข้าร่วมหรือสนับสนุนการเคลื่อนไหวต่างๆ ในการโค่นล้ม “ระบอบทักษิณ”  

รวมทั้งการสนับสนุน “ตุลาการภิวัตน์” เพื่อล้มล้างระบอบเผด็จการเบ็ดเสร็จที่น�า

โดยนักการเมืองไร้จริยธรรม จะเห็นได้ว่าตั้งแต่เดือนมีนาคม พ.ศ. 2549 มาแล้ว  

ท่ีชัยอนันต์ สมุทวณิช เร่ิมกล่าวถึงการสร้าง “ระบอบเผด็จการเบ็ดเสร็จ” โดยมี

การ “การรวมตัวของอ�านาจเงินกับอ�านาจทางการเมอืง ท�าให้...สามารถผนกึก�าลงั

การสนับสนุนของประชาชนได้”75 และเน้นด้วยว่าการมีอ�านาจเบ็ดเสร็จน้ีช่วยให้

73 ธีรยุทธ บุญมี : บทเสนอแนะ	“การฝ่าวิกฤติการเมืองไทย	ที่ตระหนักถึงรากเหง้าแท้จริง
ของปัญหา”.	(28 พฤศจิกายน 2551). สืบค้นเมื่อ	17 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.
prachatai.com/journal/2008/11/19132

74 ธีรยุทธ บุญมี. สุดท้ายของระบอบทักษิณสร้างรากฐานใหม่ให้ประเทศไทย	?	15	มกราคม	
2557.	 เผยแพร่ใน ไทยพับลิก้า. สืบค้นเมื่อ 17 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://thaipubli-
ca.org/wp-content/uploads/2014/01/

75 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. อันตรายแปดอย่างของทักษิณ	 (24 มีนาคม 2549). สืบค้นเม่ือ  
18 กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID 
=9490000040162
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สามารถท�าสิง่ผิดให้ถกูกฎหมาย และสามารถใช้อ�านาจเพือ่ผลประโยชน์อย่างไร้ข้อ

จ�ากัด76  

ชัยอนันต์ สมุทวณิช วิเคราะห์ว่า “เกิดกระบวนการท�าให้รัฐกลายเป็น

สมบัติส ่วนตัว”77 และ การสร้างอ�านาจเผด็จการนี้ท�าได้ก็เพราะ	 “เมื่อมี

พรรคการเมืองที่มีเสียงข้างมากเพียงพรรคเดียว ผู้แทนราษฎรก็ไม่มีบทบาทอะไร

มากไปกว่าการผ่านร่างกฎหมาย”78 การก�าจัด “ระบอบทักษิณ” จึงเป็นเรื่องยาก 

จ�าเป็นต้องเร่งด�าเนนิการเพราะนอกจากจะ “ครอบง�าอ�านาจนติบิญัญตัไิด้” ไว้แล้ว 

ยัง “หาทางไปครอบง�าฝ่ายตุลาการ...โดยเฉพาะเมื่อ...ได้บทเรียนแล้วว่าฝ่าย

ตุลาการเริ่มมีบทบาทในทางการเมือง หากทักษิณอยู่ต่อก็จะต้องจัดการกับฝ่าย

ตลุาการอย่างแน่นอน”79 ความวติกกงัวลในเรือ่งนีย่ิ้งผลกัดนัให้ชนช้ันกลางต้องการ 

“ตุลาการภิวัตน์” มากยิ่งขึ้น 

ธีรยุทธ บุญมี ก็ท�าให้ชนชั้นกลางเกิดความกลัวว่ากลุ่มทุนใหญ่จะครอง

อ�านาจเบ็ดเสร็จยาวนานและใช้อ�านาจในการคอร์รัปช่ันเช่นเดียวกัน ดังความว่า	

“กลุ่มทนุดงักล่าวได้ผนัอ�านาจเงนิเข้าสูก่ารเมอืง กลายเป็นทนุสามานย์ท่ีหวงัครอง

อ�านาจเบ็ดเสร็จยาวนาน...คอร์รัปชั่นในประเทศสูงสุดเป็นประวัติการณ์ ท�าให้คน

76 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. การเมืองต้องช่วยแก้ปัญหาสังคม.	(14 มกราคม 2550). สืบค้นเมื่อ 
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9500000004736

77 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ท�าให้รัฐเป็นกลาง.	 (31 ตุลาคม 2553). สืบค้นเมื่อ	18 กุมภาพันธ์ 
2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID= 
9530000153351

78 ชยัอนนัต์ สมทุวณชิ. ปฏริปูการเมอืงอกีครัง้.	(17 กนัยายน 2549). สบืค้นเมือ่ 18 กมุภาพนัธ์ 
2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID= 
9490000117300

79 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. จะเกิดอะไรขึ้นในเดือนกรกฎาคม. (4 มิถุนายน 2549). สืบค้นเมื่อ  
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID= 9490000073233
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จ�านวนมากหมดความอดทนอดกลัน้ ทนุการเมืองสามานย์...ฉกฉวยประโยชน์จาก

นโยบาย โครงการ และทรัพยากรทุกด้านของรัฐอย่างขนานใหญ่ และไร้ความ

ละอาย”80 ส่วนสมบัติ ธ�ารงธัญวงศ์ กล่าวว่า “เมื่อเป็นเผด็จการจากการเลือกตั้ง 

หมายความว่าหัวหน้าพรรคใหญ่จะครอบง�าสภาทั้งหมด”81 และ “ฝ่ายนิติบัญญัติ

จงึท�าหน้าทีเ่สมอืนฝ่ายธรุการของรฐับาลเท่านัน้...รฐับาลสามารถควบคมุเสยีงข้าง

มากในสภาได้อย่างท้วมท้น การถ่วงดลุในการบญัญตักิฎหมายโดยฝ่ายค้านกจ็ะไม่มี

ผลประการใด”  “หัวหน้าพรรคใหญ่” นี้ “สามารถคุมอ�านาจได้อย่างเบ็ดเสร็จเด็ด

ขาด ทั้งในพรรคไทยรักไทยและข้าราชการประจ�าทั้งพลเรือน ต�ารวจ และทหาร...

เพราะทุกคนยอมสยบต่อผู้น�ารัฐบาลหมด”82 

จะเห็นได้ว่านักวิชาการที่ต่อต้าน “ระบอบทักษิณ” และสนับสนุน  

“ตุลาการภิวัตน์” ต่างก็วิเคราะห์ผลกระทบจาก “ระบอบทักษิณ” ภายใต้ความ

หมายของ “ชาตไิทย” และ “ความเป็นไทย” ท�าให้ค�าอธบิายต่างๆ สร้างความรูส้กึ

ร่วมได้มากและมีพลังสูงในการผลักดันการเคล่ือนไหวทางการเมือง รวมทั้งการ

ท�าลายความชอบธรรมของรฐับาลทีม่าจากการเลอืกตัง้ และท�าให้ “ประชาธปิไตย

แบบเลือกตั้ง” กลายเป็นปัญหาส�าคัญของประเทศ 

นักวิชาการที่สนับสนุน “ตุลาการภิวัตน์” ยังเน้นด้วยว่ากลไกและวิถีทาง 

ในระบอบประชาธปิไตยตามปรกตไิม่อาจขจดั “ระบอบทักษณิ” ได้ “ไม่มีทางเลอืก

อื่นที่เป็นไปตามหลักการในระบอบประชาธิปไตยเหลืออยู่เลย” ดังที่ สมบัติ ธ�ารง

80 ธีรยุทธ บุญมี. ทบทวนทิศทางประเทศไทย. ปาฐกถาพิเศษวาระ 35 ปี 14 ตุลา วันสืบสาน
ประชาธิปไตย วันที่ 26 กรกฎาคม 2551ณ อาคาร กีฬาเวสน์ ศูนย์เยาวชนกรุงเทพมหานคร 
(ไทย-ญี่ปุ่น). สืบค้นเมื่อ	17 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.14tula.com/activity/ 
p-2551-teerayut.pdf

81 ข่าวสด.	สมบัติ	ธ�ารงธัญวงศ์	ยันเจตนาแก้วงจรอุบาทว์การเมือง.	(2 มีนาคม พ.ศ. 2554).	
สืบค้นเมื่อ 13 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.khaosod.co.th/view_news.php?n
ewsid=TUROd2Iyd3dNVEF5TURNMU5BPT0%3D

82 สมบัติ ธ�ารงธัญวงศ์, การเมืองการปกครองไทย:	 ยุคเผด็จการ-ยุคปฏิรูป,	พิมพ์ครั้งที่ 4, 
กรุงเทพฯ : เสมาธรรม, 2554, หน้า 893.
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ธัญวงศ์ กล่าวถึงปัญหาการซื้อสิทธ์ิขายเสียงในการเลือกตั้งท�าให้นักการเมืองมี

อ�านาจเบ็ดเสร็จและใช้อ�านาจเพ่ือ  “ถอนทุน” โดยที่ “ระบบการตรวจสอบ

อ่อนแอ” การแก้ปัญหาด้วยกลไกในระบอบรฐัธรรมนูญจึงเป็นไปไม่ได้83 จ�าเป็นต้อง

พึ่ง “มาตรา 7 ตามรัฐธรรมนูญ” หรือพึ่ง “ตุลาการภิวัตน์” เพื่อให้การเมืองไทย

หลุดออกจาก “ทางตัน” นักวิชาการที่ต่อต้าน “ระบอบทักษิณ” ซึ่งเน้นปัญหา 

“การเมืองไทยถึงทางตัน” ไว้มากที่สุด ก็คือ ชัยอนันต์ สมุทวณิช เช่น “การเมือง

ยังอยู่ในทางตัน ...ปัญหาใหญ่ที่สุด...คือ...การไม่ไว้วางใจนายกรัฐมนตรี ไม่ศรัทธา

ในรัฐสภา ไม่เชื่อถือคณะกรรมการการเลือกตั้ง...ไม่น่าแปลกใจที่ผู้ประท้วงหวังพึ่ง

พระบารมี และเวลานี้ก็เห็นศาลเป็นที่พึ่ง”84 ก่อนรัฐประหาร 19 กันยายน 2549 

เพียง 9 วัน ชัยอนันต์ สมุทวณิช กล่าวว่า “ในการควบคุมตรวจสอบนักการเมือง

น้ัน เรายังมีศาลยุติธรรมเป็นปราการสุดท้ายอยู่”85 สอดคล้องกับท่ีได้เคยกล่าวไว้

ในเดือนมิถุนายนในปีเดียวกันว่า “การที่สถาบันศาลต้องเข้ามาจัดการปัญหา

ทางการเมือง เพราะเป็นสถาบันหนึ่งในสามอ�านาจอธิปไตย แสดงว่าการเมืองไทย

พบทางตันจริงๆ”86 นอกจากนี้ยังกล่าวว่าการเลือกต้ังใหม่ซึ่งเป็นกลไกตามปรกติ

ในระบอบประชาธิปไตยก็ไม่เป็นทางออกของปัญหา เพราะ “ยังไม่มีความม่ันใจ

83 สมบัติ ธ�ารงธัญวงศ์. Prof.	 Sombat	Thamrongthanyawong,	Ph.D (6 พฤษภาคม 
2557). สืบค้นเมื่อ	 16 กุมภาพันธ์ 2558, จาก https://www.facebook.com/Prof. 
SombatThamrongthanyawong/posts/755740181133642

84 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. บทบาทของสื่อในการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง.	(28 พฤษภาคม 
2549). สืบค้นเมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/
ViewNews.aspx?NewsID=9490000069878

85 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ช่วยกันป้องกันไม่ให้คนชั่วและบ้ามีอ�านาจ.	 (10 กันยายน 2549). 
สืบค้นเมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9490000114555

86 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. จะเกิดอะไรขึ้นในเดือนกรกฎาคม. (4 มิถุนายน 2549). สืบค้นเมื่อ  
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9490000073233
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ว่าการเลือกตั้งครั้งใหม่จะบริสุทธิ์ยุติธรรม”87 

ชัยอนันต์ สมุทวณิช เน้นปัญหาเรื่อง “หมดหนทางตรวจสอบ” เป็น

อย่างมาก เช่น “เพราะรฐับาลคุมทัง้สภาผูแ้ทนราษฎร และวฒุสิภา...

ประชาชนเองก็ยังไม่มั่นใจในกระบวนการก�ากับดูแลการเลือกตั้งว่า

มีความบริสุทธิ์ยุติธรรม”88 การอาศัย “ที่พึ่งสุดท้าย” จึงจ�าเป็น ซึ่ง

ในบางบทความ “ที่พึ่งสุดท้าย” ก็เป็นศาลหรือตุลาการ และบาง

บทความก็เป็นสถาบันพระมหากษัตริย์89 ดังน้ัน “ตุลาการภิวัตน์” 

อันเกิดจากตุลาการรับเอาพระราชด�ารัสมา “ใส่เกล้าใส่กระหม่อม” 

จึงเป็นความหวังส�าคัญของชนช้ันกลาง	 ดังที่ชัยอนันต์ สมุทวณิช 

กล่าวในเชิงสรุปว่า “เมื่อการกวาดล้างนักการเมืองเหล่านี้ มิอาจ

อาศัยกลไกและกระบวนการทางนิตบิญัญตัไิด้ เราจงึเหน็บทบาทของ

ฝ่ายตุลาการที่เพิ่มมากขึ้น”90

87 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. บทบาทของสื่อในการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง.	 (28 พฤษภาคม 
2549). สืบค้นเมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 2558, จากhttp://www.manager.co.th/Daily/
ViewNews.aspx?NewsID=9490000069878

88 ชยัอนนัต์ สมทุวณชิ. การเมอืงไทยหลังทกัษิณ	(ออกไปแล้ว).	(23 กรกฎาคม 2549). สบืค้น
เมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID=9490000094208

89 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. จะเกิดอะไรขึ้นในเดือนกรกฎาคม. (4 มิถุนายน 2549). สืบค้นเมื่อ  
18 กุมภาพันธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.
aspx?NewsID= 9490000073233

90 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. ความชอบธรรมที่มีเง่ือนไข. (20 กรกฎาคม 2551). สืบค้นเม่ือ		
18 กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID 
=9510000085133
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3.		 ความคิดและความหมาย	 “สังคมและวัฒนธรรมไทยมีลักษณะเฉพาะ	

จึงควรปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น

ประมุข	และ	‘ตุลาการภิวัตน์’	ที่เกิดจากพระราชด�ารัสฯ	เป็นทางเลือก

ส�าคัญในการแก้ไขวิกฤตทางการเมืองหรือการหลุดพ้นจากสภาวะ

การเมืองถึงทางตัน”

จะเหน็ได้ว่าความหมายของ “ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ

ทรงเป็นประมุข” ได้รับการผลิตซ�้าอย่างเข้มข้นอีกระลอกหนึ่งใน พ.ศ. 2548 

เป็นต้นมา เช่น อมร จนัทรสมบรูณ์ กล่าวว่า ปัญหาส�าคญัในสงัคมการเมอืงไทยคอื

การคอร์รัปชั่น ต้องแก้รัฐธรรมนูญโดยให้พระมหากษัตริย์ทรงมีบทบาทส�าคัญ 

เพราะทรงเป็นพลงับรสิทุธ์ิทีอ่ยูเ่หนือการเมอืง ทรงท�าทกุสิง่ทกุอย่างด้วยความหวงั

ดต่ีอพสกนกิรและชาตบ้ิานเมอืง และการปกครองทีด่จีะเกดิขึน้ได้ด้วยความรูค้วาม

สามารถของ “คนดี” ภายใต้ค�าแนะน�าของพระมหากษัตริย์ โดยเฉพาะในเวลาที่ 

“ชาติไทย” ประสบภาวะวิกฤติ จะต้องพึ่งพระบารมีของพระมหากษัตริย์เพื่อให้

เกิดการปกครองที่ดี91 ชัยอนันต์ สมุทวณิช ก็เขียนบทความว่า “การเมืองไทยเรามี

ความเป็นพิเศษไม่เหมือนใคร...คือ...ภาวะผู้น�าทางสังคมที่มีบารมีสูง เป็นผู้น�า

มวลชนได้แก่องค์พระมหากษตัริย์ ซ่ึงเป็นปัจจัยก่อให้เกดิเสถียรภาพ เอกภาพ และ

ความต่อเนื่อง... เวลามีปัญหาหนักๆ เราก็ยังพึ่งพระบารมีได้”92 

การถวายฎีกาเป็นวิธีการที่ชัยอนันต์ สมุทวณิช เลือกใช้หลายครั้ง เช่น วัน

ที ่6 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2549 เสนอว่า “การปฏริปูการเมอืงไม่อาจเกดิขึน้ได้ในสภาพ

การณ์เช่นนี.้..มวีธีิเดียวคือ...ต้องถวายฎกีาอีกครัง้หนึง่ขอให้พระมหากษตัรย์ิทรงใช้

91 อมร จันทรสมบูรณ์, การอภิปรายเรื่อง “พระราชอ�านาจกับการปฏิรูปการเมือง” ครั้งที่ 2  
ณ หอประชุมใหญ่ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 22 พฤศจิกายน 2548. ใน มติชนรายวัน 
24 พฤศจิกายน 2548. หน้า 2.

92 ชยัอนนัต์ สมทุวณชิ. เปิดการเมอืงให้กว้าง.	(6 พฤศจกิายน 2548). สบืค้นเมือ่ 18 กมุภาพนัธ์ 
2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID= 
9480000153435
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พระราชอ�านาจตามมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญ...ยังไม่ให้มีการเลือกตั้งจนกว่าจะมี

การแก้ไขรฐัธรรมนญูเสรจ็”93 ต่อมาในวันที ่4 มถินุายน พ.ศ. 2549 ชยัอนนัต์ สมทุ

วณิช ระบุว่า “เรามสีถาบนัพระมหากษตัรย์ิ และเป็นสถาบนัทีม่คีวามสมัพนัธ์สนทิ

แนบแน่นกบัประชาชน... การทีฝ่่ายตลุาการรบัสนองพระราชกระแสมาด�าเนนิการ

แก้ไขปัญหาทางการเมืองเวลานี้ จึงเป็นการดีท่ีสถาบันพระมหากษัตริย์ไม่ต้องมา

เก่ียวข้องกับความขัดแย้งทางการเมือง”94	 และแสดงความคิดเห็นสนับสนุน

กระบวนการตลุาการภวิตัน์อย่างต่อเนือ่งโดยเน้นด้วยว่าตลุาการเป็น  “อ�านาจทีส่ี่

ที่มีความเป็นอิสระ”95  

ธรียทุธ บญุม ีได้แสดงความคิดเหน็และเสนอความรูเ้พือ่สนบัสนนุตลุาการ

ภิวัตน์หลายครั้ง และมักจะอ้างอิงพระราชด�ารัสอยู่เสมอ เช่น “ทรงแนะให้ศาลใช้

เกียรติภูมิที่สูงมาแก้วิกฤติ และใช้อ�านาจหน้าที่ที่มี “กว้างขวางมาก” ของศาลมา

แก้วิกฤติประเทศ (ควรถือเป็นพระราชปรีชาญาณส�าคัญที่สุด...ทรงแนะให้ใช้มิติ

สังคม วัฒนธรรม คือทุนสังคม ทุนคุณธรรมของคณะผู้พิพากษา ซึ่งมีอยู่สูงที่สุดใน

สังคมมาคลี่คลายปัญหา)”96

ค�าอธิบายของนกัวิชาการทีส่นบัสนนุตลุาการภวิตัน์ เพือ่ต่อสูก้บั “ระบอบ

ทักษิณ” ซึ่งสร้างค�าอธิบายและเสนอทางออกภายใต้วัฒนธรรมทางความคิดและ

93 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. การงดใช้รัฐธรรมนูญบางมาตรา.	(26 กุมภาพันธ์ 2549). สืบค้นเมื่อ 
18 กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID 
=9490000026368

94 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. จะเกิดอะไรขึ้นในเดือนกรกฎาคม. (4 มิถุนายน 2549). สืบค้นเมื่อ  
18 กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID 
=9490000073233 .

95 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. อ�านาจที่สี.่ (22 กรกฎาคม 2555). สืบค้นเมื่อ 18 กุมภาพันธ์ 2558, 
จาก http://www.manager.co.th/Daily/ViewNews.aspx?NewsID=9550000089909

96 ธีรยุทธ บุญมี' อัดทักษิณ'	น�าการเมืองแบบบ้าอ�านาจ.	(2 สิงหาคม 2549).		สืบค้นเมื่อ 13 
กมุภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.parliament.go.th/news/news_detail.php?prid= 
22739
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ความหมายที่มีอิทธิพลอยู่ในสังคมมาเนิ่นนาน จึงมีส่วนอย่างส�าคัญในการท�าให้

กระบวนการตุลาการภิวัตน์บังเกิดข้ึนใน พ.ศ. 2549 อย่างไรก็ตาม งานเขียน 

ส�าคญัทีส่ดุ ใน พ.ศ.2548 ทีป่ทูางอนัมัน่คงให้แก่การเกิดขึน้ของ “ตลุาการภวิตัน์” 

ก็คือ  พระราชอ�านาจ ของ ประมวล รุจนเสรี เพราะได้รับการเผยแพร่อย่างกว้าง

ขวาง โดยในปีแรกตีพิมพ์ถึง 9 ครั้ง และได้รับการเผยแพร่ในเว็บไซต์ต่างๆ ด้วย 

หนังสือเล่มนี้ได้รวบรวมสาระส�าคัญของวัฒนธรรมทางการเมืองใน “ระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” ไว้อย่างละเอียด กล่าวถึง

รากฐานของ “พระราชอ�านาจ” ทีเ่หน็ได้ชดัว่าต้องการเตรยีมความรู้สึกนกึคดิของ

คนทั้งหลายเพื่อรองรับการเกิดขึ้นของ “ตุลาการภิวัตน์”	เช่น การน�าเอาความคิด

ส�าคัญๆ ที่เป็นมรดกจากอดีตมาผลิตซ�้าเพื่อเน้นการ “พึ่งพระบารมี” ในการแก้ไข

วิกฤตทางการเมือง พร้อมกับเน้นบทบาทหน้าที่ของตุลาการเป็นอย่างมาก  

หน้า “อาเศยีรวาท” ระบวุ่า “คนไทยในปัจจบุนัอยูใ่นสภาวะทีเ่ครยีดจดั....คนไทย 

ส่วนใหญ่ทราบดีว่า ยามที่เกิดวิกฤติการณ์ใดๆ ขึ้นในบ้านเมืองเกินกว่าก�าลัง 

ความสามารถที่จะใช้กลไกตามปกติของทางราชการและกฎหมายเยียวยาได้  

พระมหากษัตริย์ของคนไทยจะทรงแก้ไขวิกฤติการณ์เหล่าน้ันได้เสมอ”97  

และยังกล่าวถึงเรื่องที่ ปีย์ มาลากุล ณ อยุธยา อัญเชิญกระแสพระราชด�ารัสมา 

แจ้งแก่ประมวล รุจนเสรี ว่า "…เราอ่านแล้ว เราชอบมาก เขียนได้ดี เขียนได ้

ถูกต้อง"98

ใน “ค�าน�า“  ประมวล รุจนเสรี เขียนชี้แจงโดยนัยยะว่า หนังสือเรื่องนี้ 

เกิดขึ้นเพื่อให้การใช้อ�านาจเป็นไปตามวัฒนธรรม ความเชื่อ ค่านิยมของคนไทย 

และนติริาชประเพณี99  ทัง้กรอบความคิดและเนือ้หาล้วนเป็นไปตามวธีิคดิทีปั่ญญา

ชนกระแสหลักได้สถาปนาเอาไว้ เช่น “การใช้พระราชอ�านาจท้ังปวงมีธรรมศาสตรา

97 ประมวล รุจนเสรี, พระราชอ�านาจ , พิมพ์ครั้งที่ 5 , กรุงเทพฯ: ไม่ปรากฏที่พิมพ์, 2548, 
หน้า “อาเศียรวาท”. 

98 เรื่องเดียวกัน.

99 เรื่องเดียวกัน, หน้า ค�าน�า.
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เป็นอาวุธ คือการใช้ธรรมเป็นเครื่องมือ...เป็นเครื่องก�ากับการใช้อ�านาจในการ

ปกครอง ปกป้องรกัษาคุ้มครองไพร่ฟ้าประชาชน ดัง่ “บดิาปกครองบตุร” ดัง่ สมมติ

เทพและธรรมราชา ดั่ง อเนกชนนิกรสโมสรสมมติ”100 และ “พระมหากษัตริย์ทรง

เป็นที่มาของความยุติธรรม...เป็นสายสัมพันธ์ของราษฎรที่ยึดเหนี่ยวพระมหา

กษัตริย์ไว้เป็นที่พึ่งสุดท้ายในการแสวงหาความยุติธรรม”101 อีกท้ังยังระบุด้วยว่า 

“การถวายฎีการ้องทุกข์โดยตรงต่อพระมหากษัตริย์เป็นวัฒนธรรมและความเชื่อ

ของคนไทยที่มีมาแต่สมัยสุโขทัย”102 ฯลฯ

ประมวล รุจนเสรี พรรณนาโดยละเอียดถึงบทบาทของพระมหากษัตริย ์

ในการระงบัความขดัแยง้ทางการเมอืง เพื่อสรปุว่า “เหตกุารณป์ระวตัิศาสตร์ที่คน

ไทยปะทะกันเองถึงขั้นต้องสูญเสียเลือดเนื้อท้ัง 2 ครั้งสงบลงได้เพราะพระบรม

เดชานุภาพแห่งพระมหากษัตริย์ที่ได้สั่งสมความเชื่อมั่น ความเป็นประมุขที่แท้จริง 

ตามนิติราชประเพณี เม่ือมีเหตุการณ์เช่นนี้ ก�าลังจะเกิดหรือมีเค้าลางว่าจะเกิด  

กท็�าให้คนไทยทกุคนยงัคงคาดหวงัว่าพระมหากษตัรย์ิจะทรงปกป้องคุม้กนัมใิห้เกดิ

กับประชาชนและประเทศชาติได้”103 และได้เน้นด้วยว่า “พระราชอ�านาจของ 

พระมหากษตัรย์ิตามนติริาชประเพณทีีมี่มาแต่โบราณน้ี...ท�าให้พระราชอ�านาจท่ีจะ

ทรงให้ค�าปรึกษาแนะน�าก็ดี จะทรงตักเตือนรัฐบาล รัฐสภา ศาล องค์กรอิสระ  

และประชาชนก็ดี...ควรที่คนไทยทุกคน ทุกหมู่เหล่า รัฐบาล รัฐสภา ศาล องค์กร

อิสระ…จะต้องปรับปรุงท่าที วิธีการบริหารจัดการในการรับสนองพระบรม

ราชโองการต่างๆ พระราชด�าร ิและพระบรมราโชวาทเพือ่ประโยชน์สขุของประเทศ

ชาติและประชาชนต่อไป”104

100 เรื่องเดียวกัน, หน้า 19. 

101 เรื่องเดียวกัน, หน้า 84.

102 เรื่องเดียวกัน, หน้า 111.

103 เรื่องเดียวกัน, หน้า 108.

104 เรื่องเดียวกัน, หน้า 113-114.
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ในเรื่องบทบาทของตุลาการนั้น ประมวล รุจนเสรี เน้นให้ปฏิบัติตนตาม 

“สัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์” กล่าวคือ  

“ศาลทุกศาลตั้งแต่ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง...

จ�าเป็นจะต้องค�านึงถึงค�าสัตย์ปฏิญาณและพระปรมาภิไธยของ

พระเจ้าอยู่หัวฯ มิใช่วินิจฉัยพิพากษาตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

เท่าน้ัน... ในฐานะทรงเป็นประมุขของชาติผู้พระราชทานอ�านาจ

ตุลาการมาให้ท่านทั้งหลายเป็นผู้ใช้อ�านาจแทนพระองค์ และใน

ฐานะธรรมิกราชาผู้มีจริยาวัตร...และพระราชด�าริอันงดงามเพื่อ

ประเทศชาตปิระชาชนของพระองค์...เป็นสิง่ทีต่ลุาการทกุคนจะต้อง

หันมายึดไว้เป็นหลักในการวินิจฉัยพิพากษาคดี”105

ในท่ามกลางวัฒนธรรมทางความคิดและความหมายต่างๆ ดังกล่าวมานี้ 

ในทีส่ดุ	“ตลุาการภวัิตน์” ก็เกิดขึน้ โดยทีช่นชัน้กลางย่อมเห็นว่า “ตลุาการภวิตัน์” 

มีความชอบธรรม และเป็น “ที่พึ่ง” ที่ดีในการแก้ไขวิกฤตทางการเมือง โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งเมื่อกระแสการเรียกร้องให้สถาบันพระมหากษัตริย์ทรงอยู ่ “เหนือ

การเมือง” มีอิทธิพลสูงขึ้นและมีการวิพากษ์วิจารณ์สถาบันพระมหากษัตริย์ 

กว้างขวางขึ้น

การปะทะกนัระหว่างวฒันธรรมทางความคดิและความหมายทีแ่ตกต่างกนั	

หลังจากเกิดกระบวนการ “ตุลาการภิวัตน์” สถาบันพระปกเกล้าได ้

ส�ารวจทัศนะของประชาชน ปรากฏว่าความเชื่อถือต่อตุลาการลดน้อยลงมาก 

ใน พ.ศ.2549 เป็นต้นมา และการส�ารวจใน พ.ศ.2552 แม้จะพบว่า “ประชาชน 

มีความเชื่อมั่นต่อสถาบันตุลาการเพิ่มขึ้นเล็กน้อย หลังจากได้รับความเช่ือมั่น 

ต�่าที่สุดมาแล้วเมื่อปี พ.ศ.2551 แต่...ความเชื่อมั่นยังอยู่ในระดับค่อนข้างน้อยมาก

105 เรื่องเดียวกัน, หน้า 149-150.
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เมื่อเทียบกับความเชื่อมั่น...ในระหว่างปี พ.ศ. 2546 – 2547”106  ผลการส�ารวจนี้

สะท้อนให้เห็นว่ามีคนจ�านวนมากไม่ยอมรับ “ตุลาการภิวัตน์” โดยท่ี “แนวร่วม

ประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ” เคยสร้างความหมายว่า “ตุลาการ 

ภิวัตน์” เป็นเรื่อง “สองมาตรฐาน” ที่เกิดขึ้นเพื่อปกป้องและรักษาอ�านาจของ 

ฝ่าย “อ�ามาตย์” ซ่ึงพยายามทุกวิถีทางในการขัดขวางและปฏิเสธหลักการ 

เร่ืองอ�านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ซึ่งชนชั้นกลางระดับล่างรับรู้และเชื่อถือ

ทัศนะดังกล่าวนี้ เนื่องจากได้เกิดวัฒนธรรมทางความคิดใหม่ในหมู่ชนช้ันกลาง 

ระดับล่างเหล่านี้

ตราบจนถึงปัจจุบัน วัฒนธรรมความคิดทางการเมืองของชนชั้นกลางไทย

ยังคงผูกอยู่กับความหมายของ “ชาติไทย” และ “ความเป็นไทย” กระแสหลัก 

หรือ “วฒันธรรมแห่งชาต”ิ107 การต่อต้าน “ระบอบทักษณิ” ท�าให้เกดิการผลติซ�า้

ความคิดเดิมอย่างเข้มข้น ส่งผลให้กลายเป็นวัฒนธรรมทางความคิดท่ีมีพลัง

แข็งแกร่งและมีลักษณะสุดโต่งมากขึ้น นอกจากนี้วัฒนธรรมทางความรู้ยังท�าให้

ชนชั้นกลางเคยชินกับการอธิบายปัญหาต่างๆ ในกรอบวิธีคิด “ความเป็นไทย”  

หรืออธิบายปัญหาในเชิงศีลธรรม ขาดการติดตามความรู้ใหม่ๆ ที่จะช่วยให้เข้าใจ

ความหลากหลายและซับซ้อนของสังคมไทย   รวมทั้งความเปลี่ยนแปลงในการ

ประกอบอาชพีและความรูสึ้กนกึคดิของ “ชาวบ้าน” ในชนบท ชนช้ันกลางจึงคล้อย

ตามค�าอธิบายและความหมายต่างๆ ที่สร้างโดยนักวิชาการที่ต่อต้าน “ระบอบ

ทักษิณ” โดยขาดทัศนะวิพากษ์ (ไม่ต่างจากชนช้ันกลางระดับล่างท่ีคล้อยตาม 

ค�าอธิบายและการสร้างความหมายของแกนน�า นปช. โดยขาดทัศนะวิพากษ ์

เช่นกัน) อีกทั้งชนชั้นกลางไม่เข้าใจวิธีคิดและวัฒนธรรมทางกฎหมายของตุลาการ

ไทยอย่างเพียงพอ จึงมิได้ตั้งค�าถามต่อการใช้อ�านาจทางการเมืองของตุลาการ 

106 ปัทมา สูบก�าปัง,  “สถาบันตุลาการไทย”	สืบค้นเมื่อ 2 มีนาคม พ.ศ. 2559 จาก	http://
wiki.kpi.ac.th/index.php?title=สถาบันตุลาการไทย

107 โปรดดู สายชล สัตยานุรักษ์, 10	ปัญญาชนสยาม	เล่ม	1	และเล่ม	2 , กรุงเทพฯ: โอเพ่
นบุคส์, 2558.
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และผลกระทบทางการเมืองที่จะตามมา ท�าให้สนับสนุน “ตุลาการภิวัตน์”  

อย่างเต็มที่

สรุป	

กระบวนการ “ตลุาการภวิตัน์” เกดิขึน้ได้เนือ่งจากวฒันธรรมทางความคดิ

เก่ียวกับการเมืองการปกครองของไทยท่ีสั่งสมมายาวนาน การท่ีชนช้ันกลางขาด

กลไกในการต่อสู้และต่อรองกับผู้น�าทางทหารหรือนักการเมืองที่ผูกขาดอ�านาจรัฐ 

ท�าให้ต้องการ “คนด”ี เป็นผู้ปกครอง และหวงัทีจ่ะอาศยั “คณุธรรม” ในการก�ากบั

การใช้อ�านาจของผูน้�าแบบเผดจ็การ ภายใต้อทิธิพลของความคดิเรือ่ง “ผูป้กครอง

เป็นคนดี” นี้ เมื่อใดก็ตามที่ผู ้น�าท�าผิดคุณธรรมก็จะสูญเสียความชอบธรรม  

และชนชั้นกลางก็จะเคลื่อนไหวเพื่อกดดันให้ผู ้น�าพ้นจากอ�านาจหรือต�าแหน่ง

ทางการเมือง ทั้งนี้ โดยอาศัยพลังทางความคิดจากการสร้างความหมาย “ระบอบ

ประชาธิปไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” ทีม่รีากฐานอยูบ่นอดุมการณ์ 

"ราชประชาสมาสัย" และอุดมการณ์ “กษัตริย์นิยมแบบพ่อแห่งชาติ”108 ซึ่งผู้น�า

ประเทศจะต้องมคุีณธรรมส�าคญัคอืความจงรกัภกัดต่ีอพระมหากษตัรย์ิและรบัเอา

ค�าแนะน�าของพระองค์มา “ใส่เกล้าใส่กระหม่อม”  โดยที่ประชาชนสามารถ  

“พึ่งพระบารมี” ในการแก้ไขปัญหาวิกฤตทางการเมืองได้เสมอ 

ในปลายทศวรรษ 2540 ระบบการเมืองไทยมีความซับซ้อนมากขึ้น ท�าให้

หลายฝ่ายมีความห่วงใยต่อการท่ีสถาบันพระมหากษัตริย์ถูกดึงเข้ามาเกี่ยวข้องกับ

ความขัดแย้งทางการเมืองโดยตรง การอาศัยบทบาททางการเมืองของตุลาการท่ี

เป็นอิสระจากฝ่ายบริหารและปฏิบัติหน้าที่ในพระปรมาภิไธย จึงเป็นทางเลือกที่

108 โปรดดู โปรดดู สายชล สัตยานุรักษ์, “อุดมการณ์ชาตินิยมกับการเคลื่อนไหวทางการเมือง
ของชนชั้นกลางไทย” ใน ประวัติศาสตร์รัฐไทยและสังคมไทย. เชียงใหม่: ส�านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2558.
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ชนชั้นกลางพึงพอใจ ซึ่งการที่ตุลาการจะมีบทบาททางการเมืองอย่างชอบธรรมยัง

จ�าเป็นต้อง “พึ่งพระบารมี” ตามประเพณีการปกครองใน “ระบอบประชาธิปไตย

อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ” อยูเ่สมอ แต่ในปัจจบุนัสถานการณ์ต่างๆ ได้

เปล่ียนแปลงไปจากเดมิมากแล้ว การปรบัเปลีย่นวฒันธรรมทางความคดิและความ

หมายจึงเป็นทั้ง “ทางเลือก” และ “ทางรอด” ของสังคมไทยที่ชนชั้นกลางไม่อาจ

ปฏิเสธได้อีกต่อไป
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อนาคตสังคมไทยภายใต้อำานาจตุลาการ

อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์1

บทคัดย่อ

การวิเคราะห์ในประเด็น "เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน" ช่วยท�าให้เกิด

ความเข้าใจความเปลีย่นแปลงของการเมอืงวฒันธรรมทีส่มัพนัธ์กบัการเคลือ่นไหว

ทางการเมืองของกลุ่มชนชั้นน�าในสังคมไทยได้ชัดเจนมากขึ้นใด แม้ว่าการขยาย

อ�านาจตุลาการเข้าสู่พื้นที่การเมืองจะเป็นปรากฏการณ์ที่เกิดข้ึนในหลายพื้นที ่

ในโลก แต่การประกอบสร้างขึ้นมาของ "ตุลาการภิวัตน์" ของแต่ละสังคมก็มี 

ความแตกต่างกันตามบริบทของสังคมนั้น "ตุลาการภิวัตน์" ของสังคมไทยเป็น 

กระบวนการที่ประกอบกันข้ึนมาจากวัฒนธรรมการเมืองเดิมกับเงื่อนไขทาง 

การเมืองของการต่อสู้ทางการเมืองของชนชั้นน�าไทย1

ค�าส�าคัญ: อ�านาจตุลาการ, สังคมไทย, การเมือง

1 ดร., ศาสตราจารย์ประจ�าภาควิชาประวัติศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
50200. E-mail: attachak@hotmail.com 
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The Future of Thai Society under Judicial Power 

Attachak	Sattayanurak2

Abstract

The analysis of “when the judiciary rules the land” can fulfill 

the changing of cultural politics which relates to the elite groups in 

Thai society. Even though the expansion of judicial powers into core 

politics occurs in many countries but the construction of “judicial 

activism” depends on the social context. Judicial activism in Thai 

society has been constructed from political culture and political con-

ditions in power competing of Thai elite groups.2

keywords:	Judicial Power, Thai Society, Politic 
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1.

ความเรียงที่จะกล่าวต่อไปนี้เป็นส่วนสรุปท้ายการสัมมนาวิชาการเรื่อง 

“เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน” ในวันที่ 22 เมษายน 2559 ณ ห้อง LB  1201 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ผู้เขียนขอขอบพระคุณวิทยากรทุกท่าน  

และต้องขออภยัไว้ ณ ทีน้ี่ด้วย เนือ่งจากผูเ้ขยีนไม่สามารถจะหยบิยกประเด็นต่างๆ  

ท่ีแต่ละท่านได้น�าเสนอมาร้อยเรียงเป็นกรอบโครงใหญ่ที่เหมาะสมครอบคลุมได้

ทั้งหมด

นอกจากการพยายามจะสรปุร้อยความจากวทิยากรแล้ว ผูเ้ขียนได้น�าเสนอ

ข้อคิดเห็นบางประการเพื่อจะท�าให้เพิ่มมุมมองต่ออนาคตของสังคมไทยท่ีก�าลัง

เคลื่อนไหวภายใต้อ�านาจของตุลาการ/ตุลาการภิวัฒน์ แน่นอนว่าความตื้นเขินที่

ปรากฏเป็นความรับผิดชอบของผู้เขียนแต่เพียงผู้เดียว

2.

"ตลุาการภวิฒัน์" เป็นปรากฏการณ์ส�าคญัทางการเมืองท่ีเกดิข้ึนในช่วงสาม

สี่ทศวรรษที่ผ่านมา ในด้านหนึ่งกล่าวได้ว่าเป็นผลมาจากความพยายามจะปรับตัว

ของระบอบการปกครองประชาธิปไตย อาจารย์ทามาดะได้อธิบายไว้ว่า 

"เป็นประชาธิปไตยแบบควบคุมตามรัฐธรรมนูญ คือจ�ากัดบางอย่าง 

ควบคุมบางอย่าง ตามแนวความคิดนี้ เขาถือกันว่าเสียงข้างมากไม่

ส�าคัญเท่าไร เสียงข้างน้อยก็ส�าคัญเหมือนกัน ต้องปกป้อง"3  

ความเปล่ียนแปลงของการจัดความสัมพันธ์ทางการเมืองในระบอบ

ประชาธิปไตยหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ศาลรัฐธรรมนูญจึงเกิดขึ้นเพื่อป้องกัน 

3 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: โยชิฟูมิ ทามาดะ-ประชาธิปไตยไทยกับตุลา
การภิวัตน์” (22 เมษายน 2559). สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://prachatai.
org/journal/2016/04/65384 
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เสียงข้างมากไปกดขี่ข่มเหงเสียงข้างน้อย หรืออีกนัยยะหนึ่ง ก็คือการป้องกันผู้น�า

จะท�าลายประชาธิปไตย จึงต้องมีศาลรัฐธรรมนูญ แต่ในการสร้างศาลรัฐธรรมนูญ

เพื่อปกป้องเสียงข้างน้อยไม่ได้หมายถึงเสียงข้างน้อยท่ีมีอ�านาจ แต่หมายถึง 

เสียงข้างน้อยที่อ่อนแอ เช่น ชนกลุ่มน้อยด้านภาษา ศาสนา ชนชาติ 

กล่าวได้ว่า "ตุลาการภิวัฒน์" เกิดขึ้นและมีความหลากหลาย ในสองสาม

ทศวรรษที่ผ่านมา อาจารย์สมชาย ปรีชาศิลปกุล4 ได้เน้นให้เห็นถึงกระบวนการ 

ที่ก่อให้เกิดสิ่งที่เรียกว่าตุลาการภิวัตน์ (ภาษาอังกฤษใช้ค�าว่า Judicialization of 

Politic) เป็นปรากฏการณ์ทีศ่าลต้องขยายบทบาทเพิม่มากขึน้และเกดิขึน้ในระดบั

โลกตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา 

"เพราะในหลายประเทศพบกับปัญหาเผด็จการของผู้ปกครองที่มา

จากการเลือกต้ัง เพราะฉะนั้น หลังสงครามโลกครั้งที่สองมีผลงาน

ของฝรั่งจ�านวนมากชี้ให้เห็นการเกิดขึ้นของศาลรัฐธรรมนูญ รวมถึง

มคี�าตดัสนิของศาลทีข่ยายประเดน็ต่างๆ อย่างกว้างขวางทัง้ประเดน็

เรือ่งสิง่แวดล้อม ประเดน็เรือ่งชนพืน้เมอืง ประเด็นเรือ่งการคุม้ครอง

ประโยชน์สาธารณะต่างๆ" 

แม้ว่างานส่วนใหญ่จะใช้ค�าว่า Judicialization of Politic  แต่ไม่ได้มี 

ความหมายเหมือนกันและไม่ได้ท�าหน้าที่จัดการสังคมการเมืองเหมือนกัน ดังน้ัน 

หากต้องการจะเข้าใจตลุาการภวิตัน์หรอื Judicialization จงึจ�าเป็นทีจ่ะต้องเข้าใจ

ความเฉพาะของโครงสร้างสงัคม เศรษฐกจิ การเมือง และวฒันธรรม ในแต่ละสงัคม 

แม้ว่าด้านหนึง่จะมกีรอบกว้างๆ ว่าตลุาการเข้ามายุง่กบัการเมอืง แต่ในอกีด้านหนึง่ 

ความแตกต่างของการเข้าไปยุง่หรอืความสามารถทีจ่ะเข้าไปเปลีย่นแปลงการเมอืง

นั้นขึ้นอยู่กับลักษณะเฉพาะของแต่ละพื้นที่การเมืองและวัฒนธรรม

4 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: สมชาย ปรีชาศิลปกุล-ก�าเนิดและความพลิก
ผันของการเมืองเชิงตุลาการ” (25 เมษายน 2559). สืบค้นเม่ือ 22 พฤษภาคม 2559  
จาก http://prachatai.org/journal/2016/04/65432
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อาจารย์ทามาดะได้ชี้ให้เห็นถึงการพลิกผันของความคิดเรื่องตุลาการ 

ภิวัตน์ โดยยกตัวอย่างว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตยต้องมีการเลือกตั้ง  

แต่เม่ือฝ่ายทีแ่พ้การเลือกตัง้ไม่ยอมแพ้กไ็ด้หนัมาใช้กลไกทางด้านศาลมากขึน้ และ 

"กลายเป็นเรือ่งทีศ่าลเข้ามาแทรกแซงเรือ่งทีเ่ป็นปัญหาการเมอืง คอื

สมัยก่อนถือว่าเป็นเรื่องที่รัฐสภา หรือคณะรัฐมนตรีต้องตัดสิน  

แต่ว่าปัญหาเดียวกัน พอมาเป็นสมัยปัจจุบันกลับไม่ใช่ฝ่ายบริหาร 

นิติบัญญัติ แต่ให้ศาลตัดสิน คือ คนที่ตัดสินนั้นไม่ใช่นักการเมือง 

หรือผู้แทนประชาชนแล้ว แต่เป็นศาลมากขึ้น และไม่ใช่ที่เมืองไทย

เท่าน้ัน แต่เกิดหลายประเทศ เดิมเรื่องการคลัง การต่างประเทศ 

การกระจายรายได้ การป้องกันประเทศ ศาลไม่ยุ่ง แต่ว่า 30 – 40 

ปีที่ผ่านมา ศาลหลายประเทศ ไม่ใช่แค่ที่เมืองเท่านั้น ศาลเริ่มตัดสิน  

เริม่แทรกแซงเรือ่งเหล่านี ้แต่ว่าจรงิไม่จริงไม่ทราบ นักนิติศาสตร์ระบุ

ว่าอย่างน้อยมีเรื่องการกระจายรายได้ท่ีศาลท่ีไหนไม่เคยแทรกแซง 

แต่ที่นี่ได้แทรกแซงแล้ว"5

การเมืองที่เคลื่อนเข้ามาสู่ "ตุลาการภิวัฒน์" จึงเป็น "การสร้างระบบการ

ปกครองที่ตัวเองจะได้เปรียบหรือไม่ เช่น ร่างรัฐธรรมนูญสร้างระบบการเลือกตั้ง

ใหม่ นี่เป็นฝีมือของเสียงข้างมากหรือเปล่า ก็เปล่า เพราะคนที่สร้างหรือร่าง

รัฐธรรมนูญมีแต่เสียงข้างน้อยเท่านั้น คือเสียงข้างน้อยสร้างเอง ท�าลายเอง แล้วก็

สร้างใหม่เองอีก โดยมีเป้าหมายอย่างเดียวเพื่อรักษาอ�านาจ ... เขาจะสถาปนา

เผด็จการเสียงข้างน้อย แต่เขาอ้างว่าต้องต่อต้านเผด็จการเสียงข้างมาก...  

จึงเพิ่มอ�านาจให้กับฝ่ายที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้ง ซึ่งประชาชนจะตรวจสอบ 

หรือควบคุมไม่ได้ สุดท้าย คือเผด็จการเสียงข้างน้อยน่ากลัวกว่า"

5 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: โยชิฟูมิ ทามาดะ-ประชาธิปไตยไทย 
กับตุลาการภิวัตน์” (22 เมษายน 2559). สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://
prachatai.org/journal/2016/04/65384
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อาจารย์ สายชล สัตยานุรักษ์6 ได้เพิ่มมุมมองทางประวัติศาสตร์ในการ

อธิบายการเกิดขึ้นของ "ตุลาการภิวัฒน์" ที่สามารถสร้างเผด็จการเสียงข้างน้อยได้ 

โดยพจิารณาจากเงือ่นไขปัจจัยภายในสงัคมไทยว่ามคีวามเป็นมาอย่างไร และท�าไม

จึงเป็นเงื่อนปัจจัยที่ในที่สุดแล้วก่อให้เกิด “ตุลาการภิวัตน์ “ขึ้นมาได้ อาจารย์สาย

ชลได้เน้นว่า "ตุลาการภิวัตน์เกิดขึ้นได้และมีความชอบธรรมในสายตาชนชั้นกลาง

ไทย เนื่องจากวัฒนธรรมทางการเมือง โดยเฉพาะอย่างยิ่งวัฒนธรรมทางความคิด

ที่สั่งสม...ไม่ใช่วัฒนธรรมที่หยุดนิ่งตายตัว มีการปรับตัว มีพลวัต" 

อาจารย์สายชลได้น�าเสนอให้เข้าใจถึงวัฒนธรรมทางการเมืองโดยเฉพาะ

วัฒนธรรมทางความคิดที่เป็นผลจากปฏิสัมพันธ์ระหว่างชุดความคิดของชนช้ันน�า

และการสร้างวัฒนธรรมความคิดของชนชั้นกลาง กล่าวคือ ชนชั้นน�าไทยนับตั้งแต่

การสร้างรฐัสมยัใหม่ได้สร้างวฒันธรรมทีเ่น้นผูป้กครองต้องเป็น "คนด ีและมเีมตตา

กรุณาต่อราษฎร" พร้อมกันน้ัน ภายหลังจากการขยายตัวอย่างรวดเร็วของชนช้ัน

กลาง ซึ่งไร้ทั้ง “อ�านาจ” และ “อิทธิพล” ความคิดเรื่อง “ผู้ปกครองเป็นคนดี” 

หรือ “เลือกตั้งคนดีเป็นผู้ปกครอง” ก็มีความส�าคัญมากขึ้น  เพราะชนชั้นกลางได้

อาศัย “คุณธรรมของผู้ปกครอง” เพื่อก�ากับการใช้อ�านาจ และอาศัยการเลือกตั้ง

เพือ่เปลีย่นตวัผูน้�าทีเ่ป็น “คนไม่ด”ี (ใช้อ�านาจเพือ่ผลประโยชน์ส่วนตัว)  พร้อมกนั

นั้นก็ต้องการ “พึ่งพระบารมี” ในการก�ากับตรวจสอบการใช้อ�านาจของผู้น�า และ

การแก้ไขวิกฤตทางการเมือง  ชนชั้นกลาง (รวมทั้งนายทุน) จึงสนับสนุนการเสริม

สร้าง “พระราชอ�านาจน�า” และ “ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรง

เป็นประมุข” ตุลาการภิวัตน์ จึงเกิดจาก “ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหา

กษัตริย์ทรงเป็นประมุข” แบบใหม่อย่างเห็นได้ชัด ดังที่ได้เน้นไว้ความว่า “ชนชั้น

กลางเองขาดกลไก ขาดสถาบัน ขาดโอกาสที่จะต่อสู้ต่อรองกับผู้ปกครองที่ใช้ 

อ�านาจเผด็จการ ไม่ว่าจะมาจากการรัฐประหารหรือการเลือกตั้งก็ตาม ท�าให้เขา

6 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: สายชล สัตยานุรักษ์-มรดกประวัติศาสตร์  
จดุก�าเนิดตลุาการภิวตัน์” (23 เมษายน 2559). สบืค้นเมือ่ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://
prachatai.org/journal/2016/04/65406 
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เน้นการปกครองโดยคนด ีเมือ่ผูป้กครองเป็นคนไม่ด ีชนช้ันกลางกจ็ะให้ความส�าคัญ

กบัการเลอืกตัง้ เพ่ือเปลีย่นตวัผูน้�ามาเป็นคนด ีหรอืถ้าผูน้�าทีเ่ป็นคนไม่ด ีไม่ยอมลง

จากอ�านาจง่ายๆ เขาก็จะพึ่งพระบารมี ซึ่งเป็นวิธีท่ีชนช้ันกลางใช้ในการก�ากับ 

ตรวจสอบผู้น�า” 

การอธิบาย “มรดกทางประวัติศาสตร์และการบังเกิด “ตุลาการภิวัฒน์” 

ในรัฐไทย” ของอาจารย์สายชล ได้ท�าให้เห็นได้ว่าไม่มีปรากฏการณใดเกิดขึ้นใน

สุญญากาศ หากแต่เป็นปฏิสัมพันธ์ระหว่างคนกลุ่มต่างๆกับเงื่อนไขทางสังคม

การเมืองทีแ่วดล้อมพวกเขาอยู ่ซึง่อาจารย์สายชลได้ท�าให้เห็นได้ว่ากว่าทีจ่ะบงัเกดิ

เป็น “ตุลาการภิวัฒน์” นั้น ได้มีกระบวนการสร้างวัฒนธรรมที่รองรับการบังเกิด

ขึ้นไว้ในหลายระดับและหลายมิติ

อาจารย์กฤษณ์พชร7 ได้เสรมิให้เข้าใจได้มากขึน้ว่าท�าไมจงึเป็น “ตลุาการ”   

หรือท�าไม "ตุลาการ” จึงถูกเลือกให้ท�าหน้าที่ "ตุลาการภิวัฒน์ " โดยแสดงให้เห็น

ถึงพลวัตรของกระบวนการการสร้างอัตลักษณ์ตุลาการที่เชื่อมต่อกับสถาบัน 

พระมหากษตัรย์ิ จากเดิมทีเ่ป็นเพยีงกลไกรฐัธรรมดา (ตกึกไ็ม่มี ส้วมก็ไม่มี) ก็เปลีย่น

มาสู่การสร้างอัตลักษณ์ตุลาการที่เป็น "คนดี ผู้ดี ผู้รู้ ความจงรักภักดี"8

หากพิจารณาเพิ่มเติมจากที่อาจารย์กฤษณ์พชร ได้อธิบายไว้อย่างดีแล้ว  

ก็กล่าวได้ว่าการเกิดอัตลักษณ์ตุลาการซึ่งเป็นการต่อสู้ในระบบความสัมพันธ์ทาง

สังคมการเมืองระหว่าง “ตุลาการ” นั้นกับการเมืองวัฒนธรรมของสังคม กล่าวคือ 

ในช่วงการเปลีย่นมาเป็นรฐัสมยัใหม่นบัตัง้แต่รฐัสมบรูณาญาสทิธริาชย์มาจนถงึรฐั

ในปัจจุบัน การสร้างสังคมที่ก�าหนดและก�ากับระบบและความหมายของความ

สัมพันธ์ทางการเมืองวัฒนธรรมอาจจะเรียกได้ว่าเป็นกระบวนการ making a 

7 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: กฤษณ์พชร โสมณวัตร-การประกอบสร้าง 
อัตลักษณ์ตุลาการไทย” (26 เมษายน 2559). สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://
prachatai.org/journal/2016/04/65447 

8 โปรดดู กฤษณ์พชร โสมณวัตร, “อ�านาจแห่ง ‘อัตลักษณ์’ ตุลาการ” นิติสังคมศาสตร์ 7, 1 
(มกราคม-มิถุนายน 2557).
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moral society ที่ทุกรัฐสมัยใหม่ก็จะสร้างให้เกิดขึ้น รัฐใหม่จะต้องสร้าง moral 

society ขึ้นมา กรณีประเทศญี่ปุ่นสร้างแบบหนึ่ง ไทยเราสร้างแบบหนึ่ง แต่เนื่อง

มาจากความต่อเนื่องของรัฐไทยมีสูงมากเพราะไม่มีการแตกหักทางความคิด จึง

ท�าให้ชนชั้นน�าไทยที่เริ่มเป็นผู้ก่อสร้างรัฐใหม่ในช่วงรัชกาลท่ี 5 ได้สร้าง moral 

สร้างสังคมที่เป็นจริยธรรมแบบพุทธศาสนา

ภายใต้กระบวนการทางการเมืองวัฒนธรรมเช่นนี้ จึงส่งผลให้ตุลาการ 

จะต้องยึดโยงตัวตน/ตัวเองเข้ากับพุทธศาสนา รวมทั้งยึดโยงเข้ากับ manner  

หรือมารยาทแบบผู้ดีที่ถูกสร้างขึ้นมา รวมทั้งเป็นผู้รู้ในกฎหมาย และในท้ายที่สุด 

ส่วนที่ถูกเน้นส�าคัญที่สุดอันเป็นปฏิสัมพันธ์กับการเมืองช่วงหลัง ได้แก่ ความจงรัก

ภักดีต่อสถาบันพระมหากษัตริย์ ดังนั้นความเป็นคนดี ผู้ดี ผู้รู้ ความจงรักภักดีจึง

อยู่ในกรอบศาสนาพุทธเป็นหลัก จึงไม่ได้เกิดขึ้นลอยๆในสูญญากาศ หากแต ่

เป็นผลมาจากปฏิสัมพันธ์ระหว่างตุลาการกับสังคมการเมืองที่ด�าเนินต่อเนื่องมา 

และการสร้าง “อัตลกัษณ์” ตลุาการเช่นนีก้ไ็ด้รบัการยอมรบัจากประชาชนคนทัว่ไป

อย่างกว้างขวาง ซึ่งอาจารย์ปิยบุตรได้อธิบายว่าเพราะท�าไมจึงเกิด “ตุลาการ 

ภิวัฒน์” ได้ ก็เนื่องจาก “สังคมเชิดชูศาล”

อาจารย์สมชายได้น�าเสนอการท�าความเข้าใจ “ตุลาการภิวัฒน์” ให้ไป 

ติดกับดักของอัตลักษณ์ "ตุลาการ" ที่สัมพันธ์กับกระบวนการตุลาการภิวัฒน์  

ตามที่อาจารย์กฤษณ์พชรศึกษาไว ้ด ้วยการน�าเสนอความหมายใหม่ของ  

" ตุลาการภิวัฒน์" โดยมองที่ "ความพลิกผันทางการเมืองเชิงตุลาการ" ที่เกิดขึ้นใน

หลายๆ ประเทศ ที่ส�าคัญได้เริ่มต้นด้วยการยกตัวอย่างงานของ Tom Ginsburg  

ที่เป็นการมองเพื่อท�าความเข้าใจเชิงสังคมศาสตร์เพื่อเข้าใจความหมายของ 

“ตุลาการ/ตุลาการภิวัฒน์” ในบริบทของสังคมการเมือง โดยเน้นว่า "การท�าให้

สถาบันของตุลาการถูกพิจารณาในฐานะของ Political being หมายความว่า 

เป็นสิ่งมีตัวตนทางการเมืองแบบหนึ่ง การมีตัวตนทางการเมืองอาจจะดีหรือไม่ดี

กไ็ด้ ซึง่จะต่างจากการใช้ค�าว่าตุลาการภวิตัน์ทีต่คีวามหมายไปในทางวเิศษอย่างยิง่  
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งอกงามอย่างพิเศษ ซึ่งผมคิดว่ามันไม่ค่อยที่จะชอบค�าน้ีสักเท่าไร ในฐานะท่ีเป็น  

Political being ผมคิดว่าเป็นงานที่ท�าให้เราเห็นบทบาทของตุลาการท่ีแตกต่าง 

กันออกไป"

พร้อมกับการเสนอมอง/เปล่ียนความหมาย "ตุลาการภิวัฒน์" ให้กลับมา

อยู่ในกรอบของ Political being อาจารย์สมชายก็ได้เสนอมุมมองท่ี "พลิกผัน"  

ด้วยการเลือก "งานศึกษาท�าให้เห็นถึงความพลิกผันของการเมืองเชิงตุลาการได้" 

ในหนังสือเรื่อง The Judicialization of Politics in Asia ของ Björn Dressel  

ทีอ่าจจะแปลเป็นไทยได้ว่า “การเมอืงเชงิตลุาการในเอเชีย” อาจารย์สมชายได้หยบิ

ประเดน็การจดัแบ่งความสมัพนัธ์ระหว่างตลุาการกบัการเมืองในแต่ละประเทศของ

หนังสือมาน�าเสนอว่า "การแบ่งท�าให้เห็นว่าเวลาแนวความคิดเรื่องบทบาททาง

ตุลาการที่ขยายอย่างกว้างขวางมันสามารถพลิกผันไปได้หลายแบบ เขาท�าให้เห็น

เป็น 4 แบบด้วยกัน โดยเขาดูเงื่อนไขจากความเป็นอิสระของศาลเป็นแกนตั้งว่า  

มคีวามเป็นอสิระมากน้อยแค่ไหน ส่วนแกนนอนดวู่า ศาลเข้าไปยุง่เก่ียวกบัการเมือง

มากน้อยขนาดไหน...เป็นการแบ่งท่ี...จ�าแนกให้เห็นบทบาทของศาลทีข่ยายตัวมาก

ข้ึนในโลกสมัยใหม่ ถ้าจะเอาประเทศที่มีความเป็นอิสระสูง...ญ่ีปุ่นกับมาเลเซีย 

เกาหล ี อินโดนีเซีย และฟิลิปปินส์ แสดงบทบาทแตกต่างกัน ในญี่ปุ่นกับมาเลเซีย

ผู้เขียนเสนอว่าศาลไม่ค่อยแสดงบทบาทมากเท่าไร เรื่องการเมืองศาลจะไม่เข้าไป

ยุ่ง ในขณะที่ประเทศที่ศาลมีความเป็นอิสระอย่างสูงแล้วศาลแสดงการมีบทบาท

อย่างมากเกดิข้ึนในเกาหล ีอนิโดนเีซยี ฟิลปิปินส์ เราอาจจะเห็นว่าศาลเกาหลตีดัสนิ

ลงโทษอดตีผู้น�าเผดจ็การ ศาลของฟิลปิปินส์เด่นในเรือ่ง Gender ในขณะท่ีประเทศ

ที่ศาลมีความเป็นอิสระต�า่อย่างในกัมพูชา ศาลไม่แสดงบทบาทอะไรมาก ในส่วน

ของเมอืงไทย ศาลมคีวามเป็นอิสระต�า่แต่มบีทบาททางการเมืองสงู น่ีคอืการท่ีท�าให้

ผู้พิพากษาเข้าไปอยู่ในแวดวงทางการเมือง”

อาจารย์สมชายได้เน้นด้วยว่า "ผมคิดว่าถ้าเริ่มต้นด้วยการขยายพรมแดน

การรบัรูค้วามเข้าใจเรือ่งบทบาทของตลุาการในโลกสมยัใหม่ นีค่อืพรมแดน 4 แบบ
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ซึ่งนักวิชาการได้เสนอมา แม้จะเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยแต่ก็เป็นต้นแบบที่จะ

ท�าความเข้าใจตุลาการได้กว้างขวางมากขึ้น"

แม้ว่าอาจารย์สมชายจะมองเห็นว่า "ตุลาการภิวัตน์ในโลกปัจจุบันเป็น

อิทธิพลที่มาจากภายนอก" แต่ก็เสนอว่าจ�าเป็นต้องเข้าใจจากสังคมพื้นที่น้ันๆ ซึ่ง

ได้ย�้าไว้ในส่วนสรุปสุดท้ายว่า "แต่ทั้งนี้ไม่ได้เป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดข้ึนได้ทุกแห่ง 

มันจะเกิดขึ้นได้ต้องขึ้นอยู่กับปัจจัยภายใน หรือถ้าพูดให้เฉพาะก็คือต�าแหน่งแห่ง

ที่ของสถาบันตุลาการ และบริบทการเมืองภายใน มีส่วนต่อการผลักดันให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลง ... ในสังคมไทยสถาบันศาลยุติธรรมมีระบบปิด ใกล้ชิดกับสถาบัน

จารตี ยอมรบัระบบอ�านาจนยิม ในเมอืงไทยสถาบันตลุาการท่ีเป็นอยูอ่ย่างยาวนาน

มีลักษณะเด่นๆ เช่นนี้ เพราะฉะนั้น เมื่อศาลยุติธรรมเข้าครอบง�าศาลรัฐธรรมนูญ 

จงึท�าให้เกดิสิง่ทีเ่รยีกว่า “ขึน้ต้นเป็นล�าไม้ไผ่  พอเหลาลงไปกลายเป็นตุลาการเป็น

ใหญ่ในแผ่นดิน”

การท�าความเข้าใจกระบวนการ "ตุลาการภิวัฒน์" ในสังคมไทยจ�าเป็น 

ที่จะต้องเข้าใจอีกสองมิติด้วยกัน มิติแรก ได้แก่ บุคคลท่ีมีบทบาทท�าหน้าท่ี 

ในกระบวน "ตุลาการภิวัฒน์" อีกมิติหนึ่ง ได้แก่ ปฏิบัติการณ์จริงและผลกระทบ

ของ "ตุลาการภิวัฒน์"

อาจารย์อายาโกะ โทยามะ9 (แห่งมหาวิทยาลัยเกียวโต) ได้ศึกษาส�ารวจ

ประวัติของคณะกรรมการองค์กรอิสระที่เกี่ยวกับการฟ้องต่อผู้ท่ีมีอ�านาจทางการ

เมือง หรือการเลือกต้ัง เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ ป.ป.ช. กกต. ผู้ตรวจการแผ่นดิน  

เพื่อที่จะท�าให้เข้าใจส่วนที่ลึกมากขึ้นของกระบวนการตุลาการภิวัฒน์

การศึกษาที่มาของบุคลากรผู้ที่เข้ามามีบทบาทท�างานในองค์กรอิสระ 

ในสังคมไทยอย่างละเอียด ท�าให้อาจารย์อายาโกะมองเห็นว่าองค์กรอิสระนั้น   

9 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: อายาโกะ โทยามะ-วิเคราะห์การคัดเลือก
กรรมการองค์กรอิสระ” (26 เมษายน 2559). สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://
prachatai.org/journal/2016/04/65461 



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)70

"มปัีญหาคอื กรรมการมาจากกลุม่เดยีวกัน ส่วนใหญ่มาจากข้าราชการทีอ่ายเุกษยีณ

แล้ว ในไทย ประเด็นนี้อาจเป็นเรื่องปกติ แต่ส�าหรับองค์กรอิสระอินโดนีเซีย 

ไม่ปกติเลย ดิฉันคิดว่าองค์กรอิสระไทยก่อตั้งเป็นสวัสดิการของข้าราชการ 

อายุเกษียณแล้ว" 

อาจารย์อายาโก ได้พยายามอธิบายโดยมองเห็นถึงสายสัมพันธ์ที ่

ลึกและกว้างขวางกว่าความสัมพันธ์เฉพาะกลุ่มตุลาการเท่าน้ัน โดยเธอเน้นว่า  

"ตุลาการภิวัตน์ไทย มีสองมิติ มิติที่หนึ่ง การขยายอ�านาจของฝ่ายตุลาการ อย่างที่

ทุกท่านรู ้ กันแล้ว แต่ยังมีมิติที่สองคือ การขยายอิทธิพลของฝ่ายบริหาร 

หรอืข้าราชการประจ�า   ส�าหรบัมติิทีส่อง ดฉัินยงัไม่เข้าใจชดัเจนแต่คดิว่ากรรมการ

หรอืผูพ้พิากษาส่วนใหญ่มาจากข้าราชการทีเ่กษยีณอายแุล้ว พวกเขาเคยมีต�าแหน่ง

สูง ดังน้ัน พวกเขาน่าจะมีเส้นหรือคอนเนคชันกับกระทรวงต่างๆ" และจากที่

อาจารย์อายาโกะเห็นสายสัมพันธ์ที่กว้างขวางเช่นนี้ จึงท�าให้เธอสรุปไว้ว่า "ดังนั้น 

ดิฉันเข้าใจว่าตุลาการภิวัตน์ไทยเป็นปรากฏการณ์ ไม่ใช่แค่ฝ่ายตุลาการแต่เป็น 

ฝ่ายบริหารด้วย"

พร้อมกนัน้ัน อาจารย์อายาโกะกไ็ด้ท�าให้มองกว้างออกไปว่า "องค์กรอสิระ

ก็คือกระบวนการยุติธรรมทั้งกระบวนการ ดังนั้น ดุลยพินิจระหว่างองค์กรอิสระ

ต่างๆ เป็นสิ่งที่ส�าคัญเพื่อรับรองความยุติธรรมของกระบวนการยุติธรรม เพราะว่า

ไม่มีใครที่เป็นกลางโดยแท้จริง ปัญหาขององค์กรอิสระไทยไม่อยู่ที่กรรมการ 

แต่อยู่ที่โครงสร้างองค์กร เพื่อรับรองความยุติธรรม ลักษณะของกรรมการและ 

ผูพ้พิากษาต้องแตกต่างกนั กรณขีองอนิโดนเีซยี ไม่ทับซ้อนเลย แต่ของประเทศไทย

ทับซ้อนมาก พวกเราเข้าใจได้ง่ายว่าไม่มีความยุติธรรมใช่หรือไม่ พวกเขาสลับกัน

ด�ารงต�าแหน่งตลอดไป  ดังนั้น ดิฉันคิดว่าเพื่อแก้ไขปัญหาองค์กรอิสระไทย  

ต้องแก้ไขคุณสมบัติของกรรมการหรือผู้พิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ "
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การพิจารณา “ตุลาการภิวัฒน์” จ�าเป็นต้องพิจารณาถึงปฏิบัติการณ์จริง

และผลกระทบของ "ตลุาการภวัิฒน์"อาจารย์ปิยบตุร แสงกนกกลุ10 ได้ท�าให้มองเหน็

ถึงปฏิบัติการณ์จริงและผลกระทบของ "ตุลาการภิวัฒน์" โดยได้แบ่งออกเป็น  

3 หัวข้อ ได้แก่ การทบทวนปฏิบัติการณ์ของตุลาการภิวัฒน์ (สามช่วงเวลาในช่วง 

10 ปีที่ผ่านมา) ค�าพิพากษาแบบตุลาการภิวัตน์ส่งผลกระทบทางการเมืองอย่างไร 

(ซึ่งมีผลในสี่ด้านด้วยกัน) และเหตุปัจจัยอะไรสนับสนุนให้ศาลผลิตค�าพิพากษา 

แบบที่เรียกว่า "ตุลาการภิวัตน์"

ผลสรุปของปฏิบัติการณ์การเมืองของตุลาการภิวัฒน์ในสามช่วงเวลาน้ัน 

อาจารย์ปิยบุตรได้สรุปไว้ส้ันๆ แต่ชัดเจนมากว่า "ตุลาการภิวัตน์ทั้งสามภาค 

ได้ท�าลายพลังของกลุ่มการเมืองเดียวกันทั้งหมดคือ ไทยรักไทย พลังประชาชน  

เพื่อไทย ซึ่งทั้งสามภาคจบลงด้วยการล้มรัฐบาลหมด"

ค�าพพิากษาแบบตลุาการภวิฒัน์ได้ท�าให้เกดิส่งผลกระทบอยู ่4 ด้านได้แก่ 

"ค�าพพิากษาทีก่�าจดันกัการเมอืงโดยตรง, ค�าพพิากษาท่ีท�าลายความชอบธรรมของ

รัฐบาล, ค�าพิพากษาที่ปกป้องแดนอ�านาจของพวกเขาเอง และ ค�าพิพากษาสร้าง

สุญญากาศในทางการเมือง" ซึ่งผลกระทบทั้งสี่ด้านน้ีมีผลอย่างไพศาลต่ออนาคต

ของสังคมไทยอย่างสูง

อาจารย์ปิยบุตรได้มองเหตุปัจจัยอะไรสนับสนุนให้ศาลผลิตค�าพิพากษา

แบบท่ีเรียกว่า "ตุลาการภิวัตน์ "ไว้ว่ามีส่วนสัมพันธ์กันในหลายด้าน ได้แก่ 

รัฐธรรมนูญท่ีเปิดโอกาสให้ตุลาการตีความได้, นัก (ผู้) ร้อง, วาทกรรมตุลาการภิ

วัฒน์อันเป็นผลมาจากพระราชด�ารัส 25 เมษายน 2549 และความรู้สึกของสังคม

ทีเ่ชดิชคูวามเป็นกลางของศาล ซึง่ท้ังสีด้่านนีเ้ป็นพลงัผลกัดนัให้เกดิความกล้าทีจ่ะ

สร้าง "ตุลาการภิวัฒน์" ที่ท�าให้เกิดค�าพิพากษาที่มุ่งเน้นก�าจัดนักการเมืองฝ่ายตรง

10 ส�านักข่าวประชาไท, “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ฯ: ปิยบุตร แสงกนกกุล - ตุลาการภิวัตน์วิธี”  
(2 พฤษภาคม 2559). สืบค้นเมื่อ 22 พฤษภาคม 2559 จาก http://prachatai.org/ 
journal/2016/05/65569 
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กันข้ามของตนโดยตรงโดยมีผลท�าลายความชอบธรรมของรัฐบาลที่ไม่ใช่พวกตน

และสามารถปกป้องแดนอ�านาจของพวกเขาเอง และในท้ายทีส่ดุกส็ร้างค�าพิพากษา

สร้างสญุญากาศในทางการเมอืงอนัน�ามาซึง่ความเปลีย่นแปลงนอกรฐัธรรมนญูอนั

ได้แก่การรัฐประหารนั่นเอง

อาจารย์ปิยบุตรได้สรุปความหมายของ “ ตุลาการภิวัฒน์” ไว้อย่าง 

กระทัดรัดและชัดเจนว่า "หากเราจะลองให้นิยามดู ในความเห็นของผมคือ  

เป็นขบวนการที่ศาลเข้ามามีบทบาททางการเมืองผ่านการตัดสินคดี โดยมี

วัตถุประสงค์เพื่อท�าลายกลุ่มการเมืองที่เป็นอันตรายหรือภัยคุกคามต่อระบอบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ตุลาการภวิตัน์อาศัยความชอบ

ธรรมแบบเสรีแบบประชาธิปไตย หลักนิติรัฐ ในการเข้าไปตรวจสอบองค์กรท่ีมา

จากการเลือกตั้ง แต่ความชอบธรรมบนหลักการนั้น เขาไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อ

จ�ากัดอ�านาจขององค์กรที่มาจากการเลือกตั้งเพื่อพัฒนา liberal democracy  

ให้สมบูรณ์ แต่เขามุ่งหมายที่จะท�าลายองค์กรจากการเลือกตั้งที่เป็นภัยคุกคามต่อ

ระบอบของพวกเขามากกว่า "

การเสวนาวิชาการเรื่อง “เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน" ได้ท�าให้เกิด

ความเข้าใจที่ลึกซึ้งมากขึ้นในกระบวนการต่อสู้ทางการเมืองที่เกิดขึ้นในช่วงสิบปี 

ที่ผ่านมา และได้มองเห็นเปรียบเทียบกับปรากฏการณ์ "Judicialization of  

Politic" ที่เกิดขึ้นในโลกว่ามีเนื้อหาและปฏิบัติการท่ีแตกต่างกันไปตามพ้ืนท่ี 

ทางสังคมและการเมืองวัฒนธรรม ซึ่งน่าจะท�าให้มองเห็นหรือมองหาทางออกจาก

ปัญหาอันเกิดขึ้นจาก “ตุลาการภิวัฒน์” ได้หลากหลายและกว้างขวางมากขึ้น
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3.

หากพิจารณาจาก “ปฏิบัติการณ์ของตุลาการภิวัตน์ในสามภาค” ตามท่ี

อาจารย์ปิยบุตรได้เสนอไว้ ก็จะมองต่อได้ว ่าปฏิบัติการนี้ส ่งผลกระทบต่อ  

“การปกครองโดยนิติธรรม” และ “ความเป็นธรรมในสังคม” อย่างยิ่ง แต่ประเด็น

ส�าคัญที่จะต้องเข้าใจ "ตุลาการภิวัตน์ "ให้รอบด้านมากข้ึน เพราะฐานท่ีส�าคัญท่ี

ท�าให้เกิด “ ตุลาการภิวัฒน์” ได้แก่ คนจ�านวนมากยอมรับการเข้ามามีอ�านาจ

การเมืองของศาลอย่างยินยอมพร้อมใจ การท�าความเข้าใจคนจ�านวนมากเหล่าน้ี

ว่ายอมรับ “การเข้ามาแทรกแซงการเมืองของศาล” ได้อย่างไร เพราะแม้ว่าจะมี

นักวิชาการอย่างอาจารย์ปิยบุตรกล้าหาญมาวิจารณ์ช้ีให้เห็นความผิดถูกของ

กระบวนการนี ้ แต่กค็นในสงัคมต้องยอมรบัมากจนกระท่ังท�าให้เขากล้าสามารถท�า 

"ตุลาการภิวัฒน์" ขึ้นมาได้

เงื่อนไขส�าคัญที่ท�าให้เกิดการยอมรับ " ตุลาการภิวัฒน์" ในสังคม อาจจะ

คิดในกรอบที่อาจารย์สายชลได้อธิบายไว้  กล่าวคือ ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐ 

กับสังคมและชนช้ันกลาง กลุ ่มชนช้ันกลางท่ีค่อยๆ ขยับตัวเลื่อนชนชั้นและ 

สถานะได้สร้างมรดกของการมีชีวิตทางการเมืองชุดหนึ่ง ซึ่งเป็นส่วนส�าคัญในการ

จัดความสัมพันธ์ของเขากับรัฐ อาจารย์ทามาดะพยายามท�าความเข้าใจระบบ 

ความสัมพนัธ์ทางอ�านาจเช่นนี ้และได้สร้างกรอบทฤษฎเีรือ่ง “อ�านาจกบัอทิธพิล” 

ทีเ่ป็นรากฐานของการจดัความสมัพนัธ์ทางอ�านาจนี ้(อาจารย์สายชลได้เลอืกมาใช้

อธิบายอย่างกว้างขวางในการท�าความเข้าใจ “มรดกทางประวัติศาสตร์”) ชนช้ัน

กลางไทยได้พยายามทีจ่ะสร้างการคานอ�านาจ หรอืดลุกนัระหว่างอ�านาจกบัอทิธพิล

เสมอมา  หากในช่วงเวลาใดทีอ่�านาจมอี�านาจมากเกนิไปและเริม่ท�าให้ชนชัน้กลาง

รู้สึกเดือนร้อน ชนชั้นกลางก็จะหันไปหาอิทธิพล แต่เมื่ออิทธิพลเริ่มก่อให้เกิด 

ปัญหาแก่ชนชั้นกลาง พวกเขาก็จะหันไปพึงอ�านาจมาจัดการกับอิทธิพล   

ซ่ึงกระบวนการดุลเช่นนี้ได้ส่งผลท�าให้ชนช้ันกลางสามารถด�ารงอยู่ได้โดยที่ไม่

กระทบกระเทือนอะไรมากนัก กล่าวได้ว่า คนไทยในรัฐไทยสมัยใหม่มีคุณลักษณะ
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พิเศษ คือ เล่นการเมืองเป็นเพราะแม้ว่าจะจ�าเป็นอยู่กับอ�านาจแต่ไม่เคยไว้ใจ 

อ�านาจ ดงันัน้มรดกการคานอ�านาจหรอืจดัความสมัพนัธ์แบบรกัษาดลุอ�านาจจงึถกู

ชนชั้นกลางหยิบขึ้นมาใช้ 

ขณะท่ีชนชั้นกลางที่ค่อยๆ ขยายตัวมาเป็นระลอกๆ และยังคงความ

อ่อนแอของชนชัน้เพราะทีไ่ม่สามารถจะจดัองค์กรได้ (ดงัทีจ่ะเหน็ได้ว่าสงัคมเพิง่มี 

"พื้นที่สาธารณะ" ที่เราสื่อสารกันได้กว้างจริงๆ เมื่อไม่นานมานี้เอง) ซึ่งท�าให้ชนชั้น

กลางทั้งหมดล้วนแล้วแต่ต้องยอมรับ moral ที่รัฐสร้างและฝังเอาไว้ ได้แก่ ศาสนา

พุทธ คนดีปกครองบ้านเมือง และ ความสูงส่งของอ�านาจรัฐ (ซึ่งแตกต่างจาก

พลเมืองญี่ปุ่น) และ moral ชุดนี้ก็สามารถกลายมาเป็นเครื่องมือที่ใช้อ�านาจคาน

กับอทิธพิล /อทิธิพลคานกบัอ�านาจ  ดงัทีจ่ะเหน็ชดัเจนจากการเคลือ่นไหวทางการ

เมืองของกลุ ่มพันธมิตรเพื่อประชาธิปไตยและกลุ ่มคณะกรรมการประชาชน 

เพือ่เปลีย่นแปลงประเทศไทยให้เป็นประชาธิปไตยที่สมบรูณ์อนัมพีระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุข

หากพิจารณาจากการใช้ฐานมรดกทางวัฒนธรรมของการคานอ�านาจ 

ถูกใช้เข้มข้นในช่วงทศวรรษที่ผ่านมา ดังนั้น อาจจะมองต่อไปว่าเมื่อนักรัฐศาสตร์

พดูถงึเรือ่งวงจรอบุาทว์ทางการเมอืง ความหมายกอ็าจจะเป็นไปได้ว่าลกึลงไปของ

วงจรอบุาทว์คอืยทุธวิธขีองการคานอ�านาจของชนช้ันกลางน่ีเอง  (วงจรท่ีเร่ิมจาการ

เลือกตั้ง Happy Honeymoon รัฐประหาร  แล้วกลับมาเลือกตั้งอีก) ถ้าหากว่า

การกระท�าระดับชาตนิีค้อื ยทุธวธิกีารคานอ�านาจของชนช้ันกลาง ค�าถามทีจ่ะต้อง

ถาม ได้แก่ มรดกเก่าแบบนีจ้ะท�างานในพืน้ทีก่ารเมอืงระดบัชาตอิย่างเข้มข้นต่อไป

ได้หรอืไม่ เพราะมรดกวัฒนธรรมนีมี้เพียงเป้าหมายเดยีวคอืการปกป้องอ�านาจของ

ชนชั้นน�า ซึ่งในประเด็นนี้อาจารย์ปิยบุตรกล่าวถึง "ข้อดีในข้อเสีย" ท่ีปฏิบัติการ  

"ตุลาการภิวัฒน์" ก่อขึ้น ได้แก่ การเริ่มสูญเสียความเชื่อมั่นใน "ตุลาการ" และเริ่ม

เกิดความขัดแย้งทางความคิดมากขึ้น ดังนั้น จึงคงจะไม่ง่ายนักที่จะรักษาสถานะ

ตุลาการทางอ�านาจวัฒนธรรมไว้แบบเดิม
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หากสถานการณ์ยังไม่เปลี่ยนแปลงอะไร จากแนวการวิเคราะห์ทั้งหมด 

ที่กล่าวมานี้ ก็คงจะสรุปได้ว่าอนาคตของสังคมไทยภายใต้อ�านาจตุลาการ คือ  

การต่อสู้ยังไม่จบ ตุลาการภิวัตน์ก็ยังรอจังหวะเวลาท่ีจะแสดงบทบาท แต่ก็จะ

เป็นการน�ามาใช้เพื่อที่จะเปิดโอกาสให้ใช้ดาบต่อไป ได้แก่ การรัฐประหาร 

ประเด็นที่น่าจะต้องขบคิดและเฝ้ามองกันต่อไป ก็คือ กรอบความคิดใน

การอธบิายการเคลือ่นไหวทางการเมอืงของ "ตลุาการภวิฒัน์" ซึง่เป็นการเคลือ่นไหว

ท่ีสอดประสานและสอดคล้องไปกับการพิจารณาถึงการเช่ือมโยงระหว่างชนช้ันสูง

หลายกลุ่ม  ดงัทีอ่าจารย์สายชล อาจารย์กฤษณ์พชร และอาจารย์อายาโก ได้เสนอ

ไว้ว่ามีความสัมพันธ์เชื่อมโยงอย่างกว้างขวางและเชื่อมหลายมิติในระยะหลังๆ นัก

วิชาการทางด้านรัฐศาสตร์ได้ปิดป้ายให้แก่การ “เกาะกลุ่ม” และการเคลื่อนไหว

ของกลุ่มชนช้ันสูงด้วยค�าใหม่ที่มีพลัง โดยมองไปในลักษณะของ "เครือข่าย"            

(Network) แต่อย่างไรก็ตาม หากไม่ระมัดระวังเพียงพอ การใช้ค�าว่า "เครือข่าย" 

ก็อาจจะท�าให้มองความสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มชนชั้นสูงผิดพลาดไปได้ เพราะการใช้

ค�าว่า “เครอืข่าย” จะท�าให้เข้าใจไปได้ว่าชนชัน้สงูทัง้หมดเกาะกันแน่นเหนยีวและ

จะมีแนวโน้มที่จะเคลื่อนไปในทิศทางเดียว  

หากพิจารณา “ข้อดีในข้อเสีย” ประการหน่ึงท่ีอาจารย์ปิยบุตรได้กล่าว 

เอาไว้ ก็คือ การเกิดตุลาการภิวัฒน์ได้ท�าให้คนจ�านวนหนึ่งสูญเสียศรัทธาที่เคย 

มต่ีอตลุาการ  ความเสือ่มศรทัธาเช่นนีไ้ด้ปรากฏให้เหน็ชดัมากขึน้ในช่วงเวลาทีผ่่าน

มาซ่ึงปรากฏเด่นชัดมากในช่วงการต่อสู้ 10 ปี กล่าวได้ว่าในโลกนี้ไม่มี closed 

system ต่อให้ระบบวิทยาศาสตร์ดีขนาดไหนก็ยังไม่มีระบบปิดที่ 100 เปอร์เซ็นต์  

การใช้ค�าว่า " เครือข่าย " (Net work) อาจจะท�าให้เราจินตนาการไปสู่ระบบปิด 

ทีเ่ขม็แขง็ ซ่ึงไม่เคยมอียูจ่รงิในโลก ดังนัน้ เราคงจะมีความหวังถึงความเปลีย่นแปลง

ทีด่กีว่าได้ เพราะตวัอย่างของการก่อรปูและการสบืทอดชนชัน้ของชนชัน้น�าทีค่รอง

ประเทศไทยมาก็จะพบว่าชนชั้นน�าสามารถมี “เครื่องมือ” ใช้ในทางการเมืองที่

หลากหลาย และชนช้ันน�าก็จะเลือกใช้ให้ถูกจังหวะถูกสถานการณ์ ไม่ว่าจะเป็น 
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กลุ่มทุน ข้าราชการพลเรือน ศาล ทหาร ชาวบ้าน ลูกเสือชาวบ้าน ฯลฯ การเลือก

ใช้โดยการดึงมาเป็นพวกเช่นนี้ย่อมแสดงคุณภาพของความสัมพันธ์ทางอ�านาจ

วัฒนธรรมอีกลักษณะหนึ่งที่ไม่อาจจะแทนด้วยค�าว่า “เครือข่าย” ได้

ในที่นี้ขอเสนอการเรียก “การเกาะกลุ่ม” ของชนชั้นน�าที่สามารถสร้าง

กระบวนการสืบทอดชนชั้นมาอย่างน้อยห้าทศวรรษน้ี ด้วยค�าว่า “ Party of  

order” และใน” Party of order” นี้แต่ละหน่วยแต่ละกลุ่มมีอิสระโดยสัมพัทธ ์

ในการเคลื่อนไหว แต่อยู่ภายใต้กรอบความเห็นพ้องต้องกัน (consensus) ใหญ ่

ชุดหนึ่ง 

การเสนอให้พิจารณา “การเกาะกลุ่ม” ชนชั้นสูงด้วยกรอบคิด/ค�าว่า 

Party of Order แทน Net Work ก็เพียงหวังว่าอาจจะท�าให้มองเห็นหรือคาดการ

ความเปลีย่นแปลงทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคตได้ในระดบัหนึง่ เพราะจะสามารถมองเหน็

ถึง “ความเห็นร่วมกัน” ที่แปรเปลี่ยนและส่งผลต่อการเคลื่อนไหวที่แตกต่างกัน

ออกไป และที่ส�าคัญ ต้องมีความเปลี่ยนแปลงใน Party of order เพราะจะไม่ 

สามารถสร้างความเหน็พ้องต้องกนัทีเ่ป็นชดุเดยีวกนัได้ตลอดเวลา  อาจารย์สายชล

ได้เสนอให้เห็นถึงความเปลี่ยนแปลงทางวัฒนธรรมความคิดที่ส�าคัญที่ก่อให้เกิด

ความคิดเรื่อง “ ราชประชาสมาสัย” ความว่า “(ชนชั้นกลาง) จึงส่งเสริมการสร้าง

พระราชอ�านาจน�า เขาจะบริจาค ให้ความร่วมมือในทุกด้านเพื่อเสริมสร้าง 

พระราชอ�านาจน�า และท�าให้ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 

ประมุข ภายใต้อุดมการณ์ราชประชาสมาสัย เป็นที่พึ่งของเขา ราชประชาสมาสัย 

เริ่มต้นขึ้นในปี 2500 ในยุคจอมพล ป. ก่อนที่สฤษดิ์จะรัฐประหาร พระเจ้าอยู่หัวฯ 

พระราชทานค�านี้และพระราชทานความหมายไว้ว่า หมายถึงพระราชาและ

ประชาชนย่อมพึ่งพาอาศัยกัน  ทีนี้น่าสังเกตว่า "สม" กับ "อาศัย" สม คือความ 

เท่าเทียม ดิฉันคิดว่าแนวคิดเรื่อง ราชประชาสมาสัย ชนชั้นกลางรับเอามาใช้  

เห็นได้ชัดในเหตุการณ์ 14 ต.ค. 2516 ความคิดน้ีถูกเน้นมากในปี 2515-2516 

เป็นการเน้นราชประชาสมาสัยเพื่อต่อต้านถนอม ประภาส” และต่อมา  
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“ในทศวรรษ 2530 คนกลุ่มนี้ (นักวิชาการกลุ่มอาจารย์ชัยอนันต์: ผู้เขียน) มีความ

ส�านึกในศักยภาพทางปัญญาของตัว ที่จะก�าหนดอนาคตของประเทศ แต่เขาก็

ตระหนักในข้อจ�ากัดของเขาเนื่องจากการเมืองที่ยังไม่เป็นประชาธิปไตยมากพอ  

จึงต้องอาศัยอุดมการณ์ราชประชาสมาสัยในการผลักดันการปฏิรูปการเมือง  

คนกลุ่มนี้คิดว่า การพัฒนาให้เกิดสถาบันและกระบวนการที่เป็นระบบอันต่อเนื่อง 

ยั่งยืน เป็นเรื่องจ�าเป็นอย่างยิ่ง”

แต่ต่อมาก็เกิดความเปลี่ยนแปลงความคิดจากราชประชาสมาสัย “พอมา

ถงึกลางทศวรรษ 2530 ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ 

เปล่ียนความหมายไปแล้ว จากแบบราชประชาสมาสัย เป็นแบบพ่อแห่งชาติ  

โดยท่ีในช่วงนี้พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชอ�านาจน�าอย่างเต็มท่ีแล้ว ตุลาการ 

ภิวัตน์เป็นผลมาจากระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 

แบบพ่อแห่งชาติ”

การสร้างปฏิบัติการทางการเมืองในช่วงเวลา “ก่อนราชประชาสมาสัย” 

และ “หลังราชประชาสมาสัย” ก็เป็นคนที่ไม่ใช่กลุ่มเดียวกันทั้งหมด ขณะเดียวกัน

ในแต่ละกลุ่มย่อยก็มีอิสระโดยสัมพัทธ์ในการสร้างกิจกรรมทางการเมืองของ 

ตนเอง ที่ส�าคัญ ในแต่ละช่วงเวลาของ Party of order ก็ไม่จ�าเป็นต้องยาวนาน 

ตัวอย่างที่เห็นชัดเจน Party of order ที่สามารถสนับสนุน นโปเลียนให้ขึ้นมามี

อ�านาจมีชีวิตอยู่แค่ช่วง 10 ปีกว่าเอง หรือ Party of order ที่เกิดขึ้นในบราซิล  

ก็คือกลุ่มฝ่ายขวา เข้ามา สร้าง consensus ร่วมกันและเคลื่อนไหวกันซึ่งก็อยู่ได้

ไม่นานนัก

ในปัจจุบันนี้  หากคิดจากกรอบคิดว่าย่อมมีความเปลี่ยนแปลงเกิดข้ึน 

ใน Party of order ( ซึ่งเชื่อว่ามี) เช่น ความขัดแย้งระหว่างกลุ่มบูรพาพยัคฆ ์

กับกลุ่มวงศ์เทวัญ เป็นต้น การศึกษาในบางแง่มุมที่ละเอียดมากขึ้นก็อาจจะ 

ท�าให้อธิบายปรากฏการณ์ต่างๆได้ดีขึ้น แม้กระทั้ง กระบวนการเกิด "ตุลาการ 

ภิวัฒน์" ที่มีการเรียงล�าดับปฏิบัติการจากศาลไปสู่ทหารน้ัน ในอนาคต ศาลและ
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ทหารจะยังคงเป็นพันธมิตรกันอย่างนี้ อีกยาวนานหรือไม่ เพราะในความ

เปลี่ยนแปลง Party of order อาจจะท�าให้มองเห็น crack เป็นรอยเปลี่ยน  

รอยแตกที่จะท�าให้เห็นอนาคตบางส่วนที่เกิดขึ้นตรงน้ีได้ เหตุการณ์ส�าคัญๆ เช่น  

14 ตุลาคม 2516 ไม่ได้เกิดขึ้นเพราะนักศึกษาอย่างเดียว หากแต่เกิดข้ึนเพราะ 

มีรอยแตกระหว่าง พลเอกกฤษณ์ สีวะรา กับกลุ่มสามทรราชย์ หรือ เหตุการณ์   

6 ตุลา 2519  ก็ไม่ได้เกิดขึ้นเพราะความเป็นเนื้อเดียวกันของทหาร ดังที่ก่อนการ

รฐัประหารพลเรอืเอกสงดั ชลออยู ่กล่าวในทีล่บัว่าจะมคีนจ้องจะปฏวิตัอิยู ่ ดงันัน้ 

ในกรอบคิด Party of order จึงมักจะต้องศึกษารอย crack ซึ่งน่าจะอยู่โดยทั่วไป

ในด้านหนึ่งของกระบวนการเกิด "ตุลาการภิวัฒน์" อาจจะเห็นเป็น 

กลุ่มก้อนเดียวกันที่ชัดเจน แต่หากพิจารณาจากหลายแง่มุมโดยเน้นศึกษาความ 

เป็นอิสระโดยสัมพัทธ์ของกลุ่มภายใน Party of order ซึ่งน่าจะมีอยู่ และการ 

ต่อรอง/เชื่อมโยงระหว่างกลุ่มย่อยในท้ายสุดแล้ว จึงจะน�าไปสู่การสร้างหรือการ

เปล่ียนความเห็นร่วม (consensus) ที่จะส่งผลต่อปฏิวัติการของกลุ่มชนช้ันน�า

ทั้งหมด 

ตัวอย่างที่อาจารย์สมชายยกขึ้นมา ได้แก่ กรณีของผู้พิพากษาที่ช่วยคดี 

คุณจินตนา ขณะเดียวกันก็ใช้ความสัมพันธ์ส่วนตัวในการท�าให้ศาลขยายเวลา 

การท�างานเพื่อประกันผู้หญิงคนหนึ่ง โดยเขาอ้างอิงว่า “เขาเป็นผู้พิพากษา 

ของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวฯ” ตัวอย่างนี้อาจจะท�าให้คิดต่อเนื่องไปได้ว่า 

การหลุดออกจากกรอบปฏิบัติการโดยท่ัวไปของสมาชิก “ตุลาการ” อันเกิดจาก

การยึดมั่นใน “ความเห็นพ้องร่วมกัน” สามารถที่จะเกิดขึ้นได้อย่างเป็นอิสระ  

กล่าวได้ว่าการอยู่ภายใต้อัตลักษณ์แบบนี้กลับท�าให้คนบางคนสามารถคิดอะไร 

บางอย่าง/รู้สึกอะไรบางอย่าง หรือมีความกล้าในการกระท�าอะไรบางอย่างที ่

หักออกจากขนบได้ ดังนั้น การอ้างว่าเป็นผู้พิพากษาของพระบาทสมเด็จพระเจ้า

อยูห่วัฯ กอ็าจจะเปิดโอกาสให้สิง่ทีเ่ราเรยีกว่า Party of order มอีสิระโดยสมัพทัธ์

อีกแบบหนึ่งขึ้นมาก็ได้ ซึ่งมองลึกลงไปได้อีกว่าชุดความคิดครอบง�าชุดหน่ึงที ่
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คดิว่าควบคมุมนษุย์ได้อย่างสมบรูณ์ กลบัไม่สามารถทีจ่ะท�าได้อย่างมปีระสทิธภิาพ 

ความจงรักภักดีต่อชุดความคิดกลับเปิดช่องให้มนุษย์บางคนใช้อัตลักษณ์อันนี ้

ไปท�าอะไรบางอย่าง และท�าให้เขาภาคภูมิใจ และกระท�าในสิ่งที่มองจากสังคม 

ชาวพุทธ (งดงามมากในการช่วยผู้หญิงคนหนึ่ง) แต่ขณะเดียวกันก็ได้ "ท�าลาย" 

ปราการของความศักดิ์สิทธิของระบบราชการศาลลงไป

ที่ส�าคัญ หากพิจารณาอย่างเป็นประวัติศาสตร์จะพบว่าในท่ามกลาง 

การสืบทอดชนชั้นของชนชั้นน�าและการสืบทอดชนชั้นของชนชั้นกลางที่สืบทอด

กันมานานในห้าทศวรรษนี้ได้สร้างระบบเกียรติยศข้ึนมาซึ่งได้ผนวกคนเข้ามาร่วม

มากมาย ในระบบเกียรติยศที่ผนวกรวมเอาคนเข้ามาร่วมมากมายนั้นไม่มีทางที่จะ

สร้างความเป็นหน่ึงเดียวหรือท�าให้เกิดการเคลื่อนไหวที่เป็นไปในทางเดียวกันใน

ลักษณะแบบเครือข่ายได้ แม้กระทั่งการเคลื่อนไหวทางการเมืองของกลุ่ม กปปส. 

ก็เห็นได้ชัดเจนว่าไม่ได้เป็นหนึ่งเดียวกันอย่างแท้จริง การเคลื่อนไหวในแต่ละครั้ง

อาจจะมีการสร้าง "ความเห็นพ้อง" (Consensus) บางอย่างที่ทุกคนร่วมกันใน

จงัหวะสูร้บ แต่ในแต่ละกลุม่กม็คีวามแตกต่างกนั แน่นอนว่าในความสมัพนัธ์ท่ีเช่ือม

โยงมานาน ท�าให้เกดิการสร้างความเหน็ร่วมกนัชดุหนึง่ขึน้มา ซึง่กว้างขวางมากพอ

สมควร กว้างขวางจนผลักดันให้คนจ�านวนหนึ่งไปเป่านกหวีด และไปท�าอะไรได้

อย่างที่ไม่ได้คาดมาก่อน

นอกจากการเสนอให้คิดด้วยค�าใหม่ party of order แทนการคิดด้วย 

ค�าที่ท�าให้จินตนาการถึงความเป็น "เครือข่าย" แล้ว  ในความเปลี่ยนแปลงทาง 

สังคมอีกประการหนึ่งที่ส�าคัญมาก ได้แก่ การเกิดความคิด "ความเป็นสาธารณะ" 

(Publicness)  กล่าวได้ว่าความเปล่ียนแปลงทางเศรษฐกจิทีเ่กดิขึน้ในช่วงสองสาม

ทศวรรษทีผ่่านมาได้ท�าให้คนจ�านวนมากในสงัคมไทยด�ารงชวีติอยูบ่นฐานของการ

จดัสรรทรพัยากรสาธารณะ ดังนัน้ค�าว่า " สาธารณะ" จงึมคีวามหมายเปลีย่นแปลง

ไปจากสมบัติกลางที่ไม่มีเจ้าของและเราร่วมกันถลุงได้อย่างเสรี มาสู่การเช่ือมโยง

ตนเองกบัพืน้ทีส่่วนกลางทีต่นเองต้องร่วมดแูลรกัษา การเมืองเริม่กลายเป็น "พืน้ที่
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สาธารณะ" ในความหมายใหม่มากขึ้น พื้นที่แห่ง “ความเป็นสาธารณะ” ที่เกิดขึ้น

ใหม่นี้มีคุณลักษณะที่เด่นมากกว่าเดิม ได้แก่ ความคิดเรื่องความเสมอภาค ซึ่งน่า

จะส่งผลต่อการคิดและรู้สึกในเรื่องของอ�านาจสูงสุดไม่มากก็น้อย ดังนั้น โอกาสที่ 

"ตุลาการภิวัฒน์" จะสามารถใช้ค�าพิพากษาไปในลักษณะสามช่วงเวลาที่ผ่านอย่าง

ที่อาจารย์ปิยบุตรกล่าวไว้ก็อาจจะเกิดได้ยากมากขึ้นกว่าเดิม 

4.

ในช่วงเวลาหนึ่งทศวรรษที่ผ่านมา ความขัดแย้งทางการเมืองเฉพาะหน้า

ได้ท�าให้ความแตกแยกระหว่างประชาชนขยายตัวออกไปอย่างกว้างขวางอย่างที่ 

ไม่เคยประสบกันมาก่อน และความขัดแย้งแตกแยกน้ีได้ลึกซึ้งและรุนแรง 

จนดูเหมือนว่าไม่มีใครกลุ่มใดจะฟังเสียงจากคนกลุ่มอ่ืนๆ การคิด/เขียน/สัมมนา

ทางวิชาการก็จะถูกมองอย่างระแวงสงสัยไว้ล่วงหน้าว่าเป็นการท�าเพื่อสนับสนุน

ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง แต่อย่างไรก็ตาม หน้าที่ทางวิชาการก็จะต้องท�ากันต่อไป

การจัดสัมมนาวิชาการเรื่อง "เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน" ช่วยท�าให้

เกิดความเข ้าใจความเปลี่ยนแปลงทางการเมืองวัฒนธรรม/การเมือง 

การเคล่ือนไหวได้ชัดเจนมากขึ้น ไม่ว่าจะมองจากจุดยืนของกลุ่มใดหรือฝ่ายใด  

แม้ว่าความรู้ที่วิทยากรได้พยายามสร้างขึ้นเพื่อท�าความเข้าใจร่วมกันนี้อาจจะ 

ยังไม่สามารถเข้าไปแปรเปลี่ยนวิธีคิดวิธีรู ้สึกของผู้คนได้ท้ังหมด แต่ก็ยังคงมี 

ความหวังว่าในอนาคตอันใกล้น้ี คนในสังคมไทยจะเปิดใจ/เปิดความคิดเพื่อ 

ที่จะเข้าใจผู้อื่นและเข้าใจความเปลี่ยนแปลงของสังคมมากขึ้น
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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 
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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  
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“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



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)94

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
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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  



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 107

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
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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 



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)118

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
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การปกครองโดยตุลาการ

อภิญญา แก้วกำาเหนิด1

บทคัดย่อ

หากจะกล่าวว่ายุคศตวรรษที่ 20 เป็นยุคแห่งอ�านาจรัฐสภา รัฐสภามีอ�านาจ
สูงสุดเด็ดขาด เป็นศตวรรษที่โลกได้พิสูจน์ว่าการปกครองระบอบประชาธิปไตยโดย
ผ่านทางผูแ้ทนในระบบรฐัสภา แม้จะไม่อาจกล่าวว่าดทีีส่ดุ แต่กก็ล่าวได้ว่าเป็นระบบ
การปกครองที่เลวร้ายน้อยที่สุดเมื่อเทียบกับการปกครองระบอบอื่นท่ีมนุษยชาติได้
คดิค้นขึน้มา ในขณะทีน่บัแต่ปลายศตวรรษที ่20 เข้าสูศ่ตวรรษที ่21 รฐัสภาเริม่เสือ่ม
อ�านาจและเสือ่มความศักด์ิสทิธิล์งอย่างเหน็ได้ชดั และเกิดข้ึนท่ัวโลก กลายเป็นองค์กร
ตลุาการทีเ่ข้ามามอี�านาจมากข้ึน ค�ากล่าวทีว่่านี ้คงไม่ใช่ค�ากล่าวทีเ่กนิเลยไปจากความ
เป็นจริง การปรากฏตัวของส�านวน “การปกครองโดยตุลาการ” เสมือนเป็นสัญญาณ
บ่งบอกถึงอ�านาจที่เพ่ิมมากขึ้นขององค์กรตุลาการ บทความนี้ มุ่งศึกษาวิเคราะห์
ทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญที่พัฒนามาสู่ยุคกฎหมายหลังสมัยใหม่ (Le droit post-
moderne) ในรัฐที่ก้าวเข้าสู่ยุค “รัฐหลังสมัยใหม่” (L’Etat post-moderne) เพื่อ
ท�าความเข้าใจปรากฏการณ์ท่ีเรียกว่า “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาล
ตุลาการ” (Le gouvernement des juges) ในมุมมองของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส โดยมุ่งหมายจะเปิดประเด็นใหม่ๆ ในทางวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญ จาก
การศึกษาบทความ การอภิปรายทางวิชาการ และต�ารากฎหมายรัฐธรรมนูญหลาย
เล่มทีม่กีารศกึษาแนวคดิเรือ่งนีต้ัง้แต่ต้นศตวรรษที ่20 จนปัจจบุนัเข้าสูศ่ตวรรษที ่21 
นักกฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้ศึกษาข้อความคิดนี้อย่างชัดเจนมากขึ้น1

ค�าส�าคัญ:		ตุลาการ, การปกครอง   

1 ดร. , พนักงานคดีปกครองช�านาญการ ส�านักงานศาลปกครองสูงสุด  10210  
E-mail: apinyamail@gmail.com
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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

keywords:	Judges, Gouvernment

2 Ph.D. , Administrative case official (Professional Level) The Supreme  
Administrative Court  office 10210 E-mail: apinyamail@gmail.com
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1.		บทน�า

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�าความเข้าใจและอธบิายถงึทฤษฎกีฎหมาย

อเมริกันว่าด้วยระบบการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (ศาลยุติธรรม)  

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

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลยุติธรรมนี้เป็นกลไกหรือ

เครือ่งมอืการใช้อ�านาจสงูสุดทางการเมอืง (La suprématie politique) ขององค์กร

ผู้ใช้อ�านาจตุลาการ  ซึ่งกล่าวได้ว่าไม่ใช่เรื่องแปลกส�าหรับประเพณีกฎหมายระบบ 

Common Law ที่ศาลมีอ�านาจสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งเป็นอ�านาจ

นิติบัญญัติ หรือการที่ศาลในระบบ Common Law จะพิพากษาก้าวก่ายอ�านาจ

การออกกฎเกณฑ์เพื่อการบริหารราชการแผ่นดินของฝ่ายบริหาร  แต่อย่างไรก็ดี 

แม้ว่าการที่ศาลในระบบ Common Law ใช้อ�านาจก้าวล่วงอ�านาจทางการเมือง

อืน่เช่นนีจ้ะไม่ถกูโต้แย้ง ตรงกันข้ามกลบัเป็นประเพณกีฎหมายทีไ่ด้รบัการยอมรบั
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ก็ตาม แต่ก็ปรากฏว่าศาลสูงแห่งสหพันธรัฐอเมริกาเป็นองค์กรที่มีลักษณะอนุรักษ์

นิยมจัด อ�านาจของศาลสูงแห่งสหพันธ์จึงมีลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับพัฒนาการ

ความก้าวหน้าของสังคม และมักจะเป็นปฏิปักษ์กับการเข้าแทรกแซงและจัดการ

ทางเศรษฐกิจของรัฐบาล3 ดังตัวอย่างคดีประวัติศาสตร์คดีหน่ึงท่ีแสดงถึงอ�านาจ

ทางการเมืองสูงสุดของศาลสูงแห่งสหพันธรัฐอเมริกาที่ศาลใช้อ�านาจเชิงอนุรักษ์

นิยมต่อต้านการแทรกแซงทางเศรษฐกิจของประธานาธิบดี ในคดี New Deal ใน

สมัยประธานาธิบดี แฟรงคลิน รุสเวลท์ ดังจะได้กล่าวถึงในบทความนี้หัวข้อถัดไป 

เมื่อพิจารณาข้อความคิดเรื่องการปกครองโดยตุลาการนี้ในประเทศที่ใช้

ระบบกฎหมายแบบ Cilvil Law จะพบว่ามีความแตกต่างชนิดตรงกันข้ามจาก

แนวคิด Common Law โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสที่แนวคิดพื้นฐานตามทฤษฎี

แบ่งแยกอ�านาจของมงเตสกิเออ เป็นแนวคิดที่ทรงอิทธิพลต่อระบบการเมืองการ

ปกครองและการจัดโครงสร้างองค์กรการเมืองของฝรั่งเศสอย่างมาก ส�าหรับมงเต

สกิเออ กฎหมายเป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ�านงของประชาชน แหล่งที่มาของ

กฎหมายจงึมทีีม่าเพยีงแหล่งเดยีวคือจากรฐัสภาซึง่เป็นผูแ้ทนของประชาชน อ�านาจ

ศาลในการตัดสนิชีข้าดคดไีม่ได้มีความส�าคัญมากไปกว่าการค้นหาข้อสรปุตามหลกั

ตรรกะด้วยการปรับข้อเท็จจริงเข้ากับข้อกฎหมายที่รัฐสภาได้ตราข้ึน4 ดังนั้น  

การทีอ่งค์กรตลุาการใช้อ�านาจก้าวล่วงอ�านาจการเมอืงขององค์กรการเมืองอืน่ จงึ

มีลักษณะเป็น “การปกครองโดยตุลาการ” และการใช้อ�านาจเช่นน้ีของศาลย่อม

ขัดต่อหลักประชาธิปไตย  แนวคิดการปกครองโดยตุลาการน้ีได้รับความสนใจย่ิง

ขึ้นเร่ือยๆ ทั้งในประเทศฝรั่งเศสและประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรป เมื่อเกิด

ปรากฏการณ์ทีอ่�านาจขององค์กรตลุาการโดยเฉพาะองค์กรตลุาการรฐัธรรมนญูทัว่

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�านาจแผ่กว้างมากยิ่งขึ้น ล�้าแดนอ�านาจขององค์กรทางการเมืองอื่น และ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่องค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญเข้ามาใช้อ�านาจเกี่ยวข้อง 

กับเรื่องทางการเมือง จนมีค�ากล่าวว่ายุคศตวรรษที่ 20 เป็นยุคแห่งอ�านาจรัฐสภา 

รฐัสภามอี�านาจสงูสดุเดด็ขาด ในขณะทีน่บัแต่ปลายศตวรรษที ่20 เข้าสูศ่ตวรรษที่ 

21 รัฐสภาเสื่อมอ�านาจและความศักด์ิสิทธ์ิลงจากเหตุและปัจจัยหลายประการ 

อ�านาจการเมืองการปกครองที่แท้ไม่ได้อยู ่ที่ผู ้แทนท่ีมาจากการเลือกต้ังของ

ประชาชน เกิดกระแสที่ประชาชนต่อต้านการใช้อ�านาจปกครองของฝ่ายบริหาร 

และการตรากฎหมายของฝ่ายนติบัิญญตั ิกลายเป็นองค์กรตลุาการทีเ่ข้ามามีอ�านาจ

มากขึน้ การปรากฏตัวของส�านวน “การปกครองโดยตลุาการ” เสมือนเป็นสญัญาณ

บ่งบอกถงึอ�านาจทีเ่พิม่มากขึน้ขององค์กรตลุาการ ซึง่กระทบอย่างรนุแรงต่อความ

รู้สึกขององค์กรทางการเมืองอื่นๆ และกระทบต่อประชาชนทั่วไปในฐานะที่ตาม

ทฤษฎปีระชาธปิไตยถกูยกให้เป็น “ผู้ทรงอ�านาจอธปิไตย”  ดงันัน้ ภาพการเกดิขึน้

ของ “การปกครองโดยตลุาการ” ในมมุมองของนกักฎหมายรฐัธรรมนญูทีย่ดึมัน่ใน

หลักการประชาธิปไตยคลาสสคิ จงึเป็นปรากฏการณ์ท่ีไม่อาจยอมรบัได้ และจ�าเป็น

ต้องศึกษาวิเคราะห์ปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นอย่างเป็นวิชาการ

 ส�าหรับประเด็นที่กล่าวว่ารัฐสภาเสื่อมอ�านาจและความศักดิ์สิทธิ์ลงน้ี  

มิใช่เป็นวาทกรรมที่เลื่อนลอย และมิได้พิจารณาเฉพาะระบอบรัฐสภาในประเทศ

ก�าลังพัฒนาที่ระบบการเมืองลุ่มๆ ดอนๆ ฝ่ายประชาธิปไตยต่อสู้กับฝ่ายแนวคิด

เผด็จการอนุรักษ์นิยมอย่างประเทศไทย ประเทศในภาคพื้นยุโรปท่ีการเมืองใน

ระบอบประชาธิปไตยมีความเจริญและม่ันคงแล้วอย ่างประเทศฝรั่งเศส 

ปรากฏการณ์ทีร่ะบบรฐัสภาเสือ่มความศกัดิส์ทิธ์ิลงน้ีเป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดขึน้จรงิ 

คดีอื้อฉาวของนักการเมืองฝรั่งเศสทุจริตและกอบโกยผลประโยชน์จากต�าแหน่ง

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�านาจ

หน้าที่โดยมิชอบของอดีตประธานาธิบดี นิโกล่า ซาโกซี หรือคดีฟอกเงินอื้อฉาว 

Panama Pepers ทีเ่ปิดเผยรายชือ่นกัการเมอืง ผูน้�าประเทศ นกัธรุกจิ และบุคคล

หลากหลายอาชีพที่เกี่ยวกับการฟอกเงิน แสดงให้เห็นว่าประชาชนไม่อาจไว้วางใจ

ต่อผู้แทนที่ได้ผ่านการเลือกตั้งตามระบอบประชาธิปไตย นักวิชาการในฝรั่งเศส 

ในปัจจุบันมีการเปิดประเด็นวิเคราะห์ว่า ที่กล่าวว่าประชาชนเป็นผู้ทรงอ�านาจ

อธปิไตยสงูสุดในการปกครองระบอบประชาธิปไตยนัน้ แท้จริงเป็นเพยีงมายาภาพ 

นับแต่ปฏวิตัฝิรัง่เศสเมือ่ ค.ศ. 1789 ประชาชนฝรัง่เศสไม่เคยมอี�านาจสงูสดุในการ

ปกครองอย่างแท้จริงแต่อย่างใด หากแต่ผู้มีอ�านาจปกครองประเทศแท้จริงคือ 

กลุ่มอ�านาจทางสังคม กลุ่มอ�านาจทางเศรษฐกิจ และกลุ่มอ�านาจสื่อสารมวลชน 

ซ่ึงเป ็นพลังส�าคัญที่มีอิทธิพลชี้น�าให ้ประชาชนคล้อยตาม เกิดค�าถามว่า

ประชาธิปไตยในระบบรัฐสภาก�าลังจะถึงกาลอวสานแล้วหรือไม่6  

 อย่างไรก็ด ีบทความนีผู้้เขยีนคงมไิด้พเิคราะห์ประเดน็ปัญหาเก่ียวกับการ

ล่มสลายของระบอบประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา รวมถึงแนวคิดการพัฒนา

ปรบัปรงุระบอบประชาธปิไตยจากประชาธปิไตยทางผูแ้ทนไปสูร่ปูแบบใหม่ๆ ของ

การปกครองระบอบประชาธิปไตย แต่มุ่งพิเคราะห์อ�านาจศาลรัฐธรรมนูญใน 

สังคมประชาธิปไตยที่เปิดตัวชัดเจนมากขึ้นในต้นศตวรรษที่ 21 เกิดเป็นประเด็นที่

นักกฎหมายรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาก็คือ การเกิดขึ้นของ “การปกครองโดย

ตุลาการ” สอดคล้องกับ “ความเป็นประชาธิปไตย” หรือไม่ และแนวคิดว่าด้วย 

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” คืออะไร และมีอยู่จริงหรือไม่ 

ถ้ามีอยู่จริงขัดกับหลักการประชาธิปไตยหรือไม่ อย่างไร เพื่อท่ีจะท�าความเข้าใจ

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�าเนิดศาลรัฐธรรมนูญในรูปแบบศาลพิเศษที่เป็นต้นแบบของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศส แตกต่างจากระบบอเมริกันที่ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้มีอ�านาจ

พิทักษ์รัฐธรรมนูญ

 บทความนี ้นอกจากผู้เขยีนจะได้น�าเสนอข้อพจิารณาเกีย่วกบัแนวคิดทาง

กฎหมายรัฐธรรมนูญว่าด้วย “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” 

ในมุมมองทางทฤษฎกีฎหมายรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัจะได้พเิคราะห์ถึงความชอบธรรม

ในทางประชาธิปไตย (La légitimité démocratique) ของการใช้อ�านาจ 

“ปกครอง” โดยองค์กรตุลาการ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญท่ีการใช้

อ�านาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีพิพาททางรัฐธรรมนูญส่งผลกระทบต่อระบบการเมืองการ

ปกครองของประเทศโดยตรง กล่าวอีกนัยหนึ่ง การศึกษาข้อความคิดนี้ก็คือการ

พเิคราะห์ถงึผลกระทบหรอือทิธพิลของการกระท�าของตลุาการ โดยเฉพาะเจาะจง

คือศาลรัฐธรรมนูญ ต่อการปกครองระบอบประชาธิปไตย ซึ่งควรต้องกล่าวด้วยว่า

ผลกระทบต่อระบอบประชาธิปไตยเช่นว่านีข้ึน้อยูกั่บปัจจยัหลายด้านหลายประการ

ทางระบบกฎหมายและการเมือง (Le système juridico-politique) ของแต่ละ

ประเทศที่มีความแตกต่างกัน ทั้งยังขึ้นอยู่ความรู้ความสามารถและวิสัยทัศน์ของ 

ผูท้ีด่�ารงต�าแหน่งตลุาการรฐัธรรมนญู และบทบาทของนกัวชิาการในมหาวทิยาลยั

ประกอบด้วย

 นอกจากนี้ ประเด็นส�าคัญอีกประการหนึ่งในการศึกษาเรื่องการปกครอง

โดยตุลาการ คือ การพิเคราะห์ถึงอ�านาจในการตีความของศาล (Le pouvoir 

d’interprétation) เพราะเหตุว่า อ�านาจการตีความกฎหมายนี้มีลักษณะเป็นการ

ใช้อ�านาจดุลพินิจ (Le pouvoir discrétionnaire) ประเด็นที่ต้องพิจารณาก็คือ 

ตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถตีความและบังคับใช้รัฐธรรมนูญได้โดยอิสระ หรือโดย

มีข้อจ�ากัดการใช้การตีความรัฐธรรมนูญหรือไม่ อย่างไร รวมท้ังจ�าเป็นที่ต้อง
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วิเคราะห์ถึงขอบเขตอ�านาจและหน้าที่ของตุลาการในสังคมประชาธิปไตยยุค

ปัจจุบัน ที่ปัญหาทางการเมืองของประเทศต่างๆ มีความยุ่งยากซับซ้อนมากขึ้น  

ซ่ึงข้อพิจารณาประการนี้เกี่ยวข้องกับการใช้อ�านาจของผู้ทรงอ�านาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญ (Le pouvoir constituant) ในการออกแบบและวางกรอบการใช้อ�า

นาจให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ

อย่างไรก็ดี พึงกล่าวไว้เป็นเบื้องต้นด้วยว่า แนวคิดว่าด้วยการปกครอง 

โดยตุลาการนี้ แม้จะยังไม่ถือเป็นทฤษฎี แต่ก็เป็นแนวคิดท่ีเกี่ยวข้องใกล้ชิดกับ

ทฤษฎีและข้อความคิดทางกฎหมายหลายประการ โดยเฉพาะทฤษฎีประชาธปิไตย 

หลักแบ่งแยกอ�านาจ และหลักการว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน อีกทั้งการ

ศึกษาพิเคราะห์ในเรื่องนี้ มีลักษณะเป็นการพิเคราะห์ข้อความคิดที่ขัดแย้งกัน 

(Contradictoire) ในหลายประการ อาทิ ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยก

อ�านาจที่เป็นหลักการท่ีว่าด้วยการถ่วงดุลและคานอ�านาจ จะมีลักษณะท่ีขัดแย้ง 

(Contradictoire) กับหลักความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการที่แยกการใช้อ�านาจ

ขององค์กรตลุาการออกจากการตรวจสอบและถ่วงดลุกบัองค์กรผูใ้ช้อ�านาจอธปิไตย

อีกสององค์กร หรือข้อความคิดเกี่ยวกับความศักดิ์สิทธิ์แห่งสถาบันตุลาการ  

(Conception mystique de la justice) จะมีประเด็นพิจารณาที่ขัดแย้งกับข้อ

พจิารณาเก่ียวกบัความเป็นอิสระของผูพ้พิากษาหรอืตุลาการ เกิดค�าถามทีน่่าสนใจ

ว่าแท้จริงแล้วยังมี “ความไม่เป็นอิสระ” ของผู้พิพากษาหรือตุลาการในความเป็น

จรงิหรอืไม่  รวมทัง้ข้อพจิารณาเกีย่วกบัการใช้อ�านาจตลุาการซึง่มหีลายประการที่

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�านาจ7 และมีนัยยะที่เกี่ยวข้องกับการที่ตุลาการก้าวล่วงเข้ามาใช้อ�านาจ

ในกิจการทางการเมือง รวมทั้งท่ีส�าคัญคือแสดงถึงลักษณะที่ไม่เป็นประชาธิปไตย  

(Le caractère non démocratique) ของการใช้อ�านาจตุลาการ นับแต่มีการตี

พิมพ์หนังสือของ Edouard LAMBERT ส�านวน “การปกครองโดยตุลาการ”  

(Le gouvernement des juges) มีการใช้อย่างแพร่หลายในการเขียนทาง 

นติ-ิรฐัศาสตร์ (politico-juridique) ในความหมายท�านองว่าการทีต่ลุาการก้าวล่วง

เข้าไปใช้อ�านาจในทางการเมือง (Les pouvoirs politiques) โดยเฉพาะการก้าว

ล่วงอ�านาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย ซึ่งกฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่ง

เจตจ�านงของประชาชนตามแนวคดิเสรปีระชาธปิไตย ในระบอบประชาธปิไตยทกุ

ประเทศท่ัวโลกเป็นที่ยอมรับและเข้าใจตรงกันว่าอ�านาจส�าคัญทางการเมืองการ

ปกครอง อันได้แก่ อ�านาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับในสังคมเป็น

อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ และอ�านาจการบริหารราชการแผ่นดินเป็นอ�านาจของ

ฝ่ายบริหาร โดยท่ีผู้ทรงอ�านาจสองด้านนี้มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยจาก

การที่มีจุดยึดโยงที่ชัดเจนในทางรูปแบบจากประชาชน โดยส�านวน “การปกครอง

7 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง ค.ศ. 1789	(Déclaration	des	Droits	
de	 l'Homme	et	du	Citoyen	de	1789)	มาตรา 16 บัญญัติว่า “สังคมใดไม่มีการ
รับรองคุ้มครองสิทธิ	และไม่มีหลักแบ่งแยกอ�านาจ	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�านาจเกินจากอ�านาจตุลาการในการชี้ขาดตัดสินคดี แต่ท�าตัวเป็น  

“ผู้ปกครอง” หรือเป็น “รัฐบาล” อย่างไรก็ดี นักวิชาการกฎหมายรัฐธรรมนูญใน

ฝรัง่เศสก็ตระหนกัว่าจะต้องศกึษาวเิคราะห์และอธบิายแนวคดินีอ้ย่างเป็นวชิาการ 

มิใช่เพียงการใช้วาทกรรมกล่าวอ้างอย่างไร้หลักวิชาการ ประเด็นค�าถามส�าคัญคือ 

ตลุาการรฐัธรรมนญูจะใช้อ�านาจเข้าไปยุง่เกีย่วกบัปัญหาทางการเมืองได้หรอืไม่ และ

ได้แค่ไหน ในสถานการณ์โลกปัจจุบนัจะเหน็ได้ว่าศาลรฐัธรรมนญูประเทศต่างๆ ทัว่

โลกยิง่นับวนัจะใช้อ�านาจเข้าไปก้าวก่ายการปกครองบรหิารประเทศมากข้ึนเรือ่ยๆ 

จนกระทั่งในสหรัฐอเมริกา แม้องค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ศาลสูงของ

สหพนัธ์จะมอี�านาจในการพจิารณาคดรีฐัธรรมนญูและมอี�านาจตคีวามรฐัธรรมนญู

อย่างกว้างขวางมาเป็นเวลายาวนาน ก็ยังเกิดข้อความคิดในเรื่องการจ�ากัดอ�านาจ

ของตวัเองโดยองค์กรตลุาการเอง (Judicial self-restraint)8 กล่าวคอื ศาลสงูแห่ง

สหพนัธ์ยดึมัน่ในประเพณีการเมอืงแบบอนรุกัษ์นยิม โดยในภาวะบ้านเมืองเป็นปกติ

ศาลจะไม่แทรกแซงนโยบายการเมืองทางเศรษฐกิจของฝ่ายบริหารและฝ่าย

นิตบัิญญตั ิศาลจะเคารพต่อการเลอืกด�าเนนินโยบายการเมอืงของฝ่ายบรหิารและ

ฝ่ายนิติบัญญัติ และศาลสูงแห่งสหพันธ์ให้ความเคารพต่อหลักการที่ว่าด้วยอ�านาจ

อธิปไตยเป็นของประชาชน รวมทั้งหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

โดยศาลจะไม่อยู่เหนือรัฐธรรมนูญ มิเช่นนั้นเท่ากับว่าศาลไม่เข้าต่อหลักนิติรัฐ9  

เว้นแต่ในกรณีที่ประเทศตกอยู่ในภาวะวิกฤตอย่างร้ายแรง ศาลจึงจะใช้อ�านาจ 

Judicial Review เข้าควบคุมตรวจอ�านาจนิติบัญญัติและอ�านาจบริหาร 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�าหนดนโยบายแทรกแซงเศรษฐกจิ เพือ่แก้ปัญหาเศรษฐกจิตกต�า่ 
การว่างงาน และการล้มละลายของบรษิทัเอกชนอย่างเป็นลกูโซ่ เป็นผลให้กฎหมาย
และมาตรการต่างๆ ของรัฐบาลถูกพิพากษาว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ผลของคดีนี ้
สร้างความขัดแย้งระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อน 
ในประวัติศาสตร์การเมืองของสหรัฐอเมริกา10

 การศึกษาถึงข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการจึงเป็นการ 
เปิดประเด็นใหม่เพื่อวิเคราะห์การใช้อ�านาจและการท�าหน้าท่ีขององค์กรตุลาการ
ในสังคมประชาธิปไตยในยุคปัจจุบัน และประการส�าคัญคือ เป็นเจตนารมณ ์
ของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะพัฒนาหลักกฎหมายใหม่ๆ (De nouvelles  
règles de droit) เกี่ยวกับการใช้และการตีความกฎหมายท่ีใช้บังคับในสังคม 
(L’interprétation du corpus de normes existantes) และเนื่องจากข้อความ
คดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการนีเ้ป็นเรือ่งใหม่จงึแน่นอนว่ายงัไม่อาจหาบทสรปุ
ร่วมอันเป็นฉันทามติที่จะท�าให้ข้อความคิดนี้เป็น “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�าหน้าที่
พจิารณาพพิากษาตดัสนิความถกูผดิหรอืส่งผลทางกฎหมายแก่การกระท�าของฝ่าย
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�านาจของศาลรฐัธรรมนูญในการวินิจฉัยช้ีขาดการ

เลือกตั้งประธานาธิบดีที่ประชาชนเป็นผู้เลือกตั้งโดยตรง

 นอกจากนีแ้ล้ว การพเิคราะห์ข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการ

นี้ยังเกี่ยวข้องกับการพิจารณาทางกฎหมายหลายประเด็น โดยเฉพาะจ�าเป็นต้อง

พิเคราะห์ถึงหลักอ�านาจอธิปไตยของรัฐ (La souveraineté des Etats) ข้อความ

คิดว่าด้วยล�าดับชั้นของกฎหมาย (La hiérarchie des normes juridiques)  

และหลกักฎหมายพืน้ฐาน (Les droits fondamentaux) อนัเป็นการพเิคราะห์ถงึ

ระบบทีว่่าด้วยกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (Le système normatif) ซึง่ในประเดน็เกีย่ว

กับหลักกฎหมายพื้นฐานนี้ มีข้อพิจารณาถึงสารัตถะของหลักกฎหมายพื้นฐาน  

(La substance des droits fondamentaux) และบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ

ที่มีบทบาทส�าคัญประดุจบาทหลวงผู้สร้างหลักกฎหมายทั่วไป (Le grand prêtre 

des droits fondamentaux) อันมีลักษณะเป็นการใช้อ�านาจสร้างกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมาย (Le pouvoir normatif) ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูไม่อาจถกูโต้แย้ง

ได้แม้จากประชาชนผู้ทรงอ�านาจอธิปไตย  

 ส�าหรบัประเดน็การพเิคราะห์ลกัษณะความเป็นประชาธปิไตย (La notion 

de démocratie) ของข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการ ก็มีประเดน็ต้อง

พิจารณาถึงพัฒนาการความเปล่ียนแปลงของแนวคิดประชาธิปไตยที่เปลี่ยนจาก

แนวคิดดั้งเดิมในเรื่องประชาธิปไตยเสียงข้างมาก (La démocratie majoritaire) 

มาสู่การให้ความส�าคัญที่สารัตถะของประชาธิปไตย ซึ่งก็คือ สิทธิข้ันพื้นฐานของ

ประชาชน ซึ่งพัฒนาการของแนวคิดประชาธิปไตยเช่นน้ีเองท่ีน�ามาซึ่งความชอบ

ธรรม (Légitimité)  ในทางประชาธิปไตยของการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ  

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

ฝ่ายนิติบัญญัติ และองค์กรฝ่ายบริหาร                                                                                                                                          
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ส�าหรับประเด็นค�าถามต่อความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (légitimité 

démocratique) กับการใช้อ�านาจของตุลาการ โดยเฉพาะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ความสัมพันธ์ระหว่างแนวคิดสองประการ คือ หลักประชาธิปไตย กับ แนวคิดว่า

ด้วยการปกครองโดยตลุาการ ซึง่หลกัประชาธปิไตยมีภาพไปในทางบวก ขณะท่ีการ

ปกครองโดยตุลาการจะไปในเชิงลบ ไม่ว่าจะในมุมมองทางการเมือง หรือมุมมอง

ทางกฎหมาย โดยหลักแล้ว ส�าหรับการปกครองระบอบประชาธิปไตย องค์กร

ตลุาการท�าหน้าทีต่ดัสนิชีข้าดคดข้ีอพพิาทต่างๆ องค์กรตลุาการจงึเป็นองค์ประกอบ

ที่ส�าคัญ ที่ขาดไม่ได้ในสังคมประชาธิปไตย ตุลาการเป็นส่วนส�าคัญในนิติรัฐ  

และยิ่งเห็นความส�าคัญมากยิ่งขึ้นส�าหรับบทบาทขององค์กรตุลาการรัฐธรรมนูญ

เพราะการใช้อ�านาจมผีลต่อการด�าเนนิกจิกรรมทางการเมอืง จงึน่าสนใจทีก่ล่าวว่า 

การปกครองโดยตุลาการนั้น ตุลาการรัฐธรรมนูญใช้อ�านาจในการปกครองอย่างไร 

จากจดุเริม่ต้น อ�านาจศาลตามหลักแบ่งแยกอ�านาจ “ศาลเป็นเสมอืนปากเสยีงของ

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

นอกจากหลกัแบ่งแยกอ�านาจแล้ว ยงัมอีกีมมุมองหนึง่ คอื หลกั “un poids et un 

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

การเมืองอื่น

นักวิชาการฝรั่งเศสส่วนใหญ่เห็นว่า “การปกครองโดยตุลาการ” มีนัยใน

เชงิลบ และพยายามวเิคราะห์ว่าจรงิๆแล้ว “การปกครองโดยตุลาการเป็นข้อความ

คิด (Concept) ที่มีอยู่จริงหรือไม่ และถ้ามีอยู่ จะมีโครงสร้างของความคิดอย่างไร 

และท�างานอย่างไร และการวเิคราะห์ข้อความคดินี ้ควรเป็นการวิเคราะห์ท่ีลกัษณะ

ของตัวข้อความคิดนัน้เอง ไม่ใช่การวิเคราะห์จากบรบิทสถานการณ์การเมือง ซึง่จะ

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

 ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการเป็น 

ความพยายามของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่จะวิเคราะห์หลักการน้ีอย่างเป็น

วิชาการ และเป็นความพยายามที่ยังหาฉันทามติอันจะท�าให้เกิดเป็น “หลัก

กฎหมาย” (La doctrine) ยังมิได้  แม้กระทั่งการเริ่มต้นที่จะให้นิยามแก่ส�านวน 

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” นี้ ก็ยังไม่อาจให้นิยามในเชิง

หลักการและทฤษฎีเพียงประการเดียวและเป็นท่ียอมรับร่วมกันได้ แต่อย่างน้อย

ท่ีสุดก็เป็นการเปิดประเด็นเพ่ือน�ามาสู่การวิเคราะห์หลักการปกครองโดยตุลาการ

ในทางทฤษฎีกฎหมาย

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

ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยผู้พิพากษา Walter Clark11 ได้ใช้ส�านวนที่ว่า  

Government by judge เพื่อบ่งชี้ถึงการใช้อ�านาจในลักษณะเหนือกว่าของศาลที่

อยู่เหนือกว่าองค์กรการเมืองที่เป็นผู้ใช้อ�านาจ “ปกครอง” ประเทศ อีก 2 องค์กร 

นัน่คอื ฝ่ายนติบิญัญัต ิและฝ่ายบรหิาร ซ่ึงการกล่าวส�านวนน้ีแสดงถึงความไม่สมดลุ

ของอ�านาจขององค์กรทางการเมอืงทัง้สามองค์กร โดยทีอ่�านาจหนึง่ในสามอ�านาจ

แทนท่ีจะใช้อ�านาจภายในขอบเขตของตน กลับใช้อ�านาจก้าวก่ายอ�านาจอ่ืนใน

ลักษณะที่เป็นการชี้น�าหรือเป็นการ “ปกครอง” อีกสองอ�านาจ โดยก่อนหน้านี้  

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

แสดงถึงความเหนือกว่าขององค์กรรัฐสภา นั่นคือส�านวนที่ว่า 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�านาจสูงสุดของรัฐสภา (La suprématie 

du Congrès) 

 นอกจากนี ้ยงัมนีกักฎหมายอกีกลุม่หนึง่ ซึง่ม ีClaude Klein รวมอยูด้่วย13 

ได้อธิบายถึงก�าเนิดของถ้อยค�า “การปกครองโดยตุลาการ” ว่าอาจตีความได้จาก

คัมภีร์ไบเบิลเล่มเก่า (L’ancien testament) ในเล่มที่ว่าด้วยผู้พิพากษาตุลาการ 

(Le livre des juges) ในขณะที่นักกฎหมายอีกกลุ่มหนึ่งพิจารณาที่มาของส�านวน

นี้ว่าเริ่มต้นขึ้นในสมัยใหม่ และก�าเนิดขึ้นพร้อมๆ กับทฤษฎีแบ่งแยกอ�านาจของมง

เตสกิเออ ซึ่งตามทฤษฎีแบ่งแยกอ�านาจนี้ บทบาทของศาลมีจ�ากัด ผู้พิพากษา

ตลุาการใช้อ�านาจหน้าทีเ่ป็นเพยีง “กระบอกเสยีงของกฎหมาย” (La bouche de 

la loi) โดยกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาหรือฝ่ายนิติบัญญัติน้ันมีความชอบธรรมใน

ทางประชาธิปไตย (Une légitimité démocratique) ศาลมีหน้าที่เพียงปรับใช้

บทกฎหมายแก่คดีพิพาทเท่านั้น หากศาลใช้อ�านาจเกินไปจากนี้ก็เข้าลักษณะเป็น 

“การปกครองโดยตุลาการ” ซึ่งขัดต่อหลักแบ่งแยกอ�านาจและหลักการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตย ตามนัยนี้ “ประชาธิปไตย” มีความหมายบ่งชี้ถึง “อ�านาจ

สูงสุดของรัฐสภา” (La souveraineté du Parlement)

 ในประเทศฝรั่งเศส Michel TROPER เขียนบทความ14  ถึงการปรากฏตัว

ของส�านวนสองส�านวน ที่มีนัยยะเดียวกัน คือ  “การปกครองของตุลาการ” หรือ 

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

ตุลาการ” (Le gouvernement par les juges) โดยกล่าวอ้างอิงถึง Edouard 

LAMBERT ว่าเป็นผู้ใช้ส�านวน « 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�าคัญในการปกครองประเทศ นับตั้งแต่คดีประวัติศาสตร์ Marbury & 

Madison

จะเห็นได้ว่า ส�านวนที่ว่า “การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาล

ตุลาการ” นี้ นักกฎหมายฝรั่งเศสได้ใช้ในความหมายที่ต่างจากประเทศอื่น และที่

ส�าคัญคือ มีนัยในเชิงลบ ซึ่งเหตุผลสนับสนุนอีกประการหนึ่งก็คือ ประเทศฝรั่งเศส

ยึดหลักการแยกการใช้อ�านาจตุลาการออกจากอ�านาจปกครอง โดยห้ามศาล

ยุติธรรมวินิจฉัยชี้ขาดในกิจการที่เป็นการใช้อ�านาจมหาชน และหลักการนี้บัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่ฉบับปี ค.ศ. 1791 รวมทั้งมองว่าการที่ตุลาการใช้

อ�านาจในลักษณะที่เป็นการปกครองโดยตุลาการนี้เป็นสิ่งที่เลวร้าย (Une chose 

affreuse) เช่น Otto PFERSMANN15 เรียกข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดย

ตลุาการน้ีว่า “ตุลาการผูร่้วมตรากฎหมาย” (La colégislation juridictionnelle) 

และกล่าวว่าเป็นขอ้ความคดิทีเ่ลวรา้ย « monstruosité conceptuelle »  ดังนั้น 

จึงจ�าเป็นต้องพิเคราะห์ถึงข้อความคิดพื้นฐาน (Fondement) ของการใช้อ�านาจ

ตุลาการเช่นว่านี้ ซึ่งการศึกษาวิเคราะห์ในเชิงลึกก็จะเก่ียวข้องกับข้อความคิดพื้น

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

บทบาทของศาลหรือองค์กรตุลาการ (Le rôle du juge) 

 ประเทศฝรั่งเศส นับแต่แนวความคิดว่าด้วยหลักแบ่งแยกอ�านาจของ 

มงเตสกิเออ ถือว่า อ�านาจของตุลาการนั้นมิได้มีความส�าคัญมาก เพราะเหตุว่า 

หน้าที่ของผู ้พิพากษาก็คือการหยิบยกบทบัญญัติที่กฎหมายตราขึ้นไว้แล้ว 

มาปรับใช้ แหล่งก�าเนิดของกฎหมายมีเพียงแหล่งเดียวคือบทบัญญัติกฎหมาย 

ที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา อันเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ�านงของประชาชน (La loi est 

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

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�้าจุนประชาธิปไตยก็คือจะต้องกันผู้พิพากษาออกจาก

กระบวนการสร้างกฎหมาย เมื่อนกัวชิาการทางกฎหมายในฝรั่งเศสไมย่อมรับหลัก

การปกครองโดยตลุาการเช่นนีแ้ล้ว ค�าถามจงึมเีพยีงว่า หลกัการนีป้รากฏตวัขึน้ใน

ฝรั่งเศสหรือไม่   

Michel Troper กล่าวว่า การพิจารณาว่าข้อความคิดว่าด้วยการปกครอง

โดยตุลาการปรากฏตัวขึ้นหรือไม่ อาจอธิบายได้หลายลักษณะ ประการแรก  

การปกครองโดยตุลาการจะเกิดขึ้นเมื่อตุลาการใช้อ�านาจในการตีความ (Le pou-

voir d’interprétation) เพราะว่าการตีความเป็นการใช้อ�านาจดุลพินิจพิจารณา

กรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ (Le pouvoir discrétionnaire) หรือมิฉะนั้น ก็อาจ

ปฏิเสธว่าไม่มีการปกครองโดยตุลาการ โดยอธิบายว่าแม้ว่าตุลาการจะใช้อ�านาจ

ตีความรัฐธรรมนูญ เพราะเหตุว่า การใช้อ�านาจตีความ ไม่เป็นการใช้อ�านาจที่ไม่มี

ขอบเขตจ�ากัด  ดังนั้น ข้อความคิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการจะมีอยู่หรือไม่ 

ขึ้นอยู่กับการนิยาม “การตีความ” รัฐธรรมนูญของศาล  ว่าเป็นการใช้อ�านาจ

ดุลพินิจเบ็ดเสร็จหรือไม่ (L’interprétation est discrétionnaire ?) นอกจากนี้ 

ยังมีประเด็นพิจารณาเกี่ยวกับอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ว่าเป็นการใช้อ�านาจในลกัษณะเป็นการปกครอง

โดยตุลาการ และโดยแท้จริงแล้วศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจหรือไม่ ซึ่งข้อพิจารณา

ประการน้ีจะเก่ียวข้องกับการพิเคราะห์ถึงทฤษฎีพ้ืนฐานของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

นั่นคือ ทฤษฎีว่าด้วยอ�านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ

จากข้อถกเถียงถึงท่ีมาและความหมายของ “การปกครองโดยตุลาการ” 

น�ามาสู่การพเิคราะห์ถงึความมอียูแ่ละพฒันาการของข้อความคดิดงักล่าวในล�าดบั

ถัดไป
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4.		หลัก	“การปกครองโดยตุลาการ”	มีอยู่จริงหรือไม่?	และการพัฒนาการ	
	 ของแนวคิดดังกล่าว

ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าข้อพิจารณาเบื้องต้นของผู้ท่ีไม่เห็นด้วยกับหลักการน้ี

มุ่งไปที่นัยยะในเชิงลบของถ้อยค�าส�านวน “การปกครองโดยตุลาการ” ซึ่งจาก

ถ้อยค�าย่อมน�ามาสู่ข้อความคิด และการศึกษาวิเคราะห์ในเชิงลึกก็จะเกี่ยวข้อง 

กับข้อความคิดพื้นฐาน 3 ประการ คือ กฎหมาย (Le droit) ประชาธิปไตย  

(La démocratie) และบทบาทของศาลหรือองค์กรตุลาการ (Le rôle du juge) 

โดยข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการมีนัยของการพจิารณาความสมัพนัธ์

ของข้อความคิดพื้นฐานทางกฎหมายทั้ง 3 ประการดังกล่าว และอาจแบ่งระดับ

ความเข้มข้นของการใช้อ�านาจของตุลาการเพื่อพิจารณาว่ามีการปกครองโดย

ตุลาการอยู่จริงหรือไม่ ดังนี้16

 นัยยะแรก การปกครองโดยตุลาการเกิดขึ้นเมื่อตุลาการมีอ�านาจอิสระ 

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

d’interprétation) ชนดิทีศ่าลกระท�าการตามเจตจ�านงในการเลอืกใช้ดลุพนิิจอสิระ 

(Des choix discrétionnaires) จากการทีศ่าลมหีน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดพีพิาท 

ศาลอาจมีส่วนร่วมในการสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (l’élaboration de la 

norme) กรณนีีศ้าลมไิด้เป็นเพยีง “กระบอกเสยีงของกฎหมาย” (La bouche de 

la loi) แต่ศาลกลายเป็นผู้ทรงอ�านาจอย่างแท้จริงในการใช้การตีความกฎหมาย

โดยไม่ผูกพันกับฝ่ายนิติบัญญัติที่เป็นผู้ตรากฎหมายขึ้นมา ตรงนี้เองที่เรียกว่า  

“ศาลเป็นผูใ้ช้อ�านาจปกครอง” ด้วยเช่นเดียวกัน ดงัที ่Michel TROPER ใช้ส�านวน

ว่า การปกครองโดยตุลาการ« Gouvernement par les juges »  อย่างไรก็ดี  

การอธบิายข้อความคิด “การปกครองโดยตุลาการ” ตามนยัยะนี ้เป็นการวเิคราะห์

เชิงพรรณนา (Descriptif) กล่าวคือ เป็นการให้ความเห็นท่ีเป็นกลาง (Neutre)  

น่ันคือ เป็นการพรรณนาถึงการขยายอ�านาจของศาลในระบบกลไกการเมือง 

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

อ�านาจ โดยไม่ตีความคุณค่า (Des valeurs) ของการใช้อ�านาจของศาลในลักษณะ

ดังกล่าว  ซึ่ง Prof. TROPER17 ปฏิเสธที่จะวิเคราะห์การใช้อ�านาจตุลาการเช่นนี้

โดยน�าไปเชื่อมโยงกับความสอดคล้องกับอุดมการณ์ประชาธิปไตย  และเช่นเดียว

กบันักกฎหมายส�านกักฎหมายบ้านเมอืงท่านอืน่ๆ ทีเ่หน็ว่า การพเิคราะห์ข้อความ

คดิน้ีโดยน�าไปโยงกบัปัญหาความชอบธรรมในทางประชาธปิไตยของการใช้อ�านาจ

ตุลาการน้ัน ไม่ใช่ประเด็นวิเคราะห์ในเชิง “ศาสตร์” (La science) หากแต่เป็น

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

ข้อความคิดว่าด้วย “กระบวนการยุติธรรมทางรัฐธรรมนูญ” (La justice consti-

tutionnelle) และของศาลรัฐธรรมนูญ

 นัยยะที่สอง การปกครองโดยตุลาการจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือ ผู้พิพากษา 

หรือตุลาการมีอ�านาจมากเกินไป (Les juges ont trop de pouvoir) ส�าหรับการ

ใช้อ�านาจขององค์กรทางการเมืองในระบอบประชาธิปไตย นักกฎหมายท่ีมีความ

เห็นตามนัยยะนี้ได้แก่ Etienne PICARD อธิบายว่า ในระบอบประชาธิปไตย  

ในนามของการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ศาลย่อมมีอ�านาจบางประการ  

แม้กระทัง่เป็นอ�านาจดลุพินจิ แต่ต้องอยูภ่ายใต้เงือ่นไขทีจ่ะไม่ก้าวล่วงหรอืเกนิเลย

จากจุดที่อาจถูกวิพากษ์วิจารณ์ (Un seuil critique) ได้ ตามนัยยะนี้จึงเป็นการ

พิเคราะห์ท่ีอุดมการณ์ประชาธิปไตย ยิ่งกว่าความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับ

อ�านาจตุลาการ ส�าหรับจุดที่อาจถูกวิพากษ์วิจารณ์นั้น มีนักกฎหมายหลายท่าน

อธิบายอย่างเป็นรูปธรรม เช่น การที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจหยิบยกคดีข้ึน

พิจารณาได้เอง (Un droit d’auto saisine)	การที่ศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงเข้าไป

ตรวจสอบการใช้อ�านาจสถาปนารฐัธรรมนญู (Le pouvoir constituant)	ไม่ว่าจะ

เป็นอ�านาจสถาปนารัฐธรรมนูญดั้งเดิม (Le pouvoir constituant originaire) 

17 Ibid., p. 16.

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

เพราะว่าอ�านาจสถาปนารัฐธรรมนูญเป็นอ�านาจอธิปไตยซึ่งตามหลักการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยถอืว่า อ�านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน (La souveraineté 

du peuple) กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ อ�านาจหรือสิทธิที่จะช้ีขาดเป็นเสียงที่สุดคือ 

เสียงของประชาชน (Le droit du dernier mot du peuple) ตามหลักการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย หาใช่เสียงของผู้พิพากษาตุลาการไม่

นยัยะทีส่าม	อธิบายโดย	Gérard Timsit	และ	Guy Scoffoni มุ่งพจิารณา

ทีก่ารใช้อ�านาจตคีวามของตลุาการเม่ือระบบองค์กรการเมอืงการปกครองในระบอบ

ประชาธปิไตยได้ถกูสร้างขึน้อย่างลงตัวแล้ว เกิดค�าถามว่าศาลสร้างกฎหมายอย่างไร 

และมีคุณค่าใดที่ศาลใช้อ�านาจดุลพินิจ นั่นคือ ศาลจะใช้ดุลพินิจตีความอย่างไร 

ให้สอดคล้องกับอุดมการณ์ประชาธิปไตย Gérard Timsit ให้ข้อสังเกต 2 ประการ

ในการที่ศาลจะใช้ดุลพินิจ ประการแรก ศาลใช้ดุลพินิจพิพากษาคดีตามคุณค่าท่ี

สังคมเรียกร้อง กล่าวคือ ตัดสินตามกระแสสังคม ประการท่ีสอง ศาลใช้ดุลพินิจ 

จากความคิดเห็นของตนเอง หรือจากผลประโยชน์ขององค์กรตุลาการนั้นเอง  

ด้วยเจตนาที่จะเป็นผู้ช้ีน�าแก่สังคมส่วนรวม ทั้งสองกรณีนี้ เข้าลักษณะเป็น  

“การปกครองโดยตุลาการ”

5.		ข้อพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตุลาการเหมือนศาลอื่นๆ		
	 หรือไม่

	 การวิเคราะห์ในหัวข้อนี้ เป็นการพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาล 

หรอืไม่ ศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�านาจทีเ่ป็นอ�านาจตลุาการหรอืไม่ เพือ่ทีจ่ะตอบค�าถาม

ว่าหากศาลรฐัธรรมนญูใช้อ�านาจเกินเลยไปจากขอบเขตอ�านาจของตนนัน้ เป็นการ

ปกครองโดยตลุาการหรอืไม่ ในประเดน็นี	้ฮนัส์ เคลเซ่น	นกักฎหมายชาวออสเตรยี 

ซึง่ถอืว่าเป็นผูใ้ห้ก�าเนดิศาลรฐัธรรมนญูในระบบศาลพเิศษ 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�าหน้าที่ในงาน “การปกครอง” อย่างไรก็

ดี ค�าว่า “การปกครอง” หรือ Government นี้ ความหมายที่ใช้ในภาษาอังกฤษมี

ความหมายกว้างกว่า Gouvernement ในภาษาฝรัง่เศสมาก ส�าหรบัแนวความคดิ

ของ ฌ็อง ฌาคส์ รุสโซ ความหมายของ การปกครองในส�านวนน้ี ในฝรั่งเศส 

จะหมายถึงเพียงแค่ การที่ศาลเข้ามาใช้อ�านาจ “บริหาร” ซึ่งเป็นอ�านาจของฝ่าย

บริหารหรือ คณะรัฐมนตรี (Le conseil des ministres) ในขณะที่ความหมายที่

ใช้ในอเมริกา “การปกครอง” จะกินความรวมถึงการใช้อ�านาจรัฐที่ส�าคัญทั้งสาม

อ�านาจ นั่นคือ หมายถึงการที่ศาลใช้อ�านาจอธิปไตยทั้งสามด้านในการปกครอง

ประเทศนั่นเอง 

 ดงัน้ัน ส�านวน “การปกครองโดยตลุาการ” ในประเทศฝรัง่เศส ช่วงแรกๆ 

จึงมุ่งหมายที่จะใช้เพื่อโต้แย้งตั้งแต่การก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญ หรือที่ในประเทศ

ฝรัง่เศสเรยีกว่า “คณะตลุาการรฐัธรรมนญู” ทีจุ่ดเริม่ต้น ผูร่้างรฐัธรรมนญูฝรัง่เศส

มุ่งสร้างคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อเป็นผู ้ช่วยของฝ่ายบริหารในการ 

คานอ�านาจกับรัฐสภา และแม้ภายหลังมีศาลรัฐธรรมนูญเต็มรูปแบบแล้ว ส�านวน

นี้ก็มุ่งโต้แย้งการขยายอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งสถานการณ์เช่นน้ีถือว่าเป็น

ลักษณะเฉพาะของประเทศฝรั่งเศสที่ไม่ไว้วางใจศาล แตกต่างจากการใช้ส�านวนนี้

ในประเทศอื่น ทั้งในอเมริกาและเยอรมันที่ไม่ได้ใช้ในลักษณะท่ีเป็นปฏิปักษ์ต่อ

องค์กรตุลาการ

 อย่างไรกต็าม ในประเทศฝรัง่เศสการวพิากษ์เช่นนีม้ไิด้เป็นการโต้แย้งหรอื

ปฏิเสธคุณภาพหรือคุณสมบัติของตุลาการ เพียงแต่พิเคราะห์เพื่อจะยืนยันว่า

ตลุาการไม่มหีน้าทีใ่น “การปกครอง” ในฝรัง่เศสไม่มใีครโต้แย้งผูพ้พิากษาตลุาการ

ในเชงิคณุภาพ เพียงแต่โต้แย้งเก่ียวกับการเข้ามาก้าวก่ายกับงานการปกครอง แทบ



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 147

จะไม่มีนักปรัชญาหรือนักวิชาการทางกฎหมายที่ยืนยันชัดแจ้งว่าตุลาการสามารถ 

“ปกครอง” ประเทศ อย่างดกีเ็พยีงปฏเิสธว่าตลุาการทีเ่ข้าก้าวก่าย “การปกครอง” 

นี้ มิได้มีสถานะเป็นตุลาการ ซ่ึงตรงกับค�าอธิบายของ ฮันส์ เคลเซ่น19 ท่ีตอบ 

อธิบายต่อค�าถามที่ว่า การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  

(Le contrôle de constitutionnalité) เป็นการละเมิดต่อหลกัการแบ่งแยกอ�านาจ

ใช่หรือไม่ เพราะว่าเป็นการที่ตุลาการเข้ามาตรากฎหมาย เคลเซ่นตอบว่า  

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

เพราะว่าเมื่อศาลรัฐธรรมนูญปฏิบัติการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ท�าหน้าที่ในทางตุลาการ (Elle n’exerce  

pas une fonction juridictionnelle) แต่เป็นการท�าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติ  

(Une fonction législative) กรณีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ 

(Un législateur) แม้ว่าจะเป็นฝ่ายนติบิญัญตัทิีป่ฏบิตักิารเชิงปฏเิสธ และตราบใด

ทีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่ได้ปฏบัิติหน้าทีเ่กินออกไปจากกรอบน้ี ก็ไม่ใช่เหตทุีจ่ะพจิารณา

ว่ากระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจ ฮันส์ เคลเซ่น กล่าวสรุปว่า องค์กรที่ได้รับ

มอบอ�านาจให้ท�าหน้าที่ยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัติกฎหมายท่ีขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ แม้ว่าโดยสถานะความเป็นอิสระขององค์กรดังกล่าวจะมีลักษณะเป็น

องค์กรตุลาการ แต่ก็ไม่ถือว่าเป็นการใช้อ�านาจทางตุลาการอย่างแท้จริง

 เห็นได้ว่า แม้ว่าฮันส์ เคลเซ่น จะไม่ได้ใช้ส�านวนว่า “การปกครองโดย

ตุลาการ” แต่เคลเซ่น ก็น�าข้อความคิดเรื่องนี้มาใช้ เมื่อเคลเซ่นอธิบายข้อความคิด

ท่ีว่าตุลาการเข้ามาใช้อ�านาจทางการเมอืงทีส่�าคญั ก้าวล่วงจากการใช้อ�านาจในการ

ปฏบัิตหิน้าทีต่ลุาการ การพเิคราะห์ข้อความคดิว่าด้วยการปกครองโดยตลุาการจงึ

ไม่ใช่เพียงการพิเคราะห์จากการใช้ส�านวนดังกล่าวเท่านั้น 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�านาจทางการเมืองท่ีส�าคัญ เกินเลยไปจากหน้าที่ใน

ทางตุลาการ

 ดงันัน้ เราอาจเรยีกว่าเป็นการปกครองโดยตลุาการ เมือ่ตลุาการมีอ�านาจ

ในการตีความ เพราะว่าอ�านาจการตีความมีลักษณะเป็นอ�านาจดุลพินิจโดยแท้ 

(L’interprétation est discrétionnaire) รวมทัง้ กรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูใช้อ�านาจ

ควบคมุตรวจความชอบของร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ กเ็ข้าลกัษณะเป็น การใช้

อ�านาจในลักษณะเป็นการปกครองโดยตุลาการเช่นเดียวกัน เพราะเป็นการใช้

อ�านาจทางการเมืองที่ส�าคัญ

เมื่อพิจารณาถึงจุดนี้จึงเกิดค�าถามว่า “ตุลาการรัฐธรรมนูญ” เป็น 

“ตุลาการ” เหมือนตุลาการศาลอื่นหรือไม่  ต่อค�าถามนี้ ฮันส์ เคลเซ่น อธิบายไว้

สั้นๆว่า การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น มีลักษณะ

เป็นการปกครองประการหนึ่ง แต่ตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ได้มีลักษณะเป็นตุลาการ

อย่างแท้จรงิ  ส�าหรบัประเดน็ว่าการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

นั้นจะกระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจหรือไม่ เคลเซ่น อธิบายว่า การที่ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาว่าบทกฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญและไม่มีผลใช้บังคับ  

เป็นเพียงการใช้อ�านาจนิติบัญญัติในเชิงปฏิเสธ (Législation négative) และเป็น

เพียงการใช้อ�านาจอย่างเบาบาง ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ใช้อ�านาจตุลาการ หรือไม่ใช่

การท�าหน้าท่ีอย่างตุลาการ แต่ท�าหน้าที่ทางนิติบัญญัติ  ดังนั้น จึงไม่ใช่เรื่องการ

ปกครองโดยตุลาการ แต่เป็นฝ่ายนติบิญัญัตอีิกองค์กรหนึง่ แต่อย่างไรกด็ ีแม้ว่าเคล

เซ่นจะไม่ได้ใช้ส�านวน “การปกครองโดยตลุาการ” แต่เคลเซ่นได้อธบิายถงึข้อความ

คิดว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการว่าจะเกิดขึ้นต่อเม่ือตุลาการใช้อ�านาจทางการ

เมืองอย่างมีนัยส�าคัญ เกินไปจากการใช้อ�านาจในหน้าที่ตุลาการ 
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6.		ข้อพิจารณาเก่ียวกับความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของการ	
	 ใช้อ�านาจ	“ปกครอง”	โดยตุลาการ

	 	 ก่อนที่จะวิเคราะห์ถึง “ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย” ของ  

“การปกครองโดยตุลาการ” ควรที่จะพิจารณาความหมายของ “ประชาธิปไตย” 

โดยสังเขป  ซึ่งหากพิจารณาข้อความคิดจากถ้อยค�า “ประชาธิปไตย” หมายถึง 

การมีส่วนร่วมของประชาชนในกิจการบ้านเมือง หรือในกิจการมหาชน และ 

หากเป็นไปได้ประชาชนควรต้องมีส่วนร่วมในกิจการบ้านเมืองทุกระดับ และมี 

ส่วนร่วมทุกเวลา20 ประชาธิปไตยเป็นปรัชญาหรืออุดมการณ์ทางการเมืองการ

ปกครองที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองและผู้ถูกปกครองในกิจการบ้าน

เมืองหรือในการบริหารราชการแผ่นดิน  ค�ากล่าวท่ีแสดงถึงความหมายของ

ประชาธปิไตยได้อย่างชดัเจน คือ ค�ากล่าวของอดตีประธานาธบิดขีองสหรฐัอเมรกิา 

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�านาจ 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�านาจ สังคมนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญ”  

ดงัน้ัน “การปกครองโดยตุลาการ” หรอื การใช้อ�านาจขององค์กรตลุาการ

รัฐธรรมนูญที่เกินเลยจากอ�านาจตุลาการ ก้าวล่วงเข้าไปในอ�านาจขององค์กร

ทางการเมืองอื่น ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายบริหาร ท�าให้ทั้งในเชิงถ้อยค�า

ส�านวน และในเชงิข้อความคิด จึงเป็นการใช้อ�านาจขององค์กรตลุาการท่ีขัดต่อหลกั

แบ่งแยกอ�านาจ และเป็นปฏปัิกษ์ต่อหลกัการประชาธปิไตย อย่างไรกดี็ ในหวัข้อนี้ 

ผูเ้ขียนจะพยายามหยบิยกมมุมองและข้อสนบัสนนุในทางตรงกนัข้ามมาน�าเสนอว่า

มีข้อสนับสนุนใดบ้างที่จะอธิบายได้ว่าการใช้อ�านาจขององค์กรตุลาการท่ีเข้า

ลักษณะเป็นการปกครองโดยตุลาการเช่นว่านี้ อาจจะไม่ขัดต่อหลักการของการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย และศาลรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมในทาง

ประชาธิปไตยที่จะใช้อ�านาจในลักษณะเช่นว่านั้น ซึ่งอาจกล่าวได้ว่ามีข้อสนับสนุน

อย่างน้อย 3 ประการ ดังต่อไปนี้ 

 (1) มุมมองเก่ียวกับจุดยึดโยงกับประชาชน ในทัศนะน้ีมองว่า ตามหลัก

การปกครองระบอบประชาธิปไตย องค์กรที่ใช้อ�านาจรัฐจะต้องมีความสัมพันธ์ 

หรือมีที่มาที่สามารถเชื่อมโยงไปหาประชาชนซึ่งเป็นผู้ทรงอ�านาจอธิปไตยของ 

รัฐ ซ่ึงหากพิจารณาข้อความคิดที่มาของอ�านาจรัฐเช่นนี้ ย่อมจะท�าให้องค์กร

ตุลาการรัฐธรรมนูญที่ตัดขาดจากประชาชนย่อมมีลักษณะขององค์กรที่ไม่เป็น

ประชาธิปไตย  แต่ไม่ได้หมายความว่าตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องมาจากการ 

เลือกตั้งโดยตรงหรือโดยอ้อมจากประชาชน หากแต่มีจุดเกาะเก่ียวกับประชาชน

ผู้ทรงอ�านาจอธิปไตย

 อย่างไรกดี็ การพิเคราะห์จากลกัษณะความเป็นประชาธปิไตยขององค์กร

ตุลาการรัฐธรรมนูญนี้ อาจจะไม่เป็นประเด็น ถ้าศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีอ�านาจ

มากมาย ศาลรฐัธรรมนญูไม่มอี�านาจข้องเกีย่วทางการเมืองเลย หรอืเข้ามาใช้อ�านาจ
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ข้องเกี่ยวกับการเมืองเพียงเล็กน้อย  ดังนั้น ข้อความคิดเก่ียวกับจุดยึดโยงกับ

ประชาชนเช่นว่านี ้เป็นข้อความคิดทีไ่ม่สมควรน�ามาเป็นหลกัคดิเพยีงประการเดยีว

ในการพจิารณาว่า การใช้อ�านาจของศาลทีม่ลีกัษณะเป็นการปกครองโดยตลุาการ

มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยหรือไม่ กล่าวคือ หากน�าตรรกะในเรื่องจุด

ยดึโยงกับประชาชนมาพเิคราะห์การปกครองโดยตลุาการ ย่อมท�าให้เกิดค�าอธบิาย

ว่า หากศาลรัฐธรรมนูญมีที่มาจากประชาชนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมแล้ว  

ศาลรัฐธรรมนูญย่อมจะเป็นองค์กรที่ชอบด้วยหลักประชาธิปไตย และย่อมมีความ

ชอบธรรมในทางประชาธปิไตยในการใช้อ�านาจอย่างไรกไ็ด้  ดงันัน้ การทีศ่าลจะใช้

อ�านาจเกินเลยก้าวล่วงเข้าไปในอ�านาจขององค์กรการเมืองอื่น ย่อมไม่เป็นการ

ปกครองโดยตุลาการ เพราะศาลมีจุดยึดโยงกับประชาชน ซึ่งการพิเคราะห์ด้วย

ทัศนะเช่นนี้มีข้อโต้แย้ง22 เนื่องจากการพิจารณาลักษณะความเป็นประชาธิปไตย 

(Le caractère démocratique) ขององค์กรผู้ใช้อ�านาจรัฐองค์กรใดองค์กรหนึ่ง

น้ัน ไม่น่าจะพิจารณาเพียงแค่จุดก�าเนิดหรือที่มาของอ�านาจเท่านั้น หากจะต้อง

พิจารณาถึงระดับของอ�านาจของศาล (Le degré de puissance des cours)  

นัน้ด้วยว่ามมีากน้อยเพยีงใด กล่าวคือ ไม่ว่าศาลรฐัธรรมนญูจะมทีีม่าหรอืมจีดุเกาะ

เก่ียวกับประชาชาชนหรือไม่ก็ตาม หากศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจเล็กน้อยมาก  

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

ไม่มีความส�าคัญและไม่มีผลกระทบแต่อย่างใดต่อการปกครองและการบริหาร

ราชการแผ่นดิน เช่นนี้ แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่มีจุดยึดโยงกับประชาชนก็ไม่อาจ

กล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย เช่น อ�านาจ

ของคณะตลุาการฝรัง่เศสในช่วงเริม่แรกทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามรฐัธรรมนญูฉบับสาธารณรฐั

ที่ 5 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีอ�านาจเพียงแค่การตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปแบบว่าฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่อยู่ใน

ขอบเขตอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ ก้าวล่วงไปตรากฎหมายที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติให้เป็นอ�านาจของฝ่ายบริหารหรือไม่ ซึ่งในยุคเริ่มต้นนี้ คณะตุลาการ

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

ฝรั่งเศสจะมีท่ีมาท่ีมีจุดยึดโยงกับประชาชนก็ตาม ในทางตรงกันข้าม หากศาล

รัฐธรรมนูญมีอ�านาจมากและมีผลกระทบอย่างส�าคัญต่อการเมืองการปกครอง 

และการบริหารราชการแผ่นดิน เช่น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�านาจช้ีว่ากฎหมาย 

ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนมานั้นใช้บังคับได้หรือไม่ ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือมี

อ�านาจชี้ว่าพระราชก�าหนดที่ฝ่ายบริหารตราขึ้นเพื่อบังคับการให้เป็นไปตาม

นโยบายการบริหารราชการแผ่นดินใช้บังคับได้หรือไม่ ซึ่งค�าวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญมีผลกระทบอย่างมากต่อการบริหารราชการแผ่นดิน เช่นนี้ แม้ศาล

รัฐธรรมนูญจะมีที่มาที่ยึดโยงกับประชาชนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมก็ตาม การที่

ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ�านาจในลักษณะที่เป็นการปกครองโดยตุลาการก้าวล่วงไป 

ในอ�านาจขององค์กรทางการเมืองอ่ืน ย่อมเป็นการใช้อ�านาจที่ขัดต่อหลักการ

ประชาธิปไตย กล่าวโดยสรุปก็คือ การพิจารณาเกี่ยวกับความชอบธรรมในทาง

ประชาธปิไตย (légitimité démocratique) ของศาลรฐัธรรมนูญและการใช้อ�านาจ

ของศาลรฐัธรรมนญูนี ้ไม่อาจน�าเรือ่งทีม่าทีย่ดึโยงกบัประชาชนมาเป็นข้อพจิารณา

หลักเพียงประการเดียว หากจะต้องพิจารณาถึงระดับความส�าคัญของอ�านาจ 

ของศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วย 

 (2) มุมมองว่าด้วยอ�านาจต้านอ�านาจ (Le contre-pouvoir)

จากแนวคิดตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจของมงเตสกิเออที่มองว่า  

หากให้อ�านาจการปกครองรวมศูนย์อยู่ที่องค์กรใดองค์กรหนึ่งเพียงองค์กรเดียว 

ย่อมท�าให้เกิดการบิดเบือนการใช้อ�านาจ (Abus de pouvoir) ได้ง่าย ดังนั้น ในรัฐ

จงึต้องมกีารแบ่งแยกอ�านาจรฐัทีส่�าคัญ 3 ด้าน คือ นติบิญัญัต ิบริหาร และตลุาการ 

ให้องค์กรของรฐัต่างองค์กรกนัเป็นผูใ้ช้อ�านาจ และให้มกีารถ่วงดลุและคานอ�านาจ

ซ่ึงกันและกัน ซ่ึงตามความคิดของมงเตสกเิออ องค์กรของรฐัทีต้่องมกีารตรวจสอบ

และถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน คือ องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร ส่วนองค์กร

ตุลาการนั้นไม่ได้มีอ�านาจมาก เพราะศาลเป็นเสมือนปากเสียงของบทกฎหมาย  



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 153

(la bouche de la loi) กฎหมายว่าไว้อย่างไร ศาลก็ต้องพิจารณาวินิจฉัยไป 

ตามน้ัน อย่างไรกด็ ีเมือ่สงัคมและกฎหมายมพีฒันาการเปลีย่นแปลงไป ปัญหาทาง

กฎหมายและการบริหารราชการแผ่นดินมีความซับซ้อนมากข้ึน ศาลรัฐธรรมนูญ

จึงมีบทบาทเป็นตัวคานอ�านาจ (Un contre-poids) ต่ออ�านาจการเมืองอื่น  

และช่วยให้การปกครองระบอบประชาธิปไตยสมบรูณ์ยิง่ขึน้ จงึเกดิค�าอธบิายในแง่

ของการคานอ�านาจว่า นอกจากหลักแบ่งแยกอ�านาจแล้ว ยังมีอีกมุมมองหนึ่งของ

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

et un contre-pouvoir ตัวอย่างที่เป็นรูปธรรมส�าหรับมุมมองนี้ คือ การที่ศาล

รัฐธรรมนูญมีอ�านาจรับค�าร้องของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสียงข้างน้อยท่ีขอให้

ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบร่างกฎหมายท่ีเสนอโดยฝ่ายเสยีงข้างมากนัน้ขดัหรอืแย้ง

ต ่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป ็นตัวคานอ�านาจกับฝ ่ายนิติบัญญัต ิ 

และคุ้มครองเสียงข้างน้อยในสภาผู ้แทนราษฎร ท�าให้การปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยระบบรัฐสภามีความสมบูรณ์ยิ่งขึ้น

(3) มุมมองเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน

มุมมองประการนี้สัมพันธ์กับมุมมองในประการที่สอง แต่กรณีนี้มองที ่

เป้าหมาย และดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในหัวข้อก่อนหน้านี้ว่าประเด็นการพิเคราะห์

ลักษณะความเป็นประชาธิปไตย (La notion de démocratie) ของข้อความคิด

ว่าด้วยการปกครองโดยตุลาการ มีประเด็นต้องพิจารณาถึงพัฒนาการความ

เปลี่ยนแปลงของแนวคิดประชาธิปไตยที่เปลี่ยนจากแนวคิดด้ังเดิมในเรื่อง

ประชาธปิไตยเสยีงข้างมาก (La démocratie majoritaire) มาสูก่ารให้ความส�าคญั

ที่สารัตถะของประชาธิปไตย ซึ่งก็คือ สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซึ่งพัฒนาการ

ของแนวคดิประชาธิปไตยเช่นนีเ้องทีน่�ามาซ่ึงความชอบธรรม (Légitimité)  ในทาง

ประชาธิปไตยของการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ ในฐานะเป็นองค์กรท่ีเป็น  

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

ฝ่ายบริหาร โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตัวอย่าง
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ของการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

เพื่อให้หัวใจของการปกครองระบอบประชาธิปไตยคือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

สัมฤทธิผล ได้แก่ กรณีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสวางหลักเรื่อง “กรอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” (Bloc de constitutionnalité)  

โดยเฉพาะการที่ศาลสร้างหลักการพื้นฐานที่ได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายแห่ง

สาธารณรัฐ (Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 

République) และหลกัการทางการเมอืง เศรษฐกจิ และสงัคมท่ีจ�าเป็นต่อยคุสมยั 

(Les principes politiques, économiques et sociaux particulièrement 

nécessaires à notre temps) และจากกรอบทางรัฐธรรมนูญดังกล่าว  

ศาลรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้วินิจฉัยรับรองสิทธิเสรีภาพหลายๆ ประการว่าเป็น 

สิทธิและเสรีภาพที่มีค ่าบังคับเป็นรัฐธรรมนูญ แม้ว ่ารัฐธรรมนูญจะไม่ได ้

บัญญัติรับรองไว้เป็นลายลักษณ์อักษร

กล่าวโดยสรุปส�าหรับประเด็นความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย 

ของการใช้อ�านาจของตุลาการ โดยเฉพาะเมื่อตุลาการใช้อ�านาจก้าวล่วงเข้าไป 

ในอ�านาจขององค์กรการเมืองอื่นที่เรียกว่าเป็นการปกครองโดยตุลาการนั้น  

เมื่อพิจารณาจากมุมมองทั้ง 3 ประการดังกล่าวโดยเฉพาะมุมมอง 2 ประการหลัง 

ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยในการใช้อ�านาจท่ี 

เกินเลยไปจากอ�านาจตุลาการ หากสามารถอธิบายได้อย่างสมเหตุสมผลว่าเป็น 

การคานอ�านาจกับอ�านาจการเมืองอ่ืน และการใช้อ�านาจที่เกินเลยนั้นมีเหตุผล

ส�าคัญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
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7.		บทสรุป

	 ดังที่ได้กล่าวไว้ตั้งแต่ต้นแล้วว่า การพิเคราะห์ถึงข้อความคิดว่าด้วย  

“การปกครองโดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” นี้ แม้จะยังไม่มีลักษณะเป็น

ข้อความคิดทางกฎหมายที่ได้รับฉันทามติว่าเป็นหลักกฎหมาย แต่นับว่าเป็นความ

พยายามของนกักฎหมายรฐัธรรมนญูทีจ่ะสร้างและพฒันาข้อความคดิทางกฎหมาย

ที่ชัดเจนจากปรากฏการณ์ในการใช้อ�านาจขององค์กรตุลาการโดยเฉพาะศาล

รฐัธรรมนญู ทีใ่ช้อ�านาจก้าวล่วงเข้าไปในอ�านาจขององค์กรการเมืองอืน่ โดยเฉพาะ

ก้าวล่วงอ�านาจนิติบัญญัติ และอ�านาจบริหาร และยิ่งไปกว่านั้น คือ การที่ศาล

รัฐธรรมนูญก้าวล่วงอ�านาจสถาปนารัฐธรรมนูญท่ีเป็นผู้ให้ก�าเนิดศาลรัฐธรรมนูญ 

โดยต้องไม่ปล่อยให้ข้อความคิดทางกฎหมายนี้เป็นเพียงวาทกรรมทางกฎหมาย 

บทความนี้ ถือเป็นโอกาสที่จะเปิดประเด็นวิเคราะห์ต่อยอดเกี่ยวกับ “ศาล

รัฐธรรมนูญไทย” ตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ว่าเข้าลักษณะเป็น “การปกครอง

โดยตุลาการ” หรือ “รัฐบาลตุลาการ” ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือไม ่ที่กล่าวเช่น

นี้ ก็เนื่องจากว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่มีข้อน่าพิจารณาเก่ียวกับการเพิ่มอ�านาจ

ให้กับศาลรัฐธรรมนูญมากขึ้นอย่างที่ไม่เคยมีมาก่อน และอ�านาจบางประการ 

ก็ไม่สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย การเพิ่มอ�านาจให้ศาลธรรมนูญโดยบัญญัติ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเช่นนี้ย่อมท�าให้เกิด “การปกครองโดยตุลาการที่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ”แต่ขาดความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย”
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ศาลและแสง

ปีดิเทพ อยู่ยืนยง1

บทคัดย่อ

ในหลายประเทศ ศาลยุติธรรมได้เข้ามามีบทบาทสนับสนุนสิทธิการใช้งาน

แสงประดิษฐ์และสิทธิประการอื่นที่เกี่ยวข้องกับการใช้งานแสงประดิษฐ์จากหลอด

ไฟฟ้าหรือโคมไฟโดยค�านึงถึงสิ่งแวดล้อมและสุขภาพที่ดีของมนุษย์ ศาลยุติธรรมได้

ตคีวามและปรบัหลกักฎหมายสิง่แวดล้อมและผงัเมอืงเพือ่พจิารณาคดทีีเ่กีย่วข้องกบั

แสงสว่าง ไม่ว่าจะเป็นคดีทีเ่กีย่วข้องกบัการส่องรุกล�า้ของแสงประดษิฐ์ คดท่ีีเก่ียวข้อง

กบัแสงสว่างจ้าทีเ่กดิขึน้จากการสะท้อนของแสงอาทติย์จากกระจกหรอืหน้าต่างของ

อาคารสูง และสิทธิที่จะได้รับแสงธรรมชาติอย่างพอเพียง แม้ศาลยุติธรรมในหลาย

ประเทศได้เคยวนิจิฉยัคดีทีว่างหลกัเกณฑ์อันมอีทิธพิลต่อการออกแบบหรอืติดตัง้แสง

สว่างภายนอกอาคาร แต่ทว่าศาลยตุธิรรมในหลายประเทศกย็งัไม่ได้วางหลกัเกีย่วกบั

ระดบัหรือปริมาณแสงธรรมชาติและแสงประดิษฐ์ทีส่ามารถรับได้ในเวลากลางวนัและ

กลางคืน ดังนั้น ศาลยุติธรรมอาจแก้ปัญหาเกี่ยวกับผลกระทบอันเนื่องมาจากการใช้

งานแสงประดิษฐ์และผลกระทบของแสงธรรมชาติจากสิ่งแวดล้อมสรรค์สร้าง โดยไม่

เพียงแค่พิจารณาจากค�าพิพากษาที่เคยวางหลักเกณฑ์เอาไว้ในเรื่องปัญหาดังกล่าว

เท่านัน้ หากแต่ยงัต้องพิจารณาถึงบทบญัญัติท่ีเกีย่วข้องกับแสงสว่างทางสถาปัตยกรรม 

การก่อสร้างในชุมชนเมืองและปัญหาในทางวิศวกรรมส่องสว่าง1

ค�าส�าคัญ:	การส่องรุกล�า้ของแสง, การสะท้อนของแสง, สทิธไิด้รบัแสงสว่าง, ศาลยตุธิรรม

1 ดร., อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 50200  
E-mail: pedithep@gmail.com
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Court and Light

Pedithep	Youyuenyong2

Abstract

In many jurisdictions, the Court of Justice, as well as being the 
Judicial Institute, plays an important role in the development of a right 
to use artificial lights and other rights to a healthy environment and 
well-being. The functions of the Court are to interpret and apply the 
environmental and planning law; to decide light-related cases including 
challenges to artificial light use problems, building glare from the sky-
scrapers and rights to maintain the level of natural illumination. While 
the significance of judicial bodies in many jurisdictions lies  
in the binding nature of their legal decisions, that influence the  
behavior of outdoor light installations and design, the Court of Justice 
in many jurisdictions sometimes does not successfully defines a maxi-
mum amount of natural and artificial light which is acceptable during 
day and night hours. It may be better to try to resolve these legal mat-
ters formally by bringing the issues to the consideration of the previous 
decisions of the Court of Justice and establishing an understanding with 
them about the legal provisions of the relevant legislation relating to 
architectural lighting, urban construction and illuminating engineering 
problems. 2

Keywords:	light trespass, light reflection, rights to light, Court of Justice

2 Ph.D. ,  Lecturer ,  Faculty of  Law, Chiangmai Univers i ty 50200  
E-mail: pedithep@gmail.com 
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1.	บทน�า

ในอดีตมนุษย์ย่อมอาศัยแสงธรรมชาติ (natural light) เพื่อด�ารงชีวิต 

และประกอบกิจกรรมภายนอกอาคารยามค�่าคืน3 เช่น การอาศัยแสงจากดวง

อาทติย์ในการถนอมอาหาร การอาศัยแสงจากดวงจนัทร์เพือ่มองเหน็วตัถุยามค�า่คนื 

และการอาศยัแสงจากดวงดาวเพือ่น�าทางการเดนิเรอืของนกัเดนิเรอืทีต้่องการเดิน

ทางในยามค�่าคืน และมนุษย์อาจอาศัยแสงประดิษฐ์ (artificial light) ที่มนุษย์ได้

ประดษิฐ์ขึน้มาท�าให้มนษุย์มแีสงสว่างทีส่ามารถเพิม่ประสทิธภิาพการมองเหน็ของ

มนุษย์ในยามค�่าคืน เมื่อมนุษย์สามารถมองเห็นวัตถุต่างๆ ได้ชัดเจนในยามค�่าคืน 

มนุษย์ก็สามารถประกอบกิจกรรมภายนอกอาคารต่างๆ ในเวลากลางคืน4 

การประกอบกจิกรรมของบรกิารสาธารณะทีด่�าเนินโดยภาครฐั การด�าเนิน

กิจกรรมอุตสาหกรรมของภาคอุตสาหกรรม การด�าเนินธุรกิจของภาคเอกชน และ

การด�ารงชีวิตส่วนบุคคลของประชาชน5 ต่างก็ต้องอาศัยแสงธรรมชาติและ 

แสงประดิษฐ์ในการด�าเนินกิจกรรมภายนอกอาคารด้วยกันทั้งสิ้น เพราะถ้าหาก

ปราศจากแสงธรรมชาติและแสงประดิษฐ์แล้ว มนษุย์กอ็าจไม่สามารถมองเหน็วตัถุ

ต่างๆ ได้ชัดเจนในพื้นที่ที่มีแสงสว่างไม่เพียงพอหรือไม่สามารถมองเห็นเส้นทาง

สัญจรได้ชัดเจนในเวลากลางคืน6

3 Loveridge, A., Duell, R., Abbari, J. and Moffat, M. (2014). Night Landscapes:  
A Challenge to World Heritage Protocols. Landscape	Review, 1 (15), 64-75.

4 City of Edmonton. (2013). Light	Efficient	Community	Policy. Edmonton: City 
of Edmonton and DMD & Associates Ltd.

5 U.S. Department of Energy. (2010). Exterior	Lighting	Guide	for	Federal	Agen-
cies. Washington, DC :Federal Energy Management Program. 

6 Joseph, A. (2006). The	Impact	of	Light	on	Outcomes	in	Healthcare	Settings. 
Concord: The Center for Health Design. 
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 การขยายตวัของพืน้ท่ีชมุชนเมอืงย่อมท�าให้มกีารพฒันาสิง่แวดล้อมสรรค์

สร้าง (built environment)7 ที่มนุษย์ได้สร้างข้ึนมา ไม่ว่าจะเป็นอาคาร  

สิง่ปลกูสร้าง และสาธารณปูโภคทีม่นษุย์ได้สร้างขึน้มา8 ต่างกต้็องการการออกแบบ 

(design) อาคารหรือสิ่งปลูกสร้างอื่นๆ เพื่อให้แสงธรรมชาติส่องเข้ามายังพื้นที ่

ที่ต้องการแสงสว่างธรรมชาติและการติดตั้ง (installations) หลอดไฟฟ้าหรือ 

โคมไฟประเภทต่างๆ ทีส่ามารถก�าเนดิแสงประดษิฐ์ท่ีช่วยให้มนุษย์สามารถมองเหน็

ได้ดใีนเวลากลางคนืหรอืในสถานทีท่ีม่แีสงสว่างไม่เพยีงพอต่อการมองเหน็วตัถหุรือ

การสัญจรในยามค�่าคืน9 

แม้การขยายตวัของพืน้ทีช่มุชนเมอืงและการพัฒนาสิง่แวดล้อมสรรค์สร้าง

ย่อมต้องมีการออกแบบอาคาร การออกแบบแสงสว่าง และการติดตั้งไฟส่องสว่าง

เข้ามาเกี่ยวข้อง เพื่อท�าให้มนุษย์สามารถใช้ประโยชน์จากแสงธรรมชาติกับ 

แสงประดษิฐ์ได้ให้เกดิประสทิธภิาพสงูสดุและสามารถตอบสนองต่อความต้องการ

การด�าเนนิกจิกรรมทีต้่องมแีสงสว่างให้เพยีงพอกบัพืน้ทีใ่ช้งาน แต่ทว่าการออกแบบ

แสงสว่างที่ก่อให้เกิดทิศทางการส่องของแสงอันสร้างความเดือดร้อนร�าคาญ 

และรบกวนการท�ากิจกรรมในชีวิตประจ�าวันแก่เพื่อนบ้าน (a nuisance to  

neighbours and interfere with their normal daily activities)10 และการ 

7 Wells, N. (2015). How	Natural	and	Built	Environments	Impact	Human	Health. 
Retrieved January 31, 2016, from http://www.human.cornell.edu/outreach/ 
upload/CHE_DEA_NaturalEnvironments.pdf 

8 ARUP (2015). Cities	Alive:	Rethinking	the	Shades	of	Night. London: ARUP.

9 Cairns Regional Council. (2015). Sustainable	 Tropical	 Building	 Design		
Guidelines	for	Commercial	Buildings. Retrieved January 31, 2016, from http://
www.cairns.qld.gov.au/__data/assets/pdf_file/0003/45642/BuildingDesign.pdf

10 Moreton Bay Regional Council. 2015. Fact	Sheet	Light	Nuisance. Caboolture: 
Moreton Bay Regional Council. และดูเพิ่มเติมใน Logan City Council. (2015). 
Residential	Light	Nuisance:	Local	Law	No.	10	(Public	Health)	1999. Logan 
City DC: Logan City Council.
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ติดตั้งแสงสว่างที่ให้ความสว่างท่ีไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม (non-environmen-

tally friendly brightness)11 รวมไปถึงการก่อสร้างอาคารอันมีลักษณะทาง

กายภาพที่บดบังการรับแสงธรรมชาติของเพื่อนบ้าน อันกระทบต่อสิทธิในการคง

ไว้ซึ่งระดับความสว่างที่เหมาะสม (a right to maintain the level of illumina-

tion) ของเพื่อนบ้าน12หรือการก่อสร้างอาคารสูงที่ใช้วัสดุบางอย่างที่สามารถ

สะท้อนแสงจนก่อให้เกิดแสงสว่างจ้า (skyscraper glare problems) อันท�าให้

เพื่อนบ้านที่อาศัยอยู่ในบริเวณโดยรอบหรือผู้ที่สัญจรผ่านบริเวณอาคารดังกล่าว

เกดิความไม่สบายตา13 ย่อมท�าให้เกดิข้อขดัแย้งเกีย่วกบัการใช้งานแสงประดษิฐ์ใน

ชวีติประจ�าวนัและสทิธใินการรบัแสงธรรมชาตอิย่างพอเพยีง ซ่ึงหมายถึง ข้อพพิาท

เกี่ยวกับการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญอันเน่ืองมาจากแสงท่ีส่องรุกล�้า 

ข้อพิพาทเก่ียวกับแสงสว่างจ้าที่สะท้อนลงมาจากอาคารสูงหรือตึกระฟ้า และยัง

รวมถึงประเด็นอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้งานแสงประดิษฐ์ในชีวิตประจ�าวัน

ซึง่ศาลยุตธิรรม (Court of Justice) ในหลายประเทศจงึมีบทบาทเกีย่วข้อง

กับแสงสว่าง (roles in a wide range of lights and lighting) เป็นอย่างน้อย

สองประการด้วยกัน ประการแรก ศาลยุติธรรมมีบทบาทในการพิจารณาพิพากษา

คดีแพ่งและคดีอาญาที่เกี่ยวกับการใช้งานแสงสว่างจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟ

ภายนอกอาคารที่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญและรบกวนการท�ากิจกรรมใน

ชวีติประจ�าวนัแก่บคุคลอืน่14 ประการทีส่อง ศาลยุตธิรรมอาจก�าหนดมาตรฐานเพือ่

11 International Dark-Sky Association. (2014). IDA	Practical	Guide	PG	3:	Residen-
tial	Lighting. Tucson: International Dark-Sky Association.

12 Royal Institution of Chartered Surveyors. (2010). Rights	of	light	Practical	guid-
ance	for	chartered	surveyors	in	England	and	Wales. Coventry: Royal Insti-
tution of Chartered Surveyors. 

13 Department of Building and Housing. (1998). Compliance	Document	for	New	
Zealand	Building	Code	Clause	D1	Access	Routes. (2nd edition). Wellington: 
Department of Building and Housing.

14 Test Valley Borough Council. (2015). Taking	private	action	for	nuisance	
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คุ้มครองสิทธิของประชาชน ในกรณีที่แสงธรรมชาติหรือแสงประดิษฐ์ก่อให้เกิด 

หรอือาจก่อให้เกดิผลกระทบต่อคุณภาพสิง่แวดล้อมหรอืภาวะท่ีเป็นพษิภยัอนัตราย

ต่อสุขภาพอนามัยของประชาชนได้15 

บทความฉบับนี้ ผู ้เขียนประสงค์จะบรรยายคดีพิพาทเกี่ยวข้องกับ 

แสงธรรมชาตแิละแสงประดษิฐ์ทีเ่คยเกดิขึน้ (well-known light cases) โดยศาล

ยตุธิรรมในหลายประเทศได้เข้ามามบีทบาทในการพจิารณาพพิากษา เช่น คดพิีพาท

ทีศ่าลองักฤษ ศาลสหรฐัอเมรกิา และศาลนวิซแีลนด์ พร้อมทัง้พจิารณาถงึบทบาท

ของศาลยุติธรรมบางประการต่อการใช้งานแสงสว่างในบริเวณอาคารหรือสิ่งปลูก

สร้างของศาล นอกจากนี้ บทความนี้ยังมุ่งวิเคราะห์บทบาทของศาลยุติธรรมใน

อนาคตกบักรณีทีบุ่คคลใดออกแบบหรอืใช้งานเทคโนโลยแีสงสว่าง (light technol-

ogy) ท่ีก่อให้เกิดแสงสว่างอันมีทิศทางการส่องที่ไม่เหมาะสมหรือก่อให้เกิดแสง

สว่างท่ีมคีวามสว่างทีอ่าจส่งผลเสยีต่อชวิีต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ ทรพัย์สนิหรอื

สิทธิบางประการของบุคคลอื่น

2.	ศาลยุติธรรมกับคดีแสงสว่าง

ศาลยตุธิรรมในหลายประเทศได้เข้ามามบีทบาทในการพจิารณาพพิากษา

คดีที่เกี่ยวข้องกับแสงธรรมชาติและแสงประดิษฐ์ ในสองกรณีด้วยกัน กรณีแรก  

ศาลยุติธรรมเข้ามามีบทบาทในการแก้ปัญหาข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการ 

ก่อสร้าง (construction) หรือสิ่งแวดล้อมสรรค์สร้างท่ีมนุษย์ได้สร้างข้ึน (built 

problems	without	the	involvement	of	the	Council. Retrieved January 31, 
2016, from https://www.testvalley.gov.uk/resident/housingandenvironmen-
talhealth/environmentalprotection/noisenuisance/taking-private-action-
nuisance-problems-without-in/

15 Fure, A. (2012). Bats and lighting — six years on. The	London	Naturalist, 91, 
69-88. 
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environment) เพราะการก่อสร้างอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างในลักษณะที่ไม่เหมาะ

สมหรอืการก่อสร้างอาคารหรอืสิง่ปลกูสร้างโดยไม่ได้ค�านงึถงึสขุภาพมนษุย์ทีอ่าศัย

หรือสัญจรโดยรอบพื้นที่ท่ีมีการปลูกสร้างอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง ก็อาจท�าให ้

แสงธรรมชาติจากดวงอาทิตย์ (sunlight) ที่ส่องกระทบมายังวัสดุบางอย่าง 

บนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง จนเป็นเหตุให้เกิดการสะท้อนของแสง (reflections 

from the built environment) จากวัสดุบนอาคาร16 เช่น กระจกบนอาคารสูง 

(glass windows of the skyscraper)17 ซึ่งแสงสว่างจ้าท่ีเกิดจากการสะท้อน 

ของแสง (reflected glare)18 ก่อให้เกิดหรืออาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อทรัพย์สิน

ของเพื่อนบ้านที่อาศัยอยู่บริเวณรอบๆ ที่ตั้งของอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างดังกล่าว

หรือภาวะที่เป็นอันตรายต่อสุขภาพสายตาของผู้ท่ีสัญจรไปมารอบๆ บริเวณ 

ดังกล่าว19 และอาจหมายความรวมถึง คดีที่เกี่ยวข้องกับการก่อสร้างอาคารสูง  

จนท�าให้อาคารสูงไปบดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ ท�าให้แสงธรรมชาติ

16 Jakubiec, J. A. and Reinhart, C. E. (2014). Assessing	Disability	Glare	Potential	
Due	to	Reflections	from	New	Constructions:	A	Case	Study	Analysis	and		
Recommendations	 for	 the	Future. Cambridge: Massachusetts Institute of  
Technology.

17 NBC News. (2013). 'It	 is	 hotter	 than	 anywhere	 I've	 ever	 been':	 London		
skyscraper	melts	cars,	fries	eggs. Retrieved January 31, 2016, from http://
www.nbcnews.com/news/other/it-hotter-anywhere-ive-ever-been-london-
skyscraper-melts-cars-f8C11066086

18 Building and Construction Authority. (2015). Review	 of	 Requirements	 on	
Daylight	Reflectance	of	Materials	Used	on	Exterior	of	Buildings. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.bca.gov.sg/BCA_Consultation/others/In-
dustry_Consultation_on_Daylight_Reflectance.pdf

19 Burgess, H. and Dravitzki, V. (2008). Living	with	our	Neighbours. International 
Cities Town Centres & Communities Society ICTC 2008 Sydney Olympic Park, 
Sydney, Australia 7 – 10 October, 2008. Retrieved January 31, 2016, from http://
www.successfulcities.co.nz/publications/Urban%20form%20and%20liveability/
BURGESS-2008-Livingwithourneighbours.pdf
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ไม่สามารถส่องผ่านไปยังที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้างของบุคคลอื่น (natural light that 

passes over someone else's land and property)20 จนท�าให้บุคคลอื่นไม่

สามารถรับแสงธรรมชาติในระดับที่เพียงพอต่ออนามัยและความเป็นอยู่ที่ดีได้21  

ซึ่งบทบาทของศาลยุติธรรมในกรณีแรกนี้ถือเป็นบทบาทของศาลยุติธรรม 

ในการชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับปัญหาแสงสว่างในเวลากลางวันหรือแสงอาทิตย์ 

(problems associated with daylight and sunlight) 

กรณีที่สอง ศาลยุติธรรมได้เข้ามามีบทบาทในการตัดสินคดีเกี่ยวกับการ 

ใช้งานแสงประดิษฐ์หรือการใช้แสงสว่างจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟ แสงสว่างจาก

หลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟภายนอกอาคาร (exterior lights) ที่ได้รับการออกแบบที่

ไม่เหมาะสม ย่อมส่งผลให้เกิดแสงที่ส่องรุกล�้า (trespassing light) ไปยังบริเวณ

พืน้ทีท่ีไ่ม่ต้องการใช้งานแสงสว่างหรอืพืน้ทีส่่วนตวัของเพือ่นบ้าน22 ซึง่การส่องของ

แสงในลักษณะเช่นว่านี้ ย่อมกระทบต่อสิทธิด้านสุขภาพและความเป็นอยู่ท่ีดีของ

เพื่อนบ้านที่อาศัยอยู่บริเวณพื้นที่โดยรอบได้ เนื่องจากแสงสาด (light spill)23  

ไปยงับรเิวณทีต่ัง้ทรพัย์สนิของเพือ่นบ้านหรอืบรเิวณพืน้ทีส่่วนบคุคลของเพือ่นบ้าน 

ย่อมท�าให้เพื่อนบ้านที่อาศัยอยู่โดยรอบแหล่งก�าเนิดแสงท่ีส่องรุกล�้า เกิดความ 

20 Aztech Architecture. (2015). Guideline	advice:	Right	 to	 light:	What	every		
property	owner	should	know. Retrieved January 31, 2016, from http://www.
abcplans.co.uk/uploads/frontend/media/documents/rightstolight.pdf

21 Royal Institution of Chartered Surveyors. (2013). A	clear,	impartial	guide	to	
Right	to	light. London: Royal Institution of Chartered Surveyors. และโปรดดูเพิ่ม
เติมใน Law Commission. (2014). Rights	to	Light	(Law	Com	No	356). London: 
House of Commons.

22 Maine State Planning Office and Hancock County Planning Commission. (2015). 
Lighting	Manual:	Promoting	Quality	Outdoor	Lighting	in	Your	Community. 
Augusta: Maine State Planning Office.

23 Environment and Planning Directorate. (2014). Light	pollution. Canberra City: 
Environment and Planning Directorate. 
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เดือดร้อนร�าคาญ (nuisance)24 อันท�าให้เพื่อนบ้านไม่สามารถใช้ชีวิตได้อย่างปกติ

สุขได้ ตัวอย่างเช่น แสงที่ส่องรุกล�้าส่องเข้ามายังพื้นที่ห้องนอนส่วนตัวหรือ 

ห้องเปลีย่นเสือ้ผ้าของสภุาพสตร ีจนไปรบกวนการหลบันอนหรอืการเปลีย่นเสือ้ผ้า

ตามปกติสุข นอกจากนี ้ศาลยตุธิรรมบางประเทศได้เข้ามามีบทบาทช้ีขาดข้อพพิาท

ระหว่างเอกชนกบัรฐัอันเนือ่งมาจากการออกแบบหรอืตดิตัง้ไฟส่องสว่างสาธารณะ 

(public lights) โดยภาครัฐหรือหน่วยงานของท้องถิ่น แม้ว่าการออกแบบหรือติด

ตั้งไฟส่องสว่างสาธารณะ25 เช่น ไฟถนน (street lights) ไฟรักษาความปลอดภัย 

(security lights) และไฟทีต่ดิตัง้บรเิวณสาธารณปูโภคเเละสิง่อ�านวยความสะดวก

สาธารณะ (public facility lights) จะถกูออกแบบมาให้รองรบักบัการจัดท�าบรกิาร

สาธารณะทางปกครอง บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  

และบรกิารสาธารณะด้านอืน่ๆ26 แต่ทว่าไฟสาธารณะเหล่านีอ้าจท�าให้ประชาชนท่ี

อาศัยอยู่บริเวณพื้นที่โดยรอบประสบเหตุหนึ่งเหตุใดอันอาจก่อให้เกิดความเดือด

ร้อนจากการออกแบบหรือติดตั้งไฟสาธารณะที่ไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นมิตรต่อสิ่ง

แวดล้อม27  ตัวอย่างเช่น ไฟถนนที่ติดตั้งบริเวณด้านหน้าที่อยู่อาศัยของประชาชน 

อาจก่อให้เกิดแสงทีส่่องรกุล�า้เข้ามาภายในทีอ่ยูอ่าศยัของประชาชน จนอาจกระทบ

ต่อการนอนหลับของประชาชน ท�าให้เกิดภาวะนอนหลับไม่พอ (sleep depriva-

tion) หรือภาวะนอนไม่หลับเรื้อรัง (chronic insomnia) เป็นต้น

24 Department for Environment, Food & Rural Affairs. (2015). Common	causes	
of	artificial	light	nuisance,	lights	that	are	exempt	and	how	councils	can	
assess	light. Retrieved January 31, 2016, from https://www.gov.uk/guidance/
artificial-light-nuisances-how-councils-deal-with-complaints

25 Batinsey, J. (2006). Outdoor	Lighting	Ordinance	Guide. Trenton: State of New 
Jersey. 

26 U.S. General Services Administration. (2010). P100	Facilities	Standards	 for	
the	Public	Buildings	Service. Springfield: U.S. General Services Administration. 

27 Shi, J. (2010). Reducing	Artificial	Nighttime	Light	Pollution	and	Its	Impacts. 
Durham: Environmental Protection Agency.
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จากที่ได้กล่าวมาแล้ว ศาลยุติธรรมในหลายประเทศสามารถเข้ามามี

บทบาทได้ในการพิจารณาพิพากษาคดีในสองกรณี ได้แก่ กรณีท่ีสิ่งก่อสร้างหรือ 

สิ่งแวดล้อมสรรค์สร้างที่มนุษย์ได้สร้างข้ึนก่อให้เกิดแสงสว่างจ้าจากแสงธรรมชาติ

หรือไปบดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ จนไปกระทบสิทธิในสุขอนามัย 

และความเป็นอยู่ที่ดีของประชาชนกับกรณีท่ีแสงประดิษฐ์จากหลอดไฟฟ้าหรือ 

โคมไฟภายนอกอาคาร ส่องรกุล�า้ไปยงัพ้ืนทีส่่วนบคุคลของผูอ้ืน่ จนก่อให้เกดิความ

เดือดร้อนร�าคาญหรือผลกระทบต่อสุขภาพตามมา 

ผู้เขยีนขอยกตวัอย่างของคดพีพิาทเกีย่วกบัแสงออกเป็นสามกลุม่ตวัอย่าง

คดีพิพาทด้วยกัน ได้แก่ ตัวอย่างคดีแสงท่ีส่องรุกล�้าไปยังท่ีดินและทรัพย์สิน 

ของเพื่อนบ้าน ตัวอย่างคดีแสงสว่างจ้าอันเนื่องจากแสงสะท้อนของกระจกจาก

อาคารสูง และตัวอย่างคดีเกี่ยวกับสิทธิในแสงธรรมชาติช่วยให้ความสว่างแก่พื้นที่

อาคาร

2.1	ตัวอย่างคดีแสงที่ส่องรุกล�้าไปยังที่ดินและทรัพย์สินของเพื่อนบ้าน	

การส่องรกุล�า้ของแสง (light trespass) ได้แก่ การทีแ่สงจากแหล่งก�าเนดิ

แสงประดิษฐ์ เช่น หลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟ ส่องหันเหออกไปนอกพ้ืนท่ีท่ีผู้ใช้งาน

ประสงค์จะใช้งานแสงสว่าง (stray from intended purpose)28 จนรุกล�้าเข้าไป

ยังทรัพย์สินหรือพื้นที่ส่วนตัวของเพื่อนบ้าน รวมไปถึงการท่ีแสงส่องไปยังพื้นท่ี 

ที่ไม่ต้องการใช้งานแสงสว่าง29 แสงที่ส่องรุกล�้าจะกลายมาเป็นมลภาวะทางแสงได้

หรือไม่นั้น ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียเกี่ยวกับการใช้งานแสงสว่างภายนอกอาคาร จ�าต้อง

พิจารณาว่าลักษณะการส่องของแสงดังกล่าวก่อให้เกิดความร�าคาญทางสายตา 

28 U.S. Environmental Protection Agency. (2004). Hudson	River	PCBs	Superfund	
Site	Quality	of	Life	Performance	Standards. New York: U.S. Environmental 
Protection Agency & Ecology and Environmental, Inc.

29 Garvey, P. M. (2005). On-Premise Commercial Sign Lighting and Light Pollution. 
Leukos, 1 (3), 7-18.
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(visual annoyance) หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญต่อคุณภาพชีวิต 

ของมนุษย์ (quality of life)30 

ในทางวิศวกรรมส่องสว่าง (illuminating engineering) การจะก�าหนด

ระดับ (level) ของมลภาวะทางแสงประเภทแสงที่ส่องรุกล�้าได้นั้น วิศวกร 

และสถาปนกิผูป้ฏบัิติงานด้านแสงสว่างจ�าต้องพจิารณาถงึความส่องสว่าง (illumi-

nance) ว่ามีปริมาณแสงสว่างที่ตกกระทบลงบนวัตถุต่อพื้นท่ีมากน้อยเพียงใด  

โดยวศิวกรและสถาปนกิจะพจิารณาจากหน่วยลเูมนต่อตารางเมตร (lumen/m2) 

หรือลักซ์ (lux) หากพื้นที่ส่วนตัวของเพื่อนบ้านที่ถูกรบกวนโดยการส่องรุกล�้าของ

แสงมีค่าความส่องสว่างที่มีหน่วยเป็นลักซ์ในระดับที่สูง ก็อาจอนุมานได้ว่าพื้นที่ดัง

กล่าวถูกรบกวนโดยแสงที่ส่องรุกล�้าค่อนข้างมาก

อย่างไรก็ตาม ในทางกฎหมาย การจะพิจารณาว่าการส่องของแสงที ่

ส่องรุกล�้าเข้ามายังทรัพย์สินหรือพื้นที่ส่วนตัวของเพื่อนบ้าน31 ผู ้ปฏิบัติงาน 

ด้านกฎหมายจ�าต้องพจิารณาปัจจยัสองประการด้วยกัน ปัจจัยแรก ทิศทางการส่อง

ของแสงกับความส่องสว่างของแสงนั้น สามารถก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญ 

(nuisance) หรือผลกระทบต่อความเป็นอยู่ที่ดี (well-being) และปัจจัยที่สอง 

เพื่อนบ้านท่ีก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญต้องก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญ

อย่างต่อเนื่อง (continuous nature of the acts)32 กล่าวคือ เพื่อนบ้านที่ใช้งาน

แสงสว่างจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟภายนอกอาคาร ต้องใช้งานหลอดไฟฟ้าหรือ

30 City of Canby. (2013). Chapter	16.43	Outdoor	Lighting	Standards. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.ci.canby.or.us/Chap16/16.43OUTDOOR_
LIGHTING_STANDARDS.pdf

31 Maldon District Council.(2016). Artificial	light	nuisance. Retrieved January 31, 
2016, from http://www.maldon.gov.uk/info/100006/environment_and_plan-
ning/388/nuisance/5

32 Parisi, R. (2009). A	User’s	Guide	to	Bringing	a	Private	Nuisance	Action. Re-
trieved January 31, 2016, from http://www.ppgbuffalo.org/wp-content/up-
loads/2010/06/Private-Nuisance-Users-Guide-1.pdf
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โคมไฟที่ให้แสงสว่างส่องอันมีทิศทางที่รุกล�้ามายังทรัพย์สินหรือพื้นที่ส่วนตัวของ

เพื่อนบ้านที่อยู่อาศัยบริเวณพื้นที่ติดกันหรือเพื่อนบ้านที่อยู่อาศัยบริเวณโดยรอบ

อย่างต่อเนื่อง 

รูปที่	1: แผนภาพแสดงทิศทางการส่องรุกล�้าของแสง (light trespass) ไปยังอาคารหรือสิ่งปลูก
สร้างบริเวณใกล้เคียง จนอาจท�าให้ผู้ที่อาศัยบริเวณใกล้เคียงได้รับความเดือดร้อนร�าคาญได้

 (ภาพโดย Anezka Gocova) 33

ศาลสหรัฐอเมริกาได้เคยพิจารณาพิพากษาคดีแสงที่ส่องรุกล�้าไปยังที่ดิน

และทรพัย์สินของเพือ่นบ้านเอาไว้หลายคดด้ีวยกัน ตวัอย่างเช่น ศาลสหรฐัอเมรกิา

เคยพิพากษาคดี Shelburne, Inc. v. Crossan Crop. Et al.34, โดยคดีดังกล่าว

โจทก์ประกอบกิจการโรงแรมขนาดใหญ่ที่ประกอบด้วยห้องพักส�าหรับแขกผู้มาใช้

บริการหลายห้อง แต่แสงจากป้ายโฆษณา (operation of the signs at night)35 

33 International Dark-Sky Association. (2015). Light	Pollution. Retrieved January 
31, 2016, from http://darksky.org/light-pollution/

34 Shelburne, Inc. v. Crossan Corp.,. 95 N. J. Eq. i88, 122 Atl. 749 (Ch. 1923)

35 McQueen, T. K. (1973). Nuisance - No Right to Interference-Free Television  
Reception. DePaul	Law	Review, 4 (22), 870-886.
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ของผูเ้ช่าอาคารของจ�าเลยได้ส่องเข้ามายงับริเวณห้องนอนส�าหรบัแขกผูม้าพกัอาศยั

ในโรงแรมของโจทก์ในเวลากลางคืน อันเป็นการรบกวน (disturb)36 แก่แขกที่มา

ใช้บริการโรงแรมของโจทก์ เพราะแสงจากป้ายของจ�าเลยท�าให้แขกที่มาใช้บริการ

โรงแรมของโจทก์ไม่สามารถนอนหลับได้อย่างปกติสุข37

แต่ทว่าในอกีคดหีนึง่ทีศ่าลสหรฐัอเมรกิาเคยตดัสนิ ได้แก่ คด ีHildebrand 

v. Watts38 ซ่ึงคดนีีแ้สงจากไฟรกัษาความปลอดภยัภายนอกอาคารจากหลงัคาบ้าน

ของจ�าเลย (outdoor security light at the roof) ได้ส่องเข้าไปยังบริเวณบ้าน

ของโจทก์ โดยโจทก์ได้อ้างว่าโจทก์ได้รับความเดือดร้อนร�าคาญจากแสงดังกล่าว 

ศาลสหรัฐอเมริกาที่ตัดสินคดีนี้พิเคราะห์แล้วเห็นว่าโจทก์ผู ้ฟ้องคดีมิได้น�าสืบ 

หรือท�าหน้าที่พิสูจน์ว่าจ�าเลยได้ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญแก่โจทก์กับผล 

ของการกระท�าของจ�าเลยให้ปรากฏชัดเจนแต่ประการใด39 เช่น โจทก์ไม่ได้น�าสืบ

ให้ศาลเหน็ว่าการใช้งานแสงจากไฟรกัษาความปลอดภยัภายนอกอาคารของจ�าเลย 

จะส่งผลรบกวนการนอนหลับของคนในครอบครัวของโจทก์ เป็นต้น

จากที่กล่าวมาในข้างต้น การสืบพยานในคดีพิพาทเกี่ยวกับการก่อให้เกิด

ความเดอืดร้อนร�าคาญอนัเนือ่งมาจากแสงทีส่่องรกุล�า้ คูค่วามฝ่ายใดทีก่ล่าวอ้างข้อ

36 Smith, H. E. (2004). Exclusion and Property Rules in the Law of Nuisance.  
Virginia	Law	Review, 4 (90), 966-1049.

37 Noel, D. W. (1939). Unaesthetic Sights as Nuisances. Cornell	Law	Review, 1 
(25), 1-17. 

38 Hildebrand v. Watts, No. 13988, 1997 Del. Ch. LEXIS, at 32, at *20-21 (Del. Ch. 
Feb. 18, 1997) โปรดดูค�าอธิบายคดีนี้เพิ่มเติมใน Barfield, W. (2006). Commercial 
Speech, Intellectual Property Rights, and Advertising Using Virtual Images In-
serted in TV, Film, and the Real World. UCLA	Entertainment	Law	Review, 13 
(2), 154-186.

39 Ploetz, K. M. (2002). Light Pollution in the United States: An Overview of the  
Inadequacies of the Common Law and State and Local Regulation. New	Eng-
land	Law	Review, 36, 985-1039.
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เทจ็จริงเพือ่สนบัสนนุค�าคู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายน้ันมีภาระพิสจูน์ในข้อเทจ็จรงิ

นั้น อันเป็นไปตามหลักภาระพิสูจน์ (Burden of proof) ทั่วไป หากคู่ความฝ่าย 

ที่มีหน้าที่พิสูจน์ว่าตนได้รับความเดือดร้อนหรือความร�าคาญอันเนื่องมาจากการ 

ใช้งานแสงสว่างของเพื่อนบ้านไม่สามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามที่ตนได้กล่าวอ้าง 

ได้นั้น คู่ความดังกล่าวก็จะต้องแพ้คดีในประเด็นนี้ไป 

ดังนั้น ภาระพิสูจน์ของโจทก์ในคดีพิพาทเก่ียวกับการก่อให้เกิดความ 

เดือดร้อนร�าคาญอันเนื่องมาจากแสงที่ส่องรุกล�้า จึงอาจหมายถึง หน้าที่ของโจทก์

ที่จะต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามที่โจทก์ผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนร�าคาญหรือผล 

กระทบจากการส่องรุกล�้าของแสง เพื่อให้ศาลสหรัฐอเมริกา (ศาลในมลรัฐต่างๆ  

ที่คดีเกิดขึ้น) เชื่อว่าจ�าเลยได้ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญแก่โจทก์

ในประเทศองักฤษ ศาลองักฤษกเ็คยตดัสนิคดพีพิาทเกีย่วกบัการก่อให้เกดิ

ความเดือดร้อนร�าคาญอันเนื่องมาจากแสงที่ส่องรุกล�้าเอาไว้ในหลายแนวทางด้วย

กัน ตัวอย่างเช่น ในคดี Stonehaven and District Angling Association 

v Stonehaven Recreation Ground Trustees40 ศาลองักฤษได้ตดัสนิคดพีพิาท

เก่ียวกับการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญ แสงจากไฟส่องสว่างที่ติดตั้งบริเวณ

สโมสรกีฬาเทนนิส (tennis club floodlights)41 ที่ได้ส่องไปยังบริเวณแม่น�้าและ

ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญแก่นักตกปลาที่ช่ืนชอบการตกปลา (fishing)  

ในบรเิวณพืน้ทีแ่ม่น�า้โคว่ี (River Cowie) ซึง่บรเิวณพืน้ทีร่มิแม่น�า้ดงักล่าวเป็นพืน้ที่

ทีน่กัตกปลาท้องถิน่ชอบมาตกปลาหรอืประกอบกจิกรรมนนัทนาการอืน่ๆ บรเิวณ

ริมแม่น�้า42 

40 District Angling. Association v Stonehaven Recreation Ground Trustees [1997] 
60 SPEL 36

41 Wild Trout Trust. (2012). Advisory	Visit	Shimna	River,	Co.	Down. Waterloov-
ille: Wild Trout Trust.

42 TEMPLE. (2006). Assessment	of	the	Problem	of	Light	Pollution	from	Secu-
rity	and	Decorative	Light. West Sussex: TEMPLE.
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ค�าพิพากษาของศาลอังกฤษที่น่าสนใจอีกคดีหนึ่ง ได้แก่ คดี Bonwick v 

Brighton and Hove Council43 ในคดีน้ีศาลอังกฤษได้วางหลักเกณฑ์เอาไว ้

ว่าแสงที่ส่องรุกล�้าถือเป็นส่ิงที่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญประการหนึ่ง 

(a potential source of nuisance)44 คดีนี้ศาลอังกฤษตัดสินว่าแสงจากไฟรักษา

ความปลอดภยั (security lights) อนัเป็นสาธารณปูโภคของสภาท้องถิน่เมอืงโฮวว์ 

(Hove) ได้ส่องรกุล�า้เข้าไปยงับ้านของนายบอนวกิ โดยนายบอนวกิอ้างว่าตนได้รบั

ความเดอืดร้อนร�าคาญจากการส่องของแสงดงักล่าว นายบอนวกิได้ท�าค�าร้องเรยีน

ไปยังสภาท้องถิ่นเมืองโฮวว์เก่ียวกับความเดือดร้อนร�าคาญและผลกระทบของตน

ทีไ่ด้รบัจากไฟรกัษาความปลอดภัยของเทศบาลเมอืงโฮวว์ พร้อมกบัเรยีกค่าเสยีหาย 

(damages) จากสภาท้องถิ่นเมืองโฮวว์ แต่สภาท้องถิ่นเมืองโฮวว์ปฏิเสธที่จะจ่าย

ค่าเสียหายแก่นายบอนวิก ต่อมานายบอนวิกได้น�าเรื่องดังกล่าวไปฟ้องเป็นคดีต่อ

ศาลอังกฤษ โดยศาลอังกฤษเห็นว่าแสงจากไฟรักษาความปลอดภัยที่ส่องมารุกล�้า

ยงัทีด่นิและทรพัย์สนิของนายบอนวิก ย่อมก่อให้เกดิความเดอืดร้อนร�าคาญแก่นาย

บอนวิก นายบอนวิก มีสิทธิที่จะได้รับค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนได้ 

จากค�าพพิากษาทีศ่าลองักฤษได้เคยตดัสนิเอาไว้ในคด ีStonehaven and 

District Angling Association v Stonehaven Recreation Ground Trustees 

และคดี Bonwick v Brighton and Hove Council ศาลอังกฤษเห็นตรงกัน 

ในสองคดีว่าหากแสงที่ส่องรุกล�้าได้ก่อให้เกิดอันตรายแก่สุขภาพมนุษย์หรือก่อ 

ให้เกดิความเดอืดร้อนร�าคาญแก่บคุคลอืน่หรือเพือ่นบ้านทีอ่าศยัอยูบ่รเิวณโดยรอบ

แหล่งก�าเนดิแสงอนัเป็นมลภาวะทางแสงดังกล่าว ผูท่ี้ได้รบัความเสยีหายต่อร่างกาย

หรือได้รับความเดือดร้อนร�าคาญอย่างต่อเนื่อง โจทก์ก็ชอบที่จะได้รับการเยียวยา

ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตน

43 Bonwick v Brighton and Hove Council, unreported, 2000 

44 Scottish Government. (2009). Guidance	to	Accompany	the	Statutory	Nui-
sance	Provisions	of	the	Public	Health	etc	(Scotland)	Act	2008. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.gov.scot/Publications/2009/01/23142152/8
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อย่างไรก็ตาม ศาลอังกฤษยังไม่เคยพิจารณาวางหลักในหลายประเด็น 

ด้วยกันทีเ่กีย่วข้องกบัการส่องรกุล�า้ของแสง ได้แก่ ประเดน็แรก ศาลองักฤษไม่เคย

พจิารณาพพิากษาประเดน็ระดบัการใช้งานของแสงในระดบัทีร่บัได้ (acceptable 

levels of artificial light) กล่าวคือ ศาลอังกฤษไม่เคยพิจารณาวางเกณฑ์ระดับ

ของแสงสว่างที่มนุษย์สามารถใช้งานได้และในขณะเดียวกันมนุษย์สามารถใช้แสง

ในระดับแสงดังกล่าวโดยปราศจากอันตรายต่อสุขภาพหรือสร้างผลกระทบต่อ

สุขภาพให้น้อยที่สุด ซึ่งเมื่อมนุษย์ใช้งานแสงในระดับที่รับได้หรือในระดับท่ีพึง 

จะยอมรับได้ เพื่อนบ้านก็ไม่อาจที่จะไปร้องเรียนผู ้ที่ใช้งานแสงดังกล่าวได้  

เช่น ระดับของความส่องสว่างที่มีหน่วยเป็น lux อันเป็นการรบกวนการด�ารงชีพ 

(disturbance) หรือก่อให้เกิดความร�าคาญ (annoyance) เป็นต้น

ประเดน็ทีส่อง ศาลอังกฤษยงัไม่เคยพจิารณาวางหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัระดบั

ของแสงทีอ่นญุาตให้ส่องไปยงัเพือ่นบ้าน (allowable light level that can cross 

property lines) กล่าวคือ ศาลอังกฤษยังไม่เคยพิจารณาวางเกณฑ์ว่าแสงสว่าง 

ในระดับไหนที่เพื่อนบ้านพอจะรับได้หรือแสงสว่างในระดับที่ส่องไปยังพื่นที่ส่วน

บคุคลหรอืทรัพย์สนิของเพือ่นบ้าน ในลกัษณะทีเ่พือ่นบ้านจ�าต้องยอมรบัได้ว่าระดับ

ของแสงดังกล่าวไม่อาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญหรือก่อให้เกิดผลกระทบ

ต่อการด�ารงชีวิตประจ�าวันของเพื่อนบ้าน ในปัจจุบัน หน้าท่ีดังกล่าวคงเป็น 

เพียงหน้าที่น�าสืบของโจทก์ที่กล่าวอ้างว่าตนได้รับความเดือดร้อนร�าคาญจากการ

ปล่อยแสงที่ส่องรุกล�้าของจ�าเลย

ประเด็นที่สาม แม้ในปัจจุบันมีเกณฑ์ขององค์กรวิชาชีพที่ไม่มีข้อผูกพัน 

ทางกฎหมาย (soft law) ที่ผู ้ประกอบวิชาชีพออกแบบหรือติดตั้งแสงสว่าง 

ในประเทศองักฤษควรปฏิบัตติามหลายฉบับด้วยกัน เช่น เกณฑ์การใช้งานแสงสว่าง

ภายนอกอาคารหรือเกณฑ์ Light Guide 6 (LG 6): The Exterior Environment 

ของสถาบัน Chartered Institution of Building Services Engineers (CIBSE) 

ที่คู่ความอาจหยิบยกเอกสารดังกล่าวมาประกอบหน้าที่น�าสืบหรือภาระพิสูจน์ 
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ฝ่ายตน แต่นั่นไม่ได้หมายความว่าศาลอังกฤษจะต้องรับฟังหรือต้องพิจารณา

พิพากษาตามเกณฑ์มาตรฐานดังกล่าวอย่างเคร่งครัด 

2.2	 ตัวอย่างคดีแสงสว่างจ้าอันเนื่องจากแสงสะท้อนของกระจกจาก	

อาคารสูง

แสงธรรมชาติจากดวงอาทิตย์หรือแสงอาทิตย์ อาจสะท้อน (reflect)  

ไปยังวัตถุที่มีผิวราบหรือวัตถุที่มีผิวมันเงา เมื่อแสงอาทิตย์ตกกระทบไปยังวัตถุที่มี

ผิวมนัเงา แสงอาทติย์ก็อาจสะท้อนเข้ามายงัสายตาของเพือ่นบ้านท่ีอยูอ่าศยับรเิวณ

หรือผู้ท่ีสัญจรโดยรอบอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างที่มีการติดตั้งวัตถุผิวราบหรือวัตถ ุ

ผิวมันเงา45 เช่น หน้าต่างอาคารสูง (skyscraper windows) เป็นต้น

แสงสะท้อน (reflected light) จากหน้าต่างอาคารสูงหรือสะท้อน 

จากสิ่งปลูกสร้างที่มีวัตถุผิวมันเงา ย่อมท�าให้เกิดแสงบาดตา (glare) 46กล่าวคือ  

แสงสะท้อนจากอาคารสูงอาจส่องมากระทบสายตาของผู้คนที่อาศัยอยู่บริเวณ 

พื้นที่โดยรอบหรือส่องมากระทบต่อผู้ที่สัญจรไปมาบริเวณรอบๆ อาคาร จนอาจ

ท�าให้เกิดแสงบาดตาที่ท�าให้มองวัตถุไม่ได้ชัด (discomfort glare) หรือท�าให ้

ไม่สามารถมองเห็นวัตถุได้ (disability glare) ซึ่งแสงบาดตาย่อมก่อให้เกิด 

ความเดือดร้อนร�าคาญแก่เพื่อนบ้านท่ีอาศัยอยู่บริเวณพื้นท่ีโดยรอบหรือบุคคล 

ผู้ท่ีสัญจรผ่านอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างที่มีการออกแบบติดตั้งหน้าต่างอาคารสูง 

อนัมผิีวราบหรอืผวิมนัเงา 

45 Edwards, L. and Torcellini, P. (2002). A	Literature	Review	of	the	Effects	of	
Natural	Light	on	Building	Occupants. Golden: National Renewable Energy 
Laboratory.

46 Los Alamos National Laboratory. (2002). LANL	Sustainable	Design	Guide. Los 
Alamos: Los Alamos National Laboratory.
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ศาลนิวซีแลนด์เคยพิจารณาพิพากษาคดี Bank of New Zealand  

v Greenwood 47 โดยศาลนิวซีแลนด์พิพากษาว่าการสะท้อนของแสงสว่างจ้า 

(reflection of dazzling light) จากอาคารของจ�าเลย ได้ก่อให้เกดิความเดอืดร้อน

ร�าคาญอันอาจฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนได้ (actionable 

nuisance) เพราะแสงสะท้อนจากอาคารของจ�าเลยได้ก่อให้เกิดความเดือดร้อน

ร�าคาญแก่โจทก์ ผู้ซึ่งอาศัยในบริเวณฝั่งตรงกันข้ามกับอาคารของจ�าเลย48 

รูปที่ 2: แสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตา(glare) อันเนื่องจากแสงสะท้อนของกระจกจากอาคารสูง49

47 Bank of New Zealand v Greenwood [1984] 1 NZLR 525

48 House of Lords. (1997). Judgments	-	Hunter	and	Others	v.	Canary	Wharf	
Ltd.	Hunter	and	Others	v.	London	Docklands	Corporation. Retrieved Janu-
ary 31, 2016, from http://www.publications.parliament.uk/pa/ld199697/ld-
judgmt/jd970424/hunter01.htm

49 Whipple, T. (2013). How	London’s	burning	in	the	glare	of	great	glass	tower	
the	Walkie	Talkie. Retrieved January 31, 2016, from http://www.thetimes.
co.uk/tto/science/article3858974.ece
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นอกจากนี้ ในปี 2015 ศาลอังกฤษได้รับพิจารณาคดี Louise Siraj v  

C & M Hall Ltd50 คดีนี้มีประเด็นข้อพิพาทหรือประเด็นที่คู่ความยังคงโต้เถียงกัน

อยู่ว่าแสงอาทิตย์ที่สะท้อนมาจากใบพัดกังหันลมผลิตไฟฟ้า (sunlight reflected 

from the blades of wind turbine) สามารถก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญ

แก่ผู้ที่อาศัยบริเวณโดยรอบฟาร์มกังหันลมผลิตไฟฟ้าได้หรือไม่ โจทก์ในคดีนี้ได้ขอ

ให้ศาลมีค�าสั่งให้จ�าเลยถอนการติดตั้งกังหันลมผลิตไฟฟ้าหรือสั่งให้จ�าเลยหยุดใช้

กังหันลมผลิตไฟฟ้าในเวลากลางวัน ซึ่งผู้พิพากษา HHJ Raeside QC มีความเห็น

ว่าแสงอาทติย์ทีส่ะท้อน (glinting of the sunlight) จากใบพดักงัหนัลมผลติไฟฟ้า

สามารถก่อให้เกิดความเดือดร้อนร�าคาญแก่โจทก์ได้ แม้ว่ากังหันดังกล่าวจะหยุด

นิง่ไม่ได้หมนุกต็าม ศาลอังกฤษถอืว่าการสะท้อนของแสงอาทติย์จากกงัหนัลมย่อม

ก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการมองเห็น (visual interference) ของโจทก์ที่อาศัยอยู่ไม่

ไกลจากที่ตั้งของกังหันลมดังกล่าว51 

หากพิจารณาถึงเนื้อความที่กล่าวมาในข้างต้น การก่อสร้างอาคาร 

หรือสิ่งปลูกสร้างที่ใช้วัตถุที่มีผิวราบหรือวัตถุที่มีผิวมันเงา ก็ย่อมอาจท�าให้เกิด 

แสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตาที่สะท้อนออกมา เพราะการสะท้อนของแสงย่อม 

เกิดขึ้นเมื่อแสงตกกระทบกับวัตถุผิวเรียบหรือวัตถุที่ผิวมันเงา ศาลนิวซีแลนด ์

กับศาลอังกฤษจึงได้วางหลักเกณฑ์บางประการเกี่ยวกับความเดือดร้อนร�าคาญ 

อันเน่ืองมาจากแสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตาที่ส่องลงมาจากสิ่งก่อสร้างที่มีการ 

ติดตั้งวัตถุที่มีผิวราบหรือวัตถุที่มีผิวมันเงา แต่ทว่าศาลนิวซีแลนด์กับศาลอังกฤษ 

ก็ยังไม่เคยพิพากษาวางหลักการเก่ียวกับบรรทัดฐานของความเดือดร้อนร�าคาญ 

อันเน่ืองมาจากแสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตาที่ส่องลงมาจากสิ่งก่อสร้างที่มีการ 

ติดตั้งวัตถุที่มีผิวราบหรือวัตถุที่มีผิวมันเงา  

50 Louise Siraj v C&M Hall Ltd, unreported, 2015 

51 Tilling, S. (2015). Nuisance: Interference From Reflected Sunlight & Appropriate 
Remedies. UKELA	e-law, 87, 17-18.
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รูปที่	3: แสงอาทิตย์ที่ส่องมาตกกระทบบนแผงโซลาร์เซลล์ ย่อมอาจก่อให้เกิดแสงสว่างจ้า 
หรือแสงบาดตาได้ที่อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพสายตาและทรัพย์สินของผู้ที่อาศัย 

และสัญจรบริเวณโดยรอบพื้นที่ที่มีการติดตั้งแผงโซลาร์เซลล์52

ตัวอย่างเช่น แสงที่ส่องมาตกกระทบแผงโซลาร์เซลล์ (solar cell)  

บนหลังคาบ้านก็อาจก่อให้เกิดแสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตาท่ีอาจก่อให้เกิด 

ความเดือดร้อนร�าคาญแก่เพือ่นบ้านหรอืผูส้ญัจรผ่านไปผ่านมา53 เพราะแผงโซลาร์

เซลล์เป็นวัตถุท่ีมีผิวราบหรือวัตถุที่มีผิวมันเงาที่อาจสะท้อนแสงได้เป็นอย่างด ี

นอกจากนี้ แสงสว่างจ้าหรือแสงบาดตาที่สะท้อนมาจากวัตถุท่ีมีผิวราบหรือวัตถุ 

ที่มีผิวมันวาวจากอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างแห่งหนึ่ง ก็อาจลดทอนความงามของ 

52 Solar Energy Industries Association. (2015). Solar	 Technology. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.seia.org/policy/solar-technology

53 Colton, R. D. (2015). Assessing	 Solar	 PV	 Glare	 in	 Dense	 Residential		
Neighborhoods. Retrieved January 31, 2016, from http://www.solarindustry-
mag.com/online/issues/SI1501/FEAT_02_Assessing-Solar-PV-Glare-In-Dense- 
Residential-Neighborhoods.html
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ศิลปวัตถุ (art objects) หรือคุณค่าทางสถาปัตยกรรมของการออกแบบสิ่ง 

ปลูกสร้างบางอย่าง (architectural constructions) เช่น แสงสว่างจ้าหรือแสง

บาดตาทีส่ะท้อนมาจากอาคารอีกหลงัหนึง่ กอ็าจส่องมาทีน่ทิรรศการจดัแสดงภาพ

วาดในบรเิวณอาคารอกีหลงัหนึง่ จนอาจกระทบต่อศลิปวตัถทุีจ่ดัแสดงท่ีนิทรรศการ

ดังกล่าว เป็นต้น

2.3	ตัวอย่างคดีเกี่ยวกับสิทธิในแสงธรรมชาติที่ช่วยให้ความสว่างแก่	

พื้นที่อาคาร

มนุษย์ทุกคนมีสิทธิได้รับแสงสว่าง (right to light) กล่าวคือ มนุษย์ทุกคน

ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับแสงสว่างจากธรรมชาติเพื่อสุขอนามัยที่ดีของตนและ 

มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะใช้แสงธรรมชาติเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพแสงสว่างภายใน

อาคาร เพราะแสงธรรมชาตจิากดวงอาทติย์เป็นแสงท่ีมีอยูต่ามธรรมชาตแิละมนุษย์

ทกุคนสามารถใช้งานแสงอาทติย์ได้โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายแต่ประการใด54 สทิธไิด้

รับแสงสว่างดังกล่าว ถือเป็นสิทธิรักษาระดับความสว่างที่แน่นอน (a right to  

maintain the certain level of illumination) ภายในอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง

ประการหนึง่ เมือ่มกีารก่อสร้างอาคารหรอืส่ิงปลูกสร้างหลงัหนึง่หลงัใด55 สถาปนกิ

ย่อมออกแบบแสงสว่างภายในอาคาร (architectural interior light design) ให้

เหมาะสมกับการอยู่อาศัยหรือรูปแบบกิจกรรมภายในอาคารน้ันๆ แสงธรรมชาติ

จึงมีคุณค่า (value of natural light inside buildings) ที่ส�าคัญต่อการด�ารงชีวิต

ของผู้คนในอาคารหรือการด�าเนินกิจกรรมต่างๆ ในอาคาร รวมไปถึงคุณค่าทาง

สถาปัตยกรรมในอาคารทีอ่าจต้องอาศยัแสงธรรมชาตมิาเป็นส่วนช่วยให้เกดิความ

สวยงามภายในอาคาร 

54 Planning Portal. (2013). Changes	to	right	to	light	regime	mooted. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.planningportal.gov.uk/general/news/ 
stories/2013/Feb13/210213/21022013_1

55 London Borough of Waltham Forest. (2007). Building	Control	Service	Guid-
ance	Note	27:	Right	to	Light. London: London Borough of Waltham Forest. 
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รูปที่	4: แสงธรรมชาติ (natural light) ย่อมมีประโยชน์ทั้งด้านสุขอนามัยและจิตใจ 

ต่อผู้อาศัยภายในอาคาร56

อนึ่ง วิญญูชนทั่วไป (reasonable person) ย่อมคาดหวังว่าตนเอง 

และครอบครัวจะมสีิทธทิีจ่ะไดร้บัแสงธรรมชาตใินระดับทีเ่หมาะสมเพือ่อนามยัใน

ชวีติประจ�าวนักับอาชวีอนามยัในการท�างาน กล่าวคอื วญิญชูนทัว่ไปย่อมคาดหมาย

ถึงว่าตนพึงจะเป็นเจ้าของอาคารที่เป็นมิตรต่อสุขภาพอนามัยของตนและพึง 

คาดหมายได้ว่าผู้อื่นก็ไม่ควรที่จะกระท�าการใดๆ อันส่งผลร้ายต่อสุขภาพอนามัย

ของตนเองและครอบครัว ผู้อ่ืนก็น่าจะพึงต้องใช้ความระมัดระวังการใช้ทรัพย์ 

ของตน อนัไม่ก่อให้เกดิความเดอืดร้อนแก่เพือ่นบ้านและผูท้ีส่ญัจรโดยรอบ การได้

รับแสงธรรมชาติอย่างพอเพียงต่อสุขภาพร่างกายและคุณภาพชีวิตก็อาจถือเป็น 

สิง่ทีว่ญิญชูนพงึคาดหมายได้ว่าตนเองและครอบครวัพึง่จะได้ใช้ทรพัย์สนิหรอืทีด่นิ

อย่างปกติสุข (a reasonable person’s use and enjoyment of their land 

and property) 

56 OBAS UK. (2014). More	 tall	buildings	 to	 come	with	proposed	“Right	 to	
Light”	reforms. Retrieved January 31, 2016, from http://www.obas.com/blog/ 
more-tall-buildings-to-come-with-proposed-right-to-light-reforms/
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อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีเพื่อนบ้านที่ไม่ดีอาจไม่ได้ใช้ความระมัดระวัง 

ในการสงวนรกัษาหรอือาจไม่ได้ใช้ความระมดัระวงัในการใช้ทรพัย์หรอืทีด่นิของตน 

จนท�าให้ทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์ของตนไปบดบัง (obstruct) ทิศทางการ 

ส่องของแสงธรรมชาต ิทีจ่ะส่องลงมายงัภายในและภายนอกอาคารของเพือ่นบ้าน

คนอื่นๆ ท�าให้เพื่อนบ้านคนอื่นๆ ไม่สามารถรับแสงธรรมชาติ (natural daylight) 

เพื่ออนามัยในชีวิตประจ�าวันกับอาชีวอนามัยในการท�างานในระดับที่เหมาะสมได้ 

กฎหมายลายลักษณ์อักษรของอังกฤษ ได้แก่ Prescription Act 183257 

ได้วางหลักเกณฑ์ว่าหากผู้เป็นเจ้าของอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างได้รับแสงธรรมชาติ

ทางหน้าต่างมาเป็นเวลาต่อเนื่องกันมา 20 ปีแล้ว ผู้เป็นเจ้าของอาคารหรือ 

สิง่ปลกูสร้างนัน้ชอบทีจ่ะห้ามไม่ให้ผู้อ่ืนก่อสร้างอสงัหารมิทรพัย์หรอืสร้างสิง่บดบงั

ทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ58 จนไปบดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ 

ท่ีจะส่องลงมายงัอาคารหรอืสิง่ปลกูสร้างของตน  (forbidding any construction 

or other obstruction that would deprive him or her of that  

illumination) ผู้อื่นจึงไม่สามารถก่อสร้างอาคารหรือปลูกต้นไม้ในลักษณะที่ 

บดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากผู้เป็นเจ้าของ

อาคารหรือสิ่งปลูกสร้างนั้น

นอกจากนี ้ศาลอังกฤษได้เคยวางหลักกฎหมายคอมมอนลอว์เกีย่วกบัสทิธิ

ได้รับแสงสว่าง (สิทธิในแสงธรรมชาติที่ช่วยให้ความสว่างแก่พื้นที่อาคาร) โดยศาล

อังกฤษได้เคยพิจารณาพิพากษาห้ามไม่ให้ผู้ใดก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์หรือสร้าง 

สิ่งบดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ จนไปบดบังทิศทางการส่องของ 

แสงธรรมชาติ ที่จะส่องลงมายังที่ดินของบุคคลอื่น  

57 National Achieves. (2015). Prescription	Act	1832. Retrieved January 31, 2016, 
from http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Will4/2-3/71/contents

58 Medway Council. (2016). Trees	and	shade. Retrieved January 31, 2016, 
from http://www.medway.gov.uk/planningandbuilding/treemanagement/
treeguides/treesandshade.aspx
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เดมิศาลองักฤษได้เคยวนิจิฉยัในคดี Wheeldon v Burrows59 ท่ีมีประเดน็

ปัญหาเกี่ยวกับทรัพย์สิทธิกับบุคคลสิทธิ กล่าวคือ นายอัลเลนเป็นเจ้าของที่ดินอัน

เป็นที่ต้ังของโรงงานในเนื้อที่เดียวกัน ซึ่งทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติจะต้อง

ส่องผ่านหน้าต่างของโรงงาน ต่อมานายอนัเลนได้แบ่งขายทีด่นิอันเป็นทีต่ัง้โรงงาน

ส่วนหนึ่งให้กับนายวีลดอนและขายที่ดินอันเป็นที่ตั้งโรงงานอีกส่วนหนึ่งให้กับนาย

บาร์โรว์  ต่อมานายวลีดอนได้ท�าการเปลีย่นแปลงสภาพของสิง่ปลกูสร้างในลกัษณะ

บดบงัทศิทางการส่องของแสงธรรมชาติเข้ามาสูอ่าคารและทีด่นิในส่วนของนายบาร์

โรว์ ท�าให้อาคารและทีดิ่นของนายบาร์โรว์ไม่สามารถรบัแสงธรรมชาติได้ ต่อมานาย

บาร์โรว์ได้ท�าการรื้อถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างของนายวิลดอนที่ก่อให้เกิดการ

บดบังทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติ คดีน้ีจึงเป็นข้อพิพาทกันระหว่างสิทธิใน

การสร้างอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างอื่นๆ  (right to build on the land so as to 

obstruct the windows) ของนายวิลดอนกับสิทธิในการใช้ทรัพย์ของผู้อื่นเพื่อที่

จะใช้แสงลอดหรือผ่านเข้ามายังที่ดินของนายบาร์โรว์ (an easement of access 

of light through continuous enjoyment) ต่อมาศาลอังกฤษได้วินิจฉัยว่า 

สัญญาซื้อขายอาคารและที่ดินระหว่างนายอัลเลนกับนายบาร์โรว์เป็นเพียงบุคคล

สิทธิตามสัญญาซื้อขายต่อกัน แต่มิได้ก่อตั้งทรัพย์สิทธิเหนือตัวทรัพย์ระหว่าง 

นายบาร์โลว์กับนายวิลดอน นายบาร์โรว์จึงไม่อาจอ้างสิทธิเหนือตัวทรัพย์ของนาย

วีลดอนได้60 

แต่ต่อมาในคดี Colls v Home & Colonial Stores Ltd61 ศาลอังกฤษ

ได้วินิจฉัยไปอีกแนวทางหนึ่ง เพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิท่ีจะได้รับแสงธรรมชาติ 

59 Wheeldon v Burrows (1879) LR 12 Ch D 31

60 Law Extension Committee. (2006). Easements	 Lecture	on	21	 June	2006. 
Retrieved January 31, 2016, from http://sydney.edu.au/lec/subjects/real_prop-
erty/Easements-21.06.06.pdf

61 Colls v Home and Colonial Stores Ltd [1904] AC 179
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ตามแนวคดิทัว่ไปว่าด้วยมนษุยธรรม (ordinary notions of mankind)62กล่าวคอื 

จ�าเลยในคดีนี้ ได้แก่ Home & Colonial Stores Ltd ต้องการที่จะปลูกอาคารสูง

บนที่ดิน โจทก์ในคดีนี้ ได้แก่ นายโคลส์ ซึ่งครอบครองที่ดินฝั่งตรงกันข้ามกับที่ดิน

ของจ�าเลยและต้องการที่จะปลูกอาคารใหม่เนื่องมาจากการปลูกอาคารใหม่ของ

จ�าเลยได้ส่งผลต่อความสว่างบริเวณอาคารของโจทก์ชั้นล่าง เป็นผลให้อาคารของ

โจทก์บริเวณชั้นล่างไม่สามารถรับแสงอาทิตย์ได้ดี ศาลอังกฤษเห็นว่านายโคลส ์

พึงจะได้รับแสงที่พอเหมาะ (sufficient light) ในบริเวณอาคารของนายโคลส์และ

นายโคลส์พึงจะมีสิทธิที่จะได้รับแสงธรรมชาติ (แสงตามธรรมชาติในบางต�าราอาจ

เรียกว่าแสงที่มีมาแต่โบราณหรือ ancient light) ให้เหมาะกับการใช้งานอาคาร

หรือสิ่งปลูกสร้างของตนอย่างสะดวกสบายและปกติสุข63  

ต่อมามีอีกหลายคดี ตัวอย่างเช่น คดี HKRUK II (CHC) Ltd v Heaney64 

และคด ีCoventry v Lawrence65 ทีว่นิจิฉยัไปในแนวทางทีเ่ยยีวยาผูท้ีถ่กูกระทบ

สิทธิจะได้รับแสงธรรมชาติในชีวิตประจ�าวัน ซึ่งผู้ท่ีถูกกระทบสิทธิที่จะได้รับแสง

ธรรมชาติจากการก่อสร้างอาคารของผู้อื่นที่ไม่เหมาะสมจนบดบังทิศทางการส่อง

ของแสงธรรมชาติย่อมสามารถที่จะได้รับการเยียวยาทั้งที่เป็นค่าสินไหมทดแทน 

(damages) และการให้จ�าเลยรื้อถอนปลูกสร้างอาคารใหม่ (redevelopment) 

เพือ่ไม่ให้สิง่ปลกูสร้างของจ�าเลยบดบังทศิทางการส่องของแสงธรรมชาติมาสู่พืน้ที่

ในอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างของโจทก์ 

62 Benbow, S. (2015). Rights	 to	Light	 -	The	Law	Commission's	final	 report. 
Retrieved January 31, 2016, from http://www.hardwicke.co.uk/insights/articles/
rights-to-light---the-law-commissions-final-report

63 Weekes, T. (2012). Not	a	light	touch:	Remedies	in	rights	of	light	cases. Re-
trieved January 31, 2016, from http://www.landmarkchambers.co.uk/userfiles/
documents/resources/Rights_of_Light_-_Remedies_TW.pdf 

64 HKRUK II (CHC) Ltd v Heaney [2010] EWHC 2245 (Ch) 

65 Coventry v Lawrence [2012] EWCA Civ 26
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ผลของค�าพิพากษาในคดีหลังๆ ท�าให้ผู้พัฒนาอสังหาริมทรัพย์ ผู้ประกอบ

ธุรกิจรับสร้างอาคาร และบริษัทรับประกันวินาศภัย ต้องตระหนักถึงความเสี่ยง 

(risks) ท่ีเพิ่มมากขึ้น เพราะหากสถาปนิกหรือวิศวกรได้ออกแบบและก่อสร้าง

อาคาร อนัมลีกัษณะไปบงัทิศทางการส่องของแสงธรรมชาต ิจนก่อให้เกดิการละเมดิ

สิทธิที่จะได้รับแสงธรรมชาติต่อผู้ที่อาศัยในบริเวณใกล้เคียง (rights to light 

infringements)66 ผู้พฒันาอสังหารมิทรัพย์หรือผูป้ระกอบธรุกิจรบัสร้างอาคารอาจ

ต้องรบัผดิทางแพ่งจากการออกแบบและก่อสร้างอาคารทีไ่ม่ได้ค�านงึถงึทศิทางการ

ส่องของแสงธรรมชาต ิผูพ้ฒันาอสงัหารมิทรพัย์และผูป้ระกอบธุรกจิรบัสร้างอาคาร

จึงต้องใช้ความระมัดระวังในการคัดเลือกผู้รับจ้างออกแบบหรือสร้างอาคารหรือ

ต้องก�าชับให้ออกแบบอาคารโดยค�านึงถึงทิศทางการส่องของแสงธรรมชาติและ

สิทธิที่จะได้รับแสงธรรมชาติของผู้ที่อาศัยอยู่บริเวณโดยรอบอาคารหรือสิ่งปลูก

สร้างที่ก�าลังจะก่อสร้าง ผลจากแนวค�าวินิจฉัยของศาลดังกล่าว มีผลให้ผู้สร้าง

อาคารต้องใช้ความระมัดระวังมากข้ึน จึงอาจจะถือเป็นการวางมาตรฐานเพื่อ

คุ้มครองสิทธิของประชาชน อันเป็นบทบาทหนึ่งของศาล

จากทีไ่ด้กล่าวมาในข้างต้น ย่อมเห็นได้ว่าศาลสหรฐัอเมรกิา ศาลนวิซแีลนด์

และศาลอังกฤษ ได้เข้ามามีบทบาทในการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับแสงประดิษฐ์และ 

แสงธรรมชาต ิได้แก่ คดแีสงทีส่่องรกุล�า้ไปยงัทีด่นิและทรพัย์สนิของเพือ่นบ้าน คดี

แสงสว่างจ้าอนัเนือ่งจากแสงสะท้อนของกระจกจากอาคารสงู และคดเีกีย่วกบัสทิธิ

ในแสงธรรมชาติช่วยให้ความสว่างแก่พื้นที่อาคาร 

66 Law Commission. (2014). Rights	 to	 Light	 Executive	 Summary. Retrieved 
January 31, 2016, from http://www.lawcom.gov.uk/wp-content/up-
loads/2015/03/lc356_rights_to_light_summary.pdf
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3.	ศาลยุติธรรมกับการใช้งานแสงสว่างในกิจการศาล

มีค�าถามบางประการว่าศาลสามารถปล่อยมลภาวะทางแสงจาก 

หลอดไฟฟ้าหรือศาลสามารถเป็นคู่ขัดแย้งเกี่ยวกับการใช้งานแสงประดิษฐ์ในชีวิต

ประจ�าวันได้หรือไม่ รวมไปถึงศาลมีสิทธิในการรับแสงธรรมชาติอย่างพอเพียงเพื่อ

อาชีวอนามัยของผู้ท�างานในศาลหรือผู้ที่ต้องมาติดต่อราชการกับศาลได้หรือไม่ 

แท้จริงแล้วผู้ปฏิบัติงานในศาลหรือผู้มาใช้บริการศาล ก็ย่อมต้องการแสง

สว่างจากหลอดไฟฟ้าหรอืโคมไฟภายในอาคาร (interior courthouses lighting)67 

เพื่อประกอบกิจกรรมอ�านวยความยุติธรรม แสงสว่างจากการออกแบบหรือติดตั้ง

หลอดไฟฟ้าหรอืโคมไฟในศาลย่อมท�าให้ผูป้ฏบิตังิานในศาลหรอืผูม้าใช้บรกิารศาล

มองเห็นวัตถุต่างๆ ได้อย่างชัดเจน68 ตัวอย่างเช่น การออกแบบแสงสว่างในห้อง

พิจารณาคดี (courtroom lighting design)69 ย่อมท�าให้ผู้พิพากษาสามารถ 

มองเห็นและอ่านค�าพิพากษาหรือค�าสั่งโดยเปิดเผยได้อย่างสะดวก พนักงาน 

หน้าบลัลงัก์สามารถมองเหน็ได้ชัดเจนในเวลาทีจั่ดพมิพ์ค�าพพิากษาหรอืค�าสัง่ และ

ทนายความสามารถมองเห็นเอกสารว่าความและพยานในศาลได้ เป็นต้น

67 Office of the Government Architect, Building Management and Works. (2015).  
The	Architecture	of	 Justice	Facilities:	Design	standard	 for	courthouses	
and	justice	complexes. Retrieved January 31, 2016, from https://www.finance.
wa.gov.au/cms/uploadedFiles/Building_Management_and_Works/oga_jus-
tice_design_standards.pdf?n=4163

68  City of Seattle. (2008). Justice	Center	City	Project	Case	Study	Seattle	Fleets	
&	Facilities	Department. Retrieved January 31, 2016, from http://www.se-
attle.gov/Documents/Departments/OSE/GB-City-Case-Justice.pdf

69 McGill University School of Architecture. (2006). ARCH-447	Electrical	Services	
-	Lighting. Retrieved January 31, 2016, from http://www.arch.mcgill.ca/prof/
reinhart/arch447/fall2006/StudentProjects/03_FinalReport.pdf
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รูปที่	5: การใช้แสงสว่างภายนอก (exterior lighting) อาคารของศูนย์ราชการศาล Ralph L. 
Carr Colorado Judicial Center ใจกลางเมืองเดนเวอร์ มลรัฐโคโรลาโด สหรัฐอเมริกา70

รัฐบาลของหลายประเทศจึงให้ความใส่ใจในการก�าหนดมาตรฐานหรือ

แนวทางออกแบบสถาปัตยกรรมของสาธารณูปโภคทางการยตุธิรรม (architecture 

of justice facilities)71 เพราะแสงธรรมชาติและแสงประดิษฐ์ภายในอาคารย่อม

ส่งผลต่ออารมณ์ ความรู้สึกและความวิตกกังกลของผู้ปฏิบัติงานในศาลกับผู้ท่ีมา

ติดต่อราชการในศาล มาตรฐานการออกแบบแสงสว่างส�าหรับสาธารณูปโภคของ

ศาลสมัยใหม่ (modern justice facilities)72 จึงมุ่งให้ผู้ออกแบบแสงสว่างภายใน

อาคารพยายามออกแบบแสงสว่างในตวัอาคารศาลท่ีสามารถท�าให้ผูป้ฏบิตังิานศาล

70 Colorado Judicial Department. (2013). Ralph	 L.	 Carr	 Colorado	 Judicial		
Center. Retrieved January 31, 2016, from https://www.courts.state.co.us/ 
gallery/album.cfm?Album=4

71 Courts of New Zealand. (2010). The	 Supreme	 Court	 of	 New	 Zealand.  
Retrieved January 31, 2016, from https://www.courtsofnz.govt.nz/about/su-
preme/the-supreme-court-complex/publications/50044-Supreme-Court-200-
x200mm-A4-print.pdf

72 U.S. General Services Administration. (2007). U.S.	 Courts	 Design	 Guide.  
Washington, D.C.: U.S. General Services Administration.
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หรือผู้มาติดต่อราชการศาลรู้สึกผ่อนคลาย (relaxation) และได้ประสบการณ์ที่ดี

จากสภาวะแวดล้อมในห้องพิจารณาคดี (better experience of court 

conditions)73

รูปที่	6: การออกแบบแสงสว่างภายในอาคารศูนย์ราชการศาล Fenton Judicial Center  
ผู้ออกแบบได้อาศัยหลักการสร้างสมดุลระหว่างการใช้งานแสงธรรมชาติและแสงประดิษฐ์ 

(balancing natural and artificial illumination) ภายในบริเวณห้องพิจารณาคดีของศาล74

นอกจากนี้ แม้หลอดไฟที่น�ามาใช้งานส�าหรับสาธารณูปโภคของรัฐ 

จะมีหลายแบบ เช่น หลอดไฟฟ้าชนิดสารกึ่งตัวน�า (semi-conductor) หลอดไฟ

แบบเผาไส้ให้ร ้อน (incandescent) และหลอดไฟแบบคายประจุในก๊าซ  

(gas discharger) แต่ผู้ออกแบบแสงสว่างในศาลอาจต้องค�านึงถึงการใช้งาน 

73 Judicial Council of California. (2011). California	Trial	Court	Facilities	Standards	
2011	Draft.  San Francisco: Judicial Council of California Administrative Office 
of the Courts & Office of Court Construction and Management. 

74 Berg Lighting Design. (2015). Fenton	Judicial	Center. Retrieved January 31, 
2016, from http://www.berglightingdesign.com/fenton_judicial_center.html
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แสงสว่างแบบประหยัดพลังงาน (energy efficient lighting) ควบคู่ไปกับการ

ออกแบบแสงสว่างที่อาจส่งผลต่ออารมณ์ความรู้สึกของผู้มีส่วนได้ส่วนเสียในศาล

ด้วย75 ตัวอย่างเช่น ค่าความส่องสว่างที่ท�าการตรวจวัดในระยะระนาบทุกๆ  

ระยะ 1 เมตร (horizontal illuminance) จากไฟ LED บนบัลลังก์ผู้พิพากษา 

ควรมีค่าประมาณ 500 ลักซ์ (lux) เพื่อให้ผู้พิพากษาสามารถมองเห็นวัตถุต่างๆ  

ในห้องพิจารณาได้อย่างชัดเจน เป็นต้น

การใช้แสงสว่างของศาลไม่ได้มีเฉพาะภายในอาคารเท่านั้น หากแต่การ 

ใช้แสงสว่างของศาลย่อมครอบคลุมไปถึงการใช้แสงสว่างภายนอกอาคารที่ท�าการ

ศาล (exterior courthouses lighting) ด้วย76 การใช้งานแสงสว่างภายนอกอาคาร

ที่ท�าการศาลย่อมส่งผลดีในหลายมิติ ทั้งในแง่เหตุผลด้านความสวยงามยามค�่าคืน 

(anesthetic reasons) กับในแง่เหตุผลด้านความมั่นคงปลอดภัย (security and 

safety reasons) ของผู้ปฏิบัติงานในที่ท�าการศาลหรือเดินทางเข้ามายังบริเวณ

ที่ท�าการศาลยามค�่าคืน 

อย่างไรก็ตาม การใช้งานแสงสว่างภายนอกอาคารบริเวณที่ท�าการศาล 

ที่ไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม ก็อาจท�าให้แสงสาดไปยังบริเวณที่ตั้ง

ทรัพย์สินหรือบริเวณพื้นที่ส่วนบุคคลของผู้ที่อาศัยอยู่บริเวณรอบๆ ที่ท�าการศาล 

รวมไปถึงอาจท�าให้เกดิการส่องรกุล�า้ของแสงไปยงัระบบนิเวศรอบๆ ท่ีท�าการศาล77 

จนอาจท�าให้ระบบนเิวศในเวลากลางคืน (nocturnal ecosystems) บรเิวณรอบๆ 

75 Government of Western Australia Department of Attorney General. (2010). 
Courts	 Standard	 Design	 Brief. Perth: Government of Western Australia  
Department of Attorney General.

76 Supreme Court of Virginia Office of the Executive Secretary. (2015). Virginia	
Courthouse	Facility	Guidelines. Richmond: Supreme Court of Virginia Office 
of the Executive Secretary.

77 Utah Courts.(2015). Utah	Judicial	Facility	Design	Standards	-	Utah	Courts. 
Retrieved January 31, 2016, from https://www.utcourts.gov/admin/facilities/
docs/Utah_Judicial_Facility_Design_Standards.pdf
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ที่ท�าการศาลเสียสมดุลความมืดในเวลากลางคืนและความสว่างในเวลากลางวันไป 

(disrupting the natural day-night pattern) 

4.	บทบาทของศาลกับความเปลี่ยนแปลงในอนาคต

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้น แม้ศาลเองมีบทบาททั้งในฐานะที่เป็น 

ผู้พิจารณาพิพากษาคดี เพื่อให้ความยุติธรรมกับคู่ความในคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องกับ

การใช้งานแสงสว่าง และในฐานะที่เป็นผู้ใช้งานแสงสว่าง เพ่ือให้กิจกรรมหรือ 

กิจการของศาลสามารถด�าเนินไปได้ แต่ทว่าประเด็นความยุติธรรม (justice)  

อนัเก่ียวข้องกบัการใช้งานแสงสว่าง กย็งัเป็นประเดน็ทีถ่กเถยีงกนัในวงวชิาการกนั

มาก เพราะการใช้งานแสงสว่างจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟภายนอกอาคารท่ีเอื้อ

ประโยชน์ต ่อผู ้มีส ่วนได ้ส ่วนเสียอีกฝ ่ายหนึ่ง เช ่น ครัวเรือน ภาคธุรกิจ  

ภาคอุตสาหกรรม ภาครัฐและท้องถิ่น ก็อาจไปกระทบต่อสิ่งแวดล้อมที่ไม่ใช่มนุษย์

ได้ ซ่ึงส่วนนี้ย่อมสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาความยุติธรรมเชิงนิเวศ (ecological  

justice) อาจไปกระทบต่อมนษุย์ทีอ่าศยัอยูบ่รเิวณพืน้ทีใ่กล้เคยีงกบัสถานทีท่ีม่กีาร

ติดต้ังหลอดไฟฟ้าหรอืโคมไฟดงักล่าว ซึง่ส่วนนีก้ย่็อมสะท้อนให้เหน็ถงึปัญหาความ

ยุติธรรมทางส่ิงแวดล้อม (environmental justice) เช่นเดียวกัน เมื่อเกิดความ 

ขดัแย้งระหว่างประชาชนด้วยกนัในกรณทีีม่ข้ีอพพิาทท่ีเกีย่วกบัการใช้งานแสงสว่าง

หรือการใช้งานแสงสว่างของสาธารณชน ภาคธุรกิจ ภาคอุตสาหกรรม ภาครัฐ 

และท้องถิ่น ได้ส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศจนท�าให้เกิดภาวะเสียสมดุลของระบบ

นิเวศ ศาลก็อาจสร้างบรรทัดฐานบางประการมาเป็นเกณฑ์ปทัสถานตัดสินปัญหา

ข้อพิพาทระหว่างประชาชนเกี่ยวกับการใช้งานแสงสว่างและปัญหามลภาวะทาง

แสงที่กระทบต่อสาธารณชน โดยประการนี้ ศาลในหลายประเทศจ�าต้องค�านึงถึง

ผลกระทบอันเนื่องมาจากมลภาวะทางแสงต่อสาธารณชนกับผลกระทบจากข้อ

พิพาทอันเน่ืองมาจากการใช้งานแสงสว่างของเอกชน รวมไปถึงศาลเองต้องมี

บทบาทที่ส�าคัญในการจัดสรรปันส่วนประโยชน์ทางสิ่งแวดล้อมและก�าหนด 
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ภาระหน้าทีท่างส่ิงแวดล้อม (environmental benefits and burdens)78 ในสงัคม

ให้เป็นไปอย่างยุติธรรม 

ศาลในประเทศต่างๆ เช่น ศาลสหรัฐอเมริกา ศาลอังกฤษ และศาล

นวิซีแลนด์ จงึอาจจ�าต้องหาแนวทางในการสร้างสมดลุระหว่างการส่งเสรมิเสรีภาพ

ในการแสวงหาประโยชน์จากแสงสว่างของมนุษย์กับการปกป้องคุ้มครองสิทธ ิ

ของประชาชนเม่ือเกิดกรณีที่แสงส่องรุกล�้าไปยังที่ดินและทรัพย์สินของเพ่ือนบ้าน

หรือคุม้ครองสทิธขิองประชาชนเมือ่เกดิกรณทีีแ่สงสว่างจ้าอันเน่ืองจากแสงสะท้อน

ของกระจกจากอาคารสูงส่องมาสร้างความร�าคาญแก่เพื่อนบ้านหรือผู้ท่ีสัญจรไป

มาบริเวณโดยรอบอาคาร นอกจากนี้ ศาลควรมีบทบาทในการใช้และการตีความ

กฎหมายควบคุมอาคารและผังเมืองเพื่อไม่ให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดกระท�าการหน่ึง

กระท�าการใดอันกระทบสิทธิที่จะได้รับแสงสว่างจากธรรมชาติเข้ามายังบริเวณ

อาคารหรอืสิง่ปลกูสร้างเพือ่สุขอนามยัของเพือ่นบ้านและเพือ่คุม้ครองสทิธทิีจ่ะได้

รับแสงสว่างตามธรรมชาติให้พอเพียงต่อสุขอนามัยของผู้คนในสังคม79

แนวทางในการสร้างสมดลุระหว่างการใช้สทิธขิองผูใ้ช้งานแสงกบัสทิธทิีจ่ะ

มสีขุภาพอนามัยหรอืความเป็นอยูท่ีด่ขีองประชาชน โดยปราศจากการรบกวนจาก

มลภาวะทางแสง80 ก็ย่อมเป็นอีกแนวทางหนึ่งที่ศาลพึงต้องหันมาใส่ใจ เพราะเมื่อ

มีการพัฒนาเทคโนโลยีแสงสว่างขึ้นและการใช้เทคโนโลยีแสงสว่างก่อให้เกิดการ 

กระทบสิทธิของผู้อื่นหรือการกระทบต่อกลุ่มบุคคล กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลอาจวาง

หลักการพื้นฐานในคดีที่ตัดสินเพื่อสร้างสมดุลระหว่างผู้มีผลประโยชน์จากการ 

78 Mongkol, S. (2015). Environmental Justice. Journal	of	Social	Development, 
2 (17), 87-112.

79 Alvarez, T. L. (2008). Don’t Take My Sunshine Away: Right-to-Light and Solar 
Energy in the Twenty-First Century. Pace	Law	Review, 28 (3), 535-560.

80 Heilig, P.(2015). Light	Pollution. Retrieved January 31, 2016, from http://www.
hellenot.org/fileadmin/user_upload/PDF/WeiterInfos/11_Lightpollution_P.
Heilig.pdf
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ใช้งานแสงสว่างกับผู้สมควรได้รับความคุ้มครองสิทธิของตนจากศาล เม่ือมีข้อโต้

แย้งเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิในสุขภาพอนามัยที่ปลอดจากมลภาวะทางแสงหรือ 

ความเป็นอยู่ที่ดีที่ปลอดภัยจากการรบกวนของแสงสว่าง81

จากที่กล่าวมาในข้างต้น อาจเห็นได้ว่าศาลยุติธรรมในหลายประเทศ 

ได้พิจารณาพิพากษาหรือวินิจฉัยคดีเพื่อความมุ่งหมายท่ีจะลดข้อขัดแย้งเก่ียวกับ

การใช้งานแสงประดิษฐ์ในชีวิตประจ�าวันและเพื่อปกป้องคุ้มครองสิทธิที่จะได้รับ

แสงธรรมชาติอย่างพอเพียง การใช้งานแสงสว่างท่ีก่อให้เกิดทิศทางการส่อง 

ของแสงอันสร้างความเดือดร้อนร�าคาญหรือรบกวนการท�ากิจกรรมในชีวิตประจ�า

วันแก่เพื่อนบ้าน การใช้งานแสงสว่างดังกล่าวย่อมกลายเป็นเหตุเดือดร้อนร�าคาญ 

(nuisance) ซึ่งศาลในหลายประเทศได้ท�าค�าพิพากษา (court decisions) เอาไว้

หลายคดีที่เกี่ยวข้องกับเหตุเดือดร้อนร�าคาญอันเนื่องมาจากการใช้งานแสงสว่าง 

จนคดีต่างๆ เหล่านี้เองได้กลายมาเป็นบรรทัดฐานส�าหรับค�าพิพากษาในอนาคต 

(precedent for future case) 

นอกจากนี้ การท�าค�าพิพากษาคดีเก่ียวกับการก่อให้เกิดความเดือดร้อน

ร�าคาญอันเน่ืองมาจากการใช้งานแสงประดิษฐ์ของศาลยุติธรรมในหลายประเทศ 

ย่อมมีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายสิ่งแวดล้อมเกี่ยวกับการควบคุมมลภาวะ 

ทางแสงในเวลาต่อมา ตัวอย่างเช่น ศาลอังกฤษได้เคยวางหลักในเรื่องของความ

เดอืดร้อนร�าคาญอนัเนือ่งมาจากการออกแบบหรอืตดิตัง้แสงสว่างภายนอกอาคาร

ที่ไม่เหมาะสมในคดี Stonehaven and District Angling Association v  

Stonehaven Recreation Ground Trustees และคดี Bonwick v Brighton 

and Hove Council ซึ่งในเวลาต่อมารัฐบาลอังกฤษก็ได้น�าเอาหลักเกณฑ์ที่ศาล

องักฤษได้เคยวางบรรทดัฐานมาแล้วทัง้สองคดี82 รวมไปถึงหลกัเกณฑ์ด้านกฎหมาย

81 Lee, C. K. (2014). Law as a Contested Terrain under Authoritarianism.  
Cross-Currents:	East	Asian	and	Culture	Review, 1 (3), 253-258.

82 TEMPLO. (2006). Assessment	 of	 the	 Problem	 of	 Light	 Pollution	 from		
Security	and	Decorative	Light. West Sussex: TEMPLE group. และโปรดดูเพิ่มเติม
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สิง่แวดล้อมและผังเมอืงทีเ่ก่ียวข้องมาบัญญติัเหตเุดอืดร้อนร�าคาญจากแสงประดิษฐ์

เป็นการเฉพาะ ภายใต้กฎหมายลายลักษณ์อักษร (statutory artificial light 

nuisance) ได้แก่ Clean Neighbourhoods and Environment Act 2005  

ซึ่งกฎหมายอังกฤษฉบับนี้ถือว่าการใช้งานแสงสว่างท่ีไปก่อให้เกิดความเดือดร้อน

ร�าคาญแก่เพ่ือนบ้านหรือผู้ที่อาศัยอยู่ในบริเวณพื้นที่ชุมชนโดยรอบ ย่อมเป็นสิ่งที่

ต้องห้ามตามบทบัญญัติกฎหมาย83 เป็นต้น

แนวบรรทัดฐานในคดีต่างๆ นอกจากจะส่งอิทธิพลต่อการจัดท�ากฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการควบคุมมลภาวะทางแสงแล้ว แนวบรรทัดฐานในคดี

ต่างๆ ยังอาจส่งอิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงปรับปรุงเทคโนโลยีแสงสว่างกับ

สถาปัตยกรรมแสงสว่างภายนอกอาคารในอนาคตด้วย เพราะเทคโนโลยีแสงสว่าง

ทีด่กีย่็อมจะสามารถตอบสนองทัง้ความต้องการการใช้งานแสงสว่างภายนอกอาคาร

ของผู้บริโภคผลิตภัณฑ์ไฟส่องสว่างภายนอกอาคารและความต้องการควบคุม

มลภาวะทางแสงที่ไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมอีกด้วย แม้เทคโนโลยีแสงสว่างจะให้

ความสว่างต่อมนุษยชาติสักเพียงใดก็ตาม หากเทคโนโลยีดังกล่าวก่อให้เกิดความ

เดอืดร้อนร�าคาญหรือผลกระทบต่อชวีติ ร่างกาย อนามัย และทรพัย์สนิของผูใ้ช้งาน

แล้ว ก็ย่อมไม่เป็นการดีต่อผู้ใช้งานเทคโนโลยีแสงสว่างหรือเพื่อนบ้านของผู้ใช้งาน

แสงสว่างที่อาศัยบริเวณพื้นที่รอบๆ แหล่งก�าเนิดแสงที่ไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อม

ในย่อหน้าที่ 146 หน้า 44 ในเอกสาร House of Commons. (2003). Light	Pollution	
and	Astronomy	Seventh	Report	of	Session	2002-03. London: Stationary 
Office. 

83 นอกจากนี้ ยังได้เคยมีวิทยานิพนธ์หัวข้อ “Light Pollution: A case for federal  
regulation?” ที ่Timothy S. Berthaume ได้จดัท�าขึน้ โดยให้ข้อเสนอแนะว่าสหรฐัอเมรกิา
ควรน�าเอาเกณฑ์ที่ศาลยุติธรรมสหรัฐอเมริกาไว้วางบรรทัดฐานเอาไว้ในอดีต (คดีที่มี
บรรทัดฐานโดยศาลยุติธรรมสหรัฐได้วางหลักอันส่งผลดีต่อการควบคุมมลภาวะทางแสง)  
มาบัญญัติเป็นกฎหมายควบคุมมลภาวะทางแสงระดับสหรัฐอเมริกา โปรดดูเพิ่มเติมใน  
Berthaume, T. (2007). Light	 pollution:	 a	 case	 for	 federal	 regulation.  
Rochester, NY: Rochester Institute of Technology. 
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5.	บทสรุป

แสงสว่างไม่ว่าจะเป็นแสงธรรมชาติจากดวงอาทิตย์ที่มีอยู ่แล้วตาม

ธรรมชาตหิรอืแสงประดษิฐ์จากหลอดไฟฟ้าทีม่นษุย์ได้สร้างขึน้ ย่อมเป็นประโยชน์

ทั้งในด้านสุขภาพ ด้านอาชีวอนามัย ด้านความปลอดภัยและด้านการให้คุณค่า 

ทางสถาปัตยกรรมอาคาร แต่การก่อสร้างอาคารสูงในลักษณะที่ไม่เหมาะสม 

และการออกแบบแสงสว่างที่ไม่ได้ค�านึงถึงสุขภาพและความเป็นอยู่ที่ดีของผู้อื่น 

ย่อมอาจเป็นสาเหตุให้เกิดข้อพพิาทเก่ียวกับแสงทีส่่องรกุล�า้ไปยงัทีด่นิและทรพัย์สนิ

ของเพื่อนบ้าน ข้อพิพาทเกี่ยวกับแสงสว่างจ้าอันเนื่องจากแสงสะท้อนของกระจก

จากอาคารสงู และข้อพพิาทเก่ียวกับสิทธิในแสงธรรมชาตช่ิวยให้ความสว่างแก่พืน้ท่ี

อาคารได้ 

ผู ้เขียนเห็นว่าในอนาคตศาลในอีกหลายประเทศ อาจพัฒนาแนวค�า

พพิากษาของตนให้สอดคล้องกบัการพฒันาเทคโนโลยแีสงสว่างทีน่บัวนัจะย่ิงพฒันา

มากยิ่งขึ้นกว่าอดีตที่ผ่านมาและอาจใช้ดุลพินิจแก้ไขปัญหาทางเทคนิคอันเน่ืองมา

จากการก่อสร้างอาคารอันมีลักษณะทางกายภาพที่บดบังทิศทางการรับแสง

ธรรมชาติของเพื่อนบ้าน ซึ่งกระทบต่อสิทธิที่จะรับแสงธรรมชาติในระดับที่เหมาะ

สมของเพื่อนบ้านหรือแก้ไขปัญหาทางเทคนิคเนื่องมาจากการก่อสร้างอาคารสูงที่

ใช้วัสดุบางอย่างที่สามารถสะท้อนแสงจนก่อให้เกิดแสงสว่างจ้า อันส่งผลให้เพื่อน

บ้านทีอ่าศยัอยูใ่นบรเิวณโดยรอบหรอืผู้ทีสั่ญจรผ่านบริเวณอาคารดงักล่าวเกดิความ

ไม่สบายตาได้ 

อีกประการหนึ่ง ศาลควรพัฒนาบทบาทของตนให้ก้าวไปทันต่อความ

เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยีแสงสว่าง จ�านวนประชากรท่ีต้องการใช้

งานแสงสว่างที่เพิม่มากขึน้ตามล�าดบั และการขยายตวัของภาคพาณชิยกรรมและ

ภาคอุตสาหกรรมท่ีต้องการใช้งานแสงสว่างมาเป็นปัจจัยในการผลิตสินค้าและให้

บริการด้านต่างๆ อันจะตอบสนองความต้องการแสวงหาผลประโยชน์ทางธุรกิจ

ของตน การมุ่งแสวงหาประโยชน์จากแสงสว่างกับการแข่งขันทางธุรกิจโดยอาศัย
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แสงสว่างมาเป็นเครื่องมือส�าหรับการผลิตสินค้าและบริการ ย่อมอาจก่อให้เกิด

ปัญหาความขัดแย้ง โดยเฉพาะข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้งระหว่างเอกชนกับเอกชน

ด้วยกัน ในกรณีที่บุคคลหนึ่งใช ้งานแสงสว่างจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟ 

(แสงประดิษฐ์) จนก่อให้เกิดความเสียหายต่อร่างกาย อนามัย ทรัพย์สินและ

ประโยชน์ส่วนตนของบคุคลอืน่ หากมคีวามเสยีหายเกิดข้ึนจากการใช้งานแสงสว่าง 

ผู้ก่อให้เกิดความเสียหายย่อมสมควรต้องชดใช้ความเสียหายดังกล่าวต่อผู้ที่ต้อง 

เสียหาย ซึ่งข้อพิพาทอันเกิดจากการใช้งานหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟท่ีปล่อยแสงท่ี

ส่องรุกล�้า จนท�าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ต้องเสียหาย ย่อมถือเป็นสิ่งที่ศาลในทุก

ประเทศพึงจะต้องระงับข้อพิพาทโดยการด�าเนินคดีทางศาลให้เป็นไปตามวิธีการ

ทางกฎหมาย ถงึต่อมาจะมกีารขยายตวัของการใช้งานแสงสว่างเพยีงใดกับมคีวาม

สลบัซับซ้อนของเทคโนโลยแีสงสว่างมากขึน้สกัเพยีงใดกต็าม ศาลกย่็อมจะต้องเป็น

สถาบันหนึง่ทีช่่วยพฒันาแนวค�าพพิากษาในส่วนท่ีเกีย่วกบัแสงท่ีส่องรกุล�า้ จากแนว

ค�าพพิากษาข้อพพิาทอนัเกิดจากแสงทีส่องรกุล�า้ในอนาคตท่ีได้กล่าวมาแล้วในข้าง

ต้น ย่อมแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการกับแนวโน้มของค�าพิพากษาที่วางหลักเกณฑ์ให้

บุคคลที่ใช้งานหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟที่ก่อให้เกิดแสงที่ส่องรุกล�้าไปยังเพื่อนบ้าน

หรือชุมชนที่อยู่โดยรอบเป็นผู้แพ้ และฝ่ายที่ต้องเสียหายต่อร่างกาย อนามัย 

ทรพัย์สนิและประโยชน์ส่วนตนจากแสงทีส่่องรกุล�า้เป็นผูช้นะ กล่าวคอื มฝ่ีายหนึง่

เป็นผู้แพ้กับมีอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ชนะ (win-lose situation) ในข้อพิพาทเกี่ยวกับ

การใช้งานแสงสว่างดังกล่าว

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังเห็นอีกว่าศาล ไม่ว่าจะเป็นสถาบันศาลหรือผู้ปฏิบัติ

งานในศาล ก็ควรต้องตระหนักถึงโทษภัยของการใช้งานแสงสว่างที่ไม่เหมาะสม

บรเิวณอาคารศาลหรอืการออกแบบแสงสว่างภายนอกอาคารศาลทีไ่ม่เป็นมติรต่อ

สิ่งแวดล้อม เพราะหากผู้มีส่วนได้ส่วนเสียในอาคารศาลปล่อยให้มีแสงที่ส่องรุกล�้า

และแสงบาดตาจากหลอดไฟฟ้าหรือโคมไฟจากที่ท�าการศาลแล้ว ก็ย่อมอาจก่อให้

เกิดผลกระทบในด้านลบต่อสุขภาพของประชาชนท่ีอาศัยอยู่รอบๆ ท่ีท�าการศาล

หรือส่งผลร้ายต่อระบบนิเวศในเวลากลางคืนที่อยู่รอบๆ ศาลก็เป็นได้
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หลักการและความเป็นจริงในศาล:  

การเรียนรู้ผ่านการสังเกตการณ์กระบวนการพิจารณาคดี

ดามร  คำาไตรย์1

บทคัดย่อ

การศึกษากระบวนการพิจารณาในชั้นศาล จากมุมมองที่นอกเหนือจาก

การศึกษาผ่านตัวบทกฎหมายหลักนั้น ยังมีอยู่อย่างจ�ากัด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

บทบาทของผู้พิพากษา พนักงานอัยการ และทนายความในความเป็นจริง แนวคิด

ดังกล่าว ได้น�ามาสู่การสร้างกิจกรรมการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทาง

ศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นแนวทางในการให้นักศึกษาในสาขาวิชา

นิติศาสตร์ ได้เรียนรู้ประสบการณ์ในกระบวนพิจารณาด้วยตนเอง ผลจากการ

ด�าเนินการในโครงการ พบว่านักศึกษาได้ประสบการณ์ในมุมมองท่ีแตกต่างและ

กว้างออกไปจากหลกัการท่ีตนได้เรยีนรูม้าในชัน้เรยีน โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประเดน็

เรื่องการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย และการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ที่ยังคง

ปรากฏปัญหาในทางปฏิบัติ การศึกษาโครงการน้ีต่อไปในระยะยาวย่อมเป็น

แนวทางในการเปิดมุมมองการเรียนรู้นอกชั้นเรียนเก่ียวกับกระบวนการทางศาล 

และอาจน�าไปสู่การพัฒนากระบวนการทางศาลในอนาคต1

ค�าส�าคัญ:	 การเรียนรู้และสังเกตการณ์, กระบวนการทางศาล, การพิจารณาโดย

เปิดเผย, การพิจารณาอย่างเป็นธรรม, สิทธิมนุษยชน

1 อาจารย์ประจ�าสาขาวิชานิติศาสตร์ คณะสังคมศาสตร์บูรณาการ มหาวิทยาลัยขอนแก่น 
วิทยาเขตหนองคาย 43000, E-mail: eusebio_dk@yahoo.com
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Learning through Trial Observation:  

Principles and Practice

Damorn	Kumtrai2

Abstract

The limited studies on court procedures from other aspects 

apart from laws, especially the role of judges, public prosecutors and 

lawyers in practice has led to the project named "Learning and Ob-

servation the Judicial Process in Human Rights Perspective". This 

project is based on the participation of law students in studying the 

judicial process from their own experiences by observing the trials 

themselves. . The results of this project reflect the student’s learning 

outcomes which are different from those learnt from the conven-

tional study and provides the observations which are based on the 

real practices. Main results are about the issues of public hearing 

principle and fair trial principle and the problems thereof. This ap-

proach of study outside the classroom also expand the perspectives 

of laws apart from the written legal instruments and bring about the 

development of the judicial process in the long run,2

keywords:	Learning and Observation, Judicial Process, Public Hearing, 

Fair Trial, Human Rights

2 Lecturer, Law Program, Faculty of Integrated Social Sciences Khon Khan  
University Nong Khai Campus 43000, E-mail: eusebio_dk@yahoo.com
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บทน�า

อาชีพตุลาการหรือผู้พิพากษาซึ่งตัดสินอรรถคดีนั้น เป็นอาชีพที่นักศึกษา

กฎหมาย และผู ้ที่ประกอบวิชาชีพในสายนิติศาสตร์มีอุดมคติว่าเป็นอาชีพ 

อันทรงเกียรติสูงสุดของสาขาวิชานิติศาสตร์ ท�าให้ความคาดหวังต่ออาชีพ และ 

ผู ้ที่ประกอบอาชีพนี้สูงตามไปด้วย สังคมมักมีทัศนะว่าผู ้พิพากษาน้ันต้องมี 

ความสามารถมาก เพราะเป็นผู้ปรับใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏต่อหน้าตน  

โดยการใช้ดุลพินิจนั้นจะต้องเป็นไปอย่างเหมาะสม และมีกระบวนพิจารณาที่เป็น

ธรรม3 ในขณะที่การได้รับเกียรติจากสังคม ประกอบกับการที่เงินเดือนรวมเงิน

ประจ�าต�าแหน่งในอัตราที่ค่อนข้างสูง ย่อมเป็นแรงจูงใจให้มีผู้เลือกเรียนสาขาวิชา

นิติศาสตร์มากขึ้นในช่วงเวลาหนึ่ง

ในฐานะที่ผู้เขียนเคยท�าการสัมภาษณ์ผู้สอบคัดเลือกเข้าเรียนในสาขาวิชา

นิติศาสตร์ในระดับปริญญาตรี ปรากฏว่ามีผู้สอบคัดเลือกจ�านวนหน่ึงมีความคาด

หวังต่อการท่ีจะประกอบอาชีพเป็นผู้พิพากษา โดยให้เหตุผลว่า "ค่าตอบแทนสูง" 

บ้าง หรือ "รักความยุติธรรมบ้าง" แม้ว่าผู้เข้าสอบคัดเลือกหลายคนไม่ทราบว่าผู้

พิพากษามีหน้าที่ท�าอะไรบ้าง และคุณสมบัติของบุคคลที่จะเป็นผู้พิพากษาได้จะ

ต้องเป็นอย่างไร ข้อมูลเพียงน้อยนิดที่ผู้เข้าสอบเกือบทุกรายมักตอบสั้นๆ ส�าหรับ

หน้าที่ของผู้พิพากษาที่ตนรู้คือ การ "ตัดสินคดี" สิ่งที่น่าสนใจมากขึ้นคือ ผู้เข้าสอบ

บางรายท่ีมีความคาดหวังในการประกอบอาชีพอัยการ ซ่ึงคงไม่ทราบว่าอัยการ

มีหน้าที่ท�าอะไรเช่นกัน ก็มักจะตอบค�าถามไปในทางเดียวกันว่าอัยการก็มีหน้าที่ 

"ตัดสินคดี" เช่นกัน ปรากฏการณ์เหล่านี้สะท้อนให้เห็นผลในสองลักษณะคือ 

ประการแรก สังคมมีความรบัรูต่้อบทบาทหน้าทีข่องบคุคลในกระบวนการยุตธิรรม

ค่อนข้างน้อยมาก แน่นอนว่าผู้เข้าสอบเหล่านัน้เป็นเดก็ทีอ่าจไม่ทราบบทบาทหน้าท่ี

หลักของบุคลากรในกระบวนการยตุธิรรมจรงิๆ แต่สงัคมรอบตวัเขากไ็ม่ได้มส่ีวนใน

3 Erichson, Howard  M., "The Role of the Judge in Non-Class Settlements",   
Washington	University	Law	Review, Volume 90, 1015 (2013),p. 1022.
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การท�าให้เขาได้เข้าถงึข้อมลูความรูเ้หล่านีเ้ลย ผลประการทีส่องท่ีสงัเกตได้คอื สงัคม

มีทัศนคติในท�านองว่าความยุติธรรมและการปฏิบัติหน้าท่ีของตุลาการเป็นเรื่องท่ี

แยกกันไม่ออก โดยเชื่อว่าตุลาการสามารถประสิทธิประสาทความยุติธรรมให้กับ

สังคมได้ ไม่ว่าเนื้อหาของการสร้างความยุติธรรมจะเป็นเช่นไรก็ตาม

ความเชื่อมั่นในกระบวนการยุติธรรมของนักศึกษากฎหมายหลังจาก 

ที่ได้เข้าศึกษาต่อในชั้นปริญญาตรีน้ันน่าจะด�ารงอยู่จนกระทั่งได้เข้าไปมีส่วนร่วม 

กบักระบวนการยตุธิรรม (ท่ีไม่ใช่เกดิจากการศกึษาดงูานเป็นครัง้คราว) โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งจากการฝึกประสบการณ์วิชาชีพ (ฝึกงาน) ในหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 

กับกระบวนการยุติธรรม อุดมคติที่เคยคิดเอาไว้อาจจะเปลี่ยนแปลงบ้าง แต่ความ

เชื่อในกระบวนการยุติธรรมดังกล่าวในนักศึกษาหลายคนอาจไม่เปลี่ยนแปลงไป 

โดยเหตุที่ไม่ได้เข้าไปมีส่วนในการรับรู้กระบวนการยุติธรรมดังกล่าว เน่ืองด้วยไม่

ได้ไปฝึกประสบการณ์ในองค์กรที่เกี่ยวข้อง หรือไม่ได้ฝึกประสบการณ์เลย  

การศกึษาในมหาวทิยาลยัจงึไม่อาจน�าพาความเข้าใจในทางปฏบัิติของกระบวนการ

ยตุธิรรมมาสูน่กัศึกษาหลายคนได้ ประกอบกบัการศกึษาทางวชิาการด้านนติศิาสตร์

เกี่ยวกับปฏิบัติหน้าที่ของตุลาการนั้นมักมุ่งศึกษาผลที่เกิดขึ้นจากค�าพิพากษาเป็น

ส�าคัญ มากไปกว่านั้นก็จะเป็นเรื่องโครงสร้างตามกฎหมายพระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม หรือกฎหมายวิธีพิจารณาความ ซึ่งไม่มีการศึกษาบทบาทของตุลาการที่

เป็นจรงิในทางปฏิบัติในศาลยติุธรรมเลย กล่าวคือการศึกษาการท�างานของตลุาการ

มีค่อนข้างจ�ากัดมาก ท�าให้ภาพความเป็นจริงของกระบวนการยุติธรรมนั้นเป็นสิ่ง

ที่แต่ละคนจะรับรู้ก็ต่อเมื่อได้เผชิญความเป็นจริงด้วยตนเองเท่านั้น

โดยการริเริ่มของมหาวิทยาลัยเชียงใหม่และสถาบันสิทธิมนุษยชน 

แห่งเอเชียก่อให้เกิดโครงการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาล 

ในมมุมองสทิธิมนษุยชนขึน้มาในปี 2552 โดยมีวตัถุประสงค์ในการส่งเสรมิการเรยีน

การสอนนอกชั้นเรียน และให้นักศึกษาได้เรียนรู้ประสบการณ์จริงด้วยตนเอง ในปี

แรกนั้นมีสถาบันร่วมด�าเนินการสองสถาบันคือ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
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เชียงใหม่ และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอุบราชธานี หลังจากนั้นจึงมีภาคีเพิ่ม

ขึ้นเรื่อยมา ตั้งแต่คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยทักษิณ และท้ายที่สุดคือคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพะเยา

บทความนี้ จะอธิบายเริ่มต้นจากหลักการทางกฎหมายที่คุ้มครองบุคคล 

ในกระบวนการยตุธิรรม ทางปฏบิตัทิีเ่กดิขึน้จากการสงัเกตการณ์ และการวพิากษ์

สู่แนวทางในอนาคต ดังนี้

1. หลักการพื้นฐานที่คุ้มครองบุคคลในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งเป็นแกน

หลักในการก�าหนดประเด็นการศึกษาในโครงการ อันได้แก่ หลักการพิจารณาโดย

เปิดเผย และหลักการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม

2. ความเป็นจรงิในการคุ้มครองบุคคลทีเ่ข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรม โดยน�า

เสนอผ่าน ข้อสังเกตจากการด�าเนินโครงการ ทั้งในประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการ

พจิารณาโดยเปิดเผย และการพจิารณาโดยเป็นธรรม โดยวเิคราะห์เปรยีบเทยีบกบั

หลกัการทางทฤษฎี ว่าในทางปฏิบัตนิั้นแตกตา่งจากหลกัการทางกฎหมายอย่างไร 

และการศึกษาก่อให้เกิดมุมมองต่อกระบวนการยุติธรรมอย่างไร รวมตลอดถึง 

ข้อสังเกตในเรื่องการเข้าถึงความยุติธรรมกับการท�าให้บุคคลตกอยู่ในสถานะ  

"ชายขอบ" ซ่ึงเป็นประเด็นที่สืบเนื่องมาจากข้อเท็จจริงที่ได้จากการสังเกตการณ์ 

ทั้งที่เป็นไปตามและอาจไม่เป็นไปตามหลักการที่บุคคลควรได้รับความคุ้มครอง 

แต่ก่อให้เกิดการจ�าแนกและเบียดขับบุคคลออกไปจากสิทธิท่ีควรได้รับความ

คุ้มครองในกระบวนการยุติธรรม

3. ข้อเสนอแนะต่อแนวทางในการพัฒนาการศึกษากระบวนการทางศาล 

ซึ่งอาจส่งผลให้แนวทางการศึกษากระบวนการท�างานของศาลมีความน่าเชื่อถือ 

และมีผลต่อการพัฒนาการปฏิบัติงานของศาลยุติธรรมมากขึ้น
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1.	หลักการพื้นฐานที่คุ้มครองบุคคลในกระบวนการยุติธรรม

หลกัการส�าคัญสองประการ คือ หลักการพจิารณาคดโีดยเปิดเผย และหลกั

การพจิารณาคดอีย่างเป็นธรรม เป็นแกนหลกัของการตัง้ประเดน็การศกึษาโครงการ

เรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน4*  โดยสาระ

ส�าคัญของหลักการทั้งสองประกอบด้วยรายละเอียดดังนี้

	 1.1	หลักการพิจารณาโดยเปิดเผย

หลกัการพจิารณาคดโีดยเปิดเผยเป็นพืน้ฐานประการแรกทีท่�าให้โครงการฯ 

เกดิขึน้ได้ และท�าให้การเข้าสงัเกตการณ์การพจิารณาคดใีนศาลยตุธิรรมเป็นไปตาม

สิทธิที่กฎหมายรองรับ หลักการนี้ปรากฏทั้งในมาตรฐานสากล และกฎหมายไทย

ภายในประเทศ กล่าวคือตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง มกีารรับรอง

สิทธิดังกล่าว ในมาตรา 36 ที่ก�าหนดให้การนั่งพิจารณาคดีจะต้องกระท�าในศาล 

ต่อหน้าคู่ความที่มาศาลโดยเปิดเผย ซึ่งมีผลท�าให้ประชาชนท่ัวไปสามารถเข้าฟัง

การพจิารณาได้5 อย่างไรก็ด ีข้อยกเว้นตามกฎหมายทีท่�าให้การพจิารณาคดอีาจไม่

เป็นไปโดยเปิดเผยตามมาตราดังกล่าวคือ กรณีท่ีจ�าเป็นต้องรักษาความสงบ

เรียบร้อยในศาล6 กรณีที่จ�าเป็นต้องมีการคุ้มครองสาธารณะประโยชน์ ตามความ

เหมาะสม ศาลย่อมห้ามประชาชนเข้าฟังการพิจารณาท้ังหมดหรือแต่บางส่วนได้ 

4 * ค�าว่า "มุมมองสิทธิมนุษยชน" ของการศึกษาในโครงการนี้ หมายถึง การใช้หลักการ 
เร่ืองสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของบุคคลเป็นสาระส�าคัญในการศึกษา  
โดยพจิารณาว่าบคุคลทีเ่ข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรมนัน้ได้รับการคุม้ครองตามหลกัการทีป่รากฏ
ในกฎหมายหรือไม่

5 วรรณชัย บุญบ�ารุง, ธนกฤต  วรธนัชชากุล  และสิริพันธ์  พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง	เล่ม	1, กรุงเทพ: วิญญูชน, 2556, หน้า 162.

6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 36 (1) "ในคดีเรื่องใดที่มีความจ�าเป็นเพื่อ
รักษาความสงบเรียบร้อยในศาล เมื่อศาลได้ขับไล่คู่ความฝ่ายใดออกไปเสียจากบริเวณศาล 
โดยที่ประพฤติไม่สมควร ศาลจะด�าเนินการนั่งพิจารณาคดีต่อไปลับหลังคู่ความฝ่ายนั้นก็ได้"
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และย่อมห้ามการโฆษณาข้อเท็จจริง หรือพฤติการณ์ต่างๆ เช่นว่านั้นได้7 และการ

ท�าค�าพิพากษานั้น ศาลต้องท�าโดยเปิดเผย8 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 

ความแพ่ง มาตรา 140 (3) และจะต้องมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย ซึ่งรับรองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมของบุคคลเช่นกัน9∗   

โดยเหตุดังกล่าวการเข้ารับฟังและสังเกตการณ์คดีจึงเป็นเรื่องที่ไม่ต้องห้ามตาม

กฎหมาย เพื่อให้สาธารณชนสามารถรับรู้กระบวนการพิจารณาท่ีโปร่งใสของศาล

ยุติธรรมได้ และเป็นกลไกในการประกันว่าการพิจารณาคดีนั้น จะไม่มีการกระท�า

ทีปิ่ดบงัซ่อนเร้นจนก่อให้เกดิความไม่เป็นธรรมแก่คูค่วามฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ หลกัการ

นี้จึงเป็นจุดเริ่มต้นของการด�าเนินโครงการฯ  โดยค�านึงถึงประโยชน์ที่นักศึกษาจะ

ได้รบัจากการสงัเกตการณ์กระบวนการทางศาลด้วยตนเอง และได้รบัรูก้ารพจิารณา

คดีในทางปฏิบัติ ว่ามีความสอดคล้องกับหลักการที่ตนได้ศึกษามาในชั้นเรียนหรือ

ไม่อย่างไรด้วย

7 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 36 (2) "ในคดีเรื่องใด เพื่อความเหมาะสม
หรือเพื่อคุ ้มครองสาธารณะประโยชน์ ถ้าศาลเห็นสมควรจะห้ามมิให้มีการเปิดเผยซ่ึง 
ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ต่างๆ ทั้งหมด หรือแต่บางส่วนแห่งคดี ซึ่งปรากฏจากค�าคู่ความ
หรือค�าแถลงการณ์ของคู่ความ หรือจากค�าพยานหลักฐานที่ได้สืบมาแล้ว ศาลจะมีค�าสั่งดัง
ต่อไปนี้ก็ได้

 (ก) ห้ามประชาชนมิให้เข้าฟังการพิจารณาทั้งหมดหรือแต่บางส่วน แล้วด�าเนินการพิจารณา
ไปโดยไม่เปิดเผย หรือ

 (ข) ห้ามมิให้ออกโฆษณาข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ต่างๆ เช่นว่านั้น ..."

8  วรรณชัย บุญบ�ารุง, ธนกฤต  วรธนัชชากุล  และสิริพันธ์  พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง	เล่ม	1, หน้า 162.

9 ∗ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�าหนดหลักการดังกล่าวเอาไว ้
ในมาตรา 40 (2) แต่เนื่องด้วยขณะปัจจุบันรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวส้ินผลใช้บังคับ  
และมีการใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ซึ่งไม่มี
บทบัญญัติในเรื่องดังกล่าว จึงไม่ระบุในข้อความข้างต้นว่าปรากฏในมาตราอะไร
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	 1.2	หลักการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม

หัวใจส�าคัญในการสร ้างแบบบันทึกการเรียนรู ้และสังเกตการณ์

กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชนนั้นมาจากหลักเรื่องการพิจารณาคดี

อย่างเป็นธรรม ซึ่งได้รับการรับรองภายใต้มาตรฐานสากลคือ ข้อ 10 ของปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งก�าหนดให้ทุกคนมีสิทธิโดยเสมอภาคและเต็มที ่

ในอนัท่ีจะได้รบัการพจิารณาทีเ่ป็นธรรมและเปิดเผยจากศาลทีอ่สิระและเท่ียงธรรม

ในการก�าหนดสิทธิและหน้าที่ของตน และความผิดอาชญาใดๆ ที่ตนถูกกล่าวหา10 

ซึง่แท้จรงิแล้วการพจิารณาคดโีดยเปิดเผยซึง่ได้กล่าวไปในหวัข้อทีผ่่านมากจ็ดัเป็น

ส่วนของการพิจารณาคดีโดยเป็นธรรมนี้ 

นอกเหนือจากมาตรฐานสากลที่ปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธ ิ

มนุษยชนของสหประชาชาติแล้ว ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง

และสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 14 ยังรองรับสิทธิของบุคคลในการที ่

จะได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย โดยศาลที่เป็นอิสระและจัดตั้งขึ้นมาโดย 

ชอบด้วยกฎหมาย บนพื้นฐานว่าจ�าเลยย่อมตกเป็นผู้บริสุทธ์ิอยู่จนกว่าศาลจะได้

พิจารณาจนปราศจากซึ่งข้อสงสัยแล้วว่าเป็นผู้กระท�าความผิด (Presumption of 

innocence)11 โดยประกอบด้วย

- สิทธิที่จะได้รับแจ้งข้อกล่าวหา

- สิทธิที่จะได้จัดเตรียมข้อต่อสู้ของตนเองก่อนเริ่มคดี

- สิทธิที่ในการติดต่อกับที่ปรึกษาทางกฎหมาย

- สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีโดยมิชักช้า

10 Universal Declaration of Human Rights, Article 10 "Everyone is entitled in full 
equality to a fair and public hearing by an independent and impartial tribunal, 
in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 
against him."

11 International Commission of Jurists, Trial	Observation, Bangkok: ICJ, 2010, p. 4.
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- สิทธิในการปรากฏตัวต่อศาล

- สิทธิในการได้รับความช่วยเหลือทางกฎหมาย

- สิทธิในการเรียกและตรวจสอบพยานต่างๆ

- สิทธิในการที่จะได้รับความช่วยเหลือจากล่ามผู้แปลภาษาตามความ

จ�าเป็น

- สิทธิที่จะไม่ถูกบังคับเพื่อรับสารภาพในกรณีใดๆ

- สิทธิที่จะอุทธรณ์12

สิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีที่รับรองเอาไว้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นั้น จะต้องมีลักษณะในการเข้าถึงได้โดยง่าย 

สะดวก รวดเร็วและทั่วถึง การพิจารณาต้องเป็นไปโดยเปิดเผย ได้รับทราบข้อเท็จ

จริงอย่างเพียงพอ ผู ้พิพากษาหรือตุลาการจะต้องพิจารณาครบองค์คณะ  

การพิจารณาคดีจะต้องถูกต้องรวดเร็ว และเป็นธรรม คู่ความต้องได้รับการปฏิบัติ

ที่เหมาะสม ศาลจะต้องจัดเตรียมการให้ความช่วยเหลือที่จ�าเป็นแก่คู ่ความ  

ผู้ที่ต้องการความช่วยเหลือเป็นพิเศษ เช่นเด็ก เยาวชน สตรี ผู้สูงอายุ และผู้พิการ

หรือทุพพลภาพจะต้องได้รับความคุ้มครองอย่างเหมาะสม โดยในคดีอาญาน้ัน  

ผู้ต้องหาหรือจ�าเลยจะต้องมีสิทธิได้รับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง 

รวดเร็วและเป็นธรรม โดยได้รับความช่วยเหลือจากทนายความ และมีสิทธิที่จะได้

รับการปล่อยตัวชั่วคราว ส่วนในคดีแพ่งนั้นคู่ความต้องได้รับการช่วยเหลือทาง

กฎหมายท่ีเหมาะสมจากรัฐด้วย13 ประเด็นต่างๆ นี้ถูกสร้างเป็นกรอบในการ

สังเกตการณ์คดีในโครงการฯ เพื่อเป็นแนวทางในการศึกษาของนักศึกษาผู้เข้าร่วม

โครงการ และท�าให้ได้มาซึ่งข้อมูลและข้อสังเกตต่างๆ อันเป็นประโยชน์ต่อการ

ประมวลผลในโครงการ 

12 Article 14, para. 3 (a)-(g) and 5, ICCPR.

13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 40
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ทั้งกระบวนการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยและการพิจารณาคดีโดยเป็น 

ธรรมนี้เป็นหลักการส�าคัญท่ีจะก่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิของคู ่ความในคด ี

ตามหลักสิทธิมนุษยชนอันเป็นหลักการที่สากลยอมรับ และย่อมเป็นกลไกส�าคัญ 

ในการอ�านวยความยตุธิรรม อย่างไรกด็ ีสิง่ทีส่�าคญัไม่น้อยไปกว่าหลกัการดงักล่าว 

คือการปฏิบัติที่สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว เพราะการคุ ้มครองสิทธิใน

กระบวนการยตุธิรรมเกดิขึน้จรงิหรือไม่ อยูท่ีก่ารท�าให้การคุม้ครองสทิธนิัน้เกดิขึน้

ในความเป็นจริง โดยเหตุดังกล่าว จึงเป็นที่มาของการริเริ่มโครงการเรียนรู้และ

สังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน เพื่อวิเคราะห์หลักการ

และความเป็นจริงในกระบวนการยุติธรรมว่ามีอยู่จริง และใช้อยู่จริงหรือไม่

 

2.	ความเป็นจริงในการคุ้มครองบุคคลที่เข้าสู่กระบวนการยุติธรรม

การค้นหาทางปฏบิตัทิีเ่กดิขึน้ในศาลตามโครงการนี ้ใช้วธิกีารส่งนกัศกึษา

เข้าท�าการสังเกตการณ์และเก็บข้อมูลในแบบบันทึกข้อมูล โดยมีการอบรมวิธีการ

บันทึกข้อมูลให้กับนักศึกษาก่อนปฏิบัติงาน เพื่อให้การเก็บข้อมูลเป็นไปอย่าง

สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการศึกษา และเพื่อให้นักศึกษาได้เรียนรู้ข้อมูลเบื้อง

ต้นทางด้านกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการพจิารณาคดอีย่างเป็นธรรม ในฐานะทีผู่เ้ขยีน

ได้ร่วมด�าเนินโครงการนีช่้วงระยะเวลาระหว่างปี 2554 ถงึ 2557 พบว่า แม้ผลจาก

การด�าเนินโครงการในช่วงระยะเวลาหนึ่ง จะไม่ได้สร้างข้อค้นพบใหม่อะไรที่น่า

ประหลาดใจ แต่กเ็ป็นการเปิดมมุมองด้านตลุาการศกึษาของนกัศกึษา ในส่วนของ

เหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้ในกระบวนการพจิารณาคดใีนศาลยตุธิรรม ทัง้นี ้ในการจดัหมวด

หมู่ของแบบบันทึกข้อมูลได้มีการจ�าแนกเป็นประเด็นต่างๆ ที่สอดคล้องกับหลัก

กฎหมายวิธีพิจารณาความ และหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชนท่ีเกี่ยวข้องกับการ

พิจารณาความ ตั้งแต่เรื่องการเข้าถึงศาล การเข้าถึงห้องพิจารณา การพิจารณาคดี

อย่างเป็นธรรม ซึ่งศึกษาบทบาทหน้าที่ของทั้งตุลาการ อัยการ ทนายความ และ
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กระบวนการท่ีเกิดขึ้นในห้องพิจารณาคดี โดยจากการศึกษาในโครงการพบข้อ

สังเกตที่น่าสนใจดังนี้

	 2.1	ข้อสังเกตทางปฏิบัติของการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย

แม้หลกัการพจิารณาคดโีดยเปิดเผยจะเป็นสิง่ทีร่บัรองไว้ทัง้ตามหลกัสากล 

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แต่พบว่าการเข้าถึงศาลยังคงเป็นเรื่อง 

ที่มีเงื่อนไข และน�าไปสู่การคัดกรองบุคคลก่อนเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดี 

ไปมากพอสมควร ทัง้การสุ่มตรวจบุคคลก่อนเข้าสูเ่ขตอาคารศาล และการคดักรอง

บุคคลก่อนการเข้ารับฟังการพิจารณาคดี ซึ่งปัจจัยหลักของการคัดกรองจะอยู ่

ที่ประเด็นในเรื่องการแต่งกาย โดยเจ้าหน้าท่ีท่ีเกี่ยวข้องมักจะเลือกให้ความสนใจ

กบับคุคลทีไ่ม่ได้แต่งกายในลกัษณะเป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐั ทนายความ หรอืนักศกึษา 

สถติขิองรายงานการสงัเกตการณ์ โดยนกัศกึษามหาวทิยาลยัแม่ฟ้าหลวง ปี 2555-

2556 พบว่าเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัยเลือกตรวจบุคคลท่ีแต่งกายแบบ 

ชาวบ้านธรรมดา หรือบุคคลที่แต่งกายไม่เรียบร้อย มากกว่าบุคคลที่แต่งกาย 

เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทนายความ หรือเครื่องแบบอ่ืนๆ โดยมีการเลือกสุ่มตรวจ

บุคคลที่ดูไม่ใช่เจ้าหน้าที่รัฐมากถึงร้อยละ 26 ของแบบบันทึกข้อมูลท่ีบันทึกได้14 

นอกจากนัน้ เมือ่สามารถเข้าถงึอาคารศาลยตุธิรรมได้แล้ว จากการสงัเกตการณ์ใน

ศาลจังหวัดเชียงใหม่ โดยคณะนักศึกษามหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ยังพบป้ายที่ระบุ

ข้อความ "เขตหวงห้ามเฉพาะ" หน้าห้องพจิารณาคดบีางห้อง ซึง่แม้จะไม่ใช่ทกุห้อง

พิจารณาที่จะมีป้ายเช่นนั้น แต่ก็ค�านวณได้เป็นจ�านวนถึงร้อยละ 4015 และในการ

เข้าสู่ห้องพิจารณาโดยปกติได้นั้นก็จะมีระเบียบในการแต่งกายให้เรียบร้อยอีกช้ัน

หน่ึง จนท�าให้การคัดกรองบุคคลโดยการแต่งกายจะเป็นข้อห้ามประการส�าคัญ

14 รายงานการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนพิจารณาคดีในมุมมองสิทธิมนุษยชน		
ประจ�าปี	2555-2556	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, หน้า 3.

15 รายงานโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน	
(Court	Watch)	ประจ�าปี	2555-2556, หน้า 25.
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ประเด็นหนึ่ง แม้ว่าการแต่งกายนั้นจะไม่ได้ส่งผลต่อการรบกวนกระบวนพิจารณา 

แต่หากเป็นการกระทบกระเทอืนต่อการไม่เคารพสถานทีร่าชการเช่นศาลกย่็อมส่ง

ผลให้บุคคลเข้าไม่ถึงกระบวนการยุติธรรมเช่นกัน

2.2		ข้อสังเกตทางปฏิบัติการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม

1)		บทบาทของผู้พิพากษาและองค์คณะ

ปัญหาส�าคัญประการหนึ่งซึ่งพบในการสังเกตการณ์การพิจารณาคดีคือ  

ผูพิ้พากษานัง่พจิารณาคดไีม่ครบองค์คณะตัง้แต่ต้นจนจบ โดยสถิตสิงูสดุในรายงาน

การสงัเกตการณ์ปี 2555-2556 พบว่าในการสงัเกตการณ์ของมหาวทิยาลยัเชียงใหม่

ในศาลจังหวัดเชียงใหม่มีการนั่งไม่ครบองค์คณะถึงร้อยละ 4016  ในขณะที่ในศาล

จังหวัดเชียงราย ซึ่งนักศึกษามหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวงได้สังเกตการณ์ พบว่ามีการ

นั่งพิจารณาไม่ครบองค์คณะผู้พิพากษาสูงถึงร้อยละ 6017 โดยมีเพียงพื้นที่ภาคใต้

เท่านัน้ทีป่รากฏว่าส่วนใหญ่ผูพ้พิากษาจะนัง่ครบองค์คณะ ทัง้นีเ้นือ่งจากส่วนใหญ่

เป็นคดีเกี่ยวกับความมั่นคงซึ่งมีความละเอียดอ่อน18 ท้ังน้ีในเรื่ององค์คณะ 

ผู้พิพากษาในศาลจังหวัดนั้นมีเงื่อนไขปรากฏในมาตรา 26 ของพระธรรมนูญศาล

ยุติธรรม ซึ่งบัญญัติว่า "ภายใต้บังคับมาตรา 25 ในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ของศาลชัน้ต้น นอกจากศาลแขวงและศาลยตุธิรรมอ่ืนซ่ึงพระราชบัญญัตจัิดตัง้ศาล

น้ันก�าหนดไว้เป็นอย่างอื่น ต้องมีผู้พิพากษาอย่างน้อยสองคนและต้องไม่เป็นผู้

พิพากษาประจ�าศาลเกินหนึ่งคน จึงเป็นองค์คณะที่มีอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดี

แพ่งหรือคดีอาญาทั้งปวง" หากผู้พิพากษานั่งไม่ครบองค์คณะย่อมถือเป็นการ

พิจารณาที่ไม่ชอบด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม19 แต่การอ่านค�าพิพากษาน้ัน  

16 เรื่องเดียวกัน, หน้า 26.

17 รายงานโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน	
(Court	Watch)	ประจ�าปี	2555-2556, หน้า 61.

18 เรื่องเดียวกัน, หน้า 47.

19 ค�าพิพากษาฎีกาท่ี 7651/2552 โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจ�าเลยตามประมวลกฎหมายอาญา
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ถอืเป็นกระบวนการหลงัจากการพจิารณาคด ีผูพ้พิากษาคนเดยีวจงึสามารถกระท�า

ได้20 อย่างไรก็ดีมาตรา 26 นี้จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของมาตรา 25 ด้วยกล่าว

คือ ในศาลชั้นต้นนั้นผู้พิพากษาคนเดียวเป็นองค์คณะมีอ�านาจเกี่ยวแก่คดีซึ่งอยู่ใน

อ�านาจของศาลนั้น ในกรณีดังต่อไปนี้ได้

(1) ไต่สวนและวินิจฉัยชี้ขาดค�าร้องหรือค�าขอที่ยื่นต่อศาลในคดีทั้งปวง

(2) ไต่สวนและมีค�าสั่งเกี่ยวกับวิธีการเพื่อความปลอดภัย

(3) ไต่สวนมูลฟ้องและมีค�าสั่งในคดีอาญา

(4) พิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง ซึ่งราคาทรัพย์สินท่ีพิพาทหรือจ�านวนเงิน 

ที่ฟ้องไม่เกินสามแสนบาท ราคาทรัพย์สิน ที่พิพาท หรือ จ�านวนเงิน ดังกล่าว  

อาจขยายได้ โดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

(5) พิจารณาพิพากษาคดีอาญา ซ่ึงกฎหมายก�าหนดอัตราโทษอย่างสูงไว้

ให้จ�าคกุไม่เกินสามปี หรอืปรบัไม่เกนิหกหมืน่บาท หรอื ทัง้จ�าทัง้ปรบั แต่จะลงโทษ

จ�าคุก เกินหกเดือน หรือปรับเกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ ซึ่งโทษจ�าคุก 

หรือปรับ อย่างใดอย่างหนึ่ง หรือทั้งสองอย่าง เกินอัตราที่กล่าวแล้วไม่ได้

มาตรา 326, 328 ซ่ึงตามมาตรา 328 การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลช้ันต้นต้องมีผู้
พพิากษาอย่างน้อยสองคนจงึเป็นองค์คณะทีม่อี�านาจพิจารณาพพิากษาคด ีตามพระธรรมนญู
ศาลยุติธรรม มาตรา 26 แม้โจทก์จะขอให้ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 326  
ซึ่งผู้พิพากษาคนเดียวมีอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดี ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 
25 (5) มาด้วย แต่โจทก์ฟ้องว่า จ�าเลยกระท�าผิดเพียงกรรมเดียวต่อศาลชั้นต้นซึ่งเป็นศาล
จังหวัด ศาลชั้นต้นพิพากษายกฟ้องโดยผู้พิพากษาคนเดียวเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดี  
จึงเป็นการไม่ชอบด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 25 (5) และมาตรา 26

    ค�าพพิากษาศาลฎกีาที ่3977/2553 "...ศาลชัน้ต้นเป็นศาลจงัหวดัต้องมผีูพ้พิากษาอย่างน้อย
สองคนจึงเป็นองค์คณะที่มีอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดีได้ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
มาตรา 26..."

20 ค�าพิพากษาฎีกาที่ 5412/2554 "...การอ่านค�าพิพากษาเป็นการด�าเนินการหลังคด ี
เสรจ็การพิจารณา ทัง้ผูพ้พิากษาได้ลงชือ่ในค�าพพิากษาครบองค์คณะตามกฎหมายแล้ว การ
อ่านค�าพิพากษาย่อมกระท�าได้โดยผู้พิพากษาคนเดียว..."
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ผู้พิพากษาประจ�าศาลไม่มีอ�านาจตาม(3)(4)หรือ (5)21

นอกจากนั้นหลักเกณฑ์ในเรื่องการพิจารณาคดีโดยครบองค์คณะยังมีการ

ก�าหนดเอาไว้ในมาตรา 236 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 อีกด้วย22

ข ้อน่าพิจารณาคือ ในส่วนของโครงการเรียนรู ้และสังเกตการณ์

กระบวนการทางศาลน้ัน มีการเข้าไปสังเกตการณ์ท้ังคดีท่ีอยู่ในวันนัดพร้อม  

วนัไต่สวนมลูฟ้อง อยูร่ะหว่างการพจิารณาในวนัสบืพยาน และกระทัง่วนัพพิากษา

คดี ซึ่งมิได้มีการจ�าแนกข้อมูลการนั่งพิจารณาแต่ละกรณีว่ามีความครบถ้วนเพียง

ไร แต่สิง่ทีน่่าสนใจคอืคดทีีพ่บในพืน้ทีภ่าคเหนอืส่วนใหญ่เป็นคดยีาเสพตดิทีม่โีทษ

ค่อนข้างสูง รองลงมาคือความผิดเกี่ยวกับร่างกาย ซึ่งมีโทษสูงเช่นกัน แต่ก็ยังพบ

ว่ามีการนั่งพิจารณาไม่ครบองค์คณะในหลายคดี ซึ่งย่อมมีผลกระทบต่อหลักการ

พิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม และการพิจารณาคดีอย่างมีประสิทธิภาพ อันอาจ

กระทบกระเทือนต่อการคุ้มครองสิทธิของคู่ความในคดีด้วย จริงอยู่ท่ีปัญหาเรื่อง

ความจ�ากัดของจ�านวนผูพ้พิากษาในศาลอาจเป็นเรือ่งส�าคญัท่ีท�าให้การน่ังพจิารณา

คดีไม่สามารถท�าได้ครบองค์คณะเสมอไปในทางปฏิบัติ แต่การพิจารณาพิพากษา

คดโีดยองค์คณะผู้พพิากษาทีค่รบองค์คณะย่อมเป็นการช่วยลดความเสีย่งต่อความ

ผิดพลาดและเป็นหลักประกันในเร่ืองความเป็นกลางของความเห็นผู้พิพากษาใน

องค์คณะ23 นอกจากนั้นยังเป็นการตระหนักถึงการคุ้มครองสิทธิคู่ความในคดีที่จะ

ได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพด้วย 

21 มาตรา 26 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม

22 วรรณชัย บุญบ�ารุง, ธนกฤต  วรธนัชชากุล  และสิริพันธ์  พลรบ, หลักและทฤษฎีกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง	เล่ม	1, หน้า 210-211.

23 เรื่องเดียวกัน.
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2)	การนั่งพิจารณาคดีตรงเวลา

โดยปกตกิ�าหนดเวลาในการนัง่พจิารณาคดขีองศาลจะระบเุวลาในภาคเช้า

เริ่มต้นที่ 09.00 น. และภาคบ่ายเริ่มต้นที่เวลา 13.30 น.ปรากฏว่าในทางปฏิบัติ

ศาลจะเริ่มพิจารณาคดีช่วงเช้าเวลาประมาณ 10.00 น. และประมาณ 14.00 น.  

ในภาคบ่าย โดยการสังเกตการณ์ในศาลจังหวัดเชียงใหม่ พบว่ามีอัตราการนั่ง

พจิารณาคดไีม่ตรงเวลาสงูถงึร้อยละ 85.9 โดยศาลให้เหตผุลว่า ศาลจะเริม่พจิารณา

คดีเมื่อทนายความฝ่ายโจทก์และจ�าเลยมาพร้อมกันแล้ว24 ในขณะท่ีการ

สังเกตการณ์ในศาลจังหวัดเชียงรายพบการนั่งพิจารณาคดีไม่ตรงเวลาถึงร้อยละ 

5925 ถึงแม้ว่าการนั่งพิจารณาตรงเวลาอาจไม่ใช่เร่ืองที่ขัดกับหลักกฎหมายอะไร  

แต่ในการคุ้มครองสิทธิของคู่ความ โดยค�านึงถึงการเยียวยาความเสียหายอย่าง

รวดเรว็ ย่อมไม่สามารถเกิดขึน้ได้อย่างแน่นอนและในการพจิารณาคดใีนแต่ละช่วง

เวลานัน้ ในหนึง่ห้องพจิารณาคดอีาจมคีดไีม่น้อยกว่า 3 คดท่ีีจะต้องด�าเนินกระบวน

พิจารณาในห้องดังกล่าว การเริ่มกระบวนพิจารณาล่าช้าย่อมอาจหมายถึงการ

พจิารณาคดแีต่ละคดทีีอ่าจล่าช้าออกไปอีกด้วย แม้ในความเป็นจรงิปัญหาดังกล่าว

จะไม่มีนัยส�าคัญต่อคดีก็ตาม แต่ความร้อนใจของคู่ความในคดี ประกอบกับภาระ

หน้าที่ของทนายความที่ต้องมารอกระบวนพิจารณาของลูกความตนย่อมต้องเสีย

ไปกบัเวลาดงักล่าว ในการสงัเกตการณ์ของผูเ้ขยีนเอง พบว่าการพจิารณาคดทีีเ่ริม่

ต้นช้าย่อมส่งผลต่อการให้ประกันตัวจ�าเลยในคดีด้วย โดยผู้ต้องหารายหนึ่งซึ่งผู้

เขียนติดตามคดีตั้งแต่มีการส่งตัวจ�าเลยมายังศาล จนกระท่ังมีการควบคุมตัวไว้ท่ี

ห้องขังใต้ศาลในเวลาเช้า ประมาณเก้านาฬิกา พบว่ากว่าศาลจะสามารถมีค�าสั่ง

ปล่อยตัวโดยไม่เรียกประกันต้องใช้เวลาถึงค่อนวัน คือประมาณบ่ายสามโมง  

โดยตลอดระยะเวลาที่รอก่อนจ�าเลยจะเข้าพบผู้พิพากษานั้นจะต้องอยู่ในห้อง

ควบคุมตัวตลอดเวลา สภาพดังกล่าวย่อมไม่ดีนักหากค�านึงถึงสวัสดิภาพของตัว

24 รายงานโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน	
(Court	Watch)	ประจ�าปี	2555-2556, หน้า 39.

25 เรื่องเดียวกัน, หน้า 62.
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จ�าเลยเองว่าในช่วงเวลานั้นเขายังเป็นผู้บริสุทธ์ิ โดยเหตุท่ียังไม่มีการสืบพยานจน

เป็นที่แน่ชัดและมีค�าพิพากษาโดยศาล การพิจารณาคดีที่รวดเร็วตามก�าหนดการ

จึงเป็นเรื่องที่ค่อนข้างมีผลต่อสวัสดิภาพและความรู้สึกของคู่ความเป็นอย่างมาก

3)	 การใช้ค�าพูดเพื่อให้จ�าเลยรับสารภาพ	และการสั่งสอนบาปบุญ

คุณโทษ

แม้การพิจารณาคดีโดยศาลยุติธรรมของไทยนั้นไม่มีระบบการต่อรอง 

ค�ารับสารภาพ (Plea bargain) แต่ตามมาตรา 78 แห่งประมวลกฎหมายอาญาก็

บัญญัติเหตุบรรเทาโทษเอาไว้ ซ่ึงศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการลดโทษแก่จ�าเลย

กรณีท่ีจ�าเลยส�านึกผิดและมีการรับสารภาพได้26 อย่างไรก็ดี การยอมรับสารภาพ

จะต้องเกิดจากตัวจ�าเลยส�านึกผิดเองเป็นส�าคัญ หรือไม่เช่นนั้น ศาลก็จะต้องใช้

ถ้อยค�าทีไ่ม่เป็นการชกัชวนให้จ�าเลยรบัสารภาพ ในการสงัเกตการณ์ฯ พบว่ามกีาร

ใช้ค�าพูดในบางลักษณะให้ชวนคิดว่ากรณีเช่นนี้เป็นการชักจูงให้จ�าเลยรับสารภาพ

หรือไม่ เช่น "คดีนี้เป็นคดียาเสพติดสองแสนกว่าเม็ด จ�าเลยแน่ใจว่าจะสู้เหรอ"  

หรือ "หากรับสารภาพ ศาลจะลดโทษให้ พยานหลักฐานของโจทก์แน่นหนามาก" 

หรือ "จ�าเลยหมดหนทางจะแก้ตัวแล้วนะ" หรือ "หากรับสารภาพ ศาลจะให้รอ

ลงอาญานะ เนื่องจากเป็นการกระท�าความผิดครั้งแรก" 27 ในการสังเกตการณ์ของ

มหาวิทยาลัยเชียงใหม่พบว่าศาลมีการใช้ถ้อยค�า เช่น "...หากสู้คดีแล้วไม่ชนะ ศาล

26 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา	78 "เมื่อปรากฏว่ามีเหตุบรรเทาโทษ ไม่ว่าจะได้มีการเพิ่ม
หรอืการลดโทษ ตามบทบญัญตัแิห่งประมวลกฎหมายนี ้หรอืกฎหมายอืน่แล้วหรอืไม่ ถ้าศาล
เห็นสมควรจะลดโทษไม่เกินกึ่งหนึ่งของโทษที่จะลงแก่ผู้กระท�าความผิดนั้นก็ได้

 เหตุบรรเทาโทษน้ัน ได้แก่ผู้กระท�าความผิดเป็นผู้โฉดเขลาเบาปัญญาตกอยู่ในความทุกข ์
อย่างสาหัส มีคุณความดีมาแต่ก่อน รู้สึกความผิดและพยายามบรรเทาผลร้ายแห่งความผิด
นั้น ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงาน หรือให้ความรู้แก่ศาลอันเป็นประโยชน์แก่การพิจารณา  
หรือเหตุอื่นที่ศาลเห็นว่ามีลักษณะท�านองเดียวกัน

27 รายงานการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนพิจารณาคดีในมุมมองสิทธิมนุษยชน		
ประจ�าปี	2555-2556	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, หน้า 11.
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จะไม่รอลงอาญา และจะลงโทษสถานหนัก"28 ถ้อยค�าดังกล่าวย่อมมีผลในทาง

จติวิทยาต่อจ�าเลยในระดับหนึง่ กล่าวคือ เพยีงพอท�าให้จ�าเลยรูส้กึอยากรบัสารภาพ

ได้ โดยพบว่าการสังเกตการณ์ในศาลจังหวัดเชยีงรายนัน้ จ�าเลยยอมรบัสารภาพสงู

ถึงร้อยละ 45 จากสถิติการถามจ�าเลยว่าจะรับสารภาพหรือไม่ร้อยละ 58 และมี

การอธิบายผลดีของการรับสารภาพประมาณร้อยละ 25 ในขณะที่การอธิบายผล

เสียของการไม่รับสารภาพมีเพียงร้อยละ 11 ก็ตาม29 การสอบถามค�ารับสารภาพ

ทีม่ปีระโยคอืน่ๆ ต่อเนือ่งในเชงิการอธบิายผลด ีหรอืการใช้ข้อความลกัษณะบัน่ทอน

ก�าลังใจจ�าเลย ย่อมเป็นเครื่องมือในการขัดขวางการต่อสู ้คดีอย่างเป็นธรรม  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีที่ผู้เขียนเองได้มีส่วนให้ความช่วยเหลือคดีหน่ึง จ�าเลย

ต้องหาในคดเีกีย่วกบัความผดิจราจร และส�านวนการสอบสวนของเจ้าหน้าท่ีต�ารวจ

ค่อนข้างโน้มเอียงไปในทางว่าจ�าเลยผิด ก็ท�าให้ศาลเชื่อว่าจ�าเลยน่าจะผิดจริง  

จึงมีการถามค�ารับสารภาพพร้อมกล่าวว่าหากสารภาพโทษจะลด ในทางตรงข้าม

หากไม่รับสารภาพก็จะได้รับโทษสูงตามที่กฎหมายก�าหนด ยิ่งไปกว่านั้น ก่อนเริ่ม

การพิจารณาคดีดังกล่าว อัยการได้สอบถามจ�าเลยก่อนด้วยว่าคดีนี้จ�าเลยจะรับ

สารภาพหรือไม่ แม้จะไม่มีค�าอธิบายมากไปกว่านี้ แต่การที่จ�าเลยได้รับค�าถามว่า

จะรบัสารภาพหรอืไม่ การพบกบัค�าถามลกัษณะดังกล่าวจากบคุคลหลายคนในศาล 

เพียงพอที่จะท�าให้จ�าเลยคิดว่าจะสู้ต่อไปหรือไม่ โดยในคดีน้ีจ�าเลยไม่ประสงค์จะ 

สู้คดีต่อเน่ืองจากมองว่าหากสูค้ดต่ีอและต้องจ้างทนายความก็จะต้องเสยีเงนิว่าจ้าง

ถึงราวหนึ่งหมื่นห้าพันบาท ซึ่งจ�าเลยเป็นนักศึกษากลุ่มชาติพันธุ์ มีฐานะทางบ้าน

ไม่ค่อยดี ไม่สามารถหาเงินมาจ้างทนายความได้ ประกอบกับการพบกับทนาย

ขอแรงที่ศาลจัดตั้งข้ึนก็ท�าให้ก�าลังใจในการต่อสู้คดีของจ�าเลยหมดไป เม่ือจ�าเลย

ชั่งน�้าหนักความคุ้มค่าได้ดังนั้น จ�าเลยจึงรับสารภาพ ประกอบกับเป็นการกระท�า

28 รายงานโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน	
(Court	Watch)	ประจ�าปี	2555-2556, หน้า 39.

29 รายงานการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนพิจารณาคดีในมุมมองสิทธิมนุษยชน		
ประจ�าปี	2556-2557	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, หน้า 7.
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ความผิดครั้งแรก ศาลจึงลดโทษเหลือเพียงจ�าคุก 2 ปี และให้รอลงอาญา 1 ปี  

พร้อมรายงานตวัทีส่�านกังานคมุประพฤต ิการต่อสูค้ดเีพือ่การเข้าถงึความยตุธิรรม

น้ันจึงมีต้นทุน การไม่มีทุนที่เพียงพอย่อมน�ามาซึ่งทางออกโดยการรับสารภาพ 

ที่จะดูยุติธรรมมากกว่า 

นอกจากการสอบถามค�ารับสารภาพแล้ว ผลจากการสังเกตการณ ์

ยังพบว่าศาลมีการส่ังสอนในเรื่องบาปบุญคุณโทษแก่จ�าเลยด้วย โดยศาลกล่าวว่า

ในคดีแพ่งคดีหนึ่งว่า "โจทก์และจ�าเลยควรค�านึงถึงบิดาของตนท้ังสองท่ีเสียไป  

ว่าท่านจะได้ไม่ต้องห่วงอะไร ให้ค�านึงถึงบาปบุญคุณโทษ วันหนึ่งจ�าเลยทั้งสองจะ

ต้องตายจากไปเช่นกัน มรดกนั้นก็มิสามารถเอาติดตัวไปได้" อีกคดีหนึ่งศาลกล่าว

ว่า "ทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นทายาทของเจ้ามรดก เจ้ามรดกก็เป็นบิดาของท้ังสอง  

ขอให้ลดทฐิริะหว่างกนั ถอืเสยีว่าเป็นการท�าบญุให้แก่คนตาย บดิาของท่านทัง้สอง

จะได้ตายตาหลับ อีกไม่นานทั้งศาลและท่านทั้งสองต่างต้องตาย ขอให้นึกถึงบาป

บุญเป็นส�าคัญ"30 ในขณะที่บางครั้งศาลพูดสั่งสอนจ�าเลยเกี่ยวกับการกระท�าความ

ผิดว่าเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง ไม่ควรท�าให้คนอื่นเอาเป็นแบบอย่าง หรือ ค�าพูดใน

ลักษณะที่ศาลสั่งสอนพยานให้รู้ว่าการเบิกความเท็จเพื่อช่วยจ�าเลยน้ัน อาจไม่

ยุติธรรมกับตัวพยานเอง เพราะพยานก็ถูกด�าเนินคดีข้อหาเสพยาเสพติด (ที่ได้ซื้อ

จากจ�าเลย) เช่นกนั31 อตัราการสัง่สอนบาปบญุคณุโทษของศาลโดยการสงัเกตการณ์

ของมหาวิทยาลัยอุบลราชธานี มีสูงถึงร้อยละ 44.3532 ทั้งนี้ แม้จะไม่มีกฎหมาย

ใดๆ ห้ามศาลพูดข้อความดังกล่าวก็ตาม แต่การพูดจาสั่งสอนบาปบุญคุณโทษดัง

กล่าว เป็นเสมือนการแสดงบทบาทของศาลในสถานะคล้ายผูค้วบคมุศลีธรรมจรรยา

ของสังคม ซึ่งประกอบด้วยอารมณ์และทัศนคติทางลบต่อคู่ความ หรือจ�าเลย  

30 รายงานการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนพิจารณาคดีในมุมมองสิทธิมนุษยชน		
ประจ�าปี	2556-2557	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, หน้า 7.

31 เรื่องเดียวกัน, หน้า 12.

32 รายงานโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน	
(Court	Watch)	ประจ�าปี	2555-2556, หน้า 76.
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อนัเป็นเรือ่งทีเ่กินกว่าความจ�าเป็น เพราะไม่ช่วยให้การพจิารณาคดมีปีระสทิธภิาพ

มากข้ึน ตรงกันข้ามกลับเป็นการแสดงบทบาทของศาลที่นอกเหนือหน้าท่ีในการ

อ�านวยความยุติธรรมปกติ อย่างไรก็ดี ในบริบทของสังคมไทยเองซ่ึงค่อนข้างเช่ือ 

ในเรื่องบาปบุญ คุณโทษ และเคารพต่อผู้ที่มีสถานะสูงกว่า ย่อมยอมรับการแสดง

บทบาทดังกล่าวของผู้พิพากษาได้เป็นอย่างดี และไม่ขัดต่อความรู้สึกของคู่ความ

แต่อย่างใด จนอาจท�าให้บทบาทนี้ของศาลเป็นเรื่องธรรมดาในทางปฏิบัติไป

4)		การจัดหาล่ามผู้ท�าหน้าที่แปลภาษาให้คู่ความ

ประเด็น ส�าคัญที่พบในโครงการสังเกตการณ์ฯ พบว่าในพื้นท่ีภาคเหนือ

น้ันคดีส่วนมากมักเป็นคดยีาเสพตดิ และคดคีวามผดิต่อร่างกาย โดยจ�านวนหนึง่ใน

คดีดังกล่าวมีคู่ความที่เป็นชาติพันธุ์ โดยเป็นบุคคลบนพื้นที่สูง ในขณะที่พื้นที่ภาค

ใต้ก็จะพบการใช้ภาษามลายู จากการสังเกตการณ์โดยมหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง  

พบว่าในศาลจังหวัดเชียงรายคดีหนึ่ง ศาลได้ให้แม่บ้านที่ท�างานในศาลมาเป็นล่าม

ในห้องพิจารณาคดี ซึ่งล่ามคนดังกล่าวไม่เข้าใจกระบวนการต่างๆในศาล ท�าให้พูด

กบัศาลและจ�าเลยไม่รูเ้รือ่งและเสียเวลาในการพจิารณาคดี33 ทัง้นี ้สทิธขิองคูค่วาม

ในการที่จะได้รับการจัดให้มีล่ามผู้ท�าหน้าที่แปลภาษานั้น ได้รับการรับรองภายใต้

หลักเกณฑ์สากลตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ

เมือง ค.ศ. 1966 ข้อ 14 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวมตลอดจนถึง

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 4634 และประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 1335 ซึ่งจากทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นนั้น ปัญหามิได้อยู่

33 รายงานการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนพิจารณาคดีในมุมมองสิทธิมนุษยชน		
ประจ�าปี	2555-2556	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, หน้า 14.

34 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 46 วรรค 4 "ถ้าคู่ความฝ่ายใดหรือบุคคลใด
ที่มาศาล ไม่เข้าใจภาษาไทยหรือเป็นใบ้หรือหูหนวก และอ่านเขียนหนังสือไม่ได้ ให้คู่ความ
ฝ่ายที่เกี่ยวข้องจัดหาล่าม"

35 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 13  วรรค 2 "ในกรณีที่ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา 
จ�าเลย หรอืพยานไม่สามารถพดูหรอืเข้าใจภาษาไทย หรอืสามารถพูดหรอืเข้าใจเฉพาะภาษา
ไทยท้องถ่ินหรือภาษาถ่ิน และไม่มีล่าม ให้พนักงานสอบสวนพนักงานอัยการหรือศาล 
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ทีก่ารไม่จดัให้มล่ีามผู้แปลภาษา แต่กลับเป็นเรือ่งมาตรฐานของล่าม แม้ว่าจะมกีาร

จดัท�าประมวลจริยธรรมล่ามในศาลยตุธิรรม โดยส�านกังานศาลยตุธิรรม และได้รบั

ความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม ตั้งแต่วันที่ 18 เมษายน 

2554 เพื่อสร้างมาตรฐานทางจริยธรรมของล่ามแล้วก็ตาม36 แต่ปัญหาก็ยังคงเป็น

เรื่องการจัดหาล่ามที่เหมาะสมและเพียงพอ ทั้งนี้ ในการสังเกตการณ์เท่าที่ผ่านมา

ทั้งหมด ยังไม่พบการรายงานกรณีที่ผู้ทุพพลภาพจะต้องเดินทางมาเบิกความต่อ

ศาล จึงยังไม่พบปัญหาเรื่องการจัดล่ามส�าหรับผู้ทุพพลภาพ ซึ่งเป็นเรื่องที่น่า

พิจารณาต่อว่าหากกรณีการจัดหาล่ามส�าหรับผู ้พิการท่ีมีน้อยครั้งอยู ่แล้วน้ัน 

ศาลจะสามารถจัดหาล่ามผู้แปลภาษาที่มีความสามารถอย่างเหมาะสมได้อย่างไร 

2.3		ข้อสังเกตในเรื่องการเข้าถึงความยุติธรรมกับการท�าให้บุคคลตกอยู่ใน

สถานะ	"ชายขอบ"37*

"...Justice is lost, Justice is rapped, Justice is gone

Pulling your strings, justice is done

Seeking no truth, winning is all

Find it so grim, so true, so real..."

"...And Justice for All"  Lyrics

Metallica

จัดหาล่ามให้โดยมิชักช้า"

36 "จริยธรรมล่ามในศาลยุติธรรม", มติชนออนไลน,์ วันที่ 21 เมษายน 2554, http://www.
matichon.co.th/news_detail.php ?newsid=1303371021&grpid=no&catid=02  
สืบค้นเมื่อวันที่ 10 กุมภาพันธ์ 2558.

37 * "บุคคลในสถานะชายขอบ" ในบทความฉบับนี้มีความหมายโดยทั่วไป คือ บุคคลที่เผชิญ 
กับกระบวนการท่ีท�าให้อ�านาจของตนเองลดลง ไม่สามารถเข้าถึงการคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายได้ อันเป็นการลดความส�าคัญในฐานะผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายด้วย ความหมายนี้
อ้างอิงจาก merriam-webster dictionary สืบค้นทาง http://www.merriam-webster.
com/dictionary/ marginalize เมื่อวันที่ 24 พฤษภาคม 2559
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การศึกษาในโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาลในมุม

มองสทิธมินษุยชนนัน้ มไิด้ต้องการทีจ่ะตีแผ่เรือ่งราวด้านลบของศาลในกระบวนการ

พจิารณาคดแีต่อย่างใด แต่สิง่ทีค้่นพบนัน้ท�าให้ได้ข้อสงัเกตท่ีน่าสนใจในเรือ่งความ

เป็นจรงิเกีย่วกบัการสร้างความเป็นชายขอบของบคุคล ทีอ่าจเป็นอปุสรรคกดีขวาง

การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม ดังนี้

1)	การสร้างความเป็นชายขอบโดยเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัย

จากสถิติของรายงานการสังเกตการณ์ โดยภาพรวมพบว่าเจ้าหน้าท่ี 

รักษาความปลอดภัยเลือกตรวจบุคคลที่แต่งกายแบบชาวบ้านธรรมดา หรือบุคคล

ที่แต่งกายไม่เรียบร้อย มากกว่าบุคคลที่แต่งกายเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทนายความ 

หรือเครื่องแบบอื่นๆ ข้อสังเกตเพิ่มเติมของนักศึกษา พบว่าปกติที่หน้าอาคารศาล

ยุติธรรมจะมีการแลกบัตรก่อนเข้าสู่ภายในตัวอาคาร โดยประชาชนทั่วไปต้องแลก

บัตร ยกเว้นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทนายความ ไม่ต้องแลกบัตร นอกจากนั้นกรณี

ประชาชนที่เป็นกลุ่มชาติพันธุ์ เจ้าหน้าที่จะตรวจกระเป๋า บัตรประชาชน และจะ

ถามว่า มาท�าไม มาจากที่ไหน แม้ว่ากระบวนการดังกล่าวอาจดูเหมือนกับเป็นทาง

ปฏิบัติที่เกิดขึ้นเป็นประจ�า และไม่มีใครตั้งค�าถามกับการปฏิบัติดังกล่าว แต่เป็นที่

น่าสงัเกตว่า การเลอืกประตบิติั38*ดงักล่าวย่อมส่งผลต่อการอ�านวยความสะดวกใน

การเข้าสู่อาคารศาลยุติธรรมบ้าง ไม่มากก็น้อย

2)	ความเป็นชายขอบในห้องพิจารณาคดี

การกวดขันเรื่องวินัยการแต่งกายเป็นประเด็นเล็กน้อย แต่ส่งผลต่อ 

มุมมองในการลดคุณค่าของบุคคลไปบ้าง เช่น การห้ามสวมรองเท้าแตะเข้าห้อง

38 * "เลือกประติบัติ" ในกรณีนี้เป็นความหมายตรงตามนิยามศัพท์ของสหประชาชาติ หมายถึง 
การให้ความคุ้มครองบุคคลในลักษณะที่แตกต่างกันโดยเหตุของความพึงพอใจ หรือไม่พึง
พอใจ เพราะเหตุความแตกต่างทางเชื้อชาติ เพศ ภาษา และศาสนา ตามข้อ 1 (3) กฎบัตร
สหประชาชาต ิค.ศ. 1945 และรวมเหตแุห่งสผีวิ ความคดิเหน็ทางการเมอืง พืน้ฐานทางสงัคม 
สถานะและถิ่นก�าเนิด ตามข้อ 2 ของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948
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พจิารณาคด ีเนือ่งจากมทีศันะว่าเป็นการไม่ให้เกยีรตสิถานท่ีราชการ ท�าให้ชาวบ้าน

ท่ัวไปท่ีสวมรองเท้าแตะไปศาลจะต้องถอดรองเท้าแตะทีห่น้าห้องพิจารณาคดี แล้ว

เดินเท้าเปล่าเข้าสู่ห้องพิจารณาคดี ซึ่งย่อมต้องมีผลต่อการรับรู้ของบุคคลอื่นๆ  

ที่อยู่ในห้องพิจารณา ดังนั้น ในการเข้าสู่ห้องพิจารณาจึงมีการคัดกรองบุคคลโดย

เหตุของเครื่องแต่งกาย แม้ว่าในบางครั้งเครื่องแต่งกายที่น่าจะเป็นที่ต้องห้ามควร

จะหมายถงึเฉพาะการแต่งกายทีร่บกวนการพจิารณาคดี เชน่ การแตง่ตวัโปเ๊กนิไป 

เหม็นเกินไป หรือดูน่ากลัวเกินไป แต่ทั้งนี้จะต้องค�านึงถึงมาตรฐานการแต่งกาย

เรียบร้อยที่เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยด้วย มิเช่นนั้น ก็จะท�าให้ห้องพิจารณา  

และตัวผู้พิพากษาเอง "ศักดิ์สิทธิ์" จนเกินไป39

นอกเหนือจากความเป็นชายขอบจากเครื่องแต่งกายแล้ว ความเป็น

ชาติพันธุ ์ยังเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท�าให้บุคคลต้องตกอยู่ในสภาวะชายขอบในห้อง

พิจารณาคดีด้วย กล่าวคือ ในการพิจารณาคดีในศาลนั้น โดยปกติจะมีการจัดล่าม

ส�าหรบัแปลภาษาอืน่ๆ ทีม่ใิช่ภาษาไทย ในกรณทีีคู่ค่วามไม่สามารถใช้ภาษาไทยได้ 

หรอืใช้ได้ไม่ด ีจากการสงัเกตการณ์พบว่าการจดัหาล่ามในกรณีท่ีคูค่วาม โดยเฉพาะ

จ�าเลยซึ่งเป็นกลุ่มชาติพันธุ์นั้น มักประสบปัญหาเรื่องการใช้ล่าม โดยล่ามท่ีใช้ใน

การพิจารณาคดีน้ันจะเป็นคนที่รู ้จักกับจ�าเลยเอง ซึ่งอาจต้องจัดเตรียมมาเอง  

บางครัง้เป็นพนักงานท�าความสะอาดอาคารศาล พยาน ทนายความ และรวมตลอด

ถงึนกัโทษทีส่ามารถสือ่สารภาษานัน้ๆ ได้ ซึง่ย่อมต้องเป็นประเดน็ทีก่่อให้เกดิปัญหา

ต่อมาตรฐานของการพจิารณาคดเีป็นอย่างยิง่ เพราะล่ามแปลภาษามาตรฐานสากล

ที่ขึ้นทะเบียนต่อศาลนั้นย่อมมีการคัดกรองมาเป็นอย่างดี ในขณะท่ีล่ามซึ่งจัดหา

เฉพาะหน้านั้นย่อมเป็นไปได้ยากที่จะมีการควบคุมมาตรฐาน ทั้งนี้โดยเหตุที่การ

จัดหาล่ามให้ครอบคลุมทุกภาษาเป็นเรื่องยากท่ีศาลจะจัดเตรียมไว้ได้ อย่างไรก็ดี 

ข้อน่าสังเกตคือแต่ละภูมิภาคจะมีความแตกต่างทางด้านภาษา เช่น ในการ

สังเกตการณ์ของมหาวทิยาลัยทักษณินัน้ พบว่ามหีลายคดทีีต้่องใช้ล่ามภาษามลายู 

39 นิธิ  เอียวศรีวงศ์, พิพากษ์ศาล, กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์มติชน, 2555,หน้า 31.
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ในขณะที่มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ และมหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวงซึ่งอยู่ในจังหวัด

เชยีงราย มกีลุม่ชาตพินัธุบ์นพ้ืนทีส่งูเป็นส่วนใหญ่ ดงัน้ัน หากพิจารณาถึงประชาชน

ในพื้นท่ี ศาลยุติธรรมน่าจะจัดล�าดับความส�าคัญของภาษาที่จ�าเป็นต้องมีการจัด

เตรียมล่ามเอาไว้ได้ ในขณะเดียวกัน มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ซึ่งอยู่ในเขตพื้นที่

ภาคอสีานอาจไม่พบปัญหาเรือ่งการใช้ภาษาชาติพนัธุเ์ฉพาะหรือภาษาต่างชาต ิแต่

ภาษาถิน่อสีานเองกไ็ม่ใช่ภาษาทีผู่พ้พิากษาจะเข้าใจอย่างแท้จรงิในทุกกรณ ีดังนัน้ 

การจัดเตรียมผู้เชี่ยวชาญทางด้านภาษาถิ่นอาจเป็นประเด็นหนึ่งที่ควรมีการ

ตระหนักถึง มิเช่นนั้น ปัญหาที่ย่อมต้องเกิดขึ้นคือ มาตรฐานในการท�าความเข้าใจ

กับคู่ความในคดีที่ใช้ภาษาอื่นที่ไม่ใช่ภาษาไทย และไม่ใช่ภาษาสากลที่จะต้องเสี่ยง

ภัยจากการใช้บริการล่ามที่สามารถควบคุมความถูกต้องในการแปลได้

"...ถ้ากระบวนการยุติธรรมเรามีประสิทธิภาพ คนท�าผิดต้องถูกลงโทษ

แต่ของเราคนท�าผิดลอยนวล...ลงโทษปลาซิว ปลาสร้อย..."40

ศาสตราจารย์ ดร. คณิต ณ นคร

3.	ข้อเสนอแนะต่อแนวทางในการพัฒนาการศึกษากระบวนการทางศาล

ในปัจจุบันการด�าเนินโครงการเรียนรู ้และสังเกตการณ์กระบวนการ 

ทางศาลในมุมมองสิทธิมนุษยชน ไม่ได้มีการด�าเนินการต่อ เน่ืองมาจากอุปสรรค

บางประการ แต่การศกึษาผลทีเ่กิดขึน้จากโครงการน้ีย่อมน�าไปสูท่างแก้ไข หรอืการ

ต่อยอดแนวคิดในการศึกษาลักษณะ "ตุลาการศึกษา" ต่อไปในอนาคตได้ ทั้งนี ้

บทเรียนที่ได้จากการด�าเนินโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการทางศาล

ในมุมมองสิทธิมนุษยชนตลอดระยะเวลาที่ผ่านมามีอุปสรรคดังนี้

40 คณิต ณ นคร, ปฏริูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญา,	กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552, หน้า 13.
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1) จุดอ่อนจากการน�าเสนอข้อมูลเชิงสถิติ สืบเน่ืองจากการเก็บข้อมูล 

ในโครงการที่ใช้แบบบันทึกข้อมูล และมีการประมวลผลทางสถิติ ท�าให้ได้สถิติ 

เป็นตัวเลขที่น่าสนใจ แต่ปัญหาคือการเก็บข้อมูลเชิงปริมาณน้ันก็มีความคลาด

เคล่ือนบ้าง อันเนื่องมาจากทั้งการออกแบบการบันทึกข้อมูลเองที่ยังสร้างความ

คลุมเครือแก่ผู้บันทึกข้อมูล เช่น โดยปกติการบันทึกข้อมูลในเชิงค�าถามน�าในการ

ให้ตอบใช่ หรือไม่ ในช่วงปีต้นๆ มีแบบบันทึกข้อมูลจ�านวนหนึ่งที่ผู้บันทึกไม่กรอก

ข้อมูลมา ท�าให้ต้องออกแบบใหม่เพื่อให้ผู้บันทึกสามารถกรอกข้อมูลได้ครบถ้วน 

ยิ่งข้ึน โดยการก�าหนดช่อง "ไม่ปรากฏ" ในแบบสอบถามด้วย ปรากฏว่าผู้บันทึก

ข้อมูลที่ไม่เข้าใจ หรือจ�าข้อมูลไม่ได้ เลือกตอบในช่องไม่ปรากฏในปริมาณ 

ค่อนข้างมาก ท�าให้การน�าเสนอข้อมูลที่ตรงตามความเป็นจริงเป็นไปได้ยาก และ

จากผูบ้นัทกึข้อมลูทีไ่ม่สามารถถอืแบบบนัทกึข้อมลูพร้อมไปกับเวลาทีส่งัเกตการณ์

ขณะอยู่ในห้องพิจารณา ซ่ึงต้องห้ามบันทึกข้อมูล ท�าให้ข้อมูลความจ�าในการ

สังเกตการณ์ขาดตกบกพร่องไปบ้าง ส่งผลต่อความสมบูรณ์ในการบันทึกข้อมูล 

ในเชิงสถิติในระดับหนึ่ง

2) ปัญหาเรือ่งการเกบ็ข้อมลูโดยไม่มีการขออนุญาต  ตามหลกัจรรยาบรรณ

การวิจัยโดยเก็บข้อมูลการสังเกตการณ์พฤติกรรมของบุคคลนั้น ผู้ถูกสังเกตการณ์

จะต้องรับทราบและยินยอมในการสังเกตการณ์ดังกล่าว41 ประเด็นในเรื่องการ 

ส่งหนงัสอืขออนญุาตเข้าสังเกตการณ์ในศาลจึงเป็นประเดน็หนึง่ทีม่กีารถกเถยีงกนั

อยู่เป็นประจ�า ในส่วนของโครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์ฯ น้ี ไม่ได้ด�าเนินการ 

ในลักษณะของงานวิจัย แต่เป็นการศึกษาสถานการณ์กระบวนการพิจารณาคด ี

โดยการใช้แนวทางของแบบบันทึกข้อมูลในการก�าหนดประเด็นที่จะต้องศึกษา  

และมิได้เป็นการด�าเนินโครงการในลักษณะการตรวจตราการปฏิบัติงานของศาล 

(Monitoring) ซ่ึงโดยปกติจะมขีัน้ตอนการแจ้งให้ศาลได้รบัทราบข้ันตอนการด�าเนิน

41 สมชาย  ปรชีาศลิปกลุ, การวจิยักฎหมายทางเลอืก:	แนวคดิและพรมแดนความรู,้ กรงุเทพฯ: 
วิญญูชน, 2558, หน้า 48.
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การ และการเข้าสังเกตการณ์42 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติมีการส่งหนังสือต่อศาล

ยุติธรรมก่อนการเข้าสังเกตการณ์ด้วย แต่สิ่งที่เกิดขึ้นคือ ในกรณีของมหาวิทยาลัย

อุบลราชธานี ได้มีการส่งหนังสือขออนุญาตไปยังศาลจังหวัดอุบลราชธานีก่อน  

แต่กลับพบว่าเจ้าหน้าที่ได้ท�าการจัดนักศึกษาให้เข้าไปในห้องพิจารณาท่ีได้เตรียม

ไว้ โดยก่อนเข้าห้องพจิารณาจะมกีารประชาสัมพนัธ์ให้ความรูก่้อนเข้าห้องพจิารณา 

ซึ่งเป็นเรื่องที่ดี แต่อาจไม่พบความจริงที่ปรากฏในชีวิตของบุคคลทั่วไปเลย 

เนือ่งจากห้องพจิารณาทีถ่กูคดัเลอืกแล้วนัน้ย่อมทราบถงึการทีม่ผีูเ้ข้าสงัเกตการณ์

จับตาดูการพิจารณาคดีอยู่ การปฏิบัติย่อมต้องรอบคอบขึ้นไปด้วยตามล�าดับ ใน

ทางตรงข้าม การเข้าสังเกตการณ์ที่ไม่ได้มีการขออนุญาตก่อนจะท�าให้ผู้พิพากษา

เจ้าของคดีไม่รู้สึกถึงการถูกจับตามอง สภาพการพิจารณาคดีย่อมเป็นไปตามท่ี

ปรากฏโดยปกต ิเพราะผูถ้กูสงัเกตการณ์จะท�าตามความเคยชนิ และผูส้งัเกตการณ์

ย่อมศกึษาพฤตกิรรมการแสดงออกทีไ่ม่ปรากฏเป็นค�าพดูได้43 ท�าให้ผูส้งัเกตการณ์

สามารถศกึษาความเป็นจรงิทีเ่กดิขึน้ได้ โดยมใิช่การจัดเตรยีม หรอืความระมัดระวงั

ตัวกว่ากรณีปกติที่ควรจะเป็น แม้ว่าข้อด้อยของการสังเกตการณ์จะตกอยู่ท่ี 

เรื่องความน่าเชื่อถือของข้อมูลอันอาจมาจากอคติของผู้สังเกตการณ์ ความคลาด

เคล่ือนของเหตุการณ์ และแม้กระทัง่ความจ�ากดัในเรือ่งการบนัทกึรายละเอยีดของ

ข้อมูลก็ตาม44 แต่กระนั้นก็ดีการเลือกวิธีการสังเกตการณ์เพ่ือใช้ในการด�าเนิน

โครงการน้ีก็มีความจ�าเป็น และเหมาะสมที่สุด ทั้งนี้โดยค�านึงถึงการปฏิบัติงาน 

ในโครงการ ท่ีต้องการให้ผู้เรียนได้สัมผัสประสบการณ์ในกระบวนการยุติธรรม 

ด้วยตนเอง

42 Tor Bøhler, Trond Dolva, Donna Gomien and Marit Mæhlum, " Trial Observa-
tion",  NORDEM manual on human rights monitoring, Oslo: Norwegian Centre 
for Human Rights, 2008, p. 5.

43 สุภางค์  จันทวานิช, วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ, พิมพ์ครั้งที่ 16,กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551, หน้า 60.

44 เรื่องเดียวกัน, หน้า 61-62.
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3) ปัญหาเรื่องการยอมรับผลการศึกษาของโครงการ ตลอดระยะเวลา 

ท่ีมีการศึกษาในโครงการฯ และมีการน�าเสนอต่อเวทีสาธารณะ รวมตลอดถึงการ

จัดพิมพ์ผลการศึกษาในโครงการ มักจะได้รับการตอบสนองในทางลบจากสถาบัน

ตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหาประการส�าคัญท่ีเกิดขึ้นแก่ภาคีร่วมด�าเนินการ

ศึกษาในโครงการฯ คือ การที่มหาวิทยาลัยแห่งหนึ่งที่เป็นภาคีได้มีการน�าเสนอผล

การศึกษาในโครงการแก่ศาลจังหวัดซึ่งอยู่ในพ้ืนที่ ศาลดังกล่าวเกิดความไม่พอใจ 

จนถึงข้ันมีค�าสั่งห้ามนักศึกษาจากสถาบันดังกล่าว เข้าไปในศาล แม้กระทั่งการ

ศึกษาดูงาน ท�าให้ความสัมพันธ์ระหว่างศาลและสถาบันการศึกษาต้องเป็นอัน 

ถูกท�าลายไป จนไม่สามารถด�าเนินโครงการในปีต่อมาได้ ทั้งน้ี เน่ืองด้วยมุมมอง 

ของผูพ้พิากษาทีไ่ด้รบัรู้ว่ามโีครงการลกัษณะนี ้มักเข้าใจว่าเป็นการจบัผดิการท�างาน

ของศาล ซึง่อาจก่อให้เกิดความเส่ือมเสียชือ่เสียง หรอืเกยีรตภิมิูของสถาบนัตลุาการ 

ที่เห็นได้ชัดเจนคือในการน�าเสนอผลการศึกษาในโครงการต่อเวทีสาธารณะ 

ในแต่ละปีนั้น จะมีการเชิญตัวแทนผู้พิพากษามาเข้าร่วมการสัมมนาด้วยทุกครั้ง 

และทกุครัง้ก็มักจะมีอาการของความไม่พอใจของตวัแทนฝ่ายผูพิ้พากษาให้เหน็อยู่

เป็นประจ�า ปัญหาจึงอยูท่ีว่่าจะท�าอย่างไรให้ศาลตระหนกัว่า กระบวนการยตุธิรรม

ที่โปร่งใส ประชาชนย่อมต้องสามารถเข้าถึงการรับฟังการพิจารณาคดีได้นั้น ไม่ใช่

เป็นการจับผิดการท�างานของศาลเพื่อการต�าหนิ แต่เป็นความจ�าเป็นที่จะต้อง

กระท�าเพื่อให้การท�างานของศาลเกิดการพัฒนา โดยประชาชนจะต้องมีส่วน

เกี่ยวข้อง และโดยเฉพาะอย่างยิ่งกับสถาบันการศึกษาที่เป็นแหล่งบ่มเพาะปัญญา

ของอนาคตของชาติ ซึ่งหากหน้าที่นี้ไม่ตกอยู่แก่สถาบันการศึกษาก็ยากที่จะหา

หน่วยงานอื่นๆ ที่ไม่มีเจตจ�านงเกี่ยวข้องกับการเมืองในการศึกษาการท�างานของ

ศาลโดยปราศจากซึ่งอคติ

ข้อน่าสังเกตคือการส่งเสริมให้ประชาชนมีส่วนร่วมในงานยุติธรรมไทย 

ตามเอกสารของส�านักงานกิจการยุติธรรมนั้น ได้เสนอแนวทางในการท่ีชุมชน 

ด�าเนินการสร้างกระบวนการยุติธรรมชุมชนของตนเอง และกระบวนการยุติธรรม
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เชิงสมานฉันท์45 ซึ่งเป็นเรื่องที่ดี แต่เป็นการตัดขาดการท�างานของชุมชนหรือ

ประชาชนออกไปจากการท�างานของศาล ยิ่งแสดงความเป็นอิสระของศาลที่

ปราศจากความมีส่วนร่วมของชุมชนมากยิ่งขึ้น

จากปัญหาและอุปสรรคที่พบมาตลอดการด�าเนินโครงการฯ นี้ ก่อให้เกิด

ข้อเสนอแนะในการพัฒนาโครงการนี้ต่อไปในอนาคต อันได้แก่

1) ข้อมลูสถติทิีม่คีวามต่อเนือ่งย่อมน�าไปสูก่ารพฒันากระบวนพจิารณาใน

ศาลยุติธรรม ในการด�าเนินโครงการฯ ตลอดระยะเวลาสี่ปี พบว่าข้อมูลที่ด�าเนิน

การเก็บรวบรวมและประมวลผลมาตลอดนั้น แทบจะไม่แตกต่างกันมาก กล่าวคือ

ข้อสังเกตในการพิจารณาคดีโดยศาลยุติธรรมที่เคยพบในปีแรกเป็นอย่างไร สามปี

ต่อมาก็ยังคงเป็นเช่นเดิม ท�าให้การออกแบบการสังเกตการณ์ในปีที่สี่มีการปรับ

เปลีย่นให้แต่ละพืน้ทีศึ่กษาเฉพาะประเดน็ทีน่่าสนใจในพืน้ทีเ่ท่านัน้ เพือ่เป็นการลด

ความซ�้าซ้อนของข้อมูล อย่างไรก็ดี น่าสังเกตว่าหากการเก็บข้อมูลลักษณะนี ้

ไปในระยะเวลายาวๆ จะเหน็ความเปลีย่นแปลงทีเ่กดิขึน้ในการพจิารณาคดใีนศาล

ยุติธรรมหรือไม่ ซ่ึงอาจเป็นไปได้ทั้งการเห็นพัฒนาการ หรือความไม่พัฒนาของ

ระบบกระบวนการยุติธรรมทางศาลก็ได้ การศึกษาในประเด็นเดิมในระยะยาว 

จึงเป็นเรื่องที่น่าสนใจ เพราะย่อมน�าไปสู่แนวทางต่อข้อเสนอแนะที่มีน�้าหนัก 

และเหตุผลในการแก้ไขหรือพัฒนากระบวนวิธีพิจารณาในศาลยุติธรรมได้

2) ข้อพจิารณาเรือ่งการคดัเลอืกผูเ้ข้าร่วมสงัเกตการณ์ หากจะมีการด�าเนิน

โครงการในลักษณะนี้ต่อไป ควรจะต้องพิจารณาถึงการคัดเลือกผู้สังเกตการณ ์

ที่เหมาะสมมากขึ้น สืบเนื่องจากการด�าเนินโครงการท่ีมาจากแนวคิดในการ 

สร้างกิจกรรมการเรียนรู้นอกชั้นเรียนส�าหรับนักศึกษา มากกว่าการตรวจสอบการ

ท�างานของตุลาการในศาลยุติธรรม แต่เมื่อมีการรายงานข้อมูลท่ีประมวลผลแล้ว

ต่อเวทีสาธารณะในงานสัมมนาวิชาการ กลับได้ผลในทางลบจากฝ่ายตุลาการ โดย

45 ส�านกังานกจิการยตุธิรรม, กระบวนการยตุธิรรมทางอาญาไทย, กรงุเทพ: ส�านกังานกจิการ
ยุติธรรม, 2549, หน้า 128-135.
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ฝ่ายตุลาการมองว่าเป็นเรื่องการจับผิดการท�างานของศาล และข้อมูลหลายส่วนก็

ดูน่ากลัวจนเกินไป เนื่องจากเป็นการแสดงผลเป็นอัตราส่วนร้อยละ ยิ่งไปกว่านั้น 

ข้อมูลที่ไม่ปรากฏก็มีเป็นจ�านวนหนึ่ง ซ่ึงท�าให้น�้าหนักในการช้ีแจงเหตุผลของผู้

ด�าเนินโครงการดูด้อยลง การออกแบบการบันทึกข้อมูล และการคัดเลือกผู ้

สังเกตการณ์ทีเ่ข้าใจแนวทางในการด�าเนนิการอย่างถ่องแท้ และบนัทึกข้อมูลได้ตรง

ตามความเป็นจรงิจึงเป็นเรือ่งจ�าเป็น โดยเหตทุีก่ารด�าเนนิโครงการเท่าทีผ่่านมาแม้

จะน�าเอานกัศกึษาทีป่ระสงค์จะเข้าร่วมโครงการมาท�าการบนัทกึข้อมูล แต่กป็ระสบ

ปัญหาเรื่องความสะดวกในการเข้าไปที่ศาลยุติธรรม โดยจะต้องหาเวลาท่ีสะดวก

และไม่ตรงกับเวลาเรียน ในขณะที่ผู้สังเกตการณ์อีกส่วนหนึ่งที่มีเจตจ�านงว่าอยาก

จะร่วมโครงการ ในช่วงแรกยังคงท�างานได้ดี แต่เม่ือเวลาผ่านไปมีกิจกรรมอื่นๆ  

มากขึ้น ท�าให้ความตั้งใจในการท�ากิจกรรมนี้ลดลง ส่งผลต่อการเร่งท�าแบบบันทึก

ข้อมูลในช่วงเวลาที่ใกล้การรวบรวมผล การสังเกตการณ์ที่ได ้จึงอาจไม่มี

ประสิทธภิาพตรงตามทีค่วรจะเป็น และนอกเหนือจากน้ัน คอืความหลากหลายของ

ผู้สังเกตการณ์ที่ไม่ได้จ�ากัดว่าต้องเป็นนักศึกษานิติศาสตร์ (แม้ว่าส่วนใหญ่จะเป็น

นักศึกษาสาขาวิชานิติศาสตร์ก็ตาม) และจะต้องอยู่ในชั้นปีใด ความเข้าใจในเรื่อง

สิทธขิองคูค่วามในกระบวนพจิารณาคด ีหรอืบทบาทหน้าท่ีของบคุลากรท่ีเกีย่วข้อง

กับการพิจารณาคดีจึงอาจมีความคลาดเคลื่อนไปด้วย

3) จะต้องมีวิธีการในการน�าเสนอข้อมูลที่เหมาะสมมากขึ้น โดยเหตุที่การ

ศึกษาตามแผนการของโครงการฯ นี้ ต้องการน�าเสนอข้อมูลเชิงสถิติ แต่ในทาง

ปฏิบัติก็เกิดความคลาดเคล่ือนบ้าง ท�าให้ข้อมูลบางส่วนอาจไม่มีน�้าหนักต่อความ

น่าเชื่อถือที่เพียงพอ การแก้ไขปัญหาดังกล่าวอาจกระท�าได้ผ่านการศึกษาข้อมูล 

เชิงคุณภาพควบคู่ไปกับข้อมูลเชิงปริมาณ เช่น การสัมภาษณ์เชิงลึกบุคลากร 

ที่เก่ียวข้องกับกระบวนพิจารณาคดี ทั้งผู ้พิพากษา อัยการ และทนายความ 

รวมตลอดจนถึงมุมมองจากบุคคลภายนอก เช่น นักวิชาการทางด้านนิติศาสตร์  

และผู้เคยมีประสบการณ์ในกระบวนพิจารณาคดีในฐานะเป็นผู้มีส่วนได้เสีย 
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ในกระบวนพิจารณาคดีด้วย นอกจากนั้น ในเวทีสาธารณะที่ได้จัดขึ้นเพื่อน�าเสนอ

ผลการศึกษาในโครงการฯ มีความจ�าเป็นจะต้องสร้างส่วนของการ "สนทนากลุ่ม

เฉพาะ" (Focus Group) เพื่อให้ผลที่ได้จากการศึกษามีความใกล้เคียงกับลักษณะ

การวิจัยมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ กิจกรรมที่ได้ผ่านมาในตลอดสี่ปียังไม่ได้มีกระบวนการ 

สร้างแผนการวิจัยท่ีเป็นรูปแบบ เนื่องจากคณะผู้ด�าเนินการมีวัตถุประสงค์ในการ

สร้างกิจกรรมเสริมการเรียนรู้นอกชั้นเรียน ดังที่ได้กล่าวในตอนต้น แต่ผลของการ

ศกึษาในโครงการฯ เท่าทีผ่่านมา มคีวามน่าสนใจ ในการก่อให้เกดิแนวทางต่อยอด

เพื่อเป็นงานวิจัยได้ 

 

บทสรุป

ความเป็นอิสระและต�าแหน่งแห่งที่ของความเป็น "ศาล" ท�าให้ความ

สัมพันธ์ระหว่างกระบวนการตุลาการ ซ่ึงเป็นหนึ่งในอ�านาจอธิปไตยของปวงชน 

ชาวไทย ถูกตัดขาดออกจากประชาชน การตรวจสอบดุลพินิจของศาลโดยศาลเอง 

ย่อมน�ามาซึ่งค�าถามต่อความยุติธรรมที่เชื่อมโยงกับอ�านาจอธิปไตยของปวงชน 

โครงการเรียนรู้และสังเกตการณ์กระบวนการพิจารณาในมุมมองสิทธิมนุษยชน 

จึงเป็นไปเพ่ือท่ีต้องการให้นักศึกษาวิชากฎหมายได้มีส่วนร่วมกับกระบวนการ

ยุติธรรม โดยเรียนรู้กฎหมายในต�าราควบคู่ไปกับการศึกษาประสบการณ์จริง 

ในสถานท่ีจรงิ และต้องการให้เกดิกระบวนการเรยีนรูค้วามเป็นจรงิในกระบวนการ

ทางศาลที่น�าไปสู่การพัฒนาการคุ้มครองสิทธิในกระบวนการยุติธรรมในทิศทาง 

ที่เหมาะสมมากขึ้น อันจะส่งผลให้กระบวนการยุติธรรมท่ีปรากฏในหลักการ 

ทางกฎหมายสอดคล้องกับสิ่งที่ควรจะเป็นมากขึ้น  และท้ายที่สุดนั้นคือ เพื่อท�าให้

กระบวนการยุติธรรมไม่ต้องตกอยู่ในสภาวะที่สังคมตั้งค�าถามอยู่เสมอว่ายุติธรรม

จริงหรือไม่
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วรรณกรรมศึกษาตุลาการ: โลกทัศน์ต่อตุลาการใน  

“พี่น้องคารามาซอฟ” 

กฤษณ์พชร โสมณวัตร1

บทคัดย่อ

การศึกษากฎหมายในสงัคมไทยปัจจบุนัมกัให้ความส�าคญักบัตวับทกฎหมาย
และปัจจัยเชิงภววิสัยเป็นหลัก หรือแม้แต่การศึกษาที่ได้ชื่อว่าการศึกษากฎหมายกับ
สังคม ซึ่งเป็น “ทางเลือก” ที่ขยายพรมแดนของการท�าความเข้าใจกฎหมายไปสู่การ
ท�าความเข้าใจชวีติและสงัคมบ้างแล้วกต็าม ขอบเขตของการท�าความเข้าใจยังปราศจาก
ปัจเจกภาพในการศกึษากฎหมาย ตลอดจนเงือ่นไขทางด้านอารมณ์และความรูส้กึ ด้วย
เหตน้ีุเอง การศกึษากฎหมายกบัวรรณกรรม เป็นแนวทางการศกึษากฎหมายอย่างหนึง่
ที่สามารถช่วยเติมเต็มและเพิ่มความเป็นมนุษยศาสตร์ในองค์ความรู้ด้านกฎหมายอีก
ทอดหนึ่ง ในบทความชิ้นนี้ เป็นการทดลองศึกษากฎหมายกับงานวรรณกรรมด้วยใช้
วรรณกรรมเรือ่ง พ่ีน้องคารามาซอฟ ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสก ีซึง่แสดงให้เหน็ได้ว่ามนษุย์
ที่อยู่ภายใต้กฎหมายนั้นมีปัจเจกภาพอย่างลึกซึ้ง มนุษย์อย่างฟีออดอร์ คารามาซอฟ, 
ดมติร,ี อวีาน, ซอสซมิา และอโลชา มรีากฐานทางความคดิตลอดจนประสบการณ์ชวีติ
ส่วนตนที่ส่งผลกับพฤติกรรมและส�านึกต่อระเบียบสังคมและกฎหมายที่ต่างกัน ใน
บรรดาปัจเจกภาพทีห่ลากหลาย ดอสโตเยฟสกไีด้บรรยายลกัษณะของมนษุย์ทีม่อี�านาจ
ในการตดัสนิหรอืตลุาการว่า สดุท้ายแล้วเหตผุลและระเบยีบกฎเกณฑ์อาจไม่ใช่ค�าตอบ
ส�าหรับการระงับความขัดแย้ง เพราะมีเพียงมนุษย์อย่าง อโลชาเท่านั้นที่เปิดใจและ
แลกเปลี่ยนประสบการณ์ของปัจเจกที่มีความหลากหลายได้ และบุคลิกภาพที่ส�าคัญ
ที่สุดของ อโลชาที่ใช้ในการสัมพันธ์กับมนุษย์คนอื่น คือ “ความรัก” 1

ค�าส�าคัญ:	กฎหมายกับวรรณกรรม, ตุลาการศึกษา, พี่น้องคารามาซอฟ

1 อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 50200,  
E-mail: kitpatcharas@yahoo.com
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Literature and Judicial Studies: 

Judicial Paradigm in  the Brothers of Kalamazov

Kitpatchara	Somanawat2

Abstract

In general, Thai legal education focuses on statutory law and 

objective data. Even though later on, Thai legal education expands 

to law and society studies, as alternative methodology to understand 

the society holistically, still has no subjectivity, and humanism in legal 

education. Hence, law and literature as one of the legal research 

methodology confidently fulfills sentimental gap in legal studies. This 

paper applies “The Brother of Karamazov” of Fyodor Dostoyevsky to 

examine the relation between law and literature, with law and  

humanity. The fiction expresses that human, under legal power, has 

very deep subjectivity. Dostoyevsky explains persons like Fyodor 

Karamasov, Dmitri, Ivan, Father Zosima and Alyosha have different 

personal background and experiences. However, these individuals  

are not important characteristics of judge. Alyosha Karamazov is the 

only person who could be the ideal judge, because of his love to 

humankind. 2                

keywords:	Law and Literature, Judicial studies, Brother of Karamazov

2 Lecturer, Chiangmai University 50200, E-mail: kitpatcharas@yahoo.com
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หากกล่าวถึงคุณค่าของงานวรรณกรรมส�าหรับนักเรียนสังคมศาสตร์และ

มนุษยศาสตร์นัน้ ถงึแม้ล�าพงัสนุทรยีะในการเสพย์งานสร้างสรรค์จะเป็นคณุค่าอนั

ส�าคัญและเพียงพอแล้วก็ตาม แต่มิได้หมายความว่านักเรียนสังคมศาสตร์และ

มนุษยศาสตร์จะไม่สามารถประเทืองสติปัญญาในสาขาวิชาที่สังกัด จากการเสพย์

และศึกษางานวรรณกรรม ดังที่ปรากฏอยู่ในงานวิชาการจ�านวนไม่น้อยที่ใช้

วรรณกรรมเป็นเป้าหมายหรือเป็นเครื่องมือในการศึกษามนุษย์และสังคม  

เช่น ปากไก่และใบเรอื: วฒันธรรมกระฎุมพต้ีนรตันโกสนิทร์3 โดย นธิ ิเอยีวศรวีงศ์, 

ย่างศพทารก: วิพากษ์ความรุนแรงทางวัฒนธรรมในสังคมไทย4 ของ ชัยวัฒน์  

สถาอานันท์ , ความเป็นธรรมเชิงวรรณศิลป์5 ที่มีสุวรรณา สถาอานันท์  

เป็นบรรณาธิการ, และแล้วความเคลื่อนไหวก็ปรากฏ6 ที่เขียนโดย ประจักษ์ ก้อง

กีรติ เป็นต้น ซ่ึงงานเหล่านี้ได้แสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งแล้วว่า วรรณกรรมมิได ้

เป็นเพียงเครื่องปลอบประโลมจิตใจเท่านั้น แต่ด้วยตัวมันเองเป็นทั้งคุณค่า 

และเครื่องมือในการท�าความเข้าใจประเด็นทางวิชาการอย่างกว้างขวาง ไม่ว่าจะ

เป็นประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม ความรุนแรง การเคลื่อนไหวทางการเมือง ความ

สมัพนัธ์หญงิชาย ตลอดจนประเด็นอ่ืนๆ เท่าทีปั่ญญาชนทัง้หลายจะจนิตนาการไป

ถึงมันได้ 

วิชากฎหมายเองก็ไม่แตกต่างรวมถึงมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับวิชา

ความรู้ทางสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์อ่ืนๆ เพราะการท�าความเข้าใจสังคม  

ณ ที่แห่งหน่ึงก็หนีไม่พ้นที่ต้องท�าความเข้าใจระเบียบแห่งอ�านาจและกฎหมายที่

3 นิธิ เอียวศรีวงศ์, ปากไก่และใบเรือ:รวมความเรียงว่าด้วยวรรณกรรมและประวัติศาสตร์
ต้นรัตนโกสินทร,์ (นนทบุรี: ฟ้าเดียวกัน, 2555).

4 ชัยวัฒน์ สถาอานันท์, “ย่างศพทารก: วิพากษ์ความรุนแรงเชิงวัฒนธรรมในสังคมไทย” ใน 
อาวุธมีชีวิต:	แนวคิดว่าด้วยการวิพากษ์ความรุนแรง, (กรุงเทพฯ: ฟ้าเดียวกัน, 2546).

5 สุวรรณา สถาอานันท์ (บรรณาธิการ), ความเป็นธรรมเชิงวรรณศิลป,์ (กรุงเทพฯ: วิภาษา, 
2552). 

6 ประจักษ์ ก้องกีรติ, และแล้วความเคลื่อนไหวก็ปรากฏ:	การเมืองวัฒนธรรมของนักศึกษา
และปัญญาชนก่อน	14	ตุลาฯ, (นนทบุรี: ฟ้าเดียวกัน, 2556).
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ท�างานเหนือความสัมพันธ์ของผู ้คน ณ ท่ีแห่งนั้น และในท�านองเดียวกัน  

หากปราศจากความเข้าใจเงื่อนไขที่แวดล้อมสังคมและมนุษย์ก็จะกลายเป็นเหตุให้

น�าไปสู ่ความเข้าใจท่ีคลาดเคลื่อนว่ากฎหมายเป็นเรื่องของอ�านาจโดยแท้  

ซ่ึงนอกจากจะกลายเป็นการสนับสนุนกฎหมายแบบอ�านาจนิยมโดยอ้อมแล้ว  

ความเข้าใจเช่นว่านี้จะไม่น�าไปสู่การอธิบายการท�างานหรือการไม่ท�างานของ

กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยปัญหาในเชิงวิธีวิทยาและเจตจ�านงแห่งการ

ศกึษาดงักล่าวจงึน�ามาสูก่ารศกึษาในเชงิ “กฎหมายกบัสังคม” (Law and Society) 

ในที่สุด

บทความน้ีเป็นความพยายามเชื่อมโยงตรรกะง่ายๆ ท�านองว่า ในเมื่อ

วรรณกรรมอาจใช้เป็นเป้าหมายหรือเครื่องมือในการศึกษาสังคมและมนุษย์ได้  

ในขณะเดียวกันการท�าความเข้าใจและอธิบายกฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพก็ไม่

อาจเลีย่งในการศึกษาประเด็นทางสังคมศาสตร์และมนษุยศาสตร์ได้ ดงันัน้ มคีวาม

เป็นไปได้หรือไม่ที่นักเรียนกฎหมายอาจเรียนรู ้กฎหมายและท�าความเข้าใจ 

“กฎหมาย, มนุษย์ และสังคม” และด้วยวิธีการอย่างไร โดยใช้วรรณกรรมชิ้นเอก

เล่มหนึ่งของโลก คือ “พี่น้องคารามาซอฟ” (the Brothers of Karamazov)  

ที่สร้างสรรค์โดย ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี (Fyodor Dostoyevsky) ซึ่งมีประเด็นที่

เกีย่วข้องกบัปัญหาการใช้อ�านาจตัดสินหรอือ�านาจตลุาการโดยตรง ทัง้น้ี กล่าวอย่าง

ตรงไปตรงมา คือ บทความชิ้นนี้ต้องการเสนอกระบวนทัศน์ใหม่ในการท�าความ

เข้าใจกฎหมายและตุลาการ โดยใช้วรรณกรรมเป็นฐานในการท�าความเข้าใจ 

เพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว เนื้อหาของบทความน้ีจะแบ่งออกเป็น  

3 ส่วน ส่วนแรก กฎหมายกับวรรณกรรม: ความสัมพันธ์และข้อจ�ากัด เนื้อหาใน

ส่วนนี้จะเป็นการอธิบายความเป็นมาของแนวคิดการใช้วรรณกรรมมาศึกษา

กฎหมาย คณุปูการ ตลอดจนข้อจ�ากัดของการใช้วรรณกรรมมาเพ่ือศกึษากฎหมาย 

ส่วนท่ีสอง ตวัตน บริบท วรรณกรรมของฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกแีละพีน้่องคารามา

ซอฟในเชิงกฎหมาย	 เป็นการกล่าวถึงฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกีและวรรณกรรมของ
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เขา ตลอดจนพี่น้องคารามาซอฟ ซึ่งเป็นตัวอย่างที่น�ามาเป็นวัตถุแห่งการศึกษาใน

งานชิ้นนี้ โดยใช้เป็นการท�าความเข้าใจประเด็นกฎหมายท่ีถอดได้จากบทเรียน 

การศึกษาวรรณกรรมเรื่องพี่น้องคารามาซอฟ และส่วนสุดท้าย คือ วรรณกรรม

ศึกษา: ประสบการณ์กับความรู้สึกมิติที่ขาดหายของการศึกษากฎหมาย ส่วนนี้จะ

พิจารณาถึงบทสรุปและภาพรวมที่พี่น้องคารามาซอฟจะช่วยเติมมิติและขัดเกลา

นักกฎหมาย

1.	กฎหมายกับวรรณกรรม:	ความสัมพันธ์และข้อจ�ากัด

สมชาย ปรีชาศิลปกุล ได้เสนอไว้ใน นิติศาสตร์ไทยเชิงวิพากษ์ เกี่ยวกับ

ระบบการศึกษากฎหมายของไทยสามารถแบ่งออกได้เป็นสามจังหวะด้วยกัน คือ 

นิติศาสตร์สกุลกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ที่เน้นการวางรากฐานให้กับระบบ

กฎหมายสมัยใหม่และพัฒนาบุคลากรเพื่อรับใช้รัฐและกระบวนการยุติธรรมในรัฐ

แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ จากนั้นหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองจึงขยับเข้า

สู่ยุคสมัยของการศึกษานิติศาสตร์สกุลปรีดี พนมยงค์ ที่จัดการศึกษาเพื่อตอบรับ

กบัระบบการปกครองแบบใหม่ทีใ่ห้ความส�าคญักับความเป็นศาสตร์และความกว้าง

ขวางของความรู ้แบบ “ธรรมศาสตรบัณฑิต” ท่ีรวมองค์ความรู ้ ท้ังปรัชญา 

เศรษฐศาสตร์ รัฐศาสตร์ และนิติศาสตร์ เข้าไว้ด้วยกัน จนสุดท้ายหลังความพ่าย

แพ้ทางการเมืองของปรีดี พนมยงค์ วงการศึกษากฎหมายไทยจึงเข้าสู่ นิติศาสตร์

ยุควิชาชีพครอบง�าวิชาการ ในยุคสมัยนี้ ผลสัมฤทธิ์ของการศึกษากลายเป็นการ

ประกอบวิชาชีพในวงการกฎหมายเป็นหลักไม่ว่าจะเป็นผู้พิพากษา อัยการ หรือ

ทนายความ ส่งผลให้การศึกษาจึงเน้นไปที่รูปแบบของเนติบัณฑิตยสภา ที่สมชาย 

ปรีชาศิลปกุล พิจารณาว่าเป็นการศึกษาที่หลักสูตรถูกวางไว้โดยให้ความส�าคัญกับ

การประกอบอาชพี เน้นการท่องจ�า และไม่ได้ให้ความส�าคญักับการศกึษากฎหมาย

ในเชิงทฤษฎี7 

7 สมชาย ปรชีาศลิปกลุ, นติศิาสตร์ไทยเชงิวพิากษ์, (กรงุเทพฯ: วญิญชูน, 2549), หน้า 89-109.
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ภายใต้ความเข้าใจดังกล่าว การศึกษากฎหมายแบบสมชาย ปรีชาศิลปกุล 

จงึกลบัตาลปัตรอทิธพิลของวชิาชพีท่ีครอบง�าวชิาการ กลายมาเป็นการเสรมิความ

เข้มแขง็ให้วงวชิาการนติศิาสตร์ด้วยการค้นคว้าและวจัิย ซึง่มีความหลากหลาย อาทิ

เช่น การศกึษาปรชัญากฎหมาย นติศิาสตร์แนวสตรนิียม การศกึษาแนวสจันิยมทาง

กฎหมาย ประวัติศาสตร์ ฯลฯ จนใน พ.ศ. 2558 สมชาย ปรีชาศิลปกุล ได้ออก

หนังสือชื่อว่า การวิจัยกฎหมายทางเลือก: แนวคิดและพรมแดนความรู้ ซึ่งเรียกได้

ว่าเป็นหมุดหมายที่แสดงให้เห็นความเติบโตของวงวิชาการกฎหมายที่พ้นไปจาก

อิทธิพลของวิชาชีพ โดยในหนังสือเล่มนี้มีการกล่าวถึงงานวิจัยหลากหลายรูปแบบ

ไม่ว่าจะเป็นการศึกษาแนวนิติส�านึก การศึกษาแนวสตรีนิยม นิติเศรษฐศาสตร์ 

ตลอดจนการศกึษากฎหมายในเชงิประวตัศิาสตร์ ฯลฯ8 อย่างไรกต็าม ข้อจ�ากดัของ

การวิจัยกฎหมายทางเลือกมักมุ่งเน้นไปที่ปริมณฑลของสังคมศาสตร์ ตามวิถีของ

การศึกษา “กฎหมายกับสังคม” ที่ต้องการให้ผู้ศึกษาได้เห็นสภาพที่แท้จริงของ

สังคม ผู้ศึกษาต้องขยับและเคลื่อนย้ายร่างกายของตนเองไปในพื้นท่ีในสังคมเพ่ือ

เข้าใจมนุษย์และสังคมท่ีแตกต่างกับตนเอง ทั้งนี้เพื่อให้เข้าใจมิติของกฎหมายที่

หลากหลายและเป็นจริงขึ้น

แน่นอนว่า การเห็นปฏสัิมพนัธ์ของสงัคมท่ีเป็นจรงิน้ันมีความส�าคญัต่อการ

ท�าความเข้าใจกฎหมายที่พ้นไปจากตัวหนังสือสีด�า (black letter approach)  

และเข้าใจกฎหมายในทางปฏิบัติ (law in action) มากขึ้น แต่ข้อจ�ากัดของการ

ศึกษาดังกล่าวที่ผ่านมา คือ การศึกษากฎหมายกับสังคมเป็นการศึกษาที่เน้น  

“วิธีคิด” (methodology) ซึ่งอวตารมาจากแนวคิดทฤษฎีทางสังคมศาสตร์เป็น

หลกั ส่งผลให้การศกึษากฎหมายกบัสงัคมจ�านวนหนึง่กลายเป็นงานในเชงิประจกัษ์

นิยม (empirical) คือ ความเป็นจริงในทางสังคมและกฎหมายน้ันมีอยู่เท่าท่ีเรา

สังเกตได้เท่านั้น ทั้งนี้ หากพิจารณาในการศึกษากฎหมายแนวนิติส�านึกแล้วย่อม

พบว่าขอบข่ายของการศึกษากฎหมายกับสังคมน้ันย่อมกินความรวมถึงการศึกษา 

8 สมชาย ปรชีาศิลปกลุ, การวจิยักฎหมายทางเลอืก:	แนวคดิและพรมแดนความรู,้ (กรงุเทพฯ: 
วิญญูชน, 2558), หน้า 77-248. 
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“ความรูส้กึ” ของมนษุย์และสงัคมทีศึ่กษาด้วย เพราะเอาเข้าจรงิความรูส้กึกบัปฏบิตัิ

การของสงัคมและกฎหมายของมนษุย์ไม่เคยแยกออกจากความรูส้กึแต่อย่างใด

“ความรู ้สึก” กลายเป็นเป้าหมายของการศึกษากฎหมายกับสังคม 

ในวงวชิาการปัจจบุนั แต่พงึสงัเกตว่าสิง่ท่ีเรยีกว่าความรูส้กึนัน้เอง เป็นสิง่ทีพ้่นวสิยั

จากการสังเกตด้วยสายตาและผัสสะในเชิงประจักษ์ ในขณะที่ วิธีคิดทาง

สงัคมศาสตร์ถงึแม้จะมส่ีวนช่วยได้บ้าง แต่จดุเน้นของการใช้ทฤษฎคีอืการน�าเสนอ 

“วิธีคิด” ทั้งนี้ การศึกษากฎหมายกับสังคมที่เน้นประจักษ์นิยมนั้นย่อมมีปัญหาใน

แง่ที่ว่าละเลยลักษณะเชิงปัจเจก (subjectivity) ของผู้ศึกษา ประเด็นน้ีอาจเห็น

ภาพได้ชัดขึ้นเมื่อผู้ศึกษาสองคนมองปรากฏการณ์ทางสังคมเดียวกันแต่ตีความ 

ความหมายของปรากฏการณ์นัน้ออกมาไม่เหมอืนกนัน�าไปสูข้่อสรปุของการวจิยัที่

ต่างกนัไปด้วย เช่น การศกึษาส�านกึของประชาชนท้องถิน่ทีด่ือ้แพ่งต่อกฎหมายเพือ่

จัดการทรัพยากรได้ท�าการท้าทายและประณามระบบกฎหมาย ผู้ศึกษาท่านหน่ึง

อาจพิจารณาไปว่าการกระท�าดังกล่าวเป็นการปราศจากความเคารพต่อกฎหมาย 

เพราะมกีารใช้ความรนุแรง มีการสูค้ดแีละประณามระบบยติุธรรม การกระท�าของ

ประชาชนเหล่านัน้ภายในสายตาของผู้ศึกษาท่านนีย่้อมพจิารณาว่าการกระท�าเหล่า

น้ันมใิช่การดือ้แพ่งต่อกฎหมาย หากแต่ผูศึ้กษาอกีท่านหน่ึงอาจพจิารณาว่าการต่อสู้

ขัดขืนของประชาชนท้องถิ่นนั้นเป็นการดื้อแพ่งต่อกฎหมายได้ เพราะการอุบัติขึ้น

ของความรู้ท้าทายและประณามระบบกฎหมายนั้นเกิดจากการสะสมและขัดเกลา

ด้วยประสบการณ์ความรนุแรงและไม่เป็นธรรมต่อรฐัเป็นเวลายาวนาน9 เป็นต้น ซึง่

ความแตกต่างของผู้ศึกษาสองฝ่ายนีคื้อ การตคีวามปรากฏการณ์เดยีวกนัในแง่ของ 

“ความรู้สึก” และการจะสังเกตเห็นความรู้สึกดังกล่าวได้ข้ึนอยู่กับว่าผู้ศึกษามี  

“วิธีรู้สึก” ต่อปรากฏการณ์ต่างๆ อย่างไร โดยความแตกต่างในวิธีรู้สึกเหล่าน้ี 

อาจมาจากกระบวนทัศน์ (paradigm) การถูกครอบง�า (hegemonized) 

9 กฤษณ์พชร โสมณวัตร, นิติส�านึกต่อ	 ‘โทษจ�าคุก’	 ของพลเมืองผู้ด้ือแพ่งต่อกฎหมาย:	
ประเด็นทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2555, หน้า 140-168.
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ประสบการณ์ (experience) การปกครองชีวญาณ (governmetality) ที่ต่างกัน

ของปัจเจกภาพของผู้ศึกษาแต่ละคน

การศึกษาแนวกฎหมายกับวรรณกรรม ที่ผู้เขียนยกขึ้นในที่นี้ เพื่อเสนอให้

เห็นความจ�าเป็นของงานวิชาการในเชิงกฎหมายกับสังคมในแบบท่ีเช่ือมโยงกัน

ระหว่างปรากฏการณ์ ส�านึก และความรู้สึก และในภารกิจดังกล่าว การศึกษา  

“วิธีรู้สึก” เป็นเงื่อนไขที่ส�าคัญมากประการหนึ่ง10

หากย้อนสืบสาวไปหาพัฒนาการและท่ีมาของการศึกษากฎหมายกับ

วรรณกรรม ย่อมพบว่าเกิดจากปฏิกิริยาที่ตอบสนองการยึดถือสาขาวิชาเป็น 

สารตัถะทีเ่ป็นอสิระจากกนัและกนั (autonomous discipline) ในช่วงต้นศตวรรษ

ที ่19 โดยเฉพาะอย่างยิง่ในวงการกฎหมายแบบปฏฐิานนิยมทีเ่น้นว่าวิชากฎหมาย

มีวิธีการวิเคราะห์อย่างเฉพาะเจาะจง โดยแยกขาดจากสังคมศาสตร์และ 

มนุษยศาสตร์อื่นๆ11 เพื่อตอบโต้กับความอึดอัดในทางวิชาการดังกล่าวนักวิชาการ

จ�านวนหนึง่ในสหรฐัฯ ทีส่นใจในปรมิณฑลทางสังคมศาสตร์ได้สถาปนากลุม่วิชาการ

ที่เรียกว่ากฎหมายกับสังคม (law and society) ในท�านองเดียวกับนักกฎหมายที่

สนใจเศรษฐศาสตร์กพ็จิารณาถงึกฎหมายกบัเศรษฐศาสตร์ (law and economics) 

เช่นเดยีวกนันกัวิชาการด้านกฎหมายทีส่นใจกฎหมายในปรมิณฑลของมนษุยศาสตร์

จ�านวนหนึ่งก็พยายามศึกษากฎหมายกับงานวรรณกรรม (law and literature) 

ขึ้นมาเช่นกัน จนนักวิชาการอเมริกันเรียกปรากฏการณ์การอุบัติขึ้นของการศึกษา

กฎหมายที่คาบเกี่ยวกับปริมณฑลทางวิชาการอ่ืนๆ อย่างกว้างขวางน้ีรวมๆ ว่า 

10 ปัจจุบัน การศึกษา “ความรู้สึก” เกิดขึ้นในหลายวงการ ในงานประวัติศาสตร์เช่นงานของ 
William Reddy เรื่อง the	Navigation	of	Feeling:	A	Framework	for	the	History	
of	 Emotions ที่พยายามศึกษาว่าอารมณ์ความรู้สึกเป็นปัจจัยที่ก�าหนดวิถีประวัติศาสตร์
การปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ.1789 ไม่น้อยไปกว่าอิทธิพลของการปฏิวัติภูมิปัญญา (enlighten-
ment) ท่ีชูเรื่องเสรีภาพ เสมอภาค ภารดรภาพ เสียอีก และในท�านองเดียวกันงานทาง
กฎหมายจ�านวนมากที่ศึกษาความรู้สึก แต่ต่างจากการศึกษากฎหมายในแนววรรณกรรมใน
แง่ที่ว่ามุ่งเน้นไปที่การศึกษาความรู้สึกในเชิงจิตประสาท การท�างานของสมอง และจิตวิทยา  

11 จรัญ โฆษณานันท์, นิติปรัชญา, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามค�าแหง, 2531), หน้า 63.
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“แนวคิดกฎหมายกับ...” (discipline of ‘law and’)12 ซึ่งแสดงให้เห็นถึงความ

ส�าคญัทีว่่าการศกึษากฎหมายกบั... มไิด้ตัง้อยูบ่นจดุยนืทีต่่างกนั ทัง้หมดถกูพัฒนา

ขึ้นบนบริบททางวิชาการและเป้าหมายแบบเดียวกัน

การศึกษาแนวกฎหมายกบัวรรณกรรมปรากฏในสงัคมวิชาการและแวดวง

กฎหมายมานานพอสมควรไม่น่าจะเป็นนักกฎหมายอังกฤษจ�านวนไม่น้อยที่อ่าน

และตอบโต้กับงานเขียนของเช็คสเปรียร์ (Shakespeare) หรือชอลส์ ดิคเค่น 

(Chales Dickens) หรือวิจมอลล์ (Wigmore) ที่เสนอว่านักกฎหมายควรศึกษาผล

งานของนักเขียนที่ยิ่งใหญ่เพื่อที่จะเข้าใจธรรมชาติของมนุษย์ หรือคาร์โดโซ  

(Cardozo) ทีพ่จิารณาว่าการเขยีนค�าพพิากษาของตลุาการนัน้อาจพจิารณาให้เหน็

รปูแบบในเชงิศลิปะของการเรยีงร้อยถ้อยค�าได้13 อย่างไรกต็าม ผลงานทีม่พีลงัและ

ก่อให้เกิดกลุ่มวิธีวิทยาแบบกฎหมายกับวรรณกรรมขึ้นมา คือ งานของเจมส์ บอย 

ไวท์ (James Boy White) เรื่อง the Legal Imagination14 ซึ่งไวท์ได้บรรยายผล

งานชิ้นน้ีว่าเป็นต�าราส�าหรับนักเรียนกฎหมายที่มีเจตนาจะขัดเกลาทักษะในการ

เขียน วิพากษ์วัฒนธรรม และปรับใช้วิธีการวิเคราะห์กับวาทกรรมทางกฎหมาย 

(discourse of law) ทีม่ปีฏสิมัพนัธ์กนัอย่างซบัซ้อนระหว่างภาษา วฒันธรรม จิตใจ

ของปัจเจก (individual mind)15

ต�าราเรื่อง the Legal Imagination นี้ แบ่งเนื้อหาออกได้เป็นสองส่วน

ด้วยกนั ส่วนแรก คอื ความพยายามของไวท์ในการอธบิายว่านกัเรยีนกฎหมายอาจ

ศึกษาวิธีการใช้ภาษา ไม่ว่าจะด้วยการอ่านหรือการเขียน ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

12 Jane B. Baron, “Law, Literature, and the problems of Interdisciplinarity” The	
Yale	Law	Journal 108:5, 1999 (March), page 1059-1085. 

13 Richard A. Posner, “Law and Literature: A Relation Reargued” Virginia	Law	
Review, Vol. 72:8, 1986. Page 1351-1392.

14 James Boy White, the	Legal	Imagination, (Chicago and London: the Univer-
sity of Chicago Press, 1973)

15 Ibid. page xi-xii.
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ยิ่งขึ้นด้วยการศึกษางานวรรณกรรม ดังที่ไวท์อธิบายว่า “มันยังมีความยุ่งยากอีก

มากในการสร้างความช�านาญให้กับการใช้ภาษากฎหมาย อย่างน้อยที่สุด ในช้ัน

เรียนนี้ คุณจะไม่เพียงแต่ได้รับการฝึกฝนเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการอธิบายความ

ช�านาญในการใช้ภาษากฎหมายด้วย คณุจะต้องเป็นท้ังนักเขียนและคนวจิารณ์ และ

หน้าท่ีของคุณคือการตบแต่งภาษาแห่งการวิพากษ์ท่ีจะจ�ากัดความและแสดงออก

มาซ่ึงมโนทัศน์ที่อยู ่ในตัวคุณหรือคนอื่นก็ตาม”16 ส่วนท่ีสอง คือการศึกษา

วรรณกรรมเพือ่วพิากษ์วฒันธรรมของสงัคมและประเดน็ทางกฎหมาย เช่น เพือ่การ

นี้ไวท์ตัดตอนงานบางส่วนของมารก์ ทเวน (Mark Twain) เรื่อง Life on the Mis-

sissippi โดยที่ไวท์ได้ชี้ให้มองปัญหาบางอย่างที่อาจสังเกตได้จากงานวรรณกรรม

เช่น ใน Life on the Mississippi มบีทสนทนาระหว่างฝีพายกับผูโ้ดยสารเกีย่วกบั

ภมูทิศัน์ของบ้านเกดิของแต่ละฝ่าย ไวท์ได้ชวนให้นกัเรยีนกฎหมายพจิารณาเปรยีบ

เทียบภูมิทัศน์ของตัวละครทั้งสองและพยายามท�าความเข้าใจภูมิทัศน์ในทาง

กฎหมาย17 ในค�าถามท�านองนี ้นกัเรยีนกฎหมายของไวท์ อาจตอบขึน้มาท�านองว่า

ภูมิทัศน์บ้านเกิดของฝีพายคือการมองด้วยสายตา แต่ผู ้โดยสารที่อาศัยอยู่ใช้

สัญชาตญาณในขณะที่ในสายตาของกฎหมายอาจมองด้วยมาตรฐานของวิญญูชน 

เป็นต้น การเหลือ่มกนัของกระบวนทศัน์นีจ้ะช่วยให้นักเรยีนกฎหมายสามารถเข้าใจ

แง่มุมของบุคคลอื่นได้มากขึ้น เป็นต้น

กล่าวถึงเป้าหมายแรกของไวท์ในการขัดเกลาความสามารถด้านภาษานั้น 

ไวท์ได้ช้ีให้เหน็ว่าการใช้ภาษากฎหมายจะช่วยขดัเกลาได้ด้วยการศกึษาวรรณกรรม 

เช่น การตบแต่งถ้อยค�าของภาษาให้สอดสัมพันธ์กับความหมายที่บุคคลต้องการ 

จะส่ือมากทีส่ดุ ซึง่เทคนคิแบบเก่าอาจมกีารใช้ค�าเปรยีบเปรย (metaphor) การใช้

ภาษาเสียดสีประชดประชัน (irony) การใช้ถ้อยค�าก�ากวม (ambiguity) อย่างไร

ก็ตาม เทคนิคเชิงภาษาเหล่านี้เป็นสิ่งพึงหลีกเลี่ยง เพราะท�าให้ภาษากฎหมายขาด

16 Ibid. page 40.

17 Ibid. page 8-11.
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ความชดัเจน ในประเดน็นีเ้องไวท์ได้แสดงทศันะเอาไว้อย่างน่าสนใจว่า นักกฎหมาย

เป็นกลุ่มสังคมหนึ่งที่ผลิตสร้างภาษาของตนเอง “นักกฎหมายอาจเสียเปรียบกวี

หรอืนักเขยีนทีไ่ม่สามารถใช้เทคนคิทางภาษาได้อย่างอสิระ แต่นกักฎหมายมคีวาม

ได้เปรยีบกว่าฝ่ายอ่ืนประการหนึง่ คือเขาเป็นผูท้ีส่ร้างระบบภาษาของเขาขึน้มาเอง 

เมื่อไหร่ก็ตามท่ีเขาไม่เห็นด้วยกับระบบภาษาท่ีเขาใช้อยู ่ เขาอาจเถียงมัน 

และ แก้ไขมันได้ตลอดเวลา นักกฎหมายจึงตบแต่งภาษาที่เขาใช้เองได้ เขาจึงเป็น

ผู้สร้างสรรค์ภาษา”18 ส�าหรับไวท์ การศึกษาภาษาศาสตร์ย่อมท�าให้นักกฎหมาย

สามารถใช้เทคนิคภาษาที่กว้างขวางขึ้น และเม่ือภาษากฎหมายเป็นระบบภาษา

เฉพาะของตนเอง นักกฎหมายจะมีอ�านาจในการสร้างสรรค์ภาษาได้ยิ่งกว่าใคร 

เพราะอ�านาจของกฎหมายจะไม่ถูกจ�ากัดด้วยข้อจ�ากัดของภาษาหากนักกฎหมาย

สามารถจัดการกับความยุ่งยากของภาษาได้

ในแง่มุมของกลุ่มความคิดภาษาศาสตร์เชิงโครงสร้าง ท่ีพิจารณาว่า 

ภาษาเป็นรากฐานของระบบความคิดทั้งหมด และรวมถึงอ�านาจในสังคมด้วย  

ความเห็นข้างต้นของไวท์นั้นแสดงให้เห็นร่องรอยของเจตจ�านงของนักกฎหมาย 

ในการศึกษา “ภาษา” ในฐานะที่เป็น “เครื่องมือแห่งอ�านาจ” เช่นกัน จึงไม่น่า

แปลกใจที่ในกฎหมายต่างๆ จะมีการก�าหนดบทนิยามให้ค�าแต่ละค�ามีความหมาย

อย่างเฉพาะเจาะจงอยู่ไม่น้อย ถึงแม้ว่าหลายๆ ครั้งความหมาย (สัญญะ) ในทาง

สังคมที่บรรจุไว้ในภาษากฎหมายหรือบทนิยาม (รูปสัญญะ) อาจไม่สอดคล้องตรง

กัน หรือถึงขั้นตีความให้ผิดเพี้ยนบิดเบี้ยวได้ตามรสนิยมในการใช้อ�านาจก็ได้ เช่น 

การตีความหมายของค�าว่า “ลกูจ้าง” ในค�าวินจิฉัยศาลรฐัธรรมนูญที ่12-13/2551 

“ค�าว่า “ลูกจ้าง” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 267 จึงมีความหมายกว้างกว่าค�านิยาม

ของกฎหมายอื่น โดยต้องแปลความตามความหมายท่ัวไป...” แล้วเลือกใช้ความ

หมายตามพจนานุกรมเพื่อป้องกันภาวการณ์ขัดกันแห่งผลประโยชน์ เป็นต้น  

ซ่ึงประเด็นน้ีมีนักกฎหมายจ�านวนไม่น้อยออกมาวิพากษ์วิจารณ์ถึงวิธีการตีความ  

18 Ibid. page 66-67.
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ดังกล่าว19 อย่างไรก็ตาม ในประเด็นเกี่ยวกับภาษาศาสตร์เชิงโครงสร้าง ไวท์ไม่ได้

วิเคราะห์ไว้เลยว่า ภาษาอาจถูกใช้เป็นเคร่ืองมือแห่งอ�านาจได้ ถึงแม้ว่าไวท์ 

จะพิจารณาจนได้ความว่านักกฎหมายเป็นกลุ่มคนที่ประดิษฐ์ภาษาและมีอ�านาจ

บังคับรับรองอยู่ก็ตาม

เป้าหมายอีกประการที่ ไวท์ได้ริเริ่มความคิดเรื่องกฎหมายกับวรรณกรรม

ไว้ใน the Legal Imagination คือ การท�าความเข้าใจและวิพากษ์วัฒนธรรม 

ของสังคมมนุษย์ โดยเนื้อหาส่วนที่ส�าคัญมากอยู่ในบทที่ 3 ชื่อว่า How the Law 

Talks about People20 ในบทนี้ไวท์พยายามชี้ให้เห็นความเป็นไปได้ในการนิยาม

และการแสดงออกตัวตนของตัวละครต่างๆ เพื่อท�าความเข้าใจความรู้สึกนึกคิด 

ประสบการณ์ อารมณ์ความรู้สึกของตัวละครนั้นๆ โดยยกตัวอย่างจากวรรณกรรม 

และย้อนกลับมาวิพากษ์กฎหมายในวิธีคิดแบบนิติสถาบันว่าได้ลดทอนความซับ

ซ้อนของปรากฏการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้นแวดล้อมข้อพิพาทในทางกฎหมาย เช่น ไวท์

ยกตัวอย่างเรื่องความเข้าใจของวงการกฎหมายท่ีมีต่อความวิปลาส (insanity) 

ความป่วยทางจิต (mental illness) ที่แม้จะเป็นข้อต่อสู้ส�าคัญในทางกฎหมาย

อาญา แต่ถกูบรรยายไว้อย่างหยาบกระด้างภายใต้ระบบภาษาและทกัษะทางภาษา

ของนักกฎหมายและผู้เชี่ยวชาญต่างๆ21 ตัวอย่างหนึ่งที่พอยกขึ้นได้ คือ โครงสร้าง

ความรับผิดในทางอาญาของไทยที่พิจารณาจาก ความครบองค์ประกอบความผิด 

การไม่มีกฎหมายยกเว้นความผิด และการไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษ ภายใต้วิธีคิดนี้ 

การครบองค์ประกอบความผิดพิจารณาจากองค์ประกอบภายนอกและองค์

ประกอบภายในตามกฎหมายแต่ละมาตรา เช่น มาตรา 365 ซึ่งก�าหนดว่า “ผู้ใด

เข้าไปในอสงัหารมิทรพัย์ของผู้อ่ืนเพือ่ถอืการครอบครองอสังหารมิทรพัย์น้ันทัง้หมด

19 อาทิ เช่น พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย, วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ปิยบุตร แสงกนกกุล จนเป็นอีกคดี
หน่ึงทีไ่ด้ชือ่ว่าเป็นกระบวนการตลุาการภวิฒัน์ทีแ่สดงให้เหน็ว่าสถาบนัศาลเป็นสถาบนัทีข่ดั
กับสถาบันที่มาจากเสียงข้างมาก (majoritarian institution)

20 James Boy White, the	Legal	Imagination, page 109-205.

21 Ibid., page 170-172.
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หรือแต่บางส่วน หรือเข้าไป กระท�าการใด ๆ อันเป็นการรบกวนการครอบครอง

อสังหาริมทรัพย์ ของเขาโดยปกติสุข ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับ

ไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ” องค์ประกอบในความผิดฐานนี้ที่ส�าคัญ คือ 

การเข้าไปในอสังหาริมทรัพย์ของผู้อ่ืน เพื่อแย่งการครอบครองหรือรบกวนการ

ครอบครอง ด้วยเหตุนี้เอง การเคล่ือนไหวร่างกายเข้าไปในอสังหาริมทรัพย์ของผู้

อื่นเพื่อเล่นซ่อนหา เพื่อขโมยชุดชั้นใน หรือเพ่ือการคัดค้านโครงการขนาดใหญ่ที่

ไม่เป็นธรรมและส่งผลกระทบอย่างกว้างย่อมไม่แตกต่างกนัในสายตาของกฎหมาย

และวธิคีดิชดุนี ้คือทัง้หมดล้วนเป็นความผิดทัง้ส้ิน ภาษาและวธิคีดิทางกฎหมายได้

คัดแยกข้อมูลจ�านวนมหาศาลอันเป็นประสบการณ์ วิธีคิด และความรู้สึกของ

ประชาชนออกจากภาษาของกฎหมาย เป็นต้น ในการนี้นักกฎหมายจึงขาดความ

ละเอียดอ่อนต่อการท�าความเข้าใจผู้คนที่มีความแตกต่างจากตน  

กระนั้นก็ตาม ริชารด์ เอ. พอสเนอร์ (Richard A. Posner) นักวิชาการ

ด้านกฎหมายและผูพ้พิากษาคนส�าคญัผูว้างรากฐานความคดิทางนติเิศรษฐศาสตร์

ว่ากฎหมายประกอบด้วยระบบแห่งหลกัการต่างๆ ซึง่สามารถค้นพบได้ด้วยวธิกีาร

ทางวทิยาศาสตร์ในแบบท่ีครอบคลมุความรูท้กุสาขารวมถงึทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์

ที่ทั้งน�ามาช่วยในการวิเคราะห์ตลอดจนตรวจสอบพฤติกรรมทางกฎหมายในเชิง

ประจกัษ์22 ได้วพิากษ์การศึกษาแบบกฎหมายกบัวรรณกรรมศึกษาไว้อย่างน่าสนใจ

ใน Law and Literature: A Relation Reargued ว่าการศึกษาวรรณกรรมไม่ได้

ช่วยให้นักเรียนกฎหมายสามารถตีความตัวบทและรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด อย่างไร

ก็ตามการศึกษาวรรณกรรมอาจมีส่วนช่วยในการท�าความเข้าใจและพัฒนาความ

คิดเห็นของฝ่ายตุลาการได้23

22 สมชาย ปรชีาศลิปกลุ, การวจิยักฎหมายทางเลอืก:	แนวคดิและพรมแดนความรู,้ หน้า 167.

23 Richard A. Posner, “Law and Literature: A Relation Reargued” Virginia	Law	
Review, Vol. 72:8, 1986. Page 1351.
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พอสเนอร์ ได้อธบิายการเตบิโตขึน้ของสาขากฎหมายกบัวรรณกรรมว่ามา

จากการประกอบกนัของเหตผุลในเชงิสถาบนั (institutional reasons) และเหตผุล

ในเชิงเนื้อหา (substantive reasons) โดยเขาได้วิเคราะห์ว่า การเกิดขึ้นของแนว

การวิเคราะห์นี้เกิดจากบริบททางสังคมวิชาการท่ีนักวิชาการในสายมนุษยศาสตร์

ได้อพยพเข้าสู่วงวิชาการกฎหมาย เพราะความขาดแคลนโอกาสหน้าที่การงานใน

แวดวงมนุษยศาสตร์ ประกอบกับที่นักวิชาการด้านกฎหมายในทศวรรษ 1970  

ที่ต้องการเพิ่มบุคลากรเพื่อสร้างความเป็นนักกฎหมายเฉพาะทางมากขึ้นภายใน

โรงเรียนกฎหมาย  และแน่นอนว่าความพยายามในการขยายขอบเขตของวิชาการ

ด้านกฎหมายเป็นแรงผลักดันหนึ่งเช่นกัน24 

ในขณะที่ในเชิงเนื้อหา พอสเนอร์มองว่ากระแสการท�างานวิชาการของ 

นักวรรณกรรมในช่วง 1970 เน้นการรื้อและสร้างความหมายใหม่ตลอดจนตอบโต้

และแย้งต่อความเป็นภววิสัยในการตีความวรรณกรรม ในท�านองเดียวกับท่ีนัก

กฎหมายในเวลาดังกล่าวต้องการวิพากษ์การตีความกฎหมายราวกับเป็นภววิสัย

เช่นกนั ประโยชน์และแนวทางของนกัเรยีนกฎหมายกบันกัเรยีนวรรณกรรมจงึตรง

กัน พร้อมๆ กับความเปล่ียนแปลงทางสังคมและเทคโนโลยีที่ท�าให้ประเด็นทาง

สังคมที่เกี่ยวข้องกับงานวรรณกรรมนั้นได้รับการตรวจตราด้วยกฎหมายมากขึ้น  

ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการหมิ่นประมาท การแสดงออกทางเพศ ได้รับการยอมรับมาก

ข้ึน ซ่ึงประเด็นเหล่าน้ีเป็นพื้นที่ของการตีความ “ความหมาย” ของ “ข้อความ” 

(text) ความรู้ในเชิงภาษาศาสตร์จึงเข้ามามีส่วนมากในการต่อสู้คดี และสุดท้าย

พอสเนอร์ มองว่าความเตบิโตของเทคโนโลยแีละวทิยาศาสตร์ได้ท�าให้เกดิกระบวน

ทัศน์ทางกฎหมายที่เน้นความเป็นศาสตร์และความเป็นประจักษ์นิยมมาก อย่าง

แนวความคิดแบบนิติเศรษฐศาสตร์ โดยพอสเนอร์เชื่อว่าขบวนการกฎหมายกับ

วรรณกรรมเป็นกระแสความคิดท่ีมาคัดคานกับนิติเศรษฐศาสตร์ด้วยการศึกษา

กฎหมายโดยสายตาที่ละเอียดต่อคุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่ปรากฏในกฎหมาย 

24 Ibid. Page 1353.



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)246

(humanistic values in law)25

ข้อวพิากษ์ของ รชิาร์ด พอสเนอร์ ต่อมโนทศัน์กฎหมายกบัวรรณกรรมเน้น

ไปสองประเด็นด้วยกัน ประเด็นแรกคือ ประเด็นกฎหมายที่อยู่ในงานวรรณกรรม

มักผิดเพี้ยนไปจากกฎหมายที่เป็นอยู ่จริงๆ และประการที่สอง ลักษณะการ

สร้างสรรค์วรรณกรรมกับการเขียนกฎหมายนั้นแตกต่างกัน วิธีการที่ใช้ในการ

วเิคราะห์วรรณกรรมจึงไม่เหมาะสมต่อการน�ามาอ่านกฎหมาย ทัง้นี ้ปัญหาในกรณี

ทีส่องน้ันจะหนักไปในทางของภาษาศาสตร์ทีพ้่นไปจากความสนใจของบทความช้ิน

นี้ที่มุ่งเปิดพื้นที่ให้มีการศึกษาอารมณ์ความรู้สึกอยู่ในการศึกษากฎหมายเป็นหลัก

ส�าหรับกรณีแรกที่ว่าประเด็นกฎหมายในวรรณกรรมกับกฎหมายที่ใช้ 

แตกต่างกันนั้น พอสเนอร์ พิจารณาไปถึงขั้นที่ว่าในวรรณกรรมหลายเรื่อง ผู้เขียน

มิได้มีเจตจ�านงในการวิพากษ์ประเด็นกฎหมาย เช่น พอสเนอร์ ยกตัวอย่างงาน 

ชิ้นเอกของ วิลเลี่ยม เช็คสเปียร์ (William Shakespeare) เร่ือง เวนิสวานิช  

(the Merchant of Venice) ซึง่เขาวิจารณ์ว่า ฉากของวรรณกรรมเรือ่งนีท้ีเ่ป็นการ

บังคับสัญญาที่มีผลเป็นการลงโทษ พอสเนอร์ ชี้ว่าแม้แต่ในกฎหมายแบบอลิซซา

เบ็ต (Elizabethan law) ก็ไม่บังคับใช้กฎหมายในลักษณะดังกล่าว ฉากของเช็คส

เปียร์จึงมิได้ยืนอยู่บนฐานของกฎหมายที่ด�ารงอยู่จริง ยิ่งไปกว่าน้ัน พอสเนอร์  

ยงัวเิคราะห์ต่อไปว่าประเดน็หลกัของวรรณกรรมเรือ่งน้ีไม่ใช่ข้อพพิาททางกฎหมาย 

หากแต่เป็นเรื่องการปะทะสังสรรค์ (interaction) กันระหว่างคุณค่าสองประการ 

หนึ่งคือ ไชล๊อก (Shylock) ที่เป็นสัญลักษณ์ของยิว ผู้ปฏิเสธความรัก สนใจแต่ 

ผลประโยชน์เชงิพาณิชย์ และประโยชน์ส่วนตน และสอง อนัโตนโิอ ทีเ่ป็นสญัลกัษณ์

ของคริสเตียนในนัยที่ดี26 ในท�านองเดียวกัน พอสเนอร์ วิจารณ์ แสงริบหรี่ที่ปลาย

อโุมงค์ (the Trial) ของ ฟรานซ์ คาฟกา (Franz Kafka) ว่าถงึแม้คาฟกาจะมพีืน้เพ

เป็นนักกฎหมาย แต่เขาก็ไม่ได้วางโครงเรือ่งให้เคร่งครัดตามกระบวนพจิารณาตาม

25 Ibid. Page 1353.

26 Ibid. Page 1357.



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 247

ระบบกฎหมายออสเตรยี ตรงกนัข้ามพอสเนอร์พิจารณาว่างานของคาฟคา ต้องการ

จะสะท้อนภาพของการใช้อ�านาจรัฐแบบเบ็ดเสร็จภายใต้ระบบนาซี27

หากจะสมมุติไว้ก่อนเสียว่า เวนิสวานิช และ แสงริบหรี่ที่ปลายอุโมงค์ 

ต้องการแสดงความหมายในลักษณะที่พอสเนอร์ได้อธิบายไว้ แต่ก็พิจารณาตาม

วัตถุประสงค์ของการศึกษากฎหมายกับวรรณกรรมอีกครั้งว่าสาระส�าคัญมิได้อยู่ที่

วรรณกรรมนั้นสามารถให้ความรู้กฎหมายได้อย่างแม่นย�า เพราะภารกิจดังกล่าว

เป็นหน้าที่ของต�ารากฎหมายและนักวิชาการด้านกฎหมาย มิใช่ภารกิจของ

วรรณกรรมและนักเขียน ตรงกันข้ามกับความรู้เชิงภววิสัย สิ่งท่ีวรรณกรรมจะ

สะท้อนออกมาได้ และเป็นมโนทศัน์ส�าคญัในกฎหมายกบัวรรณกรรม คอืการสร้าง

ความละเอียดอ่อนและฉายให้เห็นคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ในระบบกฎหมาย 

(humanistic values in law) ดงันัน้ แทนทีพ่อสเนอร์จะตัง้ค�าถามกบัความแม่นย�า

ของวธิคีดิและระบบกฎหมายทีป่รากฏในงานวรรณกรรม ในฐานะท่ีศกึษากฎหมาย

ในเชิงวรรณกรรม เขาควรอ่านให้ทะลุว่า หากคริสต์ (Christ) และแอนตี้คริสต์ 

(anti-Christ) จะปะทะสังสรรค์กันใน เวนิสวานิช เพื่อสะท้อนคุณค่าในเชิง

มนษุยศาสตร์แล้ว เหตใุดจงึเลอืกการต่อสู้ในทางกฎหมายและเชิงคดีเป็นบรบิทของ

เรื่อง ตลอดจนเป็นไปได้หรือไม่ที่ในสายตาของเช็คสเปียร์ การพิจารณาคดีด้วย

กฎหมายน่ีเองที่มีลักษณะของการปฏิเสธความรัก (rejection of love) เน้นส่ง

เสริมความเหน็แก่ตวั (self-interest) โดยต้องไม่ลมืว่า เวนสิวานชิได้ผ่านบททดสอบ

แห่งกาลเวลาและตลาดมากพอตัว ดังที่พอสเนอร์ อ้างไว้เองว่า “วรรณกรรมถูก

ตดัสนิด้วยบททดสอบของดาร์วนิอย่างเคร่งครดั เพราะคณุค่าของวรรณกรรมอยูท่ี่

การอยู่รอดท่ามกลางความแข่งขันของตลาด”28 ในท�านองเดียวกับ แสงริบหรี่ที่

ปลายอุโมงค์ ฟรานซ์ คาฟกา ถึงแม้จะผิดแปลกไปจากระบบกฎหมายออสเตรีย-

ฮังการีเพียงใดก็ตามนั่นคงมิใช่ประเด็นที่ต้องถกเถียงกัน เพราะสาระส�าคัญของ

27 Ibid. Page 1357-8.

28 Ibid. Page 1355.
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วรรณกรรมอยู่ที่อารมณ์ความรู้สึกและบรรยากาศที่ถ่ายทอดออกมาจากผลงาน

มากกว่า เช่น บทสนทนาระหว่าง เค. กับ ผู้คุม ที่แสดงให้เห็นความรู้สึกที่คาฟกามี

ต่อนักกฎหมาย ความว่า

“คุณคิดหรือว่าคุณสามารถท�าให้คดีของคุณจบเร็วข้ึนด้วย

การทะเลาะโต้เถียงเรื่องเอกสารและหมายจับกับเรา ซึ่งเป็น

ผู้คุมได้? เราเป็นเพียงผู้ใต้บังคับบัญชาผู้ต�่าต้อย ซึ่งแทบไม่มี

ช่องทางเข้าถงึเอกสารทีถ่กูกฎหมายใดๆ ได้เลยและไม่มส่ีวน

เกี่ยวข้องใดๆ กับคดีของคุณด้วย นอกจากคอยเฝ้าคุณวันละ

สิบชั่วโมงก่อนรับค่าแรง นั่นคือพวกเรา เพียงแต่เรามีความ

สามารถมากพอในการรบัรูข้้อเทจ็จรงิทีว่่าเจ้าหน้าทีร่ะดบัสงู

ท่ีเรารับใช้น่าจะต้องได้รับข้อมูลและเหตุผลในการจับกุม 

ตลอดจนรู้ว่าใครควรจะเป็นนักโทษแล้วจึงออกค�าสั่งจับกุม

แบบนี้ได้ เรื่องนี้จะต้องไม่ผิดพลาดแน่นอน เท่าที่ผมรู้มา เจ้า

หน้าที่ของเรา ซึ่งผมรู้จักตั้งแต่ระดับล่างสุด ก็ไม่เคยออกล่า

อาชญากรรมในหมู่ประชาชน เพราะกฎหมายบงัคบัใช้เฉพาะ

กับผู้ที่กระท�าความผิด เมื่อพบผู้กระท�าความผิด ผู้คุมอย่าง

เรากถ็กูส่งออกไป นัน่คอืกฎหมาย แล้วแบบน้ีมันจะเกดิความ

ผิดพลาดได้ยังไง?”29    

ข้อความข้างต้นเป็นข้อความที่ “ผู้คุม” ใช้อธิบายบทบาทของตัวเอง  

และสะท้อนส�านึกและความรูสึ้กทีพ่วกเขามต่ีอกฎหมาย คอื ความเชือ่มัน่อย่างแรง

กล้าต่อค�าส่ังของผูบ้งัคบับญัชาโดยส�านกึว่าตนเป็นผูต้�า่ต้อยท่ีท�างานเพยีงรบัค่าแรง 

จนกฎหมายไม่สามารถจะผิดพลาดได้ ประเด็นนี้ ถึงคาฟกาจะยก “ผู้คุม” เป็นผู้

แสดงทัศนะก็ตาม แต่ข้อความนี้ก็สะท้อนบทบาทของนักกฎหมายทั้งระบบใน 

29  ฟรานซ์ คาฟกา, ศักดิ์ บวร (แปล), แสงริบหรี่ที่ปลายอุโมงค,์ (กรุงเทพฯ: เคล็ดไทย, 
2558), หน้า 23.
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ฐานะที่เป็นผู้คุมกฎ เช่น ผู้พิพากษาที่เชื่อมั่นในตัวบทกฎหมายราวกับเป็นสัจธรรม  

โดยมองตนเองเป็นเพียงผู้ใช้กฎหมายที่ต้องยอมรับอ�านาจของรัฐท่ีใหญ่กว่าตน 

เรื่อยไปจนถึงทนายความที่อาจต่อสู้คดีด้วยการแลกเปลี่ยนกับสินจ้างโดยไม่เคย

วิพากษ์หรือขัดเกลากฎหมายให้เกิดความแหลมคมขึ้น เป็นต้น ในขณะเดียวกับ 

การตอบสนองของ เค. ที่เป็นจ�าเลยและตัวเอกใน แสงริบหรี่ที่ปลายอุโมงค์ก็ 

สะท้อนแง่คิดว่า

“ ‘นีเ่รา’ เขาคดิในใจ ‘ต้องปล่อยให้ตวัเองสบัสนกบัค�าพล่าม

ของพวกรบัค่าจ้างไร้ค่าเพือ่ให้ตัวเองแย่แบบนีต่้อไปอกีหรอื? 

พวกเขาก็ยอมรับแล้วว่าพวกเขาเป็นอะไร แถมยังพูดเรื่องท่ี

พวกเขาเองก็ไม่เข้าใจ ความโง่ที่เห็นได้ชัดเป็นเพียงสิ่งเดียวที่

ช่วยให้พวกเขามีความมั่นใจแบบนี้ได้...’”30

ความรู้สึกของ เค. ที่มีต่อ “ผู้คุม” ที่สามารถคิดเปรียบเทียบต่อเนื่องไปได้

ถงึนักกฎหมายทัง้ระบบนี ้เห็นได้ว่าเขาท�าได้เพยีงแต่การคดิในใจเท่านัน้ โดยทีก่าร

คดิในใจของเขาแต่พูดออกไปไม่ได้นัน้นอกจากแสดงให้เหน็ความสมัพันธ์เชิงอ�านาจ

แล้ว ยังปรากฏให้เห็นความไม่สามารถเข้าใจซึ่งกันและกัน (lost in translation) 

ระหว่างตรรกะของนกักฎหมายกบับคุคลทัว่ไปๆ พร้อมๆ กนั ซึง่นีเ่ป็นลกัษณะเด่น

อย่างหนึ่งของงานวรรณกรรมที่ช ่วยใช้สะท้อนความรู ้สึกนึกคิดของปัจเจก  

คอื วรรณกรรมจะสะท้อนและแสดงความรูส้กึและความคดิของคนเหล่านัน้ออกมา

อย่างหมดเปลือก และช่วยให้ผู้อ่านสามารถเห็นเงื่อนไขในชีวิตของตัวละครอย่าง

รอบด้านยิ่งกว่าการสัมภาษณ์ การฝังตัวอย่างมีส่วนร่วม หรือแม้แต่การเป็นชาติ

พันธุ์วรรณา เพราะวิธีการดังกล่าวมีระยะห่างเสมอระหว่างผู้ศึกษากับผู้ถูกศึกษา 

ทั้งนี้แน่นอนว่าวรรณกรรมมีข้อจ�ากัดอยู่ด้วยสภาพของการเป็นเรื่องสมมุติ แต่ใน

แง่ของความรูส้กึนกึคดิของผูค้นนัน้เป็นสิง่ทีไ่ม่มพีรมแดนระหว่างเรือ่งจรงิกบัเร่ือง

แต่งมากนัก ยิง่ไปกว่านัน้ ในเชงิเนือ้หา คาฟกา ได้วพิากษ์นกักฎหมายผูย้อมแพ้แก่

30 เรื่องเดียวกัน. หน้า 24.
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อ�านาจ ทัง้หลายว่าเป็นผูต้�า่ต้อย แต่กลับตดัสนิสิง่ต่างๆ ไปท้ังท่ีไม่มีความเข้าใจ โดย

เฉพาะในโลกปัจจบุนัทีก่ฎหมายครอบคลมุทกุเรือ่งในสงัคม ตัง้แต่อาชญากรรม ยนั

ศาสนา ศีลธรรม การเมือง เศรษฐกิจ ฯลฯ ในภาวะเช่นนี้ นักกฎหมายมักวินิจฉัย

ปัญหาต่างๆ ไปโดยอ้างอ�านาจแห่งกฎหมาย เพราะเชือ่อย่างงมงายว่ากฎหมายนัน้

ไม่อาจผิดพลาดได้ แต่ขณะที่เอาเข้าจริงนักกฎหมายเหล่านั้นก็ปราศจากความรู้

เรือ่งท่ีตนเองตดัสินใจแทบจะส้ินเชงิ ส�าหรบัข้อกล่าวหาทีร่นุแรงเช่นน้ี อาจพจิารณา

ได้จากความเห็นของ ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี ที่วิพากษ์กระบวนการยุติธรรมและ

สถาบันตุลาการไว้อย่างน่าสนใจว่า

“การที่ศาล และกระบวนการยุติธรรม กลายเป็นเพียงพื้นที่

ส�าหรบัการพจิารณาแต่เพยีงเทคนคิทางกฎหมาย บรบิทของ

ปัญหา ตลอดจนข้อมูลด้านสังคม วัฒนธรรม การเมือง 

เศรษฐกิจต่างๆจึงถูกตัดออกจากการพิจารณา... นอกเหนือ 

จากความแม่นย�าในตัวบทกฎหมายแล้ว ศาลแทบจะไม่มี

ความรู้อื่นใดเลยเกี่ยวกับสังคมและวัฒนธรรมต่างๆ ไม่รู้จัก

วิถีชีวิตของกลุ่มชาติพันธ์ ไม่เข้าใจว่ากฎหมายอันล้าหลังนั้น

ได้ไปขีดเส้นทับที่ดินที่ชาวบ้านท�ากินกันมาก่อน ไม่รู ้จัก 

ไร่หมุนเวียน ไม่รู้จักสิทธิชุมชน ฯลฯ...”31 

ความเหน็ของ พอสเนอร์ ทีม่ต่ีอการศกึษากฎหมายกับวรรณกรรม ท�านอง

ว่าผูเ้ขยีนวรรณกรรมมไิด้มคีวามแม่นย�าหรอืกระทัง่เจตนาจะเขยีนถงึกระบวนการ

ยุติธรรมน้ัน ถึงแม้ว่าพอสเนอร์จะไม่พลาดก็ตาม นั่นก็มิใช่ประเด็นที่พึงให ้

ความส�าคัญในการศึกษากฎหมายกับวรรณกรรมอยู ่ดี เพราะเป้าหมายของ 

การศึกษาวรรณกรรมนั้นมิได้ท�าไปเพื่อให้ผู้อ่านมีความแม่นย�าหรือเข้าใจตัวบท

31  ปิ่นแก้ว เหลืองอร่ามศรี, “สถาบันตุลาการ กระบวนการยุติธรรม กับประชาชน” ใน เลา
ฟั้ง บัณฑิตเทิดสกุล (บรรณาธิการ), แม่อมกิ:	ชีวิตแห่งผืนป่ากับมายาคติในกระบวนการ
ยุติธรรม, (กรุงเทพฯ: ภาพพิมพ์,2558 )  หน้า 126-9.
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กฎหมาย หรือแม้แต่สภาพความเป็นจริงของสังคมมากขึ้น เพราะวรรณกรรมเป็น

เรื่องแต่ง (fiction) มิได้ต้องการน�าเสนอความจริง (truth) ในแง่ของข้อเท็จจริง 

(fact) แต่วรรณกรรมมพีลงัอย่างยิง่ในการท�าความเข้าใจ “ความจรงิ” ในแง่อารมณ์

ความรู้สึก บรรยากาศ และทัศนะของตัวละครต่างๆ ดังน้ัน หากกล่าวให้ถูกต้อง 

คอื พอสเนอร์ดเูหมอืนจะคาดหวงักบัการศกึษาวรรณกรรมมากไปอย่างผดิทีผ่ดิทาง 

การศึกษากฎหมายกับงานวรรณกรรมควรจะเน้นท่ีการท�าความเข้าใจบรรยากาศ

และอารมณ์ความรู้สึกของผู้คนที่สัมพันธ์ในบริบททางกฎหมายที่ต่างกันออกไป  

เช่น งานของคาฟกา ช่วยให้เราเข้าใจมิติทางความรู้สึกนึกคิดของผู้คุมและจ�าเลย

มากขึ้น เป็นต้น

อารมณ์ และความรู้สึก อันเป็นเรื่องอัตวิสัยนั้น เคยเป็นประเด็นที่อยู่นอก

ความสนใจของวงวิชาการด้านกฎหมายมาก่อน เพราะเช่ือม่ันกันว่ากฎหมายเป็น

เรือ่งของการใช้เหตุผลตามคตแิบบปรชัญาแสงสว่างแห่งปัญญา (enlightenment) 

ที่เป็นภววิสัยและเป็นกฎเป็นเกณฑ์ดังที่ มักซ์ เวเบอร์ (Max Weber) ได้พิจารณา

ไว้ว่าสงัคมสมยัใหม่มอี�านาจแห่งเหตผุล (rationality) เป็นอ�านาจน�าสงัคม และสิง่

ทีแ่สดงความเป็นเหตเุป็นผลสูงสุดในอ�านาจรฐั คอื การปกครองโดยกฎหมาย (the 

rule of law) ดังนั้น กฎหมายกับเหตุผลเป็นของคู่กันในทัศนะของเวเบอร์32  

แต่ปัจจุบันวงวิชาการกฎหมายขยายขอบเขตความสนใจไปยังปริมณฑลอ่ืนๆ  

นอกเหนือจากตัวบทกฎหมายท�าให้เกิดการศึกษาในเชิงสหวิทยาการมากขึ้นไม่ว่า

จะเป็น กฎหมายกบัสงัคม นติเิศรษฐศาสตร์ ผูห้ญงิกบักฎหมาย ฯลฯ ซึง่ในมติเิหล่า

นีจ้ดุเด่นทีส่ดุของวชิาการด้านมนษุย์ศาสตร์ คอื การหยัง่ทราบถงึอารมณ์ความรูส้กึ 

และการตระหนักถึงคุณค่าของมนุษย์ ทั้งในด่านของความซาบซึ้งแบบมนุษย์นิยม 

32 Max Weber, “Politics as Vocation” in Max	Weber’s	Complete	Writing	on	
Academic	and	Political	Vocation, (New York: Algora Publishing, 2008), page 
155-158.; George Ritzer, “Professionalization, Bureaucratization and Rationaliza-
tion: The Views of Max Weber” Social Force 53:4, page 628.
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(humanism) และการศึกษาวิทยาศาสตร์มนุษย์ (human science)33 การศึกษา

กฎหมายในเชิงมนุษยศาสตร์ไม่ว่าจะเป็นปรัชญา ประวัติศาสตร์ จิตวิทยา ฯลฯ  

ซ่ึงในบทความน้ีเน้นไปทีก่ารศกึษากฎหมายกบัวรรณกรรมกล้็วนแต่จะเตมิแง่มมุที่

ขาดหายท�าให้เกิดความเป็นไปได้ในการวเิคราะห์มากข้ึน ยกตวัอย่างเช่น การศกึษา

แนวนิติส�านึกที่สนใจการให้คุณค่า ความหมาย และอารมณ์ความรู ้สึกของ

ปัจเจกบุคคลที่มีต่อกฎหมาย การศึกษาวรรณกรรมเพื่อประกอบข้อมูลการ

สัมภาษณ์ก็ดี ชาติพันธุ์วรรณาก็ดี ย่อมท�าให้เกิดความเป็นไปได้ที่จะเกิดแนวพินิจ

ที่ละเอียดขึ้น ทั้งนี้ ลองพิจารณาถ้อยค�าใน ปีศาจ ของ เสนีย์ เสาวพงษ์ ว่า

“ชาวบ้านแถบนี้ส่วนมากไม่ใช่คนพื้นเพนี้มาก่อน แต่เป็น 

ผู ้อพยพมาจากที่อื่นมาโก่นสร้างถางป่าเพื่อจับจองที่ดิน 

ตัง้หลักฐานท�ามาหากนิลงหลายปีต่อหลายปีมาแล้วและยงัมี

คนถิน่อืน่ๆ อพยพมาอยูเ่รือ่ยๆ ในขณะเดยีวกันผูท่ี้มาอยูก่่อน

บางคนกลบัอพยพออกไปสูถ่ิ่นใหม่ต่อไป โดยการเลกิล้มความ

หวังที่จะตั้งตัวในดินแดนนี้เพราะความรกชัฏ เปล่าเปลี่ยว 

และพื้นที่เลวของมัน แต่แผ่นดินนี้ แม้จะรกและลุ่มเป็นแอ่ง

และสูงเป็นโคก ก็ไม่ไร้คนที่เชื่อในก�าลังกล้ามเน้ือของตนจะ

มาตัง้ถิน่ฐานบ้านช่อง ด้วยจติใจของผูริ้เริม่ท่ีแผ้วถางถ่ินเถ่ือน

ให้เตียนโล่งและปรับหน้าดินให้ราบเป็นหน้ากลองเพื่อการ

เพาะปลกูไถหว่านด้วยหยดเหงือ่แห่งความพยายามของตน”34

“ฟ้องขับไล่...มันก็เป็นค�าธรรมดา และไม่เห็นมีความหมาย

อะไรเลยส�าหรับคนที่ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องเช่นน้ันใช่ไหมครับ...

ส�าหรับเจ้าของที่ มันก็เป็นเรื่องน่าร�าคาญเบื่อหน่ายในความ

33 นพพร ประชากลุ, ยอกอกัษร	ย้อนความคดิ	เล่ม	2:	ว่าด้วยสงัคมศาสตร์และมนษุยศาสตร์, 
(กรุงเทพฯ: วิภาษา, 2552), หน้า 456.

34 เสนีย์ เสาวพงษ์, ปีศาจ, (กรุงเทพฯ: สร้างสรรค์, 2543), หน้า 14.
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โอ้เอ้ชักช้าของกระบวนการศาล ความดื้อรั้นที่แสนจะกวน

โทโสของผู้เช่าที่กระหายต่อผลประโยชน์ของเขา แต่ส�าหรับ

ผูเ้ช่ามนัมคีวามหมายคล้ายกัน แตกต่างกนัท่ีปรมิาณมากน้อย

เท่านั้น คือถ้าพอมีฐานะก็เบาหน่อย ถ้าคนยิ่งจนก็ยิ่งหนัก 

ส�าหรับบุคคลเหล่านี้มันหมายถึงการไร้ร่มไม้ชายคาจะอาศัย

ทีเดียว”35

ข้อความสองย่อหน้าข้างต้นนี้ ช่วยให้เราเห็น “ความหมาย” ของที่ดิน 

แผ้วถางที่เป็นมากกว่าทรัพย์สินชิ้นหนึ่ง แต่เป็นหยาดเหงื่อแรงกาย ก�าลังใจ  

พลังทะยานชวีติของผูท้ีบ่กุเบกิทีด่นิ ในขณะทีค่นอืน่ๆ อาจมองว่าท่ีดนิเหล่าน้ันเป็น

เพียงแค่ทรัพย์สินชิ้นหนึ่งไม่ได้มีความหมายพิเศษ “การฟ้องขับไล่” จึงท�าได้อย่าง

ไม่จ�าเป็นต้องตะขิดตะขวงใจแต่อย่างใด   ดังนั้น การพูดคุย สัมภาษณ์ หรือลงพื้น

ที่ เพ่ือศึกษาชีวิตผู้คนย่อมปราศจากประโยชน์มรรคผลใดๆ หากผู้ศึกษาพูดคุย 

และสัมผัสเหตุการณ์ต่างๆ ทั้งที่ถูกครอบง�าด้วยอุดมการณ์ชุดใดชุดหนึ่งอย่าง

เคร่งครัด หรือโดยไร้ความละเอียดอ่อนต่อความรู้สึก ในประเด็นนี้ วรรณกรรม 

จะมีส่วนช่วยขัดเกลาและแสดงตัวอย่างของอารมณ์ความรู้สึกต่างๆ ได้ โดยที่เรา 

ไม่จ�าเป็นต้องเป็นเจ้าของประสบการณ์เหล่านั้นด้วยตนเอง แน่นอนว่าการกล่าว

เช่นนี้มิได้หมายความว่าประสบการณ์ที่แท้จริงเป็นสิ่งไร้ค่า แต่ท้ังน้ีประสบการณ์

นั้นมีข้อจ�ากัดด้วยเวลาและสถานที่โดยสภาพ เช่น การที่ผู้ศึกษาประสงค์จะศึกษา

สงัคมชนบทแต่ตวัของผูศ้กึษาน้ันเตบิโตในสงัคมชนชัน้กลางในเมอืงตลอดชวีติย่อม

พ้นวสัิยท่ีจะไปเกดิและเตบิโตในชนบทอีกรอบหนึง่ได้ การเรยีนรู้จากประสบการณ์

จริงในด้านนี้จึงเป็นไปไม่ได้ จนกว่าจะมีการลงพื้นที่อย่างจริงจัง แต่การลงพื้นที ่

ก็จะท�าอย่างมีประสิทธิภาพไม่ได้ถ้าไม่มีฐานคิดท่ีเอ้ือต่อการเข้าใจผู้คนท่ีแตกต่าง

จากเรา  ดงันัน้ วรรณกรรมเป็นเครือ่งมอืหนึง่ทีช่่วยให้ผูศ้กึษาสามารถสวมบทบาท

แล้วเข้าไปอยู่ในความรู้สึกนึกคิดและบริบทผู้อื่นได้ง่ายขึ้น

35 เรื่องเดียวกัน, หน้า 131.
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ในท�านองเดียวกัน บนหน้าฉากของความเป็นเหตุเป็นผลราวกับไร้ชีวิตใน

ค�าพพิากษาและค�าวินจิฉัยต่างๆ ของผู้พิพากษาตุลาการ ภายใต้ปากกาของ กหุลาบ 

สายประดิษฐ์ ก็บรรยายออกมาจนเห็นภาพของกระบวนการตัดสินใจ และภาวะ

ทางอารมณ์ของผู้พิพากษาที่ต้องตัดสินคดีความต่างๆ ด้วยชีวิตของตัวละครอย่าง 

มาโนช รักสมาคม ในเรื่อง ลูกผู้ชาย ความว่า 

“ทันใดนั้นสายตาคุณพระ (มาโนช) ได้สะดุดเข้ากับตัวอักษร

ซ่ึงจารึกอยู่บนปกหนังสือเล่มหนึ่ง เป็นเหตุให้จ้องมองด้วย

ความเอาใจใส่ เธอพินิจพิจารณาอยู่นาน ในที่สุดดวงหน้าอัน

คร�่าเครียดก็ค่อยเปลี่ยนมาผ่องใสสดชื่นดังเก่า ประดุจความ

ยุ ่งยากในใจได้ปลาสนาการไปสิ้น ตัวอักษรเหล่านั้นคือ  

บรมเดชานุภาพแห่งความยุติธรรม”36

ซึ่งถึงท่ีสุดแล้ว ความรู ้ สึกและประสบการณ์ทางอารมณ์ท่ีมาจาก

จินตนาการ/ทัศนะของกุหลาบ สายประดิษฐ์ ดังกล่าวแทบจะไม่มีความแตกต่าง

กับการสะท้อนประสบการณ์ในการตัดสินคดีความของ เกษมสันต์ วิลาวรรณ  

ที่บรรยายออกมาประสบการณ์ในการวินิจฉัยคดี ว่า

“เธอตรองอยูน่านว่า จะท�าตามหน้าทีเ่พียงเพือ่ให้ถูกต้องตาม

กฎหมายดี หรือจะเพียรพยายามท�าให้เกินหน้าที่โดยมีความ

เสี่ยง...เมื่อเงยหน้าหันไปมองฝาผนัง ตาก็เหลือบไปเห็น

ข้อความว่าปี 2550 เป็นปีมหามงคลที่พระบาทสมเด็จ

พระเจ้าอยูหั่วทรงมพีระชนมายคุรบ 80 พรรษา ซึง่เธอได้เคย

ตั้งปณิธานแน่วแน่ไว้ตั้งแต่วันท่ีไปนั่งเฝ้าพระองค์ (ตั้งแต่ 3 

นาฬิกา) ทีบ่ริเวณลานพระบรมรปูทรงมา้ในวนัที ่9 มถิุนายน 

2549 ว่า เธอจะท�าความดีในหน้าท่ีการงานเพ่ือถวายแด่

36 กุหลาบ สายประดิษฐ์, ลูกผู้ชาย, (กรุงเทพฯ: ดอกหญ้า, 2530), หน้า 244.
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พระองค์ตลอดปี 2549 และปี 2550”37

จากตัวอย่างดังกล่าว สมควรจะสังเกตได้ไม่ยากว่าในกระบวนการท�างาน

ของผู้พิพากษาทั้งหลายนั้นก็มิได้ขึ้นตรงกับความเป็นเหตุและผลอย่างเคร่งครัด

เท่าน้ัน แต่องค์ประกอบทางด้านจิตใจ (sentimental component) นั้นมีส่วน

ส�าคญัมากในการทีท่�าให้ เกษมสันต์ วิลาวรรณ กล่าวคอืเนือ่งจากหนัไปมองฝาผนงั

จึงเห็นข้อความที่เตือนให้ตระหนักว่าตนสมควรจะท�าความดีคือท�าเกินหน้าที ่

เพื่อคุ้มครองความยุติธรรม ซึ่งไม่แตกต่างจาก มาโนช รักสมาคม ที่เหลือบไปเห็น

ข้อความหน่ึงบนปกหนังสือเล่มหนึ่ง และด้วยเหตุที่การใช้อ�านาจนั้นแยกไม่ขาด 

จากอารมณ์ความรูส้กึในฐานะทีเ่ป็นมนษุย์ งานวรรณกรรมทีถ่่ายทอดประเดน็นีไ้ด้

จงึไม่อยูน่อกขอบเขตของการศกึษา “อ�านาจ” เช่นกนั และเมือ่อ�านาจนัน้ถกูใช้โดย

รัฐ กฎหมายก็ย่อมต้องเข้ามาเก่ียวข้องกับการใช้อ�านาจนั้น ดังนั้นในภาพรวม  

ความรู้สึก-วรรณกรรม-สังคม-อ�านาจ-รัฐ-กฎหมาย ล้วนสัมพันธ์กันทั้งสิ้น

แน่นอนว่า การศึกษากฎหมายกับวรรณกรรมในแบบดั้งเดิมของ ไวท์  

นั้นจะมุ่งเน้นประโยชน์ใช้สอยมาก เช่น การน�าทักษะไปช่วยอ่านตัวบทกฎหมาย 

ช่วยให้เรยีบเรยีงค�าพพิากษาได้สมบรูณ์ขึน้ ซ่ึงพอสเนอร์ ได้วิจารณ์ไปอย่างน่าสนใจ

หลายประการ อย่างไรก็ตาม ในบทความชิ้นน้ี ต้องการน�าเสนอมโนทัศน์แบบ

กฎหมายกับวรรณกรรมขึ้นมาใหม่ โดยชี้ชวนให้เห็นข้อจ�ากัดของทั้งงานที่วาง

รากฐานแห่งมโนทัศน์อย่างงานของไวท์ และข้อวิจารณ์ที่เน้นการใช้สอยของ

วรรณกรรมในทางกฎหมายอย่างพอสเนอร์ ซึ่งข้อจ�ากัดดังกล่าว คือ การละเลย

คุณค่าแบบมนุษยศาสตร์ที่เปิดกว้างรับเอาทั้ง ความซาบซึ้ง (appreciation)  

ปัจเจกภาพ (subjectivity) อารมณ์ความรู้สึก (emotion) และประสบการณ์ 

(experience) เข้ามาเป็นหน่วยวเิคราะห์ในการท�าความเข้าใจมนษุย์และสงัคมด้วย  

และในท�านองเดียวกับการศึกษากฎหมายกับสังคม นิติส�านึก งานวรรณกรรม

สามารถใช้ประกอบการท�าความเข้าใจกฎหมายและสังคมในมิติของปัจเจกภาพ 

37 เกษมสันต์ วิลาวรรณ, คนตัดสินคน, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 25.
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ได้ โดยบทความชิน้นีไ้ด้ทดลองกระบวนทศัน์ดงักล่าวเพือ่ท�าความเข้าใจมนษุย์และ

กฎหมายผ่านแง่มุมของวรรณกรรมให้เป็นชิ้นเป็นอันขึ้น โดยอาศัยผลงานฟีโอโดร์ 

ดอสโตเยฟสกีเรื่อง พี่น้องคารามาซอฟ เป็นเหย่ือแห่งการศึกษา ดังที่จะแสดงให้

เห็นในเนื้อหาส่วนถัดไป    

2.	 ตัวตน	 บริบท	 วรรณกรรมของดอสโตเยฟสกีและพี่น้องคารามาซอฟ	
ในเชิงกฎหมาย

บรรดานักประพันธ์ที่เคยหรือก�าลังมีชีวิตและรวมถึงงานประพันธ์ใน 

หลายชาติหลายภาษาที่อยู่บนโลกมีจ�านวนไม่น้อยเลยที่กล่าวถึงประเด็นกฎหมาย

ไว้โดยตรง ดังที่เคยยกตัวอย่างมาแล้ว เช่น เช็คสเปียร์, คาฟกา, วิคเตอร์ ฮูโก หรือ

ถ้านักเขียนร่วมสมัยก็เช่น จอห์น กริแฮม (John Griham) หรือนักเขียนไทย  

เช่น กุหลาบ สายประดิษฐ์, เสนีย์ เสาวพงษ์, มาลัย ชูพินิจ, หม่อมอากาศด�าเกิง  

รพพีฒัน์, พทุธ บรูณสมภพ ฯลฯ หรอืหากพจิารณากฎหมายกบัวรรณกรรมว่าเน้น

ทีก่ารท�าความเข้าใจและซาบซึง้กับอารมณ์ความรูส้กึแล้ว โครงเรือ่งทีจ่ะน�ามาใช้ใน

การศึกษากฎหมายกับวรรณกรรมนั้นก็ไม่มีความจ�าเป็นแต่อย่างใดท่ีโครงเรื่องจะ

ต้องสัมพันธ์กับฉากหลังหรือเป็นบริบทในโลกของระบบกฎหมาย ดังน้ัน ค�าถาม

ส�าคัญจึงมาตกอยู ่ที่ว ่า ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกีเป็นใคร? และเพราะเหตุใด

วรรณกรรมของเขาจึงควรยกมาศึกษาในที่นี้?

เพื่อจะสร้างความกระจ่างในประเด็นนี้ ก่อนอื่นควรพิจารณาผลงานของ

เขาเสียก่อน ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกีได้ประพันธ์ผลงานชิ้นส�าคัญและกลายเป็น

วรรณกรรมเอกของโลก ไม่ว่าจะเป็น บันทึกใต้ถุนสังคม (Notes from Under-

ground 1864) อาชญากรรมกับการลงทัณฑ์ (Crime and Punishment 1865-

1866) นักพนัน (The Gambler 1886) อีเดียด (The Idiot 1868-1869) ปีศาจ 

(The Possessed 1871-1872) และ พี่น้องคารามาซอฟ (The Brother of 

Karamazov 1879-1880) ฯลฯ ผลงานเหล่านี้ตั้งแต่เริ่มต้นชีวิตนักเขียนด้วย รัก
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ของผูย้ากไร้ (Poor People) กหุลาย สายประดษิฐ์ ได้ให้ค�าแนะน�าไว้อย่างน่าสนใจ

ว่า “เรือ่งราวโดยมากในหนงัสอืของฟีโอดอร์เป็นเรือ่งราวของชนชัน้ต�า่ช้า ของพวก

วายร้าย ของคนยากจน ของขี้เมาหย�าเป ของคนบ้าคลั่ง ของผู้หญิงจ�าพวกเฉียว

กุ๊ย”38 ในท�านองเดียวกับไชยันต์ รัชชกูล ที่เล่าว่าผู้อ่านจ�านวนไม่น้อยไม่นิยมงาน

ของดอสโตเยฟสกี“เพราะเขียนถึงแต่คนท่ีผิดมนุษย์มนา คนท่ีจมอยู่กับกองทุกข์ 

จิตใจที่ป่วยไข้ (sick soul) เพราะตัวละครของเขาเต็มไปด้วยคนฆ่าตัวตาย คนชัก

จากอารมณ์ที่ควบคุมไม่ได้ คนเสียสติ คนที่โหดร้ายต่อคนอื่นและต่อตัวเอง  

คนขี้เมา คนฆ่าคน คนที่บอบช�้ากับชีวิต ฯลฯ”39  และยังว่ากันต่อไปอีกด้วยว่าการ

อุบัติขึ้นของนักประพันธ์อย่างดอสโตเยฟสกีเป็นเหตุการณ์ส�าคัญในแวดวง

วรรณกรรมรัสเซีย เพราะเขาได้เขียนวรรณกรรมที่สะท้อนสังคมขึ้นเป็นเล่มแรกใน

รัสเซีย คือ รักของผู้ยากไร้ อีกด้วย40 

กล่ินอายของงานประพันธ์แบบดอสโตเยฟสกด้ีานหนึง่มาจากเส้นทางชวีติ

ที่สลับซับซ้อนของเขาเอง พื้นเพขอดอสโตเยฟสกีมาจากครอบครัวชนช้ันกลาง

ระดับล่าง ที่มีบิดาเป็นชายที่หยาบคาย แต่กลับมีมารดาที่เป็นราวกับแม่พระ  

เขาได้รับการศึกษาจากโรงเรียนวิศวกรรมของกองทัพ (army engineering 

school) ประสบการณ์ชีวิตของเขาในช่วงนั้น คือ หลังจากมารดาผู้เมตตาของเขา

เสียชีวิตไปด้วยอายุเพียง 33 ปี บิดาของดอสโตเยฟสกีก็ถูกสังหารโดยทาสในบ้าน

ของเขาเอง ท�าให้ดอสโตเยฟสกีมคีวามสนใจเป็นพเิศษกบัเรือ่งของความตาย ยิง่ไป

กว่านัน้หลงัจากการก้าวเข้าสูว่งการนกัเขยีนด้วยวยัเพยีง 24 ปีจากผลงานเร่ือง รกั

ของผูย้ากไร้ แล้ว เขาเองได้เข้าร่วมกลุ่มกับนกัเขียนหวัก้าวหน้าแบบยโุรป (western 

38 ศรีบูรพา, “บางตอนจากนวนิยายเรื่อง ‘สงครามชีวิต’” อ้างใน ฟีโอดอร์ ดอสโตยเยียฟสกี้, 
ศ.ศุภศลป์ (แปล), อาชญากรรมกับการลงทัณฑ,์ (กรุงเทพฯ: สมิต, 2537), หน้าปกใน.

39 ไชยันต์ รัชชกูล, “ดอฟโตยเยียฟสกี้: ผู้สร้างอาชญากรรมกับการลงทัณฑ์” ใน ฟีโอดอร์ ดอส
โตยเยียฟสกี้, ศ.ศุภศลป์ (แปล), อาชญากรรมกับการลงทัณฑ์, (กรุงเทพฯ: สมิต, 2537), 
หน้า 19-20.

40 ฟีโอดอร์ ดอสโตยเยียฟสกี้, ศ.ศุภศลป์ (แปล), อาชญากรรมกับการลงทัณฑ์, (กรุงเทพฯ: 
สมิต, 2537), หน้า 8.
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radical) ในยุคนั้นเช่นเดียวกับนักเขียนชาวรัสเซียอื่นๆ  ท�าให้เขาถูกจับและตัดสิน

ให้ประหารชีวิต อย่างไรก็ตาม ภายหลังได้มีการเปลี่ยนแปลงโทษให้ต้องไปใช้

แรงงานที่ไซบีเรีย ซึ่งเต็มไปด้วยความยากล�าบากแทน41 ผลงานของเขาจึงสะท้อน

แสดงบุคลกิภาพของตวัละครทีส่ดุโต่ง และเตม็ไปด้วยการผจญภยัทางจติวญิญาณ 

และอารมณ์ความรู้สึก หากแต่เป็นความรู้สึกในด้านลบ ความรู้สึกของจิตวิญญาณ

ที่ป่วยไข้ ของอาชญากร ของคนที่เห็นแก่ตัว ดังที่ ไชยันต์ รัชชกูล บรรยายไว้ว่า 

“ดอสโตเยียฟสก้ีบรรจงประดิษฐ์วรรณกรรมระดับงาน 

ศิลปะในฐานะสื่อถกเถียง แยกแยะ และความท่ีควรจะเป็น

ไปของโลกและชีวิต ด้วยความเข้มข้นของภาวะจิตใจ และ

เนื่องจากเรื่องที่เขาเขียนถึงนั้นเป็นเรื่องทุกข์ เรื่องเศร้า เรื่อง

ร้ายทีบ่บีค้ันให้ชวิีตทรุนทรุาย เจ็บปวดทัง้ทางกายและทางใจ 

จนถึงขั้นผลักมนุษย์ให้ไปอยู่ขอบเหวหรือหน้าผาของการ 

มีชีวิตอยู่ เราจึงอาจจะถือว่าเขาเป็นผู ้ชูคบเพลิงปรัชญา 

แห่งความคิดแห่งโศกนาฏกรรม (ideas of tragedies) ก็ได้ 

และในขณะเดียวกัน...ความคิดของมนุษย์ก็เป็นแหล่งเกิด 

ของโศกนาฏกรรมในชวิีตด้วย...เราจึงอาจเรยีกอกีว่า เขาเป็น

นักบุญทีเ่ตอืนเราถงึโศกนาฏกรรมของความคดิ (tragedy of 

ideas)”42

ผลงานของดอสโตเยฟสกีจึงฉายภาพให้ผู ้อ่านเห็นอารมณ์ความรู ้สึก 

ในด้านลบ และด้านที่เป็นปัญหาของมนุษย์เป็นหลัก โดยเชื่อมโยงกับเงื่อนไขต่างๆ 

ในชวีติของตวัละครเหล่านัน้ ซึง่เกอืบทัง้หมดเป็นคนทีถ่กูแยกไว้ให้อยูใ่นใต้ถนุของ

41 Gary Carey and James L. Robert, The	Brother	of	Karamazov	Note, (London 
and Nebraska: Cliff’s Note, 1967), page 5. 

42 ไชยันต์ รัชชกูล, “ดอฟโตยเยียฟสกี้: ผู้สร้างอาชญากรรมกับการลงทัณฑ์” ใน ฟีโอดอร์ ดอส
โตยเยียฟสกี้, ศ.ศุภศลป์ (แปล), อาชญากรรมกับการลงทัณฑ,์ (กรุงเทพฯ: สมิต, 2537), 
หน้า 21.
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สงัคม (subaltern) คนทีอ่ยูช่ายขอบ ทีม่นษุย์โดยมากในสงัคมน้ันไม่เคยได้ท�าความ

รู้จัก ในขณะเดียวกัน คนเหล่านี้ก็กลายเป็นทั้งเหยื่อและผู้ใช้ความรุนแรงในสังคม

แห่งนี้ไปพร้อมกัน และที่ส�าคัญ คือ ชีวิตของบุคคลเหล่านี้มักสัมพันธ์กับกฎหมาย

และการท�าผิดกฎหมายอยู่เนืองๆ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องอาชญากรรม สิทธิเสรีภาพ 

ทรัพย์สิน และการใช้ความรุนแรง 

การศึกษากฎหมายควบคู่กับงานวรรณกรรมจากงานของดอสโตเยฟสกี 

จงึสมควรจะฉายภาพให้เห็นซึง่ชวิีตและอารมณ์ความรูส้กึของผูค้นทีป่ะทะสงัสรรค์

อยู่ในปริมณฑลของกฎหมายโดยตรง เพราะเป็นเรื่องราวท่ีเป็นปัญหาของมนุษย์

เองแล้ว ผลงานของเขาน่าจะชวนให้เห็นแง่มุมจากคนท่ีถูกลืม คนท่ีไม่ได้รับ 

ความส�าคญัและความสนใจได้เป็นอย่างด ีทัง้นี ้มิได้หมายความว่าสามัญชนคนทัว่ไป

จะไม่มคีวามซบัซ้อนในเรือ่งของอารมณ์ความรูส้กึ เพยีงแต่คนชายขอบเหล่านีโ้ดย

ทั่วไปย่อมอยู ่ในโลกทัศน์ที่แตกต่างจากกระบวนทัศน์ทางกฎหมาย/สังคม  

ของตุลาการได้มากที่สุด และบนสมมุติฐานนี้ หากเชื่อตาม เสกสรรค์ ประเสริฐกุล 

ในบรรดาผลงานของดอสโตเยฟสกีทั้งหมด “พี่น้องคารามาซอฟ” (The Brother 

of Karamazov) นั้นเป็นข้อสรุปรวบยอดให้กับแนวการเขียนของเขา43 

พี่น้องคารามาซอฟ เป็นเรื่องราวของครอบครัวหนึ่ง ที่มีจุดยึดโยงกัน 

คือ การเสียชีวิตอย่างมีเงื่อนง�าของ ฟีโอโดร์ คารามาซอฟ (Fyodor Karamazov) 

ซ่ึงอาจเรยีกว่าคารามาซอฟผู้พ่อ ผูท่ี้มอุีปนสิยัเป็นคนข้ีเมาทีต่ดิหลงอยูใ่นกามราคะ

และรูปรสกลิ่นเสียงทั้งปวง ดังที่ ดอสโตเยฟสกีบรรยายว่า 

“เขาเป็นคนแปลกพิลึกพิล่ันอย่างที่เราพบเห็นกันบ่อยๆ  

หมอนี่ไม่เพียงแต่เลวชั่วช้าเท่านั้น ยังโง่บัดซบอีกด้วย แต่เขา

เป็นคนโง่ประเภทที่รู้แต่หาลู่ทางสร้างฐานะให้ตัวเองเท่าน้ัน 

พ้นจากนี้ไม่ค�านึงถึงอะไรทั้งสิ้น...ค่อยๆ ท�าตัวให้เป็นที่รู้จัก 

43 เสกสรรค์ ประเสริฐกุล, “ค�าน�า” ใน ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี, สดใส (แปล), พี่น้องคารามา
ซอฟ, (กรุงเทพฯ: ทับหนังสือ, 2545), หน้า (6).
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จนได้รับเชิญไปร่วมงานเลี้ยงอาหารค�่าตามบ้านเจ้าใหญ่ 

นายโต คอยประจบประแจงสอพลอบคุคลส�าคญัๆ...แต่ตลอด

เวลาทีม่ชีวีติอยูช่ายคนนีท้�าตวัเหมอืนไม่เตม็เตง็ เซ่อซ่าอย่าง

ไม่มีใครในเมืองเทียบ...”44

คารามาซอฟผู้พ่อแต่งงานสองคร้ัง ครั้งแรกมีบุตรชายคนหน่ึงคือ ดมิตรี  

ซ่ึงมารดาของดมิตรี ภรรยาคนแรกนั้นตัดสินใจจบชีวิตลงด้วยการฆ่าตัวตาย 

เพราะปัญหาสารพัดที่คารามาซอฟผู้พ่อที่ชาติชั่วและน่าเวทนาน�าพามาให้ ดมิตรี

คนนี้เองถูกคารามาซอฟผู้เป็นพ่อที่นอกจากจะไม่เลี้ยงดูแล้วยังอาศัยอุปนิสัย 

อันบกพร่องและน่ารังเกียจของดมิตรีเอง เบียดบังเอาทรัพย์สินที่ควรเป็นมรดก 

มาไว้ท้ังหมดจนกลายเป็นมูลเหตุให้สองพ่อลูกนี้ทะเลาะกันอย่างรุนแรง จนดมิตรี

กลายเป็นผู้ต้องสงสัยรายส�าคัญในข้อหาฆาตกรรมบิดาของตนเอง และในการ

แต่งงานครั้งที่สอง ก็มีบุตรอีกสองคน ได้แก่ อีวาน และอโลชา กับภรรยาคนที่สอง 

ซึ่งคารามาซอฟได้ล่อลวงมาจากผู้อุปการะคนก่อนท่ีจู้จ้ีจุกจิก แต่คารามาซอฟ 

ก็ปฏิบัติต่อภรรยาคนนี้โดยถือว่าตนไม่มีความจ�าเป็นต้องให้เกียรติ ท้ังยังหา

ประโยชน์จากความอ่อนแอและการยอมจ�านนของเธอ และไม่รีรอที่จะเหยียบย�่า

ความดีงามของชีวิตสมรส จนภรรยาคนนี้ถึงกับเสียสติและเสียชีวิตไปในที่สุด  

ท้ายสุดแล้วบุตรก�าพร้ามารดาทั้งสองได้รับการอุปการะจากผู้อุปการะคนเดิมของ

ภรรยาคนที่สองของคารามาซอฟ

บตุรทัง้สามของคารามาซอฟผู้พ่อนัน้เลือกทางท่ีค่อนข้างแตกต่างกนั กล่าว

คือ ดมิตรี ไปเป็นนายทหารได้สักพักหนึ่ง แต่มีอุปนิสัยและวิถีการใช้ชีวิตเยี่ยงบิดา 

จนวันหนึ่งดมิตรีต้องเผชิญหน้ากับบิดาด้วยปัญหาความขัดแย้งเรื่องทรัพย์สินและ

การแย่งผู้หญงิคนเดยีวกนั ในขณะทีอ่วีานแยกออกจากคารามาซอฟแต่ยังเยาว์แล้ว

ด�าเนินชีวติไปตามวิถีของปัญญาชนทีศึ่กษาวิทยาศาสตร์ธรรมชาติโดยมคีวามสนใจ

44 ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี, สดใส (แปล), พี่น้องคารามาซอฟ, (กรุงเทพฯ: ทับหนังสือ, 2545), 
หน้า 2-3.
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อยูท่ี่การวพิากษ์ปัญหาทางศาสนาเช่นกนั อีวานมคีวามรกัและศรทัธาต่องานทีด่ ีที่

ส�าคญัคือเขารู้เป็นอย่างดว่ีา “แม้แค่เอ่ยชือ่พ่อก็เป็นเรือ่งน่าละอาย” ในขณะท่ี อโล

ชา เลอืกใช้ชวิีตอย่างชาววัด เพราะเชือ่ว่าวัดเป็นหนทางเดยีวทีเ่ขาพอจะจนิตนาการ

ได้ว่าเป็นหนทางในอุดมคติที่วิญญาณจะรอดพ้นจากความเลวร้ายเศร้าหมอง 

ของชีวิตทางโลกไปสู่แสงแห่งความรัก อโลชา เช่ือม่ันและยึดถือบนหนทางน้ีมิใช่

เพราะเป็นพวกคลั่งศาสนา หากแต่เพราะเขาได้พบกับซอสสิมา ผู้เป็นพระอาวุโส 

ที่มีความพิเศษมาก เรื่องราวของพี่น้องคารามาซอฟทั้งสามคน คือ คารามาซอฟ 

ผู้พ่อได้ถกูฆาตกรรมโดยผูต้้องสงสยัอนัดบัแรกคอื ดมติรผีูท้ีไ่ม่เคยปฏเิสธว่าเกลยีด

ชงัและอยากจะสังหารบดิาตนเอง  ในขณะทีอ่วีานกร็งัเกยีจและละอายท่ีมคีารามา

ซอฟเป็นบดิาจนยนิยอมให้ใครก็ตามในโลกนีข้จดับดิาของตนไป แต่ถงึแม้ว่ามนษุย์

ทุกคนในวรรณกรรมเรื่องนี้จะน่ารังเกียจและเกลียดชังซึ่งกันและกันอย่างไม่รู้จบ

และไร้เหตุผลก็ตาม มนุษย์ในเรื่องนี้ล้วนแสดงความอ่อนแอและความน่าเห็นอก

เห็นใจเมื่ออยู่ต่อหน้า อโลชา 

เมื่ออยู่ต่อหน้าอโลชา ตัวละครอย่าง ดมิตรี ผู้ประกาศว่าจะสังหารบิดา 

ก้าวร้าว และหยาบคาย ทีท่ะเลาะยือ้แย่งผูห้ญงิคนเดยีวกบับดิามาเป็นภรรยา กลบั

ยอมรับผิด แสดงความส�านึก และยอมให้คู่หมั่นของตนแต่งงานกับน้องชายต่าง

มารดาอย่างอีวาน ดังความว่า 

“พี่สาบาน อโลชา... นายจะเชื่อหรือไม่ก็ตาม แต่มันก็เป็น 

เรื่องจริง เหมือนที่พระเจ้าทรงศักดิ์สิทธิ์และพระเยซูเป็น 

พระผู้ไถ่บาปของพวกเรา พี่สาบานได้ว่า ถึงแม้ตอนนี้พี่จะ

เยาะหยันความรู ้สึกที่ดีงามของเธอ แต ่พี่ก็รู ้ตัวดีว ่า  

จติวญิญาณของพีด้่อยกว่าเธอเป็นล้านเท่า ความรูส้กึละเอยีด

อ่อนของเธอนั้นจริงใจ สูงส่งราวกับความรู้สึกของนางฟ้า 

โศกนาฏกรรมอยู่ตรงที่พี่รู้เรื่องนี้ดี จะเป็นอะไรไปล่ะ ถ้าคน

เราจะพูดโผงผางไปบ้างพี่เป็นอย่างนั้นไม่ใช่หรือ แต่พี่ก็พูด
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ด้วยความจรงิใจ จรงิใจทีส่ดุ ส�าหรบัอวีานนัน้พีก่พ็อจะเข้าใจ

ได้ ว่าตอนนี้เขาคงก�าลังสาปแช่งธรรมชาติอยู่ เม่ือเทียบกับ

คนที่มีสติปัญญาอย่างเขาน่ะ ใครล่ะที่เธอควรจะชอบ เธอจะ

มาชอบคนเลว ที่แม้หมั้นหมายกับเธอแล้วก็ยังเที่ยวเสเพล  

ต่อหน้าชาวเมืองไปท่ัว ไม่ระงับยับยั้งแม้ต่อหน้าคู่หม่ันของ

ตัวเอง คนอย่างพี่นี่หรือที่เธอจะมาชอบ แล้วปฏิเสธอีวาน 

ท�าไมถงึเป็นอย่างนัน้ล่ะ กเ็พราะผูห้ญงินีช่อบท่ีจะท�าร้ายชีวติ 

ท�าลายอนาคตตัวเองเพื่อความกตัญญู เหลวไหลแท้ๆ!  

พี่ไม่เคยพูดท�านองนี้กับอีวาน เขาเองก็ไม่เคยแย้มออกมาสัก

ค�า ไม่เลย แต่โชคชะตาจะเป็นผู้ตัดสินเอง คนที่เหมาะสมก็

จะได้อยูใ่นทีท่ีถ่กูของตนเอง ส่วนคนไร้ค่ากจ็ะต้องกลบัไปอยู่

ตามซอกเล็กตรอกน้อยโสโครกอย่างท่ีเขาเคยอยู่ ก็เขารัก

ที่ทางอย่างนั้นนี่ เขารู้สึกสบายเมื่อได้อยู่ตรงนั้น แล้วเขาก็จะ

ต้องตายไปในปลักตมและกล่ินเหมน็ทีว่ญิญาณเขาเป็นผู้เลอืก

เอง พี่เกรงว่าพี่ได้พูดอะไรท่ีเลอะเทอะไปมาก ถ้อยค�าที่เอา

มาใช้ก็อาจน่าเบื่อเหมือนพูดตามบุญตามกรรม แต่พี่ก็ได้

ตัดสินใจแล้ว และมันจะต้องเป็นอย่างนั้น พี่จะไปตามทาง

ของพีใ่นตรอกเลก็ซอกซอยนัน่แหละ และเธอจะต้องแต่งงาน

กับอีวาน”45

เช่นเดียวกับ อีวาน ผู้ที่ถือดีและเหย่อหยิ่งมาตลอดชีวิต เพราะความเป็น

ปัญญาชนของตน และถงึแม้ทัง้คู่จะมทีศันคตทิีต่รงกนัข้ามกนัเกีย่วกบัความเชือ่พืน้

ฐาน ศาสนา และพระเจ้าก็ตาม อีวานก็ยอมเปิดเผยแง่มุมของความอ่อนน้อมต่อ

หน้าอโลชา เช่นกัน ดังความว่า 

“นี่นะพ่อหนุ่ม พี่คิดว่าเมื่อพี่จากไปแล้ว อย่างน้อยในโลกน้ี 

45 เรื่องเดียวกัน หน้า 152-153.
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พี่ก็มีนายอยู่...แต่ตอนนี้พี่เห็นแล้ว พ่อโยคีที่รักว่าใจแกไม่ม ี

ทีว่่างส�าหรบัพีเ่ลย พีจ่ะไม่มวีนัปฏเิสธสตูรท่ีว่า ‘ทุกอย่างย่อม

ท�าได้’ แต่นายปฏิเสธพี่ ที่คิดอย่างนั้นใช่มั้ย...นี่นะ อโลชา...

ถ้าพีม่เีวลามากพอได้ชืน่ชมใบไม้แรกผล ิพีจ่ะรกัมัน เพือ่เตอืน

ความทรงจ�าถึงนาย แต่ได้รู้ว่านายอยู่ที่ไหนสักแห่งในเมืองนี้

พี่ก็พอใจแล้ว แต่พี่ก็ยังไม่ละตัณหาชีวิตหรอกนะ นายว่า 

แค่นี้พอมั้ย ถ้านายชอบก็รับไว้ ถือเป็นการประกาศความรัก

กแ็ล้วกนั เอานะ ตอนนีน้ายไปทางขวา พีไ่ปทางซ้าย แค่นีน้ะ 

ได้ยินมั้ย พอแค่นี้...”46

แม้แต่คารามาซอฟคนพ่อ ที่ได้ชื่อว่าเป็นจ�าอวดท่ีเลวร้ายที่สุดใน

วรรณกรรมเรื่องนี้ ผู้ไม่เคยปฏิบัติอย่างถูกต้องต่อภรรยา บุตร หรือแม้แต่ชาวเมือง

เซนต์ปีเตอร์เบริกสักคนเดียวก็ตาม ก็ยอมเปิดเผยความรู้สึกนึกคิดของตนต่อ 

อโลชา ท้ังที่ตลอดเรื่องจนส้ินชีวิตเขาไม่เคยพูดจาดีๆ กับใครเลยแม้แต่คนเดียว  

ดังถ้อยค�าว่า  

“พ่อยังหนุ่มอยู่เลย อายุห้าสิบห้าเอง พ่ออยากจะอยู่หนุ่ม

อย่างนีไ้ปอีกสักยีส่บิปี ถ้าพ่อแก่ ก็จะกลายเป็นคนน่ารงัเกยีจ 

ใครก็ไม่อยากมาดูแล ตอนนั้นแหละท่ีพ่อต้องการเงินมาก 

นี่เอง พ่อถึงได้เก็บ-เก็บเงินเพื่อตัวเองเท่านั้น อโลชาลูกรัก 

พ่ออยากให้แกรูเ้รือ่งนีไ้ว้ เพราะพ่อตัง้ใจจะใช้ชวีติน่ารงัเกยีจ

อย่างนี้ไปจนตาย จ�าไว้เถิดลูก ว่าในความชั่วน่ะมันมีความ

หอมหวาน ใครๆ ก็ประณามมัน แต่ก็อยู่กับมัน แอบท�ากัน 

แต่พ่อซีเปิดเผยเลย เพราะพ่อพูดตรงๆ น่ะซีไอ้พวกรักความ

ชั่วทั้งหลายพวกนั้นมันถึงได้โจมตีพ่อ ส่วนไอ่สวรรค์ของแก

นัน่นะพ่อคุณ พ่อบอกได้เลยว่าพ่อไม่ต้องการสกันดิ ถงึมนัจะ

46 เรื่องเดียวกัน หน้า 351.
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มีอยู่ มันก็ไม่ใช่ที่ที่เหมาะกับสุภาพบุรุษ ตามความเห็นของ

พ่อ คนที่ตายไปแล้วไม่ตื่นมาอีกหรอก ต่อจากนั้นก็ไม่มีอะไร 

จ�าไว้แกอยากสวดมนต์ให้วิญญาณพ่อก็จงสวด ถ้าไม่สวดแก

ก็ไปลงนรกแล้วกัน ปรัชญาของพ่อเป็นอย่างนี้...”47

เสกสรรค์ ประเสริฐกุล วิเคราะห์วา่พี่นอ้งทั้งสามในวรรณกรรมเรื่องนี้เป็น

ภาพทัศนะของ ดอสโตเยฟสกี ที่มีต่อ “มนุษย์” คือ คนอย่าง ดมิตรี ผู้ที่ถอดแบบ

มาจากบิดา คือ ฟิออโดร์ คารามาซอฟ นั้นเป็นมนุษย์ที่ติดอยู่ในกามราคะ ที่อาจ

เรียกได้ว่าเป็นโลกียชน (Sensualist) ที่ปฏิบัติตนไปตามตัณหาและส�านึกส่วนตัว

โดยแท้ ในขณะที ่อวีาน เป็นตวัแทนของมนษุย์ทีน่�าพาชวีติด้วยเหตผุล หรอืทีเ่รยีก

กันว่านักเหตุผลนิยม (Rationalist) ที่มองว่าการประพฤติตนของมนุษย์ต้องพ้นไป

จากความรู้สึกส่วนตนแต่ต้องสัมพันธ์กับกฎเกณฑ์ท่ีเรียกว่าความเป็นเหตุเป็นผล 

คนอย่างอีวานจะมองว่าทุกสิ่งทุกอย่างท่ีมนุษย์อาจเช่ือถือได้ต้องเป็นสิ่งที่สามารถ

อธิบายได้ เขาจงึรกัเหตผุลเสยีย่ิงกว่ามนษุย์ทีม่เีลอืดมเีนือ้ และสดุท้ายคอืคนอย่าง 

อโลชา คารามาซอฟ ทีใ่ช้ความรกัน�าพาชวิีต และต้องการแสวงหาความสงดัสุขทาง

จิตวิญญาณ (Spiritualist)48 ทั้งนี้ ต้องเน้นไว้ด้วยว่าการที่อโลชาด�ารงตนอยู่ในโลก

ของนักบวชมิได้หมายความว่าเขาจะต้องเป็นคนคลั่งศาสนา และแน่นอนการที่

บุคคลอยู่ในร่มของศาสนธรรมก็มิได้หมายความว่าบุคคลน้ันจะกลายเป็นคนอย่าง 

อโลชาโดยปริยาย 

แต่ก่อนที่จะลงรายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะของมนุษย์ทั้งสามแบบกับ

ประเด็นทางกฎหมาย สิ่งที่จ�าเป็นต้องเกริ่นไว้แต่เนิ่นๆ คือ แนวทางการวิเคราะห์

ของบทความช้ินนี้ คือการท�าความเข้าใจ “ตุลาการ” และโดยสอดคล้องกัน นัก

วรรณกรรมวิจารณ์เกือบทั้งหมดในโลกตะวันตกล้วนแต่มีความเห็นไปในท�านอง

47 เรื่องเดียวกัน หน้า 230-231.

48 เสกสรรค์ ประเสริฐกุล, “ค�าน�า” ใน ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี, สดใส (แปล), พี่น้องคารามา
ซอฟ, (กรุงเทพฯ: ทับหนังสือ, 2545), หน้า (9).
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เดยีวกนัว่าหวัใจของวรรณกรรมชิน้นี ้อยูท่ีบ่ทท่ีว่าด้วย “ตลุาการศาลศาสนา” (the 

Grand Inquisitor) ซึง่เป็นฉากทีว่่าด้วยการสนทนาเรือ่ง ตลุาการศาลศาสนา ทีบ่ริ

ภาคพระเยซทูีอ้่างว่าตนเป็นผูไ้ถ่บาป แน่นอนว่าการกล่าวถงึ “ตลุาการศาลศาสนา” 

ในทีน่ีย่้อมมิได้หมายถงึ “ตุลาการ” ในฐานะทีป่ระกอบวชิาชีพทางกฎหมายโดยตรง 

แต่สถานภาพที่ตรงกัน คือ  ทั้งตุลาการศาลศาสนาในที่นี้ และตุลาการในฐานะนัก

กฎหมาย ล้วนแต่เป็นผูม้อี�านาจชีข้าดวนิจิฉยัความถกู/ผดิของสรรพสิง่ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งหากเทียบเคียงกับโลกปัจจุบันที่กฎหมายมีเนื้อหาครอบคลุมทุกเรื่อง และ

มีอาญาสิทธิ์ในการให้คุณให้โทษเสียยิ่งกว่าศาสนา

ฉากของตุลาการศาลศาสนาตามที่อีวานเสนอขึ้นมา คือ เมืองเซวิลล์ 

ประเทศสเปน ทีศ่าลศาสนามอี�านาจและอิทธิพลมหาศาลได้สัง่ประหารชวีติมนษุย์

จ�านวนมากที่แยกศาสนา โดยอีวานได้สมมุติว่าพระเยซูทรงเสด็จกลับมาเยือนโลก

มนุษย์อกีคร้ังหนึง่เป็นช่วงเวลาสัน้ๆ และปรากฏตวัต่อหน้าฝงูชนจ�านวนมาก โดยที่

ผู้คนทัง้หลายล้วนแต่ระลกึได้ว่านัน้คอืพระเยซ ูจนในท่ีสดุพระเยซกูต้็องเผชญิหน้า

กบัตลุาการศาสนาทีพ่ึง่ส่ังเผาผูแ้ยกศาสนานบัร้อยๆ คนไปเมือ่ไม่นาน ตลุาการศาล

ศาสนามีบุคลิกภาพคือรูปร่างสูง ตัวตรง แก้มตอบ ตาลึกแต่ก็เป็นประกาย และสูง

อายุ ในครานี้เมื่อไม่ได้อยู่ในพิธีการก็แต่งกายด้วยเครื่องแบบเนื้อหยาบของพระ 

ผู้ช่วย ซ่ึงต่างจากในงานพิธีกรรมที่ตัดสินชีวิตผู้คนที่ราชาคณะหรือตุลาการศาล

ศาสนานี้ได้เคยแต่งเครื่องแบบพระราชาคณะงามมลังเมลือง เมื่อพระเยซูและ

ตลุาการศาลศาสนาเผชิญหน้ากนั ตลุาการศาลศาสนาสัง่ให้องค์รกัษ์จบัตัวพระเยซู49 

ความที่ปรากฏตอนนี้นับเป็นเรื่องประหลาด เพราะตุลาการศาลศาสนาเป็นพระ

ราชาคณะของศาสนาคริสต์เองด้วยซ�้า กลับจับเอาศาสดาท่ีมาโปรดให้ถูกด�าเนิน

คดี เรื่องประมาณนี้ ก็เหมือนกับความสัมพันธ ์ระหว่าง “กฎหมาย” กับ  

“ผู้พิพากษา” ซึ่งหลายๆ ครั้งตัวบุคคลด้วยโลกทัศน์ส่วนตัว ความหวังดี หรืออื่นๆ 

ก็ตาม อาจท�าร้ายและท�าลายที่มาของต�าแหน่งแห่งที่ของพวกเขาเอง เช่น  

49 ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี, สดใส (แปล), พี่น้องคารามาซอฟ, หน้า 331.
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การยอมรับค�าส่ังของคณะรัฐประหารเป็นกฎหมายก็ดี การบิดเบือนกฎหมายเพื่อ

รักษาความเป็นธรรมตามทัศนะของตนเองก็ดี เป็นต้น ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อตุลาการ

ศาลศาสนาจับตัวพระเยซูไว้ ศาสนิกชนทั้งหลายท่ีเคยขอพระเยซูล้วนตัวสั่น 

สยบยอมอ�านาจของตุลาการ ก้มหัวลงจนค้อมศีรษะจดพื้น และหลีกทางให้ 

องค์รักษ์ของตุลาการเหล่านั้นจับกุมพระเยซูท่ามกลางความเงียบดุจความตาย50 

ฉากน้ีจึงเป็นราวกบัภาพสะท้อนให้ผูอ่้านย้อนคิดความสมัพนัธ์ระหว่างกฎหมายกบั

ตุลาการ ว่ากฎหมายที่แท้อันเปรียบเสมือนพระเยซูนั้นมีความหมายเพียงใดเมื่อ

เทียบกับบุคลิกภาพและอ�านาจของผู้พิพากษาตุลาการในฐานะบุคคล

หลังจากจับกุมพระเยซูไว้ ตุลาการศาลศาสนาไม่ได้สนใจพระเยซู 

แม้แต่น้อย ดังข้อความว่า “ข้าไม่รู้หรอกว่าเจ้าเป็นใคร และไม่ต้องการจะรู้ด้วย  

ไม่ว่าเจ้าจะเป็นพระองค์ หรือแค่มีอะไรเหมือนพระองค์ก็ตามที พรุ่งนี้เราจะตัดสิน

โทษ ให้เผาเจ้าที่หลักประหาร ฐานเป็นคนแยกศาสนาต�่าช้าที่สุด”51  ค�าพูดเหล่านี้ 

อีวาน ที่เป็นกระบอกเสียงของดอสโตเยฟสกีในฐานะปัญญาชน ได้อธิบายว่า  

ค�าพูดของตุลาการศาลศาสนานี้ไม่ว่าจะเป็นเรื่องจริงหรือไม่ก็ตาม อย่างน้อยที่สุด

มันเป็นการพูดความในใจของเขาออกมา ซ่ึงเป็นความในใจที่เก็บเงียบไว้ถึง 

เก้าสิบปี ว่าค�าสอนของพระเยซทูีป่ระกาศว่า “เราจะท�าให้เจ้าเป็นอสิระ” เป็นฝีมือ

ของการท�างานแห่งตุลาการศาลศาสนากว่าสิบห้าทศวรรษที่ผ่านมา พร้อมๆ  

กับความคิดเรื่อง “เสรีภาพ” นั้นก็สร้างปัญหาให้กับเหล่าตุลาการศาลศาสนารุ่น

แล้วรุ่นเล่าอย่างไม่รู้จบ จนทางแก้ปัญหาอย่างเดียวท่ีตุลาการเหล่าน้ีมองออกคือ

การที่สามัญชนทั้งหลายสละเสรีภาพแล้วน�ามาวางไว้แทบเท้าตุลาการศาลศาสนา

ให้มีการจัดการ52 เพื่ออธิบายข้อจ�ากัดของพระเยซู ตุลาการศาลศาสนาได้อธิบาย

ไว้อย่างน่าสนใจว่า พระเยซูมองมนุษย์สูงส่งไป เพราะธรรมชาติมนุษย์นั้นอ่อนแอ 

50 เรื่องเดียวกัน หน้า 331.

51 เรื่องเดียวกัน หน้า 332.

52 เรื่องเดียวกัน หน้า 333.
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ชั่วร้าย ไม่มีค่า แต่มีวิญญาณกบฏ สุดท้ายภายใต้เสรีภาพที่ปราศจากการดูแลคน

เหล่าน้ีจะท�าลายล้างศาสนาของพระเยซเูอง แต่ขณะเดยีวกนัการดแูลอย่างใกล้ชดิ

กเ็ป็นสิง่ทีเ่กดิขึน้พร้อมกบัเสรภีาพไม่ได้ ตลุาการศาลศาสนารุน่แล้วรุน่เล่าจงึเลอืก

ที่จะหันหลังให้กับพระเยซูที่เชื่อในเสรีภาพของการเลือกนับถือพระเจ้า พวกเขา

เลือกใช้อ�านาจบังคับให้เกิดความดูแลและการอุปถัมภ์ค�้าชูแทน เพราะหน้าที่ที่ 

พระเยซูเรยีกร้องให้กบัสามญัชนทัว่ไปนัน้ยิง่ใหญ่เกนิไป และคนเหล่านัน้ไม่มคีวาม

ผิดที่เขาอ่อนแอจนไม่อาจจะรับของก�านัลอันน่าเกรงขามอย่างเสรีภาพได้ ดังน้ัน 

แทนที่ตุลาการศาลศาสนาเหล่านี้จะยึดมั่นในพระเจ้าและพระเยซูตามหลักการที่

ควรจะเป็น ในทางปฏบิติัและทดลองมากว่าสบิห้าศตวรรษ พวกเขากลบัเลอืกทีจ่ะ

เชือ่ในพลงัสามอย่างทีส่ามารถอ�านวยความสขุทีแ่ท้ให้กบัมนษุย์ทีถ่กูสร้างอย่างชัว่

ร้าย ได้แก่ ปาฏิหาริย์ (miracle) เรื่องลี้ลับ (mystery) และอ�านาจ (authority)53

ในฐานะนักเรียนกฎหมาย ส่ิงที่เราเรียนรู้บทบาทของตุลาการได้ คือ 

ตุลาการในโลกของกฎหมายนั้นแทบไม่ต่างอะไรจากตุลาการศาลศาสนาใน พี่น้อง

คารามาซอฟ เพราะด้วยคตขิองหลกัการปกครองโดยกฎหมาย (the rule of law) 

อ�านาจของกฎหมายสถาปนาในโลกตะวนัตกได้ด้วยการมรีากฐานของความสามารถ

ในการส�านึกรู้ถึงอ�านาจที่สูงสุดและเลิศภพจบแดนได้ เหมือนอ�านาจของพระบุตร

แห่งพระเจ้า (supremacy of the son of god) และข้อความคิดดังกล่าวน�าไปสู่

การออกแบบหลกัการปกครองโดยกฎหมายทีมุ่่งให้เกดิความสงูสดุของรฐัธรรมนญู 

(the supremacy of the Constitution) ในประเด็นนี้ฟรานซิส ฟูกูยามา (Fran-

cis Fukuyama) ได้วิเคราะห์ว่า หลักการปกครองโดยกฎหมายเกิดขึ้นในสังคม

ตะวนัตกเพราะสงัคมแห่งนัน้เคยถกูครอบง�าด้วยอ�านาจสงูสดุมาก่อน และเมือ่เกดิ

การปฏิรูปศาสนาจึงเป็นเหตุให้มีการจ�ากัดของเขตศาสนาลง และประดิษฐ์ค�า

อธบิายเก่ียวกบัรัฐขึน้มาใหม่เช่นความคิดเรือ่งอ�านาจอธปิไตยทีม่คีวามสงูสดุ จนถงึ

หลักคิดเรื่องการปกครองโดยกฎหมายที่มองว่า กฎหมายคือองค์รัฏฐาธิปัตย์(the 

53 เรื่องเดียวกัน หน้า 333.; Gary Carey and James L. Robert, The	 Brother	 of		
Karamazov	Note, (London and Nebraska: Cliff’s Note, 1967), page 47.



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มิถุนายน 2559)268

Law is the sovereign) ในขณะที่โลกตะวันออกไม่เคยถูกครอบง�าด้วยความคิด

ชุดเดียวที่มีความสูงสุดมาก่อน ฟุกูยามา จึงวิเคราะห์ว่ามันเป็นไปได้ยากตั้งแต่ต้น

ที่คนในสังคมตะวันออกจะสามารถจินตนาการถึงความสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้ 

เพราะท่ีผ่านมาในประสบการณ์ทางสงัคมและวฒันธรรมของพวกเขาไม่เคยมอีะไร

ที่สูงสุดมาก่อน54 ด้วยการผนวกเอาวิธีคิดของฟูกูยามาเข้ากับพี่น้องคารามาซอฟ 

จึงสามารถเห็นภาพที่เทียบเคียงกันได้ระหว่าง กฎหมายกับพระเจ้า/ตุลาการศาล

ศาสนากับตุลาการนักกฎหมาย กล่าวคือ ตุลาการศาลศาสนาปฏิบัติหน้าที่ในนาม

พระเจ้า ตุลาการนักกฎหมายก็ปฏิบัติหน้าที่ในนามของกฎหมายเช่นเดียวกัน

ดอสโตเยฟสกี บรรยายในตุลาการศาลศาสนาอย่างละเอียดเพื่อให้เห็น

ความขดัแย้งกนัระหว่าง พระเจ้า/พระเยซกูบัตลุาการศาลศาสนา เนือ่งด้วยในทาง

ปฏิบัติ พระเจ้าเป็นสิ่งที่คลุมเครือ ตลอดจนกติกาที่วางไว้สูงส่งของพระเจ้าก็ไม่อยู่

ในความสามารถของตลุาการศาลศาสนาจะน�าไปปฏบัิตไิด้ สดุท้ายแล้วเส้นทางแห่ง

เสรีภาพกลายเป็นการเป็นทาสภายใต้เจตนาดีและปฏิบัติการของตุลาการศาล

ศาสนา ในท�านองเดยีวกนั ระหว่างกฎหมายกบัตลุาการ ถึงแม้ผูพ้พิากษาจะถูกคาด

หวังให้ปฏิบัติตามกฎหมายก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติตุลาการย่อมหลีกเลี่ยงความ

บกพร่องไม่ได้ การบังคับใช้กฎหมายหรือบังคับบัญชาผู ้คนตามภารกิจและ

เจตนารมณ์ของกฎหมายจึงบดิเบีย้วไปจากตัวบทกฎหมายบ้าง กไ็ม่ต่างจากอ�านาจ

ของตุลาการศาลศาสนาที่อาศัยปาฏิหาริย์  เรื่องลี้ลับ และอ�านาจ ของสถาบันทาง

กฎหมายในการสร้างความเชื่อมั่นแก่สาธารณชน ประเด็นนี้อาจเรียกได้ว่ามิติที่ไม่

เป็นทางการของอ�านาจตลุาการ (informal aspect of judicial power) หรอือ�านาจ 

ทางวฒันธรรมกฎหมายไทยของตลุาการ (cultural power of Thai legal system) 

ทีแ่สดงออกมาผ่านการประกอบสร้างอตัลกัษณ์ตลุาการ การออกแบบสถาปัตยกรรม 

ภาษากฎหมาย การมเีครอืข่ายสมัพนัธ์กบัสถาบนัเชงิวฒันธรรมต่างๆ เป็นต้น55 

54 Francis Fukuyama, The	Origins	of	Political	Order, (New York: Profile Book, 
2012) page 245-320.

55 ดูรายละเอียดใน กฤษณ์พชร โสมณวัตร, “อ�านาจแห่งอัตลักษณ์ตุลาการ” , นิติสังคมศาสตร์ 
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ท่ามกลางความขดัแย้งระหว่างตัวการ (พระเจ้า) กบัตวัแทน (ตลุาการศาล

ศาสนา) ดังกล่าว ดอสโตเยฟสกี ดูเหมือนจะไร้หนทางในการแสวงหาทางออกใดๆ 

เพราะพระเจ้ามคีวามบกพร่องทีม่องมนษุย์สงูค่าจนเรยีกร้องจากมนษุย์มากเกนิไป 

มอบเสรีภาพแต่ท้ิงร้างให้ปราศจากการดูแล ส่วนตุลาการศาลศาสนาก็รู้สึกต�าหนิ

พระเจ้าอย่างแท้จริง และเชื่อโดยบริสุทธิ์ใจว่าเสรีภาพของมนุษย์จะไม่น�าพามาซึ่ง

ความสุขแก่มนุษย์เอง ทั้งตุลาการศาลศาสนาและพระเจ้าล้วนแต่ปรารถนาดีต่อ

มนุษย์ทั้งสิ้น เช่นเดียวกัน ระหว่างกฎหมายกับตุลาการ การแสวงหาอ�านาจ 

และเล่นการเมืองของตุลาการนั้นมีโอกาสจะเป็นไปเพื่อเป้าหมายที่ดีงามอย่าง

บริสุทธิ์ใจเช่นเดียวกันว่าฝักฝ่ายทางการเมืองใดเป็นปัญหาแก่สังคม ประเด็นน้ี 

คงป่วยการที่จะถกเถียง เพราะในชีวิตจริงที่ด�ารงอยู่ไม่มีผู้เขียนมาบรรยายกับ 

ผู้อ่านให้ชดัเจนว่าตวัละครแต่ละตวัรู้สกึอย่างไร แต่การอ่านวรรณกรรมกช่็วยให้เรา

เข้าใจความคิดของตุลาการศาลศาสนาที่อัดอั้นไม่มีโอกาสได้พูดความรู้สึกของตน

มาจนบั้นปลายของชีวิต

หากพิจารณาใน พี่น้องคารามาซอฟ ความหวังเดียวท่ีจะยุติข้อพิพาท

ระหว่างพระเจ้ากับตลุาการศาลศาสนา ระหว่างมนษุย์แต่ละประเภท คอื คนทีเ่ตม็

เปี่ยมไปด้วยความรักต่อเพื่อนมนุษย์อย่างซอสสิมา และอโลชา ที่ไม่ว่าจะเป็นนัก

เหตุผลนิยมหรือโลกียชน ต่างก็สยบยอมและลดความเป็นตัวเองลง รับฟัง  

แสดงความรู้สึก ขอโทษ และให้อภัยต่อกันและกัน ดังนั้น ต่อหน้าอโลชา เราจึง

สามารถเห็นคนอย่าง คารามาซอฟคนพ่อมีข้อดีในฐานะที่เป็นมนุษย์ซึ่งจริงใจและ

เชื่อมั่นในตัวเอง เห็นความรักในชีวิตของนักเหตุผลนิยมอย่างอีวาน ตลอดจนเห็น

ความอ่อนโยนของคนทีห่ยาบกร้านแบบดมติร ีตวัละครแต่ละตวัจงึมิได้มีบคุลกิภาพ

สุดโต่งอย่างที่นักวิจารณ์หลายคนได้วิจารณ์ไว้ ซึ่งการศึกษาให้เห็นคนเป็นคนดัง

กล่าวนีเ้อง คอื ทพิย์วมิานของนกัเรยีนมนษุยศาสตร์ และหากจะดงึโยงให้เหน็ความ

เป็นมนุษย์ของระบบกฎหมาย ภารกิจในการเห็นตัวแสดงต่างๆ ในระบบกฎหมาย

7,1/2557 (มกราคม-มิถุนายน): 77-120.; กฤษณ์พชร โสมณวัตร, “การก่อรูปของอ�านาจ
ปัญญาชนนักกฎหมายไทย”, ชุมทางอินโดจีน 4,7/2558 (กรกฎาคม-ธันวาคม): 5-21.
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เป็น “มนุษย์” ก็ย่อมมีความส�าคัญไม่แพ้กัน และที่ส�าคัญยิ่งไปกว่านั้น คือ หากจะ

มีมนุษย์ที่ท�าหน้าที่ในการระงับข้อพิพาทระหว่างมนุษย์ด้วยกันท่ีมีความลุ่มลึกใน

เรื่องตัวตนและความรู้สึกนั้น ตัวแบบในอุดมคติของผู้ระงับข้อพิพาทหรือตุลาการ

นัน้ ย่อมต้องมลีกัษณะเป็นคนทีเ่ป่ียมไปด้วยความรกัเฉกเช่นกบัอโลชา เพราะด้วย

ความรักเท่าน้ันที่ท�าให้เกิดการยอมรับและการให้อภัยขึ้นระหว่างผู้คนที่เกลียดชัง

กัน ซึ่งถ้าคิดแบบดอสโตเยฟสกีย่อมเข้าใจได้ว่าปาฏิหาริย์  เรื่องลี้ลับ และอ�านาจ 

ถึงแม้จะเป็นรากฐานแห่งอ�านาจทีป่รากฏอยูใ่นงานวรรณกรรมและสงัคมต่างๆ มนั

ก็เป็นเพียงอ�านาจของตุลาการที่ท�าให้มนุษย์เป็นเพียงทาส และเป็นเพียงความสุข

อย่างหยาบๆ เท่านั้น 

กระน้ันกต็าม อนาคตของคนอย่างอโลชา คอืตวัละครอย่างซอสซมิา ทีแ่ม้

จะมชีวีติจนแก่เฒ่า แต่ตลอดทัง้เรือ่งของพีน้่องคารามาซอฟ ผูอ่้านย่อมสงัเกตได้ไม่

ยากว่าคนอย่างอโลชามีอยู่น้อยเกินไป คือที่แค่สองคนเท่านั้น ซอสซิมากับอโลชา 

สอดคล้องกับที่ เสกสรรค์ ประเสริฐกุล วิเคราะห์ไว้ว่า “ล�าพังเหตุผลและความถูก

ต้องทางสังคมนั้น มิอาจแก้ปัญหาของมนุษย์ได้ แต่ก็อีกน้ันแหละ มาถึงตอนน้ีดู

เหมือนว่าเขาเองก็จนมุม หากฝากโลกไว้ในมือผู้ทรงศีล คนเหล่าน้ีก็มีน้อยเกินไป 

ทีจ่ะรบัภาระอันหนกัอึง้ โลกต้องการความรกั แต่ความรกัมไีม่พอ”56  ยิง่ไปกว่าน้ัน 

ขึ้นชื่อว่าเป็นมนุษย์ต่อให้ดีงามเพียงใดก็ตาม ย่อมมีข้อจ�ากัดในเรื่องของอายุขัย  

ดังความว่า “หลวงพ่อซอสสิมาเป็นคนดีที่สุดเท่าที่มนุษย์จะดีได้ แต่ทันทีที่ท่าน 

ตายไป ผูค้นต่างกพ็ากับซบุซบินนิทาว่าศพของท่านเหมน็ก่อนเวลาอนัควร...มนษุย์

ส่วนใหญ่นั้นชั่วร้ายเกินไป”57  

พี่น้องคารามาซอฟ อาจมิได้กล่าวถึงบริบททางกฎหมายหรือตุลาการ

โดยตรง แต่ในรูปลักษณ์ที่ดูเหมือนไม่เกี่ยวข้องนี้ พี่น้องคารามาซอฟ ก็สามารถให้

แง่คิดได้หลายประการไม่ว่าจะเป็นที่มาแห่งอ�านาจของตุลาการ มาจากต้นตอแห่ง

56 ฟีโอโดร์ ดอสโตเยฟสกี, สดใส (แปล), พี่น้องคารามาซอฟ, หน้า (10).

57 เรื่องเดียวกัน หน้า (10).
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อ�านาจอย่างพระเจ้า หรอืมาจากการปะทะสงัสรรค์กันในวธิคิีดของผูท้ีเ่ป็นตวัแทน

ของพระเจ้าในโลกมนษุย์ เรือ่งนีส้ะท้อนให้ย้อนคดิได้เช่นกนัว่าความสมัพนัธ์ระหว่าง

กฎหมายกับตุลาการต้องด�ารงอยู่อย่างไร ตุลาการจะเป็นเพียงแค่เครื่องแปลและ

ค�านวณความหมายที่ไร้ชีวิตจิตใจ หรือการใช้อ�านาจแห่งกฎหมายทุกครั้งย่อมมี

เจตจ�านงของตนเสมอ ซึ่งเจตจ�านงนั้นอาจขัดหรือแย้งกับพระเจ้าหรือกฎหมายก็

ย่อมเป็นไปได้เช่นกัน ตลอดจนบุคลิกภาพแห่งอ�านาจตุลาการที่มักเน้นเรื่องของ

ชีวประวัติที่โดดเด่น ความสามารถในทางกฎหมายท่ีเก่งกาจราวกับปาฏิหาริย์ 

เก็บง�าตัวเองอยู่ภายใต้ผมปลอม ชุดครุย และปรากฏกายชักช้าราวกับงานวินิจฉัย

คดีเรื่องล้ีลับ และมีความสามารถในการนิยามความหมายชี้ถูกชี้ผิดให้กับผู้คนใน

ทุกๆ เรื่อง ราวกับมีอ�านาจอยู่เบ็ดเสร็จ ทั้งหมดนี้อาจจ�าเป็นในสังคมที่มนุษย์

ปรารถนาจะเป็นทาส แต่หากสังคมที่ต้องการการระงับข้อพิพาทท่ีไม่มีอ�านาจกด

ทับ ไม่มีใครต้องยอมตนลงเป็นทาส แล้วล่ะก็ บุคลิกภาพของคนอย่างอโลชากลับ

กลายเป็นเรื่องส�าคัญเสียยิ่งกว่า ปาฏิหาริย์เรื่องลี้ลับ และอ�านาจ แต่คนแบบนี้ก็มี

จ�านวนเล็กน้อยและต้องล้มตายไปในที่สุด   สุดท้ายจึงดูเหมือนกับว่าดอสโตเยฟ

สกีจะไม่ได้ตอบอะไรเป็นชิ้นเป็นอันเกี่ยวกับผู้พิพากษาและตุลาการเลย 

แต่สาระส�าคญัของทัง้งานวรรณกรรมและงานวชิาการอาจไม่ใช่เน้นทีก่าร

ให้ค�าตอบ เพราะล�าพังการตั้งค�าถามที่ดี นั่นก็เป็นคุณค่าที่ส�าคัญแล้ว ดังที่เราจะ

พิจารณาในส่วนถัดไป 

3.	 วรรณกรรมศึกษา:	 ประสบการณ์กับความรู้สึกมิติที่ขาดหายของการ
ศึกษากฎหมาย

หน้าทีข่องเนือ้หาส่วนนีค้อืการสรปุและหาทางลงให้กบับทความขนาดยาว

นี้เสียทีนักเรียนกฎหมายเรียนรู้อะไรจากงานวรรณกรรมได้หรือไม่? การตอบ 

ค�าถามนี้ตอบได้ไม่ยาก เพราะนอกเหนือจากงานวรรณกรรม มนุษย์อาจเรียนรู ้

จากสรรพสิ่งได้ทั้งส้ินเพื่อเข้าใจโลก สังคม และปัจเจกมากข้ึน การกล่าวเช่นน้ี  
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เพื่อต้องการชี้ให้ชัดว่าการศึกษาแนวกฎหมายกับวรรณกรรมมิใช่วิธีการเดียว หรือ

แม้แต่จะเป็นวิธีการที่ดีที่สุดในการท�าความเข้าใจมนุษย์และกฎหมาย และเฉกเช่น

เดยีวกันไม่ว่าจะเป็นวิชาเศรษฐศาสตร์ สังคมวิทยา มานุษยวทิยา รฐัศาสตร์ ปรชัญา 

ประวัติศาสตร์ ฯลฯ ทั้งหมดนี้ล้วนแต่มีข้อจ�ากัดในการอธิบายมนุษย์ สังคม และ

กฎหมายด้วยกันทั้งสิ้น

วรรณกรรมจึงเป็นวิธีการหนึ่งและเครื่องมือหนึ่งในการท�าความเข้าใจ

มนุษย์เท่านั้น แต่วิธีการและเครื่องมือนี้เองมีจุดเด่นอย่างส�าคัญตรงที่วรรณกรรม

เป็นภาพแสดงการท�างานระหว่างมนุษย์กับความรู ้สึกนึกคิดเบ้ืองลึกของ 

มนุษย์โดยตรง วรรณกรรมจึงโดดเด่นในเรื่องการใช้เป็นหลักฐานและข้อมูลในการ

ท�าความเข้าใจอารมณ์ความรู้สึก ส�านึกความคิด ทัศนคติ ความเชื่อ หรือที่อาจ 

เรียกรวมๆ ว่าการศึกษากฎหมายในปริมณฑลทางความคิดและความรู้สึกเป็น 

สิ่งที่วรรณกรรมจะช่วยในการศึกษาได้มาก ในท�านองเดียวกันปริมณฑลทาง 

วิชาการอื่นๆ ก็เริ่มมีความสนใจในเรื่องอารมณ์ความรู้สึกในเชิงคุณค่าของมนุษย์

มากขึ้น เช่นการศึกษาประวัติศาสตร์ความรู้สึกก็ดี การเมืองของความหวังก็ดี 

เป็นต้น ทัง้น้ีในวชิากฎหมายกระบวนทศัน์อย่างนติสิ�านกึ (legal consciousness) 

การศึกษาปรัชญากฎหมาย ประวัติศาสตร์ความคิดทางกฎหมาย เป็นสิ่งที่เติบโต

ขึน้มาพร้อมกบัการตระหนกัรู้ถงึปัญหาของการศึกษากฎหมายแบบวชิาชีพครอบง�า

วิชาการและเน้นการท่องจ�า

ผู้ศึกษากฎหมายกับวรรณกรรมในยุคแรกๆ อย่างไวท์ รวมถึงผู้วิจารณ์คน

ส�าคัญอย่างพอสเนอร์ ล้วนแต่พยายามให้คุณค่ากับงานวรรณกรรมมากกว่าท่ีมัน

ควรจะเป็นภายใต้ความรู้สึกนี ้ไวท์จึงพยายามอธิบายทุกอย่างด้วยวรรณกรรมแม้แต่

การเขียนค�าพิพากษาและการใช้ภาษากฎหมายก็ตาม เช่นเดียวกัน พอสเนอร์  

กว็จิารณ์กระบวนทศัน์ว่าด้วยกฎหมายกับวรรณกรรม แต่ภายใต้ค�าวจิารณ์ทัง้หมด 

สดุท้ายเขากต้็องยอมรบัอยูร่�า่ไปว่าการศึกษาวรรณกรรมจะมีส่วนช่วยขดัเกลาปลาย

ประสาทในการเปิดรบัและรูสึ้กได้ถงึความคิดและอารมณ์ความรูส้กึของอกีคนหนึง่
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ให้เด่นชดัขึน้ โดยเฉพาะอย่างยิง่ความรูส้กึนกึคดิและอารมณ์ของคนทีอ่ยูน่อกสาย

ของนักกฎหมาย

ประเด็น คือ หากวรรณกรรมจะช่วยคนให้เห็นคนเป็นคนได้มากข้ึน  

นักกฎหมายที่เห็นคนเป็นคนย่อมมีความเป็นไปได้ท่ีจะ “รัก” เพื่อนมนุษย์ได้

มากกว่า และภายใต้ความรักแบบนี้เท่านั้น สันติภาพ การส�านึกผิด การขอโทษ  

การให้อภัย และการระงับความขัดแย้งอย่างสันติจึงจะเกิดขึ้นได้ และนั่นเป็นเป้า

หมายของรัฐ กระบวนการยุติธรรม และกฎหมาย มิใช่หรือ? 
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“มักจะมีผู้ด�ารงต�าแหน่งตุลาการท�าหน้าที่ตัดสินลงโทษอยู่เหนือ 

ความเป็นความตายของผู้อื่นผู้ที่ด�ารงต�าแหน่งตุลาการเปรียบได้กับ 

สามัญชนผู้ถือขวานไปตัดต้นไม้แทนช่างไม้ผู้ยิ่งยงผู้ถือขวานแทนช่างไม ้

ยากนักที่จะหนีพ้นบาดแผลจากคมขวาน”2

ขณะทีก่�าลงัเขยีนบทความนี ้(กมุภาพนัธ์ 2559) ประเทศไทยยงัอยูภ่ายใต้

การปกครองของรัฐบาลเผด็จการ  ที่น�าโดยพลเอกประยุทธ์  จันทร์โอชา ซึ่งได้เข้า

ท�าการรฐัประหารยดึอ�านาจจากรฐับาลพลเรอืนมาตัง้แต่วันท่ี 22 พฤษภาคม 2557 

และก�าลังอยู่ระหว่างการจัดวางต�าแหน่งแห่งที่ขององค์กรผู้ใช้อ�านาจอธิปไตยใหม่

ผ่านกระบวนการยกร่างรัฐธรรมนูญโดยคณะกรรมาธิการร่างรัฐธรรมนูญที่ได้รับ

การแต่งตัง้จากรฐับาลเผดจ็การชดุเดยีวกนันี ้หนึง่ในประเดน็ส�าคัญทีโ่ต้เถยีงกนัใน

กระบวนการร่างรัฐธรรมนูญ คือการจัดวางต�าแหน่งแห่งที่ของศาลรัฐธรรมนูญใน

โครงสร้างทางการเมืองของประเทศไทย

 หากพิจารณาจากร่างรัฐธรรมนูญฉบับท่ีเผยแพร่เม่ือวันท่ี 29 มกราคม 

25593 เพื่อรับฟังความคิดเห็นประชาชน ในหมวดที่ 11 ศาลรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่

มาตรา 195 ถึงมาตรา 210 จะพบว่าผู ้ร่างรัฐธรรมนูญได้ออกแบบให้ศาล

รฐัธรรมนญูเป็นองค์กรท่ีมอี�านาจมากและมเีขตอ�านาจอย่างกว้างขวาง ตวัอย่างเช่น 

อ�านาจในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย  

พิจารณาวินิจว่าผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง ผู้ด�ารงต�าแหน่งในองค์กรอิสระ  

หรอืผู้ว่าการตรวจเงนิแผ่นดนิ ฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏิบตัติามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่าง

ร้ายแรงหรือไม่ เป็นต้น  แต่เมื่อพิจารณาในส่วนที่มาของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

2 เล่าจื๊อ, เต๋าเต็กเก็ง, แปลโดย พจนา จันทรสันติ ใน วิถีแห่งเต๋า, (กรุงเทพฯ:เคล็ดไทย,2521) 
หน้า 190.

3 ร่างรฐัธรรมนณูแห่งราชอาณาจกัรไทย, http://www.parliament.go.th/ewtcommittee/
ewt/draftconstitution2/download/article/article_20160129132217.pdf, เข้าถึง
เมื่อ 20 ก.พ. 2559
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กลับไม่มีการออกแบบให้มีจุดเชื่อมโยงกับประชาชนแต่อย่างใด แนวโน้มที่ผู้ร่าง

รฐัธรรมนูญจะเพิม่อ�านาจให้ศาลรฐัธรรมนญูมากข้ึนน้ันปรากฏมาตัง้แต่รฐัธรรมนูญ 

พ.ศ. 2540 จึงน่าค้นหาค�าอธิบายเป็นอย่างยิ่งว่าเหตุใดศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น

องค์กรที่ไม่ได้มาจากการเลือกตั้งหรือมีจุดเชื่อมโยงกับประชาชนกลับถูกออกแบบ

ให้มีบทบาทอย่างมากในการจ�ากัด ควบคุม หรือแม้แต่ลงโทษองค์กรที่มาจากการ

เลือกตั้ งของประชาชนศาลรัฐธรรมนูญมีความส�าคัญอย ่างไรในระบอบ

ประชาธิปไตย

หนังสือ Judicial Review in New Democracies: Constitutional 

Court in ASIAN cases เขยีนโดย Tom Ginsburg อาจารย์ประจ�าคณะนติศิาสตร์ 

มหาวิทยาลัยอิลลินอยส์ ประเทศสหรัฐอเมริกา  ตีพิมพ์เมื่อ พ.ศ. 2546 โดยส�านัก

พมิพ์มหาวทิยาลยัเคมบรดิจ์ ได้พยายามท�าความเข้าใจบทบาทของศาลรฐัธรรมนญู

ในประเทศประชาธิปไตยใหม่สามประเทศ คือ มองโกเลีย ไต้หวัน และเกาหลีใต้

เพือ่ตอบค�าถามว่า 1) ท�าไมประเทศเหล่านีจึ้งบญัญตัใิห้มศีาลรฐัธรรมนญูขึน้ในช่วง

ที่มีการออกแบบรัฐธรรมนูญเพื่อเปลี่ยนผ่านเป็นประชาธิปไตย 2) ท�าไมจึงมีความ

แตกต่างทั้งในด้านรูปแบบและอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญในประเทศเหล่าน้ี  

3) ท�าไมศาลรัฐธรรมนูญของบางประเทศมีความก้าวหน้ามากกว่าบางประเทศ4  

หนังสือเล่มนี้แบ่งออกเป็น 8 บท บทที่ 1 ถึงบทที่ 4 เป็นการอธิบายถึง 

ข้อถกเถียงต่างๆ เกี่ยวกับบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ การน�าเสนอทฤษฎีว่าด้วย

หลักประกันทางการเมืองในการท�าความเข้าใจศาลรัฐธรรมนูญ การอภิปรายถึง 

รูปแบบต่างๆ ของศาลรัฐธรรมนูญและเงื่อนไขปัจจัยที่มีผลต่อการก�าหนดรูปแบบ

ของศาลรัฐธรรมนูญ การประกอบสร้างอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญในฐานะตัว

กระท�าการที่มียุทธศาสตร์ ปฏิสัมพันธ์ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับสถาบันอ่ืนๆ 

ทางการเมืองและพัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญสามยุค ส่วนบทที่ 5 ถึงบทที่ 7 

4 Tom Ginsburg, Judicial	Review	in	New	Democracies	:	Constitutional	Courts	
in	ASIAN	cases,  New York, Cambridge University Press, 2003, p.17
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เป็นการศกึษาศาลรัฐธรรมนญูในประเทศไต้หวนั มองโกเลยีและเกาหลใีต้ตามล�าดบั  

เพือ่ตอบค�าถามข้างต้น บทสุดท้ายคือบทที ่8 เป็นบทสรปุเปรยีบเทยีบบทบาทของ

ศาลรัฐธรรมนูญของทั้งสามประเทศ 

ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะหลักประกันทางการเมือง5

นักวิชาการจ�านวนไม่น้อยมองบทบาทการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายและการตรวจสอบฝ่ายการเมืองของศาลรัฐธรรมนูญว่า

เป็นปฏิปักษ์ต่อหลักการปกครองโดยเสียงข้างมากเนื่องจากศาลไม่ได้มาจากการ

เลือกตั้ง ขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตยแต่กลับมีอ�านาจในการยกเลิก

กฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชนหรือถอดถอน 

นักการเมืองที่มาจากการเลือกต้ังของประชาชนในแง่นี้ศาลรัฐธรรมนูญไม่เพียงแต่

ไม่เป็นประโยชน์ต่อระบอบประชาธิปไตยเท่านั้นแต่ยังเป็นอุปสรรคต่อระบอบ

ประชาธิปไตยด้วย  อย่างไรก็ตามหากเป็นไปตามเหตุผลนี้ศาลรัฐธรรมนูญไม่ควร

ได้รบัความนิยมและยอมรบัจากประเทศทีก่�าลงัจะเปลีย่นผ่านจากระบอบเผดจ็การ

ไปเป็นระบอบประชาธิปไตยแต่ข้อเท็จจริงกลับปรากฏว่าประเทศประชาธิปไตย

ใหม่จ�านวนมากให้ความนิยมและก�าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการ 

ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายไว้ในรฐัธรรมนญูใหม่นกัวชิาการ

จะอธิบายปรากฏการณ์นี้อย่างไร

นกัวชิาการตัง้แต่ John Locke เป็นต้นมาให้ค�าอธบิายว่ารฐัธรรมนญูเป็น

สัญญาประชาคมระหว่างรัฐกับประชาชนโดยประชาชนร่วมกันต้ังรัฐข้ึนมาเพื่อ

ปกป้องคุ้มครองสิทธิของประชาชน รัฐธรรมนูญจึงเป็นสัญญาท่ีก�าหนดสิทธิและ

หน้าที่ระหว่างรัฐบาลกับประชาชน บทบาทของศาลในการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงเป็นไปเพื่อป้องกันไม่ให้รัฐบาลผิดสัญญา ในแง่น้ี

รัฐธรรมนูญจึงเป็นเอกสารที่สะท้อนถึงความต้องการของประชาชนในสังคม  

5 Ibid, สรุปจาก p.22-33
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Ginsburg โต้แย้งกับค�าอธิบายนี้โดยชี้ให้เห็นว่าการมองรัฐธรรมนูญใน

ฐานะสัญญาประชาคมนั้นเป็นการมองรัฐธรรมนูญอย่างที่ต้องการให้รัฐธรรมนูญ

เป็น  แต่ไม่ใช่การมองรัฐธรรมนูญอย่างที่มันเป็นจริงมีงานวิชาการจ�านวนไมน่้อยชี้

ให้เห็นว่า การร่างรัฐธรรมนูญมักถูกครอบง�าด้วยผลประโยชน์ระยะสั้นของผู้มี

บทบาทในการร่างรัฐธรรมนูญยิ่งกว่าผลประโยชน์ระยะยาวของประชาชน ในแง่นี้

ค�าอธิบายว่ารัฐธรรมนูญคือสัญญาประชาคมท่ีเป็นเครื่องมือในการปกป้อง

ประชาชนจึงไม่เพียงพอที่จะท�าให้เราเข้าใจรัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง Ginsburg 

เสนอว่าหากมองรัฐธรรมนูญว่ามันเป็นผลผลิตที่สะท้อนผลประโยชน์ของผู้ท่ีมี

บทบาทในการร่างรัฐธรรมนูญจะช่วยให้เข้าใจว่าเหตุใดนักการเมืองท่ีมีบทบาท

ส�าคัญในการร่างรัฐธรรมนูญจึงออกแบบรัฐธรรมนูญให้มีศาลรัฐธรรมนูญไว้ตรวจ

สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ

โดยยกตัวอย่างสถานการณ์ขณะร่างรัฐธรรมนูญที่ตรงกันข้ามอย่างสุดขั้วในสอง

สถานการณ์  

“ในสถานการณ์ที่กระบวนการร่างรัฐธรรมนูญอยู่ภายใต้อิทธิพล 

ของพรรคการเมืองเดียวที่มั่นใจว่าพรรคของตนจะชนะการเลือกตั้ง

ได้จัดตัง้รฐับาลภายหลงัการประกาศใช้รฐัธรรมนญูใหม่ สถานการณ์

เช่นนีพ้รรคการเมอืงนีม้แีรงจงูใจน้อยมากท่ีจะตัง้ศาลข้ึนมาท�าหน้าท่ี

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและช้ีขาด 

ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ เพราะพรรคการเมืองย่อมพอใจกับ 

ความยดืหยุน่ทีจ่ะสามารถใช้อ�านาจตคีวามรฐัธรรมนูญได้ด้วยตนเอง 

ไม่ต้องการให้มอีงค์กรภายนอกมาจ�ากัดหรือบงัคบัให้ต้องปฏบิตัติาม 

ความยดืหยุน่ในการใช้อ�านาจนีเ้อือ้ต่อการแก้ไขเปลีย่นแปลงนโยบาย

และท�าให้รัฐบาลใช้อ�านาจได้มาก การขาดกลไกศาลท่ีเป็นอิสระ 

ในการตรวจสอบรัฐบาลในรัฐธรรมนูญภายใต้ระบอบเผด็จการ 

สะท้อนให้เห็นถึงความต้องการธ�ารงไว้ซึ่งอ�านาจเด็ดขาดในการ

ตีความรัฐธรรมนูญของรัฐบาลเผด็จการ”
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“ในทางตรงกันข้ามการร่างรัฐธรรมนูญภายใต้สถานการณ์ที่ม ี

กลุ่มอ�านาจทางการเมืองที่หลากหลายต่อสู ้แข่งขันกันและไม่ม ี

กลุ่มการเมืองใดม่ันใจว่าตนจะเป็นผู้ชนะได้จัดตั้งรัฐบาลหลังการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญใหม่ ในสถานการณ์เช่นน้ีการมอบอ�านาจท่ี

ยืดหยุ่นอย่างเต็มที่ให้กับพรรคท่ีจะเป็นรัฐบาลในอนาคต เช่นใน 

รูปแบบที่รัฐสภามีอ�านาจสูงสุด ไม่เป็นที่ประสงค์ในสถานการณ์ 

ที่อ�านาจของกลุ ่มทางการเมืองกระจัดกระจายเมื่อเทียบกับ

สถานการณ์ที่พรรคการเมืองเดียวควบคุมอ�านาจทางการเมืองได้ 

ขณะทีพ่รรคการเมอืงซึง่คาดหมายว่าจะได้รบัอ�านาจในการปกครอง

พอใจกับความยืดหยุ่น พรรคการเมืองท่ีคาดหมายว่าจะต้องเป็น 

ฝ่ายค้านให้คุณค่ากับรัฐบาลที่มีอ�านาจจ�ากัด พวกเขายังให้คุณค่า 

กับพื้นที่ทางเลือกอื่นที่พวกเขาจะสามารถโต้แย้งนโยบายของ 

ฝ่ายเสียงข้างมากได้ เพราะพวกเขาไม่คาดหมายว่าจะสามารถ

เอาชนะในรัฐสภาได้  เมื่อผู้ออกแบบไม่สามารถพึ่งพาการเลือกตั้ง

ใหม่และอาจจบลงด้วยการเป็นฝ่ายค้านพวกเขาจึงพอใจกับการ 

มีศาลที่ซึ่งพวกเขาจะสามารถโต้แย้งคู ่ต่อสู ้ทางการเมืองท่ีเข้าสู ่

อ�านาจใหม่ได้”6

จากข้อพิจารณาข้างต้นท่ีมองศาลรัฐธรรมนูญในฐานะหลักประกันของ 

ผู้ท่ีคาดหมายว่าจะพ่ายแพ้ทางการเมอืงในอนาคตท�าให้สามารถคาดหมายเกีย่วกับ

อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญและสิทธิในการเข้าถึงศาลได้ว่า ในสถานการณ์ท่ี 

กลุ่มพลังทางการเมืองกระจัดกระจายไม่เป็นเอกภาพ ศาลรัฐธรรมนูญจะถูก

ออกแบบให้มีอ�านาจมากกว่าสถานการณ์ที่มีพรรคการเมืองพรรคเดียวมีอ�านาจ

ครอบง�าระบบการเมอืงอย่างเป็นเอกภาพรวมถงึสทิธใินการฟ้องคดต่ีอศาลกจ็ะถกู

ออกแบบให้เข้าถึงได้ง่ายกว่าด้วย

6 สรุปความจาก Ibid,  p. 24-25
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 Ginsburg ตอบค�าถามแรกของหนงัสอืโดยเสนอว่าการท่ีผูร่้างรฐัธรรมนญู

ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ก�าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญเพื่อท�าหน้าท่ีตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและช้ีขาดความขัดแย้งในทางรัฐธรรมนูญ

น้ันมเีหตผุลมาจากการยอมรบัเอารปูแบบของหลกัประกนัทางการเมอืงมาใช้  โดย

การให้หลักประกันกับผู้แพ้ว่าพวกเขายังมีช่องทางในการต่อสู้ โต้แย้งกับผู้ชนะได้

อีกครั้งผ่านทางกลไกศาลรัฐธรรมนูญขณะท่ีกระบวนการประชาธิปไตยพัฒนาข้ึน  

ความไม่แน่นอนว่ากลุ่มการเมอืงใดจะชนะการเลือกตัง้กจ็ะเพ่ิมข้ึนทุกพรรคมีโอกาส

แพ้และโอกาสชนะท�าให้มีความต้องการหลักประกันทางการเมืองเพิ่มมากขึ้นด้วย

นี่จึงเป็นสาเหตุหลักที่ท�าให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นที่นิยมและแพร่กระจายไปทั่วโลก 

 

ศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน		:		ความส�าเร็จแบบค่อยเป็นค่อยไป7

พลวัตของการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันเป็นตัวอย่างที่แสดง

ความส�าเร็จของศาลรัฐธรรมนูญ อันเป็นผลจากการด�าเนินการที่มียุทธศาสตร ์

ทีด่ขีองศาลรฐัธรรมนญู  ทัง้ๆ ทีต้่องอยูภ่ายใต้ข้อจ�ากดัทางการเมอืงจ�านวนมากใน

ช่วงเปล่ียนผ่านจากระบอบอ�านาจนยิมพรรคเดยีวไปสู่ระบอบประชาธปิไตย ในช่วง

เร่ิมต้นของการก่อตั้งประเทศภายใต้ชื่อสาธารณรัฐประชาชนจีน (Republic of 

China) ในเกาะไต้หวันศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทค่อนข้างมากในการรับใช้ระบอบ

เก่าภายใต้การน�าของพรรคก๊กหมินตั๋ง อย่างไรก็ตามระยะต่อมาศาลก็พยายามท่ี

จะสถาปนาความเป็นอิสระจากรัฐบาลและเริ่มตรวจสอบการใช้อ�านาจของรัฐบาล

พรรคก๊กหมินตั๋ง แต่การพยายามขยายบทบาทดังกล่าวก็ถูกแทรกแซงได้ง่ายจาก

ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารสถานการณ์ดังกล่าวส่งผลให้ศาลรัฐธรรมนูญ

ไต้หวันถูกจ�ากัดอ�านาจให้มีเพียงบทบาทเชิงรับไม่มีบทบาทในการตรวจสอบฝ่าย

นติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิารในประเดน็ทีม่คีวามส�าคญัทางการเมืองเป็นเวลากว่าสอง

ทศวรรษ  

7 สรุปจาก Ibid, p.157
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เมื่อประเทศไต้หวันเริ่มเปิดเสรีมากขึ้นหลังการจากไปของเจียงไคเชก   

ศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีความเป็นอิสระมากขึ้นแต่ก็ยังไม่ได้เริ่มท้าทายอ�านาจของ 

ฝ่ายการเมืองจนกระทั่งหลังการกล่าวปาฐกถาครั้งประวัติศาสตร์ที่เป็นหมุดหมาย

ของการเปล่ียนผ่านไปเป็นประชาธิปไตยของประธานาธิบดเีจยีงชงิเกา8 ในปี 1986 

นับแต่นั้นเป็นต้นมาเริ่มมีการให้เสรีภาพทางการเมืองมากขึ้นอ�านาจทางการเมือง

ของพรรคก๊กหมินตั๋งเริ่มไม่เป็นเอกภาพและอ่อนแอลงอย่างมากพร้อมๆ กับ 

การเปลีย่นผ่านไปสูค่วามเป็นประชาธปิไตยของประเทศจนกระทัง่ในทีส่ดุพรรคก๊ก

หมินตั๋งก็แยกออกเป็นสองพรรค  ในปลายปี 2001 ต�าแหน่งประธานาธิบด ี

ซึ่งเป็นของพรรคก๊กหมินตั๋งมาตลอดก็ตกเป็นของพรรคประชาธิปไตยก้าวหน้า 

(Democratic Progressive Party) ซึง่เคยเป็นพรรคฝ่ายค้านเป็นครัง้แรก อย่างไร

ก็ตามพรรคประชาธิปไตยก้าวหน้าก็ยังไม่มีอ�านาจที่มีประสิทธิภาพเหนือฝ่าย

นิติบัญญัติปัจจัยต่างๆ เหล่านี้เปิดทางให้ศาลรัฐธรรมนูญมีพื้นที่ทางการเมืองมาก

ขึ้นในการท�างานโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลังปี 1994

ศาลรัฐธรรมนูญได้เปลี่ยนแปลงจากศาลที่เคยมีบทบาทน้อยมาเป็นศาลที่

มีบทบาทในการตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารปัจจุบันศาลได้แสดง

บทบาทตรวจสอบอ�านาจของฝ่ายรฐับาลและฝ่ายนติบัิญญตัอิย่างสม�า่เสมอศาลได้

ใช้อ�านาจของตนเพื่อพัฒนาระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐธรรมนูญนิยมตามแบบ

ฉบับของประเทศสมัยใหม่ที่ยึดถือหลักนิติรัฐในการปกครองประเทศ ศาลในฐานะ

ตัวการที่ด�าเนินการอย่างมียุทธศาสตร์ได้ท�าการอย่างค่อยเป็นค่อยไปในการเพิก

ถอนกฎหมายล�าดับรองและกฎหมายจ�านวนมากที่เคยถูกใช้เป็นเคร่ืองมือของ

รัฐบาลเผด็จการในอดีต สิ่งเหล่านี้จะไม่มีทางเกิดขึ้นได้เลยหากศาลไม่ได้วาง

รากฐานอย่างดีไว้ก่อนปี 1986 โดยการขยายเขตอ�านาจของศาลให้มากขึ้นเป็น 

ระยะๆ ทั้งท่ีช่วงดังกล่าวยังอยู่ภายใต้ระบอบเผด็จการศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน 

จงึเป็นตวัอย่างความส�าเรจ็ของการด�าเนนิการทีมี่ยทุธศาสตร์ของศาลอย่างค่อยเป็น

8 เจยีงชงิเกา (1910-1988) เป็นบตุรชายของอดตีประธานาธบิด ีเจยีงไคเชก  ขึน้ด�ารงต�าแหน่ง
ประธานาธิบดีไต้หวันในปี 1978 และด�ารงต�าแหน่งจนถึงแก่ความตายในปี 1988   
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ค่อยไปแม้จะต้องใช้เวลาค่อนข้างยาวนานกว่าจะท�าให้ศาลมีบทบาทเชิงรุกในการ

ตรวจสอบได้  แต่ก็ถือว่าเป็นตัวอย่างของความส�าเร็จที่น่าสนใจ

ศาลรัฐธรรมนูญมองโกเลีย	 :	 ความล้มเหลวเพราะการใช้อ�านาจที่มาก	
เกินไป9

กรณีของประเทศมองโกเลียเป็นตัวอย่างที่แสดงให้เห็นบทบาทของศาล

รัฐธรรมนูญในฐานะหลักประกันทางการเมืองและเป็นเวทีให้กับผู้แพ้ทางการเมือง

ได้อย่างชัดเจน  โดยในระหว่างปี 1992-1996 และหลังปี 2000 สภาผู้แทนราษฎร

ถูกครอบง�าโดยพรรคเดียวในระดับที่ไม่ค่อยเกิดขึ้นในการเมืองในประเทศที่เป็น

ประชาธิปไตย ในช่วงเวลาดังกล่าวพรรครัฐบาลมีเสียงในสภาเพียงพอที่จะแก้ไข

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายได้อย่างง่ายดาย อย่างไรก็ตามประธานาธิบดีกลับกลาย

มาเป็นแรงคัดง้างกับอ�านาจของพรรครัฐบาลผ่านการใช้อ�านาจอย่างเป็นอิสระ 

ของตนในการโต้แย้งกบัรฐัสภาเพือ่ทดัทานอ�านาจท่ีมาจากเสยีงข้างมากของรฐัสภา  

สถานการณ์ดังกล่าวท�าให้เกิดข้อพิพาทระหว่างประธานาธิบดีกับรัฐสภาจ�านวน

มากทีถ่กูน�าขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูซึง่โดยปกตแิล้วศาลรฐัธรรมนญู

มีแนวโน้มที่จะพิพากษาไปในทางเดียวกับความเห็นของประธานาธิบดี นอกจากนี้

สิทธิเสรีภาพของประชาชนก็ได้รับการพัฒนาขึ้นตั้งแต่ช่วงเริ่มต้นของการก่อตั้ง 

ศาล  โดยการฟ้องคดีขององค์กรพัฒนาเอกชนซึ่งก่อตั้งขึ้นโดยพรรคการเมือง 

ฝ่ายค้านที่แพ้การเลือกตั้ง

คดีท่ีเป็นจุดเปลี่ยนบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญมองโกเลียจากที่เคย 

มบีทบาทส�าคญัในการตรวจสอบรัฐบาลและฝ่ายนติบิญัญตัมิาเป็นศาลทีม่บีทบาท

น้อย คือ ค�าตัดสินคดีเกี่ยวกับเรื่องหลักการแบ่งแยกอ�านาจที่มีผลท�าให้

พรรคการเมืองที่ชนะการเลือกตั้งไม่สามารถตั้งรัฐบาลได้ในปี 1996 ซึ่งน�าไปสู่การ

9 สรุปจาก Ibid, p. 204-205



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 289

วิพากษ์วิจารณ์และการตอบโต้จากฝ่ายการเมืองอย่างหนักนอกจากนี้ต่อมา 

ในปี 1999 กเ็กิดปัญหาขึน้อีกครัง้เมือ่ศาลรฐัธรรมนูญได้มีค�าพพิากษาแต่ไม่สามารถ

ท�าให้รัฐสภายอมรับและปฏิบัติตามค�าพิพากษาของศาลได้สาเหตุส่วนหนึ่งมาจาก

บทบาทของศาลที่ไม่มีความสม�่าเสมอ ไม่มีเสถียรภาพอย่างท่ีควรจะเป็นเม่ือต้อง

เผชิญกับความขัดแย้งทางการเมืองที่รุนแรงกับรัฐบาลและฝ่ายนิติบัญญัติ

 กรณีประเทศมองโกเลียแสดงให้เห็นความตึงเครียดระหว่างความจ�าเป็น

ท่ีต้องสร้างอ�านาจทางสถาบันของศาลและความกดดันให้ต้องแสดงบทบาทเป็น

หลักประกันให้กับผู้แพ้ทางการเมืองซ่ึงถ้าศาลแสดงบทบาทในฐานะหลักประกัน

ทางการเมอืงให้กบัผูแ้พ้ทางการเมอืงอย่างก้าวร้าวจนเกนิไปกจ็ะเป็นการไปท�าลาย

อ�านาจและความชอบธรรมของศาลในระยะกลางและระยะยาวได้ในทางตรงกัน

ข้ามหากศาลใช้อ�านาจอย่างระมดัระวงัมากจนเกินไปโดยไม่กล้าทีจ่ะไปท้าท้ายหรอื

โต้แย้งกับฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติศาลก็จะไม่สามารถท�าหน้าท่ีเป็นหลัก

ประกนัทางการเมอืงส�าหรบัผูแ้พ้ได้และศาลรฐัธรรมนญูกจ็ะกลายเป็นผูไ้ม่มีบทบาท

ในเวทกีารเมือง การตดัสนิใจเลอืกระหว่างทางเดนิสองทางท่ีตงึเครียดน้ี คอืบทบาท

ของศาลรฐัธรรมนูญในประเทศประชาธปิไตยใหม่ซ่ึงศาลรฐัธรรมนูญมองโกเลยีเป็น

ตัวอย่างการเลือกที่ผิดพลาดและส่งผลต่อความล้มเหลวในที่สุด

ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้	:	ความส�าเร็จที่น่าชื่นชม10

ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้มีบทบาทสูงในทางการเมืองผ่านการควบคุม

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมาตั้งแต่เริ่มก่อตั้งตาม

รัฐธรรมนูญปี 1987 มีการฟ้องคดีขึ้นสู่ศาลจ�านวนมากและศาลก็ตัดสินคดีมากขึ้น

เรื่อยๆ กลุ่มองค์กรประชาสังคมและประชาชนทั่วไปใช้การฟ้องคดีเป็นเวทีในการ

ปกป้องสิทธิตนเองและเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่เป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาสังคม  

10 สรุปจาก Ibid, p. 242-246
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ศาลรฐัธรรมนญูเกาหลใีต้มคี�าพพิากษาเพกิถอนการด�าเนนิการของฝ่ายนติบิญัญตัิ

และเปลี่ยนแปลงค�าสั่งของอัยการสูงสุดอยู่เสมอนอกจากนี้ศาลยังเพิกถอนหรือ 

ยุติบทบาทครอบง�าของรัฐและกองทัพที่เคยมีบทบาททางการเมืองเหนือพลเรือน

อันเป็นการสร้างมิติใหม่ของความสัมพันธ์ระหว่างสังคมกับรัฐขึ้น ในขณะเดียวกัน

ศาลก็ระมัดระวังไม่ใช้อ�านาจจนท�าให้กลุ่มอ�านาจทางการเมืองเลือกที่จะออกไป

จากเวทกีารเมอืงเพือ่ใช้ช่องทางนอกระบบในการต่อสูห้รอืกระตุน้ให้เกดิการตอบโต้

จากฝ่ายการเมืองที่กุมอ�านาจ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีส่วนร่วมในการพัฒนา

ประชาธิปไตยให้เข้มแข็งในแง่ที่ท�าให้เป็นที่ยอมรับว่ากระบวนการประชาธิปไตย

เป็นสิ่งที่ไม่อาจเปลี่ยนแปลงให้ย้อนกลับไปสู่ระบอบเดิมได้อีกแล้ว  

ความส�าเร็จของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้อาจพิจารณาได้จากการที ่

ฝ่ายต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับค�าพิพากษายอมรับและปฏิบัติตามค�าพิพากษาอย่าง

สม�่าเสมอ ความพยายามของฝ่ายการเมืองที่จะจ�ากัดอ�านาจของศาลไม่ประสบ

ความส�าเร็จ เน่ืองจากศาลได้รับแรงสนับสนุนจากสังคม ปัจจัยอะไรท�าให้ความ

ส�าเร็จเกิดขึ้นอย่างรวดเร็วเมื่อเทียบกับกรณีของไต้หวันและมองโกเลีย ทั้งที่บริบท

การเมืองของเกาหลีใต้ก็ไม่ได้เอื้อต่อการท�าหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ วัฒนธรรม

ทางกฎหมายในเกาหลใีต้กเ็ป็นแบบเหน็รฐัเป็นศูนย์กลางและในแง่ความเป็นอสิระ

ของศาลกย็งัไม่ได้รบัการพฒันาให้มัน่คง อกีทัง้ระบบในช่วงเริม่ต้นกไ็ม่ได้เอ้ือให้การ

ท�างานของศาลรัฐธรรมนูญมีประสิทธิภาพได้ 

ปัจจัยส�าคัญประการแรกคือรูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญท่ีถูกออกแบบ 

ให้เป ็นองค์กรพิเศษที่มีภารกิจที่ชัดเจนในการปกป้องรัฐธรรมนูญ 1987  

การออกแบบให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญอย่างชัดเจนเป็นการมอบ

พันธกิจในทางสถาบันให้กับศาลรัฐธรรมนูญอันแสดงให้เห็นถึงความใกล้ชิด 

ของศาลรัฐธรรมนูญกับคุณค่าของระบอบประชาธิปไตยในแง่ที่ว่าการปกป้อง

รฐัธรรมนญูทีเ่ป็นประชาธิปไตยของศาลรฐัธรรมนญูก็คอืการปกป้องประชาธปิไตย

นั่นเอง
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ปัจจัยส�าคัญประการที่สอง คือ การที่ศาลรัฐธรรมนูญถูกออกแบบให้

สะท้อนถงึความต้องการหลกัประกนัทางการเมอืงของพรรคการเมอืงใหญ่สามพรรค

ที่ต่อสู้กันในขณะจัดท�าร่างรัฐธรรมนูญ โดยที่พรรคการเมืองทั้งสามต่างไม่มั่นใจว่า

พรรคของตนจะชนะการเลือกต้ังได้เป็นผู้น�าในการจัดตั้งรัฐบาลหลังประกาศใช้

รัฐธรรมนูญใหม่การก�าหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญข้ึนจึงตอบสนองต่อผลประโยชน์

ของทั้งสามพรรคการเมืองและท�าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถขยายอ�านาจของตน

ให้กว้างขวางขึ้นได้

ปัจจยัส�าคญัประการทีส่าม คอื ระบบทีส่นบัสนนุให้นกักจิกรรมทางสงัคม

สามารถฟ้องคดต่ีอศาลได้การมบีทบาทอย่างมากของศาลรฐัธรรมนญูเกาหลใีต้เป็น

ผลโดยรวมของระบบที่เปิดให้มีการฟ้องคดีได้ง่ายและการขยายตัวของวิชาชีพ

กฎหมายโดยเฉพาะนักกฎหมายด้านสิทธิทางการเมืองท่ีมีบทบาทเชิงรุกในการใช้

การฟ้องคดเีป็นช่องทางในการเปล่ียนแปลงสังคม นอกจากนีก้ารตคีวามผูม้อี�านาจ

ฟ้องคดีอย่างกว้างของศาลรัฐธรรมนูญเองก็มีส่วนอย่างมากต่อความส�าเร็จนี้

ปัจจยัส�าคัญประการสดุท้าย คอื ความไม่เข้มแขง็ของระบบพรรคการเมอืง

ในเกาหลีใต้ตรงกันข้ามกับกรณีของไต้หวันและมองโกเลียที่พรรคการเมืองมีการ

พัฒนามานานภายใต้ระบอบสังคมนิยม โดยพรรคการเมืองเดียวมีอ�านาจครอบง�า

ระบบการเมืองอยู ่ทั้งก่อนและหลังรัฐธรรมนูญประกาศใช้กรณีของเกาหลีใต ้

ไม่มีพรรคการเมืองใดที่มีอ�านาจครอบง�าระบบการเมืองอย่างเด็ดขาดก่อนการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญและต่อเนื่องมาถึงหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 

อีกท้ังระบบพรรคการเมืองของเกาหลีใต้ก็อยู่ระหว่างการพัฒนายังไม่มีความ 

เข้มแข็ง สถานการณ์เช่นนี้เอื้อต่อการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญหลายประการ  

ประการแรก ระบบพรรคการเมืองที่อ่อนแอขาดกลไกที่เป็นระบบที่จะมีอิทธิพล 

ต่อองค์ประกอบและโครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญ ประการท่ีสองระบบ

พรรคการเมืองที่อ่อนแอและขาดความสามารถในการร่วมมือกันจะไม่สามารถ

ยกเลิกหรือลงโทษการกระท�าของศาลรัฐธรรมนูญผ่านกระบวนการนิติบัญญัติได้ 
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ประการที่สาม ผลกระทบทางอ้อมของระบบพรรคการเมืองท่ีอ่อนแอเปิดโอกาส

ทางอ้อมให้ศาลรฐัธรรมนญูเข้าไปท�าหน้าทีต่ดิตามตรวจสอบให้หน่วยงานรฐัปฏบัิติ

หน้าที่อย่างมีประสิทธิภาพผ่านการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการกระท�าทางปกครองแนวโน้มของพรรคการเมืองเกาหลีใต้ที่ก�าลังพัฒนา 

ไปสู่การมีสองพรรคใหญ่ที่มีอ�านาจใกล้เคียงกันจึงเป็นการเพิ่มอ�านาจให้กับศาล

รัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผู้ปกป้องรัฐธรรมนูญและประชาธิปไตย11

ปัจจุบันบทบาทในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

และชี้ขาดข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับไป 

ทั่วโลกอย่างไรก็ตามแม้จะมีการยอมรับอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญไว้ในกฎหมาย 

แต่ขอบเขตของการใช้อ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศก็มีความ 

แตกต่างกันในทางปฏิบัติ

จากกรณีศึกษาทั้งสามประเทศช่วยตอบค�าถาม 2 ค�าถามที่เหลือ คือ  

1) ท�าไมรูปแบบของสถาบันท่ีสร้างขึ้นเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

รัฐธรรมนูญและชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญจึงมีความแตกต่างกันไปในแต่ละ

ประเทศ และ 2) ท�าไมศาลรัฐธรรมนูญของบางประเทศจึงมีความตั้งใจที่จะใช้

อ�านาจของตนในการตรวจสอบผูม้อี�านาจมากกว่าศาลของบางประเทศ Ginsburg 

เห็นว่าจากกรณีศึกษาทั้งสามท�าให้สามารถตอบค�าถามทั้งสองได้ด้วยค�าตอบเพียง

ค�าตอบเดียวนั่น คือ ความไม่เป็นเอกภาพทางการเมือง

สถานการณ์ที่พรรคการเมืองมีอ�านาจครอบง�ากระบวนการทางการเมือง

ทั้งก่อนและหลังการบังคับใช้รัฐธรรมนูญจะส่งผลให้มีการออกแบบโครงสร้างศาล

รฐัธรรมนญูให้ไม่มคีวามเข้มแขง็และเข้าถงึได้ยาก นอกจากนีภ้ายหลงัการบงัคบัใช้

11 สรุปจาก Ibid, p.261-263
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รัฐธรรมนูญพรรคการเมืองที่มีอ�านาจครอบง�ารัฐบาลใหม่ก็มักไม่อดทนกับศาลท่ี

เป็นอสิระและมอี�านาจมากซ่ึงเกดิขึน้ในกรณขีองมองโกเลยีและไต้หวัน ตรงกนัข้าม

ในสถานการณ์ที่ไม่มีพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหน่ึงมีอ�านาจครอบง�า

กระบวนการทางการเมอืงท้ังก่อนและหลงัการบงัคบัใช้รฐัธรรมนญูได้อย่างเดด็ขาด  

จะส่งผลให้พรรคการเมืองทั้งหลายที่ต้องการหลักประกันทางการเมืองออกแบบ

โครงสร้างศาลรัฐธรรมนูญให้มีความเข้มแข็งและเข้าถึงได้ง่ายเช่นเดียวกันภายหลัง

การบงัคบัใช้รัฐธรรมนญูเมือ่ไม่มีพรรคการเมอืงใดพรรคหนึง่มอี�านาจอย่างเดด็ขาด

เหนอือ�านาจบรหิารและนติิบัญญติัย่อมคาดหมายได้ว่าจะต้องเกดิข้อพพิาทระหว่าง

สถาบันต่าง ๆ และมีการน�าประเด็นความขัดแย้ง เข้าสู่การพิจารณาของศาล

รฐัธรรมนญูมากขึน้และเมือ่ศาลรฐัธรรมนญูมคี�าพพิากษาออกมาก็ไม่มีฝ่ายการเมือง

ใดที่มีความเข้มแข็งมากพอที่จะลงโทษศาลรัฐธรรมนูญด้วยการไม่ปฏิบัติตามค�า

พิพากษาหรือออกกฎหมายเพื่อลดอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญซึ่งปรากฏชัดเจนใน

กรณขีองเกาหลใีต้  โดยสรปุแล้วอ�านาจทางการเมืองทีก่ระจดักระจายเป็นผลดต่ีอ

การท�าหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

โดยการจัดให้มีศูนย์อ�านาจทางเลือกเพิม่อกีศนูย์หน่ึงระบอบประชาธปิไตย

ได้สร้างแรงจูงใจให้มีการน�าข้อพิพาทเข้าสู่การพิจารณาคดีของศาลการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและข้อช้ีขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ  

จงึเป็นผลผลติของกระบวนการประชาธปิไตย โดยปราศจากประชาธปิไตยแล้วไม่มี

เหตุผลอะไรที่ระบอบเผด็จการจะก�าหนดให้ศาลมีอ�านาจในการตรวจสอบความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและชี้ขาดข้อขัดพิพาททางรัฐธรรมนูญต่าง ๆ   

ในขณะที่นักวิชาการจ�านวนมากให้ความส�าคัญกับการศึกษาบทบาทของศาล

รัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นสถาบันที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการปกครองโดยเสียงข้างมาก

หรือเป็นปฏิปักษ์ต่อระบอบประชาธิปไตยงานชิ้นนี้กลับชี้ไปในอีกด้านหนึ่ง นั่นคือ

ชี้ว่า กระบวนการประชาธิปไตยและศาลรัฐธรรมนูญสามารถพัฒนาไปด้วยกันได้  

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและชี้ขาดข้อพิพาททาง
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รัฐธรรมนูญเป็นทั้งตัวบ่งชี้ให้เห็นถึงความกระจัดกระจายของอ�านาจทางการเมือง

และเป็นกลไกหนึ่งที่ป้องกันการรวมศูนย์อ�านาจที่มากเกินไป  

จากกรณีศึกษาทั้งสามแสดงให้เห็นว่าการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายและชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญเป็นผลดีต่อระบอบ

ประชาธิปไตยหลายประการ 

ประการแรก ท�าให้ระบบระเบยีบทางรฐัธรรมนญูฝังรากลกึและมีส่วนท�าให้

ระบอบประชาธิปไตยมีความเข้มแข็งโดยการเป็นพื้นที่ที่เป็นกลางให้ฝ่ายที่พ่ายแพ้

ทางการเมืองใช้ในการตรวจสอบฝ่ายท่ีกุมอ�านาจรัฐได้อีกช่องทางหนึ่งท�าให ้

ฝ่ายค้านยังคงเคารพในระบอบประชาธิปไตยไม่คิดออกจากระบบประชาธิปไตย 

ไปใช้อ�านาจนอกระบบ

ประการทีส่อง เป็นการแสดงออกซึง่คุณค่าพืน้ฐานในระบอบประชาธปิไตย

และเป็นสัญลักษณ์ของการตัดขาดจากระบอบอ�านาจเผด็จการในอดีตโดยการ

ผูกมัดผู้น�าใหม่ในแบบที่ผู้น�าในระบอบเผด็จการไม่เคยถูกผูกมัด การตรวจสอบ 

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและชี้ขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ 

ยงัเป็นการสร้างข้อความคิดว่าด้วยความยตุธิรรมและกฎหมายขึน้ใหม่และเป็นการ

เปลี่ยนแปลงความตึงเครียดทางการเมืองไปเป็นข้อจ�ากัดทางกฎหมาย

กรณีศึกษาในทวีปเอเชียทั้งสามนี้ชี้ให้เห็นว่าศาลรัฐธรรมนูญที่กระท�าการ

อย่างระมัดระวังและชาญฉลาด สามารถใช้อ�านาจตรวจสอบฝ่ายบริหารและ 

ฝ่ายนิติบัญญัติที่มีอ�านาจมากได้และยังสามารถท�าให้องค์กรเหล่านั้นปฏิบัติตาม 

ค�าพพิากษาได้ด้วยยกเว้นกแ็ต่กรณขีองศาลรฐัธรรมนูญมองโกเลยีเท่าน้ันการตดัสนิ

คดีอย่างต่อเนื่องยาวนานได้ขยายเสรีภาพในการน�าคดีขึ้นสู่ศาลให้มากขึ้นและ 

ขยายการปกป้องสิทธิเสรีภาพในทางเนื้อหาให้กว้างขึ้น พร้อมๆ กับการยอมรับ

แนวคดินติริฐัตามแบบอย่างสากลในแง่นีศ้าลรฐัธรรมนญูสามารถพัฒนารฐัธรรมนญู

และวางรากฐานให้กับระบอบประชาธิปไตยไปพร้อมๆ กันได้



เมื่อตุลาการเป็นใหญ่ในแผ่นดิน 295

ข้อวิจารณ์และข้อสังเกตส่งท้าย

 งานชิ้นนี้เป็นงานที่ มีความน่าสนใจหลายประการ ประการแรกงานชิ้นนี้

เป็นการเสนอมุมมองใหม่ในการท�าความเข้าใจบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ  

โดยเสนอว่าบริบททางการเมืองมีความส�าคัญอย่างมากทั้งต่อ ก�าหนดรูปแบบ 

อ�านาจหน้าท่ีและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ ข้อเสนอของ Ginsburg มีพลังใน

การอธิบายปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นในประเทศต่างๆ รวมทั้งประเทศไทยได้มากกว่า

งานศกึษาทัว่ไปทีมุ่่งอภปิรายถงึเนือ้หาของค�าวนิิจฉัยของศาลรฐัธรรมนูญว่าถูกต้อง

ตามหลกัวชิาการหรอืไม่โดยไม่ชีใ้ห้เหน็บรบิททางการเมอืงทีก่�ากบับทบาทของศาล

อยูใ่นช่วงขณะหนึง่ๆ ประการทีส่องเนือ่งจากกรณศีกึษาของงานเล่มนีท้ัง้หมดล้วน

เป็นประเทศที่เพิ่งเปลี่ยนผ่านจากระบอบเผด็จการมาเป็นระบอบประชาธิปไตย 

และทัง้ประเทศทัง้สามล้วนอยูใ่นทวีปเอเชียทัง้สิน้ บรบิทของกรณศีกึษาจงึใกล้เคยีง

กับบริบทของประเทศไทย การศึกษาประสบการณ์ของประเทศเหล่านี้แล้วย้อน

กลับมาท�าความเข้าใจบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยย่อมท�าให้สามารถท�าความ

เข้าใจบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญไทยได้ใกล้เคียงกับความเป็นจริงยิ่งกว่าใช้กรณี

ศึกษาของประเทศในยุโรปหรืออเมริกาที่นักวิชาการไทยนิยมท�าการศึกษาเปรียบ

เทยีบ  ประการสุดท้าย ข้อเสนอของ Ginsburg ทีว่่าศาลรฐัธรรมนญูเป็นตวักระท�า

การที่มียุทธศาสตร์ไม่ใช่เป็นแต่เพียงผู้ท�าหน้าที่เชิงรับในการพิจารณาพิพากษาคดี

ให้เป็นไปตามกฎหมายเท่าน้ันเป็นข้อเสนอที่น่าสนใจอย่างยิ่งเพราะแม้จากกรณี

ศึกษาจะพบว่าศาลถูกจ�ากัดด้วยเง่ือนไขทางการเมืองต่างๆ  แต่ศาลในเกาหลีใต้

และไต้หวันยังสามารถแสดงบทบาทอย่างส�าคัญในการพัฒนารัฐธรรมนูญและส่ง

เสริมกระบวนการเปลี่ยนผ่านไปสู่ระบอบประชาธิปไตยได้ด้วยการใช้อ�านาจอย่าง

ระมัดระวังและรอบคอบเช่นน้ีแล้วการประเมินความส�าเร็จความล้มเหลวของศาล

รฐัธรรมนญูในประเทศต่างๆ ย่อมต้องพจิารณาทัง้บรบิททางการเมอืงและบทบาท

ของสถาบันศาลรัฐธรรมนูญในประเทศนั้นๆ ควบคู่กันไป
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ข้อวิจารณ์หลักที่มีต่องานชิ้นนี้ คือ ทฤษฎีหลักประกันทางการเมืองอาจ 

ไม่สามารถอธิบายปรากฏการณ์ทางการเมืองของประเทศประชาธิปไตยใหม่บาง

ประเทศซ่ึงกลุ่มทีม่อี�านาจครอบง�ากระบวนการจดัท�ารฐัธรรมนญูกบักลุม่การเมอืง

ที่คาดว่าจะชนะการเลือกตั้งได้จัดตั้งรัฐบาลหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็น

คนละกลุม่การเมอืง สถานการณ์เช่นนีจ้ะแตกต่างจากสถานการณ์สองสถานการณ์

ที่ Ginsburg  ตั้งเป็นสมมติฐานเพื่อใช้อธิบายทฤษฎีหลักประกันทางการเมือง   

ยกตัวอย่างสถานการณ์จัดท�าร่างรัฐธรรมนูญหลังการรัฐประหาร 22 พฤษภาคม 

2557 ของประเทศไทย  

ปัจจุบันประเทศไทยก�าลังอยู ่ระหว่างการจัดท�าร่างรัฐธรรมนูญซึ่ง

กระบวนการร่างรัฐธรรมนูญใหม่นี้ถูกครอบง�าโดยรัฐบาลทหารท่ีโค่นล้มอ�านาจ 

ของรัฐบาลพลเรือนผ่านการรัฐประหารเมื่อ 22 พฤษภาคม 2557 โดยกลุ่มที่มี

อ�านาจครอบง�ากระบวนการจัดท�าร่างรัฐธรรมนูญตระหนักดีว่าแม้พวกเขาจะมี

อ�านาจครอบง�ากระบวนการร่างรัฐธรรมนูญได้แต่พวกเขาไม่มีทางที่จะชนะการ

เลือกตั้งและได้จัดตั้งรัฐบาลหลังการบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่สถานการณ์ใน

ขณะจดัท�าร่างรฐัธรรมนญูของไทยในปัจจุบนัจึงไม่ตรงกบัสมมตฐิานของทฤษฎหีลกั

ประกันทางการเมอืงที ่Ginsburg เสนอไว้ การออกแบบโครงสร้าง ทีม่าและอ�านาจ

หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในร่างรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจึงไม่ได้สะท้อนผล

ประโยชน์ของกลุ่มการเมืองทั้งหมดแต่สะท้อนเพียงผลประโยชน์ของกลุ่มทหาร 

และพนัธมติรเท่านัน้  ส่งผลให้มคีวามพยายามออกแบบศาลรฐัธรรมนูญให้เป็นศาล

ทีเ่ข้มแขง็มอี�านาจมากและมเีขตอ�านาจกว้างขวาง แต่ในส่วนทีม่าของตลุาการกลบั

ไม่ได้มคีวามเชือ่มโยงกบัอ�านาจประชาชน12 การออกแบบศาลรฐัธรรมนญูเช่นนีจ้งึ

สะท้อนผลประโยชน์ของผู้ร่างอย่างชัดเจนในบริบทเช่นน้ีศาลรัฐธรรมนูญจึงถูก

ท�าให้กลายร่างจากหลักประกันทางการเมือง ผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญและระบอบ

ประชาธปิไตยไปเป็นเครือ่งมอืในการต่อสูท้างการเมืองของกลุ่มทหารและพนัธมิตร

12 ดูร่างรัฐธรรมนูญฉบับที่มี นายมีชัย ฤชุพันธุ์ เป็นประธานกรรมาธิการยกร่าง หมวด 11  
ศาลรัฐธรรมนูญ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2
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กับรัฐบาลที่จะมาจากการเลือกตั้งในอนาคตเกี่ยวกับโครงสร้างและบทบาทที ่

บิดเบี้ยวของศาลรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นี้ วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 

อาจารย์ด้านกฎหมายมหาชน  จากมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  ได้วพิากษ์และเสนอ

ไว้อย่างตรงไปตรงมาว่า “ผมคดิว่าเราอาจจะยงัไม่จ�าเป็นต้องมศีาลรฐัธรรมนญู”13  

ในแง่น้ีข้อเสนอของ Ginsburg ที่ว่าศาลรัฐธรรมนูญเป็นสถาบันที่เป็นประโยชน ์

ต่อการวางรากฐานของระบอบประชาธิปไตยและสามารถพัฒนาควบคู่ไปกับ

ระบอบประชาธปิไตยจงึเป็นทีน่่าตัง้ค�าถามและเรยีกร้องการศกึษาเชงิประจกัษ์เพิม่

เติมว่าสามารถใช้อธิบายบริบททางการเมืองของประเทศประชาธิปไตยใหม่บาง

ประเทศทีท่หารยงัเป็นผูเ้ล่นหลกัในทางการเมอืงและมอีทิธพิลครอบง�ากระบวนการ

จดัท�าร่างรฐัธรรมนญู ดังทีป่ระเทศไทยก�าลังเผชญิอยูใ่นขณะจดัท�าร่างรฐัธรรมนญู

ฉบับที่ 20 นี้ได้หรือไม่

13 ส�านักข่าวประชาไท, วรเจตน์ ภาคีรัตน์ : “ไม่มีศาลรัฐธรรมนูญเสียดีกว่า” http:// 
prachatai.org/journal/2016/02/63944, เข้าถึงเมื่อ 26 กุมภาพันธ์ 2559
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 วารสารนติสิงัคมศาสตร์ มกี�าหนดออกปีละ 2 ฉบบั ฉบบัท่ี 1 มกราคม – มถินุายน  
และฉบับที่ 2 กรกฎาคม – ธันวาคม

1.	ประเภทของเรื่องที่จะตีพิมพ์		
 1) รายงานการวิจัยทางด้านนิติศาสตร์เป็นบทความวิจัย
 2) บทความวิชาการทางด้านนิติศาสตร์เป็นบทความ
 3) บทความวิจารณ์หนังสือหรือบทความปริทรรศน์

2.	รูปแบบการเขียนบทความ
 รายงานการวิจัย บทความวิชาการ ทางด้านนิติศาสตร์ ควรมีความยาวตั้งแต่  
5,000 ค�า แต่ไม่ควรเกินกว่า 15,000 ค�า (จ�านวนค�าถือตามการนับจ�านวนค�าใน Microsoft 
Word) หรือ จ�านวนหน้า ตั้งแต่ 15 หน้า แต่ไม่ควรเกิน 30 หน้า (ไม่รวมบรรณานุกรม ภาพ
ประกอบ และค�าบรรยายภาพ) ลงในกระดาษ A4 ระยะห่างจากขอบกระดาษ ทั้งด้านบน 
ด้านล่าง ด้านซ้าย และด้านขวา 2.54 เซนติเมตร แบบอักษร Cordia New ขนาด 16 Point 
ภาพประกอบความละเอียดที่ 300 Pixel/High Resolution ขนาดไฟล์ไม่ต�่ากว่า 500 KB  
และมีข้อมูลตามล�าดับต่อไปนี้
 1)  บทคัดย่อ ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ
 2)  ชื่อ-นามสกุล ต�าแหน่ง ต�าแหน่งทางวิชาการ หน่วยงานที่สังกัด ทั้งภาษาไทย 
  และภาษาอังกฤษ
 3)  หัวข้อเรื่อง 
 4)  เนื้อหา 
 5)  การจัดองค์ประกอบ สามารถจัดได้ตามความเหมาะสม
 6)  เชิงอรรถและบรรณานุกรม

3.	การเตรียมต้นฉบับ
 1) เอกสารบทความวิชาการ/วิจัย (ตามข้อ 2) จ�านวน 2 ชุด พร้อมแบบน�าส่ง
ต้นฉบับ จ�านวน 1 ชุด

คำาแนะนำาการจัดทำาต้นฉบับบทความเพ่ือพิจารณาตีพิมพ์ในวารสารนิติสังคมศาสตร์
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 2) ซีดี-รอม จ�านวน 1 แผ่น  ประกอบด้วย 
  ก. ไฟล์บทความ นามสกุล .doc หรือ .docx
  ข. ไฟล์ภาพประกอบ นามสกุล .jpg, jpeg หรือ RAW หรือ TIFF  
ความละเอียด 300 Pixel / High Resolution ขนาดไฟล์ไม่ต�่ากว่า 500KB

4.	การจัดส่ง
 ส่งที่:  กองบรรณาธิการวารสารนิติสังคมศาสตร์ 
  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
  239 ถนนห้วยแก้ว  ต�าบลสุเทพ  
  อ�าเภอเมือง จังหวัดเชียงใหม่ 50200  
  โทรศัพท์ 0-5394-2921  โทรสาร 0-5321-2914  
  หรือ e-mail : lawcmu.research@hotmail.com
  ส่งบทความออนไลน์ : www.law.cmu.ac.th/ojs/index.php/CMUJLSS

5.	การพิจารณาบทความ

 กองบรรณาธิการจะท�าหน้าที่พิจารณากลั่นกรองบทความและจะแจ้งผลการ
พิจารณาให้ผู้ส่งบทความทราบภายใน 1 เดือน นับตั้งแต่วันที่ได้รับบทความ ทั้งนี้ กอง
บรรณาธิการจะท�าหน้าที่ประสานงานกับผู้ส่งบทความในทุกขั้นตอน
 กองบรรณาธิการจะด�าเนินการจัดรูปแบบของบทความให้เป็นระบบเดียวกันทุก
บทความก่อนน�าเสนอให้ผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) พิจารณา จากนั้น จึงส่งบทความที่
ได้รับการพิจารณาในเบ้ืองต้นให้กับผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) จ�านวน 2 ท่าน เป็นผู้
พจิารณาให้ความเหน็ชอบในการตพีมิพ์เผยแพร่บทความ โดยใช้เวลาพจิารณาแต่ละบทความ
ไม่เกิน 1 เดือน ผลการพิจารณาของผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวถือเป็นสิ้นสุด จากนั้น จึงส่งผล
การพจิารณาของผูท้รงคณุวฒุใิห้ผูส่้งบทความ หากมกีารแก้ไขหรอืปรบัปรงุให้ผู้ส่งบทความ
แก้ไขและน�าส่งกองบรรณาธกิารภายในระยะเวลา 15 วนันับตัง้แต่วนัท่ีได้รบัผลการพจิารณา
 กองบรรณาธกิารน�าบทความทีผ่่านการพจิารณาและแก้ไขแล้ว เข้าสู่กระบวนการ
เรียบเรียงพิมพ์และการตีพิมพ์ โดยใช้ระยะเวลาด�าเนินการประมาณ 1-2 เดือน
 ผูส่้งบทความจะได้รบั “วารสารนติิสงัคมศาสตร์” จ�านวน 2 เล่มเป็นการตอบแทน 
ภายใน 1 เดือนนับตั้งแต่วารสารนิติสังคมศาสตร์ได้รับการเผยแพร่ และผู้ส่งบทความจะได้
รับค่าตอบแทนตามความเหมาะสม
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6.	การอ้างเอกสาร
 การอ้างองิเอกสารในเนือ้เรือ่งใช้ระบบเชิงอรรถของวารสารนติสัิงคมศาสตร์ มหีลกั
เกณฑ์ ดังนี้
 การอ้างองิแบบเชงิอรรถ (footnote citation) วธิกีารอ้างองิแบบนีเ้ป็นการอ้างองิ
โดยแยกส่วนเนื้อหากับการอ้างอิงออกจากกัน แต่อยู่ภายในหน้าเดียวกัน โดยให้การอ้างอิง
อยูส่่วนล่างของหน้ากระดาษ มเีส้นขดีคัน่ขวางประมาณ 1/3 ของหน้ากระดาษ เนือ้หาส่วน
ที่ต้องการอ้างให้ลงหมายเลขก�ากับ เรียงล�าดับตามล�าดับการอ้าง

	 	 1)	รูปแบบอ้างอิงแบบเชิงอรรถ

   1.1 การอ้างอิงส�าหรับเอกสาร สิ่งพิมพ์ หนังสือ ต�ารา งานวิจัย

รูปแบบ
   

   1.2 การอ้างอิงส�าหรับบทความวารสารใช้รูปแบบเดียวกับบรรณานุกรม

รูปแบบ 
 

   1.3 การอ้างอิงส�าหรับบทความหนังสือพิมพ์

รูปแบบ
 

   1.4 การอ้างอิงแบบเชิงอรรถจากการสัมภาษณ์

รูปแบบ

 
	 2		ข้อก�าหนดการอ้างอิงซ�้า		
 การอ้างองิแบบเชงิอรรถนีม้รูีปแบบส�าหรบัการอ้างองิซ�า้ในกรณทีีเ่คยอ้างมาแล้ว  
และเรียบเรียงไว้ในหน้าเดียวกัน มี 2 วิธี ดังนี้
 วิธีที่ 1   เรือ่งเดยีวกนั = Ibid. (มาจากค�าเตม็ภาษาละตนิว่า Ibidem) ใช้ในกรณี
อ้างอิงซ�้าติดกัน ไม่มีเชิงอรรถอื่นคั่น  
 วิธีที่ 2 “ชื่อผู้แต่ง, ชื่อหนังสือ, เลขหน้า” ใช้ในกรณีที่อ้างอิงซ�้าไม่ติดกัน โดยมี
เชิงอรรถอื่นคั่น  และไม่ได้อ้างหน้าเดิม

1 ผู้แต่ง,/“ชื่อบทความ”,/ชื่อวารสาร,/ปีที่ (ฉบับที่)/ :/หน้า;/วาระที่ออก.

1 ผู้แต่ง,/ชื่อเรื่อง,/สถานที่พิมพ์:/ ส�านักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์,/หน้า/เลขหน้า.

1 ชื่อ นามสกุลผู้ที่ให้สัมภาษณ์,/ต�าแหน่ง (ถ้ามี),/วันที่สัมภาษณ์.

1 ผู้แต่ง,/ “ชื่อบทความ”/ชื่อหนังสือพิมพ์,/;วันที่  เดือน ปีที่ออก./หน้าที่.
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7.	การเขียนบรรณานุกรม	
 เอกสารอ้างองิทกุเรือ่งทีป่รากฏในรายการอ้างองิ ให้น�ามาเขยีนเป็นบรรณานุกรม
ทุกรายการ  มีหลักเกณฑ์ดังนี้
 1) จดัท�ารายการสิง่พมิพ์ภาษาไทยก่อน ตามด้วยรายการสิง่พมิพ์ภาษาต่างประเทศ
 2) การอ้างอิงที่เป็นตัวเลขใช้เลขอารบิกทุกกรณี
 3) เรียงล�าดับตามตัวอักษรของผู้แต่ง 
  ก. เขียนชื่อทุกคนที่ร่วมเขียนเอกสารภาษาไทย ให้เขียนชื่อ ทุกคนเรียง
กันไป คั่นด้วยจุลภาค  (,) 
  ข. คนสุดท้ายให้เชื่อมด้วย “และ” เช่น วัลลภ สันติประชา, ขวัญจิตร 
สันติประชา, และชูศักดิ์ ณรงค์เดช. 
  ค. เอกสารทีม่ผีูเ้ขยีนชดุเดยีวกนั ให้เรยีงล�าดบัตามปี จากปีทีพิ่มพ์ก่อน-
ปีที่พิมพ์หลังต่อๆ มา แต่หากเป็นปีเดียวกันให้ใส่ ก ข ค ก�ากับไว้ที่พุทธศักราช หรือ A B C 
ก�ากบัไว้ทีค่รสิต์ศกัราชโดยเรยีง ตามล�าดบัของเล่มท่ีพมิพ์ก่อน-หลงัและตามล�าดบัตวัอกัษร
ของชื่อเรื่องส�าหรับชื่อเรื่องให้ใช้ตัวเอน
  ง. ชื่อผู้แต่งในรายการถัดจากรายการแรกให้แทนชื่อผู้เขียนด้วยการขีด
เส้นใต้ จ�านวน 16 เคาะ (8 ตัวอักษร) ตามด้วยจุด (.)  
  จ. บรรณานุกรมที่มีความยาวเกิน 1 บรรทัด ในการพิมพ์/เขียนบรรทัด
ที่ 2 ให้เยื้องเข้าประมาณ ½ นิ้ว  
 4) ชือ่เรือ่งหนงัสอื  ชือ่บทความ ชือ่วารสารภาษาต่างประเทศ ให้ขึน้ต้นด้วยอกัษร
ตัวพิมพ์ใหญ่ทุกค�า ยกเว้นค�าบุรพบทและสันธาน 
 5) หากไม่ปรากฏเมืองที่พิมพ์ ส�านักพิมพ์ ให้ใช้ค�าว่า ม.ป.ท. หรือ n.p. หากไม่
ปรากฏปีที่พิมพ์ให้ใช้ค�าว่า ม.ป.ป. หรือ N.d.
 6) ในกรณีไม่มีชื่อผู้แต่ง  ผู้รวบรวม  ผู้แปล หรือบรรณาธิการ ให้ลงรายการชื่อ
เรื่องแทน
 7) ล�าดับการเขียนและเครื่องหมายวรรคตอนให้ใช้ดังนี้
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หนังสือ	

(1) ผู้แต่ง 1 คน 

 ไทย ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง/(พิมพ์ครั้งที่)./สถานที่พิมพ์:/ส�านักพิมพ์.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง./(พิมพ์ครั้งที่.)./สถานที่พิมพ์:/ส�านักพิมพ์.

(2) ผู้แต่ง 2 คน

 ไทย ชื่อ//สกุล/และ/ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง/(พิมพ์ครั้งที่ )./สถานที่พิมพ์:/ 

///////ส�านักพิมพ์.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ.,/&/สกุล,/ช่ือ./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง./(พิมพ์ครั้งที่)./สถานที่/ 

//////พิมพ์:/ส�านักพิมพ์.

**ถ้าผูแ้ต่งมากกว่า 3 คน ให้มีเพยีงชือ่ผู้แต่งคนแรก เว้นวรรค แล้วตามด้วย “และอืน่ๆ”หรือ et al**

บทความบรรณาธิการ

	 ไทย ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./ใน/ชื่อ//สกุลบรรณาธิการ/ (บ.ก.),/ชื่อหนังสือ/

     ///////(เลขหน้า)./สถานที่พิมพ์:/ส�านักพิมพ์.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./In/สกุล,/ชื่อ./(Ed. หรือ Eds.),/

     ///////ชื่อหนังสือ/(เลขหน้า)./สถานที่พิมพ์:/ส�านักพิมพ์.

วารสาร

 ไทย ชือ่//สกลุ./(ปีพมิพ์)./ชือ่บทความ./ช่ือวารสาร,/เลขของปีที(่เลขของฉบบัท่ี),/เลขหน้า.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./ชื่อวารสาร,/เลขของปีที่(เลขของฉบับที่),/ 

 ///////เลขหน้า.

หนังสือพิมพ์

 ไทย ชื่อ//สกุล./(ปี,/วัน/เดือน)./ชื่อคอลัมน์./ชื่อหนังสือพิมพ์,/เลขหน้า.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปี,/เดือน/วัน)./ชื่อคอลัมน์./ชื่อหนังสือพิมพ์,/เลขหน้า.

วิทยานิพนธ์

 ไทย ชื่อ//สกุล./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อวิทยานิพนธ์./ระดับปริญญา,/ชื่อสาขาวิชาหรือ 

    ///////ภาควิชา/คณะ/ชื่อมหาวิทยาลัย.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./ชื่อวิทยานิพนธ์/(ระดับปริญญา)./ชื่อสาขาวิชาหรือภาควิชา/ 

///////คณะ/ชื่อมหาวิทยาลัย.
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เว็บไซต์

 ไทย ชื่อ//สกุลผู้เขียน./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อบทความ./สืบค้นวันที่/xx/เดือน/ปี,/จาก/URL

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อผู้เขียน./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อบทความ./Retrieved/เดือน/วัน,/ปี,

     ///////from/URL

การสัมภาษณ์

 ไทย ชื่อ//สกุล./(ปี,/วัน/เดือน)./สัมภาษณ์โดยชื่อ/สกุล./ต�าแหน่ง (ถ้ามี),/สถานที่.

 อังกฤษ   สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปี,/วัน/เดือน)./Interviewed by/อักษรย่อชื่อ./สกุล/

   ///////[วิธีการบันทึก]./ต�าแหน่งของผู้ถูกสัมภาษณ์,/เมือง




