


 
 
 

                                                       ผังรายการสถานีวิทยุกระจายเสียงรัฐสภา (ประชุม สนช.)  
                              ประจ าเดือน ตุลาคม 2558 เป็นต้นไป  ออกอากาศทุกวัน ตั้งแต่เวลา 05.00 – 22.00 นาฬิกา 

  
 

เวลา จันทร์ อังคาร พุธ พฤหัสบดี ศุกร์  เสาร์ อาทิตย์ เวลา 
05.00 

รายการเผยแผ่ความรู้ทางศาสนา 
05.00 

 
06.00 

 
 

สารคดี “ปกเกล้าธรรมราชา” 06.00 

คุยข่าวเช้า  แจ้งข่าว : เตือนภัย 
07.00 ถ่ายทอดข่าว สวท. 07.00 
07.30 ทันสถานการณ์ 

 

วิจัยก้าวไกล ท าดีได้ดี 07.30 
08.00 ห้องข่าวรัฐสภาแชนแนล 

(โทรทัศน์รัฐสภา) 
ถ่ายทอด คสช. 

(rerun) 
 ขบวนการคนตัวเล็ก 

(เด็กและเยาวชน) 
 08.00 

09.00 
 มองรัฐสภา 

(โทรทัศน์รัฐสภา) 

มองรัฐสภา 
(โทรทัศน์รัฐสภา) 

รัฐสภาของ ปชช. 
(โทรทัศน์รัฐสภา) 

ร้อยเรื่องเมืองไทย 09.00 

ร้อยเรียงข่าว มีข่าวดีมาบอก 
09.15 

09.30 สภาสนทนา สภาสนทนา 
10.00 

การเมืองเรื่องของประชาชน 

เวลา 10.00 น. 
เป็นต้นไป 

ถ่ายทอดเสียง
การประชุม 

สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ 
(สนช.)  

จนเสร็จสิ้น 
การประชุม  

(ที่ประชุม สนช. 
ครั้งที่ 3/2557 
21 ส.ค.57) 

เวลา 10.00 น. 
เป็นต้นไป 

ถ่ายทอดเสียง
การประชุม 

สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติ 
(สนช.)  

จนเสร็จสิ้น 
การประชุม  

(ที่ประชุม สนช. 
ครั้งที่ 3/2557 
21 ส.ค.57) 

บ้านสุขภาพ 
(คนพิการ-ด้อยโอกาสฯ) 

ตะลอนทัวร์ 
ท่ัวไทย 

10.00 

11.00 
เกาะติดสภานิติบัญญัติแห่งชาติ บันทึกประชุมสภา 

11.00 

12.00 
รัฐสภาของเรา แผ่นดินถิ่นไทย 

12.00 

13.00 
 
 

สายด่วนรัฐสภา 
 (โทรทัศน์รัฐสภา) 

ท้องถิ่นบ้านเรา 
13.00 

15.00 
รักเมืองไทย 

สภาสาระ 15.00 
ละครวิทยุ 15.30 

ชีวิตกับการเรียนรู้ 
สบาย สบาย  

 กับแพทย์ทางเลือก 

16.00 
16.30 กาลครั้งหน่ึง..เมื่อวันน้ัน 
17.00 

 
 

Gossip การเมือง ละติจูดรอบโลก 
 สกู๊ปข่าว..เส้นทางกฎหมาย 

สบาย สบาย  
 กับแพทย์ทางเลือก 

17.00 

18.00 เดินหน้าประเทศไทย  (เช่ือมสัญญาณสถานีโทรทัศน์กองทัพบก) เดินหน้าประเทศไทย (เช่ือมสัญญาณ ททบ.) 18.00 
18.30 

กรรมาธิการพบประชาชน 
เจตนารมณ์ 
กฎหมาย 

เก็บเบ้ียใต้ถุนร้าน เสียงปฏิรูป 
เพลงดี 

ศรีแผ่นดิน 
เพลินเพลง 
ยามเย็น 

19.00 ถ่ายทอดข่าว สวท. 19.00 
19.30 ข่าวภาษาอังกฤษ 19.30 
20.00 ข่าวในพระราชส านัก (รับสัญญาณจาก สวท.) และ สารคดี “ปกเกล้าธรรมราชา” 20.00 

 รายการจากสถาบันพระปกเกล้า 

 

คุยกันนอกศาล 
สนทนากับ 

คลังสมอง วปอ.ฯ 
21.00 ปปช. 

พบประชาชน 
๓๐ นาที 

คดีปกครอง 
เปิดประตู 
สู่ กกต. 

สตง. 
พบประชาชน 

กรรมการสิทธิฯ/ 
ผู้ตรวจการแผ่นดินฯ 

ธรรมะก่อนนอน 

21.00 
 
 

22.00 
21.30 
22.00 

ธรรมะก่อนนอน 
  

 
หมายเหตุ   - เวลา 08.00 น. และ 18.00 น. เคารพธงชาติ และ พระบรมราโชวาท / น าเสนอข่าวต้นชั่วโมง และสปอตต่างๆ ตั้งแต่เวลา 08.00–21.00 น.  
    - หากช่วงเวลาใดมีการถ่ายทอดค าสั่ง/ประกาศ/รายการพิเศษจาก คสช. หรืองานท่ีได้รับมอบหมาย สถานีฯ จะด าเนินการถ่ายทอดเสียงจนเสร็จสิ้นภารกิจ 











	 ตั้งแต่วันที่	 ๖	 ตุลาคม	 เป็นต้นมา	 ประเทศไทยกลับมาอยู่ในห้วงเวลาของการ																															
ร่างรัฐธรรมนูญอีกคร้ัง	 เน่ืองจากรัฐธรรมนูญฉบับท่ีร่างโดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ	
ไม่ผ่านความเห็นชอบจากสภาปฏิรูปแห่งชาติ	 เป็นผลให้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ
ต้องแต่งต้ังคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญมาทำาหน้าท่ีร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่	 หากเปรียบเทียบ
การทำางานร่างรัฐธรรมนูญระหว่างคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญกับคณะกรรมการ
ร่างรัฐธรรมนูญชุดน้ี	ท่ีมีนายมีชัย	ฤชุพันธ์ุ	เป็นประธาน	 จะเห็นว่า	มีจำานวนคณะกรรมการน้อยกว่า															
คือ	 ประกอบด้วย	 คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ	 ๒๑	 คน	 ระยะเวลาในการทำางานสั้นกว่า	
นั่นคือ	 	 ต้องร่างรัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภายใน	 ๑๘๐	 วัน	 และที่สำาคัญ	 มีอำานาจเบ็ดเสร็จ
ในการจัดทำารัฐธรรมนูญ	 กล่าวคือ	 ร่างรัฐธรรมนูญไม่ต้องผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภา	
แต่เป็นหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรีและคณะกรรมการการเลือกต้ังท่ีจะดำาเนินการให้มีการออกเสียง
ประชามติตามแผนแม่บท	 (ROAD	 MAP)	 ที่คณะรักษาความสงบแห่งชาติกำาหนดต่อไป
	 ทั้งนี้	 เพื่อให้เข้ากับสถานการณ์ในปัจจุบันที่ประเทศไทยกำาลังอยู่ในห้วงเวลา								
ของการร่างรัฐธรรมนูญ	 วารสารรัฐสภาสารฉบับน้ี	 ขอเสนอบทความท่ีมีเน้ือหาท่ีเก่ียวกับการจัดทำา										
รัฐธรรมนูญ	 ๑	 เรื่อง	 คือ	 บทความเรื่องแรก	 “การจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ”	
โดย	 วรลักษณ์	 สงวนแก้ว	 บทความนี้	 นอกจากนำาเสนอแนวคิดและหลักการของการจัดทำา
รัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษแล้ว	 ผู้เขียนยังได้ศึกษาเชิงเปรียบเทียบกระบวนการจัดทำา
และออกแบบรัฐธรรมนูญในประเทศต่าง	ๆ	ท่ีเกิดข้ึนในช่วงท่ีมีวิกฤตการณ์ทางการเมือง	และในตอนท้าย												
ได้ตั้งข้อสังเกตและข้อควรพิจารณาการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษของไทย
	 สำาหรับบทความเรื่องที่สอง	 “การนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์                      
กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญามาใช้ภายใต้หลักธรรมาภิบาลในการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี”	
โดย	 สิทธิกร	 ศักด์ิแสง	 แม้เน้ือหาจะไม่เก่ียวกับการร่างรัฐธรรมนูญโดยตรง	 แต่เป็นบทความ
เชิงเสนอแนะ	 เพ่ือปรับปรุงกฎหมายท่ีบังคับอยู่ในปัจจุบันให้เป็นเชิงสมานฉันท์ย่ิงข้ึน	 ด้วยการนำา
หลักธรรมาภิบาลมาใช้ในกระบวนการยุติธรรม	 โดยมีจุดประสงค์หลักคือ	 เยียวยาผู้เสียหาย									
คุ้มครองสิทธิผู้กระทำาความผิด	 ด้วยการระงับข้อพิพาทก่อนเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม	
ซ่ึงผลท่ีตามมาคือ	 ลดจำานวนคดีในช้ันศาลลงได้	 ถ้าหากสามารถทำาได้อย่างสมบูรณ์แบบ	 ถูกต้อง	
และเป็นธรรม	 เหยื่อ	 ผู้กระทำาความผิด	 และชุมชน	 จะอยู่ร่วมกันในสังคมได้อย่างปกติสุข
และยั่งยืน



	 สำาหรับบทความอีกสามเรื่อง	 เนื้อหามีความน่าสนใจไม่แพ้สองเรื่องแรก												
โดยแต่ละบทความหยิบยกประเด็นที่เป็นข้อถกเถียงทางการเมือง	 ปัญหาที่เกิดขึ้นในสังคม	
และข้อเสนอแนะเพื่อการปรับปรุงกฎหมายให้สอดคล้องกับบริบทของประเทศไทยในปัจจุบัน	
ดังนี้
	 บทความเร่ืองท่ีสาม	 “ปัญหาความเป็นประชาธิปไตยของอำานาจฝ่ายตุลาการ	 :         
การพิจารณาในเชิงกระบวนการที่สัมพันธ์กับหลักประชาธิปไตย” (Process oriented 
approaches)	 โดย	 ธนโรจน์	 หล่อธนะไพศาล	 ได้เสนอให้เห็นข้อถกเถียงของความเป็น	
ประชาธิปไตยของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการ	 ท่ีฝ่ายหน่ึงเห็นว่า	 เม่ือเปรียบเทียบ																													
กับฝ่ายบริหารและนิติบัญญัติ	 ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยน้อยกว่า	
เนื่องจากไม่ได้มีที่มาจากกระบวนการประชาธิปไตย	 แต่มีข้อโต้แย้งว่า	 ในเมื่อเป็นผู้นำา
กฎหมายที่จัดทำาโดยผู้แทนปวงชนมาใช้อย่างเป็นธรรม	 อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่าย
ตุลาการก็เป็นประชาธิปไตย	ดังนั้น	ขึ้นอยู่กับฝ่ายตุลาการว่า	ถ้าสามารถส่งเสริมและสนับสนุน
ให้เกิดการมีส่วนร่วมทางการเมืองมากขึ้น	ลดความไม่เท่าเทียมกันจากเสียงข้างมาก	ตลอดจน
การตัดสินให้ตรงกับเจตจำานงของประชาชนแล้ว	 อำานาจวินิจฉัยทบทวนย่อมมีความเป็นธรรม
	 เร่ืองท่ีส่ี	“ประกันสังคมไทยภายใต้บริบทความม่ันคงทางสังคม : ๒๕ ปี ท่ีผ่านมา               
กับข้อเสนอเพ่ือ ๒๕ ปี ในอนาคต”	โดย	โชคชัย	 สุธาเวศ	เป็นบทความท่ีเก่ียวกับระบบการประกัน																
สังคมไทย	 โดยบอกเล่าต้ังแต่สถานภาพการประกันสังคมของประเทศไทยในปัจจุบันเป็นอย่างไร	
มีปัญหาอะไรเกิดขึ้นบ้าง	 และในตอนท้าย	 ผู้เขียนได้เสนอแนวทางการปฏิรูประบบประกัน
สังคมไทยในอนาคตด้วยหวังอย่างยิ่งว่าจะเป็นการยกระดับคุณภาพชีวิตของคนทำางาน
และส่งเสริมการอยู่ร่วมกันระหว่างลูกจ้าง	 นายจ้าง	 และผู้บริหารประเทศอย่างสันติสุข
	 เร่ืองท่ีห้า	 “รัฐสภาเกาหลีใต้กับบทบาทในการตรวจสอบ”	 โดย	 สมใจ	 ทองกุล													
เป็นบทความเก่ียวกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของเกาหลีใต้ท่ีให้อำานาจรัฐสภาในการตรวจสอบ
ประวัติ	 ความประพฤติของบุคคลท่ีจะดำารงตำาแหน่งในฝ่ายบริหารและตุลาการ	 ซ่ึงหากเปรียบเทียบ																							
กับกฎหมายของไทย	 เรามีกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองน้ีเช่นเดียวกัน	 แต่ไม่มีความชัดเจนและเข้มงวด																				
อย่างไรก็ตาม	 กฎหมายดังกล่าวของเกาหลีใต้	 ยังประสบปัญหาขาดประสิทธิภาพในการทำางาน																																														
จำาเป็นต้องได้รับการปรับปรุงแก้ไขและแสวงหาความร่วมมือจากหน่วยงานต่าง	 ๆ	 เพ่ือให้รัฐสภา
ทำางานได้อย่างมีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผลต่อประชาชนมากที่สุด
	 กองบรรณาธิการรัฐสภาสารหวังเป็นอย่างย่ิงว่าในอีกไม่ก่ีเดือนข้างหน้าน้ี	
ประเทศไทยจะมีการประชามติรัฐธรรมนูญฉบับท่ีดำาเนินการร่างโดยคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ
ชุดนี้	เพื่อจะได้มีการจัดการเลือกตั้งต่อไป	แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้าค่ะ

                          บรรณาธิการ
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การจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 ๙

	 วรลักษณ์	สงวนแก้ว		

การนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญามาใช้

ภายใต้หลักธรรมาภิบาลในการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี	 ๓๐			

	 สิทธิกร	ศักดิ์แสง	

                  

ปัญหาความเป็นประชาธิปไตยของอำานาจฝ่ายตุลาการ	:		

การพิจารณาในเชิงกระบวนการที่สัมพันธ์กับหลักการประชาธิปไตย	

(Process	orientated		approaches)	 ๖๓

	 ธนโรจน์			หล่อธนะไพศาล

ประกันสังคมไทยภายใต้บริบทความมั่นคงทางสังคม	:	

๒๕	ปี	ที่ผ่านมา	กับข้อเสนอเพื่อ	๒๕	ปี	ในอนาคต	 ๑๐๔			

	 โชคชัย	สุทธาเวศ

	รัฐสภาเกาหลีใต้กับบทบาทในการตรวจสอบ	 ๑๒๒			

	 สมใจ	ทองกุล
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		 *
	 นักวิชาการอิสระ,	 นิติศาสตร์บัณฑิต	 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 (เกียรตินิยมอันดับสอง),		

นิติศาสตร์มหาบัณฑิต	 สาขาวิชากฎหมายมหาชนและรัฐศาสตร์	 Nancy	 University	 สาธารณรัฐฝร่ังเศส	

(ทุนรัฐบาลไทย),	 ประกาศนียบัตรหลักสูตร	“Training	Course	on	Constitution		Making	in	Asia”	จัดโดย																

องค์การสหประชาชาติเพ่ือการพัฒนา	 (UNDP)	 และสถาบันระหว่างประเทศเพ่ือความช่วยเหลือ

ด้านประชาธิปไตยและการเลือกต้ัง	(IDEA)

วรลักษณ์	สงวนแก้ว
*

		 ปัจจุบนัประเทศกำาลังพัฒนาจำานวนไม่น้อยต้องตกอยู่ในสถานการณ์														

ท่ีไม่ปรกติ	 เช่น	 สภาวะความขัดแย้ง	 สภาพสงครามกลางเมือง	 วิกฤตการณ์การเมือง	

และการแบ่งแยกของคนในชาติ	 สภาพปัญหาดังกล่าวส่งผลให้สถาบันและกลไกต่างๆ	
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ไม่สามารถดำาเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพ	 ดังน้ัน	 ส่ิงสำาคัญท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญ																				

ควรคำานึงถึงเป็นลำาดับแรก	 คือ	 การใช้กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์

พิเศษ	 (Constitution	 Making	 in	 Special	 Circumstances)	 ซ่ึงมีความแตกต่างจากการ

จัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์ปรกติและมีความสลับซับซ้อน	 เน่ืองจากจะต้องออกแบบ

กลไกเพ่ือแก้ไขปัญหาท่ีกำาลังประสบอยู่	 อีกท้ังยังต้องสร้างกลไกในการป้องกันปัญหา

ท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตด้วย	 ในช่วงหลายทศวรรษท่ีผ่านมาการจัดทำารัฐธรรมนูญได้เกิดข้ึน																																																																																																																											

บ่อยคร้ังในประเทศไทย	 ดังจะเห็นได้จากจำานวนรัฐธรรมนูญท่ีประกาศใช้ต้ังแต่อดีต

จนถึงปัจจุบัน	 จำานวนท้ังส้ิน	 ๑๙	 ฉบับ	 อย่างไรก็ตาม	 จากการศึกษาพบว่ายังไม่มีรัฐธรรมนูญ

ฉบับใดท่ีนำาหลักการและแนวคิดของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ

มาประยุกต์ใช้อย่างแท้จริง	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พุทธศักราช	 ๒๕๕๘	

ท่ีอยู่ในระหว่างดำาเนินการจัดทำานับเป็นกรณีศึกษาท่ีน่าสนใจเก่ียวกับการนำากระบวนการ

จัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษมาปรับใช้	 เน่ืองจากคณะผู้จัดทำารัฐธรรมนูญ

มีเจตจำานงให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับน้ีเป็นเคร่ืองมือในการแก้ไขวิกฤตการณ์และความขัดแย้ง

ของประเทศไทยท่ีฝังรากลึกต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน

		 เพ่ือประโยชน์ในการแสวงหาแนวทางการจัดทำารัฐธรรมนูญท่ีเป็นท่ียอมรับ

ของทุกภาคส่วน		จึงมีความจำาเป็นอย่างย่ิงท่ีประเทศไทยควรให้ความสำาคัญในการศึกษา

เก่ียวกับแนวคิดและหลักการของการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 ตลอดจน												

ศึกษาแนวปฏิบัติท่ีดีจากประเทศท่ีประสบผลสำาเร็จในการใช้กระบวนการดังกล่าว																																																																									

ท้ังน้ี	 เ พ่ือนำาไปสู่การแสวงหากระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ	 (Const i tut ion	

Making)	 และกระบวนการออกแบบรัฐธรรมนูญ	 (Constitution	 Design)	 ท่ีเหมาะสม

และย่ังยืนสำาหรับประเทศไทยต่อไป	

		 สำาหรับการนำาเสนอเน้ือหาของบทความน้ัน	 ผู้เขียนขอนำาเสนอถึงแนวคิด

และหลักการของการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 กระบวนการจัดทำา

และออกแบบรัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 ตลอดจนศึกษาแนวปฏิบัติท่ีดีจากประเทศ

ท่ีประสบผลสำาเร็จในการใช้กระบวนการดังกล่าว	 นอกจากน้ี	 เพ่ือความสอดคล้องกับ												

สถานการณ์ปัจจุบัน	 ผู้เขียนจะนำาเสนอถึงข้อสังเกตและข้อควรพิจารณาเก่ียวกับแนวทาง
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การนำากระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษมาปรับใช้ในประเทศไทย	 ซ่ึงจะนำาไปสู่																																																																																																																														

ความเช่ือมโยงของกรณีศึกษาเก่ียวกับกระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

พุทธศักราช	๒๕๕๘	ให้เป็นท่ียอมรับของทุกภาคส่วน

แนวคิดและหลักการของการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ

		 โดยท่ัวไปแล้วการจัดทำารัฐธรรมนูญในแต่ละประเทศมักมีเจตนารมณ์หรือ

เป้าประสงค์ของรัฐธรรมนูญ	 ซ่ึงอาจมีความแตกต่างกันไปตามช่วงระยะเวลาและบริบท

ทางสังคม	 เศรษฐกิจ	 การเมืองในแต่ละยุคสมัย	 เป็นท่ีทราบกันโดยท่ัวไปว่ากระบวนการ

จัดทำาและออกแบบรัฐธรรมนูญหลายประเทศท่ัวโลกในช่วงหลังคริสต์ศักราช	 ๑๙๙๐	

มักเกิดข้ึนท่ามกลางสภาวะความขัดแย้งและวิกฤตการณ์ด้านต่างๆ	 ของประเทศ																										

แนวคิดเก่ียวกับกระบวนการจัดทำาและออกแบบรัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ

จึงถือกำาเนิดข้ึนเพ่ือตอบสนองต่อสภาพปัญหาและความท้าทายของสถานการณ์ในแต่ละ																																																																																																								

ประเทศ๑	 ย่ิงไปกว่าน้ัน	 กระบวนการดังกล่าวยังเก่ียวข้องกับกระบวนการสร้างแผนแม่บท	

(Road	 Map)	 และการกำาหนดอนาคตท่ีพึงปรารถนาของประเทศอันจะนำาไปสู่การสร้าง

สันติสุขและความปรองดอง	(Peace	and	Reconciliation)	ให้กับคนในชาติ	การมีส่วนช่วย

เสริมสร้างความเข้มแข็งให้กับการเมืองในช่วงระยะเปล่ียนผ่าน	 ตลอดจนการออกแบบ

กลไกเพ่ือป้องกันความขัดแย้งและการแบ่งแยกในสังคมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต	 นอกจากน้ี																																															

สถาบันระหว่างประเทศเพ่ือความช่วยเหลือด้านประชาธิปไตยและการเลือกต้ัง																																																																								

(International	 Institute	 for	 Democracy	 and	 Electoral	 Assistance)	 ได้ต้ังข้อสังเกต

เก่ียวกับกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญไว้อย่างน่าสนใจว่า	 กระบวนการดังกล่าวมิได้มุ่งเน้น																																																																																																																																					

ท่ีกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญแต่เพียงอย่างเดียว	 หากแต่ยังครอบคลุมถึงกระบวนการ

เสริมสร้างรัฐธรรมนูญแบบองค์รวม	(Constitution	Building)	เช่น	การวางรากฐานทางด้าน

	

		 ๑	The	 International	 Institute	 for	Democracy	and	Electoral	Assistance,	Policy Paper : 

Constitution Building After  Conflict,	(Stockholm:	IDEA,	2011),	p.10.
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		 ๒	Markus	 Böckenförde,	 Nora	 Hedling	 and	 Winluck	 Wahiu,	 Practical Guide to 

Constitution Building,	(Stockholm:	IDEA,	2011),	p.	3.

		 ๓	Adrain	Guelke,	“Chapter	5	:	Nagotiations	and	Peace	Process,”	in	Contemporary 

Peace Making : Conflict Violence and Peace Process,	(New	York:	Palgrave	Macmillan,	2003),	

pp.	53	-	64.

เศรษฐกิจ	 สังคม	 การเมือง	 การออกแบบกระบวนการจัดทำาและเน้ือหาของรัฐธรรมนูญ						

ท่ีเหมาะสมกับประเทศน้ัน	 ตลอดจนการคำานึงถึงปัจจัยแวดล้อมต่างๆ	 ท่ีอาจส่งผล						

กระทบต่อความสำาเร็จของกระบวนการจัดทำาและการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ	 ซ่ึงประกอบด้วย																																																																																																																																													

การสร้างค่านิยมและหลักการทางรัฐธรรมนูญท่ีมีความย่ังยืน	 ตลอดจนการเปิดโอกาส

ให้ทุกภาคส่วนเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญได้อย่างแท้จริง๒	 ซ่ึงใน

ประเด็นดังกล่าว	 ผู้เขียนมีความเห็นว่าเพ่ือให้การจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ	 ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรนำาแนวคิดเก่ียวกับกระบวนการเสริมสร้าง

รัฐธรรมนูญแบบองค์รวม	(Constitution	Building)	มาปรับใช้ด้วย	

กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 (Constitution	 Making	 in 

Special Circumstances)

		 ปัจจุบันประเทศกำาลังพัฒนาจำานวนไม่น้อยต้องเผชิญกับสภาวะความขัดแย้ง	

วิกฤตการณ์การเมืองและการแบ่งแยกของคนในชาติ	 ดังน้ันส่ิงท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญ									

ในสถานการณ์พิเศษควรให้ความสำาคัญ	 ประกอบด้วย	 ความโปร่งใสในกระบวนการจัดทำา

รัฐธรรมนูญท่ีจะช่วยสร้างความเช่ือม่ันและความไว้วางใจให้กับทุกภาคส่วนท่ีกำาลังอยู่ใน

สภาวะสับสน	 การเปิดโอกาสให้กลุ่มผลประโยชน์	 คู่ขัดแย้ง	 ตลอดจนผู้มีส่วนได้เสีย

ท่ีอาจได้รับผลกระทบท้ังทางตรงและทางอ้อมหาข้อตกลงร่วมกันในการจัดทำารัฐธรรมนูญ	

และการให้กลุ่มขัดแย้งทุกฝ่ายช่วยกันออกแบบโครงสร้างรัฐธรรมนูญท่ีเหมาะสมกับ

สภาวการณ์แห่งความขัดแย้งน้ัน	ๆ๓		ท้ังน้ี	กระบวนการท่ีกล่าวมาข้างต้นล้วนแล้วแต่เป็น
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เร่ืองละเอียดอ่อนท่ีต้องพึงระวังในการดำาเนินงานทุกข้ันตอน	 เพ่ือให้กระบวนการจัดทำา

รัฐธรรมนูญเป็นท่ียอมรับของทุกภาคส่วนและสามารถบังคับใช้ได้อย่างแท้จริง	 ผู้จัดทำา												

รัฐธรรมนูญควรคำานึงถึงปัจจัยแวดล้อมท่ีอาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อความสำาเร็จ

และความล้มเหลวของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษซ่ึงพอจะกล่าว

โดยสรุปได้ดังน้ี

		 ๑. สถานการณ์ของประเทศในขณะจัดทำารัฐธรรมนูญ

			 สถานการณ์ของประเทศในขณะจัดทำารัฐธรรมนูญจะเป็นเคร่ืองบ่งช้ีถึง											

รูปแบบของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญว่าสามารถเร่ิมต้นได้เม่ือไหร่และจะดำาเนินไป

ในทิศทางใด	ซ่ึงมีประเด็นท่ีต้องพิจารณา	ดังต่อไปน้ี

			 ประการแรก	 ระยะเวลาสำาหรับการเร่ิมต้นกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ									

มักจะข้ึนอยู่กับความเหมาะสมและบริบทของประเทศ	 ในบางกรณีการจัดทำารัฐธรรมนูญ

อาจเกิดข้ึนภายหลังวิกฤตการณ์ประเทศได้คล่ีคลายและมีการใช้มาตรการเสริมสร้าง

ความปรองดองแล้ว	 เน่ืองจากประเทศดังกล่าวเล็งเห็นว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอาจเป็น

อุปสรรคต่อกระบวนการปฎิรูปประเทศและการสร้างสันติภาพ	 เช่น	 ประเทศนามิเบีย	

กัมพูชา	 ติเมอร์	–	เลสเต	และอัฟกานิสถาน	ท่ีกระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญเกิดข้ึน

ภายหลังจากท่ีความขัดแย้งส้ินสุดลง

		 ในขณะท่ีบางประเทศ	 เช่น	 ประเทศศรีลังกาและประเทศปาปัวนิวกิเนีย	 ได้จัด

ให้มีการจัดทำารัฐธรรมนูญในขณะท่ีความขัดแย้งและการแบ่งแยกทางสังคมยังอยู่ใน									

ระยะเร่ิมแรก	 เน่ืองจากประเทศดังกล่าวพิจารณาแล้วเห็นว่า	 การจัดทำารัฐธรรมนูญ

ก่อนท่ีสถานการณ์ความขัดแย้งภายในประเทศลุกลามจะส่งผลให้ภาคส่วนต่างๆ	 สามารถ

ปรับเปล่ียนเน้ือหาในร่างรัฐธรรมนูญท่ีสอดคล้องกับความต้องการโดยไม่ยาก	 กล่าวโดยสรุป																																							

ระยะเวลาท่ีเหมาะสมในการจัดทำารัฐธรรมนูญคือตัวแปรสำาคัญในการบ่งช้ีถึงความสำาเร็จ

และการยอมรับของประชาชนต่อร่างรัฐธรรมนูญท่ีจัดทำาข้ึนใหม่

		 ประการท่ีสอง	สถานการณ์ของประเทศขณะจัดทำารัฐธรรมนูญจะเป็นเคร่ือง

บ่งช้ีว่าเอ้ืออำานวยต่อกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญข้ึนใหม่ท้ังฉบับ	 หรือต้องการเพียง								

การแก้ไขและปรับปรุงบางส่วนเท่าน้ัน	 ท้ังน้ี	 เพ่ือให้การจัดทำารัฐธรรมนูญฉบับใหม่
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เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ	 ส่ิงสำาคัญท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรพิจารณา	 คือ	 ผลกระทบท่ีอาจ

เกิดข้ึนระหว่างกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ	 เช่น	 ค่าใช้จ่ายท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการ

จัดทำารัฐธรรมนูญ	ความขัดแย้งและการแบ่งแยกทางสังคมท่ีเกิดจากค่านิยม	บรรทัดฐาน

และวัฒนธรรมทางการเมืองท่ีไม่มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ	 ตลอดจน

ความล้มเหลวและปัจจัยเส่ียงท่ีเป็นอุปสรรคต่อการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ	 ความคงทน

ถาวรและความศักด์ิสิทธิของรัฐธรรมนูญ	

		 ๒. รูปแบบของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ 

		 กระบวนการและรูปแบบของการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	

(Constitutional	 Drafting	 Process	 in	 Special	 Circumstances)	 ประกอบไปด้วย	 กลไก

การดำาเนินงานและภาคส่วนท่ีเก่ียวข้องหลายฝ่าย	 นักวิชาการผู้เช่ียวชาญด้านการออกแบบ

กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญได้ต้ังข้อสังเกตในเร่ืองดังกล่าวไว้อย่างน่าสนใจ	ดังน้ี

		 ประการแรก	 โดยท่ัวไปประชาชนมักเข้าใจว่ากระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ

ในสถานการณ์พิเศษมุ่งเน้นไปท่ีข้ันตอนการร่างและการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ	

ท้ังท่ีปัจจัยสำาคัญท่ีเป็นเคร่ืองช้ีวัดความสำาเร็จของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ

ในสถานการณ์พิเศษ	 คือ	 รัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราว	 (Interim	Constitution)	 และแผนแม่บท	

(Road	 Map)	 ท่ีเป็นกลไกในการกำาหนดข้ันตอน	 วิธีการ	 และกรอบระยะเวลาการจัดทำา

รัฐธรรมนูญ	 ซ่ึงจะมีการใช้บังคับจนกว่ากระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่แล้วเสร็จ	

ย่ิงไปกว่าน้ัน	 การกำาหนดรูปแบบของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในประเทศท่ีกำาลัง

เผชิญกับสภาพความขัดแย้งและวิกฤตการณ์	 จะต้องกระทำาอย่างละเอียดรอบคอบ								

เน่ืองจากกระบวนการดังกล่าวมักมีความสลับซับซ้อนและเก่ียวข้องโดยตรงกับ

กลุ่มผลประโยชน์และคู่ขัดแย้ง	ท้ังน้ี	หากกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญสอดคล้องกับสภาวการณ์

ของประเทศ	 ก็จะเป็นท่ียอมรับของทุกภาคส่วนและส่งผลกระทบโดยตรงต่อความชอบธรรม

และเน้ือหาของร่างรัฐธรรมนูญ	

		 ประการท่ีสอง		ในกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญแบบด้ังเดิม	หรือ	(Traditional	

Constitution-Making)	 น้ัน	 องค์กรหรือหน่วยงานท่ีรับผิดชอบในการยกร่างรัฐธรรมนูญ							

จะประกอบไปด้วยฝ่ายนิติบัญญัติ	 สภาร่างรัฐธรรมนูญ	 และคณะกรรมาธิการยกร่าง
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รัฐธรรมนูญ	 ในขณะท่ีการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษน้ันองค์กรหรือหน่วยงาน							

ท่ีรับผิดชอบในการยกร่างรัฐธรรมนูญจะมีลักษณะพิเศษและประกอบไปด้วยองค์กร

และสถาบันหลายภาคส่วน	 (A	specially	convened	body	 to	create	 the	constitution)	 ท่ีได้รับ

มอบหมายให้จัดทำารัฐธรรมนูญ๔	 นอกจากน้ี	 ส่ิงท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรให้ความสำาคัญ

ในการพิจารณากำาหนดรูปแบบขององค์กรท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ	

คือ	 ความจำาเป็นเร่งด่วนในการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ	 ประเภทขององค์กรท่ีเปิดกว้าง									

ให้ทุกภาคส่วนเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดทำารัฐธรรมนูญ	 สภาพสังคม	 เศรษฐกิจ	

และการเมืองท่ีสอดคล้องกับรูปแบบขององค์กร	

		 ๓. กรอบระยะเวลาในการจัดทำารัฐธรรมนูญ

			 กรอบระยะเวลาในการจัดทำารัฐธรรมนูญมีความสำาคัญและจำาเป็นอย่างย่ิง

ดังจะเห็นได้จากกรอบระยะเวลาท่ีส้ันเกินไป	 อาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อการมีส่วนร่วม												

ของภาคส่วนท่ีเก่ียวข้องในการจัดทำารัฐธรรมนูญและคุณภาพของร่างรัฐธรรมนูญ

ในขณะท่ีกรอบระยะเวลาท่ีมากเกินไป	 อาจทำาให้กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญมีความยืดเย้ือ														

ไม่สามารถตอบสนองต่อความต้องการของประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ	 ท้ังน้ี	

ปัจจัยท่ีส่งผลกระทบต่อความไม่แน่นอนของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญมีหลายปัจจัย	 เช่น	

การขาดเจตจำานงทางการเมือง	 การแทรกทางการเมือง	 กระบวนการท่ีมีความยุ่งยาก

และซับซ้อน	 การเร่ิมต้นของท่ีล่าช้า	 การประวิงเวลาของผู้มีส่วนเก่ียวข้องในการจัดทำา

ร่างรัฐธรรมนูญ	เป็นต้น	

		 	 (๑)	 กรอบระยะเวลาของแผนแม่บท	(Road	Map)

		 	 กรอบระยะเวลาของแผนแม่บทท่ีสามารถขับเคล่ือนกระบวนการจัดทำา

รัฐธรรมนูญให้บรรลุเป้าประสงค์ต้องประกอบไปด้วยการกำาหนดรายละเอียดการดำาเนินงาน

		 ๔	Michele	Brandt,	Jill	Cottrell,	Yash	Ghai		and	Anthony	Regan,	Constitution-making 

and Reform : Options for The Process,	(Switzerland:	Interpeace,		2011),	p.28.
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ในภาพรวมท่ีครบถ้วน	 เช่น	 ข้ันตอนและกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ	การรับฟังความคิดเห็น	

การลงมติให้ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญ	เป็นต้น	

		 	 ท้ังน้ี	 กรอบระยะเวลาจะต้องมีความเหมาะสมไม่เคร่งครัดจนไม่สามารถ

ปรับเปล่ียนได้	 หรือมีข้อจำากัดท่ีอาจส่งผลกระทบต่อคุณภาพของร่างรัฐธรรมนูญ	

นอกจากน้ี	 ความยืดหยุ่นของกรอบระยะเวลาฯ	 ยังรวมถึงมาตรการและแนวทางการ

แก้ไขปัญหาในกรณีท่ีกระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญไม่อาจเสร็จส้ินตามเวลาท่ีได้

กำาหนดไว้	 เช่น	 การสร้างช่องทางให้ภาคส่วนท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ

สามารถดำาเนินการขยายกรอบระยะเวลาได้เพ่ือให้การดำาเนินงานในด้านต่างๆ	 บรรลุ

เป้าประสงค์ตามท่ีได้ต้ังไว้	

		 	 (๒)	 ปัจจัยท่ีมีความเก่ียวข้องในการกำาหนดกรอบระยะเวลา

		 	 จากการศึกษาพบว่าปัจจัยและสภาวะแวดล้อมท่ีส่งผลกระทบโดยตรง											

ต่อกรอบระยะเวลาจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญ	 ประกอบไปด้วย	 ความไม่แน่นอน

ของสถานการณ์ภายในประเทศ	 การจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญภายใต้สภาวะความกดดัน

และเง่ือนไขประเภทต่างๆ	 เช่น	 การกำาหนดวันเลือกต้ังและการลงประชามติ	 เป็นต้น	

นอกเหนือจากปัจจัยท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น	 ความคาดหวังจากภาคส่วนต่างๆ	 การขาดความ

ตระหนักรู้ของพลเมืองเก่ียวกับร่างรัฐธรรมนูญ	 และการท่ีประชาชนขาดความเช่ือม่ัน

และไว้วางใจในกระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญ	 ล้วนแล้วแต่เป็นตัวแปรท่ีส่งผลกระทบ

ทางอ้อมให้กรอบระยะเวลาในการจัดทำารัฐธรรมนูญไม่เป็นไปตามท่ีกำาหนด

		 ๔. การมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ										

	 แม้จะมีการต้ังข้อสังเกตจากนักวิชาการบางกลุ่มว่า	 รัฐธรรมนูญท่ีมีความ

คงทนถาวร	ไม่ได้เกิดจากกระบวนการจัดทำาท่ียึดโยงกับการมีส่วนร่วมของประชาชนเสมอไป	

อย่างไรก็ตาม	 จากการศึกษาพบว่า	 การมีส่วนร่วมของประชาชนจะทำาให้เกิดความคุ้นเคยกับ																																																																																																									

ร่างรัฐธรรมนูญท่ีจะบังคับใช้	 อันจะส่งผลให้ประชาชนมีความรู้สึกผูกพันและหวงแหน

รัฐธรรมนูญมากข้ึน	 นอกจากน้ี	 กระบวนการดังกล่าวยังมีส่วนช่วยสร้างความโปร่งใส

และตรวจสอบได้ของกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ	 เน่ืองจากข้อมูลเก่ียวกับร่างรัฐธรรมนูญ

จะถูกเผยแพร่สู่สาธารณะในวงกว้าง	 อย่างไรก็ตาม	 มีข้อคิดบางประการท่ีผู้จัดทำา

รัฐธรรมนูญควรตระหนัก	ดังน้ี
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		 ประการแรก	 ประเทศท่ีอยู่ในสภาวการณ์ไม่ปรกติ	 ประชาชนจะอยู่ในสภาวะ													

สับสน	 มีการแบ่งแยกข้ัวอำานาจทางการเมืองท่ีรุนแรง	 ตลอดจนการสนับสนุน

และการคัดค้านร่างรัฐธรรมนูญท่ีเกิดจากการขาดความรู้และความเข้าใจ	 ดังน้ัน	 การสร้างความ

ตระหนักรู้เก่ียวกับความเป็นพลเมือง	 การเผยแพร่ความรู้เก่ียวกับร่างรัฐธรรมนูญ	 ตลอดจน											

การรณรงค์ให้ประชาชนทุกภาคส่วนโดยเฉพาะอย่างย่ิงกลุ่มบุคคลท่ีมักจะถูกสังคม

ทอดท้ิงหรือถูกลืม	 เช่น	 ชนกลุ่มน้อย	 กลุ่มชาติพันธ์ุ	 ตลอดจนคู่กรณีท่ีมีความขัดแย้ง

ให้เข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญได้อย่างแท้จริง	 ล้วนแล้วแต่เป็นส่ิงท่ี

ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญพึงกระทำาโดยเร็วท่ีสุด

  ประการท่ีสอง	 การมีส่วนร่วมของประชาชนในการจัดทำารัฐธรรมนูญ												

จะปราศจากความหมายหากกระบวนการขาดความโปร่งใส	 หรือถูกครอบงำาจากกลุ่ม

ผลประโยชน์ต่างๆ	 ท่ีมุ่งหวังให้ร่างรัฐธรรมนูญจัดทำาไปในทิศทางท่ีต้องการ	 นอกจากน้ี	

ในสภาวการณ์แห่งความขัดแย้ง	 ประชาชนอาจมีทัศนคติท่ีไม่เป็นกลาง	 ซ่ึงอาจส่งผลต่อ

กระบวนทัศน์ท่ีมีต่อร่างรัฐธรรมนูญได้	ดังน้ัน	ส่ิงสำาคัญท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรตระหนัก				

คือการให้ประชาชนได้เข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดทำารัฐธรรมนูญด้วยกระบวนการ

ท่ีมีความเป็นอิสระและยุติธรรมปราศจากการแทรกแซงของกลุ่มผลประโยชน์ใดๆ	

นอกจากน้ี	 จากการศึกษายังพบว่าการจัดให้มีกระบวนการสุนทรียสนทนา	 (Dialogue)																										

เพ่ือปรับกระบวนทัศน์และกรอบความคิด	 (Mindset)	 ให้แก่ประชาชนทุกภาคส่วน

จะสามารถสร้างความปรองดอง	 (Reconciliation)	 และความเป็นปึกแผ่นให้กับคนในชาติ	

(Unity)	ได้มากกว่ากระบวนการส่ือสารระหว่างผู้จัดทำารัฐธรรมนูญและประชาชนเสียอีก

		 ๕. กระบวนการเสริมสร้างปัจจัยแวดล้อมให้สอดคล้องกับร่างรัฐธรรมนูญ

		 รัฐธรรมนูญไม่ใช่กฎหมายท่ีมีความสมบูรณ์แบบในตัวและไม่สามารถดำาเนินการ

ให้บรรลุเป้าประสงค์ได้หากปราศจากองคาพยพหรือปัจจัยแวดล้อมต่างๆ	เช่น	วัฒนธรรม

ทางการเมือง	 ทัศนคติของประชาชน	 สถานการณ์ทางเศรษฐกิจ	 สังคมและวัฒนธรรม

ของประเทศน้ันๆ	เป็นต้น	ดังจะเห็นได้จากในประเทศท่ีพัฒนาแล้ว	ผู้จัดทำาร่างรัฐธรรมนูญ

มักสร้างองค์ความรู้และความเข้าใจเก่ียวกับรัฐธรรมนูญท่ีถูกต้องและเหมาะสม	 เสริมสร้าง																																																																																																																	

ทัศนคติและจิตสำานึกให้กับคนในชาติ	 ตลอดจนเสริมสร้างวัฒนธรรมการเมือง
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ให้สอดคล้องกับค่านิยมและหลักการพ้ืนฐานต่างๆ	 ในรัฐธรรมนูญเพ่ือให้เกิดจิตสำานึก

ความหวงแหนในรัฐธรรมนูญ	(Consciousness	of	belonging)	 ส่ิงท่ีกล่าวมาข้างต้นล้วนแล้วแต่

ส่งผลให้รัฐธรรมนูญมีความศักด์ิสิทธ์ิและเป็นท่ีพึงปรารถนาของทุกภาคส่วน

				 สาเหตุสำาคัญของความล้มเหลวในการบังคับใช้รัฐธรรมนูญในหลายๆ

ประเทศ	 สืบเน่ืองมาจากการท่ีประเทศเหล่าน้ันมุ่งเน้นเพียงแต่กระบวนการจัดทำา

รัฐธรรมนูญ	 (Constitution	 Making)	 แต่เพียงอย่างเดียวโดยปราศจากการพิจารณาถึง																																					

ปัจจัยแวดล้อมท่ีเก่ียวข้องโดยตรงต่อสภาพการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ	 ส่งผลให้																																																																																									

รัฐธรรมนูญท่ีประกาศใช้ปราศจากจิตวิญญาณขององคาพยพของประเทศน้ันๆ	

และเกิดความแข็งกระด้างของกลไกต่างๆ	 ท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ	 นอกจากน้ี	 การมุ่งเน้น																		

แก้ไขเปล่ียนแปลงเน้ือหาของรัฐธรรมนูญเฉพาะประเด็น	 (narrow	 framework)	

โดยปราศจากการมองภาพกว้างของรัฐธรรมนูญแบบองค์รวม	 (holistic	 approach)	 ส่งผลให้

รัฐธรรมนูญมีความแข็งกระด้าง	 ไม่สามารถเป็นกลไกขับเคล่ือนเพ่ือก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลง

เพ่ือการพัฒนาได้

		 ๖. ปัจจัยท่ีเป็นอุปสรรคต่อกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ

		 เป็นท่ีทราบกันโดยท่ัวไปแล้วว่า	 กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์

พิเศษมีปัจจัยเส่ียง	 (Risk	Factors)	และตัวแปร	(Variables)	ท่ีมีความหลากหลายมากกว่า						

กระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในสภาวการณ์ปรกติและอาจนำาไปสู่ความขัดแย้ง

และข้ัวอำานาจท่ีรุนแรงได้	 จากการศึกษาพบว่าในหลายๆ	 ประเทศได้สร้างมาตรการและกลไก

ท้ังในรูปแบบท่ีเป็นทางการและไม่เป็นทางการเพ่ือคล่ีคลายปัญหาดังกล่าว	เช่น	ประเทศ

เนปาล	 ท่ีนำาผลการเจรจาและข้อตกลงร่วมในการจัดทำารัฐธรรมนูญของคู่ขัดแย้งมาเป็น

เคร่ืองมือไกล่เกล่ียข้อพิพาทเก่ียวกับร่างรัฐธรรมนูญท่ีได้รับการจัดทำาข้ึนใหม่	 ประเทศ

อูกานดาและประเทศอิรัก	 ท่ีนำาความเห็นและข้อโต้แย้งท่ียังไม่ได้รับฉันทานุมัติจากภาคส่วน

ท่ีเก่ียวข้องในกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญไปเจรจานอกรอบในภายหลังเพ่ือไม่ให้

กระทบต่อกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญในภาพรวม	 ตลอดจนการปรับเปล่ียนรูปแบบ

การรับฟังความเห็นและการลงประชามติโดยใช้เสียงข้างน้อยแทนเสียงข้างมากในประเด็น																										

ท่ีไม่กระทบกระเทือนต่อสาระสำาคัญและเจตนารมณ์ของร่างรัฐธรรมนูญ	 ท้ังน้ี	 เพ่ือให้

ร่างรัฐธรรมนูญสามารถประกาศใช้ได้ทันภายในกรอบระยะเวลาท่ีกำาหนด	
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	การออกแบบรัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ  (Constitution Design in Special 

Circumstances)

		 เน้ือหาของรัฐธรรมนูญถือเป็นส่วนสำาคัญท่ีสุดของรัฐธรรมนูญและอาจเป็น

เคร่ืองสะท้อนถึงอนาคตของประเทศน้ันๆ	 อีกท้ังยังเป็นเคร่ืองบ่งช้ีถึงกลไกการทำางาน

ของรัฐธรรมนูญในฉบับดังกล่าวด้วย	 ท้ังน้ี	 การออกแบบเน้ือหาของรัฐธรรมนูญไม่ว่า

จะเป็นการเปล่ียนแปลงโครงสร้างของรัฐธรรมนูญท้ังระบบ	 (Substantial	 revision	 and																																																																

reform)	 อันจะนำาไปสู่การออกแบบกลไกใหม่ๆ	 ในรัฐธรรมนูญและการกำาหนด

เน้ือหาท่ีไม่ส่งผลกระทบต่อโครงสร้างของรัฐธรรมนูญ	 (Partial	 revision	 and	 reform)	

ซ่ึงเป็นการแก้ไขเปล่ียนแปลงกลไกในรัฐธรรมนูญอย่างค่อยเป็นค่อยไป	 ล้วนต้องกระทำา													

อย่างระมัดระวัง	 ตลอดจนศึกษาผลกระทบท่ีอาจมีข้ึนในภายหลังการประกาศใช้

รัฐธรรมนูญ	 ย่ิงไปกว่าน้ัน	 การออกแบบรัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษจะต้องมี																																																																																																												

ความยืดหยุ่น	 สามารถปรับเปล่ียนได้ในทุกสภาวการณ์	 มีกลไกการเสริมสร้างความเข้มแข็ง

ให้กับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ	 มีความคงทนถาวร	 ตลอดจนมีความเป็นพลวัตรและทันสมัย

ซ่ึงพอจะกล่าวโดยสรุปได้ดังน้ี

		 ๑.	 รัฐธรรมนูญท่ีมีความกระชับและยืดหยุ่น

		 ประเทศท่ีอยู่ในสภาวะความขัดแย้งน้ัน	 ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญมักจะใช้								

กฎหมายดังกล่าวเป็นเคร่ืองมือในการแก้ไขปัญหาและวิกฤติการณ์ของประเทศ	 ส่งผลให้																																

รัฐธรรมนูญมีปริมาณบทบัญญัติเป็นจำานวนมาก	 ท้ายท่ีสุดรัฐธรรมนูญก็จะ

เปรียบเสมือนเอกสารอันยาวเหยียดท่ีเต็มไปด้วยมาตรการขับเคล่ือนให้เกิดการพัฒนา

และปฏิรูปประเทศ	 ทำาให้ประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวไม่ดีเท่าท่ีควร๕	

ท้ังท่ีจริงแล้ว	 รัฐธรรมนูญท่ีดีไม่ควรจะมีบัญญัติในปริมาณมากอันจะส่งผลให้รัฐธรรมนูญ

ขาดความยืดหยุ่นจนกระท่ังเกิดปัญหาการตีความและการบริหารจัดการประเทศ

	

		 ๕	Edward	 McWhinney,	 “Chapter 12	 :	 Some	 Rules	 of	 Constitutional-Prudence	 for	

Contemporary		Constitution-makers,”	in	Constitution-Making : Principles, Process, Practice,	1st	ed.,	

(Toronto:	University	of	Toronto	Press,	1981),	pp.134	-	136.
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อยู่ในสภาวะชะงักงัน	 ท้ังน้ี	 รัฐธรรมนูญท่ีดีน้ันควรบัญญัติไว้แต่เพียงหลักการพ้ืนฐาน

สำาคัญๆ	 อันจะส่งผลให้วิวัฒนาการในรัฐธรรมนูญฉบับน้ันๆ	 เป็นไปอย่างธรรมชาติ	

ดังจะเห็นได้จากรัฐธรรมนูญในบางประเทศท่ีมีลักษณะเป็นกฎหมายพ้ืนฐาน	(Basic	Law)	

ท่ีมีปริมาณเน้ือหาอยู่ในเกณฑ์เหมาะสม	เช่น	ประเทศเยอรมนีและประเทศสหรัฐอเมริกา	

		 ๒. การออกแบบสถาบันและกลไกในรัฐธรรมนูญ

		 ในช่วงหลายปีท่ีผ่านมาน้ี	 หลายประเทศท่ัวโลกได้เข้าสู่กระบวนการปฏิรูป

ประเทศและกระบวนการเสริมสร้างรัฐธรรมนูญแบบองค์รวมซ่ึงเป็นการปฏิรูปโครงสร้าง

ของรัฐธรรมนูญใหม่ท้ังระบบ	 สถาบันและองค์กรในรัฐธรรมนูญนับเป็นหัวใจสำาคัญ

ของรัฐธรรมนูญในแต่ละฉบับเน่ืองจากจะเป็นตัวขับเคล่ือนให้รัฐธรรมนูญสามารถ

ทำางานได้อย่างมีประสิทธิภาพ	 หากสถาบันและองค์กรเหล่าน้ีสามารถทำางานได้อย่างมี															

ประสิทธิภาพแล้ว	 ประเทศน้ันๆ	 ก็จะพัฒนาไปได้อย่างรวดเร็ว	 อย่างไรก็ตาม	 ข้อควรระวัง

ท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรพิจารณามีดังต่อไปน้ี

		 	 (๑)	 ขอบเขตของการปฏิรูปกลไกและองค์กรในรัฐธรรมนูญ

		 	 โดยท่ัวไปแล้วขอบเขตของการปฏิรูปกลไกและองค์กรในรัฐธรรมนูญ									

จะต้องมีความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์และเน้ือหาของการจัดทำารัฐธรรมนูญ																																									

ซ่ึงสามารถแบ่งออกได้เป็นสองระดับ	 คือ	 การปฏิรูปท่ีนำาไปสู่การเปล่ียนแปลง

โครงสร้างของรัฐธรรมนูญท้ังระบบ	 (Substantial	 revision	 and	 reform)	 อันจะนำาไปสู่

การออกแบบกลไกใหม่ๆ	 ในรัฐธรรมนูญ	 และการปฏิรูปท่ีไม่ส่งผลกระทบต่อโครงสร้าง									

ของรัฐธรรมนูญ	 (Partial	 revision	 and	 reform)	 ซ่ึงเป็นการแก้ไขเปล่ียนแปลงกลไก

ในรัฐธรรมนูญอย่างค่อยเป็นค่อยไป	 ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรพิจารณาถึงความจำาเป็น	

ในการจัดต้ังองค์กรและกลไกใหม่ๆ	 ในรัฐธรรมนูญ	 ตลอดจนการเปล่ียนแปลงรูปแบบ

และอำานาจหน้าท่ีขององค์กรท่ีจัดต้ังข้ึนในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ	 โดยการพิจารณาถึงอำานาจ									

หน้าท่ีขององค์กรน้ันๆ	 อย่างละเอียด	 และความเหมาะสมของการปรับเปล่ียน

เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้เกิดปัญหาต่างๆ	 ท่ีอาจเกิดข้ึนได้ในอนาคต	 ท้ังน้ี	 ควรรับฟัง																								

ความเห็นของหน่วยงานและองค์กรท่ีได้รับผลกระทบท้ังทางตรงและทางอ้อม

ต่อการเปล่ียนแปลงโดยละเอียดรอบคอบเพ่ือเป็นการป้องกันสภาพปัญหาเก่ียวกับ

วิกฤตองค์กรในรัฐธรรมนูญท่ีอาจเกิดข้ึนได้ในอนาคต
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		 	 (๒)	 ความยืดหยุ่นของกระบวนการปฏิรูปกลไกและองค์กรในรัฐธรรมนูญ

		 	 ความยืดหยุ่นของกระบวนการปฏิรูปกลไกและองค์กรในรัฐธรรมนูญ	

ประกอบไปด้วย	ระยะเวลาและข้ันตอนท่ีจะทำาให้ทุกภาคส่วนเกิดการยอมรับกระบวนการ

ดังกล่าวและนับเป็นปัจจัยสำาคัญท่ีจะทำาให้การปฏิรูปประสบผลสำาเร็จ	โดยเฉพาะอย่างย่ิง

องค์กรและกลไกท่ีได้รับผลกระทบท้ังทางตรงและทางอ้อม	จากการศึกษาพบว่า	 ประเทศ

ท่ีประสบผลสำาเร็จในการปฏิรูปกลไกและสถาบันในรัฐธรรมนูญล้วนอาศัยระยะเวลา

เป็นแรงผลักดันในเร่ืองดังกล่าว	 เช่น	 ประเทศเคนยาใช้ระยะเวลาประมาณ	 ๑๐	 ปี	

ในขณะท่ีประเทศสาธารณรัฐแอฟริกาใต้ใช้เวลาถึง	๖	 ปี	 ในการทำาให้ทุกฝ่ายยอมรับในเร่ือง

ดังกล่าว๖

		 ๓. การนำาแนวคิดรัฐธรรมนูญจากประเทศท่ีมีแนวปฏิบัติท่ีดีมาบัญญัติ

ในรัฐธรรมนูญ

		 วิกฤตการณ์ทางการเมืองท่ีเกิดข้ึนในประเทศกำาลังพัฒนามีผลสืบเน่ือง													

มาจากการท่ีกลไกในรัฐธรรมนูญไม่สามารถดำาเนินการได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร

ซ่ึงรากเหง้าของสภาพปัญหาน้ี	 คือ	 ความไม่พร้อมของสถาบันและองค์กรอิสระต่างๆ	

นอกจากน้ี	 ประเทศกำาลังพัฒนาส่วนมากจะมีวัฒนธรรมทางการเมืองและประชาธิปไตย

ท่ีมีลักษณะเฉพาะ	 (Particularities)	 เม่ือนำาหลักการทางรัฐธรรมนูญจากประเทศ

ท่ีพัฒนาแล้วมาปรับใช้	 ควรท่ีจะต้องทำาการศึกษาวิจัยให้ละเอียดถ่ีถ้วนและควรนำามาประยุกต์

ใช้เท่าท่ีจำาเป็นและให้เหมาะสมกับประเทศเหล่าน้ัน	 เพ่ือให้การปฏิรูปเป็นไปอย่างมี																	

ประสิทธิภาพ	 ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญควรพิจารณาถึงความจำาเป็นระหว่างการจัดต้ัง

องค์กรและกลไกใหม่ๆ	 ในรัฐธรรมนูญกับการแก้ไขเปล่ียนแปลงอำานาจหน้าท่ีและแนวทาง

การเพ่ิมประสิทธิภาพขององค์กรท่ีมีอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับก่อนๆ	 ท้ังน้ี	 เพ่ือให้มีความ

สอดคล้องกับสภาวการณ์และบริบทของประเทศให้มากท่ีสุด๗	

	

		 ๖	 Yash		Ghai	and	Guido	Galli,	Constitution - Building Process and Democratization : 

Lessons Learned,	(Stockholm:	IDEA,	2006).

		 ๗	Dennis	M.	Davis,	Constitutional	Borrowing	:	The	South	Africa	Experience,	Journal of 

Constitutional Law	1,2	(2003):	181.	
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		 ๔. การพัฒนากฎหมายรัฐธรรมนูญให้มีความเป็นพลวัตรและความทันสมัย 

		 ประเทศท่ีพัฒนาแล้ว	 เช่น	 ประเทศสหรัฐอเมริกาและกลุ่มประเทศ																

ในสหภาพยุโรปมักจะมีการออกแบบรัฐธรรมนูญท่ีมีความเป็นพลวัตร	 ดังจะเห็นได้จาก																																																																																																												

การท่ีกฎหมายดังกล่าวมีการประกาศใช้เป็นเวลาเน่ินนาน	 แต่ยังได้รับการยอมรับ								

จากนานาอารยประเทศว่าเป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีความเป็นพลวัตรและทันสมัยสอดคล้อง

กับสภาวการณ์ของประเทศอยู่เสมอ	 ท้ังน้ี	 บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของประเทศท่ีมี

แนวปฏิบัติท่ีดีจะมีการกำาหนดกลไกในเร่ืองต่างๆ	 อย่างกว้างๆ	 เพ่ือเปิดโอกาสให้มี

กระบวนการพัฒนาทางกฎหมายและการสร้างบรรทัดฐานการบังคับใช้รัฐธรรมนูญจากหน่วยงาน

และกลไกท่ีเก่ียวข้องมากกว่าการกำาหนดรายละเอียดในแต่ละเร่ืองให้มีความชัดเจน

และตายตัว	 ในประเด็นท่ีเก่ียวกับความทันสมัยของรัฐธรรมนูญน้ัน	 เป็นท่ียอมรับกัน

ในปัจจุบันว่ารัฐต่างๆ	 มีแนวโน้มท่ีจะดำาเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศกันมากข้ึน

ท้ังในรูปแบบของข้อตกลงระหว่างประเทศและการเข้าเป็นสมาชิกขององค์การระหว่าง

ประเทศ	 รัฐธรรมนูญก็ต้องมีการปรับเปล่ียนให้เข้ากับพันธะกรณีระหว่างประเทศ	

มาตรฐานสากลและประเด็นความท้าทายใหม่ๆ	 ท่ีเกิดข้ึนในช่วงทศวรรษน้ี	 เช่น	

ประเด็นเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน	 ส่ิงแวดล้อม	 เศรษฐกิจไร้พรมแดน	 ความม่ันคงของมนุษย์																																																																																																								

เป็นต้น	 นอกจากประเด็นทางด้านเน้ือหาท่ีจะต้องมีการพัฒนาให้เกิดความทันสมัยแล้ว	

หน่วยงานและองค์กรท่ีเก่ียวข้องกับการบังคับใช้รัฐธรรมนูญก็ควรท่ีจะบังคับใช้และตีความ																																																																																																																							

รัฐธรรมนูญอย่างมีความเป็นพลวัตรและทันสมัยหรือท่ีเราเรียกว่า	 "Dynamic	Interpretation"๘

	 	

		 ๘	Janne	 E.	 Nijman,	 New Perspectives on the Divide Between National and 

International Law :  The Globalization of State Constitutions		1st	ed.,	(Oxford:	Oxford	University	

Press,	2007).



23

		 ๕. รัฐธรรมนูญท่ีมีกลไกเสริมสร้างความเข้มแข็งให้กับบทบัญญัติ            

ในรัฐธรรมนูญ

		 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐซ่ึงควรมีความศักด์ิสิทธ์ิและคงทน						

ถาวร	 โดยท่ัวไปแล้ว	 สภาวะแวดล้อมทางการเมือง	 เศรษฐกิจ	 และสังคม	 ท่ีไม่ม่ันคง

จะส่งผลโดยตรงต่อเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ	 ดังจะเห็นได้จากการแก้ไขเปล่ียนแปลง

และยกเลิกรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนบ่อยคร้ังในประเทศกำาลังพัฒนาหลายๆ	 ประเทศ	 จากสภาพ

ปัญหาดังกล่าว	 นักวิชาการด้านกฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเสนอกรอบแนวคิดในการเสริมสร้าง

ความเข้มแข็งให้กับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ประเทศต่างๆ	 นำากรอบแนวคิดดังกล่าว

ไปประยุกต์ใช้ได้ดังน้ี

		 	 (๑)	 รัฐธรรมนูญท่ีมีความคงทนถาวร	

		 	 รัฐธรรมนูญของประเทศท่ีมีแนวปฏิบัติท่ีดีเก่ียวกับกลไกท่ีส่งผลกระทบ

ต่อความคงทนถาวรของรัฐธรรมนูญ	 มักมีลักษณะพิเศษหลายประการ	 เช่น	 มีเน้ือหา

สาระท่ีมีความกระชับและเน้ือหาส่วนใหญ่มุ่งเน้นท่ีกลไกการดำาเนินงาน	 (Short	 and	

Focused	 Primarily	 on	Matters	 of	 Procedure)	 บทบัญญัติท่ีมีความชัดเจนและใช้ภาษา

ท่ีไม่ส่งผลให้เกิดปัญหาในการตีความท่ียุ่งยาก	 ทำาให้ประชาชนสามารถเข้าถึงได้โดยง่าย	

(Concise	 and	 Accessible)	 การมีรัฐธรรมนูญท่ีเกิดจากการมีส่วนร่วมของประชาชน			

อย่างแท้จริงและสอดคล้องกับค่านิยมและวัฒนธรรมของคนในชาติอันจะส่งผลโดยตรง

ต่อความศักด์ิสิทธ์ิของรัฐธรรมนูญ๙		

		 	 นอกจากน้ี	 ปัจจัยท่ีส่งผลกระทบทางอ้อมต่อความคงทนถาวรของ																				

รัฐธรรมนูญ	 ประกอบด้วยการ	 ออกแบบโครงสร้างและกลไกการดำาเนินงาน

ของรัฐธรรมนูญ	 การกำาหนดกลไกเพ่ือยุติข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ	 และการกำาหนดมาตรการ

ท่ีเหมาะสมและเกิดดุลยภาพเก่ียวกับเก่ียวกับกลไกในการแก้ไขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญ๑๐

	

		 ๙	Timothy	 M.	 Meisburger,	 “Best	 Practices	 in	 Constitutional	 Reform,”	 The 
Asia Foundation,	 2013,	 available	 on	 the	 web	 at	 https://asiafoundation.org/resources/pdfs/
BestPracticesinConstitutionalReformMeisburger.pdf
		 ๑๐	Gabriel	L.	Negretto,	“The	Durability	of	Constitutions	in	Changing	Environments	:	Explaining	
Constitutional	 Replacements	 in	 Latin	 America,”	The Helen Kellogg Institute for International 
Studies, University of Notre Dame  Working Paper No.350,	2008	 	available	on	 the	web	at	

https://kellogg.nd.edu/publications/workingpapers/WPS/350.pdf	
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		 	 (๒)	 รัฐธรรมนูญท่ีมีกลไกการเพ่ิมประสิทธิภาพการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ

		 	 จากการศึกษาพบว่า	 กลไกการเพ่ิมประสิทธิภาพการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ							

จะมีส่วนช่วยในการผลักดันให้รัฐธรรมนูญสามารถบังคับใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ

ตลอดจนเสริมสร้างให้ดุลอำานาจประเภทต่างๆ	 ในรัฐธรรมนูญเกิดภาวะดุลยภาพ	 (Balance	 of	

Power)	 กลไกดังกล่าวสามารถแบ่งออกได้เป็นสองประเภท	 กล่าวคือ	 กลไกท่ีบัญญัติไว้				

ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ	 (Internal	 Mechanism)	 และกลไกท่ีไม่ได้บัญญัติไว้ในเน้ือหาของ

รัฐธรรมนูญ	(External	Mechanism)๑๑	ซ่ึงมีข้อสังเกตบางประการดังน้ี

		  ประการแรก	กลไกการเพ่ิมประสิทธิภาพท่ีบัญญัติไว้ชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ

สามารถพบได้ในรัฐธรรมนูญท่ัวไป	 (Contemporary	 constitutions)	 เช่น	 บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับ

จริยธรรมในการปฏิบัติงานของผู้ดำารงตำาแหน่งทางการเมืองและข้าราชการระดับสูง	

บทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับการป้องกันการขัดกันแห่งผลประโยชน์	 กลไกการตรวจสอบ

การใช้อำานาจรัฐ	 การจัดต้ังองค์กรอิสระตลอดจนกลไกอ่ืนๆ	 ท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดการคาน

และดุลอำานาจขององค์กรและหน่วยงานต่างๆ	 ในรัฐธรรมนูญ

		 	 ประการท่ีสอง	 กลไกการเพ่ิมประสิทธิภาพท่ีไม่ได้มีการบัญญัติไว้ใน

เน้ือหาของรัฐธรรมนูญซ่ึงมักพบได้ในรัฐธรรมนูญสมัยใหม่	 (Modern	 Constitution)	 ท่ีผู้จัดทำา																																																																				

รัฐธรรมนูญมีเจตจำานงให้รัฐธรรมนูญมีความเป็นพลวัตรและเปิดโอกาสให้กลไกท่ีอยู่

ภายนอกรัฐธรรมนูญ	 เช่น	 ประชาชน	 ภาคประชาสังคม	 ส่ือมวลชน	 องค์กรพัฒนาเอกชน			

มีส่วนช่วยในการเสริมสร้างให้กลไกต่างๆ	 เกิดความเข้มแข็ง	 มีความยืดหยุ่น	 และสามารถใช้

บังคับได้โดยมีความสอดคล้องกับความต้องการของทุกภาคส่วน

		 	 (๓)	 รัฐธรรมนูญท่ีมีกลไกการป้องกันปัจจัยท่ีอาจส่งผลต่อเสถียรภาพของ

รัฐธรรมนูญ	

		 	 การเสริมสร้างเสถียรภาพให้กับรัฐธรรมนูญจะสามารถช่วยให้รัฐธรรมนูญ

ธำารงอยู่ท่ามกลางความไม่แน่นอนของสภาวการณ์ประเทศและความท้าทายประเภทต่างๆ

	
		 ๑๑	 Jill	Cottrell,	“Chapter	19	:	Maintaining	the	Role	of	the	Constitution,”	in	Creating the New 

Constitution : A Guide for Nepali  Citizens,	(Stockholm:	IDEA,	2008),	p.257.
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ท่ีส่งผลกระทบโดยตรงต่อการบังคับใช้รัฐธรรมนูญประกอบไปด้วย	การไม่ตระหนักถึงความ

สำาคัญของค่านิยมและหลักการของรัฐธรรมนูญ	 การบังคับใช้รัฐธรรมนูญท่ีปราศจากความ

เป็นกลางและเลือกปฏิบัติ	 การละเมิดหลักการในรัฐธรรมนูญ	 การทุจริตและการขัดกัน

แห่งผลประโยชน์ท่ีส่งผลให้กลไกตามรัฐธรรมนูญไม่สามารถดำาเนินงานได้อย่างเป็นปรกติ																									

ค่านิยมและบรรทัดฐานของประชาชนท่ีไม่มีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ	 การขาด

ความรู้สึกหวงแหนและเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ	 ท้ังน้ี	 ความท้าทายและปัจจัยต่างๆ

ท่ีส่งผลกระทบโดยตรงต่อเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญล้วนแล้วแต่มีความแตกต่างกันไป

จึงมีความจำาเป็นอย่างย่ิงท่ีผู้จัดทำารัฐธรรมนูญต้องวิเคราะห์และกำาหนดประเด็นดังกล่าว

ให้มีความถูกต้องเพ่ือประโยชน์ในการออกแบบกลไกท่ีส่งเสริมเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญ

ในระยะยาว

การจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษของประเทศไทย : กรณีศึกษากระบวนการ

จัดทำารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๘

		 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พุทธศักราช	 ๒๕๕๘	 ใช้กระบวนการ

จัดทำาและการออกแบบเน้ือหาของรัฐธรรมนูญท่ีสอดคล้องกับหลักการและแนวคิดของการ

จัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษ	 (Constitution	Making	 in	Special	Circumstances)	

ตามท่ีได้เสนอไว้ในบทความ	 ท้ังน้ี	 เพ่ือให้ท่านผู้อ่านเข้าใจเร่ืองดังกล่าวได้กระจ่างข้ึน	

ผู้เขียนจะขอวิเคราะห์ร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวในภาพรวม	 โดยจะไม่อรรถาธิบาย

และต้ังข้อสังเกตในประเด็นท่ีเก่ียวกับรายละเอียดของเน้ือหารายมาตรา	 เน่ืองจากเร่ืองดังกล่าว

เป็นดุลยพินิจของคณะผู้จัดทำารัฐธรรมนูญและภาคส่วนท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการจัดทำา

ร่างรัฐธรรมนูญท่ีมีอำานาจหน้าท่ีในการปรับเปล่ียนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญให้มีความเหมาะสม

ก่อนการประกาศใช้อย่างเป็นทางการ

		 ประการแรก	 กระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

พุทธศักราช	 ๒๕๕๘	 เป็นกรณีศึกษาท่ีน่าสนใจเก่ียวกับประเภทขององค์กรและสถาบัน

ท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญท่ีมีลักษณะพิเศษ	 (A	 specially	 convened	

body	 to	 create	 the	 constitution)	 ซ่ึงแตกต่างไปจากกระบวนการจัดทำารัฐธรรมนูญ
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แบบด้ังเดิม	 (Traditional	 Constitution	 -	 Making)	 ท่ีมีผู้เก่ียวข้องอยู่ไม่ก่ีฝ่ายและมีกระบวนการ																	

ท่ีไม่สลับซับซ้อนมากนัก	 ดังจะเห็นได้จากการท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

(ฉบับช่ัวคราว)	 พุทธศักราช	 ๒๕๕๗	 ได้กำาหนดให้คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ

นำาความเห็นหรือข้อเสนอแนะของสภาปฏิรูปแห่งชาติ	 สภานิติบัญญัติแห่งชาติ	 คณะรัฐมนตรี	

และคณะรักษาความสงบแห่งชาติ	 และความเห็นของประชาชน	 รวมท้ังหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง

มาประกอบการพิจารณาจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญ	 ตลอดจนการกำาหนดให้สภาปฏิรูปแห่งชาติ

เป็นผู้มีอำานาจในการพิจารณาให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญ

		 ประการท่ีสอง	 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พุทธศักราช	 ๒๕๕๘	

มีเจตนารมณ์เพ่ือแก้ไขปัญหาด้านต่างๆ	 ของประเทศท่ีส่ังสมต้ังแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน	

ตลอดจนกำาหนดกลไกในการท่ีจะใช้รัฐธรรมนูญเป็นเคร่ืองมือในการปฏิรูปประเทศ

ในหลายๆ	 ด้าน	 ซ่ึงนับเป็นคร้ังแรกของประเทศไทยท่ีมีการนำาแนวคิดในการท่ีจะใช้รัฐธรรมนูญ

เป็นเคร่ืองมือในการจัดการความขัดแย้ง	(Constitution	as	tools	of	conflict	management)																							

และการขับเคล่ือนในกระบวนการพัฒนาและปฏิรูปประเทศอย่างครบวงจร	 ดังจะเห็นได้จาก

สาระสำาคัญของเจตนารมณ์ร่างรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวท่ีมุ่งเน้นให้	 “พลเมืองให้เป็นใหญ่ 

การเมืองใสสะอาดและสมดุล หนุนสังคมเป็นธรรม นำาชาติสู่สันติสุข”

  ประการที่สาม	 การที่ภาคส่วนต่างๆ	 ขาดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับ								

ความแตกต่างของการจัดทำารัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษและการจัดทำารัฐธรรมนูญ							

ในสถานการณ์ปกติได้ส่งผลให้เกิดการสร้างกระแสการไม่ยอมรับร่างรัฐธรรมนูญ	 และอาจ

นำาไปสู่ความขัดแย้งและการแบ่งแยกของประเทศไทยในระยะยาว	 ท้ังน้ีเพ่ือเป็นการขับเคล่ือน

ให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันเป็นท่ียอมรับของทุกภาคส่วน	 ผู้จัดทำารัฐธรรมนูญและภาคส่วน																					

ท่ีเก่ียวข้องควรเร่งสร้างความรู้ความเข้าใจให้กับประชาชนเก่ียวกับแนวคิดการจัดทำา

รัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษเพ่ือเป็นการป้องกันการครอบงำาทางความคิดของข้ัวอำานาจ																	

และกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ	 ท่ีอาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อกระบวนการจัดทำา

และการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ						

		 ท่ีกล่าวมาท้ังหมดน้ี	 จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญไทยในยุคปัจจุบันได้ก้าวผ่าน																																																																																																																								

จุดเปล่ียนทางการเมือง	 เศรษฐกิจ	 สังคม	 และได้มีการยอมรับแนวคิดในการท่ีจะใช้รัฐธรรมนูญ
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เป็นเคร่ืองมือในการจัดการความขัดแย้งและการปฏิรูปประเทศ	 ดังจะเห็นได้จาก

ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 พุทธศักราช	 ๒๕๕๘	 ท่ีนำากระบวนการจัดทำา

รัฐธรรมนูญในสถานการณ์พิเศษมาปรับใช้ได้เป็นอย่างดี	 ท้ังในส่วนของกระบวนการจัดทำา

และการออกแบบเน้ือหาของรัฐธรรมนูญ	 เช่น	 กลไกเสริมสร้างความเข้มแข็งให้รัฐธรรมนูญ

มีความคงทนถาวร	 กลไกการเสริมสร้างเสถียรภาพของรัฐธรรมนูญในระยะยาว	

ถึงเวลาแล้วหรือยังท่ีประชาชนชาวไทยจะเปิดใจยอมรับต่อแนวคิดและหลักการของรัฐธรรมนูญ

ใหม่ๆ	 มากกว่าท่ีจะมุ่งถกเถียงกันถึงข้อได้เปรียบและข้อเสียเปรียบของร่างรัฐธรรมนูญ

ฉบับปัจจุบัน	ท้ายท่ีสุดน้ี	ผู้เขียนหวังเป็นอย่างย่ิงว่าบทความน้ีจะนำาเสนอแนวคิดท่ีแตกต่าง

และสามารถเป็นแนวทางเบ้ืองต้นในการขับเคล่ือนให้กระบวนการจัดทำาร่างรัฐธรรมนูญ

ฉบับปัจจุบันให้เป็นท่ีพึงปรารถนาของประชาชนชาวไทยทุกภาคส่วน
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สิทธิกร ศักด์ิแสง*

        

		 ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช ๒๕๕๐ ได้ถูกยกเลิก                       

โดยการรัฐประหารโดยคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.) ไปเม่ือวันท่ี 

     

  * อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี
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๒๒ พ.ค. ๒๕๕๗ แล้วก็ตาม แต่หลักการสำาคัญท่ีเก่ียวกับกระบวนการยุติธรรม

ตามรัฐธรรมนูญ๑ ภายใต้หลักธรรมาภิบาลยังคงใช้ได้และมีความสำาคัญอย่างย่ิงในสังคมไทย

ในปัจจุบัน และจำาเป็นต้องศึกษาให้มีความกระจ่างเพ่ือนำาไปประยุกต์ใช้อันท่ีจะนำาไปสู่การ

ตรากฎหมายท่ีถูกต้องและเป็นธรรม การบังคับการเป็นไปตามกฎหมายโดยคำานึงถึงสิทธิ

เสรีภาพและความยุติธรรมของประชาชน สามารถบังคับใช้กฎหมายกับทุกคนเสมอกัน

โดยไม่เลือกปฏิบัติ มีความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน มีการยึดม่ันความถูกต้องดีงาม 

มีคุณธรรม มีความโปร่งใสตรวจสอบได้ท้ังภายในและภายนอก มีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร

ท่ีตรงไปตรงมาและประชาชนสามารถเข้าถึงข้อมูลได้สะดวก เปิดโอกาสให้ประชาชน

เข้ามามีส่วนร่วมรับรู้เสนอความเห็นและตัดสินใจในการแก้ไขปัญหา และมีความรับผิดชอบ

ในการกระทำาของตน มีจิตสำานึกรับผิดชอบต่อสังคมสิทธิและหน้าท่ีและความเห็นของผู้อ่ืน        

และเพ่ือประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวมภายใต้ทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจำากัด กระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์จึงเป็นกระบวนการยุติธรรมทางเลือกหน่ึงของสังคมไทยท่ีควรนำา                                                                                                                           

มาใช้ในข้ันตอนต่างๆ เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมเป็นไปตามกฎหมายอย่างถูกต้อง รวดเร็ว      

เป็นธรรม และท่ัวถึง ส่งเสริมการให้ความช่วยเหลือและให้ความรู้ทางกฎหมาย

แก่ประชาชน และจัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอ่ืนในกระบวนการยุติธรรมให้มี           

ประสิทธิภาพโดยให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรม 

และการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมายภายใต้หลักธรรมาภิบาลการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี

 
  ๑ พจนานุกรมกฎหมายอเมริกัน ได้ให้ความหมาย “รัฐธรรมนูญ” (Constitution)               

ว่าหมายถึง กฎหมายท่ีกำาหนดกฎเกณฑ์และเป็นพ้ืนฐานของรัฐ ซ่ึงอาจเป็นลายลักษณ์อักษร

หรือไม่เป็นลายลักษณ์อักษรก็ได้ โดยกำาหนดลักษณะและแนวทางเก่ียวกับรัฐบาล วางหลักการพ้ืนฐานสำาหรับ

ให้รัฐบาลดำาเนินการ จัดรูปแบบของรัฐบาล กำาหนดกฎเกณฑ์กระจายและจำากัดบทบาทหน้าท่ีของแต่ละ

หน่วยงาน และวางหลักในการใช้อำานาจอธิปไตยว่ามีขอบเขตมากน้อยแค่ไหนเพียงไร
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แนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญกำาหนดเก่ียวกับกระบวนการยุติธรรม

  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มีการกำาหนด                                                                                                                            

แนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐ ในส่วนท่ีเก่ียวกับแนวนโยบายด้านกฎหมายและการยุติธรรม

ในมาตรา ๘๑ ว่า “รัฐต้องดำาเนินการตามแนวนโยบายด้านกฎหมายและการยุติธรรม 

ดังน้ี

  ๑. ดูแลให้มีการปฏิบัติและบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างถูกต้อง 

รวดเร็ว เป็นธรรม และท่ัวถึง ส่งเสริมการให้ความช่วยเหลือและให้ความรู้ทางกฎหมาย

แก่ประชาชน และจัดระบบงานราชการและงานของรัฐอย่างอ่ืนในกระบวนการยุติธรรม

ให้มีประสิทธิภาพโดยให้ประชาชนและองค์กรวิชาชีพมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรม 

และการช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย

  ๒. คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลให้พ้นจากการล่วงละเมิดท้ังโดย             

เจ้าหน้าท่ีของรัฐและโดยบุคคลอ่ืน และต้องอำานวยความยุติธรรมแก่ประชาชน

อย่างเท่าเทียมกัน

  ๓. จัดให้มีกฎหมายเพ่ือจัดต้ังองค์กรเพ่ือการปฏิรูปกฎหมายท่ีดำาเนินการ

เป็นอิสระ เพ่ือปรับปรุงและพัฒนากฎหมาย รวมท้ังการปรับปรุงกฎหมายให้เป็นไปตาม

รัฐธรรมนูญโดยต้องรับฟังความคิดเห็นของผู้ท่ีได้รับผลกระทบจากกฎหมายน้ันประกอบด้วย

  ๔. จัดให้มีกฎหมายเพ่ือจัดต้ังองค์กรเพ่ือการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม        

ท่ีดำาเนินการเป็นอิสระ เพ่ือปรับปรุงและพัฒนาการดำาเนินงานของหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง

กับกระบวนการยุติธรรม

  ๕. สนับสนุนการดำาเนินการขององค์กรภาคเอกชนท่ีให้ความช่วยเหลือ     

ทางกฎหมาย โดยเฉพาะผู้ได้รับผลกระทบจากความรุนแรงในครอบครัว”

  โดยมาตรา ๗๕ วรรคแรก เป็นบทบัญญัติท่ัวไปของหมวด ๕ แนวนโยบาย

พ้ืนฐานแห่งรัฐบัญญัติว่า “บทบัญญัติในหมวดน้ีเจตจำานงให้รัฐดำาเนินการตรากฎหมาย

และกำาหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน.......” เห็นได้ว่าเจตนารมณ์ก็เพ่ือ
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กำาหนดเจตจำานงบังคับให้รัฐบาลปฏิบัติตามแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐอย่างจริงจัง                     

เพ่ือให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไปโดยมีประสิทธิภาพและสามารถตรวจสอบได้๒            

เป็นไปตาม “หลักธรรมาภิบาลหรือหลักการบริหารกิจารบ้านเมืองท่ีดี”๓ ประกอบกับ                             

เจตนารมณ์ของแนวนโยบายด้านกฎหมายและการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ มาตรา ๘๑ น้ัน เพ่ือกำาหนดให้ภาคประชาชน

มีส่วนร่วมในการพัฒนากฎหมายและการยุติธรรม โดยรัฐบาลต้องดำาเนินการดังน้ี๔

  ๑. ให้บังคับใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง เป็นธรรม มีประสิทธิภาพ และไม่เลือก

ปฏิบัติ

  ๒. คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้พ้นจากการทำาละเมิด         

และให้หมายความรวมถึงการกระทำารุนแรงไม่ว่าทางใดๆ

  ๓. ส่งเสริมให้ประชาชนมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรมและเข้าถึงได้

สะดวก

  ๔. จัดให้มีการช่วยเหลือและสนับสนุนให้มีองค์กรภาคเอกชนมีส่วนร่วม

ในการช่วยเหลือทางกฎหมายท้ังทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครองแก่ประชาชน           

โดยเฉพาะผู้ท่ีได้รับผลกระทบความรุนแรงในครอบครัว

 
  ๒ คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจสอบรายงานประชุม 

สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  ๒๕๕๐, (กรุงเทพฯ: 

สำานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ๒๕๕๐), หน้า ๖๘.
  ๓ ดูพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ. ๒๕๔๖  

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.๒๕๕๐ มาตรา ๗๘ (๔)(๕)(๖)
  ๔ คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจสอบรายงานประชุม 

สภาร่างรัฐธรรมนูญ, เจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐, หน้า ๗๗.
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  ๕. จัดให้มีองค์กรอิสระในการพัฒนาและปฏิรูปกฎหมาย และตรวจสอบ       

กฎหมายต่างๆ ว่าขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยให้นักกฎหมายหรือบุคคล

จากภาคส่วนต่างๆ มีส่วนร่วมอย่างกว้างขวาง

  ๖. จัดให้มีองค์กรอิสระเพ่ือปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม โดยให้ประชาชน

จากภาคส่วนต่างๆ มีส่วนร่วมอย่างกว้างขวาง เพ่ือศึกษา วิเคราะห์ และติดตามการปฏิบัติ

หน้าท่ีของหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง แต่ไม่รวมถึงศาลซ่ึงมีความเป็นอิสระตามบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญ

หลักธรรมาภิบาลภายใต้การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีตามรัฐธรรมนูญ

   ธรรมาภิบาลภายใต้การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี 

  เม่ือพิจารณาถึงสาระสำาคัญธรรมาภิบาลภายใต้การบริหารกิจการบ้านเมือง

ท่ีดีน้ัน รัฐได้วางนโยบายการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีด้านกฎหมายและการยุติธรรม

ท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ ว่า การพัฒนากระบวนการยุติธรรม  

ให้มีระบบอำานวยความยุติธรรมที่มีประสิทธิภาพ โปร่งใส และเป็นธรรมต่อทุกกลุ่ม 

โดยส่งเสริมให้มีการนำาหลักกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ และการระงับข้อพิพาท

ทางเลือกมาใช้ในการไกล่เกล่ียและประนอมข้อพิพาท จัดให้มีองค์กรประนอมข้อพิพาท 

มีกระบวนการชะลอฟ้อง สำาหรับคดีประมาท คดีลหุโทษ และคดีท่ีมีอัตราโทษไม่เกิน ๓ ปี

เป็นอย่างน้อย๕

  ธรรมาภิบาลภายใต้การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีเร่ิมปรากฏเด่นชัดข้ึนใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ และได้วางหลักการบริหารกิจการ

บ้านเมืองท่ีดี ต้องเป็นไปตาม “หลักธรรมาภิบาล” ท้ังน้ี ตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วย

 
  ๕ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวย, “วรรณกรรมปริทัศน์ เร่ือง กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : 

การคืนอำานาจ แก่เหย่ืออาชญากรรมและชุมชน,”  ใน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์, (กรุงเทพฯ :  

คณะทำางานโครงการนำาร่องพัฒนาระบบงานยุติธรรมชุมชน กระทรวงยุติธรรม, ๒๕๕๐), หน้า ๒๗.
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หลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ. ๒๕๔๖ มาตรา ๖๖ 

“หลักธรรมาภิบาล” (Good Governance) ภายใต้หลักการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีน้ัน      

เป็นอีกแนวคิดหน่ึงท่ีสร้างข้ึนมาเพ่ือแก้ไขเยียวยาปัญหาในการบริหารจัดการองค์กร

ท้ังภาครัฐและภาคเอกชน๗ โดยแนวคิดน้ีได้เร่ิมเข้ามาสู่สังคมไทยประมาณ พ.ศ. ๒๕๔๐ 

นับแต่น้ันมาแนวคิดเร่ืองหลักธรรมาภิบาลได้มีการพูดถึงและมีการอธิบายโดย

นักวิชาการไทยอย่างกว้างขวาง มีการบัญญัติหลักเกณฑ์ของหลักธรรมาภิบาลไว้ใน

พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ. ๒๕๔๖๘        

 
  ๖ มาตรา ๖ พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ.

๒๕๔๖ บัญญัติว่า 

  “การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีได้แก่การบริหารราชการเพ่ือบรรลุเป้าหมายดังต่อไปน้ี

  (๑) เกิดประโยชน์สุขของประชาชน

  (๒) เกิดผลสัมฤทธ์ิต่อภารกิจของรัฐ

  (๓) มีประสิทธิภาพและเกิดความคุ้มค่าในเชิงภารกิจของรัฐ

  (๔) ไม่มีข้ันตอนการปฏิบัติงานเกินความจำาเป็น

  (๕) มีการปรับปรุงภารกิจของส่วนราชการให้ทันต่อสถานการณ์

  (๖) ประชาชนได้รับการอำานวยความสะดวกและได้รับการตอบสนองความต้องการ

  (๗) มีการประเมินผลการปฏิบัติราชการอย่างสม่ำาเสมอ”
  ๗ แนวคิดเร่ืองธรรมาภิบาลปรากฏคร้ังแรกในรายงานของธนาคารระหว่างประเทศเพ่ือการ

บูรณะและพัฒนา (International Bank for Reconstruction and Development : IBRD) หรือธนาคารโลก 

(The World Bank) เม่ือปีพ.ศ. ๒๕๓๒ และต่อมาองค์การสหประชาชาตินำาหลักธรรมาภิบาลมาเป็นหลัก

สำาคัญในการดำาเนินงานโดยคณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมแห่งเอเชียและแปซิฟิก (United Nations 

Economic and Social Commission for Asia and the Pacific  : UNESCAP) ซ่ึงเป็นหน่วยงานหน่ึงของ

องค์การสหประชาชาติให้คำาอธิบายว่า ธรรมาภิบาลต้องประกอบด้วยหลัก ๘ ประการ คือ ประชาชนต้องมี

ส่วนร่วม (Participation) เน้นการปกครองโดยกฎหมายหรือหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ความโปร่งใส 

(Transparence) ความรับผิดชอบ (Responsiveness) ความสอดคล้องสมานฉันท์ (Consensus oriented)        

มีความเสมอภาคและความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน (Equity and Inclusiveness) ดำาเนินงานอย่างมี     

ประสิทธิภาพและประสิทธิผล (Effectiveness and Efficiency) และสามารถช้ีแจงให้เหตุผลได้ (Accountability) 

ใน ธานินทร์ กรัยวิเชียร, “หลักนิติธรรม,” วารสารยุติธรรมคู่ขนาน ๖,๑ (กันยายน ๒๕๕๔), หน้า ๑๐.
  ๘ ธานินทร์ กรัยวิเชียร “หลักนิติธรรม,” วารสารยุติธรรมคู่ขนาน, หน้า ๑๐ - ๑๑.
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โดยมุ่งหวังให้เกิดการปฏิรูประบบราชการ เพ่ือให้การปฏิบัติงานของส่วนราชการ

ตอบสนองต่อการพัฒนาประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน และก่อให้เกิดประโยชน์

สูงสุดแก่ประชาชน เกิดผลสัมฤทธ์ิต่อภารกิจภาครัฐ มีประสิทธิภาพ เกิดความคุ้มค่า

ในเชิงภารกิจของรัฐ ลดข้ันตอนการปฏิบัติงานท่ีเกินความจำาเป็น ประชาชนได้รับการ

อำานวยความสะดวกและได้รับการตอบสนองความต้องการ รวมท้ังมีการประเมินผล

การปฏิบัติราชการอย่างสม่ำาเสมอ๙และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

๒๕๕๐ ได้บัญญัติรับรองหลักธรรมาภิบาลให้มีความชัดเจนย่ิงข้ึน เช่น ในเร่ืองการ

ปฏิบัติตามหลักนิติธรรม คุณธรรม ความโปร่งใส ตรวจสอบได้ ความรับผิดชอบ 

การมีส่วนร่วมของประชาชน เป็นต้น

  อาจสรุปได้ว่า “ธรรมาภิบาล” คือ แนวทางในการบริหารจัดการองค์การ              

ท้ังภาครัฐและภาคเอกชนโดยยึดหลักคุณธรรม และความโปร่งใสภายใต้หลักกฎหมาย

และการปกครองในระบอบประชาธิปไตยน่ันเอง ถือเป็นหลักการท่ีสำาคัญและมีบทบาทมาก                    

ในการบริหารจัดการองค์กรท้ังภาครัฐและภาคเอกชน โดยเน้นการปฏิบัติงาน

เพ่ือพัฒนาและจัดการองค์กรให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และเกิดความสงบสุขในสังคม 

ถือเป็นหลักท่ีมีความเช่ือมโยงกับหลักนิติธรรมอีกหลักหน่ึง เพราะหลักนิติธรรมเป็นปัจจัย

สำาคัญอันหน่ึงท่ีจะช่วยส่งเสริมให้เกิดความเป็นธรรมในสังคมและอำานวยประโยชน์สุข

ให้กับประชาชนอันเป็นเป้าหมายของธรรมาภิบาลน่ันเอง๑๐

 
  ๙ ดูหมายเหตุท้าย พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี 

พ.ศ. ๒๕๔๖
  ๑๐ ธานินทร์ กรัยวิเชียร “หลักนิติธรรม,” วารสารยุติธรรมคู่ขนาน, หน้า ๑๐ - ๑๑.
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  “หลักธรรมาภิบาล” (Good Governance) ถือเป็นหลักของการบริหาร     

สาธารณะท่ีให้ความสำาคัญกับหลักการประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมและให้ความสำาคัญ

กับประชาชน เพ่ือมุ่งให้เกิดการบริหารจัดการท่ีดี มีกรอบแนวคิดในการบริหารจัดการ

บ้านเมืองท่ีดี ดังน้ี๑๑

  ๑. เพ่ือให้เกิดประโยชน์สุขของประชาชน

  ๒. เกิดผลสัมฤทธ์ิต่อภารกิจของรัฐ 

  ๓. มีประสิทธิภาพและเกิดความคุ้มค่าในเชิงภารกิจของรัฐ

  ๔. ไม่มีข้ันตอนในการปฏิบัติงานเกินความจำาเป็น 

  ๕. มีการปรับปรุงภารกิจของส่วนราชการให้ทันต่อสถานการณ์

  ๖. ประชาชนได้รับการอำานวยความสะดวกและได้รับการตอบสนองต่อ

ความต้องการ 

  ๗. มีการติดตามประเมินผลการปฏิบัติงานอย่างสม่ำาเสมอ 

   การมีธรรมาภิบาลและการนำาไปประยุกต์ใช้๑๒ 

  การมีธรรมาภิบาลและการนำาไปประยุกต์ใช้น้ัน ต้องพิจารณาจาก                

องค์ประกอบของธรรมาภิบาลเพ่ือนำาไปใช้กับหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องได้อย่างเหมาะสม                  

ธรรมาภิบาลอาจประกอบไปด้วยหลักการต่าง ๆ มากมายแล้วแต่ผู้ท่ีจะนำาเร่ืองของ      

ธรรมาภิบาลไปใช้และให้ความสำาคัญกับเร่ืองใดมากกว่ากัน รวมถึงบริบทของประเทศ 

บริบทของหน่วยงาน หลักการใดเหมาะสมท่ีสุด สำาหรับประเทศไทยแล้ว เน่ืองจาก

 

  ๑๑ อัษฎางค์ ปาณิกบุตร, “ธรรมาภิบาลและการบริหารจัดการบ้านเมืองท่ีดี,” จาก 

สถาบันพระปกเกล้า ใน http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php/ [ ๒๐ กันยายน ๒๕๕๖].
  ๑๒ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า ๗ - ๑๔ จาก 

http://kpi.ac.th/media/pdf/m๗_๑๙.pdf [๓๐ พฤษภาคม ๒๕๕๘].
  ๑๓ เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๗.
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ระเบียบสำานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบริหารกิจการบ้านเมืองและสังคมท่ีดี และ

พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี พ.ศ. ๒๕๔๖ 

ท่ีให้ความสำาคัญกับหลักการสำาคัญ ๖ หลักการ กล่าวคือ หลักนิติธรรม (Rule of Laws) 

หลักคุณธรรม (Ethics) หลักความโปร่งใส (Transparency) หลักการมีส่วนร่วม (Participation) 

หลักสำานึกรับผิดชอบ (Accountability) หลักความคุ้มค่า (Value for Money) ในท่ีน้ี 

จึงขอนำาเสนอรายละเอียดของการพัฒนาดัชนีวัดธรรมาภิบาลบนพ้ืนฐานของหลักการ    

ท้ัง ๖ หลักการของสถาบันพระปกเกล้า ดังต่อไปน้ี๑๓ 

  ๑. หลักนิติธรรม (Rule of Laws)

  หลักการสำาคัญอันเป็นสาระสำาคัญของ “หลักนิติธรรม” ประกอบด้วย ๗ หลักการ               

คือ หลักการแบ่งแยกอำานาจ หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ หลักความชอบ

ด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง ความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหา 

หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา หลัก “ไม่มีความผิดและไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” 

และหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ๑๔ 

   ๑) หลักการแบ่งแยกอำานาจเป็นพ้ืนฐานท่ีสำาคัญของหลักนิติธรรม เพราะ

หลักการแบ่งแยกอำานาจเป็นหลักท่ีแสดงให้เห็นถึงการอยู่ร่วมกันของการแบ่งแยกอำานาจ

การตรวจสอบ อำานาจ และการถ่วงดุลอำานาจ

   ๒) หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ หลักนิติธรรมมีความเก่ียวพันกันกับ

สิทธิและเสรีภาพของบุคคล และสิทธิในความเสมอภาค สิทธิท้ังสองประการดังกล่าวข้างต้น                                                                                                                     

ถือว่าเป็นพ้ืนฐานของ “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” อันเป็นหลักการสำาคัญตามเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญ

   ๓) หลักความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายตุลาการและฝ่ายปกครอง

การใช้กฎหมายของฝ่ายตุลาการหรือฝ่ายปกครองท่ีเป็นการจำากัดสิทธิของประชาชน

มีผลมาจากกฎหมายท่ีได้รับความเห็นชอบจากตัวแทนของประชาชน โดยฝ่ายตุลาการจะต้อง

  ๑๔ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า ๘ - ๙.
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ไม่พิจารณาพิพากษาเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงให้แตกต่างไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย

ฝ่ายตุลาการมีความผูกพันท่ีจะต้องใช้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน ฝ่ายตุลาการมีความ

ผูกพันท่ีจะต้องใช้ดุลพินิจโดยปราศจากข้อบกพร่อง

   ๔) หลักความชอบด้วยกฎหมายในทางเน้ือหา เป็นหลักท่ีเรียกร้องให้

ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายปกครองท่ีออกกฎหมายลำาดับรอง กำาหนดหลักเกณฑ์ในทางกฎหมาย

ให้เป็นตามหลักความแน่นอนของกฎหมาย หลักห้ามมิให้กฎหมายมีผลย้อนหลัง และหลัก

ความพอสมควรแก่เหตุ

   ๕) หลักความอิสระของผู้พิพากษา ผู้พิพากษาสามารถทำาภาระหน้าท่ี

ในทางตุลาการได้โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ โดยผู้พิพากษามีความผูกพันเฉพาะ

ต่อกฎหมายและทำาการพิจารณาพิพากษาภายใต้มโนธรรมของตนเท่าน้ัน โดยวางอยู่บน

พ้ืนฐานของความอิสระจาก ๓ ประการ กล่าวคือ ความอิสระจากคู่ความ ความอิสระจากรัฐ 

และความอิสระจากสังคม

   ๖) หลัก “ไม่มีความผิด และไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” เม่ือไม่มีข้อบัญญัติ

ทางกฎหมายให้เป็นความผิด แล้วจะเอาผิดกับบุคคลน้ันๆ มิได้ 

   ๗) หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความว่า รัฐธรรมนูญ

ได้รับการยอมรับให้เป็นกฎหมายท่ีอยู่ในลำาดับท่ีสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐน้ัน 

และหากกฎหมายท่ีอยู่ในลำาดับท่ีต่ำากว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญกฎหมายดังกล่าวย่อมไม่มี

ผลบังคับ 

  ท้ังกรณีการกระทำาของรัฐต้องชอบด้วยกฎหมาย กรณีการกระทำาของรัฐต้องอยู่ใน  

ขอบเขตของกฎหมายกรณีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เช่น ความเสมอภาค 

สิทธิในกระบวนการยุติธรรมรวมถึงการตรากฎหมายท่ีถูกต้อง เป็นธรรมและการดำาเนินการ

ตามหลักการทฤษฎีโดยคำานึงถึงสิทธิ เสรีภาพ ความยุติธรรมของประชาชน สามารถบังคับ                                                                                                          

ใช้กฎหมายกับทุกคนได้อย่างเสมอกันโดยไม่เลือกปฏิบัติ๑๕  

  ๑๕ อริย์ธัช แก้วเกาะสะบ้า, “ธรรมาภิบาลกับหลักสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร  

๕๓,๑๐  (ตุลาคม ๒๕๔๘) : ๑๐๕ - ๑๑๒.
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  ๒.  หลักคุณธรรม  (Ethics) ประกอบด้วยหลักการสำาคัญ ๓ หลักการ คือ                        

หน่วยงานปลอดการทุจริต หน่วยงานปลอดจากการทำาผิดวินัย และหน่วยงานปลอด

จากการทำาผิดมาตรฐานวิชาชีพนิยมและจรรยาบรรณ องค์ประกอบของคุณธรรม หรือ

พฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากคอร์รัปชัน หรือมีคอร์รัปชันน้อยลง 

  คอร์รัปชัน (corruption) หรือ การฉ้อราษฎร์บังหลวง โดยรวมหมายถึง การทำาให้

เสียหาย การทำาลาย หรือการละเมิดจริยธรรม ธรรมปฏิบัติ และกฎหมาย สำาหรับพิษภัย

ของคอร์รัปชันได้สร้างความเสียหายและความเดือดร้อน และเป็นพฤติกรรมท่ีส่งผลในทางลบ

ต่อคุณธรรมของการบริหารจัดการอย่างร้ายแรง เม่ือพิจารณาเร่ืองของคุณธรรมจึงควร

พิจารณาเร่ืองต่อไปน้ี๑๖

   ๑) องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากการ         

ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายอย่างโจ่งแจ้งหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายน้อยลง

   ๒) องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากการปฏิบัติ

ท่ีน้อยกว่าหรือไม่ดีเท่าท่ีกฎหมายกำาหนดหรือปฏิบัติเช่นน้ีน้อยลง

   ๓) องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากการปฏิบัติ

ท่ีมากกว่าท่ีกฎหมายกำาหนดหรือปฏิบัติเช่นน้ีน้อยลง

   ๔) องค์ประกอบคุณธรรมหรือพฤติกรรมท่ีพึงประสงค์ท่ีปลอดจากการปฏิบัติ

ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย แต่ใช้วิธีการท่ีผิดกฎหมายหรือปฏิบัติเช่นน้ีน้อยลง 

  สำาหรับการท่ีหน่วยงานปลอดจากการทำา ผิดมาตรฐานวิชาชีพนิยม

และจรรยาบรรณน้ัน เป็นการกระทำาผิดวิชาชีพนิยม ได้แก่ พฤติกรรมท่ีสวนทางหรือขัดแย้ง

กับองค์ประกอบของวิชาชีพนิยม โดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเด็นของการมีจรรยาบรรณ

วิชาชีพ๑๗ และการประพฤติตามจรรยาบรรณวิชาชีพ ท้ังน้ีหน่วยงานและผู้ปฏิบัติหน้าท่ี

  ๑๖ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า ๙ - ๑๐.

  ๑๗ เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๑๐.
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จะต้องยึดม่ันในความถูกต้องดีงาม การส่งเสริมสนับสนุนให้ประชาชนพัฒนาตนเองไปพร้อมกัน              

เพ่ือให้คนไทยมีความซ่ือสัตย์ จริงใจ ขยัน อดทน มีระเบียบวินัย ประกอบอาชีพสุจริต

จนเป็นนิสัย๑๘  

  กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มีลักษณะพิเศษอันเป็นจุดร่วมของหลัก

คุณธรรม ได้แก่ การไม่ครอบงำาแสดงอำานาจเหนือ (non - domination) เสริมพลัง 

(empowerment) ใช้กฎหมายอย่างมีศีลธรรมเจาะจงเหนือความจำากัดของการบังคับโทษ                        

(honoring legally specific upper limits on sanctions) การฟังอย่างให้เกียรติ 

(respectful listening) แสดงความห่วงใยต่อผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่าย (equal concern for all 

stakeholders) แสดงความรับผิดชอบ ความสามารถในการร้องขอความปราณี ให้เกียรติ

ต่อสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐาน มุ่งสู่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมท้ังปฏิญญา

ว่าด้วยหลักการพ้ืนฐานแห่งสหประชาชาติเก่ียวกับการอำานวยความยุติธรรมแก่ผู้ท่ีได้รับ

ความเสียหายจากอาชญากรรมและการใช้อำานาจหน้าท่ีโดยไม่ถูกต้อง (UN Declaration of Basic 

Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power)๑๙

  ๓. หลักความโปร่งใส (Transparency) 

  หลักความโปร่งใส ประกอบด้วยหลักการย่อย ๔ หลักการ คือ หน่วยงาน             

มีความโปร่งใสด้านโครงสร้าง หน่วยงานมีความโปร่งใสด้านการให้คุณ หน่วยงานมีความ

โปร่งใสด้านการให้โทษ และหน่วยงานมีความโปร่งใสด้านการเปิดเผยข้อมูล ดังน้ี๒๐

  ๑๘ อริย์ธัช แก้วเกาะสะบ้า, “ธรรมาภิบาลกับหลักสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ,” หน้า ๑๐๗.

  ๑๙ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวย, “วรรณกรรมปริทัศน์ เร่ือง กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ :    

การคืนอำานาจ แก่เหย่ืออาชญากรรมและชุมชน,” ใน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์, (กรุงเทพฯ : 

คณะทำางานโครงการนำาร่องพัฒนาระบบงานยุติธรรมชุมชน กระทรวงยุติธรรม,๒๕๕๐), หน้า ๕๓ - ๖๖.
  ๒๐ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า  ๑๐ - ๑๑.
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   ๑) ความโปร่งใสด้านโครงสร้าง ประกอบด้วยพฤติการณ์ต่อไปน้ี

    - มีการตรวจสอบภายในท่ีเข้มแข็ง เช่น มีคณะกรรมการตรวจสอบ        

คณะกรรมการสอบสวน เป็นต้น

    - โปร่งใส เห็นระบบงานท้ังหมดได้อย่างชัดเจน

    - ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วม รับรู้การทำางาน

    - มีเจ้าหน้าที่มาด้วยระบบคุณธรรมมีความสามารถสูงมาอยู่ใหม่ 

     มากขึ้น

    - มีการต้ังกรรมการหรือหน่วยงานตรวจสอบข้ึนมาใหม่

    - มีฝ่ายบัญชีท่ีเข้มแข็ง

   ๒) ความโปร่งใสด้านให้คุณ ประกอบด้วยพฤติการณ์ต่อไปน้ี

    - มีค่าตอบแทนพิเศษในการปฏิบัติงานเป็นผลสำาเร็จ

    - มีค่าตอบแทนเพ่ิมสำาหรับการปฏิบัติงานท่ีมีประสิทธิภาพ

    - มีค่าตอบแทนพิเศษให้กับเจ้าหน้าท่ีท่ีซ่ือสัตย์

    - มีมาตรฐานเงินเดือนสูงพอเพียงกับค่าใช้จ่าย

   ๓) ความโปร่งใสด้านการให้โทษ ประกอบด้วยพฤติการณ์ต่อไปน้ี

    - มีระบบการตรวจสอบท่ีมีประสิทธิภาพ

    - มีวิธีการพิจารณาลงโทษผู้ทำาผิดอย่างยุติธรรม

    - มีการลงโทษจริงจัง หนักเบาตามเหตุแห่งการกระทำาผิด

    - มีระบบการฟ้องร้องผู้กระทำาผิดท่ีมีประสิทธิภาพ 

    - หัวหน้างานลงโทษผู้ทุจริตอย่างจริงจัง

    - มีการปรามผู้ส่อทุจริตให้เลิกความพยายามทุจริต

    - มีกระบวนการยุติธรรมท่ีรวดเร็ว

   ๔) ความโปร่งใสด้านการเปิดเผย ประกอบด้วยพฤติการณ์ต่อไปน้ี

    - ประชาชนได้เข้ามารับรู้ การทำางานของคณะกรรมการตรวจสอบ

    - ประชาชนและสื่อมวลชนมีส่วนร่วมในการจัดซื้อจัดหา การให้

สัมปทาน การออกกฎระเบียบและข้อบังคับต่าง ๆ

    - ประชาชน ส่ือมวลชน และองค์กรพัฒนาเอกชน ได้มีโอกาส

ควบคุมฝ่ายบริหารโดยวิธีการต่างๆ มากข้ึน
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    - มีการใช้กลุ่มวิชาชีพภายนอก เข้ามาร่วมตรวจสอบ

  ฉะน้ัน ความโปร่งใส หน่วยงานและผู้ปฏิบัติหน้าท่ีต้องสร้างความไว้วางใจ           

ซ่ึงกันและกันของคนในชาติ โดยปรับปรุงกลไกการทำางานขององค์กรให้เกิดความโปร่งใส

ในวิธีการและสามารถตรวจสอบได้ และมีองค์กรหรือหน่วยงานเพ่ือตรวจสอบการทำางาน 

และพร้อมท่ีจะถูกตรวจสอบไม่ว่าจากองค์กรภายนอกหรือภายใน มีการเปิดเผยข้อมูล

ข่าวสารท่ีเป็นประโยชน์อย่างตรงไปตรงมา โดยให้ประชาชนได้เข้าถึงข้อมูลได้สะดวก๒๑

  ๔. หลักการมีส่วนร่วม (Participation) 

  การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวนการยุติธรรมซ่ึงประชาชนหรือผู้มี                                            

ส่วนได้ส่วนเสียได้มีโอกาสแสดงทัศนะและเข้าร่วมในกิจกรรมต่างๆ ท่ีมีผลต่อชีวิต

ความเป็นอยู่ของประชาชน รวมท้ังมีการนำาความคิดเห็นดังกล่าวไปประกอบการพิจารณา

กำาหนดนโยบายและการตัดสินใจของรัฐ การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวนการ

ส่ือสารในระบบเปิด กล่าวคือ เป็นการส่ือสารสองทาง ท้ังอย่างเป็นทางการและไม่เป็น                 

ทางการ ซ่ึงประกอบไปด้วยการแบ่งสรรข้อมูลร่วมกันระหว่างผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย 

และเป็นการเสริมสร้างความสามัคคีในสังคม ระดับการให้ข้อมูล เป็นระดับต่ำาสุดและเป็นวิธีการ

ท่ีง่ายท่ีสุดของการติดต่อส่ือสารระหว่างผู้วางแผนโครงการกับประชาชน เพ่ือให้ข้อมูลแก่

ประชาชนเก่ียวกับการตัดสินใจของผู้วางแผนโครงการ และยังเปิดโอกาสให้แสดงความคิดเห็น

หรือเข้ามาเก่ียวข้องใดๆ เช่น การแถลงข่าว การแจกข่าว การแสดงนิทรรศการ และการ

จัดทำาหนังสือพิมพ์ให้ข้อมูลเก่ียวกับกิจกรรมต่างๆ

  หลักการมีส่วนร่วมประกอบไปด้วยหลักการสำาคัญ ๔ หลักการ คือ๒๒  

  ๑) ระดับการให้ข้อมูล เป็นระดับต่ำาสุดและเป็นวิธีการท่ีง่ายท่ีสุดของการ

ติดต่อส่ือสารระหว่างผู้วางแผนโครงการกับประชาชน เพ่ือให้ข้อมูลแก่ประชาชนเก่ียวกับ

  ๒๑ อริย์ธัช แก้วเกาะสะบ้า, “ธรรมาภิบาลกับหลักสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ,” หน้า ๑๐๗.

  ๒๒ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า  ๑๐ - ๑๑.
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การตัดสินใจของผู้วางแผนโครงการ และยังเปิดโอกาสให้แสดงความคิดเห็นหรือเข้ามาเก่ียวข้อง           

ใดๆ เช่น การแถลงข่าว การแจกข่าว การแสดงนิทรรศการ และการทำาหนังสือพิมพ์

ให้ข้อมูลเก่ียวกับกิจกรรมต่างๆ

   ๒) ระดับการเปิดรับความคิดเห็นจากประชาชน เป็นระดับข้ันท่ีสูงกว่าระดับแรก                  

กล่าวคือ ผู้วางแผนโครงการเชิญชวนให้ประชาชนแสดงความคิดเห็นเพ่ือให้ได้ข้อมูลมากข้ึน                                                                                                                  

และประเด็นในการประเมินข้อดีข้อเสียชัดเจนย่ิงข้ึน เช่น การสำารวจความคิดเห็นของ

ประชาชนเก่ียวกับการริเร่ิมโครงการต่างๆ และการบรรยายให้ประชาชนฟังเก่ียวกับ

โครงการต่างๆ แล้วขอความคิดเห็นจากผู้ฟัง รวมไปถึงการร่วมปรึกษาหารือ เป็นต้น

   ๓) ระดับการวางแผนร่วมกันและการตัดสินใจ เป็นระดับข้ันท่ีสูงกว่าการ

ปรึกษาหารือ กล่าวคือ เป็นเร่ืองการมีส่วนร่วมท่ีมีขอบเขตกว้างมากข้ึน มีความรับผิดชอบ

ร่วมกันในการตัดสินใจและวางแผนเตรียมโครงการ และเตรียมรับผลท่ีจะเกิดข้ึนจากการ

ดำาเนินโครงการ ระดับน้ีมักใช้ในกรณีท่ีเป็นเร่ืองซับซ้อนและมีข้อโต้แย้งมาก เช่น การใช้                

กลุ่มท่ีปรึกษาซ่ึงเป็นผู้ทรงคุณวุฒิในสาขาต่างๆ ท่ีเก่ียวข้อง การใช้อนุญาโตตุลาการ

เพ่ือปัญหาข้อขัดแย้ง และการเจรจาเพ่ือหาทางประนีประนอมกัน เป็นต้น

   ๔) ระดับการพัฒนาศักยภาพในการมีส่วนร่วม สร้างความเข้าใจให้กับ

สาธารณชน เป็นระดับข้ันท่ีสูงสุดของการมีส่วนร่วม คือ เป็นระดับท่ีผู้รับผิดชอบโครงการ

ได้ตระหนักถึงความสำาคัญและประโยชน์ท่ีจะได้รับจากการมีส่วนร่วมของประชาชน

และได้มีการพัฒนาสมรรถนะหรือขีดความสามารถในการมีส่วนร่วมของประชาชนให้มากข้ึน

จนอยู่ในระดับท่ีสามารถมีส่วนร่วมได้อย่างเต็มท่ีและเกิดประโยชน์สูงสุด

  การนำาหลักการมีส่วนร่วมมาประยุกต์ใช้ในยุติธรรมเชิงสมานฉันท์                       

“การมีส่วนร่วมในกระบวนการยุติธรรม” น้ัน เป็นการเปิดโอกาสให้ทุกฝ่ายท่ีมีส่วน

เก่ียวข้องในอาชญากรรมท่ีเกิดข้ึนรวมตัวกันเพ่ือร่วมกันแก้ไขปัญหาเหล่าน้ันร่วมกัน๒๓ 

  ๒๓ กิตติพงษ์ กิตยารักษ์ และจุฑารัตน์  เอ้ืออำานวย “ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์,” แนวการศึกษา

ชุดวิชา กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยาช้ันสูง  หน่วยท่ี ๑๔, พิมพ์คร้ังท่ี ๑ (นนทบุรี: สาขาวิชานิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, ๒๕๕๔),  หน้า ๑๔ - ๑๐.
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  ๕. หลักสำานึกรับผิดชอบ (Accountability)  

  หลักสำานึกรับผิดชอบมีความหมายกว้างกว่าความสามารถในการตอบคำาถาม

หรืออธิบายเก่ียวกับพฤติกรรมได้เท่าน้ัน ยังรวมถึงความรับผิดชอบในผลงานหรือปฏิบัติ

หน้าท่ีให้บรรลุผลตามเป้าหมายท่ีกำาหนดไว้ รวมท้ังการตอบสนองต่อความคาดหวัง

ของสาธารณะ เป็นเร่ืองของความพร้อมท่ีจะรับผิดชอบ ความพร้อมท่ีจะถูกตรวจสอบได้       

โดยในแง่มุมของการปฏิบัติถือว่า สำานึกรับผิดชอบเป็นคุณสมบัติหรือทักษะท่ีบุคคลพึงแสดงออก

เพ่ือเป็นเคร่ืองช้ีว่าได้ยอมรับในภารกิจท่ีได้รับมอบหมายและนำาไปปฏิบัติด้วยความรับผิดชอบ 

ประกอบด้วยหลักการย่อยดังน้ี๒๔

   ๑) การมีเป้าหมายท่ีชัดเจน การมีเป้าหมายชัดเจนเป็นส่ิงสำาคัญส่ิงแรกของ

ระบบสำานึกรับผิดชอบ กล่าวคือ องค์การจะต้องทำาการกำาหนดเป้าหมาย วัตถุประสงค์

ของการปฏิบัติการสร้างวัฒนธรรมใหม่ให้ชัดเจนว่าต้องการบรรลุอะไรและเม่ือไรท่ีต้องการ

เห็นผลลัพธ์น้ัน

   ๒) ทุกคนเป็นเจ้าของร่วมกันจากเป้าหมายท่ีได้กำาหนดเอาไว้ ต้องประกาศให้       

ทุกคนได้รับรู้และเกิดความเข้าใจถึงส่ิงท่ีต้องการบรรลุและเง่ือนไขเวลาท่ีต้องการให้เห็น

ผลงาน เปิดโอกาสให้ทุกคนได้เป็นเจ้าของโครงการสร้างวัฒนธรรมน้ีร่วมกัน เพ่ือให้เกิด

การประสานกำาลังคนร่วมใจกันทำางาน เพ่ือผลิตภาพโดยรวมขององค์การ

   ๓) การปฏิบัติการอย่างมีประสิทธิภาพความสำาเร็จของการสร้างวัฒนธรรม

สำานึกรับผิดชอบ อยู่ท่ีความสามารถของหน่วยงานในการส่ือสารสร้างความเข้าใจให้เกิดข้ึน            

ในองค์การ ผู้บริหารให้ความสนับสนุน แนะนำา ทำาการตัดสินใจอย่างมีประสิทธิภาพ

และมีการประสานงานร่วมมือกันทำางานระหว่างหน่วยงานต่างๆ ในองค์การ

   ๔) การจัดการพฤติกรรมท่ีไม่เอ้ือการทำางานอย่างไม่หยุดย้ังปัจจุบัน

การเปล่ียนแปลงนับว่าเป็นเร่ืองปกติ และทุกคร้ังท่ีมีการเปล่ียนแปลงมักจะมีการต่อต้าน

  ๒๔ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า ๑๒-๑๓.
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การเปล่ียนแปลงเสมอ หน่วยงานต้องมีมาตรการในการจัดการกับพฤติกรรมการต่อต้าน

การเปล่ียนแปลงดังกล่าวเพ่ือให้ทุกคนเกิดการยอมรับแนวความคิดและเทคโนโลยีใหม่ๆ

   ๕) การมีแผนการสำารอง ส่วนประกอบสำาคัญขององค์การท่ีมีลักษณะ

วัฒนธรรมสำานึกรับผิดชอบต้องมีการวางแผนฟ้ืนฟูท่ีสามารถส่ือสารให้ทุกคนในองค์การ

ได้ทราบและเข้าใจถึงแผนและนโยบายขององค์การ และท่ีสำาคัญคือ ต้องมีการกระจาย

ข้อมูลข่าวสารท่ีถูกต้องสมบูรณ์อย่างเปิดเผย

   ๖) การติดตามและประเมินผลการทำางาน องค์การจำาเป็นต้องมีการติดตาม

และประเมินผลการทำางานเป็นระยะๆ อย่างสม่ำาเสมอ เพ่ือตรวจสอบดูว่าผลงานน้ัน

เป็นไปตามมาตรฐานคุณภาพงานท่ีกำาหนดไว้หรือไม่ ผลงานท่ีพบว่ายังไม่เป็นไปตามมาตรฐาน

ท่ีกำาหนดต้องมีการดำาเนินการแก้ไขในทันที ขณะท่ีผลงานท่ีได้มาตรฐานต้องได้รับการ

ยอมรับยกย่องในองค์การ

  การสำานึกรับผิดชอบ ต้องสำานึกรับผิดชอบในการกระทำาของตน มีจิตสำานึก

รับผิดชอบในหน้าท่ี ร่วมรับผิดชอบต่อสังคม สิทธิและหน้าท่ี และปัญหาบ้านเมือง เคารพ

ความคิดเห็นท่ีแตกต่างตามหลักประชาธิปไตย๒๕

  นอกจากน้ี หลักสำานึกรับผิดชอบน้ัน มิได้หมายความเฉพาะหน่วยงาน                  

หรือเจ้าหน้าท่ีเท่าน้ันทุกฝ่ายต้องสำานึกรับผิดชอบในหน้าท่ีของตน ท้ังประชาชน ผู้เสียหาย หรือ

จำาเลยก็ตามต้องสำานึกรับผิดชอบในส่วนของตนท้ังส้ิน โดยเฉพาะอย่างย่ิงจำาเลยในคดี

อาญาต้องสำานึกหรือละอายในการกระทำาของตน ซ่ึงการสำานึกหรือการละอายต่อการ

กระทำาของตน (Shaming) หมายถึง การแสดงออกของจิตใจอย่างแท้จริงในการสู้สำานึกผิด

โดยมีเป้าหมายเพ่ือท่ีจะกลับตัวเป็นคนดีกลับคืนสู่สังคมได้ (Reintegrative Shaming) โดยการ

ละอายต่อความผิดน้ันไม่ใช่หมายความถึงการละอายต่อศาลหรือตำารวจ แต่หมายความถึง

  ๒๕ อริย์ธัช แก้วเกาะสะบ้า, “ธรรมาภิบาลกับหลักสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ,” หน้า ๑๐๗.
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การละอายต่อบุคคลท่ีเขารักมากท่ีสุด ซ่ึงจะแตกต่างจากการสำานึกผิดในอีกลักษณะหน่ึง

ท่ีเรียกว่า การสำานึกผิดในลักษณะท่ีเป็นตราบาป (Stigmatic shaming) ท่ีจะมีลักษณะของ

การปฏิเสธสังคม ซ่ึงหากผู้กระทำาผิดได้มีการสำานึกอย่างแท้จริงแล้วย่อมส่งผลต่อการลด

การเกิดอาชญากรรมได้ และจากมุมมองของทฤษฎีโครงสร้างหน้าท่ีมองว่าอาชญากรรม 

คือ พฤติกรรมท่ีเป็นการละเมิดบรรทัดฐานของสังคม อันทำาให้สังคมเสียระเบียบ โครงสร้าง

หน้าท่ีต่างต่างๆ ในสังคมไม่สามารถกระทำาได้อย่างสมบูรณ์แบบ อันอาจนำาไปสู่ปัญหา

สังคมต่อไป ดังน้ันการแก้ไขเยียวยาผู้กระทำาผิดจึงเป็นส่ิงสำาคัญท่ีส่งผลโดยตรงต่อการลด

ปัญหาอาชญากรรมในสังคม อีกท้ังการเยียวยาผู้เสียหายหรือเหย่ือก็จะช่วยฟ้ืนฟูสังคม

ให้กลับคืนสู่ภาวะปกติได้รวดเร็วย่ิงข้ึน๒๖

   ๖.  หลักความคุ้มค่า (Value for Money) 

  หลักการน้ีคำานึงถึงประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวมในการบริหารการจัดการ                

และการใช้ทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจำากัด ส่ิงเหล่าน้ีเป็นผลในการปฏิบัติอันเกิดจากการใช้หลัก   

ธรรมาภิบาลน่ันเอง ประกอบด้วย๒๗

   ๑) การประหยัด หมายถึง การทำางานและผลตอบแทนบุคลากรเป็นไปอย่าง

เหมาะสม การไม่มีความขัดแย้งเร่ืองผลประโยชน์ การมีผลผลิตหรือบริการได้มาตรฐาน 

การมีการตรวจสอบภายในและการจัดทำารายงานการเงิน การมีการใช้เงินอย่างมีประสิทธิภาพ 

   ๒) การใช้ทรัพยากรให้เกิดประโยชน์สูงสุด หมายถึง มีการใช้ทรัพยากร

อย่างมีประสิทธิภาพ มีการพัฒนาทรัพยากรบุคคล มีการใช้ผลตอบแทนตามผลงาน 

  ๒๖ วิชัย ช้างหัวหน้า และคณะ, “รายงานฉบับสมบูรณ์ เร่ือง “การนำาหลักความยุติธรรม            

เชิงสมานฉันท์ไปใช้ในการประนอมข้อพิพาทในคดีอาญา : ศึกษากรณีของศาลอาญา”,” (กรุงเทพฯ :  สำานักงาน

กองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), มปท.), หน้า ๑๓๙ - ๑๔๓.

  ๒๗ ถวิลวดี บุรีกุล, “ธรรมาภิบาล : หลักการเพ่ือการบริหารรัฐกิจแนวใหม่,” หน้า ๑๓ - ๑๔.
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   ๓) ความสามารถในการแข่งขัน หมายถึง การมีนโยบาย แผน วิสัยทัศน์ พันธกิจ 

และเป้าหมาย การมีการเน้นผลงานด้านบริการ การมีการประเมินผลการทำางาน ผู้บริหาร

ระดับสูงมีสภาวะผู้นำา

  ดังน้ันหลักธรรมาภิบาลสามารถนำาไปประยุกต์ใช้ได้ในภาคต่างๆ อาทิ ภาครัฐ         

ธุรกิจ ประชาสังคม ปัจเจกชน และองค์กรระหว่างประเทศ โดยมีเป้าหมายของการใช้

หลักธรรมาภิบาล คือ เพ่ือการมีความเป็นธรรม ความสุจริต ความมีประสิทธิภาพ และประสิทธิผล 

ซ่ึงวิธีการท่ีจะสร้างให้เกิดมีธรรมาภิบาลข้ึนมาได้ก็คือ การมีความโปร่งใส มีความรับผิดชอบ        

ถูกตรวจสอบได้ และการมีส่วนร่วมเป็นสำาคัญ แต่อาจประกอบไปด้วยหลักการอ่ืนๆ 

อีกได้ด้วยแล้วแต่ผู้นำาไปใช้ โดยสภาพแวดล้อมของธรรมาภิบาลอาจประกอบไปด้วย

กฎหมาย ระเบียบต่างๆ ประมวลจริยธรรม ประมวลการปฏิบัติท่ีเป็นเลิศและวัฒนธรรม  

ธรรมาภิบาล ประกอบไปด้วยหลักการสำาคัญหลายประการ แล้วแต่วัตถุประสงค์ขององค์กร

ท่ีนำามาใช้ หลักการท่ีมีผู้นำาไปใช้เสมอ คือ การมีส่วนร่วมของประชาชน การมุ่งฉันทามติ              

การมีสำานึกรับผิดชอบ ความโปร่งใส การตอบสนอง ประสิทธิผลและประสิทธิภาพ 

ความเท่าเทียมกัน และการคำานึงถึงคนทุกกลุ่มหรือพหุภาคีและการปฏิบัติตามหลักนิติธรรม

ซ่ึงกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในการระงับข้อพิพาทคดีอาญาท่ีควรนำามาใช้ในสังคมไทย

ภายใต้หลักธรรมาภิบาลการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี

การนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์มาใช้ในกระบวนการยุติธรรมภายใต้       

หลักธรรมาภิบาล

  การประกอบอาชญากรรมในปัจจุบันได้เปล่ียนไป คือ การกระทำาผิด

ไม่ถือว่าเป็นการกระทำาผิดต่อรัฐดังเช่นในอดีต อาชญากรรมมีผลกระทบต่อตัวผู้ท่ีเก่ียวข้อง

โดยตรง อันได้แก่ ผู้เสียหายหรือเหย่ือ ชุมชน วัตถุประสงค์ของการลงโทษได้เปล่ียนไป 

จากเดิมท่ีเน้นลงโทษต่อตัวผู้กระทำาความผิด มาให้ความสำาคัญแก่ผู้เสียหายด้วยวิธีการ

ชดเชยค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนให้มีโอกาสกลับคืนสู่สภาพก่อนเกิดการกระทำามากท่ีสุดเท่าท่ี

จะทำาได้ โดยถือว่าปัญหาอาชญากรรมเป็นปัญหาของสังคม สมาชิกทุกคนควรร่วมกัน

ป้องกันและแก้ไขปัญหามากกว่าจะเน้นการลงโทษอย่างเดียว โดยลืมมองไปว่าทัศนคติ
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หรือมุมมองต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญาน้ันประกอบด้วยกันหลายด้าน๒๘ เช่น        

ด้านการควบคุมอาชญากรรม (Crime Control) ด้านการแก้ไขฟ้ืนฟูผู้กระทำาความผิด

หรือผู้เสียหาย (Rehabilitation) ด้านการคุ้มครองสิทธิของผู้กระทำาความผิด (Due Process) 

ด้านการไม่แทรกแซงโดยรัฐ (Non-intervention) ด้านความเสมอภาคเท่าเทียมกัน (Justice) 

และด้านความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) ดังน้ันกระบวนการยุติธรรม   

เชิงสมานฉันท์จึงถือได้ว่าเป็นส่วนหน่ึงของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ท่ีมีแนวคิดอำานวย

ความยุติธรรมแก่ทุกฝ่ายท่ีได้รับผลกระทบด้วยการระงับข้อพิพาททางอาญาท่ีช่วยเสริม

หรือเป็นกระบวนยุติธรรมทางเลือกของกระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลัก (Main 

Stream Criminal Justice) หรือกระบวนการยุติธรรมคู่ขนาน โดยท่ีกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญากระแสหลักก็ยังคงใช้อยู่ไม่ได้ถูกยกเลิกแต่ประการใด๒๙ 

   ความหมายของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์

  “กระบวนการยุติธรรม” (Justice) หมายถึง วิธีการดำาเนินการให้ความคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพและให้ความเป็นธรรมในทางกฎหมายแก่บุคคลโดยบุคลากรและองค์กร

หรือสถาบันต่างๆ ซ่ึงมีหน้าท่ีบริหารงานยุติธรรม ได้แก่ พนักงานฝ่ายปกครองหรือตำารวจ 

พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ ทนายความ ศาล กระทรวงยุติธรรมและกรมราชทัณฑ์ 

ส่วน “สมานฉันท์” หมายถึง ความพอใจร่วมกัน ความเห็นพ้องกัน เม่ือนำาคำาท้ังสองมารวม

กันเกิดคำาใหม่ข้ึนมาเรียกว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” (Restorative Justice)   

 

  ๒๘ ณภัทร กตเวทีเสถียร, “การระงับข้อพิพาทในคดีอาญาโดยกระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์ (ศึกษาเฉพาะความผิดท่ีมีผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายอาญา),” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, ๒๕๔๗), หน้า ๒๐. 

  ๒๙ สิทธิกร ศักด์ิแสงและคณะ, “กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดี

อาญาในช้ันพนักงานสอบสวน,” (รายงานวิจัยเสนอต่อสำานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, ๒๕๕๓), หน้า ๑๙.
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  ดังน้ัน สรุปได้ว่า “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” (Restorative Justice) 

หมายถึง ปรัชญาแนวคิดและกระบวนวิธีปฏิบัติต่อความขัดแย้ง พฤติกรรมท่ีไม่พึงประสงค์        

การกระทำาก่ึงอาชญากรรมและอาชญากรรมด้วยการคำานึงถึงเหย่ืออาชญากรรม

และชุมชนผู้ท่ีได้รับผลกระทบเป็นศูนย์กลาง โดยกระบวนวิธีเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice 

process) จะสร้างความตระหนักต่อความขัดแย้งหรือความเสียหาย เยียวยาความเสียหาย       

ท้ังทางร่างกาย ทรัพย์สิน และความสัมพันธ์ รวมท้ังแผนความรับผิดชอบหรือข้อตกลง

เชิงป้องกันท่ีเป็นไปได้อันนำาไปสู่ผลลัพธ์แห่งความสมานฉันท์ของสังคม๓๐ 

   แนวคิดทฤษฎีกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์

  กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาเป็นแนวคิด      

ท่ีต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของการกระทำาความผิดทางอาญาเป็นการทำาลายสัมพันธภาพท่ีดี

ระหว่างบุคคลและความสมานฉันท์ในสังคม มิใช่เป็นแต่เพียงการกระทำาละเมิดต่อรัฐ

เท่าน้ัน ซ่ึงการกระทำาความผิดอาญาก่อให้เกิดผลกระทบหรือผลร้ายต่อบุคคลทุกฝ่าย

ท่ีเสียหาย จึงจำาต้องมีการเยียวยาหรือแก้ไขฟ้ืนฟูความเสียหายน้ัน มิใช่เพียงแต่ลงโทษ

เพ่ือให้เกิดความหลาบจำา กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ต้องการแก้ไขฟ้ืนฟูความเสียหาย

หรือผลกระทบจากการกระทำาความผิดแก่ทุกฝ่ายท่ีได้รับผลร้าย เพ่ือให้มีการชดใช้ แก้ไข

ฟ้ืนฟู และให้มีการกลับคืนสู่สังคม รัฐมีหน้าท่ีรับผิดชอบในการอำานวยความยุติธรรม

เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย ส่วนชุมชนมีหน้าท่ีต้องรับผิดชอบในการก่อให้เกิดความสงบสุข 

ดังน้ันเม่ือมีการกระทำาความผิดเกิดข้ึน แนวคิดของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์

จะมีคำาถามพ้ืนฐานเกิดข้ึน ๓ ประเด็น ได้แก่ ความเสียหายหรือผลกระทบท่ีเกิดข้ึนในเร่ืองน้ี    

  ๓๐ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวยและคณะ, “วรรณกรรมปริทัศน์ เร่ือง  กระบวนการยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์ : การคืน “อำานาจ” แก่เหย่ืออาชญากรรมและชุมชน,” (กรุงเทพฯ : สำานักงานกองทุนสนับสนุน

การวิจัย (สกว.), ๒๕๔๘), หน้า ๒๘.
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คืออะไร จะแก้ไขเยียวยาให้ทุกคนคืนสู่สภาพเดิมได้อย่างไร ใครจะเป็นผู้แก้ไขเยียวยา 

และด้วยวิธีการอย่างไร ซ่ึงเป็นประเด็นท่ีแตกต่างจากแนวคิดในกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญากระแสหลักแบบด้ังเดิมท่ีมีคำาถามพ้ืนฐานว่า “การกระทำาความผิดน้ันเป็นความผิด

ต่อกฎหมายเร่ืองใด มาตราใด ใครเป็นผู้กระทำา และจะนำาตัวผู้กระทำาความผิดมาลงโทษ       

ได้อย่างไร”๓๑ 

  ดังน้ัน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) จึงเป็น    

ปรากฏการณ์สังคมท่ีมีแนวคิดทฤษฎีทางสังคมวิทยาและอาชญาวิทยาท่ีอธิบายถึง

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในการระงับข้อพิพาทคดีอาญามีดังน้ี๓๒ 

  ๑. ทฤษฎีโครงสร้างหน้าท่ี (Structural-Functional Theory) เป็นแนวคิด             

ท่ีกล่าวถึงสังคมกับความสัมพันธ์ทางสังคมว่า สังคมส่วนรวมเป็นระบบหน่ึงท่ีประกอบด้วย       

ระบบย่อยๆ ยึดเหน่ียวและมีความสัมพันธ์กัน การเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนในทุกส่วน

ย่อมส่งผลสะท้อนไปยังส่วนอ่ืน ๆ ซ่ึงต้องถูกกระทบกระเทือนไปด้วย แต่ระบบสังคมน้ี

จำาเป็นต้องดำารงอยู่ต่อไป ระบบสังคมจึงต้องมีโครงสร้างหน้าท่ีประสานกับการทำาหน้าท่ี

ของระบบย่อยในสังคมท่ีเก่ียวกับกิจกรรมทางด้านครอบครัว การศึกษา เศรษฐกิจ 

การเมือง ความเช่ือ ศาสนา ฯลฯ   อันเป็นผลให้สังคมดำารงอยู่ อย่างไรก็ตาม อาชญากรรม

ท่ีเกิดข้ึนน้ันถือว่าเป็นการละเมิดหน้าท่ีของสังคมทำาให้เกิดปฏิกิริยาต่อต้านไปในทางลงโทษ

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ตามแนวคิดทฤษฎีโครงสร้างหน้าท่ีสามารถวิเคราะห์

อธิบายได้ดังน้ี๓๓ 

  ๓๑ กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : หลักการและแนวคิด,” ใน 

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์  :  ทางเลือกใหม่สำาหรับกระบวนการยุติธรรมไทย, รวบรวมโดย 

ดร.กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, หนังสือชุดปฏิรูประบวนการยุติธรรม ลำาดับท่ี ๓, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เดือนตุลา, 

๒๕๔๕), น. ๙ - ๑๒ และ John Belgrave, Restorative Justice : A Discussion Paper, chapter 2, 

(New Zealand: Ministry of Justice, 1996), p. 5.  

  ๓๒ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวยและคณะ, “กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดี

อาญาในช้ันพนักงานสอบสวน,”   หน้า ๖๕ - ๗๒ อ้างถึงใน สิทธิกร ศักด์ิแสงและคณะ,  “กระบวนยุติธรรมเชิง

สมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน,” หน้า ๒๑.

  ๓๓ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวยและคณะ, เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๖๕ - ๗๒.
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   ๑) กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ทุกยุคทุกสมัยจะมีโครงสร้าง 

(Structure) ของตนเอง โครงสร้างน้ีอาจจะคล้ายคลึงกันหรือแตกต่างกันไปในแต่ละระบบ

สังคมวัฒนธรรมและแต่ละยุคสมัยแห่งกาลเวลา (Time and Space) และยังมีความแตกต่าง

ในองค์ประกอบย่อย ๆ ของโครงสร้างดังกล่าว ดังเช่นโครงสร้างของกระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์บางรูปแบบอาจมีองค์ประกอบบางอย่าง เช่น คนกลางไกล่เกล่ียหรืออาจมี                  

ผู้ประสานงาน เป็นต้น แต่โครงสร้างบางอย่างจะต้องมีอยู่ในระบบ คือ ผู้กระทำาความผิด

กับผู้เสียหายหรือผู้ละเมิดกับผู้กระทำาละเมิดและการชดใช้ค่าเสียหายกับการสำานึกรับผิดชอบ

ต่อการกระทำาชองผู้กระทำาความผิด เป็นต้น

   ๒) ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในทุกสังคมจะทำาหน้าท่ี (Function)     

อย่างเดียวกันแม้ว่าโครงสร้างท่ีใช้ในการปฏิบัติหน้าท่ีแตกต่างกัน ได้แก่

    - หน้าท่ีเยียวยาสมานฉันท์ความขัดแย้งในสังคมท่ีเกิดจากอาชญากรรม

โดยคนในชุมชนด้วยกันเอง

    - หน้าท่ีในการร่วมทุกข์ร่วมสุข ร่วมรับรู้ความทุกข์ยากเดือดร้อนของ

เหย่ืออาชญากรรมของคนในชุมชน

    - หน้าท่ีในการรักษาระเบียบของสังคม

    - หน้าท่ีในการป้องกันอาชญากรรม

    - หน้าท่ีในการเคารพกติกาของสังคม เป็นต้น

  ขณะเดียวกันกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์จะทำาหน้าท่ีเรียกร้องสิทธิ 

(Claim) ให้กับปัจเจกบุคคลและความเป็นชุมชนไปพร้อม ๆ กัน คือ เรียกร้องสิทธิของเหย่ือ

อาชญากรรมท่ีสูญเสียไปเม่ือเกิดอาชญากรรมคืนมา เรียกร้องสิทธิท่ีควรได้รับการชดใช้

จากผู้กระทำาความผิดในฐานะผู้กระทำาละเมิดและเรียกร้องสิทธิจากรัฐในฐานะท่ีมีความ

บกพร่องในการคุ้มครองปลอดภัยแก่ประชาชนและสังคม รวมท้ังเรียกร้องสิทธิให้กับชุมชน

โดยการทำาหน้าท่ีของปัจเจกบุคคล

  ๓) โครงสร้างกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์แต่ละอย่างจะทำาหน้าท่ี

หลายอย่าง เช่น ชุมชนนอกจะทำาหน้าท่ีในเชิงของการป้องกันอาชญากรรม (เปรียบได้

กับการทำาหน้าท่ีของตำารวจ) ยังต้องทำาหน้าท่ีในเชิงแก้ไขปัญหาอาชญากรรมโดยวิธี
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สมานฉันท์ด้วยการเป็นคนกลาง (เปรียบได้กับการเป็นคนกลางไกล่เกล่ียเยียวยาในลักษณะ

การใช้อำานาจของตุลาการ) บางคร้ังชุมชนยังทำาหน้าท่ีเป็นผู้สนับสนุนให้กำาลังใจแก่เหย่ือ

อาชญากรรม (ซ่ึงเปรียบได้กับนักจิตวิทยาและนักสังคมสงเคราะห์)

   ๒.  ทฤษฎีการควบคุมและยับย้ังอาชญากรรม (Control and Deterrence 

Theory) สามารถแยกพิจารณา ออกได้คือ ทฤษฎีการควบคุม (Control Theory) กับทฤษฎี

การยับย้ังอาชญากรรม (Deterrence Theory) ดังน้ี๓๔ 

   ๑) ทฤษฎีการควบคุม (Control Theory) เป็นทฤษฎีท่ีสนใจเก่ียวกับผู้กระทำา

ความผิดกับแรงจูงใจในการกระทำาความผิด คือ ผู้คนส่วนใหญ่ได้รับการขัดเกลาให้เช่ือ

ในระบบคุณธรรมและความถูกต้องชอบธรรมของกฎหมายและเลือกท่ีจะไม่ทำาการใดๆ

อันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย เพราะเขามีต้นทุนทางสังคมท่ีต้องเก่ียวข้องสัมพันธ์กับคนอ่ืนๆ

และมีโอกาสทางสังคมในเร่ืองต่างๆ

   ๒) ทฤษฎีการยับย้ัง (Deterrence Theory) เป็นทฤษฎีท่ีกล่าวถึงอาชญากรรม

เป็นผลลัพธ์ท่ีผู้กระทำาความผิดคาดคำานวณช่ังน้ำาหนักว่าผลประโยชน์ท่ีได้จากการประกอบ

อาชญากรรมจะมากหรือน้อยกว่าการท่ีกระทำาความผิดแล้วถูกจับได้

  ทฤษฎีการควบคุมและยับย้ังอาชญากรรม ได้มีการหยิบยกข้ึนมาวิพากษ์

วิจารณ์มากข้ึนเม่ือเกิดคดีล้นศาลโดยเฉพาะคดีสำาหรับเด็กและเยาวชน คดีท่ีมีปริมาณ

เพ่ิมมากข้ึนเร่งให้ศาลต้องทำางานกันอย่างรวดเร็ว ท้ังคดีเล็กๆ น้อยๆ ท่ัวไปและคดีอุฉกรรจ์

ท้ังหลายน้ีทำาให้ผลกรรมท่ีควรได้รับตามมาจากการกระทำาลดลงและเกิดคำาถามต่อความชอบธรรม                  

ของกฎหมาย ซ่ึงไม่เพียงเร่ืองท่ีขาดการลงโทษอย่างรวดเร็วตามความรู้สึกท่ัวไป 

  ๓๔ Mc Garrell and friends, Returning Justice to the Community : The Indianapolis Juvenile 

Restorative Justice Experiment, (Indianapolis, Indiana : Hudson,  2000), p. 7. อ้างถึงใน สิทธิกร ศักด์ิแสง

และคณะ, “กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน,” หน้า ๒๓.
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แต่รวมถึงเร่ืองท่ีกีดกันเหย่ืออาชญากรรมออกไปเป็นคนชายขอบของกระบวนการยุติธรรม

และดำาเนินคดีโดยนักกฎหมายท่ีตัดโอกาสเด็กเยาวชนในการท่ีจะสามารถได้ฟังอย่างเข้าใจ 

ซ่ึงทำาให้เด็กไม่สามารถเรียนรู้โดยตรงเก่ียวกับอันตรายท่ีคนอ่ืนๆ ในสังคมได้รับจากการ

กระทำาของเขา

  ๓.  ทฤษฎีความละอายเชิงบูรณาการ (Theory of Reintegrative Shaming) 

เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับความพยายามให้ผู้กระทำาความผิดใช้จิตสำานึกอย่างมีสติในการตระหนักถึง

ความละอายใจต่อการกระทำาความผิดของตน แต่มิใช่ต่อตัวผู้กระทำาเอง โดยการแสดง

ความไม่พอใจหรือแสดงการรังเกียจต่อการกระทำามิใช่ต่อตัวบุคคล และยังคงให้การเคารพ

นับถือต่อตัวตนของผู้กระทำาความผิดในระดับเดิม กุญแจสำาคัญท่ีทำาให้การละอายทำางาน

ได้อย่างมีประสิทธิภาพ คือ การเกรงกลัวต่อความผิดบาปท่ีกระทำา แต่มิใช่ต่อตัวบุคคล      

ผู้กระทำาบาป ซ่ึงทฤษฎีความละอายเชิงบูรณาการน้ียังเป็นเร่ืองท่ีเช่ือมโยงเก่ียวข้องกับเร่ือง                      

ของการแสดงความรับผิดชอบและการยกย่องนับถือซ่ึงเป็นกุญแจในการยึดโยง

และบูรณาการผู้กระทำาความผิดไว้ในชุมชน โดยไม่ผลักใสผู้ท่ีกระทำาความผิดพลาดไปให้กลายเป็น

คนนอกชุมชน๓๕ 

  ๔. ทฤษฎีการพรรณนาความรู้สึก  (Narrative  Theory)  เป็นการอธิบายถึง

การเปิดโอกาสให้เหย่ืออาชญากรรมเล่าเร่ืองราวท่ีตกเป็นเหย่ืออาชญากรรมซ่ึงเกิดข้ึนกับ                                                             

พวกเขา การเล่าเร่ืองเป็นกระบวนการบำาบัดเยียวยาอย่างหน่ึงและเป็นส่ือนำาสู่การ

ตระหนักถึงคุณค่าในตนเอง (Self - Awareness) ดังน้ันการพูดเร่ืองราวท่ีเกิดข้ึนอีกคร้ัง 

  ๓๕ John Braithwaite, Juvenile Offending : New theory and practice,  in Lynn Atkinson 

and Sally-Anne Gerull (eds.), National Conference on Juvenile Justice, proceedings of a conference 

held 22 - 24 September 1992,  (Canberra :  Australian Institute of Criminology, 1993), pp. 35 - 42. 

อ้างถึงใน สิทธิกร ศักด์ิแสงและคณะ, “กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาในช้ัน

พนักงานสอบสวน,” หน้า ๒๔.
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จึงทำาให้เหย่ืออาชญากรรมเรียนรู้ท่ีจะคิดถึงเร่ืองท่ีเกิดข้ึนในมุมท่ีแตกต่างออกไปจากเดิม 

คือ ในฐานะ “ผู้เล่าเร่ือง” มิใช่ฐานะ “เหย่ือผู้กระทำา” โดยเรียนรู้จากปฏิกิริยาตอบสนอง

ของกลุ่มผู้ฟังท่ีร่วมแบ่งปันและเยียวยาความรู้สึกแก่กัน๓๖  

  ดังน้ัน หลักการสำาคัญของกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับ      

ข้อพิพาทคดีอาญา มองว่า “อาชญากรรม” (Crime) ไม่เป็นเพียงแต่การฝ่าฝืนกฎหมาย 

ซ่ึงเอาตัวผู้กระทำาความผิดมาลงโทษให้ได้เท่าน้ัน แต่ว่าในความเป็นจริงแล้ว “อาชญากรรม” 

ทำาให้เกิด “ความเสียหาย” ด้วย และความเสียหายน้ันเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนแท้จริงและส่งผล 

กระทบต่อ “ผู้เสียหาย” จึงควรเน้นการบรรเทาความเสียหายให้ทุกฝ่ายกลับคืนสู่สภาพดีดังเดิม                             

โดยเฉพาะ “ผู้เสียหาย” ท้ังน้ีเพ่ือให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ดังกล่าว รัฐจึงไม่ควร

ผูกขาดการดำาเนินการท่ีมุ่งเน้นการลงโทษเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยเพียงอย่างเดียว 

แต่ควรเปิดโอกาสให้ “ผู้เสียหายหรือเหย่ือ” “ผู้กระทำาความผิด” และ “ชุมชน” ได้มีโอกาส

ร่วมกันหาทางออกในการแก้ไขปัญหาเหล่าน้ีด้วย๓๗

  เม่ือพิจารณาถึงการนำา “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” (Restorative 

Justice) มาใช้ในกระบวนการยุติธรรม ทำาให้เกิดความคุ้มค่า ประหยัดทรัพยากรและ           

งบประมาณแผ่นดิน แบ่งเบาภารคดีท่ีมีอยู่ใน “กระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก”                                                                                                            

  ๓๖ John R. Gehm, “Victim – Offender Mediation Programs : An Exploration of Practice 

and Theoretical Frameworks,” in Western Criminology  Review 1 (1) Available : http://wcr.sonoma.

edu/v1/gehm.html. อ้างถึงใน สิทธิกร ศักด์ิแสงและคณะ, เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๒๔

  ๓๗ กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ความยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : หลักการและแนวคิด,” รายงาน

สัมมนาทางวิชาการ เร่ือง “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : ทางเลือกใหม่สำาหรับกระบวนการยุติธรรมไทย                                                                                                                                            

ณ ตึกสันติไมตรี ทำาเนียบรัฐบาล โดย กระทรวงยุติธรรม ร่วมกับโครงการพัฒนาระบบกฎหมายไทย 

สำานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), ๑๖ เมษายน ๒๕๔๕, หน้า ๕๘.
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(Main Stream Justice) ท่ีใช้กันอยู่ในปัจจุบัน๓๘ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” จึงเป็น

กระบวนการยุติธรรมทางเลือกอย่างหน่ึงเพ่ือขจัดปัญหาคนล้นคุก สอดคล้องกับหลัก     

ธรรมาภิบาล ท้ังน้ีเน่ืองจาก “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” มีลักษณะท่ีเป็นท้ัง

ปรัชญาแนวคิดและกระบวนวิธีปฏิบัติต่อความขัดแย้ง พฤติกรรมท่ีไม่พึงประสงค์ และ               

อาชญากรรม ด้วยการคำานึงถึงเหย่ืออาชญากรรมและชุมชนผู้ท่ีได้รับผลกระทบ

เป็นศูนย์กลาง โดยกระบวนวิธีเชิงสมานฉันท์จะสร้างความตระหนักต่อความขัดแย้งหรือ

  ๓๘ กระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลัก (Main Stream Justice) เป็นกระบวนการ

ยุติธรรมในการดำาเนินคดีอาญาปกติ มีวัตถุประสงค์หลัก คือ การท่ีมุ่งเน้นท่ีจะหาตัวผู้กระทำาความผิด

มาลงโทษตามท่ีกฎหมายกำาหนดไว้สำาหรับความผิดแต่ละข้อหา การดำาเนินการพิจารณาคดีอาญาเร่ิมต้ังแต่

ช้ันเจ้าพนักงานตำารวจ อัยการ และศาล ในการสืบสวนสอบสวนว่าได้มีการกระทำาตามท่ีมีการกล่าวหา

เกิดข้ึนจริงหรือไม่ การกระทำาดังกล่าวเป็นการกระทำาท่ีครบองค์ประกอบความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้

หรือไม่ จำาเลยหรือผู้ต้องหาเป็นผู้กระทำาความผิดดังกล่าวหรือไม่ มีเหตุอ่ืนใดท่ีจะทำาให้การกระทำาของ

ผู้กระทำาความผิดไม่เป็นความผิดตามกฎหมายหรือมีเหตุท่ีจะทำาให้ผู้กระทำาความผิดน้ันไม่ต้องรับโทษ 

และสุดท้ายหากเป็นกรณีท่ีผู้กระทำาความผิดน้ันจะต้องรับโทษในความผิดท่ีได้กระทำา สมควรจะลงโทษผู้กระทำา

ความผิดสถานใด กระบวนการต่างๆ ท้ังหมดน้ี มีผู้กระทำาความผิดเป็นบุคคลท่ีอยู่ ณ จุดศูนย์กลาง

ของกระบวนการ กระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลัก เป็นการคุ้มครองและให้หลักประกันแก่ผู้กระทำา

ความผิด ให้สิทธิข้ันพ้ืนฐานต่าง ๆ ท่ีจะทำาให้สามารถต่อสู้พิสูจน์การกระทำาของตนในกระบวนการ

ได้อย่างเป็นธรรม ไม่ว่าจะเป็นสิทธิท่ีจะไม่ให้การปรักปรำาตนเอง สิทธิท่ีจะพบทนายความหรือท่ีปรึกษา

กฎหมาย สิทธิท่ีจะให้มีการสืบพยานต่อหน้าจำาเลยตลอดจนมาตรฐานการพิสูจน์ความผิดของผู้กระทำา

ความผิดในคดีอาญาท่ีจะมีมาตรฐานการช่ังน้ำาหนักพยานหลักฐานท่ีเข้มงวดกว่าคดีแพ่ง โดยผู้กล่าวหา                

ต้องนำาพยานหลักฐานมาพิสูจน์จนปราศจากความสงสัยตามสมควรว่าผู้กระทำาความผิดได้กระทำา

ความผิดจริง มิฉะน้ันอาจจะต้องยกผลประโยชน์ให้แก่ผู้กระทำาความผิดไป มาตรการคุ้มครองสิทธิต่างๆ ดังกล่าวน้ี                

เป็นส่ิงท่ีสำาคัญและจำาเป็นต้องมีในกระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลัก เน่ืองจากผลของการ

ดำาเนินการท้ังหมดอาจจะทำาให้ผู้กระทำาความผิดน้ันต้องรับโทษทางอาญาตามท่ีกฎหมายกำาหนดไว้                                                                                                                                          

ซ่ึงเป็นการโต้ตอบผู้กระทำาความผิด เพ่ือให้ผู้กระทำาความผิดได้รับความเจ็บปวดในลักษณะความยุติธรรม

แก้แค้นทดแทนท่ีเป็นสิทธิของรัฐ การลงโทษได้เป็นการควบคุมสังคมและอาชญากรรม การกำาหนดโทษ

ถือเป็นการปฏิบัติต่อผู้กระทำาความผิด ใน สิทธิกร ศักด์ิแสง และคณะ, กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์

กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาในช้ันพนักงานสอบสวน,” หน้า  ๑๔ - ๑๕.
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ความเสียหาย เยียวยาความเสียหายท้ังทางร่างกาย ทรัพย์สินและความสัมพันธ์ รวมท้ัง   

แผนความรับผิดชอบ หรือข้อตกลงเชิงป้องกันท่ีเป็นไปได้อันนำาไปสู่ผลลัพธ์แห่งความ

สมานฉันท์ของสังคมใช้เป็นทางเลือกในการแก้ไขความขัดแย้งได้หลายระดับรวมท้ังระดับ

ท่ีมีการดำาเนินคดีในกระบวนการยุติธรรมซ่ึงเป็นข้ันท่ีมีระดับความขัดแย้งสูงสุดในสังคม๓๙ 

ซ่ึง “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” (Restorative Justice) น้ันก็เป็น “กระบวนการ

ยุติธรรมทางเลือก” (Alternative Justice) หมายถึง แนวคิดและวิธีดำาเนินการใดๆ ต่อคู่กรณี

ในคดีแพ่งหรือผู้กระทำาความผิดในคดีอาญาในข้ันตอนต่างๆ ของกระบวนการยุติธรรม

โดยลดการใช้กระบวนการยุติธรรมหลักซ่ึงในคดีแพ่งได้แก่การระงับข้อพิพาทก่อนเข้าสู่

กระบวนการยุติธรรมและการไกล่เกล่ียคดีในข้ันตอนใดๆ ของกระบวนการยุติธรรมทางแพ่ง

ส่วนในคดีอาญา ได้แก่ การระงับข้อพิพาทก่อนเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมการเบ่ียงเบนคดี                                                                                                              

ออกจากกระบวนการยุติธรรมในข้ันตอนใดๆ ของกระบวนการสืบสวนสอบสวนจับกุม

ฟ้องร้องดำาเนินคดีและการเบ่ียงเบนผู้กระทำาผิดในคดีอาญาออกจากสถานควบคุม

นอกจากน้ี ยังครอบคลุมถึงวิธีการทางเลือกท่ีดำาเนินการในข้ันตอนต่างๆ ของคดีปกครองโดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือลดผลร้ายของการดำาเนินคดี ช่วยบรรเทาปัญหาความแออัดของผู้ต้องขัง      

ในเรือนจำา ส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนผู้กระทำาผิด และแสวงหาความยุติธรรม

เชิงสร้างสรรค์ด้วยวิธีการเชิงสมานฉันท์ท่ีผู้เสียหายผู้กระทำาความผิดและ/หรือบุคคลอ่ืนๆ

ของชุมชนท่ีได้รับผลกระทบจากอาชญากรรมน้ันได้มีส่วนร่วมในการแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนจาก

อาชญากรรม ท้ังน้ีมาตรการและวิธีดำาเนินการทางเลือกดังกล่าวจะต้องมีกฎหมายรองรับ

หรือมีหน่วยงานของรัฐรองรับการดำาเนินงาน๔๐

  ๓๙ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวย, “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ : “ทางเลือก” ในการยุติ          

ข้อขัดแย้งทางอาญาสำาหรับสังคมไทย,” ใน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์, หน้า ๑๔.

  ๔๐ จุฑารัตน์ เอ้ืออำานวย และคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง การพัฒนากรอบแนวคิด

ทางการวิจัยชุดโครงการกระบวนการยุติธรรมทางเลือกในสังคมไทย, (กรุงเทพฯ :  สำานักงานกิจการยุติธรรม 

กระทรวงยุติธรรม, ๒๕๕๓), หน้า ๑๔.
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  สำาหรับประเด็นท่ีเป็นจุดร่วมและสงวนจุดต่างระหว่าง “กระบวนการยุติธรรม                                                                        

ทางเลือก” กับ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” ซ่ึง “กระบวนการยุติธรรมทางเลือก”                                                                                         

มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือใช้มาตรการแบ่งเบาภาระคดี (Diversion) ออกจากกระบวนการ    

ยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นมาตรการท่ีนำามาใช้ในข้ันตอนใดของกระบวนการยุติธรรมก็ตาม เช่น 

การไกล่เกล่ียคดีในช้ันตำารวจ การชะลอการฟ้องในช้ันพนักงานอัยการ การคุมประพฤติ

การทำางานบริการสังคมในช้ันศาล และการพักการลงโทษในช้ันราชทัณฑ์ และแม้ว่า

จะนำามาใช้เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืนๆ ด้วยเช่น เพ่ือให้มีมาตรการท่ีเหมาะสมในการปฏิบัติ

ต่อผู้กระทำาความผิดคร้ังแรก หรือกลุ่มท่ีมีลักษณะเฉพาะ ทางด้านประเภทคดี ความอ่อนเยาว์                                                                                      

ฯลฯ แต่หลักการสำาคัญคือ การสร้างมาตรการ “ทางเลือก” แทนการใช้โทษจำาคุกให้แก่

เจ้าพนักงานในกระบวนการยุติธรรมเพ่ือนำาไปใช้กับ “ผู้กระทำาผิด” โดยมาตรการเหล่าน้ี

อาจเป็นคุณประโยชน์ต่อ “เหย่ือ” โดยตรงหรือไม่ ไม่ใช่สาระสำาคัญ ท่ี “กระบวนการยุติธรรม

ทางเลือก” ส่วนใหญ่จะคำานึงถึง๔๑ ในขณะท่ี “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” 

(Restorative Justice) มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือใช้การประชุมกลุ่มเป็นเวทีแสวงหาคำาตอบ 

ในการเยียวยาความแตกร้าวแห่งความสัมพันธภาพ ระหว่าง “คู่กรณี” ท่ีลึกกว่า นำาไปสู่การ

สมานฉันท์และบูรณาการ “เหย่ือ - ผู้กระทำาผิด - ชุมชน” ให้กลับคืนใช้ชีวิตร่วมกันต่อไป

ในสังคมแห่งน้ีได้ย่ังยืนกว่า นอกจากน้ี “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” ยังให้เกียรติ 

เพ่ิมคุณค่าและความสำาคัญแก่ “เหย่ืออาชญากรรม” โดยช่วยให้เหย่ือได้รับอำานาจ

ท่ีสูญเสียไปเม่ือเกิดอาชญากรรมกลับคืนมาอย่างยุติธรรม ท้ังยังทำาให้ “ชุมชน” มีบทบาท

ความสำาคัญและมีอำานาจจัดการกับปัญหาความขัดแย้งท่ีเกิดข้ึนในชุมชนของตนเองในระดับหน่ึง 

 

  ๔๑ กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ปุจฉา - วิสัชนา “ว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์”,”           

ใน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์, (กรุงเทพฯ: คณะทำางานโครงการนำาร่องพัฒนาระบบงาน

ยุติธรรมชุมชน กระทรวงยุติธรรม, ๒๕๕๐), หน้า ๓๐ - ๓๔.



59

และใช้ได้ทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรมเพราะเป็นดุลพินิจของเจ้าพนักงานแต่ละข้ันตอน                                                                                                         

เหย่ือ-ผู้กระทำาความผิดอาจเปล่ียนใจได้ ตกลงกันใหม่ได้ตลอดเวลา และเช่นเดียวกับ 

“กระบวนการยุติธรรมทางเลือก” อ่ืนๆ คือทุกคร้ังท่ีใช้ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” 

สำาเร็จจะทำาให้คดีเสร็จส้ินในเวลาอันรวดเร็ว เป็นผลพลอยได้ในการเบาภาระคดีออกจาก

กระบวนการยุติธรรมไปพร้อม ๆ กัน๔๒ 

   วิเคราะห์ปัญหาการนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับ

ข้อพิพาทในช้ันต่างๆ

  เม่ือพิจารณาถึงการนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับ                

ข้อพิพาทจะพบว่า ได้มีการใช้กระบวนการยุติธรรมดังกล่าวมานานแล้ว กระบวนการยุติธรรม                                                                                                                            

เชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาของประเทศไทยปรากฏอยู่ในรูปของ

กฎหมายบัญญัติรับรองมีอยู่หลายข้ันตอนด้วยกัน ดังน้ี๔๓

  ๑. ข้ันตอนก่อนฟ้องคดี ซ่ึงได้แก่ กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์       

ในชุมชน กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในช้ันฝ่ายปกครอง กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์ในช้ันตำารวจ

  ๒. ข้ันตอนหลังการฟ้องคดี เป็นข้ันตอนกระบวนการของอัยการ  คือ กระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในช้ันอัยการ ซ่ึงเป็นมาตรการท่ีสามารถกระทำาได้โดยพนักงาน

อัยการโดยภายหลังจากเจ้าหน้าท่ีตำารวจได้ต้ังข้อหาและส่งคดีมาแล้ว พนักงานอัยการ

สามารถเลือกท่ีจะเสนอคดีเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ได้ในกรณีท่ีเป็นการ

ฟ้องท่ีไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่คดี คือ เป็นการฟ้องคดีไม่เป็นประโยชน์สาธารณะ

  ๔๒ กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, “ปุจฉา - วิสัชนา “ว่าด้วยกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์”,” หน้า ๓๐.

  ๔๓ สิทธิกร ศักด์ิแสง และคณะ, กระบวนยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญา

ในช้ันพนักงานสอบสวน,” หน้า ๗๑ - ๗๓.
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  ๓. ข้ันตอนก่อนมีคำาพิพากษา เป็นข้ันตอนกระบวนการของศาล คือ กระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในช้ันศาล ซ่ึงเป็นการดำาเนินการของผู้พิพากษา ขณะท่ีคดี

อยู่ระหว่างรอการพิพากษาในคดีท่ีมีความรุนแรงไม่มากนัก ศาลจะใช้กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาโดยใช้วิธีไกล่เกล่ีย คือ มีผู้ไกล่เกล่ียท่ีศาลต้ังข้ึน

เพ่ือดำาเนินการไกล่เกล่ียระหว่างผู้เสียหายกับผู้กระทำาความผิดให้ฟ้ืนความสัมพันธ์เข้าสู่

สังคมโดยปกติ

  ๔. ข้ันตอนระหว่างรับโทษ เป็นข้ันตอนกระบวนการของราชทัณฑ์ คือ กระบวนการ

ยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในช้ันราชทัณฑ์ เป็นข้ันตอนการเสนอคดีเข้าสู่การดำาเนินการ

โดยเจ้าหน้าท่ีราชทัณฑ์ เพ่ือเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหาย ผู้กระทำาความผิด ชุมชน ระหว่าง

ผู้กระทำาความผิดได้รับโทษอยู่ คือ อาจเป็นการพักการลงโทษแก่นักโทษเด็ดขาดภายใต้

เง่ือนไขการควบคุมความประพฤติ โดยฝากไว้กับเจ้าหน้าท่ีปกครองท้องท่ี กำานันผู้ใหญ่บ้าน

และตำารวจท้องท่ี 

  เม่ือพิจารณาการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาท

คดีอาญาของประเทศไทยในข้ันตอนต่างๆ ท่ีกล่าวมาข้างต้น พบว่ากระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์ท่ีมีอยู่น้ีไม่สามารถดำาเนินการแก้ปัญหาอาชญากรรมในสังคมได้อย่าง             

มีประสิทธิภาพและประสิทธิผลเท่าท่ีควร อาชญากรรมก็มีเพ่ิมมากข้ึน ปริมาณคดีอาญา

ก็มีมากข้ึน ในท่ีสุดก็กลายเป็นปัญหาของสังคม ซ่ึงจะพบว่ามีปัญหา ดังน้ี๔๔ 

  ในข้ันตอนก่อนฟ้องคดี คือ กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในชุมชน 

กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในช้ันฝ่ายปกครอง  กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์

ในช้ันตำารวจหรือในช้ันสอบสวน กฎหมายไม่เปิดโอกาสให้ใช้กระบวนการยุติธรรม

เชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาท่ีเป็นการกระทำาความผิดอันยอมความมิได้ ดังเช่น                                                          

  ๔๔ เร่ืองเดียวกัน, หน้า ๗๓.
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ข้ันตอนหลังการฟ้องคดีท่ีดำาเนินการโดยพนักงานอัยการ ข้ันตอนก่อนพิพากษาท่ีดำาเนิน

การโดยศาล และข้ันตอนระหว่างรับโทษท่ีดำาเนินการโดยราชทัณฑ์ ซ่ึงอาจเป็นเพราะ

ข้อกฎหมายบางประการท่ีไม่เปิดช่องให้กระบวนการยุติธรรมในบางข้ันตอนได้ 

โดยเฉพาะในเร่ืองการดำาเนินกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในการระงับข้อพิพาท

คดีอาญาอันเป็นความผิดท่ียอมความมิได้ (ความผิดต่อแผ่นดินหรือความผิดต่อรัฐ)

ในลักษณะความผิดเล็กๆ น้อย หรือความผิดท่ีจำาคุกระยะส้ัน หรือความผิดท่ีมีอัตราจำาคุก                                                                                                                       

ไม่เกิน ๕ ปี และเป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนในคร้ังแรกน้ัน ไม่สมควรท่ีจะต้องดำาเนินการ

ตามกระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลักหรือกระบวนการยุติธรรมทางอาญาปกติ 

ควรจะเบ่ียงเบนคดีไม่ให้เข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญากระแสหลัก คือ ใช้กระบวนการ

ยุติธรรมคู่ขนาน ท่ีเป็นวิธีการต่อผู้กระทำาความผิดโดยไม่ใช้วิธีตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือ การไม่ทำาตามข้ันตอน

ของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก อันเป็นบทบาทของเอกชนและรัฐท่ีจะดำาเนินคดี

ต่อผู้กระทำาความผิดท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายและมีจุดมุ่งหมายในการป้องกันและการแก้ไข

อาชญากรรมพ้ืนฐานของสังคมไทย

  การใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในทุกข้ันตอนไม่ได้นำาหลักธรรมาภิบาล       

การบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดีมาใช้หรือประยุกต์ใช้หรือไม่ได้นำามาใช้อย่างเป็นธรรม 

โดยเฉพาะประเด็นท่ีสำาคัญคือการละเมิดหลักการมีส่วนร่วมของประชาชนในกระบวนการ

ยุติธรรมท่ีรัฐเป็นผู้กำาหนดหรือควบคุมเพียงแต่ผู้เดียวในการใช้กระบวนการยุติธรรม

  ข้อเสนอทางออกการนำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ภายใต้หลัก

ธรรมาภิบาลกับการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี

  ผู้เขียนเห็นว่าถ้านำากระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ภายใต้หลัก                            

ธรรมาภิบาลกับการบริหารท่ีดีนำามาประยุกต์ใช้อย่างสมบูรณ์แบบ สามารถนำาไปประยุกต์

ใช้ได้กับทุกหน่วยงานของทุกองค์ ท้ังในภาครัฐและภาคเอกชน รวมถึงหน่วยงาน

ในกระบวนการยุติธรรมกับการใช้กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ (Restorative Justice) 

มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือใช้การประชุมกลุ่มเป็นเวทีแสวงหาคำาตอบในการเยียวยาความแตกร้าว

แห่งความสัมพันธภาพ ระหว่าง “คู่กรณี” ท่ีลึกกว่า นำาไปสู่การสมานฉันท์และบูรณาการ 
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“เหย่ือ-ผู้กระทำาผิด-ชุมชน” ให้กลับคืนใช้ชีวิตร่วมกันต่อไปในสังคมแห่งน้ีได้ย่ังยืนกว่า 

นอกจากน้ี “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” ยังให้เกียรติ เพ่ิมคุณค่า และความสำาคัญ

แก่ “เหย่ืออาชญากรรม” โดยช่วยให้เหย่ือได้รับอำานาจท่ีสูญเสียไปเม่ือเกิดอาชญากรรม

กลับคืนมาอย่างยุติธรรม ท้ังยังทำาให้ “ชุมชน” มีบทบาทความสำาคัญและมีอำานาจจัดการ

กับปัญหาความขัดแย้งท่ีเกิดข้ึนในชุมชนของตนเองในระดับหน่ึง และใช้ได้ทุกข้ันตอน

ของกระบวนการยุติธรรมเพราะเป็นดุลพินิจของเจ้าพนักงานแต่ละข้ันตอน เหย่ือ-ผู้กระทำา

ความผิดอาจเปล่ียนใจได้ ตกลงกันใหม่ได้ตลอดเวลา และเช่นเดียวกับ “กระบวนการ

ยุติธรรมทางเลือก” อ่ืนๆ คือ ทุกคร้ังท่ีใช้ “กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์” สำาเร็จ

จะทำาให้คดีเสร็จส้ินในเวลาอันรวดเร็ว ภายใต้หลักธรรมาภิบาลภายใต้การบริหารกิจการ

บ้านเมืองท่ีดี  คือ หลักนิติธรรม (Rule of Laws) หลักคุณธรรม (Ethics) หลักความโปร่งใส 

(Transparency) หลักการมีส่วนร่วม (Participation) หลักสำานึกรับผิดชอบ (Accountability) 

หลักความคุ้มค่า (Value for Money) อันท่ีจะนำาไปสู่การตรากฎหมายท่ีถูกต้องและเป็นธรรม                

การบังคับการเป็นไปตามกฎหมาย โดยคำานึงถึงสิทธิเสรีภาพและความยุติธรรม

ของประชาชน สามารถบังคับใช้กฎหมายกับทุกคนเสมอกันโดยไม่เลือกปฏิบัติ มีความเสมอภาค  

และเท่าเทียมกัน มีการยึดม่ันความถูกต้องดีงาม มีคุณธรรม มีความโปร่งใสตรวจสอบ

ได้ท้ังภายในและภายนอก โดยมีการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารท่ีตรงไปตรงมาและประชาชน

สามารถเข้าถึงข้อมูลได้สะดวก เปิดโอกาสให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมรับรู้เสนอความเห็น 

และตัดสินใจในการแก้ไขปัญหา และมีความรับผิดชอบในการกระทำาของตน มีจิตสำานึก

รับผิดชอบต่อสังคมสิทธิและหน้าท่ีและความเห็นของผู้อ่ืน และเพ่ือประโยชน์สูงสุด            

แก่ส่วนรวมภายใต้ทรัพยากรท่ีมีอยู่อย่างจำากัด 
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ธนโรจน์   หล่อธนะไพศาล
*

บทนำ�

  ปัญหาท่ีว่าฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมเพียงใดในการตัดสินข้อพิพาท

ทางการเมือง แม้อ้างอำานาจจากรัฐธรรมนูญ ยังคงเป็นประเด็นทางการเมืองท่ีถูก           

ต้ังคำาถามตลอดเวลาในสังคมอเมริกา ศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐอเมริกาได้ฝ่าฟันปัญหาน้ี                          

  *
  ภ.บ. (จุฬา), น.บ., น.ม. (มหาชน-จุฬา)
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และวางหลักทางประชาธิปไตยท้ังท่ีมีคุณค่าและไม่มีคุณค่าในทางประชาธิปไตย

ตลอดระยะเวลากว่า ๒๐๐ ปี ก็ตาม  เพราะประเด็นสำาคัญคือ คำาถามท่ีว่า อำานาจวินิจฉัยทบทวน 

(Judicial review) ของฝ่ายตุลาการมีความเป็นประชาธิปไตยหรือไม่ โดยเฉพาะความรับผิด        

ทางประชาธิปไตย หากไม่มีความเป็นประชาธิปไตยแล้ว จะอาศัยความชอบธรรมใด

ไปตัดสินข้อพิพาททางการเมืองแม้อ้างกฎหมายเป็นจุดเช่ือมก็ตาม ในการเมืองการปกครอง

ประชาธิปไตยไทย รัฐธรรมนูญบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวน

ตามรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให้อำานาจกระทรวง

การคลังกู้ยืมเงินจากต่างประเทศเพ่ือพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานประเทศ ๒ ล้านล้านบาท

ซ่ึงเป็นนโยบายของฝ่ายบริหารขัดกับรัฐธรรมนูญ มีการกล่าวว่าศาลรัฐธรรมนูญอาจปกปิด             

เหตุผลท่ีแท้จริงของฝ่ายตุลาการไว้ หรือไม่สอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตย 

เป็นประเด็นปัญหาความชอบธรรม (Legitimacy) ในการใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่าย

ตุลาการในระบอบประชาธิปไตยเช่นกัน ขอบเขตการใช้อำานาจฝ่ายตุลาการเช่นน้ี

มีความเป็นประชาธิปไตยหรือไม่เป็นประเด็นสำาคัญ เพราะจะนำาไปสู่การพิจารณาว่า

อำานาจฝ่ายตุลาการท่ีเหมาะสมกับประชาธิปไตยควรเป็นเช่นไร เพ่ือสร้างความดีงามให้แก่สังคม

ประชาธิปไตยของพลเมืองท่ีต้องมีอุดมการณ์เพ่ือปกครองตนเอง

  การพิจารณาลักษณะของความเป็นประชาธิปไตยน้ัน จะต้องมีความชอบธรรม

ท้ังกระบวนการและเน้ือหาทางประชาธิปไตย ฝ่ายท่ีเห็นว่าอำานาจวินิจฉัยทบทวน

เป็นประชาธิปไตย จะมุ่งไปท่ีผลของการใช้อำานาจฝ่ายตุลาการว่ามีเป้าหมาย

เพ่ือประชาธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นรักษานิติธรรมแห่งกฎหมาย๑ ปกป้องสิทธิพลเมือง เสรีภาพ 

สิทธิคนกลุ่มน้อย แต่ฝ่ายท่ีเห็นว่าไม่เป็นประชาธิปไตยเห็นว่าต้องพิจารณาท้ังเชิง

กระบวนการและเน้ือหา ในเชิงกระบวนการเห็นว่าอำานาจวินิจฉัยทบทวนเป็นกระบวนการ

 

  ๑ James Mcclellan, “The doctrine of judicial democracy,”  Modern Age (Winter 1969-70): 19.
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ไม่เป็นประชาธิปไตยทางตรงแน่ หรือแม้แต่นักวิชาการท่ีเห็นว่าเป็นเคร่ืองมือท่ีจำาเป็น

ในระบอบประชาธิปไตยเพ่ือให้พ้นจากกับดักทางประชาธิปไตยก็ตาม๒ แต่นักวิชาการ

ส่วนใหญ่ของสหรัฐอเมริกาในปัจจุบันเห็นว่าเป็นการสวนทางกับกระบวนการเสียงข้างมาก                                                                               

(Majority) จากกระบวนการประชาธิปไตย ทำาให้ฝ่ายตุลาการไม่เป็นประชาธิปไตย                                                                            

(Undemocratic)๓ แม้ว่าประเทศต่าง ๆ ท่ัวโลกจะใช้เคร่ืองมือน้ีเพ่ิมข้ึนอย่างมีนัยสำาคัญก็ตาม๔

ฝ่ายตุลาการจึงไม่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยที่ไม่เห็นด้วยในนโยบายกฎหมาย 

(Legislative policy) โดยการใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวนโดยอาศัย กระบวนการตีความ 

ของศาล (Judicial interpretation) ซ่ึงการตีความประเภทน้ีไม่ต่างจากการนิติบัญญัติ           

การท่ีศาลตัดสินเหมือนบัญญัติกฎหมายโดยไม่ได้รับการยอมรับจากกระบวนการ

เลือกต้ัง อำานาจวินิจฉัยทบทวนจึงไม่สอดคล้องกับจิตวิญญาณและรูปแบบรัฐบาล                                         

ประชาธิปไตย๕ แต่ปัญหาความเป็นประชาธิปไตยของอำานาจฝ่ายตุลาการจึงดูเป็นเร่ืองซับซ้อน

ในการวินิจฉัย เพราะคุณค่าอุดมการณ์ในประชาธิปไตยก็มีมากมายหลายอุดมการณ์

และไม่อาจวางน้ำาหนักในอุดมการณ์ใดให้เด็ดขาดหรือเหนือกว่าอุดมการณ์อ่ืนได้ ทำาให้

ประเด็นข้อถกเถียงในเร่ืองความเป็นประชาธิปไตยในอำานาจฝ่ายตุลาการข้ึนกับผู้ให้น้ำาหนัก

ในอุดมการณ์ประชาธิปไตยใดเป็นสำาคัญ

  ๒ Tom Ginsburg, “Courts and New Democracies : Recent Works,”  Public Law  and 

Legal Theory Working Paper No.38(June 2012): 9-10.

  ๓ Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies : Constitutional Courts in Asian 

Cases, (Cambridge: Cambridge University Press, 2003), p. 21.

  ๔ Ibid., pp. 7-9.

  ๕ George Mace, “The antidemocratic character of judicial review”, California Law 

Review 60 (1972): 1141.
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  บทความน้ีมีวัตถุประสงค์แสดงให้เห็นข้อถกเถียงของปัญหาความเป็น

ประชาธิปไตยของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการเป็นหลักว่า อำานาจ

วินิจฉัยทบทวนมีความเป็นประชาธิปไตยอย่างไร ในลักษณะยึดท่ีข้ออ้างสนับสนุน                     

การพิจารณาความเป็นประชาธิปไตยเชิงกระบวนการประชาธิปไตยท่ีสัมพันธ์กับเน้ือหา

คุณค่าอุดมการณ์ทางประชาธิปไตย โดยจะพิจารณาในสองส่วนคือ ส่วนท่ีหน่ึง ข้อถกเถียง

อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการเป็นประชาธิปไตย เพราะเป็นองค์กรจาก

กระบวนการประชาธิปไตยจากอำานาจอธิปไตยปวงชน (Popular sovereignty) เพียงต่าง

ลักษณะกัน และมาจากอำานาจอธิปไตยปวงชนเช่นเดียวกันสถาบันการเมืองอ่ืนท่ีอธิบาย

ความเป็นมาของสถาบันการเมืองในรัฐในทางประชาธิปไตยได้ ทำาให้อำานาจของฝ่าย

ตุลาการเป็นประชาธิปไตยเช่นเดียวกันสถาบันการเมืองอ่ืน ส่วนท่ีสอง ปัญหาอำานาจ    

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการเป็นประชาธิปไตยหรือไม่ ท้ังในเชิงกระบวนการ

และเน้ือหา ในข้ออ้างว่า กระบวนการของศาลเป็นกระบวนการประชาธิปไตยเช่นเดียวกัน

โดยดูท่ีจุดมุ่งหมายกระบวนการท่ีช่วยปรับแต่งข้อบกพร่องท้ังในเน้ือหาและกระบวนการ

ของฝ่ายเสียงข้างมาก (Majority) จากประชาธิปไตยให้สมบูรณ์หรือมุ่งไปท่ีผลของ     

ประชาธิปไตย

ก�รพิจ�รณ�ลักษณะคว�มเป็นประช�ธิปไตยของก�รใช้อำ�น�จวินิจฉัยทบทวนของ

ฝ่�ยตุล�ก�รก�รในเชิงกระบวนก�รท่ีสัมพันธ์กับหลักก�รประช�ธิปไตย (Process 

orientated approaches)

  แม้การพิจารณาอำานาจตุลาการว่ามีลักษณะเป็นประชาธิปไตยหรือไม่                                                                                                                          

ไม่อาจแยกการพิจารณาเป็นเชิงกระบวนการหรือเชิงเน้ือหาได้ชัดเจน เพราะ

ประชาธิปไตยถูกให้ความสำาคัญในความหมายท้ังเชิงเน้ือหาและกระบวนการไม่ย่ิงหย่อน

กว่ากัน ความหมายประชาธิปไตยจึงมีมุมมองท่ีแตกต่างหลากหลาย ทำาให้มองอำานาจ

ฝ่ายตุลาการในเชิงประชาธิปไตยต่างกันไปและข้อโต้แย้งไม่อาจแยกจากกันได้เด็ดขาด

เพราะหลักการทางประชาธิปไตยต้องเก่ียวข้องและสัมพันธ์กัน แต่ประชาธิปไตย
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ท่ีสมบูรณ์อาจต้องพิจารณา ๓ ด้าน คือ กระบวนการ (Procedure) เน้ือหา (Content) และ

ผลลัพธ์ (Result)๖ โดยกระบวนการและผลต้องมีความเช่ือมโยงกันระหว่างนิติธรรม (Rule 

of law) ไปสู่ความรับผิดตรวจสอบได้ (Accountability) และการตอบสนอง (Responsive) 

ต่อสังคม ในส่วนเน้ือหาต้องยึดเสรีภาพ (Freedom) และความเท่าเทียมกันของพลเมือง 

(Equality) ความเป็นประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์จะต้องมีครบท้ัง ๕ ส่ิงข้างต้น๗ แต่ในโลก

ความเป็นจริงก็ยากท่ีสังคมจะมีประชาธิปไตยท่ีสมบูรณ์ได้ว่ากระบวนการจะต้องให้ผลเช่นน้ัน                                                                                             

แต่กระน้ันการพิจารณาความเป็นประชาธิปไตยก็ไม่อาจยึดท่ีด้านใดด้านหน่ึงได้ท่ีจะมาอ้าง

เป็นความชอบธรรม

  การจำาแนกเป็นกลุ่มอาจทำาให้เห็นภาพได้ง่ายข้ึนในข้อโต้แย้งเร่ือง

ประชาธิปไตย โดยใช้การจำาแนกประชาธิปไตยตามแนวคิด Tilly ท่ีแยกการให้ความหมาย

เป็น ๔ วิธีการ คือ ๑. ในเชิงรัฐธรรมนูญ (Constitutional  approaches)  ๒. ในเชิงเน้ือหา

สาระ (Substantive approaches)  ๓. ในเชิงกระบวนการ (Procedural definitions )  ๔. ในเชิง      

 กระบวนการท่ีสัมพันธ์กับส่ิงอ่ืน (Process orientated approaches)๘ แต่การพิจารณา   

อำานาจวินิจฉัยทบทวนในเชิงกระบวนการท่ีสัมพันธ์กับส่ิงอ่ืนหรือเน้ือหาประชาธิปไตย

ดูจะมีความสำาคัญท่ีสุด หากอำานาจฝ่ายตุลาการได้รับการยอมรับว่ามีความชอบธรรม

ตามแนวทางน้ี อาจทำาให้มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยเต็มท่ีเทียบเท่าสถาบัน

การเมืองอ่ืนท่ีดูเหมือนมีข้อได้เปรียบท่ีผ่านกระบวนการทางการเมืองประชาธิปไตย

และรับผิดชอบตามกระบวนการประชาธิปไตยได้

  ๖ Leonardo Morlino, What is a “Good” Democracy? Theory and Empirical Analysis, 

(Conference on “The European Union, Nations State, and the Quality of Democracy. Lessons from 

Southern Europe,” University of California, Berkeley, October 31-November 2, 2002), p.3

  ๗ Ibid., pp. 15 - 20.

  ๘ Charles  Tilly, Democracy, (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), pp. 7 - 9.
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  ๑. อำ�น�จวินิจฉัยทบทวนของฝ่�ยตุล�ก�รเป็นประช�ธิปไตย เพร�ะเป็น                                              

อำ�น�จท่ีมีต้นกำ�เนิดจ�กอำ�น�จอธิปไตยปวงชน (Popular sovereignty) 

ต�มกระบวนก�รประช�ธิปไตย และอยู่ภ�ยใต้รัฐธรรมนูญจึงเป็นอำ�น�จท่ีมี

กระบวนก�รท�งประช�ธิปไตยและเน้ือห�เป็นประช�ธิปไตยเช่นเดียวกันสถ�บัน

ก�รเมืองอ่ืน 

  ในเบ้ืองต้นมองหยาบ ๆ ถึงความชอบธรรมของอำานาจฝ่ายตุลาการ                  

ในทางการเมือง โดยมองย้อนกลับไปในประวัติศาสตร์สหรัฐอเมริกา ฝ่ายตุลาการ

อาจพบตำาแหน่งจุดยืนท่ีชอบธรรมของตนเองในทางการเมืองจากการแก้ปัญหาทางการเมือง             

ปัญหาสาธารณะจนเป็นเชิงกระบวนการแปลงรูปไปสู่การใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวนว่า                  

อำานาจวินิจฉัยทบทวนเป็นกระบวนการท่ีถูกต้องโดยตัวมันเองท่ีสรุปเบ้ืองต้นได้ว่า 

ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรม (Judicial legitimacy) ๒ ทาง คือ ๑. ในเชิงพรรณนา 

(Descriptive matter) โดยอ้างหลักฐานจากข้อเท็จจริงว่า ก่อนท่ีศาลสูงสุดจะตัดสิน 

ผู้เล่นทางการเมือง (Political actors) ได้ใช้วิธีการหลายระดับข้ันตอนท่ีจะส่งผลต่อศาล

ในการพิจารณาปัญหาภายใต้ธรรมชาติทางการเมืองเพ่ืออธิบายปัญหาทางการเมือง

ไปสู่ปัญหาทางกฎหมาย อันเป็นการสร้างความชอบธรรมให้ฝ่ายตุลาการในทางการ

เมืองแล้ว ๒. ในเชิงปทัสถาน (Normative matter) ท่ีให้ภาพว่า ฝ่ายการเมืองปกป้อง

การตัดสินของศาลโดยการให้ความยินยอมและรับรอง (Consent and certify process) แล้ว

ให้ศาลมีอำานาจแทรกเข้ามาได้๙ แต่การพิจารณากระบวนการเช่นน้ียังคงมีปัญหาท่ีต้อง                                                                                                                 

พิจารณาต่ออีกหลายประเด็นถึงความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย ท้ังประเด็นเก่ียวกับ

  

  ๙ Krishanti Vignarajah, “The Political Roots of Judicial Legitimacy : Explaining the 

Enduring Validity of the Insular Cases,” The University of Chicago Law Review 77 (2010): 785.
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การใช้อำานาจอธิปไตยและอำานาจตามรัฐธรรมนูญต่อสถาบันอ่ืนท้ังในทางรัฐธรรมนูญ

และทางการเมือง

  Robert Post ตอบโต้ประเด็นอำานาจฝ่ายตุลาการไม่เป็นประชาธิปไตยในทาง                        

เน้ือหาเป็นหลักเพ่ือให้กระบวนการใช้อำานาจมีความชอบธรรม โดยเห็นว่าประเด็น

อำานาจอธิปไตยกับประชาธิปไตยเป็นคนละส่วนไม่อาจเช่ือมโยงกัน เกิดความสับสน                                                                                                       

ในการพิจารณาความชอบธรรมอำานาจวินิจฉัยทบทวนฝ่ายตุลาการในกระบวนการทาง

ประชาธิปไตย ปัญหาอยู่ความสับสนในเร่ืองอำานาจอธิปไตย (Sovereignty) กับความเป็น 

ประชาธิปไตยแบบยึดหลักการเสียงข้างมาก (Majority) ท่ีเป็นเร่ืองกระบวนการ

ว่าไม่เหมือนกันและไม่ใช่ส่ิงเดียวกัน โดยเห็นว่าฝ่ายตุลาการเป็นส่วนหน่ึงของการใช้อำานาจ        

อธิปไตยและอำานาจอธิปไตยกับประชาธิปไตยโดยเสียงข้างมากไม่ใช่ส่ิงเดียวกัน 

แต่ประชาชนส่วนใหญ่เข้าใจผิดว่าเป็นส่ิงเดียวกัน จึงทำาให้มองว่าฝ่ายตุลาการไม่เป็น

ประชาธิปไตย ท้ังท่ีฝ่ายตุลาการก็ใช้อำานาจอธิปไตยเช่นเดียวกับสถาบันอ่ืน แต่การใช้

อำานาจอธิปไตยก็มิได้หมายความว่าจะเป็นประชาธิปไตย และเห็นว่าทฤษฎีรัฐธรรมนูญ 

(Constitutional theory) เป็นส่ิงแปลกประหลาดท่ีตรงข้ามกับปรัชญาการเมือง 

การวิเคราะห์ระบบต้องอยู่บนพ้ืนฐานหลักการใดหลักการหน่ึง แต่ทฤษฎีรัฐธรรมนูญ

อาจไม่อยู่ในหลักการใดหลักการหน่ึงได้ ในข้ันต้นทำาให้เข้าใจว่าหลักการข้ึนอยู่กับการตัดสิน

ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญของศาล๑๐ แต่เม่ือดูหลักการท่ีเกิดข้ึนจากการปฏิบัติกลับเป็น

ปัญหาระหว่างรัฐธรรมนูญนิยมกับประชาธิปไตยในการระงับข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ 

(Constitutional adjudication) ท่ีไม่ได้หมายถึงจะให้แค่ความหมายทางรัฐธรรมนูญ

ท่ีเด็ดขาดหรือเป็นอนุญาโตตุลาการในเจตนารมณ์ปวงชนเท่าน้ัน ท่ีสถาบันตุลาการ

  ๑๐ Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” California Law 

Reviews 86 (1998): 429.
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อาจหยิบยกทฤษฎีรัฐธรรมนูญใดมาปรับใช้ก็ได้๑๑ ในขณะเดียวกัน Post กลับเห็นว่า อำานาจ                                            

ฝ่ายตุลาการสูงสุด (Judicial supremacy) เพราะปกป้องพลเมืองโดยอ้างอำานาจทางกฎหมาย                           

ของรัฐธรรมนูญ๑๒ และมีอำานาจในการตัดสินข้อพิพาทภายใต้รัฐธรรมนูญ เพราะว่า

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายและเป็นกฎหมายมาจากปวงชนตามประชาธิปไตย ไม่ขัดกับหลัก                                                                                                             

การแบ่งแยกอำานาจ แต่ภายใต้หลักการแบ่งแยกอำานาจ Post กลับมองว่า แต่ละสถาบัน

ตุลาการมีอำานาจสูงสุดในส่วนข้อพิพาททางการเมืองท่ีอ้างกฎหมายเป็นจุดเช่ือมอำานาจ

ฝ่ายตุลาการ

  Robert Post ยังโต้ให้เห็นความชอบธรรมของฝ่ายตุลาการ ท่ีฝ่ายนิยม 

รัฐธรรมนูญเพ่ือปวงชนยึดท่ีเชิงกระบวนการหลักการประชาธิปไตยต้องมาจากการเลือกต้ัง          

อันเป็นส่ิงกำาหนดชะตาตนเองมิใช่มาจากศาล โดยเห็นว่ารัฐธรรมนูญนิยมเพ่ือปวงชน

คือการท่ีปวงชนจะควบคุมการตีความและการบังคับใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่อีกฝ่ายว่า        

ศัตรูของรัฐธรรมนูญนิยมเพ่ือปวงชน คือ หลักอำานาจตุลาการสูงสุดท่ีฝ่ายตุลาการ

ใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวน และเห็นว่าศาลไม่ใช่ความชอบธรรมของคำาว่าปวงชน 

แต่เห็นด้วยว่ากฎหมายรัฐธรรมนูญต้องจบลงด้วยความชอบธรรมในทางวัฒนธรรม

ของรัฐธรรมนูญโดยผู้เล่นท่ีมิใช่ศาล๑๓ โดยอธิบายความชอบธรรมฝ่ายตุลาการ

ในสามประเด็นหลักสำาคัญตอบโต้ความชอบธรรมในเชิงกระบวนการ

  ในปัญหาศาลกับประชาธิปไตย เห็นว่า ประชาธิปไตยคือการปกครอง         

ด้วยกฎหมาย หลักการปกครองโดยกฎหมายจะทำาให้ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรม

  ๑๑ Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” p. 430

  ๑๒ Robert C. Post and Reva  B. Siegel, “Popular Constitutionalism, Departmentalism 

and Judicial Supremacy,” California Law Reviews 92 (2004): 1030.

  ๑๓ Ibid., p. 1029.
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ทางประชาธิปไตย แต่เป็นเพียงความชอบธรรมทางกฎหมายมิใช่ทางการเมือง รูปแบบ

ทางตุลาการเป็นสาระสำาคัญท่ีขาดมิได้ (Essential) ของหลักการปกครองโดยกฎหมาย 

(Rule of law) และเป็นหน้าท่ีท่ีจำาเป็นในระบอบประชาธิปไตย ดังน้ันหลักรัฐธรรมนูญ

นิยมเพ่ือปวงชนกับตุลาการอำานาจสูงสุดต้องร่วมมือกันในการกระจายผลประโยชน์

ต่อสังคมรัฐธรรมนูญ แม้เป็นข้ัวท่ีตรงกันข้ามท่ีต้องมีการเช่ือมต่อระหว่างกันและรวมมือกัน

อย่างยาวนาน สรุปว่ารัฐธรรมนูญนิยมเพ่ือปวงชนกับตุลาการอำานาจสูงสุดต้องไปด้วยกัน                                                          

แยกกันไม่ได้แต่เป็นอิสระต่อกัน เช่ือมกัน บทบาทศาลต้องดูหลักการปกครอง

โดยกฎหมายกับอำานาจปวงชน (People’s authority) ให้สมดุลตามท่ีรัฐธรรมนูญให้ความหมาย๑๔ 

โดยอธิบายความชอบธรรมอำานาจวินิจฉัยทบทวนในเชิงอำานาจตุลาการสูงสุดว่า คือ

อำานาจศาลท่ีจะให้ความหมายรัฐธรรมนูญ โดยเป็นการห้ามความเช่ือในรัฐธรรมนูญ

ท่ีต่างกันออกไปจากความเช่ือของศาล แม้พลเมืองจะเช่ือว่าศาลตีความผิดก็ตาม 

แต่ไม่ใช่หมายความว่า ศาลจะมีอำานาจไปกำาหนดความเช่ือของพลเมืองเก่ียวกับรัฐธรรมนูญได้                                                                                         

ศาลมีหน้าท่ีป้องกันความเช่ือทางรัฐธรรมนูญของปวงชนด้วยอำ านาจหน้าท่ี

ทางกฎหมาย (Legal authority)๑๕ ไม่ใช่ทางการเมือง ถ้าพลเมืองเห็นว่าศาลตีความผิด พลเมือง

ก็ต้องแก้รัฐธรรมนูญกลับการตัดสินของศาลท่ีอาจมีหลายกลไก เช่น การแต่งต้ังศาลโดย

ประธานาธิบดี ท่ีอาจทำาให้การตีความเปล่ียนไปซ่ึงถือเป็นการควบคุมทางการเมือง

(Political control) น่ัน คือปวงชนควบคุมฝ่ายตุลาการ

  ปัญหาว่าศาลเป็นผู้แทนปวงชนแบบประชาธิปไตย (Authority of the people’s 

representative) ได้หรือไม่ โดยอ้างถึงอำานาจจากรัฐธรรมนูญ ศาลอาจเป็นผู้ตอบคำาถาม

แทนปวงชนในทางกฎหมายได้ เห็นว่าจะดูความชอบธรรมประชาธิปไตยเชิงกระบวนการ

เฉพาะประเด็นมาจากการเลือกต้ังเท่าน้ัน หรือเห็นด้วยท่ีว่าการเลือกต้ังเป็นการใช้อำานาจ

  ๑๔ Robert C. Post and Reva B. Siegel, “Popular Constitutionalism, Departmentalism 

and Judicial Supremacy,” p.1029

  ๑๕ Ibid., p. 1030.
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อธิปไตยแทนปวงชนแล้ว ท่ีแสดงถึงเจตนารมปวงชน (People’s will) ท่ีศาลจะต้องไม่ใช่

ผู้ตัดสินเป็นคนสุดท้าย แต่ในหลักการแบ่งแยกองค์กร (Departmental) ของหลักการ

แบ่งแยกอำานาจ (Separation of power)๑๖ อ้างท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ (Article III) ว่าเป็นอำานาจ                   

ฝ่ายตุลาการ (Judicial power) ตีความในข้อขัดแย้งของคู่กรณี ฝ่ายอ่ืนมีหน้าท่ี

ทางกฎหมาย (Legal duty) ท่ีจะต้องบังคับใช้ให้ถูกต้องตามการตัดสินของศาล๑๗ และเห็นว่า        

ปวงชนไม่ใช่ผู้ตอบคำาถามสุดท้ายในความหมายรัฐธรรมนูญ๑๘ โดยยกตัวอย่าง รัฐสภา

ตรากฎหมายท่ีเฉยเมยเป็นการสนับสนุนการก่อการร้ายแล้วปวงชนไม่เห็นด้วยและศาล

เห็นว่าขัดรัฐธรรมนูญแก้ไขคร้ังท่ี ๑ จะยังยึดตามรัฐธรรมนูญนิยมให้ปวงชนเช่ือในฝ่าย

บริหารอีกหรือ สรุปว่าศาลจะเป็นผู้ตัดสินคนสุดท้ายของกฎหมายในทางประชาธิปไตยได้

โดยเป็นกระบวนการตามรัฐธรรมนูญ แต่มิใช่ในทางการเมือง

  ในปัญหาฝ่ายตุลาการมีอำานาจตามกฎหมายโดยเฉพาะตามรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ เพราะรัฐธรรมนูญเป็นส่ิงท่ีเกิดจากกระบวนการเจตจำานงปวงชน บางฝ่ายเห็นว่า      

อำานาจฝ่ายตุลาการมาจากรัฐธรรมนูญ มาตรา ๓ แต่ยังคงถกเถียงกันว่า รวมถึง

อำานาจวินิจฉัยทบทวนต่อฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ หรือว่ามุ่งไปท่ีการปกป้องสิทธิ เสรีภาพ

ปวงชนเป็นสำาคัญ ว่า กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่๑๙ อำานาจวินิจฉัย

ทบทวนเป็นอำานาจหน้าท่ีท่ีเกิดข้ึนอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญหรือไม่๒๐ แต่จุดเช่ือมท่ีให้ความ                                                                     

ชอบธรรมฝ่ายตุลาการกับประชาธิปไตย การอธิบายไปท่ีตัวกลาง คือ กฎหมาย      

  ๑๖ Robert C. Post and Reva B. Siegel, “Popular Constitutionalism, Departmentalism 

and Judicial Supremacy,” p. 1031.

  ๑๗ Ibid., p. 1033.

  ๑๘ Ibid., p. 1034.

  ๑๙ Saikrishna B. Prakash and John C. Yoo, “The Origins of Judicial Review,”                        

The University of Chicago Law Review 70 (2003): 899.

  ๒๐ Ibid., p. 901
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โดยเฉพาะประเด็นรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย ต้องให้ศาลเป็นผู้ให้ความหมายและอธิบาย     

เร่ืองสิทธิได้ โดยเฉพาะเร่ืองสิทธิทางรัฐธรรมนูญ (Constitutional rights) แม้สิทธิ

อาจมาจากกฎหมายได้หลายทาง การบังคับโดยฝ่ายตุลาการก็เป็นทางหน่ึงเหมือนกัน๒๑        

ท่ีชอบว่าข้างเดียวว่า ศาลต่อต้านประชาธิปไตย สิทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นการก่อต้ัง

โดยกฎหมาย และคุณค่าอยู่ท่ีการปกป้องสิทธิ ถือเป็นข้อสรุปของกฎหมาย ศาลต้องมีหน้าท่ี                 

วางหลักการท่ีถูกต้องเพ่ือปกป้องคุณค่ารัฐธรรมนูญ จึงเป็นการหนุนสิทธิปวงชน

ต่อต้านการปกครอง สิทธิน้ีจึงเป็นการส่งเสริมประชาธิปไตยท่ีสร้างรูปแบบแสดงเจตนารมณ์       

ปวงชนข้ึนด้วยพ้ืนฐานประชาธิปไตยแล้ว ถ้าเช่ือในคุณค่าประชาธิปไตยว่าเป็นการ

ปกครองตนเองของชุมชน (Collective self – governance) อำานาจวินิจฉัยทบทวนจึงชอบธรรม

ในทางประชาธิปไตยเพราะเพ่ือปกป้องสิทธิท่ีเป็นจุดหมายกระบวนการ

  ในปัญหาเร่ืองความชอบธรรมทางการเมืองท่ีว่า การใช้อำานาจวินิจฉัย

ทบทวนแม้ตกอยู่ภายใต้กฎหมายรัฐธรรมนูญมีความชอบธรรมทางการเมืองหรือไม่                     

ท่ีกระบวนการต้องอิงความยุติธรรมทางการเมืองด้วย แม้มีแนวคิดว่าอำานาจวินิจฉัย

ทบทวนมีประโยชน์และสอดคล้องแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) 

เพ่ือแก้ปัญหาความก้าวร้าวทางการเมืองและประชาธิปไตย๒๒   Seidman ว่า อำานาจวินิจฉัยทบทวน

เป็นคนละส่วนกับความยุติธรรมทางการเมืองและเป็นคนละส่วนกับรัฐธรรมนูญนิยม                                                 

แต่มีผลถึงรากฐานเร่ืองความยุติธรรมทางการเมือง (Political justice) ถ้าเห็นว่ารัฐธรรมนูญ

คือเน้ือหาหลักการทางการเมืองท่ีสังคมการเมืองสร้างข้ึนและจดจำาร่วมกันให้ต้องกระทำา

อย่างชอบด้วยกฎหมาย คือ ระบบกฎหมายรัฐธรรมนูญ (System of constitutional law)       

  ๒๑ Robert C. Post and Reva  B. Siegel, “Popular Constitutionalism, Departmentalism, 

and Judicial Supremacy,” p. 1035-1036.

  ๒๒ Louis Michael Seidman, “Acontextual judicial review,” Cardozo Law Review 32 

(2011): 1143.

  ๒๓ Ibid., p. 1145.
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ท่ีไม่จำาเป็นต้องอิงตัวบทรัฐธรรมนูญ (Constitution text)๒๓ สรุปว่าอำานาจฝ่ายตุลาการ                                                               

ชอบธรรมท่ีจะสร้างท่ีหลบภัยให้ปวงชนเป็นเร่ืองระบบรัฐธรรมนูญไม่ใช่ตัวรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงดูเหมือนอธิบายความชอบธรรมไม่อิงท้ังรัฐธรรมนูญและกระบวนการทางการเมือง 

แต่อ้างปัญหาในเชิงกระบวนการท่ีส่งไปถึงความยุติธรรมทางการเมืองว่าเป็นคนละส่วนกัน 

และเกิดจากความสับสนใน ๒ เร่ือง คือ ๑. หลักการจากรัฐธรรมนูญกับหลักการจากการ        

ตัดสินของศาลสูงสุด ท่ีปวงชนไปสับสนว่าเป็นส่ิงเดียวกัน ทำาให้มองฝ่ายตุลาการ

เป็นเร่ืองการสวนทางกับเสียงข้างมาก (Countermajoritarian) แต่เม่ือเสียงข้างมากทำาร้าย

รัฐธรรมนูญนิยม ก็จำาเป็นต้องปกป้องโดยอำานาจวินิจฉัยทบทวน๒๔ ส่ิงน้ีคืออำานาจวินิจฉัย

ทบทวนไม่ใช่เร่ืองทางรัฐธรรมนูญ๒๕ ๒. เร่ืองความยุติธรรมทางการเมือง (Political 

justice) กับความยุติธรรมในเชิงเน้ือหา (Substantive  justice) ท่ีไปสับสนว่าเป็นส่ิงเดียวกัน 

ท่ีศาลตัดสินน้ันเป็นเพียงความยุติธรรมในเชิงเน้ือหาเท่าน้ัน๒๖ อาจไม่เป็นความยุติธรรม

ทางการเมืองก็ได้ เพราะศาลแก้ไขข้อพิพาทเร่ืองความไม่ด้วยในเร่ืองเน้ือหาเท่าน้ัน 

ประเด็นความชอบธรรมทางการเมืองจึงดูเหมือนไม่สมบูรณ์ แต่ประเด็นความยุติธรรม       

ทางการเมืองเป็นหลักการสำาคัญในเชิงกระบวนการของกระบวนการท่ีเป็นธรรม

เพ่ือแก้ปัญหาระหว่างปวงชนท่ีมีแนวคิดทางเน้ือหาท่ีต่างกันท่ีควรจะต้องให้เป็นท่ียอมรับ 

แม้ว่าผลจากกระบวนการอาจทำาร้ายปทัสถานของความยุติธรรมเองก็ตาม  

  Post เห็นว่า อำานาจวินิจฉัยทบทวนเพราะมีความชอบธรรมท้ังในกระบวนการ             

ประชาธิปไตยและในผลด้วย ถ้าดูไปท่ีผลลัทธ์ท่ีออกมาหรือเน้ือหาท่ีอ้างเป็นท่ีมา

ความชอบธรรมประชาธิปไตยคือกฎพ้ืนฐานท่ัวไปก่อประโยชน์ในสังคมแก่ทุกคน ทำาให้

เกิดผลจากกระบวนการสังคมต้องยอมรับคือ๒๗ ๑. ผลจากเน้ือหาท่ีเป็นไปได้สูงสุดของสิทธิ 

  ๒๔ Louis Michael Seidman, “Acontextual Judicial Review,” p. 1157.

  ๒๕ Ibid., p. 1158.

  ๒๖ Ibid., p. 1160.

  ๒๗ Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” p. 432.
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กฎพ้ืนฐานน้ันรวมถึงสิทธิการตีความของเสียงส่วนใหญ่ (Major interpretations right) ด้วย  

๒. ผลจากกระบวนการจากสิทธิในกฎพ้ืนฐานน้ียังรวมถึงการถือเป็นผู้จัดการจากการท่ี                                                                                                                  

ได้รับมอบอำานาจในการตัดสินเพ่ือเง่ือนไขและประโยชน์ในสังคมของทุกคนด้วย              

โดยถ้าเช่ือตามเง่ือนไขข้างต้นน้ี ศาลสามารถสร้างกฎพ้ืนฐานและการตีความให้เป็นท่ีน่าพอใจ            

ในสังคมได้ เพราะการตัดสินของศาลได้รับการยอมรับว่าเป็นเหมือนการปรับใช้

หรือเพ่ือความเป็นธรรมหรือเป็นสิทธิ (Just or fair or rights) ท้ังหมด  จึงทำาให้อำานาจฝ่ายตุลาการ

เป็นประชาธิปไตยท้ังในเชิงเน้ือหาและกระบวนการได้

  ปัญหาว่าฝ่ายตุลาการจะถือเป็นผู้ได้รับมอบหมายตามกระบวนการ                                      

ให้แสดงเจตนารมณ์ปวงชนเช่นเดียวกับสถาบันการเมืองอ่ืนได้หรือไม่ ความชอบธรรม

อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการในเชิงกระบวนการประชาธิปไตยถูกขยายความต่อ 

โดยอธิบายว่าการยอมรับในหลักการจากปวงชนท่ีส่งผ่านมาทางอำานาจอธิปไตยปวงชน                                                                

ไปสู่เจตนารมณ์ปวงชน โดยมีหลักการท่ีเป็นศูนย์กลางคือการปกครองตนเอง                                                                              

ของสังคม อ้างถึงรุสโซท่ีหลอมรวมเจตนารมณ์แต่ละคนกับเจตนารมณ์พลเมืองทุกคน

ให้เป็นเจตนารมณ์ท่ัวไป (General will) ท่ีว่าการเช่ือในเจตนารมณ์ท่ัวไปคือการเช่ือ

ในตนเองและทุกคนยังคงมีเสรีภาพเหมือนเดิม ด้วยสมมุติฐานน้ี การตัดสินของศาล

จึงได้รับการยอมรับว่าเป็นการปรับแต่ง เป็นความเป็นธรรม เป็นสิทธิ ถ้าตีความกฎ

พ้ืนฐานถูกต้อง เจตนารมณ์แต่ละคนจะได้รับการยืนยันโดยเจตนารมณ์ท่ัวไปท่ีก่อต้ัง

โดยการตัดสิน จึงเป็นการปกครองตนเองแบบประชาธิปไตยท่ีต้องสร้างความเห็นสาธารณะ

โดยการมีส่วนร่วมของพลเมืองในการสร้างกฎหมายเพ่ือปกครองตนเอง ด้วยเง่ือนไขน้ี

จึงก่อให้เกิดความชอบธรรมในการตัดสินของศาลในระบบกล่าวหา เม่ือเราฟ้องคดี

ก็เหมือนเป็นประชาชนในเขตอำานาจศาล อำานาจวินิจฉัยทบทวนจึงเป็นประชาธิปไตย๒๘ 

  ๒๘ Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” p. 435.
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  ๒๙ Robert Post, “democracy, Popular Sovereignly and Judicial Review, p. 437.

  ๓๐ Ibid., p. 438.

เป็นการมองว่ากระบวนการเช่นน้ีถือเป็นกระบวนการท่ีเป็นธรรมแล้วทางประชาธิปไตย 

แต่มีปัญหาว่าหากศาลตีความไม่ถูกต้องจะมีกระบวนการตรวจสอบได้เช่นไรว่าสอดคล้อง

เป็นเจตนารมณ์ของปวงชนจริงจะรับผิดชอบผลจากกระบวนการอย่างไร

  ปัญหาความชอบธรรมอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการท่ีกล่าวว่า

ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยน้อยกว่าฝ่ายอ่ืน เพราะไม่ได้มาจากวิถี

ทางประชาธิปไตยหรือกระบวนการประชาธิปไตย Post กล่าวว่า เกิดจากไปสับสนประเด็น   

ประชาธิปไตย (Democracy) กับอำานาจอธิปไตยของปวงชน (Popular sovereignty)                

ท่ีฝ่ายเสียงข้างมากอ้างเป็นความชอบธรรมทางประชาธิปไตยว่าไม่ใช่เป็นส่ิงเดียวกัน                                                                                                                   

ในทฤษฎีรัฐธรรมนูญต้องแยกระหว่างประชาธิปไตยกับอำานาจอธิปไตยของปวงชน                                                                                                                 

ที่อำานาจอธิปไตยปวงชนคือเจตจำานงของปวงชนที่ยึดตามแนวคิดเสียงข้างมากนิยม                                                                                                                     

(Majoritarianism) แต่อำานาจอธิปไตยปวงชนไม่จำาเป็นต้องเป็นประชาธิปไตย๒๙ และเจตจำานง

ปวงชนอาจต่อต้านประชาธิปไตยโดยการปกครองตนเองก็ได้ อำานาจอธิปไตยปวงชนจึง         

อาจถูกปรับได้ โดยต้องยึดสาระสำาคัญในคุณค่าประชาธิปไตย๓๐ ส่ิงน้ีทำาให้อำานาจ

ฝ่ายตุลาการชอบธรรมในเชิงเน้ือหาประชาธิปไตย

  ในปัญหาประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญ ความเป็นประชาธิปไตยของ     

อำานาจฝ่ายตุลาการท่ี Post ว่า มาจากอำานาจอธิปไตยปวงชนเช่นเดียวกับฝ่ายอ่ืน 

และถูกฝ่ายเสรีนิยมโต้แย้งหักล้างว่าไม่เป็นประชาธิปไตยในเชิงกระบวนการทางการเมือง

ประชาธิปไตยท่ีใช้กระบวนการสร้างความชอบธรรมทางประชาธิปไตยด้วย Michaelman 

เห็นด้วยแต่กลับอ้างเหตุผลว่า ความชอบธรรมของหลักการเสรีนิยม (Liberal principle 

of legitimacies) ท่ีอ้างการเลือกต้ังท่ีพลเมืองมีเสรีภาพและความเท่าเทียมกัน (Free and 

equal) ว่าเป็นความยุติธรรมท่ีเป็นธรรม (Justices as fairness) ยังไม่เพียงพอ ต้องไม่ใช่

แค่กระบวนการทางการเมืองตามรัฐธรรมนูญอย่างเดียวเท่าน้ัน จะชอบธรรมต้องยึดหลัก 
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๓ ประการ คือ๓๑ ๑. รัฐธรรมนูญต้องมีสาระสำาคัญท่ีขาดมิได้คือต้องมีสูตรท่ีแน่นอน

ในเร่ืองความเท่าเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพ ๒. สาระสำาคัญท่ีขาดมิได้น้ีต้องได้รับ

การยอมรับจากทุกฝ่ายให้กระทำาอย่างมีเหตุผลและสมเหตุผล ๓. ส่ิงน้ีถือเป็นโครงสร้าง

ความชอบธรรมท่ัวไปรวมถึงการไม่เห็นด้วยอย่างมีเหตุผลของฝ่ายอ่ืนๆ ได้ หากไม่มี

ฝ่ายตุลาการ ฝ่ายอ่ืนๆ อาจกระทำาผิดได้ ซ่ึงดูเหมือนว่าจะพิจารณาคุณค่ากระบวนการ

ไปคนละส่วนกันท่ีว่ากระบวนการประชาธิปไตยอาจมีหลายแบบแม้จะดูท่ีเสรีภาพและความ

เท่าเทียมกันว่าเป็นความยุติธรรมก็ตามแต่ต่างกันท่ีเหตุผลท่ีดูเหมือนยึดจุดหมายเป็นหลัก

  ปัญหาอำานาจอธิปไตยท่ีเช่ือมมาสู่กระบวนการประชาธิปไตยตามรัฐธรรมนูญ 

ความชอบธรรมของอำานาจฝ่ายตุลาการท่ีต้องสอดคล้องกับเน้ือหาทางรัฐธรรมนูญ 

ท่ีเป็นท่ีมาท้ังทางเน้ือหาและกระบวนการทางประชาธิปไตย แต่มุ่งไปท่ีจุดหมายหลักของ

ประชาธิปไตยว่าศาลตอบสนองต่อจุดหมายหลักของประชาธิปไตยได้จึงมีความ

ชอบธรรมในเชิงกระบวนการ ศาลมีท่ีมาจากอำานาจอธิปไตยปวงชนไม่ขัดแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ ปัญหาความขัดแย้งระหว่างอำานาจอธิปไตยปวงชนกับประชาธิปไตย

ในแนวคิดรัฐธรรมนูญ (Constitution idea of democracy) ไม่ได้หมายความว่าการตีความ 

รัฐธรรมนูญในเร่ืองคุณค่าประชาธิปไตยจะขาดความชอบธรรมเพราะความชอบธรรม

อาจมาจากหลายแหล่ง ไม่เฉพาะแค่เร่ืองการปกครองตนเอง ปัญหาทางปฏิบัติของ

ประชาธิปไตยท่ีชอบกล่าวหาว่าองค์กรอ่ืนไม่เป็นประชาธิปไตย แต่เม่ือพิจารณาท่ีศาล

ต้องดูท่ีข้อสรุปของคุณค่าการกำาหนดชะตาตนเองของสังคม (Value of collective self 

- determination) ท่ีข้ึนกับกระบวนการทางสังคมและการเจริญของวัฒนธรรม มันไม่ใช่ 

เร่ืองประชาธิปไตยและระเบียบสังคม แต่เป็นส่ิงท่ีเรียกว่า สังคมชุมชน (Community) 

ท่ีต้องถูกสร้างข้ึนและบังคับในแบบแผนสังคม (Enforce social norm) ท้ังของปัจเจกชน

และชุมชนจึงต้องมีมุมมองแบบปลายเปิดไว้เพ่ือประชาธิปไตยในอนาคตในคุณค่าการกำาหนด

  ๓๑ Frank I. Michelman, “Justice as Fairness, Legitimacy, and the Question of Judicial 

Review : A Comment,” Fordham Law Review 72, 5  (2004): 1409 - 1410.
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  ๓๒ Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” p. 439.

ชะตาของตนเองของส่วนรวมด้วย เป็นแบบแผนของชุมชนท่ีเกิดจากการให้ความหมาย

ของสังคมและสร้างเป็นสถาบันฝ่ายตุลาการข้ึนมา อาจต่างไปจากการให้ความหมายของ

คุณค่าประชาธิปไตยท่ีมองในมุมมองในฐานะประชาชน๓๒ โดยเห็นว่าศาลมองในมุมมอง           

ของสังคมชุมชนมิใช่ประชาชนท่ีเป็นปัจเจก และบทบาทกระบวนการฝ่ายตุลาการ

ทางประชาธิปไตยเกิดเพ่ือสังคมประชาธิปไตย

  Post แยกให้เห็นรูปแบบท่ีต่างกันของรัฐธรรมนูญกับความเป็นประชาธิปไตย                                       

ท่ีสัมพันธ์กับบทบาทฝ่ายตุลาการในแต่ละระบบ ในการทำาให้เป็นประชาธิปไตยโดยมุ่งไปท่ี

เน้ือหาเป็นสำาคัญ ในปัญหารัฐธรรมนูญนิยมกับประชาธิปไตย ท่ีความเป็นประชาธิปไตย

อาจเล่ือนไปมาระหว่างอธิปไตยปวงชนท่ียึดแต่กฎหมายบ้านเมืองกับแบบยึดประโยชน์

ของชาติ จนทำาให้ความหมายประชาธิปไตยกับอำานาจอธิปไตยปวงชนบางคร้ังตรงกันข้าม

และบทบาทฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมในการแก้ปัญหาได้ดังน้ี 

ประช�ธิปไตย (Democracy) กับลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม  (Constitutionalism)

* ดัดแปลงเพ่ิมเติมจาก Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial Review,” p. 441.
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  Freeman อธิบายความเป็นประชาธิปไตยในเชิงกระบวนการ แต่มุ่งไปท่ี 

เน้ือหาของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการจากอำานาจอธิปไตยปวงชนเช่นเดียวกับ 

Post โดยมองในมิติการเมืองการปกครองแทน โดยมีหมุดท่ีความเท่าเทียมกันทางการ        

เมืองท่ีเป็นหน่ึงในหลักการประชาธิปไตยมาอธิบายความชอบธรรมของฝ่ายตุลาการ

ในระบอบประชาธิปไตย โดยอธิบายว่าฐานอำานาจอธิปไตยปวงชนท่ีเกิดจากฐาน

ความเท่าเทียมกันของพลเมืองและเพ่ือความเท่าเทียมกันของพลเมือง มาสร้างความชอบธรรม

ให้อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการท่ีจะทำาให้พลเมืองมีความเท่าเทียมกันจาก

แนวคิดอำานาจอธิปไตยปวงชน โดยฝ่ายตุลาการอาจปรับแก้เน้ือหาประชาธิปไตยท้ังใน

กระบวนและเน้ือหาจากฝ่ายเสียงข้างมากก็เพ่ือความเท่าเทียมกันทางการเมือง จึงทำาให้

อำานาจฝ่ายตุลาการเป็นประชาธิปไตยท้ังในเชิงเน้ือหาและกระบวนการประชาธิปไตยได้

  Freeman เห็นว่าอำานาจวินิจฉัยทบทวนเป็นกลไกหรือกระบวนการทาง            

รัฐธรรมนูญเพ่ือปกป้องสิทธิ ท่ีถือเป็นท่ีมาของความชอบธรรมทางประชาธิปไตย 

จึงเหมาะสมในระบอบประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญ เพราะอำานาจฝ่ายตุลาการเป็นส่วนหน่ึง

ในอธิปไตยทางประชาธิปไตย (Democratic sovereignty) ปัญหาท่ีเถียงกันว่าอำานาจ

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการไม่เข้ากับประชาธิปไตย เพราะไปยึดแนวคิดกระบวนการ

ประชาธิปไตยท่ีรูปแบบการปกครองตามหลักการเสียงข้างมาก แต่ถ้าประชาธิปไตย

ยึดท่ีรูปแบบการปกครองในสิทธิเท่าเทียมกันทางการเมือง ก็มีทางท่ียอมรับว่า

ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมได้ เม่ือประชาธิปไตยมาจากสัญญาประชาคมในเร่ืองความ          

เท่าเทียมกัน ความเป็นอิสระในอำานาจทางการเมืองเดิมของพลเมือง สิทธิความเท่าเทียมกัน      

ทางการเมืองเป็นส่วนหน่ึงของอำานาจอธิปไตยทางประชาธิปไตยท่ีใช้อำานาจทางเลือก

ในรัฐธรรมนูญอย่างเสรีเท่าเทียมกัน  

  ปัญหาความชอบธรรมท่ีฝ่ายตุลาการจะมีบทบาทในการปรับเน้ือหา                                                                                                                          

อุดมการณ์ประชาธิปไตยให้สมบูรณ์ การจะพิจารณาบทบาทฝ่ายตุลาการว่าเป็นประชาธิปไตย

หรือไม่ Freeman เห็นว่า ข้ึนอยู่กับนิยามของกระบวนการประชาธิปไตยว่าคืออะไร แม้ท่ัวไป 

ยอมรับว่าประชาธิปไตยคือความเท่าเทียมกันเป็นสำาคัญ ท่ีเป็นแบบแผนในคุณค่า

และแนวคิด เม่ือดูกระบวนการทางการเมืองและหลักการเสียงข้างมากแล้ว สิทธิตัดสิน
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  ๓๓ Samuel Freeman, “Constitutional democracy and the legitimacy of judicial review,”  

Law and philosophy 9,4 (1990-1991): 337 - 338.

  ๓๔ Ibid., p. 328.

  ๓๕ ประเด็นคุณค่าประชาธิปไตยคือความเท่าเทียมกันทางการเมือง ดูเหมือนฝ่ายสนับสนุน

อำานาจตุลาการว่าเป็นประชาธิปไตยจะมองในทางเน้ือหามากกว่ากระบวนการ ผู้สนใจดูเปรียบเทียบกับ

กระบวนการทางการเมืองใน Robert A. Dahl, How democratic is the American constitution? (New 

Haven: Yale university press, 2001).

กลับเป็นสิทธิตัดสินของกลุ่ม  แต่การเข้าถึงสิทธิเป็นผลมาจากกระบวนการตัดสินทางการเมือง         

ไม่ใช่เร่ืองยุติธรรมหรือเหมาะสม ไม่มีอะไรค้ำาประกันว่า ผลท่ีได้รับจะเป็นไปตาม

ความพึงพอใจท่ีต้องการศีลธรรม ผลในกระบวนการเสียงข้างมากอาจไม่เป็นประชาธิปไตยคือ๓๓    

๑. จำากัดสิทธิความเท่าเทียมกันทางการเมือง ให้ผู้ออกเสียงอ่ืนไม่มีสิทธิ ๒. การขาด 

ความเสมอภาคในการเข้าถึงองค์กรทางการเมือง เพราะปัญหาความเสมอภาคในการมีส่วนร่วม                                                                                                                               

ไม่ใช่เพียงความเสมอภาคในเสียงและการออกเสียงเท่าน้ัน เบ้ืองหลังเง่ือนไขประชาธิปไตย

ท่ีไม่ค้ำาประกันการมีส่วนร่วมทางการเมืองของทุกคนได้ แต่ทุกคนต้องเท่ากันต้องไม่

ถูกเลือกปฏิบัติ  ต้องเสมอภาคภายใต้กฎหมายตามแนวคิดนิติธรรมในพหุสังคม ศูนย์กลางสิทธิ

และกระบวนการทางการเมืองจะทำาให้สังคมเป็นประชาธิปไตย บทบาทฝ่ายตุลาการ

จึงมีความสำาคัญท่ีช่วยปรับแต่งคุณค่าประชาธิปไตย ไม่จำาเป็นต้องเปรียบเทียบกับ

การพิจารณาจากทางปฏิบัติ แต่ดูท่ีธรรมชาติประชาธิปไตยเปรียบเทียบก่อนท่ีฝ่ายตุลาการ

จะเข้ามาช่วยปรับสิทธิช่วยรักษาและส่งเสริมในสิทธิความเท่าเทียมกันทางการเมือง๓๔  

และหลักการเสียงข้างมากไม่ใช่ดูแต่ท่ีกระบวนการต้องดูในเน้ือหาด้วย ฝ่ายตุลาการช่วยปรับแก้

ข้อบกพร่องสัญญาประชาคมของประชาธิปไตย ความชอบธรรมของอำานาจวินิจฉัย

ทบทวนของฝ่ายตุลาการในประชาธิปไตยไม่ได้ข้ึนกับสิทธิทางการเมืองและกระบวนการ

ท่ีทางจารีตท่ีถือเป็นศูนย์กลางประชาธิปไตย แต่ดูท่ีคุณค่าของประชาธิปไตยท่ีบทบาท

อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการส่งเสริมในคุณค่าเหล่าน้ีแทน๓๕ และเห็นว่า

ถ้าหากไม่มีแนวคิดอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการแล้วจะรักษาและส่งเสริมแนวคิด

ท่ีอยู่เบ้ืองหลังกระบวนการทางประชาธิปไตยสังคมได้อย่างไร
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  ๓๖ Samuel Freeman, “Constitutional democracy and the legitimacy of judicial review,” 

p. 342.

  ในปัญหาความชอบธรรมของฝ่ายตุลาการกับความยุติธรรมในกระบวนการ

ทางการเมือง Freeman เห็นว่า แนวคิดอำานาจวินิจฉัยทบทวนจะถูกใช้ได้ดีหรือไม่

ข้ึนอยู่กับพ้ืนฐานประชาธิปไตยในแต่ละสังคม ซ่ึงมีอยู่สองอย่างท่ีสัมพันธ์กันคือ หลักการ

มีส่วนร่วมทางการเมืองท่ีเท่าเทียมกันและหลักการปกครองโดยเสียงข้างมาก ถ้าดูแต่

ความเป็นธรรมในกระบวนการทางการเมืองอย่างเดียวอาจน้อยไป จึงอาจต้องมีการปรับ

ประชาธิปไตยทางการเมือง ให้กระบวนการประชาธิปไตยต้องเป็นการตัดสินของทุกคน

ท่ีมีส่วนร่วมอย่างเสมอภาคทางการเมือง ไปสู่เสียงข้างมากเพ่ือนำาไปสู่ทางปฏิบัติท่ีดีท่ีสุด

ท่ีทุกคนยอมรับ แต่ปัญหาคือความยุติธรรมทางการเมืองจะดูท่ีคุณค่าประชาธิปไตย

คือความเท่าเทียมกันยังไม่เพียงพอ ต้องมีความเท่าเทียมกันในเสรีภาพการกำาหนดชะตา

ตนเอง การมีส่วนร่วมของปัจเจกชนในรัฐและการทำากฎหมาย ความเท่าเทียมกัน

ในสิทธิออกเสียง เพราะแนวคิดประชาธิปไตยไม่ใช่เฉพาะแค่กระบวนการปกครอง

ภายใต้กฎหมาย มีมากกว่าน้ันคือรูปแบบอธิปไตยท่ีเสรีชนเท่าเทียมกัน จะร่วมกันและใช้

เขตอำานาจทางการเมืองทำารัฐธรรมนูญเสรีภาพและความเท่าเทียมกันของผู้เป็นเจ้าของ            

อำานาจอธิปไตยข้ึนกับสิทธิการมีส่วนร่วมอย่างเสมอภาคในการยอมรับเง่ือนไข

การปกครองตนเองในการยอมรับตนเอง๓๖ การท่ีฝ่ายตุลาการปรับกระบวนการเหล่าน้ี

อาจทำาให้ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรม 

  ในปัญหาศาลเป็นสถาบันท่ีแสดงถึงเจตนารมณ์ปวงชนได้ จึงมีความชอบธรรม         

อำานาจฝ่ายตุลาการท่ีสามารถช่วยปรับแต่งประชาธิปไตย แม้ยึดตามแนวคิดของ

พวกรัฐธรรมนูญนิยม เพราะศาลแสดงถึงเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของปวงชนอันเป็นหลัก

อำานาจอธิปไตยของปวงชนในแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมได้เช่นเดียวกัน เม่ือประชาธิปไตย

โดยรัฐธรรมนูญต้องการให้อำานาจการเมืองมาจากอำานาจอธิปไตยปวงชน รวมท้ัง
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อำานาจนิติบัญญัติถือเป็นอำานาจจากประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียง (People’s constituent 

power) ปัญหาอะไรคือเจตนารมณ์ประชาชน (Will of people) ในระบอบประชาธิปไตย

ท่ีแท้จริง ใช่ส่ิงท่ีเสียงข้างมากต้องการหรือไม่ ในประเด็นน้ี Freeman เห็นว่า เป็นบทบาท

ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมในการช่วยค้นหาเจตนารมณ์ประชาชนท่ีแท้จริง โดยอ้าง              

แนวคิดล๊อค ว่า อำานาจประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงมาแทนท่ีอำานาจอธิปไตยของปวงชน 

รัฐธรรมนูญประชาธิปไตยจึงเป็นสัญญาประชาคมเป็นผลจากการตกลงของประชาชน

ท่ีสร้างสถาบันการเมืองเพ่ือทำากฎหมายใช้กฎหมาย๓๗ ถ้ากระบวนการท่ีดีท่ีสุดในการ

ออกแบบประชาธิปไตยต้องการความยุติธรรม ประชาธิปไตยจึงไม่ใช่แค่ความเท่าเทียมกัน        

ในกระบวนการออกเสียงข้างมากเท่าน้ัน แต่รวมสิทธิพิเศษเฉพาะและกระบวนการ

เพ่ือส่งเสริมกิจสาธารณะต่อพลเมืองและรักษาความเท่าเทียมกัน ปัญหามาจาก

กระบวนการของฝ่ายเสียงข้างมากท่ีเป็นธรรมชาติของกระบวนการนิติบัญญัติอาจเป็น

ประชาธิปไตยไม่สมบูรณ์ศาลจึงต้องช่วยปรับแต่ง๓๘ จึงเป็นท่ีมาบทบาทอำานาจวินิจฉัย

ทบทวนของฝ่ายตุลาการ ท่ีมีกระบวนการเป็นอิสระและเท่าเทียมกันของพลเมืองท่ีจะ

เห็นด้วยหรือไม่ เหมือนกับฝ่ายนิติบัญญัติเสียงข้างมากท่ีปกป้องสิทธิพ้ืนฐานท่ีเท่าเทียมกัน                                                                             

บทบาทอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการจึงเป็นการปกป้องสิทธิเท่าเทียมกัน

ของอธิปไตย (Equal rights of democratic sovereignty)  แต่ Freeman  เห็นว่า อำานาจ

วินิจฉัยทบทวนเป็นเสมือนการนิติบัญญัติ แต่เป็นการปรับแต่งข้ันสุดท้ายเพ่ือความเท่าเทียมกัน

ในอิสรภาพของอำานาจอธิปไตยท่ีเป็นประชาธิปไตยของพลเมือง การปรับได้รับ

การยอมรับจากกระบวนการทางรัฐธรรมนูญท่ีจะปรับและบังคับเพ่ือให้พ้นจากฝ่าย

นิติบัญญัติเสียงข้างมากท่ีว่างเปล่า๓๙
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  การอธิบายความชอบธรรมของอำานาจฝ่ายตุลาการในกระบวนการทาง

ประชาธิปไตยในอีกแนวทางหน่ึงในปัจจุบันคือ ทฤษฎีการเมืองในแนวคิดเก่ียวกับความ

เป็นพลเมือง (Citizenship) มากกว่าทฤษฎีความยุติธรรมแบบรอลส์ (Rawls) ของฝ่าย

เสรีนิยม โดยเห็นว่าทฤษฎีความเป็นพลเมืองมาจากหลักความดีงามท่ัวไป ไปสู่ความ

สัมพันธ์รัฐกับพลเมือง ไปสู่หลักการรับฟังเสียงมิใช่ออกเสียงอย่างเดียว หลักการของ                     

ความยุติธรรมเช่นน้ีจะช่วยแก้ปัญหาความไม่เห็นด้วยในระบอบประชาธิปไตย

ช่วยส่งเสริมความดีงามของพลเมืองและการมีส่วนร่วม๔๐ การไม่เห็นด้วยของประชาชนคือ

การไม่เห็นด้วยเก่ียวกับความเป็นพลเมือง (Disagreements about citizenship) ในระบอบ    

ประชาธิปไตยท่ีฝ่ายตุลาการอาจเป็นสถาบันแสดงออก โดยทฤษฎีความเป็นพลเมือง

จะแยกความดีงามและการปฏิบัติท่ีจะส่งเสริมรักษาสถาบันและนโยบาย ปกป้องให้อยู่

ภายใต้ทฤษฎีความยุติธรรมท่ีจะสร้างความชอบธรรมให้อำานาจฝ่ายตุลาการในระบอบ

ประชาธิปไตยได้เพราะกระบวนการทางตุลาการคือการรับฟังเสียงความเป็นพลเมือง

ในระบอบประชาธิปไตย

  ทฤษฎีพลเมืองในระบอบประชาธิปไตยน้ัน การเป็นพลเมืองแบบสาธารณรัฐ                                                                                                                              

มี ๒ มุมมอง คือ แบบนิยมท่ัวไป (Classic view) และแบบเสรีนิยม (Liberal view) 

แต่ไม่ว่าอย่างไรรัฐเสรีนิยมจะต้องส่งเสริมความเป็นพลเมือง แนวคิดความเป็นพลเมือง

เป็นเหมือนสิทธิ ความเป็นพลเมืองคือเน้ือหาท่ีจำาเป็นขาดเสียมิได้ท่ีจะยืนยันว่าทุกคน

ต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเต็มท่ีและเท่าเทียมกันในสังคม๔๑ โดยแบ่งสิทธิความเป็นพลเมืองออกเป็น                                                                                                                        

๑. สิทธิพลเมือง ๒. สิทธิการเมือง และ ๓. สิทธิทางสังคม สิทธิเหล่าน้ีขยายไปทุกชนช้ัน

ไม่จำากัดศาสนารัฐต้องประกันสิทธิ ๓ ประการ ว่าทุกคนในรัฐต้องเป็นสมาชิกสังคม
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และเข้าร่วมในสังคม ถ้ารัฐทำาลายสิทธิพลเมืองจะไม่เข้าร่วม เรียกรูปแบบความเป็นพลเมือง

แบบน้ีว่า ความเป็นพลเมืองแบบส่วนตัว (Passive or private citizenship) คือ พันธะท่ีจะไม่

เข้าร่วมในทางสาธารณะ หรือท่ีศาลสูงสุดอเมริกาเรียกว่า สิทธิท่ีจะมีสิทธิ (Right to have 

rights)๔๒ รูปแบบความเป็นพลเมืองเป็นเหมือนสิทธิและเป็นพ้ืนฐานความดีงามของมนุษย์         

เช่นเดียวกับ ความม่ันคง ทรัพย์สิน เสรีภาพ ส่วนอีกรูปแบบคือความเป็นพลเมือง

แบบกระตือรือร้น (Active exercise of citizenship responsibilities) คือ พลเมืองท่ีมีความรับผิดชอบ

ในความดีงาม การเป็นมิตรด้วยตนเองทางเศรษฐกิจ การมีส่วนร่วมทางการเมือง 

  ความดีงามของทฤษฎีความเป็นพลเมืองต้องการความดีงาม ๔ ประการ คือ 

๑. ความดีงามท่ัวไป คือ การสนับสนุนความหมายความซ่ือสัตย์ ๒. ความดีงามทางสังคม      

คือ ความเป็นอิสระ การเปิดใจกว้าง ๓. ความดีงามทางเศรษฐกิจ คือ การปรับตนเอง

ทางเศรษฐกิจสังคม ๔. ความดีงามทางการเมือง คือ การตระหนักและยอมรับสิทธิผู้อ่ืน  

ความดีงามท่ัวไปและความดีงามทางเศรษฐกิจจำาเป็นสำาหรับความดีงามเพ่ือระเบียบ

ทางการเมือง ความดีงามยังรวมถึง  ความสามารถ เจตจำานงของเจ้าของผู้มีอำานาจทางการเมือง

ในประเด็นนโยบายสาธารณะท่ีอาจต้องแยกระหว่างพลเมืองในระบอบประชาธิปไตย 

(Citizens within a democracy) กับประชาชนเจ้าของอำานาจปกครอง (Subjects of 

an authoritarian regime)๔๓ เจ้าของอำานาจปกครองเป็นส่วนท่ีแยกจากพลเมืองโดยใช้ผู้แทน 

ประชาธิปไตยจากการเลือกต้ังท่ีจะปกครองในนามผู้แทนท่ีต้องรับผิดชอบต่อพลเมือง  

โดยพลเมืองและศาลจะเป็นผู้ตรวจสอบติดตาม การตัดสินใจของรัฐบาลต้องเป็นไปเพ่ือ

สาธารณะแม้มีเสรีภาพและเปิดกว้างให้ถกเถียง

  ความดีงามท่ัวไปไม่ใช่เพียงตามเจตนารมณ์ประชาชนท่ีจะมีส่วนร่วม แต่ต้อง

รับฟังในเจตนารมณ์ด้วยรวมถึงเจตนาท่ีต้องรับฟังความเห็นต่างด้วย ท่ีพลเมืองเสรีนิยม
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ต้องให้เหตุผลในความต้องการทางการเมือง เหตุผลท่ีต้องเป็นเหตุผลเพ่ือสาธารณะ

ท่ีต้องเข้าใจและยอมรับผู้เห็นต่างโดยสุจริตและต่างวัฒนธรรม พลเมืองเสรีนิยม

ต้องยอมรับในเสรีภาพและความเท่าเทียมกันของพลเมืองเพ่ือแยกส่วนตัวและสาธารณะ 

แต่เหตุผลสาธารณะคือปัญหาตัวการข้อพิพาทท่ีใหญ่ เหตุผลอาจไม่สามารถใช้แก้ปัญหา

ได้ท้ังหมดในเร่ืองความต่างทางศาสนาและจารีตวัฒนธรรม  แต่อาจถูกทำาให้ประนีประนอม 

ไปสู่ทฤษฎีการเมืองร่วมสมัย ท่ีย้ายทฤษฎีประชาธิปไตยจากการออกเสียงไปสู่การถกเถียง 

ท่ีเดิมประชาธิปไตยเน้นการออกเสียงท่ีว่าประชาชนมีเสรีภาพในกระบวนการทางการเมือง        

และมีหน้าท่ีออกเสียงในกระบวนการตัดสินท่ียุติธรรมเป็นกลไกแปรไปสู่การตัดสิน

สาธารณะ การยอมรับแต่เร่ืองการออกเสียงให้เป็นศูนย์กลางประชาธิปไตยไม่อาจเติมเต็ม

แบบแผนความชอบธรรมของประชาธิปไตย๔๔ เพราะไม่ให้โอกาสพลเมืองอ่ืนพิสูจน์

ความดีงามในมุมมองของตนหรือความชอบธรรมในสิทธิเรียกร้องน้ัน ผลการออกเสียง

จึงมีความชอบธรรมน้อยเป็นกลไกท่ีมีผู้ชนะผู้แพ้  แต่ไม่ใช่กลไกฉันทานุมัติ (Consensus) 

หรือความเห็นสาธารณะให้แหลมคม หรือไม่พิจารณาผู้อยู่นอกการออกเสียงน้ันถ้าไม่มี

พ้ืนท่ีเช่นน้ัน จะถูกต้ังคำาถามถึงความชอบธรรมในการตัดสินใจโดยเฉพาะเก่ียวกับคนกลุ่มน้อย

  ปัญหาการออกเสียงในทฤษฎีประชาธิปไตยมุ่งไปท่ีกระบวนการท่ีสุขุม

รอบคอบและเร่ืองข้อมูลท่ีประชาชนต้องมีเพียงพอในการออกเสียง ต้องรอบคอบเพ่ือไปสู่

ประชาธิปไตยคือมุ่งไปสู่ทฤษฎีความเป็นพลเมืองน่ันเอง การจะเป็นประชาธิปไตยท่ีสุขุม

แบบปรึกษาหารือ (Deliberative democracy) เป็นการคาดหวังจะนำาประโยชน์มาสู่สังคม

ท้ังของปัจเจกชนและกลุ่มในสังคม จะสร้างเอกภาพและความเป็นหน่ึงเดียวในสังคม 

การตัดสินใจทางการเมืองจะต้องมีความชอบธรรมและทุกคนต้องได้รับโอกาสท่ียุติธรรม
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ในการแสดง๔๕ ความรอบคอบนำาไปสู่การออกเสียงในประเด็นท่ีแตกต่างกันท่ีสำาคัญ 

เพ่ือสนับสนุนความต้องการจัดระเบียบท่ัวไปของปัจเจกชน โดยเห็นว่าองค์อธิปัตย์ท่ีสุขุม

จึงจะเป็นท่ีมาของฉันทามติท่ีดีท่ีสุด ประชาธิปไตยท่ีสุขุมจึงมุ่งไปท่ีการรับฟังเสียงมากกว่า

การออกเสียง  (Voice rather than vote)๔๖ ท่ีประชาธิปไตยต้องส่งเสริมความยุติธรรม

ของทุกกลุ่ม และต้องออกไปจากการเป็นทรราชเสียงข้างมาก เจตนารมณ์ประชาธิปไตย

จึงต้องมีความสุขุมมากกว่า  เพ่ือใช้แยกความต้องการเบ้ืองต้นในประชาธิปไตยสมัยใหม่

  ๒. อำ�น�จวินิจฉัยทบทวนของฝ่�ยตุล�ก�รเป็นประช�ธิปไตยท้ังในเชิง                       

กระบวนก�รและเน้ือห�เพร�ะเป็นกระบวนก�รช่วยปรับแต่งข้อบกพร่อง

ฝ่�ยเสียงข้�งม�ก (Majority) ท้ังในเน้ือห�และกระบวนก�รประช�ธิปไตย เพ่ือให้คุณค่�  

ประช�ธิปไตยท่ีสมบูรณ์ 

  ประเด็นน้ีเป็นส่ิงท่ีมีการถกเถียงกันมากท่ีสุด กรณีฝ่ายตุลาการสวนทาง               

กับฝ่ายเสียงข้างมากท่ีเป็นผู้แทนประชาชนในการแสดงเจตนารมณ์ทำากฎหมาย

ของประชาชน เพ่ือปกครองตนเองในความหมายประชาธิปไตย ผู้สนับสนุนฝ่ายตุลาการทาง

ประชาธิปไตยจะอ้างในข้อบกพร่องของเสียงข้างมากท้ังในเชิงกระบวนการท่ีไม่สมบูรณ์     

เช่นขาดการมีส่วนร่วม ขาดความเท่าเทียมกัน หรือในเชิงเน้ือหา เช่น เจตนารมณ์

ฝ่ายนิติบัญญัติท่ีว่างเปล่า เจตนารมณ์ไม่ตรงกับปวงชน ทำาร้ายเสรีภาพ สิทธิปวงชน ละเลย       

สิทธิคนกลุ่มน้อยมาเป็นจุดอิง ให้เป็นบทบาทฝ่ายตุลการเป็นผู้ช่วยแก้ไข ข้ึนอยู่กับ

แนวคิดผู้พิจารณาเป็นสำาคัญโดยไม่พิจารณากลไกอ่ืนในทางการเมืองประชาธิปไตย ทำาให้           

ถูกมองว่าต่อสู้แต่ในขอบเขตท่ีจำากัด (Capsule) ท่ีไม่มองในมุมมองอ่ืน ในมุมมอง

ความชอบธรรมน้ีไปไกลถึงขนาดฝ่ายตุลาการอาจเป็นผู้แก้ไขรัฐธรรมนูญได้โดยเห็นว่าเป็น
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  ๔๗ Walter Dellinger, “The legitimacy of constitutional change: Rethinking the amendment 

process,” Harvard Law Review 97 (1983): 388 - 389.

  ๔๘ Ibid., p. 391.

  ๔๙ William Michael Treanor, “Process theory : Majoritarian and the original 

understanding,” Fordham Law Review 75 (2007): 2989.

ความชอบธรรมท่ีฝ่ายตุลาการจะเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญโดยอำานาจวินิจฉัยทบทวน

แม้เห็นว่าระบบการปกครองของสหรัฐอเมริกามาจากรากฐานรัฐธรรมนูญท่ีต้องได้รับความ

ยินยอมจากปวงชนในการปกครองโดยการเลือกต้ัง แต่ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรม

ท่ีแก้ปัญหาท่ีว่ารัฐธรรมนูญอย่างเดียวไม่อาจสร้างความชอบธรรมเพียงพอในการปกครอง๔๗                                                                                                                   

เช่นปัญหาความเสมอภาค ฝ่ายตุลาการเข้ามาแก้ไขโดยการตีความ (Interpretation) 

กฎหมาย ในรายคดีต่าง ๆ และเห็นว่าการควบคุมกระบวนการแก้ไขของฝ่ายบริหาร

และฝ่ายนิติบัญญัติข้ึนกับศาล และอำานาจวินิจฉัยทบทวนไม่ใช่ส่วนหน่ึงของกระบวนการ

แก้ไขท่ีเป็นเร่ืองกระบวนการทางการเมือง๔๘

  ในสหรัฐอเมริกาเดิมบทบาทการตัดสินประเด็นท่ีสำาคัญในระดับสังคม                              

ใช้กระบวนการทางการเมืองการปกครองเป็นสำาคัญเพราะยึดแนวคิดปรัชญาของล๊อค 

ตามคำาประกาศอิสรภาพจึงใช้กระบวนการประชาธิปไตยทางการเมืองแก้ปัญหา ทำาให้

ศาลคำานึงถึงหลักการประชาธิปไตยโดยเฉพาะหลักการเสียงข้างมากท่ีมีอิทธิพลถึงการใช้

อำานาจฝ่ายตุลาการด้วยโดยเฉพาะศาลสูงสุดในปัจจุบันท่ียังคงยึดแนวคิดอนุรักษ์นิยม    ท่ีมี

แนวคิดตีความรัฐธรรมนูญแบบยึดเจตนารมณ์ด้ังเดิมของรัฐธรรมนูญ (Originalism) หรือ

อาจเรียกว่าแบบพ้ืนฐานท่ัวไป (Fundamentalism) การตีความแบบน้ีจะเฉพาะเจาะจง    

ในการตีความรัฐธรรมนูญซ่ึงคล้ายหนุนการตัดสินฝ่ายนิติบัญญัติท่ีมาจากหลักการ

เสียงข้างมาก ฝ่ายตุลาการจะสำารวมอำานาจและมีจำากัดขอบเขตการใช้อำานาจของฝ่าย

ตุลาการในทางประชาธิปไตยโดยหลักการคือยึดหลักการเสียงข้างมากทางประชาธิปไตย

เป็นหลัก ตุลาการแนวคิดด้ังเดิมจะไม่ปรับแก้ฝ่ายเสียงข้างมากท่ีทำาหน้าท่ีในนามเรา

ประชาชน (We the people)๔๙ เหมือนท่ี John Hart Ely ว่า คือทฤษฎีประชาธิปไตยผู้แทน                   
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ทำาให้คดีท่ีตัดสินแบบยึดเจตนารมณ์ด้ังเดิมมีความเข็มแข็งเพราะยึดรัฐธรรมนูญ

เป็นกำาแพงพิงหลังและเร่ิมมีการซ้อนทับระหว่างฝ่ายตุลาการท่ียึดแนวคิดแบบด้ังเดิม

กับหลักการเสียงข้างมาก ท่ีฝ่ายตุลาการแนวคิดด้ังเดิมใกล้ชิดไปทางพวกเสียงข้างมาก  

นักวิชาการท่ีเช่ือมแนวคิดด้ังเดิมกับหลักเสียงข้างมากเร่ิมโดย Jame Bradley Thayer 

จากฮาร์วาร์ดท่ีทำาให้แนวคิดเสียงข้างมากเคล่ือนไหวและทำางานไปกับตุลาการแนวคิด

ด้ังเดิม วิธีศึกษาปัญหาท่ัวไปในมุมมองของพวกนิยมแนวคิดด้ังเดิมในบทบาท

ฝ่ายตุลาการในระบอบประชาธิปไตยคือ๕๐ ๑. เน้นให้โครงสร้างการปกครองแก้ปัญหาเน้ือหา

รัฐธรรมนูญและกฎหมายเอง โดยคาดว่าปัญหาจะถูกแก้ไขโดยกระบวนการทางการเมือง

มากกว่าไปต่อต้านฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ในตอนแรกๆ คดีท่ีกระทบในระดับสังคม         

จะเห็นว่าถูกปกป้องหรือต้องการให้ตัดสินโดยกระบวนการทางการเมืองไม่ใช่ศาล 

๒. ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ต้องเป็นผู้เล่นทางการเมือง ถูกจับคู่กับรัฐธรรมนูญ

เร่ืองบทบัญญัติสิทธิท่ีจะก่อต้ังหรือปรับแก้โดยไม่ใช้ประชาชนมาบังคับทางตุลาการ             

ให้เป็นฝ่ายกระทำาแทน รัฐสภาไม่อาจปฏิเสธเขตอำานาจศาลในเร่ืองกฎหมาย  

บทบัญญัติสิทธิในรัฐธรรมนูญไม่ใช่พ้ืนฐานการใช้กลับหลักกฎหมาย แต่หมายถึงขอบเขต

ของมันท่ีต้องอธิบายโดยกระบวนการทางการเมือง  ปัญหาในเร่ืองอำานาจวินิจฉัยทบทวน

ของฝ่ายตุลาการอาจมาจากเร่ืองธรรมชาติการเขียนรัฐธรรมนูญท้ังในเร่ืองสาระ (Text) 

และโครงสร้าง (Structure) ท่ีอาจทำาให้เข้าใจไม่ตรงกันท้ังท่ีประวัติศาสตร์แสดงชัดว่าให้มี

เคร่ืองมือน้ีในระบบการปกครองประชาธิปไตย๕๑
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London school of economics, Perspective on politic 7 (February 2009): 805.

              Lever ดูจะอธิบายได้ดีในความเป็นประชาธิปไตยของอำานาจวินิจฉัยทบทวน

ของฝ่ายตุลาการว่าเป็นประชาธิปไตยท้ังเชิงกระบวนการและเน้ือหา อธิบายให้เป็น

เน้ือเดียวกันโดยกระบวนการเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในเน้ือหาประชาธิปไตย พุ่งไปท่ี        

การช่วยปรับวัตถุประสงค์ประชาธิปไตยท้ังกระบวนการและเน้ือหาคือเพ่ือปรับคุณค่า

ประชาธิปไตยคล้ายๆ แนวคิด Dworkin แต่กลับอธิบายความชอบธรรมเน้ือหาในเชิง      

กระบวนการแทน โดยเห็นว่าศาลไปแก้ข้อบกพร่องเชิงกระบวนการ ประเด็นท่ีอ้างฝ่ายตุลาการ

ไม่เข้ากับประชาธิปไตยในสองประเด็นคือในทางเน้ือหา (Substantive thesis) ไม่ว่าศาล

จะดีกว่าฝ่ายนิติบัญญัติในการปกป้องสิทธิหรือไม่ และในทางกระบวนการ (Procedural 

thesis) Lever เห็นว่า ไม่เป็นความจริง ฝ่ายตุลาการอาจเป็นบางส่ิงท่ีปรับผลลัพธ์

ของประชาธิปไตยได้ด้วยความสามารถของศาลท่ีปกป้องสิทธิทางประชาธิปไตยท่ีเช่ือว่า

ศาลสามารถทำาอย่างเป็นประชาธิปไตยเหนือการตัดสินใจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยมีหมุดยึด

คือแกนกลางคุณค่าประชาธิปไตยและปกป้องสิทธิการมีส่วนร่วม เม่ือสิทธิปวงชนท่ีได้รับ

ผลกระทบทางลบจากนโยบายโดยพิจารณาในด้านคุณค่าประชาธิปไตย๕๒ จึงเป็นการ

พิจารณาความชอบธรรมท่ีเน้ือหาและเห็นว่ากระบวนการประชาธิปไตยมีจุดประสงค์

ท่ีเน้ือหาเป็นสำาคัญ 

  Lever ขยายให้เห็นว่าอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการเป็นประชาธิปไตย                        

เพราะส่งเสริมในคุณค่าประชาธิปไตยคือ ๑. ส่งเสริมประชาธิปไตยแต่เป็นแบบผู้แทน

ท่ีไม่ใช่เสียงข้างมาก (Non-majoritarian representative democracy) ๒. ทำาให้เพ่ิม

ปวงชนในระบบการเมืองคือการมีส่วนร่วมประชาชนในระบอบประชาธิปไตยมากข้ึน

อำานาจวินิจฉัยทบทวนช่วยปรับประชาธิปไตยและอำานาจน้ีอาจถูกใช้โดยศาล          
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  ๕๔ Ibid., p. 820.

  ๕๕ Ibid., p. 822.
  ๕๖ Ibid., pp. 808 – 809.

หรือฝ่ายนิติบัญญัติก็ได้ แต่ถ้าใช้โดยศาลอาจดีกว่าฝ่ายนิติบัญญัติในการปกป้องสิทธิ เป็นการ

ปรับปรัชญาประชาธิปไตยเร่ืองสิทธิด้วยศักยภาพแบบพิเศษท่ีไม่จำาเป็นว่าอำานาจแบบน้ัน                   

ต้องชอบธรรมและมีหน้าท่ี๕๓ Lever ว่าเป็นความผิดพลาดท่ีอ้างฝ่ายตุลาการไม่เป็น  

ประชาธิปไตยเพราะไปยึดแต่ความความชอบท่ีว่าฝ่ายนิติบัญญัติเหนือกว่าศาลจากข้อสรุป

ประชาธิปไตยในเร่ืองการเลือกต้ังอย่างเดียว เห็นว่าแนวคิดประชาธิปไตยมีหลายทาง                   

แทนท่ีจะยึดท่ีคุณค่าการมีส่วนร่วมทางการเมือง (Values political participation)   

ท่ีอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการช่วยปรับประชาธิปไตยเพราะประชาธิปไตย

ต้องตระหนักในความตรวจสอบได้ (Accountability) ความเท่าเทียมกัน (Equality) การมีส่วนร่วม               

(Participation) และกระบวนการท่ีเป็นธรรม (Procedural fairness)๕๔ โดยเห็นว่า 

ฝ่ายตุลาการเป็นประชาธิปไตยได้ แม้ไม่ได้มอบหมายหน้าท่ี (Mandatory) เพ่ือแก้อุปสรรค

ขวางก้ันในการแก้ไขความไม่ยุติธรรม๕๕ 

  ความชอบธรรมของการแก้ไขปรับแต่งประชาธิปไตยที่สร้างความชอบธรรม

แก่ฝ่ายตุลาการมาจากความบกพร่องของกระบวนการประชาธิปไตยจากการทำาหน้าท่ี

ผู้แทนจากการเลือกต้ัง เพราะในทฤษฎีประชาธิปไตยต้องสัมพันธ์กันท้ังกระบวนการ

และเน้ือหา ส่ิงท่ีการปกครองประชาธิปไตยอธิบายหรือเป็นเป้าหมายกระบวนการ                    

ประชาธิปไตยคือปกป้องคุณค่าบางประการในรูปแบบความเท่าเทียมกันคือ๕๖                   

๑. ความเท่าเทียมกัน ๒. เสรีภาพ ๓. การมีส่วนร่วมท่ีกระบวนการประชาธิปไตย ท่ีจะ

อธิบายว่าประชาธิปไตยต้องการอะไร ข้อถกเถียงอาจนำาไปสู่การตัดสินโดยพลเมือง                                                                                                      

หรือผู้แทนจากการเลือกต้ังและไม่ได้เลือกต้ังอย่างศาลก็ได้ Lever เห็นว่าข้อถกเถียงต่อต้าน
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p. 810.

ฝ่ายตุลาการในเร่ืองประชาธิปไตยมีศูนย์กลางข้ึนกับธรรมชาติและคุณค่าของระบบผู้แทน 

การมีส่วนร่วมและความรับผิดชอบท่ีอธิบายได้ ข้อสมมุติฐานสำาคัญอยู่ท่ีฝ่ายข้างมากได้

ความชอบธรรมจากกระบวนการเลือกต้ัง ให้จัดการเร่ืองสิทธิ ท่ีเป็นประเด็นสำาคัญท่ีถก

ในตำาแหน่งท่ียืนของฝ่ายตุลาการในระบอบประชาธิปไตย

  Lever อธิบายความบกพร่องของการทำาหน้าท่ีจากกระบวนการเลือกต้ัง               

สองทางท่ีจะสร้างความชอบธรรมแก่ฝ่ายตุลาการ คือ ในเชิงพรรณนาและในเชิงกระบวนการ

คืออ้างประชาชนขาดส่วนร่วม ภายใต้สมมุติประชาธิปไตยท่ีว่าประชาชนท่ัวไปต้องมี

ส่วนร่วมในทางการปกครองเป็นส่ิงท่ีขาดไม่ได้ในการปกครองประชาธิปไตย สมมุติฐาน

ในกระบวนการ (Procedural thesis) คือ พลเมืองส่วนใหญ่ขาดการมีส่วนร่วมทำาให้เกิด

ความไม่เท่าเทียมกัน ฝ่ายตุลาการมีความชอบธรรมท่ีสร้างแนวคิดสมดุลอำานาจในสังคม

ประชาธิปไตย๕๗ โดยไม่ได้อธิบายว่าประชาชนขาดการมีส่วนร่วมอย่างไร แต่ Lever กลับ

อธิบายข้อบกพร่องเชิงกระบวนการและส่งผลถึงความบกพร่องเชิงเน้ือหาประชาธิปไตย

หรืออาจเป็นผลจากการขาดการมีส่วนร่วมตามแนวคิด Lever ดังน้ี

  ๑. ข้อบกพร่องของกระบวนการในเชิงพรรณนา (Procedural thesis : 

Descriptive problem) คือ ความไม่เท่าเทียมกันทางการเมืองท่ีฝ่ายตุลาการจะต้องแก้ไข             

วัตถุประสงค์ของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการ เช่น คือแก้ไขฝ่ายนิติบัญญัติท่ีตัดสินผิด                                                                                                                     

เก่ียวกับสิทธิ เป็นส่ิงท่ีฝ่ายตุลาการจะทำาให้ถูกต้องในภายหลัง จากข้อเท็จจริง

ฝ่ายนิติบัญญัติมาจากการเลือกต้ังของพลเมืองภายใต้หลักหน่ึงคนหน่ึงเสียง และหลักการ

ตัดสินโดยเสียงข้างมากในการแก้ปัญหา Lever เห็นว่า ในโลกความเป็นจริง ความเท่าเทียม

ทางการเมืองโดยการเลือกต้ัง การมีผู้แทน และกระบวนการนิติบัญญัติ อาจไม่สมบูรณ์

และมีข้อบกพร่องในกระบวนการนิติบัญญัติท่ีกลไกและเคร่ืองมือของระบบเสียงข้างมาก

บนพ้ืนฐานหน่ึงคนหน่ึงเสียงจะต้องค้ำาประกันความเท่าเทียมกันทางการเมืองของปัจเจกชน           
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p. 811

  ๕๙ Ibid., p. 812.

  ๖๐ Ibid.

ไม่ใช่เพ่ือคนใดคนหน่ึง และยืนยันว่าประชาชนทุกคนต้องเท่ากันในผลประโยชน์ท่ีจะร่วมกับ

ทุกคนภายใต้ระบบการปกครองโดยผู้แทน แต่ความร่วมมืออาจแตกต่างกันในแต่ละพรรค      

ท่ีอาจไม่ได้เข้าร่วมกับผู้แทนเสียงข้างมากท่ีออกเสียง อาจไกลออกไปจากแบบแผน

การปกครองโดยเสียงข้างมาก ท่ีทุกกลุ่มในสังคมอาจไม่ได้รับการตอบสนอง ด้วยหลัก

ความเท่าเทียมกันทางการเมือง (Principle of political equality) ฝ่ายตุลาการจึงต้อง

ทำาหน้าท่ีเพ่ือแก้ไขปัญหาความไม่เท่าเทียมกันทางการเมืองให้แก่ทุกคน๕๘                

  ๒. ข้อบกพร่องของกระบวนการเชิงแบบแผน (Procedural thesis :                                                                                       

Normative problems) คือ การออกเสียงเลือกต้ังมีข้อบกพร่องและไม่ใช่ลักษณะประชาธิปไตย 

เพียงอย่างเดียว ประชาธิปไตยมีหลายอย่างและมุ่งไปความชอบธรรมของประชาธิปไตย              

และการออกเสียงเลือกต้ัง โดยพุ่งไปท่ีข้อเสียการออกเสียงเลือกต้ังท่ีใช้คัดเลือก

คนเข้าสู่ตำาแหน่งในการใช้อำานาจและรับผิดชอบ โดยเปรียบเทียบการเลือกต้ัง (Election) 

การจับสลาก (Lotteries) และการแต่งต้ัง (Appointment) ว่า ไม่มีเหตุผลจะอธิบายว่า วิธีการหน่ึง

เป็นประชาธิปไตยกว่าวิธีการอ่ืน๕๙ การเลือกต้ังนำาไปสู่การปกครองของอภิชนาธิปไตย           

ไม่ใช่ประชาธิปไตยเพราะมีบางกลุ่มเข้ายึดตำาแหน่งขณะท่ีคนอ่ืน ๆ ไม่มีโอกาส 

เม่ือเปรียบเทียบกัน การจับสลากเป็นประชาธิปไตยท่ีเด่นชัดมากกว่าอย่างอ่ืนเพราะทุกคนมีโอกาส

เท่าเทียมกันในการเข้าสู่ตำาแหน่ง ในมุมมองน้ีการเลือกต้ังบกพร่อง แต่การแต่งต้ัง

เช่นระบบศาลอาจดีกว่าเพราะการใช้อำานาจวินิจฉัยทบทวนคือภารกิจพิเศษท่ีต้องการ

คนพิเศษ แต่การจับสลากคือการสุ่ม ไม่เหมาะกับความต้องการของประชาชนท่ีต้องการ

คนท่ีชำานาญเฉพาะหรือเพ่ือทำางานพิเศษกับผู้อ่ืน โดยเฉพาะต้องมีความไว้วางใจเป็นพิเศษ

หรือความเช่ือม่ัน (Special trust or confidence)  และเห็นว่าท่ีอ้างฝ่ายนิติบัญญัติมาจาก

การเลือกต้ังยังไม่พอท่ีจะแสดงว่าจะเป็นประชาธิปไตยกว่าฝ่ายตุลาการ ฝ่ายนิติบัญญัติ

หรือตุลาการจะเป็นประชาธิปไตยหรือไม่ข้ึนกับการกระทำาของตนเอง๖๐ แม้การเลือกต้ัง              
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เป็นส่ิงสำาคัญของประชาธิปไตยแบบผู้แทน แต่ยังไม่ชัดว่าทำาให้เป็นประชาธิปไตย 

เพราะกลไกท่ีหลายหลายของประชาธิปไตยมีเพ่ือกระจายและสร้างความชอบธรรม ขณะท่ี

บางส่วนเห็นว่าฝ่ายตุลาการก็มีระบบการเลือกต้ังเช่นเดียวกับฝ่ายอ่ืนๆ ท่ีมีความชอบธรรม                    

ทางประชาธิปไตยได้โดยเฉพาะการคัดเลือกศาลในระดับมลรัฐและสหพันธรัฐ

เป็นกลไกของรัฐธรรมนูญนิยมเพ่ือปวงชนแล้วเพราะการเลือกต้ังมาจากท้ังปัจจัยภายใน

และภายนอก ศาลก็มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยได้ถ้าหลักการเสียงข้างมากคือ

ความสามารถของปวงชนท่ีจะประเมินการตีความรัฐธรรมนูญและศาลยอมรับการประเมินน้ี       

แต่ความเห็นอาจตรงกันข้ามได้ในแต่ละกลุ่มในสังคม แต่ศาลเป็นอิสระสูงสุดท่ีจะมอบ

ข้อเสนอทางประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญให้ ซ่ึงทฤษฎีส่วนใหญ่ในอเมริกาให้การทบทวน

เสียงข้างมากไม่ใช่ของศาล แต่ศาลอาจเป็นการแนะให้มุมมองต่อสาธารณะในปัญหา

ความขัดแย้งในเร่ืองการปกครองตนเองท้ังต่อฝ่ายเสียงข้างมากและฝ่ายท่ีมิใช่เสียง

ข้างมากศาลจึงเป็นผู้ส่งเสริมปทัสถานทางรัฐธรรมนูญท่ีเป็นการส่งเสริมประชาธิปไตย

ในตัวเองด้วย เป็นการชะลอกระบวนการทางการเมืองท่ีมีอคติขาดเหตุผล โดยเฉพาะจาก

แรงกดดันประโยชน์เฉพาะ๖๑

  Lever เห็นว่า ฝ่ายตุลาการสามารถถูกตรวจสอบให้รับผิดทางประชาธิปไตยได้

เช่นเดียวกับฝ่ายนิติบัญญัติ เพียงแต่ไม่เหมือนกันในเร่ืองแบบแผนความรับผิด (Norm 

of accountability) หรือกลไกในความรับผิด เพราะศาลไม่ได้มาจากกการเลือกต้ังเพ่ือให้

รับผิดทางการเมือง โดยท่ีมีรูปแบบความรับผิดของตนเองท่ีเหมาะสมแตกต่างกันกับ

ฝ่ายนิติบัญญัติจากเลือกต้ัง๖๒ และเห็นว่าการเลือกต้ังอย่างเดียวยังไม่เพียงพอในความ

รับผิดแม้ว่าจะจำาเป็นก็ตาม เพราะความรับผิดไม่ใช่เพียงต้องการกำาจัดส่ิงไม่ดี แต่ยัง
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  ๖๓ Ibid., pp. 815 – 816.

ต้องการส่ิงท่ีสมบูรณ์ด้วย ศาลจึงดูมีความรับผิดทางประชาธิปไตยท่ีสูงกว่าเพราะความ

รับผิดทางประชาธิปไตยของศาลไม่ใช่เพียงตัดสินในทางตุลาการ ยังเก่ียวการปกครอง

ประชาธิปไตยท่ีการใช้อำานาจต้องมีความรับผิดชอบและรับผิดท่ีอธิบายได้ (Responsibility 

and accountability) โดยรูปแบบความรับผิดของฝ่ายตุลาการ คือ๖๓

  ๑. การตีพิมพ์คำาตัดสินของศาล เพราะช่วยให้เห็นเหตุผลเบ้ืองหลัง               

คำาพิพากษา ถ้าเหตุผลผิด ศาลต้องพิจารณาความเห็นของตน ความรับผิดน้ีเหมือนกับ

การมีส่วนร่วมทางการเมือง แต่บทบาทในการปรับคำาตัดสินของศาลต้องชัดเจน จะช่วยหนุน

ความรับผิดชอบและแรงจูงใจท่ีเป็นแรงขับท่ีแท้จริงในการตัดสิน โดยเห็นว่าเทียบได้กับ            

การบันทึกข้อถกเถียงของฝ่ายนิติบัญญัติในการร่างกฎหมาย การตีพิมพ์คำาตัดสิน

เหมือนกับรับผิดต่อสาธารณะและหนุนความรับผิดในการวางกฎของศาล แต่ศาลจะต้องไม่ให้

เหตุผลท่ีเลอะหรือใช้ภาษาแบบเน่าๆ 

  ๒. บรรทัดฐานและหลักการเดินตาม (Rules of precedent and stare decisis) 

สามารถส่งเสริมความรับผิดได้ แสดงถึงความไม่ลำาเอียง เป็นเอกภาพ มีความคงท่ีในการ         

ตัดสินกฎหมาย หลักบรรทัดฐานน้ีเพ่ือให้ศาลกระทำาให้เหมาะสมกับโจทก์แต่ละคดี  

แต่ขอบเขตความเห็นศาลต้องไม่เกินความเห็นสาธารณะ (Public opinion) โดยเปรียบ

เหมือนเชือกผูกขาบันจีจัมพ์ท่ีผูกฝ่ายตุลาการให้ต้องอยู่ในระยะท่ีแน่นอนในความเห็น

สาธารณะท่ีเอามาเทียบเป็นขอบเขตประชาธิปไตย

  Armstrong ก็มีแนวคิดคล้าย Lever ท่ีเห็นว่าอำานาจวินิจฉัยทบทวนฝ่ายตุลาการ                          

เป็นประชาธิปไตยเพราะแก้ปัญหาข้อบกพร่องของการทำาหน้าท่ีออกกฎหมาย

ของฝ่ายเสียงข้างมากท่ีไม่ตรงกับเจตนารมณ์ประชาชน โดย Armstrong มองประเด็นอำานาจ

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการว่าไม่ใช่ส่ิงตรงข้ามกับประชาธิปไตย (Anti-democratic) 

เพราะการปกครองตนเองของประชาธิปไตย เป็นการสร้างทางเลือกในระบบกฎหมาย
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คือ ต้องการให้ประชาชนเป็นผู้ปกครองตนเองให้เป็นผลสำาเร็จ แต่ในโลกแห่งความเป็นจริง

ท่ีจะสำาเร็จได้เม่ือทุกคนมีเสรีภาพในการยอมรับชุดการตีความกฎหมายพ้ืนฐาน๖๔ ท่ีระบบ

กฎหมายต้องให้ทุกคนมีเสรีภาพในการยอมรับ โดยมุ่งไปท่ีเน้ือหาท่ีทุกคนอาจยอมรับได้

ในพหุสังคม แม้ไม่อาจตัดความเช่ือของคนได้ แต่ถ้ามีกรณีแวดล้อมท่ีไม่ปกติท่ีการเพ่ิม         

การปกครองตนเองท่ีอาจนำาไปสู่หายนะไม่ว่าต่อคนกลุ่มน้อยหรือต่อสังคมท้ังหมด 

หรือการปกครองตนเองไม่ดี จะต้องมีการแก้ไข ปัญหาคือฝ่ายใดจะแก้ไข

  ในปัญหาท่ีอ้างคำาตัดสินไม่เป็นประชาธิปไตย Armstrong เปรียบเทียบ  

ปัญหาระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายตุลาการเร่ืองกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญว่า เป็นไปไม่ได้

ท่ีภริยาต้องการให้สามีทำาอะไรแล้วสามีจะตอบสนองในทุกวิถีทาง เช่นเดียวกับ

เม่ือศาลพบฝ่ายนิติบัญญัติทำาร้ายรัฐธรรมนูญแล้วให้แก้ไข๖๕ ประเด็นว่าศาลตัดสินไม่เป็น

ประชาธิปไตย ฝ่ายนิติบัญญัติยังมีข้อเท็จจริงน้อยไม่พอแสดงให้เห็นว่ากฎหมายท่ีศาล

ตัดสินไม่เป็นประชาธิปไตยอย่างไร ถ้าประชาธิปไตยต้องการการปกครองตนเอง  ปกครอง

โดยประชาชน แต่ถ้าบางคร้ังฝ่ายนิติบัญญัติไม่แสดงชัดแจ้งในเจตนารมณ์ประชาชน 

ฝ่ายนิติบัญญัติอาจต้องถูกทำาให้สำารวมให้เป็นประชาธิปไตยได้ให้ตรงกับเจตนารมณ์

ประชาชน ถ้าฝ่ายข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติอยู่เหนือการตีความรัฐธรรมนูญของศาล  

ศาลก็จะมีความสามารถน้อยในการแก้ไขการใช้อำานาจท่ีผิดของฝ่ายนิติบัญญัติ จึงเป็น

เหตุผลท่ีประชาชนต้องให้ศาลมีอำานาจวินิจฉัยทบทวนโดยเฉพาะกรณีฝ่ายนิติบัญญัติ

ทำาตรงข้ามกับเจตนารมณ์ประชาชน (Will of people) แม้อาจดูไม่เป็นประชาธิปไตยท่ีศาล   

จำากัดฝ่ายนิติบัญญัติ แต่การตัดสินแบบน้ันไม่ต้องการประชาธิปไตย ให้ศาลมีอำานาจ 

เหมาะสมในการจำากัดฝ่ายนิติบัญญัติและประชาชน๖๖ เพราะคำาว่าประชาชนต้องยึดตลอด 

ท้ังประชาชนในอดีต ปัจจุบันและอนาคต๖๗ ด้วยมุมมองน้ีจึงง่ายท่ีจะดูว่าประชาชนน่ันเอง                         
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มีอำานาจตัดสินจำากัดโดยประชาชนเองไม่ใช่ศาล ตามมาด้วยเสียงข้างมากของ                                                                                                   

ประชาชนในอดีตมีอำานาจตัดสินโดยใช้การตัดสินใจในการตีความรัฐธรรมนูญในอนาคต  

ประชาธิปไตยเป็นไปไม่ได้ท่ีจะปล่อยให้ฝ่ายนิติบัญญัติได้ทุกส่ิงท่ีต้องการ ประชาธิปไตย

ท่ีแท้จริงคือต้องให้อำานาจท้ังหมดมาจากประชาชน เม่ือปรับให้ละเอียดข้ึนคือประชาชน

ท่ีเวลาหน่ึงผลักดันให้มีการจำากัดประชาชนในอนาคตโดยการเลือกให้ศาลมีอำานาจวินิจฉัย

ทบทวน ประชาธิปไตยอาจมีปัญหาถ้าไม่มีเหตุผลในการจำากัดประชาชนในอนาคต 

จึงเป็นความเป็นธรรมและมีเหตุผลท่ีประชาชนท่ีมีเสรีภาพท่ีจะยอมรับอำานาจวินิจฉัย

ทบทวนในระบอบประชาธิปไตย๖๘

  Macedo ก็เห็นว่า อำานาจวินิจฉัยทบทวนเป็นประชาธิปไตยเพราะแก้ปัญหา

จากเสียงข้างมากทำาหน้าท่ีบกพร่องท่ีไม่ยึดเพ่ือความเท่าเทียมกันทางเมืองท่ีเป็น                                                                                                                                                       

วัตถุประสงค์ประชาธิปไตย จึงเป็นความชอบธรรมให้กับอำานาจฝ่ายตุลาการท่ีจะทำาให้ยอมรับ

สิทธิคนกลุ่มน้อย ส่งเสริมความเป็นธรรม และการกระทำาท่ีรอบคอบทางประชาธิปไตย  

โดยเห็นว่าความหมายและวัตถุประสงค์ประชาธิปไตยมักอยู่ท่ีสิทธิคนส่วนใหญ่ท่ีจะ

ปกครอง (Rights of majorities to rule) โดยการออกเสียง แต่เห็นว่าความเป็นจริงซับซ้อน    

กว่าน้ัน ในระบบการเมืองบนพ้ืนฐานกฎทางศีลธรรมการเมืองท่ีเป็นนามธรรมท่ีว่าให้

คนส่วนใหญ่ปกครองและประชาชนมีส่วนร่วมโดยตรงของประชาธิปไตยน้ันความชอบธรรม

ของประชาธิปไตยคือการยอมรับสิทธิคนกลุ่มน้อย ส่งเสริมความเป็นธรรม และการกระทำา       

ท่ีรอบคอบ (Deliberation) ทางประชาธิปไตยด้วย๖๙ ประเด็นสิทธิในการมีส่วนร่วม 

กับวัตถุประสงค์ท่ีจะทำาให้เป็นสถาบันการปกครองท่ีดีรวมท้ังอำานาจวินิจฉัยทบทวน      

อาจมีวัตถุประสงค์ต่างกัน ระบบการปกครองตนเองก็ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานความเป็นธรรม

และการกระทำาท่ีรอบคอบ และความเท่าเทียมกันทางการเมืองด้วย ความซับซ้อนข้ึนกับการ

ยอมรับประชาธิปไตยว่าเป็นเร่ืองการปกครองโดยคนส่วนใหญ่แต่ไม่อาจจะไม่กล่าวถึง

ลัทธิเสียงข้างมากนิยม 
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  ๗๐ Stephen Macedo, “Against majaoritarian : Democratic valves and institution design,” 

p.1030.

  ๗๑ Ibid., p. 1031.
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  Macedo เห็นว่า จุดประสงค์ในหน้าท่ีฝ่ายเสียงข้างมากคือกระทำาในนาม                                       

ประชาชนอย่างเท่าเทียมกัน เหมือนท่ีดอร์กินว่าหลักการพ้ืนฐานประชาธิปไตย คือ

ความเท่าเทียมกันทางการเมือง (Political equality) แต่ผลการตัดสินอาจต่างกันออกไป

โดยความชอบธรรมอยู่บนพ้ืนฐานความเท่าเทียมกันทางการเมือง การปกครองโดยเสียงข้างมาก    

จะต้องดูท้ังทางศีลธรรมและทางปฏิบัติ๗๐ การออกแบบสถาบันประชาธิปไตยจึงยากจะ       

อิงอยู่กับหลักการพ้ืนฐานประการเดียว ต้องมีสถาบันอ่ืนช่วยเหลือในการทำาหน้าท่ี 

ปัญหาคือสถาบันใดดีท่ีสุดในระบบการปกครองตนเองบนพ้ืนฐานความเท่าเทียมกันทางการเมือง                                                          

อำานาจวินิจฉัยทบทวนถูกออกแบบมาอาจจะช่วยปรับหรือไม่ได้ปรับความชอบธรรม

ของการปกครองตนเองก็ได้ แต่ข้อจำากัดอำานาจวินิจฉัยทบทวนคือ ไม่ได้ถูกทำาให้เป็น

หลักการศีลธรรมทางการเมืองหรือไม่ต้องการให้เป็นหลักการของศีลธรรมทางการเมือง   

หลักการของมันจึงทำางานอยู่ข้างนอก  ต่างจากหลักการเสียงข้างมากนิยม  การปกครอง

โดยเสียงข้างมากอยู่บนหลักการเท่าเทียมกันทางการเมือง๗๑ ปัญหาใครจะเป็นผู้ตัดสิน

คนสุดท้ายในคำาถามทางการเมืองรวมท้ังสิทธิปัจเจกชน Macedo กลับเห็นว่าควรให้

ทำาโดยกระบวนการเสียงข้างมาก (Majoritarian procedures) เพราะเสียงข้างมากนิยม

ถูกหนุนโดยความแตกต่างในสังคมเพ่ือให้คนท่ีไม่เห็นด้วยมีความเท่าเทียมกันในเร่ือง

การปกครองและการเมือง หลักการความเท่าเทียมกันทางการเมืองคือความเท่าเทียมกัน

ในการออกเสียงของคนท่ีเท่าเทียมกันและผู้ชนะคือคนท่ีได้จำานวนมากท่ีสุด ดอร์กิน

เรียกว่า หลักการนับหัว (Head-counting principle) แต่ไม่ใช่ว่าการปกครองโดยเสียงข้างมาก

จะเป็นความชอบธรรม  จะขาดความชอบธรรมเม่ือไปข่ีเหนือคนกลุ่มน้อยและดูถูกสิทธิ๗๒ 

  Macedo เห็นว่าอาจมีทางเลือกอ่ืนในทางประชาธิปไตยท่ีไม่ใช่วิธีใช้              

เสียงข้างมากตัดสิน คือให้อำานาจฝ่ายตุลาการ ทำาให้ฝ่ายตุลาการอาจต่อต้านเสียงข้างมาก         
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  ๗๓ Stephen Macade, “Against majoritarian : Democratic values and institution design,” 

p. 1036.

  ๗๔ Ibid., p. 1037.
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  ๗๖ Ibid., p. 1038.

นิยมได้ แม้ไม่ชัดเจนว่าประชาชนในระบบการเมืองหมายถึงเสียงข้างมาก แต่ในทาง

การเมืองประชาธิปไตย การปกครองโดยเสียงข้างมากเป็นเร่ืองการตัดสินใจ การปกครอง

โดยเสียงข้างมากเป็นกฎการออกเสียงเท่าน้ันท่ีถูกทำาข้ึนมาบน ๒ เง่ือนไข คือ๗๓ ๑. ประชาชน                                                                                             

เจ้าอำานาจอธิปไตยคือผู้ให้คำาตอบการปกครองโดยเสียงข้างมากท่ีนำาเราไปสู่จุดท่ี

เสียงข้างมากตัดสินท่ีเป็นไปได้ ก่อให้เกิดคำาถามว่าแล้วทางเลือกอ่ืนท่ีเป็นธรรมใช้ประโยชน์

ทางอ่ืนได้ไม่มีหรือ ๒. การเลือกต้ังแบบมวลชน (Mass election) ของฝ่ายนิติบัญญัติ 

ฝ่ายบริหาร แต่ในประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญให้อำานาจปกครองโดยเสนอเร่ืองสาธารณะ

ท่ีลักษณะหลากหลายมากกว่าเสียงข้างมากได้ ในโลกความเป็นจริงเป็นมากกว่าการเลือก

ของผู้ออกเสียงท่ีมีรูปแบบจำากัด ความรับผิดจึงไม่ได้ข้ึนกับการเลือกต้ังแต่ข้ึนกับเหตุผล

ท่ีสาธารณชนยอมรับ๗๔ การปกครองโดยเสียงข้างมากโดยการออกเสียงเป็นกฎการตัดสิน

ปกครองไม่ใช่ระบบการเมือง เม่ือมาสู่การเป็นสถาบันนิติบัญญัติ หรือบริหาร การปกครอง          

โดยผู้ชนะท่ีมาจากหลายกลุ่มอาจช่วยยืนยันว่าคนกลุ่มน้อยจะได้รับความเป็นธรรม                                                                                                                                            

ในการร่วมแบ่งปันในอำานาจ แต่ถ้าการออกเสียงดูให้ละเอียดข้ึนต้องเป็นฉันทามติ                   

(Consensus) ท่ีมีเหตุผลดีกว่าการปกครองโดยเสียงข้างมากเพ่ือการกระทำาท่ีรอบคอบ 

ผลผลิตของกระบวนการท่ีต่างกันอาจทำาให้ความรับผิดต่างกันด้วย Macedo เห็นว่า 

ไม่มีกระบวนการใดถูกยึดเป็นหลักการพ้ืนฐานได้๗๕ ในทฤษฎีการเมืองหลักการเสียง

ข้างมากเ พ่ือปกครองขณะท่ีผลประโยชน์คนกลุ่มน้อยต้องได้ รับการปกป้อง

ด้วยความเป็นธรรมเรียกร้องให้สถาบันต้องพูดแทนคนกลุ่มน้อย และปรับแก้การกระจาย

ของกระบวนการทางการเมือง แนวคิดท่ีว่าเสียงข้างมากเป็นแกนกลางของศีลธรรม                    

ประชาธิปไตยยังไม่อาจยึดว่ามีอำานาจเพียงอย่างเดียวหรือมีความชอบธรรม

ในการปกครอง๗๖ อำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการเป็นเหมือนเง่ือนไขประชาธิปไตย 
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(Democratic option) เป็นเง่ือนไขท่ียอมรับได้ เม่ือพิจารณาถึงความเหมาะสมในการ  

ออกแบบสถาบันประชาธิปไตยสมัยใหม่ ไม่ใช่ส่ิงท่ีผิดท่ีแยกประชาธิปไตย (Democracy) 

กับการปกครองโดยเสียงข้างมาก  (Majority rule) เพราะไม่เหมือนกัน๗๗

  K a t h l e e n  Doh e r t y  a n d  R y a n  P e v n i c k  ปก ป้อ งอำ าน าจ                                       

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการว่า เป็นประชาธิปไตยโดยไม่ขัดแย้งกับประชาธิปไตย                 

ใน ๔ ลักษณะว่าไม่ขัดหลักการเสียงข้างมาก (Majoritarian) การมีส่วนร่วมทางการเมือง               

ของประชาชน (Participatory) การไม่เห็นด้วยทางประชาธิปไตย (Disagreement) 

และวิธีการทางประชาธิปไตย (Methodological) โดยเห็นว่าเห็นอำานาจวินิจฉัยทบทวนไม่อาจ

แยกต่าง (Insulation) จากหลักการในระบบประชาธิปไตยได้ เพราะความชอบธรรม

ของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการมีท่ีหน้าท่ีให้ผลท่ีออกมาในระบบการปกครอง

เป็นทางเลือกให้แก่หลักอำานาจฝ่ายนิติบัญญัติสูงสุด (Legislative supremacy)๗๘ อำานาจ

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการช่วยอธิบายว่าเสียงข้างมากมีคุณค่าอย่างไร โดยทำางาน 

๒ วิธี คือ ๑. เป็นกลไกการปรับเสียงข้างมาก (Instrumental justification of majoritarian) 

ใน ๒ แบบคือปรับเร่ืองสถานะภาพ (Status-based) เพ่ือสถานะความเท่าเทียมกัน

ของพลเมือง (Equal status of citizens) ท่ีเป็นหน่ึงในคุณค่าประชาธิปไตย และปรับมุมมอง         

(Epistemic) เสียงข้างมากให้เป็นท่ีรวมของมุมมองในสังคมท่ีถูกต้อง ทำาให้คุณค่า

ของกระบวนการเสียงข้างมากให้ผลท่ีถูกต้อง ๒. เป็นกลไกปรับเน้ือในของเสียงข้างมาก       

(Intrinsic justification of majoritarian) คล้ายการปรับในเชิงเน้ือหาของเสียงข้างมาก 

แต่เป็นการปรับในกระบวนการเสียงข้างมากมากกว่าผลท่ีออกมาเพ่ือความเป็นธรรม

และความเท่าเทียมกัน (Fairness and equality)
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สรุป

  การพิจารณาอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการว่าเป็นประชาธิปไตย

สอดคล้องกับเน้ือหาทางประชาธิปไตยน้ัน จะเห็นว่า แม้ฝ่ายตุลาการเป็นเป็นองค์กร

ท่ีมาจากอำานาจอธิปไตยปวงชนภายใต้กระบวนการทางประชาธิปไตยเช่นเดียวกันสถาบัน

การเมืองอ่ืนและได้ความชอบธรรมตามกระบวนการจากรัฐธรรมนูญก็ตาม การอ้าง

เพียงอำานาจอธิปไตยปวงชนไม่ใช่ส่ิงเดียวกับเสียงข้างมากดูจะยังกล่าวได้ไม่ถนัดนัก

เพราะในกระบวนการทางประชาธิปไตย การแสดงออกถึงอำานาจอธิปไตยมีได้หลายทาง

ผ่านสถาบันการเมืองหลายสถาบัน ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายสถาบันตุลาการ รัฐสภา และภายใต้                   

สมมุติฐานว่า ทุกสถาบันมีวัตถุประสงค์ใช้อำานาจเพ่ือความดีงามของประชาธิปไตยแล้ว                                 

ความแตกต่างกันในกระบวนการทางประชาธิปไตยย่อมต้องให้ความชอบธรรม

หรือความเป็นประชาธิปไตยท่ีไม่เท่าเทียมกันแน่ หรือแม้จะพิจารณาความเป็นประชาธิปไตย

ปรัชญาอำานาจอธิปไตยปวงท่ีประชาชนต้องเท่าเทียมกันท่ีฝ่ายตุลาการเข้ามาแก้ไข

ความไม่เท่าเทียมกันในอำานาจอธิปไตยหรือการเข้าถึงสถาบันของรัฐ แต่ไม่สามารถ

อธิบายว่ามีความไม่ความชอบธรรมและไม่ความยุติธรรมอย่างไรจากกระบวนการ            

ประชา ธิปไตยภายใ ต้ความเ ท่า เ ทียมกันในกระบวนการออกเ สียง เ ลือก ต้ัง 

ความเป็นประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการโดยกระบวนการจากอำานาจอธิปไตยปวงชน

และรัฐธรรมนูญจึงดูเหมือนมุ่งไปท่ีเป้าหมายในอุดมการณ์ประชาธิปไตยเป็นหลัก

  การอธิบายถึงความเป็นประชาธิปไตยของอำานาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่าย                                                                                                               

ตุลาการว่า เป็นประชาธิปไตยท้ังเชิงกระบวนการและเน้ือหาโดยอ้างเป็นส่ิงเดียวกัน

โดยกระบวนการเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ในเน้ือหาประชาธิปไตย คือ เพ่ือปรับคุณค่า                                                                 

ประชาธิปไตยท่ีฝ่ายตุลาการแก้ข้อบกพร่องเชิงกระบวนการเพ่ือให้เน้ือหาทาง

ประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์โดยเพ่ิมส่วนร่วมทางการเมืองและเพ่ิมผู้แทนท่ีมิใช่

เสียงข้างมาก แก้ไขการขาดการมีส่วนร่วมทางการเมืองทำาให้เกิดความไม่เท่าเทียมกัน        

ความไม่เท่าเทียมกันจากเสียงข้างมาก หรือเสียงข้างมากไม่ตรงกับเจตจำานงประชาชน 

ท่ีดูเหมือนการยึดท่ีเน้ือหาประชาธิปไตยเป็นหลัก แล้วจะอธิบายคุณค่าของกระบวนการ

ประชาธิปไตยอย่างไร ความเป็นประชาธิปไตยในเชิงกระบวนการดูมีคุณค่าน้อยมากหรือ 
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เช่นการอธิบายกระบวนการค้นหาเจตจำานงประชาชน การท่ีกระบวนการและเน้ือหา

การใช้อำานาจฝ่ายตุลาการไม่ขัดกับหลักการประชาธิปไตยเร่ืองเสียงข้างมาก การมีส่วนร่วม                                                                                                      

การไม่เห็นด้วยหรือวิธีการท่ีใช้ ก็มิใช่ว่าจะทำาให้การใช้อำานาจน้ันเป็นประชาธิปไตย 

เพียงแต่ไม่ขัดกับจุดมุ่งหมายหลักการประชาธิปไตยเท่าน้ัน การใช้อำานาจเช่นน้ีจึงไม่มี                                                                                                                      

ความเป็นประชาธิปไตยแน่แท้แม้เป็นกลไกสำาคัญเพ่ือพยุงประชาธิปไตยก็ตาม

เพราะขาดความรับผิดตรวจสอบได้ในทางประชาธิปไตย ถ้าการรับมอบหมายการใช้อำานาจ

ทางประชาธิปไตยมีหลายทางการแต่งต้ังเหมาะสมกว่าการเลือกต้ังในภารกิจพิเศษจริง                                                                                                                 

ทำาให้ฝ่ายตุลาการรับผิดทางประชาธิปไตยแบบพิเศษท่ีเน้ือหาคือเหตุผลคำาวินิจฉัย

และบรรทัดฐานแล้วก็อาจเป็นประชาธิปไตยแบบพิเศษซ่ึงไม่ใช่ประชาธิปไตย และถ้า

ประชาธิปไตยคือความเท่าเทียมกันจริงของปวงชนจะมีท่ีว่างให้ภารกิจพิเศษหรือความรับผิด

แบบพิเศษได้อย่างไร
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*	
อาจารย์ภาควิชาสังคมศาสตร์	มหาวิทยาลัยมหิดล

โชคชัย	สุทธาเวศ
*

		 เม่ือ ๒๕ ปีก่อน	(วันท่ี	๒	กันยายน	๒๕๓๓)	พระราชบัญญัติประกันสังคม																							

มีผลบังคับใช้	 กฎหมายฉบับน้ีให้สิทธิประโยชน์แก่แรงงานจำานวนมหาศาล

อย่างน้อยประมาณ	 ๑๒	 ล้านคน	 ปัจจุบัน	 สิทธิประโยชน์จากการประกันสังคมทำาให้

คุณภาพชีวิตคนทำางานสูงข้ึนอย่างชัดเจน	 และบางรายการไม่เพียงเป็นประโยชน์

แก่ผู้ประกันตนเท่าน้ัน	 แต่ยังเป็นประโยชน์แก่สมาชิกในครอบครัวด้วย	 ปรัชญาสำาคัญ

ของการประกันสังคมคือ	 “การเฉล่ียทุกข์เฉล่ียสุข”	 และย่อมจะคงอยู่ต่อไปอีกนาน	

ตราบเท่าท่ีกองทุนประกันสังคมยังคงเป็นแหล่งรวมทุนจากรายได้บางส่วนของผู้ทำางาน

ท่ีมีรายได้ในระดับท่ีแตกต่างกันและมีความสุขทุกข์ไม่เหมือนกัน
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		 ในฐานะท่ี	 “การประกันสังคม”	 ในประเทศไทยมีอายุมาถึง	 ๒๕	 ปี	 แล้ว														

(ซ่ึงถือว่าหนุ่มแน่น	และแม้จะเสียดายท่ีควรมีมาต้ังแต่	พ.ศ.	๒๔๙๗	ซ่ึงเคยมีพระราชบัญญัติ								

เร่ืองน้ีแล้ว	 แต่ไม่มีการออกพระราชกฤษฎีกาบังคับใช้ตามเง่ือนไขของกฎหมาย

ขณะน้ัน	 ซ่ึงหากมีการใช้จริงต้ังแต่	 พ.ศ.	 ๒๔๙๗	 ประเทศเราก็จะมีระบบประกันสังคม

มาแล้วถึง	๖๑	ปี)	เราจึงควรทบทวนกันว่า	“การประกันสังคม”	ของประเทศไทยมีสถานภาพ

เป็นอย่างไร	 และมีปัญหาสำาคัญ	 ๆ	 อะไรบ้าง	 รวมท้ังควรจะพัฒนางานประกันสังคม

ต่อไปอย่างไรในอนาคต

		 การประกันสังคมเป็นรูปแบบหน่ึงของการจัดสวัสดิการสังคม	 โดยอาจแบ่ง

การจัดสวัสดิการสังคมออกเป็นหลายรูปแบบหรือแบบแผน	 ซ่ึงบางคร้ังอาจเรียกว่า	

“ขอบข่าย”	“กลยุทธ์”	หรือ	“วิธีการ”	ก็ได้	แต่ในบทความน้ี	ขอแบ่งออกเป็นส่ีรูปแบบหลัก	คือ

		 ๑.	 การสังคมสงเคราะห์ (Social Work)

		 เป็นรูปแบบท่ีมีมาแต่โบราณกาล	 เน้นการช่วยเหลือหรือให้บริการ																		

แบบให้เปล่าจากรัฐหรือองค์การการกุศลของประชาชนหรือเอกชนแก่ผู้ประสบความทุกข์ยาก

ลำาบาก	 ท้ังโดยตัวบุคคล	 กลุ่มคน	 และในชุมชน	 เป็นต้น	 เพ่ือให้คนเหล่าน้ีกลับมามี

สถานภาพท่ีเป็นปกติ

		 ๒.	 การบริการสังคม (Social Service) 

		 เ กิดชัดเจนในรัฐสมัยใหม่นับจากการปฏิวั ติ อุตสาหกรรมในยุโรป																											

และสหรัฐอเมริกาในคริสต์ศตวรรษท่ี	 ๑๗	 -	 ๑๘	 ท่ีเน้นบริการพ้ืนฐานท่ีจำาเป็นต่อความ

เป็นอยู่ของประชาชน	 โดยรัฐและเอกชนอาจรับผิดชอบค่าใช้จ่ายและการจัดบริการให้แก่

ประชาชน	 ในขณะท่ีประชาชนอาจเสียค่าใช้จ่ายมากบ้างน้อยบ้างแตกต่างกันไปตาม																		

ระดับการพัฒนาประเทศและอุดมการณ์ทางสังคม	 เช่น	 การศึกษา	 สาธารณสุข	

ท่ีอยู่อาศัย	 การมีงานทำา	 ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน	 และนันทนาการ	 เป็นต้น	

เพ่ือให้ประชากรของประเทศมีความปกติสุขและพร้อมต่อการดำารงชีพท่ีมีมาตรฐานในสังคม

		 การประกันสุขภาพแห่งชาติของสำานักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ	

(สปสช.)	 ซ่ึงเกิดข้ึนหลังจากมีระบบการรักษาพยาบาลแบบประกันสังคมท่ีให้กับท้ังผู้ใช้													

แรงงานในสถานประกอบการและเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบอาชีพอิสระเข้ามาอยู่ได้
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ด้วยแล้วน้ัน	 เป็นการจัดสวัสดิการสังคมท่ีแยกกลุ่มบุคคลท่ีคุ้มครองออกไปต่างหาก							

กลุ่มในขอบข่ายประกันสังคมก็อยู่ภายใต้แบบแผนการบริการสังคมน้ี

		 ๓.	 การประกันสังคม (Social Insurance)  

		 เกิดข้ึนล่าสุดในสังคมอุตสาหกรรม	 ใช้วิธีการจัดต้ังกองทุนกลางท่ีผู้ประกันตน																																																																																																																														

มีส่วนสมทบเงินเข้ากองทุนและเป็นเจ้าของกองทุนด้วย	 โดยมีผู้ประกอบการหรือผู้จ้างงาน																												

(นายจ้าง)	 ร่วมสมทบ	 และอาจรวมถึงการสมทบจากรัฐบาลในทุกรายการ

หรือบางรายการเพ่ือให้มีกองทุนกลางท่ีม่ันคง	 รองรับความเดือดร้อนของผู้ประกันตน

ในหลายลักษณะสิทธิประโยชน์ท้ังในระยะส้ันและระยะยาว

		 ๔. การจัดสวัสดิการสังคมด้วยรูปแบบหรือวิธีการอ่ืนๆ	 (Social	 Welfare 

Facilities) 

		 เช่น	 การผสมผสานการจัดสวัสดิการสังคมของสามรูปแบบดังกล่าว	 การจัด														

สวัสดิการแรงงานให้แก่พนักงานในองค์การ	 ซ่ึงอาจมีข้ึนในองค์การของรัฐ	 เอกชน	

และประชาชน	 โดย	 รัฐ	 ผู้ประกอบการ	 หรือนายจ้างจัดให้เอง	 หรือเกิดจากการตกลงกัน										

ระหว่างผู้ประกอบการกับสหภาพแรงงานหรือตัวแทนผู้ทำางาน	 การจัดโดยองค์การ

ท่ีช่วยเหลือตนเอง	เช่น	สหภาพแรงงาน	สหกรณ์	สมาคม	การจัดสวัสดิการในชุมชน	และการจัด

สวัสดิการในหมู่เครือญาติ	 เป็นต้น	 ท่ีจะเป็นประโยชน์แก่บุคคลและสมาชิกในครอบครัว

มากข้ึน	 เพ่ือเป็นแหล่งเติมเต็มความจำาเป็นพ้ืนฐานอันได้จากสามรูปแบบหรือวิธีการแรก

ท่ีผู้เขียนคิดข้ึน

		 ท้ังส่ีรูปแบบท่ีกล่าวข้างต้น	ถือเป็นรูปแบบหลักของระบบงานสวัสดิการสังคม

ในโลกของเราทุกวันน้ี	 และแม้จะมีผู้เสนอว่าการสนับสนุนทางสังคม	 (Social	 Support)	

เป็นอีกรูปแบบหน่ึงท่ีเป็นงานสวัสดิการสังคมนอกเหนือสามรูปแบบแรกน้ัน	 แต่ผู้เขียน

เห็นว่า	 การสนับสนุนทางสังคมเป็นเพียงแนวคิดสวัสดิการสังคมท่ีมิใช่แนวคิดแบบแผนหลัก	

เป็นแนวคิดเสริมท่ีงอกออกมาจากการสังคมสงเคราะห์ท่ีผู้คนเก้ือกูลกันท้ังทางความรู้																																																																																																															

ข้อมูล	 จิตใจและร่างกาย	 หรือความรู้สึกนึกคิดต่าง	 ๆ	 และอาจเกิดจากการท่ีกองทุน

ประกันสังคมนำาเงินไปลงทุนในธนาคารแห่งใดแห่งหน่ึงเพ่ือให้ปล่อยกู้แก่คนจน

สำาหรับแก้ปัญหาหน้ีสินก็ถือเป็นการสนับสนุนทางสังคมได้	 เป็นต้น	 การสนับสนุนทางสังคม
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จึงย่อมสามารถเกิดจากรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงหรือสองและสามรูปแบบท่ีมีการเก้ือกูล

กิจกรรมกันเชิงเครือข่ายให้เกิดกิจกรรมการสนับสนุนทางสังคมข้ึนมาเสริมส่ิงท่ีมีอยู่ก็ได้	

ท้ังอาจเก้ือกูลจากงานวิชาการหรือวิชาชีพสาขาอ่ืน	 ๆ	 ท่ีมิใช่สวัสดิการสังคมโดยตรง

ทำาให้เกิดข้ึนได้เช่นกัน

		 กองทุนการออมแห่งชาติท่ีเพ่ิงประกาศใช้จริงเม่ือวันท่ี	๒๐	สิงหาคม	๒๕๕๘	

ท่ีผ่านมา	 ซ่ึงให้โอกาสและจูงใจแก่ประชาชนท่ีเป็นผู้ประกอบอาชีพอิสระจะได้ออมเงิน

และรัฐบาลสมทบให้อีกหน่ึงเท่า	 เพ่ือเบิกใช้ในยามชราภาพก็ดี	 กองทุนสงเคราะห์ครู

โรงเรียนเอกชนก็ดี	 กองทุนสำารองเล้ียงชีพในรัฐวิสาหกิจต่าง	 ๆ	 ท้ังหลายและในบริษัท

บางแห่ง	 และกองทุนรวมเพ่ือการเล้ียงชีพท่ีบุคคลสมัครใจทำาเอง	 ซ่ึงมีข้ึนเพ่ือการออมเงิน

ของมนุษย์เงินเดือนเพ่ือใช้หลังจากออกจากงาน	 โดยการสะสมของผู้ทำางานและการ

สมทบจากเจ้าของกิจการก็ดี	 และกองทุนเงินทดแทนเพ่ือใช้รักษาพยาบาลและทดแทน

การเจ็บป่วยจากการทำางาน	 ซ่ึงบังคับให้เจ้าของกิจการจ่ายฝ่ายเดียว	 ก็ถือเป็นสวัสดิการ

แรงงาน	 รวมท้ังกองทุนบำาเหน็จบำานาญข้าราชการ	 (กบข.)	 ซ่ึงเป็นเสาหลักหน่ึง

เพ่ือการชราภาพ	(Pension	Pillar)	(ท่ีไม่ใช้ระบบการสมทบเงินมาก่อนต้ังแต่สมัยรัชกาลท่ี	๕													

เปล่ียนมาเป็นระบบการสมทบเงินจากข้าราชการแบบกองทุนสำารองเล้ียงชีพกลาง

ของฝ่ายข้าราชการต้ังแต่	 พ.ศ.	 ๒๕๓๙)	 ก็ดี	 ล้วนเป็นส่วนหน่ึงของงานสวัสดิการสังคม

ท่ีเข้าข่ายรูปแบบการทำาประกันตามแนว	 “การประกันคุณภาพชีวิต”	 คือ	 สมทบเงิน

หรือจ่ายเบ้ียประกันเข้ากองทุนกลางก่อนเบิกใช้	 และอยู่ในกรอบความม่ันคงทางสังคมตามแนว

องค์การแรงงานระหว่างประเทศอีกด้วย	 อย่างไรก็ตาม	 “การประกัน”	 ก็มิได้หมายถึงว่า

ต้องออกเงินหรือจ่ายเบ้ียประกันไปก่อนจึงจะรับบริการได้เสมอไป	 ดังการประกันการเจ็บป่วย								

แบบหลักประกันสุขภาพแบบประเทศไทยท่ีรัฐบาลทำาเองก็เป็นสวัสดิการแบบหน่ึง

ท่ีนิยมเรียกกันในเชิงการประกัน	ซ่ึง	“การประกัน”	ดังกล่าว	มีความหมายในเชิงเป้าหมาย

การให้หลักประกันแก่ประชาชนอย่างเป็นแบบแผนล่วงหน้าถึงคุณภาพชีวิตท่ีควรได้ตาม

มาตรฐานตามท่ีกำาหนด
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		 จากการท่ีมีการจัดสวัสดิการในลักษณะ	 “การประกันคุณภาพชีวิต”	 แต่มิใช่

การประกันสังคมในความหมายท่ีใช้กันในปัจจุบันน่ีเอง	 เราจึงอาจเรียกรูปแบบท่ีสามว่า																																																																																																							

“การประ กัน คุณภาพชี วิต ร่วมของ ผู้คนใน สังคม” 	 ก็ น่าจะไ ด้ 	 หากจะใช้ ว่า																																																																																							

“การประกันคุณภาพชีวิตร่วมฯ”	 ก็ต้องนิยามความหมายและครอบคลุมเร่ืองใด																											

และกว้างไป	 “การประกันสังคม”	 ก็เช่นกัน	 ยังเก่ียวโยงไปถึงคำาว่า	 “เครือข่ายความม่ันคง

ทางสังคม”	 ท่ีมาจากคำาว่า	 “Social	 Safety	 Net”	 และการคุ้มครองทางสังคมท่ีมาจากคำาว่า																	

“Social	 Protection”	 ก็จะต้องมาจัดนิยามกันใหม่ด้วย	 อย่างไรก็ตาม	 ในทางทฤษฎี																																																																																																																		

ท่ีลงตัว	 หากเราจะทำาให้ความซับซ้อนของแนวคิด	 “การจัดสวัสดิการสังคม”	 “ความม่ันคง								

ทางสังคม”	 “การสังคมสงเคราะห์”	 “การบริการสังคม”	 และ	 “การประกันสังคม”	 เป็นต้น	

ไปด้วยกันอย่างลงตัวในเชิงความเป็นศาสตร์ท่ีว่าด้วย	“สวัสดิการศาสตร์”	แล้ว	เราควรถือเอา	

“ความม่ันคงทางสังคม”  (Social	 Security)	 เป็นเป้าหมาย	 โดยอาศัย	 “การจัดสวัสดิการ

สังคม”	 (Social	Welfare	Management)	 เป็นกลยุทธ์หรือวิธีหลัก	และภายใต้วิธีการหลักท่ีว่าน้ี	

ก็มีวิธีการหรือกลยุทธ์หรือรูปแบบการจัดสวัสดิการสังคมย่อยๆ	 อย่างน้อยสามประการ

คือ	 “การสังคมสงเคราะห์”	 “การบริการสังคม”	 และ	 “การประกันสังคม”	 ดังท่ีกล่าวแล้ว	

โดยแต่ละรูปแบบก็จะมีแนวทาง	 ศัพท์ทางเทคนิค	 กฎเกณฑ์	 และรายละเอียดปลีกย่อย

มากมาย	 ท้ังยังมีในแง่มุมการจัดสวัสดิการสังคมแบบถ้วนหน้า	 (Universal/Demogrants)	

และ	แบบเพาะเจาะจง	 (Targeting)	รวมท้ังการให้บริการประกันชีวิตและสุขภาพของภาค

เอกชนอีกด้วย	 ซ่ึงหากจะบูรณาการเข้าด้วยกันภายใต้ความเป็นสวัสดิการศาสตร์ก็เช่ือว่า

จะขจัดความซับซ้อนต่าง	ๆ	ไปได้อย่างลงตัว

		 ก่อน ท่ีการประกันสังคมอย่าง ท่ี เ ห็นในปัจ จุ บันจะมาถึงห รือมี ข้ึน																																								

ในประเทศไทยเป็นการเฉพาะน้ัน	 การประกันสังคมได้วิวัฒนาการมาจากการสนับสนุนของ

หลักศาสนาและแนวคิดทางสวัสดิการสังคมในยุคกลางและพ่อค้าวาณิช	 (Merchant	 Era)	

ในยุโรป	 ท่ีพ่อค้าต้องประกันภัยสินค้าเสียหายในระหว่างการเดินเรือหรือขนส่งสินค้า

ทางบก	และวิวัฒนาการเข้าสู่ยุคสมัยใหม่	(Modernity	Era)	ของประเทศยุโรปผ่านกฎหมาย

หรือขบวนการเคล่ือนไหวท่ีหลากหลาย	อาทิ	 ในประเทศอังกฤษมีกฎหมายความยากจน	

(Poor	 Law)	 ประกาศใช้ใน	 ค.ศ.	 ๑๖๐๑	 เพ่ือปลดเปล้ืองความยากจน	 และขบวนการ
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สังคมนิยมแนวสหกรณ์ของโรเบิร์ต	 โอเวน	 (Robert	 Owen)	 ตามด้วยขบวนการแรงงาน	

ในคริสต์ศตวรรษท่ี	 ๑๘	 -	 ๑๙	 ท่ีสนใจการจัดสวัสดิการแก่กรรมาชีพในประเทศอังกฤษ																																								

การเคล่ือนไหวตามหลักสิทธิมนุษยชนในสหรัฐอเมริกาและฝร่ังเศสสมัยคริสต์ศตวรรษ

ท่ี	 ๑๘	 และโดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎหมายความม่ันคงทางสังคมของประเทศเยอรมนี

อันมีเป้าหมายท่ีจะให้แรงงานในสถานประกอบการต่าง	ๆ 	ได้รับการดูแลในทางสวัสดิการ

ไปตามลำาดับในด้านการเจ็บป่วยนอกงาน	การเจ็บป่วยในงาน	ชราภาพ	และการว่างงาน	

ในสมัยนายกรัฐมนตรีอ็อตโต	 วอน	 บิสมาร์ค	 (Otto	 von	 Bismarck)	 เม่ือ	 ค.ศ.	 ๑๘๘๓										

เป็นจุดเร่ิมต้น	 (การเจ็บป่วยนอกงาน)	 ผ่านกลไกกลางของรัฐและการมีส่วนร่วมรับผิดชอบ

กองทุนของแรงงานอันเป็นวิธีการหน่ึงเพ่ือสันติสุขในการอุตสาหกรรม	 เพราะแรงงาน

ได้รับการดูแลสวัสดิการจากการเอาใจใส่ของรัฐในขณะท่ีนายทุนไม่พร้อมท่ีจะทำาให้เอง										

มากนัก	 ความสำาเร็จในระดับหน่ึงของระบบประกันสังคมในเยอรมนีทำาให้ระบบน้ี																																																																																																																							

ขยายไปสู่ประเทศอ่ืน	ๆ	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงในยุโรปด้วยกัน	และต่อมาเม่ือเกิดสงครามโลก

คร้ังท่ีหน่ึงและสอง	 ความสำาคัญของการประกันสังคมก็ย่ิงมีมากข้ึน	 ดังท่ี	 ลอร์ด	 วิลเลียม	 เบเวอร์ริดจ์										

(Lord	 William	 Beveridge)	 ได้พัฒนาการประกันสังคมและพันธมิตรของงานบริการ	

สังคม	(Social	Insurance	and	Allied	Services)	ข้ึนอย่างเป็นระบบท่ีก้าวหน้า	ดังท่ีเสนอใน																																																							

Beveridge	 Report	 (๑๙๔๒)	 และรัฐบาลพรรคแรงงานนำามาใช้ในปี	 ๑๙๔๕	

เม่ือส้ินสุดสงครามโลกคร้ังท่ีสอง	 นับจากน้ันงานสวัสดิการสังคมในรูปแบบประกันสังคมก็ได้

แพร่หลายไปท่ัวโลกอย่างรวดเร็ว	 ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไม่น้อยหน้าได้นำาแนวคิดการ

ประกันสังคมไปใช้เม่ือ	๘๐	ปีท่ีแล้ว	(ค.ศ.	๑๙๓๕)	ในสมัยประธานาธิบดี	ธีโอดอร์	รูสเวลท์	

(Theodore	Roosevelt)	 นักการเมืองหัวปฏิรูป	และเป็นผู้นำาพรรคก้าวหน้า	(Progressive	

Party)	ภายใต้กฎหมายความม่ันคงทางสังคม	(Social	Security	Act)	

		 ความเป็นสากลของการประกันสังคมอันเป็นท่ีพ่ึงของผู้ใช้แรงงานในประเทศ

ต่างๆ	 ส่วนใหญ่ในโลกบังเกิดข้ึนอย่างชัดเจนก็เม่ือองค์การแรงงานระหว่างประเทศ

ให้คุณค่าแก่เร่ืองน้ีและประกาศใช้เป็นอนุสัญญาฉบับท่ี	๑๐๒	ว่าด้วยความม่ันคงทางสังคม	

ค.ศ.	 ๑๙๕๒	 (พ.ศ.	 ๒๔๙๕)	 โดยหัวใจหลักคือการมีกองทุนประกันสังคมแยกออกจาก
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งบประมาณแผ่นดินปกติ	 และมีผลให้คำาว่า	 “ความม่ันคงทางสังคม”	 (ซ่ึงบางคร้ังใช้แทน											

คำาว่า	 “การประกันสังคม”	 อย่างหลวมๆ	 แต่บางคร้ังก็แสดงถึงความครอบคลุม

ท่ีกว้างขวางกว่า	 “การประกันสังคม”)	 ได้รับการยอมรับในเวทีสากลขององค์การแรงงาน

ระหว่างประเทศในฐานะเป็นระบบงานท่ีอาศัยวิธีการประกันสังคมต้นตำาหรับท่ีพัฒนามาก่อน

จนกระท่ังทุกวันน้ี	 โดยการยึดแบบแผนการสมทบหรือออกเงินค่าใช้จ่ายของผู้รับสิทธิ

ประโยชน์มาก่อนจึงจะรับสิทธิประโยชน์	(Defined	Contribution)	ในภายหลังได้	

		 สำาหรับประเทศไทย	 สถานภาพการดำาเนินงานของกองทุนประกันสังคม									

ในรอบ	๒๕	ปี	ท่ีผ่านมา	พอจะสรุปได้โดยสังเขปดังน้ี

		 ๑.	 สิทธิประโยชน์มี	๗	กรณีหรือประการ	คือ	กรณีเจ็บป่วยนอกเหนือการทำางาน

กรณีคลอดบุตร	 กรณีทุพพลภาพ	 กรณีเสียชีวิต	 กรณีสงเคราะห์บุตร	 กรณีชราภาพ	

และกรณีว่างงาน	 โดยมีการปรับปรุงเพ่ิมเติมสิทธิเป็นคร้ังคราว

		 ๒.	 การจ่ายสมทบเงินของนายจ้างและลูกจ้าง	 (ซ่ึงในอนาคตอันใกล้ควรจะเรียกว่า	

“ผู้จ้างงาน”	 และ	 “ผู้ทำางาน”	 ได้แล้ว)	 เร่ิมต้นเม่ือวันท่ี	 ๑	 มกราคม	 ๒๕๓๔	 โดยเร่ิมจาก											

สถานประกอบการท่ีมีลูกจ้างต้ังแต่	 ๒๐	 คน	 ข้ึนไป	 จนปัจจุบันขยายครอบคลุม

สถานประกอบการท่ีมีลูกจ้างต้ังแต่	๑	คน	ข้ึนไป	รวมประมาณ	๑๒	ล้านคน

		 ๓.	 การจ่ายเงินสมทบมีท้ังสามฝ่าย	คือ	รัฐบาล	นายจ้าง	และลูกจ้าง	มีสัดส่วน

ท่ีเท่ากันและไม่เท่ากันในกองทุนย่อยหรือสิทธิประโยชน์ต่างประเภท	 โดยอัตราการสมทบ

เงินกองทุนประกันสังคมในปัจจุบันเป็นดังต่อไปน้ี
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		 ๔.	 ยอดเงินกองทุนประกันสังคมในปัจจุบันท่ีมีเข้าใกล้	 ๒	 ล้านล้านบาทแล้วน้ัน																				

ส่วนใหญ่นำาไปลงทุนในหลักทรัพย์ท่ีมีความม่ันคงสูงท้ังภายในและต่างประเทศ

ได้ผลตอบแทนพอสมควร	 ไม่มีปัญหาแบบ	กบข.	ตามกฎเกณฑ์ท่ีคณะกรรมการประกันสังคม

อนุมัติ	

ปัญหาสำาคัญ ๆ ของระบบประกันสังคมไทยและแนวทางการปฏิรูปในอนาคต

		 ๑. สิทธิประโยชน์ของประกันสังคมท้ัง ๗ ประการ คือ กรณีเจ็บป่วยนอกเหนือ

การทำางาน กรณีคลอดบุตร กรณีทุพพลภาพ กรณีเสียชีวิต กรณีสงเคราะห์บุตร กรณี

ชราภาพ และกรณีว่างงาน ท่ีใช้มา ๒๕ ปี แล้วน้ัน ไม่สามารถเป็นการประกันสังคม           

ท่ีเหมาะสมสำาหรับอนาคตได้อีกต่อไป	 เพราะเป็นสิทธิประโยชน์ท่ีเป็นไปอย่างจำากัด

ท้ังแก่คุณภาพชีวิตของผู้ประกันตนและครอบครัว	 ซ่ึงท้ังสองส่วนท่ีต้องให้ความสำาคัญ

ร่วมกันมากข้ึนร่วมกันในอนาคต	 การปรับปรุงโครงสร้างและขนาดของสิทธิประโยชน์

เหล่าน้ีจำาเป็นต้องกระทำาให้เหมาะสมย่ิงข้ึน	 และหากสามารถปรับปรุงแก้ไขมาตรฐาน

ความม่ันคงทางสังคมสากลขององค์การแรงงานระหว่างประเทศให้ทันสมัยมากข้ึนไปด้วย

ก็จะเป็นประโยชน์แก่ชาวโลกพร้อมกันไปด้วย

		 สิทธิประโยชน์ของการประกันสังคมท่ีเหมาะสมกว่าท่ีมีในขณะน้ี	 ท้ังในเชิง

คุณภาพและปริมาณน้ัน	 สมควรอาศัยการจัดทำาประมวลกฎหมายแรงงานไทยท่ีเป็นการ

สังคายนากฎหมายและการบูรณการกฎหมายทุกฉบับ	 พร้อมกับการยกระดับมาตรฐาน

แรงงานและสวัสดิการให้สูงข้ึนในระดับท่ีไม่ด้อยกว่ามาตรฐานสากล	 [ปัจจุบันยกร่าง

เสร็จแล้วโดยคณะอนุกรรมการปฏิรูปกฎหมายด้านแรงงาน	 (ผู้เขียนร่วมงานอยู่ด้วย)	

ของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมายชุดท่ี	 คสช.	 ใช้อำานาจ	 มาตรา	 ๔๔	 ให้ยุติการปฏิบัติงานเม่ือวันท่ี																																																																																																																																				

๑๕	 กรกฎาคม	 ๒๕๕๘]	 และปรับรื้อหรือจัดโครงสร้างสิทธิประโยชน์เสียใหม่																

ภายใต้แบบแผนหรือเป้าหมายความม่ันคงทางสังคมท่ีกว้างขวางและลุ่มลึกกว่า

สิทธิประโยชน์ประกันสังคมท่ีเราคุ้นเคยกันในปัจจุบันน้ี	สามารถมีในรูปเงินสด	 ส่ิงของ	บริการ	

หรือประโยชน์อ่ืน	ภายใต้มาตรฐานสิทธิประโยชน์ความม่ันคงทางสังคมให้ควรเป็นดังต่อไปน้ี



112

		 	 ๑)	 สิทธิประโยชน์เพ่ือการออมเงินขณะทำางาน	ได้แก่	

		 	 	 ๑.๑)	 เงินสะสมจากรายได้	และเงินสมทบจากฝ่ายอ่ืน

		 	 	 ๑.๒)	 ผลประโยชน์ตอบแทนจากเงินสะสมและเงินสมทบ

		 	 ๒)	 สิทธิประโยชน์เพ่ือการดูแลสุขภาพและการรักษาพยาบาล																					

เม่ือเจ็บป่วยจากการทำางานและนอกการทำางาน	ได้แก่	

		 	 	 ๒.๑)	 การส่งเสริมสุขภาพและการป้องกันอันตราย

		 	 	 ๒.๒)	 การรักษาพยาบาลเม่ือเจ็บป่วยจากการทำางาน	 (อาศัยกองทุน

เงินทดแทนต่อไป)	และอันมิใช่จากการทำางาน	(อาศัยกองทุนประกันสังคมต่อไป)

		 	 	 ๒.๓)	 ประโยชน์ทดแทนการขาดรายได้

		 	 	 ๒.๔)	 ประโยชน์ทดแทนการสูญเสียอวัยวะหรือสมรรถภาพ										

ในการทำางาน	หรือทุพพลภาพ

		 	 	 ๒.๕)	 เงินสงเคราะห์ผู้อยู่ในอุปการะท่ีไม่มีงานทำาหรือมีรายได้								

ไม่เพียงพอแก่การครองชีพ	(อาทิ	บุตรและบุพการี)

		 	 	 ๒.๖)	 บริการฝึกอาชีพเพ่ือกลับเข้าทำางาน

		 	 	 ๒.๗)	 เงินส่งเสริมการประกอบอาชีพใหม่

		 	 ๓)			 สิทธิประโยชน์สำาหรับครอบครัว	ได้แก่

		 	 	 ๓.๑)	 การมีบุตร	ได้แก่	การลาหยุดโดยได้รับค่าจ้างเน่ืองจากการมีบุตร	

เงินเพ่ือใช้จ่ายในการตรวจ	การบำารุงครรภ์	และการคลอดบุตร	และเงินสงเคราะห์บุตร	

		 	 	 ๓.๒)	 การสงเคราะห์ด้านท่ีอยู่อาศัย

		 	 	 ๓.๓)	 การศึกษาเรียนรู้ท่ีสูงข้ึนหรือเพ่ือพัฒนาตนเองของผู้ประกันตน																																																																																																																														

หรือบุตรของผู้ประกันตน	ได้แก่	เงินก้อน	และบริการด้านการศึกษา	การเรียนรู้	หรือฝึกอบรม

		 	 	 ๓.๔)	 สิทธิประโยชน์อ่ืน	 ๆ	 แก่ผู้ประกันตนหรือคู่สมรสหรือบุตร																

เพ่ือส่งเสริมความม่ันคงของครอบครัว

		 	 ๔)	 สิทธิประโยชน์จากการว่างงาน	ได้แก่

		 	 	 ๔.๑)	 เงินทดแทนการขาดรายได้

		 	 	 ๔.๒)	 บริการด้านการฝึกอาชีพ
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		 	 	 ๔.๓)	 บริการด้านการมีงานทำา

		 	 ๕)	 สิทธิประโยชน์กรณีชราภาพ	ได้แก่	

		 	 	 ๕.๑)	 เงินบำานาญชราภาพ	(เป็นเงินรายเดือน	ไม่มีทางเลือกเงินบำาเหน็จ

จากระบบประกันสังคม	 ซ่ึงเป็นเงินก้อนท่ีอาจถูกใช้อย่างเส่ียงต่อการหมดไปโดยง่าย	

แต่หากมีก็ควรอยู่ในสวัสดิการการออมเงินตามข้อ	๑	อาทิ	ตามกฎหมายกองทุนสำารองเล้ียงชีพ										

ซ่ึงควรมีท้ังกองทุนสำารองเล้ียงชีพสำาหรับผู้ทำางานในสถานประกอบการหรือแรงงาน

ในระบบ	 และกองทุนสำารองเล้ียงชีพสาธารณะสำาหรับผู้ประกอบอาชีพอิสระหรือแรงงาน

นอกระบบ)

		 	 	 ๕.๒)	 บริการทางสวัสดิการอ่ืนท่ีจำาเป็นในการดำารงชีพ

		 	 ๖)	 ประโยชน์ทดแทนกรณีตาย	ได้แก่	

		 	 	 ๖.๑)	 เงินค่าทำาศพ	

		 	 	 ๖.๒)	 เงินทดแทนสำาหรับผู้อยู่ในอุปการะของผู้ประกันตน	

		 	 ๗)	 สิทธิประโยชน์อ่ืน	 ๆ	 ในรูปตัวเงิน	 ส่ิงของ	 หรือบริการตามสมควร																

ท่ีกำาหนดข้ึนภายใต้มาตรฐานสิทธิประโยชน์ความม่ันคงทางสังคม	 โดยจัดให้มีเสริม

เพ่ือเติมเต็มสิทธิประโยชน์หลักท้ังหกประการข้างต้นตามการเปล่ียนแปลงของสังคม

		 อน่ึง	 ความครอบคลุมสิทธิประโยชน์ประกันสังคมในบางรายการท่ีควร											

ไปถึงคู่สมรสและบุตร	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงการรักษาพยาบาลเม่ือเจ็บป่วย	 โดยคู่สมรส

และบุตรไม่ต้องจ่ายเงินเพ่ือรับบริการท่ียังไม่ได้เกิดข้ึนจริง	 เพราะสำานักงานประกันสังคมไทย

มิได้ดำาเนินการตามมาตรฐานความม่ันคงทางสังคมขององค์การแงงานระหว่างประเทศ	

(อนุสัญญาว่าด้วยความม่ันคงทางสังคมฉบับท่ี	 ๑๐๒)	 และแม้	 พ.ร.บ.	 ประกันสังคม	

๒๕๓๓	ของไทยเอง	จะเปิดช่องให้สำานักงานประกันสังคมทำาได้อยู่แล้วตลอดมาก็ตามน้ัน	

ในอนาคตอันใกล้จึงควรเปิดบริการดังกล่าวน้ีให้สำาเร็จ	 (อันจะช่วยลดภาระงบประมาณ

กองทุนหลักประกันสุขภาพแห่งชาติลงไปอีกทางหน่ึงด้วย)

		 ๒. กองทุนยังมีไม่มากพอต่อความจำาเป็น	 ดังจะเห็นได้ว่ากองทุนฯ	 สามารถ

จ่ายเงินแก่ผู้เกษียณอายุให้ได้รับเงินบำานาญเพียงเดือนละประมาณ	 ๔,๑๐๐	 บาท	 เท่าน้ัน	

หรือประมาณ	 ๑๓๓	 บาท	 ต่อวัน	 ซ่ึงต่ำากว่าอัตราค่าจ้างข้ันต่ำามาก	 ผู้เขียนเองก็จะได้เท่าน้ี	
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ซ่ึงคงต้องไปบวชหรือไม่เช่นน้ันก็ลดการรับประทานอาหารเหลือเพียงวันละม้ือ

และต้องอยู่กับบ้านเท่าน้ันจึงจะมีเงินพอใช้ท้ังเดือน	 หากใครย่ิงไม่มีลูกหลานเล้ียงก็คง

ลำาบากมาก	ๆ

		 การสมทบเงินกองทุนกลางจึงจำาเป็นให้รัฐต้องเข้ามาร่วมจ่ายในทุกกองทุน

ประกันสังคม	 ท้ังน้ีเพ่ือบังคับให้รัฐใช้จ่ายภาษีชาวบ้านเพ่ือสวัสดิการสังคมมากข้ึน

และควรผูกโยงกับมูลค่าของ	GDP	ในแต่ละปี	(เช่น	โดยท่ัวไปรัฐบาลสมควรจัดงบประมาณ

ในทางสวัสดิการสังคมโดยรวมไม่น้อยกว่าร้อยละ	 ๒.๐	 ของมูลค่า	 GDP	 และเพ่ิมข้ึน

ร้อยละ	๐.๕	ทุก	ๆ 	๕	ปี)	และในส่วนกองทุนประกันสังคมน้ัน	อัตราการสมทบของแต่ละฝ่าย

มากน้อยเพียงใด	 ก็ควรให้เป็นไปตามความรับผิดชอบอันควรของแต่ละฝ่าย	 แต่จำาเป็น

ต้องปรับเพ่ิมอย่างเป็นข้ันเป็นตอน	เช่น	อย่างน้อยทุกๆ	๕	ปี	เพ่ือรองรับค่าใช้จ่ายท่ีเพ่ิมข้ึน												

ซ่ึงการสมทบเพ่ิมน้ี	 รวมท้ังจำาเป็นอย่างย่ิงท่ีต้องเพ่ิมอัตราการสมทบเงินรายเดือน

จากร้อยละห้าของรายได้ในปัจจุบันเป็นอย่างน้อยร้อยละ	๓๐	อย่างเป็นข้ันตอนภายใน	๒๕	ปี																														

ข้างหน้า	 (เฉล่ียแล้วเพ่ิมร้อยละห้าทุกๆ	 ห้าปี	 หรือปีละร้อยละหน่ึงของรายได้)	

และการขยายเพดานเงินสมทบให้เกินกว่า	๑๕,๐๐๐	บาทต่อเดือน	ออกไปโดยไม่ควรมีเพดานข้ันสูง																																																																																										

จำาเป็นต้องกระทำาโดยเร่งด่วน	 ไม่เช่นน้ันเงินในกองทุนจะไม่เพียงพอต่อการพัฒนา

สิทธิประโยชน์ต่างๆ	 ตอบแทนกลับคืนผู้ประกันตนท่ีได้มาตรฐานคุณภาพและปริมาณ																								

สูงข้ึนๆ	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงในการส่งเสริมคุณภาพชีวิตและสุขภาพ	 การรักษาพยาบาล	

การสงเคราะห์ครอบครัว	(ในความหมายท่ีครอบคลุมอย่างใหม่)	และการชราภาพ

		 ๓. ผู้ประกันตนหลักยังจำากัดเฉพาะผู้เป็นลูกจ้าง	 หากจะเปิดให้คนอ่ืนเข้ามาร่วม						

ก็เป็นไปตามมาตรา	 ๔๐	 สำาหรับแรงงานนอกระบบหรือผู้ประกอบอาชีพอิสระท่ีสมัครใจ																																																																																																																										

ทำาประกันสังคม	 ซ่ึงโอกาสท่ีประชาชนกลุ่มน้ีจะสมัครเข้ามาเองมีน้อย	 เพราะการสมทบเงิน

และรับสิทธิประโยชน์เป็นไปอย่างจำากัดไม่	 (จูงใจ)	 เท่ากับแรงงานในสถานประกอบการ	

ด้วยสถานภาพท่ีว่าประชาชนกลุ่มจ้างตนเองคือไม่มีนายจ้าง	 และรัฐไม่ประสงค์สมทบ

ให้เป็นสองเท่าเพ่ือทดแทนการขาดนายจ้าง	 ท้ังๆ	 ท่ีแรงงานส่วนน้ีท่ีเป็นผู้ประกอบอาชีพ

อิสระหรือท่ีเรียกกันว่าแรงงานนอกระบบน้ันก็คือผู้ทำามาหาเล้ียงชีพท่ีมีรายได้	 (ประจำาวัน)								

และบังคับบัญชาตนเอง	 เพียงแต่มิใช่เป็นรายได้ประจำาเดือน	 และมีผู้บังคับบัญชา

แบบแรงงานในสถานประกอบการท่ัวไป
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		 ในขณะท่ีระบบการรักษาพยาบาลแบบประกันสังคมได้รับการออกแบบ

ให้ใช้ได้กับท้ังผู้ใช้แรงงานในสถานประกอบการและผู้ประกอบอาชีพอิสระตลอดมา													

แต่ผู้ประกอบอาชีพอิสระกลับไปได้รับการดูแลจาก	 พรบ.	 หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ	

(โครงการ	 ๓๐	 บาทรักษาทุกโรค)	 ทำาให้ผู้ประกอบอาชีพอิสระท่ีเข้ามาทำาประกันสังคม

จึงมีน้อยเกินไป	 ท้ัง	 ๆ	 ท่ีเป็นผู้ทำางานหรือเป็นแรงงานท่ีมีรายได้หาเล้ียงชีพด้วยกัน

กับแรงงานในสถานประกอบการหรือในระบบ	 การจัดบริการสุขภาพแก่แรงงานส่วนใหญ่

ของประเทศจึงขาดการเป็นหน่ึงเดียว	 และรัฐสูญเสียงบประมาณท่ีต้องจัดบริการฟรี

แก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระท่ีล้วนแล้วมีรายได้	 และมีอำานาจท่ีจะจ่าย	 (มากน้อยแตกต่างกันไป)	

ในขณะท่ีผู้มีรายได้จากเงินเดือน	 (ก็มากน้อยแตกต่างกันไป)	 แบบผู้ประกันตนในระบบ

ประกันสังคมได้ช่วยตัวเองในการรักษาพยาบาลตลอดมา

		 ปัญหาในเร่ืองน้ี	ถกเถียงกันมาพอสมควร	(ผู้เขียนก็อยู่ในวงการถกเถียงตลอดมา)	

คือ		มีผู้มองว่ารัฐควรจัดบริการสุขภาพฟรีแก่ประชาชนและในเม่ือเรามีระบบหลักประกัน

สุขภาพแห่งชาติแล้ว	การประกันสุขภาพในระบบประกันสังคมก็ไม่ต้องมีอีก		โดยแรงงาน

ก็ไม่จำาเป็นต้องไปเสียเงินสมทบประกันสังคมอีก	 แต่ให้ไปรับบริการจาก	 สปสช.	 แทน	

เพ่ือให้เกิดความยุติธรรมแก่แรงงานท้ังสองส่วนว่าได้รับบริการฟรี	 ความคิดเช่นน้ีผู้เขียน

เห็นว่าไม่เหมาะสม	 เพราะหากพิจารณาว่าการประกันสังคมเป็นกิจกรรมท่ีมุ่งเจาะจงท่ีจะ											

จัดข้ึนสำาหรับกลุ่มเป้าหมายเฉพาะคือแรงงานหรือผู้ทำางานท่ีมีรายได้	 และแรงงาน

ท้ังสองส่วนสมควรมีกองทุนกลางขนาดใหญ่เพ่ือร่วมทุกข์	 -	 สุขในหลายสิทธิประโยชน์	

และร่วมกันทำาให้ส่วนย่อยมีผลโดยรวมอย่างย่ิงใหญ่กว่าแยกกระจัดกระจายท่ีแต่ละส่วนจะมี

พลังการขับเคล่ือนสังคมท่ีอ่อนแรงแล้ว	 ผู้ประกอบอาชีพอิสระน่ันแหล่ะท่ีควรสมทบเงิน								

ประกันสังคมตามฐานรายได้	 (มากหรือน้อยก็ต้องร่วมสมทบ	 เช่น	 ๑๐	 บาท	 ๒๐	 บาท

หรือไม่ถึง	 ๑๐๐	 บาทต่อเดือนก็ยังดี)	 โดยอย่ามองว่าบริการดังกล่าวต้องเป็นของฟรีจากรัฐ								

เสมอไป	 (เพราะการสมทบเงินสามารถนำากำาไรอย่างมหาศาลกลับคืนแก่ผู้สมทบเงิน	

ในขณะท่ีผู้รับบริการฟรีอาจได้ผลประโยชน์รวมเพียงเล็กน้อยในระยะยาวตลอดชีวิต)	

และย่อมจะทำาให้ภาระงบประมาณแผ่นดินท่ีจ่ายเข้ากองทุนหลักประกันสุขภาพลดลง	

รัฐย่อมสามารถนำาเงินแผ่นดินท่ีประหยัดได้ไปพัฒนาประเทศด้านอ่ืน	ๆ	ท่ีจำาเป็น
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		 การเอาคนเข้าสู่ระบบประกันสังคมจึงต้องแก้ไขให้ยึดหลักการมีรายได้																																												

ใครมีรายได้ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้างหรือประกอบอาชีพอิสระก็ต้องทำาประกันสังคม	 โดยสำานักงาน

ประกันสังคมจำาเป็นต้องพัฒนาระบบประเมินรายได้ของคนทำางานนอกตลาดแรงงาน

ในระบบเศรษฐกิจหลัก	 และผู้ประกอบอาชีพอิสระข้ึนด้วยและโดยเร็ว	 และรัฐ

จำาเป็นต้องปรับปรุงกฎหมายให้ผู้ประกอบอาชีพอิสระต้องทำาประกันสังคม	 ไม่ให้สมัครใจ														

กันอีกต่อไป	 และไม่ควรอยู่ในระบบหลักประกันสุขภาพด้วย	 เว้นแต่ผู้ยากจนจริงๆ	

โดยต้องข้ึนทะเบียนผู้ประกอบอาชีพอิสระตามสาขาอาชีพและพ้ืนท่ีต่างๆ	 และต้องสามารถ

ประมาณการรายได้ท่ีใกล้เคียงความเป็นจริง	 รวมท้ังมีระบบการเก็บเงินสมทบประกัน

สังคมท่ีเป็นไปได้จริงและมีประสิทธิภาพด้วย	หากทำาไม่ได้ก็ต้องขับเคล่ือนให้มีการจัดเก็บ

ภาษีอัตราก้าวหน้าจึงจะจัดบริการประกันสังคมแบบถ้วนหน้าในระยะยาวได้

		 ประเทศไทย	 ในท่ีสุด	 จึงสมควรปรับตนเองไปสู่ประเทศรัฐสวัสดิการเต็มรูป																																																																																																																																														

ท่ีอาศัยฐานการเงินจากการเก็บภาษีเงินได้บุคคลในอัตราก้าวหน้า	 (ดังตัวอย่างกลุ่มประเทศ

นอร์ดิกหรือสแกนดิเนเวียนยังคงรักษาแบบแผนน้ีไว้)	 และมีกองทุนกลางบางประเภท

ท่ียังจำาเป็นต่อไป	 (ซ่ึงประเทศสแกนดิเนเวียนเองก็มีความหลากหลายในส่วนน้ี	 ท้ังท่ีควร

ดูเป็นแบบอย่างและวิพากษ์วิจารณ์ให้ปรับปรุงใหม่)	 เพ่ือท่ีจะได้มีเงินงบประมาณแผ่นดิน

เหลือพอต่อการจัดสวัสดิการสังคมท้ังหลายผ่านการบูรณการระบบงานกองทุนต่างๆ	

ท่ีอาศัยการจัดการอย่างเหมาะสมมากข้ึนๆ	 (มิได้หมายถึงว่าต้องยุบกองทุนสวัสดิการ

ต่างๆ	 มารวมกันเสมอไป)	 และเม่ือถึงตอนน้ัน	 ผู้ประกันตนอาจงดการจ่ายสมทบค่ารักษา

พยาบาลเสีย	 แต่หากประเทศไทยยังไปไม่ถึงตรงน้ัน	 (ภาษีเงินได้บุคคลในอัตราก้าวหน้า)	

การขยายผู้รับบริการหลักประกันสุขภาพให้มีมากๆ	 และด้วยมาตรฐานท่ีสูงข้ึนแล้ว	

งบประมาณแผ่นดินก็จะไม่พอต่อการพัฒนาประเทศท่ียังขาดแคลนอีกหลายด้าน	รัฐบาล

ก็ต้องไปกู้ยืมเงินจากเอกชนไทยหรือนอกประเทศมาดำาเนินการพัฒนาประเทศ	 คนไทย

ก็จะเป็นหน้ีสาธารณะสูงมากข้ึน

		 ฉะน้ัน	โดยหลักการแล้ว	ผู้เขียนจึงขอคัดค้านการยกเลิกการสมทบเงินประกัน

การเจ็บป่วยของผู้ประกันตนแล้วให้ไปใช้ระบบบริการสุขภาพแทน	 ซ่ึงนอกจากการสมทบ

เงินประกันการเจ็บป่วยของผู้ประกันตนจะไม่ทำาให้กองทุนประกันสังคมมียอดเงินลดลง
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เพราะการเก็บเงินประกันการเจ็บป่วยน้ันได้กำาไรกว่าขาดทุนในทุกปี	ๆ	อันเป็นเงินสำารอง

ในกองทุนรวมประกันสังคมไปโดยอัตโนมัติแล้ว	 ยังมีเหตุผลอีกสองประการคือ	 การท่ี

คนทำางานเป็นเจ้าของกองทุนขนาดใหญ่ย่อมสามารถใช้เงินดังกล่าวขับเคล่ือนเศรษฐกิจ

ให้เป็นไปในทิศทางท่ีถ่วงดุลกับระบบทุนนิยมเสรีท่ีไร้ขอบเขตได้	 เช่น	 การทำางานกับกองทุน

การเงินจากระบบสหกรณ์	 การลงทุนเพ่ือสังคมและชุมชน	 และการเก้ือกูลทางสวัสดิการ

อ่ืน	 ๆ	 อีกจิปาถะ	 นอกจากน้ีการเป็นเจ้าของกองทุนเพ่ือการรักษาพยาบาลอันเป็นส่วนหน่ึง

ของกองทุนประกันสังคมน้ัน	 ทำาให้ผู้ประกันตนหรือผู้ใช้แรงงานเป็นนายของระบบ

บริการสุขภาพอย่างเป็นรูปธรรม	 และแพทย์	 รวมท้ังบุคลากรทางการแพทย์ย่อมอยู่

ในการบังคับบัญชาของเจ้าของเงิน	 อันจะทำาให้บริการสุขภาพมีมาตรฐานตามท่ีผู้

เป็นเจ้าของต้องการมากข้ึน	 ไม่เพียงแต่ยึดต่อจริยธรรมวิชาชีพแพทย์ท่ีผู้รับบริการมักร่วม

กำากับควบคุมไม่ได้อย่างท่ีควร

		 ๔. ระบบการบริหารงานกองทุนประกันสังคมแม้จะเป็นการบริหารในรูปไตรภาคี

ของผู้แทนรัฐบาล นายจ้าง และ แรงงาน แต่ก็ยังอยู่ในระบบราชการ	ในขณะท่ีกองทุน

เป็นเจ้าของโดยผู้ประกันตนและผู้ประกอบการโดยส่วนใหญ่	โดยรัฐซ่ึงสมทบเงินน้อยกว่า

มีอำานาจบริหารมากท่ีสุด	 ทำาให้แนวนโยบาย	 ระบบงาน	 และการตัดสินใจ	 ยังไม่รองรับ

อย่างเต็มท่ีต่อความต้องการของผู้เป็นเจ้าของเงินหลัก	 รวมท้ังการแทรกแซงของฝ่าย

การเมืองในการใช้จ่ายเงินบริหารท่ีเส่ียงต่อการขัดกับหลักธรรมาภิบาลในอดีต	 ขบวนการ

สหภาพแรงงานส่วนหน่ึงจึงเคล่ือนไหวให้ประกันสังคมออกจากระบบราชการไปเป็น

องค์การมหาชนอิสระ	 มิใช่ให้ฝ่ายการเมืองแทรกแซง	 รวมท้ังมิให้ข้าราชการประจำา

มีอำานาจบริหารกองทุนมากเกินไปแบบปัจจุบัน	 ซ่ึงการเป็นองค์การมหาชนอิสระมีแนวโน้ม

ท่ีเป็นไปได้	 จึงสมควรสนับสนุน	 แต่กระน้ัน	 เน่ืองจากกองทุนประกันสังคมเป็นกองทุน

สาธารณะทางสวัสดิการสังคมขนาดใหญ่ท่ีสุดของประเทศ	 รัฐบาลท่ีมาจากการเลือกต้ัง

จึงสมควรมีบทบาทกำากับในระดับหน่ึง	เช่น	การแต่งต้ังประธานคณะกรรมการประกันสังคม	

หากมิใช่ข้าราชการประจำาท่ีต้องปฏิบัติตามนโยบายรัฐบาลแล้ว	 ก็พึงเป็นบุคคลท่ีแต่งต้ัง

โดยมติคณะรัฐมนตรีและรัฐบาลสามารถมีสิทธิวีโต้หรือทักท้วงมติคณะกรรมการประกัน

สังคมท่ีอาจขัดต่อนโยบายท่ีรัฐบาลแถลงต่อรัฐสภาได้
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		 ๕. ผู้ประกันตนท่ีเป็นแรงงานไทยและแรงงานข้ามชาติ (น่าจะเรียกว่าแรงงาน

ร่วมพัฒนาประเทศมากกว่า) ยังไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ท่ีเสมอภาคกัน	โดยเฉพาะอย่างย่ิง

ยั ง มี ปัญหาการ ไ ด้ รับการ ดูแล เ ม่ือ เ จ็บ ป่วย	 ซ่ึ งหาก เข้ า เ มือง ถูกกฎหมาย

และจ้างถูกกฎหมายก็มีสิทธิเข้าประกันสังคม	 แต่ท่ีคลุมเครือก็ไปใช้หลักประกันสุขภาพ	 บ้างก็ไปใช้

บริการเอกชน	 รวมถึงไม่ได้สิทธิประโยชน์การว่างงาน	 และการชราภาพ	 (แม้สิทธิรับเงิน

บำาเหน็จจะเป็นไปได้	 แต่ทางเลือกรับบำานาญเม่ือกลับไปทำางานในบ้านเกิดเมืองนอน

ของตนด้วยการนับอายุงานต่อเน่ืองก็ยังไม่ชัดเจน	 –	 กรุณานึกภาพพลเมืองในอาเซียน

ทุกคนรวมท้ังผู้อ่านด้วย	 ท่ีจะได้สิทธิน้ีร่วมกันไม่ว่าแรงงานไร้ฝีมือ	 ก่ึงฝีมือ	 หรือ	 มีทักษะ

แบบนักวิชาชีพต่าง	 ๆ	 ท่ีจะเปิดให้เคล่ือนย้ายเสรีในประชาคมอาเซียนส้ินปีน้ี	 ไม่ใช่

นึกเพียงภาพแรงงานช้ันล่างจากประเทศเพ่ือนบ้านท่ีมาทำางานในประเทศเราขณะน้ีเท่าน้ัน)	

นอกจากน้ี	 ท่ีสำาคัญการจ้างแรงงานกลุ่มน้ีอย่างผิดกฎหมายทำาให้ไม่ได้รับการคุ้มครองจาก

ท้ังสิทธิประโยชน์ประกันสังคมและจากกองทุนเงินทดแทนท่ีอยู่คู่กัน	การรับเอามาตรฐาน

แรงงานสากลสำาหรับแรงงานอพยพเพ่ือการมีงานมาใช้จะช่วยแก้ปัญหาน้ีได้พอสมควร

		 ๖. ในระยะเวลา ๒๕ ปี ท่ีผ่านมา กองทุนประกันสังคมยังมีบทบาทอย่างจำากัด

ในการขับเคล่ือนเพ่ือเสริมการยกระดับคุณภาพชีวิตประชาชนในมิตินอกเหนือประกัน

สังคม	ฉะน้ัน	นับจากน้ีไป	๒๕	ปี	เป็นอย่างน้อย	สำานักงานประกันสังคมควรหันมาทำาให้

กองทุนประกันสังคมเป็นกลไกกลางเพ่ือการช่วยพัฒนาระบบสวัสดิการสังคมและพัฒนา				

เศรษฐกิจและสังคมของประเทศท่ียังต้องอาศัยเงินทุนทางสวัสดิการสังคมในแง่มุม

อันหลากหลายอีกมาก	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงแล้ว	 ควรกันเงินกองทุนกลางเฉพาะส่วนท่ีแรงงาน

ได้สมทบออกมาก้อนหน่ึง	(เร่ิมต้นควรจะประมาณหน่ึงแสนล้านบาท)	จัดต้ังเป็น	“กองทุน					

เพ่ือการสร้างสรรค์การประกอบการท่ีรับผิดชอบต่อคุณภาพชีวิตแรงงาน	 ชุมชน	

และสังคม”	 (Labour	Fund	 for	Constructive	 Investment	Capital)	 เพ่ือใช้เงินส่วนน้ีพัฒนาการ

ประกอบการธุรกิจให้สอดคล้องกับความเป็น	 “ทุนนิยมสวัสดิการ”	 อาทิ	 การจัดต้ังใหม่	

หรือปรับเปล่ียนและฟ้ืนฟูสถานประกอบการ	 (ท้ังท่ียังไม่ปิดกิจการ	จะปิดกิจการ	และปิด

กิจการแล้ว)	เพ่ือให้แรงงานได้เป็นเจ้าของกิจการ	(Workers’	Self	Management	Firm)	หรือ	

ในรูปสหกรณ์ของคนทำางาน	 (Workers’	Cooperative)	 ในท่ีสุด	อย่างไรก็ตาม	 การใช้จ่ายเงิน																
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เพ่ือการเป็นแบบอย่างอันควรดังกล่าวจำาเป็นต้องเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและได้

ประสิทธิผลด้วย	 และในท่ีสุดกองทุนพิเศษน้ีต้องม่ันคงในระยะยาว	 แม้จะไม่มีกำาไรมาก

นักก็ตาม

		 ๗. การบริการตามสิทธิประโยชน์ต่าง ๆ แม้มีการพัฒนาดีมากข้ึน                                      

แต่ผู้ประกันตนยังได้รับการบริการทางการแพทย์ราวกับพลเมืองช้ันล่าง

และถูกเปรียบเทียบว่าด้อยกว่าการให้บริการของระบบหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ

ก็ตาม	 การปรับปรุงคุณภาพการให้บริการทางการแพทย์จึงต้องกระทำาภายใต้ระบบการ

ประเมินผลมาตรฐานคุณภาพของบริการท่ีผู้ประกันตนมีส่วนร่วมประเมินอย่างสม่ำาเสมอ	

และย่อมหมายรวมถึงบริการทุกประเภทสิทธิประโยชน์อ่ืนๆ	 ท่ีพึงกระทำาในแนวทาง

เดียวกันด้วย

		 ๘. ความม่ันคงของกองทุนประกันสังคมต้องการความกว้างขวางและสม่ำาเสมอ

ของการสมทบเงินเข้ากองทุนจากประชากรผู้มีงานทำา	 แต่ท่ีผ่านมากลุ่มคนทำางาน

บางกลุ่มมิได้เข้าร่วมระบบประกันสังคม	เช่น	พนักงานรัฐวิสาหกิจ	(ซ่ึงเคยเข้าร่วมตอนแรก	

แต่ถอนตัวออกไปไม่นานหลังจากเข้าร่วม)	 พนักงานองค์การมหาชนอิสระ	 แรงงาน

ภาคเกษตร	 และผู้ประกอบอาชีพอิสระส่วนใหญ่	 ประชากรเหล่าน้ีจึงมิใช่ว่าจะมีคุณภาพ

ชีวิตท่ีมีมาตรฐานสูงหรือในทุกด้าน	 (แม้แต่พนักงานรัฐวิสาหกิจท่ีอาจดูเข้าท่าในช่วง

ทำางานว่ามีรายได้ดีและสวัสดิการเพียบ	แต่หลังเกษียณอายุก็ต้องไปใช้โครงการ	๓๐	บาท	

เม่ือเจ็บป่วย	 และขาดโอกาสได้เงินบำานาญชราภาพ)	 สมควรเข้ามาอยู่ในการดูแลของ

ประกันสังคมได้แล้ว	

		 ๙. การประกันสังคมในประเทศไทย รวมท้ังในอาเซียนท่ีหลายประเทศใช้ระบบ

กองทุนกลางเช่นกันน้ันกำาลังพัฒนาตนเอง แต่ก็ยังไม่แข็งแกร่งพอ และยังไม่เป็น

ปึกแผ่นเดียวกัน	 ในฐานะท่ีส้ินปีน้ีท่ีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะเปิดดำาเนินการ

อย่างเป็นทางการน้ัน	 ทุกประเทศจึงสมควรเรียนรู้กันและกัน	 และหาทางจัดต้ังระบบประกัน

สังคมอาเซียนท่ีได้มาตรฐานเดียวกันหรือใกล้เคียงกันให้มากท่ีสุดอย่างมีกรอบเวลา

ท่ีเป็นข้ันเป็นตอนย่อยๆ	ภายในกรอบใหญ่	๒๕	 ปี	 ข้างหน้า	 เพ่ือร่วมกันทำาให้ประเทศสมาชิก

ประชาคมอาเซียนเป็น	(สหรัฐ	สหพันธ์	หรือสมาพันธ์)	รัฐสวัสดิการร่วมกันในท่ีสุด
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		 ดังน้ัน	 แบบแผนการประกันสังคมไทยภายใต้ระบบความม่ันคงทางสังคม

สากลท่ีได้รับการจัดทำาไว้	 ต้ังแต่	 พ.ศ.	 ๒๕๓๓	 เป็นต้นมา	 ก็สามารถกล่าวโดยสรุป

ได้ว่า	 ดำาเนินการมาอย่างประสบความสำาเร็จในระดับหน่ึง	 (แต่ควรวิจัยประเมินผล

อย่างเป็นระบบในรอบ	 ๒๕	 ปีท่ีผ่านมา	 เพ่ือพิจารณาคุณประโยชน์หรือคุณค่าของมัน

อย่างแท้จริงท้ังในเชิงคุณภาพและปริมาณ)	 และแม้การดำาเนินงานจะมีปัญหาบ้างก็ตาม										

อันเป็นธรรมดาโลก	 แต่ในอนาคตอย่างน้อย	 ๒๕	 ปี	 ข้างหน้า	 สมควรต้องปรับปรุง

อย่างสร้างสรรค์หลายประการท่ีนำาเสนอเหล่าน้ัน	

		 ศาสตราจารย์นิคม	 จันทรวิทุร	 ผู้ซ่ึงสมควรยกย่องว่าเป็นบิดาการประกัน

สังคมไทยในฐานะผู้นำาท่ีช่วยทำาให้กฎหมายประกันสังคมประกาศใช้ได้จริงโดยความร่วมมือ																	

จากขบวนการแรงงานและนักวิชาการแรงงานเม่ือ	 พ.ศ.	 ๒๕๓๓	 คงภาคภูมิใจ

เป็นอย่างย่ิงท่ีท่านสามารถวางรากฐานการประกันสังคมไทยได้สำาเร็จ	 และมีผลกระทบ

ในเชิงบวกต่อการยกระดับคุณภาพชีวิตคนทำางานและสันติสุขในอุตสาหกรรมได้ค่อนข้างม่ันคง

จนกระท่ังทุกวันน้ี	 เราท้ังหลาย	 ผู้เป็นคนรุ่นหลังย่อมมีภารกิจสืบสานการประกันสังคม

ต่อไปให้ม่ันคงและก้าวหน้ามากข้ึน	 และทำาให้ความสำาเร็จในประเทศไทยเป็นแบบอย่าง

แก่ประเทศอ่ืนๆ	 รวมท้ังสนับสนุนให้เกิดการร่วมมือกันระหว่างประเทศโดยเฉพาะอย่างย่ิง																	

อย่างน้อยในประชาคมอาเซียนของเราท่ีคนกว่า	 ๖๐๐	 ล้านคนจะได้ประโยชน์ร่วมกัน

อย่างม่ันคงในระยะยาว

หมายเหตุ:	บทความร่วมรำาลึกการครบรอบ	๒๕	ปี	ประกันสังคมไทย	คือ	วันท่ี	๒	กันยายน	

๒๕๕๘	 โดยเขียนข้ึนในประเทศไทยเม่ือต้นเดือนกันยายน	และปรับปรุงจนเสร็จเม่ือวันท่ี	

๑๓	กันยายน	๒๕๕๘	ณ	กรุงสตอกโฮล์ม	ประเทศสวีเดน	ขณะท่ีผู้เขียนมาประเทศแถบน้ี

อีกคร้ังเป็นเวลา	๑๐	วัน	หลังจากท่ีเคยมาเยือนเม่ือ	๓๐	ปี	ท่ีแล้ว	เพ่ือประเมินสถานภาพ

ความเป็นจริงด้วยตนเองต่อสังคมประชาธิปไตยและรัฐสวัสดิการในกลุ่มประเทศ

สแกนดิเนเวียท่ีมักจะถือกันว่าเป็นตัวแบบประเทศ	 “สวรรค์บนดิน”	 อันมีเสน่ห์ไปท่ัวโลก

ในปัจจุบัน
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		 *
	 นักวิเทศสัมพันธ์ชำ�น�ญก�รกลุ่มง�นภ�ษ�ญ่ีปุ่นและเก�หลี	 สำ�นักภ�ษ�ต่�งประเทศ	

สำ�นักง�นเลข�ธิก�รสภ�ผู้แทนร�ษฎร

สมใจ	ทองกุล
*

บทนำ�

		 ตั้งแต่ส�ธ�รณรัฐเก�หลี	 (เก�หลีใต้)	 ได้มีก�รแก้ไขรัฐธรรมนูญเพ่ิมเติม																	

ในปี	 พ.ศ.	 ๒๕๓๐	 เป็นต้นม�	 ก�รเมืองของประเทศได้มีก�รพัฒน�ไปต�มกระบวนก�ร

ของคว�มเป็นประช�ธิปไตยม�กย่ิงข้ึน	 ประช�ชนมีสิทธิในก�รเลือกต้ังประธ�น�ธิบดี

โดยตรงเพ่ือเข้�ม�เป็นผู้นำ�บริห�รประเทศ	 โดยให้มีว�ระในก�รดำ�รงตำ�แหน่งเพียงสมัยเดียว																																																																																																														

คือ	 ๕	 ปี	 และให้ประธ�น�ธิบดีมีอำ�น�จในก�รแต่งต้ังคณะรัฐมนตรีท้ังตำ�แหน่ง

น�ยกรัฐมนตรี	 รัฐมนตรี	 รวมท้ังเจ้�หน้�ท่ีระดับสูงของหน่วยง�นต่�ง	 ๆ	 ด้วย	 นอกจ�กน้ัน																																																																																																		

*
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ประช�ชนยังมีสิทธิในก�รเลือกต้ังสม�ชิกรัฐสภ�	 เพ่ือเข้�ม�ทำ�หน้�ท่ีเป็นตัวแทน

ท�งก�รเมืองต�มครรลองของระบอบประช�ธิปไตย	 โดยตลอดช่วงระยะเวล�ท่ีผ่�นม�

ก�รแก้ไขบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได้ส่งผลให้รัฐสภ�มีขอบเขตอำ�น�จและบทบ�ท

เพ่ิมม�กข้ึน	 ซ่ึงนอกเหนือจ�กอำ�น�จในก�รบัญญัติกฎหม�ยแล้วยังส�ม�รถติดต�ม

ตรวจสอบก�รบริห�รง�นของรัฐบ�ล	 ตลอดจนมีอำ�น�จในก�รถอดถอนผู้ดำ�รงตำ�แหน่ง

ท�งก�รเมือง	 นอกจ�กน้ัน	 ยังมีบทบ�ทสำ�คัญอีกประก�รหน่ึง	 คือ	 ก�รตรวจสอบ

ประวัติและคว�มประพฤติของบุคคลท่ีได้รับก�รเสนอช่ือให้ดำ�รงตำ�แหน่งระดับสูง

ก่อนเข้�รับตำ�แหน่ง	 (Confirmation	Hearing)	 ท้ังขององค์กรฝ่�ยบริห�รและฝ่�ยตุล�ก�รอีกด้วย	

ถือได้ว่�เป็นม�ตรก�รหน่ึงท่ีสำ�คัญในก�รตรวจสอบก�รทุจริตของผู้ท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่ง

ท�งก�รเมือง	 เป็นก�รถ่วงดุล	 ตรวจสอบ	 และควบคุมก�รใช้อำ�น�จระหว่�งฝ่�ยบริห�ร	

ตุล�ก�ร	 และฝ่�ยนิติบัญญัติ	 ต�มหลักก�รแบ่งแยกอำ�น�จของก�รปกครองในระบอบ

ประช�ธิปไตย

		 สำ�หรับรูปแบบของรัฐสภ�เก�หลีใต้เป็นระบบสภ�เดียว	 คือ	 สภ�ผู้แทนร�ษฎร๑																																																																																																																

มีสม�ชิกรัฐสภ�ท้ังส้ินจำ�นวน	 ๓๐๐	คน	ประกอบด้วยจำ�นวนสม�ชิกท่ีม�จ�กก�รเลือกต้ัง

แบบแบ่งเขต	๒๔๖	คน๒	และแบบบัญชีร�ยช่ือ	๕๔	คน	มีว�ระดำ�รงตำ�แหน่งสมัยละ	๔	ปี																	

	 	

		 ๑	 ส�ธ�รณรัฐเก�หลีเร่ิมมีก�รเลือกต้ังสม�ชิกรัฐสภ�คร้ังแรกเม่ือวันท่ี	 ๑๐	 พฤษภ�คม	 พ.ศ.	

๒๔๙๑	 หลังจ�กได้รับอิสรภ�พจ�กประเทศญ่ีปุ่น	 และกองทัพสหรัฐอเมริก�ได้เข้�ม�ปกครองประเทศ

เป็นก�รช่ัวคร�วเพ่ือต้องก�รนำ�ประเทศไปสู่ก�รปกครองแบบประช�ธิปไตย	ซ่ึงในขณะน้ัน	มีสม�ชิกรัฐสภ�

ท้ังส้ินจำ�นวน	๒๐๐	คน	ท่ีม�จ�กก�รเลือกต้ังโดยตรงของประช�ชน	
		 ๒	 โดยแบ่งก�รปกครองออกเป็น	 ๙	 จังหวัด	 ได้แก่	 ๑.	 เคียงกี	 ๒.	 คังวอน	 ๓.	 ชุงชองใต้																																																																																																																																

๔.	ชุงชองเหนือ	๕.	ชอนล�ใต้	๖.	ชอนล�เหนือ	๗.	เคียงซังใต้	๘.	เคียงซังเหนือ	๙.	เชจู		และ	๘	เขตปกครองพิเศษ		

ได้แก่	๑.	กรุงโซล	๒.	อินชอน	๓.	แทจอน	๔.	แทกู	๕.	อูลซัน	๖.	ปูซ�น	๗.	คว�งจู	๘.	เซจง



124

โดยมีคณะกรรม�ธิก�รส�มัญ๓	 และคณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญ	 ทำ�หน้�ท่ีสำ�คัญ

อีกประก�รหน่ึง	คือ	ก�รตรวจสอบประวัติ	คว�มประพฤติของบุคคลท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่งระดับสูง																		

ท้ังในองค์กรฝ่�ยบริห�รและฝ่�ยตุล�ก�ร	 เช่น	 ตำ�แหน่งน�ยกรัฐมนตรี	 รัฐมนตรี	

ผู้พิพ�กษ�	 อัยก�ร	 และเจ้�หน้�ท่ีระดับสูงของหน่วยง�นต่�งๆ	เป็นต้น	 โดยบุคคลท่ีจะ																																			

เข้�รับตำ�แหน่งดังกล่�วจำ�เป็นต้องได้รับก�รตรวจสอบประวัติอย่�งละเอียด

จ�กคณะกรรม�ธิก�รก่อนท่ีจะเข้�รับตำ�แหน่ง	 ซ่ึงถือเป็นอำ�น�จโดยชอบธรรมของสม�ชิกรัฐสภ�

ผู้เป็นตัวแทนประช�ชนท่ีม�จ�กก�รเลือกต้ัง	 เป็นผู้ทำ�หน้�ท่ีกล่ันกรองและตรวจสอบประวัติ																									

จนกระท่ังให้ก�รรับรองบุคคลเหล่�น้ันเพ่ือเข้�รับตำ�แหน่งท่ีสำ�คัญต่�งๆ	 ท้ังน้ี	ก�รดำ�เนินง�น

ท้ังหล�ยจักต้องมีก�รเปิดเผยข้อมูลก�รตรวจสอบแก่ส�ธ�รณะชนให้รับทร�บ

ต�มบทบัญญัติท่ีกำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญ			

																																																																																																																																																																																																																																																																																																												

																																																																																																																																																																																																																																																																																																												

																																																																																																																																																																																																																																																																																																												

																																																																																																																																																																																																																																																																																																												

																																																																																																																																																																																																																																																																																																											

ท่ีม�ภ�พ:	Culture	&	Business	Journal		 ท่ีม�ภ�พ	:	http://gyinews.co.kr/	 	

	 (http://news2.cnbnews.com)	 	 ArticleView.asp?intNum

๒	กุมภ�พันธ์	๒๕๕๘	ท่ีประชุมคณะกรรม�ธิก�รได้ดำ�เนินก�รตรวจสอบประวัติและคว�มประพฤติของ

น�ย	ลี	วัน	กู	น�ยกรัฐมนตรีคนท่ี	๔๓	

(เข้�รับตำ�แหน่งเม่ือวันท่ี	๑๗	กุมภ�พันธ์	-	๒๗	เมษ�ยน	๒๕๕๘)

		 ๓	 มีจำ�นวนท้ังส้ิน	๑๖	คณะ	ประกอบด้วย	๑.	คณะกรรม�ธิก�รกิจก�รสภ�	๒.	คณะกรรม�ธิก�ร

กฎหม�ยและก�รยุติธรรม	๓.	คณะกรรม�ธิก�รก�รเมือง	๔.	คณะกรรม�ธิก�รก�รคลัง	๕.	คณะกรรม�ธิก�ร

วิทย�ศ�สตร์	 ก�รส่ือส�ร	 และเทคโนโลยี	 ๖.	 คณะกรรม�ธิก�รศึกษ�	 วัฒนธรรม	 ท่องเท่ียว	 และก�รกีฬ�	

๗.	 คณะกรรม�ธิก�รต่�งประเทศ	 ๘.	 คณะกรรม�ธิก�รกล�โหม	 ๙.	 คณะกรรม�ธิก�รคว�มปลอดภัย	

๑๐.	 คณะกรรม�ธิก�รเกษตรฯ	 ๑๑.	 คณะกรรม�ธิก�รอุตส�หกรรมและพ�ณิชย์	 ๑๒.	 คณะกรรม�ธิก�ร

ส�ธ�รณสุขและสวัสดิก�ร	 ๑๓.	 คณะกรรม�ธิก�รส่ิงแวดล้อมและแรงง�น	 ๑๔.	 คณะกรรม�ธิก�รคมน�คม	

๑๕.	คณะกรรม�ธิก�รข้อมูลข่�วส�ร	๑๖.	คณะกรรม�ธิก�รสตรีและครอบครัว
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		 ลักษณะก�รตรวจสอบของรัฐสภ�เก�หลีใต้	 ได้มีก�รศึกษ�และนำ�รูปแบบข้ันตอน

และวิธีก�รดำ�เนินง�นม�จ�กรัฐสภ�ของสหรัฐอเมริก�	 ซ่ึงถือว่�เป็นประเทศแรกท่ีเร่ิมใช้

รูปแบบของก�รตรวจสอบดังกล่�วม�ต้ังแต่เม่ือ	พ.ศ.	 ๒๓๓๐	 (ค.ศ.	 ๑๗๘๗)	 แต่สำ�หรับ

รัฐสภ�เก�หลีใต้น้ัน	 เร่ิมนำ�ม�ใช้เม่ือเดือนมิถุน�ยน	พ.ศ.	๒๕๔๓	(ค.ศ.	๒๐๐๐)	ในสมัย

รัฐสภ�ชุดท่ี	๑๕	เป็นต้นม�	ซ่ึงตรงกับสมัยรัฐบ�ลของน�ยคิม	แดจุง	เป็นประธ�น�ธิบดี๔	

โดยในช่วงแรก	 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดให้รัฐสภ�มีอำ�น�จในก�รตรวจสอบ

ประวัติ	 คว�มประพฤติ	 และคว�มรู้คว�มส�ม�รถของบุคคลท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่งสำ�คัญ

ต่�ง	ๆ	อ�ทิ	ตำ�แหน่งน�ยกรัฐมนตรี	ประธ�นศ�ลฎีก�		ประธ�นศ�ลรัฐธรรมนูญ	เป็นต้น	

และในช่วงระยะเวล�ต่อม�	บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญได้ขย�ยขอบเขตของก�รตรวจสอบ					

ให้กว้�งขว�งและครอบคลุมตำ�แหน่งสำ�คัญอ่ืน	 ๆ	 ย่ิงข้ึน	 ท้ังในองค์กรฝ่�ยบริห�ร

และตุล�ก�ร	 ท้ังตำ�แหน่งรัฐมนตรี	 อธิบดี	 ผู้พิพ�กษ�ศ�ลฎีก�	 ผู้พิพ�กษ�ศ�ลรัฐธรรมนูญ	

และอัยก�รสูงสุด	เป็นต้น

อำ�น�จหน้�ท่ีและข้ันตอนก�รดำ�เนินง�น

		 เม่ือร�ยช่ือของบุคคลท่ีได้รับก�รเสนอให้ดำ�รงตำ�แหน่งต่�ง	 ๆ	 ได้ผ่�น

กระบวนก�รกล่ันกรองและตรวจสอบจ�กฝ่�ยรัฐบ�ลเรียบร้อยแล้ว	จะเสนอช่ือบุคคลน้ัน

ให้แก่รัฐสภ�รับทร�บเพ่ือนำ�เข้�สู่กระบวนก�รตรวจสอบของฝ่�ยนิติบัญญัติ	โดยประธ�น

รัฐสภ�จะมีอำ�น�จดำ�เนินก�ร	ดังน้ี

		 ๑.	 ต้ังบุคคลซ่ึงเป็นหรือมิได้เป็นสม�ชิกรัฐสภ�	 จำ�นวน	 ๑๓	 คน	 เป็น

คณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญข้ึนคณะหน่ึง	 ทำ�หน้�ท่ีดำ�เนินก�รตรวจสอบประวัติ	

คว�มประพฤติ	 และพฤติกรรมท�งจริยธรรมของบุคคล	 ผู้ได้รับก�รเสนอช่ือให้ดำ�รง

ตำ�แหน่งน้ัน	 รวมท้ังรวบรวมข้อเท็จจริงและพย�นหลักฐ�นอันจำ�เป็นแล้วร�ยง�นต่อ

ประธ�นรัฐสภ�เพ่ือประกอบก�รพิจ�รณ�ต่อไป	หรือ

		 ๔	 ประธ�น�ธิบดีส�ธ�รณรัฐเก�หลีคนท่ี	๑๕		(กุมภ�พันธ์	พ.ศ.	๒๕๔๑	–	กุมภ�พันธ์	พ.ศ.	

๒๕๔๖)	
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		 ๒.	 ส่งเร่ืองไปยังคณะกรรม�ธิก�รส�มัญท่ีเก่ียวข้องทำ�หน้�ท่ีเช่นเดียวกับข้อ	๑				

		 ท้ังน้ี	 ประธ�นรัฐสภ�จะต้องดำ�เนินก�รต�มข้อ	 ๑	 หรือข้อ	 ๒	 ให้เสร็จส้ิน

ภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๑๕	วัน	นับจ�กวันท่ีได้รับก�รเสนอเร่ืองน้ันจ�กรัฐบ�ล	สำ�หรับ

กรณีก�รแต่งต้ังคณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญกำ�หนดให้มีจำ�นวนไม่เกิน	๑๓	คน	ประกอบด้วย

ประธ�นกรรม�ธิก�ร	๑	คน	กรรมก�ร	๑๐	คน	เลข�นุก�ร	๑	คน	และผู้ช่วยเลข�ฯ	๑	คน	

และคณะกรรม�ธิก�รจะต้องดำ�เนินตรวจสอบให้เสร็จส้ินภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๒๐	วัน

นับจ�กวันท่ีได้มีก�รแต่งต้ัง	 พร้อมท้ังให้มีก�รเปิดเผยก�รตรวจสอบแก่ส�ธ�รณะได้รับทร�บ						

อย่�งท่ัวถึง	 กรณีท่ีคณะกรรม�ธิก�รไม่ส�ม�รถพิจ�รณ�ให้เสร็จส้ินต�มระยะเวล�

ท่ีกฎหม�ยกำ�หนดน้ัน	 ประธ�นกรรม�ธิก�รส�ม�รถร้องขอต่อประธ�นรัฐสภ�เพ่ือขย�ย

ระยะเวล�ดำ�เนินก�รตรวจสอบต่อไปได้อีกจำ�นวน	 ๑	 คร้ัง	 ไม่เกิน	 ๑๐	 วัน	 แต่กรณีท่ี

คณะกรรม�ธิก�รไม่ส�ม�รถดำ�เนินก�รพิจ�รณ�ให้แล้วเสร็จต�มท่ีกฎหม�ยกำ�หนดไว้

ด้วยส�เหตุประก�รใดประก�รหน่ึงหรือหล�ยประก�รก็ต�ม	 ประธ�น�ธิบดีส�ม�รถใช้อำ�น�จ

ฝ่�ยบริห�รยืนยันก�รแต่งต้ังบุคคลน้ันได้ต�มท่ีกฎหม�ยบัญญัติไว้		

		 สำ�หรับข้ันตอนแรกของก�รพิจ�รณ�	 ประธ�นกรรม�ธิก�รเรียกประชุมนัดแรก								

เพ่ือพิจ�รณ�และตรวจสอบเอกส�รและหลักฐ�นต่�งๆ	 ท่ีเก่ียวข้องกับบุคคลท่ีจะดำ�รง

ตำ�แหน่งน้ันต�มท่ีได้รับก�รเสนอช่ือจ�กรัฐบ�ล	 หลังจ�กน้ันประธ�นกรรม�ธิก�ร

จะเรียกบุคคลท่ีได้รับก�รเสนอช่ือเข้�ร่วมประชุมเพ่ือดำ�เนินก�รต�มกระบวนก�รดังน้ี

		 ๑.	 ก�รกล่�วปฏิญ�ณตน	

		 ๒.	 ก�รแสดงวิสัยทัศน์ก�รซักถ�มของกรรม�ธิก�รเป็นร�ยบุคคล๕	 ในประเด็น

ท่ีเก่ียวข้องดังต่อไปน้ี

		 	 ๒.๑	ประวัติก�รศึกษ�	อ�ชีพ	คว�มรู้คว�มส�ม�รถ	ประสบก�รณ์ทำ�ง�น	

และประวัติครอบครัว

		 	 ๒.๒	ประเด็นเร่ืองท่ีได้รับก�รร้องเรียน	(ถ้�มี)

	 	

		 ๕	 ก�รซักถ�มในท่ีประชุมของคณะกรรม�ธิก�รตรวจสอบน้ันจะต้องดำ�เนินก�รให้เสร็จส้ิน

ภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๓	วัน
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		 	 ๒.๓	บัญชีทรัพย์สินและหน้ีสิน

		 	 ๒.๔	ประวัติก�รชำ�ระภ�ษี	

		 	 ๒.๕	ประวัติอ�ชญ�กรรม

		 กรณีห�กเอกส�รหรือหลักฐ�นไม่ครบถ้วนสมบูรณ์	 คณะกรรม�ธิก�ร																				

มีอำ�น�จในก�รร้องขอเอกส�รหรือหลักฐ�นน้ันเพ่ิมเติมได้จ�กหน่วยง�นต่�งๆ	 ท่ีเก่ียวข้อง

ท้ังจ�กภ�ครัฐหรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน	 เป็นต้น	 เพ่ือนำ�ม�ใช้ประกอบก�ร

พิจ�รณ�	 ซ่ึงหน่วยง�นท่ีได้รับก�รร้องขอจักต้องดำ�เนินก�รจัดส่งเอกส�รหรือหลักฐ�น			

ให้แก่กรรม�ธิก�รภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๕	วัน	นับจ�กวันท่ีได้รับก�รร้องขอ

		

ต�ร�งแสดงระดับและประเภทตำ�แหน่งท่ีต้องเข้�รับก�รตรวจสอบจ�กรัฐสภ�ก่อนเข้�รับหน้�ท่ี
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		 จ�กต�ร�งข้�งต้น	 จะเห็นว่�	 คณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญมีอำ�น�จในก�รตรวจสอบ

ประวัติและคว�มประพฤติของบุคคลท่ีได้รับก�รเสนอช่ือให้ดำ�รงตำ�แหน่ง	ดังต่อไปน้ี	

		 ๑.	 น�ยกรัฐมนตรี	

		 ๒.	 ประธ�นศ�ลฎีก�	

		 ๓.	 ประธ�นศ�ลรัฐธรรมนูญ	

		 ๔.	 อัยก�รสูงสุด

		 ๕.	 ผู้พิพ�กษ�ศ�ลฎีก�	

		 ๖.	 ตุล�ก�รศ�ลรัฐธรรมนูญ	และกรรมก�รก�รเลือกต้ัง๖	

		 เม่ือเสร็จส้ินกระบวนก�รตรวจสอบในข้ันตอนของคณะกรรม�ธิก�รเรียบร้อยแล้ว	

ประธ�นกรรม�ธิก�รจะเสนอร�ยง�นผลก�รตรวจสอบน้ันให้แก่ประธ�นรัฐสภ�ทร�บ	

เพ่ือจักได้นำ�เข้�สู่กระบวนก�รพิจ�รณ�และผ่�นคว�มเห็นชอบของท่ีประชุมรัฐสภ�ต่อไป	

โดยมีกระบวนก�รพิจ�รณ�ต�มลำ�ดับ	ดังน้ี

	
		 ๖	 ในสัดส่วนท่ีได้รับก�รแต่งต้ังจ�กฝ่�ยนิติบัญญัติ	จำ�นวนอย่�งละ	๓	คน	
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ว่�ที่น�ยกรัฐมนตรี	(คนซ้�ยมือ)	

ที่ม�ภ�พ	:	http://www.yeongnam.com

๙	มิถุน�ยน	๒๕๕๘		ท่ีประชุมคณะกรรม�ธิก�รได้ดำ�เนินก�รตรวจสอบประวัติและคว�มประพฤติของ

น�ยฮวัง		เคียวอัน		น�ยกรัฐมนตรีคนท่ี	๔๔	

(เข้�รับตำ�แหน่งเม่ือวันท่ี	๑๘	มิถุน�ยน	๒๕๕๘)

		 สำ�หรับตำ�แหน่งระดับหัวหน้�ส่วนร�ชก�รและตำ�แหน่งสำ�คัญอ่ืน	 ๆ													

คณะกรรม�ธิก�รส�มัญ	 มีอำ�น�จและหน้�ท่ีดำ�เนินก�รตรวจสอบ	 ซ่ึงประกอบด้วย

ตำ�แหน่ง	ดังน้ี	

		 ๑.	 รัฐมนตรี

		 ๒.	 ประธ�นคณะกรรมก�รกิจก�รกระจ�ยเสียง	กิจก�รโทรทัศน์และกิจก�ร	

	 	 โทรคมน�คมแห่งช�ติ	

		 ๓.	 ผู้อำ�นวยก�รสำ�นักข่�วกรองแห่งช�ติ	

		 ๔.	 อธิบดีกรมสรรพ�กร	

		 ๕.	 อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ	

		 ๖.	 ผู้บัญช�ก�รตำ�รวจแห่งช�ติ
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		 ๗	 ในสัดส่วนท่ีได้รับก�รแต่งต้ังจ�กฝ่�ยบริห�รและฝ่�ยตุล�ก�ร	จำ�นวนอย่�งละ	๓	คน

		 ๗.	 ผู้บัญช�ก�รทห�รบก	

		 ๘.	 ตุล�ก�รศ�ลรัฐธรรมนูญและกรรมก�รก�รเลือกต้ัง๗

		 เม่ือเสร็จส้ินก�รพิจ�รณ�เรียบร้อยแล้วให้ประธ�นกรรม�ธิก�รร�ยง�นผล

ของก�รตรวจสอบน้ันให้แก่ประธ�นรัฐสภ�	 และไม่จำ�เป็นต้องผ่�นคว�มเห็นชอบจ�ก																		

ท่ีประชุมรัฐสภ�	ซ่ึงมีกระบวนก�รพิจ�รณ�ต�มข้ันตอน	ดังน้ี

		 นับต้ังแต่ปี	 ๒๕๔๓	 เป็นต้นม�	 รัฐสภ�ของเก�หลีใต้ได้เร่ิมต้นดำ�เนินก�ร											

ก�รตรวจสอบประวัติของบุคคลต่�ง	 ๆ	 ท่ีจะเข้�รับตำ�แหน่งสำ�คัญของประเทศม�แล้วท้ังส้ิน																										

จำ�นวน	 ๒๕๘	 ร�ย	 แต่ในจำ�นวนน้ีมี	 ๒๔	 ร�ย	 ท่ีไม่ผ่�นก�รตรวจสอบ	 เน่ืองจ�ก

ข�ดคุณสมบัติในก�รดำ�รงตำ�แหน่ง	 ท้ังเร่ืองคว�มรู้	 คว�มส�ม�รถ	 ปัญห�ท่ีเก่ียวกับ

พฤติกรรมท่ีขัดกับหลักกฎหม�ย	 หรือหลักคุณธรรมจริยธรรม	 อันส่งผลให้เกิดเสียงวิพ�กษ์

วิจ�รณ์ในสังคมอย่�งรุนแรงจนทำ�ให้บ�งร�ยจำ�เป็นต้องประก�ศถอนตัวก่อนก�รเข้�รับ

ก�รตรวจสอบจ�กรัฐสภ�	 หรือแม้กระท่ังเข้�รับตำ�แหน่งไปแล้วแต่ประก�ศล�ออกจ�ก

ตำ�แหน่งในภ�ยหลัง	 เน่ืองจ�กไม่ส�ม�รถทนแรงต้�นท่ีเกิดจ�กกระแสกดดันของสังคมได้											
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โดยเฉพ�ะอย่�งย่ิงในรัฐบ�ลปัจจุบันของน�งส�วปัก	 กึนเฮ๘	 นับต้ังแต่เข้�รับตำ�แหน่ง

ประธ�น�ธิบดีต้ังแต่เดือนกุมภ�พันธ์		๒๕๕๖	เป็นต้นม�	ปร�กฏว่�ได้มีก�รเสนอช่ือบุคคล

เพ่ือแต่งต้ังให้ดำ�รงตำ�แหน่งต่�ง	 ๆ	 ไปแล้วจำ�นวน	 ๖๒	 ร�ย	 แต่มีบุคคลท่ีไม่ส�ม�รถผ่�น

ก�รตรวจสอบจ�กรัฐสภ�จำ�นวนถึง	๙	ร�ย	ซ่ึงถือว่�มีจำ�นวนสัดส่วนม�กท่ีสุดเม่ือเทียบกับ

สมัยรัฐบ�ลในอดีตท่ีผ่�นม�	 โดยสมัยรัฐบ�ลน�ย	ลี	 เมียงบัก๙		มีจำ�นวน		๑๑๑		ร�ย		ไม่ผ่�น

ก�รตรวจสอบจำ�นวน	 ๑๐	 ร�ย	 สมัยรัฐบ�ลน�ยโน	 มูเฮียน๑๐	 มีจำ�นวน	๗๘	 ร�ย	 ไม่ผ่�น

ก�รตรวจสอบจำ�นวน	 ๓	 ร�ย	 โดยส�เหตุและปัญห�ส่วนใหญ่ของก�รข�ดคุณสมบัติน้ัน

มีหล�ยประเด็น	 ยกตัวอย่�งเช่น	 ก�รครอบครองทรัพย์สินท่ีได้ม�อย่�งผิดกฎหม�ย	

พฤติกรรมร่ำ�รวยผิดปกติ	 ก�รหลบเล่ียงชำ�ระภ�ษี	 ก�รหลีกเล่ียงเข้�รับร�ชก�รทห�ร

ของบุตรช�ย	 ก�รเข้�ทำ�ง�นในหน่วยง�นของรัฐบ�ลภ�ยหลังเกษียณอ�ยุร�ชก�รแล้ว	

ก�รแสวงห�ผลประโยชน์อันมิควรได้เน่ืองม�จ�กก�รดำ�รงตำ�แหน่งในอดีต	 ก�รละเมิด				

ลิขสิทธ์ิของวิทย�นิพนธ์	 ก�รฝ่�ฝืนกฎหม�ยจร�จร	 เป็นต้น	 ดังปร�กฏร�ยละเอียด

ต�มต�ร�ง	ดังน้ี

	
		 ๘	 เกิดเม่ือวันท่ี	๒	 กุมภ�พันธ์	พ.ศ.	๒๔๙๕	เข้�รับตำ�แหน่งประธ�น�ธิบดีส�ธ�รณรัฐเก�หลี

คนท่ี	๑๘	และเป็นบุตรส�วของน�ยปัก	จองฮี	อดีตประธ�น�ธิบดีส�ธ�รณรัฐเก�หลี
		 ๙	 ประธ�น�ธิบดีส�ธ�รณรัฐเก�หลีคนท่ี	 ๑๗	 (กุมภ�พันธ์	 พ.ศ.	 ๒๕๕๑	 –	 กุมภ�พันธ์	 พ.ศ.	

๒๕๕๖)	
		 ๑๐	 ประธ�น�ธิบดีส�ธ�รณรัฐเก�หลีคนท่ี	 ๑๖	 (กุมภ�พันธ์	 พ.ศ.	 ๒๕๔๖	 –	 กุมภ�พันธ์	 พ.ศ.

๒๕๕๑)	
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		 จ�กผลของก�รดำ�เนินง�นในก�รตรวจสอบของรัฐสภ�เก�หลีใต้น้ันปร�กฏว่�																																																																																																								

มีหล�ยคร้ังท่ีบุคคลเข้�รับก�รตรวจสอบเกิดปัญห�ข�ดคุณสมบัติ	 ทำ�ให้ไม่ผ่�นก�รตรวจสอบ																		

และก�รรับรองจ�กรัฐสภ�	 จึงไม่ส�ม�รถดำ�รงตำ�แหน่งน้ันได้ต�มคว�มประสงค์
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ของรัฐบ�ล	โดยส�เหตุหรือประเด็นท่ีสำ�คัญส่วนใหญ่เกิดจ�กพฤติกรรมท่ีขัดกับหลักกฎหม�ย

หรือพฤติกรรมท�งจริยธรรมของตัวบุคคล	 ซ่ึงพฤติกรรมดังกล่�วเหล่�น้ีได้ส่งผลกระทบต่อ

เสถียรภ�พของรัฐบ�ลทำ�ให้ข�ดคว�มต่อเน่ืองในก�รดำ�เนินนโยบ�ยต่�ง	 ๆ	 นอกจ�กน้ัน													

ประเด็นสำ�คัญอีกประก�รหน่ึงของก�รตรวจสอบในข้ันตอนของคณะกรรม�ธิก�ร

ท่ียังประสบกับปัญห�ข�ดประสิทธิภ�พในก�รทำ�ง�น	 คือ	 ก�รเอ้ือผลประโยชน์ระหว่�ง

สม�ชิกรัฐสภ�พรรคฝ่�ยรัฐบ�ลและพรรคฝ่�ยค้�น	 ก�รข�ดเอกส�รสำ�คัญเพ่ือประกอบก�ร

พิจ�รณ�ตรวจสอบ	ก�รกำ�หนดระยะเวล�ในก�รพิจ�รณ�ท่ีน้อยเกินไป	หรือประเด็นคำ�ถ�มท่ีไม่

สอดคล้องกับก�รทำ�ง�น	 เป็นต้น	 ซ่ึงปัญห�ต่�งๆ	 เหล่�น้ี	 จำ�เป็นต้องได้รับก�รปรับปรุงแก้ไข

และแสวงห�ม�ตรก�รคว�มร่วมมือระหว่�งหน่วยง�นต่�งๆ	 เพ่ือให้ก�รทำ�ง�นของรัฐสภ�

มีประสิทธิภ�พและเกิดประสิทธิผลต่อประช�ชนม�กท่ีสุด

		 จ�กก�รศึกษ�เก่ียวกับบทบ�ทและอำ�น�จก�รตรวจสอบของรัฐสภ�

ส�ธ�รณรัฐเก�หลีน้ันพบว่�	 กฎหม�ยของส�ธ�รณรัฐเก�หลีมีคว�มชัดเจนในก�ร

ให้อำ�น�จหน้�ท่ีตรวจสอบของกรรม�ธิก�ร	 แต่กฎหม�ยไทยยังไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับ

ก�รตรวจสอบในลักษณะดังกล่�ว	

กฎหม�ยว่�ด้วยก�รตรวจสอบประวัติและคว�มประพฤติบุคคลท่ีได้รับก�รเสนอช่ือ

ให้ดำ�รงตำ�แหน่งสำ�นักง�นเลข�ธิก�รรัฐสภ�ส�ธ�รณรัฐเก�หลี  

(แปลอย่�งไม่เป็นท�งก�ร)

		 ม�ตร� ๑	 กฎหม�ยฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้เป็นเคร่ืองมือดำ�เนินก�ร									

ตรวจสอบประวัติ	 คว�มประพฤติ	 และประเด็นอ่ืนท่ีสำ�คัญเก่ียวข้องกับบุคคลผู้ท่ีจะดำ�รง

ตำ�แหน่งสำ�คัญต่�งๆ	 ของประเทศ	 โดยรัฐสภ�มีอำ�น�จในก�รแต่งต้ังคณะกรรม�ธิก�ร

วิส�มัญหรือเสนอให้คณะกรรม�ธิก�รส�มัญท่ีเก่ียวข้องดำ�เนินก�รต�มท่ีกฎหม�ยกำ�หนดไว้

		 ม�ตร� ๒	 คำ�นิย�มของกฎหม�ยฉบับน้ี	ประกอบด้วย

		 (๑)	 ท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่งภ�ครัฐ	 หม�ยถึง	 บุคคลท่ีได้รับก�รคัดเลือกและแต่งต้ัง

ให้เข้�รับตำ�แหน่งต�มบทบัญญัติของรัฐสภ�ในม�ตร�	๔๖	 วรรค	๑	ม�ตร�	๖๕	วรรค	๒									
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เม่ือประธ�น�ธิบดีหรือน�ยกรัฐมนตรีได้เสนอช่ือบุคคลให้รัฐสภ�ดำ�เนินก�รตรวจสอบ

เพ่ือแต่งต้ังและผ่�นคว�มเห็นชอบก่อนก�รเข้�รับตำ�แหน่ง	 โดยบุคคลน้ันจำ�เป็นต้องผ่�นข้ันตอน	

และกระบวนก�รตรวจสอบของรัฐสภ�ต�มท่ีกฎหม�ยกำ�หนดไว้		

		 (๒)	 ก�รผ่�นคว�มเห็นชอบ	 หม�ยถึง	 ก�รลงมติด้วยคะแนนเสียงข้�งม�ก								

ของสม�ชิกรัฐสภ�เพ่ือให้ก�รรับรองบุคคลก่อนเข้�ดำ�รงตำ�แหน่งต�มบทบัญญัติม�ตร�	 ๔๖	

วรรค	 ๑	 เม่ือประธ�น�ธิบดี	 หรือน�ยกรัฐมนตรี	 ได้มีก�รเสนอช่ือให้ทำ�ก�รแต่งต้ังบุคคล	

โดยรัฐสภ�จักต้องดำ�เนินก�รตรวจสอบและกล่ันกรองประวัติบุคคลก่อนก�รดำ�รงตำ�แหน่ง

สำ�คัญต่�ง	ๆ	ต�มท่ีกฎหม�ยกำ�หนด

		 ม�ตร� ๓	 รัฐสภ�มีอำ�น�จและหน้�ท่ีในก�รแต่งต้ังคณะกรรม�ธิก�ร

วิส�มัญเพ่ือดำ�เนินก�รตรวจสอบประวัติ	 คว�มประพฤติของบุคคลท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่ง

สำ�คัญต่�งๆ	 ซ่ึงคณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญ	 มีจำ�นวนสม�ชิกท้ังส้ินไม่เกิน	๑๓	คน	ประกอบด้วย

สม�ชิกท่ีเป็นตัวแทนจ�กฝ่�ยต่�งๆ	 ต�มสัดส่วนท่ีกฎหม�ยกำ�หนด	 โดยให้ดำ�เนินก�ร

รวบรวมร�ยช่ือบุคคลท่ีจะเป็นสม�ชิกกรรม�ธิก�รเสนอต่อประธ�นรัฐสภ�เพ่ือลงน�มแต่งต้ัง

ให้แล้วเสร็จภ�ยในเวล�ท่ีกำ�หนด	 นับต้ังแต่วันท่ีได้รับก�รร้องขอให้ดำ�เนินก�รตรวจสอบ

จ�กฝ่�ยบริห�ร

		 คณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญฯ	 ประกอบด้วย	 ประธ�น	 ๑	 คน	 กรรมก�ร	 ๑๐	 คน	

เลข�นุก�รและผู้ช่วยเลข�ฯ	 อย่�งละจำ�นวน	 ๑	 คน	 และเม่ือคณะกรรม�ธิก�รฯ	 ได้ดำ�เนินก�ร

ตรวจสอบประวัติและคว�มประพฤติของบุคคลน้ันเรียบร้อยแล้วให้เสนอผลก�รดำ�เนินง�น

ต่อประธ�นรัฐสภ�

		 ม�ตร� ๔	 ก�รพิจ�รณ�	 ตรวจสอบ	 และก�รกล่ันกรอง	 ให้ดำ�เนินก�ร																																																																																																																																		

ในท่ีประชุมของคณะกรรม�ธิก�รวิส�มัญ	 คณะกรรม�ธิก�รส�มัญหรือคณะอนุกรรม�ธิก�ร	

ต�มบทบัญญัติท่ีกฎหม�ยกำ�หนด	 โดยข้ันตอน	 กระบวนก�ร	 และวิธีก�รตรวจสอบน้ัน

ให้จัดทำ�ในรูปแบบก�รรับฟังกรอบแนวคิด	ก�รแสดงคว�มคิดเห็น	 และก�รถ�มตอบระหว่�ง

คณะกรรม�ธิก�รกับผู้เข้�รับตรวจสอบ	 ท้ังน้ีคณะกรรม�ธิก�รมีอำ�น�จเรียกหลักฐ�น

หรือเอกส�รต่�งๆ	ท้ังพย�นบุคคล	เอกส�รร�ชก�ร	ก�รให้ป�กคำ�	รวมท้ังพย�นหลักฐ�นอ่ืน

ท่ีเก่ียวข้องจ�กผู้เข้�รับก�รตรวจสอบหรือหน่วยง�นท่ีเก่ียวข้องเพ่ือใช้เป็นข้อมูลประกอบก�ร

พิจ�รณ�	
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		 ม�ตร� ๕	 บุคคลท่ีเข้�รับก�รตรวจสอบต้องดำ�เนินก�รจัดส่งเอกส�ร											

หรือหลักฐ�นต่�งๆ	ท่ีเก่ียวข้องเพ่ือใช้ประกอบก�รพิจ�รณ�ของคณะกรรม�ธิก�ร	ประกอบด้วย

		 (๑)	 หนังสือรับรองก�รทำ�ง�น	วุฒิก�รศึกษ�	ประวัติส่วนตัว

		 (๒)	 หนังสือรับรองก�รรับร�ชก�รทห�ร

		 (๓)	 หนังสือรับรองก�รครอบครองทรัพย์สิน

		 (๔)	 หนังสือรับรองก�รชำ�ระภ�ษีเงินได้ส่วนบุคคล	 ภ�ษีอสังห�ริมทรัพย์											

และหนังสือขอผ่อนผันหรือก�รค้�งชำ�ระภ�ษี	เป็นต้น

												 (๕)	 หนังสือบันทึกประวัติก�รกระทำ�คว�มผิดท่ีเก่ียวกับคดีอ�ญ�

		 ม�ตร� ๖	 เม่ือฝ่�ยบริห�รเสนอร�ยช่ือบุคคลผู้ท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่งให้แก่

รัฐสภ�ดำ�เนินก�รตรวจสอบประวัติให้ประธ�นรัฐสภ�แต่งต้ังกรรม�ธิก�รวิส�มัญหรือเสนอ

ไปยังคณะกรรม�ธิก�รส�มัญท่ีเก่ียวข้องภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	 ๑๕	 วัน	 นับจ�กวันท่ี

ได้รับเร่ืองน้ันจ�กฝ่�ยบริห�ร	 และให้กรรม�ธิก�รดำ�เนินก�รพิจ�รณ�ตรวจสอบให้เสร็จส้ิน

ภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๒๐	วัน	และร�ยง�นผลดำ�เนินก�รต่อประธ�นรัฐสภ�ภ�ยในระยะเวล�

ไม่เกิน	๓	วัน	นับจ�กเสร็จส้ินก�รตรวจสอบ

		 ม�ตร� ๗	 กระบวนก�ร	 ข้ันตอน	 และวิธีก�รทำ�ง�นของกรรม�ธิก�รตรวจสอบ

กำ�หนดไว้ดังน้ี

		 (๑)	 ให้ผู้เข้�รับก�รตรวจสอบกล่�วคำ�ปฏิญ�ณตนต่อท่ีประชุมคณะกรรม�ธิก�ร	

โดยใช้เวล�ไม่เกิน	๑๐	น�ที	และให้กล่�วแสดงวิสัยทัศน์ในก�รเข้�รับตำ�แหน่งหน้�ท่ีน้ันด้วย

		 (๒)	 กรรม�ธิก�รแต่ละคนส่งร่�งคำ�ถ�มให้แก่ประธ�นกรรม�ธิก�รภ�ยในระยะเวล�

ไม่น้อยกว่�	 ๕	วัน	ก่อนวันเร่ิมเปิดประชุม

		 (๓)	 ประธ�นกรรม�ธิก�รส่งร่�งคำ�ถ�มน้ันให้แก่ผู้เข้�รับตรวจสอบภ�ยในระยะเวล�

ไม่น้อยกว่�	๒	วัน	ก่อนวันเร่ิมเปิดประชุม

		 ม�ตร� ๘	 เม่ือคณะกรรม�ธิก�รร้องขอเอกส�ร	หรือหลักฐ�นต่�งๆ	 เพ่ิมเติม

ท่ีเก่ียวข้องกับก�รตรวจสอบเพ่ือใช้ประกอบก�รพิจ�รณ�	 ให้ผู้รับก�รตรวจสอบดำ�เนินก�ร

จัดส่งให้แก่คณะกรรม�ธิก�รภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๕	วัน	ก่อนวันเร่ิมเปิดประชุม
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		 ม�ตร� ๙	 ให้รัฐสภ�ดำ�เนินก�รแต่งต้ังคณะกรรม�ธิก�รภ�ยในระยะเวล�			

ไม่เกิน	๑๕	วัน	นับต้ังแต่วันท่ีได้รับก�รเสนอเร่ืองจ�กฝ่�ยบริห�ร	และให้ดำ�เนินก�รตรวจสอบ

ภ�ยในระยะเวล�ไม่เกิน	๓	วัน	นับต้ังแต่วันท่ีได้รับก�รแต่งต้ัง

		 ม�ตร� ๑๐ เม่ือคณะกรรม�ธิก�รได้เสร็จส้ินก�รพิจ�รณ�ตรวจสอบบุคคล						

ท่ีจะดำ�รงตำ�แหน่งเรียบร้อยแล้ว	 ให้ร�ยง�นผลก�รพิจ�รณ�ตรวจสอบแก่ประธ�นรัฐสภ�ทร�บ

เพ่ือจักได้นำ�เร่ืองน้ันเข้�สู่กระบวนก�รพิจ�รณ�และผ่�นคว�มเห็นชอบในท่ีประชุมรัฐสภ�

ต่อไป	 และให้จัดพิมพ์ร�ยง�นน้ันแจกจ่�ยให้แก่สม�ชิกรัฐสภ�ก่อนวันท่ีจะมีก�รพิจ�รณ�

ในท่ีประชุมรัฐสภ�

		 ม�ตร� ๑๑	ประธ�นกรรม�ธิก�รจักเป็นผู้กล่�วร�ยง�นผลก�รพิจ�รณ�							

ของคณะกรรม�ธิก�รตรวจสอบบุคคลน้ันให้แก่ท่ีประชุมรัฐสภ�รับทร�บ	 และเม่ือท่ีประชุม									

รัฐสภ�ได้ผ่�นคว�มเห็นชอบให้จัดส่งร�ยง�นผลก�รพิจ�รณ�ให้แก่ประธ�น�ธิบดี														

หรือประธ�นศ�ลฎีก�รับทร�บต่อไป

		 ม�ตร� ๑๒	กรรม�ธิก�รส�ม�รถร้องขอให้หน่วยง�นของรัฐบ�ลกล�ง	 หรือ

องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินดำ�เนินก�รจัดส่งเอกส�รท่ีเก่ียวข้องกับผู้เข้�รับก�รตรวจสอบได้	

โดยต้องมีจำ�นวนสม�ชิกกรรม�ธิก�รรับรองไม่น้อยว่�หน่ึงในส�มของจำ�นวนกรรม�ธิก�ร

ท้ังหมด

	 ม�ตร� ๑๓ ก�รประชุมของคณะกรรม�ธิก�รตรวจสอบย่อมเป็นก�รเปิดเผย	

เว้นแต่เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้อง	ดังน้ี

		 (๑)	 ประเด็นด้�นคว�มม่ันคง	 ก�รต่�งประเทศ	 หรือประเด็นอ่ืนๆ	 ท่ีอ�จส่งผล			

กระทบต่อคว�มม่ันคงของช�ติ

		 (๒)	 ประเด็นท่ีอ�จส่งผลกระทบต่อเกียรติยศ	 ช่ือเสียง	 หรือก�รละเมิดสิทธิ								

ส่วนบุคคล

		 (๓)	 ประเด็นท่ีอ�จส่งผลกระทบห�กมีก�รเปิดเผยข้อมูลท�งธุรกิจ	 หรือเป็น

ข้อมูลส่วนบุคคลต�มท่ีกฎหม�ยคุ้มครองไว้ท่ีเก่ียวข้องกับก�รเงิน	 ก�รธน�ค�ร	หรือก�รค้�	

เป็นต้น
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		 (๔)	 ประเด็นท่ีอ�จส่งผลกระทบต่อก�รดำ�เนินคดีคว�มในกระบวนก�รยุติธรรม	

หรือกำ�ลังอยู่ระหว่�งกระบวนก�รพิจ�รณ�ของศ�ลหรืออยู่ระหว่�งก�รรวบรวมพย�นหลักฐ�น

ของเจ้�หน้�ท่ีรัฐ

		 (๕)	 ประเด็นอ่ืนๆ	 ท่ีมีคว�มจำ�เป็นให้จัดประชุมลับเพ่ือเป็นก�รรักษ�ข้อมูล

ต�มท่ีกฎหม�ยกำ�หนด

		 ม�ตร� ๑๔	หน่วยง�นรัฐบ�ลมีหน้�ท่ีสนับสนุนก�รทำ�ง�นของคณะกรรม�ธิก�ร

ตรวจสอบต�มบทบัญญัติของกฎหม�ยฉบับน้ี

		 ม�ตร� ๑๕	ผู้ เข้� รับก�รตรวจสอบส�ม�รถปฏิเสธก�รตอบคำ�ถ�ม																		

หรือส่งเอกส�รได้ในกรณีท่ีขัดกับบทบัญญัติของกฎหม�ยฉบับน้ี	 ประมวลกฎหม�ยอ�ญ�	

หรือบทบัญญัติในกฎหม�ยอ่ืน		
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