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Abstract 
 This article analyzes and explains the international dimensions related to judicialization. It 
begins with a discussion of the approaches to judicialization as part of the process of the 
construction of norms and governance.  Recent developments, especially since the end of the 
Cold War and the rising tide of globalization, also highlight the significance of international 
dimensions in influencing and forming principles and practices of judicialization in countries all 
over the world.  The article then discusses relevant international dimensions including that of 
international norms, international political economy, and judicial globalization.  By using selected 
case studies of various countries from the past to recent times as supporting elaboration, it shows 
that judicialization, coupled with the effects of the afore-mentioned international dimensions, has 
become a crucial part of contemporary solutions to political tensions in societies under transition.  
This process, in turn, results in the spread and adoption of these norms and practices at domestic 
and local levels.  In analyzing judicialization it is thus necessary to seriously take into account the 
historical context and political manipulation which may often be involved as well.  Judicialization 
is here to stay; and its developments in relation to international dimensions need to be further 
studied and understood.  
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บทความชิน้นีว้ิเคราะห์อธิบายมิติระหว่างประเทศซึง่สมัพนัธ์กบัตลุาการภิวตัน์ เร่ิมจากแนวพินิจ
เก่ียวกบัตลุาการภิวตัน์ในฐานะสว่นหนึ่งในกระบวนการประกอบสร้างของการจดัการปกครอง พฒันาการ
ช่วงท่ีผ่านมานบัแต่สิน้สดุสงครามเย็นและกระแสโลกาภิวตัน์ ทําให้มิติระหว่างประเทศมีผลสําคญัต่อการ
จดัวางหลกัการและแนวปฏิบตัขิองตลุาการภิวตัน์ทัว่โลก จากนัน้จงึอภิปรายมิติระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวข้อง
ได้แก่ ปทัสถานระหว่างประเทศ เศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ และโลกาภิวตัน์ทางตุลาการ โดย
นําเสนอกรณีศกึษาหลายประเทศจากอดีตจนถึงช่วงท่ีผ่านมาเพ่ือชีว้่า ตลุาการภิวตัน์ผนวกกบัผลกระทบ
ของมิติระหว่างประเทศได้กลายเป็นส่วนสําคัญของแนวทางร่วมสมัยในการแก้ไขความตึงเครียดทาง
การเมืองในสงัคมช่วงเปล่ียนผ่าน กระบวนการนีนํ้ามาซึง่การเผยแพร่รับเอาปทสัถานและแนวปฏิบตัิเข้าสู่
ระดบัภายในประเทศและท้องถ่ิน การวิเคราะห์จึงจําเป็นต้องพิจารณาจริงจงัถึงบริบททางประวตัิศาสตร์
และการใช้ประโยชน์ทางการเมืองซึง่เก่ียวข้องด้วย ตลุาการภิวตัน์ยงัคงอยู่ตอ่ไป และพฒันาการซึง่สมัพนัธ์
กบัมิตริะหวา่งประเทศยงัต้องการการศกึษาและทําความเข้าใจมากขึน้ 
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ความนํา 
ความเป็นจริงทางการเมืองก็ดจุเดียวกบัความเป็นจริงทัว่ไปในแง่ท่ีว่า การค้นพบสิ่งหรือสภาวะใด 

ณ เวลาหนึ่ง ไม่จําเป็นต้องหมายความว่าสิ่งหรือสภาวะนัน้เพิ่งอบุตัิขึน้ ณ เวลาเดียวกบัการค้นพบนัน้ แต่
สิ่งหรือสภาวะนัน้อาจดํารงอยู่และดําเนินมาก่อนหน้าแล้ว ทัง้ยงัสามารถนําไปใช้อธิบายปรากฏการณ์ต่าง 
ๆ ย้อนหลงักลบัไปได้ในแบบท่ีไม่เคยทํามาก่อน  ด้วยเหตนีุ ้แม้ดเูหมือนว่าการค้นพบ “judicialization” จะ
เกิดขึน้ทัว่โลกในราวส่ีทศวรรษท่ีผ่านมา และเพิ่งมีการนําเสนอในสงัคมไทยด้วยคําว่า “ตลุาการภิวตัน์” ขึน้
ในปี พ.ศ. 2549 (Vira Somboon 2010, 75-76) ทว่าอนัท่ีจริงแล้ว ตลุาการภิวตัน์เป็นกระบวนการท่ีมีมา
เป็นเวลายาวนานในฐานะส่วนหนึ่งในการประกอบสร้างของการจัดการปกครอง และหากจะเป็น
ปรากฏการณ์ท่ีดแูพร่หลายอย่างเข้มข้นกว้างขวาง ตลอดจนมีการบญัญัติคํานีข้ึน้มาเป็นแนวคิดและวิถี
ปฏิบตัิอย่างชดัเจนในช่วงท่ีผ่านมา นัน่เป็นเพราะว่า กระบวนการนีสํ้าคญัยิ่งขึน้ภายใต้เง่ือนไขของโลกาภิวตัน์
และสภาพการณ์ของระบอบการเมืองทัง้หลายในช่วงเวลาดงักล่าว  ตลุาการภิวตัน์ในประเทศต่าง ๆ จึง
เช่ือมโยงอย่างมากกับมิติระหว่างประเทศ อนัประกอบด้วย มิติปทัสถานระหว่างประเทศ มิติเศรษฐกิจ
การเมืองระหว่างประเทศ และมิติโลกาภิวตัน์ทางตลุาการ ขณะเดียวกนั ความเช่ือมโยงนีเ้กิดขึน้ในบริบท
ความเป็นมาทางประวตัิศาสตร์สงัคมในแต่ละแห่ง ทัง้ยงัขึน้อยู่กบัโครงสร้างและสภาวะความสมัพนัธ์เชิง
อํานาจ ซึง่ทําให้ตลุาการภิวตัน์มีแง่มมุของยทุธศาสตร์ทางการเมืองเช่นกนั   

 
คาํจาํกัดความของตุลาการภวิัตน์ 

งานส่วนใหญ่เก่ียวกบัตลุาการภิวตัน์มกัมิได้ให้คําจํากดัความแนวคิดนีอ้ย่างเคร่งครัด กระนัน้ก็ดี 
เราเห็นภาพรวมได้ว่า คําว่า “ตุลาการภิวัตน์” และ “ตุลาการภิวัตน์ของการเมือง” (judicialization of 
politics) นัน้ หมายถึงการท่ีตลุาการในปัจจบุนัได้เข้ามามีบทบาทมากขึน้ จนสง่ผลให้เกิดการเปล่ียนแปลง
ในด้านความสมัพนัธ์ของอํานาจสามฝ่ายของรัฐบาล ศาลได้เข้ามามีอํานาจในการตีความกฎหมายไป
จนถึงสร้างกฎหมายใหม่เพ่ือลดทอนภาวะระส่ําระสายท่ีเกิดจากความขัดแย้งในสังคม ทัง้ยังเข้ามามี
บทบาททางการเมืองมากขึน้ในการตดัสนิคดีซึง่ก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงทางการเมือง นอกจากนีบ้ทบาท
ของศาลยงัเพิ่มขึน้ เน่ืองจากการเกิดประเด็นปัญหาใหม่ ๆ ท่ีเข้าสู่อาณัติการวินิจฉัยตดัสินของศาล เช่น 
การคุ้มครองสิทธิมนษุยชน ทรัพย์สินทางปัญญา สิ่งแวดล้อม การค้า การลงทนุ เป็นต้น อีกทัง้การทํางาน
ของศาลในบางประเทศก็มีบทบาทในฐานะผู้ วางนโยบายต่อประเด็นปัญหาใหม่เหล่านี ้ทําให้หลกัการ
เก่ียวกบัการแบ่งแยกอํานาจของรัฐถกูลดทอนลงไป เป็นท่ีประจกัษ์ว่า ในขณะนีศ้าลไม่ได้ทําหน้าท่ีในฝ่าย
ตลุาการเท่านัน้ แตย่งัมีบทบาททัง้ในทางนิตบิญัญตัแิละทางบริหารอีกด้วย 

อย่างไรก็ตาม คําจํากัดความหนึ่งของตุลาการภิวตัน์ท่ีชดัเจนและได้รับการอ้างอิงแพร่หลายไม่
น้อย ปรากฏในงานของ TorbjÖrn Vallinder (1995, 13)  โดยเขาเร่ิมจากการอ้างความหมายของคําว่า 
judicialize ตามท่ีอธิบายโดย Oxford English Dictionary ว่า เป็นการ “ปฏิบตัิ (ตอ่สิ่งใดสิ่งหนึง่) แบบตลุา
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การ, ได้ข้อวินิจฉัยหรือคําตดัสิน (เก่ียวกับสิ่งใดสิ่งหนึ่ง)”  และคําว่า “judicially” หมายความว่า “(1) ใน 
‘แนวทางของการตัดสินตามกฎหมาย, หรือในตําแหน่งหรืออํานาจหน้าท่ีของผู้พิพากษา; ในหรือโดย
ความสมัพนัธ์กับ การบริหารความยุติธรรม; โดยกระบวนการทางกฎหมาย; โดยคําตดัสินของศาลหรือ
ความยุติธรรม’ หรือ (2) เป็นไปตาม ‘แนวปฏิบตัิของผู้พิพากษา; ด้วยความรู้และความชํานาญทางตลุา
การ”  จากนัน้ Vallinder จงึให้คําจํากดัความวา่ 

 

ตุลาการภิวัตน์ของการเมือง โดยปกติแล้วพึงหมายถึง (1) การขยายเขตพืน้ท่ีของศาลหรือผู้
พิพากษาซึ่งเป็นการสญูเสียเขตพืน้ท่ีของนกัการเมือง และ/หรือ ผู้บริหาร นัน่ก็คือ การผ่องถ่าย
สิทธิในการตดัสินใจจากฝ่ายนิติบญัญัติ คณะรัฐมนตรี หรือระบบข้าราชการพลเรือนไปสู่ศาล 
หรืออย่างน้อยท่ีสุด (2) การแพร่ขยายของวิธีการตัดสินใจแบบตุลาการออกไปนอกเขตพืน้ท่ี
เฉพาะของตลุาการ กลา่วโดยสรุป เราอาจกลา่วได้วา่ โดยสาระหลกัแล้ว ตลุาการภิวตัน์เก่ียวข้อง
กบัการเปล่ียนแปลงบางสิง่ให้กลายเป็นรูปแบบของกระบวนการทางตลุาการ 
  

คลื่นสามระลอกของตุลาการภวิัตน์ 
 ดงัได้กล่าวแล้วว่า แม้ “ตลุาการภิวตัน์” จะเป็นแนวคิดท่ีมีการบญัญตัิขึน้และเร่ิมใช้กนัแพร่หลาย
ในช่วงปลายของคริสต์ศตวรรษท่ี 20 แต่ลกัษณะของตุลาการภิวัตน์ตามคําจํากัดความข้างต้นมีความ
เป็นมายาวนาน อย่างน้อยท่ีสดุสําหรับการเมืองสมยัใหม่ นบัแต่ข้อถกเถียงว่าด้วยอํานาจในการวินิจฉัย
ความชอบของกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเกิดขึน้และนําเสนอในระหว่างการร่างรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาเลยทีเดียว ดงัจะเห็นได้จากงานเขียนทางทฤษฎีการเมืองชิน้สําคญัโดย Alexander Hamilton 
ในบทความท่ี 78 ของ The Federalist Papers (Hamilton, Madison, Jay [1788] 1961, 464-472) 

Tom Ginsburg (2003) เสนอว่าการแพร่ขยายการทบทวนโดยตลุาการเกิดขึน้ใน 3 ระลอกใหญ่
ด้วยกัน กล่าวคือ ระลอกแรก เร่ิมจากคดีท่ีถือว่าเป็นจุดเร่ิมต้นของกระบวนการท่ีเรียกกันต่อมาว่า “การ
ทบทวนโดยตลุาการ” (judicial review) ในสหรัฐอเมริกา ได้แก่ คดี Marbury v. Madison ในปี ค.ศ. 1803 
ว่าด้วยคําสัง่แต่งตัง้ผู้พิพากษาศาลแขวงในช่วงระหว่างเปล่ียนประธานาธิบดีขณะนัน้ การวินิจฉยัคดีนีนํ้า
โดย จอห์น มาร์แชล (John Marshall) ประธานคนท่ีส่ีของศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ (ศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกา – Supreme Court of the United States) โดยคําวินิจฉัยคดีดังกล่าว (ซึ่งเรียบเรียงโดย
มาร์แชล) ยืนยันถึงอํานาจอันชอบธรรมของรัฐธรรมนูญเหนือกฎหมายท่ีบัญญัติโดยรัฐสภา และวาง
หลกัการว่าการทบทวนของฝ่ายตลุาการถือเป็นท่ียุติ สําหรับข้อสงสยัหรือขดัแย้งเก่ียวกบัการท่ีกฎหมาย
หรือคําสัง่บริหารใดชอบหรือมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และสิทธิอํานาจดงักล่าวย่อมสิน้สดุท่ีศาลสงูสดุแห่ง
สหพนัธ์ (Van Alstyne and Marshall 1969) นบัแต่นัน้มา คดีอีกจํานวนไม่น้อยท่ีได้รับการวินิจฉยัโดยศาล
สงูสดุแห่งสหพนัธ์แต่ละองค์คณะ ก็สร้างความมัน่คงในเชิงสถาบนัให้กบัอํานาจการทบทวนโดยตลุาการ
ดงักล่าวเพิ่มขึน้ แม้ว่าจะมีความแตกต่างกันกันระหว่างการดําเนินการแบบตีกรอบจํากัด ซึ่งเรียกกันว่า 
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“การยบัยัง้ชัง่ใจทางตลุาการ” (judicial restraint) กบัการดําเนินการเชิงรุกเพ่ือแก้ปัญหาตา่ง ๆ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ประเด็นว่าด้วยสิทธิชนกลุม่น้อยและสวสัดิการ ซึง่เรียกกนัว่า “การกระทําการเชิงรุกโดยตลุาการ” 
(judicial activism) ก็ตาม (Koopmans 2003, 51)    

ในช่วงรอยตอ่ระหว่างระลอกแรกกบัระลอกท่ีสอง เราควรเอ่ยถึงจดุเร่ิมต้นและพฒันาการท่ีสําคญั
อย่างยิ่งอีกแนวทางหนึ่งในช่วงหลงัสงครามโลกครัง้ท่ีหนึ่ง ได้แก่ แนวคิดว่าด้วยการทบทวนเชิงรัฐธรรมนญู 
(constitutional review) ซึ่งนําเสนอโดย ฮันส์ เคลเซน (Hans Kelsen) นักนิติปรัชญาชาวออสเตรีย โดย
แทนท่ีจะให้กระบวนการแบบตุลาการภิวตัน์ทับซ้อนกระจายไปตามโครงสร้างของอํานาจตุลาการปกติ 
(แบบอเมริกัน) เขาเสนอให้มีการจัดตัง้องค์กรแบบรวมศูนย์ขึน้เพ่ือทําหน้าท่ีนีโ้ดยเฉพาะเป็น “ศาล
รัฐธรรมนูญ” (constitutional court)  ข้อเสนอดังกล่าวต่อมาเป็นท่ียอมรับและพัฒนาสืบเน่ืองอย่าง
กว้างขวางในยุโรป เรียกขานตามนามของเขาว่า “ตวัแบบเคลเซเนียน” (The Kelsenian Model) (Stone 
Sweet 2000, 133) ทัง้ยงันํามาใช้เป็นต้นแบบในรัฐธรรมนญูของประเทศออสเตรีย ทว่าต้องยตุิลงไปพร้อม
กบัวิกฤตทางการเมืองก่อนหน้าสงครามโลกครัง้ท่ีสอง  
  กระแสตลุาการภิวตัน์ระลอกท่ีสองเกิดขึน้หลงัสงครามโลกครัง้ท่ีสอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ภายใต้
เง่ือนไขของระบอบการเมืองแบบประชาธิปไตยผู้แทน ส่วนหนึ่งเกิดขึน้หลงัการล่มสลายของเผด็จการแบบ
นาซีและฟาสซสิต์ เช่น ในเยอรมนีและอิตาลีมีการก่อตัง้ศาลรัฐธรรมนญูขึน้เพ่ือคุ้มครองสิทธิขัน้พืน้ฐาน ซึง่
ประชาชนสามารถเข้าถึงได้ รัฐธรรมนูญใหม่ในญ่ีปุ่ นได้ให้อํานาจศาลในการทบทวนความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ระเบียบและคําสัง่บริหาร  และอีกส่วนหนึ่งเกิดขึน้จากการเป็นเอกราชพ้นจาก
ระบอบอาณานิคม เช่น อินเดีย ศาลฎีกามีอํานาจในการกํากบัดแูลตามรัฐธรรมนญู ซึง่เป็นบทบาทท่ีรับมา
จากศาลของประเทศเจ้าอาณานิคมเดิมในการควบคุมกฎเกณฑ์ เป็นต้น จากพืน้ฐานดังกล่าว หลาย
ประเทศยงัสามารถรักษาความตอ่เน่ืองและพฒันามาจนปัจจบุนั  
 ระลอกท่ีสาม ได้แก่ ช่วงของบรรดาประเทศท่ี Ginsburg เรียกว่า “ประชาธิปไตยใหม่” (New 
Democracies) ในหลายแห่งทัว่โลก โดยเฉพาะหลงัการลม่สลายของสหภาพโซเวียตและประเทศบริวารใน
ยโุรปตะวนัออก อนัเป็นการสิน้สดุของสงครามเย็น   ตลุาการภิวตัน์ในประชาธิปไตยใหมช่่วงทศวรรษ 1990 
มาจนถึงปัจจุบนัส่วนใหญ่รับเอารูปแบบของการทบทวนเชิงรัฐธรรมนูญ โดยมีการจดัตัง้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตามตวัแบบของเคลเซน และจะเห็นได้ว่า การแพร่กระจายของตลุาการภิวตัน์ระลอกท่ีสามนีเ้ก่ียวข้องกบั
การเปล่ียนผ่านสู่ระบอบประชาธิปไตย (democratic transition) ของประเทศท่ีเคยมีการปกครองแบบ
อํานาจนิยมมาก่อน เช่น รัสเซีย ฮงัการี เม็กซิโก บราซิล อาร์เจนตินา อย่างไรก็ตาม ความพยายามในการ
เปล่ียนผ่านสู่ประชาธิปไตยโดยส่วนหนึ่งอาศยักระบวนการทางรัฐธรรมนูญและตลุาการภิวตัน์ ก็ประสบ
ผลลพัธ์แตกตา่งกนัออกไป 
 นอกจากนี ้ในช่วงเวลาเดียวกบัระลอกท่ีสองและสาม ยงักระบวนการของตลุาการภิวตัน์ยงัเกิดขึน้
และขยายตวัในระบอบเสรีประชาธิปไตยในยโุรปตะวนัตก เช่น ในฝร่ังเศสช่วงปลายทศวรรษท่ี 1950     ในส
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หราชอาณาจักรและเนเธอร์แลนด์ นับแต่ช่วงทศวรรษท่ี 1980 จนถึงต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 21 โดยเฉพาะ
อยา่งยิ่ง จากผลสืบเน่ืองและเง่ือนไขของอนสุญัญายโุรปวา่ด้วยสทิธิมนษุยชน (European Convention on 
Human Rights) 
 
แนวพนิิจและคาํอธ ิบายตลุาการภวิัตน์ 

 ทฤษฎีและแนวความคิดทั่วไปของอํานาจตุลาการและตุลาการภิวัตน์ท่ีได้รับการยอมรับอย่าง
กว้างขวางในวงวิชาการของการศกึษาระบอบรัฐธรรมนญูนิยมเปรียบเทียบ ได้แก่ ทฤษฎีของ Alec Stone 
Sweet (1999) ว่าด้วยการประกอบสร้างของการจัดการปกครอง (construction of governance) ซึ่ง
ชีใ้ห้เห็นถึงกระบวนการดงักลา่วภายใต้โครงสร้างเชิงปทสัถาน (normative structure) หนึง่ ๆ Stone Sweet 
อาศยังานทางสงัคมวิทยาของ Georg Simmel อธิบายว่า กระบวนการประกอบสร้างนีเ้ร่ิมต้นขัน้แรกจาก
การสร้างความร่วมมือ การจดัการความขดัแย้ง และการจดัการปกครองแบบทวิภาคี (dyadic)  ซึง่หมายถึง
ความสมัพนัธ์ระหว่างตวัแสดงหรือตวักระทําการสองฝ่าย นบัแต่ระดบับุคคลไปจนถึงระดบัรัฐและระดบั
ระหว่างประเทศ ความสมัพนัธ์เชิงทวิภาคีย่อมดําเนินตอ่ไปตามข้อตกลงซึง่เกิดจากโครงสร้างเชิงปทสัถาน 
(ระเบียบ กฎเกณฑ์ ธรรมเนียมปฏิบตัิ จารีต) ซึ่งส่วนใหญ่มีรากฐานอยู่บนหลกัพืน้ฐานว่าด้วย “การต่าง
ตอบแทน” (reciprocity)     

ไม่ว่าด้วยเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาอย่างไรก็ตาม หากกระบวนการทวิภาคีในขัน้นีไ้ม่สามารถดําเนิน
ตอ่ไปได้ ก็จําต้องมีการกําหนดและยอมรับให้มีตวัแสดงหรือตวักระทําการฝ่ายท่ีสามเข้ามาเป็นผู้ ไกลเ่กล่ีย 
วินิจฉยั ตดัสิน และหาทางออก  พฒันาการเช่นนีนํ้าไปสู่การสร้างระเบียบภายใต้การจดัการปกครองแบบ
ไตรภาคี (triadic) ส่งผลให้เกิดการประกอบสร้างโครงสร้างเชิงปทสัถานเพิ่มขึน้หรือปรับเปลี่ยนเสียใหม่  
หลงัจากนัน้ โครงสร้างเชิงปทสัถานดงักล่าวก็จะเป็นพืน้ฐานให้ความสมัพนัธ์แบบทวิภาคีสามารถดําเนิน
ต่อไปได้  ภาวะท่ีสภาพความสมัพนัธ์ทางสงัคมเปล่ียนไปจนถึงจุดท่ีจะต้องเกิดไตรภาคีและการประกอบ
สร้างโครงสร้างเชิงปทสัถานขึน้ใหม่นี ้ Stone Sweet มองว่าเป็นเง่ือนไขของความเปล่ียนแปลงเชิงระบบ 
(systemic change)  จากสภาพการณ์ดังกล่าว “ตุลาการภิวัตน์ของการเมือง” หรือการขยายพืน้ท่ีของ
อํานาจตุลาการเข้าสู่ปทัสถานใหม่จึงจําเป็นต้องเกิดขึน้ เพ่ือเป็นหนทางหนึ่งในการจัดการกับความ
เปล่ียนแปลงเชิงระบบ แต่หากตุลาการภิวตัน์และการปรับเปล่ียนโครงสร้างเชิงปทัสถานไม่สามารถทํา
หน้าท่ี (function) ต่อไปอย่างมีประสิทธิผล  การอยู่ร่วมกันเป็นสังคมในแบบทวิภาคีดังท่ีเคยเป็นมาก็
อาจจะถึงจุดท่ีไม่สามารถดํารงอยู่ต่อไปได้  (Stone Sweet 1999, 150-152; 2000, 13-18; see Vira 
Somboon 2010, 76-81)  
 Blichner and Molander (2008) ยังขยายความทฤษฎีของ Stone Sweet ด้วยการชีใ้ห้เห็นว่า 
รูปแบบของการประกอบสร้างกระบวนการจดัการปกครองแบบไตรภาคีจนนําไปสูก่ฎเกณฑ์และระเบียบขึน้
ใหม่  ไม่ได้จํากดัอยู่เพียงแค่การใช้อํานาจตลุาการ แต่หมายรวมถึงการท่ีกฎหมายและกระบวนการแบบ
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ตลุาการขยายตวัและแพร่หลายออกไปในหลายมิติ ซึง่ตลุาการภิวตัน์ก็เป็นเพียงหนึ่งในมิติดงักล่าว  มิติท่ี
หลากหลายนีอ้าจบญัญัติเรียกได้ว่าเป็น “นิติการณ์” (juridification) ซึ่งหมายถึงการรับเอาวิธีการทาง
กฎหมายและตลุาการเข้าสูจิ่ตสํานกึ พฤติกรรม และกระบวนการในการร่วมมือและจดัการกบัความขดัแย้ง
ในแง่มมุและระดบัตา่ง ๆ ของสงัคม  ไปจนถึงการท่ีปัจเจกบคุคลและกลุม่ย่อยในสงัคมจะนิยามอตัลกัษณ์
ของตนเอง (see Vira Somboon 2010, 81-92)   

การศึกษาตลุาการภิวตัน์ในประเทศต่าง ๆ ยืนยนัเชิงประจกัษ์ต่อแนวคิดทฤษฎีข้างต้นว่า ความ
ระส่ําระสาย วิกฤตการณ์ และความเปล่ียนแปลงเชิงระบบ เป็นสาเหตสํุาคญัให้ปทสัถานและโครงสร้างเดมิ
ไม่อาจดําเนินต่อไปอย่างราบร่ืนได้  แม้แต่ในกรณีของประเทศซึ่งถือกันว่าเป็นระบอบประชาธิปไตยท่ีมี
ความมัน่คงและพฒันาการอนัยาวนานอยา่งองักฤษและฝร่ังเศส  ตลุาการภิวตัน์และนิตกิารณ์ก็เกิดขึน้และ
ขยายตวัอย่างมากในหลายทศวรรษท่ีผ่านมา  จนในกรณีอย่างฝร่ังเศสก็ดูเหมือนจะสวนทางกับความ
เป็นมาทางประวตัิศาสตร์  ซึง่ศาลเคยตกเป็นเปา้โจมตีของผู้ นําการปฏิวตัิฝร่ังเศสเม่ือกวา่สองศตวรรษก่อน
ด้วยซํา้  นอกจากนีว้ิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจเป็นเหตใุห้เกิดความเปล่ียนแปลงเชิงระบบในหลายประเทศ
ทัง้ในยโุรป ลาตินอเมริกา และเอเชีย และน่ีก็เป็นสาเหตขุองการปรับตวัของระบอบโดยใช้อํานาจตลุาการ
เช่นเดียวกนั ดงัจะกลา่วในรายละเอียดตอ่ไป   

ในส่วนของประเทศท่ีพืน้ฐานของสังคมการเมืองเต็มไปด้วยความขัดแย้งอย่างเช่น เม็กซิโก 
กวัเตมาลา อิสราเอล และฟิลิปปินส์  กระบวนการตลุาการภิวตัน์ก็เป็นองค์ประกอบสําคญัของการแก้ไข
ปัญหา ซึง่ประสบความสําเร็จเฉพาะบางด้านบางช่วงเวลาเท่านัน้  ยิ่งไปกว่านัน้ หลายประเทศท่ีเข้าสูก่าร
เปล่ียนผ่านระบอบจาก “สงัคมนิยม” ซึง่อํานาจถกูผกูขาดอยู่ในมือพรรคคอมมิวนิสต์สู่ระบอบการเลือกตัง้
หลายพรรคแบบเสรีประชาธิปไตย ดงัเช่น สหภาพโซเวียตเดิม ยโุรปตะวนัออก และเวียดนาม (Gillespie 
2004) เป็นต้น ตลุาการภิวตัน์ก็เป็นกระบวนการและสถาบนัท่ีสําคญัท่ีช่วยผลกัดนัความเปล่ียนแปลงและ
สร้างทางออกให้แก่การเมืองในช่วงเปล่ียนผ่านได้ในระดบัหนึ่ง และในหลายกรณี เช่น รัสเซีย (Epstein, 
Knight and Shvetsova 2001) และฮังการี (Scheppele 2003) ตุลาการภิวัตน์นับว่ามีบทบาทสําคญัใน
การรักษาบรูณภาพของระบอบการปกครองให้ผา่นวิกฤตครัง้สําคญั ๆ มาได้ 

ในอีกด้านหนึ่ง นักรัฐศาสตร์จํานวนไม่น้อย เช่น Ran Hirschl (2004a; 2004b), Tom Ginsburg 
(2003), Jodi Finkel (2005), Gunes Tezcür (2009) เน้นวา่ เราไม่อาจพิจารณาตลุาการภิวตัน์ในบริบทซึง่
เป็นสญุญากาศของความสมัพนัธ์เชิงอํานาจในสงัคมได้ เพราะความสมัพนัธ์เชิงทวิภาคี (หากใช้แนวคิด
แบบ Alec Stone Sweet ข้างต้น) มิได้เป็นไปอยา่งเท่าเทียมกนัในความเป็นจริง เพราะย่อมมีผู้ ท่ีกมุอํานาจ
เหนือกว่าในช่วงเวลาหนึ่ง ๆ เสมอ  ความเป็นจริงในทางการเมืองเช่นนีทํ้าให้เราตระหนกัถึง “การเมืองของ
ตุลาการภิวัตน์” (politics of judicialization) ซึ่งกระบวนการไตรภาคีก็ดี การปรับเปล่ียนโครงสร้างเชิง
ปทสัถานก็ดี และการประกอบสร้างการจดัการปกครองก็ดี สามารถกลายเป็นเคร่ืองมือของกลุม่หรือชนชัน้
ท่ีกุมอํานาจครอบงําหรืออํานาจนําได้เช่นกัน ซึ่ง Hirschl เรียกปรากฏการณ์ในลกัษณะนีว้่า “การธํารง
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รักษาอํานาจนํา” (hegemonic power preservation)  นกัรัฐศาสตร์ในแนวนีจ้ึงมองว่า ตลุาการภิวตัน์ คือ
กระบวนการในการธํารงรักษาอํานาจนําของกลุ่มท่ีครองอํานาจ (เท่าท่ีจะเป็นไปได้ในสถานการณ์ของ
ความเปล่ียนแปลงเชิงระบบ)  หรือในอีกแง่หนึ่ง ตามแนวคิดของ Ginsburg เป็นกระบวนการสร้าง 
“นโยบายหลกัประกนั” หรือ “นโยบายประกนัภยั” (insurance policy) ให้กบักลุม่หรือพรรคการเมืองท่ีครอง
อํานาจในสมยัเลือกตัง้ตามระบอบการเมือง  ทัง้นีก็้เพ่ือให้เกิดหลกัประกนัท่ีจะไมถ่กูกระทําหรือกระทบมาก
นกั หากผลการเลือกตัง้ในสมยัหน้าสง่ผลให้ต้องสญูเสียอํานาจไป 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีแนวพินิจไปในทิศทางเดียวกนั แต ่Hirschl คอ่นข้างมองตลุาการภิวตัน์ใน
แง่ขาดดุลประชาธิปไตยเป็นหลกั โดยเห็นว่าเป็นอีกยุทธศาสตร์หนึ่งท่ีช่วยให้กลุ่มอํานาจเดิมรักษาการ
ครอบงําระบบการเมืองเอาไว้ได้ จนอาจนําไปสู่ระบอบท่ีเขาเรียกว่า “ตุลาการาธิปไตย “ (juristocracy) 
หรือระบอบตลุาการเป็นใหญ่ ซึง่องค์กรฝ่ายตลุาการใช้อํานาจมากยิ่งกว่าการกระทําการเชิงรุกแบบท่ีเคย
เป็นมาและขยายครอบคลมุแทบทกุเร่ือง (Hirschl 2004b, 222)  ในขณะท่ี Ginsburg, Finkel และ Tezcür 
มองตลุาการภิวตัน์ในฐานะนโยบายหลกัประกนัว่า เป็นแนวโน้มสําคญัอย่างหนึ่งในสงัคมท่ีกําลงัเปล่ียน
ผ่านสู่ประชาธิปไตย หรือท่ีเรียกกันว่าประชาธิปไตยใหม่ซึ่งอาจส่งผลทัง้เชิงบวกและลบต่อกระบวนการ
เปล่ียนผ่านดงักลา่ว แตอ่ย่างน้อยท่ีสดุก็สามารถก่อให้เกิดหลกัประกนัและเสถียรภาพในสงัคมการเมืองได้
ในระดบัหนึ่ง  ไม่ถึงขัน้ผลดักนัใช้อํานาจกระทําการเกินเลยต่อกนัและกนั ในลกัษณะผูกขาดอํานาจหรือ 
“กินรวบ” (take-all)  มิฉะนัน้สงัคมการเมืองจะอยูใ่นสภาพของความหวาดกลวัหรือความหวาดระแวง และ
ต่างฝ่ายต่างพร้อมท่ีจะใช้อํานาจอย่างไม่รู้จักประมาณในระหว่างท่ีครองอํานาจ  กรณีศึกษาของนัก
รัฐศาสตร์เหล่านี  ้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ งในประเทศท่ีกําลังเ กิด  “การอภิวัตน์เป็นประชาธิปไตย” 
(democratization) ต่างสนับสนุนมุมมองในแบบนี  ้ ด้วยเหตุนี  ้ตุลาการภิวัตน์โดยตัวของมันเองจึงมิ
จําเป็นต้องถูกมองว่าเป็นสิ่งท่ีขัดขวางต่อกระบวนการอภิวัตน์เป็นประชาธิปไตยเป็นสิ่งท่ีขัดขวางต่อ
กระบวนการอภิวตัน์เป็นประชาธิปไตย  เพราะถึงท่ีสดุแล้ว การเปล่ียนผ่านท่ีปราศจากหลกัประกันใด ๆ 
อาจทําให้เกิด “ทางตนั” (impasse)  ซึ่งส่งผลในทางลบต่อประชาธิปไตยเอง ประชาธิปไตยจําต้องอาศยั
การเจรจาต่อรอง ทัง้แบบทางการและไม่เป็นทางการ ทัง้ในแบบท่ีเป็นสถาบนัอย่างเป็นทางการและแบบ
เฉพาะเหตกุารณ์อย่างไม่เป็นทางการ เพ่ือให้สมาชิกของสงัคมการเมืองหาทางออกจากความขดัแย้งและ
วิกฤตการณ์ร่วมกนัได้  แม้วา่จะไมถ่ึงกบัเห็นพ้องต้องกนัทัง้หมดก็ตาม 

 
 
 

มิตริะหว่างประเทศ 
ข้อค้นพบท่ีสําคญัอีกประการหนึ่งจากการศกึษาสถานการณ์ในนานาประเทศก็คือ พฒันาการของ

ตุลาการภิวตัน์ไม่อาจดําเนินไปอย่างบงัเกิดประสิทธิผล หากขาดความเช่ือมโยงและ/หรือความยอมรับ
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กระบวนการดงักล่าวนีใ้นระดบัระหว่างประเทศ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อประเด็นเก่ียวกบัการใช้อํานาจซึ่ง
สมัพนัธ์กับสิทธิมนุษยชน ความมัน่คงของมนุษย์ นิติธรรม และความโปร่งใสหรือการตรวจสอบได้ ดงัท่ี 
Tate and Vallinder (1995), Arjomand (2003) เป็นต้น ได้ชีใ้ห้เห็นว่า ระบบคณุคา่ท่ีถือกนัวา่เป็น “สากล” 
(universal/cosmopolitan) และระบอบ/สถาบนัระหว่างประเทศท่ีผลกัดนัในเร่ืองนีเ้ป็นตวัแสดงสําคญัท่ี
เป็นทัง้ “ตัวแบบ” (model) และสถาบันระหว่างประเทศท่ีทรงสิทธิอํานาจ (authoritative international 
institution) ให้กบัตลุาการภิวตัน์ภายในประเทศและภมูิภาคตา่ง ๆ   

ในภาพรวม ข้าพเจ้าเห็นว่า เราอาจประมวลมิติระหว่างประเทศซึ่งเก่ียวข้องกบักระบวนการตลุา
การภิวตัน์ได้เป็นสามมิตหิลกัด้วยกนั ดงันี ้

มิติท่ีหน่ึง ปทัสถานระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นท่ียอมรับโดยนานาชาติเป็นส่วนใหญ่และได้รับการ
สถาปนาเป็นกฎหมายและระบอบระหว่างประเทศ โดยหลกัสําคญัประกอบด้วย สิทธิมนุษยชน (human 
rights), นิติธรรม (rule of law), ลทัธิรัฐธรรมนูญนิยม (constitutionalism) และความเป็นธรรมทางสงัคม 
(social justice) ทัง้นี ้ดงัท่ี Charles Beitz (2009, 126-128) นําเสนอในกรณีของสทิธิมนษุยชน หลกัสําคญั
ทัง้สามมิจําเป็นต้องดํารงอยู่ในฐานะท่ีชดัเจนแน่นอนแบบกฎธรรมชาติหรือสญัญาสงัคมของรัฐ แตอ่าจอยู่
ในภาวะปทัสถาน (normativity) แบบท่ีเป็นไปตามสภาพการณ์เชิงปฏิบัติ (practical) มีพลวัตยืดหยุ่น
ปรับเปล่ียนได้ทวา่ยดึโยงกบัสาระสําคญั (“ภาวะปทสัถาน” ตามแนวคิดของ Beitz หมายถึงการท่ีปทสัถาน
อย่างใดอย่างหนึ่งอยู่ในเง่ือนไขของการได้รับการยอมรับ ปฏิบตัิตาม และบงัเกิดผล อย่างไร มากน้อย
เพียงใด)  

มิติท่ีสอง เศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแบบเสรีนิยม ซึง่หมายถึงการ
ดําเนินการของรัฐและกิจการสาธารณะโดยเน้นความมัน่คงของทรัพย์สินเอกชน การแข่งขนัและการค้าเสรี 
การเก็บภาษีและการแทรกแซงเศรษฐกิจในระดบัต่ํา เง่ือนไขเชิงกฎหมายและสถาบนัท่ีเอือ้ต่อการลงทุน
ข้ามชาติ การมีเสถียรภาพเชิงระบอบและนโยบายในระยะยาว ตลอดจนระเบียบกฎเกณฑ์และกลไกการ
วินิจฉยัข้อพิพาทท่ีสอดคล้องกบั “มาตรฐานสากล” ตามเกณฑ์แบบเสรีนิยม    
 มิติท่ีสาม โลกาภิวตัน์ทางตุลาการ (judicial globalization) หมายถึง การท่ีความคดิ หลกัการ แนว
ปฏิบตัิ สถาบนั การศกึษา การวิจยัและพฒันา รวมทัง้เครือข่าย ในลกัษณะท่ีเก่ียวข้องกบัอํานาจตลุาการ
ในประเทศตา่ง ๆ ทัว่โลกในปัจจบุนั มีความเช่ือมโยงสอดคล้องกนัมากขึน้ (Slaughter 2000) หรือเรียกอีก
แบบหนึ่งตามนยัเดียวกนัวา่ “ลทัธิตลุาการข้ามชาติ” (transjudicialism) ซึง่ก่อให้เกิด “ชมุชนข้ามตลุาการ” 
(transjudicial community) ขณะเดียวกนั การทําหน้าท่ีของตลุาการในแบบ “เหนือชาติ” ก็ขยายปริมณฑล
ออกไป ซึง่อาจเรียกได้วา่ “การอนญุาโตตลุาการเหนือชาติ” (supranational arbitration) (เช่น การระงบัข้อ
พิพาทข้ามรัฐข้ามพรมแดนซึ่งมีผลผูกพนัเหนือศาลภายในแต่ละประเทศคู่กรณี) แนวโน้มดงักล่าวนีเ้พิ่ม
มากขึน้ตามระดบัความเช่ือมโยงแบบโลกาภิวตัน์ท่ีสงูขึน้ รวดเร็วขึน้ ส่งผลกระทบรุนแรงขึน้  ยิ่งกว่านัน้ 
ลทัธิตุลาการข้ามชาติยังนํามาซึ่งการแลกเปล่ียนเรียนรู้และปรับประยุกต์กฎหมายรัฐธรรมนูญระหว่าง
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บุคลากรทางตุลาการของนานาประเทศ เรียกได้ว่าเป็น “การข้ามผสมทางรัฐธรรมนูญ” (constitutional 
cross-fertilization) (Buxbaum 2004, 183-185; Mclean 2004, 161-162) ซึ่งส่งผลลัพธ์กลับสู่มิติท่ีหนึ่ง
และท่ีสองทัง้โดยตรงและโดยอ้อม 
   อย่างไรก็ดี การเน้นมิติระหว่างประเทศดงักล่าวไม่ควรทําให้เรามองข้ามความสําคญัของบริบท
ภายในแต่ละสงัคมแต่ละประเทศ บริบทเฉพาะนีม้ิใช่เพียงแค่สถานการณ์ในช่วงท่ีเกิดกระบวนการตลุา
การภิวตัน์เท่านัน้ แต่ครอบคลมุสิ่งท่ี Sieder (2004, 138) เรียกในการศึกษากระบวนการปฏิรูปกฎหมาย
และฝ่ายตลุาการในกวัเตมาลาว่า “แนวพินิจเชิงประวตัิศาสตร์ระยะยาว” (long-run historical approach)  
แนวพินิจนีเ้น้นว่าแต่ละสังคมและประชาชาติมีลักษณะเฉพาะซึ่งสั่งสมมาเป็นเวลายาวนาน พืน้ฐาน
ดงักล่าวทําให้การปรับเปล่ียนไปตามมิติระหว่างประเทศมีความเป็นไปได้หรือข้อจํากดัมากน้อยแตกต่าง
กันไป ส่งผลต่อความเข้าใจและความรู้สึกนึกคิดของพลเมืองต่อวาทกรรมว่าด้วยระเบียบ กฎหมาย 
รัฐธรรมนูญ สิทธิ ความยุติธรรม เสรีภาพ ฯลฯ ทัง้ยงัรวมถึงระเบียบกฎเกณฑ์ท่ีไม่เก่ียวกับรัฐ เช่น จารีต
ประเพณีของชนพืน้ถ่ิน ไปจนถึงประสบการณ์ทางนิติธรรมและตลุาการในแบบเหนือชาติ เช่น สถาบนัทาง
กฎหมายในยุคอาณานิคม กฎหมายเชิงมนุษยธรรมระหว่างประเทศ กล่าวอีกนัยหนึ่ง แนวพินิจเชิง
ประวตัิศาสตร์ระยะยาวช่วยให้เราเข้าใจกฎหมายและอํานาจตุลาการในฐานะท่ีเป็นพืน้ท่ีของการปะทะ
สงัสรรค์และการเจรจาต่อรองภายใต้บริบทท่ีเป็นจริงทางสงัคม การเมือง เศรษฐกิจและวัฒนธรรม ซึ่ง
แตกตา่งหลากหลายเกินกวา่ท่ีเราจะสรุปทัว่ไปอยา่งเหมารวมได้ (Koopmans 2003, 96) 
 นอกจากนี ้ดงัได้กล่าวแล้วในประเด็นแนวคิดแบบการธํารงรักษาอํานาจนํา มิติระหว่างประเทศ
ของตุลาการภิวัตน์ย่อมเก่ียวข้องกับโครงสร้างและความสัมพันธ์เชิงอํานาจท่ีเปล่ียนแปลงไปเม่ือ
สภาพการณ์มิได้คงอยู่ดงัเดิม และในหลายกรณีกลายเป็นเคร่ืองมือสําคญัเชิงยทุธศาสตร์ประการหนึ่งใน
การรักษาผลประโยชน์และธํารงสถานภาพของชนชัน้นําทางการเมือง เศรษฐกิจ สงัคม รวมทัง้ทางตลุาการ 
(ซึ่งกลุ่มชนชัน้นําแต่ละด้านมีทัง้ท่ีแยกจากกันและเช่ือมโยงกัน) เพราะฉะนัน้ ตุลาการภิวตัน์ท่ีดูเหมือน
ส่งเสริมปทัสถานระหว่างประเทศอาจเป็นการกระทําการเชิงยุทธศาสตร์ของชนชัน้นํา เพ่ือกันเอา
กระบวนการเชิงนโยบายทางการเมืองออกมาจากความแปรปรวนสุ่มเส่ียงภายใต้เง่ือนไขของระบอบ
ประชาธิปไตยผู้แทน (Hirschl 2004a, 91; 2004b, 48-49) ในทํานองเดียวกนั การปฏิรูปทางเศรษฐกิจตาม
เง่ือนไขของเศรษฐกิจการเมืองระหวา่งประเทศ ทัง้ในแง่ท่ีเก่ียวข้องกบัลทัธิเสรีนิยม และในแง่ท่ีเก่ียวข้องกบั
เง่ือนไขเชิงสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและสิ่งแวดล้อม เช่น เง่ือนไขของธนาคารกลางหรือธนาคารชาติ 
หน่วยงานและศาลควบคมุด้านมลพิษและสิง่แวดล้อม ระเบียบวา่ด้วยการจ้างงานและสวสัดกิาร เป็นต้น ก็
อาจเป็นวิธีการเชิงยทุธศาสตร์ของชนชัน้นําในสถานภาพเดิมเพ่ือกีดกนัคู่แข่งขนัหรือกลุ่มอํานาจกลุ่มใหม่
ออกจากระบบแข่งขนั หรืออย่างน้อยท่ีสดุก็สร้างเง่ือนไขเพิ่มเติมให้แก่ผู้ประกอบการรายใหม่ กลายเป็น
ภาระต้นทนุท่ีสงูขึน้ ส่งผลให้อํานาจนําทางเศรษฐกิจตามสภาพเดิมธํารงความได้เปรียบต่อไปได้ (Hirschl 
2004a, 91-92)  
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 แน่นอนว่า การแยกแยะมิติและบริบทดังกล่าวมานีเ้ป็นการสร้างตัวแบบขึน้จากการศึกษา
เปรียบเทียบเชิงประจักษ์ให้ชัดเจน ทว่าในความเป็นจริง มิติระหว่างประเทศและบริบทภายในประเทศ
ทัง้หมดล้วนสมัพนัธ์ส่งผลอย่างมีพลวตัต่อกนัและกนั ดงันัน้การวิเคราะห์นํากรณีตวัอย่างท่ีจะนําเสนอตอ่
จากนี ้แม้จะแยกตามมิตทิัง้สามเป็นหลกั แตก็่จะอภิปรายเช่ือมโยงกบัมิตแิละบริบทอ่ืน ๆ ด้วย 
      
มิตปิทสัถานระหว่างประเทศ 

ในช่วงกว่าส่ีทศวรรรษท่ีผ่านมาจนถึงปัจจุบัน การแพร่ขยายของหลักสิทธิมนุษยชนไปทั่วโลก
เช่ือมโยงกบัการเปล่ียนแปลงทางการเมือง ระบอบรัฐธรรมนญูนิยม และพฒันาการของตลุาการภิวตัน์ใน
แทบทุกประเทศ รวมทัง้ประเทศท่ีถือกันว่าเป็นระบอบประชาธิปไตยท่ีมั่นคงบนพืน้ฐานความเป็นมา
ยาวนานของอํานาจอธิปไตยทางรัฐสภา (parliamentary sovereignty) หรืออํานาจสงูสดุของเสียงข้างมาก 
(majoritarian supremacy) อย่างเช่นสหราชอาณาจักรและหลายประเทศในยุโรป นอกจากนี ้การแพร่
ขยายของหลกัสิทธิมนษุยชนยงัมีผลทํานองเดียวกนั ทว่าโดยรูปแบบต่างกนัในสหรัฐอเมริกาและแคนาดา 
ซึง่มีรากฐานของตลุาการภิวตัน์ผกูพนัอยูก่บัรัฐธรรมนญูนิยมและหลกัการทบทวนโดยตลุาการมาแตอ่ดีต 
   Jacobson and  Ruffer (2003) เสนอว่า หลกัสิทธิมนษุยชนมกัได้รับการยอมรับวา่เป็นสว่นสําคญั
ของกําเนิดและพฒันาการของประชาธิปไตย แต่การขยายตวัของสิทธิมนษุยชนในระดบัโลกในช่วงหลาย
ทศวรรษท่ีผ่านมา ก่อให้เกิดปรากฏการณ์ท่ีซบัซ้อนลุ่มลึกยิ่งขึน้ ในบางกรณียังนํามาซึ่งการเผชิญหน้า
ระหว่างหลกัสิทธิมนษุยชนกบัระบอบประชาธิปไตยในแบบดัง้เดิม ซึง่หมายถึง ประชาธิปไตยแบบท่ีผกูติด
อยู่กบัความชอบธรรมของการใช้อํานาจรัฐผ่านการเลือกตัง้และเสียงข้างมากเท่านัน้  ทัง้นีเ้พราะการแพร่
ขยายของสิทธิมนุษยชนซึ่งตามมาด้วยประเด็นท่ีกว้างขวางยิ่งขึน้และลงรายละเอียดแง่มมุต่างๆ มากขึน้ 
(ชนกลุม่น้อย เพศสภาพ สวสัดิการ สิ่งแวดล้อม สิทธิในข้อมลูข่าวสาร การมีสว่นร่วมพิจารณาเชิงนโยบาย 
ความเป็นธรรมทางสงัคม ฯลฯ) ทําให้ “ตวักระทําการเชิงตลุาการ” (judicial agency) มีมากยิ่งขึน้ ในรูป
ขององค์กรปกครองและหน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน ตลอดจนศาลและคณะอนุญาโตตุลาการ
หลากหลายรูปแบบ ซึง่ดําเนินการในลกัษณะแบบวินิจฉยัตดัสิน เช่ือมโยงกบัตวัแบบของระเบียบกฎเกณฑ์
และตวัอย่างของคําวินิจฉัยจากนานาประเทศ ยิ่งไปกว่านัน้ กระบวนการเหล่านีย้งัดําเนินไปด้วยวิธีการ
อยา่งข้ามชาตแิละเหนือชาตใินหลายสว่น 
 พฒันาการเช่นนีก่้อให้เกิดกระบวนการเชิงตลุาการท่ีสําคญัหลายด้าน  

ประการแรกสดุ จากกลไกตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งพลเมืองแสดงเจตจํานงผ่านการเลือกตัง้
ผู้แทนนําไปสู่การใช้อํานาจนิติบญัญัติและบริหาร โดยมีอํานาจตลุาการตอบสนองเจตจํานงผ่านช่องทาง
ของสถาบนัทางการเมือง หลกัและประเด็นสิทธิมนษุยชนทําให้สมาชิกของสงัคมการเมืองทกุคน ในฐานะ
ปัจเจกชน มีสิทธิอํานาจในการดําเนินการด้วยตนเองได้โดยตรง ในฐานะ “ตวักระทําการ” (agency) หนึ่ง 
ซึ่งสามารถหยิบยกประเด็นปัญหา ฟ้องร้องเป็นคดี และเข้ามีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาวินิจฉัย 
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วินิจฉัย ด้วยเหตุนีพื้น้ท่ีซึ่งเคยอยู่ภายใต้อํานาจฝ่ายอ่ืน ๆ จึงถูกแปรเปล่ียนเป็นพืน้ท่ีแบบตุลาการอย่าง
มากมาย   

ประการท่ีสอง เม่ือปทสัถาน กฎหมาย และระบอบระหว่างประเทศด้านสิทธิมนษุยชนได้รับการอนุ
วตัิเข้าเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญและกฎหมายระดบัชาติแล้ว จะเกิดปรากฏการณ์ท่ีเรียกว่า “การซ้อน
รวมขององค์กรและตวักระทําการ” (nesting of organization and agency) (Jacobson and Ruffer 2003, 
86) ซึง่หมายถึงการท่ีองค์กรและตวักระทําการตา่ง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกบัประเด็นสิทธิมนษุยชนจะขยายตวั ซอย
ย่อยลงไปสูร่ะดบัตา่ง ๆ พร้อมกนัไปกบัการท่ีองค์กรและตวักระทําการทัง้ท่ีมีอยูเ่ดิมและเกิดขึน้ใหม่จะซ้อน
กนัจากใหญ่ไปหาเลก็รวมอยูด้่วยกนั (ในลกัษณะเดียวกบั nesting dolls หรือตุ๊กตารัสเซีย ซึง่ประกอบด้วย
ตุ๊กตาขนาดใหญ่สุดจนถึงขนาดเล็กสุดหลายตวับรรจุซ้อนตามลําดบัลงไปภายในตวัใหญ่สุดตวัเดียว) 
กระบวนการซ้อนรวมนีคื้อพัฒนาการเชิงองค์กร กฎระเบียบ และสถาบัน ทัง้ภาครัฐและมิใช่รัฐ ซึ่ง
สอดคล้องกบัการเพิ่มตวักระทําการทางตลุาการพร้อมกบัยกสถานะปัจเจกบคุคลขึน้เป็นตวักระทําการใน
ทุกระดบัของสงัคมนั่นเอง และเม่ือมองโดยเช่ือมโยงทัง้หมด ย่อมประกอบกัน “สายสมัพนัธ์ระดบัโลก-
ระดบัเฉพาะพืน้ท่ี (global-local nexus)” ในแบบหนึ่ง ส่งผลให้สิทธิมนุษยชนมิได้เป็นเพียงแนวคิดจาก
ภายนอกสงัคมนัน้อีกต่อไป ทว่าเป็นสิ่งท่ียอมรับกันโดยปริยายเปรียบเสมือน “วากยสมัพนัธ์ของภาษา” 
(syntax of language) หรือแบบแผนท่ีทําให้ความเช่ือมโยงส่วนย่อยไปสู่ส่วนใหญ่ภาพรวมเกิดขึน้อย่าง
สอดคล้องกนั  

ประการท่ีสาม จากทัง้สองประการข้างต้น พืน้ท่ีของการเรียกร้องต่อสู้ทางสิทธิมนุษยชนซึ่งตาม
ระบอบประชาธิปไตยแต่ดัง้เดิมเป็นพืน้ท่ีทางการเมืองในฝ่ายนิติบัญญัติ (รัฐสภา) และในฝ่ายบริหาร 
(รัฐบาล) จึงขยายออกจากพืน้ท่ีเดิมสูพื่น้ท่ีในชีวิตประจําวนั (everyday life) ในเมือง ในท้องถ่ิน ในสถานท่ี
ทํางาน (workplace) โดยกระบวนการทาง “การเมือง” นีก้้าวข้ามสถาบนัทางการเมืองแบบเดิมไปสูอ่งค์กร
และตวักระทําการใหม่ ๆ ซึ่งดําเนินการแบบตุลาการ (ศาล คณะกรรมการตดัสินข้อร้องเรียน เป็นต้น) 
(Jacobson and Ruffer 2003, 87)   

ประการท่ีส่ี การเมืองตามกระบวนการเชิงตุลาการอย่างใหม่เหล่านีอ้าจนํามาซึ่ง “การปะทะ
ระหว่างตวักระทําการกับประชาธิปไตย” (clash of agency and democracy) ได้ไม่ยากนัก (Jacobson 
and Ruffer 2003, 92) การปะทะนีห้มายถึงการท่ีสิทธิมนุษยชนด้านใดด้านหนึ่งของปัจเจกชนถกูละเมิด
หรือขดัขวางจากการดําเนินการ (หรือละเว้นการดําเนินการ) โดยฝ่ายนิติบญัญัติหรือฝ่ายบริหาร ซึ่งทํา
หน้าท่ีบนฐานของความชอบธรรมจากการเลือกตัง้โดยเสียงข้างมาก และจําต้องให้ความสําคญัต่อความ
เป็นรัฐหรือความเป็นสาธารณะ ประเดน็นีเ้ห็นได้ชดัหลงัเหตกุารณ์ 9/11 ซึง่รัฐเสรีประชาธิปไตยจํานวนมาก
จําเป็นต้องลดทอนและละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างไม่เคยมีมาก่อน ทัง้โดยชอบด้วยกฎหมายและโดย
พลการ โดยอ้างความมัน่คงของรัฐและผลประโยชน์ของชาต ิ(Jacobson and Ruffer 2003, 77) 
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สถานการณ์เช่นนีเ้ห็นได้ชดัเจนในกรณีของประเทศท่ีประชาธิปไตยมัน่คง โดยเฉพาะในยโุรป ซึ่ง
เป็นผลมาจากอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (European Convention on Human Rights) ศาล
ยุติธรรมของยุโรป (European Court of Justice) และศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of 
Human Rights) ตวัอย่างเช่น ในสหราชอาณาจกัรหลงัจากท่ีพระราชบญัญัติสิทธิมนุษยชนได้รับการตรา
ขึน้ในปี ค.ศ. 1998 และมีผลบงัคบัใช้นับแต่ ค.ศ. 2000 เป็นต้นมา ทําให้ศาลซึ่งตามจารีตรัฐธรรมนูญ
องักฤษถือว่าไม่มีสิทธิอํานาจเหนืออํานาจสงูสดุของเสียงข้างมากในรัฐสภา กลบัสามารถรับดําเนินการ
วินิจฉัยบทบัญญัติของรัฐสภาและกิจกรรมของฝ่ายบริหารว่าถูกต้องและเป็นไปตามข้อกําหนดของ
อนุสญัญาฯ หรือไม่ และองค์กรฝ่ายตลุาการยงัมีสิทธิอํานาจในการตรวจสอบการกระทําของรัฐบาลตาม
กฎหมายในการปกครองและบริหารท่ีอนวุตัิตามอนสุญัญาและพระราชบญัญตัิดงักลา่วอีกด้วย ยิ่งกว่านัน้ 
คําวินิจฉยัของศาลสหราชอาณาจกัรยงัอ้างคําวนิิจฉยัของศาลของสหภาพยโุรปประกอบ และปรากฏการณ์
เช่นนีย้งัได้รับการปรับเปล่ียนอนวุตัติามในกลุม่ประเทศเครือจกัรภพแถบแคริบเบียน ยงัผลให้เกิดการจดัตัง้
ศาลในรูปแบบข้ามชาตเิป็นศาลสถิตยตุธิรรมแคริบเบียน (Caribbean Court of Justice) ซึง่เท่ากบัเป็นการ
สถาปนาอํานาจเชิงตลุาการท่ีไมอิ่งอยูก่บัระบบเครือจกัรภพเดมิโดยปริยาย (Oliver 2003)  

ปรากฏการณ์ในทํานองเดียวกนัยงัเกิดขึน้ในเนเธอร์แลนด์นบัแต ่ค.ศ. 1980 เป็นต้นมา โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง พลเมืองเนเธอร์แลนด์หนัมาร้องเรียนกรณีการละเมิดสิทธิมนษุยชนโดยตรงตอ่ศาลสิทธิมนษุยชน
ยุโรปมากขึน้ตามลําดบั (Kate and van Koppen 1994) ในกรณีของประเทศสวีเดน แรงกดดนัจากศาล
ระหว่างประเทศทําให้รัฐบาลพรรคสงัคมประชาธิปไตยซึง่ครองอํานาจมายาวนาน ต้องปฏิรูปกระบวนการ
ยตุิธรรมให้สอดคล้องกบัอนสุญัญาฯ เพิ่มอํานาจให้มีการตรวจสอบวินิจฉยัฝ่ายนิติบญัญตัิและฝ่ายบริหาร
ผ่านฝ่ายตุลาการได้มากขึน้ แต่ในขณะท่ีกลุ่มผู้ครองอํานาจทางการเมืองพยายามจํากัดการดําเนินการ
เท่าท่ีจําเป็น พลเมืองชาวสวีเดนจํานวนมากกลบัปรับเปล่ียนความรู้สกึนึกคิดมากกว่า โดยให้ความสําคญั
ตอ่สิทธิของปัจเจกชนและหลกันิติธรรมตามสิทธิมนษุยชนมากขึน้ จึงเรียกร้องให้เกิดตลุาการภิวตัน์รวดเร็ว
กว้างขวางมากขึน้ ซึง่ก็สง่ผลเป็นรูปธรรมทางการเมืองมากทีเดียว (Holmström 1994) 

ตลุาการภิวตัน์กบัปทสัถานระหว่างประเทศในกรณีของฝร่ังเศสนบัว่าน่าสนใจมาก เพราะมีความ
เป็นมาท่ีแตกต่างไปจากประเทศในยุโรปท่ีกล่าวมาข้างต้น กล่าวคือ นับแต่การปฏิวตัิฝร่ังเศสเม่ือ ค.ศ. 
1789 ระบอบสาธารณรัฐของฝร่ังเศสตัง้อยู่บนรากฐานทางความคิดและแนวปฏิบตัิท่ีว่า เจตจํานงของรัฐ
ย่อมขึน้อยู่กบัเจตจํานงทัว่ไปของประชาชน ซึ่งแสดงออกผ่านการมีส่วนร่วมและลงมติโดยพลเมืองทกุคน 
ตามปรัชญาการเมืองของรุสโซ และแม้ว่ารุสโซจะวิพากษ์ระบอบผู้แทน (Rousseau [1762] 1978, 102-
104) แตผู่้ นําการปฏิวตัก็ินํามาพฒันาอภิปรายจนเป็นท่ียอมรับวา่ ในระบอบผู้แทน เจตจํานงของประชาชน
ถือได้ว่าอยู่ท่ีรัฐสภานัน่เอง (Pech 2004, 84-85)  ยิ่งไปกว่านัน้ ความเป็นมาในการปกครองตามระบอบ
เก่า (Ancien Régime) ซึง่ให้อํานาจอย่างสงูต่อผู้พิพากษา นํามาซึง่ความไม่พอใจรุนแรงกว้างขวาง ยงัทํา
ให้ประชาชนฝร่ังเศสมีทศันคติไม่ไว้วางใจต่อระบอบท่ีได้รับสมญาเชิงลบว่า “การปกครองของผู้พิพากษา” 
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(gouvernement des juges) มาโดยตลอด ฝ่ายตลุาการของฝร่ังเศสจึงมิอาจท้าทายฝ่ายนิติบญัญัติและ
ฝ่ายบริหารได้เลย โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในกรณีท่ีผู้ นําของประเทศได้รับความไว้วางใจจากประชาชนจนถือได้
วา่ บคุคลผู้นัน้เช่ือมโยงและสะท้อนเจตจํานงของประชาชาตฝิร่ังเศส (Koopmans 2003, 107-108)   

อย่างไรก็ตาม ในการสถาปนาสาธารณรัฐท่ีห้าของฝร่ังเศสในปี ค.ศ. 1958 ประเด็นว่าด้วยการใช้
อํานาจของรัฐสภาในทางท่ีขัดต่อเจตจํานงของประชาชาติและรัฐธรรมนูญได้รับการหยิบยกขึน้มาจาก
หลายฝ่ายในการร่างรัฐธรรมนญู นําไปสู่การจดัตัง้ “คณะตลุาการรัฐธรรมนญู” (Constitutional Council) 
เพ่ีอทําหน้าท่ีในการทบทวนเชิงรัฐธรรมนูญ (constitutional review) เก่ียวกับการบญัญัติกฎหมายของ
รัฐสภา โดยเฉพาะในการปอ้งกนัมิให้ก้าวก่ายขดัขวางการใช้อํานาจหน้าท่ีของผู้ นําและฝ่ายบริหาร (Stone1 
1992, 46-59; Pech 2004, 91) กระนัน้ก็ตาม การทบทวนดงักลา่วต้องกระทําก่อนท่ีกฎหมายจะมีผลบงัคบั
ใช้เท่านัน้ จึงเท่ากับเป็นการทบทวนตวับทกฎหมายในลกัษณะนามธรรม และไม่อาจมีการดําเนินการ
ทบทวนหรือวินิจฉัยคดีภายหลงั แบบท่ีศาลรัฐธรรมนญูของประเทศต่าง ๆ ในยโุรปสามารถดําเนินการได้ 
เช่น เยอรมนี อิตาลี และสเปน (Pech 2004, 94)  

การทําหน้าท่ีของคณะตลุาการรัฐธรรมนูญเร่ิมมีลกัษณะเชิงรุกมากขึน้นบัแต่ปี ค.ศ. 1971 เม่ือ
คณะตลุาการรัฐธรรมนญูอ้างถึงหลกัสทิธิเสรีภาพตามคําประกาศสทิธิมนษุยชนและพลเมือง (Declaration 
of the Rights of Man and of the Citizen) ค.ศ. 1798 ซึ่งก็อ้างไว้ในอารัมภบทของรัฐธรรมนญูฉบบั ค.ศ. 
1946 ในการยบัยัง้การบญัญตักิฎหมายของรัฐสภาท่ีคณะตลุาการรัฐธรรมนญูมีมตวิา่ขดัตอ่เสรีภาพในการ
สมาคม  คําวินิจฉัยดังกล่าวเท่ากับเป็นการยกสถานะของหลักสิทธิมนุษยชนขึน้เป็นส่วนหนึ่งของ
รัฐธรรมนูญตามอารัมภบท และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจใช้ในการทบทวนตวับทกฎหมายได้ แนว
ปฏิบตัเิช่นนีก้ลายเป็นสว่นสําคญัของการปฏิรูปรัฐธรรมนญูในปี ค.ศ. 1974 (Pech 2004, 91-92)  

ต่อมาโดยเฉพาะในทศวรรษ 1980 การทํางานของคณะตลุาการรัฐธรรมนญูของฝร่ังเศส ทัง้ท่ีเป็น
การริเร่ิมของคณะตลุาการฯ เอง และท่ีเป็นผลมาจากการตอ่สู้ของพรรคการเมืองทัง้หลาย ซึง่ตา่งพยายาม
ใช้คณะกรรมการตุลาการฯ ให้เป็นประโยชน์ต่อยุทธศาสตร์ทางการเมืองของตน ได้รับการพิจารณาว่า 
เปล่ียนฝร่ังเศสจากระบอบประชาธิปไตยซึง่อํานาจสงูสดุอยู่ท่ีรัฐสภาไปสู่นิติรัฐ (État de droit) โดยมีตลุา
การภิวตัน์ของการเมืองเป็นองค์ประกอบสําคญั ทําให้ระบอบการเมืองของฝร่ังเศสแปรเปลี่ยนสูก่ารยึดหลกั 
“อํานาจสงูสดุของรัฐธรรมนญู” (constitutional supremacy) ในทํานองเดียวกบัหลกันิติรัฐ (Rechtsstaat) 
ของประเทศเยอรมนี ทัง้ยังทําให้สิทธิเสรีภาพขัน้พืน้ฐานของปัจเจกชนได้รับการยืนยนัโดยรัฐธรรมนูญ
สอดคล้องกบัปทสัถานระหว่างประเทศท่ีกําลงัขยายตวัในยโุรปและทัว่โลกช่วงเวลาเดียวกนันัน้ด้วย (Pech 
2004, 97-103) 

                                                            

     1 Alec Stone Sweet  ใช้ช่ือ Alec Stone ในงานเขียนก่อน ค.ศ. 1996 และใช้ช่ือวา่ Alec Stone Sweet ในงานเขียน 
ค.ศ. 1997 เป็นต้นมา  
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สิทธิมนษุยชน นิติรัฐ และตลุาการภิวตัน์ ดงัท่ีกลา่วมา อาจมองได้ว่าเป็นวาทกรรมจากพฒันาการ
ของโลกตะวนัตก  Baxi (2004) เสนอว่า ในการทําความเข้าใจสงัคมอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีของ
อินเดีย เราต้องละทิง้ความเข้าใจท่ีวา่หลกัการและวิถีปฏิบตัิรวมทัง้เร่ืองเลา่ (narrative) ในประเดน็เหลา่นีมี้
เพียงในแบบของตะวนัตก ซึ่งบางทียงัตีกรอบคบัแคบลงเหลือเพียงในแบบองักฤษ-อเมริกนัอีกด้วย Baxi 
เห็นว่า อินเดียมีความเป็นมาและประเด็นท่ีจะต้องให้ความสําคัญในเร่ืองสิทธิและนิติธรรมในแบบท่ี
แตกต่างออกไป ทัง้นีบ้ทบาทของศาลฎีกาของอินเดียมีความสําคญันบัแต่รัฐธรรมนูญมีผลบงัคบัใช้ในปี 
ค.ศ. 1950 ซึง่เก่ียวพนักบัประเด็นว่าด้วย สิทธิ การพฒันา การจดัการปกครอง และความยตุิธรรม เขาเน้น
วา่ประเดน็เหลา่นีไ้มอ่าจอธิบายและนําเอาปทสัถานแบบตะวนัตกมาใช้อยา่งปราศจากการแยกแยะ เพราะ
กฎหมายและการวินิจฉัยของศาลอินเดียต้องจดัการกบัวิถีปฏิบตัิซึ่งปิดกัน้และเลือกปฏิบตัิมาแต่โบราณ 
บนพืน้ฐานของวรรณะ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งจณัฑาล และบนพืน้ฐานของชาตพินัธุ์และชนเผา่ท่ีถกูกีดกนั   

Baxi ยงัใช้คําของ Robert Cover ว่า “jurispathic” ซึง่แปลได้ว่า “นิติเภท” เพ่ือชีถ้ึงการท่ีกฎหมาย 
(รวมทัง้ระเบียบข้อกําหนด) จํานวนมากในอินเดียบัน่ทอนทําลายหลกันิติธรรม สร้างความชอบธรรมให้แก่
การใช้ความรุนแรง การละเมิดสิทธิ ความไม่เท่าเทียม การกีดกนัทางสงัคม การเลือกปฏิบตัิ หรือแม้กระทัง่ 
“วฒันธรรมการขม่ขืน” ทัง้หมดนีดํ้ารงสืบเน่ืองมายาวนานและอาจถกูตอกยํา้ผา่นสถานการณ์ในบริบทใหม ่
(Baxi 2004, 335) ในแง่นีเ้ราจึงไม่พึงสรุปว่าตุลาการภิวัตน์ของอินเดียได้รับอิทธิพลและดําเนินตาม
ปทัสถานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและอ่ืน ๆ เท่านัน้ ทว่าควรเห็นบริบทของการต่อสู้ และการ
พฒันาตามประวตัศิาสตร์ โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ในขบวนการของประชาชนภายใต้การนําของมหาตมะ คานธี 
ซึง่มิได้จํากดัเพียงแคก่ารเรียกร้องเอกราช แตย่งัครอบคลมุมิติเร่ืองสิทธิเสรีภาพ สวสัดิการ ความเสมอภาค 
และความเป็นธรรมทางสงัคมบนรากฐานประเดน็ทางวฒันธรรมอินเดียเอง (Baxi 2004, 327) 

ส่วนในกรณีของ “ประชาธิปไตยใหม่” ซึ่งก่อให้เกิดตุลาการภิวัตน์ระลอกท่ีสาม เห็นได้ชัดว่า 
ปทสัถานสิทธิมนษุยชน นิติธรรม และรัฐธรรมนญูนิยม ล้วนมีบทบาทสําคญัในการโคน่ล้มหรือเปล่ียนผ่าน
จากระบอบอํานาจนิยมสู่ประชาธิปไตย ดงัเช่น ในกรณีของฟิลิปปินส์ Pangalangan (2004) ชีใ้ห้เห็นว่า 
รัฐธรรมนญู ค.ศ. 1987 มุ่งหมายปฏิรูปและขจดัสภาพสืบเน่ืองจากระบอบอํานาจนิยมภายใต้อตัตาธิปไตย
ท่ีเคยดําเนินมายาวนานในยคุของประธานาธิบดีมาร์คอส จึงเน้นดลุยภาพระหว่างอํานาจฝ่ายตา่ง ๆ ฟืน้ฟู
กระบวนการตรวจสอบถ่วงดุลตามรัฐธรรมนูญ และสร้างสถาบันให้แก่ “อํานาจประชาชน” (People 
Power) ด้วยการปฏิรูปกฎหมายและสงัคม ทัง้นีใ้นกระบวนการปฏิรูปดงักล่าว มีการบญัญตัิหมวดว่าด้วย 
“หลกัการนําทาง” (directive principles) เรียกวา่ “ปฏิญญาแห่งหลกัการและนโยบายรัฐ” (Declaration of 
Principles and State Policies) และรายละเอียดซึง่กระจายไปในหมวดอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง พร้อมทัง้ประเด็นท่ี
ผกูมดัการดําเนินการของรัฐเก่ียวกบั “ความเป็นธรรมทางสงัคม สทิธิในสขุภาพ และระบบนิเวศท่ีสมดลุเอือ้
ต่อสขุภาวะสอดคล้องกบัจงัหวะและความกลมกลืนแห่งธรรมชาติ ตลอดจนเศรษฐกิจแห่งชาติท่ีพึง่ตนเอง
และเป็นอิสระ” ทัง้หมดนีย้งัได้รับการยืนยนัจากศาลสงูสดุว่าเป็น “การประมวลรายการในรัฐธรรมนญูว่า
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ด้วยคณุค่าและผลประโยชน์แห่งชุมชน” ซึ่งอาจถือได้ว่าเทียบเท่า “วาทกรรมสิทธิมนษุยชนซึ่งอ้างสิทธิใน
แบบท่ีมิใช่แบบเดมิ คาดหวงัสูเ่บือ้งหน้า และกอปรด้วยโครงการ” (Pangalangan 2004, 375-376)  

ยิ่งไปกว่านัน้ หลักการนําทางนีย้ังเป็นแหล่งอ้างอิงสําหรับการพิพากษาคดีจํานวนไม่น้อย ท่ี
เก่ียวเน่ืองกบัการดําเนินธุรกิจท่ีส่งผลกระทบต่อชีวิตและสภาพแวดล้อมของชุมชน เช่น คดีการตัง้โรงงาน
สารเคมี สมัปทานป่าไม้ ไปจนถึงคดีทางเศรษฐกิจ เช่น ความโปร่งใสในการลงทนุจากตา่งชาติ การผกูขาด
อตุสาหกรรมนํา้มนั เป็นต้น ซึง่มีข้อวิพากษ์วิจารณ์ทัง้ในเชิงสนบัสนนุและต่อต้านเก่ียวกบัขอบเขตอํานาจ
ของตลุาการท่ีขยายสูพื่น้ท่ีของการตดัสนิใจเชิงนโยบาย  (Pangalangan 2004, 376-378)  

 
มิตเิศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ 
 นับแต่ปรัชญาการเมืองของจอห์น ล็อก (Locke [1689] 1947) ในคริสต์ศตวรรษท่ี 17 หลกัสิทธิ
เสรีภาพตามพัฒนาการในโลกตะวนัตกมีนัยรวมถึง “ทรัพย์สิน” ซึ่งเป็นสิทธิของบุคคลเอกชนอันมิอาจ
ละเมิดได้ และตวับทและการบงัคบัใช้กฎหมายพงึรับรองคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของบคุคลนีอ้ย่างมัน่คง 
การเมืองการปกครองท่ีเป็นไปตามแนวทางนีน้อกจากจะมีความชอบธรรมแล้ว ยงัเอือ้อํานวยให้ทรัพย์สิน
เพิ่มพูน นํามาซึ่งการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของสงัคมโดยรวม โดยรัฐไม่ต้องและไม่พึงเข้าไปยุ่งเก่ียว
จดัการกบัทรัพย์สนิเอกชนแตอ่ยา่งใด แนวทางท่ีเรียกกนัวา่ “เสรีนิยม” (Liberalism) นีข้ยายตวัไปพร้อมกบั
การขยายตวัทางเศรษฐกิจทัว่โลก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลงัสงครามโลกครัง้ท่ีสองในบางพืน้ท่ี และขยาย
ครอบคลมุทัว่โลกจนถือเป็นโลกาภิวตัน์ทางเศรษฐกิจนบัแตต้่นทศวรรษ 1990 เป็นต้นมา 
 กระนัน้ก็ดี หลักการว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินซึ่งเป็นพืน้ฐานของเสรีนิยมในทางเศรษฐกิจทัง้
ภายในประเทศและระหว่างประเทศนี ้ไม่จําเป็นต้องอิงอยู่กับระบอบการปกครองแบบใดแบบหนึ่งเพียง
แบบเดียว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีท่ีผู้ลงทุนข้ามชาติต้องการเพียงหลกัประกันในเร่ืองทรัพย์สินและ
เสถียรภาพทางการเมืองซึ่งคุ้มครองผลประโยชน์ในระยะยาว สอดรับกับการท่ีผู้ นําทางการเมืองของ
ประเทศท่ีรับการลงทนุมุง่หมายเพียงการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจากการขยายลงทนุและการค้าระหวา่ง
ประเทศ  

กรณีศึกษาท่ีน่าสนใจสะท้อนประเด็นนีไ้ด้ดี ได้แก่ ประเทศอียิปต์ Moustafa (2003) นําเสนอว่า 
โดยปกตแิล้วนกัวิชาการท่ีศกึษาเก่ียวกบัตลุาการภิวตัน์มกัยดึถือเป็นข้อสรุปวา่ ตลุาการภิวตัน์ของการเมือง
เป็นปรากฏการณ์ท่ีเกิดขึน้เฉพาะในประเทศท่ีปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยเท่านัน้ ทัง้นีเ้พราะเป็น
เร่ืองท่ีเป็นไปได้ยากท่ี “ผู้ นําแบบเผด็จการจะต้องการให้มีศาลท่ีเป็นอิสระและมีส่วนร่วมในการวาง
นโยบาย” หรือ “ยอมเปิดกว้างให้กระบวนการตดัสินท่ียึดอยู่กบัระเบียบขัน้ตอนและสิทธิตามกฎหมายอยู่
เหนือความสําเร็จแบบฉบัไวอนันําผลลพัธ์อนัเป็นแก่นสารตามท่ีต้องการ” (Tate and Vallinder 1995, 28; 
Moustafa 2003, 885)  แต่ปรากฏการณ์ในอียิปต์ขดัแย้งต่อข้อสรุปดงักล่าวนี ้เพราะระบอบท่ีดําเนินการ
ปกครองแบบอํานาจนิยมของอียิปต์ ซึง่เข้าควบคมุชีวิตทางสงัคมและการเมืองแทบทกุด้าน กลบัเปิดโอกาส
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ให้มีสถาบนัแบบกฎหมาย/การเมืองท่ีเป็นอิสระมีอาณตัิของตนเองอย่างศาลรัฐธรรมนญูสงูสดุ (Supreme 
Constitutional Court) โดยศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดยังสามารถทํางานมุ่งสู่ “การปฏิรูปการเลือกตัง้ ขยาย
เสรีภาพในการแสดงออก และปกป้องกลุ่มท่ีแข็งขนัอยู่ในประชาสงัคมให้ปลอดจากการครอบงําของรัฐ” 
(Moustafa 2003, 884)  ปรากฏการณ์ท่ีเป็นไปอย่างยาวนานในช่วงเวลาของการศึกษาของเขาระหว่าง 
1980 ถึง 2000 นํามาซึ่งคําถามว่า เพราะเหตใุดตุลาการภิวตัน์ทางการเมืองจึงเกิดขึน้และเป็นไปอย่าง
ตอ่เน่ือง ทัง้ยงัมีพฒันาการโดยตลอดได้ภายใต้ระบบการเมืองแบบอํานาจนิยม 

Moustafa อธิบายว่า นัน่เป็นเพราะเม่ือเข้าสู่ทศวรรษท่ี 1980 และโดยเฉพาะในทศวรรษท่ี 1990 
กระแสการลงทุนระหว่างประเทศเป็นไปอย่างมหาศาลกว้างขวาง และกลุ่มผู้ปกครองอียิปต์จําเป็นต้อง
ดึงดดูทุนระดบัโลกเข้าสู่ประเทศเพ่ือแก้ไขภาวะชะงกังนัทางเศรษฐกิจซึ่งส่งผลให้เกิดความระส่ําระสาย
อยา่งหนกัทางการเมือง แตเ่น่ืองจากระบอบการเมืองของอียิปต์เคยดําเนินนโยบายแบบสงัคมนิยมโดยแปร
รูปธุรกิจเอกชนส่วนใหญ่ให้กลายเป็นรัฐวิสาหกิจของชาติ (nationalization) อย่างครอบคลมุท่ีสดุแห่งหนึ่ง
ของโลกในช่วงทศวรรษท่ี 1950 และ 1960 จนเป็นท่ีหวาดระแวงอย่างมากของนกัลงทนุและธุรกิจระหว่าง
ประเทศ การดึงดูดการลงทุนโดยตรงจากต่างชาติจึงไม่อาจกระทําได้ผ่านกลไกทางการเมืองฝ่ายนิติ
บญัญตัิและฝ่ายบริหาร และการใช้มาตรการแบบอํานาจนิยมเพ่ือปรับเปล่ียนกลไกทางเศรษฐกิจไปในทิศ
ทางตรงข้ามเช่นนี ้นอกจากจะไม่น่าเช่ือถือในสายตาโลกภายนอกแล้ว ยงัอาจทําให้ระบบการเมืองสญูเสีย
ความชอบธรรมภายในประเทศมากขึน้ไปอีก การจัดตัง้ศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดซึ่งเป็นอิสระและสามารถ
สร้างกรอบจํากดัเชิงสถาบนัตามกฎหมายต่อมาตรการของฝ่ายบริหารได้อย่างมีประสิทธิผลเท่านัน้ จึงจะ
สร้างความเช่ือมัน่ให้แก่นกัลงทนุได้ ว่าสิทธิในทรัพย์สินเอกชนจะได้รับการเคารพและคุ้มครอง ทัง้ในระยะ
สัน้และระยะยาวด้วยกระบวนการทบทวนโดยตุลาการท่ีเป็นอิสระน่าเช่ือถือ โดยมีแบบแผนการปฏิบตัิ
ชดัเจนในลกัษณะท่ีเป็นสถาบนัเชิงกฎหมายและการเมืองควบคูก่นัไป   

ศาลรัฐธรรมนูญสูงสดุมีบทบาทสําคญัยิ่งในการวินิจฉัยเพ่ือปฏิรูปกฎหมายสําคญั ซึ่งสนบัสนุน
โครงการปฏิรูปโครงสร้างเศรษฐกิจของฝ่ายบริหาร ตวัอย่างเช่น กรณีการปรับเปล่ียนกฎหมายว่าด้วยค่า
เช่าอสงัหาริมทรัพย์ ซึ่งเดิมถูกตีกรอบจํากัดตามแนวทางสงัคมนิยมอย่างมาก จนต่อมาเม่ือสถานการณ์
ด้านประชากรและความต้องการเปลี่ยนไป กลายเป็นอุปสรรคสําคัญต่อโอกาสการลงทุนและการ
ครอบครองทรัพย์สิน ส่งผลกระทบสืบเน่ืองต่อธุรกิจทัง้ระบบ ศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดช่วยให้การปฏิรูป
กฎหมายในเร่ืองนีไ้ด้รับความชอบธรรมและลดแรงเสียดทาน ทําให้รัฐบาลสามารถวางท่าทีเสมือนเป็น
กลาง ไม่ต้องเผชิญกบัการตอ่ต้านโดยตรงจากกลุม่ทางสงัคมท่ีได้รับผลกระทบทางนโยบาย ซึง่มุ่งปฏิรูปให้
เกิดการลงทุนและแข่งขนัอย่างเสรีในกิจการทางเศรษฐกิจท่ีครอบคลมุพืน้ท่ีและผลประโยชน์มหาศาลทัง้
ภายในและระหวา่งประเทศ (Moustafa 2003, 910-912)  

การตดัสินของศาลรัฐธรรมนูญสูงสุดเอือ้ต่อการท่ีฝ่ายบริหารดําเนินนโยบายเศรษฐกิจแบบเสรี
นิยม โดยฝ่ายบริหารสามารถอ้างได้ว่าเป็นการกระทําตาม “ระบบนิติธรรมท่ีเป็นอิสระ” และไม่ต้องกระทํา
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การผ่าน “ช่องทางทางการเมืองท่ีโจ่งแจ้งมากกว่า”  แต่ขณะเดียวกัน การทําหน้าท่ีในลกัษณะนีก็้สร้าง
ความได้เปรียบให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญสงูสูดในการผลกัดนัวาระการปฏิรูปทางการเมืองได้ไม่น้อยทีเดียว 
โดยศาลฯ วางตวัและกระทําการในฐานะสถาบนัท่ี “เอือ้ประโยชน์สองด้าน” (dual-use) กลา่วคือ “เป็นมิตร
ต่อระบอบอํานาจนิยม” โดยในด้านหนึ่งหลีกเล่ียงท่ีจะเผชิญหน้าขัดแย้งกับตัวระบอบโดยตรง (เช่น 
ประเด็นเขตอํานาจศาลทหารหรือการปฏิรูปกฎหมายเลือกตัง้) และอีกด้านหนึ่งเปิดโอกาสให้บรรดาพรรค
ฝ่ายค้าน กลุ่มและสถาบันด้านสิทธิมนุษยชน กลุ่มนักวิชาการปัญญาชนและกลุ่มกิจกรรม ตลอดจน 
หน่วยงานของสหประชาชาติและองค์การด้านปทสัถานระหว่างประเทศ ผลกัดนัเคลื่อนไหวเพ่ือการปฏิรูป
ทางการเมืองได้ในระดบัหนึ่ง (Moustafa 2003, 886) เช่น การเข้าร่วมสงัเกตการณ์การเลือกตัง้ และการ
ตรวจสอบยบัยัง้กฎหมายด้านเสรีภาพในการแสดงออกและการชมุนมุ เป็นต้น 

ปรากฏการณ์ลักษณะเดียวกันยังเห็นได้จากความสัมพันธ์ระหว่างตุลาการภิวัตน์กับเง่ือนไข
เศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศในลาตินอเมริกาอีกด้วย  Santiso (2004) ใช้กรณีศกึษาของบราซิลเป็น
หลกั โดยอภิปรายเช่ือมโยงกบัการศกึษากรณีประเทศอ่ืนในทวีปอเมริกาใต้ นําเสนอว่า ตลุาการภิวตัน์เป็น
องค์ประกอบท่ีสําคญัอยา่งยิ่งของการปฏิรูปเศรษฐกิจในแบบท่ีมุง่หมายให้สถาบนัธรรมาภิบาล โดยเฉพาะ
องค์กรด้านตลุาการ เป็นแกนกลางกับหลกัยึดสําหรับการปฏิรูปกลไกเศรษฐกิจแบบตลาดและการสร้าง
ความแข็งแกร่งให้แก่ประชาธิปไตย แนวทางดงักลา่วสอดคล้องกบักระบวนทศัน์การปฏิรูปและการพฒันา
ในช่วงทศวรรษ 1990 เป็นต้นมา ซึ่งถือว่าหลักนิติธรรมสําคญัต่อเสถียรภาพและการเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจ โดยท่ีการเจริญเติบโตในท่ีนีห้มายรวมถึงการลงทุนจากต่างชาติเป็นสําคญั ไม่ว่าจะเป็นการ
ลงทุนโดยตรงจากภาคเอกชนและรัฐบาลต่างประเทศ หรือสถาบนัการเงินระหว่างประเทศ โดยเฉพาะ 
ธนาคารโลก ธนาคารเพ่ือการพฒันาระดบัภมูิภาค ตลอดจนกองทนุการเงินระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม 
Santiso ประเมินว่า ในกรณีของบราซิลและหลายประเทศในอเมริกาใต้ การอาศยัอํานาจตลุาการเข้ามา
เป็นตวัแปรสําคญัในการผลกัดนัการปฏิรูปมิได้ประสบผลสําเร็จดงัท่ีคาดการณ์กนัไว้เท่าท่ีควร 

    ในทํานองเดียวกนั กรณีของประเทศเม็กซิโก Beer (2006) ชีใ้ห้เห็นว่า นบัแต่ปี ค.ศ. 1994 การ
เปล่ียนผ่านจากระบอบการเมืองอํานาจนิยมภายใต้การนําแบบพรรคเดียวของประธานาธิบดีเออร์เนสโต 
เซดิลโล เปล่ียนผ่านสู่การเมืองหลายพรรค เป็นสาเหตสํุาคญัให้เซดิลโลเร่ิมการปฏิรูประบบตลุาการและ
เพิ่มอํานาจของศาลฎีกาในการทบทวนความชอบธรรมของกฎหมายตามรัฐธรรมนญู  ในแง่หนึง่ ตลุาการภิ
วตัน์ในเม็กซิโกจึงอาจอธิบายได้ด้วยแนวคิดนโยบายประกนัภยัทางการเมือง กลา่วคือ ประธานาธิบดีเลือก
สง่เสริมตลุาการภิวตัน์อยา่งมีเง่ือนไขและข้อจํากดั เพ่ือสร้างหลกัประกนัให้แก่ชนชัน้นําตามสถานภาพเดมิ
ในกรณีท่ีอาจเกิดการเปล่ียนโครงสร้างการครองอํานาจภายใต้ระบบการเมืองแบบหลายพรรค แต่
ขณะเดียวกนั Beer ยํา้ว่า บรรยากาศของการขยายตวัของทนุข้ามชาติเป็นเง่ือนไขสําคญัยิ่งของการปฏิรูป
เชิงตลุาการเช่นกนั ทัง้นีเ้พ่ือสร้างความมัน่ใจทัง้ระยะสัน้และระยะยาวให้แก่นกัลงทุน นบัแต่ความมัน่คง
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ปลอดภยัในชีวิตและทรัพย์สิน ไปจนถึงหลกัประกนัการลงทนุท่ามกลางความผนัผวนทางการเมืองท่ีอาจ
เกิดขึน้  
 
มิตโิลกาภวิัตน์ทางตุลาการ  
 Anne-Marie Slaughter (2003) นําเสนอว่า  ความเช่ือมโยงระดับโลกทางเศรษฐกิจ  สังคม 
วฒันธรรม และการเมือง ย่อมสร้างความเช่ือมโยงทางกฎหมายและตุลาการในรูปแบบต่าง ๆ นํามาซึ่ง
โลกาภิวตัน์ทางตลุาการและ “ชุมชนระดบัโลกของบรรดาศาล” (global community of courts) เน่ืองจาก
เศรษฐกิจระดบัโลกทําให้เกิดการดําเนินคดีข้ามชาต ิและในหลายกรณีอาจถือได้วา่เป็นไปในระดบัโลกด้วย 
การดําเนินคดีทางเศรษฐกิจอาจกระทําได้ผ่านองค์การและข้อตกลงระหว่างประเทศ เช่น องค์การค้าโลก 
ข้อตกลงการค้าเสรี กฎหมายคณะอนุญาโตตลุาการทางทะเล และอ่ืน ๆ แต่ขณะเดียวกนั สิ่งท่ีได้รับการ
พฒันาขึน้มากนบัแตช่่วงทศวรรษท่ี 1990 เป็นต้นมาได้แก่ การฟ้องร้องดําเนินคดีทางเศรษฐกิจในลกัษณะ
ข้ามชาติระหว่างเอกชนในประเทศหนึง่กบัเอกชนในอีกประเทศหนึ่ง รวมถึงแนวโน้มท่ีธุรกิจเอกชนข้ามชาติ
ยงัสามารถฟอ้งร้องตอ่ศาลในอีกประเทศหนึง่ เพ่ือดําเนินคดีตอ่รัฐในแบบข้ามพ้นอํานาจอธิปไตยได้อีกด้วย 
ปรากฏการณ์ดงักล่าวนีเ้ร่ิมจากคดีความในบางประเด็นขยายไปสู่คดีจํานวนมากมาย จนทําให้ศาลและ
บคุลากรในแต่ละประเทศต้องติดต่อ แลกเปล่ียน เรียนรู้แบบอย่าง กําหนดมารยาทและข้อตกลง ทัง้ท่ีเป็น
ทางการและไมเ่ป็นทางการอยา่งไมเ่คยมีมาก่อน 
 ความเช่ือมโยงของกฎหมายและตุลาการข้ามชาติมิได้เกิดเพียงแค่ในเร่ืองทางเศรษฐกิจ แต่ยงั
ครอบคลมุศาลรัฐธรรมนญูหรือศาลในกระบวนการปกติท่ีทําหน้าท่ีในแบบเดียวกนั ดงัท่ีศาลสงูสดุและศาล
รัฐธรรมนูญในหลายประเทศอ้างอิงคําตดัสินและการเรียบเรียงคําวินิจฉัยของศาลในประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งกนั
และกนัมากขึน้เร่ือย ๆ เช่น ในประเด็นว่าด้วยเสรีภาพในการพดูไปจนถึงสิทธิในความเป็นสว่นตวัและโทษ
ประหารชีวิต เป็นต้น  ความเช่ือมโยงและการอ้างอิงปทสัถาน กฎหมาย การตีความ และข้อวินิจฉัย ยงั
นํามาซึง่การติดตอ่ พบปะ จดัการสมัมนา ศกึษาดงูาน แลกเปล่ียนประสบการณ์ ฯลฯ ทําให้เกิดพฒันาการ
ความสัมพันธ์ของฝ่ายตุลาการและองค์กรท่ีทําหน้าท่ีทบทวนเชิงรัฐธรรมนูญโดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือ
เสริมสร้างความแข็งแกร่งของระบอบรัฐธรรมนญูนิยมร่วมกนั (Slaughter 2003, 193-194) ด้วยเหตนีุ ้ตลุา
การภิวตัน์ในประเทศตา่ง ๆ จึงมิได้ดําเนินไปโดยอาศยัท่ีมาของความชอบธรรมเฉพาะภายในรัฐเท่านัน้ แต่
ยงัอาศยัการอ้างอิงสทิธิอํานาจในกรณีของตา่งประเทศมาสนบัสนนุการดําเนินการภายในประเทศ ไมว่า่ใน
เชิงกระบวนการหรือรายละเอียดของคําพิพากษา ยิ่งไปกว่านัน้ ในการนําเสนอคําวินิจฉยัของศาลเก่ียวกบั
สาระทางรัฐธรรมนูญทัง้หลาย Robertson (2010) ชีใ้ห้เห็นว่า ตัวบทในรายละเอียดมิได้อยู่ในสถานะ
เดียวกบัคําตดัสินอย่างคดีทัว่ไป แตอ่าจกลา่วได้ว่าเป็นเสมือนการทํางานของนกัทฤษฎีการเมืองเชิงปฏิบตัิ 
(applied political theorist) ในการจดัวางเผยแผ่หลกัการและคณุค่าพืน้ฐานในช่วงเปล่ียนแปลงครัง้ใหญ่
ให้แก่สงัคมเลยทีเดียว    
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  นอกจากผลกระทบจากความเช่ือมโยงในด้านต่าง ๆ ข้างต้น  จากการศึกษาพัฒนาการใน
สหรัฐอเมริกา แคนาดา และสหภาพยุโรปเป็นหลกั Kersch (2005) เสนอว่า แนวคิดโลกาภิวตัน์ทางตลุา
การตัง้อยูบ่นหลกัการเชิงปทสัถานสามประการด้วยกนั ได้แก่  

ประการแรก ความเป็นสากลนิยมทางศีลธรรม ซึง่หมายถึง หลกัศีลธรรมหรือความดีท่ียดึถือวา่เป็น
สากลซึง่เป็นท่ีมาของลทัธิรัฐธรรมนญูนิยมและนิติธรรม (อนัเก่ียวข้องกบัมิติปทสัถานระหว่างประเทศดงัท่ี
ได้กลา่วถึงมาแล้ว)  

ประการท่ีสอง การเสริมสร้างประสิทธิภาพทางเทคนิคและการบริหาร ซึง่หมายถึง การแลกเปล่ียน
ความรู้เชิงประจกัษ์และประสบการณ์จริงของบรรดาผู้ประกอบวิชาชีพเดียวกนั ซึ่งจําเป็นอย่างยิ่งต่อการ
แก้ปัญหาเชิงปฏิบตัใินโลกท่ีเช่ือมโยงซึง่กนัและกนัในปัจจบุนั  

และประการท่ีสาม ข้อพิจารณาทางการทตู หมายถึง การท่ีความเช่ือมโยงทัง้ในทางปทสัถานและ
การปฏิบัติของฝ่ายตุลาการ ตลอดจนการอ้างอิงส่งเสริมซึ่งกันและกัน ย่อมมีคุณูปการอย่างมากต่อ
ประสิทธิผลทางการทูต ทัง้เชิงทวิภาคีและพหุภาคี เพราะช่วยส่งเสริมให้หลกัการ หลกัปฏิบตัิ และหลกั
ความชอบธรรม เป็นไปอย่างสอดคล้องกันมากขึน้ระหว่างบรรดาประเทศทัง้หลาย ในประเด็นนี  ้
Baudenbacher (2003, 397) ยงัชีใ้ห้เห็นว่า ตลุาการภิวตัน์ซึ่งมีลกัษณะเช่ือมโยงระหว่างประเทศยงัเป็น
วิถีทางของการแก้ไขความขัดแย้งจากท่ีเคยผูกติดอยู่กับกระบวนการทางการทูต มาสู่การแก้ไขความ
ขดัแย้งผ่านศาลและสถาบนัในลกัษณะเดียวกบัศาลมากขึน้ เป็นการเพิ่มทางเลือกและทางออกให้แก่การ
จดัการกบัความขดัแย้งระหวา่งประเทศในปัจจบุนั 

กระนัน้ก็ดี ย่อมเป็นการผิดพลาดหากจะเข้าใจว่าความเช่ือมโยงทางตลุาการในลกัษณะข้ามชาติ
หรือระดับโลกนีเ้ป็นเร่ืองใหม่อย่างสิน้เชิง เพราะแท้ท่ีจริง บ่อเกิดและพัฒนาการของกฎหมายและ
กระบวนการยตุิธรรมของประเทศทัง้หลายในโลกสมยัใหม ่ล้วนได้รับอิทธิพลจากจกัรวรรดิ ลทัธิอาณานิคม 
และอํานาจแบบจกัรวรรดิ (รวมทัง้แบบคอมมิวนิสต์) ไม่มากก็น้อย ยิ่งหากประเทศใดเคยตกอยู่ในสภาพ
เมืองขึน้ของจกัรวรรดิใดมาก่อนหน้าท่ีจะเป็นเอกราช ย่อมได้รับอิทธิพลจากแบบแผนเชิงนิติศาสตร์ของ
ประเทศเมืองแม่เป็นอย่างมาก และในหลายกรณีเกิดขึน้จากวิธีการท่ีอาจเรียกได้ว่า “การปลูกถ่าย” 
(transplantation) กฎหมายและกระบวนการตุลาการจากศูนย์กลางจักรวรรดิสู่อาณานิคมเสียด้วยซํา้ 
(Slaughter 2003, 196)  นอกจากนัน้ หากมองในเชิงสังคม การส่งต่อและรับเอาตัวบทกฎหมายและ
กระบวนการยตุิธรรม ระบบการศึกษานิติศาสตร์ ตลอดจนระบบการบริหารจดัการและวิถีแห่งการส่ือสาร
ทางด้านนี ้ยงัถือได้ว่าเป็นการถ่ายทอดในเชิงวฒันธรรมและภาษาท่ีสําคญัอย่างยิ่งเลยทีเดียว (McLean 
2004, 166) 

การนําเสนอของ McLean เก่ียวกับกรณีประเทศนิวซีแลนด์อาจช่วยให้เข้าใจเชิงเปรียบเทียบกบั
บรรดาประเทศเล็กเกิดใหม่ได้เช่นกนั นิวซีแลนด์อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายของจกัรวรรดิบริติชนบัแตเ่ดิมมา
ยาวนาน ระบบศาลอุทธรณ์ของนิวซีแลนด์ในอดีตจึงสิน้สุดท่ีศาลในกรุงลอนดอน ซึ่งประกอบด้วยผู้
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พิพากษาและนักกฎหมายอังกฤษและสกอตแลนด์เป็นหลัก ดังนัน้ในการสร้างความเป็นประชาชาติ 
(nationhood) ของนิวซีแลนด์ จึงถกูกําหนดด้วยมรดกจากยคุอาณานิคม แตข่ณะเดียวกนัก็แสวงหาเรียนรู้
แนวทางจากแหล่งอ่ืนท่ีแตกต่างออกไปด้วย ทําให้อิทธิพลและการวินิจฉัยแบบข้ามชาติ แบบเหนือชาติ 
หรือแบบระหว่างประเทศ เป็นเร่ืองท่ีคุ้นเคยกนัดีอยู่แล้วในแวดวงตลุาการนิวซีแลนด์ จึงไม่ใช่เร่ืองผิดปกติ
ในการปรับตวัเข้ากบัเง่ือนไขของโลกาภิวตัน์ทางตลุาการในช่วงสามทศวรรษท่ีผา่นมา  

กระนัน้ก็ดี McLean เตือนว่า โลกาภิวตัน์ของตลุาการมีลกัษณะคล้ายคลึงกบัจกัรวรรดิในแง่หนึ่ง
ซึง่ไม่พึงมองข้าม นัน่คือ แม้ในระบบและชมุชนกฎหมายระหว่างประเทศแบบเสรีนิยมจะถือว่าประชาชาติ
ทัง้หลายอยู่ในสถานะทางอธิปไตยเท่าเทียมกัน แต่นั่นมิได้เป็นจริงในทางปฏิบตัินัก ประเทศใหญ่ยงัคง
กําหนดทิศทางและแบบแผนหลกั โดยท่ีประเทศเล็กยงัต้องยอมรับปรับตวัตามมหาอํานาจ ความเท่าเทียม
แบบประชาธิปไตยในชมุชนตลุาการระหว่างประเทศจึงเป็นเพียงความจริงเชิงสญัลกัษณ์เท่านัน้ (McLean 
2004, 180-181)   

ในประเด็นนีมี้ผู้มองอีกด้านหนึ่งว่า อิทธิพลข้ามชาติทางกฎหมายและระบบตุลาการในเวลานี ้
แตกต่างจากสมัยจักรวรรดิเป็นอย่างมาก เพราะกระบวนการของอิทธิพลเปล่ียนจาก “การรับเอา” 
(reception) มาเป็น “การสานเสวนา” (dialogue) บนพืน้ฐานของการแลกเปล่ียนความคิดเห็นและแนว
ปฏิบตัิด้วย “ความเคารพซึง่กนัและกนั” (mutual respect) (Slaughter 2003, 196) หลกันิติธรรมในหลาย
ประเด็นเป็นท่ียอมรับกนัด้วย “ฉันทามติระหว่างประเทศท่ีแลเห็นได้” (visible international consensus) 
(Slaughter 2003, 202) แม้ว่าจะต้องปรับเปล่ียนแตกต่างกันไปตามบริบทภายในประเทศก็ตาม และใน
ความสมัพันธ์ระหว่างประเทศทางด้านตุลาการ หลกัว่าด้วย “อัธยาศยัไมตรีแห่งประชาชาติทัง้หลาย” 
(comity of nations) ก็มีนยัสําคญัว่า กฎหมายและกระบวนการยตุิธรรมของแต่ละประเทศซึ่งเป็นสมาชิก
ของระบบระหว่างประเทศเดียวกนัพึงได้รับความเคารพ ซึง่มีความหมาย “มากกว่าธรรมเนียมมารยาทแต่
น้อยกวา่พนัธกรณี” ทวา่พฒันาให้เกิดกฎเกณฑ์พืน้ฐานสําหรับอธัยาศยัไมตรีในชมุชนตลุาการระดบัโลกได้ 
(Slaughter 2003, 205) ในแง่นี ้การบงัเกิดขึน้ของความสมัพนัธ์ทางตุลาการระดบัโลก (global judicial 
relations) มีรากอยู่ในพหุนิยมของบรรดาระบบกฎหมายหลากหลาย ทว่าขบัเคลื่อนด้วยการแสดงออก
ซึง่อตัลกัษณ์ร่วมท่ีลงลกึกวา่” (Slaughter 2003, 219) 

  แน่นอนว่า วิสัยทัศน์ว่าด้วยชุมชนระดับโลกแห่งศาลทัง้หลาย “อาจเป็นเหมือนดวงตาเป่ียม
ประกายสดใส คาดการณ์มากไปเร็วไปจากสภาพท่ีน้อยเกินไป” (Slaughter 2003, 194) และความขดัแย้ง
ข้อถกเถียงก็ปรากฏให้เห็นได้ชัดอยู่มากมายเช่นเดียวกัน  ส่วน Kersch (2005) วิจารณ์ว่า ความคิด
เก่ียวกับลทัธิตลุาการข้ามชาติมิใช่เร่ืองใหม่ แต่เคยเกิดขึน้มาแล้วในทศวรรษ 1940 ท่ามกลางภาวะหลงั
สงครามโลกครัง้ท่ีสองและการสถาปนาองค์การสหประชาชาติ ซึง่ปัญญาชนจํานวนไม่น้อยคาดการณ์กนั
ถึงการแพร่กระจายของการปกครองแบบรัฐธรรมนูญนิยมและระเบียบโลกใหม่ แต่ในท่ีสดุความคาดหวงั
ใหญ่หลวงนีก็้เส่ือมสลายไปในเวลาตอ่มาไมน่านเม่ือเข้าสูย่คุสงครามเย็น  Kersch ยงัเห็นพ้องกบัแนวพินิจ
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แบบการธํารงรักษาอํานาจนํา โดยวิพากษ์ความคิดและปรากฏการณ์เก่ียวกบัลทัธิข้ามชาติทางด้านตลุา
การว่า “เป็นสว่นหนึ่งของแนวโน้มทัว่โลกซึง่ถกูผลกัดนัด้วยการเมืองโดยชนชัน้นํา ไปสูก่ารจดัการปกครอง
แบบตลุาการ (judicial governance) ซึง่หากไม่ขดักบัหลกันิติธรรมเสียเอง ก็ขดัแย้งกบัการปกครองตนเอง
แบบประชาธิปไตย” (Kersch 2004, 346)  
 
สรุป  
 ดงัท่ีข้าพเจ้านําเสนอนบัแต่ต้น เราอาจทําความเข้าใจตลุาการภิวตัน์ได้ด้วยแนวพินิจหลายระดบั
หรือหลายแบบ เร่ิมจากระดับพืน้ฐานครอบคลุมท่ีสุดในฐานะส่วนหนึ่งของการประกอบสร้างของการ
จดัการปกครอง ตามมาด้วยตลุาการภิวตัน์ในฐานะทางออกเชิงสถาบนัแบบรัฐธรรมนญูนิยมให้แก่ความไม่
แน่นอนและความไมล่งรอยของหลกัการตา่ง ๆ ในการเมืองเสรีประชาธิปไตย ซึง่มีเง่ือนไขแตกตา่งกนัไป ไม่
ว่าในระบอบประชาธิปไตยท่ีมัน่คงหรือระบอบท่ีอยูใ่นช่วงเปล่ียนผา่น และเม่ือพิจารณาในรายละเอียดของ
สถานการณ์ ตลุาการภิวตัน์ก็อาจเป็นเคร่ืองมือทางยทุธศาสตร์สําหรับการธํารงรักษาและการแขง่ขนัแยง่ชิง
อํานาจทางการเมืองได้เช่นกัน (อย่างไรก็ดี ข้อสรุปแบบเหมารวมว่าตุลาการภิวัตน์ล้วนเป็นวิธีการเชิง
ยทุธศาสตร์เช่นนีท้ัง้สิน้ย่อมสดุโต่งคลาดเคล่ือน) และท่ีสําคญั บ่อเกิดและพฒันาการของตลุาการภิวตัน์มี
มิติระหว่างประเทศเก่ียวข้องด้วยอย่างมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในคริสต์ศตวรรษท่ี 20 ซึ่งความ
เช่ือมโยงเข้มข้นกว้างขวางอย่างไม่เคยเป็นมาก่อน ในท่ีสุดกลายเป็นสภาพของโลกาภิวตัน์ในช่วงสอง
ทศวรรษสดุท้ายสืบเน่ืองมาจนถึงต้นคริสต์ศตวรรษท่ี 21 
 มิติระหว่างประเทศประกอบด้วยองค์ประกอบสําคญัสามสว่น ได้แก่ มิติปทสัถานระหว่างประเทศ 
มิติเศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ และมิติโลกาภิวตัน์ทางตลุาการ โดยในด้านของปทสัถานระหว่าง
ประเทศท่ีถือกนัว่าเป็นสากล อนัได้แก่ สิทธิมนุษยชน นิติธรรม รัฐธรรมนูญนิยม และความเป็นธรรมทาง
สังคม กลายเป็นส่วนสําคัญของพืน้ฐานทางการเมือง ซึ่งมีการอนุวัติทางกฎหมายและเปล่ียนแปลง
กระบวนการยตุิธรรม เพ่ือปรับประยกุต์เข้าเป็นสว่นหนึง่ของปทสัถานทางสงัคม กระบวนการเช่นนีส้ง่ผลให้
ปัจเจกชนสามารถเป็นตวักระทําการด้วยตวัเอง เกิดการจดัองค์กรเพ่ือรับเอาปทสัถานระหว่างประเทศลงสู่
ระดบัย่อยลงไปของสงัคม จนถึงแง่มมุต่าง ๆ ของชีวิตประจําวนั และนําไปสู่เง่ือนไขการต่อรองต่อสู้อย่าง
ใหมใ่นระบอบประชาธิปไตย  
 ในมิติของเศรษฐกิจการเมืองระหว่างประเทศ แนวทางแบบเสรีนิยมเน้นถึงความมั่นคงของ
ทรัพย์สิน การค้าเสรี และการลงทนุข้ามชาติ ซึง่ต้องอาศยัเสถียรภาพทางการเมืองและหลกันิติรัฐท่ีจําเป็น
ต่อความมัน่คงดงักล่าว ในการนีต้ลุาการภิวตัน์เป็นกลไกสําคญัอย่างหนึ่งท่ีอาจก่อให้เกิดประสิทธิผลเชิง
นโยบาย และสร้างความเช่ือมัน่ให้แก่ตวัแสดงและกลุ่มผลประโยชน์ต่าง ๆ ในระบบเศรษฐกิจการเมืองทัง้
ภายในประเทศและระหว่างประเทศได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในระบอบการเมืองท่ีสถาบนัฝ่ายนิติบญัญัติ
และ/หรือฝ่ายบริหารไมอ่าจทําหน้าท่ีได้ดีและเป็นท่ีเช่ือมัน่ได้เพียงพอ   
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ในมิติของโลกาภิวตัน์ทางตลุาการ เรามกัมองข้ามข้อเท็จจริงท่ีวา่ นบัแตค่ริสต์ศตวรรษท่ี 19 ระบบ
กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมในระบอบการเมืองสมยัใหม่ของประเทศทัง้หลายทั่วโลก ล้วนได้รับ
อิทธิพลจากแบบแผนของจักรวรรดิและความเช่ือมโยงระหว่างประเทศยุคลัทธิอาณานิคม ดังนัน้ 
ปรากฏการณ์ลทัธิตลุาการข้ามชาติหรือชุมชนตลุาการระหว่างประเทศจึงไม่ใช่เร่ืองใหม่ แต่กระนัน้ก็ต่าง
จากเดิมในแง่ท่ีว่า การรับและปรับเปลี่ยนเชิงกระบวนการยตุิธรรม รวมทัง้ตลุาการภิวตัน์ ในระหว่างนานา
ประชาชาติทัง้หลาย มิได้เป็นการผกูขาดและสื่อสารทางเดียวจากศนูย์กลางใดศนูย์กลางหนึ่งเพียงแหล่ง
เดียว ทวา่มีลกัษณะของการสานเสวนาแลกเปล่ียนและเป็นพหนิุยมมากขึน้ 

ตุลาการภิวัตน์และมิติระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องได้กลายเป็นส่วนหนึ่งของความเป็นจริงทาง
สงัคมและการเมือง และยงัคงสืบเน่ืองมาจนถึงปัจจุบนั โดยประสบความถดถอยและพฒันาการแตกต่าง
กนัไปในแต่ละประเทศและภมูิภาค อย่างไรก็ดี ในภาพรวม Perry (2017) ชีใ้ห้เห็นว่า ปัจจบุนัการทบทวน
โดยตุลาการได้รับการยอมรับว่าเป็นกระบวนการสําคญัในการส่งเสริมสิ่งท่ีเป็น “ศีลธรรมทางการเมือง
ระดบัโลก” (global political morality) ซึ่งรวมถึง สิทธิมนุษยชน ประชาธิปไตย และลทัธิรัฐธรรมนูญนิยม 
แต่เขาเห็นด้วยกับแนวทางท่ีตีกรอบกระบวนการดงักล่าวนีใ้ห้อยู่ในรูปแบบจํากัดชดัเจนอย่าง “อ่อนแอ” 
มิใช่ในรูปแบบเชิงรุกอย่าง “แข็งแกร่ง” ซึ่งอาจทําให้กลายเป็น “อํานาจสูงสุดแบบตุลาการ” (judicial 
ultimacy) (Perry 2017, 96-97) สว่นในด้านท่ีเป็นการซ้อนรวมขององค์กรและตวักระทําการและการขยาย
ไปสู่ชีวิตประจําวนันัน้ ประเด็นด้านสขุภาพและสิทธิท่ีเก่ียวข้องกบัเร่ืองนีน้บัว่ามีนยัสําคญัและพฒันาการ
อยา่งมาก ทัง้ยงัเช่ือมโยงกบัอํานาจฝ่ายตลุาการมากขึน้ (Yamin 2014) เช่นเดียวกบัปรากฏการณ์ท่ีอาจถือ
ได้ว่าเป็น “ตุลาการภิวัตน์ของสิทธิทางสงัคมและเศรษฐกิจ” ซึ่งจากการศึกษาในหลายประเทศ พบว่า
บทบาทของอํานาจตุลาการในการพิจารณาคดีฟ้องร้องด้านสิทธิทางสังคมและเศรษฐกิจ เม่ือมองใน
ภาพรวมถือวา่ก่อให้เกิดพฒันาการในเชิงบวกพอสมควร (Brinks and Gauri 2014)  และในกรณีของ “การ
อภิวัตน์เป็นประชาธิปไตย” (democratization) ของบรรดาประเทศในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ 
Dressel (2015) วิเคราะห์ว่า ตลุาการภิวตัน์เกิดขึน้และดําเนินไปในรูปแบบท่ีหลากหลาย โดยท่ีมิติระหวา่ง
ประเทศก็มีความแตกต่างกนัอย่างมาก ในเร่ืองนีจ้ึงยงัต้องอาศยัการวิจยัและวิเคราะห์เป็นการเฉพาะตาม
บริบทของแตล่ะประเทศเป็นสําคญั  

การศึกษาตุลาการภิวัตน์ในเชิงรัฐศาสตร์โดยเช่ือมโยงกับมิติระหว่างประเทศนับเป็นพืน้ท่ีทาง
วิชาการท่ีน่าสนใจ มีนยัสําคญัยิ่งทัง้ในเชิงทฤษฎีและปฏิบตัิต่อหลายสาขาวิชา ขอบฟ้าทางวิชาการด้านนี ้
ยงัคงเปิดกว้างรอการบกุเบกิค้นคว้าตอ่ไป 
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