












	 การประชามติ  หรือ  Referendum  มิใช่เรื่องแปลกใหม่ในสังคมการเมือง 
ประชาธิปไตย  หลายประเทศได้นำ�การประชามติมาใช้เพื่อให้พลเมืองชี้ขาดในการยอมรับ
หรือปฏิเสธข้อเสนอใดข้อเสนอหนึ่งของรัฐ  เช่น  การประชามติในกรีซว่าจะให้รัฐบาลยอมรับ
และทำ�ตามแผนของเจ้าหน้ีรัฐบาลกรีซหรือไม่  การประชามติแยกประเทศของราชอาณาจักรอังกฤษ                                                                                                                                         
และรัฐบาลสกอตแลนด์  การประชามติเปลี่ยนระยะเวลาการดำ�รงตำ�แหน่งของประธานาธิบดี
ในฝรั่งเศส 
	 สำ�หรับประเทศไทย  การประชามติเกิดข้ึนคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย      
พุทธศักราช  ๒๔๙๒  จากน้ัน  การประชามติมีปรากฏในรัฐธรรมนูญอีกหลายฉบับต่อมา        
และล่าสุด  จะมีการทำ�ประชามติอีกครั้ง  เพื่อให้พลเมืองไทยตัดสินว่ายอมรับรัฐธรรมนูญ
ฉบับท่ีผ่านการร่างโดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญและได้รับความเห็นชอบจากสภาปฏิรูป
แห่งชาติแล้ว  หรือไม่  จากการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว) 
พุทธศักราช ๒๕๕๗ แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ ๑) พุทธศักราช ๒๕๕๘ เมื่อวันที ่๑๕ กรกฎาคม 
๒๕๕๘  ดังน้ัน  จึงเป็นหน้าท่ีของพลเมืองไทยท่ีต้องเตรียมตัวให้พร้อมในการศึกษาร่างรัฐธรรมนูญฯ      
ท่ีจะถูกเผยแพร่โดยคณะกรรมการการเลือกต้ัง ซ่ึงหากคำ�นวณเวลาแล้ว หลังจากเดือนกรกฎาคมไป        
จะเหลือเวลาไม่มากนัก  การให้ความเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบในรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว
ด้วยเสียงข้างมากจะเป็นตัวกำ�หนดว่าเราจะต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ดังกล่าวหรือไม่
ในห้วงเวลาหนึ่งเลยทีเดียว
	 และเพื่อเป็นข้อมูลในการเตรียมตัวสำ�หรับการทำ�ประชามติ  วารสารรัฐสภาสาร
ฉบับเดือนกรกฎาคมน้ี  จึงได้หยิบยกสองบทความท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกับรัฐธรรมนูญมานำ�เสนอ 
บทความแรก “บนทางแพร่งแห่งสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองของไทย” โดย ธนัย  เกตวงกต 
เป็นบทความที่นำ�ประเด็นสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  ที่กำ�ลังเป็นที่ถกเถียงในสังคมไทย
อย่างกว้างขวางมาวิเคราะห์  ด้วยหลายภาคส่วนพยายามผลักดันให้สภาพลเมือง/สมัชชา
พลเมืองเป็นเวทีให้ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอำ�นาจในการปกครองประเทศแท้จริงได้แสดงความคิดเห็น        
ผู้เขียนเริ่มปูพื้นฐานตั้งแต่หลักการและแนวคิดของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  จากนั้น 
นำ�เสนอความหมายหรือนิยามของคำ�ว่าสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองท่ีถูกกำ�หนดโดยกลุ่มต่าง ๆ 
และสุดท้าย  ได้เปรียบเทียบแนวคิดของแต่ละองค์กรท่ีเก่ียวข้องกับสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง
	 บทความเร่ืองท่ีสอง  “ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัติ  : 
กรณีพิจารณาในเชิงกระบวนการประชาธิปไตย (Procedural approaches)” โดย ธนโรจน ์  
หล่อธนะไพศาล เป็นบทความที่วิเคราะห์การทำ�หน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติว่ามีความชอบธรรม        



ในการออกกฎหมายมาบังคับใช้หรือไม่หากยึดตามหลักการประชาธิปไตย  ซึ่งหากพิจารณา
อย่างผิวเผิน  เราอาจสนับสนุนว่า  มีความชอบธรรมเน่ืองจากฝ่ายนิติบัญญัติมาจากการเลือกต้ัง 
มีฐานะเป็นผู้แทนปวงชนส่วนใหญ่  ในขณะที่ฝ่ายตุลาการผู้ทำ�หน้าที่ตรวจสอบการทำ�งาน
ของฝ่ายนิติบัญญัติน่าจะถูกตั้งคำ�ถามถึงความถูกต้องในการทำ�หน้าที่เนื่องจากเป็นฝ่าย
ท่ีถูกแต่งต้ังและมีวาระการทำ�งานตลอดชีพ  ซ่ึงสวนทางกับแนวทางแบบประชาธิปไตย  กระน้ัน
ผู้เขียนพยายามชี้ให้เห็นว่า ถ้าหากบัญญัติกฎหมายที่อาจถูกใจเสียงส่วนใหญ่แต่ละเมิดสิทธิ
ของคนกลุ่มน้อยจะเป็นอย่างไร
	 บทความเรื่องที่สาม  มีความน่าสนใจไม่แพ้สองเรื่องข้างต้น  เป็นบทความที่นำ�       
เรื่องใกล้ตัวและเป็นข่าวเสมอมา  นั่นคือคดีที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม  ซึ่งหากว่าทั้งชาวบ้าน
ที่อยู่รายรอบพื้นที่กับเจ้าของโรงงานต่างยึดหลักไม่ละเมิดสิทธิซึ่งกันและกัน  คดีดังกล่าว
ก็อาจไม่เกิดข้ึน แต่เม่ือมีความขัดแย้งกันแล้ว กฎหมายท่ีใช้ตัดสินก็ควรให้ความยุติธรรมกับทุกฝ่าย 
รวมทั้งฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดก็ไม่ควรใช้ช่องว่างของกฎหมายนั้นมาเป็นข้อได้เปรียบ  ซึ่งผู้เขียน
บทความนี้ได้เสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น ในบทความเรื่อง “ปัญหาเรื่องภาระ
การพิสูจน์ในคดีสิ่งแวดล้อมตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม 
พ.ศ. ๒๕๓๕”  โดย ผศ. ดร. ปราโมทย์  ประจนปัจจนึก
	 สำ�หรับบทความเร่ืองท่ีส่ี  “ครบรอบ  ๗๐  ปี  สันนิบาตอาหรับ  กรณีปัญหา
ปาเลสไตน์ : เดินหน้าหรือย่ำ�อยู่กับท่ี”	โดย ชูชาติ พุฒเพ็ง เป็นบทความท่ีมีเน้ือหาเก่ียวกับ
การเมืองระหว่างประเทศ  ซึ่งผู้เขียนได้วิเคราะห์ให้เห็นว่า  แม้กลุ่มประเทศอาหรับในภูมิภาค           
ตะวันออกกลางและแอฟริการวมตัวกันจัดตั้งองค์กรสันนิบาตอาหรับ  เพื่อเสริมสร้าง
ความร่วมมือ  แก้ไขปัญหาระหว่างกัน  และสร้างสันติภาพในภูมิภาค  องค์กรนี้มีการประชุม
ระดับผู้นำ�หลายครั้ง  แต่องค์กรดังกล่าวกลับไม่ได้รับการยอมรับทั้งจากสมาชิก  เวทีระหว่าง
ประเทศ  และมหาอำ�นาจ  เนื่องจากไม่สามารถแก้ไขปัญหาภายในและสร้างสันติภาพ
ในภูมิภาคได้
	 บทความเร่ืองสุดท้าย “สัญญาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียม : ศึกษากรณี
ระบบการคลังปิโตรเลียม” โดย สุภัทร ์ภู่พานิชเจริญกูล  เป็นบทความที่ผู้เขียนเสนอแนะระบบ
การคลังปิโตรเลียมที่เหมาะสมกับประเทศไทย ในแง่สอดคล้องกับกฎหมายปกครอง ประกัน
ความมั่นคงทางพลังงานแก่คนไทย และรัฐได้ประโยชน์สูงสุด ผ่านการศึกษาทฤษฎีที่เกี่ยวกับ
สัญญาการปกครองในการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ เปรียบเทียบระบบการคลังปิโตรเลียม
ระหว่างประเทศไทยกับประเทศมาเลเซีย  อินโดนีเซีย  และฟิลิปปินส์  ซึ่งในตอนท้ายผู้เขียน
ได้เสนอแนวทางการแก้ไขด้วยการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
	 กองบรรณาธิการวารสารรัฐสภาสารหวังเป็นอย่างย่ิงว่าบทความในฉบับ
เดือนกรกฎาคมน้ี  จะเป็นข้อมูลท่ีเป็นประโยชน์ประกอบการประชามติท่ีกำ�ลังจะเกิดข้ึน
ในอนาคตอันใกล้นี้ แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้าค่ะ
								         บรรณาธิการ
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บนทางแพร่งแห่งสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองของไทย	 ๙

	 ธนัย  เกตวงกต  

ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัต ิ: 

กรณีพิจารณาในเชิงกระบวนการประชาธิปไตย 

(Procedural approaches)	 ๒๙   

	 ธนโรจน์  หล่อธนะไพศาล 

                  

ปัญหาเรื่องภาระการพิสูจน์ในคดีสิ่งแวดล้อม

ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม  พ.ศ. ๒๕๓๕	 ๖๖

	 ผศ.ดร.ปราโมทย์  ประจนปัจจนึก

ครบรอบ ๗๐ ปี สันนิบาตอาหรับ กรณีปัญหาปาเลสไตน์ : เดินหน้าหรือย่ําอยู่กับที ่    ๗๔   

	 ชูชาติ พุฒเพ็ง

สัญญาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียม : ศึกษากรณีระบบการคลังปิโตรเลียม     ๙๓   

	 สุภัทร์ ภู่พานิชเจริญกูล
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		 *
  นักวิชาการ สำ�นักงานสภาพัฒนาการเมือง สถาบันพระปกเกล้า 

นายธนัย  เกตวงกต
*

		 สงัคมการเมืองไทยได้เปล่ียนผ่านมาสู่ระบอบประชาธิปไตยต้ังแต่ พ.ศ. ๒๔๗๕ 

ซ่ึงถือว่าเป็นระยะเวลาท่ียาวนานกว่า  ๘๐  ปี  ท่ีสังคมไทยได้เรียนรู้การปกครองภายใต้

ระบอบประชาธิปไตย  เพราะประชาธิปไตยไม่ใช่สูตรสำ�เร็จของการปกครองหรือการเมือง

ท่ีดี  แต่ประชาธิปไตยคือกระบวนการท่ีจะนำ�ไปสู่การเปิดโอกาสให้พลเมืองของรัฐร่วมคิด            

และตัดสินใจความเป็นไปของตน  หลายคร้ังสังคมไทยต้องเผชิญกับการรัฐประหาร

และยึดอำ�นาจ  จนทำ�ให้การพัฒนาประชาธิปไตยต้องสะดุดหยุดลงเป็นบางคร้ัง  แต่ด้วยเวลา
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ท่ียาวนานทำ�ให้แนวคิดการมีส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองเร่ิมถูกวางหลักปักฐาน

ในสังคมการเมืองไทย

		 แม้จะเกิดการรัฐประหารอยู่บ่อยคร้ัง  ภาคประชาสังคมบางส่วนยังคงคาดหวัง      

ต่อการมีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบายและจัดการความเป็นไปของสังคมการเมือง

ของตนผ่านกลไกของรัฐ  ดังเห็นได้จากภายหลังการรัฐประหาร  ๒๕๕๗  ภายใต้การนำ�

ของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และมีการประกาศกฎอัยการศึกอย่างยาวนาน 

เพ่ือไม่ให้ประชาชนชุมนุมและประท้วง  แต่ภาคประชาสังคมของไทยยังมีการผลักดัน             

และนำ�เสนอต่อคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  รัฐบาล  สภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

สภาปฏิรูปแห่งชาติ  รวมถึงคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ  ในเร่ืองของการผลักดัน

สภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองให้เกิดข้ึนในรัฐธรรมนูญ  เพ่ือสร้างพ้ืนท่ีให้ประชาชนมีส่วนร่วม

ในการกำ�หนดนโยบายต่าง ๆ 

		 จากความพยายามผลักดันใ ห้ เ กิดสภาพลเ มือง/สมัชชาพลเ มือง                                                              

ของภาคประชาสังคมท่ีมีผู้สนับสนุนหลากหลาย  แต่ไม่เห็นพ้องต้องกันนักในรูปแบบ

ของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  บทความน้ีพยายามจะวิเคราะห์เก่ียวกับความเป็นการเมือง                      

ของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  ของกลุ่มต่าง  ๆ  ท่ีนำ�เสนอเพ่ือช่วงชิงพ้ืนท่ี

และนิยามสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองในสังคมไทยว่า  แนวคิดของกลุ่มดังกล่าวมีความคิด

และมีข้อจำ�กัดของแต่ละแนวคิดอย่างไร เพ่ือให้บทความน้ีอธิบายความเข้าใจเบ้ืองต้นเก่ียวกับ

แนวคิดของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองท่ีกำ�ลังเป็นท่ีถกเถียงอยู่ในปัจจุบันของการร่าง

รัฐธรรมนูญ 

		 ในการท่ีจะตอบคำ�ถามข้างต้น  บทความน้ีจะเร่ิมพิจารณาต้ังแต่  หลักการ

แนวคิดของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  แล้วนำ�เสนอแนวคิดของคนและกลุ่มต่าง  ๆ                                                                                                       

ท่ี เ ก่ียว ข้องกับสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  และวิเคราะห์ใ ห้ เ ห็นถึง ข้อดี

และข้อจำ�กัดในเชิงทฤษฎีท่ีพอจะคาดการณ์ได้  โดยกำ�หนดขอบเขตของการวิเคราะห์ในช่วง

ของการนำ�เสนอของกลุ่มต่าง  ๆ  ในระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย     

พุทธศักราช  ๒๕๕๘  อันเน่ืองจากความคิดเห็นของแต่ละกลุ่มมีความเปล่ียนแปลง

ในแต่ละช่วงเวลา  และเพ่ือให้เกิดการวิเคราะห์เปรียบเทียบกันจึงพิจารณาการผลักดัน



11

หลังจากการรัฐประหาร พ.ศ. ๒๕๕๗ ถึงปัจจุบันท่ีคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ

ได้ยก (ร่าง) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. .... ในปลายเดือนเมษายน พ.ศ. 

๒๕๕๘  และต่อเน่ืองจนถึงต้นเดือนพฤษภาคมท่ีหลายฝ่ายได้แสดงความคิดเห็นต่อร่าง

รัฐธรรมนูญฯ ข้างต้น ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง

หลักการและแนวคิดสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง

		

		 แนวคิดของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  มีพ้ืนฐานมาจากแนวคิด

ประชาธิปไตยทางตรงท่ีต้องการให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย

และความเป็นไปของสังคมการเมืองของตน  ซ่ึงมีรากฐานมาต้ังแต่สมัยกรีกโบราณ                   

ท่ีมีการประชุมเมือง  เพ่ือให้พลเมืองของกรีก  (ไม่นับทาสและคนต่างถ่ิน)  เข้ามามีส่วนร่วม

ในการดำ�เนินนโยบายต่าง  ๆ  และแนวทางการปกครองข้างต้นได้พัฒนาไปสู่ระบอบ

ประชาธิปไตย  ต่อมาสังคมมีขนาดใหญ่โตจนไม่สามารถก่อให้เกิดประชาธิปไตยทางตรง

แบบกรีกโบราณได้อีก  จึงก่อให้เกิดแนวคิดประชาธิปไตยแบบมีตัวแทน  ให้พลเมือง

ของรัฐเป็นผู้เลือกผู้แทนไปทำ�หน้าท่ีแทนตน  ซ่ึงประชาธิปไตยแบบมีตัวแทนมีข้อจำ�กัด

ของการตอบสนองต่อประชาชน หลายคร้ังประชาชนไม่มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย

ต่าง  ๆ  อย่างแท้จริง  ส่งผลให้จำ�เป็นต้องพัฒนาระบอบประชาธิปไตยแบบตัวแทน

ให้ก้าวหน้า  แนวทางด้านหน่ึงของการพยายามแก้ปัญหาของประชาธิปไตยแบบตัวแทน 

ดังกล่าวคือ  แนวคิดเร่ืองสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  เป็นแนวคิดท่ีจะเปิดพ้ืนท่ี       

ในระดับต่าง ๆ ต้ังแต่ระดับชุมชน ตำ�บล ไปจนถึงระดับชาติ ให้พลเมืองทุกคนท่ีต้องการ

จะแสดงความคิดเห็นและมีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบายและความเป็นไปของพลเมือง

ด้วยตนเอง 

		 นอกจากน้ี  สำ�หรับบทความน้ีจะเลือกใช้คำ�ว่า  สภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง

ในความหมายกว้าง ๆ เหมือนกัน ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่าคำ�ท้ังสองคำ�ล้วนไม่มีความแตกต่างกัน                                                                                                             

อย่างมีนัยสำ�คัญ เพียงแต่ท้ัง ๒ คำ�น้ีเป็นคำ�ท่ีองค์กรต่าง ๆ เลือกใช้เป็นเสมือนสัญญะ

ท่ีแสดงถึงแนวทางหรือความคาดหวังขององค์กรน้ัน ๆ ต่อการกำ�หนดรูปแบบโครงสร้าง

ของสภาพลเมืองหรือสมัชชาพลเมืองให้เป็นไปดังท่ีองค์กรน้ัน ๆ คาดหวังไว้ 
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การต่อสู้แย่งชิงนิยามของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง

		

		 เน่ืองจากสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองเป็นแนวคิดใหม่ในสังคมไทย                

ส่งผลให้การกำ�หนดนิยามและโครงสร้างของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองเต็มไปด้วย

ความหลากหลายตามความเข้าใจของแต่ละองค์กร  ท้ังน้ี  การเข้าใจสภาพลเมือง/สมัชชา

พลเมือง ไม่สามารถเข้าใจได้โดยแยกออกจากบริบทของสังคมการเมืองไทย อันเน่ืองจาก

การเกิดข้ึนของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  ซ่ึงเป็นองค์กรทางการเมืองใหม่  (อันจะ

กลายเป็นสถาบันการเมืองในอนาคต) ท่ีจะต้องต่อสู้แย่งชิงพ้ืนท่ี อำ�นาจ และทรัพยากร

จากสถาบันเดิมท่ีดำ�รงอยู่ก่อน  ดังน้ันกลุ่มท่ีเคล่ือนไหวและผลักดันต่อการเกิดข้ึนของ           

สภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  จึงเป็นสถาบันท่ีมีอำ�นาจหน้าท่ีท่ีคาดหมายว่าจะ

ซ้อนทับกับสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึนใหม่  และจะกำ�หนดนิยาม  ท่ีมาของ

สมาชิก โครงสร้าง อำ�นาจหน้าท่ีของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง แตกต่างกันไปตาม

ความคาดหวังและผลประโยชน์ขององค์กรตน  อันได้แก่สถาบันหลัก  ๔  สถาบัน  ดังน้ี 

คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ราชการส่วนภูมิภาค (กระทรวงมหาดไทย) องค์กร

ปกครองส่วนท้องถ่ิน และภาคประชาสังคม 

		 ๑.	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ 

		 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญฯ (ฉบับช่ัวคราว) 

พุทธศักราช ๒๕๕๗ ได้วางกรอบแนวคิดการร่างรัฐธรรมนูญฯ กำ�หนดให้มีองค์กรใหม่ คือ 

สมัชชาพลเมือง ซ่ึงบัณฑูร เศรษฐศิโรตม์ หน่ึงในกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ อธิบาย

เหตุผลของการเลือกใช้คำ�ว่า “สมัชชาพลเมือง” แทนคำ�ว่า “สภาพลเมือง” เพราะหากใช้คำ�ว่า 

“สภา” อาจจะก่อให้เกิดความเข้าใจผิดว่าบุคคลท่ีจะเข้ามาเป็นสมาชิกจะมีอำ�นาจ ได้รับ                                                                                                               

ค่าตอบแทน  ซ่ึงไม่ตรงกับความต้องการท่ีจะเกิดข้ึน  อันเน่ืองจากคาดหวังให้สมัชชา

พลเมืองเป็นพ้ืนท่ีกลางของการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคมในการท่ีจะมาทำ�งานร่วมกัน 

ได้แก่ สภาองค์กรชุมชน สภาพัฒนาการเมือง เครือข่ายเกษตรกรรมทางเลือก สมัชชา

สุขภาพ สมัชชาองค์กรด้านส่ิงแวดล้อม ชุมชนท้องถ่ินในพ้ืนท่ี เป็นต้น สามารถมาใช้พ้ืนท่ี

สมัชชาพลเมืองเพ่ือแลกเปล่ียนพูดคุย กำ�หนดทิศทางการพัฒนา๑

	

		 ๑ สำ�นักข่าวเนช่ัน,  บทบาท  “สมัชชาพลเมือง”  :  มอนิเตอร์ร่างรัฐธรรมนูญ,                     

แหล่งท่ีมา : http://www.komchadluek.net/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘). 
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		 ในช่วงการกำ�หนดกรอบของ  (ร่าง)  รัฐธรรมนูญของคณะกรรมาธิการ         

ยกร่างรัฐธรรมนูญได้กำ�หนดให้สมัชชาพลเมืองมีหน้าท่ีสร้างการมีส่วนร่วมในการพัฒนาท้องถ่ิน     

สร้างความเข้มแข็งในการจัดการตนเอง  และตรวจสอบแผน/โครงการ  ผลกระทบต่อ

คนในพ้ืนท่ี โดยกำ�หนดโครงสร้างสมัชชาพลเมืองไว้คร่าว ๆ ๒ รูปแบบ  คือ สมัชชาเชิงพ้ืนท่ี 

ได้แก่ ประเทศ ภูมิภาค จังหวัด ตำ�บล หรือภูมินิเวศ เช่น ลุ่มน้ำ� ทะเล เป็นต้น และสมัชชา

เชิงประเด็น เช่น การศึกษา ส่ิงแวดล้อม แรงงาน สุขภาพ วัฒนธรรม เกษตร เป็นต้น๒ 

และมีองค์ประกอบท่ีมาของสมัชชาพลเมืองจาก ผู้แทนสภาองค์กรชุมชน ผู้แทนประชาสังคม 

ผู้แทนภาคเอกชน ผู้แทนสถาบันอุดมศึกษา ผู้นำ�ศาสนา ปราชญ์ชาวบ้าน ฯลฯ๓

		 ภายหลังจากร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ....๔ ท่ีคณะกรรมาธิการ

ยกร่างรัฐธรรมนูญได้ยกร่างข้ึนเพ่ือรับฟังความคิดเห็นของสภาปฏิรูปแห่งชาติในปลายเดือน 

เมษายน ๒๕๕๘ ร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ระบุถึง “สมัชชาพลเมือง” ในมาตรา ๒๘ 

มาตรา ๗๑ มาตรา ๗๔ มาตรา ๒๑๕ และมาตรา ๒๘๕ ซ่ึงไม่ได้กำ�หนดองค์ประกอบ 

คุณสมบัติ  ท่ีมา  วาระการดำ�รงตำ�แหน่ง  และภารกิจของสมัชชาพลเมืองไว้  เพียงแต่

กำ�หนดให้เป็นไปตามกฎหมายท่ีจะบัญญัติต่อไป  (ตามมาตรา  ๒๑๕)  ท้ังน้ี  จากการ

พิจารณาถึงบริบทของมาตราต่าง  ๆ  ท่ีเก่ียวข้องกับสมัชชาพลเมือง  จะเห็นได้สมัชชา

พลเมืองท่ีจะเกิดข้ึนเสมือนเป็นองค์กรตรวจสอบภาคประชาชนต่อการดำ�เนินนโยบาย

สาธารณะของรัฐ (มาตรา ๗๑) และตรวจสอบมาตรฐานทางจริยธรรมของผู้ดำ�รงตำ�แหน่ง

ทางการเมือง (มาตรา ๗๔) 

		 ๒  คณะกรรมาธิการยกร่าง รัฐธรรมนูญ,  เอกสารภาพรวมและกรอบแนวคิด                                  

ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปฏิรูป  ๒๕๕๘  โดยคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ,  แหล่งท่ีมา  :                                                                                                                                          

 http://www.rnnthailand.com/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘). 
		 ๓ บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ,  “ระบอบการเมือง  นักการเมือง  และสถาบันการเมือง,” 

จุลสารรัฐธรรมนูญ ๑, ๒ ปักษ์หลัง (มกราคม ๒๕๕๘) : ๑.
		 ๔  คณะกรรมาธิการยกร่าง รัฐธรรมนูญ,  ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย , 

แหล่งท่ีมา :  http://www.prachatai.org/ (เข้าถึงเม่ือ ๑ พฤษภาคม ๒๕๕๘).
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		 จากข้อมูลข้างต้นจะเห็นได้ว่ากรอบสมัชชาพลเมืองของคณะกรรมาธิการ           

ยกร่างรัฐธรรมนูญเป็นแค่เพียงกรอบกว้าง  ๆ  ในหลักการ  ไม่มีรายละเอียดโครงสร้าง

หน้าท่ีท่ีชัดเจนของสมัชชาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึน  ซ่ึงจำ�เป็นต้องพิจารณาในกฎหมาย

ท่ีจะบัญญัติต่อไป  นอกจากน้ี  การกำ�หนดโครงสร้างสมัชชาพลเมืองข้ึนตามพ้ืนท่ี

และเชิงประเด็น  ทำ�ให้เกิดข้อสงสัยได้ว่า  สมัชชาในเชิงประเด็น  ใครจะเป็นผู้กำ�หนด

และนิยามประเด็นปัญหาท่ีเหมาะสมจะจัดต้ังข้ึนเป็นสมัชชาพลเมือง  เพราะคนท่ีกำ�หนด

และนิยามประเด็นจะเสมือนมีอำ�นาจควบคุมการจัดต้ังสมัชชาพลเมืองในประเด็นต่าง ๆ 

อันเน่ืองจากปัญหาในสังคมมีหลากหลายปัญหา  และคงมีเพียงบางปัญหาท่ีถูกหยิบยก

มาพิจารณาเท่าน้ัน  และสมัชชาในเชิงประเด็นอาจจะทับซ้อนกับสมัชชาพลเมืองในเชิง

พ้ืนท่ีและภูมินิเวศ  ซ่ึงอาจจะนำ�ไปสู่การทับซ้อนของอำ�นาจของสมัชชาพลเมืองท้ังสองแบบ

ข้างต้น

		 ๒.	 ราชการส่วนภูมิภาค (กระทรวงมหาดไทย)

		 ราชการส่วนภูมิภาคของไทยเป็นสถาบันทางการเมืองท่ีมีอำ�นาจในสังคม

การเมืองไทยมาอย่างยาวนาน  และภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครองมาสู่ระบอบ

ประชาธิปไตย  อำ�นาจของราชการส่วนภูมิภาคยังคงเต็มไปด้วยความเข้มแข็ง  เพราะ

ราชการส่วนกลางได้มอบอำ�นาจในการบริหารจัดการพ้ืนท่ีนอกส่วนกลางให้แก่ราชการ

ส่วนภูมิภาคปฏิบัติตามนโยบายจากส่วนกลาง  ซ่ึงราชการส่วนภูมิภาคท่ีมีบทบาท

ในภูมิภาค  ได้แก่  จังหวัด  และอำ�เภอ  ภายใต้การกำ�กับดูแลของกระทรวงมหาดไทย 

ซ่ึงองค์กรเหล่าน้ีจะได้ครอบครองอำ�นาจเหนืออาณาบริเวณทุกส่วนของรัฐไทย  เว้นแต่

พ้ืนท่ีพิเศษอย่างกรุงเทพมหานครและเมืองพัทยา  ดังน้ันการเกิดข้ึนของสภาพลเมือง

ท่ัวประเทศจำ�เป็นต้องแบ่งปันอำ�นาจบางส่วนจากราชการส่วนภูมิภาค  โดยเฉพาะ

กระทรวงมหาดไทย  ซ่ึงมีอำ�นาจทางการปกครองในพ้ืนท่ีนอกเหนือจากพ้ืนท่ีกรุงเทพมหานคร

		 ด้วยเหตุน้ี  กระทรวงมหาดไทยไม่สามารถปล่อยให้สภาพลเมือง/

สมัชชาพลเมืองท่ีเป็นองค์กรภาคประชาชนซ่ึงเป็นอิสระปราศจากการควบคุม

ของกระทรวงมหาดไทยเกิดข้ึน เพราะน่ันเท่ากับเป็นการลดทอนอำ�นาจของกระทรวงมหาดไทยลง 

ดังน้ันแนวทางหน่ึงของกระทรวงมหาดไทยคือ  การสนับสนุน  (ร่าง)  พระราชบัญญัติ                 
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สมัชชาพลเมือง  พ.ศ.  ....๕  ซ่ึง  (ร่าง)  ฉบับน้ีได้กำ�หนดควบคุมสมัชชาพลเมือง 

(องค์กรใหม่)  ให้อยู่ภายใต้การควบคุมของกระทรวงมหาดไทยน่ันเอง  หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง 

คือ  ยอมให้จัดต้ังสมัชชาพลเมืองข้ึน  แต่สมัชชาพลเมืองจะเป็นเสมือนองค์กรในกำ�กับของ

กระทรวงมหาดไทยน่ันเอง 

		 (ร่าง) พระราชบัญญัติสมัชชาพลเมือง พ.ศ. .... ได้กำ�หนดให้สมัชชาพลเมือง

เป็นองค์กรพิเศษ  มีอาณาเขตตามเขตจังหวัด  อำ�เภอ  และกำ�หนดให้มีสถานะเป็น

นิติบุคคล  (มาตรา  ๕)  มีอำ�นาจหน้าท่ีสำ�คัญในการดูแลเสนอแนะนโยบายด้านการ

พัฒนาระดับจังหวัด  อำ�เภอ  และตำ�บล  ตรวจสอบจัดเวทีประชุม  ประชาพิจารณ์

หรือประชามติในโครงการขนาดใหญ่ ตรวจการทุจริตคอร์รัปชัน และเสนอแนะให้ความเห็น

ในการแก้ไขปัญหาต่อจังหวัด  อำ�เภอ  ตำ�บล  และหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง  (มาตรา  ๔๙) 

อย่างไรก็ตาม  สมัชชาพลเมืองท่ีเกิดข้ึนได้ถูกออกแบบให้อยู่ภายใต้อำ�นาจของผู้ว่าราชการ

จังหวัดท่ีเป็นท่ีต้ังของสมัชชาพลเมืองน้ัน  โดยกำ�หนดให้ผู้ว่าราชการจังหวัดมีอำ�นาจ

หน้าท่ีกำ�กับดูแลการบริหารของสมัชชาพลเมือง  สมัชชาพลเมืองจะออกร่างบัญญัติใด  ๆ                                                                                                                    

ต้องรายงานให้ผู้ว่าราชการจังหวัดรับรอง  รวมถึงสมัชชาพลเมืองจะนำ�เร่ืองใดเสนอต่อ

รัฐมนตรีต้องรายงานให้ผู้ว่าราชการจังหวัดทราบด้วย  (มาตรา  ๖๗  -  ๗๐)  และให้

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบัญญัติ  มีอำ�นาจในการออก

กฎกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับ หรือประกาศเพ่ือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติท่ีร่างข้ึนน้ี 

(มาตรา ๔)

		 จากข้อมูลข้างต้นจะเห็นได้ว่า  ถ้าสมัชชาพลเมืองท่ีเกิดข้ึนเป็นไปตาม            

รูปแบบของ (ร่าง) พระราชบัญญัติสมัชชาพลเมือง พ.ศ. ....  จะทำ�ให้สมัชชาพลเมืองดังกล่าว

เป็นดังแขนขาความชอบธรรมของกระทรวงมหาดไทยท่ีสามารถได้ความชอบธรรมจาก

		 ๕ ดร.  ศิรัฐนันท์  ไทยานนท์,  (ร่าง)  พระราชบัญญัติสมัชชาพลเมือง  พ.ศ.  ...... 

(เอกสารอัดสำ�เนา).  ซ่ึงผู้เขียนเช่ือว่าเป็น  (ร่าง)  ท่ีสนับสนุนและมอบอำ�นาจให้กระทรวงมหาดไทย

อย่างเต็มท่ี  เห็นได้จากอำ�นาจหน้าท่ีของสมัชชาพลเมืองอยู่ภายใต้การกำ�กับดูแลของกระทรวงมหาดไทย 
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ความเห็นของประชาชนในการดำ�เนินนโยบายต่าง ๆ ผ่านช่องทางของสมัชชาพลเมือง

ท่ีจะเกิดข้ึน ดังน้ันจึงไม่น่าจะตรงกับความมุ่งหวังท่ีจะให้สมัชชาพลเมืองเป็นเวทีเปิดพ้ืนท่ี

ให้แก่ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบายและตรวจสอบด้วยตนเอง 

		 ๓.	 องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 

		 ภายหลังหลังเหตุการณ์พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๓๕ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน

เติบโตข้ึนอย่างมาก เน่ืองจากเหตุการณ์ในคร้ังน้ัน ประชาชนไทยต่อต้านนายกรัฐมนตรี 

ท่ีไม่ได้มาจากการเลือกต้ังจนนำ�ไปสู่การปฏิรูปการเมืองคร้ังสำ�คัญ  และการปฏิรูป     

ด้านหน่ึงท่ีเกิดข้ึนคือ  การกระจายอำ�นาจไปสู่ท้องถ่ิน  ให้ประชาชนในท้องถ่ินมีอำ�นาจ

ในการเลือกต้ังผู้นำ�ท้องถ่ิน ได้แก่ องค์การบริหารส่วนจังหวัด องค์การบริหารส่วนตำ�บล 

และเทศบาล อันเป็นการลดทอนอำ�นาจของกระทรวงมหาดไทยในระดับภูมิภาคอย่างมาก 

โดยเฉพาะการแบ่งสรรงบประมาณในการบริหารจังหวัดและตำ�บลให้แก่องค์กรปกครอง

ส่วนท้องถ่ิน 

		 อย่างไรก็ตาม  องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินท่ีเติบโตมามากกว่า  ๒๐  ปี      

ได้ลงหลักปักฐานเป็นสถาบันทางการเมืองท่ีสำ�คัญอย่างหน่ึงของไทย  ดังน้ันบางหน่วยงาน

จึงพยายามจะจัดต้ังสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองให้อิงและพ่ึงพิงกับองค์ปกครอง

ส่วนท้องถ่ินท้ังในระดับตำ�บลและจังหวัด  ดังข้อเสนอของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 

(คปก.)  ท่ีได้เสนอ  (ร่าง)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับท่ีกำ�ลังจะเกิดข้ึน 

ในหมวดท่ี ๗ เพ่ือเสนอต่อหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ให้กำ�หนดให้สภาพลเมืองเป็นส่วนหน่ึง

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน๖

		 ๖  คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านการกระจายอำ�นาจ                                                                                                                                

และการมีส่วนร่วมของประชาชน,  ( ร่าง)  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  หมวด  ๗ 

การกระจายอำ�นาจและการปกครองส่วนท้องถ่ิน.  (มีมติเห็นชอบแล้วเม่ือวันท่ี  ๒๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๗) 

มาตรา ๕.
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		 สำ�หรับร่างท่ีคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงและพัฒนากฎหมายด้านการ                                                                                                             

กระจายอำ�นาจและการมีส่วนร่วมของประชาชน  ภายใต้คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย 

ได้กำ�หนดให้จัดต้ังสภาพลเมืองอยู่ภายใต้องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน  มีหน้าท่ี

กำ�หนดทิศทางการพัฒนาร่วมกับองค์การปกครองส่วนท้องถ่ินและสร้างความเข้มแข็ง

ให้ประชาชนในท้องถ่ิน  ท้ังน้ีวิธีการได้มาซ่ึงสมาชิกสภาพลเมืองให้เป็นไปตามท่ีกฎหมาย

บัญญัติ๗

		 จากข้อมูลข้างต้นแสดงให้เห็นได้ว่า  สภาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึนจากความคาดหวัง         

ของคณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย  (คปก.)  จะกลายเป็นองค์กรหน่ึงภายใต้การกำ�กับ

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน เพราะองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินต่าง ๆ เป็นสถาบัน

ท่ีเติบโตและดำ�รงอยู่อย่างม่ันคงถาวร มีระเบียบแบบแผนและวิธีปฏิบัติท่ีชัดเจน เม่ือสภา

พลเมืองซ่ึงเป็นองค์กรใหม่ท่ีเกิดข้ึนต้องมาพ่ึงพิงกับองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน จะส่งผล

ให้สภาพลเมืองจดจำ�แนวทางและอาศัยระเบียบและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ตามแบบท่ีองค์กร

ปกครองส่วนท้องถ่ินท่ีดำ�เนินการมาก่อนผ่านบุคลากรจากองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน

ท่ีมาแนะนำ�แนวทางการดำ�เนินงานให้แก่สภาพลเมือง  รวมถึงงบประมาณท่ีต้องพ่ึงพิง

จากท้องถ่ิน ท้ายท่ีสุดสภาพลเมืองท่ีเกิดข้ึนอาจจะกลายเป็นส่วนหน่ึงขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถ่ินได้ จนไม่สามารถจะพัฒนาเป็นองค์กรท่ีมีอิสระและเปิดพ้ืนท่ีให้แก่ประชาชน

ทุกคนอย่างแท้จริง๘

		 ๔.	 ภาคประชาสังคม

		 ภาคประชาสังคม/อารยะสังคม (civil society) เป็นแนวคิดท่ีเร่ิมก่อตัวมาต้ังแต่        

ศตวรรษท่ี ๑๕ ท่ีรัฐเร่ิมแยกตัวออกจากสังคม ซ่ึงประชาสังคมเป็นแนวคิดท่ีปฏิเสธแนวคิด          

ปัจเจกนิยมแบบสุดข้ัว  (individualism)  เพราะต้องการให้มนุษย์ร่วมแรงร่วมใจ

		 ๗  เพ่ิงอ้าง
		 ๘  พิจารณาการพัฒนาของสถาบันทางการเมืองเ พ่ิมเ ติมได้ ท่ี   ธนัย   เกตวงกต,                                                                                                                       

“การเดินทางจากสถาบันนิยมเก่าไปสู่สถาบันนิยมใหม่,”  รัฐศาสตร์สาร  ๓๕,๒  (พฤษภาคม – สิงหาคม ๒๕๕๘ : 

๑๔๘.
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และคิดถึงผลประโยชน์ส่วนรวมมากกว่าผลประโยชน์ส่วนตัว และปฏิเสธ “รัฐนิยม” (statism) 

คือ ไม่ชอบให้รัฐมีบทบาทมากจนเกินไป แต่ต้องการให้ชุมชน ภาคเอกชน และกลุ่มต่าง ๆ        

มีส่วนในการช่วยเหลือสังคมของตนเอง และรับผิดชอบส่วนรวมให้มากข้ึน๙ ท้ังน้ี อาจสรุป      

ได้ว่าภาคประชาสังคม หมายถึง สภาวะท่ีสถาบัน สมาคม ชุมชน และภาคส่วนอ่ืน ๆ 

ของสังคมนอกจากรัฐมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการความเป็นไปของสังคมด้วยตนเอง 

		 สำ�หรับภาคประชาสังคมของไทยปัจจุบัน สามารถแบ่งคร่าว ๆ ออกได้เป็น ๒ กลุ่ม                                                                                                                       

คือ  กลุ่มแรกท่ีดำ�เนินภารกิจเป้าหมายไปตามความต้องการของกลุ่ม/ชุมชน 

แต่ไม่ต้องพ่ึงพิงและอยู่ภายใต้การกำ�กับควบคุมของรัฐ๑๐  และกลุ่มท่ีสองท่ีเกิดข้ึนมาจากการ

สนับสนุนของภาครัฐ และพ่ึงพิงภาครัฐในการดำ�เนินกิจกรรมทางการเมือง อันเน่ืองมาจาก       

เหตุการณ์ทางการเมืองในอดีตได้ก่อให้เกิดการหนุนการเมืองภาคประชาชนโดยรัฐ 

กล่าวคือ ภายหลังจากการเกิดข้ึนของการชุมนุมเม่ือ พ.ศ. ๒๕๓๕ ต่อต้านการสืบทอด

อำ�นาจของ พลเอก สุจินดา คราประยูร หน่ึงในคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ 

(รสช.) ท่ีต้องการจะสืบทอดอำ�นาจดำ�รงตำ�แหน่งนายกรัฐมนตรีท่ีไม่ได้มาจากการเลือกต้ัง 

เหตุการณ์ในคร้ังน้ันได้มีผู้ชุมนุมต่อต้านท่ีมาจากตัวแทนพรรคการเมือง  สหพันธ์นิสิต

นักศึกษาแห่งประเทศไทย  และประชาชนหลายภาคส่วน  จากเหตุการณ์การชุมนุมดังกล่าว

ได้พัฒนาความขัดแย้งและขยายตัวจนนำ�ไปสู่ความรุนแรงใจกลางกรุงเทพฯ  และผลจาก

ความขัดแย้งคร้ังน้ันได้นำ�ไปสู่การก่อตัวข้ึนของแนวคิดการมอบอำ�นาจให้แก่ประชาชน

ในการบริหารจัดการตนเอง  ท้ังในรูปแบบของการกระจายอำ�นาจให้แก่องค์กรปกครอง

ส่วนท้องถ่ิน และการสนับสนุนการเมืองภาคประชาสังคมโดยรัฐ ได้แก่ การจัดต้ังสถาบัน

พัฒนาองค์กรชุมชน (องค์กรมหาชน)

		 ๙ อเนก  เหล่าธรรมทัศน์, อนุทินการเดินทางของความคิด : จาก “รัฐ” สู่ “อารยสังคม” 
และ “พลเมือง”, (กรุงเทพฯ : สถาบันชุมชนท้องถ่ินพัฒนา, ๒๕๔๐).
		 ๑๐   พิ จ า รณาการ เ ติบ โตของภาคประชา สั งคม ไ ด้ ท่ี   ป ระภาส   ป่ินตกแ ต่ ง ,    

การเมืองบนท้องถนน  ๙๙  วัน  สมัชชาคนจนและประวัติศาสตร์การเดินขบวนชุมนุมประท้วง

ในสังคมไทย, (กรุงเทพฯ : ศูนย์วิจัยและผลิตตำ�รา มหาวิทยาลัยเกริก, ๒๕๔๑).
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		 ต่อมาเม่ือการเมืองไทยเผชิญกับวิกฤตการเมืองท่ีฝ่ายบริหารมีความเข้มแข็ง                                         

ภายใต้การนำ�ของ  พันตำ�รวจโท  ทักษิณ  ชินวัตร  อดีตนายกรัฐมนตรี  ซ่ึงใน

ยุคสมัยน้ันกลไกการตรวจสอบด้วยโครงสร้างและกระบวนการทางระบอบประชาธิปไตย

แบบรัฐสภาและองค์กรอิสระเป็นไปได้ยาก  จึงทำ�ให้ประชาชนออกมารวมตัวชุมนุม

ภายใต้ชื่อพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตย  โดยในช่วงแรก  (พ.ศ.  ๒๕๔๘) 

กลุ่มพันธมิตรฯ เป็นการรวมตัวขององค์กร สมาคมต่าง ๆ มากมายเพ่ือเรียกร้องให้ปรับเปล่ียน

ประชาธิปไตยให้มีความชอบธรรมมากข้ึน  ในส่วนของการใช้อำ�นาจทางการเมืองให้มี

การตรวจสอบการใช้อำ�นาจฝ่ายบริหารให้ชอบธรรมมากข้ึน  ซ่ึงหลังจากน้ันเหตุการณ์

ชุมนุมได้พัฒนาความขัดแย้งและขยายตัวจนนำ�ไปสู่การรัฐประหารฯ  พ.ศ.  ๒๕๔๙ 

และก่อให้เกิดการร่างรัฐธรรมนูญฯ  พ.ศ.  ๒๕๕๐  ซ่ึงภายใต้รัฐธรรมนูญฯ พ.ศ.  ๒๕๕๐ ได้เล็งเห็น

ถึงความสำ�คัญของการเมืองภาคประชาชนต่อการสร้างความเข้มแข็งของระบอบประชาธิปไตย 

จึงได้จัดต้ังองค์กรท่ีสนับสนุนการเมืองภาคประชาชนข้ึน  ได้แก่  สภาพัฒนาการเมือง 

และสภาองค์กรชุมชน เป็นต้น

		 จากท่ีกล่าวมา  จะเห็นได้ว่าภาคประชาสังคมท่ีได้รับการสนับสนุนในการ                     

จัดต้ังองค์กรและงบประมาณท่ีผูกพันกับรัฐ  ได้กลายเป็นตัวแทนภาคประชาชนของรัฐไทย             

ในปัจจุบัน  และมีองค์กรอยู่  ๓  องค์กรท่ีเติบโตข้ึนและมีส่วนต่อการพยายามจัดต้ัง 

สภาพลเมืองข้ึน ได้แก่ สถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน (พอช.) สภาพัฒนาการเมือง และสภา

องค์กรชุมชน  อันเน่ืองจากท้ังสามองค์กรน้ีเป็นองค์กรท่ีจะมีอำ�นาจหน้าท่ีและภารกิจ

ใกล้เคียงกันกับสภาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึน  ท้ังในแง่ของบริบทพ้ืนท่ีในการเป็นตัวแทน

ของประชาชน โครงสร้าง อำ�นาจหน้าท่ี และงบประมาณ ดังน้ัน องค์กรดังกล่าวจำ�เป็นต้อง

กำ�หนดให้สภาพลเมืองเป็นไปในแนวทางท่ีสนับสนุนการดำ�เนินงานของตน  และต้องไม่

ทับซ้อนกับการดำ�เนินงานของตน

		 	 ๔.๑	สถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน (องค์กรมหาชน)

		 	 สถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน ต้ังข้ึนเม่ือวันท่ี ๒๗ กรกฎาคม ๒๕๔๓ 

ตามพระราชกฤษฎีกาจัดต้ังสถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน (องค์การมหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ 

เป็นองค์กรของรัฐตามพระราชบัญญัติองค์การมหาชน  พ.ศ.  ๒๕๔๒  ภายใต้การกำ�กับ
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		 ๑๑ สถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน  (องค์กรมหาชน),  ประวัติพอช.,  แหล่งท่ีมา  : http://www.

codi.or.th/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ เมษายน ๒๕๕๘)
		 ๑๒  ชัยณรงค์ วงษ์ศรีแก้ว, สมัชชาพลเมือง คืนอำ�นาจสู่ชุมชนท้องถ่ิน, แหล่งท่ีมา : http://www.

codi.or.th/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ เมษายน ๒๕๕๘)

ดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ต่อมาในเดือนตุลาคม ๒๕๔๕ ได้ย้ายมาอยู่

ภายใต้การกำ�กับดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย์            

ซ่ึงมีภารกิจหน้าท่ีในการสนับสนุนและให้ความช่วยเหลือองค์กรชุมชน  เครือข่ายองค์กร

ชุมชนเก่ียวกับการประกอบอาชีพ  การพัฒนาอาชีพ  การเพ่ิมรายได้  การพัฒนา

ท่ีอยู่อาศัย การพัฒนาส่ิงแวดล้อม การพัฒนาชีวิตความเป็นอยู่ของสมาชิก ชุมชนเมือง

และชนบท๑๑  

		 ข้อเสนอของสถาบันพัฒนาองค์กรชุมชนท่ีได้จากการประชุมเวที  “สมัชชา

พลเมืองภาคประชาชน” เม่ือวันท่ี ๒๓ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘ ซ่ึงท่ีประชุมได้มีความเห็น

ให้จัดต้ังสมัชชาพลเมืองข้ึน  เน่ืองจากตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมาอำ�นาจการวางแผน

พัฒนาประเทศรวมศูนย์อยู่ท่ีส่วนกลางและส่ังการจากข้างบน  เป็นอุปสรรคต่อการ

พัฒนาประเทศและประชาธิปไตย  ส่งผลให้ชุมชนท้องถ่ินอ่อนแอไม่สามารถจัดการ

ชีวิตตนเองรวมถึงทรัพยากรธรรมชาติได้  จึงควรคืนอำ�นาจให้แก่ชุมชนท้องถ่ินในการ

จัดการตนเองผ่านการจัดต้ังสภาพลเมือง  ซ่ึงสมัชชาพลเมืองท่ีเกิดข้ึนควรเป็นนิติบุคคล 

มีโครงสร้างในระดับชุมชนท้องถ่ิน  มีท่ีมาของสมาชิกจากตัวแทนภาคประชาชนท่ีหลากหลาย 

และกำ�หนดให้มีหน้าท่ีวางแผนการพัฒนาท้องถ่ิน ถ่วงดุลอำ�นาจรัฐในท้องถ่ิน และเสริมสร้าง

ความเข้มแข็งของประชาชน๑๒

		 จากข้อมูลท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า  สมัชชาพลเมืองท่ีเกิดข้ึนจากแนวคิดของ

สถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน  (องค์กรมหาชน)  ท่ีต้องการจะให้สมัชชาพลเมืองท่ีเกิดข้ึน

เป็นองค์กรระดับชุมชนท้องถ่ิน  และมีอำ�นาจหน้าท่ีในการวางแผนการพัฒนาท้องถ่ิน                                                                                                                           

ถ่วงดุลอำ�นาจรัฐในท้องถ่ิน  และเสริมสร้างความเข้มแข็งของประชาชน  ท้ังน้ี  ถ้าสมัชชา
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พลเมืองท่ีเกิดข้ึนจะอยู่ภายใต้การสนับสนุนของสถาบันพัฒนาองค์กรชุมชน  (องค์กร

มหาชน)  จะกลายเป็นองค์กรท่ีมีความซ้ำ�ซ้อนกับสภาองค์กรชุมชนหรือไม่  จะกำ�หนดให้

มีอำ�นาจหน้าท่ีท่ีแตกต่างกันอย่างไร  และสภาองค์กรชุมชนก็มีลักษณะเป็นองค์กรภาค

ประชาชนท่ีรัฐสนับสนุนเช่นเดียวกับท่ีสมัชชาพลเมืองจะเกิดข้ึนอยู่แล้ว

		 	 ๔.๒ สภาพัฒนาการเมือง

		 	 สภาพัฒนาการเมืองจัดต้ังข้ึนตามพระราชบัญญัติสภาพัฒนาการเมือง 

พ.ศ. ๒๕๕๑ ซ่ึงได้ถูกระบุไว้ในรัฐธรรมนูญฯ ๒๕๕๐  โดยมีวัตถุประสงค์ในการพัฒนา

การเมืองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  และส่งเสริม

การพัฒนาคุณธรรมและจริยธรรมของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 

รวมท้ังดำ�เนินการส่งเสริมให้ประชาชนมีความเข้มแข็งในทางการเมือง  

		 	 ข้อเสนอของสภาพัฒนาการเมืองต่อเร่ืองสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง 

คือ  การเสนอให้จัดต้ังสภาพลเมืองข้ึน  โดยให้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  เพ่ือใช้เป็น

เคร่ืองมือในการส่งเสริมความเข้มแข็งภาคพลเมือง  และเปิดพ้ืนท่ีให้ภาคพลเมืองมีส่วนร่วม 

กำ�หนดวิถีชีวิตของตนเองและชุมชน  เช่น  มีส่วนร่วมต่อการกำ�หนดนโยบายเก่ียวกับ

ทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมของชุมชน๑๓  ท้ังน้ี  โครงสร้างของสภาพลเมืองท่ีจะ

บัญญัติในรัฐธรรมนูญควรจะมีอย่างน้อย  ๓  ระดับ  ดังน้ี  ๑)  ระดับตำ�บลหรือเทศบาล 

๒)  ระดับจังหวัด  ๓)  ระดับชาติ  โดยกำ�หนดท่ีมาของสมาชิกสภาพลเมืองต้องมีองค์ประกอบ

จากภาคส่วนต่างๆ  และเร่ิมต้นจากชุมชน จังหวัด และชาติ๑๔ 

		 	 จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้น  จะเห็นได้ว่าสภาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึนของ     

สภาพัฒนาการเมืองเป็นเพียงกรอบกว้าง ๆ ในเชิงหลักการและแนวคิด แต่ไม่ได้มีลักษณะของ

		 ๑๓  ธีรภัทร์  เสรีรังสรรค์,  แถลงข่าวผลการประชุมสภาพัฒนาการเมืองสมัยประชุมท่ีสอง 

คร้ังท่ี ๒,  แหล่งท่ีมา : https://www.youtube.com/ (เข้าถึงเม่ือ ๑๑ พฤษภาคม ๒๕๕๘)
		 ๑๔  “เสนอปรับแก้ ๓ ประเด็น,” เดลินิวส์ (๑๐ พฤษภาคม ๒๕๕๘) : ๑, ๘.
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สภาพลเมืองท่ีเป็นลักษณะโครงสร้างองค์กรท่ีแน่นอน และโครงสร้าง ๓ ระดับ  ดังกล่าว     

จะสร้างความแตกต่างกับสภาองค์กรชุมชนอย่างไร  เพราะอำ�นาจหน้าท่ีท่ีระบุไว้ของ

สภาพลเมืองในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับการส่งเสริมภาคประชาชนให้มีความเข้มแข็งมีความทับซ้อน

กับอำ�นาจหน้าท่ีของสภาองค์กรชุมชนและสภาพัฒนาการเมือง  ดังน้ัน  จำ�เป็นต้องระบุ

ให้เห็นถึงความแตกต่างขององค์กรเหล่าน้ีเพ่ิมเติมด้วยไม่เช่นน้ันจะเป็นการขยายองค์กร

ภาคประชาสังคมโดยรัฐให้หลากหลายข้ึน แต่มีอำ�นาจหน้าท่ีเหมือนกัน หรือมีบุคลากร

ภาคประชาสังคมแบบกลุ่มเดียวกัน ทำ�ให้ส้ินเปลืองงบประมาณ 

		 	 ๔.๓ สภาองค์กรชุมชน 

		 	 สภาองค์กรชุมชน  คือ  เวทีแลกเปล่ียนเรียนรู้  เพ่ือกำ�หนดแนวทาง               

การพัฒนาชุมชนของคนในชุมชนท้องถ่ินโดยคนในชุมชนท้องถ่ินและเพ่ือคนในชุมชนท้องถ่ิน 

ซ่ึงเวทีแลกเปล่ียนเรียนรู้ดังกล่าวประกอบด้วย ตัวแทนของสถาบันในชุมชนท้องถ่ิน เช่น 

วัด โรงเรียน สถานีอนามัย เป็นต้น ตัวแทนของกลุ่มองค์กรชุมชนต่างๆ เช่น กลุ่มออมทรัพย์ 

กลุ่มแม่บ้าน กลุ่มโรงสีรวม กลุ่มอนุรักษ์ป่า และกลุ่มกิจกรรมพัฒนาอ่ืนๆ ท่ีมีอยู่ในแต่ละ

ชุมชน โดยมีผู้นำ�ชุมชนท่ีไม่เป็นทางการ เช่น ผู้รู้ภูมิปัญญา ปราชญ์ชาวบ้าน และผู้นำ�

ทางการ ได้แก่ กำ�นัน ผู้ใหญ่บ้านในชุมชนท้องถ่ิน เข้ามาร่วมใช้เวทีพูดคุยเพ่ือแก้ไขปัญหา

ของชุมชนท้องถ่ินร่วมกัน  เป็นระบบการจัดการตนเองของชุมชนท้องถ่ินท่ีมีมาต้ังแต่อดีตแล้ว๑๕ 

		 	 ตามพระราชบัญญัติสภาองค์กรชุมชน พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๐ 

กำ�หนดให้มีการจัดประชุมระดับชาติของสภาองค์กรชุมชนตำ�บลปีละอย่างน้อยหน่ึงคร้ัง 

และในการประชุมระดับชาติของสภาองค์กรชุมชนตำ�บล เม่ือวันท่ี ๑๑ - ๑๒ ธันวาคม ๒๕๕๗ 

ได้มีข้อเสนอของท่ีประชุมหลัก ๆ ๔ ด้าน คือ ๑) ข้อเสนอต่อรัฐธรรมนูญใหม่ ๒) ข้อเสนอ

การปฏิรูปประเทศไทย ๓) ข้อเสนอเร่งด่วนให้รัฐบาล และ ๔) แก้ไขปัญหาท่ีประชาชน

ประสบ  ซ่ึงในข้อเสนอดังกล่าวได้มีความคิดเห็นเก่ียวกับสภาพลเมืองให้ประชาชนได้มี

		 ๑๕ สภาองค์กรชุมชน,  ๑๒  ปัญหาสภาองค์กรชุมชน...ท่ีน่ีมีคำ�ตอบ,  แหล่งท่ีมา  :  http://

cocesan.blogspot.com/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๘)
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ส่วนร่วมในการปกครอง  สามารถใช้อำ�นาจประชาธิปไตยทางตรง  ท้ังในระดับตำ�บล 

จังหวัด  และชาติ  โดยให้สภาองค์กรชุมชนเป็นกลไกหลักของภาคประชาชนท่ีจะพัฒนา

ไปสู่สภาพลเมือง และให้สภาพลเมืองมีอำ�นาจหน้าท่ีขับเคล่ือนงานภาคพลเมือง และถ่วงดุล

ตรวจสอบการบริหารในพ้ืนท่ี  โดยให้สภาองค์กรชุมชนเป็นกลไกหลักของภาคประชาชน

ท่ีจะพัฒนาไปสู่สภาพลเมือง๑๖

		 	 จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า  สภาพลเมืองภายใต้แนวคิด         

ของสภาองค์กรชุมชน เป็นเสมือนส่วนหน่ึงของสภาองค์กรชุมชน เพราะสภาพลเมืองถูกผลักดัน

จากสภาองค์กรชุมชน  ซ่ึงสภาพลเมืองใหม่จะได้รับวิธีการและวิธีปฏิบัติตามแบบแผน

ของสภาองค์กรชุมชน  รวมถึงท่ีมาของสมาชิกท่ีเกิดข้ึนจะมีส่วนเก่ียวเน่ืองและสืบทอด

ตำ�แหน่งจากสภาองค์กรชุมชนด้วยเช่นกัน  และการเกิดข้ึนของสภาพลเมืองดังกล่าว

อาจจะนำ�ไปสู่การทับซ้อนกันของสมาชิกและอำ�นาจหน้าท่ีระหว่างสภาพลเมือง  สภาองค์กร

ชุมชน และสภาพัฒนาการเมือง

		 	 นอกจากน้ี  คำ�ถามสำ�คัญอีกคำ�ถามหน่ึงสำ�หรับภาคประชาสังคมของไทย 

คือ  จำ�เป็นหรือไม่ท่ีภาคประชาสังคมต้องให้รัฐเข้ามาส่งเสริมและสนับสนุน  การปล่อย

ให้รัฐเข้ามาส่งเสริมและสนับสนุนจะส่งผลต่อภาคประชาสังคมของไทยให้ถูกครอบงำ�

ด้วยวิธีการบริหารจัดการและงบประมาณของรัฐหรือไม่  และจะส่งผลให้ภาค

ประชาสังคมอ่อนแอลงหรือไม่  เพราะก่อนหน้าน้ีภาคประชาสังคมของไทยสามารถเติบโตข้ึน

และเรียกร้องผลประโยชน์ของตนโดยไม่ได้รับการพ่ึงพิงจากรัฐ ซ่ึงคำ�ถามเหล่าน้ีอาจจะต้องคิด

และวิเคราะห์กันอย่างจริงจังต่อไป

ข้อมูลเปรียบเทียบสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง
		
		 จากแนวคิดขององค์กรต่าง  ๆ  ต่อการเสนอสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง 

สามารถสรุปแนวคิดของแต่ละองค์กรได้ดังตารางข้อมูลเปรียบเทียบสภาพลเมือง/สมัชชา

พลเมือง ดังน้ี

		 ๑๖ สภาองค์กรชุมชนตำ�บล,  ข้อเสนอท่ีประชุมในระดับชาติของสภาองค์กรชุมชนตำ�บล, 

แหล่งท่ีมา :  http://www.codi.or.th/ (เข้าถึงเม่ือ ๕ พฤษภาคม ๒๕๕๘)
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สรุป 

		 จากท้ังหมดของบทความน้ีได้แสดงให้เห็นถึงความแตกต่างหลากหลาย         

ของหลักการ  โครงสร้างหน้าท่ีของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  ซ่ึงจะเป็นไปตามความคิด

ของแต่ละองค์กรและเป็นไปตามความต้องการขององค์กรต่าง  ๆ  เพราะสภาพลเมือง/

สมัชชาพลเมืองท่ีจะเกิดข้ึนใหม่จะกลายเป็นสถาบันทางการเมืองท่ีช่วงชิงพ้ืนท่ีทางการเมือง

ขององค์กรต่าง  ๆ ดังน้ัน องค์กรท่ีเก่ียวข้องจำ�เป็นต้องจำ�กัดควบคุมหรือกำ�หนดทิศทาง

ให้กับสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  เป็นองค์กรท่ีไม่ลดทอนอำ�นาจขององค์กรตน  และ

ทำ�ให้องค์กรตนได้รับประโยชน์สูงสุด

		 อย่างไรก็ตาม  หลักการและแนวคิดของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง  คือ 

การเปิดพ้ืนท่ีให้แก่ประชาชนให้ทุกคนเข้ามามีส่วนร่วมในการกำ�หนดนโยบาย  เพ่ือคืนอำ�นาจ 

ให้แก่ประชาชน  ประชาชนมีสิทธิในการเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดการตนเองในระดับ                      

พ้ืนท่ี  หรืออาจจะเรียกได้ว่าน่ีคือหลักการสำ�คัญของแนวคิดน้ี  ท้ัง น้ีเ พ่ือไม่ให้

สภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองเป็นอะไรก็ได้  ดังน้ันอย่างน้อยหลักการดังกล่าวจะต้องเป็น           

หลักการท่ียอมรับร่วมกัน  เพ่ือไม่ปล่อยให้สภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองถูกถกเถียง

จนกลายเป็นองค์กรท่ีแตกต่างไปจากหลักการข้างต้น  และเม่ือมีใครก็ตามมาพูดให้หลุดออกจาก

หลักการพ้ืนฐานดังกล่าว  จะไม่ได้รับการยอมรับให้เป็นแนวทางของสภาพลเมือง/สมัชชา

พลเมือง 

		 นอกจากน้ี  เม่ือสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมืองเป็นพ้ืนท่ีของประชาชน 

ประชาชนทุกคนจึงน่าจะมีส่วนร่วมในการกำ�หนด  แสดงความคิดเห็น  ไม่ปล่อยให้ฝ่ายใด                                                                                                             

ฝ่ายหน่ึงเป็นผู้นิยามและกำ�หนดให้แต่เพียงฝ่ายเดียว  ไม่ว่าผู้น้ันจะเป็นฝ่ายรัฐ 

คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ ฝ่ายภาคประชาสังคมหรือใครก็ตาม เพราะน่ันคือการขัดแย้ง

ต้ังแต่รากฐานทางความคิดของการเกิดข้ึนของสภาพลเมือง/สมัชชาพลเมือง 
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ธนโรจน์   หล่อธนะไพศาล*

บทนำ�

		 แม้ประชาธิปไตย  (Democracy)  จะเป็นถ้อยคำ�ท่ีล่ืนไหลยากระบุ

ความหมายชัดเจน แต่มีบทบาทสำ�คัญในประวัติศาสตร์มนุษยชาติ การล่มสลายการปกครอง

ในยุโรปตะวันออก ตามมาด้วยสหภาพโซเวียต การเปล่ียนแปลงในโลกอาหรับ (Arab spring)          

ปัญหาประท้วงเลือกผู้ว่าการในฮ่องกง  หรือในไทยจากปัญหาท่ีศาลรัฐธรรมนูญ

		 *
 ภ.บ.(จุฬา), น.บ., น.ม. (มหาชน - จุฬา)
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ของใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวน  (Judicial  review)  ตามรัฐธรรมนูญแบบคาบลูกคาบดอก

ไม่ว่าจะเจตนาหรือไม่ในประเด็นกฎหมายกับการเมือง  ล้วนแล้วแต่เป็นประเด็น

ประชาธิปไตยท้ังส้ิน  แต่ปัจจุบันดูเหมือนโลกทางสังคมศาสตร์หนุนไปทางเดียวจนแทบ

ไม่มีท่ียืนกับให้อำ�นาจนอกประชาธิปไตย ดังท่ี  ฟรานซิส ฟูกูยามา (Francis Fuguyama) 

ถึงกับกล่าวเปรียบว่า  ประวัติศาสตร์มนุษยชาติมาถึงจุดจบแล้วเพราะมาหยุดท่ี

ประชาธิปไตย  ส่ิงท่ีไม่เป็นประชาธิปไตยจะไม่มีท่ียืนในประวัติศาสตร์ ต้องล้มหายตายจาก

ลงไป  ปัญหาอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการมีความเป็นประชาธิปไตยหรือไม่  

หรือสอดคล้องกับหลักการประชาธิปไตยหรือไม่เป็นส่ิงสำ�คัญ หากไม่มีความเป็นประชาธิปไตย

คงยากจะมีท่ียืนอยู่ในทางประวัติศาสตร์มนุษยชาติ แต่หากยังเป็นความจำ�เป็นของระบอบ

ประชาธิปไตยแล้ว ปัญหาความชอบธรรมในการใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการ

ในระบอบประชาธิปไตยก็ไม่เพียงต้องให้ถูกต้องตามกฎหมาย  แต่ยังต้องชอบธรรมในหลักการ           

ทางประชาธิปไตยด้วย  ประเด็นสำ�คัญคือ  การกล่าวถึงอำ�นาจตุลาการมีความเป็น

ประชาธิปไตยน้อยกว่าอำ�นาจฝ่ายอ่ืนท้ังในเน้ือหาและกระบวนการ จึงควรใช้อำ�นาจแบบ

จำ�กัดกรณีสวนทางกับฝ่ายเสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติ  แล้วอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัติ       

มีความเป็นประชาธิปไตยมากกว่าหรือไม่  มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยหรือไม่           

ในการทำ�หน้าท่ีในระบอบประชาธิปไตย  และจะคานอำ�นาจฝ่ายตุลาการได้อย่างไร

		 ภายใต้ทฤษฎีการเมืองการปกครอง  ประชาธิปไตยเป็นอุดมการณ์ทางการเมือง

ท่ีมีหลักการสำ�คัญทางประชาธิปไตยท่ีเช่ือมโยงกันโดยมีเป้าหมายท่ีประชาชนเป็นสำ�คัญ             

ภายใต้แก่นกลางแนวคิดคือเป็นการปกครองตนเอง  จนถือเป็นหลักการแห่งประชาธิปไตย 

(Principle of democratic)  ท่ีสำ�คัญได้แก่๑ หลักอำ�นาจสูงสุดเป็นของประชาชน (Popular 

sovereignty)  ท่ีเป็นหัวใจของประชาธิปไตย  ท่ีแสดงเจตนารมณ์ปกครองโดยเสียง

		 ๑  สมเกียรติ วันทะนะ, อุดมการณ์ทางการเมืองร่วมสมัย, (กรุงเทพฯ : สำ�นักพิมพ์อักษรข้าวสวย, 

	๒๕๕๑), หน้า ๒๔๕ – ๒๖๖.
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ส่วนใหญ่ (Majority Rule) จากฉันทามติ (Consensus) ให้แก่ผู้แทนปวงชน (Representation) 

ท่ีดำ�เนินการแทนปวงชนโดยมีเป้าหมายท่ีสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค และประโยชน์

สาธารณะ ผ่านสถาบันการเมือง เช่น องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กร

ตุลาการ  ท่ีต้องยึดหลักการทางประชาธิปไตยร่วมกับการทำ�หน้าท่ีขององค์กรภายใต้

หลักการแบ่งแยกอำ�นาจ (Separation of power) ให้สอดคล้องกลมกลืนกันไปในแต่ละ

สังคม  โดยการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีถือเป็นการปกครองโดยประชาชน

ท่ีสร้างกฎหมายของประชาชนข้ึน  เป็นหลักในการปกครองตนเองโดยยึดการปกครอง

โดยกฎหมายเป็นการแสดงอำ�นาจในการปกครองตนเอง  แต่บทบาทองค์กรของรัฐท่ีเป็น

ตัวแทนใช้อำ�นาจแทน  ในส่วนท่ีเก่ียวกับกฎหมายมีลักษณะแตกต่างกันไปตามธรรมชาติ

หน้าท่ีองค์กร  ฝ่ายบริหารมีหน้าท่ีเสนอรูปแบบนโยบายกฎหมายให้ประชาชนตัดสิน                                

ฝ่ายนิติบัญญัติมีหน้าท่ีสร้างกฎหมายตามนโยบายกฎหมายท่ีประชาชนเลือก 

ฝ่ายตุลาการมีหน้าท่ีตีความว่ากฎหมายท่ีประชาชนเลือกสอดคล้องกับกฎหมายท่ีองค์กรอ่ืน

เสนอและจัดทำ�หรือไม่ แต่ความเช่ือมโยงฝ่ายตุลาการกับประชาชนท่ีต่างจากฝ่ายอ่ืน ๆ 

ท้ังท่ีมาและความรับผิดต่อประชาชนในทางประชาธิปไตย  จึงทำ�ให้มีการกล่าวกันว่า

อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการ  ไม่เป็นประชาธิปไตย  (Undemocratic)๒  หรือ 

อาจต่อต้านกับประชาธิปไตย  (Anti-democratic)๓  ปัญหาเหล่าน้ี  ฝ่ายตุลาการดูเหมือน 

จะมีปัญหามากกว่าฝ่ายอ่ืนเพราะท่ีมาขาดความเช่ือมโยงกับประชาชนท่ีจะควบคุม

การใช้อำ�นาจ  ทำ�ให้มีปัญหาความชอบธรรมในการใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนตามระบอบ

ประชาธิปไตย  ส่ิงน้ีเป็นอำ�นาจหน้าท่ี  (Authority)  ฝ่ายตุลาการท่ีต้องพยายามสร้างหลักการ

ต่าง  ๆ  เพ่ือเป็นหลักยึดถือเป็นกฎพ้ืนฐานเพ่ือให้ประชาชนเห็นการทำ�งานและการตรวจสอบได้

ท้ังทางกฎหมายและทางการเมือง

	

		 ๒  Richard A. Posner, “Against constitutional theory,” New York University Law Review

73,1 (April 1998): 6.
		 ๓  Water Sinnott - Armstrong , “Weak and strong judicial review,” Law and Philosophy 

22 (2003): 381-392.
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		 บทความมีวัตถุประสงค์จะพิจารณาความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย

ในเชิงกระบวนการของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นหลัก  ท่ีต้องต่อสู้กับความชอบธรรมของ

อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการ  โดยประเด็นน้ี  ยังเป็นท่ีถกเถียงทางวิชาการ

อย่างเผ็ดร้อนในสังคมประชาธิปไตยของสหรัฐอเมริกาในปัจจุบัน  เพ่ือเทียบเคียงทางอ้อม

กับสภาพปัญหาในไทย ซ่ึงประเด็นน้ีในไทยยังอยู่ในวัยทารกอันอาจเป็นอาหารเสริมให้

ทารกประชาธิปไตยเติบโตสมบูรณ์ต่อไปได้ เพราะฝ่ายตุลาการจะต้องต่อสู้ในการวินิจฉัย       

ความชอบธรรมในการทำ�กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ  และฝ่ายบริหารท่ีได้รับความชอบธรรม        

จากประชาชนตามกระบวนการและหลักการเสียงข้างมากในทางประชาธิปไตยว่า 

มีความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยเพียงใด  โดยพิจารณาถึงประเด็นความชอบธรรม

ของกระบวนการและผลของกระบวนการประชาธิปไตยจากฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่าย

ตุลาการท่ีเห็นว่ามีแตกต่างกัน  โดยความชอบธรรมในระบอบประชาธิปไตยของฝ่าย

ท่ีเห็นว่าการใช้อำ�นาจตุลาการกรณีสวนทางกับฝ่ายนิติบัญญัติน้ันมีข้อจำ�กัดย่ิงในทาง

กระบวนการประชาธิปไตย

ความชอบธรรมธรรมของกระบวนการทางการเมืองและทางประชาธิปไตย              

ของหลักการปกครองโดยเสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติ

		 แม้  Tilly  จะแยกการให้ความหมายประชาธิปไตยเป็น  ๔  วิธีการคือ๔  ๑.  ในเชิง         

รัฐธรรมนูญ  (Constitutional  approaches)  ๒.  ในเชิงเน้ือหาสาระ  (Substantive 

approaches)  ๓. ในเชิงกระบวนการ (Procedural definitions )  ๔. ในเชิงกระบวนการ

ท่ีสัมพันธ์กับส่ิงอ่ืน (Process orientated  approaches) แต่เพ่ือช้ีให้เห็นความหมายในแง่

มุมมองท่ีต่างกันเท่าน้ัน  ข้อถกเถียงท่ีสนับสนุนอำ�นาจฝ่ายตุลาการว่าเป็นประชาธิปไตย

ของเสาหลัก  เช่น  แนวคิดโรนัล  ดอกินส์  มักมุ่งไปท่ีผลลัพธ์ท่ีออกมาเป็นหลักว่า

	

		 ๔  Charles  Tilly, Democracy, (Cambridge : Cambridge University Press, 2007 ), pp.7-9.
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เพ่ือปกป้องสิทธิท่ีเป็นเน้ือหาประชาธิปไตย  เช่น  เสรีภาพปัจเจกชน  (Individual  freedom)  

ความเท่าเทียมกัน (Equity)  ความเท่าเทียมทางสังคม (Social equality) โดยพิจารณา

ฐานท่ีมาอำ�นาจฝ่ายตุลาการจากกฎหมายเป็นสำ�คัญ  จะเห็นว่าส่ิงเหล่าน้ีคือเน้ือหาจาก

กระบวนการ ในขณะท่ีฝ่ายเห็นว่าไม่เป็นประชาธิปไตย เช่น แนวคิด Jeremy Waldron เห็นว่า

ต้องพิจารณาท้ังความชอบธรรมจากกระบวนการและผลโดยยึดฐานท่ีมาอำ�นาจทางการเมือง                                                                                                                                           

ของฝ่ายนิติบัญญัติจากประชาธิปไตยเป็นสำ�คัญ  ให้ความสำ�คัญกับกระบวนการ

		 ถ้ากฎหมายเป็นจุดอ้างอิงหลักท่ีจะเช่ือมไปยังฐานอำ�นาจฝ่ายตุลาการได้                                                                                                                                         

แต่กฎหมายก็เป็นเจตจำ�นงของประชาชนแบบท่ี  Rousseau ว่าไว้  เจตนารมณ์กฎหมาย

ก็คือเจตนารมณ์ประชาชน  และหลักการประชาธิปไตยคือการปกครองตนเอง

โดยประชาชน  ให้ประชาชนเป็นผู้กำ�หนดชะตาตนเองตามสิทธิมนุษยชน  เม่ือการปกครอง

โดยระบอบประชาธิปไตยคือการปกครองโดยประชาชน  โดยกฎหมายมีท่ีมาจาก              

ประชาชนผ่านผู้แทน  แต่ปัญหากฎหมายคืออะไรกลับให้ฝ่ายตุลาการทำ�หน้าท่ี

ทางกฎหมาย  ปัญหานำ�มาสู่ประเด็นว่าฝ่ายตุลาการถือเป็นตัวแทนประชาชน

ทางอ้อมหรือไม่ในทางประชาธิปไตย  โดยขอข้ามประเด็นว่าการทำ�หน้าท่ีฝ่ายตุลาการ

เป็นหน้าท่ีตีความกฎหมายหรือการบัญญัติกฎหมายใหม่ไปก่อน  น้ำ�หนักความชอบธรรม

ทางประชาธิปไตยอาจน้อย หากผลไม่เป็นตามเจตนารมณ์ประชาชน จะรับผิดชอบต่อ        

ประชาชนอย่างไรในทางประชาธิปไตย  การทำ�หน้าท่ีฝ่ายตุลาการจึงเป็นข้อยกเว้น

หรือหลักการยกเว้นท่ีต้องมีขอบเขตจำ�กัดและกระทำ�อย่างเคร่งครัดระมัดระวัง  เป็นเพียง

ตัวถ่วงเวลาให้ปวงชนได้คิดทบทวนเท่าน้ัน  ดังท่ีเทียบว่า  ฝ่ายตุลาการเป็นห้ามล้อ

หรือไฟเตือนทางการเมือง  มิเช่นน้ันจะเป็นการปกครองโดยรัฐโดยฝ่ายตุลาการไปเสีย

มิใช่ปกครองตนเองตามประชาธิปไตย

		 ลักษณะความเป็นประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการจากการใช้อำ�นาจวินิจฉัย

ทบทวนเป็นประชาธิปไตยหรือไม่  เราไม่อาจแยกการพิจารณาเป็นเชิงกระบวนการ

หรือเชิงเน้ือหาประชาธิปไตยได้ชัดเจน  เพราะประชาธิปไตยมีความหมายท้ังเชิงเน้ือหา       

และกระบวนการ  ข้อโต้แย้งเป็นประเด็นข้ึนกับมุมมองว่าประชาธิปไตยคืออะไร 

และเป้าหมายในส่วนน้ันคืออะไร ทำ�ให้การพิจารณาอำ�นาจฝ่ายตุลาการในเชิงประชาธิปไตย

ต่างกันไปและข้อโต้แย้งท้ังเน้ือหาและกระบวนการไม่อาจแยกจากกัน
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		 ๕  See also Randy E. Barnett, “The Origin Meaning of the Judicial Power,” Supreme 

Court Economic Review 12 (2004): 126 - 138.
		 ๖  Barry Friedman, “The history of the Countermajoritarian  Difficulty , Part one : The 

Road to Judicial Supremacy,”  New York University Law Review 73,2 (May 1998): 431.

		 ประเด็นความชอบธรรมทางประชาธิปไตยคือต้องมีความชอบธรรม                 

ท้ังกระบวนการและเน้ือหา  หรืออาจกล่าวว่าพิจารณาท่ีกระบวนการกับผลลัพธ์ท่ีจุดดู

แตกต่างกัน  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนในเชิงกระบวนการไม่เป็นประชาธิปไตยทางตรงแน่ 

แต่หากมุ่งท่ีผลลัพธ์ในคุณค่าประชาธิปไตยว่าต้องการส่งเสริมประชาธิปไตยโดยมุ่งท่ีการ

คุ้มครองสิทธิพลเมืองเป็นหลัก แต่ยังมีรายละเอียดท่ียังถกเถียงถึงขอบเขตการใช้อำ�นาจ 

จะใช้อย่างไร  เม่ือใดจึงจะใช้  ฝ่ายท่ีเห็นว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนเป็นประชาธิปไตย

มุ่งไปท่ีผลลัพธ์ว่าปรับปรุงประชาธิปไตย  แต่ฝ่ายท่ีเห็นว่าไม่เป็นประชาธิปไตยเห็นว่าต้อง

พิจารณาท้ังเชิงกระบวนการและผลลัพธ์  โดยเห็นว่ากระบวนการทางการเมืองเป็นส่วนหน่ึง

ของสาระหรือเน้ือหาสิทธิท่ีเป็นเน้ือหาด้วย

		 ปัญหาความชอบธรรมของกระบวนการเสียงข้างมากในทางการเมือง                                                                                                                                           

และประชาธิปไตยในสหรัฐอเมริกาน้ัน  ปัญหาน้ีถกเถียงต้ังแต่การออกแบบสถาบันการเมือง

ในเฟดเดอรัลลิสต์ของสามสถาบันการเมืองภายใต้หลักการแบ่งแยกอำ�นาจท่ีเห็นว่าอำ�นาจ

ฝ่ายตุลาการท่ีจะใช้อำ�นาจวินิจฉัยแยกทบทวนต้องมีขอบเขตและอยู่ในลักษณะจำ�กัด๕   

จนปรากฏในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  และเร่ิมการใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนท้ังทางดี  ทางร้าย                                                                                                                                    

ต่อสังคมโดยสรุปว่า ฝ่ายตุลาการมีปัญหา ๔ ประการในประชาธิปไตยคือ๖ ๑.  ศาล

แทรกแซงเจตนารมณ์ปวงชน (Popular will) ๒. แทรกแซงฝ่ายนิติบัญญัติท่ีปวงชนเลือก

จากรูปแบบประชาธิปไตยทางตรง (Direct form of democracy) ๓. ปัญหาความหมาย

ท่ีแน่นอนในรัฐธรรมนูญในอำ�นาจศาล  ๔.  ปัญหาการยอมรับในอำ�นาจสูงสุดของฝ่าย

ตุลาการ (Judicial supremacy) ทางวิชาการเร่ิมมีข้อสังเกตการใช้อำ�นาจฝ่ายตุลาการ   



35

ในทางรัฐธรรมนูญข้ึนโดย James B. Thayer ต้ังข้อสังเกตการใช้อำ�นาจของฝ่ายตุลาการ

ในทางการเมืองถึงความชอบธรรมทางประชาธิปไตย  โดยเฉพาะการใช้อำ�นาจตีความ

รัฐธรรมนูญท่ีไปมีผลกระทบนโยบายกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยเห็นว่ารัฐธรรมนูญ

ยอมให้ฝ่ายตุลาการใช้อำ�นาจต่อฝ่ายนิติบัญญัติอย่างไรและความจริงเป็นเช่นไรกันแน่               

โดยเทียบกับอังกฤษ  ฝร่ังเศส  เยอรมัน  สวิตเซอร์แลนด์  ท่ีให้ฝ่ายตุลาการมีอำ�นาจ

ทำ�ให้กฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีผลบังคับใช้  ประกอบกับพิจารณาท่ีปฐมบทการจัดทำ�

รัฐธรรมนูญถึงความเห็นมลรัฐต่างๆ๗  แล้วเห็นว่า  ฝ่ายตุลาการถูกสร้างและให้มีสถานะ

ต่างจากฝ่ายนิติบัญญัติจริง โดยรัฐธรรมนูญกำ�หนดให้มีอำ�นาจแบบเหนือกว่า (Superior 

obligation)  แต่ว่าปัญหาสำ�คัญคือเขตอำ�นาจศาล (Jurisdiction) ยังต้องอยู่ในขอบเขต

และเง่ือนไขภายใต้รัฐธรรมนูญ๘

		

		 ๑.	 หน้าท่ีสถาบันนิติบัญญัติทางการเมืองในการทำ�นโยบายกฎหมาย 

		 ในทฤษฎีการเมืองกำ�หนดหน้าท่ีฝ่ายนิติบัญญัติทางการเมืองคือสถาบัน

กำ�หนดนโยบายกฎหมาย  เป็นนโยบายทางการเมืองซ่ึงเป็นเร่ืองทางการเมือง

เป็นสำ�คัญ ภายใต้กระบวนการทางการเมืองคือกระบวนการประชาธิปไตย ทำ�ให้ Alexander 

M.  Bickel  เห็นว่าฝ่ายตุลาการมีความยากในการสวนทางเสียงข้างมาก  (Counter  - 

majoritatrian  deficiency)  ยกเว้นกระบวนการของเสียงข้างมากไม่ถูกต้อง  และอำ�นาจ     

วินิจฉัยทบทวน  เป็นสถาบันท่ีแปลกแยกในสังคมประชาธิปไตยอเมริกัน  แต่ศาลเห็นว่า                                                                           

การกระทำ�ของฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) 

บิดเบือนในเจตนารมณ์ผู้แทน  (Thwarts the will of representatives) ฝ่ายตุลาการจึงจะ

		 ๗  James B. Thayer, “The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional 

Law,”  Harvard Law Review 7,3 (1893): 130 - 133.
		 ๘  Ibid., p.138.
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ควบคุมเพราะไม่ใช่ในฐานะตัวแทนเสียงข้างมากแต่เพ่ือต่อต้าน๙  ซ่ึงเป็นลักษณะคาน

อำ�นาจทางการเมือง (Check and balance)

		 ฝ่ายนิติบัญญัติมีความชอบธรรมทางการเมืองและประชาธิปไตยในการ

กำ�หนดนโยบายกฎหมาย โดย George Mace เห็นว่า  ประเด็นสำ�คัญอยู่ท่ีกฎหมายท่ีเป็น

นโยบายทางการเมือง  เป็นหน้าท่ีฝ่ายนิติบัญญัติต้องดำ�เนินการตามสัญญาประชาคม 

แต่ภายใต้แนวคิดทางการเมืองแบบพหุนิยม  (Plural  theory)  ท่ีสังคมประกอบด้วยกลุ่ม

ผลประโยชน์ต่าง ๆ ต้องพิจารณาถึงสิทธิทุกกลุ่มเช่นคนกลุ่มน้อย ฝ่ายตุลาการจะทำ�หน้าท่ี           

โดยอ้างสมดุลประโยชน์สาธารณะกับคนกลุ่มน้อย  หักล้างอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัติ

โดยส้ินเชิงได้หรือในทางประชาธิปไตย โดยอ้างความไม่เสมอภาค หรือเลือกปฏิบัติ

		 George  Mace  เห็นว่า  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการไม่เป็น 

ประชาธิปไตยเพราะ๑๐  ๑.  ศูนย์กลางปัญหาเป็นประเด็นเป็นข้อพิพาททางการเมือง 

(Political  controversy)  คือ  เร่ืองนโยบายกฎหมายท่ีต้องใช้การเมืองตัดสิน  ศาลจะใช้

อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนทางการเมืองให้มีผลต่อกลุ่มเป้าหมายได้อย่างไร  และในบทบาท

ทางการเมือง  (Political  role)  ศาลมีบทบาทมากกว่าฝ่ายอ่ืนเพราะวาระตลอดชีพ          

อาจทำ�ให้ไม่ต้องสนใจการใช้ดุลยพินิจของตน  แต่ฝ่ายตุลาการกลับเห็นว่าไม่ถือว่าฝ่าย

ตุลาการเห็นด้วยหรือไม่เห็นในนโยบายกฎหมาย (Legislative policy) ๒. ศาลใช้อำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวนซ่ึงเป็นกระบวนการตีความของศาล  (Judicial  interpretation)  แต่กลับ

ไม่ต่างจากนิติบัญญัติท่ีเป็นอำ�นาจหน้าท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ  ตามหลักการประชาธิปไตย 

การท่ีศาลจะตัดสินเหมือนบัญญัติกฎหมายโดยไม่ได้รับการยอมรับจากกระบวนการเลือกต้ัง                                                                                                                        

		 ๙  Alexander M. Bickel, The Least Dangerous Branch, 2nd ed. (Binghamton, NY: Vail- 

Ballou Press, 1986), pp.16 - 18.
		 ๑๐  George Mace, “The Antidemocratic Character of Judicial Review,” California Law 

Review 60 (1972): 1140 - 1142.
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เป็นเร่ืองยอมรับไม่ได้  จึงเช่ือว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนสหรัฐอเมริกาไม่สอดคล้องกับจิตวิญญาณ

และรูปแบบรัฐบาลประชาธิปไตย  โดยอ้างประวัติศาสตร์สหรัฐอเมริกาจากเฟดเดอร์ลัลลิสต์ 

ท่ีสรุปว่าศาลทำ�ได้แต่มีเง่ือนไขต้องเป็นอิสระ  ซ่ึงเป็นปัญหาว่าฝ่ายตุลาการเป็นอิสระ

เพียงใด ๓. โดยหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนเป็นตัวแรกในการถ่วงดุล     

อำ�นาจรัฐสภา  แต่การทำ�หน้าท่ีฝ่ายตุลาการเป็นเพียงการวินิจฉัย  ไม่ใช่เจตนารมณ์

ตรากฎหมายท่ีเป็นอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัติตามกระบวนการประชาธิปไตย  เพราะเป้าหมาย                                                                                                           

ของอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนมุ่งไปท่ีรัฐบาลประชาธิปไตยท่ีเป็นตัวแทนปวงชน 

(Wholly  popular)  ในระบบการเมือง  อำ�นาจทบทวนจะต่อต้านเสียงข้างมากได้ก็ต้องเป็น                       

อิสระจากเสียงข้างมาก  แต่ยากจะเช่ือว่าศาลจะควบคุมผู้ท่ีควบคุมตนเองได้  

แม้  Alexander  Hamilton  เห็นว่า  การใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนต้องมีการบังคับหรือมี    

เจตนารมณ์ (Force or will) ถ้าขาดสภาพบังคับ  ก็เป็นเพียงการตัดสิน (Judgment) ไม่ใช่

เจตนารมณ์ (Will)  ศาลจะตรวจฝ่ายนิติบัญญัติต้องมีเจตนารมณ์  แต่ศาลไม่มีเจตนารมณ์

เพราะฝ่ายตุลาการไม่ได้รับผิดชอบโดยตรงต่อสังคมเหมือนฝ่ายบริหาร

		 George  Mace  ยังเห็นว่า  จากท่ีมาในประวัติศาสตร์ในเฟดเดอรัลลิสต์          

และบทความส่วนใหญ่ได้ให้คำ�ตอบว่าอำ�นาจทบทวนไม่สอดคล้องกับประชาธิปไตย๑๑                

จะดูแต่นิยามสถาบันการเมืองโดยไม่ดูความชอบธรรมทางการเมืองไม่ได้  ปัญหาเกิดจาก         

การเปรียบเทียบประชาธิปไตยอังกฤษกับสหรัฐอเมริกา ไปเทียบศาลสูงสุดกับวุฒิสภาของอังกฤษ

ท้ังๆ  ท่ีวุฒิสภาอังกฤษไม่เป็นประชาธิปไตย  เพราะไปสับสนระหว่างธรรมชาติสถาบันการเมือง 

(Nature of institution) กับธรรมชาติการปกครอง (Nature of government) ท่ีมีกระบวนการ

ทางการเมืองมาให้ความชอบธรรมทำ�ให้คิดว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนเป็นผลโดยตรง

ของประชาธิปไตยซ่ึงไม่ใช่  และประชาธิปไตยไม่ใช่เสรีภาพ  ความเข้าใจผิดในความชอบธรรม            

ทางประชาธิปไตยของอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนต้องพิจารณาท้ังจากนิยามสถาบัน            

		 ๑๑  Ibid., p.1142.
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การเมืองและกระบวนการทางประชาธิปไตยด้วย  จะไม่ดูท่ีมาของรูปแบบไม่ได้

เพราะหลักประชาธิปไตยส่วนหน่ึงคือหลักการปกครองเสียงข้างมาก (Majority rule) คือ 

ต้องดูความชอบธรรมกระบวนการด้วย  มิใช่ยึดผลอย่างเดียว  แม้จะเป็นการถกเถียงในเร่ือง

สาธารณรัฐกับประชาธิปไตย Mace อ้าง  Jefferson  ท่ีว่า หลักการข้อแรกของสาธารณรัฐ

คือ  หลักเสียงข้างมาก  เป็นกฎพ้ืนฐานของทุกสังคมท่ีปัจเจกชนมีสิทธิเท่าเทียมกัน 

ท่ีเจตนารมณ์สังคมถูกหนุนโดยเสียงข้างมาก Mace เห็นว่าถ้าเอาหลักการน้ีมาพิจารณา

จะเหมือนที ่ Jefferson ว่าฝ่ายนิติบัญญัต ิ ฝ่ายบริหารเป็นสาธารณรัฐน้อย  เพราะ

ประชาชนไม่ได้เลือกโดยตรง แต่ฝ่ายตุลาการถึงกับต่อต้านสาธารณรัฐ (Anti-republican) 

เพราะมาจากการเสนอแต่งต้ังวาระตลอดชีพ  แม้ปัจจุบันเห็นว่า  ประชาธิปไตยคือ

สาธารณรัฐและยึดหลักเสียงข้างมากก็ตาม๑๒

		 ปัญหาการเช่ือมโยงศาลกับประชาชนในทางประชาธิปไตย  Mace  เห็นว่า       

มีปัญหากับอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนในทางประชาธิปไตย ๓ ประการคือ ๑. ความรับผิดชอบ                                       

ในทางประชาธิปไตย  เ ป็นไปได้หรือ ท่ีฝ่ายตุลาการจะรับผิดชอบทางอ้อม

ต่อผู้เลือกต้ังในทางประชาธิปไตย  เพราะผู้เลือกต้ังเลือกฝ่ายบริหารท่ีเลือกศาล 

ประธานาธิบดีเป็นฝ่ายเสนอต้ังศาล อาจทำ�ให้หลักการศาลเปล่ียนไปได้ จากการท่ีตุลาการใหม่

เอียงมาทางฝ่ายนิติบัญญัติ  หรือฝ่ายบริหารท่ีมาจากประชาชนเสียงข้างมาก  (Popular 

majority)  แต่กระบวนการน้ีก็ยังไม่ทำ�ให้ศาลเป็นประชาธิปไตยถ้าไม่ถูกฝ่ายอ่ืนตรวจสอบ 

จึงทำ�ให้เห็นว่าไม่มีทางท่ีจะให้ศาลรับผิดชอบต่อประชาชนได้๑๓  ๒.  เจตนารมณ์ของ

ฝ่ายตุลาการจะสอดคล้องกับประชาธิปไตยหรือไม่  อาจต้องแก้ไขธรรมชาติของศาลก่อน 

ศาลท่ีเป็นประชาธิปไตยมิใช่มิใช่เพียงรูปแบบเป็นประชาธิปไตยเท่าน้ัน  ศาลจะต้อง

		 ๑๒  Ibid., p.1146.
		 ๑๓  Ibid., p.1147.
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ไม่มีเจตนารมณ์ท่ีเป็นอิสระไปจากเสียงข้างมากในสังคมด้วย๑๔  ซ่ึงขัดแย้งกับธรรมชาติ

กระบวนการทางตุลาการท่ีมีแบบแผน  ๓.  ปัญหาการควบคุมศาล  จะควบคุมทาง

ประชาธิปไตยได้อย่างไร  ศาลดูเหมือนไม่เป็นประชาธิปไตยถ้ายึดหลักการเสียงข้างมาก 

แต่ไม่ใช่ว่าตรงข้ามกับเสียงข้างมากจะไม่ดี  การดีเลวของการปกครองไม่ข้ึนกับองค์กร

ของรัฐหรือพลเมืองหรือจำ�นวนเสียง  แต่ข้ึนกับความคิดของชนช้ันในสังคม  (Idea of social 

class)  ถ้าประชาธิปไตยท่ีเลวคือประชาธิปไตยท่ีเด่นชัดว่าวางกฎมุ่งท่ีประโยชน์คนบางกลุ่ม 

ตรงข้ามกับประชาธิปไตยท่ีดีท่ีวางกฎโดยสนใจประโยชน์คนท้ังหมด  แต่ประชาธิปไตย

ท่ีดีต้องรับผิดชอบต่อประโยชน์ของคนท้ังหมด  เหมือนรัฐบาลมาจากการเลือกต้ัง

ต้องรับผิดชอบต่อผู้เลือกต้ัง  รัฐบาลประชาธิปไตยต้องสนใจประโยชน์คนท้ังหมด  แม้ไม่มี

หลักประกันว่ารัฐจะทำ�เพ่ือคนท้ังหมดก็ตาม  แต่ประชาธิปไตยท่ีดีอาจไม่ใช่ทางเดียว

ท่ีจะเข้าถึงนโยบายสังคม (Social policy) มีทางพิเศษอีกหลายทาง ถ้าต้องรับผิดชอบ

ต่อความต้องการของเสียงข้างมากท่ีต้องประนีประนอมในผลประโยชน์ของคนท้ังหมด                  

ถ้าศาลต้องปกป้องผลประโยชน์ของประชาชนท้ังหมดแล้วจะควบคุมอย่างไร  การปรับใช้

อำ�นาจทบทวนไม่ใช่เร่ืองง่ายเพราะว่าอำ�นาจน้ีไม่เป็นประชาธิปไตย  แม้ข้อเท็จจริงไม่ได้

ทำ�ให้ระบบไม่เป็นประชาธิปไตย  (Undemocratic)  และอาจช่วยทำ�ให้เป็นประชาธิปไตย

ท่ีดีก็ตาม๑๕  สุดท้ายในประเด็นฝ่ายตุลาการอ้างทำ�หน้าท่ีอ่านความเห็นแทนปวงชน

(Public  opinion)  ถูกโต้ว่าเป็นมุมมองท่ีแคบท้ังท่ีเป็นเร่ืองทางการเมืองท่ีมีกลไกและระบบอยู่แล้ว 

โดยเฉพาะระบบตัวแทนเสียงข้างมากจากการเลือกต้ัง  โดยฝ่ายตุลาการการสร้างภาพว่า

จะใช้อำ�นาจเพ่ือเปล่ียนสังคม๑๖  รวมท้ังปัญหาความสุขุมรอบคอบของฝ่ายนิติบัญญัติ

ในการทำ�หน้าท่ีก็มีระบบกลไกอยู่แล้วเช่นเดียวกันท่ีเป็นหลักฐานชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ 

		 ๑๔  Ibid.
		 ๑๕  Ibid., p.1148.
		 ๑๖  John Ferejohn and  Pasquale Pasquino, “The Countermajoritarian Opportunity,” 

Journal Constitution Law 13,2  (December 2010): 356.



40

ปัญหาประชาธิปไตย  (Democracy)  การทำ�หน้าท่ีอย่างรอบคอบ  (Deliberation)             

ความยากในการสวนทางเสียงข้างมาก(Countermajoritarianism)  เป็นเร่ืองซับซ้อน

จึงไม่อาจมองหรืออธิบายโดยยึดเพียงจุดเดียวได้

		 ๒.	 ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยจากกระบวนการประชาธิปไตย

		 John  Hart  Ely  ส่งเสริมความชอบธรรมทางประชาธิปไตย  โดยยืนยัน    

ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของผู้แทนจากกระบวนการเลือกต้ังคือแบบแผน

ประชาธิปไตย  (Democratic  norm)  ท่ีมีจุดยืนทางการเมืองคือทำ�กฎหมาย  อำ�นาจ 

วินิจฉัยทบทวนจะต้องปกป้องแบบแผนประชาธิปไตยทางการเมืองมากกว่าทำ�ร้าย

ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของการปกครองโดยรัฐธรรมนูญ  Ely  มองความชอบธรรม

กระบวนการทางประชาธิปไตยไปท่ีฝ่ายนิติบัญญัติมากกว่า  ทำ�ให้การใช้อำ�นาจวินิจฉัย 

ทบทวนของฝ่ายตุลาการต้องมีขอบเขตและถูกจำ�กัดภายใต้ประชาธิปไตย  เพราะฝ่าย

นิติบัญญัติมีสิทธิค้นหาความหมายสิทธิโดยกระบวนการทางประชาธิปไตยได้  Ely เห็นว่า

แม้ตุลาการอนุรักษ์นิยมจะปกป้องเจตนารมณ์เดิม เพ่ือให้ดุลยพินิจศาลได้รับการยอมรับ

ทางการเมือง แต่อาจสวนทางกับความทรงจำ�ร่วมของสังคมและการยอมรับในดุลยพินิจศาล 

ความเป็นกลางของวิธีการของศาล  ประเด็นปัญหาทางประชาธิปไตยของฝ่ายตุลาการ

คือปัญหาทางศีลธรรม  จะต้องจำ�กัดบทบาทศาลให้ทำ�ในกระบวนการภายใต้โครงสร้าง

ของสาระสำ�คัญท่ีมีคุณค่าท่ีแน่นอน  การตัดสินใจของฝ่ายตุลาการจากการใช้ดุลยพินิจ

จะต้องถูกจองจำ�จำ�กัดได้๑๗  ไม่ว่าศาลจะอ้างเป็นใช้อำ�นาจในการเร่ืองการตีความหรือไม่ใช่

ตีความ (Intrepretativist  or noninterpretivist)  ก็ต้องจำ�กัดดุลยพินิจศาลในการยืนยันสาระสำ�คัญ                                                                                                                    

		 ๑๗  John Hart Ely, Democratic and Distrust : A Theory of Judicial Review, 

(Cambridge,MA : Harvard University Press, 1980), pp.1 – 9.
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ของรัฐธรรมนูญถึงความหมาย  การตัดสินของศาลท่ีจะชอบธรรมเม่ือมีเจตนา

แค่หาความหมายเท่าน้ัน  เพราะการเข้าถึงมีหลายวิธี  มิใช่ยอมรับให้ฝ่ายตุลาการไปตีความ

รัฐธรรมนูญแบบปลายเปิดได้

		 ปัญหาความชอบธรรมของการตีความของฝ่ายตุลาการ  ต้องพิจารณาในเชิง             

กระบวนการประชาธิปไตยที่ต้องยึดเนื้อหา  โดยเนื้อหาคุณค่าที่มาจากกระบวนการ

คือเพื่อประชาธิปไตย  ถ้าไม่เช่นนั้น  ไม่อาจก่อตั้งอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนได้  ไม่ใช่

จะตีความโดยไม่ขึ้นยึดคุณค่าพื้นฐาน  (Fundamental  values)  อะไร  และศาล

ต้องสำ�รวมอำ�นาจดุลยพินิจเม่ือปะทะกับดุลยพินิจของผู้แทนทางประชาธิปไตย     

(Representative  democracy)  Ely  เห็นว่า  กระบวนการทำ�กฎหมายทางประชาธิปไตย 

เป็นกฎหมายธรรมชาติเหมือนเสียงระฆังกังวานด้วยแนวคิดเป็นกลาง  แต่ถ้าขาดนิติวิธี                                   

ขาดเจตนาและบิดเบือนดุลยพินิจ  จะขาดเหตุผลในศีลธรรม  จึงต้องแยกระหว่าง

เหตุผลในศีลธรรมกับลักษณะส่วนบุคคลของศาล๑๘  Ely  เห็นว่า  ประวัติศาสตร์

และทางจารีตชัดแจ้งว่าสังคมอเมริกันตระหนักในคุณค่าฉันทามติ (Consensus) เอาฝ่ายนิติบัญญัติ

มากกว่าศาล๑๙  และคุณค่าในอนาคตต้องการให้ความไม่เป็นประชาธิปไตยต้องออกไป

จากความสุจริตของศาล  โดยโจมตีศาลในยุควอร์เรนท่ีเป็นแอคติวิทส์  ท่ีศาลไปบังคับ

ฝ่ายผู้แทนและส่งเสริมการมีส่วนร่วม  ท้ังท่ีกระบวนการปกครองโดยประชาธิปไตย

เป็นการกระจายผลประโยชน์อยู่แล้ว  โดยเห็นว่าศาลเน้นดูแต่กระบวนการตัดสินใจ  

ไม่ดูการมีส่วนร่วมและฝ่ายนิติบัญญัติซ่ึงมีคุณค่าในกระบวนการการเมือง  จากเลือกต้ัง           

เป็นประชาธิปไตยท่ีได้แรงบังคับมาจากกระบวนการเป็นผู้แทนทางประชาธิปไตย๒๐ 

และศาลเป็นสถาบันท่ีกระบวนการจ้องจะแยกจากกระบวนการทางการเมือง๒๑

		 ๑๘  Ibid., pp. 56-60.
		 ๑๙  Ibid., pp. 63-69.
		 ๒๐  Ibid., p.102.
		 ๒๑  Ibid., p.103.
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		 ๒๒  Ibid.
		 ๒๓  Ibid., p.153.
		 ๒๔  Ibid., pp.156 - 157.
		 ๒๕  Ibid., p.135.

		 Ely  จำ�กัดบทบาทศาลท่ีเหมาะสมในการตีความรัฐธรรมนูญแบบเปิดในทาง                   

ประชาธิปไตยให้มี  ๒  หน้าท่ีเท่าน้ันในการเป็นผู้ตัดสิน  คือ๒๒  ๑.  ทำ�ให้กระบวนการ

ทางการเมืองเรียบร้อย  คือเป็นตำ�รวจในการกระบวนการทางการเมือง  ป้องกันผู้ถืออำ�นาจ

ขัดขวางกระบวนการประชาธิปไตย  ๒.  ป้องกันความเส่ียงจากเป็นทรราชเสียงข้างมาก

ของผู้แทนทางประชาธิปไตยเพ่ือปกป้องคนกลุ่มน้อยจากเสียงข้างมาก  แต่อำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการต้องสร้างความตระหนักในการตัดสินทางจิตวิทยา 

(Psychology  of  decision)  ให้ส่งผลต่อฝ่ายนิติบัญญัติและบริหารเท่าน้ัน๒๓  เพราะหลัก 

อำ�นาจเท่าเทียมกันโดยใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนเป็นเคร่ืองมือ  โดยช้ีให้เห็นผลทาง

เน้ือหาท่ีผิด  (Wrong  result)  ของฝ่ายนิติบัญญัติ  ทำ�ให้ฝ่ายตุลาการกลับกระบวนการ

ทางการเมืองท่ีบกพร่องจึงจะเป็นบทบาทศาลท่ีเหมาะสม๒๔   

		 Ely  ให้คุณค่ากับการปกครองโดยประชาธิปไตยและเสียงข้างมาก  เม่ือดูท่ี        

ผู้แทนประชาธิปไตยกับการคัดค้านจากศาล  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนต้องมีจุดท่ีเหมาะสม   

ท่ีบังคับให้ผู้แทนเป็นประชาธิปไตย  โดยเห็นว่าประชาธิปไตยท่ีใช้แนวคิดพหุนิยมน้ัน                                                                                                                                 

ใช้เสียงข้างมากเป็นหลักและคนกลุ่มน้อยก็ถูกรวมอยู่ในน้ันแล้ว๒๕  กรณีการปกครอง

ท่ีขัดแย้งกันคือการยอมรับทางการเมือง  ชัดเจนว่าฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรทำ�นโยบาย

เป็นการปกครองโดยเสียงข้างมากให้ได้รับการยอมรับ  ท่ีว่าเจตนารมณ์ฝ่ายเสียงข้างมาก

ไม่ชัดเจนในการแสดงออกของผู้ออกเสียงหรือจำ�แนกผลประโยชน์  เป็นแค่เร่ือง

ทางจิตวิทยาในความรู้สึกของผู้ร่างกฎหมายก็ได้  Ely  เห็นว่า  การตัดสินโดยรัฐสภาดีกว่า    

ราชการในเร่ืองนโยบายและดีกว่าศาล  อย่างน้อยเสียงข้างมากเป็นการเสนอท่ีแสดง
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สาระสำ�คัญของระบบตัดสินทางการเมืองแล้ว เป็นระบบท่ีปวงชนมีอิทธิพล ท่ีศาลได้รับ                            

การยอมรับน้อยกว่า  เพราะการปกครองโดยเสียงข้างมากคือมุมมองในโลก

ต้องแบ่งปันกันโดยผู้แทน๒๖  เป็นองค์ประกอบในหลักการปกครองโดยเสียงข้างมากนิยม  คือใช้

เป็นตัวตัดสินว่าเม่ือใดเสียงข้างมากมีความชอบธรรมหรือไม่ชอบธรรม  ปัญหาอำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวนตัดสินทางนิติบัญญัติอ้างปัญหาคนกลุ่มน้อยท่ีเส่ียงต่อทรราชเสียงข้างมาก       

แต่กลับไม่คิดบ้างว่าสิทธิเรียกร้องของคนกลุ่มน้อยก็ได้รับการปกป้องจากเสียงข้างมาก 

ความชอบธรรมน้ีถูกประเมินโดยพลังของแต่ละกลุ่มอยู่แล้ว๒๗

		 การดูความชอบธรรมทางสังคมหรือทางการเมืองของศาลว่ามีความชอบธรรม

หรือไม่ในการตรงข้ามกับเสียงข้างมาก  Ely  เห็นว่า  คุณค่ากระบวนการเหนือกว่า 

เน้ือหาเพราะช่วยยืนยันให้ความหมายท่ีแน่นอนในทางรัฐธรรมนูญ๒๘  ความชอบธรรม            

ของบทบาทศาลดูไปท่ีกระบวนการของศาลท่ีต่อต้านเสียงข้างมากทางการเมือง 

และการตรวจสอบได้ทางการเมือง  โดยเห็นว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนท่ีศาลอ้างให้รัฐ

มีบทบาทท่ีเหมาะสมน้ันเป็นการปรับเร่ืองกระบวนการมิใช่เร่ืองเน้ือหา  ไม่เหมือนท่ีฝ่าย

สนับสนุนศาลอ้างว่าเพ่ือปรับเน้ือหาสิทธิของปัจเจกชนในประชาธิปไตย  เพราะเร่ือง

เน้ือหาสิทธิเป็นเร่ืองเจตนารมณ์ปวงชนทางประชาธิปไตยของผู้แทนมิใช่ศาล  ศาลมีผล                

ทางจิตวิทยาให้รัฐบาลตัดสินใจทำ�บนพ้ืนฐานการมีส่วนร่วมท่ีเหมาะสมเป็นเร่ือง

เชิงกระบวนการ  (Procedural)  ศาลทำ�เพ่ือความเท่าเทียมกันและการยอมรับ  ท่ีรัฐต้องดู 

เสียงข้างมากและคนกลุ่มน้อย  โดยศาลถูกบังคับให้ทำ�หน้าท่ีตัดสินเม่ือคนกลุ่มน้อย

ขาดอำ�นาจท่ีจะบังคับหน้าท่ีน้ี๒๙  โดยยกตัวอย่างถึงบทบาทความไม่เท่าเทียมกันเร่ืองเช้ือชาติ 

เพศ  และความม่ังค่ัง

		 ๒๖  Ibid., pp.158 - 159.
		 ๒๗  Ibid., pp.164 - 169.
		 ๒๘  Ibid., pp.88 – 100.
		 ๒๙  Ibid., p.169.
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		 ๓๐  Allan C. Hutchinson, “A Hard Core Case Against Judicial Review,” Harvard Law 

Review Forum 121,7 (May 2008): 57.
		 ๓๑  Jeremy Waldron , “The Core of the Case Against Judicial Review,” The Yale Law 

Journal 115,1346 (2006): 1346.

		 ๓. ความชอบธรรมของเสียงข้างมากจากกระบวนการประชาธิปไตย

		 ในปัจจุบันเสาหลักแนวคิดท่ีหนุนความชอบธรรมของฝ่ายนิติบัญญัติ                            

จากกระบวนการทางการเมืองและประชาธิปไตย คงต้องกล่าวถึง Jeremy Waldron ท่ีดูอำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวนไปทางขัดแย้งรุนแรงกับประชาธิปไตย  วิจารณ์อำ�นาจวินิจฉัยทบทวน

ของฝ่ายตุลาการในทางประชาธิปไตย  แม้การพิจารณาในผลลัพธ์ประชาธิปไตยท่ีออกมา

จากศาลยังสรุปไม่ได้  แต่พิจารณาในทางกระบวนการประชาธิปไตยแล้วฝ่ายนิติบัญญัติ

ชนะท่วมท้นว่า  สิทธิในอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่เหมาะสมในสังคม  ไม่ใช่ปัญหา

ฝ่ายนิติบัญญัติบกพร่องในหน้าท่ี  แต่เพราะสังคมไม่เห็นด้วยกับสิทธิแบบน้ี๓๐  ในขณะท่ี 

Fallon  เห็นด้วยแต่มีมุมมองท่ีต่างไปดูอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไปทางส่งเสริมว่า  มีเหตุผล

ท่ีเช่ือว่าประชาธิปไตยโดยรัฐธรรมนูญออกแบบให้มีระบบอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนซ่ึงอาจมี

ศีลธรรมดีกว่าผลจากการเมืองท่ีไม่มีอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน  แม้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่มี

ความชอบธรรมทางประชาธิปไตย การไม่เห็นด้วยกับศาลไม่ใช่เร่ืองถูกผิด

		 Jeremy  Waldron  ให้ความชอบธรรมกับกระบวนการประชาธิปไตยแก่ฝ่าย    

นิติบัญญัติในการทำ�กฎหมายโดยถกเถียงใน ๒ ประเด็นหลักว่า ๑. อำ�นาจวินิจฉัยทบทวน

ไม่ได้ปกป้องสิทธิปวงชนดีไปกว่าฝ่ายนิติบัญญัติทางประชาธิปไตย  และ  ๒.  ผลของอำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวนไม่ชอบธรรมทางประชาธิปไตย  การใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนทำ�ให้เกิด                 

คำ�ถามจากสังคมว่า  สถาบันประชาธิปไตยคือฝ่ายนิติบัญญัติทำ�หน้าท่ีได้ดีหรือไม่ 

และกระทำ�ต่อสิทธิรุนแรงหรือไม่  โดยเห็นว่าการใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนมีปัญหาในเชิง

กระบวนการประชาธิปไตย  โดยแสดง  ๔  สมมุติฐานเชิงกระบวนการและเน้ือหาคือสิทธิ 

ท่ีฝ่ายตุลาการอ้างใช้อำ�นาจเพ่ือสิทธิพลเมือง  แต่ก็เป็นเน้ือหาจากกระบวนการของสถาบัน

การเมืองอ่ืนในประชาธิปไตยด้วย  ทำ�ให้เห็นว่าแม้ยึดแต่ข้อถกเถียงในสิทธิหรือผล

อย่างเดียว ฝ่ายตุลาการก็ยังมีปัญหาในทางประชาธิปไตยเช่นเดียวกัน๓๑
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		 ปัญหาเชิงกระบวนการของฝ่ายตุลาการในทางประชาธิปไตย  ในทรรศนะ 

Waldron  ให้ความชอบธรรมท่ีกระบวนการทางการเมืองและประชาธิปไตยเป็นหลัก             

ไม่ใช่กระบวนการเชิงกฎหมายท่ีศาลใช้  โดยต้ังคำ�ถามว่า  ศาลมีอำ�นาจ  (Authority) 

คว่ำ�กฎหมายหรือไม่ถ้ากฎหมายทำ�ลายสิทธิพลเมือง  Waldron  เห็นว่า  ต้องใช้กระบวนการ                                                          

ทางการเมืองตัดสิน  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่เหมาะในการเป็นผู้ตัดสินสุดท้ายในสังคม

เสรีประชาธิปไตย  อ้างทฤษฎีการเมืองแบบธรรมชาติตามแนวคิด  John  Locke  ท่ีหลักอำ�นาจ     

สูงสุดแบบเสรีนิยม  คือ  ฝ่ายนิติบัญญัติท่ีถูกเลือกต้ังมาเป็นผู้แทนเพราะประชาชน

มีสิทธิปกครองตนเอง  รัฐสภาจึงมีอำ�นาจตรากฎหมาย  ถ้าประชาชนไม่เห็นด้วยก็ไม่เลือกต้ัง๓๒     

คือฝ่ายนิติบัญญัติรับผิดชอบในผลทางการเมือง  ท่ีศาลกล่าวหาว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่มี

ความแน่นอนท่ีแสดงในเจตจำ�นงประชาชน  ถูกย้อนกลับโดยต้ังคำ�ถามถึงศีลธรรม

ทางการเมืองของศาลท่ีนโยบายของศาลแน่นอนหรือ  ตุลาการอนุรักษ์นิยมและตุลาการ

เสรีนิยมก็ตัดสินเปล่ียนไปมา๓๓

		 Waldron เห็นว่า  มีคุณธรรมในกระบวนการนิติบัญญัติ (Integrity of legislation) 

ท่ีเช่ือมกับกฎหมายและการออกเสียง (Vote)  ได้ โดยเห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติมีพลัง (Activity)

มากกว่าแค่ทำ�กฎหมาย  คือ ภายใต้กระบวนการทางการเมือง (Active political process)          

ยังมีคุณธรรมเชิงกระบวนการ  (Integrity  of  process)  ท่ีสังคมการเมืองและสังคมกฎหมาย  

ต้องยอมรับกระบวนการทางการเมืองคือการปกครองโดยการสร้างกฎ  (Rule  of 

rulemaking)  เป็นนิติธรรม๓๔  แล้วร่ายประวัติศาสตร์การยอมรับในกฎหมายจาก

รัฐาธิปัตย์แบบ Hobbes, Austin จนมาถึง Hart ท่ีสร้างกฎทุติยภูมิ (Secondary rule) ท่ีต้องมี            

กฎเกณฑ์ทำ�กฎหมายท่ีแน่นอนคือกระบวนการนิติบัญญัติ  (Legislative  process) 

	

		 ๓๒  Ibid., p.1349.
		 ๓๓  Ibid., p.1350.
		 ๓๔  Jeremy Waldron, “Legislating with Integrity,”  Fordham Law Review  72,2 (2003): 374.



46

กระบวนการนิติบัญญัติจึงมีคุณค่าและหลักการ  แต่เม่ือมีปัญหากลับไม่ใช้หนทางน้ี

เปล่ียนแปลงกฎหมายกลับให้ฝ่ายตุลาการเข้ามาทำ�ให้เปล่ียนแปลงแทน  โดยเห็นว่า

กระบวนการเปล่ียนแปลงต้องเปิดโอกาสให้ทุกคนเข้าร่วมและกระบวนการต้องโปร่งใส

ท่ีทุกคนมีสิทธิเข้าร่วมตามหลักเสรีนิยมของความเป็นสาธารณะ  (Liberal  principle  of 

publicity)  ในการเปล่ียนกฎหมายเพ่ือให้ปวงชนยอมรับในเจตนารมณ์ของตน๓๕  ซ่ึงต้องเป็น 

กระบวนการท่ีเป็นการปกครองตนเอง (Process of self - government) ซ่ึงมีวิธีมากมาย 

อย่างเช่นการได้สมาชิกมาเป็นผู้แทนทำ�หน้าท่ีนิติบัญญัติจากการเลือกต้ัง  เพราะ๓๖     

๑.  เป็นผู้แทนปวงชนโดยชอบธรรม  (Fair  representation)  ๒.  สืบทอดประชาธิปไตย 

(Democratic enfranchisement) ๓.  เป็นความเท่าเทียมกันทางการเมือง (Political equality) 

ประชาธิปไตยไม่ใช่แค่วางกฎหมาย  แต่รวมการตัดสินกฎหมายด้วยโดยการนิติบัญญัติคือ

สถาบันเสียงข้างมาก (Majoritarian institution) ของปวงชน๓๗ คุณค่าในคุณธรรม (Value of                                                                                                                    

integrity)  ของฝ่ายนิติบัญญัติคือทำ�หน้าท่ีต่อสังคมท้ังหมด  เป็นศีลธรรมท่ีข้ึนกับแนวคิด

ทางศีลธรรมของพลเมืองทุกคน  ท่ีจะมีกฎหมายและทำ�กฎหมาย  (Law  and law  –  making)

ท่ีพลเมืองแต่ละคนจะทำ�หน้าท่ีโดยระบบเลือกต้ังและการออกเสียง  ท่ีศาลต้องตระหนัก       

ในกระบวนการของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย๓๘

		 Waldron  ยังเห็นว่า  ความชอบธรรมทางประชาธิปไตยของอำ�นาจวินิจฉัย    

ทบทวนมีปัญหาทางปรัชญาการเมือง (Jurisprudence and political philosophy) ใน ๒ 

ประเด็น๓๙  ๑.  ประชาชนจะแสดงความเห็นด้วยหรือไม่กับบรรทัดฐาน  การตีความ 

(Precedent texts and interpretation) ของฝ่ายตุลาการได้อย่างไรในทางประชาธิปไตย 

และ  ๒.  อำ�นาจฝ่ายตุลาการแสดงคุณค่าประชาธิปไตยแบบน้ีไม่ชอบธรรมทางประชาธิปไตย

		 ๓๕  Ibid., p.380.
		 ๓๖  Ibid., p.381.
		 ๓๗  Ibid., p.382.
		 ๓๘  Ibid., p.386.
		 ๓๙  Jeremy Waldron , “The Core of the Case Against Judicial Review,” p.1353.
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เพราะเป็นการทำ�กฎหมาย  เม่ือฝ่ายนิติบัญญัติมาจากการเลือกต้ังเพ่ือวางนโยบาย

ทางนิติบัญญัติ  แต่อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนแบบแข็งอย่างสหรัฐอเมริกาท่ีศาลอาจปรับปรุงผล

ของกฎหมายท่ีบังคับใช้กับสิทธิ  ปัจเจกชนคือการก่อต้ังกฎหมาย  ทำ�ให้ถูกเสียดสีว่าเป็น           

พรรคการเมืองท่ีสามโดยอ้างหลักอำ�นาจสูงสุด  ฝ่ายตุลาการ  (Judicial  supremacy) 

ต่างจากอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนแบบอ่อนของอังกฤษคือศาลดูกฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติ

อย่างพินิจพิเคราะห์  ว่าอาจไม่เข้ากับสิทธิท่ีบัญญัติรับรอง  แต่ไม่มีผลถึงความถูกต้อง

ของกฎหมาย  แต่เห็นว่าความแตกต่างของอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการในแต่ละ

สังคมข้ึนกับสิทธิปัจเจกชนของระบบรัฐธรรมนูญของสังคมเป็นสำ�คัญ๔๐      

		 Waldron  อธิบายความชอบธรรมของกระบวนการฝ่ายนิติบัญญัติ                       

ทางประชาธิปไตยในเชิงปรัชญาการเมือง ภายใต้สมมุติฐาน ๔ ประการ ว่า แกนกลางของ

วัตถุประสงค์อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนคือเพ่ือการจัดขจัดพยาธิสภาพของกฎหมายเท่าน้ัน๔๑ 

เหตุผลอำ�นาจอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่ชอบธรรมทางประชาธิปไตยจาก  ๔  สมมุติฐาน

คือ๔๒ สมมุติฐานแรก สถาบันประชาธิปไตย (Democratic institution) ต่าง ๆ ทำ�หน้าท่ี

ได้ดี แม้ไม่สมบูรณ์ แต่ก็มีวิถีทางแก้ไขของตัวเองอยู่แล้ว Waldron เห็นว่า  สังคมประชาธิปไตย

ในโลกตะวันตกชัดเจนว่า ไม่เอาสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ทรราชย์ และเผด็จการ แต่จะใช้

กฎหมายและนโยบายจากประชาชน  เป็นระบบการเมืองประชาธิปไตย  ฝ่ายนิติบัญญัติ

มาจากการเลือกต้ังเป็นผู้แทนปวงชน เป็นผู้แทนในผลประโยชน์ของสังคมท้ังหมด  แต่เม่ือมี

ข้อพิพาทในประชาธิปไตยท่ีมีความเสมอภาคทางการเมืองใครจะตัดสิน อาจใช้ประชามติ 

(Referendum)  หรืออย่างอ่ืนให้ฝ่ายนิติบัญญัติเปล่ียนแปลงก็ได้เพราะมีวัฒนธรรม

ประชาธิปไตย  สถาบันต่าง  ๆ  ต้องมีเหตุผลท่ีดีในการสร้างกฎ  Waldron  เห็นว่า  กระบวนการ

เลือกต้ังคือส่ิงท่ียืนยันถึงคุณค่าท่ีดีท้ังกระบวนการและผลทางประชาธิปไตยแล้ว๔๓

	

		 ๔๐  Ibid., p.1357.
		 ๔๑  Ibid., p.1359.
		 ๔๒  Ibid., p.1360.
		 ๔๓  Ibid., p.1362.
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		 ๔๔  Ibid., p.1363.
		 ๔๕  Ibid., p.1365.
		 ๔๖  Ibid., p.1366.

		 สมมุติฐานท่ีสอง จำ�เป็นหรือท่ีต้องให้เป็นหน้าท่ีสถาบันตุลาการ (Judicial 

institution) ท่ีจะให้เหตุผลในระเบียบทางการเมือง  Waldron เห็นว่า สังคมมีศาลท่ีมีอิสระ

จากการเมืองเพ่ือระงับข้อพิพาท  เป็นเหตุผลท่ีดีในการวางกฎ  ให้กฎหมายเหมาะสม 

โดยยึดหลักนิติธรรม แต่ปัญหาคือศาลไม่ได้มาจากการเลือกต้ังจะเช่ือมโยงกับปวงชนอย่างไร 

แม้พวกปกป้องอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนว่าเป็นข้อดีท่ีศาลไม่ถูกประชาชนกดดัน  มีปัญหา

ในทางประชาธิปไตย ๓ ประการ คือ๔๔  ๑. ไม่ใช่ศาลยึดแต่นามธรรมแต่ยังต้องตอบสนอง                 

ข้อเรียกร้องสิทธิท้ังสองฝ่ายของปวงชนด้วย  ๒.  ต้องมีกระบวนการการตัดสิน

ต้องเช่ือมต่อกันกับปวงชน ๓. ต้องอ้างอิงการตัดสินท่ีผ่านมาด้วย การทำ�หน้าท่ีของฝ่ายตุลาการ

จึงถูกต้ังคำ�ถามในทางประชาธิปไตยในการยอมรับจากประชาชนอ่ืนๆ  ท่ีไม่เห็นด้วย          

จะมีความเช่ือมโยงมาได้อย่างไร

		 สมมุติฐานท่ีสาม  การตัดสินของฝ่ายตุลาการจะเปรียบเป็นฉันทามติในทาง

ประชาธิปไตยได้หรือไม่ว่าข้อผูกมัดหรือข้อสรุปในสิทธิ (Commitment to right) ของศาล

คืออะไร เพราะในสังคมมีท้ังสิทธิส่วนบุคคลและคนกลุ่มน้อย แม้ใช้แนวคิดอรรถประโยชน์

ก็ตาม  หลักการเสียงข้างมากเป็นหลักการทางการเมืองท่ียอมรับในประโยชน์ปัจเจกชน            

ท่ีดูสิทธิคนกลุ่มน้อยด้วย  ในทฤษฎีสิทธิ  (Theory  of  right)  สังคมต้องไม่กระทำ�ต่อ

สิทธิอย่างรุนแรง แต่สิทธิก็เป็นศีลธรรมทางการเมือง (Political morality) ฉันทามติในสังคม                 

(Consensus  in  the  society)  ด้วย  รวมท้ังสิทธิปัจเจกชนและคนกลุ่มน้อยไปแล้ว 

ในรัฐธรรมนูญคือสิทธิเสรีภาพพลเมือง (Bill of right)๔๕ ไม่ใช่ดังท่ีศาลอ้างว่าเพ่ือปกป้องสิทธิ 

เป็นการไม่ยุติธรรมในกระบวนการในประชาธิปไตย  ท่ีศาลชอบอ้างว่าอำ�นาจวินิจฉัย

ทบทวนชอบธรรมเพราะดูสิทธิคนกลุ่มน้อย๔๖
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		 สมมุติฐานท่ีส่ี  การไม่เห็นด้วยของศาลในสิทธิ (Disagreement about right) 

ท่ีอาจทำ�ได้ในทางประชาธิปไตย  แต่วิธีของศาลใช้ไม่ได้เพราะฉันทามติเก่ียวกับสิทธิ

ต้องไม่ถูกยกเว้นไปจากหลักการเสียงข้างมาก๔๗  ควรใช้กระบวนการทางการเมืองตัดสิน       

การไม่เห็นด้วยอาจต้องดูระดับปรัชญา  สิทธิท่ีจะไม่เห็นด้วย  ต้องไม่ตีความอย่างแคบ                                                                                                                         

ต้องพิจารณาในสังคมเหมือนเอาสิทธิมาล้างน้ำ�ให้สะอาด  ทางเลือกน้ีในสังคม

ประชาธิปไตยต้องมีเหตุผล มีศีลธรรม และถกเถียงได้ทางการเมือง๔๘ แกนกลางปัญหาคือ

สิทธิท่ีเป็นข้อพิพาทอยู่ท่ีแต่ละฝ่ายอาจมีแนวคิดเร่ืองสิทธิท่ีแตกต่างกันจะตัดสินอย่างไร                                                                                                            

Waldron  เห็นว่า  ไม่มีเหตุผลท่ีจะไม่ยอมรับฉันทามติจากเลือกต้ังเหมือนท่ี  John  Rowls 

ว่าให้เป็นภาระของการตัดสินจากการเลือกต้ังเพราะสิทธิเป็นส่ิงท่ีดีแต่ซับซ้อนจึงต้องให้

ปวงชนมีภาระการตัดสิน  (Burdens of judgment) ในปัญหาไม่เห็นด้วยในบทบัญญัติสิทธิ 

(Bill of right) จากสังคม

		 Waldron  เห็นว่า  ต้องใช้กระบวนการตัดสินคุณค่าเน้ือหาคุณค่าในปัญหา               

เร่ืองสิทธิเป็นเน้ือหาศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ต้องใช้กระบวนการตัดสินท่ีศาลอ้าง

เพ่ือปกป้องสิทธิปัจเจกชน  Waldron  เห็นว่า  เร่ืองสิทธิต้องดูกระบวนการกับผลท่ีสัมพันธ์    

กันในทางประชาธิปไตย ไม่ใช่ดูอย่างใดอย่างหน่ึงอ้างเป็นความชอบธรรมได้ ถ้าสิทธิคือ

ความต้องการระงับข้อพิพาทในสังคมท่ีอ้างเป็นท่ีมาอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน  ความเป็นจริง                                                                                                                           

การนิติบัญญัติก็สร้างสิทธิ  แต่อาจมีปัญหาเกิดข้ึนท่ีคนชอบกล่าวหาฝ่ายนิติบัญญัติ

ทำ�ลายสิทธิ  จึงต้องมีกระบวนการแก้ไขข้อพิพาท  ก็ต้องตัดสินโดยกระบวนการโดยอ้างแนวคิด    

Hobbes  แต่คนในสังคมอาจไม่เห็นด้วยเร่ืองสิทธิ  ต้องมาช่วยกันแบ่งปันความชอบธรรม 

โดยกระบวนการ๔๙ในทางการเมืองคือใช้กระบวนการปรับปรุงผลลัพธ์  ถ้าต้องการ

ตัดสินสิทธิโดยความชอบธรรมแล้วทำ�ไมไม่เห็นด้วยกับการเลือกต้ัง  ถ้าต้องการ

		 ๔๗  Ibid.
		 ๔๘  Ibid., p.1367.
		 ๔๙  Ibid., p.1371.



50

ความยุติธรรมก็ต้องการรับฟังเสียงประชาชนและการมีส่วนร่วมของสังคม  แม้ว่าไม่มี

กระบวนการอะไรท่ีสมบูรณ์ในโลก  แม้แต่ศาลอาจวินิจฉัยผิดก็ได้  เม่ือแยกว่าสิทธิ

ท่ีต้องการคืออะไรกับสิทธิท่ีเป็นผลมาจากการตัดสินของศาลอาจไม่ตรงกันก็ได้  กฎหมาย

ปกป้องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ได้  ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์เป็นพ้ืนฐานสิทธิ  (Basic  of 

right) กฎหมายเป็นแนวคิดลักษณะสถานะมนุษย์ (Sort of status - concept) ท่ีต้องทำ�

อย่างมีจุดยืน  (Standing)  ท่ีบุคคลต้องมีในสังคมและต้องกระทำ�อย่างมีศีลธรรมท่ีเหมาะสม          

ต่อกัน๕๐  โดยเห็นว่านักปรัชญากฎหมายท่ีมีมุมมองเร่ืองสิทธิต่างกัน  เช่น  Dworkin,  Fuller,  Hart                        

ต้องใช้กระบวนการตัดสิน  (Procedure)  ปกป้องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์  เช่น 

กระบวนการไต่สวนทางคดี ทำ�ให้กฎหมายถูกใช้โดยศาล  ต้องมีผู้แทน (Representation) 

เพ่ือรักษาศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์โดยเฉพาะสถานะทางกฎหมาย (Legal status) ของปวงชน

ให้เท่าเทียมกัน (Equal legal dignity) น่ีคือส่ิงท่ีอยู่เบ้ืองหลังกฎหมาย๕๑

		 Waldron  อธิบายความชอบธรรมของกระบวนการประชาธิปไตยและผลท่ีเป็น

เน้ือหาท่ีต้องสัมพันธ์กันแยกจากกันไม่ได้ว่าการระงับข้อพิพาทท่ีเป็นอำ�นาจวินิจฉัย

ทบทวนของศาลในเร่ืองสิทธิทางประชาธิปไตยต้องพิจารณาสองส่วน  คือ๕๒  ๑.  เหตุผล

จากผลลัพธ์  และ ๒. เหตุผลจากกระบวนการ โดยท้ังผลและกระบวนการต้องให้เหตุผล              

เดียวกัน  โดยกระบวนการคือต้องกระทำ�อย่างมีส่วนร่วมท่ีต้องตัดสินอย่างอิสระ

เพ่ือผลลัพธ์ท่ีเหมาะสม  ถ้ายึดแต่ผลยากท่ีฝ่ายตรงข้ามจะเห็นด้วยแต่การยึดผลเป็นท่ีนิยมมาก๕๓                  

		 ๕๐  Jeremy Waldron, “How Law Protects Dignity,” New York University school of law 

public & legal theory research paper series working paper No. 11 - 83, (December 2011), : 3 - 4.   

Available from http:/ssrn.com/abstract=1973341 [Online] [July 15, 2015]  and see also Jeremy 

Waldron, “The Dignity of  Legislation,”  Maryland Law Review 54 (1995): 633 - 665.
		 ๕๑  Ibid., p.17. and see also Olatunde C. A. Johnson, “The dignity of equality legislation,” 

Harvard Journal of Law & Gender 36(2013).
		 ๕๒  Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review,” p.1372

		 ๕๓  Ibid., p.1373.
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ในกระบวนการตัดสินทางการเมืองถ้ายึดแต่ผลอาจมีคุณค่าน้อย  เพราะในทางประชาธิปไตย

มีหลักการกำ�หนดชะตาชีวิตตนเอง (Principle of self - determination) ของแต่ละสังคม                      

ในระบบการเมือง  การตัดสินของรัฐแทนประชาชนอาจถูกถามถึงสิทธิมนุษยชน                                                                                                                        

จะดูแต่ผลไม่ได้ต้องดูกระบวนการท่ีอยู่ท่ีผู้ตัดสินใจด้วย  ผู้ตัดสินต้องมีสิทธิปกป้องตนเอง

บนพ้ืนฐานเพ่ือการตอบสนองตนเองถือเป็นหน้าท่ี๕๔

		 Waldron เห็นว่าท้ังผลและกระบวนการต้องสัมพันธ์กับเหตุผลคืออธิบายด้วย

เหตุผลได้โดยเฉพาะเหตุผลในทางประชาธิปไตย โดยผลท่ีสัมพันธ์กับเหตุผล (Outcome-

related  reason)  ให้ดูไปท่ีเหตุผลในผลลัพธ์ท่ีออกมา๕๕  โดยเห็นว่าแม้ยึดแต่ผล

ฝ่ายนิติบัญญัติก็ยังมีน้ำ�หนักในเหตุผล  คดีท่ีฝ่ายตุลาการใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนยังมีความ

เข้าใจผิดว่าผลสำ�คัญกว่ากระบวนการซ่ึงต้องให้น้ำ�หนักท้ังสองด้าน๕๖  ปัญหาคือการเน้น

สิทธิและเสรีภาพจนเกินไป  เช่น ในคดีเฉพาะ (Orientation to particular cases) ผู้คนเห็น           

ความมหัศจรรย์การให้เหตุผลของศาลในเร่ืองสิทธิ  อาจก่อให้เกิดแนวคิดท่ีเห็นว่า

ฝ่ายตุลาการมีศีลธรรมมากกว่าฝ่ายนิติบัญญัติเป็นมายาภาพ๕๗  เพราะในคดีแบบน้ัน

ในศาลมุ่งไปท่ีกลุ่มคนเฉพาะ  ต่างกระบวนการนิติบัญญัติท่ีพิจารณาในทุกปัจเจกชน๕๘ 

และในกรณีคดีสัมพันธ์กับเน้ือหาบทบัญญัติสิทธิ (Orientation to the text of a bill of rights) 

การใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนในการนิติบัญญัติ (Judicial review of legislation) มีศูนย์กลางอยู่ท่ี                                                                                                                            

บทบัญญัติสิทธิ  ท่ีสมาชิกในสังคมแบ่งปันข้อผูกมัดต่อกันรวมท้ังสิทธิคนกลุ่มน้อย  (Minority  rights)       

อยู่แล้ว  ท่ีมาของสิทธิของศาลท่ีจะไม่เห็นด้วยจึงถูกต้ังคำ�ถามเพราะบทบัญญัติสิทธิมี

กระบวนการตัดสินในการก่อต้ังอยู่แล้วตามรัฐธรรมนูญให้ผลลัพธ์จากมุมมองของแต่ละคน

		 ๕๔  Ibid., p.1374.
		 ๕๕  Ibid., p.1376.
		 ๕๖  Ibid.
		 ๕๗  Ibid., p.1379.

		 ๕๘  Ibid., p.1380.



52

ท่ีจะไม่เห็นด้วยในบทบัญญัติสิทธิ๕๙  ท่ีอ้างว่าบทบัญญัติสิทธิเป็นนามธรรมต้องตีความ 

Waldron เห็นว่า การเขียนบทบัญญัติต้องมีสาระสำ�คัญท่ีแน่นอน มีเหตุผลในคำ�ท่ีบัญญัติ 

ศาลต้องหาทางอธิบายว่าวิธีการของศาลมีสาระสำ�คัญเหมือนบทบัญญัติสิทธิอย่างไร 

ศาลมักให้เหตุผลว่าฝ่ายนิติบัญญัติกระทำ�รุนแรง  กล่าวหาฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้ให้เหตุผล

ในกฎหมาย  ท่ีจริงตรงกันข้าม  ฝ่ายนิติบัญญัติให้เหตุผลในการออกเสียงเหมือนศาล   

ในการถกเถียงและพิมพ์ไว้ในรายงานด้วย  (Congressional  record)  ต้องดูท่ีคุณภาพ 

เหตุผลมากกว่าถกเถียงว่าให้เหตุผลหรือไม่แล้วดูน้ำ�หนักเหตุผลท่ีต่างกันระหว่างศาล                      

กับแนวคิดทางการเมือง  เหตุผลสัมพันธ์กับถ้อยคำ�ในบทบัญญัติสิทธิอย่างไร              

ฝ่ายใดมีเหตุผล  มีศีลธรรม  และชอบด้วยแนวคิดทางการเมืองมากกว่ากัน  โดยเฉพาะ

การให้เหตุผลของศาลท่ีไม่เดินตามคดีในอดีตต้องมีขอบเขตคือการไม่เห็นด้วยต้องสุจริต 

(Good  faith  disagreement)  เพราะการไม่เห็นด้วยมีการถกเถียงท่ีสำ�คัญในสภาสูงอยู่แล้ว

โดยไม่จำ�เป็นต้องใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวน๖๐  

		 ในประเด็นท่ีว่าจะไม่เป็นธรรมกับอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของศาลถ้าดูแต่

กระบวนการแบบประชาธิปไตยโดยไม่ดูผล Waldron ว่าไม่จริงเพราะกระบวนการสำ�คัญ

กับผู้กระทำ�  ความชอบธรรมทางการเมืองของกระบวนการตัดสินใจทำ�ให้เห็นโฉมหน้า

ท่ีแท้จริงของการไม่เห็นด้วยในผลท่ีออกมา๖๑  เพราะทุกคนมีมุมมองท่ีต่างกันในทฤษฎี

ความชอบธรรมทางการเมืองจะตัดสินอย่างไร  ต้องให้ภาระความชอบธรรมของทฤษฎี  

(Burden  of  legitimacy - theory)  ให้แต่ละคนอธิบายแนวคิดตนอย่างเหมาะสมออกมา 

โดยกระบวนการ เพราะแต่ละคนไม่ได้ให้คำ�ตอบท่ีเหมือนกันในการตัดสิน  แล้วใครมีน้ำ�หนัก   

มากท่ีสุดต้องให้กระบวนการช้ีผล  ประเด็นให้ฝ่ายนิติบัญญัติตัดสินแทนคนท้ังหมด                                                                                                                          

		 ๕๙  Ibid., p.1381.
		 ๖๐  Ibid., p.1383.

		 ๖๑  Ibid., p.1386.
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Waldron  เห็นว่า  ชอบธรรมในทางประชาธิปไตย  ฝ่ายนิติบัญญัติมาจากทฤษฎีการเลือกต้ัง                           

โดยเป็นธรรม (Theory of fair election) การเลือกต้ังท่ีคนท้ังหมดถูกกระทำ�อย่างเท่าเทียมกัน

ในการตัดสิน  ต้องให้น้ำ�หนักฝ่ายนิติบัญญัติ  ใช้หลักตัดสินด้วยเสียงข้างมาก  (Principle 

of  majority  decision)  เพราะเป็นธรรมและเท่าเทียมกัน  จึงปกป้องกระบวนการ

ฝ่ายเสียงข้างมาก  ว่าหลักเสียงข้างมากคือความเป็นกลางระหว่างผลท่ีออกมาก  จากการมี

ส่วนร่วมท่ีเท่าเทียมกัน และความเห็นแสดงชัดแจ้งถึงน้ำ�หนักท่ีมีมากท่ีสุดท่ีเป็นไปได้เม่ือ

เทียบกับน้ำ�หนักท้ังหมด  หลักการเสียงข้างมากคือกฎเกณฑ์แห่งการนำ�ไปใช้ (Principle to 

use) โดยอ้างว่าแม้แต่ Justice Scalia ผู้นำ�ตุลาการฝ่ายอนุรักษ์นิยมในศาลสูงสุดปัจจุบัน

ยังเห็นว่า  ศาลต้องยึดวัตถุประสงค์ของกฎหมายท่ีแน่นอนซ่ึงเป็นบางส่วนของฉันทามติ

ของสังคม (Social consensus) ด้วย

		 Waldron  เห็นว่า  เสียงข้างมากท่ีแสดงในเชิงกระบวนการบอกถึงเน้ือหาสิทธิ

ท่ีมีความชอบธรรม  โดยโต้ว่าแม้แต่ศาลสูงสุดยังตัดสินเร่ืองสิทธิโดยใช้การออกเสียง    

(Vote)  และบ่อยคร้ังเป็นเสียงข้างมากแบบป่าเถ่ือน  (Bare  majority)  แต่ไม่ค่อยมีการกล่าว

ถึงกันแม้แต่ในทางวิชาการว่าอะไรคือหลักการท่ีเสียงข้างมากท่ีศาลปรับใช้  โดยเสียง

ข้างมากใช้ในระบบประชาธิปไตยบน  ๓  พ้ืนฐานสำ�คัญ  คือ๖๒  ๑.  เป็นกระบวนการ

ตัดสิน  (Decision-procedure)  ๒.  เป็นหนทางไปสู่วัตถุประสงค์เพ่ือให้ถึงการตัดสินท่ีดีท่ีสุด 

๓.  บนการตอบสนองหลักความเท่าเทียมกันทางการเมืองซ่ึงมีปัญหาทุกข้อถ้าศาลอ้าง  เช่น 

ข้อแรก  ศาลจะไม่ยอมรับเสียงข้างมากจากสถาบันการเมืองอ่ืนหรือ  ถ้านำ�หลักการเสียง

ข้างมากเช่ือมกับกระบวนการเพ่ือการตัดสิน (Process of decision - making) ต้องใช้อย่าง

สุขุมรอบคอบ  ต้องใช้ให้ตัดสินอย่างเลวน้อยท่ีสุด  จะเอามิติใดมาวัด  เห็นว่าต้องใช้

ความชอบธรรม  (Legitimacy)  วัด  ใช้เม่ือมีการไม่เห็นด้วย  (Disagreement)๖๓  เพราะ

		 ๖๒  Jeremy Waldron, “Five to Four: Why Do Bare Majorities Rule on Courts?,”  Yale 

Law Journal 123 (2014): 1692.

		 ๖๓  Ibid., p.1706.
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เป็นความชอบธรรมของท้ังผู้ได้และผู้เสีย  ให้ทุกฝ่ายยอมรับ  การตัดสินโดยเสียงข้างมาก

จึงเป็นลักษณะทางธรรมชาติ  (Natural)  และผู้ก่อต้ังสหรัฐอเมริกาก็ใช้ตามแนวคิด  Locke

แต่เม่ือมาเป็นประชาธิปไตย  หลักการเสียงข้างมากกลับไม่ได้ถูกใช้ให้เป็นแบบธรรมชาติ

โดยเฉพาะเม่ือเลือกต้ังหรือใช้ตอบโต้ฝ่ายนิติบัญญัติ  กลับกลายมาเป็นการเมืองทางตุลาการไป     

(Judicial  politic)๖๔  ถ้าจะใช้หลักการเสียงข้างมากต้องยึดอรรถประโยชน์ท้ังหมดของปวงชน        

ต้องดูภายใต้ทฤษฎีการเลือกอย่างมีเหตุผล  (Rational  choice  theory)  การใช้หลักการ

เสียงข้างมากต้องยึดท่ีความเห็นเสียงข้างมาก (Majority of opinion) มากกว่าประโยชน์

ของเสียงข้างมาก (Majority of interest) แต่ศาลกลับดูต่างออกไป๖๕ ไปอ้างความเช่ียวชาญ

ของศาลท่ีไม่เห็นด้วย  ท้ังท่ีเสียงข้างมากแก้ไขปัญหาความไม่เห็นด้วยน้ันแล้ว  เหมือนท่ี   

ศาลฝ่ายข้างมากกับข้างน้อยตัดสินในคดีแล้วให้ฝ่ายข้างมากหรือผู้ช่วยเขียนคำ�วินิจฉัย

และเหตุผลทำ�ไมคิดว่าเหมาะสม  การใช้หลักการเสียงข้างมากต้องดูท่ีประสิทธิภาพ 

หย่ังรู้ได้ (Epistemic) และความเป็นธรรม๖๖ หลักการ ๕ เสียงต่อ ๔ เสียงของศาลก็ไม่ต่าง

กับเสียงสภาสูง  ๒๑๘  เสียงต่อ ๒๑๗ เสียง เป็นการเปล่ียนในเน้ือหาของปวงชน  แล้วต้ัง  ๔ 

ประเด็นท้าทายศาลในเร่ืองเสียงข้างมากคือ๖๗  ๑.  ไม่มีอะไรท่ีไม่เข้ากับการใช้เสียงข้าง

มาตัดสิน  แม้แต่ศาลก็ยังใช้  ๒.  ใช้หลักการเสียงข้างมากคือใช้กระบวนการ  เม่ือไม่เห็นด้วย                           

(Disagreement)  เช่น  เร่ืองสิทธิ  ๓.  ถ้าศาลใช้หลักการเสียงข้างเช่นกันจะอ้างไม่ดีได้

อย่างไร  หรือเพราะพูดว่าทรราชเสียงข้างมาก  (Tyranny  of  the  majority)  ย่อมยาก         

ในการสวนทางเสียงข้างมาก  (Counter-majorities  deficiency)  ๔.  การใช้เสียงข้างมาก

ของศาลจะอ้างในทฤษฎีประชาธิปไตยว่าเพ่ือรอบคอบทางประชาธิปไตย  (Deliberative 

democracy)  อย่างไร เม่ือประชาธิปไตยใช้โดยปวงชน  ไม่ว่าจะเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วย

ก็ตาม  จะว่าหลักการเสียงข้างมากไม่ปรับประโยชน์ของตนเองได้อย่างไร

		 ๖๔  Ibid., p.1708.
		 ๖๕  Ibid., p.1710.
		 ๖๖  Ibid., pp.1711-1723.

		 ๖๗  Ibid., p.1727.
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		 Weldron เห็นว่า หลักการตัดสินโดยเสียงข้างมาก (Principle of majority - decision)

โดยตัวมันเองยังเป็นเป็นหลักการท่ีบอกว่าสังคมไม่เห็นด้วยในการตัดสินบางอย่างท่ี

กระทำ�ในนามท้ังหมดด้วยว่าจุดน้ีเป็นส่ิงท่ีฝ่ายตุลาการมองข้ามไป๖๘  เพราะไปดูแต่ว่า

กระบวนการทางการเมืองท่ีเง่ือนไขไม่ยุติธรรมหรือทำ�ร้ายสิทธิต้องไม่ถูกเลือกใช้  จะเช่ือ             

ประชาธิปไตยแต่ไม่ศรัทธาวิธีการประชาธิปไตยหรือ  การตัดสินของเสียงข้างมาก

อาจไม่จำ�เป็นต้องเป็นประชาธิปไตย  แต่หลักการถูกใช้ให้เป็นท่ีมาของสาระ  ในการตัดสินชีวิต            

คนเป็นล้านด้วยคนจำ�นวนน้อยศาลก็ใช้วิธีน้ี  เช่น  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนแบบแข็ง

ท่ีคว่ำ�กฎหมาย โดยออกเสียง ๕ ต่อ ๔ หรือ ๖ ต่อ ๓ แต่กลับไปเช่ือว่าเข้ากับประชาธิปไตย๖๙ 

โดย  Weldron  เรียกว่า  วินิจฉัยทบทวนโดยฝ่ายตุลาการท่ีสวนทางเสียงข้างมาก    

(Counter - majoritarian judicial review) แล้วแสดงถึงความยุติธรรมในการตัดสินตามหลักการ

เสียงข้างมาก  ท่ีเทียบการปกครองในรัฐเหมือนท่ีปวงชนอาศัยนาวาไปกลางลำ�น้ำ�แล้ว          

มีภัยต้องสละคนออก  จะใช้วิธีเสียงส่วนใหญ่  เสียงส่วนน้อย  หรือสุ่ม  ท่ีชอบว่าวิธีเสียง

ส่วนใหญ่อาจไม่ยุติธรรมท่ีมีอคติ  โดยยกตัวอย่างเหตุการณ์จริงท่ีศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา

ตัดสินว่า  ลูกเรือท่ีโยนผู้โดยสารออกมีความผิดฐานฆ่าคนตายเพราะผู้โดยสารไม่มี

พันธะหน้าที่ต้องเสียชีวิตและไม่อยู่ภายใต้หลักความเสมอภาคกับลูกเรือ  เหมือนกับ

อุทธรณ์ต่อพระเจ้าในการเลือกเหยื่อ  ไม่มีวิธีใดสอดคล้องกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

และความยุติธรรม  Weldron  เห็นว่า  เสียงข้างมากในประชาธิปไตยไม่ใช่เรื่องชีวิต 

แตเ่ปน็การเมอืง  การวาดความปรารถนาแหง่กเิลส๗๐  ในเรือ่งเรอื  ฝา่ยหนนุอำ�นาจตลุาการ                                                                                                                                          

เห็นว่าตัดสินด้วยเสียงส่วนน้อย (Minority)  ดีกว่าเสียงส่วนใหญ่  (Majority)  ดีกว่าวิธีการแบบสุ่ม  (Dice) 

แต่  Weldron  แสดงโดยใช้หลักความยุติธรรมว่า  ไม่มีกระบวนการใดยุติธรรมท่ีสุดถ้าไม่มี 

	

		 ๖๘  Jeremy Waldron, “A Majority in the Lifeboat,” Boston Law Review 90(2010): 1043.
		 ๖๙  Ibid., p. 1044.	

		 ๗๐  Ibid., p. 1048.
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ความยุติธรรม  โดยเห็นว่าต้องพิจารณาความยุติธรรมเฉพาะกรณีไม่ใช่ในสภาพแวดล้อม

ท้ังหมด  หลักเสียงข้างมากจึงเป็นความยุติธรรมเฉพาะกรณี  โดยยืนยันว่าการตัดสิน

โดยเสียงข้างมากไม่ได้ช่วยให้เข้าใจแนวคิดประชาธิปไตยผิดไป  แม้ไม่เหมาะท่ีจะผูก

ความหมายประชาธิปไตยกับแนวคิดการตัดสินใจโดยเสียงข้างมาก  แม้เสียงข้างมากไม่เหมาะ

กรณีเรือ  แต่ไม่ได้หมายความว่าไม่เหมาะในการเลือกหลักการอธิบาย  เอามาเทียบกับ

ปัญหานิติบัญญัติ  ท่ีหากใครไม่เห็นด้วยให้ออกเสียงเลือกกระบวนการใหม่คือของศาล

มันไม่ยุติธรรม๗๑  เพราะศาลยังใช้เสียงข้างมากตัดสินความเหมาะสมของกฎหมาย  ใครจะชนะ           

ข้ึนกับเสียง  ๕  ต่อ  ๔  ของศาล  ไปอ้างแต่ว่าความรู้สึกส่วนบุคคลมีผลต่อการตัดสิน

เสียงข้างมากดูประโยชน์ตน  แล้วถ้าคนไม่ออกเสียงเพ่ือประโยชน์ของตนแต่เพ่ือ

ประโยชน์สังคม  จะเรียกว่าเสียงข้างมากหรือไม่  เป็นเร่ืองข้อจำ�กัดไม่ใช่เร่ือง

ความไม่เหมาะสมหรือความโง่ของประชาธิปไตย  ต้องดูเร่ืองความเท่าเทียมกันทางการเมือง

ท่ีนำ�ไปสู่หลักการตัดสินของเสียงข้างมาก ให้เป็นหลักการตัดสินใจทางการเมือง แล้วสรุปว่า

เหมาะสมท่ีแต่ละคนจะออกเสียงในกระบวนการเพ่ือแก้ปัญหาข้อขัดแย้งท่ัวไปและแต่ละเสียง

ถูกให้น้ำ�หนักด้วยโดยมีผลโดยตรงต่อการตัดสินใจท่ีถือเป็นเน้ือหาการยอมรับของบุคคล                 

ไม่มีใครสำ�คัญกว่าใคร  เท่าเทียมกัน  หลักการเสียงข้างมากเหมาะเป็นหลักการ

ให้ความพอใจ  โดยกระบวนการท่ีน่าพอใจเพราะมี  ความเด็ดขาด  ความเป็นกลาง 

ความเท่าเทียมกัน  และความตอบสนองให้เข้ากับความเท่าเทียมกันเป็นกระบวนการท่ีมีศีลธรรม๗๒

		 สุดท้าย  Waldron  สรุปตอกย้ำ�ประเด็นอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่ชอบธรรม                    

ทางประชาธิปไตย๗๓ ว่า อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่ใช่กระทำ�ต่อสิทธิ แต่เป็นสภาพบังคับ     

การตัดสินใจของคนเก่ียวกับบทบัญญัติสิทธิ  โดยไม่ได้ดูท่ีแกนกลางเพราะบทบัญญัติสิทธิ             

	

		 ๗๑  Ibid., pp. 1050-1051.
		 ๗๒  Ibid., p. 1055.

		 ๗๓  Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review,” pp.1393 – 1394.
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ไม่ได้ก่อข้อพิพาทในสังคมเก่ียวกับสิทธิปัจเจกชนและสิทธิคนกลุ่มน้อยแต่อย่างใด                               

นามธรรมของบทบัญญัติสิทธิคือส่ิง ท่ีปวงชนเลือกวิธีเ พ่ือแก้ไขข้อพิพาทแล้ว 

ศาลจะมีอำ�นาจตัดสินก่อนมีข้อผูกมัดในสังคมทางการเมืองได้อย่างไร  จะถือว่าศาลเป็น

ตัวแทนและถูกยืนยันโดยฝ่ายมาจากเลือกต้ังไม่ได้เพราะไม่ใช่ถูกบังคับได้โดยตรงจากฝ่ายเลือกต้ัง                                                                                                                                  

อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่ใช่การปรับปรุงเพ่ือเข้าถึงของประชาชนในระบบการเมือง

เหมือนการออกเสียง  เพราะขาดการมีส่วนร่วมของประชาชนโดยเฉพาะความเท่าเทียมกัน                       

ทางการเมือง  ประเด็นกล่าวอ้างแต่ว่าฝ่ายนิติบัญญัติเป็นทรราชเสียงข้างมาก 

ต้องให้ฝ่ายตุลาการมาทำ�ให้สำ�รวมจริงหรือ  ทรราชคือเม่ือสิทธิประชาชนถูกปฏิเสธ 

แล้วกฎหมายห้ามสูบบุหร่ีในท่ีสาธารณะ  กฎหมายควบคุมทางการเงินเป็นทรราชหรือ   

และศาลอาจเป็นทรราชเองได้  ทรราชเป็นได้กับเสียงข้างมากท่ีมาจากการเลือกต้ัง        

เท่าน้ัน  หรือการเป็นทรราชคือตัดสินออกนอกการมีส่วนร่วมของประชาชนท่ีแน่นอน

และเท่าเทียมกันในการตัดสินด้วย  ให้คนกลุ่มน้อยหรือปัจเจกชนได้รับผลคือเลือกปฏิบัติ๗๔ 

คือความไม่ยุติธรรมเม่ือสิทธิหรือประโยชน์คนกลุ่มน้อยด้อยกว่าคนกลุ่มใหญ่๗๕    

		 Richard  H.  Fallon  ถกเถียงประเด็นเร่ืองสิทธิและข้อขัดแย้งสิทธิระหว่าง

ฝ่ายตุลาการและฝ่ายนิติบัญญัติในกระบวนการทางประชาธิปไตยท่ีอ่อนลงมาท่ีเห็นว่า

อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการอาจจำ�เป็นและเป็นผลดีทางประชาธิปไตยแต่มี

เง่ือนไขขอบเขตจำ�กัดในทางประชาธิปไตย  โดยเห็นว่าความชอบธรรมทางประชาธิปไตย

มีท่ีมาหลายทางและอาจต้องให้น้ำ�หนักผลท่ีออกมาต่อสังคมของฝ่ายตุลาการด้วย 

โดยเห็นว่าประเด็นอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนเป็นประเด็นท่ีต้องถกเถียงท้ังทางรัฐธรรมนูญ 

การเมือง  และศีลธรรม  ไม่ใช่เฉพาะแค่การเมืองหรือประชาธิปไตยแบบท่ี  Waldron ว่า         

ท้ังในประเด็นศาลควรตีความรัฐธรรมนูญอย่างไร  และควรมีบทบาทในวัฒนธรรม

ประชาธิปไตยอย่างไรเม่ือต้องตัดสินรัฐธรรมนูญ  แต่ก็เห็นว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของ

ฝ่ายตุลาการจะต้องถูกแก้ไข ถ้าจะปกป้องไว้ให้ได้ในมุมมองทฤษฎีการเมืองเสรีนิยม  

	

		 ๗๔  Ibid., p.1396.

		 ๗๕  Ibid., p.1397.
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		 Fallon  เห็นว่า  ต้องพิจารณาท่ีธรรมชาติการออกแบบบทบาทสถาบันการเมือง

ให้ต่างกัน  จะดูเปรียบเทียบในกระบวนการเดียวกันไม่ได้  แต่บทบาทท่ีต่างกันไม่ใช่ว่า

ศาลทำ�ถูกต้องกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ  แต่ศาลถูกออกแบบให้ทำ�หน้าท่ีเป็นท่ีประชุมท่ีรวม

แห่งหลักการ (forum of principle) ต่างหาก๗๖  บทบาทจึงต่างกันไปในเร่ืองปกป้องสิทธิ              

และใช้อำ�นาจต่อฝ่ายนิติบัญญัติท่ีทำ�ร้ายสิทธิ  แต่เห็นว่าบทบาทน้ีไม่สมบูรณ์ในทาง

ประชาธิปไตย  โดยเปรียบเทียบกระบวนการประชาธิปไตยเหมือนกระบวนการทางอาญา 

ฝ่ายนิติบัญญัติและประชาชนเหมือนจำ�เลยกับลูกขุนท่ีจำ�เลยต้องไม่ถูกลงโทษ  ถ้าลูกขุน

ไม่เห็นเอกฉันท์คือการพิสูจน์จนส้ินสงสัย (Beyond a reasonable doubt) เทียบหน้าท่ี

ศาลเป็นอัยการต้องแสดงหลักฐานให้ลูกขุนหรือปวงชนเห็นด้วย  แต่ไม่ง่ายท่ีจะตัดสิน

ให้ถูกต้อง  ในทางอาญาแม้จะตัดสินโดยเสียงข้างมากก็ต้องอยู่ภายใต้มาตรฐานพยาน

หลักฐานชัดแจ้ง (Preponderance of the evidence standard) ซ่ึงเป็นระบบท่ีเน้นส่งเสริม

ทางจำ�เลยเช่นเดียวกับถ้าเอามาเทียบดูการตัดสินในเร่ืองสิทธิปัจเจกชน

		 แต่ความชอบธรรมฝ่ายตุลาการอาจต้องดูท่ีผลท่ีออกมาคือสิทธิท่ีเป็นข้อ

พิพาทกันด้วย  ต้องดูในสิทธิทางศีลธรรมด้วย  ไม่ผูกพันกับกระบวนการอย่างเดียว

เพราะต้องการผลต่อสังคมมากกว่า  โดยเห็นว่าสิทธิทางรัฐธรรมนูญและสิทธิปัจเจกชนท่ีเก่ียวกับ

กระบวนการทางประชาธิปไตย  คือเร่ืองการไม่เห็นด้วยอย่างมีเหตุผล  (Reasonable 

disagreement)  ในปัญหาสิทธิ  สิทธิท่ีว่าคือบทบัญญัติสิทธิในรัฐธรรมนูญท่ีถือเป็นสิทธิ               

ทางศีลธรรม  (Moral  rights)  ด้วย  ท่ีศาลได้รับการยอมรับว่ามีแบบแผนทางวิชาชีพ 

แต่อาจเป็นพวกต่อต้านปวงชนนิยม  (Antipopulism)  ไม่ง่ายท่ีจะปกป้องอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน 

ไม่ใช่ว่าศาลจะไม่มีข้อดีในการตัดสินสิทธิ  แต่ส่ิงสำ�คัญคือกระบวนการอำ�นาจวินิจฉัย

ทบทวนท่ีสร้างโดยศาลท้าทายการนิติบัญญัติทางรัฐธรรมนูญท่ีการตัดสินไปข่ีเหนือ   

ฝ่ายนิติบัญญัติ๗๗  โดยเปรียบเทียบศาลคือผู้รับอุทธรณ์หลักการทางศีลธรรมท่ีศาลอาจเข้าใจ

		 ๗๖  Richard H. Fallon ,Jr., “The Core of Uneasy Case for  Judicial Review,” Harvard 

Law Review  121,7 (May 2008): 1695.

		 ๗๗  Ibid., p.1697.
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เน้ือหาท่ีเป็นพ้ืนฐานศีลธรรมของการนิติบัญญัติท่ีสังคมต้องการ  เหมือนท่ีWaldron

ให้สิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ  เป็นสิทธิทางศีลธรรม  แต่ประวัติศาสตร์มีปัญหาในการ

ตีความถึงเจตนารมณ์ด้ังเดิม

		 Fallon  เห็นว่าประเด็นดูความชอบธรรมท่ีกระบวนการ  ถ้าศาลดีกว่า               

ฝ่ายนิติบัญญัติจริงก็ต้องแสดงผลท่ีดีกว่าออกมา  ท่ี  Waldron  ไปจำ�กัดอำ�นาจวินิจฉัย 

ทบทวนว่าเฉพาะต้องเป็นเร่ืองพยาธิสภาพสังคมหรือระบบการเมืองเท่าน้ัน  และให้การปกครอง 

ตนเองทางการเมืองมาเป็นความชอบธรรมอย่างเดียว  โดยให้ความชอบธรรมทางการเมือง                  

เท่ากับความชอบธรรมแบบประชาธิปไตย  เม่ือประชาชนมีเสียงและออกเสียง     

ไม่ดูว่าความชอบธรรมทางการเมืองท่ีมีความหมายกว้างมากและอาจมาจากหลายแหล่ง  

แม้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนขาดความชอบธรรมทางประชาธิปไตย  แต่อาจมีเหตุผลท่ีดี    

ท่ีพลเมืองอาจยอมรับการตัดสินท่ีไม่เห็นด้วยจากการออกแบบสถาบันเพ่ือปกป้องสิทธิ๗๘ 

		 Fallon  เห็นว่าสมมุติฐานของ Waldron ท้ัง ๔ ข้อ ยังไม่มีลำ�หักลำ�โค่นเพียงพอ        

และไม่สมบูรณ์  ท่ีว่าฝ่ายตุลาการไม่ชอบธรรม  แม้ไม่ได้หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติ

ให้คำ�ตอบท่ีถูกต้องเพราะข้อถกเถียงน้ีแคบ๗๙  เพราะสองสมมุติฐานแรกมีปัญหา  เพราะ

การทำ�งานศาลไม่เหมือนกับฝ่ายนิติบัญญัติในการให้คำ�ตอบท่ีถูกต้องเทียบกันไม่ได้ 

ส่วนสมมุติฐานท่ีสามประเด็นอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่เพ่ิมสิทธิมีส่วนร่วมประชาชน

ทางประชาธิปไตย  เห็นว่าถ้ายึดเพียงศาลกับฝ่ายนิติบัญญัติใครให้คำ�ตอบท่ีถูกต้องกว่ากัน                                                                                                              

ดูแต่เหตุผลจากผลลัพธ์ยังไม่พอ  เพราะยังไม่ได้ดูพลัง  (Potency)  และอำ�นาจ 

(Powerful)  ทางจารีตของคดีจากอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนต่อสังคม  ช้ีให้ดูเหตุผลต่อสังคม

อาจเป็นการเพ่ิมการมีส่วนร่วมของประชาชนในการปกครองตนเองได้ โดย Fallon เห็นว่า                       

ใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนมีเพ่ือบังคับให้สิทธิปัจเจกชนสูงเกินไปดีกว่าต่ำ �เกินไป 

		 ๗๘  Ibid., pp.1699

		 ๗๙  Ibid., pp.1702-1704.
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โดยเห็นว่าบทบัญญัติสิทธิเป็นสิทธิท่ัวไปทางการเมืองของเสียงข้างมากท่ีจะปกครองตนเอง

โดยใช้กระบวนการตัดสินใจของเสียงข้างมากไม่เหมือนสิทธิปัจเจกชนท่ัวไปท่ีจะใช้ต่อสู้

ฝ่ายนิติบัญญัติท่ีทำ�ร้ายสิทธิ๘๐  และในสมมุติฐานท่ีส่ี  การตีความเร่ืองความไม่เห็นด้วยในสิทธิ

อย่างมีเหตุผลจากกระบวนการเป็นส่ิงทำ�ได้โดยดูท่ีเน้ือหา  ถ้าประชาชนไม่เห็นด้วยกับสิทธิ            

สถาบันการเมืองก็ต้องอธิบายว่าไม่เห็นด้วยอย่างไร  ถ้ามีวิธีแยกสิทธิอาจเห็นได้ว่า

ใครตัดสินถูกต้องไม่ใช่ดูแต่เหตุผลจากผลลัพธ์  การไม่เห็นด้วยอย่างมีเหตุผลเป็นส่ิงท่ี

เป็นไปได้ในการแยกศีลธรรมของการตีความตามหลักการท่ีตนเช่ือถือ  ถ้าถูกต้องจะต้อง       

อธิบายข้อเท็จจริงได้  ไม่ใช่ใช้ว่าพิสูจน์สถาบันใดดีกว่าสถาบันอ่ืนในเร่ืองผลท่ีถูกต้อง 

ในสมมุติฐานท่ีส่ีเร่ืองดูแต่ผลมาหนุนอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนว่าอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน

ถูกออกแบบให้มีต้นทุนทางศีลธรรม (Total moral cost)  ให้บังคับมีสิทธิมากเกินไปดีกว่า 

บังคับสิทธิแบบน้อยเกินไปมีเหตุผลท่ีจะเช่ือว่า  ประชาธิปไตยทางรัฐธรรมนูญท่ีอำ�นาจวินิจฉัย

ทบทวนคือระบบท่ีถูกออกแบบมาอย่างดี  มีศีลธรรมดีกว่ารูปแบบผลมากกว่าการเมือง

ประชาธิปไตยท่ีไม่มีอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน  และถูกออกแบบให้มีต้นทุนทางศีลธรรม        

ดีกว่าแม้ไม่มีสูตรในการคำ�นวณ๘๑

		 ปัญหาอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน  อาจไม่ใช่ประเด็นเร่ืองยอมรับสถาบัน

นิติบัญญัติ  หรือปกป้องสิทธิปัจเจกชน  แต่อาจเป็นเร่ืองฝ่ายนิติบัญญัติไปลดเจตจำ�นง

ในความสุขุมรอบคอบ  และความเป็นอิสระของตนลง  ไม่ใช่ปัญหาว่าศาลหรือฝ่ายนิติบัญญัติ

จะดีกว่าในการจำ�แนกสิทธิ  ต้องมีจุดยึดเดียวกันคือสังคม  เพราะสังคมได้สร้างอย่างมี

เหตุผลให้ฝ่ายบริหารมีวีโต้ซ่ึงจะไม่เกิดข้ึนถ้าศาลหรือฝ่ายนิติบัญญัติไม่ทำ�ร้ายสิทธิ  ไม่ใช่ว่า

ศาลดีกว่าฝ่ายนิติบัญญัติ  ในคดีใช้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนแบบแข็งเป็นเร่ืองพยาธิสภาพ

ทางการเมืองท่ีศาลหรือฝ่ายนิติบัญญัติ  หรือฝ่ายบริหารเช่ือแล้วต้องทำ�๘๒  มีเหตุผล

		 ๘๐  Ibid., pp.1713.
		 ๘๑  Ibid., p.1714.
		 ๘๒  Ibid., p.1706.
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ท่ีเช่ือว่าผลลัพธ์ท่ีดีอาจสัมพันธ์กับเหตุผล (Good outcome – relate reason) ท่ีลูกขุนจะ

ตัดสินว่าไม่ผิดคือไม่พอใจถ้าฝ่ายรัฐไม่พิสูจน์จนส้ินสงสัย  เห็นว่าเหตุผลชัดแจ้งคือความผิด                             

มาจากการตัดสินในเร่ืองศีลธรรมมากกว่าผลจากความผิด  เทียบกันคือต้องดูผลไปท่ี

เหตุผลท่ีต้องการระบบทำ�ร้ายสิทธิปัจเจกชนน้อยท่ีสุด  ท่ีให้คุณค่าฝ่ายนิติบัญญัติต่ำ�

ในการทำ�กฎหมายเพราะอาจไปทำ�ร้ายสิทธิปวงชนและให้ฝ่ายบริหารมีวีโต้ได้๘๓ 

    	 Fallon  เห็นว่า  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนอาจมีความชอบธรรมทางการเมืองได้ 

ตรงข้ามกับ  Waldron  ถ้าดูกระบวนการไปสู่เหตุผล  และความชอบธรรมทางการเมือง 

(Process-based reason and political legitimacy) การพิจารณาอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน

แต่ในเร่ืองกระบวนการทางการเมืองออกจะเกินไปต้องดูความเก่ียวพันกันของ  ๓  แนวคิด

คือ๘๔  ๑.  รูปแบบศีลธรรมท่ีดีท่ีสุดของผล  ๒.  ความเป็นธรรมของกระบวนการ 

และ  ๓.  ความชอบธรรมทางการเมือง  ประกอบกัน  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนลดการทำ�ร้ายสิทธิ 

ชัดเจนว่าเป็นความเป็นธรรมและอาจเป็นความชอบธรรมด้วย  โดยเห็นว่าความชอบธรรม    

รู้ได้ช้ากว่าความเป็นธรรมและต้องแยกระหว่างความชอบธรรมทางการเมืองท้ังหมด 

(Overall political legitimacy) ในทฤษฎีการเมืองประชาธิปไตย  กับความชอบธรรมทาง

ประชาธิปไตยโดยเฉพาะท่ีมาจากทางการเมืองแบบเฉพาะ  (Specifically  democratic 

legitimacy)  การพิจารณาความชอบธรรมทางประชาธิปไตยแบบเฉพาะต้องดูในเน้ือหา 

ด้วยมิใช่กระบวนการอย่างเดียว  แม้ให้ความชอบธรรมกับกระบวนการ  เพราะข้อจำ�กัด        

ของหลักการตัดสินโดยเสียงข้างมาก  (Principle  of  majority  decision)  จะเป็นกลไก

แก้ข้อพิพาทในเร่ืองนโยบาย  แต่ผลท่ีออกมาต้องเป็นธรรมภายใต้เน้ือหาความชอบธรรม

ของการปกครองประชาธิปไตยด้วย๘๕  โดยเทียบว่าตนดูอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่าย

		 ๘๓  Ibid., p.1707.
		 ๘๔  Ibid., p.1716.
		 ๘๕  Ibid., p.1717.
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ตุลาการท้ังแนวคิดในทางบวกและทางลบ  แต่  Waldron  ดูแต่ในทางลบในเร่ืองอำ�นาจ

วินิจฉัยทบทวน  ทางบวกคืออำ�นาจวินิจฉัยทบทวนมีเหตุผลได้รับการปกป้องจากทฤษฎี     

เสรีนิยมทางการเมือง แม้ไม่ใช่กรณีเป็นพยาธิสภาพทางการเมืองก็ตาม เม่ือดูผลลัพธ์ไปสู่

เหตุผลแล้วมันดีและหนุนอำ�นาจวินิจฉัยทบทวน ประเด็นอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนไม่เป็นธรรม            

และไม่ชอบธรรมทางการเมือง  ความชอบธรรมทางการเมืองมาจากหลายแหล่ง

แต่อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนขาดเฉพาะความชอบธรรมทางประชาธิปไตยเท่าน้ัน๘๖

สรุป

		 ความชอบธรรมของกระบวนการทางประชาธิปไตยในอุดมการณ์เสรีนิยม

ประชาธิปไตย มีจุดแข็งอย่างมากท่ีจะให้ความชอบธรรมแก่ผลท่ีออกมาจากกระบวนการ

ประชาธิปไตย  หากผู้แทนปวงชนได้ดำ�เนินกระบวนการให้ถูกต้องย่อมเป็นเจตจำ�นง

ปวงชนสร้างกฎหมายในการปกครองตนเอง  แต่จะขาดความชอบธรรมเม่ือผู้แทนหรือ

ฝ่ายนิติบัญญัติบิดเบือนเจตนารมณ์  ลดความรอบคอบหรือกระทำ�ขัดรัฐธรรมนูญ 

ความชอบธรรมในบทบาทฝ่ายนิติบัญญัติทางประชาธิปไตยคือจัดทำ�นโยบายกฎหมาย

ซ่ึงเป็นนโยบายการเมืองท่ีต้องใช้กระบวนการทางเมืองตัดสิน  อาจทำ�ให้ต้องแยก

ระหว่างบทบาทสถาบันการเมืองกับเร่ืองการปกครอง  โดยเฉพาะการปกครองภายใต้              

หลักการเสียงข้างมากท่ีให้ความชอบธรรมแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในทางประชาธิปไตย

ในการทำ�กฎหมายและขจัดข้อพิพาทในเน้ือหากฎหมายโดยใช้กระบวนการตัดสิน                                                                                                                                          

เพราะกระบวนการรวมสิทธิปวงชนส่วนใหญ่และคนกลุ่มน้อยแล้ว  ส่ิงน้ีกลายเป็นจุดอ่อน

ในอำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการในทางประชาธิปไตยคือการตรวจสอบได้ทางการเมือง  

ท่ีขาดการมีส่วนร่วมของปวงชนอย่างเท่าเทียมกัน  แม้อาจจะโต้แย้งกับสิทธิคนกลุ่มน้อย                                                                                                                     

		 ๘๖  Ibid., p.1735.
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ก็ตาม  อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนของฝ่ายตุลาการจึงไม่สอดคล้องเต็มท่ีกับหลักการประชาธิปไตย

ท่ีสมบูรณ์ในเชิงกระบวนการท่ีให้ผล  จึงอธิบายความชอบธรรมทางประชาธิปไตย

ไปท่ีผลเป็นหลักแต่อาจมีปัญหาเพราะทางประชาธิปไตยศาลต้องมีจุดยึดในคุณค่า

ศีลธรรมท่ีแน่นอน เพราะไม่เหมือนฝ่ายนิติบัญญัติท่ีเป็นผู้แทนเปล่ียนตามเจตจำ�นงปวงชนได้ 

เม่ือพิจารณาในทางการเมืองโดยเฉพาะในกระบวนการประชาธิปไตยถึงความชอบธรรม

ของอำ�นาจฝ่ายนิติบัญญัติ  แม้ยังมีข้อไม่ลงรอยว่าจะใช้อะไรเป็นมาตรวัด  จะเห็นได้ว่า

ฐานความชอบธรรมถูกส่งผ่านมาจากปวงชนภายใต้ความเท่าเทียมกันทางการเมือง

โดยมีกระบวนการประชาธิปไตยเป็นท่ีรวมเจตจำ�นงท่ีเป็นผลหรือเน้ือหาออกมา  เป็นกฎหมาย

เพ่ือกำ�หนดเจตจำ�นงในการปกครองตนเองอันเป็นปรัชญาของประชาธิปไตย  ข้อพิพาท

เร่ืองสิทธิของประชาชนจึงต้องให้ปวงชนพิจารณา  ความชอบธรรมทางประชาธิปไตย

ของฝ่ายนิติบัญญัติจึงเด่นชัดกว่าฝ่ายตุลาการ แม้มีข้อโต้แย้งว่าเป็นเร่ืองการออกแบบสถาบัน

การเมืองแห่งท่ีมาของความชอบธรรมก็ตาม  การใช้อำ�นาจตุลาการเข้าถ่วงดุลในทาง

ประชาธิปไตยจึงถูกอธิบายว่าต้องกระทำ�อย่างมีเง่ือนไขและข้อจำ�กัด แม้ไม่จำ�เป็นว่าฝ่ายใด

จะตัดสินได้ถูกต้องกว่ากัน  ทำ�ให้อำ�นาจฝ่ายตุลาการในทางประชาธิปไตยถูกอธิบายว่า               

เป็นประชาธิปไตยแบบพิเศษบ้าง  ความชอบธรรมประชาธิปไตยมีหลายท่ีมาบ้าง 

จึงไม่อาจสร้างความชอบธรรมให้อำ�นาจวินิจฉัยทบทวนในทางประชาธิปไตยได้อย่างสมบูรณ์
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ผศ.ดร.ปราโมทย์  ประจนปัจจนึก
*

		 ปัญหาเร่ืองภาระการพิสูจน์หรือหน้าท่ีนำ�สืบในเร่ืองเก่ียวกับคดีส่ิงแวดล้อมน้ัน

ถือเป็นปัญหาท่ีมีความสำ�คัญอย่างย่ิง  เพราะในการดำ�เนินคดีน้ัน  เร่ืองภาระการพิสูจน์

ถือเป็นกระบวนการพิจารณาท่ีใช้ในช้ันศาลเพ่ือพิสูจน์ความจริงว่าข้อเท็จจริงในเร่ืองน้ัน

เป็นอย่างไร  อย่างไรก็ตาม  หากกฎหมายกำ�หนดภาระพิสูจน์ให้กับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง              

     

		
*
ผู้ช่วยศาสตราจารย์ประจำ�ภาควิชานิติศาสตร์  คณะสังคมศาสตร์  มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์
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มากจนเกินไปจนทำ�ให้คู่ความอีกฝ่ายต้องรับภาระการพิสูจน์มากจนเกินสมควร

ก็อาจจะก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมอันเกิดข้ึนในกระบวนวิธีพิจารณาคดีในช้ันศาลได้

		 ในอดีตก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ

ส่ิงแวดล้อม พ.ศ. ๒๕๓๕  เม่ือเกิดเป็นคดีมีข้อพิพาทเกิดข้ึนและมีความจำ�เป็นท่ีจะต้องใช้

สิทธิฟ้องร้องคดี จะมีการฟ้องร้องกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเร่ืองของ

ละเมิด ซ่ึงได้แก่  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา ๔๒๐๑  ซ่ึงถือเป็นบทบัญญัติ

ท่ัวไปเก่ียวกับความรับผิดทางแพ่ง  ท้ังน้ีพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ

ส่ิงแวดล้อม พ.ศ. ๒๕๓๕  น้ันไม่ใช่เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวข้องโดยตรงกับส่ิงแวดล้อมเป็นฉบับแรก             

กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับส่ิงแวดล้อมโดยตรงเป็นฉบับแรก ได้แก่ พระราชบัญญัติส่งเสริม

และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๑๘  ซ่ึงกฎหมายฉบับน้ี  มีวัตถุประสงค์ท่ีจะ             

ส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมในภาพรวมท้ังหมด  อย่างไรก็ตาม  เม่ือมีความเสียหาย                                                                                                                                   

หรือความผิดต่อส่ิงแวดล้อมท่ีผู้ก่อจะต้องรับผิดชอบ  พระราชบัญญัติส่งเสริม

และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๑๘  ก็มิได้มีบทบัญญัติในเร่ืองน้ันไว้เป็นพิเศษ  

ดังน้ันการฟ้องร้องเป็นคดีความข้ึนมาก็จะต้องนำ�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาใช้ในการฟ้องเรียกค่าเสียหายน่ันเอง ซ่ึงการฟ้องตามบทบัญญัติดังกล่าวจะอยู่ภายใต้      

ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในเร่ืองการนำ�พยานหลักฐานเข้าสืบ  ซ่ึงได้แก่ 

		
		 ๑  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  มาตรา  ๔๒๐  บัญญัติว่าผู้ใดจงใจหรือประมาท

เลินเล่อทำ�ต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี  แก่ร่างกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  

ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดก็ดี  ท่านว่าผู้น้ันทำ�ละเมิดจำ�ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการน้ัน
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มาตรา ๘๔/๑๒  ท่ีถือหลักว่า “ผู้ใดกล่าวอ้าง  ผู้เขียนน้ันมีหน้าท่ีนำ�สืบ” ดังน้ันเม่ือผู้เสียหาย

หรือโจทก์เป็นผู้กล่าวอ้างจึงต้องมีภาระการพิสูจน์ให้ได้ข้อเท็จจริงว่า  จำ�เลยเป็นผู้ก่อให้เกิด                                                                                                                       

ความเสียหายจริง  ซ่ึงการท่ีโจทก์เป็นผู้เสียหายมีภาระการพิสูจน์หรือหน้าท่ีนำ�สืบเช่นน้ี                

ท้ังๆ  ท่ีในคดีส่ิงแวดล้อมน้ันโดยท่ัวไปแล้วจำ�เลยจะมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่า

ฝ่ายโจทก์ซ่ึงเป็นผู้เสียหายมาก  โดยอาจจะเป็นเจ้าของโรงงานอุตสาหกรรม  เน่ืองจาก

แหล่งกำ�เนิดมลพิษส่วนใหญ่จะเป็นโรงงานอุตสาหกรรม  หรือแหล่งลงทุนทางธุรกิจขนาดใหญ่

ซ่ึงจะเป็นผู้มีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่าโจทก์หรือผู้เสียหาย  และส่วนใหญ่จะมีระบบ

การดำ�เนินงานของธุรกิจท่ีซับซ้อนและอาจจะต้องใช้หลักวิชาทางวิทยาศาสตร์เข้ามา

เก่ียวข้อง

		 ดังน้ันการหาพยานหลักฐานในการท่ีจะนำ�สืบว่าจำ�เลยเป็นผู้กระทำ�ผิดจริง

และก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์  จึงไม่ใช่เร่ืองง่ายในการท่ีพิสูจน์ว่าจำ�เลยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อทำ�ให้โจทก์ได้รับความเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทำ�ของจำ�เลย         

ถึงแม้ว่าต่อมาจะได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ

ส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๓๕  โดยได้มีการปรับปรุงจากเดิมท่ีภาระการพิสูจน์น้ันตกอยู่กับโจทก์

ตามหลัก  “ผู้ใดกล่าวอ้าง  ผู้เขียนน้ันมีหน้าท่ีนำ�สืบ”  ซ่ึงเป็นภาระการพิสูจน์ท่ีไม่เป็นธรรมแก่โจทก์                                                                                                                 

เน่ืองจากโจทก์ซ่ึงเป็นผู้เสียหายส่วนใหญ่น้ันจะมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีด้อยกว่าจำ�เลย

และไม่มีความรู้ความเข้าใจหลักทางด้านวิทยาศาสตร์  โดยเฉพาะอย่างย่ิงการเก็บรวบรวม

พยานหลักฐานต่างๆ  ท่ีจะใช้พิสูจน์ในช้ันศาล  ด้วยเหตุน้ี  พระราชบัญญัติส่งเสริม

		
		 ๒  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  มาตรา  ๘๔/๑  บัญญัติว่า  คู่ความฝ่ายใดกล่าวอ้าง            

ข้อเท็จจริงเพ่ือสนับสนุนคำ�คู่ความของตน  ให้คู่ความฝ่ายน้ันมีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงน้ัน  แต่ถ้า

ข้อสันนิษฐานไว้ในกฎหมายหรือข้อสันนิษฐานท่ีควรจะเป็นซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณ์

เป็นคุณแก่คู่ความฝ่ายใด  คู่ความฝ่ายน้ันต้องพิสูจน์เพียงว่าตนได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขแห่งการท่ีตนจะได้รับประโยชน์

จากข้อสันนิษฐานน้ันครบถ้วนแล้ว
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และรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม พ.ศ. ๒๕๓๕  จึงได้นำ�หลักความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strict  

Liability)  มาใช้  ซ่ึงตามแนวคิดของหลักการดังกล่าวน้ี  จำ�เลยท่ีเป็นเจ้าของแหล่งกำ�เนิด      

มลพิษต้องรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไม่ว่าจะจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ตาม

แต่ก็ยังเปิดโอกาสให้จำ�เลยได้มีข้อแก้ตัวเพ่ือเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดได้  เช่น  กรณี

สุดวิสัย  เป็นต้น  การนำ�หลักความรับผิดโดยเคร่งครัดมาใช้กับคดีส่ิงแวดล้อมน้ัน

จะก่อให้เกิดผลดีแก่โจทก์ท่ีเป็นผู้เสียหาย  เพราะการท่ีจะฟ้องเป็นคดีตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์มาตรา  ๔๒๐  โจทก์จะมีภาระการพิสูจน์ว่าจำ�เลยได้กระทำ�โดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อทำ�ให้โจทก์ได้รับความเสียหายต่อร่างกาย  อนามัย  เสรีภาพ  หรือสิทธิ

อย่างหน่ึงอย่างใด  หากโจทก์ซ่ึงเป็นผู้เสียหายไม่สามารถนำ�สืบให้ศาลเห็นว่าจำ�เลยน้ัน

ได้กระทำ�โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อจำ�เลยก็ไม่ต้องรับผิด

		 แม้ว่าพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๓๕  

จะได้นำ�หลักเร่ืองความรับผิดโดยเคร่งครัดมาใช้ดังปรากฏในมาตรา  ๙๖๓  ก็ตาม 

	
		 ๓  พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๓๕  มาตรา ๙๖  บัญญัติว่า    

แหล่งกำ�เนิดมลพิษใดก่อให้เกิดหรือเป็นแหล่งกำ�เนิดของการร่ัวไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษ  อันเป็นเหตุให้

ผู้อ่ืนได้รับอันตรายแก่ชีวิตร่างกาย  หรือสุขภาพอนามัย  หรือเป็นเหตุให้ทรัพย์สินของผู้อ่ืน  หรือของรัฐเสียหาย       

ด้วยประการใดๆ เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งกำ�เนิดมลพิษน้ัน  มีหน้าท่ีต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

หรือค่าเสียหายเพ่ือการน้ัน  ไม่ว่าการร่ัวไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษน้ันจะเกิดจากการกระทำ�โดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อของเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งกำ�เนิดมลพิษหรือไม่ก็ตาม เว้นแต่ในกรณีท่ีพิสูจน์

ได้ว่ามลพิษเช่นว่าน้ันเกิดจาก

		 ๑.  เหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม 

		 ๒.  การกระทำ�ตามคำ�ส่ังของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ 

		 ๓.  การกระทำ�หรือละเว้นการกระทำ�ของผู้ท่ีได้รับอันตรายหรือผู้ได้รับความเสียหายเอง    

หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงมีหน้าท่ีรับผิดชอบโดยตรงหรือโดยอ้อมในการร่ัวไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษน้ัน 

		 ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายซ่ึงเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งกำ�เนิดมลพิษมีหน้าท่ีต้อง

รับผิดตามวรรคหน่ึง  หมายความรวมถึงค่าใช้จ่ายท้ังหมดท่ีทางราชการต้องรับภาระจ่ายจริงในการขจัด

มลพิษท่ีเกิดข้ึนด้วย
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แต่การใช้บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีปัญหาท่ีสำ�คัญบางประการ  กล่าวคือ  ผู้เสียหายซ่ึงเป็นโจทก์        

ยังคงมีหน้าท่ีท่ีจะต้องพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผล เพราะในบางคดี                                                                                                      

เป็นการยากท่ีจะพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าสารพิษท่ีสะสมอยู่ในร่างกายโจทก์น้ัน  มาจากแหล่ง

กำ�เนิดมลพิษของจำ�เลย  ซ่ึงโจทก์ได้รับสารพิษน้ันติดต่อกันเป็นเวลาหลายปี  จนโจทก์เกิด

อาการเจ็บป่วย  เน่ืองจากในแต่ละวันเรามีโอกาสได้รับการพิษจากแหล่งกำ�เนิดมากมาย

และหลักฐานทางวิทยาศาสตร์หรือทางแพทย์ก็ไม่อาจยืนยันได้ชัดเจนแน่นอนว่า  การท่ี          

โจทก์มีอาการเจ็บป่วยเช่นว่าน้ันเป็นเพราะได้รับสารพิษจากแหล่งกำ�เนิดของจำ�เลย

หากพิจารณาถึงลักษณะของคดีส่ิงแวดล้อมแล้ว  หากกำ�หนดให้โจทก์มีหน้าท่ีต้องพิสูจน์ให้ได้

ความชัดเจนว่า  อาการเจ็บป่วยของโจทก์น้ันเกิดจากแหล่งกำ�เนิดมลพิษของจำ�เลยแล้ว

ก็อาจจะทำ�ให้ประชาชนเป็นจำ�นวนมากท่ีได้รับความเดือดร้อนจากแหล่งกำ�เนิดมลพิษ   

ไม่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้เลย  เน่ืองจากเป็นการยากท่ีประชาชนท่ีเป็นผู้เสียหายน้ัน                      

จะพิสูจน์ถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผลได้อย่างชัดเจนตามเหตุผลท่ีได้

กล่าวไว้ข้างต้นและเท่ากับเป็นการส่งเสริมให้โรงงานอุตสาหกรรมหรือแหล่งกำ�เนิด

มลพิษต่างๆ  เหล่าน้ีผลิตสินค้าหรือให้บริการโดยไม่สนใจกับความเสียหายหรือเดือดร้อน

ของผู้อ่ืน  เพราะทราบว่าโอกาสท่ีตนจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนน้ันมีค่อนข้างน้อย  

		 ดังน้ันจึงเห็นควรจะให้มีการเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน์  แต่ก็ไม่สมควร         

ท่ีจะให้มีการเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน์จากฝ่ายโจทก์เป็นของจำ�เลยท้ังหมด  เพราะการ          

เปล่ียนแปลงดังกล่าวจะก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมต่อจำ�เลยมากจนเกินไปเช่นกัน 

เพราะจำ�เลยต้องมีหน้าท่ีพิสูจน์แก้ตัวว่าไม่ได้ก่อความเสียหายให้กับโจทก์  ในขณะท่ีโจทก์ก็จะ         

ไม่มีภาระในการพิสูจน์ในเร่ืองน้ีแต่อย่างใด  เพียงแต่มีหน้าท่ีกล่าวหาเท่าน้ันและอาจ

เป็นช่องทางให้โจทก์บางคนใช้ข้อได้เปรียบดังกล่าวกล่ันแกล้งผู้อ่ืนได้ง่าย  เพ่ือเป็นการ

ป้องกันปัญหาดังกล่าว  จึงเห็นควรให้โจทก์มีภาระการพิสูจน์แต่เพียงว่าความเสียหาย                                                                                                                         

ท่ีโจทก์ได้รับน้ันมีความเป็นไปได้สูงว่ามาจากแหล่งกำ�เนิดของจำ�เลยก็เพียงพอ  ไม่จำ�เป็น

ท่ีโจทก์จะต้องพิสูจน์ถึงขนาดปราศจากจากข้อสงสัยว่า  การท่ีโจทก์ได้รับความเสียหายน้ัน

เป็นเพราะการกระทำ�ของจำ�เลย  หลังจากน้ันจึงให้เป็นภาระการพิสูจน์ของจำ�เลยว่า

แหล่งกำ�เนิดมลพิษของจำ�เลยมิได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่โจทก์ หากจำ�เลยไม่สามารถ

พิสูจน์ในประเด็นน้ีได้  จำ�เลยก็จะต้องรับผิด  ตัวอย่างเช่น  โจทก์ต้ังบ้านเรือนใกล้เคียง
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กับโรงงานแบตเตอร่ีของจำ�เลยซ่ึงมีการปล่อยไอของสารตะก่ัวออกสู่บรรยากาศรอบๆ 

โรงงาน  ต่อมาโจทก์มีอาการเจ็บป่วย  และพบว่าในร่างกายของโจทก์และประชาชน

ท่ีอยู่ใกล้เคียงกับโรงงานน้ันมีระดับของสารตะก่ัวสูงกว่าคนปกติท่ัวไป  อาการเจ็บป่วย

ของโจทก์มีลักษณะใกล้เคียงกับอาการของบุคคลท่ีได้รับสารตะก่ัวสะสมในร่างกายสูง         

เกินไป  กรณีเช่นน้ีโจทก์ควรท่ีจะมีภาระการพิสูจน์ให้เห็นข้อเท็จจริงดังกล่าวเท่าน้ัน

ก็เพียงพอแล้ว  ไม่จำ�เป็นต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงขนาดปราศจากข้อสงสัย  หลังจากน้ัน

ใ ห้จำ � เลยมีหน้า ท่ี ต้องพิ สูจ น์แ ก้ ตัว เ พ่ือใ ห้ พ้นจากความรับผิด๔  นอกจาก น้ี

หลังการเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน์ในเร่ืองน้ี  ควรนำ�มาใช้ในกรณีท่ีมีแหล่งกำ�เนิดมลพิษ

ประเภทเดียวกันหลายแหล่งอยู่ในบริเวณใกล้เคียงกันด้วย  ท้ังน้ี  ตามหลักภาระการพิสูจน์

ความรับผิดในปัจจุบัน  หากมีการกระทำ�ของจำ�เลยหลายคนและต่างคนต่างทำ�โจทก์

หรือผู้เสียหาย  โจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าจำ�เลยคนใดเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย  หากโจทก์          

พิสูจน์ไม่ได้  จำ�เลยก็ไม่ต้องรับผิด  เน่ืองจากไม่มีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�

และผลท่ีตามมาคือศาลจะยกฟ้อง  เพราะการท่ีจะให้จำ�เลยหลายคนร่วมกันรับผิดน้ัน  จะต้อง 

ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเป็นกรณีร่วมกันกระทำ�ความผิด  แต่ในทางข้อเท็จจริงท่ีปรากฏอยู่                 

ในปัจจุบันน้ัน  แหล่งกำ�เนิดมลพิษแต่ละแห่งต่างระบายมลพิษของตนออกมาสู่

สภาพแวดล้อม  ไม่ได้เก่ียวข้องหรือร่วมกันกระทำ�การกับแหล่งมลพิษอ่ืนแต่อย่างใด 

เพราะฉะน้ันการท่ีจะให้จำ�เลยเหล่าน้ีรับผิดร่วมกันจึงแทบจะเป็นไปไม่ได้  ดังน้ันเพ่ือเป็นการ

คุ้มครองประชาชนท่ีเป็นผู้เสียหาย  จึงสมควรท่ีจะมีการเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน์

เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผลในกรณีน้ีเช่นกัน  กล่าวคือ  โจทก์ควรท่ีจะมีภาระ

การพิสูจน์ในเบ้ืองต้นแต่เพียงว่ามีข้อเท็จจริงท่ีมีความเป็นไปได้สูงท่ีความเสียหายท่ีโจทก์

ได้รับน้ัน  น่าจะเกิดจากการปล่อยมลพิษจากแหล่งกำ�เนิดมลพิษของจำ�เลยคนใดคนหน่ึง

หรือจำ�เลยท้ังหมดในกลุ่มดังกล่าว  เช่น  พิสูจน์ว่าแหล่งกำ�เนิดมลพิษของจำ�เลยทุกราย

		 ๔  อำ�นาจ  วงศ์บัณฑิต,  กฎหมายส่ิงแวดล้อม,  (กรุงเทพมหานคร :  สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 

๒๕๔๕), หน้า ๕๐๒.
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มีการปล่อยสารพิษชนิดเดียวกับท่ีสะสมอยู่ในร่างกายของโจทก์ในปริมาณท่ีสูงกว่าคนปกติ

ท่ัวไปและแหล่งกำ�เนิดมลพิษของจำ�เลยท้ังหมดอยู่ในบริเวณใกล้เคียงกันก็เพียงพอแล้ว 

ไม่ต้องถึงขนาดพิสูจน์ว่าจำ�เลยรายใดก่อให้เกิดสารพิษสะสมในร่างกายของโจทก์จนเป็น

เหตุให้โจทก์เจ็บป่วย  หลังจากน้ันเป็นหน้าท่ีของจำ�เลยท่ีจะต้องพิสูจน์เพ่ือให้ตนพ้นจาก                   

ความรับผิดว่าความเสียหายท่ีโจทก์ได้รับน้ันมิให้เกิดจากการกระทำ�ของจำ�เลย

หากจำ�เลยรายใดพิสูจน์ได้ ก็ไม่ต้องรับผิด

		 ปัญหาเร่ืองของภาระการพิสูจน์ในคดีส่ิงแวดล้อมถือได้ว่าเป็นปัญหาท่ีสำ�คัญ 

ถึงแม้ว่าในปัจจุบัน  ภาระการพิสูจน์ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ                

ส่ิงแวดล้อม  พ.ศ.  ๒๕๓๕  จะได้นำ�หลักความรับผิดอย่างเคร่งครัดมาใช้แล้วก็ตาม         

ซ่ึงเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ไปให้จำ�เลย เพ่ือให้จำ�เลยนำ�สืบว่าตนมิได้เป็นผู้ก่อมลพิษ       

และมิได้ทำ�ความเสียหายให้แก่โจทก์หรือผู้เสียหาย  แต่โจทก์ซ่ึงเป็นผู้เสียหายเอง

ก็ยังคงมีหน้าท่ีนำ�สืบให้ศาลเห็นว่ามีความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผล  ซ่ึงการนำ�สืบ                 

ในลักษณะน้ีจะทำ�ให้โจทก์อาจจะไม่ได้รับความยุติธรรมและทำ�ให้โจทก์แพ้คดีได้

เพราะส่วนใหญ่แล้วโจทก์จะมีฐานะทางเศรษฐกิจและสังคมด้อยกว่าจำ�เลยและโจทก์จะต้อง

เก็บรวมรวมพยานหลักฐานต่างๆ  ซ่ึงพยานหลักฐานส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับ

หลักวิชาทางด้านวิทยาศาสตร์  ซ่ึงต้องให้ผู้เช่ียวชาญเป็นผู้ตรวจสอบและเก็บรวมรวม

หลักฐาน  ต้องใช้เวลาและมีค่าใช้จ่ายสูง  และส่ิงสำ�คัญท่ีสุดในเร่ืองภาระการพิสูจน์ในคดี     

ส่ิงแวดล้อมก็คือ  บางคร้ังความเสียหายท่ีโจทก์ได้รับยังไม่ปรากฏ  ดังน้ันโจทก์จึงไม่สามารถ      

ท่ีจะนำ�สืบให้ศาลเห็นความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผลได้  หากไม่รีบฟ้อง  คดีก็อาจ

จะขาดอายุความได้ กรณีดังกล่าวน้ีจะทำ�ให้โจทก์ซ่ึงเป็นผู้เสียหายไม่ได้รับความยุติธรรม     

เน่ืองจากไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นความสัมพันธ์ระหว่างการกระทำ�และผลได้

เพราะโรคท่ีโจทย์ได้รับอาจใช้เวลานานจึงแสดงอาการ  ในขณะท่ีโจทก์ฟ้องน้ันอาการของโรค

ยังไม่ปรากฏชัด  ศาลจึงต้องยกฟ้องโจทก์  ซ่ึงกรณีดังกล่าวน้ีปัญหาเกิดจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายไม่อาจเอ้ืออำ�นวยในการปกป้องรักษาส่ิงแวดล้อมและให้ความยุติธรรม

แก่ผู้เสียหายได้  จึงเห็นควรท่ีจะให้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายในส่วนน้ีเพ่ือให้โจทก์

ซ่ึงเป็นผู้เสียหายได้มีโอกาสมากข้ึนในการได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
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*  
นักวิเทศสัมพันธ์ชำ�นาญการ  กลุ่มงานภาษาสเปน  เยอรมัน  และอาหรับ                                     

สำ�นักภาษาต่างประเทศ  สำ�นักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร

นายชูชาติ พุฒเพ็ง
*

		 การประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับสมัยสามัญ (Arab League Summit) 

คร้ังท่ี ๒๖ ซ่ึงจัดข้ึนระหว่างวันท่ี ๒๘ – ๒๙ มีนาคม ค.ศ. ๒๐๑๕  ณ เมืองตากอากาศ 

ชาร์มอัลเชค  ประเทศอียิปต์  ถือเป็นการประชุมสุดยอดผู้นำ�ชาติอาหรับคร้ังล่าสุด 

และเป็นช่วงเวลาสำ�คัญแห่งการเฉลิมฉลองครบรอบ  ๗๐  ปี  แห่งการก่อต้ังสันนิบาตอาหรับ

ท่ีภาคีสมาชิกได้ทุ่มเทความพยายามและส่งเสริมด้านความร่วมมือระหว่างกันมา

อย่างต่อเน่ืองและยาวนาน 
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		 นับต้ังแต่มีการก่อต้ังสันนิบาตอาหรับข้ึนในปี  ๑๙๔๕  ประกอบด้วยชาติ

สมาชิกผู้ก่อต้ัง ๗ ประเทศ ได้แก่  ๑. Egypt (๑๙๕๕) ๒. Iraq (๑๙๔๕) ๓. Jordan (๑๙๔๕) 

๔. Lebanon (๑๙๔๕) ๕. Saudi Arabia (๑๙๔๕) ๖. Syria (๑๙๔๕) ๗. Yemen (๑๙๔๕) 

และถัดมามีอีก  ๑๕  ประเทศในภูมิภาคเข้าร่วม  กระท่ังมีจำ�นวนชาติสมาชิกรวมท้ังส้ิน 

๒๒ ประเทศ ตามลำ�ดับรายนามประเทศและปีท่ีเข้าเป็นสมาชิก ดังน้ี ๘. Libya (๑๙๕๓) 

๙. Sudan (๑๙๕๖) ๑๐. Morocco (๑๙๕๘) ๑๑. Tunisia (๑๙๕๘) ๑๒. Kuwait (๑๙๖๑) 

๑๓. Algeria (๑๙๖๒) ๑๔. Bahrain (๑๙๗๑) ๑๕. U.A.E. (๑๙๗๑) ๑๖. Oman (๑๙๗๑) 

๑๗. Qatar (๑๙๗๑) ๑๘. Mauritania (๑๙๗๓) ๑๙. Somalia (๑๙๗๔) ๒๐. Palestine (๑๙๗๖) 

๒๑. Djibouti (๑๙๗๗) และ ๒๒. Comoros (๑๙๙๓) 

		 ตลอดระยะเวลา ๗๐ ปี สันนิบาตอาหรับได้ดำ�เนินการประชุมและสร้างความ

ร่วมมือระหว่างกันในระดับผู้นำ�หลายคร้ัง โดยคร้ังล่าสุดน้ีถือเป็นคร้ังท่ี ๒๖ และมีบรรดา

ผู้นำ�และประมุขแห่งรัฐเข้าร่วมจำ�นวน ๑๔ คน จาก ๒๒ ชาติ ยกเว้นซีเรีย ซ่ึงยังคงปล่อย    

ให้ท่ีน่ังว่างลง  เน่ืองจากไม่ได้รับสิทธ์ิให้เข้าร่วมการประชุมสุดยอดผู้นำ�ชาติอาหรับ

และการประชุมท่ีเก่ียวข้องตามมติท่ีออกโดยสันนิบาตอาหรับเม่ือปี ๒๐๑๑ เน่ืองจากรัฐบาล

ซีเรียได้ใช้นโยบายปราบปรามและสร้างความรุนแรงต่อประชาชนท่ีเรียกร้องให้มีการ                                                                                                                                          

เปล่ียนแปลงการปกครองตามกระแสอาหรับสปริงส์  (Arab Spring)  ท่ีเกิดข้ึนในภูมิภาค    

ขณะน้ัน

		 หากย้อนประวัติศาสตร์กลับไปในช่วงกลางศตวรรษท่ี  ๑๙  หลังจากท่ีมี           

การรวมตัวของกลุ่มประเทศอาหรับในภูมิภาคตะวันออกกลางและแอฟริกาข้ึน  ภายใต้         

ช่ือสันนิบาตอาหรับอย่างเป็นทางการ  โดยมีเป้าหมายเพ่ือเสริมสร้างความร่วมมือ

ในภูมิภาค โดยเฉพาะการแก้ปัญหาความขัดแย้ง และแนวทางการสร้างสันติภาพในภูมิภาค

ตะวันออกกลางระหว่างอาหรับ  -  อิสราเอล  โดยการประชุมสุดยอดผู้นำ�ชาติอาหรับ

เกิดข้ึนคร้ังแรก ณ พระราชวังอันชาศ กรุงไคโร ประเทศอียิปต์ จัดข้ึนในวันท่ี ๒๘ พฤษภาคม 

ค.ศ. ๑๙๔๖ ตามคำ�เชิญของกษัตริย์ฟารุกแห่งอียิปต์ในขณะน้ัน โดยมีชาติสมาชิกผู้ก่อต้ัง

องค์กรสันนิบาตอาหรับเข้าร่วม ๗ ประเทศ ประกอบด้วย อียิปต์ จอร์แดนตะวันออก 

ซาอุดีอาระเบีย เยเมน อิรัก เลบานอน และซีเรีย ในการประชุมคร้ังน้ัน ไม่มีถ้อยแถลง
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ในวันปิดการประชุมแต่อย่างใด  ทว่าท่ีประชุมได้ออกมติท่ีเก่ียวข้องกับประเด็นปัญหา

ปาเลสไตน์ไว้อย่างน่าสนใจดังน้ี 

		 -	 เห็นพ้องร่วมกันให้กรณีปัญหาปาเลสไตน์เป็นประเด็นหลักของชาติอาหรับ 

		 -	 การต่อต้านยิวไซออนิสต์ถือเป็นหน้าท่ีจำ�เป็น 

		 -	 ยุติการอพยพของชาวยิวเข้าไปในดินแดนปาเลสไตน์แบบถาวร

		 -	 มิให้ดินแดนท่ีอาหรับถือครองตกเป็นกรรมสิทธ์ิของยิวไซออนิสต์ 

		 -	 กำ�หนดแนวทางและเป้าหมายเพ่ือให้ปาเลสไตน์ได้รับเอกราช 

		 -	 ปกป้ององคาพยพหรือหน่วยงานปาเลสไตน์หากถูกคุกคาม  สนับสนุน

ด้านงบประมาณหรือช่วยเหลือด้วยวิธีการอ่ืนๆ ท่ีสามารถดำ�เนินการได้

		 ถัดมาในการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับคร้ังท่ี ๒ ซ่ึงจัดข้ึนในวันท่ี 

๑๓ มกราคม ค.ศ. ๑๙๖๔ ณ กรุงไคโร ประเทศอียิปต์ ถือเป็นการดำ�เนินการตามญัตติ

ท่ีเสนอโดยประธานาธิบดีญามาล  อับดุลนาศิร  ซ่ึงท่ีประชุมมีถ้อยแถลงในวันปิด

การประชุมโดยมีสาระสำ�คัญ อาทิ 

		 -	 ยุติปัญหาความบาดหมางแตกแยกในกลุ่มอาหรับเพ่ือสร้างบรรยากาศ

ความร่วมมือ 

		 -	 เรียกร้องให้ประชาคมโลกยืนเคียงข้างประชาคมอาหรับเพ่ือต่อต้าน       

การรุกรานและแสดงความเป็นปรปักษ์ของอิสราเอล 

		 และมติท่ีเก่ียวข้องกับปัญหาปาเลสไตน์ซ่ึงท่ีประชุมได้ให้ความเห็นชอบ           

ดังน้ี 

		 -	 เห็นพ้องร่วมกันกรณีอิสราเอลคือภัยคุกคามหลัก 

		 -	 จำ�เป็นท่ีชาติอาหรับต้องร่วมมือปกป้องและผลักดันให้เกิดสันติภาพ        

ในทุกมิติท้ังการเมือง เศรษฐกิจ และการส่ือสาร 

		 -	 ให้มีการก่อต้ังกองบัญชาการร่วมเพ่ือการดำ�เนินการด้านการทหารชาติ

อาหรับ 

		 -	 กำ�หนดให้องค์กรหรือหน่วยงานปาเลสไตน์ยึดหลักการหรือแนวทางสันติวิธี

ในการต้ังรัฐและกำ�หนดอนาคตประเทศ
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		 นอกจากน้ี ในปีเดียวกัน วันท่ี ๕ กันยายน ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�          

สันนิบาตอาหรับข้ึน ณ เมืองเอล็กซานเดียร์ ประเทศอียิปต์ โดยมีชาติสมาชิกเข้าร่วม

ประชุมท้ังส้ิน ๑๔ ประเทศ และออกถ้อยแถลงในวันปิดการประชุมซ่ึงมีสาระสำ�คัญ ดังน้ี

		 -	 จัดทำ�แผนการดำ�เนินการเพ่ือให้บรรลุเป้าหมายร่วมกันในการสนับสนุน

ปาเลสไตน์ให้ได้เป็นรัฐเอกราช 

		 -	 ต้อนรับองค์กรปลดปล่อยปาเลสไตน์ (Palestine Liberation Organization : 

PLO) เข้าเป็นประเทศผู้สังเกตการณ์ในการประชุมสันนิบาตอาหรับ 

		 -	 สนับสนุนให้ปาเลสไตน์มีกองกำ�ลังทหารปกป้องตนเอง 

		 -	 ต่อต้านเจ้าอาณานิคมท่ีมีอิทธิพลในภูมิภาคโดยเฉพาะประเทศอังกฤษ 

		 ต่อมาในปี  ๑๙๖๕  ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึน           

ณ กรุงเบรุต ประเทศเลบานอน ตามคำ�เชิญของ นายกามีล ชัมอูน ประธานาธิบดี

เลบานอนขณะน้ัน  สืบเน่ืองจากความต้องการในการแก้ปัญหาการคุกคามของชาติ

มหาอำ�นาจท้ังอังกฤษ ฝร่ังเศส และอิสราเอล ต่ออียิปต์และฉนวนกาซา  ซ่ึงการประชุม

คร้ังน้ีมีสมาชิกชาติอาหรับเข้าร่วมเพียง ๙ ประเทศ

		 และในปีเดียวกัน  ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึน                

อีกคร้ังในวันท่ี ๕ กันยายน ๑๙๖๕ ณ กรุงคาซาบลังกา ประเทศโมร็อกโก ตามคำ�เชิญ                   

ของพระราชาธิบดีฮาซัน ท่ี ๒ โดยมีชาติสมาชิกเข้าร่วม ๑๒ ประเทศ และอีกหน่ึงองค์กร                                                                                                                    

คือ  องค์การปลดปล่อยปาเลสไตน์  โดยคร้ังน้ีท่ีประชุมเห็นชอบต่อสนธิสัญญา                      

ความร่วมมืออาหรับ  ส่งผลให้ชาติสมาชิกร่วมลงนามในสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวเพ่ือเป็นกลไก

ในการสนับสนุนองค์การปลดปล่อยปาเลสไตน์และกองกำ�ลังปาเลสไตน์  รวมท้ังศึกษา

ข้อเสนอของปาเลสไตน์ในการต้ังองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติในรูปแบบของสภานิติบัญญัติ

แห่งชาติ พร้อมรับรองแผนการดำ�เนินการต่อกรณีปัญหาปาเลสไตน์ เพ่ือให้เกิดเอกภาพ

ในการนำ�เสนอต่อเวทีสหประชาชาติและเวทีระหว่างประเทศผ่านช่องทางต่างๆ 

ตามแนวทางสันติวิธี
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		 จนมาถึงปี  ๑๙๖๗  ได้มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับอีกคร้ัง        

ในวันท่ี ๒๙ สิงหาคม ๑๙๖๗  ณ กรุงคาร์ทูม ประเทศซูดาน หลังส้ินสุดสงครามระหว่าง        

อาหรับอิสราเอลช่วงเดือนมิถุนายน  โดยอาหรับเป็นฝ่ายแพ้สงครามเป็นเหตุให้

ดินแดนอาหรับถูกยึดครองเพ่ิมข้ึนกว่าร้อยละ ๘๕

		 การประชุมคร้ังน้ี  มีชาติอาหรับเข้าร่วมท้ังหมดยกเว้นซีเรีย  ซ่ึงท่ีประชุม                                                                                                                     

ได้ออกมติสำ�คัญสะท้อนความเป็นหน่ึงเดียวกันของชาติอาหรับ นำ�สู่วาทกรรมท่ีเป็นท่ีรับรู้กัน                      

อย่างกว้างขวางภายใต้กลยุทธ์  ๓  ไม่  คือ  ไม่สมานฉันท์  ไม่เจรจา  และไม่ยอมรับ

ในทุกกรณีท่ีเป็นข้อเสนอของฝ่ายอิสราเอล  และถือปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีเก่ียวข้องกับ

ความร่วมมืออาหรับ เพ่ือยุติการคุกคามของอิสราเอลต่อดินแดนปาเลสไตน์ และหาแนวทาง

หรือมาตรการเพ่ือให้อิสราเอลถอนทหารออกจากดินแดนอาหรับท่ีได้ยึดครองไว้ 

		 กระท่ังวันท่ี ๒๑ ธันวาคม ๑๙๖๙ มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ

ข้ึนอีกคร้ัง โดยคร้ังน้ีมีชาติสมาชิกเข้าร่วม ๑๔ ประเทศ จุดประสงค์หลักของการประชุม คือ

กำ�หนดยุทธศาสตร์อาหรับในการเผชิญหน้ากับอิสราเอล แต่ดูเหมือนว่าการประชุมคร้ังน้ี

ท่ีประชุมมีความเห็นและข้อเสนอแตกต่างกันมาก ส่งผลให้เสียงของชาติสมาชิกไม่เป็นไป

ในทิศทางเดียวกันจึงทำ�ให้ไม่สามารถออกข้อมติใด ๆ ได้

ภาพแสดงดินแดนปาเลสไตน์ท่ีถูกยึดครอง ต้ังแต่ปี ๑๙๔๖ - ๒๐๑๐
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		 ถัดมาในวันท่ี  ๒๖  พฤศจิกายน  ๑๙๗๓  ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�              

สันนิบาตอาหรับข้ึน โดยแอลจีเรียเป็นเจ้าภาพ มีชาติสมาชิกเข้าร่วมท้ังส้ิน ๑๖ ประเทศ 

ตามความริเร่ิมของซีเรียและอียิปต์หลังสงครามอาหรับอิสราเอลท่ีรู้จักกันในนามสงคราม

เดือนตุลาคม  ซ่ึงการประชุมคร้ังน้ีอิรักและลิเบียไม่เข้าร่วมการประชุม  อย่างไรก็ตาม      

ท่ีประชุมได้ออกข้อมติซ่ึงมีสาระสำ�คัญในการับรองเง่ือนไขสันติภาพระหว่างอาหรับ             

- อิสราเอลใน ๒ กรณี คือ อิสราเอลต้องถอนกำ�ลังทหารท้ังหมดออกจากดินแดน

ชาติอาหรับท่ียึดครองไว้ต้ังแต่ปี  ๑๙๖๗  โดยเฉพาะเมืองอัลกุดส์อันเป็นท่ีต้ังของมัสยิด

อัลอักศอร์ในปาเลสไตน์ถือเป็นประเด็นสำ�คัญลำ�ดับแรก  และให้ชาวปาเลสไตน์ได้สิทธ์ิ

การดำ�รงความเป็นรัฐแบบถาวร

		 และอีกคร้ังในปี ๑๙๘๗ ได้มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึน           

ณ กรุงอัมมาน ประเทศจอร์แดน โดยมีชาติสมาชิกเข้าร่วม ๒๐ ประเทศ บวกรวมกับ

องค์การปลดปล่อยปาเลสไตน์  ซ่ึงในช่วงท้ายการประชุมมีการออกถ้อยแถลงและข้อมติ

แผนที่ระบุเส้นเขตแดนปาเลสไตน์ปี ๑๙๖๗
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ร่วมกันต่อกรณีปัญหาปาเลสไตน์  ซ่ึงท่ีประชุมเห็นพ้องให้อิสราเอลคืนดินแดนอาหรับ

ท่ียึดครองไว้ท้ังหมดและให้ถือเร่ืองดังกล่าวเป็นหลักการพ้ืนฐานในการสร้างสันติภาพ         

ในภูมิภาค

		 ต่อมาในวันท่ี  ๗  พฤษภาคม  ๑๙๘๘  มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�                           

สันนิบาตอาหรับ  ณ  ประเทศแอลจีเรีย  ซ่ึงคร้ังน้ีท่ีประชุมได้ออกแถลงการณ์

ในวันปิดการประชุม  เ ป็นข้อมติเ ก่ียวกับประเ ด็นปัญหาปาเลสไตน์เช่นกัน 

โดยท่ีประชุมเห็นร่วมกันในการสนับสนุนการลุกฮือของชาวปาเลสไตน์ท่ีรู้กันในภาษาอาหรับว่า

อินติฟาเฎาะห์  คร้ังท่ี ๑ (Intifada I) และเพ่ือให้เกิดผลในเชิงรูปธรรมจึงเรียกร้องให้มีการ

จัดการประชุมสันติภาพระหว่างประเทศ กรณีภูมิภาคตะวันออกกลาง โดยให้อยู่ภายใต้

กรอบการดำ�เนินงานของสหประชาชาติ  และท่ีประชุมยังมีการแก้ไขเพ่ิมเติมหลักปฏิบัติ

ร่วมกันเพ่ือใช้บังคับในการคว่ำ�บาตรอิสราเอล

		 และในปี  ๑๙๘๙  ได้ มีการประชุมสุดยอดผู้นำ� สันนิบาตอาหรับ                                  

ณ  กรุงคาซาบลังกา  ประเทศโมร็อกโก  ซ่ึงท่ีประชุมมีมติร่วมกันในการสนับสนุน                                                                               

ท้ังงบประมาณและส่ิงจำ�เป็นสำ�หรับการประท้วงลุกฮือของชาวปาเลสไตน์  สนับสนุน

ให้ปาเลสไตน์ได้รับเอกราชและได้รับการยอมรับให้ต้ังรัฐปาเลสไตน์ท่ีมีอำ�นาจอธิปไตย 

และบูรณภาพเหนือดินแดน  พร้อมกำ�หนดกรอบแนวทางเพ่ือขอเสียงสนับสนุน

จากนานาประเทศให้การยอมรับความเป็นรัฐปาเลสไตน์ 

		 ต่อมาประเทศอิรักได้จัดการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับในวันท่ี       

๒๘ พฤษภาคม ๑๙๙๐ ณ กรุงแบกแดก ตามคำ�เชิญของอดีตประธานาธิบดี ซัดดัม ฮุสเซน             

หลังจากน้ันได้เกิดสงครามอ่าวเปอร์เซีย  โดยกองทัพอิรักบุกยึดรัฐคูเวต  ส่งผลให้

การประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับขาดช่วงลงเกือบ ๖ ปี แต่ระหว่างน้ันยังคงมีการดำ�เนินการ  

จัดประชุมสันนิบาตอาหรับวาระฉุกเฉินข้ึนเป็นระยะๆ โดยประเทศอียิปต์รับเป็นเจ้าภาพ

		 ต่อมาในปี  ๒๐๐๐  ประเทศอียิปต์ได้จัดการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาต               

อาหรับอีกคร้ังในวันท่ี  ๒๑  ตุลาคม  ผลสืบเน่ืองจากเหตุระเบิดโจมตีชาวปาเลสไตน์

หลังชาวปาเลสไตน์ลุกฮือต่อต้านการอิสราเอล ซ่ึงรู้จักกันในนามอินติฟาเฎาะห์ คร้ังท่ี ๒           

(Intefada  II)  ทำ�ให้การประชุมคร้ังน้ีเป็นท่ีรู้จักกันในนามการประชุมอักศอ  (ช่ือมัสยิด
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ในเมืองอัลกุดศ์ซ่ึงถือเป็นดินแดนศักด์ิสิทธ์ิของท้ังยิว คริสต์ และอิสลาม) ส่งผลให้ท่ีประชุม

ออกข้อมติสนับสนุนงบประมาณ ๒๐๐  ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เพ่ือช่วยเหลือครอบครัวเชลย

ชาวปาเลสไตน์และผู้บาดเจ็บทุพพลภาพจากความรุนแรง  โดยต้ังกองทุนอัลอักศอวงเงิน 

๘๐๐ ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ เพ่ืออุดหนุนและพยุงเศรษฐกิจในปาเลสไตน์

		 คร้ันมาถึงการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับคร้ังท่ี ๑๔ ซ่ึงจัดข้ึนระหว่าง

วันท่ี ๒๗ – ๒๘ มีนาคม ๒๐๐๒ ณ กรุงเบรุต ประเทศเลบานอน การประชุมคร้ังน้ี

ถือเป็นก้าวสำ�คัญเน่ืองจากมีการออกปฏิญญาเบรุตว่าด้วยแผนสันติภาพอาหรับ (The Arab 

Peace Initiative ) ซ่ึงซาอุดีอาระเบียเป็นผู้เสนอ  เพ่ือยุติและแก้ปัญหาความขัดแย้งระหว่าง

อิสราเอล – ปาเลสไตน์ โดยมีสาระสำ�คัญประกอบด้วย

		 -	 ให้อิสราเอลถอนกำ�ลังท้ังหมดออกจากดินแดนอาหรับท่ียึดครองไว้         

ตามเส้นเขตแดนปี ๑๙๖๗ รวมถึงท่ีราบสูงโกลานของซีเรียและพ้ืนท่ีทางตอนใต้ของเลบานอน

		 -	 ให้ยึดหลักการแก้ปัญหาบนพ้ืนฐานของความยุติธรรมต่อกรณี                         

ผู้อพยพชาวปาเลสไตน์  ดังปรากฏในข้อมติท่ีออกโดยท่ีประชุมสมัชชาใหญ่องค์การ

สหประชาชาติ  ฉบับท่ี  ๑๙๔ (A/RES/194 III)  ท่ีกำ�หนดให้มีการแต่งต้ังคณะกรรมการ                                                                                                          

สหประชาชาติว่าด้วยการไกล่เกล่ียข้อพิพาทให้สำ�เร็จลุล่วงสำ�หรับปาเลสไตน์  (The  United 

Nations Conciliation Commission for Palestine : UNCCP) ข้ึนมาชุดหน่ึง  ประกอบด้วย

ชาติสมาชิกองค์การสหประชาชาติจำ�นวน ๓ ประเทศ เพ่ือทำ�หน้าท่ีเป็นกลไกขับเคล่ือน

การแก้ปัญหาความขัดแย้งระหว่างอิสราเอล-ปาเลสไตน์  ภายใต้การอำ�นวยการของ                

องค์การสหประชาชาติ  และให้ยอมรับสถานะของนครอัลกุดส์ในกรุงเยรูซาเล็ม

บนพ้ืนฐานตามหลักการปกครองถาวรระหว่างประเทศ (Permanent International Regime) 

โดยการแบ่งพ้ืนท่ีการปกครองระหว่างยิวและอาหรับ  รวมท้ังการใช้พ้ืนท่ีท่ีเป็นศาสนสถาน

ร่วมกัน และรับรองสิทธ์ิของผู้ล้ีภัยชาวปาเลสไตน์ให้ได้กลับคืนสู่ถ่ินพำ�นัก โดยการแก้ไข

สถานะพลเมือง เพ่ือให้ดินแดนปาเลสไตน์บรรลุสันติภาพอย่างแท้จริงในอนาคต

		 -	 ยอมรับการต้ังรัฐปาเลสไตน์เพ่ือให้มีเอกราชและอำ�นาจอธิปไตย           

เหนือดินแดนท่ีถูกยึดครองรวมท้ังฉนวนกาซาและเขตเวสต์แบงก์ โดยยึดเส้นเขตแดนปี ๑๙๖๗ 

เป็นหลักพร้อมให้เมืองอัลกุดศ์ฝ่ังตะวันออกเป็นเมืองหลวง
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		 ให้สมาชิกสันนิบาตอาหรับดำ�เนินการดังน้ี

		 -	 ให้พิจารณายุติข้อพิพาทอาหรับอิสราเอล  พร้อมให้คู่ขัดแย้งบรรลุ              

ข้อตกลงสันติภาพระหว่างกันโดยให้บรรลุสันติภาพและความม่ันคงแบบครอบคลุมรอบด้าน

ท่ัวท้ังภูมิภาค

		 -	 สร้างความสัมพันธ์ในระดับปกติกับอิสราเอลตามกรอบสันติภาพ         

แบบครอบคลุมท่ัวถึง  และให้รับประกันการให้ความช่วยเหลือกรณีท่ีมีการปฏิเสธ

การให้ถ่ินพำ�นักกับชาวปาเลสไตน์ท่ีได้รับผลกระทบ  รวมท้ังการอพยพของชาวปาเลสไตน์    

ในสถานการณ์พิเศษโดยเฉาพะในประเทศปลายทางท่ีให้ถ่ินพำ�นัก

		 -	 เรียกร้องให้รัฐบาลและประชาชนชาวอิสราเอลยอมรับข้อเสนอตามแผน            

สันติภาพอาหรับ  เพ่ือให้ท้ังอาหรับและอิสราเอลมีชีวิตความเป็นอยู่เคียงข้างกัน

อย่างสันติเพ่ือให้เกิดเสถียรภาพและความม่ันคงแก่ลูกหลานในอนาคต

		 -	 เรียกร้องให้ประชาคมโลกและองค์กรระหว่างประเทศสนับสนุน                

แผนสันติภาพอาหรับ

		 อย่างไรก็ตาม  แผนสันติภาพอาหรับข้างต้นยังคงไม่ได้รับความสนใจ             

จากมหาอำ�นาจหรือเวทีระหว่างประเทศ  รวมท้ังยังไม่มีการนำ�สู่การปฏิบัติหรือใช้บังคับ

อย่างเป็นรูปธรรมจากฝ่ายกลุ่มประเทศอาหรับ  จนมาถึงช่วงสงครามอิรักโดยการนำ�

ของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษในปี  ๒๐๐๓  ส่งผลให้มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ                                                                                                                       

ณ  กรุงไคโร  ประเทศอียิปต์  และมีถ้อยแถลงปิดในวันสุดท้ายของการประชุมท่ีเน้น

ประเด็นหลักคือให้ทุกฝ่ายเคารพในอธิปไตยของอิรัก 

		 ต่อมาในปี  ๒๐๐๔  มีกำ�หนดจัดการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ                     

ณ ประเทศตูนิเซีย แต่ต้องยกเลิกก่อนเร่ิมประชุมเพียง ๑ วัน เน่ืองจากมีกลุ่มผู้ชุมนุม                                                

รวมตัวประท้วงบนท้องถนนเน่ืองจากไม่เห็นประโยชน์จากการประชุมดังกล่าว  จน

ในท่ีสุดต้องเล่ือนการประชุมออกไปเป็นวันท่ี  ๒๒  –  ๒๓  พฤษภาคม  ๒๐๐๔                                                                                                                        

แต่ในคร้ังน้ีมีประมุขและผู้นำ�ประเทศเข้าร่วมเพียง  ๘  ประเทศ  จากท้ังหมด                 

๒๒  ประเทศ  โดยท่ีประชุมได้ออกถ้อยแถลงในวันปิดประชุมซ่ึงมีประเด็นเก่ียวข้องกับ                                                                                                                   

ปาเลสไตน์และนับเป็นคร้ังแรกในประวัติศาสตร์การประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ    



83

ซ่ึงท่ีประชุมเห็นพ้องให้ประณามกลุ่มต่อต้านปาเลสไตน์ต่อกรณีการใช้แนวทางตอบโต้

ด้วยวิธีการระเบิดฆ่าตัวตาย  เน่ืองจากเห็นว่าเป็นการโจมตีท่ีสร้างความเสียหายแบบ

ขยายวงกว้าง  รวมท้ังเกิดความสูญเสียแก่ชีวิตและทรัพย์สินท่ีส่วนใหญ่เป็นพลเรือน      

ผู้บริสุทธ์ิ  

 	 จนมาถึงปี  ๒๐๐๕  อันเป็นปีท่ีฉลองครบรอบ  ๖๐  ปี  การก่อต้ังสันนิบาตอาหรับ 

ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึน  ณ  ประเทศแอลจีเรีย  โดยมีวาระ

สำ�คัญ  คือ  การยึดม่ันสันติภาพอาหรับตามยุทธศาสตร์ท่ีกำ�หนดไว้  พร้อมนำ�แผน                 

สันติภาพอาหรับซ่ึงได้รับความเห็นชอบและเป็นมติในคราวการประชุมสุดยอดผู้นำ�

สันนิบาตอาหรับ ปี ๒๐๐๒ ณ กรุงเบรุต ประเทศจอร์แดน ให้มีผลบังคับในทางปฏิบัติ

		 ในปีถัดมา ได้มีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึน ณ กรุงคาร์ทูม 

ประเทศซูดาน  ซ่ึงมติท่ีประชุมเห็นพ้องให้คัดค้านกรณีการใช้แผนท่ีแบ่งเขตประเทศท่ี

นายเอฮุด โอลเมิร์ต นายกรัฐมนตรีอิสราเอลขณะน้ัน ได้เสนอให้มีการกำ�หนดเส้นเขตแดน

แต่เพียงฝ่ายเดียว

		 ในปี  ๒๐๐๗  มีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ  ณ  กรุงริยาด        

เมืองหลวงของซาอุดีอาระเบีย  โดยเน้นให้นำ�แผนสันติภาพอาหรับมาดำ�เนินการ

ให้เป็นรูปธรรมหลังจากท่ีประกาศมาแล้วกว่า  ๕ ปี พร้อมเรียกร้องให้อิสราเอลยอมรับ

และดำ�เนินการตามแผนสันติภาพฉบับดังกล่าว อีกท้ังยังสนับสนุนความเป็นเอกภาพระหว่าง

องค์การปลดปล่อยปาเลสไตน์และกลุ่มฮามาสท่ีบรรลุความตกลงระหว่างกันในการจัดต้ัง

รัฐบาลแห่งชาติเพ่ือทำ�หน้าท่ีในการบริหารประเทศ  ซ่ึงเร่ืองน้ีเกิดข้ึนเพียงไม่ก่ีวันก่อนหน้า

การประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตชาติอาหรับ

		 ต่อมาในปี  ๒๐๐๘  และ  ๒๐๐๙  ประเทศซีเรียและประเทศกาตาร์                                                                                                                                             

เป็นเจ้าภาพการประชุมตามลำ�ดับ  โดยมติท่ีประชุมเน้นประเด็นสันติภาพอาหรับ  -

อิสราเอลและกำ�หนดห้วงเวลาให้เป็นกรอบชัดเจนเพ่ือให้อิสราเอลปฏิบัติตามพันธกรณี

เพ่ือมุ่งสู่เป้าหมายกระบวนการสันติภาพ  กระท่ังปี  ๒๐๑๐  ประเทศลิเบียรับเป็นเจ้าภาพ

จัดการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึนท่ีเมืองเซิรต์  ก่อนท่ีเช้ือแห่งการประท้วง

ภาคประชาชนจะปะทุขยายวงกว้างในภูมิภาค  ซ่ึงรู้จักกันภายใต้ช่ือปฏิวัติฤดูใบไม้ผลิ 
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หรืออาหรับสปริงส์ จนมาถึงปี ๒๐๑๒ ถือเป็นการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับคร้ังท่ี ๒๓       

ณ  กรุงแบกแดด  เมืองหลวงของอิรัก  โดยท่ีประชุมเน้นประเด็นการสร้างความสามัคคี

ระหว่างชาติสมาชิก เน่ืองจากหลายฝ่ายมองว่าแต่ละประเทศมีความขัดแย้งและแรงเสียดทาน

ระหว่างกันสูงข้ึน  ถัดมาในปี  ๒๐๑๓  กาตาร์รับเป็นเจ้าภาพจัดการประชุมสุดยอดผู้นำ�

สันนิบาตอาหรับอีกคร้ัง  แต่ไม่มีประเด็นใหม่ๆ  เก่ียวกับปาเลสไตน์  เช่นเดียวกับในปี  ๒๐๑๔ 

ท่ีมีการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับข้ึนซ่ึงถือเป็นคร้ังท่ี  ๒๕  ระหว่างวันท่ี  ๒๕ 

–  ๒๖  มีนาคม  โดยประเทศคูเวตเป็นเจ้าภาพ  และในคร้ังน้ีมีถ้อยแถลงเฉพาะกรณี 

ประเด็นปัญหาปาเลสไตน์  ซ่ึงท่ีประชุมได้เรียกร้องให้ปาเลสไตน์ดำ�เนินการตามข้อตกลง        

ปรองดองแห่งชาติและเคารพต่อสถาบันนิติบัญญัติและองค์กรท้ังหมดท่ีเก่ียวข้อง 

และยังคงยืนยันร่วมกันเพ่ือให้ชาติสมาชิกม่ันใจได้ว่า  ประเด็นปาเลสไตน์ยังคงเป็นประเด็น

หลักของประชาชาติอาหรับ โดยหันมาเดินหน้าเรียกร้องและย่ืนข้อเสนอผ่านคณะมนตรี               

ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติและให้ถือเป็นกลไกในการสร้างความชอบธรรม

และใช้อำ�นาจตามกรอบกฎหมายระหว่างประเทศในการแก้ปัญหาความขัดแย้งระหว่าง

อาหรับ – อิสราเอล ซ่ึงปรากฏรายละเอียดของข้อมติ ดังน้ี

		 -	 ยืนยันให้ทุกฝ่ายยึดยุทธศาสตร์การสร้างสันติภาพในตะวันออกกลาง

แบบครอบคลุมโดยไม่ตัดส่วนหน่ึงส่วนใดท้ิง  และให้ยึดถือแนวทางตามแผนสันติภาพ

อาหรับในเร่ืองดังกล่าว  พร้อมย้ำ�ว่าสันติภาพในภูมิภาคจะบรรลุผลสัมฤทธ์ิได้

ต้องให้อิสราเอลถอนกำ�ลังท้ังหมดออกจากดินแดนอาหรับท่ียึดครองไว้ตามเส้นเขตแดน

ปี ๑๙๖๗ รวมถึงท่ีราบสูงโกลานของซีเรีย และพ้ืนท่ีทางตอนใต้ของเลบานอน รวมท้ัง

การแก้ปัญหากรณีผู้อพยพชาวปาเลสไตน์โดยให้ยึดมติท่ีออกโดยสมัชชาใหญ่

องค์การสหประชาชาติ ฉบับท่ี ๑๙๔ เป็นสำ�คัญ

		 -	 ปฏิเสธทุกอุปสรรคท่ีขัดขวางการต้ังรัฐปาเลสไตน์  เพ่ือให้มีเอกราช           

และอำ�นาจอธิปไตยบนดินแดนท่ีถูกยึดครองรวมท้ังฉนวนกาซาและเขตเวสต์แบงก์  โดยยึด        

เส้นเขตแดน  ปี  ๑๙๖๗  เป็นหลัก  พร้อมให้เมืองอัลกุดศ์ฝ่ังตะวันออกเป็นเมืองหลวง

ตามแผนสันติภาพอาหรับ
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		 -	 ปฏิเสธและตอบโต้ทุกข้อเสนอให้มีการยอมรับรัฐยิวและปฏิเสธ                      

ทุกแรงกดดันท่ีเกิดข้ึนกับทางการปาเลสไตน์ในเร่ืองดังกล่าว

		 -	 เสนอร่างญัตติเพ่ือกดดันให้อิสราเอลแสดงท่าทีรับผิดชอบในการค้นหา

แนวทางสร้างสันติภาพ  พร้อมสนับสนุนแนวทางแก้ปัญหาเพ่ือนำ�สู่การเจรจาสองฝ่าย                                                                                                                      

เกิดข้ึนในท่ีสุด  ซ่ึงกระบวนการดังกล่าวจะย่ิงส่งผลให้สมาชิกถาวรในคณะมนตรี          

ความม่ันคงแห่งสหประชาชาติเปิดโอกาสและให้การตอบรับมากย่ิงข้ึน ในขณะเดียวกันประเทศ

สมาชิกอาหรับร่วมกันเคล่ือนไหวในประเด็นข้อเรียกร้องเพ่ือให้อิสราเอลยุติการยึดครอง 

และให้ประเทศสมาชิกฯ  ปรับเปล่ียนแนวปฏิบัติและวิธีดำ�เนินการในเวทีระหว่างประเทศ

ต่อกรณีการแก้ปัญหาปาเลสไตน์

		 -	 เรียกร้องให้คณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติรับหน้าท่ีเป็น               

ผู้แสดงหลักในการ  หาแนวทางและกลไกในการแก้ปัญหาความขัดแย้งระหว่างอาหรับ      

-  อิสราเอล  ในทุกมิติ  เพ่ือให้สันติภาพในภูมิภาคเกิดข้ึนอย่างครอบคลุมบนพ้ืนฐานการ   

แบ่งระหว่างสองรัฐตามเส้นเขตแดน ปี ๑๙๖๗ 

		 อย่างไรก็ตาม  หากพิจารณาดูบทบาทขององค์กรสันนิบาตอาหรับนับจาก

อดีตจนถึงปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าถ้อยแถลงหรือข้อมติต่าง ๆ โดยเฉพะอย่างย่ิงประเด็น

ปัญหาปาเลสไตน์และการปะทะกันระหว่างอาหรับ – อิสราเอล ยังคงอยู่ในบริบทและ

รายละเอียดท่ีวนเวียนอยู่ในกรอบความคิดเดิมๆ  ซ้ำ�ร้ายสถานการณ์ย่ิงเส่ือมถอยลง

เป็นลำ�ดับ เน่ืองจากประชาคมอาหรับส่วนใหญ่ต่างขาดความเช่ือม่ันต่อบทบาทการแก้ปัญหา        

ปาเลสไตน์ขององค์กรดังกล่าว  หันไปพ่ึงพาบทบาทการนำ�ของฝ่ังยุโรปมากข้ึน 

และมองว่าข้อมติท่ีออกโดยท่ีประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับขาดประสิทธิภาพและไม่มี

การบังคับใช้อย่างจริงจัง  ทำ�ให้ในสายตาของชาวอาหรับมององค์กรดังกล่าวเป็นเพียง

ศูนย์รวมความขัดแย้งและความไม่เช่ือใจกันอย่างมีนัยสำ�คัญ  

		 นอกจากน้ัน  ตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมา  สันนิบาตอาหรับยังมีการปรับท่าที

ตลอดเวลาท้ังในเชิงโครงสร้าง  ระบบงาน  และบทบาทของตัวแสดง  โดยการปรับท่าที

ดังกล่าวมีนัยสะท้อนให้เห็นถึงการปล่อยวางโดยไม่ใส่ใจถึงการได้สิทธิอันพึงมีและยืนหยัด

ในการมีชาติพันธุ์และความเป็นอาหรับอย่างแท้จริง  โดยเฉพาะประเด็นหลักอย่างสิทธิ
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พลเมืองชาวปาเลสไตน์  เน่ืองจากหากพิจารณาให้รัฐปาเลสไตน์ย้อนกลับไปท่ีเส้นแบ่ง

เขตแดนปี ๑๙๖๗ จะมีปัญหาเชิงกฎหมายและส่งผลต่อสิทธิของผู้ล้ีภัยนอกเส้นเขตแดน

ท่ีกระจัดกระจายอยู่ท่ัวภูมิภาค  หรืออาจทำ�ให้ชาวปาเลสไตน์เหล่าน้ันต้องถูกแขวนไว้

แบบไม่รู้ชะตากรรม ซ้ำ�ร้ายกว่าน้ัน  ชาติอาหรับบางส่วนยังดำ�เนินนโยบายไปในทิศทาง

ท่ีเห็นแก่ตัว  เพราะไม่เพียงบทบาทการสมรู้ร่วมคิดเพ่ือปกป้องสิทธิและความม่ันคง

ภายในประเทศของตนเองเท่าน้ัน ยังรวมถึงนโยบายการสร้างอุดมการณ์ร่วมบนพ้ืนฐาน

ความเป็นเอกภาพเชิงภูมิรัฐศาสตร์ (Geopolitics) ของอาหรับในกลุ่มประเทศอ่าวอาหรับ 

ให้ดำ�รงอยู่อย่างม่ันคงปลอดภัย  รวมท้ังพฤติกรรมท่ีครอบคลุมไปถึงการสร้างภาคี                                                                                                                         

หุ้นส่วนกับชาติปรปักษ์และร่วมมือกันเพ่ือยึดครองดินแดนอาหรับด้วยกัน  ตัวอย่างท่ีเห็น        

ชัดเจน  คือ  การบุกอิรักของกองทัพสหรัฐฯ  ท่ีหลายประเทศในภูมิภาคให้การสนับสนุน

และอนุญาตให้กองทัพอเมริกันต้ังฐานทัพในประเทศ  นโยบายบ่อนทำ�ลายเสถียรภาพ

และมุ่งหมายให้เกิดการเปล่ียนแปลงระบบการปกครองโดยการใช้กำ�ลังทหารแทรกแซง 

รวมท้ังการแบ่งแยกพ้ืนท่ีในเชิงภูมิศาสตร์  และการเข้าร่วมเติมเช้ือไฟความขัดแย้ง

และสงครามกลางเมืองระหว่างนิกายซุนนี – ชีอะห์ ดังปรากฏให้เห็นในลิเบียและซีเรีย เป็นต้น 

		 นอกจากน้ัน  ผู้นำ�อาหรับหลายประเทศท้ังอียิปต์  สหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ 

จอร์แดน  ซาอุดีอาระเบีย  ยังมีท่าทีหรือมุมมองต่อกลุ่มการเมืองในปาเลสไตน์ท่ีแตกต่าง           

กับบางประเทศอย่างเช่นกาตาร์  โดยเฉพาะการข้ึนบัญชีดำ�กลุ่มฮามาส  (HAMAS) 

ในฉนวนกาซาให้มีสถานะเป็นองค์กรการก่อการร้าย  เน่ืองจากใช้นโยบายรุนแรงตอบโต้

อิสราเอล  หรือแม้กระท่ังการน่ิงเฉยต่อกรณีการปิดล้อมฉนวนกาซาและเขตเวสต์แบงก์ 

และกรณีการขยายอาณานิคมของชาวยิวบนดินแดนปาเลสไตน์ท่ีกระทำ�มาอย่างต่อเน่ือง         

เป็นต้น  เพราะหากเปรียบเทียบกับท่าทีของอิสราเอลกลับพบว่าอีกฝ่ายยืนหยัด

ในจุดยืนเดิมและสะท้อนภาวะผู้นำ�  โดยไม่ใสใจข้อมติท่ีออกโดยสันนิบาตอาหรับ

แต่อย่างใด  เน่ืองจากอิสราเอลมองว่าการประชุมสันนิบาตอาหรับไม่มีสาระสำ�คัญ

นอกจากเสียงตะโกนจากผู้นำ�ท่ีมักแสดงออกต่อสาธารณะอย่างหน่ึง แต่ในใจคิดอีกอย่าง  

เข้าทำ�นองท่ีว่าปากไม่ตรงกับใจ  อีกหน่ึงตัวอย่างท่ีเห็นได้ชัดในคราวประชุมสุดยอด

ผู้นำ�อาหรับคร้ังแรกปี  ๑๙๔๖  ณ  กรุงไคโร  ประเทศอียิปต์  ท่ีประชุมเรียกร้องให้
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ยุติการอพยพชาวยิว  และให้ปาเลสไตน์เป็นเอกราชมีการจัดต้ังรัฐบาลท่ีคำ�นึงถึงสิทธิ                      

พลเมืองและชอบด้วยกฎหมายโดยปราศจากอคติทางชาติพันธุ์และความเช่ือ

หลังจากการประชุมวาระดังกล่าว  คร้ันเวลาผ่านไปไม่ถึงสองปี  อิสราเอลได้เข้ายึดครองดินแดน

ปาเลสไตน์มากถึงร้อยละ ๗๘ ของพ้ืนท่ีท้ังหมด ในขณะท่ีกองทัพชาติอาหรับท่ีมีภารกิจ

เข้าช่วยปาเลสไตน์ไม่สามารถดำ�เนินการใดๆ ได้ เน่ืองจากกองทัพขณะน้ันประสบปัญหา

ขาดแคลนอาวุธยุทธภัณฑ์  ประกอบกับบทบาทการนำ�หรือบัญชาการท้ังทางการเมือง

และการทหารไม่มีศักยภาพและความมุ่งม่ันอย่างแท้จริง ย่ิงในช่วงเดือนมิถุนายน ปี ๑๙๖๗ 

ได้เกิดสงครามระหว่างอาหรับ – ยิว ท่ีเปลือยให้เห็นธาตุแท้เชิงระบบของสันนิบาตอาหรับ

ในฐานะองค์กรระหว่างประเทศได้เป็นอย่างดี เน่ืองจากขณะน้ันไม่มีการแสดงสัญลักษณ์

ใด ๆ  ท่ีสะท้อนการต่อต้านอิสราเอล และนำ�ดินแดนปาเลสไตน์กลับคืนมา นอกจากเพียง

การป่าวประกาศผ่านส่ือในเชิงโฆษณาชวนเช่ือ (Propaganda) เท่าน้ัน ส่งผลให้สงคราม

คร้ังน้ี  ฝ่ายอาหรับต้องปราชัย  กองทัพอาหรับพบความหายนะ  และดินแดนปาเลสไตน์

ตกอยู่ในการยึดครองของอิสราเอลท้ังหมดผนวกรวมกับดินแดนบางส่วนในอียิปต์  ซีเรีย 

และจอร์แดน 

		 หลังความสูญเสียคร้ังน้ัน  ชาติอาหรับมีท่าทีแข็งกร้าวและยกระดับ                                            

เชิงสัญลักษณ์ชัดเจน  เร่ิมจากกระแสตอบโต้ในคราวการการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ

ซ่ึงจัดข้ึนในเมืองคาร์ทูม  ประเทศซูดาน  ท่ีสะท้อนผ่านวาทะกรรม  ๓  ไม่  “ไม่มีการ

สมานฉันท์  ไม่มีการเจรจา  และไม่ให้การยอมรับอิสราเอล”  โดยในคร้ังน้ีดูเหมือนว่า

ชาติอาหรับแสดงท่าทีและเจตนาอันแน่วแน่  และมีการนำ�ชัดเจนอยู่บนพ้ืนฐานความเป็น

ชาติพันธุ์อาหรับท่ีมีเป้าหมายและความหวังร่วมกัน  แต่หลังจากน้ัน  กระแสท่ีเคยมุ่งม่ัน

เร่ิมส่งสัญญาณถดถอยลงเร่ือยๆ  กระท่ังมีการจัดประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับอีกคร้ัง

ณ เมืองฟาส ประเทศโมร็อกโก ในปี ๑๙๘๑ โดยท่ีประชุมมีการเสนอร่างญัตติว่าด้วย

แผนสันติภาพตะวันออกกลาง ซ่ึงถือเป็นความริเร่ิมของพระราชาธิบดีฟาฮัด บิน อับดุล                

อาซิส  แห่งซาอุดีอาระเบีย  ญัตติดังกล่าวมีสาระสำ�คัญเป็นถ้อยความท่ีระบุถึง                                                                                                                                              

การยอมรับอิสราเอลรวมอยู่ด้วย  แต่อิสราเอลกลับตอบโต้ด้วยการทำ�สงครามกับเลบานอน

ในเดือนมิถุนายนปี ๑๙๘๒ และปิดล้อมเลบานอนต่อหน้าต่อตาผู้นำ�ชาติอาหรับท้ังหมด 
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โดยไม่มีอาหรับชาติใดกล้าพอท่ีจะเข้าแทรกแซงหรือสนับสนุนกลุ่มต่อต้านในปาเลสไตน์

และให้การช่วยเหลือเลบานอน ไม่มีแม้เพียงการเสนอความเห็นหรือการออกแถลงการณ์

ใด  ๆ  ท่ีมีผลบังคับออกมาในรูปแบบท่ีเรียกว่าสนธิสัญญาการป้องกันอาหรับร่วมกัน 

จนในท่ีสุดเหตุการณ์ดังกล่าวจบลงด้วยการหลอกลวง  ป่ันหัวกลุ่มต่อต้านท้ังปาเลสไตน์

และเลบานอน  เพราะเหล่าบรรดาผู้นำ�ระดับสูงของปาเลสไตน์ต้องเร่ร่อนไปตามเมืองหลวง

ของอาหรับหลายประเทศ  โดยไม่มีผลลัพธ์ท่ีเป็นรูปธรรมแต่อย่างใด  อีกตัวอย่าง

ท่ีเห็นได้ชัด คือ ข้อมติต่างๆ  ท่ีออกโดยท่ีประชุมสันนิบาตอาหรับ  ซ่ึงดูเหมือนมีผลลัพธ์

และความโดดเด่นในเชิงหลักการ  แต่ในทางปฏิบัติแล้วถือว่าขาดประสิทธิภาพ  เพราะมติ

ท่ีออกมาหลายคร้ังเป็นเพียงกระดาษท่ีแสดงลายเส้นผ่านน้ำ�หมึกเท่าน้ัน โดยเฉพาะปัญหา

ความขัดแย้งระหว่างอาหรับ – อิสราเอล หรือประเด็นเฉพาะท่ีเก่ียวข้องกับปาเลสไตน์

ท่ีฉายภาพการประชุมสุดยอดผู้นำ�อาหรับในท่าทีการขับเคล่ือนนโยบายตามแนวปฏิบัติ

แบบหลวมๆ  พร้อมกับโอนอ่อนผ่อนตามและลดความเข้มข้นลงเป็นระยะ  ดังปรากฏ

ให้เห็นในการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ ณ กรุงเบรุต ประเทศเลบานอน ปี ๒๐๐๒ 

ท่ีสะท้อนท่าทีและพฤติกรรมแบบโอนอ่อน อาศัยการยึดโยงด้วยการจำ�กัดบทบาทอยู่กับ                                                                                                    

บรรดาผู้นำ�ประเทศท่ีม่ังค่ังด้วยทรัพยากรน้ำ�มันท่ีเป็นรายได้หลักของประเทศ  อย่างเช่น         

ซาอุดีอาระเบียท่ีได้นำ�เสนอแผนสันติภาพอาหรับ  (The  Arab  Peace  Initiative)                              

ตามความริเร่ิมของมกุฎราชกุมารแห่งซาอุดีอาระเบียขณะน้ัน และแม้ว่าท่ีประชุมสุดยอดผู้นำ�

สันนิบาตอาหรับในปี  ๒๐๐๒  จะสามารถกำ�หนดกรอบในการแก้ปัญหาความขัดแย้ง

ระหว่างอิสราเอล  -  ปาเลสไตน์  ท่ีมีความชัดเจนมากท่ีสุด  ผ่านการลงนามและบรรลุ

ความตกลงสันติภาพอาหรับก็ตาม  แต่หลังจากน้ันยังไม่มีผลลัพธ์ท่ีแสดงให้เห็นถึงความ

ก้าวหน้าในประเด็นดังกล่าวอย่างเป็นรูปธรรม  แม้ว่าสาระสำ�คัญท่ีบัญญัติไว้ในแผน

สันติภาพดังกล่าวมีข้อเสนอให้อิสราเอลถอนชุมชนชาวยิวท้ังหมดออกจากดินแดน

ปาเลสไตน์ตามเส้นเขตแดน  ปี  ๑๙๖๗  เพ่ือแลกกับสันติภาพแบบครอบคลุมรอบด้าน

ท่ัวภูมิภาค  อีกท้ังยังจะเป็นสะพานเช่ือมสู่ความสัมพันธ์ระหว่างอิสราเอลกับประเทศ

ภาคีสมาชิกสันนิบาตอาหรับอีกทางหน่ึง แต่ผลท่ีตามมาคือ นายกรัฐมนตรีเอเรียล ชารอล                                                                                                               
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ของอิสราเอลขณะน้ัน  ได้กล่าวตอบโต้แผนสันติภาพดังกล่าวโดยสำ�ทับว่า  “การประชุม    

สุดยอดผู้นำ�อาหรับเทียบได้กับการประชุมน้ำ�หมึกท่ีไม่มีค่าใดๆ”  เป็นการแสดงให้เห็นว่า       

อิสราเอลไม่สนองตอบต่อแผนสันติภาพอาหรับดังกล่าว  ไม่เพียงเท่าน้ัน  อิสราเอล

ยังประกาศกร้าวเดินหน้าปิดล้อมกรุงรอมัลเลาะห์ในเขตเวสต์แบงก์ของปาเลสไตน์ด้วย                     

ปฏิบัติการทางทหาร  (Operation  Defensive  Wall )  เท่ากับเป็นการปิดล้อม

และกักบริเวณนายยัซเซอร์ อาราฟัต ผู้นำ�ปาเลสไตน์และผู้นำ�องค์กรปลดปล่อยปาเลสไตน์

โดยปริยาย  ซ่ึงเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนขณะน้ันไม่มีผู้นำ�ชาติอาหรับคนใดหาญกล้ายกหูโทรศัพท์

ติดต่อพูดคุยหรือหยิบยกประเด็นดังกล่าวเพ่ือบรรจุเข้าระเบียบวาระในการประชุมสันนิบาต

อาหรับแต่อย่างใด

		 กระท่ังมาถึงการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาตอาหรับ คร้ังท่ี ๒๖ ถือเป็นคร้ังล่าสุด 

ซ่ึงจัดข้ึน ณ เมืองตากอากาศ ชาร์ม อัลเชค ประเทศอียิปต์ ระหว่างวันท่ี ๒๘ – ๒๙ 

มีนาคม ๒๐๑๕ ท่ีผ่านมา  ได้แสดงให้เห็นว่าบทบาทขององค์กรดังกล่าวเก่ียวกับประเด็น

ปัญหาปาเลสไตน์ยังคงอยู่ในบรรยากาศเดิม ๆ แม้ว่าบรรดาผู้นำ�ชาติอาหรับจะประกาศ

ยืนหยัดในส่ิงท่ีเคยยึดถือมาโดยตลอดเพ่ือให้ดำ�เนินการตามแนวทางท่ีได้บัญญัติไว้ใน

แผนสันติภาพอาหรับก็ตาม  ทว่าฝ่ายอิสราเอลไม่เคยแสดงท่าทีตอบสนองหรือเห็นพ้อง

ในแผนสันติภาพดังกล่าว อีกท้ังยังมองว่าเป็นความพยายามท่ีไม่เกิดผล  แม้ว่ามติหลายข้อ

จะปรับทิศทางค่อนมาทางเชิงโอนอ่อนผ่อนตามลงอย่างมาก  เพ่ือมุ่งหวังให้อิสราเอล

เห็นชอบในหลักการตามแผนสันติภาพดังกล่าวก็ตาม  แต่สุดท้ายไม่ปรากฏสัญญาณ

การตอบสนองจากอิสราเอลให้เห็นตามเคย 
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สรุป

		 องค์กรระหว่างประเทศในนามสันนิบาตอาหรับ  (Arab  League)  เป็นเพียง

องค์กรความร่วมมือในระดับภูมิภาคท่ีเน้นการสร้างดุลยภาพแห่งอำ�นาจเชิงภูมิรัฐศาสตร์ 

แต่ในสายตาของชาวอาหรับ  ส่วนใหญ่มองว่าองค์กรดังกล่าวไม่สามารถสร้างความหวัง       

ใด ๆ เก่ียวกับการแก้ปัญหาอิสราเอล – ปาเลสไตน์ ได้ แม้จะมีการประชุมในระดับผู้นำ�

รวมคร้ังน้ีเป็นคร้ังท่ี ๒๖ ก็ตาม ทว่าในช่วงตลอดระยะเวลา  ๗๐ ปีท่ีผ่านมา  มีการต้ัง

ข้อสังเกตว่า  บรรดาชาติสมาชิกท่ีอยู่ในองค์กรสันนิบาตอาหรับและรวมกลุ่มความร่วมมือข้ึน

ในนามคณะมนตรีความร่วมมืออ่าวอาหรับ (The Cooperation Council for the Arab 

States of the Gulf : CCASG) หรือประชาคมโลกรู้จักกันในช่ือ (Gulf Cooperation Council 

: GCC) ซ่ึงประกอบด้วยชาติสมาชิก ๖ ประเทศ ได้แก่ ซาอุดีอาระเบีย คูเวต สหรัฐอาหรับ

เอมิเรตส์ กาตาร์ บาห์เรน และโอมาน  กลับกลายเป็นกลุ่มองค์กรระหว่างประเทศท่ีทรงอิทธิพล                                                                                                                        

และมีบทบาทนำ�ในการแสดงท่าทีในทุกเวทีการประชุมท้ังระดับภูมิภาคและระดับนานาชาติ 

		 นอกจากน้ัน  ภาพท่ีสะท้อนออกมาในการประชุมสุดยอดผู้นำ�สันนิบาต

อาหรับคร้ังล่าสุดน้ี  เห็นได้ชัดว่าบทบาทนำ�ในเวทีการประชุมสันนิบาตอาหรับยังอยู่ใน          

อำ�นาจการครอบงำ�ของกลุ่มประเทศอ่าวอาหรับท้ังส้ิน  เห็นได้จากข้อมติท่ีออกมา                                                                                                                 

เห็นพ้องกันให้มีการต้ังกองกำ�ลังผสมร่วมกัน  แต่ไม่ใช่เพ่ือปกป้องดินแดนปาเลสไตน์

หรือปลดแอกปาเลสไตน์จากอิสราเอลหรือสนับสนุนให้ปาเลสไตน์หลุดพ้นจากการยึดครอง

ของอิสราเอลแต่อย่างใด  แต่เป้าหมายสำ�คัญคือ  เพ่ือพิทักษ์ปกป้องผู้นำ�และสถาบัน

การปกครองในกลุ่มประเทศอ่าวอาหรับท่ีอยู่ในฐานะตัวแสดงสะท้อนภาพยักษ์ใหญ่

ครองตลาดส่งออกก๊าซและน้ำ�มันเท่านั้น  เห็นได้ชัดจากสถานการณ์การเมืองในเยเมน

ที่ส่อเคา้ลุกลาม ทำ�ให้เกิดปรากฏการณ์การแสวงหาพันธมิตรความร่วมมือระหว่างกองทัพ                                                                                                                  

ด้วยปฏิบัติการโจมตีทางอากาศต่อเป้าหมายท่ีเป็นกลุ่มกบฎฮูซีย์  (ชีอะห์)  ในเยเมน 

ซ่ึงปฏิบัติการดังกล่าวเป็นท่ีรู้จักกันในช่ือ  “พายุแห่งความมุ่งม่ัน”  ทำ�ให้สถานะตัวแสดง

กลายเป็นชาติพันธมิตรอาหรับซุนนี  นำ�โดยซาอุดีอาระเบีย  ท่ีขยายอิทธิพลเพ่ือถ่วงดุล 

อำ�นาจในภูมิภาค  และมีเป้าหมายเพ่ือปกป้องและสกัดก้ันภัยคุกคามจากภายนอก

ท่ีประเทศอิหร่านให้การสนับสนุน  เน่ืองจากกังวลว่ากลุ่มกบฏติดอาวุธฮูซีย์ในเยเมนอาจ
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ขยายแนวคิดหรืออุดมการณ์ลุกลามบานปลายจนเกิดผลกระทบข้ึนในภูมิภาคโดยเฉพาะ

กลุ่มประเทศอ่าวอาหรับ  ดังน้ัน  จึงอาจกล่าวได้ว่าทิศทางหรือมุมมองของท่ีประชุม 

สันนิบาตอาหรับผันแปรไปจากหลักการพ้ืนฐานเดิมท่ีเคยเน้นและยึดม่ันความเป็น

ชาติพันธ์ุอาหรับ  และการแสดงอุดมการณ์ท่ีชัดเจนต่อกรณีความขัดแย้งระหว่างอาหรับ 

– อิสราเอล กลายเป็นการเดินหน้าสู่ความขัดแย้งกันเองระหว่างนิกายซุนนี – ชีอะห์ หรือ

การมุ่งเน้นไปสู่ปัญหาความขัดแย้งระหว่างอาหรับ – อิหร่าน (เปอร์เซีย) อย่างมีนัยสำ�คัญ
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		 *  บทความน้ีเป็นส่วนหน่ึงของวิทยานิพนธ์ของผู้เขียน  เร่ือง  “สัญญาแสวงประโยชน์

ในทรัพยากรปิโตรเลียม  :  ศึกษากรณีระบบการคลังปิโตรเลียม”  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์
		 **  นบ., นบท., นม.(เกียรตินิยม)

		 	 สุภัทร์ ภู่พานิชเจริญกูล**

บทคัดย่อ

		 บทความน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ระบบการให้สิทธิสำ�รวจ                  
และผลิตปิโตรเลียมประเภทต่างๆ  ท่ีใช้อยู่ในอุตสาหกรรมปิโตรเลียมในปัจจุบันน้ี 

และศึกษาว่าระบบการคลังปิโตรเลียมประเภทใดท่ีมีความเหมาะสมแก่ประเทศไทย

มากท่ีสุดภายใต้กรอบความคิดของกฎหมายปกครองและสภาพทางสังคมวิทยา

ของประเทศไทย

*
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		 วิธีการศึกษาแบ่งออกเป็น ๒ ส่วน คือ ส่วนแรก เป็นการศึกษาความคิดพ้ืนฐาน

และทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

อันประกอบด้วยแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  สัญญาแสวงประโยชน์

ในทรัพยากรปิโตรเลียม  และระบบการคลังปิโตรเลียมในการแสวงประโยชน์จากทรัพยากร

ปิโตรเลียม ส่วนท่ีสอง เป็นการศึกษาเปรียบเทียบระบบการคลังปิโตรเลียมของประเทศ

อินโดนีเซีย  ประเทศมาเลเซีย  ประเทศฟิลิปปินส์  และประเทศไทย  เพ่ือศึกษาว่า

แต่ละประเทศมีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ของระบบการคลังปิโตรเลียมไว้อย่างไร  จากผล

การศึกษาพบว่า  ระบบสัมปทานซ่ึงเป็นระบบการคลังปิโตรเลียมท่ีใช้อยู่ในประเทศไทย

ในปัจจุบันยังมีลักษณะท่ีไม่สอดคล้องกับจุดมุ่งหมายของหลักการสัญญาทางปกครอง 

กล่าวคือ ๑) สัญญาสัมปทานในปัจจุบัน รัฐไม่มีกรรมสิทธ์ิในทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีผลิตได้                                                                                                           

ระบบสัมปทานของไทยให้ความสำ�คัญกับค่าภาคหลวงเป็นหลัก  ปิโตรเลียมท่ีผลิต

ข้ึนมาได้จึงตกเป็นกรรมสิทธ์ิเอกชนของผู้รับสัมปทานท้ังส้ิน  กรรมสิทธ์ิในทรัพยากร

ปิโตรเลียมเป็นของรัฐเฉพาะทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีอยู่ในแปลงสำ�รวจและผลิตเท่าน้ัน 

ตามมาตรา  ๒๓  แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม  แต่เม่ือมีการให้สิทธ์ิสำ�รวจและผลิต

แก่เอกชนผู้รับสัมปทานให้เข้ามาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียม  ผู้รับสัมปทาน                       

เป็นผู้ครอบครองแปลงสำ�รวจและพื้นที่ผลิต  เมื่อเอกชนผลิตปิโตรเลียมขึ้นมาแล้ว                                           

ปิ โตร เ ลียมจะตกเ ป็นกรรมสิท ธ์ิของ เอกชนทันที ท่ี พ้นจากหลุมปิโตร เ ลียม 

รัฐจึงไม่มีกรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมจากการให้สัมปทาน ๒) รัฐไม่มีส่วนร่วมในการควบคุม

การประกอบกิจปิโตรเลียมของเอกชน  ทรัพยากรปิโตรเลียมเป็นทรัพยากรท่ีมีผลกระทบ

ต่อประโยชน์สาธารณะ  แต่จากการศึกษาพบว่ารัฐไม่ได้เข้าไปควบคุมการดำ�เนินการ                        

ประกอบกิจการปิโตรเลียมของเอกชนคู่สัญญา  ผู้รับสัมปทานมีสิทธิเด็ดขาด

ในการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม  โดยท่ีผู้รับสัมปทานสามารถเลือกใช้วิธีการสำ�รวจ

และผลิตอย่างไรก็ได้ตามความพอใจของตนภายในขอบเขตของกฎหมายโดยท่ีรัฐ

จะไม่เข้ามายุ่งเก่ียวหรือควบคุมการดำ�เนินงานของผู้รับสัมปทาน  รัฐทำ�ได้เพียงกำ�กับดูแล 

รับรายงานท่ีเก่ียวข้องกับการดำ�เนินงาน  หน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม

โดยหลักแล้ว  รัฐเป็นเพียงผู้คอยรับรายงานจากเอกชนคู่สัญญาเท่าน้ันตามกฎหมายว่าด้วย
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ปิโตรเลียม หน้าท่ีหลักของรัฐคือ การวางตนเป็นผู้รอรับผลประโยชน์จากเอกชนเท่าน้ัน 

การเข้าไปกำ�กับดูแลเอกชนเป็นข้อยกเว้นจากหลักท่ัวไป  ๓)  รัฐได้รับประโยชน์จากการ

ให้สิทธิสำ�รวจปิโตรเลียมแก่เอกชนในสัดส่วนท่ีน้อย ผลประโยชน์ท่ีรัฐได้รับภายใต้สัญญา

สัมปทานคือค่าภาคหลวง  การเก็บค่าภาคหลวงเป็นหลักประกันท่ีแน่นอน  แต่ปัจจุบัน

ทรัพยากรปิโตรเลียมขาดแคลนมากย่ิงข้ึน  รัฐได้รับแต่ค่าภาคหลวงท่ีเป็นตัวเงิน  ไม่ได้รับ                                          

ส่วนแบ่งในทรัพยากรปิโตรเ ลียมซ่ึง มี มูลค่า สูงกว่าการจัดเ ก็บค่าภาคหลวง

แต่เพียงอย่างเดียว จึงไม่อาจทำ�ให้เกิดความม่ันคงทางพลังงานได้เม่ือทรัพยากรปิโตรเลียม

ในตลาดโลกมีราคาสูงข้ึน  ในการคัดเลือกบริษัทเอกชนมาลงทุนในการแสวงประโยชน์

จากทรัพยากรปิโตรเลียม  รัฐใช้ดุลพินิจจากแผนปริมาณงานของบริษัทและปริมาณเงิน

ซ่ึงถือว่าเป็นเงินจำ�นวนน้อยมากเม่ือเทียบกับค่าภาคหลวงและภาษีเงินได้ปิโตรเลียม 

โดยไม่มีส่วนท่ีเป็นผลผลิตปิโตรเลียมซ่ึงเป็นสาระสำ�คัญท่ีรัฐควรได้รับอยู่เลย 

		 ปัญหาท้ัง  ๓  ประการ  มีสาเหตุอันเน่ืองมาจากผลของระบบการคลัง

ปิโตรเลียม  คือ  ระบบสัมปทาน  ซ่ึงยังใช้ค่าภาคหลวงและภาษีเงินได้ปิโตรเลียมเป็น                          

เคร่ืองมือหลักในการจัดเก็บผลประโยชน์จากเอกชน  อีกท้ังรัฐยังไม่สามารถมีส่วนร่วม

ในการบริหารจัดการหรือควบคุมดูแลการประกอบกิจการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียมได้                                                                                                                   

ท้ังยังไม่มีกรรมสิทธ์ิในทรัพยากรปิโตรเลียม  เม่ือเปรียบเทียบกับระบบการคลังปิโตรเลียม

ของประเทศอ่ืนในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  อันได้แก่  ประเทศอินโดนีเซีย  ประเทศ

มาเลเซีย และประเทศฟิลิปปินส์ 

		 ดังน้ันเพ่ือแก้ไขข้อจำ�กัดดังกล่าว  ผู้ศึกษาจึงขอเสนอแนวทางการแก้ปัญหา

คือ  ให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติปิโตรเลียม  พ.ศ.  ๒๕๑๔  ให้ภาครัฐสามารถใช้ระบบ

การคลังปิโตรเลียมประเภทอ่ืนได้  เช่น  ระบบแบ่งปันผลผลิต  หรือระบบรับจ้างบริการ 

และกำ�หนดเคร่ืองมือทางการคลังท่ีใช้ในการจัดเก็บผลประโยชน์ของรัฐให้มีความเหมาะสม

และสอดคล้องกับระบบการคลังปิโตรเลียมแต่ละประเภท  รวมถึงกำ�หนดหลักเกณฑ์

ท่ีมีความเหมาะสมสำ�หรับการเปิดให้เอกชนย่ืนคำ�ขอสิทธิสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม

สำ�หรับแปลงสำ�รวจบนบกและในทะเลอ่าวไทย  หรือการเปิดสัมปทานรอบท่ี  ๒๑ 

เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่สาธารณะและรักษาประโยชน์ของเอกชนผู้ลงทุนให้ได้รับ

ความคุ้มครอง
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บทนำ�

		 สัญญาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียมเป็นสัญญาทางปกครอง

ประเภทหน่ึงท่ีมีความเก่ียวพันกับการจัดเก็บผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากทรัพยากร

ปิโตรเลียม โดยมีเอกชนเป็นคู่สัญญาในการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียมด้วย ผลประโยชน์

ท่ีรัฐจะได้รับอาจแตกต่างกันไปข้ึนอยู่กับเป็นระบบการคลังปิโตรเลียม (Petroleum Fiscal         

Regime)  ประเภทใด  โดยท่ัวไประบบการคลังปิโตรเลียมแบ่งออกเป็น  ๓  ประเภท 

คือ  ระบบสัมปทาน  ระบบแบ่งปันผลผลิต  และระบบรับจ้างบริการ  ความแตกต่างระหว่าง

ระบบการคลังปิโตรเลียมท้ัง  ๓  ประเภท  คือ  สาระสำ�คัญของแต่ละระบบ  ได้แก่  กรรมสิทธ์ิ

ในทรัพยากรปิโตรเลียม วัสดุอุปกรณ์ และข้อมูลเก่ียวกับการปิโตรเลียม การมีส่วนร่วม

ของภาครัฐ  ความเส่ียงในการประกอบกิจการ  และประโยชน์ท่ีรัฐได้รับจากการให้สิทธิ

แก่เอกชนในกิจการปิโตรเลียม

		 ระบบสัมปทาน ต้ังอยู่บนแนวความคิดท่ีว่า เจ้าของท่ีดินมีกรรมสิทธ์ิท่ีชอบ

ด้วยกฎหมายบนท่ีดินของตนเอง  กรรมสิทธ์ิดังกล่าวรวมถึงทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีถูก

ค้นพบด้วย  ดังน้ันเม่ือมีการให้สัมปทานแก่เอกชนจึงเท่ากับเป็นการให้พ้ืนท่ีแปลง

สัมปทานแก่เอกชน  และเม่ือเอกชนพบทรัพยากรปิโตรเลียม  ก็ย่อมเป็นเจ้าของ

ปิโตรเลียมด้วย  เคร่ืองมือของรัฐทางการคลังในระบบน้ี  คือ  ภาษีเงินได้ปิโตรเลียม

และค่าภาคหลวง (Tax and Royalty) และอาจมีรายได้พิเศษอ่ืนๆ ตามท่ีกฎหมายกำ�หนด

		 ปัญหาของการแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียมในประเทศไทย  คือ

กรรมสิทธ์ิของรัฐในผลผลิตปิโตรเลียม การมีส่วนร่วมของรัฐ และผลประโยชน์ท่ีรัฐได้รับ 

ในระบบสัมปทานของไทย ความเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิของรัฐเหนือทรัพยากรปิโตรเลียม

จะถูกปรับเปล่ียนไปเป็นของบริษัทเอกชนคู่สัญญานับต้ังแต่วันท่ีลงนามในสัญญา ดังน้ัน

ปริมาณการผลิตของบริษัทคู่สัญญาจึงไม่มีความจำ�เป็นต้องสอดคล้องกับความต้องการ

ใช้ในประเทศ  เพราะความเป็นกรรมสิทธ์ิเหนือทรัพยากรปิโตรเลียมไม่ได้เป็นของรัฐ

อีกต่อไป  แต่เป็นของเอกชนผู้ทำ�หน้าท่ีสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม  ดังน้ันเอกชน

จึงสามารถคงการผลิตเพ่ือการส่งออกและให้เป็นไปตามผลประโยชน์ของบริษัทเอกชนได้

ตามท่ีเอกชนต้องการ  อีกท้ังรัฐจะไม่เข้ามายุ่งเก่ียวหรือควบคุมการดำ�เนินงานของผู้รับสัมปทาน                      
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รัฐทำ�ได้เพียงกำ�กับดูแล  รับรายงานท่ีเก่ียวข้องกับการดำ�เนินงาน  และท้ายท่ีสุด                                                                                                               

การเก็บค่าภาคหลวงเป็นหลักประกันท่ีแน่นอน  แต่ปัจจุบันทรัพยากรปิโตรเลียม

ขาดแคลนมากย่ิงข้ึน  รัฐได้รับแต่ค่าภาคหลวงท่ีเป็นตัวเงินแต่ไม่ได้รับส่วนแบ่ง

ในทรัพยากรปิโตรเลียม

		 เม่ือเปรียบเทียบกับระบบการคลังปิโตรเลียมในระบบแบ่งปันผลผลิต  และระบบ

รับจ้างบริการ อันเป็นรูปแบบหน่ึงของสัญญาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียมเช่นกัน                                                                                                                 

ท้ังระบบแบ่งปันผลผลิตและระบบรับจ้างบริการมุ่งให้ความสำ�คัญในด้านกรรมสิทธ์ิ

ในทรัพยากรปิโตรเลียมและวัสดุอุปกรณ์ในการสำ�รวจ  และผลิตปิโตรเลียมท่ีมุ่งเน้นถึง                     

กรรมสิทธ์ิของรัฐในทรัพยากรปิโตรเลียมโดยอาศัยหลักอำ�นาจอธิปไตยของรัฐ

เหนือทรัพยากรธรรมชาติ  ด้านสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาท่ีเน้นย้ำ�ถึงบทบาทของรัฐ

ท่ีต้องเข้ามามีส่วนร่วมในการกำ�กับดูแลการดำ�เนินงานของเอกชนคู่สัญญาอย่างใกล้ชิด                                                                                                      

จนอาจถึงข้ันเป็นผู้ร่วมดำ�เนินงานกับเอกชนในการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียมก็ได้                       

และสุดท้ายในเร่ืองความเส่ียงภัย  รัฐยังคงให้เอกชนเป็นผู้แบกรับความเส่ียงภัยในการ

ดำ�เนินการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียมเช่นเดียวกับระบบสัมปทาน

		 ในปี  พ.ศ.  ๒๕๕๙  ประเทศไทยจะเข้าเป็นส่วนหน่ึงของประชาคมอาเซียน 

ซ่ึงเป็นปีแห่งการเปิดกว้างทางด้านการค้าและการลงทุนภายในภูมิภาคอย่างไม่เคย

ปรากฏมาก่อน  นักลงทุนจากต่างชาติจะหล่ังไหลเข้ามาเพ่ือแสวงหาโอกาสในการ

ประกอบกิจการต่างๆ  ในประเทศไทย  โดยเฉพาะอย่างย่ิงกิจการเก่ียวกับการแสวงหา

ประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียม  ซ่ึงปัจจุบันประเทศไทยมีบริษัทต่างชาติจำ�นวนมาก

เข้ามาขอรับสัมปทานปิโตรเลียม เม่ือพิจารณาจากประเทศต่างๆ ในภูมิภาคอาเซียนแล้ว                                                           

ประเทศส่วนใหญ่ในอาเซียนต่างได้ทำ�การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการ

ปิโตรเลียมเพ่ือเปล่ียนผ่านจากระบบสัมปทานแบบด้ังเดิมมาสู่ระบบสัญญา

อันได้แก่  สัญญาแบ่งปันผลผลิตและสัญญารับจ้างบริการ  เช่น  ประเทศอินโดนีเซีย 

ประเทศมาเลเซีย  ประเทศฟิลิปปินส์ ย่ิงไปกว่าน้ัน ปัจจุบัน (พ.ศ.  ๒๕๕๘) รัฐบาลได้

ประกาศให้ชะลอการเปิดสัมปทานปิโตรเลียมรอบท่ี ๒๑ เพ่ือให้มีการศึกษาวิจัยและแก้ไข

ปรับปรุงบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการให้สิทธิสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม
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เพ่ือศึกษาระบบการคลังปิโตรเลียมท่ีมีความเหมาะสมกับประเทศไทยมากท่ีสุด  ดังน้ัน                                                                                                          

เพ่ือเป็นการรองรับการลงทุนและให้รัฐได้รับประโยชน์สูงสุดจากการให้สัมปทาน     

ประเทศไทยจึงต้องปรับปรุงแก้ไขกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับปิโตรเลียมท้ังหมดให้มีความ

ทันสมัยสอดคล้องกับนานาอารยประเทศซ่ึงนับวันมีแต่จะยกเลิกระบบสัมปทาน

เพ่ือเปล่ียนแปลงไปสู่ระบบสัญญาแบ่งปันผลผลิตและสัญญารับจ้างบริการ  ซ่ึงเป็นระบบ

การคลังปิโตรเลียมท่ีมีประสิทธิภาพมากกว่า  นอกจากน้ี  การเปล่ียนแปลงระบบสัมปทาน

ไปสู่ระบบสัญญาจะส่งผลดีต่อประเทศไทยคือ  รัฐสามารถจัดเก็บผลประโยชน์ได้

มากกว่าระบบสัมปทาน  ซ่ึงสอดคล้องกับหลักอำ�นาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติ               

อันเป็นหลักการในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญและหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีได้รับ

การรับรองโดยสมัชชาใหญ่แห่งองค์การสหประชาชาติ  และระบบแบ่งปันผลผลิตยังมี

ความเป็นธรรมต่อประเทศและประชาชนผู้เป็นเจ้าของทรัพยากรปิโตรเลียม

หลักอำ�นาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติและสัญญาแสวงประโยชน์                       

ในทรัพยากรปิโตรเลียม

		 ทรัพยากรธรรมชาติอยู่ภายใต้แนวคิดท่ีว่ารัฐเป็นเจ้าของทรัพยากรธรรมชาติ 

ซ่ึงเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐและประชาชน  และยังสะท้อนถึงอำ�นาจอธิปไตยของรัฐ  ดังน้ัน 

บุคคลใดจะแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติไม่ได้  เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐ

เท่าน้ัน  การเปิดโอกาสให้เอกชนแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจึงต้องกระทำ�

ในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง  เพราะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องประโยชน์สาธารณะ

		 ท รัพยากรธรรมชาติ   ถือเ ป็นอำ �นาจอธิปไตยโดยสมบูรณ์เหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติของประเทศสมาชิก  การแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

จึงต้องสอดคล้องกับกับวัตถุประสงค์และหลักการท้ังหลายของสหประชาชาติด้วยเช่นกัน๓    

		 ๓  นิรันดร์  บุญจิต,  “การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปิโตรเลียม,” 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๒๖), หน้า ๑๖๓.
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กฎหมายระหว่างประเทศยอมรับอำ�นาจอธิปไตยของรัฐเหนือดินแดนของตน  ซ่ึงรวมถึง             

ทรัพยากรธรรมชาติท่ีอยู่บนหรือใต้ดินแดนเหล่าน้ัน  รัฐเป็นผู้ทรงสิทธิขาดในการท่ีจะ

อนุญาตให้บุคคลใดๆ กระทำ�การแสวงประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติ 

		 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติประกาศว่า  “การนำ�ทรัพยากรธรรมชาติ               

มาใช้ประโยชน์ต้องตอบสนองต่อประโยชน์สูงสุดของประชาชนผู้เป็นเจ้าของอำ�นาจ

อธิปไตย” แนวคิดน้ีได้รับการรับรองจากข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติท่ี  ๑๘๐๓ 

ของสมัยประชุมท่ี  ๗  เร่ืองอำ�นาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติ  ลงวันท่ี  ๑๔ 

ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๖๒ (General Assembly resolution 1803 (XVII) of 14 December 

1962, “Permanent sovereignty over natural resources” ) สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ

กำ�หนดว่า  รัฐสามารถใช้อำ�นาจอธิปไตยของตนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ

อันเป็นผลประโยชน์ของชาติได้อย่างเสรี  และเคารพในความเป็นเอกราชทางเศรษฐกิจ

ของรัฐ  ซ่ึงหมายความว่า  การท่ีรัฐจะใช้อำ�นาจของรัฐเวนคืนกิจการของเอกชนได้น้ัน 

ก็ต่อเม่ือเป็นไปเพ่ือจุดมุ่งหมายความปลอดภัยหรือประโยชน์สาธารณะเท่าน้ัน 

และเอกชนจะต้องได้รับค่าทดแทนท่ีเหมาะสมตามบทบัญญัติของกฎหมายในประเทศ

และกฎหมายระหว่างประเทศ  เป็นท่ีน่าสนใจว่าข้อมติฉบับน้ีได้บัญญัติถึงหลักสุจริต 

(Good Faith) ไว้ข้อมติด้วย คือ ข้อ ๘ ท่ีกำ�หนดว่า  แม้รัฐจะมีอำ�นาจในการเวนคืนกิจการ

ของเอกชนเพ่ือประโยชน์หรือจุดมุ่งหมายสาธารณะแต่ก็ต้องกระทำ�โดยสุจริตด้วย๔         

อันเน่ืองจากสถานการณ์ก่อนท่ีจะมีการออกข้อมติ  รัฐมักใช้อำ�นาจในการยึดกิจการ

ของเอกชนมาเป็นของรัฐ  (Nationalization)  ในหลายกรณี  เช่น  ปี  ค.ศ.  ๑๙๓๖ 

ประเทศเม็กซิโกยึดกิจการปิโตรเลียมของสหรัฐอเมริกา 

		 ๔  Elizabeth Eljuri, Sovereignty Over Natural Resources Versus Right Under Investment 

Contracts: Which One Prevails?, TDM Special Issue on Venezuela : The battle of Contract Sanctity vs. 

Resource Sovereignty, (London: Essex Court Chambers, 2008), p. 5.
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		 สำ�หรับประเทศไทยในปัจจุบันน้ัน (พ.ศ.  ๒๕๕๘) คณะกรรมาธิการยกร่าง

รัฐธรรมนูญได้นำ�เสนอร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับใหม่  ซ่ึงมีบทบัญญัติ

ท่ีเปล่ียนแปลงไปจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ.  ๒๕๕๐ ในสาระสำ�คัญหลายประการ โดยเฉพาะ

อย่างย่ิงการบัญญัติรับรองหลักอำ�นาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติไว้ใน  มาตรา ๙๔ 

“ทรัพยากรธรรมชาติเป็นสมบัติของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  รัฐต้องบริหารจัดการ

ทรัพยากรธรรมชาติเพ่ือประโยชน์สูงสุดของรัฐ  ประชาชน  ท้ังในระดับชาติและท้องถ่ิน 

และต้องบริหารจัดการส่ิงแวดล้อมด้วยหลักธรรมภิบาลหลักการพัฒนาท่ีย่ังยืน เพ่ือสร้าง

ดุลยภาพระหว่างการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม ส่ิงแวดล้อม และวัฒนธรรม”

		 การแสวงประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติมีความแตกต่างจากธุรกรรม

ทางกฎหมายและนิติสัมพันธ์อ่ืนๆ  ด้วยลักษณะพิเศษของสัญญาแสวงประโยชน์

ในทรัพยากรธรรมชาติท่ีสามารถก่อได้ท้ังบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิได้ในเวลาเดียวกัน 

กล่าวคือ  สิทธิทางการเงินในระบบการคลังปิโตรเลียม  อันเป็นบุคคลสิทธิ  และสิทธิ

ในการใช้ท่ีดินแปลงสัมปทานอันเป็นทรัพยสิทธิในภูมิภาคตะวันออกกลางและแอฟริกาเหนือ        

น้ำ�มันและก๊าซธรรมชาติถือเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ  และการให้สิทธิแก่เอกชนในการ

แสวงประโยชน์ต้องทำ�ในรูปสัญญาทางปกครอง  ซ่ึงการให้สัมปทานน้ีเองมีท้ังลักษณะ

ทางแพ่งและลักษณะทางมหาชนอยู่ในสัญญาฉบับเดียวกัน  สัญญาแสวงประโยชน์

จากทรัพยากรธรรมชาติมีองค์ประกอบ ๒ ลักษณะ ดังน้ี

		 ๑.	 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติโดยข้อกำ�หนด                      

ของกฎหมาย

		 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  นอกจากจะมีลักษณะ

เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพแล้ว  ยังเป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำ�หนด

ของกฎหมายอีกด้วย เช่น สัญญาให้เข้าครอบครองสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (contrats 

comportant occupation du domaine public) ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี ๑๗ มิถุนายน 

ค.ศ.  ๑๙๓๘  แก้ไขเพ่ิมเติมโดยประมวลกฎหมายว่าด้วยท่ีดินของรัฐ  มาตรา  ๘๔ 

กำ�หนดให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง  เพราะท่ีดินถือว่าทรัพยากรธรรมชาติ

เป็นของรัฐและประชาชน  การนำ�ทรัพยากรธรรมชาติท่ีรัฐสงวนหวงห้ามไปใช้ประโยชน์
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		 ๕  ไชยวัฒน์ บุนนาค, “สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน: วิเคราะห์สัญญาสัมปทาน,” ใน ๘๔ ปี 

ศาสตรจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๓๗), หน้า ๑๓๕.

เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากรัฐให้เอกชนเข้าครอบครองท่ีดินของรัฐประเภทสาธารณะสมบัติ

ของแผ่นดิน  หากไม่ได้รับอนุญาตจากรัฐย่อมมีความผิดตามกฎหมาย  ในบางกรณี

ไม่มีกฎหมายระบุไว้โดยตรงว่าทรัพยากรธรรมชาติเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ  แต่สามารถอนุมานได้                      

จากบทบัญญัติต่างๆ  ท่ีแสดงให้เห็นถึงอำ�นาจเด็ดขาดของรัฐในการให้อาชญาบัตร 

ประทานบัตร หรือสัมปทานบัตรแก่เอกชน โดยการบัญญัติว่าทรัพยากรธรรมชาติเป็นเร่ือง

ของอำ�นาจอธิปไตยหรือเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ  อันแสดงให้เห็นว่าการแสวงประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าวต้องขออนุญาตจากรัฐ

		 การอนุญาตเอกชนแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติสามารถทำ�ได้                                                                                                                           

๒  รูปแบบ  คือ  รูปแบบซ่ึงกำ�หนดข้ึนโดยกฎหมาย  เช่น  แบบสัญญามาตรฐาน  (Model 

Contract)  ของสัญญาแบ่งปันผลผลิตในทรัพยากรปิโตรเลียม  (Production  Sharing 

Agreement)  ซ่ึงอาจจะมีรัฐบัญญัติกำ�หนดให้องค์กรของรัฐท่ีเก่ียวกับออกกฎหมายลำ�ดับรอง

กำ�หนดแบบสัญญามาตรฐาน  กับอีกรูปแบบหน่ึง  คือ  รูปแบบซ่ึงเป็นผลของการเจรจา

ระหว่างคู่กรณีฝ่ายรัฐและเอกชน ซ่ึงสัญญาท้ัง ๒ รูปแบบ  ต่างมีลักษณะร่วมกันคือต่างเป็น        

นิติสัมพันธ์ในทางเอกชนและมหาชน  กล่าวคือ  เป็นท้ังสัญญาตามกฎหมายเอกชน

และเป็นใบอนุญาตให้ประกอบกิจการตามกฎหมายมหาชน  อย่างไรก็ตาม  กฎหมายฝร่ังเศส

ไม่ถือว่าสัมปทานปิโตรเลียมหรือประทานบัตรเหมืองแร่เป็นสัญญาทางปกครอง แต่ถือเป็น

ข้อสัญญาท่ีมีลักษณะเฉพาะในตัวของมันเอง (Sui Generis) ซ่ึงอยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย

เอกชน ไม่ใช้กฎหมายปกครองบังคับ๕

		 ๒.	 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติโดยสภาพ

		 แม้จะไม่มีกฎหมายกำ�หนดไว้ให้สัญญาแสวงประโยชน์ฯ  เป็นสัญญา                                                                                                                          

ทางปกครอง  ก็ต้องมาพิจารณาว่าสัญญาแสวงประโยชน์ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการให้เอกชน        

เข้ามาจัดทำ�บริการสาธารณะหรือไม่  หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อกำ�หนดลักษณะพิเศษ
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อันเป็นการให้เอกสิทธ์ิเป็นพิเศษแก่รัฐซ่ึงไม่ปรากฏในระบบกฎหมายแพ่งหรือไม่  หากเข้าลักษณะข้อใด    

ข้อหน่ึงแล้วย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง๖  ซ่ึงสัญญาแสวงประโยชน์ฯ  มักมีข้อสัญญา  

ซ่ึงลักษณะให้เอกสิทธ์ิแก่รัฐเป็นกรณีพิเศษไม่ค่อยปรากฏในสัญญาทางแพ่งโดยท่ัวไป  เช่น 

ในสัญญาสัมปทาน  สัญญาแบ่งปันผลผลิต  หรือสัญญารับจ้างบริการ  มักจะกำ�หนดถึง

ข้อผูกพันและหน้าท่ีของผู้รับสัมปทาน  และสัญญาแสวงประโยชน์โดยท่ัวไปจะมีลักษณะ

เป็นสัญญาสัมปทานในตัวเอง๗

		 จากแนวคิดท่ีว่า  ทรัพยากรธรรมชาติเป็นของรัฐและประชาชน  การเปิดโอกาสให้

เอกชนเข้ามาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติจึงเป็นเร่ืองสำ�คัญ  เอกชนผู้มีความสนใจ

จัดทำ�กิจการดังกล่าวจะกระทำ�เองโดยพลการไม่ได้  แม้ทรัพยากรธรรมชาติน้ันอยู่บนท่ีดิน             

หรืออาณาเขตท่ีตนมีกรรมสิทธ์ิหรือสิทธิครอบครองก็ตาม  รัฐจะเป็นผู้ท่ีมีบทบาท

ในการควบคุมดูแลการแสวงประโยชน์โดยเอกชนให้เกิดประโยชน์สูงสุด  และเอกชน

จะต้องขออนุญาตจากรัฐหรือได้รับสัมปทานจากรัฐในการประกอบกิจการดังกล่าว 

และจ่ายค่าตอบแทนแก่รัฐในการแสวงประโยชน์  เพ่ือให้รัฐนำ�ค่าตอบแทนดังกล่าวไปใช้ให้เกิด

ประโยชน์สาธารณะ๘

ระบบการคลังปิโตรเลียม

		 ระบบการคลังปิโตรเลียม  หมายถึง  “การกำ�หนดสิทธิและหน้าท่ีระหว่างรัฐ                                                                                                                           

ผู้เป็นเจ้าของแหล่งปิโตรเลียมกับเอกชนผู้ขอรับสิทธิในการสำ�รวจ  ผลิต  และประกอบ

กิจการปิโตรเลียมในด้านอ่ืนๆ”  หรืออีกนัยหน่ึง  หมายถึง  รูปแบบของสัญญาแสวงประโยชน์

		 ๖  บุปผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายฝร่ังเศสและของไทย, 

(กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๔๕), หน้า ๑๐๘.
		 ๗  วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพ้ืนฐานในกฎหมาย

ปกครองและการกระทำ�ทางปกครอง, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, ๒๕๔๙), หน้า ๒๖๑.
		 ๘  บุปผา อัคระพิมาน, เร่ืองเดิม, หน้า  ๑๐๗.
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ในทรัพยากรปิโตรเลียมน่ันเอง ระบบการคลังปิโตรเลียมในปัจจุบัน ได้แก่ ระบบสัมปทาน 

(Concession หรือ License) ระบบแบ่งปันผลผลิต (Production Sharing) และระบบรับจ้าง

บริการหรือจ้างเหมา (Service Contract หรือ Contract of Work) ซ่ึงแต่ละระบบอาจไม่ได้

มีลักษณะท่ีแตกต่างแยกจากกันอย่างชัดเจน  เช่น  ระบบรับจ้างบริการ  รัฐอาจให้

ค่าตอบแทนการดำ�เนินงานแก่เอกชนโดยแบ่งปิโตรเลียมท่ีผลิตให้แก่ผู้รับจ้างเช่นเดียวกับ

ระบบแบ่งปันผลผลิตก็ได้  ประเภทของสัญญาแสวงประโยชน์ในทรัพยากรปิโตรเลียม

ข้ึนอยู่กับนโยบายของแต่ละประเทศว่ารัฐต้องการมีอำ�นาจเด็ดขาดในการควบคุมกิจการ

ปิโตรเลียมหรือไม่ (State Participation)๙  จากเกณฑ์ดังกล่าวอาจแบ่งสัญญาแสวงประโยชน์

ในทรัพยากรปิโตรเลียมได้ดังต่อไปน้ี 

		 ๑.	 สัญญาสัมปทาน (Concessionary system) มักใช้ในกรณีท่ีรัฐไม่ต้องการ      

มีอำ�นาจเด็ดขาดในการควบคุมกิจการปิโตรเลียม ซ่ึงหมายความรวมถึงการสำ�รวจ การผลิต 

การเก็บรักษา การขนส่ง และการขาย รัฐจะมอบสิทธิให้เอกชนผู้รับสัมปทานไปดำ�เนินการ

ในลักษณะผูกขาดเฉพาะราย

		 	 ๑.๑	 กรรมสิทธ์ิในผลผลิตและวัสดุอุปกรณ์

		 	 ทรัพยากรปิโตรเลียมขณะอยู่ในพ้ืนพิภพน้ัน  ย่อมถือว่าเป็นกรรมสิทธ์ิ   

ของรัฐ  แต่หากเอกชนคู่สัญญาได้ขุดเจาะนำ�ปิโตรเลียมข้ึนมาจากพ้ืนดินหรือพ้ืนน้ำ�

เม่ือปิโตรเลียมแยกออกมาต่างหากแล้ว  กรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมท่ีขุดเจาะข้ึนมา

ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของบริษัทเอกชนทันที อย่างไรก็ตาม ถ้าเป็นการแสวงประโยชน์ยังอยู่ในข้ันตอน

ของการสำ�รวจ กรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมยังคงเป็นของรัฐ ไม่ใช่ของเอกชนดังเช่นข้ันตอนของ

การผลิต๑๐ 

		 ๙  ไชยวัฒน์ บุนนาค, “กฎหมายปิโตรเลียม,” วารสารนิติศาสตร์ ๑๓, ๑ (๒๕๒๖) : ๙.
		 ๑๐  Carla Alves Paulo Silva , “PRODUCTION SHARING” CONTRACTS AND CONCESSIONS 

IN THE BRAZILIAN SUBSALT REGION : A Comparative Analysis, (Master thesis of University of Oslo), 

p. 28. Retrieved October 7, 2014 from  https://www.duo.uio.no/handle/10852/22787
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		 	 ๑.๒	 สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา

		 	 สัมปทานคือการให้สิทธิผูกขาดแก่เอกชนรายใดรายหน่ึงทำ�การสำ�รวจ        

และผลิตปิโตรเลียมภายในพ้ืนท่ีท่ีกำ�หนดและภายในเวลาท่ีกำ�หนด  ผู้รับสัมปทานมีสิทธิ

เด็ดขาดในการสำ�รวจ  ผลิต  หรือประกอบกิจการปิโตรเลียมด้านอ่ืนๆ  ท้ังน้ี  ผู้รับสัมปทาน

อาจเลือกใช้วิธีการสำ�รวจหรือผลิตตามความพอใจของตนภายในขอบเขตของกฎหมาย        

ว่าด้วยการรักษาความปลอดภัย  การอนุรักษ์แหล่งปิโตรเลียม  รัฐจะไม่เข้ามายุ่งเก่ียว

หรือควบคุมการดำ�เนินงานของผู้รับสัมปทาน  เพียงแต่คอยรับรายงานเก่ียวกับการดำ�เนินงาน

ดังกล่าว

		 	 ๑.๓	การจัดการผลประโยชน์

		 	 ผู้รับสัมปทานเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมท่ีเจ้าขุดข้ึนมาได้                                           

โดยเสียค่าตอบแทนให้แก่รัฐในรูปของค่าภาคหลวง  ซ่ึงอาจเป็นตัวเงินหรือปิโตรเลียมก็ได้  เช่น 

พระราชบัญญติปิโตรเลียม พ.ศ.  ๒๕๑๔ มาตรา ๘๓ ภาษีเงินได้ปิโตรเลียม และเอกชน

อาจเสนอให้ผลประโยชน์ตอบแทนพิเศษตามท่ีระบุไว้ในสัญญาสัมปทาน  เช่น  เงินโบนัส 

ทุนการศึกษาและดูงาน เป็นต้น

		 	 	 ๑.๓.๑	 ค่าภาคหลวง

		 	 	 ค่าภาคหลวง  เป็นแนวความคิดท่ีมักใช้ในกลุ่มประเทศด้อยพัฒนา

หรือกำ�ลังพัฒนา  เน่ืองจากขาดความรู้ความสามารถในทางเทคโนโลยีอุตสาหกรรม                            

การสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม  เพราะไม่สามารถรู้ได้ว่าเอกชนผู้รับสัมปทานมีกำ�ไร

จากการแสวงประโยชน์มากน้อยเพียงใด  จึงต้องเก็บภาษีต้นทางคือค่าภาคหลวงแล้วจึงเก็บภาษีเงินได้

ปิโตรเลียมจากการประกอบกิจการ  อันเป็นท่ีมาของการเรียกระบบสัมปทานในอีกช่ือหน่ึงว่า                                                                                                                     

ระบบค่าภาคหลวงและภาษี  หรือ  Royalty  and  Tax  (R&D)  นับเป็นรูปแบบการจ่าย

ผลตอบแทนแก่รัฐท่ีเก่าแก่ท่ีสุด ใช้กับสัมปทานท้ังทางบกและทางทะเล

		 	 	 ๑.๓.๒	 ภาษีเงินได้

		 	 	 ภาษีเงินได้เป็นเคร่ืองมือทางการคลังท่ีมีอยู่ท้ังในระบบสัมปทาน                                                     

และระบบแบ่งปันผลผลิต  แต่ภาษีเงินได้ในระบบสัมปทานมีความสำ�คัญมากกว่าในระบบแบ่งปัน    

ผลผลิต  เพราะภาษีเงินได้ถือเป็นแหล่งรายได้สำ�คัญของรัฐในระบบสัมปทานควบคู่ไปกับ                
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ค่าภาคหลวง  ในขณะท่ีระบบแบ่งปันผลผลิต  ภาษีเงินได้จะถูกลดความสำ�คัญลง

เพราะจะคิดจากอัตราของน้ำ�มันส่วนกำ�ไรท่ีรัฐกับเอกชนแบ่งกันแล้วเท่าน้ัน  

		 ๒.	 สัญญาแบ่งปันผลผลิต  ระบบแบ่งปันผลผลิต  (Production  Sharing 

Agreement)  วิวัฒนาการมาจากแนวคิดแบ่งผลผลิต  ซ่ึงแต่เดิมใช้ในภาคเกษตร

ของประเทศอินโดนีเซีย  นำ�มาปรับใช้เป็นคร้ังแรกท่ีประเทศอินโดนีเซีย  โดยมีแนวคิด

พ้ืนฐานว่า  แหล่งปิโตรเลียมเป็นของรัฐและรัฐมีอำ�นาจควบคุมการดำ�เนินงาน  ส่วนเงินทุน

และความเส่ียงในการสำ�รวจและผลิตเป็นภาระของเอกชนคู่สัญญา  หากเอกชนประสบ

ผลสำ�เร็จจะได้รับส่วนแบ่งในปิโตรเลียมในส่วนของค่าใช้คืนต้นทุนหรือกำ�ไรส่วนน้ำ�มัน 

และน้ำ�มันส่วนกำ�ไรท่ีกำ�หนดไว้ล่วงหน้า  ระบบการแสวงประโยชน์ในปิโตรเลียมได้รับ

ความนิยมมากท่ีสุดในปัจจุบัน  เป็นกลไกทางกฎหมายในการจัดสรรผลประโยชน์ระหว่าง

รัฐกับเอกชนท่ีเปิดโอกาสให้รัฐเข้าควบคุมดูแลทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดและมีอำ�นาจ

ในการตัดสินใจในกระบวนการผลิตปิโตรเลียม  และเข้ามากำ�หนดเง่ือนไขส่วนแบ่งผลผลิต

ปิโตรเลียม  ในขณะเดียวกันก็ให้กรรมสิทธ์ิแก่รัฐในทรัพยากรปิโตรเลียมท้ังในพ้ืนดิน

และเม่ือผลิตแล้วด้วย  ท้ังน้ี  แม้ปิโตรเลียมจะเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ  แต่ยังต้องแบ่งกันระหว่างรัฐ

กับเอกชนตามสัดส่วนของน้ำ�มันส่วนต้นทุนและน้ำ�มันส่วนกำ�ไร๑๑

		 	 ๒.๑	กรรมสิทธ์ิในผลผลิตและวัสดุอุปกรณ์

		 	 ในประเทศท่ีใช้ระบบแบ่งปันผลผลิต  รัฐเพียงแต่โอนสิทธิในการสำ�รวจ

และผลิตปิโตรเลียมให้แก่เอกชนคู่สัญญา  แต่ผลผลิตปิโตรเลียมท่ีผลิตได้ตกเป็นกรรมสิทธ์ิ

ของรัฐหรือบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติท่ีรัฐต้ังข้ึนทันที  เม่ือการแสวงประโยชน์จากปิโตรเลียม

เกิดข้ึนโดยเอกชน รัฐในฐานะเจ้าของกรรมสิทธ์ิในผลผลิตปิโตรเลียมมีสถานะเสมือนผู้จ้าง          

ให้เอกชนทำ�การผลิตปิโตรเลียมให้ตน  จึงต้องจ่ายค่าต้นทุนในการผลิตให้แก่เอกชน

		 ๑๑  Ismaila P. Jalo, The rights to explore for and exploit petroleum. What manner of 

award of rights is best suited for the Iraqi petroleum industry, Centre for Energy, Petroleum and                                                                                                                             

Mineral Law and Policy, p. 5, Retrieved September 20, 2014 from http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/

gateway/?news=32374, p.7.
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เป็นค่าใช้จ่าย  หรือท่ีเรียกว่าน้ำ�มันและก๊าซส่วนต้นทุน  แล้วจึงแบ่งกำ�ไรระหว่างรัฐกับเอกชน 

เรียกกำ�ไรส่วนน้ีว่า น้ำ�มันและก๊าซส่วนกำ�ไร

		 	 ๒.๒	สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา

		 	 ภายใต้ระบบแบ่งปันผลผลิต  เอกชนจะมีฐานะเป็นคู่สัญญา  (Contractor) 

มิใช่ผู้รับสัมปทาน (Concessionaire หรือ Licensee) และเป็นคู่สัญญากับบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติ     

(National  Oil  Company)  และแบกรับความเส่ียงตามสัญญาแต่เพียงผู้เดียว  รัฐสามารถ

เข้ามาควบคุมการบริหารสัญญาได้โดยตรงผ่านองค์กรของรัฐหรือผ่านผู้ทำ�การแทนรัฐ 

ในกรณีท่ีมีการจัดต้ังบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติ  บริษัทน้ำ�มันแห่งชาติในฐานะตัวแทนของรัฐ

สามารถทำ�หน้าท่ีเป็นเสมือนผู้กำ�กับดูแล  (Regulator)  ให้สิทธิสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม

แก่เอกชนได้ หรือทำ�หน้าท่ีเป็นผู้ปฏิบัติการ (Operator) ดำ�เนินกิจการแสวงประโยชน์ร่วมกับ

เอกชนก็ได้เช่นกัน๑๒

		 	 ๒.๓	การจัดการผลประโยชน์

		 	 	 ๒.๓.๑	 น้ำ�มันและก๊าซส่วนต้นทุน

		 	 	 น้ำ�มันส่วนต้นทุนเป็นวิธีการของเอกชนคู่สัญญาในการหักค่า

การสำ�รวจ การพัฒนาปิโตรเลียม และการปฏิบัติการออกจากรายได้ของตน ซ่ึงจะมีการกำ�หนด

อัตราเพดานของน้ำ�มันส่วนต้นทุนท่ีเอกชนสามารถหักได้  แต่แม้จะมีการกำ�หนดเพดานไว้            

เอกชนก็ยังสามารถนำ�ค่าใช้จ่ายต่างๆ  ท่ียังไม่ได้หักไว้ในปีก่อนมาหักในภายหลังได้ 

ซ่ึงอัตราการหักน้ำ�มันส่วนต้นทุนจะอยู่ท่ีร้อยละ ๓๐ ถึง ๖๐ ค่าใช้จ่ายโดยปกติสามารถนำ�มา

หักได้ ได้แก่ ค่าใช้จ่ายจากปีก่อนท่ียังไม่ได้มีการหัก ค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติการ เงินลงทุน

ท่ีได้จ่ายไป ค่าเส่ือมราคา ค่าสูญส้ินและค่าตัดการจำ�หน่าย (Depreciation, Depletion and 

Amortization) ดอกเบ้ียเงินกู้ เครดิตภาษีเพ่ือการลงทุน ค่าร้ือถอนอุปกรณ์การผลิต๑๓

		 ๑๒  Carla Alves Paulo Silva, op. cit.
		 ๑๓  Omolade A. Akinwumi, Cost Recovery And High Oil Price : How Can Host Governments 

Capture Adequate Revenue? A Case Study Of Nigeria, The Centre for Energy, Petroleum and Mineral 

Law and Policy Gateway, p. 8. Retrieved October 10, 2014 from http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/

gateway/?news=29867
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		 	 	 ๒.๓.๒	 น้ำ�มันและก๊าซส่วนกำ�ไร

		 	 	 น้ำ�มันส่วนกำ�ไรเป็นรายได้หรือผลผลิตสุทธิหลังจากหักค่าภาคหลวง

และน้ำ�มันส่วนต้นทุนแล้ว  แบ่งกันระหว่างเอกชนคู่สัญญาและรัฐ  โดยปกติสัดส่วน

ของน้ำ�มันส่วนกำ�ไรท่ีจัดสรรให้แก่เอกชนสามารถเจรจาต่อรองกันได้และมักจะกำ�หนดไว้ใน

สัญญาเป็นการล่วงหน้า การกำ�หนดสัดส่วนของน้ำ�มันส่วนกำ�ไรของแต่ละประเทศอาจแตกต่าง   

กันไป  แม้แต่ในประเทศเดียวกันก็อาจมีการกำ�หนดสัดส่วนน้ำ�มันส่วนกำ�ไรของเอกชน

คู่สัญญาแต่ละสัญญาแตกต่างกันได้  และสัดส่วนน้ำ�มันส่วนกำ�ไรของรัฐกับเอกชนอาจใช้

อัตราแบบคงท่ี (Flat Rate) หรือใช้อัตราแบบก้าวหน้า (Sliding Scale) ก็ได้ เช่น ประเทศ

ไนจีเรียกำ�หนดการจัดสรรน้ำ�มันส่วนกำ�ไรระหว่างรัฐกับเอกชนข้ึนอยู่จำ�นวนน้ำ�มันท่ีผลิตได้

ต่อวัน หากสามารถผลิตน้ำ�มันได้ต่ำ�กว่า ๑๐ ล้านบาร์เรลต่อวัน ให้ใช้สัดส่วน ๕๐ ต่อ ๕๐ 

แต่หากผลิตได้ต้ังแต่ ๑๐ - ๒๐ ล้านบาร์เรลต่อวัน ให้ใช้สัดส่วน ๖๐ ต่อ ๔๐ เป็นต้น๑๔

		 ๓.	 สัญญารับจ้างบริการ หรืออาจเรียกอีกช่ือหน่ึงคือ Buy - Back Contract          

เป็นระบบท่ีให้สิทธิเอกชนเป็นเพียงผู้รับจ้างของรัฐโดยทำ�ตามคำ�ส่ังของรัฐ  และไม่มี                    

กรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมท่ีขุดได้  เม่ือพบปิโตรเลียมรัฐจะจ่ายค่าจ้างให้แก่เอกชน       

แต่หากไม่พบปิโตรเลียมภายในระยะเวลาท่ีกำ�หนดสัญญารับจ้างบริการก็ส้ินสุดลง 

โดยอุปกรณ์และเคร่ืองมือในการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียมจะตกเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ

เม่ือการสำ�รวจส้ินสุดลง ลักษณะของระบบรับจ้างบริการคือ จะต้องจัดต้ังบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติ 

(National Oil Company) ให้มีอำ�นาจดูแลพ้ืนท่ีตามกฎหมายแต่เพียงผู้เดียว ปิโตรเลียม

ท้ังหมดท่ีผลิตได้เป็นทรัพย์สินของบริษัทนับแต่ปากหลุม บริษัทเอกชนต่างชาติอยู่ในฐานะ

ผู้รับจ้าง ไม่ใช่ในฐานะผู้รับสัมปทานหรือหุ้นส่วน

		 ๑๔  Ibid, p. 7.
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		 	 ๓.๑	กรรมสิทธ์ิในผลผลิตและวัสดุอุปกรณ์

		 	 กลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบรับจ้างบริการ  มีสาเหตุมาจากความประสงค์         

ในการรักษาไว้ซ่ึงอำ�นาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติโดยท่ีรัฐยังคงกรรมสิทธ์ิ

ในพ้ืนท่ีสัมปทานและกรรมสิทธ์ิในผลผลิตปิโตรเลียม  รัฐผู้ให้ค่าตอบแทนแก่เอกชน

เป็นค่าบริการจากการขายผลผลิตปิโตรเลียม  แต่ไม่ได้ให้สัมปทานในการแสวงประโยชน์

หรือการผลิตให้แก่เอกชนอย่างเด็ดขาด  ระบบน้ีทำ�ให้รัฐสามารถเข้าไปควบคุมการดำ�เนินการ

ตามสัญญาของเอกชนได้อย่างเต็มท่ีและอาศัยความเช่ียวชาญของเอกชนในการแสวง

ประโยชน์โดยท่ีไม่ต้องสูญเสียกรรมสิทธ์ิในทรัพยากรปิโตรเลียมไปแม้แต่น้อย  รัฐเป็น

เจ้าของปิโตรเลียมท่ีผลิตมาได้เองท้ังหมด  เอกชนผู้รับจ้างเป็นแต่เพียงผู้มีสิทธิได้รับค่าจ้าง

ซ่ึงอาจให้ในรูปของปิโตรเลียมส่วนหน่ึงก็ได้  ภายใต้ระบบรับจ้างบริการความสัมพันธ์

ระหว่างรัฐกับเอกชนคู่สัญญาไม่ว่าเอกชนคู่สัญญาจะเป็นบริษัทน้ำ�มันท่ีต้ังข้ึนในประเทศ

หรือกรณีบริษัทน้ำ�มันสาขามีสถานะเหมือนคู่สัญญาท่ัวไป  คู่สัญญาอีกฝ่าย  ได้แก่  บริษัท

น้ำ�มันแห่งชาติ  รัฐไม่ได้เข้ามาเป็นคู่สัญญาโดยตรงบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติ  เป็นแต่เพียง

องคาพยพของรัฐเท่าน้ัน  สถานะของบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติในสัญญารับจ้างบริการจะมี

บทบาทค่อนข้างมากกว่าบริษัทน้ำ�มันแห่งชาติในระบบแบ่งปันผลผลิต  เพราะบริษัทน้ำ�มัน    

แห่งชาติเป็นผู้ครอบครองพ้ืนท่ีท่ีให้จะทำ�การสำ�รวจ  การท่ีเอกชนเข้ามาทำ�การสำ�รวจ

และผลิตปิโตรเลียมในพ้ืนท่ีท่ีรัฐจัดสรรจึงเป็นการดำ�เนินการแสวงประโยชน์ในนามของรัฐ                                                                                                                          

หรือเป็นการกระทำ�การแทนบริษัทเอกชนคู่สัญญา  ไม่ใช่เป็นผู้ได้รับสิทธ์ิตามสัญญา

สัมปทานหรือเป็นหุ้นส่วนร่วมกับรัฐ

		 	 ๓.๒	สิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา

		 	 มีลักษณะคล้ายคลึงกับสัญญาแบ่งปันผลผลิต  คือ  รัฐยังคงอำ�นาจเด็ดขาด                    

ในการสำ�รวจ ผลิต และประกอบกิจการปิโตรเลียมอ่ืนๆ  แต่ในทางปฏิบัติ  เม่ือเจรจาเก่ียวกับ

แผนการดำ�เนินงานเรียบร้อยแล้ว (Work Program) รัฐจะไม่เข้าไปยุ่งเก่ียวกับการปฏิบัติงาน                                                                                                                            

ประจำ�วันของผู้รับจ้าง  เอกชนคู่สัญญามีสถานะเป็นผู้รับจ้างอิสระ  (Independent 

Contractor) ปฏิบัติงานภายใต้การควบคุมขององค์การปิโตรเลียมของรัฐ และรัฐมีสิทธ์ิขาด

เก่ียวกับการประกอบกิจการปิโตรเลียมด้านอ่ืนๆ  ท้ังปวง  เช่น  การขนส่ง  การเก็บรักษา
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และการขาย รัฐเป็นผู้ว่าจ้างเอกชนคู่สัญญาเพราะความสามารถทางเทคโนโลยีและทางการเงิน

ของเอกชน เอกชนอยู่ในสถานะผู้รับจ้าง รับความเส่ียงและค่าใช้จ่ายท้ังหมดท่ีเกิดจากการ

สำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม  แต่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนเม่ือมีการสำ�รวจปิโตรเลียมจนค้นพบ                                                                                                   

แหล่งปิโตรเลียมเชิงพาณิชย์  เม่ือเร่ิมกระบวนการผลิตรัฐจึงเป็นผู้เข้ามาควบคุมเอกชน

ผู้รับจ้างต่อ 

		 	 ๓.๓	การจัดการผลประโยชน์

		 	 ผลประโยชน์ท่ีรัฐจะได้รับจากการให้เอกชนแสวงประโยชน์จากทรัพยากร

ปิโตรเลียมภายใต้ระบบรับจ้างบริการ  คือ  รัฐเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพยากร                                                                            

ปิโตรเลียมท้ังก่อนและหลังจากท่ีได้ผลิตข้ึนมา  บริษัทน้ำ�มันท่ีเข้ามาทำ�การสำ�รวจ

และผลิตเป็นเพียงคู่สัญญาท่ีกระทำ�การแทนรัฐและรับค่าจ้างในรูปของเงินสด

หรือปิโตรเลียม  รัฐเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีผลิตข้ึนมาได้

เป็นส่วนใหญ่  รายได้ของรัฐในส่วนของทรัพยากรปิโตรเลียมน้ีจะไม่ถูกแบ่งให้แก่                    

บริษัทน้ำ�มันฝ่ายเอกชนเหมือนเช่นในระบบสัมปทานหรือระบบแบ่งปันผลผลิต  ระบบน้ี

จึงไม่มีการเรียกเก็บค่าภาคหลวงและภาษีเช่นในระบบสัมปทานหรือระบบแบ่งปันผลผลิต 

แต่ในบางกรณียังมีการเรียกเก็บภาษีอยู่  โดยบริษัทเอกชนคู่สัญญาจะต้องชำ�ระภาษีเงินได้

เช่นเดียวกับบริษัทเอกชนอ่ืนๆ ท่ัวไป

ตารางเปรียบเทียบความแตกต่างของระบบการคลังปิโตรเลียมท้ัง ๓ ระบบ๑๕

		 	 	 	 ระบบสัมปทาน	  ระบบแบ่งปันผลผลิต	 ระบบรับจ้างบริการ

กรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียม   	 เอกชน	 	 	      เอกชน/รัฐ		            รัฐ

ผู้ปฏิบัติการ	 	 	 	 เอกชน	 	 	        เอกชน	 	       เอกชน/รัฐ

ค่าตอบแทนท่ีจ่ายแก่เอกชน	  ไม่มี	 	 	   แบ่งปันผลผลิต	  ค่าจ้างในอัตราคงท่ี

ผู้รับความเส่ียง		 	 	 เอกชน	 	 	      เอกชน/รัฐ		       เอกชน/รัฐ

		 ๑๕  Abbas Ghandi and Cynthia Lin, Oil and Gas Service Contract around the World : 

A Review (California,CA. : University of California, 2014), p. 7.
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		 ประเทศท่ีผู้ศึกษาได้นำ�มาเปรียบเทียบกับระบบการคลังปิโตรเลียม                              

ของประเทศไทยในบทความน้ี  ได้แก่  ประเทศอินโดนีเซียท่ีใช้ระบบแบ่งปันผลผลิต 

ประเทศมาเลเซียซ่ึงใช้ระบบแบ่งปันผลผลิตและระบบรับจ้างบริการควบคู่กัน และประเทศฟิลิปปินส์                                                                                                                            

ซ่ึงใช้ระบบรับจ้างบริการ

		          ความแตกต่าง ระบบสัมปทาน  
(ไทย) 

ระบบแบ่งปันผลผลิต 
(อินโดนีเซียและมาเลเซีย) 

ระบบรับจ้างบริการ 
(มาเลเซียและฟิลิปปินส์) 

กรรมสิทธิ ์
- ทรัพยากรปิโตรเลียม 
- ข้อมูลที่ได้จากการประกอบ 
  กิจการปิโตรเลยีม 
- วัสดุอุปกรณ์ที่น าเข้าหรือซื้อ 
 

 
ของเอกชน 
ของเอกชน 

 
ของเอกชน 

 

 
ของรัฐ (บางส่วน) 

ของรัฐ 
 

ของรัฐ 
 

 
ของรัฐ (ท้ังหมด) 

ของรัฐ 
 

ของรัฐ 
 

การมีส่วนร่วมของรัฐ 
- ฐานะของคู่สัญญา 
- การควบคุมของรัฐ 
 

 
ผู้รับสัมปทาน 

น้อย 
 

 
คู่สัญญา 

มาก 
 

 
ผู้รับจ้าง (ในนามของรัฐ) 

มาก 
 

ความเสี่ยงภัย 
 
 

เอกชน 
 
 

เอกชน 
 
 

เอกชน (กรณีมีสญัญาแบบ
รับภาระความเสี่ยง) 

 
ผลประโยชน์ที่รัฐได้รับ 

- ค่าภาคหลวง 
- ภาษีเงินได ้
- การแบ่งผลผลิต 
- การหักต้นทุนการผลิต 
- การถ่ายทอดเทคโนโลย ี
- การพัฒนาท้องถิ่น 

 
จัดเก็บ 
จัดเก็บ 
ไม่ม ี
ไม่ม ี

มี (Thailand 3+) 
มี (Thailand 3+) 

 
จัดเก็บ 
จัดเก็บ 

มี 
มี 
มี 
มี 
 

 
ไม่จัดเก็บ 
จัดเก็บ 
ไม่ม ี
ไม่ม ี
มี 
มี 
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บทสรุป

		 จากผลการศึกษาระบบการคลังปิโตรเลียมแบบสัมปทานท่ีใช้ในประเทศไทยน้ัน 

พบว่า  ปัญหาของระบบสัมปทานตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ.๒๕๑๔ อาจกล่าวโดย

สรุปได้ ๓ ประการ คือ

		 ประการแรก รัฐไม่มีกรรมสิทธ์ิในทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีผลิตได้ 

		 ระบบสัมปทานของไทยให้ความสำ�คัญกับค่าภาคหลวงเป็นหลัก  ปิโตรเลียม

ท่ีผลิตข้ึนมาได้จึงตกเป็นกรรมสิทธ์ิเอกชนของผู้รับสัมปทานท้ังส้ิน  กรรมสิทธ์ิในทรัพยากร

ปิโตรเลียมเป็นของรัฐเฉพาะทรัพยากรปิโตรเลียมท่ีอยู่ในแปลงสำ�รวจและผลิตเท่าน้ัน 

ตามมาตรา  ๒๓  แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม  แต่เม่ือให้สิทธิสำ�รวจและผลิต          

แก่เอกชนผู้รับสัมปทานในการเข้ามาแสวงประโยชน์ทรัพยากรปิโตรเลียม  ผู้รับสัมปทาน                         

เป็นผู้ครอบครองแปลงสำ�รวจและพ้ืนท่ีผลิต  เม่ือเอกชนผลิตปิโตรเลียมข้ึนมา ปิโตรเลียม

จะตกเป็นกรรมสิทธ์ิของเอกชนทันทีท่ีพ้นจากหลุมปิโตรเลียม  รัฐจึงไม่มีกรรมสิทธ์ิใน

ปิโตรเลียมจากการให้สัมปทาน

		 ประการท่ีสอง  รัฐไม่มีส่วนร่วมในการควบคุมการประกอบกิจปิโตรเลียมของเอกชน	

	 ทรัพยากรปิโตรเลียมเป็นทรัพยากรท่ีมีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ  แต่จาก

การศึกษาพบว่า  รัฐไม่ได้เข้าไปควบคุมการดำ�เนินการประกอบกิจการปิโตรเลียมของเอกชน       

คู่สัญญา  ผู้รับสัมปทานมีสิทธิเด็ดขาดในการสำ�รวจและผลิตปิโตรเลียม  ทำ�ให้ผู้รับสัมปทาน

สามารถเลือกใช้วิธีการสำ�รวจและผลิตอย่างไรก็ได้ตามความพอใจของตนภายในขอบเขต                                 

ของกฎหมาย  รัฐจะไม่เข้ามายุ่งเก่ียวหรือควบคุมการดำ�เนินงานของผู้รับสัมปทาน 

รัฐทำ�ได้เพียงกำ�กับดูแล  รับรายงานท่ีเ ก่ียวข้องกับการดำ�เนินงาน  ซ่ึงเป็นไป       

ตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียมท่ีกำ�หนดให้รัฐเป็นเพียงผู้คอยรับรายงานจากเอกชนคู่สัญญา                                                                                       

และวางตนเป็นผู้รอรับผลประโยชน์จากเอกชนเท่านั้น  การเข้าไปกำ�กับดูแลเอกชน

เป็นข้อยกเว้นจากหลักท่ัวไป
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		 ประการท่ีสาม ผลประโยชน์ท่ีรัฐได้รับ

		 ผลประโยชน์ท่ีรัฐได้รับภายใต้สัญญาสัมปทาน  คือ  ค่าภาคหลวง การเก็บค่าภาคหลวง

เป็นหลักประกันท่ีแน่นอน  แต่ปัจจุบันทรัพยากรปิโตรเลียมขาดแคลนมากย่ิงข้ึน  รัฐได้รับ

แต่ค่าภาคหลวงท่ีเป็นตัวเงิน  แต่ไม่ได้รับส่วนแบ่งในทรัพยากรปิโตรเลียมซ่ึงเป็นส่ิงมีมูลค่า          

สูงกว่าการจัดเก็บค่าภาคหลวงแต่เพียงอย่างเดียว  จึงไม่อาจทำ�ให้เกิดความม่ันคง

ทางพลังงานได้เม่ือทรัพยากรปิโตรเลียมในตลาดโลกมีราคาสูงข้ึน ในการคัดเลือกบริษัทเอกชน

มาลงทุนในการแสวงประโยชน์จากทรัพยากรปิโตรเลียม รัฐใช้ดุลพินิจจากแผนปริมาณงาน       

ของบริษัทและปริมาณเงินซ่ึงถือว่าเป็นเงินจำ�นวนน้อยมากเม่ือเทียบกับค่าภาคหลวง

และภาษีเงินได้ปิโตรเลียมโดยไม่มีส่วนท่ีเป็นผลผลิตปิโตรเลียมซ่ึงเป็นสาระสำ�คัญท่ีรัฐควรได้

รับอยู่เลย

		 นอกจากน้ี  จากผลการศึกษาพบว่า  การท่ีรัฐตัดสินใจว่าจะใช้ระบบการคลัง            

ปิโตรเลียมประเภทใด  ไม่ว่าจะเป็นระบบสัมปทาน  ระบบแบ่งปันผลผลิต  และระบบ

รับจ้างบริการ  ต้องคำ�นึงถึงปัจจัยอ่ืนๆ  ท่ีอาจส่งผลต่อความจูงใจท่ีมีต่อนักลงทุน 

ซ่ึงได้แก่  ผลประโยชน์ท่ีรัฐเรียกเก็บและปัจจัยทางสภาพภูมิศาสตร์ของแปลงสำ�รวจด้วย 

ดังน้ัน  การใช้ระบบการคลังปิโตรเลียมไม่ว่าจะเป็นระบบใดก็ตามจะต้องมีการปรับเปล่ียน

เคร่ืองมือทางการคลัง  เช่น  ค่าภาคหลวง  ภาษีเงินได้ปิโตรเลียม  ปิโตรเลียมส่วนกำ�ไร 

ปิโตรเลียมส่วนต้นทุน หรือค่าใช้จ่ายในการประกอบกิจการปิโตรเลียม ให้มีความเหมาะสม

โดยคำ�นึงถึงปัจจัยท้ังสองประการดังกล่าวด้วย

		 จากการศึกษาระบบการคลังปิโตรเลียมท้ังหมด  ระบบการคลังปิโตรเลียม                

ท่ีมีความเหมาะสมกับประเทศไทย  สามารถทำ�ให้รัฐมีกรรมสิทธ์ิในปิโตรเลียมท่ีผลิตได้ 

เพ่ิมอำ�นาจรัฐในการควบคุมการประกอบกิจการปิโตรเลียม  และสามารถสร้าง

ผลประโยชน์ให้รัฐได้มากกว่าระบบสัมปทานท่ีมีอยู่เดิม  คือ  ระบบการคลังปิโตรเลียม

แบบรับจ้างบริการ  นอกจากน้ี  ระบบรับจ้างบริการยังเป็นระบบท่ีมีความสอดคล้องกับ

หลักสัญญาทางปกครองของไทยมากท่ีสุด  และสอดคล้องกับหลักอำ�นาจอธิปไตยเหนือ

ทรัพยากรธรรมชาติตามมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ  ทำ�ให้รัฐมีอำ�นาจในการ

ควบคุมทรัพยากรปิโตรเลียมได้มากกว่าระบบสัมปทานท่ีใช้อยู่แต่เดิมตามพระราชบัญญัติ

ปิโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔
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