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แนวคดิ การตคีวามรฐัธรรมนญูตามเจตนารมณ (Originalism) ซึง่เปนแนวคดิ

การตีความแบบเดิม ดวยการเสนอแนวคิดเก่ียวกับการตีความรัฐธรรมนูญ

อีกแนวทางหนึ่งที่เรียกวา รัฐธรรมนูญที่มีชีวิต (The Living Constitution) 

ซึง่หนงัสอืเลมนีไ้ดนาํเสนอใหเหน็วาการตคีวามรฐัธรรมนญูแบบรฐัธรรมนญู

ที่มีชีวิตดีกวาการตีความรัฐธรรมนูญตามเจตนารมณอยางไร ดวยเหตุนี้

สเตราสจึงไดวางโครงของหนังสือเลมนี้ดวยการเริ่มตนจากการวิเคราะหวา 

แนวคดิการตคีวามตามเจตนารมณมหีลกัการอะไร และพยายามชีใ้หเหน็ถงึ

ขอบกพรองของแนวทางการตีความดังกลาว ตอมาจึงไดเสนอแนวคิด

รัฐธรรมนูญที่มีชีวิตเปนทางเลือกในการตีความรัฐธรรมนูญ ผานคําอธิบาย

ของแนวคดิและตวัอยางคดทีางประวตัศิาสตรของสหรฐัฯ ทีไ่ดแสดงใหเหน็

วาศาลสูงของสหรัฐฯ ไดดําเนินแนวทางการวินิจฉัยตามแบบรัฐธรรมนูญ

ที่มีชีวิตมาโดยตลอด และสุดทายเปนความพยายามจะแกไขขอจํากัด

ที่แนวคิดนี้ถูกวิพากษวิจารณ ซึ่งบทความนี้จะอธิบายถึงขอถกเถียงสําคัญ

ของหนังสือเลมนี้ และนําเสนอขอพึงระวังเกี่ยวกับทฤษฎีดังกลาวเมื่อจะนํา

ไปประยุกตใชในบริบทของสังคมการเมืองอื่นนอกสหรัฐฯ โดยเฉพาะ

ในสังคมไทย

การตีความรฐัธรรมนูญตามเจตนารมย ์(Originalism) 

สเตราส ไดสรุปแนวคิดการตีความรัฐธรรมนูญตามเจตนารมณ 

(Originalism) วามีใจความสําคัญคือ ไดใหความหมายแกคําในรัฐธรรมนูญ 

และความหมายนั้นประชาชนไดรับการยอมรับขอบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

ที่ถูกระบุไว 1 ดังนั้น ศาลจึงหามใหความหมายที่แตกตางตอความเขาใจ

ของประชาชนโดยทั่วไป กลาวคือ ศาลไมสามารถวินิจฉัยคดีโดยตีความ

รัฐธรรมนูญนอกเหนือจากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่ประชาชนไดให

สัตยาบันรวมกันไว ซึ่งสเตราสไดชี้ใหเห็นวาแนวคิดดังกลาวยังคงเปน

1 Strauss, David A. (2010). The Living Constitution. Oxford: Oxford university press,  
p. 10.
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แนวคดิท่ีดํารงอยูในปจจบุนัและหลายคนยงัคงสนใจจะศกึษาการวนิจิฉยัของ

ศาลดวยแนวทางนี้ดวยเหตุผล 3 ประการ 2 คือ 

1. เจตจํานงตอนรางรัฐธรรมนูญมันมีอยูจริง กลาวคือรัฐธรรมนูญ

ถูกรางขึ้นดวยความคาดหวังอยางใดอยางหนึ่งในชวงเวลา ณ ขณะนั้น  

2. แนวคิดแบบเจตนารมณนิยม เชื่อวา ไมมีความจําเปนตองตีความ

รัฐธรรมนูญแตอยางใด เพราะผูที่เชื่อในแนวคิดแบบเจตนารมณนิยมจะ

มุงวิเคราะหหาเจตนารมณของรัฐธรรมนูญที่ถูกราง 

3. นักคิดแบบเจตนารมณนิยมเชื่อวามีเพียงแนวคิดของตนเพียง

แนวคดิเดียวทีจ่ะใชในการตคีวามรฐัธรรมนญู กลาวคอื ไมมแีนวคดิอ่ืนทีจ่ะ

เสนอในการตีความรัฐธรรมนูญ 

อยางไรก็ตาม แมวาแนวคิดแบบเจตนารมณนิยมยังคงถูกใชโดย

นกักฎหมายบางกลุม สเตราส ก็ไดโตแยงและวจิารณแนวคดิแบบเจตนารมณ

นิยมวามีขอบกพรองอยู 3 ประการ3 กลาวคือ 

1. ในทางปฏบิตัมินัเปนไปไมไดทีจ่ะบอกวาอะไรคอืความเขาใจดัง้เดมิ

ของผูรางรัฐธรรมนูญ เพราะหลายครั้งรัฐธรรมนูญบางฉบับไดถูกบังคับใช

มาอยางยาวนาน

2. ถึงแมวาจะเขาใจความคิดด้ังเดิมของผูรางรัฐธรรมนูญได ก็ยังตอง

เผชิญกับปญหาของการพิจารณารัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับปญหาและ

สภาพแวดลอมในปจจุบัน 

3. ถาเชื่อตามแนวคิดเจตนารมณนิยมจะเห็นวาสังคมนั้น ๆ ตองถูก

ควบคมุโดยบางคนทีร่างรฐัธรรมนญูขึน้มา ทัง้ทีบ่คุคลเหลานัน้กไ็มไดมอีายุ

ยืนยาวพอที่จะเขาใจถึงความเปลี่ยนแปลงในปจจุบัน 

ดวยเหตนุี ้สเตราส จงึไดเสนอทางเลอืกตอการตคีวามรัฐธรรมนญูแบบ

ใหม ที่จะเปนตัวชวยแกไขขอจํากัดของแนวทางแบบเจตนารมณนิยมซึ่ง

เรยีกแนวทางการศกึษานีว้า รฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติ (the living constitution) ขึน้

2 Ibid, pp. 29-31.
3 Ibid, p. 18.
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รฐัธรรมนูญท่ีมีชีวิต (The Living Constitution)

สเตราส ไดใหความหมายแกแนวคิดรัฐธรรมนูญท่ีมีชีวิต (the living 

constitution) วารฐัธรรมนญูเปนสิง่ทีเ่ปลีย่นแปลงตามกาลเวลาและปรบัเขา

กับสิ่งแวดลอมใหม แมวาจะปราศจากการแกไขปรับเปลี่ยนอยางเปน

ทางการ4 กลาวคือ รัฐธรรมนูญสามารถเปลี่ยนแปลงไดเพื่อปรับใหเขากับ

สภาพแวดลอมและบรบิทของยคุสมยัทีเ่ปลีย่นไปผานคาํวนิจิฉยัของศาลใน

แตละชวงเวลา ซึ่ง สเตราส ไดมองวา แนวคิดนี้จะเหมาะสมตอการศึกษา

รัฐธรรมนูญมากกวาแนวคิดเจตนารมณนิยมดวยเหตุผลดังตอไปนี้5

1. วิธีคิดแบบเจตนารมณนิยมเรียกรองจากตุลาการและนักกฎหมาย

ใหเปนนักประวัติศาสตรที่ตองสืบคนเจตนารมณของผูรางรัฐธรรมนูญ 

แตรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติเรยีกรองตลุาการและนกักฎหมายใหเปนตลุาการและ

นักกฎหมาย

2. รัฐธรรมนูญที่มีชีวิตเปดโอกาสใหศาลสามารถวินิจฉัย/ตัดสิน

เกีย่วกบัความคดิดานนามธรรมทีดี่ เชน ความยตุธิรรม นโยบายทีดี่ ไดตาม

ยุคสมัยนั้น ๆ

3. รัฐธรรมนูญที่มีชีวิตคือสิ่งที่พวกเราในยุคปจจุบันสรางมันเองอยาง

แทจริง โดยไมจําเปนตองยอมรับกฎเกณฑของผูรางรัฐธรรมนูญที่อาจจะ

ไมมีชีวิตอยูแลว 

4. รัฐธรรมนูญที่มีชีวิตมีลักษณะที่ตรงไปตรงมา กลาวคือ ผูพิพากษา

สามารถจะใชดุลยพินิจของตนพิจารณาเกี่ยวกับความยุติธรรมและวาง

นโยบายสังคมได อยางไรก็ตามถึงแมวาสเตราสจะใหอํานาจแกผูพิพากษา

ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีในการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญใหสอดคลอง

กับยุคสมัยและสภาพแวดลอมที่เปลี่ยนแปลงไป แตไมไดหมายความวา

ผูพิพากษาทําไดทุกอยางตามที่ตองการ สเตราสเชื่อวาผูพิพากษาตองถูก

จาํกัดอํานาจดวยเชนกนั กลาวคอื ผูพพิากษาจะถกูจาํกัดและควบคมุการใช

4 Ibid, p. 1.
5 Ibid, pp. 43-46.
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อาํนาจดวยธรรมเนยีม/แบบแผนทางสงัคมทีดํ่ารงอยูมากอนการวนิจิฉยั และ

คําพพิากษาทีป่ระกาศ/เปดเผยแลวยอมเปดโอกาสใหเกดิการวจิารณได ซึง่

จะเปนอีกกระบวนการหนึ่งของการตรวจสอบผูพิพากษา 

ข้อถกเถียงหลกัต่อแนวคิดรฐัธรรมนูญท่ีมีชีวิต 

ตลอดการเขยีนของสเตราสไดพยายามจะอธบิายและโตเถยีงเกีย่วกบั

จุดออนและขอบกพรองที่แนวคิดรัฐธรรมนูญที่มีชีวิตไดถูกวิพากษวิจารณ 

โดยสามารถแบงออกเปนประเด็นตาง ๆ ไดดังตอไปนี้ 

ประเดน็แรก เรือ่ง แนวคดิเรือ่งรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติถกูวจิารณวา ถาศาล

สามารถตีความรัฐธรรมนูญไปอยางไรก็ได เทากับวาไมมีหลัก/แกนของ

รฐัธรรมนญู หรอือาจจะไมกลาวไดวา เสมอืนกบัไมมรีฐัธรรมนญู ซึง่สเตราส

ไดตอบขอวิจารณดังกลาววา รัฐธรรมนูญมีอยูสองสวน คือ สวนที่มั่นคง

ไมเปลีย่นแปลงหรอืถกูรบกวนจากมนษุย และอกีสวนคอืรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติ 

สามารถเปลี่ยนแปลงได 

ประเด็นที่สอง เกี่ยวกับขอสงสัยวาถาผูรางรัฐธรรมนูญคาดหวังจะให

อํานาจแกผูพิพากษาเปนผูปรับรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับสภาพแวดลอม

ที่จะเปลี่ยนแปลงไปในอนาคต แลวทําไมจึงยังรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การแกไขรฐัธรรมนญูลงในรฐัธรรมนญูดวย ซึง่สเตราสไดตอบคาํถามขางตน 

โดยยกตวัอยางการเปรยีบเทยีบระหวางการแกไขรฐัธรรมนญูดวยแนวทาง

รัฐธรรมนูญที่มีชีวิตมีความหมายและสําคัญกวาการแกไขรัฐธรรมนูญตาม

บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญโดยตรง ดวยเหตผุล 4 ประการ6  คือ

1. หลายครั้งเนื้อหาที่เขียนในรัฐธรรมนูญไมเปลี่ยน แตสาระใน

รัฐธรรมนูญเปลี่ยนแปลง

2. ถึงแมวาการเปลี่ยนแปลงแกไขรัฐธรรมนูญแบบเปนทางการไม

เกิดขึ้น แตก็มีการเปลี่ยนแปลงบางอยางในรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นอยูเสมอ

6 Ibid, pp. 115-139.
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3. เมื่อมีการแกไขรัฐธรรมนูญเกิดขึ้น สเตราสเห็นวาการแกไข

รัฐธรรมนูญท่ีเปนทางการตามวิธีทางท่ีกําหนดในรัฐธรรมนูญเปนเพียงการ

อนุมัติความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นโดยรัฐธรรมนูญที่มีชีวิตอยูแลว กลาวคือ 

การเปลีย่นแปลงทีเ่กดิขึน้ในรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติผลติการเปลีย่นแปลงทีเ่ปน

จริงมากกวาการแกไขรัฐธรรมนูญโดยตรง  

4. แมจะมีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ แตถาสังคมยังไมเปลี่ยน 

การเปลีย่นแปลงรฐัธรรมนญูขางตนกบ็งัคบัใชไมได (สงัคมไมยอมรบั) กลาว

อีกนัยหนึ่งคือ การเปลี่ยนแปลงจะเกิดขึ้นก็เพราะรัฐธรรมนูญที่มีชีวิตไมใช

การเปลี่ยนแปลงที่ตัวเอกสาร (รัฐธรรมนูญ)

ประเด็นที่สาม แนวคิดแบบรัฐธรรมนูญที่มีชีวิตถูกวิพากษวิจารณวา

ไมมีลักษณะที่เปนประชาธิปไตย เพราะไมกระทําตามเจตนารมณของ

ประชาชนที่ใหสัตยาบันแกรัฐธรรมนูญ ซึ่งสเตราสไดแยงประเด็นนี้ใน

สองลกัษณะคอื รฐัธรรมนญูทีถ่กูรางขึน้เมือ่นานมาแลวตัง้แตกอนทีท่กุคนใน

ปจจบุนัจะเกดิขึน้มาเสยีอกี แลวทาํไมคนในยคุปจจบุนัจงึตองยอมรบัแนวคดิ

ของคนในอดตีซึง่ไมไดมชีวีติยดืยาวถงึปจจบุนั และแนวคดิแบบรฐัธรรมนญู

ทีม่ชีวีติเปนคนละประเดน็กบัความเปนประชาธปิไตย กลาวคอื รฐัธรรมนญู

ทีม่ชีวีติเปนแนวคดิเก่ียวกบัการตคีวามรฐัธรรมนญูเพือ่แกปญหาในประเดน็

เรื่องของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งไมเกี่ยวของกับแนวคิดประชาธิปไตย 

ประเดน็ทีส่าํคัญทีส่ดุ เกีย่วกบัความไมเชือ่ใจในอปุนสิยัของผูพพิากษา

วาจะเปนปญหา กลาวคือ มีผูวิพากษวิจารณวาถาเชื่อในแนวทางแบบ

รัฐธรรมนูญนิยมจะทําใหผูพิพากษามีชองทางในการใชดุลยวินิจคอนขาง

มาก และอาจจะตดัสินตามใจผูพพิากษา ถอืวาเปนประเดน็ทีส่าํคัญเก่ียวกบั

การจํากัดอํานาจของผูพิพากษา ในประเด็นนี้สเตราสไดชี้แจงวา แนวคิด

แบบรัฐธรรมนูญที่มีชีวิตมีลักษณะที่จะยับยั้งผู พิพากษามากกวาจะให

ทางเลอืกในการตดัสินอะไรกไ็ดแกผูพพิากษา เพราะผูพพิากษาตองถกูจาํกัด

ดวยธรรมเนียมของสังคมที่ดํารงอยู ซึ่งหมายรวมถึงผูพิพากษาไมสามารถ

จะหยิบยกประเด็นทางกฎหมายขึ้นมาพิจารณาเองได ถาไมมีการฟองรอง 
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และคาํพพิากษาทีป่ระกาศ/เปดเผยแลวยอมเปดโอกาสใหเกดิการวจิารณได 

ซึ่งจะเปนอีกกระบวนการหนึ่งของการตรวจสอบผูพิพากษา7 

ข้อจาํกดัของหนังสือ The Living Constitution

แนวคดิรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติของสเตราสเปนแนวคดิในการแกไขประเดน็

ทางดานกฎหมาย เพือ่ใหรฐัธรรมนญูสามารถปฏบิตัไิดกับสภาพแวดลอมที่

เปลีย่นแปลงไป ทัง้นีง้านศกึษาชิน้นีข้องสเตราสเปนงานศกึษาประวตัศิาสตร

และบริบททางการเมืองของสหรัฐฯ ดังนั้นเมื่อจะนําเขามาศึกษาทามกลาง

ประวัติศาสตรและบริบทของสังคมการเมืองไทย ซึ่งแนวคิดรัฐธรรมนูญที่มี

ชีวิตถูกอธิบายในลักษณะของแนวคิด “ตุลาการภิวัตน” (Judicial Review) 

ซึ่งถูกกลาวถึงในบริบททางสังคมประวัติศาสตรเฉพาะในสังคมไทย ทําให

จําเปนตองพิจารณาทําความเขาใจเพิ่มเติมเกี่ยวกับทฤษฎีเพื่อจะนํามา

ประยุกตใชอยูอยางนอย 5 ประการคือ 

ประการแรก ทฤษฎีนี้เปนการอธิบายกับรัฐที่มีระบบกฎหมายแบบ

จารีตประเพณี (The common law) แบบสหรัฐฯ แลวถานํามาใชกับรัฐไทย

ที่มีระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (the civil law) จะใชไดหรือไม 

หรือตองปรับปรุงเพิ่มเติมทฤษฎีอยางไรบาง 

ประการท่ีสอง ทฤษฎนีีต้องอาศยัการลงหลกัปกฐานทางความคดิรวม

ของสังคม (common ground) จนกลายเปนธรรมเนียมปฏิบัติที่รับรูรวมกัน

ของสังคมดวยระยะเวลายาวนานพอสมควร ในเรื่องแนวคิดพื้นฐานของรัฐ 

หลกัการของรฐัธรรมนญู เพือ่เปนกรอบในการวนิจิฉยัของศาลตอการตคีวาม

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเมื่อนํามาพิจารณาในบริบททางการเมืองไทยที่เต็มไปดวย

ความขัดแยง และไมมีความเห็นที่ลงตัวเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญวาควรจะมี

ลักษณะแบบใด และงานศึกษาของสมบัติ จันทรวงศไดเสนอวาสังคมไทย

ยังไมมีฐานความคิดเกี่ยวกับคานิยมของ “ความดี” ทําใหการถกเถียง

เรื่องทางการเมืองของไทยจึงเปนเรื่องอะไรก็ได เชน การถกเถียงเกี่ยวกับ

7 Ibid, pp. 43-46.
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ประชาธปิไตย จงึสามารถถกเถยีงกนัถงึ “ประชาธปิไตยแบบไทย ๆ ” ทีไ่มมี 

สิทธิ เสรีภาพ และความเทาเทียมของคนในสังคม เปนตน8 

ประการท่ีสาม ทางเลอืกของผูพพิากษาในสงัคมการเมอืงไทย ทีดํ่ารง

อยูทามกลางความขัดแยงทางการเมือง และสถาบันศาลรัฐธรรมนูญที่เปน

สถาบนัทีม่หีนาท่ีวนิจิฉยัตคีวามรฐัธรรมนญูของไทย ก็ยงัเปนสถาบนัทีใ่หม

สําหรับการเมืองไทย แมจะกอตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญฯ 2540 และลมลุก

คลุกคลานในชวงภายหลังการเกิดการรัฐประหาร พ.ศ. 2549 และกลับมา

กอตั้งขึ้นอีกครั้งหลังการเกิดขึ้นของรัฐธรรมนูญฯ 2550 ซึ่งหากนับเวลา

ตั้งแตป พ.ศ. 2540 ศาลรัฐธรรมนูญไดดํารงอยูในสังคมการเมืองไทย

เปนเวลากวา 17 ป แตก็ยังเปนหนึ่งในสถาบันทางการเมืองที่ยังไมมีการ

ลงหลกัปกฐานท่ีลงตวัทีจ่ะนาํเสนอแนวทางของสงัคมทามกลางความขดัแยง

ทางการเมือง แตศาลรัฐธรรมนูญไดกลายเปนความคาดหวังหนึ่งที่จะใชใน

การแกไขปญหาความขัดแยงในสังคมการเมืองไทย สนับสนุนใหศาล

รัฐธรรมนูญตีความอยางกาวหนา (Judicial Activism) ที่เพื่อเปนสวนหนึ่ง

ของการแกไขปญหาวิกฤตการณทางการเมืองของไทย9 ดังเชน คําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 หรือคําวินิจฉัยที่ 15-18/2556 หรือ

คําวินิจฉัยที่ 1/2557 เกี่ยวกับการพิจารณาการแกไขรัฐธรรมนูญ ซึ่งผล

คําวนิจิฉยัทีศ่าลรฐัธรรมนญูพยายามตคีวามรฐัธรรมนญูทีม่ชีวีติไดกลายเปน

สวนหนึ่งของประเด็นความขัดแยงทางการเมืองดวย

ประการสุดท้าย การจํากัดอํานาจการวินิจฉัยของผูพิพากษา โดย

สเตราสเชือ่วาระเบยีบบรรทดัฐานทางสงัคม และกระบวนการวพิากษวจิารณ

ของสังคมหลังจากที่เปดเผยคําวินิจฉัยคดีจะเปนอีกกระบวนการหนึ่งของ

การตรวจสอบผูพิพากษา แตประเด็นดังกลาวไมไดกลายเปนหลักประกัน

8 สมบัติ จันทรวงศ. (2556). “ประชาธิปไตย ปรัชญา และความเปนจริง,” ใน กิตติ   
 ประเสริฐสุข (บก.) นารี-นาวา-ประชา-รฐั รวมบทความสมัมนาประจาํปี 2555 คณะ
รฐัศาสตร ์ธรรมศาสตร.์ กรงุเทพฯ: คณะรฐัศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, หนา 11-89.

9 ธีรยุทธ  บุญมี. ตลุาการภิวฒัน์. (2549). กรุงเทพฯ: วิญูชน, หนา 16-19.
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ความนาเชือ่ถอืและไววางใจไดแกผูพพิากษา โดยเฉพาะในสงัคมไทยทีไ่มมี

พืน้ทีส่าํหรบัการวพิากษวจิารณฝายตลุาการมากนกั แมวาจะไมมกีฎหมาย

ลงโทษผูวิพากษวิจารณคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ แตการวิพากษ

วิจารณกลายเปนสิ่งที่สําคัญไมยอมรับโดยทั่วไป ดวยเกรงวาจะเปนการ

ทําลายความนาเชื่อถือและศักด์ิสิทธิ์ของศาล
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