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บทคัดยอ 

 

การวางนโยบายทางตุลาการของฝายตุลาการเปนกระบวนทัศนใหม ของการบริหารงาน

ภาครัฐ เพ่ือใหตอบสนองตอสภาพสังคมท่ีเคลื่อนไหวอยางรวดเร็วในปจจุบันในการจัดทํานโยบาย

สาธารณะ  แตบทบาทฝายตุลาการอาจมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ ตามท่ีมาทาง

ประวัติศาสตร วัฒนธรรม ระบอบการเมืองการปกครอง และกฎหมาย รัฐสมัยใหมจึงไมควรปฏิเสธ

บทบาทและอํานาจหนาท่ีของฝายตุลาการตอการมีสวนรวมในการแกไขปญหาทางสังคม   แตตองอยู

ภายใตกรอบรัฐธรรมนูญ เพราะยอมเปนหนาท่ีขององคกรของรัฐทุกองคกรท่ีจะแกไขปญหาสังคม

ตามอํานาจหนาท่ีองคกรท้ังหนาท่ีโดยตรงและหนาท่ีทางออมท่ีอยูภายใตรัฐธรรมนูญภายใตหลักการ

แบงแยกและดุลคานอํานาจท่ีจัดวางโครงสรางหนาท่ีของแตละสถาบันการเมืองในองคประกอบของ

รัฐท่ีปวงชนสรางข้ึนมา และปวงชนจะเปนผูขับเคลื่อนรัฐภายใตการสรางกฎหมายเพ่ือปกครองตนเอง

ของปวงชน 

 

คําหลัก: ฝายตุลาการ การวางนโยบายทางตุลาการ นโยบายสาธารณะ 

 

ABSTRACT 

 

The judicial policy making of judiciary is new paradigm for public 

administration, to response the fast movement of social fact for public policy choices. 

However the authority of judiciary branch would be different in many states , As the 

source of history, culture, political regime and legal system .The modern states should 

* ภ.บ.(จุฬา),น.บ.,น.ม.(มหาชน-จุฬา)  รองศาสตราจารย ประจําคณะนิตศิาสตร มหาวิทยาลัยเวสเทิรน 
 

 89    
Assumption University Law Journal                  วารสารนิติศาสตร มหาวทิยาลัยอัสสัมชัญ 

Vol. 8 No. 2 (July - December 2017) ปที่ 8 ฉบับที ่2 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2560) 

 

                                           



บทความ  ธนโรจน หลอธนะไพศาล 

not reject  judicial authority  to participate in a solution of the  social problems, but 

judicial authority which used for judicial policy making must implement in democratic 

constitutional procedure, because the state formulation from people sovereignty to 

design different functions of political institutions under separation of power principle, 

finally, the people, who  driven the state by institutions, would make the law for self-

government. 

 

           Keywords: Judiciary, Judicial Policy Making, Public Policy 

 

1.บทนํา 

คําวา “ตุลาการภิวัตน”ถูกกลาวถึงในไทยอยางมากโดยเฉพาะภายหลังรัฐประหาร วันท่ี 19 

กันยายน พ.ศ.2549  บทบาทฝายตุลาการท่ีถูกมองวามีสวนรวมในการกําหนดทิศทางทางการเมือง 

อันนําไปสูการกลาวหาวาฝายตุลาการใชอํานาจนอกหนาท่ี (Authority) ในทางการเมือง สงผลให

ความเชื่อม่ันของประชาชนตอสถาบันตุลาการลดต่ําลงอยางมาก และตอเนื่องมาอีกเปนเวลาหลายป

จากความเชื่อม่ันในระดับรอยละ80เหลือเพียงราวรอยละ 60 และเพ่ิมข้ึนเล็กนอยในภายหลัง1

1 ท้ังท่ี

บทบาทฝายตุลาการมีความสัมพันธกับสังคมและรัฐอยางมากโดยเปนหนึ่งในสถาบันหลักของรัฐ ท่ีถูก

ออกแบบใหทําหนาท่ีทางตุลาการในการตัดสิน (Adjudication) ระงับขอพิพาทในรัฐเพ่ือความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของสังคม ใหสังคมดํารงอยูไดอันมีผลโดยตรงตอการดํารงอยูของรัฐดวย 

แตลักษณะของบทบาทในการระงับขอพิพาท (Settlement of dispute) นี้มีความแตกตางกันในแต

ละระบบกฎหมายและแตละสังคม เชนบทบาทฝายตุลาการในระบบคอมมอนลอรถือวาคําพิพากษา

ของศาลมีผลใชบังคับดุจกฎหมาย ในขณะท่ีระบบประมวลกฎหมายเชนไทยถือวาคําพิพากษาของ

ศาลเปนเพียงการตีความ (Interpretation) กฎหมายลายลักษณอักษรเทานั้นมิใชกฎหมาย  อาจทํา

ใหบทบาทฝายตุลาการมีผลตอทิศทางของสังคมนอยกวา 

กระแสการใชอํานาจฝายตุลาการมาวางนโยบายในสังคม (Judicial policy making) ท่ี

แพรกระจายไปท่ัวโลก  โดยมีรูปแบบตนกําเนิดจากสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ตัวอยางศาลสูงสุดของ

อารเจนตินาท่ีวางนโยบายสาธารณะตอรัฐบาล และตอตานบริษัทท่ีใหบริการดานสุขภาพเพ่ือปกปอง

1 ปทมา สูบกําปง, “สถาบันตลุาการไทย”, http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php ( Last visited 29 

May  2016 
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ประโยชนสาธารณะจนมีการปฏิรปูระบบสุขภาพในทศวรรษ1990 2

2 ท้ังท่ีเดิมโดยจารีตแลวศาลควรมี

บทบาทเฉพาะกรณีเทานั้น ศาลในอดีตไมมีบทบาทในเชิงรุก (Activist) แตตอมาอาจเปลี่ยนแปลงไป

ไดภายใตรัฐธรรมนูญและวัฒนธรรมทางกฎหมายใหฝายตุลาการมีบทบาทหนาท่ีตอบสนองตอ

ชองวางในสังคมมากยิ่งข้ึน3

3 

บทความนี้มีความประสงคพิจารณาถึงแนวคิดการวางนโยบายของฝายตุลาการในประเทศ

สหรัฐอเมริกาท่ีเปนระบบแองโกลอเมริกัน (Anglo-American) อันเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอร

เพ่ือมาปรับใชในศาลยุติธรรมไทยท่ีเปนระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) แมวาจะยังมีขอถกเถียง

อยางเผ็ดรอนในสังคมอเมริกันถึงความเหมาะสมในการวางนโยบายของฝายตุลาการก็ตาม และแม

เปนคนละระบบกฎหมายกับไทย โดยจะพิจารณาแนวคิดและหลักการของฝายตุลาการอเมริกา ถา

สังคมไทยตองการใหฝายตุลาการไทยมีสวนในการตอบสนองตอการเปลี่ยนแปลงของสังคมไทยมาก

ข้ึนกวาในปจจุบัน “ตุลาการภิวัตน” ท่ีถูกอางอยางมากภายหลังรัฐประหาร วันท่ี 19 กันยายน พ.ศ.

2549 ท่ีอางใชอํานาจปรับสมดุลทางสังคม สามารถทําไดหรือไมและควรมีขอบเขตเชนไร โดยเทียบ

กับตางประเทศ หากจะปรับใชในสังคมไทย เปนสิ่งท่ีนาสนใจในสังคมไทย โดยจะพิจารณาเปนสอง

สวนคือความหมายและท่ีมาการวางนโยบายทางตุลาการของอเมริกา   หลักการและวิธีวางนโยบาย

ทางตุลาการในสังคม    

 

2. แนวคิดและหลักการวางนโยบายทางตุลาการ (Judicial Policy Making)  

    ของสหรัฐอเมริกา 

  

2.1 ความหมายและท่ีมาการวางนโยบายทางตุลาการ 
การวางนโยบายของฝายตุลาการ (Judicial Policy Making) คือการวางนโยบายโดยผาน

การตัดสินคดี (Policy Making by a Judge)4 โดยใชผลจากคําพิพากษาท่ีนอกจากสงผลถึงคูกรณีใน

คดีแลวยังมีลักษณะคลายการวางหลักการทางกฎหมายในลักษณะกวางๆอีกดวย จึงสงผลใหหลักการ

หรือแนวคิดเชนนั้นมีผลในทางกฎหมายและมีสภาพบังคับข้ึนมา  การวางนโยบายของศาลถือเปน

2Victor Abramovich and Laura Pautassi ,” Judicial activism in the Argentine health 

system: recent trends”,Health and human rights , Vol. 10 No. 2(2002):53-60 
3Brice Dickson (ed.),Judicial activism in common law supreme courts(New York: Oxford 

University Press , 2007 ), pp. 11-13  
4Malcolm M. Feeley& Edward L. Rubin, Judicial Policy Making and the Modern State: 

How the Courts Reformed America’s Prisons, (Cambridge: Cambridge University Press, 1998), p. 4 
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กระบวนทัศนใหมทางกฎหมาย (New Legal Process)ท่ีเปนทางเลือกใหม 55  แตทําใหเกิดเปน

ประเด็นถกเถียงอยางเผ็ดรอนในบทบาทของศาลวาเปนลักษณะแอคติวิสท (Judicial Activism) ท่ี

เปนการวางนโยบายสาธารณะ (Public policy) โดยฝายตุลาการ หรือวางนโยบายสังคมจากบัลลังก

ศาลทําไดหรือไม มีท้ังประเด็นการตีความกฎหมายไมสอดคลองเจตนารมณกฎหมาย การใชอํานาจ

ฝายตุลาการท่ีไมมีในรัฐธรรมนูญ ความขัดแยงในหลักการแบงแยกอํานาจท่ีฝายตุลาการไปใชอํานาจ

ฝายบริหาร  และภายใตหลักความเปนอิสระของฝายตุลาการ  จะกระทําเชนนั้นไดหรือไม  
บทบาทเดิมของฝายตุลาการตอสังคมในแตละประเทศมีลักษณะท่ีแตกตางกัน แมวาจะใช

ระบบกฎหมายเดียวกันหรือมีระบอบการปกครองเดียวกันก็ตาม แตยังมีปจจัยอ่ืนท่ีเก่ียวของในการ

กําหนดบทบาทขอบเขตอํานาจฝายตุลาการในสังคมดวย เชนประวัติศาสตรความเปนมาของชาติ 

วัฒนธรรม จิตสํานึกพลเมืองฯ แตหากมุงพิจารณาแตเพียงสิ่งท่ีเก่ียวของกับนิติศาสตรแลว หนาท่ี

โดยท่ัวไปของศาลคือหนาท่ีคนหาขอเท็จจริง  หนาท่ีตีความกฎหมาย สวนหนาท่ีวางนโยบาย 

(Judicial policy making) นั้นยังเปนหนาท่ีท่ียังตองถกเถียงกัน 

แตบทบาทฝายตุลาการในรัฐสมัยใหมนั้น ฝายตุลาการเปนสถาบันการเมืองหนึ่งเปนองคกร

หนึ่งของรัฐท่ีใชอํานาจอธิปไตยแทนพลเมือง โดยถูกออกแบบใหมีอํานาจหนาท่ีหลักในการระงับ

ความขัดแยงในรัฐ  ขณะเดียวกันก็มีองคกรอ่ืนๆของรัฐท่ีใชอํานาจอธิปไตยในการทําหนาท่ีดานอ่ืนๆ

ในรัฐ  โดยเฉพาะฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติซ่ึงเปนผูแทนพลเมืองในรัฐ ซ่ึงตามหลักการแบงแยก

อํานาจ (Separation of power) ท่ีมีวัตถุประสงคใหแตละองคกรแสดงบทบาททําหนาท่ีตนเอง อัน

เปนการตรวจสอบและถวงดุลการใชอํานาจในการปฏิบัติหนาท่ีของฝายอ่ืนๆดวยภายใตบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญ  แตรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกานั้นคอนขางจะใชหลักการแบงแยกอํานาจแบบ

เด็ดขาดโดยกําหนดเขตอํานาจเบื้องตนแตละองคกรไว 66 และท่ีสําคัญภายใตความเปนมาทาง

ประวัติศาสตร กําเนิดรัฐสมัยใหมมาจากแรงผลักดันของประชาชนทําใหการไดมาซ่ึงผูแทนท่ีจะ

ปฏิบัติหนาท่ีในองคกรท้ังสามมีความเชื่อมโยงกับพลเมืองอยางมาก  ฝายบริหารมาจากฝายเสียงขาง

มากของพลเมืองเชนเดียวกับฝายนิติบัญญัติ ในขณะท่ีฝายตุลาการมาจากการแตงตั้งโดยการเสนอชื่อ

ของประธานาธิบดีโดยความเห็นชอบของวุฒิสภา ท้ังสามฝายจึงมีลักษณะเชื่อมโยงกับพลเมืองอยาง

สูง ท่ีตองรับผิดชอบตอการใชอํานาจรัฐตอพลเมืองในลักษณะท่ีแตกตางกันออกไป ทําใหบทบาทฝาย

5Edward L. Rubin and Malcolm M. Feeley, “Judicial Policy Making and Litigation against 

the Government” , Journal of  Constitutional  law,Vol.5 (2003):619. 
6The  United states constitution , Article I President, Article II Congress, Article III 

Judiciary Section 1. Judicial Power, Courts, Judges   Section 2. Judicial Power and Jurisdiction 
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ตุลาการของอเมริกาดูเหมือนมีความสัมพันธทางการเมืองเขามาเก่ียวของ แตนั่นยอมหมายถึงการทํา

หนาท่ีของฝายตุลาการสัมพันธกับพลเมืองหรือสังคมดวย 

การเมืองจากพลเมืองท่ีมีแนวความคิดและอุดมการณตางกันมีสวนเก่ียวของในการแตงตั้ง

ตุลาการในศาลสูงสุด (U.S. supreme court) ท่ีมีผลตอการวางนโยบาย   เนื่องจากประธานาธิบดี

เปนผูเสนอชื่อตุลาการศาลสูงสุดของประเทศตอวุฒิสภา ประธานาธิบดีเปนผูแทนฝายเสียงขางมาก

ของพลเมือง ในการทําหนา ท่ีดานบริหารและตองรับผิดชอบตอพลเมืองในทางการเมือง  

ประธานาธิบดีเปนผูแทนของพรรคการเมืองท่ีเสนอแนวนโยบายสาธารณะ (Public policy) ของตน

ตอประชาชนและรับผิดชอบนโยบายเชนนั้นตอประชาชน  ในการกอตั้งสหรัฐอเมริกาจะเห็นไดชัดใน

การแยกแนวคิดอุดมการณรากฐานทางสังคมการเมืองเปนสองฝายคือฝายนิยมสหพันธรัฐ

(Federalism) ท่ีเปน อภิสิทธชน ผูร่ํารวย ชนชั้นสูงท่ีมีความกลัวฝายเสียงขางมากของพลเมืองท่ี

อาจจะมีบทบาทควบคุมรฐัจึงตองการฝายตุลาการมาคานอํานาจฝายเสียงขางมากจากพลเมืองโดยมี

จอรจ วอชิงตัน (George Washington), จอหน อดัมส (John Adams), อเล็กซานเดอร ฮามิลตัน 

(Alexander Hamilton)เปนผูนํา  กับอีกฝายท่ีสนับสนุนเสียงขางมากของประชาชน (Anti-

federalist) นําโดย โทมัส เจฟเฟอรสัน และเจมส เมดิสัน (Jame Medison) ท่ีตองการใหฝายตุลา

การตีความโดยคํานึงถึงเสียงสวนใหญของพลเมือง รากฐานแนวคิดท่ีตางกันสองฝายนี้เอง ท่ีกลายมา

เปนประเด็นตางๆอันแตกตางกันในแนวความคิดเรื่องบทบาทฝายตุลาการตอสังคมตั้งแต การตีความ

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ ความหมายดั้งเดิมของรัฐธรรมนูญ หลักสหพันธรัฐนิยม หลักการ

แบงแยกอํานาจ หลักการประชาธิปไตยท่ีผานสถาบันการเมืองตางๆในรัฐธรรมนูญ  หลักสิทธิเสรีภาพ

พลเมืองฯ7

7 

แนวคิดอุดมการณของตุลาการตอมุมมองในปญหาทางสังคมมีผลตอการแตงตั้งฝายตุลาการ 

เม่ือประธานาธิบดีเปนผูเสนอรายชื่อตุลาการ  มักเสนอรายชื่อตุลาการท่ีมีปรัชญาในการวินิจฉัยคดีท่ี

จะไมทําใหการดําเนินนโยบายท่ีเสนอตอประชาชนสะดุดติดขัด แนวคิด นโยบายและอุดมการณทาง

การเมืองข้ันตนท่ีตางกันนําไปสูนโยบายพรรคการเมืองท่ีตางกันและการสนับสนุนการแตงตั้งตุลาการ

ท่ีตางกันดวย โดยพรรครีพับริกันนิยมแนวคิดแบบอนุรักษนิยม (Conservativism) ในขณะท่ีพรรคเด

โมแครตนิยมความคิดแบบเสรีนิยม (Liberalism) เปนตัวแทนความคิดของฝายนิยมสหพันธรัฐ 

(Federalism)8 ทําใหบทบาทฝายตุลาการตอนโยบายสังคมโดยเฉพาะการวินิจฉัยกฎหมายขัด

7Greg Jones , “Proper judicial activism”,Regent university law review Vol.14 No.1(2001) 

:145-160. 

8Kevin J. McMahon  ,Nixon’s court: His challenge to judicial liberalism and its political 

consequence (Chicago: University of Chicago press, 2011),  pp.140-160. 
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รัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะพลิกไปพลิกมา แมวาจะใชรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน และปฏิเสธไมไดวา

บทบาทตุลาการในการกําหนดนโยบายตอสังคมนั้นมีความสัมพันธกับแนวคิดอุดมการณของตุลาการ

ดวย 9

9 แมจะมีประเด็นถกเถียงในหลักความเปนอิสระของตุลาการวาตุลาการมีอิสระจริงหรือไม แต

ตุลาการของสหรัฐอเมริกานั้นเงินเดือนท่ีสูงและวาระตลอดชีพยอมเปนหลักประกันความเปนอิสระได

เปนอยางดี เพียงแตแนวคิดอุดมการณของตุลาการเองแตละคนมีความแตกตางกัน การอยูใน

ตําแหนงยาวนานอาจทําใหเห็นตัวตนในอุดมการณนั้นชัดข้ึน 

เม่ือพิจารณาหนาท่ีศาลในการกําหนดนโยบาย ท่ีมีผลตอการเปลี่ยนแปลงสังคมลักษณะของ

ฝายตุลาการในแตละประเทศ ในแตละระบบกฎหมายมีความแตกตางกันไป การมองการเมืองใน

ระบบกฎหมาย (Politics  of Legal System) นั้นศาลและนักกฎหมายเปนสวนประกอบสําคัญใน

การปกครองของประเทศอุตสาหกรรมตะวันตก โดยเฉพาะศาลอเมริกันท่ีมีบทบาทแอคติวิสท

(Activist) มีสวนชวยแกไขการตัดสินใจในสังคมโดยอาศัยอํานาจวินิจฉัยทบทวน (Power of Judicial 

Review) กฎหมายและรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร ในทางการเมืองศาลมีสวนอยางมากเก่ียวของ

กับพัฒนาการทางการเมืองการปกครอง (Political Development) และนโยบายสาธารณะ( Public 

Policy)  ฝายตุลาการอเมริกาใหความสําคัญกับจิตสํานึกเรื่องสิทธิ (Rights Consciousness)10ให

ศาลมีหนาท่ีกําหนดนโยบาย (Policy)  หนาท่ีควบคุมสังคม (Social Control) หนาท่ีใหความชอบ

ธรรม (Legitimation Function) โดยเฉพาะกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice 

System) ท่ีศาลทําหนาท่ีเปนเสมือนผูอานแตละคด1ี1

11 

 

2.2.หลักการและวิธีวางนโยบายทางตุลาการในสังคม    

บทบาทฝายตุลาการอาจเปลี่ยนเม่ือสังคมเริ่มท่ีจะเปลี่ยนแปลงไป ทําใหศาลอาจตอง

ปรับเปลี่ยนใหสอดคลองเพราะศาลเปนองคกรของรัฐสมัยใหมมีหนาท่ีเพ่ือประโยชนสาธารณะของรัฐ 

แตการทําหนาท่ีอาจตองพิจารณาปจจัยภายนอกดวย เพ่ือความเขาใจในกระบวนการและพฤติการณ 

9Frank B. Cross and Stefanie A. Lindquist, “The scientific study of judicial 

activism”,Minnesota Law Review Vol.91 No.6 (2007):1764-1768. 

10Herbert Jacob ,” introduction”, in Court ,Law and Politics in comparative perspective , 

Herbert Jacob, Erhard Blankenburg, Herbert M. Kritzer, Doris Marie Provine, Joseph Sanders (ed.)  

(New Haven, CT: Yale University Press,1997), pp. 50-51. 

11Ibid. ,pp. 11-14. 
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(Judicial Process and Behavior)  ของศาลในกระบวนการจัด ทํานโยบาย  (Policy Making 

Process) ท่ีเปนคําพิพากษานั้น ทนายความ ผูฟองคดี กลุมผลประโยชนอาจเปนตัวการทําใหศาลมี

บทบาทตอนโยบายสาธารณะตางกันไป เชนบทบาทศาลในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาและทาง

แพง ท่ีนโยบายสาธารณะของศาลตองสัมพันธกับ 5 รูปแบบของอาชญากรรมคืออาชญากรรม

ระหวางประเทศ (Conventional) อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic) อาชญากรรมท่ีรวมกัน 

(Consensual )  อาชญากรรมองคกร (Organization) อาชญากรรมทางการเมือง (Political)  และ

สุดทายในกระบวนการตัดสิน (Decision-making process ) ของศาลอาจตองพิจารณาถึงปจจัย

นอกเหนือกฎหมาย (Extra-Legal Factors) ดวยในกระบวนการจัดทําคําพิพากษา ท่ีศาลอาจตอง

โค งลู เ ม่ื อสายลมแห งประชาธิป ไตย พัดผ าน  ( Judges have learned to bend when the 

democratic winds have blown ) 12

12 บทบาทฝายตุลาการในการวางนโยบายเชนนี้อาจตอง

พิจารณาท้ังในทัศนะทางนิติศาสตร รัฐศาสตรและเศรษฐศาสตรประกอบกันไป       

ในทางนิติศาสตรปจจัยท่ีอาจมีผลตอการวางนโยบาย เม่ือพิจารณาภายในของกระบวนการ

ทางกฎหมายคือ  

ก. พิจารณาในลักษณะสวนตัว (Personal perspective) เพราะการทําหนาท่ีของตุลา

การ ท่ีมาของการวิธีพิจารณาและผลการตัดสินนั้น  ในมุมมองกระบวนการตุลาการมาจาก 3 

องคประกอบคือ 13

13 

1. กฎหมาย (Legal) ศาลสรางกฎหมายเพ่ือแกปญหาสังคม บทบาทศาลจึงอาจพลิกไปมาได

จะวิเคราะหออกมาในรูปภาษากฎหมายท่ีแสดงถึงแนวคิดอุดมการณ (Legal Reasoning Language 

Ideology) 

2. สภาพแวดลอม (Environment) ปจจัยสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญคือองคกรตุลาการ (Court 

Organization) ท่ีตีความกฎหมายจากทัศนะของศาล โดยอาจตองคํานึงถึงทัศนคติประชาชน 

นักการเมืองรวมดวย 

3. ตัวบุคคล (Personal) เปนมุมมองของแตละบุคคลโดยเฉพาะแรงจูงใจ (Motives) ท่ีอยู

ภายใตทางเลือกท่ีตางกันนําไปสูนโยบายของศาลในเชิงลึก การวางนโยบายในลักษณะรูปแบบ

ขอเสนอทางแนวคิดอุดมการณ (Agenda Ideological Pattern) ท่ีมีผลตอสังคม 

 

12Robert A. Carp and Ronald Stidham  ,Judicial Process in America ( 2d ed.)( Washington: 

CQ Press, 1993), p.283. 
13Lawrence  Baum ,American Courts : Process and Policy  (3rd ed.) (Boston: Houghton 

Mifflin Company, 1994), p.11. 
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ข.พิจารณาในความชอบธรรมในการกําหนดนโยบาย  มักมองกันวาศาลท่ีวางนโยบายเปน

แอคติวิสท (Judicial Activist) การพูดถึงเพียงแตทําใหดูมีสีสัน และยังถกเถียงกันวาศาลควรสํารวม

ตนเอง (Judicial Self-Restraint) แตบทบาทเชนนั้นควรตองถูกแทนท่ีดวยความชอบธรรมหรือความ

ไมชอบธรรม (Legitimate or Illegitimate ) ความไมชอบธรรมคือความไมเหมาะสมของศาล 14

14 

กฎเกณฑความชอบธรรมคือหลักท่ีใชในการตัดสินกรณีนั้น (Doctrine is what decision base ) ท่ี

เปนการตีความรัฐธรรมนูญในความหมายท่ีเรียบงาย (Plain Meaning of Constitution) แตเปนสิ่ง

ท่ีมาจากภายในของแตละบุคคล และแรงขับภายในแหงเหตุผล ท่ีบงไดจากผลท่ีออกมาคือการตัดสิน

ของศาล 15

15 อันเปนหลักการของศาลเก่ียวกับการพิพากษาของศาลวาฝายอ่ืนๆจะกระทําไดหรือไม

ภายใตการจํากัดของรัฐธรรมนูญ แตหลักการท่ีดีของศาลจึงตองเปนความชอบธรรมท่ีเหมาะสม

ภายใตขอจํากัดอํานาจเหมือนเชนฝายอ่ืนในรัฐธรรมนูญดวย ความเหมาะสมหรือไม ข้ึนกับ

สถานการณ  ความไมชอบธรรมคือความไมเหมาะสมเปนผลมาจากการตัดสินใจผิดพลาดของศาล 

เง่ือนไขความเหมาะสมท่ีศาลตองพิจารณามี 5 ประการในการจะวางนโยบายคือ 1. การทําหนาท่ีให

เต็มศักยภาพใหดีท่ีสุด (Institution Competence) 2. ดูนโยบายในอดีตของฝายบริหารเปนบทเรียน 

(Lesson of History) 3. ดูขอบกพรองของฝายเสียงขางมาก (Defect in Democracy) 4. ดูความ

สูญเสียท่ีอาจเกิดข้ึนจากความผิดพลาดท่ีศาลพิพากษาไป (Cost of Error) และ 5. ดูวาเปนไปตาม

มาตรฐานของศาลหรือจะสรางกฎใหมข้ึนมา (Rule vs. Standard) 

มุมมองในการกลับหลักการเดิมของศาลมีผลตอสังคม มีการกลาวถึงในลักษณะวัฒนธรรม

องคกรตุลาการในการกําหนดนโยบายของศาลท่ีมีขอสมมุติฐานวาศาลอเมริกันชอบเลนบทบาทเหนือ

ฝายรัฐบาลและมีแนวโนมมากข้ึน การกําหนดนโยบายเดนชัดข้ึนเพราะศาลถูกฝกมาใหเปนเอกภาพ

และมีรสนิยมเหมือนกัน  ศาลเปนสถาบันท่ีตางจากสถาบันการเมืองอ่ืนโดยท่ีศาลทํานโยบายไดหลาย

ทางแตไมขัดแยงกัน เชนการใชวิธีตีความกฎหมาย ศาลมีวัตถุประสงคในนโยบาย (Objects of 

Policy) คือเปนผูกําหนดนโยบายการปฏิรูปใหมลรัฐอ่ืนเห็นปญหาและวิธีการแกไขปญหานั้น แต

กระบวนทางทางตุลาการและการทํานโยบาย ( Judicial Process and Judicial Policy Making) 

ข้ึนกับเวลา และคุณคาพ้ืนฐานในสังคม  ท่ีแตละฝายจะเห็นปญหาของสังคมในมุมมองท่ีตางกัน เชน

14Kermit  Roosevelt III  ,The myth of judicial activism: Making sense of supreme court 

decision ( New Haven and London : Yale university press, 2006) ,p.37. 
15Ibid.,p.42. 
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ประเด็นความชอบธรรมของกระบวนการตุลาการ เชื้อชาติ สีผิว จริยธรรมของผูพิพากษา ปญหารัก

รวมเพศ   ปญหาสิทธิสวนบุคคล16

16 

ความเชื่อถือของสังคมตอการวางนโยบายของศาลข้ึนกับศาลท่ีจะตองแสดงใหเห็นถึงความ

เปนอิสระของศาล (Judicial Independence) ในการทํานโยบายนั้น  โดยตองทําใหประชาชนเห็น

วาศาลมองประโยชนสังคมมากกวาฝายอ่ืน  ความเปนอิสระของศาลมาจากหลักในเฟดเดอรอลลิส

ทขอ 78 (Federalist no.78) เพ่ือจํากัดการใชอํานาจท่ีอาจเปนอันตรายของฝายอ่ืน เพ่ือปกปองหลัก

นิติธรรมและสิทธิพลเมือง การตอบโตของรัฐสภาตอศาลท่ีคว่ํากฎหมาย รวมถึงการถอดถอนตุลาการ 

เพราะมีมุมมองนโยบายตางกัน และรัฐสภายังมีอํานาจหนาท่ีในการตีความรัฐธรรมนูญดวย แมการใช

อํานาจตุลาการแบบแอคติวิสทท่ีกําหนดนโยบายควรตองถูกตัดออกไปจากศาลเพ่ือสนับสนุนหลักการ

เปนอิสระของศาล 17

17 แตเม่ือพิจารณาในหลักการแบงแยกอํานาจ  รัฐธรรมนูญอเมริกาใชหลักการ

แบงแยกอํานาจคอนขางเด็ดขาด โครงสรางฝายบริหารแยกออกจากฝายอ่ืน แตก็มีการใชอํานาจ

รวมกัน (Share Power ) ในความเปนอิสระของศาลนั้นฝายตุลาการยังตองมีความสัมพันธกับฝาย

บริหารในหลายทาง และตองเก่ียวของกับสังคมการเมืองในกระบวนการของศาล ดังนั้นศาลไมควร

หลีกเลี่ยงการยอมรับนโยบายทางการเมืองท่ีเหมาะสม ท่ีทําใหศาลถูกโจมตี และการรีบรอน

ดําเนินการคว่ํากฎหมายแลวกําหนดนโยบายโดยอางหลักความเปนอิสระ18

18 ความเปนอิสระของศาล

หมายถึงการควบคุมตนเองในการตอบโตของฝายนิติบัญญัติท่ีอางความชอบธรรมทางการเมือง 

(Politics-Legitimacy) ท่ีมาจากเสียงขางมากของประชาชน  โดยศาลตองรักษาความเปนกลางใน

การตัดสินใหไดรับการยอมรับจากประชาชนวามีความชอบธรรม เพ่ือปกปองภาพลักษณวามิใชเปนผู

เลนทางการเมืองเสียเอง ใหสถาบันตุลาการมีความชอบธรรมเม่ือถูกพิจารณาในพฤติกรรมทาง

การเมือง19

19 

16G. Alan Tarr. , Judicial process and judicial policy making ( St. Paul: West Publishing Co., 

1994), p.280. 
17Neal  Devins,”Congress and judicial supremacy“, in The politic of judicial independence: 

court, politics and  the publics  ,Bruce Peabody (ed.)  (Baltimore :The John Hopkins university press 

,2011) ,p.66. 
18J. Michell  Pickerill, “Institutional interdependence and the separation of power”,in The 

politic of judicial independence: court, politics and the  publics ,Bruce Peabody (ed.)  (Baltimore 

:The John Hopkins university press ,2011), p.101. 
19 Tom S. Clark , The limit of judicial independence ( New York: Cambridge university press 

,2011), p.22. 
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หลักการตัดสินของมนุษยในทางสังคมศาสตรท้ังหมดมีพ้ืนฐานมาจากความคิดวามนุษย

กระทําโดยมีเหตุผล ในทางกฎหมายมักกลาวถึงรูปแบบการตัดสินของศาล 2 รูปแบบคือ 1.รูปแบบ

การใชเหตุผล ( Rational Choice Model)ท่ีบางทีเรียกวารูปแบบทางกฎหมาย (Legal Model)20 

2.รูปแบบการใชทัศนคติ (Attitude Model)21 แตรูปแบบท่ีเดนชัดของการทํานโยบาย (Model of 

Judicial Decision –Making) คือรูปแบบใช เหตุผลภายใตทฤษฎีโอกาสเลือกอยางมีเหตุผล 

(Rational Choice Theory) ท่ีศาลจะเปนผูกระทําอยางมีเหตุผลใชเหตุผลทางตรรกะในขอเท็จจริง 

ใชการตัดสินท่ีชัดแจงในกฎหมาย รัฐธรรมนูญ นําไปสูการตัดสินใจ แตทฤษฎีนี้ใชอธิบายไดเพียง

บางสวนเทานั้น22

22 ท่ีอาจตองพิจารณาการใชดุลยพินิจและระบบความเชื่อของศาลประกอบดวย 

เม่ือพิจารณาดุลยพินิจ (Discretion) ของศาลตอการตัดสินใจอันเปนปจจัยภายนอกทฤษฎี 

เพ่ือใหเขาใจศาลวาจิตใจทํางานไดอยางไรในการเลือก  และทําไมจึงเลือกเชนนั้น เปนการศึกษา

ความเขาใจในการตัดสินของมนุษย (Human Decision-Making) โดยดูพฤติกรรมทางจิตวิทยาและ

การเรียนรู (Behavioral Psychological and Cognitive Scientists) โดยใชเหตุผลนําไปสูทฤษฎี

การตัดสินของศาล (Doctrinal Theory of Judicial Decision-Making)  รอสโค เพานด (Roscoe 

Pound)วาหนาท่ีศาลเหมือนตูหยอดเหรียญทางตุลาการ (Judicial Slot Machine) เพ่ือความจําเปน

ในทางนิติบัญญัติท่ีจะสรางกฎหมาย  เม่ือปอนขอเท็จจริงเขาไปก็จะไดคําพิพากษาออกมา  แตวาใน

ความเปนจรงิมิไดเปนเชนนั้น เพราะมีกรณีไมอาจทํานายผลได และอาจไมเปนไปตามกฎแหงเหตุผล 

(Rule of Reason) ก็ได 23

23 คําตัดสินไมอาจทํานายไดเพราะธรรมชาติยอมมีการเปลี่ยนแปลงไป 

กฎหมายจึงตองมีการปรับตัวตามไป เม่ือโลกซับซอนและเคลื่อนไหวมากข้ึน กฎหมายจึงซับซอนตาม

ไปดวย  ภาษาอาจมีความหมายไปหลายทางท้ังท่ีผูรางกฎหมายตองการความแนนอน ปญหาใน

ระบบคอมมอนลอรท่ีศาลเดินตามอดีตท้ังท่ีโลกเปลี่ยนไปทุกวันเหมาะสมหรือไม  ในปญหาใหมจะใช

20Peter A. Appel ,Wilder , The courts, and the effect of politics on judicial decision making 

,Harvard Environmental Law Review,Vol. 35 (2011):279. 
21Jeff Yates and Elizabeth Coggins, The Intersection of Judicial Attitudes and Litigant 

Selection Theories: Explaining U.S. Supreme Court Decision-Making ,Journal of Law & Policy  ,Vol. 

29 No.1 (2009):269-275. 
22John N. Drobak and Douglass C. North, Understanding judicial decision –making : The 

importance of  constraints on non-rational deliberations, Washington university journal of law & 

policy, Vol.26 No.131 (2008) :131. 
23Ibid.,p.133. 
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คําตอบเกาไดหรือ  ศาลและนักวิชาการเห็นวากฎหมายและบรรทัดฐานเดิมใหผลท่ีแคบเกินไปเปน

เพียงคําตอบท่ีอาจเปนไปไดในสวนเดียวเทานั้น24

24  

บทบาทดุลยพินิจ (Role of Discretion) ของศาลท่ีประชาชนยอมรับได ตองเปนรูปแบบ

การตัดสินทางตุลาการภายใตรูปแบบหลักการเหตุผล (Rational Doctrine Model of Judicial 

Decision-Making ) มิใชสนใจแตเพียงการวิเคราะหกฎหมายเทานั้น ความเห็นศาลท่ีบรรยาย

เก่ียวกับรัฐธรรมนูญ กฎหมาย หลักบรรทัดฐาน การตีความ ภายใตตรรกะเปนข้ันๆแลวสรุปผล

ออกมาราวกับกฎหมายเปนคณิตศาสตร ซ่ึงเปนการใชหลักการภายใตดุลยพินิจเทานั้นโดยมุงไปท่ี

หลักกฎหมายเพ่ือใหเขาใจโดยเขียนเปนสาระสําคัญและกระบวนการออกมา โดยท่ีไมไดพิจารณาท่ี

ปจจัยอ่ืนท่ีศาลไมไดอธิบายออกมาในการใชดุลยพินิจนั้น เพ่ือจะใหรูวาจิตทํางานอยางไรเพ่ือใหเขาใจ

กระบวนการทางตุลาการ  หลายศตวรรษมุงไปท่ีบุคลิกตุลาการ (Characteristics of Judges) เชน

ความเปนเสรีนิยม อนุรักษนิยมหรือมาจากการแตงตั้งของประธานาธิบดีพรรครีพับริกันหรือพรรคเด

โมเครตวามีผลตอหลักกฎหมายอยางไร เพ่ือแสดงสิ่งท่ีซอนอยูเบื้องหลัง จึงไมนาแปลกใจท่ีเห็นการใช

หลักกฎหมายท่ีตางกัน ดุลยพินิจนี้ตุลาการ โอลิเวอร เวนเดลล โฮลมส (Oliver Wendell Holmes) 

กลาววาเปนปจจัยท่ีไมสามารถรูสํานึกได (Unconscious actors) ท่ีมีผลตอศาล  แตภาษาแหงคํา

พิพากษาเปนภาษาแหงตรรกะ และวิธีการท่ีเปนตรรกะ เปนรูปแบบท่ีแนนอนและมีสติภายในจิต

มนุษย  แตแนนอนวาเปนภาพลวงตาเพ่ือใหเห็นวาการตัดสินมีคุณธรรมภายใตพ้ืนฐานทางนิติบัญญัติ   

สิ่งนี้ไมใชสิ่งประดิษฐข้ึนและไมสามารถรูสํานึก แตเปนของจริงและเปนรากฐานเปนระบบประสาท

ของกระบวนการท้ังหมด 25

25 พวกสัจจนิยมหรือนักกฎหมายท่ียึดทางปฏิบัติ (Legal Realists) จึง

พยายามไมเอารูปแบบเปนทางการของกฎหมายมาอธิบายผลคําพิพากษาภายใตหลักกฎหมาย และ

นิติวิธี โดยเชื่อวากฎแหงกฎหมายและนิติวิธีไมอาจนําไปสูคําตอบท่ีแนนอนได  โดยเฉพาะความเห็น

ของตุลาการท่ีไมเห็นดวยกับความเห็นสวนใหญมักปกปด วาเหตุผลในคําวินิจฉัยสวนตนคือสิ่งท่ี

แทจริงท่ีอธิบายการตัดสินนั้น 

ระบบความเชื่อของศาล  (Judicial Belief System) มีความสํา คัญผลตอการตัดสิน  

ประสบการณจากสิ่งแวดลอมมีผลตอจิตในการจําแนกแยกแยะและนําไปสูการตีความท่ีผิด 

(Misinterpretation) ของแตละบุคลได การจําแนกถูกกระตุนโดยระบบประสาทในสวนท่ีเชื่อมตอ

กัน ซ่ึงเกิดและมีลักษณะไมถาวรท่ีเชื่อมกับสิ่งแวดลอม จิตไมอาจสรางความจริง แตมุงไปท่ีความ

ซับซอนท่ีมีความสัมพันธกันในทางทฤษฎีในขอเท็จจริงและจํานวนท่ีเปนไปไดของเหตุการณแลวมา

อธิบายเปนหลักทฤษฎี ทฤษฎีจึงเปนสิ่งท่ีถูกสรางข้ึนภายในจิต ทําใหแตละบุคคลมีเบื้องหลังท่ี

24Ibid.,p.134. 
25Ibid.,p.135. 
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แตกตางกันในการตีความ จึงนํามาสูการเลือกในนโยบายท่ีตางกัน ดวยระบบความเชื่อ (Belief 

System) ท่ีตางกันในการรับรูโลกภายนอกและปญหา และสรางทฤษฎีท่ีตางกันมาอธิบายและแกไข

ปญหา 26

26  ระบบความเชื่อพัฒนาจากประสบการณในชีวิตท่ีนับไมถวนเปนสิ่งท่ีซอนอยูเบื้องหลังคํา

พิพากษา  ท่ีตุลาการหลายคนเปดใจใหเห็นสิ่งท่ีเขามากระทบในระบบความเชื่อตอการตัดสิน แตเปน

สิ่งท่ีไมอาจรูสํานึกไดและไมสามารถอธิบายได (Unconscious and Unexplainable Way) ดังท่ีโฮ

ลมส (Holmes) อธิบายวาประชาชนชอบกลาวถึงศาลวา รากของกฎหมายเปนเสมือนน้ําท่ีหลอเลี้ยง

ชีวิตศาล ท่ีเปนเชนนั้นเพราะเห็นพัฒนาการจากการฟองคดี จากผลตัดสินออกมาใหเขาใจกันหรือ

เปนนโยบายสาธารณะ (Public Policy ) ภายใตแนวปฏิบัติและจารีตเชนนั้น เปนผลมาจากสิ่งท่ีไม

อาจสํานึกไดและมิไดประดิษฐข้ึนมา 27

27 ระบบความเชื่อมีผลตอการตัดสินเพราะ 1. ระบบความเชื่อ

เปนการทดสอบสมดุล (Balancing Test) ในผลพิพากษากับประโยชนท่ีสังคมไดรับ (Benefit of 

Society) 2. มีปจจัยอ่ืนท่ีเก่ียวของและสงผลตอตัดสินภายใตสภาพแวดลอมโดยรวม ท่ีผูพิพากษา

บางคนใหความสําคัญแตบางคนไมเห็นดวย 

การตัดสินวางนโยบายของศาลภายใตทฤษฎีการตัดสินใจของมนุษยแบบมีเหตุผล (Rational 

Model) เปนรูปแบบเดิมท่ีนักปรัชญาในยุคคริสตศตวรรษ18 เชื่อวา เหตุผลของมนุษยเกิดจากกฎ

แหงความเปนไปไดและตรรกะ (Law of Probability and Logic) โดยรูปแบบสมัยใหมอธิบาย

พฤติกรรมมนุษยเปน 2 รูปแบบคือ 28

28 1. ทฤษฎีท่ีคาดถึงอรรถประโยชน (Expect Utility Theory) 

คือการตัดสินใจข้ึนกับกลยุทธท่ีจะใชและผลท่ีจะไดรับในแตละทางเลือกภายใตกฎแหงการได

ประโยชนสูงสุด (Maximizing Expected Utility) จึงทํานายกลยุทธทางเลือกไดประโยชนในอนาคต

ท่ีเปนไปไดและเปนการตัดสินใจในอนาคตภายใตทางเลือก แตทางเลือกนั้นอาจข้ึนกับทรรศนะ

เก่ียวกับความเสี่ยงดวย 2. ทฤษฎีของเบย (Bayes’s Theorem) ท่ีเปนรูปแบบการใชเหตุผลของ

มนุษยเหมือนกันมีสมมุติฐานคลายกันเรื่องความเปนไปไดของทางเลือกภายใตหลักฐาน ท่ีแตละคน

จะรูจักแนวคิดในทางเลือกภายใตเง่ือนไขความเปนไปไดและผลจากหลักฐาน (Evidence) แตทฤษฎี

รูปแบบเหตุผลท่ีจะทํางานไดดีท่ีสุดตองอยูภายใตตัวชวยท่ีดี (Highly Scaffolded Choice) ใน

สิ่งแวดลอมท่ีแขงขันกันแบบตลาดทุนนิยมนักวิชาการเชื่อวาศาลใชรูปแบบทางเลือกเหตุผล

(Rational Choice Model) เปนศูนยกลางการตัดสินใจในกระบวนการทางตุลาการ 29

29 แตอาจมี

26Ibid.,p.138 
27Ibid.,p.139 
28Ibid.,p.140 
29Ibid.,p.142 
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รูปแบบทฤษฎีอ่ืนท่ีอธิบายการตัดสินเชน กฎการตัดสินอยางเรียบงาย (Simple Decision –Making 

Rules) ของจิเกอเรนเซอร (Gigerenzer) วาเราอาจตัดสินใจอยางเรียบงายแมในเหตุการณสําคัญ 

โดยการรูแจง (Intuitions) ข้ึนอยูกับเหตุผลท่ีดีท่ีมีแนวโนมถูกเรงเม่ือจําเปนตองพยากรณอนาคตท่ีไม

รูและบางสวนท่ีไมรูของปจจุบันเม่ืออนาคตยากจะเห็นและขอมูลมีจํากัด  ซ่ึงตรงขามกับการวิเคราะห

ท่ีซับซอนโดยจะอธิบายถึงอดีตเพ่ือคาดการอนาคตหรือเม่ือมีขอมูลมากข้ึน  เขาเชื่อวาศีลธรรมของ

การตัดสิน (Moral Judgment ) มีพ้ืนฐานอยูบนการตัดสินอยางเรียบงาย เชนการดูวาคนสวนใหญ

ปฏิบัติอยางไร การรับผิดตามสัญญา  เพียงแตคนสวนใหญไมทราบวาตนตัดสินภายใตแบบเชนนั้น 

แตกลับเชื่อวาการแกไขปญหาท่ีซับซอนตองดําเนินการภายใตกลยุทธท่ีซับซอนท้ังท่ีควรวางใจในการ

ดําเนินการแบบเรียบงาย 30

30ซ่ึงนักกฎหมายสัจจนิยม (Legal Realist) อยางริชารด พอสเนอร 

(Richard Posner) เห็นวา เรามักอธิบายเหตุผลของนักกฎหมายและศาลวาเปนศิลปะการปกครอง

สังคมโดยกฎหมาย แตขอเท็จจริงคือในโรงเรียนกฎหมายมิไดสอนวิธีการเชนนั้น การพิจารณาโวหาร

สํานวนในคําวินิจฉัยและแรงขับเคลื่อนในวิธีใชเหตุผลทางกฎหมายคลายเปนทักษะ เพ่ือสนับสนุนค

วามคิดทางกฎหมายเปนศิลปะมากกวาระบบเหตุผล    

พอสเนอรวา ไมแปลกใจในการรูแจงและการตัดสินแบบเรียบงายภายใตปจจัยแวดลอมทาง

ตุลาการ   ศาลจําเปนตองมีพลัง (Activity) ในการตัดสินอยางรวดเร็ว และใหมีผลยอนกลับมานอย 

ไมจําเปนตองตัดสินอยางผูรูแจงถาเห็นชัดแจงวาการตัดสินนั้นถูกตอง  แตไมใชไมแนนอนเหมือนเด็ก

อยากแกคําตอบเม่ือออกจากหองสอบ  การเลือกกระบวนการตัดสินจะทําใหศาลเปนผูมีปญญาอยาง

สามัญชน (Intellectually Mediocre) พอสเนอรเห็นวาไรเดียงสาเกินไปถาไปเชื่อวาจะดูธรรมชาติ

การพิพากษาจากเหตุผลทางกฎหมายเฉพาะท่ีปรากฎในสํานวนโวหารของคําวินิจฉัยเทานั้น31

31 

แนวคิดการวางนโยบายของฝายตุลาการข้ึนใหมในมุมมองทางรัฐศาสตร ท่ีเรียกแบบเถ่ือนๆ 

วาหลักการงอกข้ึนมา (Incrementalism) คือการเพ่ิมบรรทัดฐานข้ึนมาใหมอีกหรือการไมเดินตามคํา

พิพากษา (Stare Decisis) เพราะมีผลตอกระบวนการอ่ืนของรัฐบาล อาจเปนหลักบรรทัดฐานทาง

การเมือง (Political Jurisprudence)32 เพราะศาลเก่ียวของกับรัฐบาลในสวนท่ีเปนนโยบาย

สาธารณะ  (Public policy) โดยเฉพาะการทํากฎหมายและบั ง คับใช  (Law –Making and 

Enforcement Process) ถาจะกลาววาฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหารเปนการเมือง ฝายตุลาการก็เปน

การเมืองไปดวยในการจัดทํากฎหมาย โดยท่ัวไปจะเห็นวาฝายตุลาการตองเปนกลางในความขัดแยง

30Ibid.,pp.143-144 
31Ibid.,p.146 
32Martin Shapiro, Stability and change in judicial decision-making: Incrementalism or stare 

decisis ,Law in transition quarterly ,Vol.2 (1965) :134. 
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ทางสังคม ถาประชาชนเห็นวาศาลเปนการเมือง หนาท่ีของฝายตุลาการอาจถูกทําลายลง หลักการ

งอกคือการเพ่ิมหลักการข้ึนใหมมักอาง 2 ทฤษฎีในการตัดสิน (Theory of Decision-Making ) ท่ี

แนวคิดคลายกันคือ33

33 

            ก. ทฤษฎีของเจม มารค (Jame Masrch) ท่ีเปนนักสังคมศาสตรคือทฤษฎีความ

ม่ันคงในพฤติกรรม (Behavioral Theory of the Firm) โดยสรุปกลยุทธการตัดสินใจวางนโยบาย

ดังนี้34

34 

1. มีเปาหมายท่ีหลากหลาย   ท่ีเปลี่ยนแปลงได   ในระดับท่ียอมรับไดหลายระดับ ข้ึนกับ

กฎเกณฑในการเลอืกท่ีบังคับไปสูเปาหมายเฉพาะ 

2. จัดลําดับในการพิจารณาทางเลือก ลําดับท่ีหนึ่งคือความพึงพอใจท่ีเปนท่ียอมรับ เพ่ือ

กําหนดนโยบายนั้น 

3. องคกรตองหลีกเลี่ยงความไมแนนอน โดยทําตามกระบวนการ  ตามระเบียบและนโยบาย 

4. องคกรตองใชกระบวนปฎิบัติการ   ท่ีเปนมาตรฐานและใชหลักการท่ัวไป (Rule of 

Thumb) ในการเลือกใหกระบวนการสั้นท่ีสุดในการตัดสินท่ีจะทํา 

 

ข.ทฤษฎีชารจ ลินดบลอม (Charles  Lindblom) ท่ีเปนนักเศรษฐศาสตรคือกลยุทธการ

ตัดสินใจ (Strategy of Decision) เสนอเทคนิควาตองดูเก่ียวกับตนทุนของแตละทางเลือกท่ีถูกบังคับ

ในแตละทาง (Margin-Dependent Choice) คือผลของการวางนโยบายหรือการพิพากษาในแตละ

ทางเลือก โดยเปรียบเทียบจากประวัติศาสตรและประสบการณเรียกวา ลําดับการวิเคราะหและการ

ประเมิน (Serial Analysis and Evaluation) นําไปสูข้ันการทํานโยบาย ไมใชเพียงวางนโยบายเพ่ือ

แกปญหาแตเปนการจําแนกเพ่ือแยกเชื้อโรครายเพ่ือกําจัดออกไปมากกวาเพ่ือเปาหมายในการแยก 

แนวคิดเดิมมักจะยึดแตเหตุผล (Rational Decision –Making) ใชขอมูลกําหนดเปาหมาย

ในการทํานโยบาย โดยหลักการพ้ืนฐานคือการอางหลักเหตุผลท่ีจะไม ทําเชนนั้น  แตทาง

เศรษฐศาสตรพบวาไมใชเรื่องเหตุผล แตเปนเรื่องประโยชนสูงสุด (Maximize Profit) ในขณะท่ีทาง

รัฐศาสตรตองการประนีประนอมความขัดแยงในผลประโยชนใหทุกฝายพอใจมากวา  หลักประโยชน

สูงสุดของสาธารณะ (Public Interest) เปนกระบวนการท่ีชอบธรรมมากวานโยบาย   แลวควรจะ

ตัดสินใจอยางไร ในทางเศรษฐศาสตรดูตนทุน (Marginal Cost) คือความตางตนทุนกับกําไรเพ่ือ

นําไปสูนโยบายทางเลือก (Alternative Policy) โดยดูปจจัยเขาและปจจัยออก (Input-Output 

Ratio)  แตในทางรัฐศาสตรเปนการไกลเกลี่ยไมใชมุงไปท่ีนโยบายท่ีถูกตอง (Correct Public Policy) 

33Ibid.,p.136. 
34Ibid.,p.139. 
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ท่ีเปนการใชเหตุผลแตเปนเรื่องควรจะทํามากกวา 35

35 แตหลักการงอกข้ึนใหมตองไมเอาตนเองเปน

ท่ีตั้ง   ตองยึดกฎหมายเปนหลัก (Legal Institution) กลยุทธสําคัญในการตัดสินคือดูกฎหมายกับ

ขอมูลท้ังหมด36

36 การงอกข้ึนใหมทําใหนโยบายศาลเปลี่ยนไปท้ังกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 

ถาดูจากระดับการยึดบรรทัดฐานอาจสังเกตวามีความสัมพันธระหวางทัศนคติศาล (Judicial 

Attitudes) กับการวางนโยบายใหม ข้ึนกับทัศนะของตุลาการฝายเสียงขางมาก โดยไมไดสนในหลัก

กฎหมาย (Legal Doctrine) กลายเปนการบัญญัติกฎหมายข้ึนใหม แตชวยใหคนเขาใจสาระของ

หลักการสําคัญท่ีศาลใช และทําใหเห็นภาพทางการเมือง (Political Activity) ท่ีซับซอนของศาลดวย

มากกว าดูแต เ พียงทัศนคติ แตตองตระหนักว า มีหลักการงอกข้ึนมาแบบเทียม(Pseudo 

Incrementalism) ก็อาจเกิดข้ึนในศาลไดท่ีศาลอาจปกปดตัวตนของตนในการตัดสิน37

37 

ในการทํานโยบายทางสังคม (Making Social Policy)  ศาลเพ่ือหาทางประนีประนอมใน

หลักนิติธรรม (Rule of Law) กับการเมืองในศาล (Judicial Politics ) ท่ีท่ัวไปศาลยึดหลักเดินตาม 

(Stare Decisis) ในคําพิพากษาเดิม แตการพิจารณาท่ีสํานวนโวหาร (Rhetoric) เพ่ือดูแนวคิดมุมมอง

ของตุลาการ ในความชอบธรรมและความเปนกลางในกฎหมายมหาชนนั้น  ตุลาการสกาเลีย 

(Justice Antonin Scalia) ผูนําในศาลสูงสุดแหงอเมริกาในปจจุบัน ตั้งขอสังเกตวาเปนภาพลวงตา 

โดยใหความหมายของหลักการเดินตามวาคือเปนเรื่องการบริหารความสะดวก (Administrative 

Convenience) เพ่ือใชตานทานสิ่งท่ีจะถูกเรียกวาการตัดสินท่ีผิด (Wrongly Decided) แตการปรับ

โดยการกลับหลักการจึงเปนสิ่งจําเปน  ศาลท่ีละเลยหลักการเดินตามตองใหเหตุผล และเหตุผลมัน

ข้ึนกับสิ่ ง ท่ีจะแสดงวาความเห็นเดิมนั้นผิด 38

38  ขณะท่ีตุลาการคารโดโซ (Justice Benjamin 

Cardozo) มองวาภายใตการกดดันของจารีตมาตรฐานทางกฎหมายทําให บรรทัดฐาน(Precedent) 

กลายมาเปนกฎ (Rule) ท่ีตองไมถูกยกเวน  แตตองตระหนักในความจริงวาคุณคาของหลักการเดิน

ตามนั้นมีขอดีคือ ความแนนอน(Stability) การทํานายได (Predictability) และมีความเปนเอกภาพ

ของกฎหมาย (Uniformity of Law) โดยท่ีคารโดโซมองในความเปนจริงวาศาลตองไมเปลี่ยนแปลง

สิ่งท่ีเกิดกอนหนา แตอาจตัดสินเบี่ยงเบนไปไดจากหลายปจจัยคือ39

39 1.รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 2. 

35Ibid.,p.138 
36Ibid.,p.142 
37Ibid.,p.145 
38Christopher P. Banks., Reversals of precedent and judicial policy-making : How judicial 

conceptions of stare decisis the U.S. supreme court influence social change, Akron Law Review 

,Vol.32 No.2 (1999):236 
39Ibid.  
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ศักยภาพของศาลหรือสวัสดิการสังคม (Social Welfare) 3. ผลประโยชนท่ีเกิดข้ึนหากศาลกลับ

หลักการ 

เทคนิคท่ีฝายตุลาการจะนํามาใชในการเปลี่ยนนโยบายของฝายตุลาการคือความเห็นในการ

วินิจฉัยคดีโดยความเห็นของศาล (Court’s Opinion) จะแสดงถึงสิ่งท่ีฝายตุลาการยึดถือและยอมรับ

ในการตัดสินใจถือเปนหนาท่ีของสถาบัน (Institution Duty) ศาลสูงสุดวินิจฉัยคดีภายใตรัฐธรรมนูญ

อาจเปนการวางนโยบาย (Process of Judicial Policymaking) แตความเห็นของศาลก็ไมไดอธิบาย

ถึงนโยบายท้ังหมด จึงตองวิเคราะหคดีเพ่ือใหเขาใจนโยบายเปนหนาท่ีของศาลในการวินิจฉัยหา

ความหมายของรัฐธรรมนูญ สรางกฎหมายภายใตเหตุผลทางนโยบายสนับสนุนในกระบวนการนี้  

หลักการเดินตาม (Stare Decisis) ถือเปนสวนหนึ่งดวย เปนหนาท่ีของสถาบันท่ีจะตองเดินตาม

จนกวาจะเปลี่ยนกฎหมาย แตอาจมีการกลับหลักการได 40

40  เชนสิทธิพลเมืองในความเชื่อกับการ

เคารพธงชาต4ิ1

41 มีการวิเคราะหเทคนิคในการเปลี่ยนนโยบายของฝายตุลาการโดยอาศัยการพิพากษา

คดี  4 เทคนิค ไดแก 42

42 1. การทําเปนละเลยบรรทัดฐานเดิมเม่ือยากในการจําแนกแยกหลักการจาก

กฎเกณฑพ้ืนฐาน 43

43 2. การกําหนดนโยบายข้ึนกับความแตกตางของแตละคดีท่ีชัดแจงมากกวาความ

เปนจริง44

44  โดยบรรทัดฐาน (Precedent) ตองถูกจําแนกออกจากสิ่งท่ีไมเปนกฎเกณฑพ้ืนฐาน การ

40Thomas C. Marks.,Jr.  Understanding the process of judicial policymaking through analysis 

,Stetson Law review, Vol.XXIX( 2000):1155-1156. 
41คดีMinersvill school district V. Gobitis 310 U.S.586 (1940)ท่ีคณะกรรมการศึกษาทองถ่ินใหการ

เคารพธงชาติทุกวันเปนสวนหน่ึงของภารกิจของโรงเรียน ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐวินิจฉัยวาไมถือวาขัดรัฐธรรมนูญ

แกไขเพ่ิมเติมครั้งท่ี1 เรื่องสิทธิเด็ก ไมขัดความเช่ือศาสนาในการเคารพคัมภีรศักดิสิทธ์ิ  ตอมารัฐเวอรจิเนียตะวันตก

ใหเปนกฎของโรงเรียนสาธารณะการไมเคารพธงชาติอาจถูกไลออกจากโรงเรียน จะกลับเขามาไดอีกเมื่อยอมรับ

เชนน้ัน ตอมาผูปกครองฟองศาล และศาลไดกลับหลักการเดิมโดยคดี West Virginia state Board of education 

V. Barnett 319 U.S.624(1943) 
42Thomas C. Marks.,Jr.  op. cit.  ,pp.1167-1177. 
43คดีNorwood V. Harrison 413 U.S.455(1973)ศาลสูงสุดตัดสินวา กองทุนใหกูยืมเพ่ือซื้อหนังสือ

สําหรับเด็กผิวสีขัดรัฐธรรมนูญแกไขครั้ง14เรื่องหลักความเสมอภาค(Equal protection)อีก9ปในคดี Court in 

Rendell-Baker V.Kohn 457 U.S.830(1982)กรณีรัฐทําสัญญากับโรงเรียนเอกชนท่ีกําหนดใหรับนักเรียนพิเศษ

เฉพาะจํานวนหน่ึงแลวรัฐจะจายเงินใหโรงเรียน ถูกโรงเรียนอ่ืนรองวาขัดกระบวนการท่ีดีทางกฎหมาย(Due 

process) ศาลสูงสุดไมอางคดีNorwood  ศาลวาไมไดเกิดจากการกระทําของรัฐ(State action)วาการดําเนินการ

ข้ึนกับเอกชนเขารวมไมเก่ียวกับเรื่องสาธารณะ 
44คดี Hudgens V. NLRB 426U.S.507(1976) ท่ีพนักงานลูกจางประทวงหนาหางสรรพสินคาโดยสงบ 

ศาลสูงสุดแหงสหพันธรัฐอเมริกาวินิจฉัยวารัฐธรรมนูญแกไขครั้ง1 ใหอํานาจเจาของหางหยุดยั้งการกระทําประทวง

น้ันได แตศาลเขียนไมชัดแจง  แตตอมาในคดี Amalgamated food employees union V. Logan Valley 
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กลับหลักการศาลอาจใหเหตุผลไมเหมือนเดิมไดเพราะเปนหนาท่ีสถาบัน (Institution Duty) ตอ

สังคมอาจอยูบนพ้ืนฐานกฎหมาย หนาท่ีสถาบันจะใชเม่ือตองการสภาพบังคับหรือสั่ง (Command) 

เม่ือศาลรูสึกวาบรรทัดฐานเดิมไมดีพอจึงกลับหลักการ 45

45 3. การเขียนคําวินิจฉัยใหบรรทัดฐานเบา

บางลงแตไมถึงกลับหลักการ เชน กรณีใหความสําคัญกับการศึกษาของเด็ก 46

46 ความเสมอภาค

ระหวางเพศฯ เปนการเดินสายกลางของตุลาการ (Midrange of Judicial Scrutiny) ใชหลักก่ึงกลาง 

(Midrange Test) คือเหตุผลท่ีจะวางนโยบายมากนอย (Minimal Scrutiny of Rational Basis 

Test) กับประโยชน ของรั ฐ  (Strict Scrutiny of Compelling Government Interest) ต องดู

ผลประโยชนของรัฐ วาจําเปน โดยใหดูระดับความสําคัญ เปรียบเทียบกับสิทธิท่ีถูกบีบบังคับนั้น วา

เปนธรรมและสัมพันธกับวัตถุประสงคท่ีจําเปน (Necessity of Mean) หรือไม เปนภาระหนาท่ีของ

รัฐท่ีจะแสดงวา เปนวัตถุประสงคท่ีสําคัญของรัฐ และการกระทํานั้นสัมพันธกับวัตถุประสงค 47

47  4. 

การใชภาษาผิดท่ีในคําวินิจฉัยท่ีคอยๆ ปลดปลอยการเปลี่ยนกฎหมาย เชน ใหโอกาสทหารผานศึก

ชายไดทํางานในองคกรของรัฐ ภายใตการวินิจฉัยวาเปนการปรับแบบพิเศษ 48

48 โดยระดับการปรับ

Plaza 391U.S.308(1968) ศาลตัดสินวา ผูประทวงไดรับการปกปองจากรัฐธรรมนูญแกไขครั้ง1 เปนหนาท่ีภาค

ธุรกิจท่ีตองหาสมดุลเองดวยเสียง6ตอ3   ตอมาคดี Lloyd corp. V. Tanner 407U.S.551(1972)ประทวงอางไม

พอใจรัฐในเรื่องสงครามเวียดนาม ศาลวาประทวงไมได 
45Thomas C. Marks.,Jr. Understanding the process of judicial policymaking through analysis, 

p. 1164. 
46ค ดี  San Antonio independent school district V. Rodriquez 411 U.S.1(1973) ท่ี ศ า ล สู ง สุ ด

ลมเหลวท่ีจะวินิจฉัยเปนหลักวาการศึกษาเปนสิทธิพ้ืนฐาน แตตุลาการขางนอยคือบรีแนน,มารแชล,ดักลาส 

(Justice Brennan ,Marshall ,Douglas) วาเปนสิทธิพ้ืนฐาน เพราะมีผลตอรัฐในการสนับสนุนงบโดยใชแนวคิด

รูปแบบเหตุผล (Rational basis test) โดยตุลาการแบลคนัมและโพเวล (Justice Blackmun ,Powell) ก็สนับสนุน

แนวคิดดังกลาววาการศึกษาควรไดรับการปกปองอยางสูง ตอมาคดี Plaler V. Doe 457 U.S.202 (1982) กฎ

หมายเท็กซัสปฏิเสธการศึกษาฟรีของเด็กเขาเมืองผิดกฎหมาย ตุลาการบลีแนน (Brennan) วารัฐธรรมนูญมลรัฐ

เก่ียวกับการศึกษาไมใชกับคนตางดาวโดยเฉพาะเด็กตางดาวท่ีผิดกฎหมายและจําแนกวา การศึกษาสาธารณะ 

(Public education) ไมใชสิทธิพ้ืนฐาน (Fundamental right) ทําใหมลรัฐมีสิทธิในการจําแนกแยกไดในการ

ดําเนินการ และวาการศึกษาไมใชผลประโยชนของรัฐท่ีมาจากกฎหมายสวัสดิการสังคม  แตความสําคัญของ

การศึกษาจะชวยรักษาสถาบันการเมืองพ้ืนฐานเอาไว และมีผลตอการดําเนินชีวิตของเด็ก  การศึกษาจึงเปนบทบาท

พ้ืนฐานในการรักษาสายใยแหงสังคมไว 
47Thomas C. Marks.,Jr.  op. cit .,pp.1175-1176 
48คดี Personel administration of Massachusetts V.Feeney 422 U.S.256 (1979)  ท่ีกฎหมายให

สิทธิทหารผานศึกชายทํางานองคกรของรัฐ ศาลสูงสุดวาไมใชการใหรางวัล  ตุลาการสตีวาท (Stewart) วาเห็นชัด

แจงวากฎหมายเนนจางผูชาย โดยใชถอยคําวาการปรับปรุงแบบพิเศษ (Exceedingly persuasive justification)

 105    
Assumption University Law Journal                  วารสารนิติศาสตร มหาวทิยาลัยอัสสัมชัญ 

Vol. 8 No. 2 (July - December 2017) ปที่ 8 ฉบับที ่2 (กรกฎาคม – ธันวาคม 2560) 

 

                                           



บทความ  ธนโรจน หลอธนะไพศาล 

แบบพิเศษข้ึนกับความสัมพันธกับวัตถุประสงคของรัฐ  ตุลาการกินสเบิรก (Justice Ginsberg) วาจะ

ยึดมาตรฐานการปรับอยูท่ีไหน และประธานศาลสูงสุดเรนคิสห (Chief Justice Rehnquist) เห็นวา

โชคไมดีท่ีหลักการปรับแบบพิเศษนั้นใชองคประกอบความไมแนนอนเพ่ือนําไปสูความเหมาะสม49

49 

การใหเหตุผลของศาลในการนําไปสูการวางนโยบายเปนสิ่งท่ีสําคัญมากท่ีสุด เพราะจะนํามา

สูความรับยอมจากทุกฝายรวมท้ังสังคม  และเปนการปองกันผลกระทบยอนกลับตอศาลท่ีอาจตามมา

ดวย  สิ่งท่ีควรคํานึงถึงในการใหเหตุผลทางกฎหมายไดแก50

50 1. พิจารณาหนาท่ีของกฎหมายในสังคม 

เพราะเหตุผลกฎหมายไมมีประโยชนโดยตัวเองแตเปนไปเพ่ือประโยชนของพลเมืองในสังคม  การ

ตัดสินทางกฎหมายชวยเลือกการกระทําทางกฎหมายชวยใหสังคมม่ันคง 2. เพ่ิมความเชื่อถือของ

ประชาชนตอรัฐและสังคม  กฎหมายจะเลวเม่ือประชาชนเชื่อวาศาลเลือกฝาย มีผลประโยชนสวนตน 

ไมเปนธรรม ไมเสมอภาค  3. การตัดสินทางกฎหมายและการกระทําทางกฎหมายท่ีเหมาะสมเพ่ือ

ชวยใหสังคมมีความคงท่ี (Stable) ชวยเหลือปจเจกชน กลุมคน และสังคม  กฎหมายจะดอยคุณคา

เม่ือคนเชื่อวาผูพิพากษาใชภาษากฎหมายเพ่ือเลือกขางท่ีชอบ รูสึกไมยุติธรรม (Sense of Injustice 

) มีผลตอการยอมรับกฎหมายทําใหเกิดระเบิดข้ึนในสังคมใหเปลี่ยนแปลง  เหตุผลทางกฎหมายอาจ

ตางจากทํานโยบาย (Policy-Making) และการเมือง (Politics) ได  ความสัมพันธระหวางกฎหมาย

กับการเมืองอาจมีผลตอการใหเหตุผลทางกฎหมาย เพราะเหตุผลทางกฎหมายจําเปนตองสอดคลอง

กับทฤษฎีกฎหมายใหมๆ และเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงของสังคม มุมมองการใหเหตุผลของ

ศาลโดยใชหลักการและบรรทัดฐาน (Principle and Precedent) เพ่ือเปาหมายทางนโยบาย ศาล

จะตัดสินอยางระมัดระวังในเรื่องเก่ียวกับสิทธิพ้ืนฐาน (Fundamental Right) และสังคม (Polity) ท่ี

เก่ียวกับสถาบันกฎหมายและสถาบันการเมือง  

การตัดสินวางนโยบายทางตุลาการ(Judicial Decision Making) ผูพิพากษาและศาลจะมี

อํานาจเต็มท่ีจากความสัตยซ่ือ (Powerful Authoritative Trustworthy)51 แตการใหเหตุผลทาง

กฎหมายอาจแตกตางกันไปในประเภทกฎหมาย และความสัมพันธทางกฎหมายได การใหเหตุผลทาง

การปรับแบบพิเศษเปนแบบแผนสมดุลในผลประโยชนระหวางเพศ ขณะท่ีตุลาการมารแชล (Marshall) ใชภาษา

ธรรมดาเก่ียวกับเรื่องปรับเปนพิเศษในคดี Kirchberge V. Feenstra 450U.S.455,461(1981) วาในการใหนํ้าหนัก

ในการปรับปรุงโดยแยกเพศวาเหมือนกับการใหอํานาจสามีดูแลสาธารณะสมบัติของชุมชนอันเปนวัตถุประสงค

สําคัญของรัฐ (Important government objective) 
49Thomas C. Marks.,Jr. op.cit., p.1180. 
50Lief  H. Carter , Reason in law (4th ed.) (New York: HarperCollins College Publishers, 

1994), p.2. 
51Ibid. , p.10. 
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กฎหมายไมจําเปนตองเขากับทฤษฎีกฎหมายและผลจากสังคมท่ีเปลี่ยน (Legal Theory and Effect 

of Social Change ) เพราะศาลมีแบบแผน (Normative) คือบรรทัดฐาน ท่ีมาของเหตุผลทาง

กฎหมายคือหลักกฎหมาย บรรทัดฐาน และการตีความ  (Legal Principle ,Precedents, 

Interpretive Theory) เพราะศาลมีอํานาจหนาท่ีท่ีจะหาความจริงในสิ่งท่ีมีคุณคาในตัวเอง เพราะ

ภายใตพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญและหลักการท่ัวไปท่ีแตกตางกันในกฎหมายเอกชน การใหเหตุผลทาง

กฎหมายอาจแตกตางกันไปในกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนจากความรูสึกในเหตุผล  การใช

ดุลยพินิจเลือกการใหเหตุผลทางกฎหมายเปนสิ่งท่ีผูพิพากษาใชวิเคราะหความจริงในกฎเกณฑแหง

กฎหมาย หลักบรรทัดฐานแหงคําพิพากษา ความจริงของสังคม คุณคาแบบแผน (Normative 

Value)52  บทบาทของศาลจึงข้ึนกับเหตุผลท่ีสําคัญทางกฎหมายของศาลในการวินิจฉัยท่ีจะมีผลตอ

ความสัมพันธระหวางฝายนิติบัญญัติและฝายตุลาการ แตถาศาลปรับการพิพากษาบอยเกินไปมีผลตอ

ความชอบธรรมทางประชาธิปไตย (Democratic Legitimacy) มีผลตอฝายนิติบัญญัติ โดยเหตุผล

ภายใตกระบวนการของศาลภายใตหลักความเปนอิสระของศาล ตองอยูภายใตกรอบของรัฐธรรมนูญ

ดวย53

53 

  

3. สรุป 

 

การวางนโยบายของฝายตุลาการเปนกระบวนทัศนใหมของการบริหารงานภาครัฐ เพ่ือให

ตอบสนองตอสภาพสังคมท่ีเคลื่อนไหวอยางรวดเร็วในปจจุบันในการจัดทํานโยบายสาธารณะ แต

บทบาทฝายตุลาการอาจมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศตามท่ีมาทางประวัติศาสตร 

วัฒนธรรม ระบอบการเมืองการปกครอง และระบบกฎหมาย ท่ีทําใหฝายตุลาการมีขอบเขตอํานาจ

หนาท่ีตอสังคมแตกตางกันไป ในรัฐสมัยใหมจึงไมควรปฏิเสธอํานาจฝายตุลาการตอการมีสวนรวมใน

การแกไขปญหาทางสังคม แตตองใชอํานาจอยูภายใตกรอบรัฐธรรมนูญ เพราะยอมเปนหนาท่ีของ

องคกรของรัฐทุกองคกรท่ีจะแกไขปญหาสังคมตามอํานาจหนาท่ีองคกรท้ังหนาท่ีโดยตรงและหนาท่ี

ทางออมท่ีอยูภายใตรัฐธรรมนูญภายใตหลักการแบงแยกอํานาจท่ีจัดวางโครงสรางหนาท่ีของแตละ

สถาบันการเมืองในองคประกอบของรัฐท่ีปวงชนสรางข้ึนมา และปวงชนเปนผูขับเคลื่อนรัฐภายใต

การสรางกฎหมายเพ่ือปกครองตนเองของปวงชน 

52Ibid. 
53Louis fisher ,” judicial credibility”, in The politic of judicial independence: court, politics 

and the  publics, Bruce Peabody (ed.) ( Baltimore :The John Hopkins university press ,2011), p.227 
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 แนวคิดของฝายตุลาการในการวางนโยบายสาธารณะเปนสิ่งท่ีตองดําเนินการใหเปนท่ี

ยอมรับท้ังในกระบวนการทางกฎหมายและกระบวนการทางการเมือง เพราะปญหาจากปจจัยใน

สภาพแวดลอมภายนอก และตัวบุคคลทําใหการใชดุลยพินิจทางตุลาการตองพิจารณาปจจัยทาง

สังคมเปนสําคัญ เห็นไดจากการทบทวนปญหาเม่ือกาลเวลาผานไปถึงความเหมาะสมของนโยบาย

ทางตุลาการตอสังคม การวางนโยบายทางตุลาการจึงควรใชอํานาจทางตุลาการใหเหมาะสมกับสภาพ

สังคมและใชอํานาจอยางสรางสรรคเพ่ือประโยชนสังคมเปนสําคัญ 
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