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ค�ำน�ำสถำบันพระปกเกล้ำ

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ	

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ได้บัญญัติในมาตรา	6	

ให้อ�านาจศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร	สามารถไม่ก�าหนด

ผลร้าย	(โทษทางอาญา	โทษทางปกครอง	ค่าปรับทางปกครอง	หรือ

สภาพบังคับอย่างอื่น)	หรือก�าหนดผลร้ายน้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนด

ไว้ก็ได้	โดยไม่จ�าเป็นต้องเสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้วินิจฉัย

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของสภาพบงัคบัดงักล่าวนัน้	ซึง่ท�าให้กลายเป็น	

ประเด็นที่มีการวิพากษ์วิจารณ์ว่าการบัญญัติดังกล่าวนั้นขัดต่อหลักการ

แบ่งแยกการใช้อ�านาจหรือไม่

สถาบันพระปกเกล้า	จึงจัดให้มีการวิจัย	เรื่อง	“การบังคับใช้

มาตรา	5	มาตรา	6	แห่งพระราชบญัญัตหิลักเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	:	การถ่วงดุลอ�านาจ

นติิบญัญติัโดยอ�านาจตลุาการ”	ภายใต้โครงการศกึษาวเิคราะห์กฎหมายทีม่ี	

ผลใช้บงัคบัอยู	่ซึง่ศกึษาวจิยัโดย	ผูช่้วยศาสตราจารย์	ดร.	ฐากรู	ศริยิทุธ์วฒันา		

เพือ่ศกึษาแนวคดิ	และกฎหมายต่างประเทศทีเ่กีย่วข้อง	เพือ่ให้ข้อเสนอแนะ	

ในการปรับปรุงบทบัญญัติดังกล่าว	
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ทางสถาบนัพระปกเกล้าหวงัเป็นอย่างยิง่ว่า	รายงานการศกึษา

วจิยัฉบบันี	้จะเป็นข้อมูลส�าคญัส�าหรบัฝ่ายนติบิญัญตัใินการน�าไปประกอบ

การพจิารณาในประเดน็ทีเ่กีย่วกบัการยกร่างกฎหมายและการปรับปรงุ

กฎหมายที่มีโทษทางอาญาต่อไป

ศาสตราจารย์	วุฒิสาร	ตันไชย

เลขาธิการสถาบันพระปกเกล้า
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บทคัดย่อ

รายงานวิจัยชิ้นน้ีมุ่งศึกษาถึงการตรวจสอบบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติโดยองค์กรตุลาการในประเทศไทย

และต่างประเทศ	เพือ่ท�าความเข้าใจสภาพปัญหาและจดัท�าข้อเสนอแนะ	

ทีส่ามารถน�าไปใช้เป็นประโยชน์ในการแก้ไขและพฒันาระบบการถ่วงดุล	

อ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการของประเทศไทยต่อไป

	จากการศึกษาพบว่า	รูปแบบการตรวจสอบบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติโดยองค์กรตุลาการในประเทศไทย

แบ่งออกเป็น	2	รูปแบบ	รูปแบบแรก	คือ	การตรวจสอบความชอบด้วย	

รฐัธรรมนญูของร่างกฎหมายหรอืกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนญู	ซึง่สอดคล้อง

กบัรปูแบบการตรวจสอบดังกล่าวของประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมน	ี

และมีลักษณะท่ีครอบคลุมปัญหาว่าด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายที่เกิดขึ้นในระบบกฎหมายไทย	โดยไม่จ�าเป็นต้องก่อตั้ง

ระบบการตรวจสอบในรูปแบบอื่นหรือโดยองค์กรอื่นขึ้นอีก	อย่างไรก็ด	ี	

มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย	

และการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ได้ก่อตัง้การตรวจสอบ	

รูปแบบที่สองขึ้นภายใต้กลไก	“การตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	

ท่ีบงัคบัแก่คดีโดยศาลยตุธิรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร”	กระบวนการ
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ดังกล่าวเปรียบเสมือน	“เขตอ�านาจอิสระของฝ่ายตุลาการบนอาณาเขต

ของฝ่ายนิติบัญญัติ”	ในรูปแบบของ	“อ�านาจนิติบัญญัติซ่อนรูป”	

ซึง่ส่งผลกระทบต่อหลกัการทางกฎหมายทีม่คีวามส�าคญัและบทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนญู	รวมทัง้การปฏบิตัภิารกจิขององค์กรผู้ใช้อ�านาจอธปิไตย

ทุกประเภท
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Abstract

This	research	paper	aims	to	study	the	judicial	review	

of	the	Act-level	legislation	by	the	judicial	organizations	in	

Thailand	and	foreign	countries	in	order	to	understand	the	

problems	and	make	recommendations	for	the	amendment	

and	development	of	the	balance	of	legislative	power	by	the	

judicial	organizations	in	Thailand	in	the	future.

Based	on	the	study,	it	is	found	that	the	judicial		

review	of	the	Act-level	legislation	by	the	judicial	organizations	in	

Thailand	could	be	categorized	into	2	types.	The	first	type	is	the	

judicial	review	of	the	draft	legislation	or	prescribed	legislation	

by	the	Constitutional	Court	which	is	consistent	with	that	of	

France	and	Germany.	Such	type	of	judicial	review	covers	the	

issue	regarding	the	judicial	review	of	legislation	prescribed	

under	Thai	legal	system,	without	having	to	establish	other	

judicial	review	systems	or	other	judicial	review	organizations.	

However,	Section	5	and	6	of	the	Act	on	Legislative	Drafting	
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and	Evaluation	of	Law	B.E.	2562	(2019)	establishes	the	second	

type	of	review	under	the	mechanism	of	the	“Judicial	Review	

of	the	Laws	Applicable	in	the	Case	Presented	Before	the	Court	

of	Justice,	the	Administrative	Court,	and	the	Military	Court”.	

Such	mechanism	is	similar	to	the	“Autonomous	Power	of	the	

Judicial	Branch	over	the	Legislative	Branch”	in	the	form	of	

“Disguised	Legislative	Power”	which	impacts	the	important		

legal	principles	and	the	provisions	of	the	Constitution,	including		

the	performance	of	all	types	of	authorities	which	exercise	

the	sovereign	powers.
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การประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 : การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการ

บทที่ 1
ระเบียบวิธีวิจัย

1.1 ความเป็นมาและสภาพปัญหา

หลักการแบ่งแยกอ�านาจ	(séparation	des	pouvoirs)	เป็น

หน่ึงในหลักการที่ส�าคัญที่สุดของการปกครองสมัยใหม่นับแต่ช่วงปลาย

ศตวรรษท่ี	18	เป็นต้นมา	หลักการดังกล่าวแยกอ�านาจออกเป็นสาม

ประเภท	อันประกอบด้วยอ�านาจนิติบัญญัติ	อ�านาจบริหาร	และอ�านาจ

ตุลาการ	โดยอ�านาจทัง้สามนีจ้ะต้องอยู่ภายใต้ความรบัผดิชอบขององค์กร

ที่เป็นอิสระต่อกัน	และเนื่องจากไม่มีองค์กรใดอยู่ภายใต้บังคับบัญชา

ขององค์กรอื่น	องค์กรเหล่านี้จึงสามารถตรวจสอบถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน	

ได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	ส่งผลให้อ�านาจอธปิไตยไม่ตกอยูใ่นมอืของบคุคล

หรอืองค์กรใดองค์กรหนึง่	เมือ่ปราศจากบคุคลหรอืองค์กรทีท่รงอ�านาจรฐั	
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อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด	สิทธิเสรีภาพของปวงชนย่อมได้รับการคุ้มครอง

ภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�านาจ1	ในทางกลับกัน	หากไร้ซ่ึงกลไก	

การตรวจสอบถ่วงดุลระหว่างองค์กรผู ้ถืออ�านาจทั้งหลายภายใต้	

หลักการดังกล่าว	ผู ้ปกครองย่อมสามารถใช้อ�านาจของตนอย่าง	

ไร้ขีดจ�ากัดจนกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้	อย่างไรก็ด	ี	

หากกลไกการตรวจสอบถ่วงดลุระหว่างองค์กรทัง้สาม	ได้รบัการออกแบบ

มาให้แต่ละองค์กรปฏิบัติภารกิจโดยมีลักษณะเป็นปฏิปักษ์ต่อกัน	หรือ

มีการก�าหนดให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งสามารถตรวจสอบถ่วงดุลการใช้

อ�านาจขององค์กรอื่นจนเกินขอบเขต	กลไกดังกล่าวอาจส่งผลกระทบ

ต่อสาระส�าคัญหรือมีผลต่อประสิทธิภาพของภารกิจขององค์กรที่ได้รับ

การตรวจสอบ2	อาจกล่าวได้ว่าการตรวจสอบถ่วงดลุการใช้อ�านาจรฐัเป็น

กลไกทีส่�าคญัและจ�าเป็นอย่างยิง่ต่อการปกครองในระบอบประชาธปิไตย

ซึง่เป็นระบอบทีใ่ห้ความส�าคญักบัการประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชน	

โดยกลไกดังกล่าวจะต้องมีขอบเขตที่เหมาะสมเพ่ือให้การปฏิบัติภารกิจ

ของแต่ละองค์กรหลักของรัฐเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ

1	 โปรดดู	Philippe	ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	Institutions		
politiques	et	droit	constitutionnel,	22ème	édition,	Paris,	L.G.D.J,	2010,	
pp.	50	–	52;	Francis	HAMON	et	Michel	TROPER,	Droit	constitutionnel,	
34ème	édition,	Paris,	L.G.D.J,	2013,	pp.	86	–	87;	ฐากูร	ศริยิทุธ์วฒันา,	กฎหมาย
รัฐธรรมนูญ:	หลักพ้ืนฐานแห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญและระบอบประชาธิปไตย,	
พิมพ์ครั้งที่	3,	กรุงเทพฯ,	วิญญูชน,	2562,	หน้า	76	–	79
2	 เร่ืองเดียวกัน.	หน้า	76	–	79;	และโปรดดู	Takoon	SIRIYUTWATANA,	
Le	contentieux	des	élections	politiques	en	Thaïlande,	Toulouse,	
Presses	de	l’Université	Toulouse	1	Capitole,	2016,	P.	3
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แต่เดิมนั้น	กลไกการถ่วงดุลภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�านาจ	

จะให้ความส�าคัญเฉพาะการตรวจสอบซึ่งกันและกันระหว่างอ�านาจ

นติบิญัญตัแิละอ�านาจบริหาร	เนือ่งจากองค์กรหนึง่ทรงอ�านาจในการตรา

กฎหมายและอีกองค์กรทรงอ�านาจในการบังคับใช้กฎหมาย	การปฏิบัต	ิ

ภารกิจของทั้งสองฝ่ายจึงเก่ียวข้องสัมพันธ์กันอย่างมิอาจหลีกเลี่ยงได้		

ในขณะที่อ�านาจตุลาการแทบจะไม่มีบทบาทในการตรวจสอบถ่วงดุล

ฝ่ายนติบิญัญตัหิรอืฝ่ายบรหิาร	ทัง้นี	้เนือ่งมาจากภารกจิหลกัของอ�านาจ

ตุลาการในอดีตมุ่งเน้นไปที่การวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างเอกชน	

โดยเฉพาะคดีแพ่งและอาญาเป็นส�าคญั	อย่างไรก็ตาม	ในปัจจบุนัจะพบว่า		

ฝ่ายตุลาการมีบทบาทในการตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายนิติบัญญัติและ	

ฝ่ายบรหิารอย่างมนียัส�าคญั	(ไม่ว่าจะในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร

หรอืในระบบกฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรกต็าม)	โดยเฉพาะอย่างยิง่

การตรวจสอบอ�านาจในการตรากฎหมายของฝ่ายนติบิญัญตัซิึง่กลายเป็น	

กลไกทีป่รากฏขึน้อย่างแพร่หลายในบรรดาประเทศทีป่กครองด้วยระบอบ

ประชาธิปไตย3

ในประเทศที่มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ	อาทิ	ประเทศออสเตรีย	เยอรมนี	ฝรั่งเศส	เบลเยี่ยม	สเปน	

อิตาลี	เป็นต้น	เขตอ�านาจของฝ่ายตุลาการในการถ่วงดุลฝ่ายการเมือง	

ย่อมปรากฏขึน้อย่างชัดเจน	โดยกลไกการตรวจสอบการใช้อ�านาจนติบิญัญัติ

ทีส่�าคัญทีส่ดุ	คอื	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายท่ี

ได้รบัการตราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตั	ิซึง่กลไกดงักล่าวยงันบัเป็นหลกัประกัน

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอีกด้วย	เนื่องจากหากปรากฏ

3	 โปรดดู	ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,	เรื่องเดียวกัน,	หน้า	86	–	91
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กรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่มีเนื้อหาขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติ

แห่งรฐัธรรมนญู	เช่น	ตรากฎหมายซึง่มเีน้ือหากระทบต่อสาระส�าคญัของ

สทิธเิสรภีาพของประชาชนท่ีได้รับการรับรองไว้ในรฐัธรรมนญู	หรือกรณี

ทีฝ่่ายนิตบิญัญตัติรากฎหมายด้วยกระบวนการทีไ่ม่เป็นไปตามบทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนูญ	ศาลรัฐธรรมนูญอาจยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมาย	

เช่นว่านั้นได้ตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้	การตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายจงึเป็นกระบวนการทีส่�าคญัทีส่ดุ

ในการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการในปัจจุบัน

ส�าหรบัประเทศไทย	ในระยะเริม่แรกภายหลงัการเปลีย่นแปลง

การปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์เป็นระบอบประชาธปิไตย	

ใน	พ.ศ.	2475	ไม่ปรากฏการสถาปนาองค์กรตุลาการขึ้นท�าหน้าที่	

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นกิจจะลักษณะ		

กล่าวคือ	ในรัฐธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรสองฉบบัแรก	(พระราชบญัญตัิ

ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามช่ัวคราว	พุทธศักราช	2475	และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม	พุทธศักราช	2475)	มิได้ก�าหนด

ให้มอีงค์กรท่ีทรงอ�านาจในการตรวจสอบว่ากฎหมายทีไ่ด้รบัการตราขึน้	

โดยรัฐสภานั้น	ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่	การก่อตั้งองค์กร	

ผู้ทรงอ�านาจดังกล่าวปรากฏในประเทศไทยครั้งแรกในรูปแบบของ	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย		

พ.ศ.	2489	โดยปรากฏองค์กรในลักษณะดังกล่าวในรัฐธรรมนูญอีก		

6	ฉบับ4	จนกระทั่งถึง	พ.ศ.	2540	จึงได้มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึน	

เป็นครั้งแรกโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540	

4	 โปรดด	ูส�านกังานศาลรฐัธรรมนญู,	ความรูเ้กีย่วกบัศาลรฐัธรรมนญู,	กรงุเทพฯ,	
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และใช้รปูแบบดงักล่าวจนกระทัง่ถงึรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบัุน5	บทบาทหลัก

ของศาลรัฐธรรมนูญไทยก็คือ	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญใน

ประเทศอื่น	ๆ	ระบบกฎหมายไทยจึงมีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลัก

ที่มีภารกิจในการถ่วงดุลการใช้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยการรักษา

หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูมใิห้ถกูละเมดิโดยการตรา

กฎหมายของฝ่ายนิตบิญัญติั	ในขณะทีอ่งค์กรตลุาการอืน่	ๆ	มิได้มอี�านาจ

หน้าทีใ่นการตรวจสอบถ่วงดลุการใช้อ�านาจนติบิญัญตัขิองรฐัสภาโดยตรง

อย่างไรกต็าม	เมือ่มกีารประกาศใช้พระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	

ณ	วนัที	่24	พฤษภาคม	พ.ศ.	2562	กลไกการตรวจสอบอ�านาจนติิบญัญตัิ

โดยอ�านาจตลุาการได้เปลีย่นแปลงไปจากเดมิอย่างมนียัส�าคญั	กล่าวคอื	

กฎหมายฉบับดังกล่าวได้ให้อ�านาจแก่ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และ	

ศาลทหาร	ในการใช้อ�านาจตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือก�าหนด

ผลทางกฎหมายบางประการ	(เช่น	โทษทางอาญา	หรือโทษปรับทาง

ปกครอง)	ให้แตกต่างจากที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก�าหนดไว้ในกฎหมายได้	

หากศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	หรือศาลทหารวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ	

เช่นว่านัน้ไม่มคีวามจ�าเป็น	ไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	หรอืเป็นอุปสรรค

พี.	เพรส,	2550,	หน้า	1	–	3.
5	 ยกเว้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยช่ัวคราว		พุทธศักราช	2549		
ซึ่งก่อตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญข้ึนแทนที่ศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้รับการยกเลิกไป	
พร้อมกบัรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศักราช	2540	โดยผลของการรฐัประหาร	
เมื่อวันที่	19	กันยายน	พ.ศ.	2549
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ต่อการด�ารงชวีติหรอืการประกอบอาชพีของประชาชน6	กล่าวอกีนยัหนึง่	

คือ	ภายใต้กฎหมายฉบับนี้	ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจเปลี่ยนแปลงแก้ไข	

ผลทางกฎหมายได้ในบางกรณีอันจะส่งผลเสมือนเป็นการก�าหนดให	้

ฝ่ายตลุาการ	(ยกเว้นศาลรฐัธรรมนูญ)	มอี�านาจนติบิญัญตับิางส่วนกว่็าได้	

อาจสรปุได้ว่า	ในปัจจุบัน	การถ่วงดลุอ�านาจนติิบัญญัตโิดยอ�านาจตลุาการ

ในประเทศไทยประกอบไปด้วยสองกลไกหลกั	กลไกแรก	คือ	การตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ	และกลไก	

ทีส่อง	คอื	การใช้ดลุพนิจิก�าหนดผลทางกฎหมายให้แตกต่างจากบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร

การเปลี่ยนแปลงของกลไกการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดย

อ�านาจตลุาการภายใต้พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	อาจก่อให้เกิด

ปัญหาและผลกระทบต่อระบบกฎหมายไทยอย่างมนียัส�าคญัด้วยเหตผุล

สองประการ	ดังนี้

ประการแรก	การก�าหนดให้ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจก�าหนด	

ผลทางกฎหมายให้แตกต่างจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราข้ึนโดย	

ฝ่ายนิติบัญญัติได้เสมือนกับมอบอ�านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

ให้องค์กรตุลาการนั้นอาจขัดแย้งต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจซึ่งเป็น	

หลักกฎหมายที่มีความส�าคัญอย่างยิ่งต่อการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยสมัยใหม่

6	 มาตรา	5	วรรคแรกประกอบมาตรา	6	พระราชบญัญตัิหลกัเกณฑก์ารจดัท�า
ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562
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ประการที่สอง	หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	

ฉบับปัจจุบันจะพบว่า	มีกลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว	หากกฎหมายฉบับใดไม่ม	ี

ความจ�าเป็น	ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์	หรอืเป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชวีติ	

หรือการประกอบอาชีพของประชาชน	กฎหมายฉบับดังกล่าวย่อมขัด

ต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุซึ่งได้รับการรับรองไว้ในมาตรา	26	แห่ง

รัฐธรรมนูญ	กลไกการตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลอื่นจึงอาจไม่มี

ความจ�าเป็น	เนือ่งจากศาลรฐัธรรมนญูสามารถรับหน้าทีดั่งกล่าวได้อย่าง

ครอบคลุม	หรอืกล่าวอีกนยัหนึง่	คอื	พระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท�า	

ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

อาจขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	

เนื่องจากเป็นกฎหมายที่ไม่มีความจ�าเป็น

นอกจากนี	้พระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ยังอาจก่อให้เกิด

ปัญหาอื่น	ๆ	ในทางปฏิบัติแก่องค์กรที่เกี่ยวข้องอีกด้วย	ซึ่งเป็นประเด็น

ที่จะได้ท�าการวิเคราะห์อย่างละเอียดในส่วนท้ายของรายงานวิจัยช้ินนี้		

ดังน้ัน	เม่ือพิจารณาปัญหาข้างต้นแล้วอาจสรุปได้ว่ามีความจ�าเป็น	

อย่างยิ่งในอนาคตอันใกล้ที่จะต้องแก้ไขพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว		

เพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและหลักกฎหมายที่มี

ความส�าคัญในระดับรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักการแบ่งแยก

อ�านาจและหลักความพอสมควรแก่เหตุ
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1.2 วัตถุประสงค์
1.2.1	 เพื่อรวบรวมองค์ความรู้ทั้งในทางทฤษฎีและในทาง

ปฏิบตัเิกีย่วกบัการถ่วงดลุอ�านาจนติบิญัญตัโิดยอ�านาจ

ตุลาการ

1.2.2	 เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบแนวคิดและกลไกการถ่วงดุล	

อ�านาจนติบิญัญติัโดยอ�านาจตลุาการของประเทศไทย

และต่างประเทศ

1.2.3	 เพื่อจัดท�าข้อเสนอในการปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติ	

เกีย่วกบัการถ่วงดลุอ�านาจนติบิญัญตัโิดยอ�านาจตลุาการ

ในประเทศไทย

1.3 สมมติฐานการวิจัย
จากการพิจารณาความเป็นมาและสภาพปัญหา	อาจระบุ

สมมติฐานการวิจัยในเบื้องต้นได้	2	ประเด็น	ดังนี้

1.3.1	 บทบัญญัติเกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดย

อ�านาจตุลาการในประเทศไทยซึ่งปรากฏในพระราช

บัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการ

ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	อาจขัด

ต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจ

1.3.2	 บทบัญญัติเกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัต	ิ

โดยอ�านาจตุลาการในประเทศไทยซึ่งปรากฏใน	

พระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและ

การประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	อาจขดั

ต่อรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
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1.4 ขอบเขตการวิจัย

การศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัต	ิ

โดยอ�านาจตุลาการมีขอบเขตการวิจัยที่ส�าคัญ	2	ประการ

1.4.1	 ศึกษาทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจ

นิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการโดยเฉพาะหลักการ	

แบ่งแยกอ�านาจ	หลักความพอสมควรแก่เหตุและ	

หลักการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายซึ่งเป็นฐานข้อมูลส�าคัญส�าหรับการวิเคราะห์

ปัญหาและน�าไปสู่ข้อเสนอของโครงการวิจัย

1.4.2	 ศึกษากลไกการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตลุาการของประเทศฝรัง่เศสและเยอรมนเีพือ่สงัเคราะห์

กระบวนการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตลุาการทีเ่หมาะสมและมีลกัษณะเป็นสากลเพ่ือน�าไปสู	่

การปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติที่เก่ียวกับถ่วงดุลอ�านาจ

นิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการของประเทศไทย

1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

รายงานวิจัยน้ีสามารถน�าไปใช้เป็นข้อมูลในการแก้ไขเพิ่มเติม

บทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตุลาการในประเทศไทย	อันจะส่งผลให้การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดย

อ�านาจตลุาการมปีระสทิธภิาพและสอดคล้องกบับทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู

และหลักการทางกฎหมายต่าง	ๆ	ที่มีความส�าคัญมากยิ่งขึ้น

inside_�����5-6.indd   25 20/4/2564   11:10:12



26

1.6 กรอบแนวคิดในการด�าเนินการวิจัย

การศึกษาค้นคว้าเกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติ	

โดยอ�านาจตุลาการมีกรอบแนวคิดที่ส�าคัญ	2	ประการ

1.6.1	 กรอบแนวคิดเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอ�านาจ		

หลักความพอสมควรแก่เหตุและหลักความเป็น	

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ	ซึ่งเป็นกรอบแนวคิด

ในเชิงทฤษฎี

1.6.2	 กรอบแนวคิดเกี่ยวกับขอบเขตและเงื่อนไขในการ

ตรวจสอบการใช้อ�านาจนติบิญัญตัโิดยองค์กรตลุาการ		

ซึ่งเป็นกรอบแนวคิดในเชิงปฏิบัติ	โดยรายงานวิจัยนี้

จะตั้งอยู่บนกรอบแนวคิดทั้ง	2	ประการ	ควบคู่กันไป	

กล่าวคือ	ในเชิงทฤษฎีจะเป็นการวิเคราะห์หลักการ

แบ่งแยกอ�านาจและหลักความเป็นกฎหมายสูงสุด

ของรฐัธรรมนญู	และในเชงิปฏบิตัจิะเป็นการวเิคราะห์

กระบวนการและข้อดีข้อเสียต่าง	ๆ	ที่เก่ียวข้องกับ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	

รวมทัง้การตรวจสอบอ�านาจนติิบัญญตัใินลักษณะอ่ืน	ๆ		

ที่ปรากฏในประเทศไทยและต่างประเทศ	เพื่อน�าไปสู่	

การปรับปรุงแก้ไขหรือยกเลิกบทบัญญัติเกี่ยวกับ	

การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการ	

ในประเทศไทย
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1.7 วิธีด�าเนินการวิจัย

โครงการวิจัย	“การบังคับใช้มาตรา	5	และมาตรา	6	แห่ง	

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	:	การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดย

อ�านาจตุลาการ”	เป็นการศึกษาแบบผสมระหว่างการวิเคราะห์เอกสาร	

และการเปรียบเทียบกรณีศึกษา

1.7.1	 การวิเคราะห์เอกสาร	:	รายงานวจิยันีจ้ะท�าการวเิคราะห์

บทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	ค�าพพิากษาขององค์กรตลุาการ

ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมาย	หรอืการถ่วงดลุฝ่ายนติบิญัญตัิ

โดยฝ่ายตุลาการด้วยวิธีที่ปรากฏในรูปแบบอื่นทั้งใน

ประเทศไทยและต่างประเทศ

1.7.2	 การเปรียบเทียบกรณีศึกษา	:	รายงานวิจัยนี้จะท�า	

การวิเคราะห์บทบัญญัติ	แนวคิดและประสบการณ์	

เกี่ยวกับการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ	

ตุลาการของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนี	ซึ่งเป็น		

2	ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรและ	

มอีทิธพิลต่อระบบกฎหมายมหาชนไทยมากทีส่ดุ	รวมทัง้

มรีะบบการการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ

กฎหมายทีม่ปีระสทิธภิาพและเหมาะสมแก่การใช้เป็น

ฐานข้อมลูเพือ่ท�าการวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการถ่วงดลุ	

อ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการในประเทศไทย
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1.7.3	 การสมัภาษณ์เชงิลกึ:	รายงานวิจัยน้ีจะท�าการสมัภาษณ์

บคุคลทีม่คีวามเกีย่วข้องสมัพนัธ์กับการถ่วงดลุอ�านาจ

นติบิญัญตัโิดยอ�านาจตลุาการในประเทศไทย	อนัได้แก่	

(1)	ผู้พิพากษาศาลยุติธรรม	(2)	ตุลาการศาลปกครอง		

(3)	ตุลาการพระธรรมนูญ	ในฐานะผู ้ทรงอ�านาจ	

ในการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติตามบทบัญญัติของ	

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย	

และการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	

และ	(4)	สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรในฐานะผูท้รงอ�านาจ

นิติบัญญัติ
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บทที่ 2
หลักพ้ืนฐำนของกำรถ่วงดุลอ�ำนำจ 

นิติบัญญัติโดยอ�ำนำจตุลำกำร

การตรวจสอบถ่วงดลุซึง่กนัและกันระหว่างบรรดาองค์กรหลกั

ของรฐัเป็นหนึง่ในกลไกทีม่คีวามส�าคญัทีส่ดุในรฐัสมัยใหม่	โดยเฉพาะอย่างยิง่	

การตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติโดยฝ่ายตุลาการซึ่งเป็นหลักประกัน	

สทิธเิสรภีาพของประชาชนมใิห้ถกูล่วงละเมดิจากกฎหมายทีต่ราขึน้โดย	

ผู้แทนของปวงชนเสียเอง	แม้ว่ารัฐธรรมนูญส่วนใหญ่จะมีบทบัญญัต	ิ

รบัรองสทิธเิสรภีาพของประชาชนไว้กต็าม	แต่หากปราศจากการตรวจสอบ	

ถ่วงดุลดังกล่าว	สิทธิเสรีภาพของปวงชนย่อมไม่ได้รับการประกัน	

อย่างแท้จริง	ทัง้นี	้อ�านาจของฝ่ายตุลาการในการตรวจสอบฝ่ายนติบิญัญัติ

จะต้องมีขอบเขตที่ชัดเจนและเป็นไปเพื่อป้องกันมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติ	

ตรากฎหมายอันมีเนื้อหาหรือกระบวนการที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น	

หากอ�านาจของฝ่ายตุลาการก้าวล่วงอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติจนเกิน

สมควรแก่เหตุย่อมก่อให้เกิดปัญหาท้ังในทางทฤษฎแีละทางปฏบิตัอิย่าง

มิอาจหลีกเลี่ยงได้
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การตรวจสอบฝ่ายนติบิญัญตัโิดยฝ่ายตลุาการมคีวามเกีย่วข้อง

สัมพันธ์กับหลักการพื้นฐานหลายประการอันประกอบไปด้วย	หลักการ

แบ่งแยกอ�านาจ	หลกัการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	

และหลักความพอสมควรแก่เหตุ

2.1 การถว่งดลุอ�านาจภายใตห้ลกัการแบง่แยกอ�านาจ

หลักการแบ่งแยกอ�านาจ	(Séparation	des	pouvoirs)		

มีบทบาททั้งในเชิงปรัชญาการเมืองการปกครองและในเชิงกฎหมาย	

นับต้ังแต่ช่วงปลายศตวรรษที่	18	เป็นต้นมา	โดยหลักการดังกล่าว	

มีจุดเริ่มต้นจากแนวคิดของ	Aristotle	(อริสโตเติล:	384	–	322	B.C.)		

นักปรัชญาชาวกรีก	 ซ่ึงแบ่งแยกลักษณะการใช้อ�านาจรัฐออกเป็น		

3	ลกัษณะ	ได้แก่	การประชมุ	การสัง่การ	และการวนิจิฉยัชีข้าด	โดยไม่ว่า	

จะเป็นองค์กรของรัฐประเภทใดก็จะมีลักษณะการใช้อ�านาจอยู่ไม่เกิน	

3	ลักษณะข้างต้น	ราวสองสหัสวรรษต่อมา	John	Locke	(จอห์น	ล็อค:	

1632	–	1704)	นักปรัชญาชาวอังกฤษได้จ�าแนกภารกิจของรัฐออกเป็น		

สามประการ	ได้แก่	การบัญญัติกฎหมาย	การบังคับใช้กฎหมาย	และ	

การด�าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ	พร้อมกับต้ังสมมติฐานว่า		

ควรมีการแยกองค์กรที่รับผิดชอบภารกิจทั้งสามประเภทนี้ออกจากกัน		

อาจกล่าวได้ว่าแนวคิดของ	Aristotle	และ	John	Locke	เป็นพื้นฐาน

ส�าคญัของหลกัการแบ่งแยกอ�านาจในยคุถดัมา	กล่าวคอื	Aristotle	เป็น

ผูเ้ริม่สงัเกตและจ�าแนกลักษณะของการใช้อ�านาจรฐั	และ	John	Locke	

เป็นผู้ต้ังสมมติฐานว่าอ�านาจรัฐไม่ควรอยู่ภายใต้บุคคลหรือองค์กรใด

องค์กรหนึ่ง	ส่วนบุคคลที่เป็นผู้ก่อตั้งหลักการแบ่งแยกอ�านาจอย่าง
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แท้จริงคือ	Montesquieu	(มงเตสกิเออ:	1689	–	1755)	นักปรัชญา

ชาวฝรั่งเศส	ซึ่งแนวคิดของเขายังคงได้รับการอ้างอิงและสามารถน�ามา

ปรับใช้ได้จวบจนปัจจุบัน7

การท�าความเข้าใจการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตลุาการภายใต้หลักการแบ่งแยกอ�านาจ	ควรเริม่พจิารณาจาก	“หลกัการ	

แบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu”	ซึ่งเป็นหลักการพื้นฐานของ	

การตรวจสอบถ่วงดุลอ�านาจรัฐในปัจจุบัน	จากนั้นจึงสามารถพิจารณา	

“กลไกการถ่วงดุลอ�านาจในปัจจุบัน”

2.1.1 หลักการแบ่งแยกอ�านาจของ Montesquieu8

หลกัการแบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu	ปรากฏในผลงาน	

ท่ีได้รับการตีพิมพ์ใน	ค.ศ.	1748	ภายใต้ชื่อ	De	l’esprit	des	lois		

(จติวญิญาณแห่งกฎหมาย)	หลักการดังกล่าวตัง้อยู่บนเงือ่นไข	2	ประการ	

ประการแรก	อ�านาจรฐัแบ่งออกเป็นสามประเภท	ประกอบด้วย	อ�านาจ

นิติบัญญัติ	อ�านาจบริหาร	และอ�านาจตุลาการ	ประการที่สอง	อ�านาจ

ทั้งสามนี้จะต้องอยู่ในความรับผิดชอบขององค์กรที่เป็นอิสระต่อกัน		

กล่าวอีกนัยหน่ึงคือ	อ�านาจรัฐจะต้องไม่ตกอยู่ภายใต้องค์กรใดแต่เพียง

7	 	Philippe	ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	op.cit.,	p.	50;	และโปรด
ดู	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Traité	international	
de	droit	constitutionnel,	Tome	I,	Paris,	Dalloz,	2012,	p.	707;	ฐากูร		
ศิริยุทธ์วัฒนา,	อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	73	–	74
8	 	Francis	HAMON	et	Michel	TROPER,	op.cit.,	pp.	86	–	87;	Philippe	
ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	op.cit.,	pp.	50	–	52;	ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,	
อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	75	–	79;	และโปรดดู	Michel	TROPER	et	
Dominique	CHAGNOLLAUD,	op.cit.,	pp.	710	–	716
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องค์กรเดยีว	และแต่ละองค์กรทีร่บัผดิชอบอ�านาจแต่ละประเภทจะต้อง	

ไม่อยูภ่ายใต้อทิธพิลขององค์กรอืน่	เงือ่นไขดงักล่าวเรียกว่าการใช้	“อ�านาจ

หยดุอ�านาจ”	(le	pouvoir	arrête	le	pouvoir)	คอืการให้แต่ละองค์กร

หลักของรฐัท่ีเป็นอสิระจากองค์กรอ่ืนใช้อ�านาจของตนหยดุการใช้อ�านาจ

ขององค์กรอืน่	เนือ่งจากรฐัไม่ควรมอบอ�านาจให้แก่บคุคลหรอืองค์กรใด

อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด	อ�านาจทุกประเภทควรได้รับการจ�ากัดขอบเขต

อย่างเหมาะสม	ดังค�ากล่าวของ	Montesquieu	ที่ปรากฏในผลงาน	

ของเขาว่า	“ความจริงอันเป็นนิรันดร์คือบรรดาผู้มีอ�านาจมักจะใช้มัน 

ไปในทางที่ผิด พวกเขาจะใช้อ�านาจของตนไปจนกว่าจะพบขีดจ�ากัด 

ของมัน… แม้แต่คุณธรรมเองก็ยังต้องมีขอบเขตเช่นกัน”

ตัวอย่างของการถ่วงดุลอ�านาจระหว่างองค์กรหลักของรัฐ	

ในยุคใกล้เคยีงกบั	Montesquieu	ได้แก่	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร

ฝรัง่เศส	ค.ศ.	1791	(รฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษรฉบบัแรกของประเทศ

ฝรั่งเศสซึ่งได้รับการประกาศใช้ภายหลังจากที่	Montesquieu	ถึงแก่

กรรมราว	36	ปี)	ซึ่งก�าหนดให้พระมหากษัตริย์	(ผู้ทรงอ�านาจบริหาร)		

มอี�านาจในการคดัค้านร่างกฎหมาย	(pouvoir	de	veto)	ทีไ่ด้รบัการเสนอ	

โดยสภาผู้แทนราษฎร	(ผู้ทรงอ�านาจนิติบัญญัติ)	เป็นต้น	อย่างไรก็ดี		

หากแต่ละองค์กรหลักของรัฐไม่เป็นอิสระต่อกัน	กระบวนการใช้อ�านาจ	

หยดุอ�านาจย่อมไร้ประสิทธภิาพ	และในทางกลบักนั	หากองค์กรหลักของรฐั	

เป็นปฏิปักษ์ต่อกัน	กระบวนการใช้อ�านาจหยุดอ�านาจอาจก่อให้เกิด

ความขัดแย้งอย่างรุนแรงจนน�าไปสู่ความเสียหายต่อรัฐได้	เช่น	อ�านาจ

ในการคัดค้านร่างกฎหมายของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรฝรั่งเศส	

ค.ศ.	1791	(ที่ได้ยกตัวอย่างไว้ข้างต้น)	ที่กลับกลายเป็นหนึ่งในสาเหตุ
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ของการปลด	Louis	XVI	(พระเจ้าหลุยส์ที	่16:	1754	–	1793)	ออกจาก	

ต�าแหน่งในเดือนกันยายน	ค.ศ.	1792	เนื่องจากพระองค์ทรงใช	้

พระราชอ�านาจในการคดัค้านร่างกฎหมายทีไ่ด้รบัการเสนอโดยสภาแห่งชาติ	

ถึง	3	ฉบับภายในระยะเวลาเพียง	7	เดือน9

หากเงื่อนไขท้ังสองประการข้างต้นเกิดขึ้นอย่างครบถ้วนก็จะ	

ส่งผลให้เกิดผลลพัธ์ซึง่แบ่งออกเป็นสองประการ	ประการแรก	เมือ่ไม่มบีคุคล

หรอืองค์กรใดมอี�านาจทัง้สามประเภทอยูใ่นมอื	และมกีารออกแบบกลไก

การใช้อ�านาจหยดุอ�านาจทีเ่หมาะสม	ย่อมส่งผลให้เกิดการตรวจสอบถ่วงดลุ	

ซ่ึงกันและกันระหว่างองค์กรหลักของรัฐ	และไม่มีองค์กรใดองค์กรหนึ่ง	

มอี�านาจอย่างเบด็เสรจ็เดด็ขาด	ประการทีส่อง	เมือ่มกีารตรวจสอบถ่วงดุล	

ซึ่งกันและกันระหว่างองค์กรหลักของรัฐ	ย่อมส่งผลเป็นการประกัน	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งเป็นเป้าหมายที่ส�าคัญที่สุดของหลักการ	

แบ่งแยกอ�านาจ	อาจกล่าวได้ว่า	สาระส�าคัญของหลักการแบ่งแยก

อ�านาจของ	Montesquieu	ข้างต้นนีย้งัคงสามารถน�าปรบัใช้กับระบอบ	

การปกครองและระบบกฎหมายสมัยใหม่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

ทัง้นี	้โครงสร้างของระบบการเมอืงตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจ

ของ	Montesquieu	เน้นการแยกอ�านาจนิติบัญญัติและอ�านาจบริหาร	

ออกจากกันอย่างเด็ดขาด	กล่าวคือ	ในช่วงก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศส

ใน	ค.ศ.	1789	การปกครองของประเทศฝรั่งเศสยังคงใช้ระบอบ

9	 	รายละเอยีดเกีย่วกบัการใช้อ�านาจคดัค้านร่างกฎหมายดงักล่าวโปรดด	ูMarcel	
MORABITO,	Histoire	constitutionnelle	de	la	France	de	1789	à	nos	
jours,	12ème	édition,	Paris,	Montchrestien,	2012,	pp.	55	–	56,	84	–	86
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สมบรูณาญาสทิธริาชย์	(Monarchie	absolue)	ซึง่อ�านาจทัง้สามประเภท	

ล้วนอยู่ในมือของพระมหากษัตริย์อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด	ข้อเสนอ	

ของ	Montesquieu	เริ่มจากการแยกอ�านาจนิติบัญญัติออกจาก	

พระมหากษัตริย์เพ่ือให้อยู ่ภายใต้ความรับผิดชอบของสององค์กร	

อนัประกอบด้วยสภาขุนนาง	(Chambre	des	Lords)	ซ่ึงเป็นผู้แทนของ

เหล่าขุนนาง	และสภาสามญัชน	(Chambre	des	communes)	ซึง่เป็น

ผู้แทนประชาชนผ่านการวิธีการเลือกตั้ง	แต่ยังคงให้พระมหากษัตริย	์

มีอ�านาจบริหารอยู่เช่นเดิม	

อนึง่	แม้หลกัการแบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu	จะจ�าแนก

อ�านาจออกเป็นสามประเภท	(นติบิญัญตั	ิบรหิาร	ตลุาการ)	แต่การตรวจสอบ	

ถ่วงดุลอ�านาจระหว่างองค์กรหลักของรัฐส�าหรับ	Montesquieu	นั้น

หมายถงึแต่เพียงการถ่วงดลุอ�านาจระหว่างฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร

เท่านั้น	ส่วนฝ่ายตุลาการแทบไม่มีบทบาทใด	ๆ	ในแง่มุมนี้10	เนื่องจาก

อ�านาจหน้าที่ขององค์กรตุลาการในยุคสมัยนั้นมีลักษณะที่เก่ียวข้องกับ	

คดแีพ่งและอาญาเป็นหลกั	ซึง่เป็นคดทีีมี่ความสมัพนัธ์กบัเอกชน	มากกว่า

การตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นเรื่องที่อยู่ใน

ขอบเขตของกฎหมายมหาชน	ส่งผลให้กลไกการตรวจสอบถ่วงดลุอ�านาจ

10		ตัวอย่างการตรวจสอบการใช้อ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารโดย
ฝ่ายตุลาการของประเทศฝรั่งเศสในช่วงก่อนการปฏิวัติใน	ค.ศ.	1789	ปรากฏอยู่
อย่างจ�ากัดในรูปแบบของอ�านาจที่เรียกว่า	“droit	de	remontrance”	(อ�านาจ
ในการตรวจร่างกฎหมายและพระบรมราชโองการของพระมหากษัตริย์)	ซึ่งเป็น
อ�านาจของศาลยุติธรรมแห่งปารีส	(Parlement	de	Paris)	อนึ่ง	การใช้อ�านาจ	
ดงักล่าวเป็นหนึง่ในสาเหตุของความขดัแย้งระหว่างพระเจ้าหลยุส์ที	่16	และบรรดา
ผูพ้พิากษาทัว่ราชอาณาจกัรฝร่ังเศสใน	ค.ศ.	1787;	โปรดด	ูMarcel	MORABITO,	
Ibid.,	pp.	34	–	37
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ระหว่างอ�านาจตุลาการและอ�านาจอื่นตามแนวคิดของ	Montesquieu		

มคีวามแตกต่างกบักลไกทีป่รากฏในปัจจุบนัซ่ึงจะได้อธิบายในส่วนถัดไป

2.1.2 กลไกการถ่วงดุลอ�านาจระหว่างองค์กรหลัก
ของรัฐในปัจจุบัน

หลักการแบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu	เป็นหนึ่งใน	

หลักการส�าคัญของการปกครองรัฐสมัยใหม่นับแต่การปฏิวัติฝรั่งเศส

เป็นต้นมาจนกระท่ังปัจจุบัน11	อย่างไรก็ดี	ระบอบการปกครองและ

ระบบกฎหมายในปัจจุบันมีความแตกต่างจากอดีตอย่างมีนัยส�าคัญ		

แม้สาระส�าคัญของหลักการแบ่งแยกอ�านาจจะยังคงอยู่เช่นเดิม	แต่	

รายละเอียดของกลไกการตรวจสอบถ่วงดุลอ�านาจระหว่างองค์กรหลกัของ

รัฐในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมพอสมควร	กล่าวคือ	แต่เดิมนั้น	

ระบบการถ่วงดุลอ�านาจล้วนเป็นเร่ืองระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่าย

บรหิาร	เนือ่งจากเป็นองค์กรทีต้่องท�างานร่วมกนัอย่างมอิาจหลกีเลีย่งได้		

ฝ่ายหน่ึงเป็นผู้ทรงอ�านาจในการตรากฎหมาย	ส่วนอีกฝ่ายหน่ึงเป็น	

ผู้ทรงอ�านาจในการบังคับใช้กฎหมาย	ส่วนองค์กรตุลาการมีบทบาท

ในการตรวจสอบการใช้อ�านาจของทั้งฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร	

อย่างจ�ากัด	อย่างไรก็ตาม	บทบาทของฝ่ายตุลาการในปัจจุบันได้

เปล่ียนแปลงไปโดยสิ้นเชิง	เราสามารถท�าความเข้าใจการถ่วงดุลอ�านาจ

ในปัจจุบันผ่านกลไกการตรวจสอบ	3	ลักษณะต่อไปนี้

11	ดังจะเห็นได้จากมาตรา	16	ของปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	
ค.ศ.	1789	(La	déclaration	des	droits	de	l’homme	et	du	citoyen	de	1789)		
ซึง่บญัญตัว่ิา	“รัฐใดไม่มีการประกนัสทิธิเสรีภาพหรือไม่มหีลกัการแบ่งแยกอ�านาจ	
รฐันัน้ปราศจากซึง่รฐัธรรมนญู”	หรอืในบทบญัญัตแิห่งรฐัธรรมนญูของประเทศอืน่	ๆ 		
ในปัจจุบัน
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2.1.2.1	การถ่วงดุลอ�านาจระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและ	

ฝ่ายบริหาร12

หลักการแบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu	เน้นการแยก

อ�านาจนติิบัญญตัแิละอ�านาจบรหิารออกจากกนัอย่างเด็ดขาด	ในขณะที่	

การแบ่งแยกอ�านาจนิติบัญญัติและอ�านาจบริหารออกจากกันอย่าง

สมบูรณ์แบบในปัจจุบันเป็นเร่ืองที่เป็นไปได้ยากเป็นอย่างยิ่งไม่ว่าจะ	

ในระบบการเมืองแบบใดก็ตาม	โดยเฉพาะอย่างยิ่งในระบบรัฐสภา		

(régime	parlementaire)	ซึ่งฝ่ายบริหารมีที่มาจากเสียงข้างมาก

ของฝ่ายนิติบัญญัติ	จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะแยกทั้งสองอ�านาจออกจากกัน		

จงึเรยีกระบบดงักล่าวว่าการแบ่งแยกอ�านาจแบบไม่เด็ดขาด	(séparation		

souple	des	pouvoirs)	ทัง้นี	้แม้ระบบรฐัสภาจะมกีลไกการตรวจสอบ

ถ่วงดุลซึ่งกันและกันผ่านกระบวนการอภิปรายไม่ไว้วางใจ	(motion	

de	censure)	และการยุบสภา	(dissolution	parlementaire)	แต่เมื่อ

พจิารณาในทางปฏบิตัแิล้วจะพบว่ากลไกเช่นว่านัน้เป็นเพยีงการถ่วงดลุ

กันในทางการเมืองโดยมีเหตุผลทางการเมืองเป็นหลัก	การตรวจสอบ	

ถ่วงดุลระหว่างอ�านาจนิติบัญญัติและอ�านาจบริหารด้วยกระบวนการ

ข้างต้นเพยีงอย่างเดยีวจงึไม่ใช่กลไกทางกฎหมายทีป่ระสทิธิภาพมากพอ	

ในประเทศที่ใช้ระบบประธานาธิบดี	(régime	présidentiel)		

และระบบก่ึงประธานาธิบดี	(régime	semi-présidentiel)	จะม	ี

12	 Philippe	ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	op.cit.,	p.	55;	ฐากรู	ศริยิทุธ์วฒันา,		
อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	83	–	85;	และโปรดดู	Michel	TROPER	et	
Dominique	CHAGNOLLAUD,	op.cit.,	pp.	718	–	725
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การแบ่งแยกที่มาของฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารออกจากกันอย่าง

ชัดเจน	กล่าวคือ	มีการเลือกต้ังสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและเลือกตั้ง

ประธานาธบิดีแยกออกจากกนัอย่างเด็ดขาด	จงึเรยีกว่าเป็นการแบ่งแยก	

อ�านาจแบบเดด็ขาด	(séparation	rigide	des	pouvoirs)	อย่างไรกต็าม		

หากพจิารณาในทางปฏบิตัจิะพบว่าฝ่ายบรหิารจะด�าเนนิภารกิจได้อย่าง	

เตม็ประสทิธภิาพก็ต่อเมือ่สามารถควบคมุเสยีงข้างมากของฝ่ายนติบิญัญตัิ

ได้เท่านั้น	ในกรณีที่ฝ่ายบริหารและเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร

เป็นฝ่ายตรงข้ามกันในทางการเมือง	ฝ่ายบริหารย่อมไม่สามารถบริหาร

ประเทศต่อไปได้โดยปกติ13	ท้ังนี้	อาจมีบางประเทศออกแบบให้ม	ี

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและประธานาธิบดีในระยะเวลาที่

ห่างกันพอสมควร	ซึง่เป็นการเปิดโอกาสให้ประชาชนเลอืกผูแ้ทนราษฎร

จากพรรคฝ่ายค้านเพื่อคานอ�านาจฝ่ายบริหารในช่วงระยะเวลาหนึ่ง		

แต่ไม่ว่าจะในระบบการเมอืงประเภทใดก็ตาม	ฝ่ายบรหิารและเสยีงข้างมาก	

ของฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถเป็นฝ่ายตรงข้ามกันตลอดระยะเวลา		

การวางโครงสร้างการเมืองให้เกิดสถานการณ์เช่นว่านั้นอยู่ตลอดเวลา	

ย่อมส่งผลให้ฝ่ายบริหารไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพ

และย่อมส่งผลให้ประเทศไม่สามารถพฒันาหรอืแก้ปัญหาต่าง	ๆ 	ได้ในทีส่ดุ		

กล่าวอีกนัยหนึ่ง	ฝ่ายบริหารและเสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติ	

ในระบบการปกครองในปัจจบุนัจะต้องเป็นกลุม่การเมอืงเดยีว	(อาจจะเป็น	

พรรคการเมอืงเดยีวกนัหรอืไม่กไ็ด้)	เพือ่ให้การด�าเนินรัฐกจิต่าง	ๆ	สามารถ

ลุล่วงไปได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ
13	 ในระบบกึ่งประธานาธิบดีของประเทศฝรั่งเศสเรียกสถานการณ์เช่นนี้ว่า	
“Cohabitation”
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อาจสรุปได้ว่า	เมื่อฝ่ายบริหารและเสียงข้างมากของฝ่าย

นิติบัญญัติจะต้องเป็นกลุ่มการเมืองเดียวกันตามธรรมชาติของระบบ

การปกครองในปัจจบุนั	ระบบกฎหมายในปัจจบุนัจงึไม่สามารถไว้วางใจ	

ให้ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติตรวจสอบถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน	

แต่เพียงอย่างเดยีว	หากแต่จะต้องมอีกีอ�านาจหนึง่เข้ามารบับทบาทในการ

ตรวจสอบถ่วงดลุฝ่ายการเมอืง	(หมายถงึฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบิญัญตั)ิ	

ด้วยกลไกทางกฎหมายที่ทรงประสิทธิภาพมากกว่ากลไกทางการเมือง

2.1.2.2	การถ่วงดุลอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและ	

ฝ่ายบริหารโดยฝ่ายตุลาการ14

ในอดีต	ฝ่ายตุลาการจะมีภารกิจเกี่ยวกับข้อพิพาททางแพ่ง

และอาญาเป็นหลัก	หลักการแบ่งแยกอ�านาจของ	Montesquieu	จงึมไิด้

ให้ความส�าคญักบัอ�านาจตลุาการในแง่ของการตรวจสอบถ่วงดลุอ�านาจ

นิติบัญญัติและอ�านาจบริหาร	แต่ในปัจจุบัน	อ�านาจตุลาการมีบทบาท

ส�าคัญทีส่ดุในการตรวจสอบถ่วงดลุฝ่ายการเมือง	เนือ่งจากฝ่ายตลุาการ

มไิด้มเีพยีงอ�านาจพจิารณาคดแีพ่งและอาญาเหมอืนในอดตี	หากแต่ยงัมี	

อ�านาจพิจารณาคดีปกครองและรัฐธรรมนูญอีกด้วย	ซึ่งอ�านาจของ	

ฝ่ายตุลาการในแต่ละรัฐอาจมีรายละเอียดแตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับ	

ระบบศาลที่เลือกใช้

14	 Philippe	ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	op.cit.,	p.	55	–	56;	ฐากูร		
ศริยิทุธ์วฒันา,	ความไม่ไว้วางใจ:	บทบาทขององค์กรตลุาการในระบอบประชาธปิไตย,	
วารสารนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	ปีที่	47	ฉบับที่	2	(มิถุนายน	2561),	
กรุงเทพฯ,	2561,	หน้า	357	–	361
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ในรัฐที่ใช้ระบบศาลเดี่ยว	(monisme	juridictionnel)	เช่น	

ประเทศสหรัฐอเมริกา	และประเทศอังกฤษ	จะมีเพียงศาลยุติธรรม

เท่านั้นที่มีอ�านาจพิจารณาพิพากษาอรรถคดีทั้งปวง	โดยไม่มีการแยก

ศาลปกครอง	หรือศาลรัฐธรรมนูญออกมาเพื่อพิจารณาคดีปกครอง

หรือคดีทางรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด	ศาลยุติธรรมในระบบศาลเด่ียว	

จงึท�าหน้าทีเ่สมอืนเป็นทัง้ศาลยติุธรรม	ศาลปกครองและศาลรฐัธรรมนญู

ในองค์กรเดียว15	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	แม้ไม่มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองขึ้นมาโดยเฉพาะ	แต่ในระบบศาลเดี่ยวก็จะต้องมี	

การตรวจสอบถ่วงดลุอ�านาจนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิารโดยศาลยตุธิรรม

โดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้

ในรัฐที่ใช้ระบบศาลคู่	(dualisme	juridictionnel)	เช่น	

ประเทศฝรัง่เศส	เยอรมนี	และไทย	จะมีการก่อต้ังศาลปกครอง	และอาจมี	

การก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลอื่นด้วยก็ได้	โดยอาจแยกพิจารณา

บทบาทการตรวจสอบถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการเป็น		

สองประเภทใหญ่	ๆ	ได้แก่	ประเภทแรก	การตรวจสอบการใช้อ�านาจ

15	 อย่างไรก็ตาม	ประเทศอังกฤษใช้รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี	(Constitution	
coutumière)	เป็นหลัก	และไม่ยึดถอืหลักความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู	
(suprématie	de	la	Constitution)	กล่าวคือ	รัฐสภามีอ�านาจตรากฎหมาย	
ในระดับพระราชบัญญัติให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้	โดยที่องค์กรตุลาการ
ไม่มีอ�านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา	
(contrôle	de	constitutionnalité);	โปรดดู	Philippe	ARDANT	et	Bertrand	
MATHIEU,	op.cit.,	p.	71	–	72;	วรเจตน์	ภาคีรตัน์,	ค�าสอนว่าด้วยรฐัและกฎหมาย
มหาชน,	พมิพ์ครัง้ที	่2,	โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนติศิาสตร์	
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	กรุงเทพฯ,	2557,	หน้า	203;	ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,		
อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	107	–	111
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ปกครองของฝ่ายบริหารโดยศาลปกครอง	:	ศาลปกครอง	(juridiction	

administrative)	มีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระท�าทางปกครอง	(actes	administratifs)	ของฝ่ายปกครอง	

รวมทัง้ฝ่ายบรหิารในกรณทีีก่ระท�าการเป็นฝ่ายปกครองด้วย	ยกตัวอย่าง

เช่น	กรณีทีค่ณะรฐัมนตรหีรือรฐัมนตรอีอกค�าสัง่ทางปกครองต่าง	ๆ	อาทิ	

การแต่งตัง้	โยกย้าย	ลงโทษทางวินัยเจ้าหน้าทีข่องรฐั	เป็นต้น	หรอืการตรา

กฎหมายล�าดบัรอง	(พระราชกฤษฎกีา	กฎกระทรวง	ประกาศกระทรวง)	

หรือเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง	ตลอดจนการปฏิบัติการทาง

ปกครองอื่น	ประเภทที่สอง	การตรวจสอบการใช้อ�านาจนิติบัญญัติ

ของฝ่ายนติบิญัญตัโิดยศาลรฐัธรรมนญู	:	ศาลรฐัธรรมนูญ	(juridiction	

constitutionnelle)	หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมาย

ฝรัง่เศส	มอี�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย	

(contrôle	de	constitutionnalité)	กล่าวคือ	เป็นองค์กรที่มีอ�านาจ

พิจารณาว่ากฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภานั้นมีเน้ือหาหรือกระบวนการ

ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่	อาจกล่าวได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญ	

เป็นองค์กรหลักในการถ่วงดุลอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติมิให้ใช้อ�านาจ

ในการตรากฎหมายจนล่วงละเมิดบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน16

ทัง้นี	้การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทาง

ปกครองโดยศาลปกครองก็ดี	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญก็ดี	ล้วนเป็นอ�านาจที่อยู่ในขอบเขต

16	 รายละเอียดเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	
(contrôle	de	constitutionnalité)	จะได้อธิบายโดยละเอียดในส่วนถัดไป
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ของกฎหมายและเป็นไปเพื่อควบคุมมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร	

ใช้อ�านาจโดยมิชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืกฎหมายเท่านัน้	ฝ่ายตลุาการไม่มี

อ�านาจพจิารณาถงึความเหมาะสมในเชิงเนือ้หาของกฎหมายหรอืการกระท�า	

ทางปกครองแต่อย่างใด	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	องค์กรตุลาการมีอ�านาจ

วนิจิฉัยว่ากฎหมายฉบบัใดมีเนือ้หาขัดแย้งต่อบทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญู	

หรือเป็นผลมาจากกระบวนการตราที่ไม่เป็นไปตามที่บทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้	แต่ไม่มีอ�านาจพิจารณาว่าเนื้อหาของกฎหมาย

ดังกล่าวมีความเหมาะสมหรือไม่เพียงใด	เช่นเดียวกับการพิจารณาถึง

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง	ฝ่ายตุลาการจะต้อง

อธบิายถงึเหตแุห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง

น้ัน	ๆ	หาใช่วนิจิฉยัถึงความเหมาะสมของการกระท�าดงักล่าวไม่	หากฝ่าย

ตุลาการสามารถวินิจฉัยไปถึงความเหมาะสมของตัวบทกฎหมายของ	

ฝ่ายนิติบัญญัติ	หรือมาตรการต่าง	ๆ	ของฝ่ายบริหารซึ่งเป็นประเด็น	

นอกเหนอืไปจากการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายเสยีแล้ว	ย่อมส่งผล	

ให้ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจเหนือกว่าฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหารไปโดย

ปรยิาย	ซึง่เป็นกลไกทีข่ดัแย้งต่อหลกัการแบ่งแยกอ�านาจอย่างเหน็ได้ชดั

2.1.2.3	การถ่วงดุลอ�านาจของฝ่ายตุลาการโดยฝ่าย

นิติบัญญัติ17

แม้ฝ่ายตุลาการจะเป็นองค์กรหลักในการตรวจสอบถ่วงดุล	

ฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร	แต่ในขณะเดยีวกนัฝ่ายตลุาการกจ็ะต้อง

ได้รบัการตรวจสอบถ่วงดลุจากองค์กรอืน่ด้วยเช่นกนั	เนือ่งจากองค์กรที่

ปราศจากการตรวจสอบถ่วงดลุจากองค์กรอืน่ย่อมมโีอกาสทีจ่ะใช้อ�านาจ
17	 โปรดด	ูฐากูร	ศริยิทุธ์วฒันา,	อ้างถงึแล้วในเชิงอรรถที	่14,	หน้า	361	–	3644
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ไปในทางทีม่ชิอบหรอืล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนอนัเป็นเหตุผล

ทีส่�าคัญทีส่ดุในการด�ารงอยูข่องหลกัการแบ่งแยกอ�านาจ	โดยในปัจจบุนั

ปรากฏกลไกการตรวจสอบการใช้อ�านาจตลุาการอยูห่ลายประเภท	แต่ในทีน้ี่	

จะอธิบายถึงเฉพาะการถ่วงดลุอ�านาจตุลาการโดยอ�านาจนติบิญัญตัซิึง่ถอื

เป็นหนึง่ในกลไกการใช้	“อ�านาจหยดุอ�านาจ”	ตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจ

องค์กรตลุาการนัน้จะได้รบัการก่อตัง้ขึน้กแ็ต่โดยกฎหมายเท่านัน้	

กฎหมายในที่นี้ย่อมหมายถึงบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมาย	

ในระดับรัฐบัญญัติ	(หรือพระราชบัญญัติในรัฐที่เป็นราชอาณาจักร)		

เป็นส�าคัญ	ตลอดจนโครงสร้าง	สถานะ	วิธีพิจารณาคดี	รวมทั้งอ�านาจ	

ทัง้หลายขององค์กรตลุาการก็ล้วนแต่มบ่ีอเกิดและขอบเขตตามทีบ่ทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายก�าหนดไว้เท่านั้น	เมื่อกฎหมายในระดับรัฐบัญญัติจะต้อง	

ได้รับการตราขึน้โดยสภาผู้แทนราษฎรซึง่เป็นฝ่ายนติบิญัญตั	ิในแง่มมุหนึง่

ฝ่ายนิติบัญญัติจึงเป็นผู้ควบคุมกลไกท่ีส�าคัญที่สุดในการถ่วงดุลอ�านาจ

ตุลาการ	กล่าวคือ	ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�านาจในการตรา	แก้ไขเพิ่มเติม	

ตลอดจนยกเลิกกฎหมายซึ่งก�าหนดสถานะ	อ�านาจและวิธีพิจารณาคดี

ขององค์กรตลุาการได้	นอกจากนี	้อ�านาจตุลาการเองกคื็ออ�านาจในการ

ตีความกฎหมายเพือ่วนิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาทต่าง	ๆ	และกฎหมายทีศ่าลใช้

วนิจิฉยัอรรถคดทีัง้หลายนีก้ล้็วนแต่ได้รบัการก�าหนดโดยฝ่ายนติบิญัญตัิ

ทัง้ส้ิน	ในกรณทีีฝ่่ายตลุาการใช้อ�านาจเกนิขอบเขตทีก่ฎหมายก�าหนดกด็	ี

หรอืใช้อ�านาจตามกฎหมาย	แต่เนือ้หาของกฎหมายดงักล่าวส่งผลกระทบ	

ต่อระบบกฎหมาย	ความยุติธรรม	หรือล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน	ฝ่ายนิติบญัญัตย่ิอมสามารถแก้ไขเพ่ิมเตมิ	หรือยกเลกิกฎหมาย

เช่นว่านั้นได้เช่นกัน
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อย่างไรก็ดี	การใช้อ�านาจนิติบัญญัติถ่วงดุลอ�านาจตุลาการ	

ควรกระท�าด้วยความระมัดระวังเป็นอย่างย่ิง	เนื่องจากองค์กรตุลาการ

คอืเสาหลักในการประกนัสทิธเิสรีภาพของประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ�านาจ

อธิปไตย	การแก้ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิกกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสถานะ

หรืออ�านาจของตุลาการอาจส่งผลเป็นการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนโดยอ้อม	นอกจากนี้	การถ่วงดุลอ�านาจตุลาการจะต้องระวัง	

มิให้กระทบกระเทือนต่อหลักความเป็นอิสระของตุลาการซึ่งมุ่งหมาย	

ให้ฝ่ายตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทต่าง	ๆ	ได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ

โดยไม่อยู่ภายใต้อ�านาจบังคับบัญชาของบุคคลหรือองค์กรอื่นใด18

โดยสรุป	หลักการแบ่งแยกอ�านาจเรียกร้องให้มีการก�าหนด

โครงสร้างอ�านาจขององค์กรหลกัของรฐัโดยค�านงึถงึการตรวจสอบถ่วงดลุ	

ซึ่งกันและกัน	โดยจะต้องไม่มีองค์กรใดที่ใช้อ�านาจโดยปราศจากการ	

ตรวจสอบจากองค์กรอืน่	ในขณะเดยีวกนัการตรวจสอบเช่นว่านัน้จะต้อง

ไม่ก้าวล่วงอ�านาจทีไ่ด้รบัการตรวจสอบจนส่งผลให้องค์กรหน่ึงอยูภ่ายใต้	

อ�านาจของอีกองค์กรหนึ่ง	การตรวจสอบถ่วงดุลกันระหว่างองค์กรหลัก

ของรัฐจะต้องเป็นไปเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูก	

ล่วงละเมิดโดยอ�านาจรัฐ	มิใช่มุ่งหมายที่จะใช้กลไกการตรวจสอบเป็น

เคร่ืองมอืในการท�าลายล้างองค์กรอืน่เสมอืนเป็นปฏปัิกษ์ต่อกนัอนัจะส่งผล	

ให้เกิดความเสียหายต่อรัฐอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้

18	 	นอกจากการถ่วงดุลโดยฝ่ายนติิบญัญัติแล้ว	ฝ่ายตลุาการอาจได้รบัการตรวจสอบ	
ถ่วงดุลจากกรรมการตุลาการ	(คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม	หรือคณะ
ตุลาการศาลปกครอง	แล้วแต่กรณี)	หรือโดยประชาชนก็ได้เช่นกัน;	รายละเอียด
โปรดดู	ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,	อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	14,	หน้า	363

inside_�����5-6.indd   45 20/4/2564   11:10:13



46

2.2 การถว่งดุลอ�านาจนติบัิญญตัโิดยอ�านาจตลุาการ
ภายใต้หลักการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย19

หลักการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย		

(contrôle	de	constitutionnalité)	มบีทบาทมากขึน้เรือ่ย	ๆ	ในระบบ

กฎหมายของประเทศส่วนใหญ่ในปัจจบัุน	หลักการดงักล่าวเรยีกร้องให้ม	ี

การตรวจสอบว่ากฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นขัด

หรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ซึง่การตรวจสอบเช่นว่านัน้ส่งผลเป็นการ

ยืนยันว่ารัฐดังกล่าวยึดถือหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ	

(suprématie	de	la	Constitution)	หากระบบกฎหมายของรฐัใดปราศจาก

กลไกเช่นว่านัน้	รฐัดงักล่าวย่อมไม่อาจยนืยนัได้ว่ารฐัธรรมนญูของตนเป็น

กฎหมายสงูสดุ	เมือ่ไม่อาจยนืยนัได้ว่ารฐัธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุกย่็อม

ส่งผลให้รฐัดงักล่าวไม่มกีารประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชนอย่างแท้จรงิ	

เพราะไม่อาจตรวจสอบได้ว่าฝ่ายนติบิญัญตัไิด้ตรากฎหมายทีล่่วงละเมดิ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่

การท�าความเข้าใจหลกัการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายควรเริม่จากการพจิารณาทีม่าของหลกัการดงักล่าว	จากนัน้	

จงึสามารถพจิารณาการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

โดยองค์กรตุลาการ

19	 	ผู้สนใจศกึษาประเด็นปัญหาในเชงิทฤษฎเีกีย่วกบัหลกัการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย	(contrôle	de	constitutionnalité)	โปรดด	ูVictor	
Ferreres	Comela,	Est-il	légitime	de	contrôler	la	constitutionnalité	
des	lois	?	ใน	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Traité	
international	de	droit	constitutionnel,	Tome	3,	Paris,	Dalloz,	2012,	
pp.	69	–	105
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2.2.1 ที่มาของหลักการควบคุมความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย

นับแต ่เริ่มมีการก ่อตั้งอ�านาจนิติบัญญัติขึ้นอย ่างเป ็น

กิจจะลักษณะจนกระทั่งช่วงปลายศตวรรษท่ี	18	กฎหมายคือผลงาน

ของผู้แทนแห่งปวงชน	(œuvre	des	représentants	du	peuple)	หรอื	

“การแสดงออกซึง่เจตจ�านงแห่งปวงชน”	(expression	de	la	volonté	

générale)	อนัมีลักษณะเด็ดขาดและไม่อาจยกเลกิเพิกถอนได้	(absolue	

et	indélébile)20	ประกอบกับอิทธิพลของการใช้การตีความหลักการ	

แบ่งแยกอ�านาจในช่วงเวลาดงักล่าวซึง่มุง่เน้นการตรวจสอบถ่วงดลุระหว่าง

อ�านาจนิติบัญญัติและอ�านาจบริหาร	ส่วนบทบาทของฝ่ายตุลาการที่

เก่ียวข้องกับอ�านาจอ่ืนมอียูอ่ย่างจ�ากดั	กล่าวคอื	อ�านาจตลุาการมหีน้าท่ี	

ในการตีความและปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีได้รับการก�าหนด

โดยรัฐสภาเพ่ือวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทต่าง	ๆ	เท่าน้ัน	ไม่มีอ�านาจในการ	

ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย	ในขณะทีภ่ารกจิของ

ฝ่ายนติบิญัญตัทิีม่ต่ีอระบบกฎหมายคือการตรากฎหมายให้มีความละเอียด	

ชัดเจน	และสมบูรณ์แบบที่สุดเท่าที่จะท�าได้เพื่อลดปัญหาอันเกิดจาก	

การตคีวามช่องว่างของบทบญัญติัแห่งกฎหมายให้มากทีส่ดุ21	ในช่วงเวลา

ต่อมา	ประเด็นปัญหาว่าด้วยการก�าหนดให้องค์กรตลุาการมอี�านาจในการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเริ่มเด่นชัดขึ้นเรื่อย	ๆ 	

โดยมีความเห็นแยกออกเป็นสองฝ่ายดังนี้

20	 	Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	Droit	constitutionnel	et	
institutions	politiques,	27ème	édition,	Paris,	L.G.D.J.,	2013,	p.	211
21	 	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	op.cit.,	p.	71
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ความเห็นแรก	การก�าหนดให้ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจในการ

พิจารณาว่ากฎหมายท่ีได้รับการตราขึ้นโดยรัฐสภาขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นเป็นการล่วงละเมิดหลักการแบ่งแยกอ�านาจ	

เนื่องจากฝ่ายตุลาการมีอ�านาจในการตีความและปรับใช้กฎหมายอยู่	

ในมอืแล้ว	การก�าหนดให้ฝ่ายตลุาการมอี�านาจในการชีข้าดว่ากฎหมายใด	

ขัดต่อรัฐธรรมนูญย่อมส่งผลให้ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจในการก�าหนดให้

กฎหมายใดอยู่ในระบบกฎหมายได้หรือไม่เพียงใดอีกด้วย	นอกจากนี	้	

หากพิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วจะพบว่าการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้นมีลักษณะท่ีแตกต่างจากการวินิจฉัย	

ข้อพพิาทอืน่	ๆ	อย่างมนียัส�าคญั	แนวคดิข้างต้นนีท้รงอทิธพิลเป็นอย่างยิง่	

ในระบบกฎหมายยุโรปนานหลายทศวรรษ22

ความเห็นท่ีสอง	หากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายประเภทหนึ่ง	

เหตุใดจึงควรปฏิเสธอ�านาจของฝ่ายตุลาการในการตีความว่ากฎหมาย

ที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

หรือไม่	เมื่อรัฐธรรมนูญคือกฎหมาย	องค์กรตุลาการก็ย่อมมีอ�านาจ	

ในการตีความรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน23	นอกจากนี้	การตีความหลักการ

แบ่งแยกอ�านาจอย่างเคร่งครัดตามความเห็นแรกอาจไม่เหมาะสมกับ

22	 	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	loc.cit.
23	 	สอดคล้องกับความเห็นของ	John	Marshall	(ผู ้พิพากษาศาลสูงสุด	
แห่งสหรฐัอเมรกิา)	ในคดี	Marbury	v.	Madison	ค.ศ.	1803	ซึง่มใีจความโดยสรปุว่า		
“...เป็นไปไม่ได้ท่ีจะปฏิเสธอ�านาจดังกล่าวที่ศาลพึงมี ในเมื่อรัฐธรรมนูญก็เป็น
กฎหมายและศาลเป็นองค์กรซ่ึงมีอ�านาจในการตีความกฎหมาย...”	โปรดดู		
Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.	p.	72
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สภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป	การก�าหนดให้ฝ่ายตุลาการมีอ�านาจ	

ในการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติว่าขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ถือเป็นการสร้างกลไกการใช้	“อ�านาจหยุดอ�านาจ”	

อันเป็นองค์ประกอบประการหน่ึงของหลักการแบ่งแยกอ�านาจ	กลไก

ดังกล่าวเป็นการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการ	เพียงแต่	

เป็นกลไกซึ่งไม่ปรากฏตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจด้ังเดิมเท่านั้น		

หาใช่กลไกที่ขัดหรือแย้งต่อสาระส�าคัญของหลักการแบ่งแยกอ�านาจไม	่

กล่าวอกีนยัหนึง่คอืหลกัการแบ่งแยกอ�านาจดัง้เดมิอาจไม่เพยีงพอส�าหรบั

การถ่วงดุลอ�านาจที่เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอย่างมีนัยส�าคัญ24

การอภิปรายระหว่างนักกฎหมายจากท้ังสองฝ่ายนั้นใช้เวลา

นานหลายทศวรรษระหว่างช่วงปลายศตวรรษที่	19	จนกระทั่งช่วงต้น

ศตวรรษท่ี	20	ท่ามกลางนักกฎหมายที่สนับสนุนหรือวิพากษ์วิจารณ์	

การถ่วงดุลอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยฝ่ายตุลาการนั้น	ความเห็น	

ของนักกฎหมายชาวออสเตรียที่ชื่อ	Hans	Kelsen	(ฮันส์	เคลเซน:		

1881	–	1973)	นับว่าน่าสนใจและทรงอิทธิพลที่สุดในช่วงเวลาดังกล่าว		

เขาเป็นหน่ึงในนักกฎหมายท่ีก่อตั้งกลไกการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฏหมายในยุโรปซ่ึงเป็นรูปแบบที่มีการก่อต้ัง	

ศาลรัฐธรรมนูญขึ้นแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม25	โดย	Kelsen	ได้ให้

เหตุผลสนับสนุนกลไกดังกล่าวไว้โดยสรุปดังนี้

24	 	โปรดดู	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	 Ibid.		
pp.	72	–	73
25	 	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.	p.	73
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ประการแรก	Kelsen	มีความเห็นว่า	เมื่อเริ่มแรกน้ันหลัก	

การแบ่งแยกอ�านาจได้รับการก่อตั้งขึ้นภายใต้การปกครองในระบอบ

ราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ	(Monarchie	constitutionnelle)		

ซึง่มคีวามแตกต่างจากโครงสร้างของสาธารณรัฐซึง่ปกครองด้วยระบอบ

ประชาธิปไตย	(République	démocratique)	อย่างมนียัส�าคญั	ดงันัน้	

การปรับใช้หลักการแบ่งแยกอ�านาจอย่างเคร่งครัดเสมือนอยู่ภายใต้	

การปกครองรูปแบบเก่าย่อมไม่เหมาะสมกับสภาพการณ์อีกต่อไป		

อกีทัง้หลกัการแบ่งแยกอ�านาจควรจะต้องค�านงึถงึการตรวจสอบถ่วงดุล	

ซึ่งกันและกันระหว่างองค์กรหลักของรัฐด้วยเสมอ	การก�าหนดให้

ศาลมีอ�านาจตีความรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบการตรากฎหมายของ	

ฝ่ายนติบัิญญตัย่ิอมส่งผลเป็นการลดการผูกขาดอ�านาจของฝ่ายนิติบญัญตัิ

ด้วยอีกทางหนึ่ง	กลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายจึงไม่ใช่กระบวนการที่ขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจ	หากแต่

เป็นกลไกท่ีสนบัสนนุหลกัการดงักล่าวผ่านการมอบอ�านาจในการถ่วงดลุ	

ฝ่ายนิติบัญญัติให้แก่ฝ่ายตุลาการ26

ประการที่สอง	Kelsen	อธิบายว่าภารกิจในทางนิติบัญญัติ

แบ่งออกเป็น	2	ประเภทซึง่ประกอบไปด้วยภารกจิในการตราหรอืแก้ไข

เพิ่มเติมกฎหมาย	เรียกว่า	“ภารกิจเชิงบวก”	(fonction	positive)	

และภารกิจในการยกเลิกเพิกถอนกฎหมาย	เรียกว่า	“ภารกิจเชิงลบ”		

(fonction	négative)	ในกรณีท่ีฝ่ายตุลาการวินิจฉัยว่ากฎหมายใด	

26	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	loc.cit.
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ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญและยกเลิกเพิกถอนกฎหมายฉบับดังกล่าว		

ย่อมเปรยีบเสมอืนกรณทีีฝ่่ายนติบิญัญตัยิกเลกิเพิกถอนกฎหมายฉบบัหนึง่		

ซึง่เป็นภารกจิเชงิลบเช่นเดยีวกัน	อาจสรุปได้ว่า	องค์กรผูท้รงอ�านาจปฏบิตัิ

ภารกิจเชิงลบในทางนิติบัญญัติแบ่งออกเป็น	2	องค์กรได้แก่รัฐสภาและ	

ศาลรฐัธรรมนญู	อย่างไรกดี็	Kelsen	อธิบายต่อไปอกีว่า	แม้ศาลรฐัธรรมนญู

จะมีภารกิจเชิงลบในทางนิติบัญญัติ	แต่อ�านาจที่ศาลใช้ยกเลิกเพิกถอน

กฎหมายยังคงเป็นอ�านาจตุลาการอยู่เสมอ	หาใช่อ�านาจนิติบัญญัติไม่	

นอกจากนี	้การยกเลกิเพกิถอนกฎหมายโดยรฐัสภาจะอยูภ่ายใต้เจตจ�านง

อิสระของผู้แทนราษฎร	เหตุผลที่ใช้ยกเลิกกฎหมายอาจเป็นเหตุในทาง

กฎหมายหรอืในทางการเมืองกไ็ด้	ในขณะทีก่ารยกเลกิเพกิถอนกฎหมาย

โดยศาลรัฐธรรมนูญจะเกิดขึ้นได้กรณีเดียวคือศาลวินิจฉัยว่ากฎหมาย	

ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ27

ภายหลงัการอภปิรายทางวชิาการอนัยาวนาน	การตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้รับการสถาปนาเป็นส่วนหนึง่

ของระบบกฎหมายสมัยใหม่ในทีสุ่ด	กล่าวคอื	ในระบบกฎหมายส่วนใหญ่	

ในปัจจบุนัล้วนแต่มกีารก่อตัง้กลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายแทบทั้งสิ้น	โดยองค์ผู ้ทรงอ�านาจในการควบคุมกลไก	

ดงักล่าวย่อมเป็นองค์กรตลุาการ	เพยีงแต่รายละเอยีดของกลไกเช่นว่านัน้	

อาจมีความแตกต่างกันในแต่ละระบบกฎหมายซึ่งเป็นประเด็นที่จะได้

พิจารณาในส่วนถัดไป

27	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.	pp.	73	–	74	
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2.2.2 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

ปัจจุบัน	 ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	

ของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการที่ปรากฏในระบบกฎหมายส่วนใหญ่	

อาจแบ่งออกเป็น	2	รูปแบบใหญ่	ๆ	เมื่อพิจารณาจากองค์กรตุลาการ	

ท่ีมอี�านาจวนิิจฉยัชีข้าดข้อพิพาทดงักล่าว	รปูแบบแรก	เรยีกว่า	“รปูแบบ	

รวมศูนย์อ�านาจ”	(modèle	centralisé)	อันหมายถึง	การรวม

อ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่

ศาลรัฐธรรมนูญ	(Cour	constitutionnelle)	เพียงองค์กรเดียว	ซึ่งเป็น	

รูปแบบที่ได้รับอิทธิพลทางความคิดจาก	Kelsen	และเป็นที่ยอมรับใน	

บรรดาประเทศแถบยุโรปภาคพื้นทวีปเป็นอย่างยิ่งจึงอาจเรียกว่าเป็น		

“รูปแบบยุโรป”	(modèle	européen)	ก็ได้	รูปแบบที่สอง	เรียกว่า		

“รูปแบบกระจายอ�านาจ”	(modèle	centralisé)	อันหมายถึง		

การกระจายอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายให้แก่องค์กรตุลาการในระบบกฎหมายปกติโดยไม่มีการก่อตั้ง

ศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อท�าหน้าที่ดังกล่าวโดยเฉพาะ	เป็นรูปแบบท่ี

เริม่ต้นจากประเทศสหรฐัอเมรกิาจงึอาจเรยีกว่าเป็น	“รปูแบบอเมรกินั”	

(modèle	américain)	ก็ได้	28	

ทั้ง	 2	 รูปแบบนี้อาจเป็นการตรวจสอบความชอบด้วย	

รัฐธรรมนูญของกฎหมายได้	 2	 ลักษณะ	ลักษณะแรก	 เรียกว่า		

“การตรวจสอบในเชิงเนื้อหา”	ซ่ึงหมายถึงการพิจารณาว่าเนื้อหาของ

บทบัญญตัแิห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อบทบัญญตัแิห่งรัฐธรรมนูญหรอืไม่		

28	 	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	 Ibid.	p.	70;		
Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	215
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ลักษณะที่สอง	เรียกว่า	“การตรวจสอบในเชิงรูปแบบ”	ซึ่งหมายถึง		

การพจิารณาว่ากระบวนการตรากฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อกระบวนการ

ตรากฎหมายทีไ่ด้รบัการก�าหนดไว้โดยบทบญัญัตแิห่งรฐัธรรมนญูหรอืไม่29

ท้ังนี	้นอกจากการจ�าแนกรปูแบบของการตรวจสอบความชอบ	

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายข้างต้นแล้ว	การท�าความเข้าใจกลไก	

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

จ�าเป็นต้องพิจารณารูปแบบของการควบคุมซึ่งจ�าแนกตามลักษณะ	

แห่งคดี	ซึ่งสามารถจ�าแนกได้	2	ลักษณะอันประกอบด้วยการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงอัตวิสัยและการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงภววิสัย

2.2.2.1	การควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย

ในเชิงอัตวิสัย

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง	

อตัวิสยั	(contentieux	subjectif)	หมายถงึ	กระบวนการโต้แย้งการปรบัใช้	

กฎหมายในข้อพิพาทต่าง	ๆ	ในชั้นศาล	(ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง	คดีอาญา	

คดีปกครอง	รวมท้ังคดีประเภทอ่ืน)	โดยเปิดโอกาสให้คู่ความมีสิทธ	ิ

โต้แย้งว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีป่รบัใช้ในคดีขัดแย้งต่อบทบญัญตัแิห่ง

รฐัธรรมนูญ	การโต้แย้งเช่นว่านีย่้อมปรากฏขึน้เมือ่มข้ีอพิพาทในศาลแล้ว	

จึงอาจเรียกว่าเป็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในเชงิรปูธรรม	(contentieux	concret)	กไ็ด้	เนือ่งจากมกีฎหมายทีไ่ด้รบั	

การตราขึน้โดยฝ่ายนติิบญัญตัแิละเกิดข้อพพิาททีต้่องใช้กฎหมายดงักล่าว

ในการวินิจฉัยชี้ขาดอย่างเป็นรูปธรรมแล้ว	นอกจากนี้	การตรวจสอบ	

29	 	Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	210
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ดงักล่าวจะเกดิขึน้ภายหลงัการประกาศใช้กฎหมายเสมอ	จงึอาจเรยีกว่า	

เป็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายหลัง	

การประกาศใช้กฎหมาย	(a posteriori)	ก็ได้30

รัฐธรรมนูญอาจก�าหนดให้อ�านาจในการควบคุมความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิอตัวสิยัเป็นของศาลรฐัธรรมนญูหรอื	

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูกไ็ด้	ยกตวัอย่างเช่น	ประเทศเยอรมน	ีประเทศ

สเปน	ประเทศอติาล	ีประเทศเบลเยีย่ม	ประเทศฝรัง่เศส31	หรอือาจก�าหนด

ให้อ�านาจดงักล่าวเป็นของศาลยตุธิรรมส�าหรบัประเทศทีใ่ช้ระบบศาลเด่ียว	

ก็ได้	ตัวอย่างท่ีชัดเจนท่ีสุดคือประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงก�าหนดให	้

ศาลยุติธรรมทุกระดับมีอ�านาจในการวินิจฉัยขี้ขาดว่าบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ในกรณทีีข้่อพพิาทดงักล่าว

เกิดขึน้ในศาลยตุธิรรมในระดบัมลรฐั	ค�าวนิจิฉยัจะมผีลผกูพนัเฉพาะคด	ี

แต่ในกรณีทีเ่ป็นข้อพพิาทในระดบัสหพนัธรฐั	ศาลสงูสดุ	(Cour	suprême)	

จะมีอ�านาจในการวินิจฉัยขี้ขาดและค�าวินิจฉัยของศาลสูงสุดจะมีผล

ผกูพนัในทางกฎหมายเฉพาะคูก่รณทีีมี่ข้อพพิาท	(inter partes)	แต่จะม	ี

ผลผูกพันศาลในทุกระดับเป็นการทั่วไป	(erga omnes)	ท้ังสหพันธรัฐ	

ในทางปฏบิตั	ินอกจากน้ี	บางประเทศอาจก�าหนดให้ทัง้ศาลยตุธิรรมและ	

ศาลรฐัธรรมนญูมีอ�านาจในการวนิจิฉยัข้อพพิาทดงักล่าว	ยกตัวอย่างเช่น		

ประเทศโปรตเุกสก�าหนดให้อ�านาจในการควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญู

ของกฎหมายเป็นของศาลยตุธิรรม	ค�าวนิจิฉยัของศาลยตุธิรรมในประเด็น

30	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	216
31	 องค์กรที่มีอ�านาจวินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวในประเทศฝรั่งเศสอยู่ในรูปแบบ
ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	(Conseil	constituionnel)
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ดังกล่าวจะมีผลผูกพันเฉพาะกรณี	แต่หากมีค�าวินิจฉัยของศาลยุติธรรม

ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	

ถึง	3	คดี	ศาลรัฐธรรมนูญจะมีอ�านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายนั้นขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่32

นอกจากนี้	ในบางประเทศอาจก�าหนดให้ประชาชนมีสิทธิ	

ยืน่ค�าร้องโดยตรง	(recours	individuel	direct)	ต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่

โต้แย้งว่ากฎหมายที่ได้รับการขึ้นโดยสภา	หรือการกระท�าทางปกครอง	

หรือแม้กระทั่งค�าพิพากษาของศาลล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีได้รับ	

การรบัรองโดยรัฐธรรมนูญ	ในเงือ่นไขว่าจะต้องเป็นกรณทีีก่ารยืน่ค�าร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญเป็นหนทางสุดท้ายของประชาชนแล้ว	ตัวอย่างเช่น		

ประเทศเยอรมนีและประเทศสวิตเซอร์แลนด์	หรือประเทศสเปน		

(เฉพาะกรณกีารโต้แย้งค�าพพิากษาของศาลและการกระท�าทางปกครอง)	

เป็นต้น	อย่างไรก็ดี	การก�าหนดให้ประชาชนมีสิทธิยื่นค�าร้องโดยตรงต่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญอาจส่งผลให้ปริมาณค�าร้องมีมากจนเกินไปได้33

2.2.2.2	การควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย

ในเชิงภววิสัย

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง

ภววิสัย	(contentieux	objectif)	หมายถึง	กระบวนการตรวจสอบว่า	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีได้รับการตราขึ้นโดยรัฐสภามีลักษณะที่	

32	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	loc.cit.;	Louis	FAVOREU	
et	autres,	Droit	constitutionnel,	16ème	édition,	Paris,	Dalloz,	2014,		
pp.	274	–	275
33	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	loc.cit.
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ขดัแย้งต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนญูหรอืไม่	กระบวนการนีเ้ป็นการโต้แย้ง	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยตรง	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือไม่ต้องรอให้ม	ี

การปรับใช้กฎหมายเพ่ือวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทในชั้นศาลอย่างเป็น	

รูปธรรมเสียก่อน	จึงอาจเรียกการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	

ของกฎหมายในเชิงภววิสัยว่าเป็นการตรวจสอบในเชิงนามธรรม		

(contentieux	abstrait)	ก็ได้34

ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในเชิงภววสิยัอาจก�าหนดให้มกีลไกการตรวจสอบในขณะทีย่งัมไิด้ประกาศ

ใช้กฎหมาย	กล่าวคอื	เป็นการตรวจสอบว่าร่างกฎหมายทีไ่ด้รบัการตราข้ึน	

โดยรัฐสภาแต่ยังไม่ประกาศใช้มีลักษณะที่ขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญหรือไม่	ซึ่งเรียกว่า	การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายก่อนการประกาศใช้กฎหมาย	(a priori)	โดยการตรวจสอบ	

เช่นว่านี้มีข้อดีคือเป็นกลไกที่ป้องกันไม่ใช่มีการประกาศใช้กฎหมายที่

ลักษณะขัดแย้งต่อรฐัธรรมนญู	และส่งผลให้ระบบกฎหมายมคีวามมัน่คง

มากยิง่ข้ึนเนือ่งจากปรมิาณกฎหมายทีจ่ะได้รับการยกเลกิเพกิถอนภายหลงั	

การประกาศใช้ย่อมลดลง	ในขณะเดียวกันการควบคุมความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิภววิสยัอาจเกดิขึน้ภายหลงัการประกาศใช้

กฎหมาย	(a posteriori)	ก็ได้	อาทิ	ประเทศเยอรมนี	ประเทศโปรตุเกส	

ประเทศอติาล	ีเป็นต้น	ทัง้นี	้ในบางประเทศอาจก�าหนดให้มทีัง้การควบคมุ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงภววิสัยทั้งก่อนและหลัง

การประกาศใช้กฎหมายก็ได้	หรืออาจใช้ทั้งการตรวจสอบในเชิงภววิสัย

34	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	217
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และอัตวิสัยร่วมกันก็ได้35

โดยท่ัวไป	การริเร่ิมกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิภววสิยัจะกระท�าโดยองค์กรของรัฐ	(ไม่ใช่

ประชาชนในฐานะคู่ความในคดีอย่างเช่นกรณีตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงอัตวิสัย)	องค์กรหลักที่มีอ�านาจริเริ่ม

กระบวนการดงักล่าวคอืรฐัสภาผ่านบรรดาสมาชกิตามจ�านวนทีบ่ทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนูญได้ก�าหนดไว้สามารถยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ	

เพื่อวินิจฉัยช้ีขาด	(หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญส�าหรับบางประเทศ)		

ยกตวัอย่างเช่น	ประเทศฝรัง่เศสก�าหนดให้สมาชกิสภานิตบิญัญตัแิห่งชาติ

หรือสมาชิกวุฒิสภาจ�านวน	60	คนสามารถยื่นค�าร้องต่อคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่าร่างรัฐบัญญัติขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่36	

นอกจากนี้	บางประเทศยังอาจก�าหนดให้ฝ่ายบริหารมีอ�านาจดังกล่าว	

ด้วยก็ได้	เช่น	กรณีของประธานาธิบดีหรือนายกรัฐมนตรีของประเทศ

ฝรัง่เศส	ประเทศเยอรมน	ีและประเทศโปรตเุกส	เป็นต้น	หรอือาจก�าหนด

ให้องค์กรประเภทอืน่ท�าหน้าทีเ่ช่นว่านัน้ไปพร้อมกบัผูท้รงอ�านาจนติบิญัญตัิ

หรือบริหารก็ได้	เช่น	ประเทศสเปนและประเทศโปรตุเกสก�าหนดให้	

ผู้ตรวจการแผ่นดิน	(ombudsman	หรือ	Defensor	del	Pueblo		

ในระบบกฎหมายสเปน	หรอื	Provedor	de	Justiça	ในระบบกฎหมาย

โปรตเุกส)	มอี�านาจยืน่ค�าร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัว่าบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่37

35	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	loc.cit.
36	 มาตรา	61	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสส
37	 Louis	FAVOREU	et	autres, op.cit.,	pp.	272	–	274
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ในท้ายที่สุด	ศาลรัฐธรรมนูญ	(หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ส�าหรับบางประเทศ)	จะเป็นองค์กรที่ทรงอ�านาจเด็ดขาดในการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงภววิสัย	โดยค�าวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญจะมีผลเป็นการทั่วไปและผูกพันทุกองค์กร	(erga 

omnes)	ดงันัน้	หากศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าบทบญัญัตแิห่งกฎหมาย

ใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวย่อมไม่อยู่

ในระบบกฎหมายของรัฐอีกต่อไป	กรณีจึงแตกต่างจากการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยศาลยตุธิรรมในระบบตรวจสอบ	

ในเชิงอัตวิสัย	ซึ่งจะมีผลผูกพันเฉพาะคู่กรณีในคดี		(inter partes)38

2.3 การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ
ตุลาการภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุ

ช่วงเวลานบัแต่การสิน้สดุลงของสงครามโลกครัง้ทีส่อง	บทบาท

ของฝ่ายตุลาการในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในประเทศยโุรปภาคพืน้ทวปีปรากฏเด่นชดัขึน้เรือ่ย	ๆ	สวนทางกับบทบาท

ของฝ่ายนติบิญัญตัทิีไ่ด้รบัการจ�ากดัโดยบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญูรวมท้ัง

หลกัการต่าง	ๆ	ทีไ่ด้รบัการพฒันาขึน้อย่างต่อเนือ่ง	โดยหนึง่ในหลกัการ

อันเป็นแกนหลกัแห่งการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

โดยองค์กรตลุาการคอื	“หลกัความพอสมควรแก่เหต”ุ	หรอือาจเรยีกว่า	

“หลักความได้สัดส่วน”	ก็ได้	(principe	de	proportionnalité	หรือ	

Verhältnismäßigkeitsprinzip	ในภาษาเยอรมนั)39	หลักการดงักล่าวได้

38	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	217
39	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	op.cit.,	p.	154
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รบัการก่อตัง้ขึน้มาเพือ่ประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชนในฐานะเกณฑ์ใน

การวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายหรอืการกระท�าต่าง	ๆ		

ของรฐั	ซึง่	Georg	Jellinek	(เก-ออร์ก	เยลลเินก:	1851	–	1911)	ได้อธบิาย	

ภาพรวมของหลักการนี้ผ่านการเปรียบเปรยว่า	“ไม่มีใครยิงนกกระจอก

ด้วยปืนใหญ่...”40	เพ่ือท�าความเข้าใจหลักความพอสมควรแก่เหตุ		

อาจพจิารณาบ่อเกดิของหลกัการดังกล่าวซึง่แยกออกเป็นบ่อเกิดทีป่รากฏ

อยู่ในรูปของแนวค�าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ	และบ่อเกิดที่ปรากฏ	

อยู่ในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรมนูญ

2.3.1 บอ่เกดิของหลักความพอสมควรแกเ่หตทุีป่รากฏ
อยู่ในรูปของค�าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ

หลักความพอสมควรแก่เหตุมิใช่หลักการท่ีได้รับการก�าหนด

รายละเอียดต่าง	ๆ	ไว้ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญไว้แต่แรก	หากแต่	

ถือก�าเนิดข้ึนจากการให้เหตุผลขององค์กรตุลาการและได้รับการพัฒนา

เร่ือยมาในหลายประเทศในช่วงเวลาท่ีแตกต่างกัน	การศึกษาที่มา

ของหลักความพอสมควรแก่เหตุจึงควรเร่ิมจากการพิจารณาแนวทาง	

ของค�าวินิจฉัยของศาลในหลายประเทศที่ได้พัฒนาหลักการนี้ขึ้นโดยมี

สาระส�าคัญใกล้เคียงกัน

ในประเทศเยอรมน	ีข้อความคดิว่าด้วยความพอสมควรแก่เหต	ุ

ได้รับการพัฒนาขึ้นในรูปของกฎหมายต�ารวจ	(Polizeirecht)	ของ	

40	 Xavier	PHILIPPE,	Le	contrôle	de	proportionnalité	dans	les	
jurisprudences	constitutionnelle	et	administrative	françaises,	
these,	Aix-Marseille	3,	1989,	p.	243	dans	Michel	TROPER	et	Dominique	
CHAGNOLLAUD,	Ibid.,	p.	154
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ราชอาณาจักรปรัสเซีย41	โดยเป็นหลักการที่ศาลปกครองน�ามาปรับใช	้

ประกอบการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับมาตรการท่ีต�ารวจใช้แทรกแซงหรือ

จ�ากดัสทิธเิสรภีาพของประชาชน42	ต่อมา	หลังจากสิน้สดุยคุสงครามโลก	

ครั้งที่สองและรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีฉบับที	่	

23	พฤษภาคม	ค.ศ.	1949	(Grundgesetz	für	die	Bundesrepublik	

Deutschland	vom	23.	Mai	1949)	หรือ	“กฎหมายพื้นฐาน”	ได้รับ	

การประกาศใช้บังคับ	ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน	ี

(Bundesverfassungsgericht)	ได้ปรับใช้	หลักความพอสมควรแก่เหตุ	

อย่างเป็นรูปธรรมครัง้แรกใน	ค.ศ.	1965	ผ่านค�าวินจิฉยัในคด	ีApotheken-	

Urteil	43	หรอืทีเ่รียกว่า	“คดร้ีานขายยา”	นบัแต่นัน้เป็นต้นมา	หลกัการ

ดังกล่าวมีสถานะเป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญและเป็นหนึ่ง	

ในเครือ่งมอืทีส่�าคญัทีส่ดุในการประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชนท่ีได้รบั	

การรับรองตามกฎหมายพื้นฐานมิให้ถูกล่วงละเมิดโดยฝ่ายนิติบัญญัติ	

ผ่านการตรากฎหมายต่าง	ๆ	โดยเราสามารถพบรายละเอียดท่ีปรากฏ

ในลักษณะของหลักการย่อย	(sous-principes)	หรือองค์ประกอบ		

(Elemente	ในภาษาเยอรมัน)	ผ่านการให้เหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญ	

ในคดีต่าง	ๆ	ตลอดระยะเวลาหลายสิบปีได้ทั้งสิ้นสามประการดังนี้44

41	 Werner	HEUN,	Die	Verfassungsordnung	der	Bundesrepublik	Deutsch-
land,	Tübingen,	2014,	p.	51
42	 Hartmut	MAURER,	Staatsrecht	I.	Grundlagen,	Verfassungsorgane,	
Staatsfunktionen,	6.	Auflage,	München,	2010,	p.	227
43	 BVerfGE,	7,	377
44	 โปรดด	ูAlfred	KATZ,	Staatsrecht.	Grundkurs	im	öffentlichen	Recht,	
18.	Auflage,	Heidelberg,	2010,	pp.	106	–	109
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ประการแรก	“หลักความความเหมาะสม”	(principe	de	

pertinence	หรือ	Geeignetheit	ในภาษาเยอรมัน)	:	คือการพิจารณา

ว่ามาตรการท่ีปรากฏในบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความเหมาะสมและ

สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น	ๆ	หรือไม่	โดยมาตรการ	

ที่มีความเหมาะสมจะต้องเป็นมาตรการที่เมื่อด�าเนินการแล้วจะน�าไปสู่

การบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้	หากมาตรการทางกฎหมายใด

ไม่มีความสอดคล้องกบัวตัถปุระสงค์ของกฎหมายน้ัน	มาตรการดงักล่าว

ย่อมไม่ชอบด้วยหลกัความเหมาะสมและจะต้องได้รบัการยกเลกิเพกิถอน

โดยศาลรัฐธรรมนูญ

ประการทีส่อง	“หลกัความจ�าเป็น”	(principe	de	nécessité		

หรือ	Erforderlichkeit	ในภาษาเยอรมัน)	:	เมื่อมาตรการที่ปรากฏใน

กฎหมายสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายแล้ว	ในล�าดับถัดมา	

คอืการพจิารณาว่ามาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการทีจ่�าเป็นต่อการบรรลุ

วตัถปุระสงค์ตามกฎหมายหรอืไม่	โดยเทยีบกบัสิทธิเสรภีาพของประชาชน

ทีจ่ะได้รบัผลกระทบจากมาตรการเช่นว่านัน้	กล่าวอกีนยัหนึง่คอื	มาตรการ

ทางกฎหมายที่ได้รับการก�าหนดโดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องกระทบต่อ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งได้รับการคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญเท่าที่

จ�าเป็น	ท้ังน้ี	ในกรณีที่มีมาตรการหลายอย่างที่สามารถด�าเนินการให้

บรรลุวัตถุประสงค์ที่กฎหมายต้องการได้	(มาตรการที่ชอบด้วยหลัก	

ความเหมาะสม)	มาตรการที่ชอบด้วยหลักความจ�าเป็นจะต้องกระทบ	

ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุดในบรรดามาตรการทั้งหมด
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ประการที่สาม	“หลักความพอสมควรแก่เหตุโดยเคร่งครัด”	

(principe	de	proportionnalité	stricte	หรือ	Verhältnismäßigkeit	

im	engeren	Sinne	ในภาษาเยอรมัน)	:	หากมาตรการทางกฎหมายใด	

สอดคล้องต่อวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น	และเป็นมาตรการที่มี	

ความจ�าเป็นต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ตามกฎหมาย	ก็จะต้องพิจารณา

อีกว่ามาตรการดังกล่าวนั้นส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

อย่างรุนแรงเกินสมควรแก่เหตุหรือไม่	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	การลิดรอน

สทิธเิสรภีาพของประชาชนผ่านมาตรการดงักล่าวนัน้ก่อให้เกดิประโยชน์

ต่อสาธารณะอย่างสมเหตุสมผลหรือไม่	กล่าวคือ	มาตรการใด	แม้จะน�า

ไปสู่วัตถุประสงค์ที่กฎหมายต้องการได้และเป็นมาตรการที่มีผลกระทบ

ต่อสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนน้อยทีส่ดุเท่าทีม่อียู	่แต่หากท้ายทีส่ดุ

แล้วประโยชน์ต่อสาธารณะที่จะได้รับไม่ได้มีน�า้หนักเหนือไปกว่าสิทธิ

และเสรภีาพของประชาชนทีเ่สยีไป	มาตรการนัน้ย่อมไม่สมเหตผุล	หรอื		

“ไม่ได้สัดส่วน”	และไม่ชอบด้วยหลักความพอสมควรแก่เหตุ45

ในประเทศอิสราเอล	ศาลสงูสดุแห่งรฐัอสิราเอล	(Cour	suprême		

d’Israël)	ได้วางหลักการที่มีลักษณะใกล้เคียงกับหลักความพอสมควร

แก่เหตผุ่านค�าวนิิจฉยัในคด	ีZaharan	Yunis	Muhammad	Mara’abe	

v.	Prime	Minister	of	Israel,	HCJ	7957/04,	วันที่	15	กันยายน		

ค.ศ.	2005	ซึ่งศาลได้อธิบายว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะต้องค�านึงถึง

เงื่อนไขทั้งสามประการดังนี้46

45	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	op.cit.,	pp.	156	–	157
46	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.,	p.	157
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ประการแรก	ความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างมาตรการ	

ทางกฎหมายและวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้น	ๆ	

ประการที่สอง	การใช้มาตรการดังกล่าวให้ผลกระทบต่อ	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุด

ประการที่สาม	ความสัมพันธ์ระหว่างผลกระทบที่มีต่อ	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนและประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับ

ในประเทศแคนาดา	ศาลสูงสุด	(Cour	supreme	du	Canada)	

ได้วางหลักการอันมีลักษณะคล้ายแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ	

แห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน	ีนบัแต่คด	ีOakes	ใน	ค.ศ.	1986	เร่ือยมา	

จนกระทั่งใน	ค.ศ.	1994	ศาลสงูสุดของประเทศแคนาดาได้วางแนวทาง

การวินิจฉัยอันมีหลักการย่อยทั้งสิ้นสี่ประการ47:	

ประการแรก	พิจารณา	“วัตถุประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติ”	

(objectif	du	législateur)	:	ฝ่ายนติบิญัญตัจิะต้องอธบิายได้ว่าการตรา	

กฎหมายมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือสอดคล้องกับ	

สภาพปัญหาที่ปรากฏอยู่จริงในสังคม

ประการที่สอง	พิจารณา	“ความสัมพันธ์ท่ีสมเหตุผล”	(lien	

rationnel)	:	ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องก�าหนดมาตรการทางกฎหมายที่

สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างสมเหตุผลในความเป็นจริง

ประการท่ีสาม	พิจารณา	“ผลกระทบขั้นต�่า”	(atteinte		

minimale)	:	ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องก�าหนดมาตรการทางกฎหมาย

ที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์แห่งกฎหมายได้โดยที่ส่งผลกระทบต่อ	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนให้น้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้

47	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.,	pp.	158	–	159
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ประการที่สี่	พิจารณา	“การชั่งน�้าหนักระหว่างผลกระทบ

ต่อปัจเจกชนและประโยชน์สาธารณะ”	(pondération	des	effets		

préjudiciables	et	des	effets	bénifiques)	:	ในท้ายทีส่ดุ	แม้มาตรการ

ทีป่รากฏในบทบัญญติัแห่งกฎหมายของฝ่ายนติบิญัญตัจิะสามารถบรรลุ

วัตถุประสงค์ตามกฎหมายและเป็นมาตรการที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนน้อยที่สุดเท่าที่จะสามารถเพื่อบรรลุเป้าหมายได้	แต่ศาล

กย็งัมอี�านาจในการชัง่น�า้หนกัระหว่างประโยชน์ทีส่าธารณะจะได้รบัและ

ผลกระทบต่อสทิธเิสรภีาพของปัจเจกชน	กล่าวคือ	แม้จะเป็นมาตรการที่

กระทบต่อปัจเจกชนน้อยทีส่ดุเท่าทีฝ่่ายนติบิญัญติัจะก�าหนดได้	แต่หาก

ผลประโยชน์ทีส่าธารณะจะได้รับน้ันต�า่เกนิไปเมือ่พจิารณาถึงผลกระทบ

ทีจ่ะเกดิต่อประโยชน์ของปัจเจกชน	มาตรการทางกฎหมายดงักล่าวกอ็าจ

เป็นมาตรการที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้

2.3.2 บอ่เกดิของหลกัความพอสมควรแกเ่หตท่ีุปรากฏ
อยู่ในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

นอกจากการวางหลักกฎหมายโดยองค์กรตุลาการแล้ว		

หลักความพอสมควรแก่เหตุอาจปรากฏอยู่ในรูปของบทบัญญัติแห่ง

รฐัธรรมนญูได้เช่นกัน	แม้จะไม่ได้ก�าหนดเป็นหลกัเกณฑ์ทีมี่รายละเอยีด

ชัดเจนแน่นอนตายตัวหรือมีการล�าดับขั้นตอนและกระบวนการในการ

พจิารณาต่าง	ๆ	แต่กส็ามารถตคีวามบทบญัญัตเิหล่านัน้ให้สอดคล้องกับ

หลักความพอสมควรแก่เหตท่ีุปรากฏอยูใ่นรูปของค�าวนิิจฉัยของศาลได้48		

ยกตัวอย่างเช่น	บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของประเทศโปรตุเกส		

ประเทศสเปน	ประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทย
48	 Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	Ibid.,	p.	157
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มาตรา	18	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐโปรตุเกส

บญัญตัว่ิา	“กฎหมายไม่สามารถจ�ากดัสิทธแิละเสรภีาพทีไ่ด้รับการรบัรองไว้ 

ตามรฐัธรรมนญู เว้นแต่เป็นกรณทีีร่ฐัธรรมนญูได้ก�าหนดไว้ โดยการจ�ากดั

สทิธเิสรีภาพเช่นว่านัน้จะต้องเป็นไปเพือ่ธ�ารงค์ไว้ซ่ึงสทิธิและเสรภีาพอืน่ ๆ   

ที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญ”

มาตรา	9	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสเปน

บัญญัตว่ิา	“รัฐจะต้องก�าหนดมาตรการเพือ่ให้เสรภีาพและความเสมอภาค 

ของประชาชนปรากฏอย่างเป็นรปูธรรมและมปีระสทิธภิาพ และจะต้อง

ก�าจัดอปุสรรคต่าง ๆ ท่ีขดัขวางประชาชนมใิห้มส่ีวนร่วมในทางการเมอืง 

เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม รวมทั้งจะต้องอ�านวยความสะดวกแก่

ประชาชนในการมีส่วนร่วมเช่นว่านั้น”

มาตรา	 8	ปฏิญญาว่าด ้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง		

ค.ศ.	178949	บัญญัติว่า	“กฎหมายจะต้องก�าหนดโทษทางอาญาโดย

เคร่งครัดและในกรณีที่จ�าเป็นอย่างยิ่งเท่าน้ัน และบุคคลจะได้รับโทษ

ทางอาญาก็ต่อเมื่อมีกฎหมายก�าหนดความผิดไว้และได้ประกาศใช้ก่อน

การกระท�าความผิด และมีการบังคับใช้กฎหมายเช่นว่านั้นโดยชอบด้วย

กฎหมายเท่านั้น”

มาตรา	26	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย		

พทุธศกัราช	2560	บัญญตัว่ิา	“การตรากฎหมายทีม่ผีลเป็นการจ�ากดัสทิธิ

หรอืเสรภีาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงือ่นไขทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู  

49	 ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง	ค.ศ.	1789	เป็นกฎหมายที่มี
สถานะอยู่ในระดับเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
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ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัด

ต่อหลกันติธิรรม ไม่เพิม่ภาระหรอืจ�ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบคุคลเกนิ

สมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ 

รวมท้ังต้องระบเุหตผุลความจ�าเป็นในการจ�ากัดสทิธิและเสรภีาพไว้ด้วย”50

มาตรา	77	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	

2560	บัญญัติว่า	“รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ�าเป็น และ

ยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับ 

สภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด�ารงชีวิตหรอืการประกอบอาชพี 

โดยไม่ชกัช้าเพือ่ไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�าเนนิการให้ประชาชน 

เข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมาย

ได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

50	 หลักความพอสมควรแก่เหตุปรากฏในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	
ในประเทศไทย	3	ฉบบัล่าสดุ	(นบัเฉพาะรฐัธรรมนญูฉบบัถาวร)	นบัแต่รฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540	เป็นต้นมา
มาตรา	29	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540	และ	
พุทธศักราช	2550	บัญญัติไว้โดยมีเนื้อความเช่นเดียวกันว่า	“การจ�ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท�ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�าหนดไว้ และเท่าที่
จ�าเป็นเท่านัน้ และจะกระทบกระเทือนสาระส�าคัญแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มไิด้”	
(รัฐธรรมนูแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2550	ได้ตัดค�าว่า	“เท่านั้น”	หลัง	
ค�าว่า	“และเท่าที่จ�าเป็น”	ออกไป	แต่ไม่ส่งผลกระทบต่อเนื้อหาแต่อย่างใด)
มาตรา	29	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2550	บญัญติัว่า	
“การจ�ากดัสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลทีรั่ฐธรรมนญูรบัรองไว้จะกระท�ามิได้ เว้นแต่ 
โดยอาศัยอ�านาจตามบทบญัญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูนีก้�าหนดไว้  
และเท่าทีจ่�าเป็นเท่านัน้ และจะกระทบกระเทือนสาระส�าคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพ
นั้นมิได้”
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ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟัง 

ความคดิเหน็ของผูเ้กีย่วข้อง วเิคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากกฎหมาย

อย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น

และการวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน และน�ามาประกอบการพิจารณาใน

กระบวนการตรากฎหมายทุกข้ันตอน เม่ือกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว  

รฐัพึงจัดให้มกีารประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมายทกุรอบระยะเวลาทีก่�าหนด 

โดยรบัฟังความคดิเหน็ของผูเ้กีย่วข้องประกอบด้วย เพือ่พฒันากฎหมาย

ทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป

รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมาย

เฉพาะกรณีที่จ�าเป็น พึงก�าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐและระยะเวลาในการด�าเนินการตามข้ันตอนต่าง ๆ ที่บัญญัติไว้

ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�าหนดโทษอาญาเฉพาะความผดิร้ายแรง”

อย่างไรก็ดี	แม้มิได้มีการบัญญัติหลักความพอสมควรแก่เหตุ	

เอาไว้ในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	องค์กรตุลาการก็ยังมีอ�านาจ	

ในการปรับใช้หลักการดังกล่าวได้	เนื่องจากหลักความพอสมควรแก่เหตุ	

เป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ51	การท่ีมิได้มีการบัญญัติไว้เป็น	

ลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนย่อมไม่ส่งผลให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ�านาจ	

ตรากฎหมายทีไ่ร้ประสทิธภิาพ	ไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	หรือกระทบ

ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างสมเหตุผล

51	 โปรดดู	Michel	TROPER	et	Dominique	CHAGNOLLAUD,	 Ibid.,		
pp.	156	–	159;	Werner	HEUN,	op. cit.,	p.	51.
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เมื่อได้พิจารณาบ่อเกิดของหลักความพอสมควรแก่เหตุท้ังท่ี

ปรากฏในรปูของค�าวนิจิฉยัขององค์กรตลุาการและในรปูของบทบญัญตัิ

แห่งรัฐธรรมนูญแล้ว	อาจสรุปเนื้อหาของหลักการดังกล่าวได้โดยสรุป	

ดังต่อไปนี้

ประการแรก	บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะต้องมีวัตถุประสงค์

ที่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	เพื่อแก้ไขปัญหาต่าง	ๆ	ที่

ปรากฏอยู่จริงในสังคม

ประการทีส่อง	บทบญัญัตแิห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการ

ที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้จริง

ประการทีส่าม	บทบญัญตัแิห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการ

ที่จ�าเป็นต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย	โดยส่งผลกระทบ	

ต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับการรับรองไว้โดยรัฐธรรมนูญให้	

น้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้

ประการทีส่ี	่บทบญัญตัแิห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการ	

ทีม่คีวามเหมาะสมโดยค�านงึถงึการชัง่น�า้หนกัระหว่างประโยชน์ทีส่าธารณะ

จะได้รับและผลกระทบที่มีต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน
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บทที่ 3
กำรถ่วงดุลอ�ำนำจนิติบัญญัติ 

โดยอ�ำนำจตุลำกำรในประเทศฝรั่งเศส 
และประเทศเยอรมนี

ระบบกฎหมายมหาชนของประเทศไทยรับอิทธิพลจาก	

ระบบกฎหมายมหาชนของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมน	ี

มาอย่างมีนัยส�าคัญ	ไม่ว่าจะเป็นแนวคิด	ทฤษฎี	หลักการต่าง	ๆ	ทั้งที่

ปรากฏในรูปของผลงานวิชาการหรือแนวค�าวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ	

ตลอดจนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น	ๆ	ยกตัวอย่างเช่น		

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง		

พ.ศ.	2542	พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง	พ.ศ.	2539	

ซ่ึงมีลักษณะคล้ายคลึงกับบทบัญญัติของประเทศฝรั่งเศสและประเทศ

เยอรมน	ี(ตามล�าดบั)	ตลอดทัง้ฉบบั52	ด้วยเหตผุลดงักล่าว	การวเิคราะห์

กลไกการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการของประเทศไทย	

52	 ส�าหรับรายละเอียดของการจัดท�าร่างกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาทาง
ปกครอง	โปรดด	ูชาญชยั	แสวงศกัด์ิ,	ค�าอธบิายกฎหมายว่าด้วยวธิปีฏบิตัริาชการ
ทางปกครอง,	พิมพ์ครั้งที่	10,	กรุงเทพฯ,	วิญญูชน,	2558,	หน้า	21	–	24
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ซึ่งเป็นประเด็นทางกฎหมายมหาชนควรจะเร่ิมต้นจากการพิจารณา	

ระบบการถ่วงดลุอ�านาจนติบิญัญตัโิดยอ�านาจตุลาการของประเทศฝรัง่เศส

และประเทศเยอรมนีเสียก่อน

ระบบการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการใน

ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนีปรากฏอยู่ในรูปของการควบคุม

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญตัเิช่นเดยีวกัน	โดยท้ังสองประเทศ	

ได้ก่อตั้งองค์กรตุลาการขึ้นมาท�าหน้าท่ีดังกล่าวเรียกว่า	“คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส”	และ	“ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง	

สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน”ี	การศกึษาระบบการถ่วงดลุดงักล่าวของทัง้	

สองประเทศ	จงึเป็นการพิจารณารายละเอยีดเกีย่วกบัสถานะและอ�านาจ

ของทั้งสององค์กร	ตลอดจนลักษณะแห่งคดี	เงื่อนไขและกระบวนการ

ตรวจสอบอ�านาจนิติบัญญัติของทั้งสององค์กร	โดยเป็นการพิจารณา

ควบคู่กันไปทั้งสองประเทศ	โดยใช้ประเด็นที่เกี่ยวข้องเป็นเกณฑ์ใน	

การแบ่งหวัข้อ	ไม่ใช่การแบ่งหัวข้อโดยการแยกเนือ้หาของแต่ละประเทศ

ออกจากกันอย่างเด็ดขาด

เพื่อท�าความเข้าใจการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตุลาการในประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี	ควรเริ่มพิจารณาจาก	

“องค์กรผู้ทรงอ�านาจในการตรวจสอบอ�านาจนิติบัญญัติ:	คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

สาธารณรฐัเยอรมนี”	จากน้ันจึงพิจารณา	“ลกัษณะแห่งคดี	เงือ่นไขและ

กระบวนการตรวจสอบอ�านาจนติบิญัญตัโิดยคณะตลุาการรฐัธรรมนูญแห่ง

สาธารณรัฐฝรัง่เศสและศาลรัฐธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน”ี
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3.1 องค์กรผู้ทรงอ�านาจในการตรวจสอบอ�านาจ
นติบัิญญติั : คณะตุลาการรฐัธรรมนูญแหง่สาธารณรฐั
ฝรัง่เศสและศาลรฐัธรรมนญูแหง่สหพันธส์าธารณรฐั
เยอรมนี

พฒันาการของการถ่วงดุลอ�านาจนติบิญัญตัโิดยอ�านาจตลุาการ

ในประเทศฝรั่งเศสด�าเนินไปอย่างค่อยเป็นค่อยไป	กล่าวคือ	แต่เดิมนั้น

กฎหมายที่ได้รับตราขึ้นโดยรัฐสภา	คือ	“การแสดงออกซึ่งเจตจ�านงแห่ง

ปวงชน”	(expression	de	la	volonté	générale)	กฎหมายจงึมลีกัษณะ

ทีเ่ด็ดขาดและไม่อาจถกูยกเลกิเพกิถอนได้53	การตรวจสอบการใช้อ�านาจ

นติบิญัญตัจิงึกลายเป็นการท�าให้ความชอบธรรมทางประชาธปิไตยของรฐั	

ด้อยคณุค่า	ส่งผลให้องค์กรตุลาการไม่อาจตรวจสอบการใช้อ�านาจดงักล่าวได้		

บทบาทของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู	(Conseil	constitutionnel)	ในระยะ	

เร่ิมแรกจึงเป็นการวินิจฉัยขอบเขตของการตรากฎหมายล�าดับรอง

โดยฝ่ายบริหารมิให้ปะปนกับการตรากฎหมายในระดับรัฐบัญญัติโดย	

ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น	และค่อย	ๆ	พัฒนาเรื่อยมาจนกลายเป็นองค์กร

ผู้ทรงอ�านาจในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ

อย่างในปัจจุบัน	ในทางตรงกันข้าม	พัฒนาการของการถ่วงดุลอ�านาจ

นติบิญัญตัโิดยอ�านาจตลุาการในประเทศเยอรมนเีป็นผลโดยตรงมาจาก

การสถาปนา	“ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี”	(Das	

Bundesverfassungsgericht)	ภายใต้รฐัธรรมนูญฉบบั	ค.ศ.	1949	หรอื	

“กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี”	(Grundgesetz		

53	 Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	211
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für	die	Bundesrepublik	Deutschland)	ศาลรัฐธรรมนญูแห่งสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีมีบทบาทที่ส�าคัญในการควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้รับการตราโดยรัฐสภานับแต่การก่อตั้ง

เป็นต้นมาจนกระทั่งปัจจุบัน54

3.1.1 วิวัฒนาการขององค์กร : “กว่าจะเป็นปราชญ ์
ทั้ง 9” และ “ก่อนจะถึง Karlsruhe”

หากพิจารณาประวัติศาสตร์ว่าด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญของ

ประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมนจีะพบหลายองค์กรซ่ึงเปรียบเสมอืน

ต้นแบบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญที่ปรากฏใน	

ยคุสมยัปัจจบุนั	ในช่วงเวลาของการปฏวิตัฝิรัง่เศส	(ปลายศตวรรษที	่18)		

ปรากฏแนวคิดในการก่อตั้ง	 “คณะลูกขุนรัฐธรรมนูญ”	 (Jurie		

constitutionnaire)	โดย	Emmanuel-Joseph	Sieyès	(1748	–	1836)		

แต่แนวคิดดังกล่าวกลับไม่เป็นที่ยอมรับและไม่เคยเกิดข้ึนจริงใน

ประวัติศาสตร์แต่อย่างใด55	จนกระทั่งถึงช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่	2		

และการล่มสลายของระบอบ	Vichy	(régime	de	Vichy56)	เริ่มปรากฏ	

แนวคดิเกีย่วกบัการก่อตัง้	“ศาลรฐัธรรมนญู”	(cour	constitutionnelle)	ขึน้		

แต่ก็ได้รับเสียงคัดค้านจากพรรคการเมืองฝ่ายซ้ายอย่างรุนแรงด้วย	

เหตุผลว่า	การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	คือ		

การจ�ากัดอ�านาจอธิปไตยแห่งปวงชน	ด้วยเหตุผลดังกล่าวรัฐธรรมนูญ
54	 Werner	Heun,	Die	Verfassungsordnung	der	Bundesrepublik	
Deutschland,	Tübingen,	2012,	p.	199;	Aurore	GAILLET	et	autres,	Droits	
constitutionnels	français	et	allemand,	Paris,	L.G.D.J,	2019,	p.	311	–	313
55	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	314
56	 ปีค.ศ.	1940	–	1944
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แห่งสาธารณรัฐที่	4	(Constitution	de	la	IVe	République)	จึงมิได้

ก่อต้ังศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งมีอ�านาจใน	

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	หากแต่เป็น		

“คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ”	(Comité	constitutionnel)	ซึ่งมีอ�านาจ	

ในการวนิจิฉยัว่าร่างกฎหมายใดมีลกัษณะเป็นการแก้ไขเพิม่เติมบทบญัญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่	กล่าวอีกนัยหนึ่ง	คือ	มีอ�านาจพิจารณาว่า	

ร่างกฎหมายใดขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่	และด้วย

กระบวนการท่ีค่อนข้างยุ่งยากและมีลักษณะเป็นประเด็นทางการเมือง

มากกว่าประเดน็ข้อกฎหมาย	จงึปรากฏการยืน่ค�าร้องต่อคณะกรรมการ

รัฐธรรมนูญเพียงแค่ครั้งเดียวในรอบ	12	ปีของการบังคับใช้รัฐธรรมนูญ

ฉบับดังกล่าว	(ปี	ค.ศ.	1946	–	1958)57

ในประเทศเยอรมนี	ปรากฏแนวคิดในการก่อตั้ง	“ศาลแห่ง

จกัรวรรด”ิ	(tribunal	d’Empire	หรอื	Reichsgericht	ในภาษาเยอรมนั)	

ใน	ค.ศ.	1849	ซึ่งมีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายและมีอ�านาจพิจารณาค�าร้องของปัจเจกชนที่เห็นว่า	

สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของตนถูกล่วงละเมิดด้วย	แม้แนวคิดดังกล่าว	

จะได้รบัการก�าหนดไว้ในร่างรัฐธรรมนญูแล้ว	แต่รฐัธรรมฉบบั	ค.ศ.	1849	

(Die	Verfassung	des	deutschen	Reiches	vom	28.	März	1849	หรอื

ทีรู่จ้กักนัในนาม	Paulskirchenverfassung)	กลบัไม่เคยได้รบัการบงัคบัใช้	

แต่อย่างใด58	หลังจากนั้น	“ศาลแห่งรัฐ”	(Staatsgerichtshof)	ได้รับ	

57	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	315
58	 โปรดด	ูAurore	GAILLET,	L’individu	contre	l’Etat:	essai	sur	l’évolution		
des	recours	de	droit	public	dans	l’Allemagne	du	XIXe	siècle,	2012,	
p.	206	et	s.
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การก่อตัง้ขึน้ภายใต้รฐัธรรมนูญไวมาร์59	(Die	Verfassung	des	Deutschen	

Reichs	vom	11.	August	1919	หรอื	Weimarer	Reichsverfassung)	

ศาลดังกล่าวมอี�านาจวนิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาทระหว่างจกัรวรรดแิละบรรดา

รัฐสมาชิกทั้งหลาย	แต่กลับเป็นศาลยุติธรรมที่มีอ�านาจในการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยการไม่ปรับใช้บทบัญญัต	ิ

แห่งกฎหมายในคดทีีศ่าลมเีขตอ�านาจ	หากศาลเหน็ว่าบทบญัญตัดิงักล่าว

ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ60

เมื่อได้มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่	5		

(Constitution	de	la	Ve	République)	และกฎหมายพื้นฐานแห่ง

สหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี”	(Grundgesetz	für	die	Bundesrepublik	

Deutschland)	ซึง่เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนัของประเทศฝรัง่เศสและ

ประเทศเยอรมนี	ทั้ง	2	ประเทศ	ได้ตัดสินใจก่อตั้งองค์กรตุลาการขึ้นมา

เพือ่ท�าหน้าท่ีควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยเฉพาะ	

แยกออกต่างหากจากองค์กรตลุาการในระบบกฎหมายปกต	ิหรือทีเ่รยีกว่า		

“รปูแบบรวมศนูย์อ�านาจ”	(modèle	centralisé)	อนัหมายถงึ	การรวม	

ศูนย์อ�านาจในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่

องค์กรตลุาการทีไ่ด้รบัการก่อต้ังขึน้เป็นพเิศษ	กล่าวคอื	ประเทศฝรัง่เศส

เลอืกทีจ่ะก่อตัง้	“คณะตลุาการรฐัธรรมนญู”	(Conseil	consitutionnel)		

ส่วนประเทศเยอรมนเีลอืกท่ีจะสถาปนา	“ศาลรฐัธรรมนูญแห่งสหพนัธ์”	

(Bundesverfassungsgericht)	โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่ง

59	 ส�าหรับรายละเอียดเก่ียวกับรัฐธรรมนูญไวมาร์	โปรดดู	บุญศรี	มีวงศ์อุโฆษ,	
กฎหมายรัฐธรรมนญู,	พมิพ์ครัง้ที	่8,	กรงุเทพฯ,	โครงการต�าราและเอกสารประกอบ
การสอน	คณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,	2557,	หน้า	118	–	122
60	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	314
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สาธารณรฐัฝรัง่เศส	(conseil	constitutionnel)	ได้รบัการขนานนามว่า		

“ปราชญ์ทั้ง	9”	(les	neuf	sages)	เน่ืองจากประกอบไปด้วยตุลาการ

จ�านวน	9	คน61	ส่วนศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	

(Bundesverfassungsgericht)62	ตัง้อยู	่ณ	เมอืง	Karlsruhe	ซึง่เปรียบเสมอืน	

เมอืงหลวงแห่งกฎหมายของประเทศเยอรมนี63	ด้วยเหตดุงักล่าว	บทบาท

และภาพลกัษณ์ของศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพันธ์จงึสะท้อนผ่านประโยค	

“เส้นทางสู่ Karlsruhe”	(Der	Gang	nach	Karlsruhe)64	

3.1.2 การเข้าสู่ต�าแหน่งและโครงสร้างองค์กรของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
และศาลรฐัธรรมนญูแหง่สหพันธส์าธารณรฐัเยอรมนี

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส	(conseil	

constitutionnel)	ประกอบไปด้วยตุลาการจ�านวน	9	คน	ซึ่งมีที่มาจาก

การเลือกของประธานาธิบดี	ประธานสภาผู้แทนราษฎร	และประธาน

61	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	317
62	 การเรียกศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีควรจะระบุเสมอว่า	เป็นศาล
รฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั	เนือ่งจากประเทศเยอรมนเีป็นรฐัรวมซ่ึงประกอบ
ไปด้วยรัฐสมาชิกหลายรัฐ	(Länder)	และในแต่ละรัฐก็มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญ
ในระดบัรฐัสมาชิกแยกต่างหากจากศาลรฐัธรรมนญูของสหพนัธ์รัฐ;	โปรดด	ูAurore	
GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	315
63	 เมือง	Karlsruhe	ตั้งอยู่ทางตะวันตกเฉียงใต้ของประเทศเยอรมนี	ห่างจาก
กรุง	Berlin	ประมาณ	600	กิโลเมตร	เป็นที่ตั้งของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ
และศาลฎีกาแห่งสหพันธรัฐ	(Bundesgerichtshof)	ซึ่งเป็นศาลที่มีเขตอ�านาจ
สูงสุดในคดีแพ่งและอาญา	เมือง	Karlsruhe	จึงได้รับการขนานนามว่าเมืองหลวง
แห่งกฎหมายของประเทศเยอรมนี;	โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	
p.	312
64	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	316	–	317
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วุฒิสภา	คนละ	3	ต�าแหน่ง	มีวาระการด�ารงต�าแหน่ง	9	ปี	แต่สามารถ

ด�ารงต�าแหน่งได้เพยีงครัง้เดียว	และจะมกีารเปลีย่นตลุาการจ�านวนหนึง่

ในสามทกุ	ๆ	3	ปี65	โดยต�าแหน่งประธานคณะตลุาการรฐัธรรมนญูได้รบั

การแต่งต้ังโดยประธานาธิบด	ีและเป็นผู้มอี�านาจออกเสยีงชีข้าดในกรณี

ที่มีคะแนนเสียงเท่ากันในการวินิจฉัยคดี66	ทั้งนี้	นอกจากตุลาการท้ัง	9		

อดีตประธานาธิบดียังมีสิทธิด�ารงต�าแหน่งตุลาการในคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญได้ตลอดชีพอีกด้วย67	ซึ่งเงื่อนไขดังกล่าวได้รับการวิพากษ์

วิจารณ์ว่ามีความล้าสมัยเป็นอย่างยิ่ง	ทั้งนี้	อดีตประธานาธิบดีบางท่าน

กลับเลือกท่ีจะไม่ใช้สิทธิพิเศษดังกล่าว	ได้แก่	Charles	de	Gaulle,	

François	Mitterrand	และ	François	Hollande68

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี	(Bundes-

verfassungsgericht)	ประกอบไปด้วยตุลาการจ�านวน	16	คน	ซึ่งได้รับ

เลือกด้วยคะแนนเสียงสองในสามจากสภาผู้แทนราษฎร	(Bundestag)	

จ�านวน	8	คน	และจากสภาผูแ้ทนรฐั	(Bundesrat)	จ�านวน	8	คน69	และ

มีวาระการด�ารงต�าแหน่งถึง	12	ปี	(เว้นแต่จะอายุครบ	68	ปีบริบูรณ	์

ก่อนครบวาระการด�ารงต�าแหน่ง	12	ปี)70	แต่สามารถด�ารงต�าแหน่งได้

65	 มาตรา	56	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
66	 มาตรา	56	วรรคสาม	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสส
67	 มาตรา	56	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสส
68	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	321
69	 มาตรา	94	วรรคแรก	กฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน	ีและ
มาตรา	5	–	7	กฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
70	 มาตรา	4	วรรคแรกและวรรคสาม	กฎหมายว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี
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เพียงครัง้เดียว71	เมือ่พจิารณาในทางปฏบัิตจิะพบว่า	หลายสิบปีทีผ่่านมา	

การเสนอรายชือ่บคุคลเพือ่เข้ารบัต�าแหน่งตลุาการศาลรฐัธรรมนญูมกัเป็น

ผลมาจากการตกลงร่วมกันระหว่างพรรคการเมืองใหญ่	2	พรรค	ได้แก่		

Sozialdemokratische	Partei	Deutschlands	(SPD)	และ	Christlich	

Demokratische	Union	Deutschlands	(CDU)	โดยจะใช้วธิแีบ่งสดัส่วน

การเสนอชือ่ให้แต่ละพรรคจ�านวน	4	รายชือ่	ต่อ	1	องค์คณะ	(ศาลรฐัธรรมนญู	

แห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนีแบ่งออกเป็น	2	องค์คณะ	ซึง่จะได้อธบิาย

ในส่วนถัดไป)	โดยบุคคลที่ได้รับการเสนอชื่อของแต่ละพรรคดังกล่าว		

จะต้องได้รับความยินยอมของอีกพรรคการเมืองหนึ่งด้วย	ทั้งนี้	แม้

ตุลาการศาลรฐัธรรมนญูจะได้รับการเสนอชือ่โดยพรรคการเมอืงและได้รบั	

การแต่งตัง้จากเสยีงข้างมากในสภา	แต่หลกัความเป็นอสิระของตุลาการ	

ก็ยังคงได้รับการประกันผ่านวาระการด�ารงต�าแหน่งที่นานถึง	12	ปี		

และไม่สามารถได้รับเลือกกลับเข้าด�ารงต�าแหน่งได้อีกเป็นครั้งที่	272

เมือ่พจิารณาการเข้าสูต่�าแหน่งของตลุาการของทัง้	2	ประเทศ

แล้วจะพบว่า	การเข้าสูต่�าแหน่งของคณะตุลาการรฐัธรรมนญูของประเทศ

ฝร่ังเศสให้ความส�าคัญกับประมุขของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ

มากกว่าที่จะใช้เสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นเครื่องก�าหนด	

ความชอบธรรมในการแต่งต้ังตุลาการอย่างเช่นกรณีของการแต่งตั้ง

ตลุาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี	อาจกล่าวได้ว่ากระบวนการ

แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีมีความชอบธรรม	

71	 มาตรา	4	วรรคสอง	กฎหมายว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนี
72	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	320
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ทางประชาธปิไตยมากกว่ากระบวนการแต่งตัง้คณะตลุาการรฐัธรรมนญู

ของประเทศฝรั่งเศสอย่างมีนัยส�าคัญ

ในแง่ของการจัดโครงสร้างภายในองค์กร	คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่มีการแบ่งแยกองค์คณะภายใน

ดังเช่นองค์กรตุลาการอ่ืน	ดังนั้น	ตุลาการทั้ง	9	คน	(ร่วมกับตุลาการ	

ซึง่ด�ารงต�าแหน่งโดยอดีตประธานาธิบดีอีกจ�านวนหนึง่)	จงึประชมุร่วมกนั	

เพื่อพิจารณาคดีเต็มจ�านวนเสมอ	ตุลาการในคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ไม่มสีทิธแิต่งตัง้ผูช่้วยประจ�าตวั	แต่จะมเีลขาธกิารส�านกังานคณะตลุาการ

รฐัธรรมนญู	(Secrétaire	général	du	Conseil	constitutionnel)	และ

แผนกกฎหมายในส�านกังานดงักล่าวท�าหน้าทีอ่�านวยความสะดวกตลอด	

การด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	โดย

เลขาธิการส�านักงานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญถือเป็นต�าแหน่งที่มี

บทบาทค่อนข้างมากในกระบวนการพิจารณาคดี	จนบางครั้งได้รับ	

การขนานนามว่าเป็น	“ตลุาการคนที	่10”	ของคณะตุลาการรฐัธรรมนูญ		

เพราะนอกจากจะมีอ�านาจหน้าท่ีในการควบคุมแผนกกฎหมายใน

ส�านกังานซึง่มส่ีวนเกีย่วข้องกบัการเตรียมข้อมลูและอ�านวยความสะดวก	

ในการพิจารณาคดีแล้ว	เลขาธิการส�านักงานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ยังมีอ�านาจในการจัดรูปแบบค�าวินิจฉัยและด�าเนินการเผยแพร่อย่าง

เป็นทางการอีกด้วย73

ในทางกลบักัน	ศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี

จะแบ่งแยกตุลาการทั้ง	16	คน	ออกเป็น	2	องค์คณะ	แต่ละองค์คณะ	

73	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	325
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มีตุลาการจ�านวน	8	คน	เท่ากัน	ซึ่งได้รับการแต่งตั้งและปฏิบัติหน้าที	่

ในองค์คณะนัน้	ๆ 	ตลอดวาระการด�ารงต�าแหน่ง	องค์คณะที	่1	รบัผดิชอบ	

คดว่ีาด้วยการละเมดิสทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐาน	และองค์คณะที	่2	รบัผดิชอบ	

คดว่ีาด้วยการใช้อ�านาจหน้าทีข่องรฐั	และจะมีองค์คณะย่อยซ่ึงประกอบ

ไปด้วยตุลาการจ�านวน	3	คน	ปฏิบัติหน้าที่ตรวจค�าฟ้องในข้ันตอน	

ก่อนการรับคดไีว้พจิารณา74	นอกจากนี	้ตลุาการแต่ละคนจะมสีทิธิแต่งตัง้	

ผู้ช่วยประจ�าตวัจ�านวน	4	คน	ซึง่ส่วนใหญ่จะเป็นผูพิ้พากษาหรอือยัการที่

เพิง่เริม่ปฏิบตัหิน้าทีไ่ด้ไม่นาน	โดยในทางปฏบิตัจิะพบว่า	ผูช่้วยประจ�าตัว	

ตลุาการมบีทบาทในการด�าเนนิกระบวนพจิารณาคดขีองศาลค่อนข้างมาก		

จนบางกรณีได้รับค�าวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็น	“องค์คณะที่	3”	ของ	

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี75

3.2 ลกัษณะแหง่คด ีเงือ่นไขและกระบวนการตรวจสอบ 
อ�านาจนิตบัิญญัตโิดยคณะตลุาการรัฐธรรมนญูแหง่
สาธารณรฐัฝร่ังเศสและศาลรฐัธรรมนญูแหง่สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสและ	

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะมีอ�านาจหน้าที่	

74	 มาตรา	93b	–	93d	กฎหมายว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนี	และโปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	324
75	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	324	–	325	และโปรดดู	R.	LAM-
PRECHT,	Ist	das	BVerfG	noch	gesetzlicher	Richter?,	in:	NJW	2001,	S.	
419ff.
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เพยีงเท่าทีบ่ทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูก�าหนดเอาไว้อย่างชดัแจ้งเท่าน้ัน76	

โดยขอบเขตอ�านาจของทั้งสององค์กรครอบคลุมถึงคดีหลายประเภท		

ซึ่งอาจปรากฏประเภทคดีอันมีลักษณะเฉพาะของแต่ละประเทศ	อาทิ	

อ�านาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา	16	ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ77	

อ�านาจหน้าที่ในการยุบพรรคการเมืองโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี78	เป็นต้น	อย่างไรก็ดีทั้งสององค์กร	รวมทั้งองค์กร	

76			Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	326
77			มาตรา	16	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส	บัญญัติว่า	“ในกรณี
ที่สถาบันหลักแห่งสาธารณรัฐ	ความเป็นเอกราชแห่งชาติ	บูรณภาพแห่งดินแดน	
หรือการด�าเนินการตามพันธกรณีระหว่างประเทศได้รับการคุกคามอย่างรุนแรง
และฉับพลัน	อันส่งผลให้การปฏิบัติภารกิจของรัฐตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
สะดดุหยดุลง	เมือ่ประธานาธิบดแีห่งสาธารณรัฐได้ปรึกษาหารอือย่างเป็นทางการ
กับนายกรัฐมนตรี	ประธานสภาผู้แทนราษฎร	ประธานวุฒิสภา	และคณะตุลาการ
รฐัธรรมนูญแล้ว	ประธานาธิบดมีอี�านาจแก้ไขปัญหาดงักล่าวด้วยมาตรการทีจ่�าเป็น
ตามสถานการณ์”
78			การยุบพรรคการเมืองในประเทศฝร่ังเศสมีลักษณะเฉพาะอันแตกต่างจาก
ประเทศเยอรมนแีละประเทศอ่ืน	ๆ 	กล่าวคอื	การยุบพรรคการเมอืงเป็นอ�านาจของ
คณะรัฐมนตรี	(Conseil	des	ministres)	ผ่านการตราเป็นรัฐกฤษฎีกา	(décret)	
ทั้งนี้	เมื่อการยุบพรรคการเมืองอาศัยการตรารัฐกฤษฎีกาซึ่งเป็นการกระท�าทาง
ปกครอง	(acte	administratif)	ประเภทหนึ่ง	พรรคการเมืองจึงมีสิทธิโต้แย้งรัฐ
กฤษฎกีาดงักล่าวต่อสภาแห่งรัฐ	(Conseil	d’Etat)	ซึง่เป็นองค์กรทีม่ลีกัษณะเทียบ
เท่าศาลปกครองสูงสุดในประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่;	โปรดดู	Pascal	MBONGO,		
Actualité	et	renouveau	de	la	loi	du	10	janvier	1936	sur	les	groupes	
de	combat	et	les	milices	privées,	Revue	du	droit	public	et	de	la	
science	politique	en	France	et	à	l’étranger,	LGDJ,	no.	3,		mai	-	juin	
1998,	p.	715	et	s.
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ในลกัษณะดงักล่าวของประเทศอืน่	ๆ 	ล้วนมีอ�านาจหน้าทีป่ระการหนึง่ทีม่ี

ลกัษณะเช่นเดยีวกัน	คอื	อ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายภายใต้หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู	ซึง่เป็น	

ทัง้บ่อเกดิและวตัถปุระสงค์ในการก่อต้ังศาลรฐัธรรมนญูหรอืคณะตลุาการ	

รัฐธรรมนูญท่ัวโลก	โดยการตรวจสอบเช่นว่านั้นอาจแบ่งออกเป็น	

สองประเภท	ได้แก่	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ	

กฎหมายในเชงินามธรรม	และการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายในเชิงรูปธรรม

3.2.1 การตรวจสอบความชอบดว้ยรฐัธรรมนญูของ
กฎหมายในเชงินามธรรมโดยคณะตุลาการรฐัธรรมนญู
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสและศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในเชิงนามธรรม	(contentieux	abstrait)	นับเป็นภารกิจหลักของ	

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสและศาลรฐัธรรมนูญแห่ง

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี79	การตรวจสอบดังกล่าวเป็นการพจิารณาว่า	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม	่

โดยไม่จ�าเป็นต้องมคีดีความอนัเป็นผลมาจากการปรบัใช้บทบญัญตัแิห่ง

กฎหมายกบัข้อเท็จจรงิท่ีเกดิขึน้อย่างเป็นรปูธรรม	กระบวนการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรมจึงแยกออก	

79	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	328
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ต่างหากจากอรรถคดีประเภทอื่นทั้งปวง	ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง	คดีอาญา	

หรือคดีปกครองอันเป็นผลมาจากการปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย	

ในระดับรัฐบัญญัติอย่างเป็นรูปธรรม80

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง

นามธรรมอาจเป็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ก่อนการประกาศใช้กฎหมาย	(a priori)	หรอืหลงัการประกาศใช้กฎหมาย	

(a posteriori)	ก็ได้	ส�าหรับประเทศฝรั่งเศส	กระบวนการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรมจะเป็น	

การตรวจสอบก่อนการประกาศใช้บงัคับกฎหมาย81	ส่วนประเทศเยอรมนี

จะเป็นกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในเชิงนามธรรมหลงัการประกาศใช้บงัคับกฎหมายเท่าน้ัน82	เพราะฉะนัน้	

การวิเคราะห์ประเด็นดังกล่าวของทั้งสองประเทศ	จึงจ�าเป็นต้องใช	้

ความเป็นนามธรรมในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูเป็นเกณฑ์

ในการพิจารณา	มิใช่การแบ่งแยกช่วงเวลาก่อนหรือหลังการประกาศใช้

กฎหมายเป็นเกณฑ์

80	 รายละเอยีดว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายใน
เชิงนามธรรม	(contentieux	abstrait)	และการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของกฎหมายในเชงิภววสิยั	(contentieux	objectif)	โปรดดบูทที	่2	หวัข้อ	2.2.2.2;	
Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	p.	217
81	 อาจเรยีกว่าการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายในเชงิป้องกนั	
(contrôle	préventif);	โปรดด	ูAurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	329	–	330
82	 Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Verfassungsprozessrecht,	
3.	Auflage,	2011,	Rn.	506;	Michael	Sachs,	Verfassungsprozessrecht,	
3.	Auflage,	2010,	Rn.	132ff;	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	328
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3.2.1.1	วัตถุแห่งคดีและระยะเวลาในการพิจารณาคดี

ในประเทศฝรั่งเศส	วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรม	คือ	ร่างกฎหมายในระดับ	

รัฐบัญญัติ	(loi)	รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	(loi	organique)		

และข้อบังคับการประชุมรัฐสภา	(règlements	des	assemblées		

parlementaires)	ทีไ่ด้รบัการรบัรองโดยรฐัสภา	(Parlement)	เรียบร้อยแล้ว	

แต่ยังมิได้ประกาศใช้83	โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ

ฝรั่งเศสจะต้องวินิจฉัยว่า	ร่างกฎหมายข้างต้นขัดแย้งต่อบทบัญญัต	ิ

แห่งรฐัธรรมนญูหรอืไม่ให้แล้วเสรจ็ภายในระยะเวลา	1	เดอืน	อย่างไรกด็ี		

ระยะเวลาดังกล่าวอาจลดลงเหลือเพียง	8	วัน	หากรัฐบาลร้องขอใน

กรณจี�าเป็นเร่งด่วน84	ทัง้นี	้หากเป็นรฐับญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู	และ	

ข้อบังคับการประชุมรัฐสภาจะต้องผ่านการตรวจสอบโดยคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญในทุกกรณี	ส่วนกรณีของรัฐบัญญัติทั่วไปจะต้องมีการเสนอ

ค�าร้องโดยผู้มีอ�านาจเสียก่อนซึ่งจะได้อธิบายในส่วนถัดไป

ในประเทศเยอรมนี	วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรม	คอื	บรรดารฐับญัญตัทัิง้ในระดบั

สหพันธรัฐ	(Bund)	และในระดบัรฐัสมาชกิ	(Länder)	ซึง่ผ่านกระบวนการ

ประกาศใช้ในรัฐกิจจานุเบกษา	(Bundesgesetzblatt)	เรียบร้อยแล้ว		

แม้กฎหมายดังกล่าวจะยังไม่มีผลบังคับใช้ก็ตาม85	กล่าวอีกนัยหนึ่ง	คือ		

การตรวจสอบจะเกิดขึน้ได้ต่อเมือ่กฎหมายมตัีวตนขึน้	(bereits	existentes	

83				มาตรา	61	วรรคแรกและวรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
84				มาตรา	61	วรรคสาม	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
85				Michael	Sachs,	Ibid.,	Rn.	134;	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	330
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Recht)	ในระบบกฎหมายแล้วเท่าน้ัน86	และเมื่อเป็นการตรวจสอบ	

ภายหลงัการประกาศใช้จงึไม่จ�าเป็นต้องมเีงือ่นเวลาในการยืน่ค�าร้อง87	ทัง้นี้	

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไม่อยู่ภายใต้เง่ือนเวลา	

ในการพิจารณาคดีเหมือนเช่นกรณีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่ง

สาธารณรัฐฝร่ังเศส	อันเป็นผลมาจากความแตกต่างของช่วงเวลา	

ในการตรวจสอบ	(ตรวจสอบก่อนและหลงัการประกาศใช้บงัคับกฎหมาย)	

อย่างไรกด็	ีในกรณทีีม่กีารลงนามในสนธสิญัญาระหว่างประเทศ	และได้มี	

การตรารัฐบัญญัติอนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าว	ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติเช่นว่านั้นก่อนการประกาศใช้บังคับ	กล่าวคือ	

เป็นการตรวจสอบภายหลงัจากท่ีรฐับญัญตัดิงักล่าวได้รบัการรบัรองโดย

รฐัสภา	(Zustandekommen)	แต่ก่อนการลงนามโดยประธานาธบิดเีพือ่

ประกาศใช้ในรฐักจิจานเุบกษา	การตรวจสอบรฐับญัญตัใินลกัษณะดงักล่าว

จงึเปรยีบเสมอืนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของสนธสิญัญา

ระหว่างประเทศโดยอ้อม	เนื่องจากศาลจ�าเป็นต้องพิจารณาในเบื้องต้น

ว่าสนธิสัญญาดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐหรือไม่	

ก่อนที่ศาลจะสามารถวินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

86	 	 โปรดดู	Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	 Ibid.,	Rn.	506;		
Michael	Sachs,	Ibid.,	Rn.	132ff.;	Jochen	Rozek,	Kommentierung	zu		
§	76	BVerfGG,	in:	Theodor	Maunz/Bruno	Schmidt-Bleibtreu/Franz	
Klein/Herbert	Bethge	(Hrsg.),	Bundesverfassungsgerichtsgesetz	
Kommentar,	Band	2,	20.	Lfg.	(2001),	Rn.	15;	BVerfGE	1,	396	(410);	104,	
23	(29)	เกีย่วกบัการประกาศใช้และการมผีลใช้บงัคบัของรฐับญัญตัแิละกฎหมาย
ล�าดับรอง	โปรดดูมาตรา	82	กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
87	 BVerfGE	119,	96	(116);	โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	330
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หรือไม่	ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวเกิดขึ้นจากการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ

ซึ่งวางหลักไว้ตั้งแต่ค�าพิพากษา	ลงวันที่	30	กรกฎาคม	1952	(BVerfGE	

1,	396)	เป็นต้นมา	และได้รับการยอมรับจากนักวิชาการเสียงส่วนใหญ่

ในระบบกฎหมายเยอรมัน88

อนึ่ง	ความแตกต่างอีกประการหนึ่งระหว่างการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายในเชิงนามธรรมของทัง้สองประเทศ		

คือ	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ	กล่าวคือ	คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส

ไม่มอี�านาจวินิจฉัยการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญโดยรฐัสภา	ในขณะทีศ่าล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีอ�านาจในการตรวจสอบ	

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้	(ตรวจสอบกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติม

รฐัธรรมนญู)89	อย่างไรกด็	ีการแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูไม่ใช่การใช้อ�านาจ

88	 	Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	508;	Michael	Sachs,	
Ibid.,	Rn.	135;	Jochen	Rozek,	Ibid.,	Band	2,	20.	Lfg.	(2001),	Rn.	17;		
BVerfGE	1,	396	(413):	„Hieraus	ergibt	sich,	daß	bei	Vertrags-Gesetzen	die	
Normenkontrolle	schon	vor	der	Verkündung	zugelassen	werden	muß.	
Sie	darf	jedoch	nicht	einsetzen,	bevor	der	für	das	Zustandekommen	
des	Gesetzes	entscheidende	Vorgang,	nämlich	die	Bekundung	des	
Gesamtwillens	der	beiden	gesetzgebenden	Körperschaften,	eingetreten	
ist.	Es	muß	also	der	Bundestag	das	Gesetz	verabschiedet	haben,	und	
die	verfassungsmäßigen	Rechte	des	Bundesrates	müssen	gewahrt,	
das	Gesetzgebungsverfahren	(einschließlich	eines	etwaigen	Verfahrens	
nach	Art.	77	Abs.	2	bis	4	GG)	in	dem	Sinne	abgeschlossen	sein,	daß	
das	Gesetz	nur	noch	der	Ausfertigung	durch	den	Bundespräsidenten	
und	der	Verkündung	bedarf.“;	2,	143	(169);	36,	1	(15).]
89	 	Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	502;	Michael	Sachs,	
Ibid.,	Rn.	129
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นติบิญัญตัติามปกติ90	กรณจีงึไม่อยูภ่ายในขอบเขตของการศึกษาวิจยัครัง้นี้

3.2.1.2	การเสนอค�าร้อง

การเสนอค�าร้องขอตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของรัฐบัญญัติในเชิงนามธรรมของทั้ง	2	ประเทศจะกระท�าได้ก็แต่โดย	

ผูด้�ารงต�าแหน่งทางการเมอืงเท่านัน้	ในกรณขีองประเทศฝรัง่เศส	แต่เดิม	

นัน้มเีพยีงประธานาธบิดแีห่งสาธารณรฐั	(Président	de	la	République)		

นายกรัฐมนตรี	 (Premier	ministre)	ประธานสภาผู ้แทนราษฎร		

(président	de	l’Assemblée	nationale)	และประธานวุฒิสภา		

(président	du	Sénat)	เท่าน้ันท่ีมีอ�านาจเสนอค�าร้องดังกล่าวต่อ	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพือ่วินจิฉัย91	เงือ่นไขเช่นว่านัน้ส่งผลให้มเีพยีง

ฝ่ายรัฐบาลเท่านั้นท่ีมีอ�านาจในการเสนอค�าร้องเพื่อตรวจสอบการตรา

กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ	ซึ่งเสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติเอง	

ก็มักจะเป็นกลุม่การเมอืงเดยีวกนักับฝ่ายรฐับาล	จงึเป็นการปิดกัน้โอกาส

ของพรรคฝ่ายค้านในการตรวจสอบการตรากฎหมายของฝ่ายรัฐบาล	

ผ่านการเสนอค�าร้องไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญู	ด้วยเหตผุลดงักล่าว

จึงมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใน	ค.ศ.	1974	เพ่ือ

ก�าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวน	60	คน	หรือสมาชิกวุฒิสภา

90	 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือว่าการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นการใช้
อ�านาจสถาปนารฐัธรรมนญูล�าดบัรอง	(pouvoir	constituant	dérivé)	ไม่ใช่การใช้	
อ�านาจนิติบัญญัติ	(pouvoir	législatif);	โปรดดู	Francis	HAMON	et	Michel	
TROPER,	op.cit.,	p.	45;	Jean	GICQUEL	et	Jean-Éric	GICQUEL,	op.cit.,	
pp.	202	–	203;	Philippe	ARDANT	et	Bertrand	MATHIEU,	op.cit.,	p.	83;	
ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,	อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	140	–	142
91	 มาตรา	61	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
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จ�านวน	60	คน	มีอ�านาจในการเสนอค�าร้องขอตรวจสอบความชอบ	

ด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายในเชิงนามธรรมต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญู

ได้92	เพราะฉะนัน้	นบัแต่	ค.ศ.	1974	เป็นต้นมา	เสยีงข้างน้อยในรฐัสภา	

(บรรดาพรรคการเมืองฝ่ายค้าน)	มีอ�านาจในการถ่วงดุลเสียงข้างมาก	

ในรัฐสภาอีกช่องทางหนึ่ง93

ในกรณีของประเทศเยอรมนี	การเสนอค�าร้องขอตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของรฐับญัญัติในเชงินามธรรมต่อศาลรฐัธรรมนญู

จะกระท�าโดยรัฐบาลแห่งสหพันธ์	(Bundesregierung)	คณะรัฐมนตรี	

แห่งมลรัฐ	(Landesregierung)	และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวน	

ไม่น้อยกว่าหนึง่ในสี่94	เมือ่พจิารณาแล้วจะพบว่ากระบวนการตรวจสอบ	

ดังกล่าวเปิดโอกาสให้เสียงข้างน้อยในสภาผู ้แทนราษฎรสามารถ	

ตรวจสอบการใช้อ�านาจนิติบัญญัติโดยเสียงข้างมากได้	ผ่านการเสนอ

ค�าร้องดงักล่าว95	ทัง้นี	้ประธานาธบิดแีห่งสหพันธรฐั	(Bundespräsident)		

ไม่มีอ�านาจในการเสนอค�าร้องข้างต้นแต่อย่างใด	แต่ยังคงมีอ�านาจ	

92	 มาตรา	61	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส	(แก้ไขเพิ่มเติมปี	
ค.ศ.	1974)
93	 อดีตประธานาธิบดี	Valéry	Giscard	d’Estaing	เคยกล่าวถึงความเป็นไป
ได้ในการก�าหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเริ่มกระบวนพิจารณาคดีได้เองโดย
ปราศจากการเสนอค�าร้องจากบุคคลหรือองค์กรอ่ืน	ซ่ึงข้อเสนอดังกล่าวไม่เป็น	
ที่ยอมรับและได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ค่อนข้างมาก	เน่ืองจากเป็นแนวคิดท่ีส่ง	
ผลกระทบต่อความเป็นกลางของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอย่างร้ายแรง;	โปรดดู	
Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	339	–	340
94	 มาตรา	93	(1)	2.	กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
95	 แต่เดมิก�าหนดจ�านวนสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรไว้ทีห่น่ึงในสาม	แต่มกีารแก้ไข
เป็นจ�านวนหนึง่ในสีใ่นปี	ค.ศ.	2008;	โปรดด	ูAurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	
p.	331
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ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติด้วยตนเอง	

ก่อนการลงนามเพื่อประกาศใช้ในรัฐกิจจานุเบกษา96

3.2.1.3	ผลของค�าวินิจฉัย

ในกรณีของประเทศฝร่ังเศส	หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยว่าร่างรัฐบัญญัติใดไม่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	รัฐบัญญัติดังกล่าว	

ย่อมเข้าสูก่ระบวนการประกาศใช้ต่อไปตามปกต	ิแต่ในกรณทีีค่ณะตลุาการ	

รฐัธรรมนญูวินจิฉยัว่าร่างรฐับญัญตัใิดขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	ร่างรฐับญัญตั	ิ

น้ันจะไม่สามารถเข้าสู่กระบวนการประกาศใช้และไม่อาจมีผลบังคับใน

ทางกฎหมายได้97	ในกรณทีีค่ณะตุลาการรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัิ

ของร่างรัฐบัญญัติขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญเพียงบางส่วน	ประธานาธิบดี

มีอ�านาจเสนอร่างรัฐบัญญัติดังกล่าวคืนไปยังรัฐสภาเพื่อให้พิจารณา

แก้ไขบทบัญญัติในส่วนที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	หรืออาจประกาศใช้

รัฐบัญญัติดังกล่าวโดยตัดบทบัญญัติในส่วนที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ออกก็ได้98	ทั้งน้ี	ในบางกรณีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยว่า

ร่างรัฐบัญญัติชอบด้วยรัฐธรรมนูญพร้อมกับก�าหนดแนวทางการใช้	

การตคีวามบทบญัญตับิางมาตราของรฐับญัญตัดิงักล่าวไว้ในค�าวนิจิฉยัด้วย		

อย่างไรก็ดี	ในทางปฏิบัติ	คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่อาจบังคับให	้

ฝ่ายปกครองหรือฝ่ายตุลาการตีความบทบัญญัติดังกล่าวตามแนวทาง

การใช้การตีความที่ปรากฏในค�าวินิจฉัย99

96	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	332
97	 มาตรา	62	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
98	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	338
99	 Loc.cit.
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	 ในกรณีของประเทศเยอรมนี	หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า	

รฐับญัญตัใิดไม่ขดัแย้งต่อกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี		

(รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี)	รัฐบัญญัติดังกล่าว	

ย่อมมผีลบงัคบัใช้ต่อไปตามปกต	ิแต่ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่า

รัฐบัญญัตใิดขดัแย้งต่อกฎหมายพืน้ฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมนี	

ศาลรัฐธรรมนูญจะประกาศความเป็นโมฆะ	(Nichtigerklärung)	ของ	

รัฐบัญญติัดังกล่าว100	โดยการยกเลกิเช่นว่านัน้จะมีผลย้อนหลงั	(ex	tunc)		

กล่าวคือ	รัฐบัญญัติเช่นว่านั้นจะไม่มีผลทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้น	(von	

Anfang	an	rechtsunwirksam)	เสมือนกับว่าไม่เคยมกีฎหมายนัน้ปรากฏ

อยู่ในระบบกฎหมายเลยแม้ช่วงเวลาเดียว101	อย่างไรก็ดี	ด้วยเหตุผล	

ทางด้านความมั่นคงแห่งนิติฐานะ	(sécurité	juridique)	หากปรากฏ	

ค�าพิพากษาของศาลใดถึงที่สุดในทางกฎหมายแล้ว	(ไม่สามารถอุทธรณ์

หรือโต้แย้งด้วยกระบวนการในศาลนัน้ได้อกี)	และเป็นค�าพพิากษาทีม่กีาร

ปรับใช้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายซึง่ได้รบัการวนิจิฉยัโดยศาลรฐัธรรมนญูว่า

ขดัแย้งต่อกฎหมายพืน้ฐานแห่งสหพันธ์ในภายหลัง	ค�าพพิากษาดงักล่าว	

จะไม่ได้รับผลกระทบใด	ๆ 	จากค�าวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญ102	นอกจากนี้		

ในกรณีที่ศาลเห็นว่า	การประกาศให้บทบัญญัติที่ขัดแย้งต่อกฎหมาย	
100			 มาตรา	78	กฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
101	 Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	531a;	BVerfGE	1,	14	
(37):	“Aus	der	Feststellung	der	Nichtigkeit	des	Gesetzes	ergibt	sich,	
daß	es	wegen	Widerspruchs	mit	dem	Grundgesetz	von	Anfang	an	
rechtsunwirksam	war.”;	BVerfGE	8,	51	(71):	“Soweit	Rechtsvorschriften	
für	nichtig	erklärt	werden,	gilt	die	Nichtigkeit	rückwirkend	vom	Zeitpunkt	
ihres	ersten	Inkrafttretens	an.”
102	 มาตรา	79	วรรคสอง	กฎหมายว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐั
เยอรมนี
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พืน้ฐานแห่งสหพันธ์เป็นโมฆะจะส่งผลให้เกิดผลร้ายต่อกฎหมายพืน้ฐาน	

แห่งสหพันธ์มากขึ้นกว่าการคงอยู่ของบัญญัติดังกล่าว	ศาลรัฐธรรมนูญ

อาจเลือกใช ้ วิ ธีการ	 “ประกาศความไม ่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”		

(Verfassungswidrigerklärung)	ของบทบัญญัติดังกล่าว	โดยไม่จ�าเป็น

ต้องประกาศ	“ความเป็นโมฆะ”	(Nichtigkeit)	เพื่อให้บทบัญญัต	ิ

เช่นว่านั้นยังคงมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายต่อไปได้เป็นการชั่วคราว

และเท่าที่จ�าเป็น	จนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะด�าเนินการตรารัฐบัญญัต	ิ

ฉบับใหม่ที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ	เพื่อรักษาไว้ซึ่งหลักความมั่นคง	

แห่งนิติฐานะและเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดสุญญากาศทางกฎหมายขึ้น103

3.2.1.4	ข้อพิจารณาว่าด้วยผลกระทบของการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรมที่มีต่อระบบ

กฎหมาย

เม่ือพิจารณาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชิงนามธรรมโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสและศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนแีล้ว	จะพบว่า		

การตรวจสอบดงักล่าวส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายโดยสรุป	2	ประการ	

ดังนี้

ประการแรก	ผลกระทบต่อการถ่วงดุลอ�านาจ:	การเสนอ

ค�าร้องเพื่อให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสและ	

103	 Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	538ff.;	Michael	
Sachs,	Ibid.,	Rn.	156ff.;	BVerfGE	33,	303	(305,	347f.);	BVerfGE	87,	153	
(177f.);	BVerfGE	99,	216	(243f.);	BVerfGE	119,	331	(382);	Aurore	GAILLET	
et	autres,	Ibid.,	p.	337
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ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยจะต้องกระท�า

โดยผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองเท่านั้น	ไม่สามารถกระท�าโดยองค์กร

หรือบุคคลอื่น	แม้แต่ประชาชนผู้เป็นเจ้าของอ�านาจอธิปไตยก็ไม่มีสิทธิ

ดงักล่าวเช่นกนั	ทัง้นี	้หากพจิารณาในแง่มมุหนึง่	กระบวนการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรมถือเป็น	

การถ่วงดุลอ�านาจของฝ่ายนิติบัญญัติโดยฝ่ายตุลาการ	แต่หากพิจารณา	

อีกแง่มุมหนึ่ง	กระบวนการดังกล่าวก็ถือเป็นการถ่วงดุลเสียงข้างมาก	

ของฝ่ายนิติบัญญัติโดยเสียงข้างน้อยของฝ่ายนิติบัญญัติด้วยเช่นกัน	

เน่ืองจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวน	60	คน	(กรณีของประเทศ

ฝรัง่เศส)	หรอืสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรจ�านวนหนึง่ในสีข่องจ�านวนสมาชกิ

ทั้งหมด	(กรณีของประเทศเยอรมนี)	มีอ�านาจเสนอค�าร้องดังกล่าวต่อ

องค์กรตุลาการได้

โดยสรุป	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ	

กฎหมายในเชิงนามธรรมเป็นการถ่วงดุลอ�านาจในสองแง่มุม	แง่มุมแรก	

คือ	การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการ	อีกแง่มุมหนึ่ง	คือ	

การถ่วงดุลอ�านาจของเสียงข้างมากในฝ่ายนิติบัญญัติโดยเสียงข้างน้อย	

ในฝ่ายนติบิญัญตั	ิซึง่การถ่วงดลุทัง้สองลกัษณะ	ล้วนแต่ได้รบัการก่อตัง้ขึน้	

เพื่อป้องกันมิให้เสียงข้างมากของฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ�านาจจนกระทบต่อ

รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นบ่อเกิดของระบบกฎหมายของรัฐ

ประการที่สอง	ผลกระทบต่อความมั่นคงแห่งนิติฐานะ:		

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรม

โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศสจะเป็นการตรวจสอบ		
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“ร่างรัฐบัญญัติ”	ซึ่งผ่านกระบวนการนิติบัญญัติเรียบร้อยแล้ว	แต่ยัง	

ไม่ได้รับการประกาศใช้บงัคบั	หรือกล่าวอีกนัยหนึง่คอื	เป็นการตรวจสอบ	

ก่อนประกาศใช้บังคับกฎหมาย	โดยจะมีข้อดี	คือ	เป็นการประกัน	

ความมั่นคงของระบบกฎหมาย	เนื่องจากหากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยว่าร่างรัฐบัญญัติใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	ก็ย่อมส่งผลเป็น	

การระงับยับยั้งมิให้ร่างรัฐบัญญัติดังกล่าวได้รับการประกาศใช้บังคับ

และส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมาย	ในขณะที่การตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงนามธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะเป็นการตรวจสอบ	“รัฐบัญญัติ”	ที่ผ่าน

กระบวนการนติบิญัญตัแิละกระบวนการประกาศใช้บงัคบัแล้ว	ซึง่เรยีกว่า		

การตรวจสอบภายหลังการประกาศใช้บังคับกฎหมาย	อย่างไรก็ด	ี	

แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติใดขัดแย้งต่อกฎหมาย	

พืน้ฐานแห่งสหพนัธ์และยกเลกิรฐับญัญตัดิงักล่าวไป	แต่ผลแห่งการยกเลกิ	

รัฐบัญญัติน้ันย่อมไม่ส่งผลกระทบค�าพิพากษาอันถึงที่สุดของศาลซึ่งได	้

ตัดสินคดีโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติเช่นว่านั้น	นอกจากนี	้	

ศาลรฐัธรรมนูญอาจก�าหนดมาตรการชัว่คราวเกีย่วกับระยะเวลาการบงัคบั

ใช้รฐับัญญติัทีขั่ดแย้งต่อกฎหมายพ้ืนฐานแห่งสหพนัธ์ได้	หากการยกเลกิ

รฐับญัญัตดิงักล่าวส่งผลเสยีต่อระบบกฎหมายในช่วงเวลาหน่ึง	อาจกล่าว

ได้ว่า	หลกัการข้างต้นถอืเป็นการประกนัความมัน่คงของระบบกฎหมาย

ซ่ึงอาจได้รับผลกระทบจากการยกเลิกรัฐบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญได้

อย่างมีประสิทธิภาพ
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โดยสรุป	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

ในเชิงนามธรรมก่อนการประกาศใช้กฎหมายเป็นการตรวจสอบในเชิง

ป้องกัน	ซึ่งเป็นการประกันความมั่นคงในนิติฐานะตั้งแต่ขั้นตอนก่อน	

การประกาศใช้กฎหมาย	ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายในเชิงนามธรรมภายหลังการประกาศใช้กฎหมาย	อาจส่ง

ผลกระทบต่อความมัน่คงแห่งนติฐิานะอยูบ้่าง	แต่กส็ามารถวางแนวทาง

แก้ไขหรือเยียวยาได้โดยการก�าหนดผลกระทบต่อค�าพิพากษาของศาล

อันถึงที่สุด	หรือโดยการก�าหนดมาตรการชั่วคราวโดยศาลรัฐธรรมนูญ

3.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของ 
กฎหมายในเชงิรปูธรรมโดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญู 
แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสและศาลรัฐธรรมนูญแห่ง 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง

รูปธรรม	(contentieux	concret)	เป็นการตรวจสอบว่า	บทบัญญัติ

แห่งกฎหมายใดขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่	เช่นเดยีวกบัการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรม	(contentieux		

abstrait)	ซึ่งได้อธิบายไว้ข้างต้น	แต่เป็นการตรวจสอบในกรณีที่ม	ี

ข้อพพิาทขึน้ในศาลแล้ว	ดงันัน้	จงึเป็นการควบคมุความชอบด้วยรัฐธรรมนญู

ของกฎหมายภายหลังการประกาศใช้กฎหมาย	(a posteriori)	เท่านั้น	

ไม่มีกรณีของการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อน	

การประกาศใช้กฎหมาย	(a priori)	เนือ่งจากต้องมกีารประกาศใช้กฎหมาย

แล้วเท่านั้นจึงจะเกิดข้อพิพาทขึ้นในศาลได้104

104			โปรดดูบทที่	2	หัวข้อที่	2.2.2.1
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ในประเทศฝร่ังเศส	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ

กฎหมายในเชงิรปูธรรมไม่ได้รบัการรบัรองไว้ในบทบญัญตัแิห่งรัฐธรรมนญู

ฉบบัล่าสดุ	(รฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส	ค.ศ.	1958)	ตัง้แต่เริม่แรก		

แต่ต้องรอจนกระท่ังการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใน	

ค.ศ.	2008	กระบวนการดังกล่าวจึงได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา	61-1	

ซึ่งเป็นที่รู ้จักกันในนาม	“การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายอันเป็นประเด็นแห่งคดี”	(question	prioritaire	de		

constitutionnalité	หรือ	QPC)	และใน	ค.ศ.	2009	ได้มีการตรา	

รฐับญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูขึน้เพือ่ก�าหนดรายละเอยีดของกระบวนการ

ข้างต้น105	วัตถุประสงค์หลักของการตรวจสอบดังกล่าว	คือ	การประกัน

ความมั่นคงของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมิให้ได้รับการล่วงละเมิด	

จากบรรดารัฐบัญญัติทั้งหลายที่ได้รับการปรับใช้ในคดีประเภทต่าง	ๆ106	

โดยองค์กรทีท่�าหน้าทีร่บัผดิชอบการตรวจสอบดังกล่าว	คอื	คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ

ในประเทศเยอรมน	ีการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายในเชงิรูปธรรมปรากฏในบทบญัญตัมิาตรา	100	แห่งกฎหมาย

พื้นฐานตั้งแต่เริ่มแรก	และมีบทบาทส�าคัญในระบบกฎหมายเยอรมัน		

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาในเชิงปริมาณคดี	วัตถุประสงค์หลักใน

การก่อตัง้ระบบการตรวจสอบดงักล่าวคอืการป้องกนัไม่ให้องค์กรตุลาการ

ปรบัใช้รฐับญัญตัทิีขั่ดแย้งต่อรฐัธรรมนญูในข้อพพิาทต่าง	ๆ	เพือ่ประกนั

105		รฐับญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู	หมายเลข	2009	–	1523	ลงวันที	่10	ธนัวาคม	
ค.ศ.	2009	ซ่ึงได้รับการตราขึ้นตามมาตรา	61	–	1	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่ง
สาธารณรัฐฝรั่งเศส
106		โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	346	
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ความมั่นคงแห่งนิติฐานะ	(sécurité	juridique)	โดยศาลรัฐธรรมนูญจะ

เป็นองค์กรเดียวที่มีอ�านาจในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติใด	

ขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่	องค์กรตุลาการที่เป็น	

ผู้ปรับใช้รัฐบัญญัติต่าง	ๆ	ไม่มีอ�านาจดังกล่าว107

3.2.2.1	วัตถุแห่งคดีและขอบเขตอ�านาจในการตรวจสอบ

วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในเชิง	

รปูธรรมโดยคณะตลุาการรัฐธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส	คอื	กฎหมาย

ในระดับรัฐบัญญัติ	(loi	parlementaire)	ซึ่งได้รับการประกาศใช้ไม่ว่า

จะก่อนหรือหลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน	(รัฐธรรมนูญ

ฉบับปี	ค.ศ.	1958)	ส่วนกรณขีองศาลรัฐธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีจะมีกฎหมายอันเป็นวัตถุแห่งคดีอยู่	2	ระดับ	ประกอบด้วย	

รัฐบัญญัติที่ได้รับการตราขึ้นโดยรัฐสภาในระดับสหพันธ์	และรัฐบัญญัติ	

ทีไ่ด้รบัการตราข้ึนโดยรฐัสภาในระดบัรฐั	ทัง้นี	้เป็นผลมาจากรปูแบบของรฐั	

อนัมลัีกษณะเป็นรฐัรวม	(สหพนัธรฐั)	อย่างไรกต็าม	การตรวจสอบความชอบ	

ด้วยรฐัธรรมนูญในเชงิรูปธรรมตามมาตรา	100	แห่งกฎหมายพืน้ฐานน้ัน		

สามารถตรวจสอบได้เพยีงกฎหมายทีไ่ด้รบัการตราข้ึนหลังจากท่ีกฎหมาย

พื้นฐานมีผลใช้บังคับ	(Inkrafttreten)	เท่านั้น	(24.00	น.	ของวันที	่	

23	พฤษภาคม	1949	ในมลรฐัทีใ่ช้บงัคบักฎหมายพืน้ฐานตัง้แต่ต้น)	หรอื

ที่เรียกกันว่า	“กฎหมายหลังรัฐธรรมนูญ”	(nachkonstitutionelle	

Gesetze)108	ข้อยกเว้นดังกล่าวถอืเป็นลกัษณะเฉพาะของระบบกฎหมาย

107	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	350
108	 Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	589ff.;	Michael	
Sachs,	Ibid.,	Rn.	209.
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มหาชนเยอรมันเมื่อเทียบกับระบบกฎหมายของประเทศอื่น	ๆ	ซึ่งม	ี

การก่อต้ังศาลรัฐธรรมนูญ	อย่างไรกด็	ีรฐัสภาย่อมมอี�านาจในการยกเลกิ

รัฐบัญญัติทั้งปวงที่มีลักษณะขัดแย้งต่อกฎหมายพื้นฐานได้	นอกจากนี้	

ศาลอื่น	ๆ	(เช่น	ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง)	มีอ�านาจในการไม่ปรับใช้

รัฐบัญญัติเช่นว่านั้น	(รัฐบัญญัติที่ได้รับการประกาศใช้ก่อนการประกาศ

ใช้กฎหมายพื้นฐาน)	ในคดีที่อยู่ระหว่างการวินิจฉัยได้	แต่ไม่มีผลเป็น	

การยกเลิกรัฐบัญญัติดังกล่าว109

3.2.2.2	การเสนอค�าร้อง

แม้คณะตุลาการรฐัธรรมนญูและศาลรฐัธรรมนญูจะเป็นองค์กร

ท่ีผูกขาดการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง	

รูปธรรมเช่นเดียวกันทั้งกรณีของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี		

แต่การเสนอค�าร ้องเพ่ือให้องค์กรท้ัง	2	ตรวจสอบกลับปรากฏ	

ความแตกต่างอย่างมีนัยส�าคัญ

ส�าหรับประเทศฝร่ังเศส	การเสนอค�าร้องให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ปรับใช้ในคดีขัดแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่	จะต้องเริ่มจากคู่ความในคดีเท่าน้ัน	กล่าวคือ		

คู่ความในคดี	(ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง	คดีอาญา	คดีปกครอง	หรือประเภท	

คดอีืน่ใด)	จะต้องร้องขอต่อศาลทีร่บัผดิชอบคดดีงักล่าวเพือ่เสนอค�าร้อง

ต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญู	แต่ศาลในคดดีงักล่าวไม่มอี�านาจในการเสนอ	

ค�าร้องเช่นว่านั้นโดยปราศจากค�าขอของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในคดี		

109	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	350
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เพราะฉะนั้น	ในกรณีที่ไม่มีคู ่ความร้องขอต่อศาลผู้รับผิดชอบคดี110		

แม้ศาลจะมีความเหน็เองว่า	บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีป่รบัใช้ในคดทีีต่น

รบัผิดชอบขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	ศาลกจ็�าต้องปรับใช้บทบญัญติัดงักล่าว

ในคดี111	เว้นแต่เป็นกรณทีีบ่ทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีป่รบัใช้ในคดขีดัแย้ง

ต่อกฎหมายระหว่างประเทศ	โดยเฉพาะอย่างยิ่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วย

สทิธมินษุยชน	(Convention	européenne	des	droits	de	l’homme)	

รวมท้ังกฎหมายแห่งสหภาพยโุรป	ศาลอาจไม่ปรบัใช้บทบญัญตัดิงักล่าว

แก่คดีที่ตนรับผิดชอบได้112	ซึ่งเป็นอีกประเด็นหนึ่ง	ไม่ใช่ประเด็นของ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม	

โดยตรง

ในกรณขีองประเทศเยอรมน	ีการเสนอค�าร้องให้ศาลรฐัธรรมนญู

แห่งสหพันธ์ตรวจสอบว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีป่รบัใช้ในคดขีดัแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่จะต้องกระท�าโดยองค์กรตุลาการเท่านั้น113	โดยอาจ	

เป็นศาลใดก็ได้	เพียงแต่ต้องเป็นศาลทีอ่ยู่ระหว่างการพจิารณาคดซีึง่ต้อง

ปรบัใช้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีอ่าจขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	ส่วนคูค่วาม	

ในคดีไม่มีสิทธิในการเสนอค�าร้องแต่อย่างใด114	อย่างไรก็ตาม	คู่ความ	

110	 มาตรา	23	–	1	วรรคแรก	รัฐก�าหนดหมายเลข	58	–	1067	ลงวันที่		
7	พฤศจิกายน	ค.ศ.	1958	(ฉบับวันที่	22	กรกฎาคม	ค.ศ.	2010)
111	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	346
112	 โปรดดู	Philippe	BELLOIR,	La	question	prioritaire	de	constitu-
tionnalité,	RFDC,	n°	82,	2010,	p.	273	et	s.
113	 	Christian	Hillgruber/Christoph	Goos,	Ibid.,	Rn.	579;	Michael	Sachs,	
Ibid.,	Rn.	197f.
114	 	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	346
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ในฐานะประชาชนมสีทิธใินการเสนอค�าร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์	

ได้โดยตรง	(Verfassungsbeschwerde)	เพือ่ให้ศาลตรวจสอบว่าบทบัญญตัิ

แห่งกฎหมาย	(การกระท�าทางนติบิญัญตั)ิ	ละเมดิสทิธข้ัินพืน้ฐานของตน

โดยขัดต่อกฎหมายพื้นฐาน	โดยอาศัยมาตรา	93	วรรคแรก	Nr.	4a	ของ

กฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์115	ซึ่งเป็นอีกประเด็นหนึ่ง	ไม่ใช่ประเด็น

ของการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิรูปธรรม	

โดยตรง

แม้การผู้มีอ�านาจเสนอค�าร้องของทั้งสองประเทศ	จะมีความ

แตกต่างกันตามที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น	แต่เงื่อนไขในการตรวจสอบ	

การเสนอค�าร้องของทั้งสองระบบกฎหมายกลับมีลักษณะที่ใกล้เคียงกัน	

เป็นอย่างยิ่ง	โดยศาลท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาคดีจะต้องตรวจสอบ	

จะต้องตรวจสอบเงื่อนไขดังกล่าวทั้งสามประการ	ดังนี้116

ประการแรก	ศาลทีอ่ยูร่ะหว่างการพจิารณาคดีจะต้องตรวจสอบ	

ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะเสนอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ	

ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	เป็นบทบัญญัติ	

อันเป็นประเด็นส�าคัญแห่งคดีหรือไม่

ประการที่สอง	ศาลท่ีอยู่ระหว่างการพิจารณาคดีจะต้อง	

ตรวจสอบว่าบทบัญญัตแิห่งกฎหมายท่ีจะเสนอให้คณะตุลาการรฐัธรรมนญู

หรือศาลรัฐธรรมนญูตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ	เป็นบทบัญญตัิ

ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยแล้วหรือไม่

115	 โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	340	–	343
116	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	347
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ประการท่ีสาม	ศาลที่อยู ่ระหว่างการพิจารณาคดีจะต้อง	

ตรวจสอบว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่ะเสนอให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญู

หรอืศาลรฐัธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู	มคีวามเป็นไปได้	

ที่จะขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งหรือไม่	กล่าวคือ	

กรณีท่ีปรากฏเพียงข้อสงสัยโดยทั่วไปว่าบทบัญญัติที่เป็นประเด็นแห่ง	

คดนีัน้ขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ศาลย่อมไม่อาจเสนอค�าร้องดงักล่าว

ต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญได้

หากศาลที่อยู่ระหว่างการพิจารณาคดีเห็นว่า	ประเด็นที่จะ	

ตรวจสอบสอดคล้องกับเงื่อนไขท้ังสามประการข้างต้น	ศาลในระบบ

กฎหมายเยอรมันก็จะเสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง	เพื่อ	

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อไป	อย่างไรก็ด	ี	

ศาลในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไม่มีอ�านาจในการเสนอค�าร้องต่อ	

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูโดยตรง	หากแต่ต้องเสนอค�าร้องดงักล่าวให้ศาล

ซ่ึงอยูใ่นระดับสงูสดุของระบบศาลนัน้	ๆ	เพือ่ให้ศาลสูงสุดเสนอค�าร้องต่อ

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	กล่าวคือ	หากคู่ความในคดีอาญาหรือคดีแพ่ง	

ซึง่อยูใ่นระหว่างการพจิารณาคดโีดยศาลชัน้ต้นหรอืศาลอทุธรณ์คดัค้าน

ต่อศาลว่าบทบัญญัติท่ีปรับใช้ในคดีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพที่ได้รับ	

การรบัรองไว้ในรฐัธรรมนญู	และศาลชัน้ต้นได้พจิารณาแล้วว่ากรณดีงักล่าว

สอดคล้องกบัเงือ่นไข	ทัง้	3	ประการข้างต้น	ศาลชัน้ต้นจะต้องเสนอค�าร้อง

ต่อศาลฎีกา	(Cour	de	cassation)	เพ่ือพิจารณาอีกครั้งว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายดังกล่าวเคยผ่านการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือไม่	รวมท้ังพิจารณาว่า	บทบัญญัติ	

ดงักล่าวมีความเป็นไปได้ทีจ่ะขดัแย้งต่อบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูอย่าง
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ชดัแจ้งหรอืไม่117	ซึง่ศาลฎีกาจะต้องพจิารณาให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลา	

3	เดือน	(โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาค�าร้องดังกล่าว	

ให้แล้วเสรจ็ภายใน	ระยะเวลา	3	เดอืนเช่นกนั)118	ในกรณขีองกระบวนการ

ยุติธรรมทางปกครอง	เม่ือคู ่ความในคดีปกครองซ่ึงอยู ่ในระหว่าง	

การพิจารณาคดีโดยศาลปกครองชั้นต้น	หรือศาลปกครองอุทธรณ์

คดัค้านต่อศาลว่าบทบญัญตัทิีป่รบัใช้ในคดกีระทบต่อสทิธเิสรภีาพทีไ่ด้รบั	

การรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ	และศาลปกครองชั้นต้นได้พิจารณาแล้วว่า

กรณีดังกล่าวสอดคล้องกับเงื่อนไขทั้งสามประการข้างต้น	ศาลปกครอง

ชั้นต้นจะต้องเสนอค�าร้องต่อสภาแห่งรัฐ	(Conseil	d’État)	ในฐานะ

ศาลปกครองสูงสุดเพื่อพิจารณาตามขั้นตอนและระยะเวลาเช่นเดียวกัน

กับศาลฎีกา119

3.2.2.3	ผลของค�าวินิจฉัย

ในกรณีท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส

วินิจฉัยว่าบทบัญญัติในระดับรัฐบัญญัติท่ีได้รับการปรับใช้ในคดีใด	

ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	บทบัญญัติดังกล่าวจะได้รับการยกเลิกโดยมีผล	

นับแต่มีการประกาศค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญลงใน	

รัฐกิจจานุเบกษา	หรือมีผลภายหลังจากการประกาศค�าวินิจฉัยดังกล่าว

117	 มาตรา	23	–	4	รัฐก�าหนดหมายเลข	58	–	1067	ลงวันที่	7	พฤศจิกายน		
ค.ศ.	1958	(ฉบับวันที่	22	กรกฎาคม	ค.ศ.	2010)
118	 มาตรา	23	–	5	วรรคสามและมาตรา	23	–	10	รฐัก�าหนดหมายเลข	58	–	1067		
ลงวันที่	7	พฤศจิกายน	ค.ศ.	1958	(ฉบับวันที่	22	กรกฎาคม	ค.ศ.	2010)
119	 โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	348
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ก็ได้	หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก�าหนดให้การยกเลิกบทบัญญัติ	

เช่นว่านั้นมีผลในภายหลัง120	จะเห็นได้ว ่าผลของค�าวินิจฉัยของ	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรมจะไม่มีผลย้อนหลังไปถึงวันที่

ประกาศใช้บทบัญญัตทิีข่ดัแย้งต่อรฐัธรรมนูญในทกุกรณ	ีซึง่อาจกล่าวได้ว่า		

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดของ	Hans	Kelsen	

ซึ่งมุ่งเน้นการยกเลิกบทบัญญัติที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ121

อย่างไรก็ดี	ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีมีค�าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติในระดับรัฐบัญญัติ	(ไม่ว่าจะเป็นรัฐ

บัญญัติในระดับสหพันธ์หรือในระดับมลรัฐ)	ที่ได้รับการปรับใช้ในคดีใด

ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	ย่อมถือว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นเสียเปล่ามานับ

แต่เริม่ประกาศใช้บงัคบั	(ex	tunc)	ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูจงึเป็น

เสมอืนการประกาศความเป็นโมฆะ	(Nichtigkeit)	ของกฎหมายดงักล่าว	

ทัง้นี	้การประกาศให้บทบญัญตัแิห่งกฎหมายเป็นโมฆะในการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรมตามมาตรา	100	

แห่งกฎหมายพื้นฐานนี้	มีผลเช่นเดียวกับกรณีการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายในเชงินามธรรม	ดงัทีไ่ด้อธบิายไว้แล้วข้างต้น

120	 มาตรา	62	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส
121	 Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	352	–	353
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3.2.2.4	ข้อพิจารณาว่าด้วยผลกระทบของการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรมที่มีต่อระบบ

กฎหมาย

เมื่อพิจารณาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชิงรูปธรรมโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐ

ฝร่ังเศสและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว		

จะพบว่าการตรวจสอบดงักล่าวส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายโดยสรปุ	

สองประการ	ดังนี้

ประการแรก	บทบาทของคู่ความในการโต้แย้งรัฐบัญญัติ	

ทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญ:	การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ

กฎหมายในเชงิรูปธรรมโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐฝรัง่เศส

จะต้องเร่ิมโดยคูค่วามในคดเีท่าน้ัน	ศาลซึง่อยูใ่นระหว่างการพจิารณาคดี	

ไม่อาจหยิบยกประเด็นดังกล่าวขึ้นเองได้	คู่ความในคดีจึงมีบทบาท

ส�าคัญเป็นอย่างย่ิงในระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายในเชิงรูปธรรม	ระบบการตรวจสอบดังกล่าวจึงเปิดโอกาส

ให้ประชาชนสามารถโต้แย้งกฎหมายที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้	จึงอาจ

กล่าวได้ว่า	“การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีไ่ด้รบั	

การปรับใช้คดี”	(question	prioritaire	de	constitutionnalité	หรือ	

QPC)	มีจุดมุ่งหมายเพ่ือประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนซึ่งได้รับ	

การประกันไว้ในรฐัธรรมนญู122	นอกจากนี	้เมือ่พจิารณาจากข้อมลูเชงิสถติ	ิ

122	 	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	353	–	354
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จะพบว่า	ปริมาณคดีว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่เป็นการตรวจสอบ	

ในเชงิรปูธรรม	กล่าวคอื	นบัแต่	ค.ศ.	2010	ถงึ	ค.ศ.	2019	คณะตลุาการ

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยคดีว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายในเชิงรูปธรรมไปแล้วทั้งสิ้น	730	คดี	ในขณะที่วินิจฉัย

คดีว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง

นามธรรมไปแล้วทัง้สิน้	201	คดี123	จงึอาจกล่าวได้ว่าระบบการตรวจสอบ	

ดงักล่าวถอืเป็นหน่ึงในกลไกทีม่บีทบาทมากทีส่ดุในระบบกฎหมายฝรัง่เศส

ในยุคปัจจุบัน

ในกรณีของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชงิรปูธรรมโดยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี	

คู่ความในคดีไม่อาจริเริ่มกระบวนการตรวจสอบเองได้	เนื่องจากมีเพียง

ศาลทีอ่ยูร่ะหว่างการพิจารณาคดซีึง่ต้องปรับใช้บทบัญญตัแิห่งกฎหมาย

ที่อาจขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่มีอ�านาจในการเสนอค�าร้องต่อ	

ศาลรฐัธรรมนญู	แต่อย่างไรกด็	ีแม้ประชาชนจะไม่มบีทบาทใด	ๆ	ในระบบ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายในเชงิรปูธรรม	แต่

กฎหมายพืน้ฐานกไ็ด้มอบสทิธใินการเสนอค�าร้องโดยตรงต่อศาลรฐัธรรมนญู

แก่ประชาชนไว้อีกช่องทางหนึง่	โดยไม่จ�าเป็นต้องเป็นคูค่วามในคดใีด	ๆ	

เพื่อเป็นการประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกล่วงละเมิด	

โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการกระท�าอื่นใดของรัฐ

123	 	https://www.conseil-constitutionnel.fr/bilan-statistique	(7	août	
2020)
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ประการทีส่อง	บทบาทขององค์กรตลุาการอืน่ในการโต้แย้ง

รัฐบัญญัติที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ:	แม้การตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรมโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	

แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะต้องเริ่มโดยคู่ความในคดี	แต่ศาลฎีกา	(Cour	

de	cassation)	และสภาแห่งรัฐ	(Conseil	d’État)	ในฐานะศาลสูงสุด	

ของระบบศาลยตุธิรรมและศาลปกครองกลบัมบีทบาททีส่�าคญัเป็นอย่างยิง่		

เนือ่งจากทัง้สององค์กรมอี�านาจในการตรวจสอบและวนิจิฉยัว่าจะเสนอ

ค�าร้องต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนญูหรอืไม่	ซึง่อ�านาจดงักล่าวถอืเป็นทีส่ดุ	

ในทางกฎหมาย	กล่าวคือ	ไม่มีองค์กรใดมีอ�านาจตรวจสอบการเสนอ

ค�าร้องหรือการยกค�าร้องในประเด็นดังกล่าวของศาลฎีกาและสภา	

แห่งรัฐได้	อาจกล่าวได้ว่า	ศาลฎีกาและสภาแห่งรัฐเป็นองค์กร124

ในกรณีของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชงิรปูธรรมโดยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี	

ศาลสูงสุดในระบบศาลอื่น	ๆ	ไม่มีอ�านาจในการตรวจสอบหรือวินิจฉัย	

การเสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญดังเช่นกรณีของประเทศฝรั่งเศส		

หากแต่เป็นศาลซึ่งอยู่ระหว่างการพิจารณาคดี	(ไม่ว่าจะในระบบศาลใด	

หรอืในระดบัชัน้ใด)	ทีม่อี�านาจในการเสนอค�าร้องดงักล่าว	องค์กรตลุาการ

ทกุประเภทและทกุระดบัจึงมีบทบาทค่อนข้างใกล้เคยีงกนัในกระบวนการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม125

124			โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	p.	354
125			โปรดดู	Aurore	GAILLET	et	autres,	Ibid.,	pp.	353	–	354
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บทที่ 4
กำรถ่วงดุลอ�ำนำจนิติบัญญัติ 

โดยอ�ำนำจตุลำกำรในประเทศไทย

ตามที่ได้กล่าวไว้ในบทที่	3	ว่าระบบกฎหมายมหาชนของ

ประเทศไทยรบัอทิธิพลมาจากระบบกฎหมายมหาชนของประเทศฝรัง่เศส

และประเทศเยอรมนีมาอย่างมีนัยส�าคัญ	การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติ

โดยอ�านาจตุลาการของไทยจึงมีต้นแบบมาจากท้ังสองประเทศอย่าง	

ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้	กล่าวคือ	นับตั้งแต่มีการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญขึ้น	

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540	องค์กร	

ดังกล่าวก็ผูกขาดอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	

ของกฎหมายมาโดยตลอด	ซึ่งโครงสร้างขององค์กร	วิธีพิจารณาคด	ี	

และรูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

กล้็วนแต่ด�าเนนิรอยตามระบบกฎหมายของท้ังสองประเทศเป็นส่วนใหญ่
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อย่างไรกด็	ีเมือ่ได้มกีารประกาศใช้พระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

กลไกและรูปแบบของการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจตุลาการ	

กเ็ปลีย่นแปลงไปพอสมควร	กล่าวคอื	ก่อนการประกาศใช้พระราชบญัญัติ

ฉบบัดังกล่าวศาลรฐัธรรมนญูทีม่อี�านาจตรวจสอบการใช้อ�านาจนติบิญัญตัิ

ผ่านกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย		

แต่นับจากการประกาศใช้กฎหมายฉบบัข้างต้น	อ�านาจในการตรวจสอบ	

การใช้อ�านาจนิติบัญญัติบางส่วน	(หรืออาจกล่าวได้ว่าการใช้อ�านาจ

นิติบัญญัติบางส่วนด้วยก็ได้)	 ได้ถ่ายโอนไปยังองค์กรตุลาการอีก	

สามองค์กร	ได้แก่	ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร

เพื่อท�าความเข้าใจการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยอ�านาจ

ตุลาการในประเทศไทย	ควรเร่ิมจากการพิจารณา	“วิวัฒนาการของ	

การตรวจสอบการใช้อ�านาจนติบิญัญตัขิององค์กรตลุาการในประเทศไทย”	

จากนั้นจึงสามารถพิจารณา	“ลักษณะแห่งคดี	เงื่อนไขและกระบวนการ

ตรวจสอบการใช้อ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ”

4.1 วิวัฒนาการของการตรวจสอบการใช้อ�านาจ
นิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการในประเทศไทย

แต่เดิมนั้น	 ราชอาณาจักรสยามปกครองด้วยระบอบ

สมบูรณาญาสิทธิราชย์มาโดยตลอด	อ�านาจทั้งปวงย่อมเป็นของ	

พระมหากษัตริย์อย่างเบ็ดเสร็จเด็ดขาด	จึงไม่มีประเด็นที่ควรพิจารณา

เก่ียวกับการตรวจสอบการใช้อ�านาจนิติบัญญัติแต่อย่างใด	จนกระทั่ง
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เกดิการเปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย์เป็น

ระบอบประชาธิปไตยใน	พ.ศ.	2475	พร้อมกับการสถาปนารัฐธรรมนูญ

ลายลักษณ์อกัษรฉบบัแรกในนาม	“พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครอง

แผ่นดนิสยามชัว่คราว	พ.ศ.	2475”	เมือ่วนัท่ี	27	มถินุายน	พ.ศ.	2475126	

ผู้ทรงอ�านาจอธิปไตยจึงเปลี่ยนมือจากพระมหากษัตริย์มาเป็นราษฎร

ทั้งหลาย127	และมีการก�าหนดองค์กรผู้ใช้อ�านาจดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน	

ได้แก่	กษัตริย์	สภาผู้แทนราษฎร	คณะกรรมการราษฎร	และศาล128		

ส่งผลให้หลักการแบ่งแยกอ�านาจและการตรวจสอบถ่วงดลุระหว่างอ�านาจ

ต่าง	ๆ	เร่ิมมคีวามชดัเจนมากขึน้เมือ่เทยีบกบัการปกครองในระบอบเดมิ		

แต่อย่างไรก็ดี	รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวก็ยังมิได้วางกลไกการตรวจสอบ	

อ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการไว้แต่อย่างใด	และแม้จะมีการ	

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม	พุทธศักราช	2745		

ในวันที่	10	ธันวาคม	พ.ศ.	2475	ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร	

ฉบับที่	2	และรัฐธรรมนูญถาวรฉบับแรกของประเทศ	ก็ยังไม่ปรากฏ

ระบบการตรวจสอบอ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ	กล่าวอีก	

นัยหน่ึง	คือ	ไม่มีการก�าหนดว่าองค์กรใดมีอ�านาจตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยสภาผู้แทนราษฎร	

เพียงแต่มีการก�าหนดให้อ�านาจเด็ดขาดในการตีความบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญแก่สภาผู้แทนราษฎรเท่านั้น129

126	 โปรดดู	ฐากูร	ศิริยุทธ์วัฒนา,	อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่	1,	หน้า	125	–	126
127	 มาตรา	1	พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว	พ.ศ.	2475
128	 มาตรา	2	พระราชบญัญตัธิรรมนญูการปกครองแผ่นดินสยามชัว่คราว	พ.ศ.	2475
129	 มาตรา	62	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม	พุทธศักราช	2745
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ประเดน็ปัญหาว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายในประเทศไทยเริ่มเกิดขึ้นในปี	พ.ศ.	2488	พร้อมกับ	

ข้อพิพาทระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการ	อันเป็นผลมาจาก

การตราพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม	พ.ศ.	2488	ภายหลัง	

การสิ้นสุดลงของสงครามโลกคร้ังท่ี	2	กล่าวคือ	มาตรา	3	ของ	

พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีผลเป็นการใช้กฎหมายย้อนหลังเป็นโทษ

แก่บคุคลอย่างชดัแจ้ง130	ศาลฎกีาจงึได้วนิจิฉัยว่ากฎหมายข้างต้นขดัแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญและเป็นโมฆะเฉพาะส่วนที่ก�าหนดให้ลงโทษย้อนหลังแก่

บุคคลท่ีกระท�าการก่อนวันประกาศใช้กฎหมาย131	ค�าพิพากษาดังกล่าว

สร้างความไม่พอใจแก่สภาผู้แทนราษฎรเป็นอย่างยิ่ง	เนื่องจากเห็นว่า

ศาลฎีกาก้าวล่วงอ�านาจของสภาผู้แทนราษฎรในการตีความบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญได้ก�าหนดไว้	สภาผู้แทนราษฎรจึงได้

ยืนยันว่าอ�านาจในการตีความรัฐธรรมนูญยังคงเป็นอ�านาจเด็ดขาดของ	

สภาผูแ้ทนราษฎร	ความขดัแย้งระหว่างฝ่ายตลุาการและฝ่ายนติบิญัญัตจิาก

เหตดุงักล่าวส่งผลให้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศักราช	2489		

(รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับที่	3	ของประเทศไทย)	ได้ก่อตั้ง		

“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”	ขึ้นเพื่อท�าหน้าที่วินิจฉัยความชอบด้วย

130	 มาตรา	3	พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม	พ.ศ.	2488	บญัญตัว่ิา	“การกระท�า	
ใด	ๆ	อันบุคคลได้กระท�าไม่ว่าในฐานะเป็นตัวการหรือผู้สมรู้ต้องตามที่บัญญัติไว้	
ต่อไปนี้	ให้ถือว่าเป็นอาชญากรของสงคราม	และผู้กระท�าเป็นอาชญากรสงคราม	
ทั้งนี้ไม่ว่าการกระท�านั้นจะได้กระท�าก่อนหรือหลังวันใช้พระราชบัญญัตินี้”
131	 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่	1/2489	และโปรดดู	เกรียงไกร	เจริญธนาวัฒน์,		
หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน	ว่าด้วยรฐั	รฐัธรรมนญู	และกฎหมาย,	พมิพ์ครัง้ที	่7,		
กรุงเทพฯ,	วิญญูชน,	2557,	หน้า	277
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รัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นครั้งแรก132

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ได้รับการก่อตั้งโดยรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2489	มีอ�านาจในการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิรปูธรรมเท่านัน้	ไม่มอี�านาจ

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรม	

กล่าวคือ	เมื่อศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีปรับใช้คดีใดขัดแย้ง	

ต่อบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู	ศาลจะต้องรอการพจิารณาคดไีว้ชัว่คราว

พร้อมกบัเสนอความเหน็ต่อคณะตลุาการรฐัธรรมนูญเพือ่วินจิฉยั	(ศาลใน

ที่นี้ย่อมหมายถึง	ศาลยุติธรรมเนื่องจากประเทศไทยในยุคสมัยดังกล่าว

ใช้ระบบศาลเดี่ยว)	โดยค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือ

เป็นเดด็ขาด133	จะพบว่า	กลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายดังกล่าว	จะต้องเร่ิมต้นโดยศาลเมื่อเกิดข้อพิพาทในรูป

ของคดีความอย่างเป็นรูปธรรมแล้วเท่านั้น	ไม่มีกรณีของการเสนอให	้

คณะตุลาการรฐัธรรมนญูพจิารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

ก่อนหรือภายหลังการประกาศใช้กฎหมายโดยยังไม่มีคดีความเกิดขึ้นใน

ศาล	นอกจากนี้	การริเริ่มกระบวนการตรวจสอบดังกล่าวจะต้องกระท�า

โดยศาลทีพ่จิารณาคดอียูเ่ท่านัน้	คูค่วามในคดไีม่มสีทิธใินการเสนอค�าร้อง

ต่อศาลเพือ่ส่งให้คณะตลุาการรฐัธรรมนูญวนิจิฉยัแต่อย่างใด	กรณีจึงตรง

กับการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชิงรปูธรรม

โดยศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนใีนแง่ของผูม้อี�านาจ

เสนอค�าร้อง
132	 โปรดด	ูส�านกังานศาลรฐัธรรมนญู,	ความรูเ้กีย่วกบัศาลรฐัธรรมนญู,	กรุงเทพฯ,	
พี.	เพรส,	2550,	หน้า	1	–	3
133	 มาตรา	87	และ	88	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2489	
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อนึ่ง	ภายหลังการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

พทุธศกัราช	2489	การก่อตัง้องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ

ของกฎหมายในรูปแบบ	“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”	ปรากฏอยู่ใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับถาวรอีกทั้งสิ้น	6	ฉบับ	ได้แก่	

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2492	รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2495	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	

พทุธศกัราช	2511	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2517	

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2521	และรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2534

ทัง้นี	้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รบัการก่อต้ังโดยรัฐธรรมนญู

แห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2489	รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย	พทุธศักราช	2492	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พุทธศกัราช	

2495	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2511	มีเพียง

อ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง	

รปูธรรมเท่านัน้	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายใน

เชงินามธรรมเริม่มข้ึีนภายใต้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	

2517	เป็นคร้ังแรก	โดยเป็นการก�าหนดให้ฝ่ายนติิบัญญตัแิละนายกรฐัมนตรี	

มีอ�านาจในการเสนอค�าร้องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า		

“ร่างพระราชบัญญัติ”	ฉบับใดขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

หรือไม่	โดยในระหว่างท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย		

ให้นายกรฐัมนตรีระงบัการด�าเนนิการเพือ่ประกาศใช้ร่างพระราชบญัญตัิ

ดังกล่าวจนกว่าจะมีค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	ในกรณีที่

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตัฉิบบัใดขดัแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญนี้	ให้นายกรัฐมนตรีส่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวกลับคืน	
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รัฐสภาไป134	การตรวจสอบในลักษณะนี้อาจเรียกว่า	การตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้บังคับกฎหมายก็ได้

การเปลี่ยนแปลงรูปแบบขององค์กรตรวจสอบความชอบ	

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายครั้งใหญ่เกิดขึ้นใน	พ.ศ.	2540	อันเป็นผล	

มาจากการสถาปนารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	

2540	กล่าวคือ	รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงรูปแบบ

ขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจาก		

“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”	เป็น	“ศาลรัฐธรรมนูญ”	ซึ่งมีโครงสร้าง

องค์กรและที่มาของตุลาการที่แตกต่างไปจากเดิมอย่างมีนัยส�าคัญ135		

รวมทั้งมีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายทัง้ในเชงินามธรรม136	และในเชงิรปูธรรม137	โดยรูปแบบองค์กร	

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในลักษณะของ	

ศาลรฐัธรรมนญูยงัคงเป็นรปูแบบทีใ่ช้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	

พุทธศักราช	2550	และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช		

2560	ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันอีกด้วย138	โดยอ�านาจหน้าที่หลัก	

134	 มาตรา	224	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2517
135	 มาตรา	255	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540
136	 มาตรา	262	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540
137	 มาตรา	264	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2540
138	 อนึง่	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	ฉบบัช่ัวคราว	พทุธศกัราช	2549	เป็น
รฐัธรรมนญูชัว่คราวเพยีงฉบบัเดียวท่ีมีการก่อต้ังองค์กรวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของกฎหมาย	โดยรฐัธรรมนญูฉบบัดงักล่าวยงัก�าหนดให้ใช้รปูแบบองค์กรตรวจสอบ	
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในลักษณะของ	“คณะตลุาการรฐัธรรมนญู”	
ไม่ใช่ศาลรฐัธรรมนญูดงัเช่นรฐัธรรมนญูฉบับก่อนหน้า	(รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย		
พุทธศักราช	2540);	โปรดดู	มาตรา	35	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	ฉบับ
ชั่วคราว	พุทธศักราช	2549
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ของศาลรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญทั้ง	3	ฉบับ	ยังคงเป็นการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งในเชิงนามธรรมและในเชิง	

รูปธรรมเช่นเดิม

เมื่อพิจารณาจากวิวัฒนาการของการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนับแต่การสถาปนารัฐธรรมนูญลายลักษณ์

อักษรฉบับแรก	จวบจนการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันก็อาจ

กล่าวได้ว่า	องค์กรท่ีท�าหน้าที่หลักในการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ�านาจ

นิติบัญญัติย่อมเป็นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับ

ถาวร	7	ฉบับ	(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2489	

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2492	รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2495	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย	พุทธศักราช	2511	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	

2517	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2511	และ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2534)	และศาล

รัฐธรรมนูญภายใต้รัฐธรรมนูญถาวร	3	ฉบับล่าสุด	(รัฐธรรมนูญแห่ง	

ราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2540	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย		

พุทธศักราช	2550	และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	

2560	โดยเป็นการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญในเชงิรปูธรรมเพยีง

อย่างเดยีวภายใต้รฐัธรรมนูญ	4	ฉบบั	(รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	

พทุธศกัราช	2489	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2492	

รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2495	และรฐัธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2511)	และเป็นการตรวจสอบความชอบ
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ด้วยรฐัธรรมนญูทัง้ในเชงินามธรรมและในเชงิรปูธรรมภายใต้รฐัธรรมนญู

ถาวร	6	ฉบบัล่าสดุ	(รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2517	

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2521	รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย	พทุธศักราช	2534	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	

พทุธศักราช	2540	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2550	

และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560)

อย่างไรกต็าม	หนึง่ในการเปลีย่นแปลงครัง้ส�าคญัทีส่ดุเกีย่วกับ	

กลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้เริ่มต้น

ขึ้นพร้อมกับการประกาศใช้	“พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�า

ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562”	

ซึ่งได้รับการตราขึ้นโดยสภานิติบัญญัติแห่งชาติ	กฎหมายฉบับดังกล่าว

มีวัตถุประสงค์หลักในการก�าหนดหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย		

การตรวจสอบความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย	ตลอดจนหลักเกณฑ์	

ในการตรวจสอบเนื้อหาของร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์

ของกฎหมายภายหลังการประกาศใช้บังคับ	โดยเป็นการตราขึ้นตามนัย

มาตรา	77	ประกอบกับมาตรา	258	ค.	ด้านกฎหมาย	(1)	และ	(3)	ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย139

เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายฉบับดังกล่าว

ตลอดจนเน้ือหาในส่วนต่าง	ๆ	ในเบื้องต้นแล้ว	อาจพบว่าไม่มีส่วนใด

เก่ียวข้องกับ	“การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย”	
139		 โปรดด	ูหมายเหตุท้ายพระราชบญัญตัหิลักเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและ	
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ราชกิจจานุเบกษา	เล่ม	136		
ตอนที่	72	ก	หน้า	17
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ซึ่งเป็นอ�านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด	แต่หากพิจารณา

มาตรา	5	และมาตรา	6	ของกฎหมายฉบบันีอ้ย่างละเอียดถีถ้่วน	ย่อมพบว่า	

บทบัญญัติเพียง	2	มาตรานี้ได้ส่งผลกระทบอย่างมีนัยส�าคัญต่อกลไก	

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของประเทศไทย

อย่างที่ไม่เคยเกิดขึ้นมาก่อน	โดยบทบัญญัติข้างต้นได้ให้อ�านาจแก่	

ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารในการวินิจฉัยว่าจะปรับใช้

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีเ่ป็นประเดน็แห่งคดหีรอืไม่กไ็ด้	หรอืจะปรบัใช้	

โดยก�าหนดผลร้ายให้น้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนดหรือแตกต่างจากที่

กฎหมายก�าหนดได้	หากศาลเห็นว่ากฎหมายเช่นว่านั้นมีลักษณะที่หมด

ความจ�าเป็น	ไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	หรอืเป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชวีติ	

หรือการประกอบอาชีพ	แต่ไม่มีอ�านาจในการยกเลิกเพิกถอนกฎหมาย

ดังเช่นกรณีของศาลรัฐธรรมนูญ	อาจกล่าวได้ว่า	กฎหมายฉบับนี้ได้เพิ่ม

บทบาทให้แก่ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารในลักษณะที	่

ไม่เคยปรากฎมาก่อนในประเทศไทย	รวมท้ังในประเทศทีม่รีะบบกฎหมาย	

อนัเป็นต้นแบบของระบบกฎหมายของประเทศอืน่	ๆ 	เช่น	ประเทศฝรัง่เศส

และประเทศเยอรมนี	เป็นต้น

เมื่อได้พิจารณาถึงวิวัฒนาการของกลไกการตรวจสอบการใช	้

อ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการมาพอสังเขปแล้ว	ในส่วนถัดไป	

จะเป็นรายละเอยีดเก่ียวกับรูปแบบการตรวจสอบการใช้อ�านาจนติบิญัญตัิ

โดยองค์กรตุลาการในประเทศไทยในปัจจุบัน
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4.2 รูปแบบการตรวจสอบการใช้อ�านาจนิติบัญญัติ
โดยองค์กรตุลาการในประเทศไทย

หากพิจารณาบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย		

พุทธศักราช	2560	จะพบว่าองค์กรหลักในการถ่วงดุลการใช้อ�านาจ

นติบิญัญตัย่ิอมเป็นศาลรัฐธรรมนญู	โดยเป็นการถ่วงดลุด้วยวิธกีารตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่าย

นติบิญัญตั	ิส่วนศาลปกครองนัน้มีอ�านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของกฎ	(เช่น	พระราชกฤษฎกีา	กฎกระทรวง	ประกาศกระทรวง	

เป็นต้น)	ไม่มีอ�านาจในการตรวจสอบกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ	

แต่อย่างใด	แต่อย่างไรกด็	ีแม้รฐัธรรมนญูจะมไิด้ก�าหนดให้มอีงค์กรอืน่ใด	

มอี�านาจในการตรวจสอบกฎหมายทีไ่ด้รบัการตราขึน้โดยรัฐสภานอกเหนอื	

จากศาลรัฐธรรมนูญ	พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	กลับก่อตั้งอ�านาจ

ในการตรวจสอบกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติให้แก่

องค์กรตุลาการอ่ืนอีกสามองค์กร	อันประกอบไปด้วย	ศาลยุติธรรม		

ศาลปกครอง	และศาลทหาร	เพราะฉะนัน้	นบัแต่มกีารประกาศใช้กฎหมาย

ดงักล่าว	รปูแบบการตรวจสอบการใช้อ�านาจนิตบิญัญตัโิดยองค์กรตลุาการ

ในประเทศไทยจึงเปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยส�าคัญ	โดยแบ่งออกเป็น	

สองลักษณะใหญ่	ๆ	ได้แก่	“การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ	

ของกฎหมายโดยศาลรฐัธรรมนญู”	และ	“การตรวจสอบกฎหมายทีไ่ด้รับ

การปรับใช้ในคดีโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร”
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4.2.1 การตรวจสอบความชอบดว้ยรฐัธรรมนญูของ
กฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ

ในแต่ละประเทศทีม่กีารก่อตัง้ศาลรฐัธรรมนญูหรอืคณะตลุาการ

รัฐธรรมนูญจะมีการก�าหนดโครงสร้างองค์กรที่มาของตุลาการ	รวมทั้ง

อ�านาจหน้าทีต่่าง	ๆ 	เอาไว้แตกต่างกนั	ยกเว้นอ�านาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	ซ่ึงเป็นภารกิจหลักส�าหรับ	

ศาลรัฐธรรมนูญทั่วโลก	เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ได้รับ	

การก่อตัง้ขึน้โดยมวีตัถปุระสงค์ในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย	เพ่ือรักษาหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ	

ส�าหรบัประเทศไทยนบัแต่การประกาศใช้รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย		

พทุธศกัราช	2540	จวบจนรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบัุน	ศาลรฐัธรรมนญู	คอื	

องค์กรหลกัในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายมาโดย

ตลอด	เราสามารถท�าความเข้าใจอ�านาจหน้าทีด่งักล่าวของศาลรฐัธรรมนญู

ตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560	

ผ่านรูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้ง	

“ในเชิงรูปธรรม”	และ	“ในเชิงนามธรรม”

4.2.1.1		การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชิงรูปธรรม

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใน

เชิงรูปธรรมนับเป็นรูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายรูปแบบแรกในประเทศไทย	โดยการตรวจสอบดังกล่าว

ปรากฏครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2489		
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และยงัคงมบีทบาทส�าคญัภายใต้บทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั		

ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

วัตถุของการตรวจสอบ

วตัถแุห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญในเชงิรปูธรรม	

โดยศาลรฐัธรรมนญู	คอื	บทบญัญัตแิห่งกฎหมายทีไ่ด้รบัการปรบัใช้ในคดี140	

ซึง่เป็นคดทีีอ่ยูร่ะหว่างการพจิารณาของศาลยตุธิรรม	ศาลปกครอง	หรือ	

ศาลทหาร	โดยจะอยูใ่นการพจิารณาในศาลชัน้ใด	หรอืเป็นคดปีระเภทใด	

ก็ได้

การเสนอความเห็นเพื่อวินิจฉัย

บุคคลที่สามารถเร่ิมกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญในเชิงรูปธรรมได้มีสองฝ่าย	ฝ่ายแรก	คือ	ศาลที่อยู่ระหว่าง

การพจิารณาคดี	(อาจเป็นศาลยติุธรรม	ศาลปกครอง	หรอืศาลทหารกไ็ด้)		

ส่วนอีกฝ่าย	คือ	คู่ความในคดีทั้งสองฝ่าย	โดยการโต้แย้งของศาลและ	

คู่ความจะต้องเข้าเงื่อนไข	ดังนี้

ประการแรก	ศาลหรอืคูค่วามในคดมีีความเห็นว่าบทบญัญตัแิห่ง

กฎหมายทีบ่งัคบัแก่คดีมลีกัษณะทีข่ดัแย้งต่อบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนญู	

โดยในกรณีที่คู ่ความเป็นฝ่ายโต้แย้งจะต้องอธิบายเหตุผลประกอบ	

การโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีบังคับแก่คดีมีลักษณะที่ขัดแย้ง

ต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญอย่างไร141

140	 มาตรา	212	วรรคแรก	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
141	 มาตรา	212	วรรคแรก	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
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ประการที่สอง	บทบัญญัติแห่งกฎหมายอันเป็นวัตถุ

แห่งการตรวจสอบจะต้องไม่เคยได้รับการวินิจฉัยความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญมาก่อน142

หากการโต้แย้งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับแก่คดี

สอดคล้องกบัเงือ่นไขท้ังสองประการ	ศาลทีอ่ยูร่ะหว่างการพจิารณาคดี	

จะต้องท�าหนงัสอืเพือ่เสนอความเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉัย143	

ในกรณทีีคู่ค่วามในคดเีป็นฝ่ายโต้แย้งและศาลในคดเีสนอความเห็น	

ต่อศาลรฐัธรรมนญู	ศาลรฐัธรรมนญูจะไม่รบัเรือ่งดังกล่าวไว้พจิารณา

ก็ได้	หากเห็นว่าค�าโต้แย้งของคู่ความไม่เป็นสาระอันสมควรได้รับ	

การวนิจิฉยั144	ส่วนในกรณทีีศ่าลในคดโีต้แย้งบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	

ท่ีบงัคับแก่คด	ีหรอืในกรณีทีคู่ค่วามเป็นฝ่ายโต้แย้งและศาลรฐัธรรมนญู	

รับค�าโต้แย้งไว้พิจารณา	ศาลท่ีอยู่ในระหว่างการพิจารณาคดี	

มีอ�านาจด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไปได้	แต่จะต้องรอ	

การพิพากษาคดีไว้ชั่วคราวจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�าวินิจฉัย	

ในประเด็นดังกล่าว145

อนึ่ง	เมื่อพิจารณาบุคคลหรือองค์กรที่มีสิทธิโต้แย้ง

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีบงัคบัแก่คดแีล้ว	จะพบว่า	ระบบกฎหมายไทย	

142	 มาตรา	212	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	
2560
143	 มาตรา	212	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	
2560	ประกอบมาตรา	41	วรรคสอง	(2)	พระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญู
ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ	พุทธศักราช	2561
144	 มาตรา	212	วรรคสอง	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	
2560
145	 มาตรา	212	วรรคแรก	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	
2560
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ได้น�ากระบวนการเสนอค�าร้องโต้แย้งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับ

แก่คดีของประเทศฝรั่งเศสและเยอรมนีมาผสมผสานกัน	กล่าวคือ		

กระบวนการเสนอค�าร้องดังกล่าวต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่ง

สาธารณรัฐฝรั่งเศสจะกระท�าได้ก็แต่โดยการริเริ่มโต้แย้งของคู่ความ	

ในคดีเท่าน้ัน	ศาลในคดีไม่มีอ�านาจหยิบยกประเด็นดังกล่าวขึ้นเองโดย

ปราศจากการโต้แย้งของคูค่วาม	ส่วนกระบวนการเสนอค�าร้องเช่นว่านัน้	

ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะกระท�าได้ก็แต่	

โดยศาลในคดีเท่าน้ัน146	ในขณะท่ีกระบวนการโต้แย้งดังกล่าวต่อ	

ศาลรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทยสามารถรเิริม่ได้โดยศาลทีป่รบัใช้

กฎหมายในคดีเช่นเดียวกับกรณีของประเทศเยอรมนี	และคู่ความในคดี

เช่นเดยีวกับกรณขีองประเทศฝรัง่เศส	อาจกล่าวได้ว่าระบบกฎหมายไทย

มีลักษณะที่เปิดกว้างมากกว่าทั้งสองประเทศข้างต้นในประเด็นดังกล่าว

ผลของค�าวินิจฉัย

ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคดี	

ว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือ	

คดีประเภทอื่น	ๆ	ล้วนมีผลอันเป็นลักษณะทั่วไปสามประการ	ดังนี้

ประการแรก	ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นเด็ดขาด	

กล่าวคือ	เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยแล้ว	ศาลหรือคู่ความในคดี

ไม่มสีทิธอิทุธรณ์หรอืโต้แย้งค�าวนิจิฉยัต่อศาลรัฐธรรมนญูเองหรอืองค์กร

อื่นใดอีก147

146	 โปรดดู	บทที่	3	หัวข้อ	3.2.2.2	และ	3.2.2.4
147	 มาตรา	211	วรรคท้าย	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2560	
ประกอบ
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ประการท่ีสอง	ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพัน	

ทั้งผู ้ที่เกี่ยวข้องในคดีและบุคคลทั่วไปแม้จะไม่ได้มีส่วนเกี่ยวกับคด	ี

ดังกล่าวเลยก็ตาม	รวมทั้งองค์กรของรัฐทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา	

คณะรัฐมนตรี	ศาล	องค์กรอิสระ	และหน่วยงานของรัฐ148

ประการที่สาม	ผลของค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผล

ทนัทนีบัแต่วนัทีอ่่านค�าวนิจิฉยั149	และจะต้องเผยแพร่ค�าวนิจิฉยัดงักล่าว

ภายใน	30	วัน	นับแต่วันที่มีค�าวินิจฉัย150

ส�าหรบักรณีทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ทีบ่งัคบัแก่คดใีดขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	ค�าวินจิฉยัดงักล่าวจะมผีลบงัคบัใช้

ต่ออรรถคดีท้ังปวงทีเ่กีย่วข้องกบับทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าว	แต่ไม่มี

ผลกระทบใด	ๆ	ต่อคดีที่มีค�าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว	กล่าวอีกนัยหนึ่ง	คือ	

ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูจะมผีลต่อเฉพาะคดทีีย่งัไม่มคี�าพพิากษา

ถึงที่สุดแล้วเท่านั้น	แต่อย่างไรก็ดี	หากคดีดังกล่าวเป็นคดีอาญาและมี	

ค�าพพิากษาถงึทีส่ดุให้บคุคลได้รบัโทษโดยอาศยับทบัญญตัแิห่งกฎหมายใด		

และภายหลังศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดแย้งต่อ

รฐัธรรมนูญ	ค�าวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูย่อมส่งผลให้บคุคลผูต้้องโทษ	

ตามค�าพิพากษาอันถึงที่สุดดังกล่าวเป็นผู้ไม่เคยกระท�าความผิดตาม	

ค�าพิพากษา	และในกรณีที่บุคคลดังกล่าวอยู่ระหว่างการรับโทษจ�าคุก

148	 มาตรา	211	วรรคท้าย	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2560
149	 มาตรา	76	วรรคแรก	พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณา
คดีของศาลรัฐธรรมนูญ	พุทธศักราช	2561
150		 มาตรา	75	วรรคท้าย	พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณา
คดีของศาลรัฐธรรมนูญ	พุทธศักราช	2561
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โดยผลของค�าพิพากษาเช่นว่าน้ัน	รัฐจะต้องปล่อยตัวบุคคลดังกล่าวไป		

แต่อย่างไรก็ตาม	ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไม่ส่งผลให้บุคคล	

เช่นว่านั้นเกิดสิทธิเรียกร้องค่าชดเชยหรือค่าเสียหายใด	ๆ151

อนึ่ง	ผลของค�าวินิจฉัยว่าด้วยการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชิงรปูธรรมของประเทศไทยมีลกัษณะร่วมกบั

การตรวจสอบดังกล่าวในประเทศฝรัง่เศสและประเทศเยอรมนีในประเด็น

เก่ียวกับผลกระทบต่อค�าพิพากษาของศาลอันถึงท่ีสุด	กล่าวคือ	เมื่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค�าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายท่ีบังคับใช้คดีใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	ผลของค�าวินิจฉัย

จะไม่มผีลกระทบใด	ๆ	ต่อค�าพิพากษาของศาลอนัถงึทีส่ดุ	แต่อย่างไรกด็	ี	

ระยะเวลาเริ่มต้นของผลแห่งค�าวินิจฉัยดังกล่าวของทั้งสามประเทศ		

กลับปรากฏความแตกต่างอย่างชัดเจน	กล่าวคือ	ผลของค�าวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะมีผลทันทีนับแต่วันที่

อ่านค�าวินิจฉัย152	ส่วนผลของค�าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

แห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะมีผลนับแต่มีการประกาศค�าวินิจฉัยนั้นลงใน	

รฐักจิจานเุบกษา	หรอืมีผลภายหลงัจากการประกาศค�าวนิจิฉัยเช่นว่านัน้

กไ็ด	้ในกรณีทีค่ณะตุลาการรัฐธรรมนญูก�าหนดใหก้ารยกเลกิบทบญัญัต	ิ

ดังกล่าวมีผลในภายหลัง	ในขณะที่ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะมีผลย้อนหลังไปนับแต่วันประกาศใช้

กฎหมาย153

151	 มาตรา	212	วรรคสาม	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
152	 มาตรา	76	วรรคแรก	พระราชบญัญตัปิระกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณา
คดีของศาลรัฐธรรมนูญ	พุทธศักราช	2561
153	 โปรดดูบทที่	3	หัวข้อ	3.2.2.3
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4.2.1.2	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชิงนามธรรม

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

ในเชิงนามธรรมในประเทศไทยปรากฏครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่ง	

ราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2517	ซ่ึงนับเป็นเวลาประมาณ	28	ปี		

ภายหลังการก่อต้ังกลไกการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ	

กฎหมายในเชงิรปูธรรม	อย่างไรกด็	ีการตรวจสอบดังกล่าวนบัเป็นภารกิจหลกั	

อย่างหนึง่ของศาลรฐัธรรมนญูในการรกัษาหลกัความเป็นกฎหมายสงูสุด	

ของรฐัธรรมนญูมใิห้ถกูล่วงละเมดิโดยฝ่ายนติบิญัญัติ	โดยการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรมภายใต้รัฐธรรมนญู	

แห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560	มีรายละเอียด	ดังนี้

วัตถุของการตรวจสอบ

วตัถขุองการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย

ในเชงินามธรรมโดยศาลรฐัธรรมนญูประกอบไปด้วย	“ร่างพระราชบญัญติั

ซึ่งยังมิได้น�าข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลง

พระปรมาภิไธย154”	และ	“พระราชบัญญัติ155”	กล่าวอีกนัยหนึ่ง	คือ	

บรรทัดฐานทางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติไม่ว่าจะอยู่ในรูปของ

ร่างพระราชบญัญติัซึง่ยงัไม่ได้รบัการประกาศใช้กด็	ีหรอืพระราชบญัญตัิ

ที่ได้รับการประกาศใช้แล้วก็ดี	ล้วนเป็นวัตถุของการตรวจสอบทั้งสิ้น	

เพราะฉะนั้น	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	

154	 มาตรา	148	วรรคแรก	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
155	 มาตรา	231	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560
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ในเชิงนามธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจึงเป็น	

การตรวจสอบทัง้ก่อนการประกาศใช้บงัคบักฎหมาย	และการตรวจสอบ

ภายหลงัการประกาศใช้บงัคบักฎหมาย	ในขณะทีก่ารตรวจสอบดงักล่าว

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศสเป็นการตรวจสอบ

ก่อนการประกาศใช้บังคับกฎหมายเท่านั้น	ส่วนการตรวจสอบโดยศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะเป็นการตรวจสอบภาย

หลงัการประกาศใช้บงัคับกฎหมายแล้วเท่านัน้156	ดงัน้ัน	หากใช้ระยะเวลา	

ของการตรวจสอบเป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกรูปแบบการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรม	กอ็าจกล่าวได้ว่า	

ระบบกฎหมายไทยมลัีกษณะทีเ่ปิดกว้างกว่าระบบกฎหมายของประเทศ

ฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี

การเสนอความเห็นเพื่อวินิจฉัย

การเสนอความเหน็เพือ่ให้ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบความชอบ

ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงินามธรรมอาจแบ่งออกเป็นสองกรณ	ี

โดยใช้วัตถุของการตรวจสอบเป็นเกณฑ์ในการจ�าแนก

กรณแีรก	การเสนอความเห็นเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ	หรือการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญในเชิงนามธรรมก่อนการประกาศใช้บังคับกฎหมาย

ผูม้อี�านาจรเิริม่กระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของร่างพระราชบัญญัติประกอบไปด้วย	ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	

156	 โปรดดูบทที่	3	หัวข้อ	3.2.1
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ดังต่อไปนี้157	

ก	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ�านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบ

ของจ�านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีอ่ยูข่องสภาผูแ้ทนราษฎร

ข	 สมาชิกวุฒิสภาจ�านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ�านวน

สมาชิกทั้งหมดเท่าที่อยู่ของวุฒิสภา

ค	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรร่วมกับสมาชิกวุฒิสภาจ�านวน

ไม่น้อยกว่าหนึง่ในสิบของจ�านวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีอ่ยู	่

ของทั้งสองสภา

ง	 นายกรัฐมนตรี

หากผู้ด�ารงต�าแหน่งตามข้อ	ก.	ข.	ค.	มีความเห็นว่าร่าง	

พระราชบัญญัติใดมีข้อความขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	หรือ

ได้รับการตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	ให้เสนอ

ความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร	ประธานวุฒิสภา	หรือประธาน

รัฐสภา	แล้วแต่กรณี	เมื่อประธานสภาข้างต้นได้รับความเห็นเช่นว่า	

นั้นแล้ว	จะต้องส่งความเห็นดังกล่าวโดยท�าเป็นหนังสือเพื่อเสนอต่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยและแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่	

ชักช้า158

ในกรณท่ีีผูด้�ารงต�าแหน่งตามข้อ	ง.	(นายกรฐัมนตร)ี	มคีวามเหน็

ว่าร่างพระราชบญัญตัใิดมข้ีอความขดัแย้งต่อบทบญัญตัแิห่งรฐัธรรมนูญ	
157	 มาตรา	148	วรรคแรก	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	
2560
158	 มาตรา	148	วรรคแรก	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	
2560	ประกอบมาตรา	41	วรรคสอง	(1)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่า
ด้วยวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ	พุทธศักราช	2561
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หรือได้รับการตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ		

ให้เสนอความเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนญูเพ่ือวนิจิฉยัได้โดยตรง	และจะต้องแจ้ง

ให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรและประธานวฒุสิภาทราบโดยไม่ชักช้า159

ทั้งนี้	ไม่ว่าการเสนอความเห็นจะกระท�าโดยผู้ด�ารงต�าแหน่ง

ใดก็ตาม	ในระหว่างท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยประเด็นดังกล่าว		

นายกรัฐมนตรีจะไม่สามารถน�าร่างพระราชบัญญัติอันเป็นวัตถุแห่งคดี	

ข้ึนทูลเกล้าทลูกระหม่อมถวายเพือ่พระมหากษัตรย์ิทรงลงพระปรมาภไิธย

ได้160

กรณท่ีีสอง	การเสนอความเหน็เพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ	หรือการตรวจสอบความชอบด้วย

รฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชิงนามธรรมภายหลังการประกาศใช้บงัคบั	

เมื่อได้มีการประกาศใช้บังคับพระราชบัญญัติใดแล้ว	ผู้ด�ารง

ต�าแหน่งทางการเมืองไม่ว่าจะเป็นสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร	สมาชิก

วุฒิสภา	หรือนายกรัฐมนตรีจะไม่มีอ�านาจในการเสนอความเห็นเพ่ือให้

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ

น้ันอีกต่อไป	แต่อ�านาจดังกล่าวจะอยู่ในมือของ	“ผู้ตรวจการแผ่นดิน”	

ซึง่เป็นองค์กรอสิระแทน	กล่าวคอื	หากผู้ตรวจการแผ่นดนิมคีวามเหน็ว่า	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ		

ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ�านาจเสนอความเห็นต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัได้		

โดยศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยประเด็นดังกล่าวโดยไม่ชักช้า161

159	 มาตรา	148	วรรคแรก	(2)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	
2560
160	 มาตรา	148	วรรคสอง	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศักราช	2560
161	 มาตรา	231	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	2560
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อนึ่ง	นอกจากผู้ตรวจการแผ่นดินแล้ว	บุคคลธรรมดาซึ่งถูก

ละเมิดสทิธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูก�าหนดไว้โดย	“การกระท�า”	ของรฐั		

ก็มีสิทธิในการยื่นค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยความชอบด้วย	

รัฐธรรมนูญของการกระท�าดังกล่าวได้เช่นกัน162	โดยจะต้องยื่นค�าร้อง

ต่อผู้ตรวจการแผ่นดินก่อนในขั้นแรก	และในกรณีผู้ตรวจการแผ่นดิน

ไม่เสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ	บุคคลจึงจะมีสิทธิในการยื่นค�าร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง163	สิทธิข้างต้นมีลักษณะคล้ายกับสิทธิของ

บุคคลในระบบกฎหมายเยอรมันที่เปิดโอกาสให้มีการยื่นค�าร้องต่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพตาม

รฐัธรรมนญูโดยการกระท�าของรฐั164	แต่อย่างไรกด็	ีสทิธใินการโต้แย้งว่า	

การกระท�าใดของรัฐกระทบต่อสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไม่ถือเป็น	

การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยตรง	แม้ค�าว่า		

“การกระท�า”	อาจหมายความรวมถึงกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดย

ฝ่ายนิติบัญญัติด้วยก็ตาม	แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่ได้มุ่งหมายให้เกิด

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยตรง	หากแต่

มุ่งคุ้มครองเฉพาะ	“สิทธิเสรีภาพ”	ของประชาชนที่ได้รับการรับรอง

ไว้ในรัฐธรรมนูญมิให้ถูกล่วงละเมิดโดยการกระท�าของรัฐ	นอกจากนี	้

ระบบกฎหมายไทยยังให้สทิธแิก่บคุคลซึง่เป็นคูค่วามในคดใีนการโต้แย้ง

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บังคับแก่คดีได้	บุคคลที่ได้รับผลกระทบจาก

162	 มาตรา	213	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560
163	 มาตรา	48	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญ	พ.ศ.	2561
164	 โปรดดู	บทที่	3	หัวข้อ	3.2.2.2
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บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีข่ดัแย้งต่อรฐัธรรมนญูโดยตรง	ย่อมใช้ช่องทาง	

ดงักล่าวเป็นเครือ่งมอืในการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพตามรฐัธรรมนญูของตน	

ได้อีกทางหนึ่ง

ผลของค�าวินิจฉัย

ผลของค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้งในกรณีของ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติและ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติล้วนมี

ลักษณะทั่วไปเช่นเดียวกับผลของค�าวินิจฉัยในคดีว่าด้วยการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม	กล่าวโดยสรุป	

คือ	ค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นเด็ดขาด	ผูกพันทุกบุคคลและ

องค์กรของรัฐ	และมีผลทันทีในวันที่อ่านค�าวินิจฉัย165	แต่ในกรณีของ	

การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของร่างพระราชบญัญตัจิะปรากฏ	

รายละเอียดอื่นอีก	ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้เป็นสามกรณี	ดังนี้

กรณีแรก	หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติ	

ดังกล่าวชอบด้วยรฐัธรรมนญู	นายกรฐัมนตรจีะต้องน�าร่างพระราชบญัญตั	ิ

ดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลง	

พระปรมาภิไธยต่อไป

กรณท่ีีสอง	หากศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตัิ

ดังกล่าวมีเนื้อหาที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	หรือได้รับการตราขึ้นโดย

กระบวนการที่ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	และเนื้อหา	

165	 โปรดดู	บทที่	4	หัวข้อ	4.2.1.1	(3)
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ในส่วนดังกล่าวเป็นสาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ	ให้ร่างพระราช

บัญญัติดังกล่าวตกไป166

กรณทีีส่าม	หากศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตัิ

ดังกล่าวมีเนื้อหาที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	แต่เน้ือหาในส่วนดังกล่าวมิได้

เป็นสาระส�าคญัของร่างพระราชบญัญตั	ิให้เน้ือหาในส่วนนัน้เป็นอนัตกไป		

แต่ไม่กระทบต่อเนือ้หาของร่างพระราชบญัญตัใินส่วนอืน่	และนายกรฐัมนตรี	

จะต้องน�าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย	

เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยต่อไป167

โดยสรุป	เมื่อได้พิจารณารูปแบบการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทยแล้วจะพบว่า	การตรวจสอบดงักล่าวมลีกัษณะทีค่่อนข้างครอบคลมุ

สภาพปัญหาว่าด้วยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย	เนื่องจาก	

มีท้ังการตรวจสอบในเชิงนามธรรมซ่ึงสามารถกระท�าได้ทั้งก่อนและ	

ภายหลงัการประกาศใช้บงัคบักฎหมาย	และการตรวจสอบในเชิงรปูธรรม		

ซึ่งเปิดโอกาสให้ทั้งศาลและคู่ความในคดีสามารถโต้แย้งบทบัญญัติ	

แห่งกฎหมายที่บังคับแก่คดีได้

แต่อย่างไรกดี็	มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์	

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

ได้ก่อตั้งกลไกการตรวจสอบกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีในศาลยุติธรรม		

ศาลปกครอง	และศาลทหาร	ซึ่งส่งผลกระทบให้องค์กรตุลาการทั้ง	3	

166	 มาตรา	148	วรรคสาม	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560
167	 มาตรา	148	วรรคท้าย	รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2560
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เข้ามามีบทบาทในการถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติร่วมกับศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นครั้งแรกในประวัติศาสตร์กฎหมายไทย	ซึ่งจะได้อธิบายรายละเอียด

ในหัวข้อถัดไป

4.2.2	การตรวจสอบกฎหมายที่ได้รับการปรับใช้ในคดีโดย

ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร

แต่เดิมนัน้	บทบาทในการตรวจสอบกฎหมายทีไ่ด้รบัการตราขึน้	

โดยฝ่ายนติบิญัญติัของศาลยติุธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารปรากฏใน

รปูแบบของการเสนอให้ศาลรฐัธรรมนญูวินจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ

ของกฎหมายที่ได้รับการปรับใช้ในคดี	ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และ	

ศาลทหารไม่มอี�านาจในการวินิจฉยัว่าบทบัญญตัอินัเป็นประเดน็แห่งคดี	

นัน้มลีกัษณะทีขั่ดแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่	หากศาลรฐัธรรมนญูมไิด้วนิจิฉยั

ว่าบทบัญญัติใดขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และ

ศาลทหารจะต้องปรบัใช้บทบญัญัตดิงักล่าวแก่คดีโดยไม่อาจหลกีเลีย่งได้		

อย่างไรก็ดี	พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ	

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ได้ก�าหนดให้อ�านาจ	

แก่องค์กรตุลาการทั้งสามในการที่จะไม่ก�าหนดผลร้าย	(โทษทางอาญา		

โทษทางปกครอง	ค่าปรบัทางปกครอง	หรอืสภาพบงัคบัทีเ่ป็นผลร้ายอืน่)		

หรือก�าหนดผลร้ายน้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนดไว้ก็ได้	โดยไม่จ�าเป็น

ต้องเสนอค�าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ	และในขณะเดียวกัน	อ�านาจ

ของศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารในการเสนอค�าร้องต่อ	

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ	

ที่บังคับแก่คดีก็ยังคงปรากฏอยู่เช่นเดิม
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กฎหมายอันเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบตามพระราชบัญญัติ

หลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ

กฎหมาย	พ.ศ.	2562	หมายถึง	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ		

พระราชบัญญัติ	และประมวลกฎหมาย168	รวมทั้งประกาศหรือค�าสั่งที	่

ผลบงัคบัเช่นเดยีวกับกฎหมายเท่านัน้169	ไม่รวมถงึกฎหมายในระดบัอืน่	ๆ 	

เช่น	พระราชกฤษฎกีา	กฎกระทรวง	ประกาศกระทรวง	ซึง่เป็นกฎหมาย

ล�าดับรอง	โดยการตรวจสอบกฎหมายดังกล่าวจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อมี	

การด�าเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และ	

ศาลทหารอย่างเป็นรูปธรรมแล้วเท่านั้น	จึงอาจกล่าวได้ว่า	ในแง่มุมของ

รปูแบบของการตรวจสอบ	กระบวนการดังกล่าวนับเป็น	“การตรวจสอบ	

ในเชิงรูปธรรม”	ในลักษณะเดียวกันกับการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญที่เริ่มต้น

จากศาลทีป่รบัใช้กฎหมายในคดี	หรือคู่ความในคดเีหน็ว่าบทบญัญตัแิห่ง

กฎหมายทีป่รบัใช้ในคดีขดัแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	อย่างไรกด็	ีความแตกต่าง

ประการส�าคัญก	็คอื	องค์กรทีม่อี�านาจวนิจิฉยักลบัไม่ใช่ศาลรฐัธรรมนญู

กลไกการตรวจสอบกฎหมายข้างต้นปรากฏอยูใ่นมาตรา	5	และ	6		

ของพระราชบัญญตัดิงักล่าวซึง่มีรายละเอยีดและกระบวนการดงัต่อไปนี้

168	 มาตรา	3	พระราชบญัญติัหลักเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิ
ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562
169	 มาตรา	6	วรรคท้าย	พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562
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4.2.2.1	วัตถุของการตรวจสอบ

กลไกการตรวจสอบกฎหมายตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ	์

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

จะต้องเร่ิมจากมีคดีเกิดขึ้นในศาลยุติธรรมหรือศาลทหารแล้วอย่าง	

เป็นรปูธรรม	และมกีรณต้ีองปรับใช้พระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู	

พระราชบัญญัติ	หรือประมวลกฎหมายซึ่งมีการก�าหนดโทษทางอาญา	

โทษทางปกครอง	หรือสภาพบังคับที่เป็นผลร้ายอื่นในคดี

ในกรณขีองการใช้อ�านาจตรวจสอบดงักลา่วโดยศาลปกครอง	

จะต้องเริม่จากมีคดีปกครองเกิดข้ึนอย่างเป็นรปูธรรมเช่นกนั	และมกีรณี

ต้องปรับใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ	พระราชบัญญัติ	หรือ

ประมวลกฎหมายซึ่งมีการก�าหนด	“โทษปรับทางปกครอง”	ในคดี

โดยสรปุ	วตัถแุห่งการตรวจสอบ	คอื	บทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ที่มีการก�าหนดผลร้ายอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้

(1)	โทษทางอาญา

(2)	โทษทางปกครอง

(3)	สภาพบังคับที่เป็นผลร้ายอื่น

(4)	โทษปรับทางปกครอง

4.2.2.2	การเสนอความเห็นเพื่อวินิจฉัย

หากมีการปรับใช้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ		

พระราชบัญญัติ	หรือประมวลกฎหมายซึ่งมีการก�าหนดโทษทางอาญา	
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โทษทางปกครอง	สภาพบงัคับทีเ่ป็นผลร้ายอืน่	หรอืโทษปรบัทางปกครอง

ในคดี	การเสนอความเห็นจะกระท�าได้ก็แต่โดยศาลที่ปรับใช้กฎหมาย	

เช่นว่านัน้ในคดเีท่านัน้	โดยอาจเป็นกรณทีีศ่าลเห็นเอง	หรืออาจเป็นกรณี

ทีคู่ค่วามในคดโีต้แย้งกฎหมายดงักล่าว	และศาลเหน็ควรเสนอความเหน็

เพื่อด�าเนินการวินิจฉัยต่อไป	โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะต้องมี

ลักษณะสอดคล้องกับเงื่อนไขทั้งสามประการ	ซึ่งปรากฏในมาตรา	5	

วรรคแรกของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ	

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562

ประการแรก	บทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวจะต้องมลีกัษณะ

อย่างหนึ่งอย่างใด	ดังนี้

(1)		 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ปรับใช้ในคดีเป็นกฎหมาย	

ที่หมดความจ�าเป็น

(2)		 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ปรับใช้ในคดีเป็นกฎหมาย	

ที่ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์

(3)		 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ปรับใช้ในคดีเป็นกฎหมาย	

ทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชวีติ	หรือการประกอบอาชพี

ประการที่สอง	บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่	

ขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	หากบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีป่รับใช้ในคดขัีดแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ	องค์กรที่มีอ�านาจวินิจฉัยชี้ขาดย่อมเป็นศาลรัฐธรรมนูญ

ตามที่ได้อธิบายไว้ในส่วนก่อนหน้านี้
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ประการที่สาม	บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวจะต้อง	

ไม่เคยผ่านการวนิจิฉยัของทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎีกา	ท่ีประชมุใหญ่ตลุาการ	

ในศาลปกครองสูงสุด	หรือท่ีประชุมใหญ่ตุลาการพระธรรมนูญใน	

ศาลทหารสูงสุดมาก่อน	กล่าวคือ	หากที่ประชุมใหญ่ของศาลสูงสุดทั้ง		

สามศาล	เคยวินิจฉัยตามกลไกตรวจสอบกฎหมายนี้แล้วว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายท่ีปรับใช้ในคดีนั้นต้องด้วยเง่ือนไขทั้งสองข้อข้างต้น	

หรือไม่แล้ว	ย่อมไม่มีประเด็นที่ศาลที่ปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวในคด	ี

จะต้องเสนอความเห็นเพื่อตรวจสอบอีกครั้งหนึ่ง

หากศาลเห็นว่ากฎหมายท่ีปรับใช้ในคดีต้องด้วยเงื่อนไข	

ทั้งสามประการข้างต้น	ศาลจะต้องส่งความเห็นต่อประธานศาลฎีกา	

ประธานศาลปกครองสูงสุด	หรือหัวหน้าส�านักตุลาการศาลทหารสูงสุด

แล้วแต่กรณี	เพื่อด�าเนินการเสนอความเห็นต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา		

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด	หรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการ	

พระธรรมนญูในศาลทหารสงูสดุแล้วแต่กรณ	ีโดยในระหว่างทีท่ีป่ระชมุใหญ่	

ของศาลสูงสุดเหล่านี้พิจารณาประเด็นดังกล่าว	ศาลท่ีเสนอความเห็น	

เช่นว่านั้นมีอ�านาจด�าเนินการพิจารณาคดีต่อไปได้	แต่จะต้องรอ	

การพพิากษาคดีไว้ชัว่คราวจนกว่าจะมคี�าวินิจฉยัช้ีขาดของทีป่ระชุมใหญ่

ของศาลสูงสุด

4.2.2.3	ผลของค�าวินิจฉัย

ในกรณีท่ีท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา	ที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน	

ศาลปกครองสงูสุด	หรอืทีป่ระชุมใหญ่ตลุาการพระธรรมนูญในศาลทหาร
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สงูสดุ	วนิิจฉยัว่าบทบญัญตัทิีป่รบัใช้ในคดใีดชอบด้วยมาตรา	5	วรรคแรก

ของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผล

สัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	(เงื่อนไข	3	ประการในหัวข้อ	4.2.2.2)	

ศาลที่เสนอความเห็นต่อที่ประชุมใหญ่ของศาลสูงสุดในองค์กรย่อมต้อง

พิพากษาคดีโดยปรับใช้โทษทางอาญา	โทษทางปกครอง	สภาพบังคับ

ที่เป็นผลร้ายอื่น	หรือโทษทางปกครองแล้วแต่กรณี	ตามท่ีกฎหมายได้

ก�าหนดไว้แต่เดมิ	และศาลในคดหีลังท่ีมีการปรับใช้บทบญัญตัดิงักล่าวย่อม

ไม่มีอ�านาจเสนอความเห็นต่อศาลสูงสุดในองค์กรของตนเพื่อวินิจฉัยใน

ประเดน็ดงักล่าวอกีต่อไป	แต่อย่างไรกด็	ีหากศาลหรอืคูค่วามในคดเีหน็ว่า	

บทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีป่รบัใช้ในคดมีลัีกษณะทีข่ดัแย้งต่อรฐัธรรมนูญ	

ศาลยังคงต้องเสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยผ่านกลไก

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย170

ในกรณีทีท่ีป่ระชมุใหญ่ศาลฎีกา	ทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการในศาล

ปกครองสูงสุด	หรือที่ประชุมใหญ่ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหาร

สงูสดุ	วนิจิฉยัว่าบทบัญญตัทิีป่รบัใช้ในคดใีดขดัแย้งต่อมาตรา	5	วรรคแรก

ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ผลกระทบของค�าวินิจฉัยดังกล่าว

จะมีทั้งสิ้นสามประการ	ดังนี้

ประการแรก	ผลกระทบต่อค�าพพิากษา	:	ศาลในคดมีอี�านาจ

ในการวินิจฉัยปรับบทลงโทษทางอาญา	โทษทางปกครอง	หรือโทษ

ปรับทางปกครองแล้วแต่กรณี	ให้น้อยกว่าที่กฎหมายก�าหนด	หรือจะไม่

170	 มาตรา	212	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560
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ปรับบทลงโทษเลยก็ได้	แม้ว่าการกระท�าของจ�าเลยหรือผู้ถูกฟ้องในคด	ี

จะครบองค์ประกอบทีก่ฎหมายได้ก�าหนดไว้กต็าม	อย่างไรกด็	ีศาลยงัคง	

มอี�านาจในการปรับบทลงโทษทางอาญา	โทษทางปกครอง	หรอืโทษปรบั	

ทางปกครองแล้วแต่กรณี	ตามที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายก�าหนดไว	้

เช่นเดมิกไ็ด้	นอกจากนี	้ศาลมีอ�านาจก�าหนดสภาพบังคบัทีเ่ป็นผลร้ายให้

แตกต่างจากที่กฎหมายก�าหนดไว้	หรือจะก�าหนดสภาพบังคับดังกล่าว

ตามที่กฎหมายไว้ก็ได้

ประการที่สอง	ผลกระทบต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	:	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้รับการวินิจฉัยว่าขัดแย้งต่อมาตรา	5	วรรค

แรกของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมิน

ผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	จะยงัคงมสีภาพบงัคบัเป็นกฎหมาย

อยู่เช่นเดิม	กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ	ค�าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน

ศาลปกครองสงูสดุ	หรือทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการพระธรรมนญูในศาลทหาร

สูงสุดไม่มีผลเป็นการยกเลิกหรือเพิกถอนกฎหมายดังกล่าวแต่อย่างใด		

อย่างไรก็ดี	ค�าวินิจฉัยดังกล่าวจะส่งผลให้ศาลที่พิจารณาอรรถคดี	

ทั้งปวงที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติเช่นว่านั้นมีอ�านาจในการเลือกก�าหนด	

ผลร้ายทางกฎหมาย	(บทลงโทษทางอาญา	โทษทางปกครอง	สภาพบงัคบั

ที่เป็นผลร้ายอื่น	หรือโทษปรับทางปกครอง)	ให้น้อยกว่าหรือแตกต่าง

จากที่กฎหมายก�าหนดไว้ได้เสมอ	หรือแม้แต่จะไม่ปรับบทลงโทษตามที่

กฎหมายก�าหนดไว้ก็ได้

ประการที่สาม	ผลกระทบต่อฝ่ายนิติบัญญัติ	:	กรณีที่มี	

ค�าวนิจิฉยัเช่นว่านัน้	ผูรั้กษาการตามกฎหมายทีไ่ด้รับการวนิจิฉัยว่าขัดต่อ
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มาตรา	5	วรรคแรกของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	(กฎหมายในระดับ

พระราชบัญญัติจะมีการก�าหนดผู้รักษาการตามกฎหมายไว้เสมอใน	

ส่วนแรกของพระราชบญัญตั)ิ	จะต้องด�าเนนิการเพือ่ให้มกีารแก้ไขเพ่ิมเตมิ	

กฎหมายดงักล่าวให้สอดคล้องกบัมาตรา	5	วรรคแรกของพระราชบญัญตัิ

ข้างต้นโดยเร็ว	โดยองค์กรที่ท�าหน้าที่แก้ไขเพิ่มเติมย่อมเป็น	“รัฐสภา”	

อย่างไม่อาจหลกีเลีย่งได้	เนือ่งจากกฎหมายอนัเป็นวตัถุแห่งการตรวจสอบ

ตามกระบวนการนี้หมายถึง	กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติประกอบ

รฐัธรรมนญู	พระราชบญัญตั	ิและประมวลกฎหมาย	ซ่ึงอยูภ่ายใต้อ�านาจ

นิติบัญญัติ	หากผู้รักษาการตามกฎหมายเช่นว่านั้นเป็นนายกรัฐมนตรี	

นายกรัฐมนตรีก็จะต้องด�าเนินการให้เกิดการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย	

ดังกล่าวโดยเร็ว	เช่น	อาจเรียกประชุมคณะรัฐมนตรีเพื่อเสนอร่างแก้ไข

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติต่อรัฐสภา	เป็นต้น	ส่วนผลของการด�าเนินการ	

ดังกล่าวจะเป็นเช่นไรย่อมเป็นประเด็นที่จะต้องพิจารณาในส่วนถัดไป		

เนื่องจากค�าวินิจฉัยของท่ีประชุมของศาลสูงสุดท้ังสามก็ดี	หรือการ	

ด�าเนินการใด	ๆ	ของผู้รักษาการตามกฎหมายก็ดี	ล้วนไม่อาจบีบบังคับ	

ให้รัฐสภาต้องแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายใดตามค�าวินิจฉัยหรือข้อเสนอ	

ขององค์กรอื่นได้

ทัง้นี	้รายละเอยีดอืน่	ๆ 	ว่าด้วยขัน้ตอนการด�าเนนิกระบวนการ

ตรวจสอบกฎหมายข้างต้นนี้จะได้รับการก�าหนดไว้ในระเบียบที่ประชุม

ใหญ่ศาลฎีกา	ระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด	

และระเบียบที่ประชุมใหญ่ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด171		
171				มาตรา	6	วรรคสี่	พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ	
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ซึง่ล้วนแต่อยูร่ะหว่างการด�าเนนิการจัดท�า	อย่างไรกด็	ีกลไกการตรวจสอบ	

กฎหมายที่ปรากฏในมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์	

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

ย่อมเป็นสาระส�าคัญและขอบเขตของกระบวนการตรวจสอบดังกล่าว	

ซึง่ระเบียบของท่ีประชมุใหญ่ขององค์กรตลุาการทัง้	3	ไม่อาจขดัแย้งต่อ

บทบัญญัติดังกล่าวได้

อนึง่	หลกัเกณฑ์และกระบวนการตรวจสอบกฎหมายทีป่รากฏ

ในมาตรา	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ไม่ปรากฏหลักฐาน	

การอ้างองิแนวคิดหรอืบรรทดัฐานทางกฎหมายของประเทศอืน่	ๆ	อย่าง

ชัดเจน	ไม่ว่าในบันทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณา

ร่างพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	....	สภานติิบญัญตัแิห่งชาต	ิหรอืในรายงาน

การประชุมอื่นที่เกี่ยวข้องแต่อย่างใด	จึงอาจกล่าวได้ว่า	กระบวนการ

ทางกฎหมายนี้เป็นกลไกท่ีได้รับการพัฒนาขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติของ

ประเทศไทยเอง

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562
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บทที่ 5
บทวิเครำะห์และข้อเสนอแนะ

เมื่อได้พิจารณารายละเอียดต่าง	ๆ	เกี่ยวกับการถ่วงดุลการใช้

อ�านาจนติิบญัญตัโิดยอ�านาจตลุาการทัง้ในระบบกฎหมายของประเทศไทย	

ประเทศฝรัง่เศส	และประเทศเยอรมน	ีมาพอสมควรแล้ว	ในบทสดุท้ายนี้	

จะเริม่จากการวเิคราะห์ปัญหาท่ีปรากฏในกระบวนการตรวจสอบบทบญัญติั

แห่งกฎหมายโดยองค์กรตุลาการไทย	โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	

และศาลทหาร	จากนั้นจะเป็นค�าอธิบายเกี่ยวกับข้อเสนอแนะเพ่ือแก้ไข

ปัญหาอันเป็นผลมาจากกระบวนการตรวจสอบดังกล่าว
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5.1 บทวิเคราะห์ : ผลกระทบของการตรวจสอบ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีโดยศาล
ยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร ภายใต้มาตรา 
5 และ 6 ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�า
รา่งกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย 
พ.ศ. 2562

รูปแบบการตรวจสอบกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่าย

นิติบัญญัติในประเทศไทยแยกออกเป็น	2	ประเภทใหญ่	ๆ	ประเภทแรก	

“การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมายและกฎหมาย

โดยศาลรัฐธรรมนูญ”	ประเภทท่ีสอง	“การตรวจสอบกฎหมายที่ได้รับ	

การปรับใช้ในคดีโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร”		

การตรวจสอบประเภทแรกนั้นมีการพัฒนาขึ้นอย่างยาวนาน	และได้รับ

อิทธิพลจากประเทศต้นแบบทางกฎหมายมหาชนอย่างประเทศฝรั่งเศส

และประเทศเยอรมนมีาอย่างเหน็ได้ชัด	ซึง่ในบางประเดน็ถอืว่ามลีกัษณะ

ทีค่รอบคลมุปัญหาว่าด้วยความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายมากกว่า

ประเทศต้นแบบทั้งสองก็ว่าได้	แต่อย่างไรก็ดี	การก่อตั้งการตรวจสอบ

ประเภททีส่องโดยพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและ

การประเมนิผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ได้ส่งผลกระทบต่อระบบ

กฎหมายไทยในหลายด้าน	ซึ่งผลกระทบดังกล่าวอาจจ�าแนกออกเป็น		

2	ประเภท	ได้แก่	“ผลกระทบในทางทฤษฎี”	ประการหนึ่ง	และ		

“ผลกระทบในทางปฏิบัติ”	อีกประการหนึ่ง
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5.1.1 ผลกระทบในทางทฤษฎีของการตรวจสอบ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีใช้บังคับแก่คดีโดย 
ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร ภายใต้
มาตรา 5 และ 6 ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ ์
การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ 
ของกฎหมาย พ.ศ. 2562

การตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีโดย	

ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร	ภายใต้มาตรา	5	และ	6	ของ	

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน

ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ขัดแย้งต่อทฤษฎีซึ่งอยู่ในรูปของ

บรรทัดฐานทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญถึง	2	ประการ	ได้แก่		

“หลักการแบ่งแยกอ�านาจ”	และ	“หลักความพอสมควรแก่เหตุ”

5.1.1.1	ผลกระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจ

สาระส�าคญัของหลักการแบ่งแยกอ�านาจประกอบไปด้วยเงือ่นไข

สองประการ	ประการแรก	คอื	การแบ่งแยกอ�านาจรฐัออกเป็นสามประเภท	

ได้แก่	อ�านาจนติบิญัญตั	ิอ�านาจบรหิาร	และอ�านาจตลุาการ	ประการทีส่อง		

คือ	องค์กรผู้ใช้อ�านาจแต่ละประเภทจะต้องเป็นอิสระต่อกัน	หากครบ

เงื่อนไขทั้งสองประการ	ย่อมเกิดผลลัพธ์ที่ส�าคัญทั้งสิ้นสองประการ		

ประการแรก	คือ	เมื่อแบ่งอ�านาจออกเป็นสามประเภท	และมีองค์กรผู้

ใช้อ�านาจทัง้สามประเภทเป็นอสิระต่อกนั	ย่อมไม่มีองค์กรใดองค์กรหนึง่	

มอี�านาจทัง้สามอย่างเด็ดเสร็จเด็ดขาดในมอื	และส่งผลให้การตรวจสอบ	

ถ่วงดุลซึง่กนัและกนัย่อมเกดิขึน้ได้	ประการทีส่อง	เมือ่มกีารตรวจสอบถ่วงดลุ

ซึง่กนัและกนัระหว่างองค์กรผูใ้ช้อ�านาจท้ังสามประเภท	ย่อมไม่มอีงค์กรใด	
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สามารถใช้อ�านาจของตนเพื่อล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน	

ผู้เป็นเจ้าของอ�านาจอธิปไตยได้โดยง่าย	ทั้งน้ี	การตรวจสอบถ่วงดุล

ระหว่างองค์กรผู้ใช้อ�านาจดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการแทรกแซงหรือ	

ล่วงละเมิดสาระส�าคัญของอ�านาจอื่นด้วย	เพราะหากมีองค์กรหนึ่งใช	้

การตรวจสอบอีกองค์กรหนึ่งเป็นเครื่องมือในการแทรกแซงสาระส�าคัญ	

ของภารกิจขององค์กรอืน่	ย่อมเป็นกระทบต่อความเป็นอสิระต่อกนัของ

แต่ละองค์กรตามเงือ่นไขของหลกัการแบ่งแยกอ�านาจ	เช่น	ศาลรฐัธรรมนญู

ในฐานะองค์กรตลุาการมอี�านาจในการตรวจสอบบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ	โดยเป็นการใช้อ�านาจตุลาการ	

ถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติมิให้ตรากฎหมายให้ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ		

แต่ศาลรฐัธรรมนญูไม่สามารถตรากฎหมาย	ก�าหนดเน้ือหาของกฎหมาย		

แก้ไขเพิ่มเติมเนื้อหาของกฎหมายที่ได้รับการตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบัญญัต	ิ

เพราะการกระท�าเช่นว่านั้นก็คือ	การใช้อ�านาจนิติบัญญัติ	ไม่ใช่อ�านาจ

ตุลาการ

หากพจิารณากลไกการการตรวจสอบบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย	

ท่ีใช้บังคับแก่คดีโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร	ภายใต้

มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	แล้วจะพบว่า	

กฎหมายดังกล่าวได้มอบอ�านาจนติิบัญญติับางส่วนให้แก่องค์กรตลุาการ	

ทัง้สาม	ภายใต้รปูแบบของ	“การตรวจสอบบทบญัญัตแิห่งกฎหมายทีไ่ด้รบั	

การปรับใช้คดี”	กล่าวคือ	มาตรา	6	ของพระราชบัญญัติข้างต้นได้

ให้อ�านาจแก่ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารในการงดเว้น	

การปรับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก�าหนดโทษทางอาญา	โทษทาง
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ปกครอง	หรือโทษปรับทางปกครองในคดี	หรือก�าหนดโทษเช่นว่านั้น

ให้น้อยกว่าท่ีบทบัญญัติแห่งกฎหมายก�าหนดไว้ก็ได้	รวมทั้งมีอ�านาจ	

ในการก�าหนดสภาพบังคับที่เป็นผลร้ายอื่นให้แตกต่างจากบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายได้อกีประการหนึง่	แม้องค์กรตลุาการทัง้สามจะไม่สามารถ

ก�าหนด	ยกเลิกหรือแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายต่าง	ๆ	ได้		

แต่ก็มีอ�านาจในการงดเว้นการปรับใช้	หรือก�าหนดผลร้ายทางกฎหมาย	

ให้น้อยกว่าหรือแตกต่างจากที่กฎหมายก�าหนดไว้ได้	ยิ่งไปกว่านั้น		

พระราชบัญญัตินี้ยังได้ก�าหนดให้ผู ้รักษาการตามกฎหมายที่ได้รับ	

การวินิจฉัยว่าขัดต่อมาตรา	5	ต้องด�าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย

ตามความเห็นของที่ประชุมใหญ่ของศาลสูงสุดทั้งสามองค์กรอีกด้วย		

ซึง่ถอืเป็นการก้าวล่วงอ�านาจนติิบญัญติัอย่างร้ายแรง	เพราะการก�าหนด

เน้ือหาของกฎหมายเป็นอ�านาจโดยแท้ของฝ่ายนิติบัญญัติ	ไม่ใช่หน้าที่

ของฝ่ายตุลาการซ่ึงมีภารกิจหลักในการตีความกฎหมายเพื่อวินิจฉัย	

ข้อพิพาทต่าง	ๆ

เม่ือได้พิจารณาเหตุผลข้างต้นแล้ว	 เราอาจกล่าวได้ว ่า		

มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ได้มอบ	“อ�านาจ

นิติบัญญัติบางส่วน”	ให้แก่องค์กรตุลาการใช้	โดยอาจเรียกช่ืออ�านาจ

เช่นนี้ว่า	“อ�านาจนิติบัญญัติซ่อนรูป”	ก็ได้	เพราะเมื่อพิจารณาโดย	

ผวิเผนิก็จะพบเพียงแค่กระบวนการตรวจสอบกฎหมายทีไ่ด้รบัการปรบัใช้	

ในคดีเท่านั้น	แต่หากพิจารณาอย่างถี่ถ้วนก็จะพบว่ากลไกดังกล่าว	

มีลกัษณะทีเ่กนิเลยขอบเขตของการตรวจสอบกฎหมายโดยฝ่ายตลุาการ

ตามปกติไปอย่างมีนัยส�าคัญ
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โดยสรุป	มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์

การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	

2562	เป็นบทบัญญัติที่ขัดแย้งต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจอย่างชัดเจน	

เนือ่งจากเป็นการก่อตัง้	“อ�านาจนติบิญัญตัซ่ิอนรปู”	ให้แก่ศาลยตุธิรรม	

ศาลปกครอง	และศาลทหาร172

5.1.1.2	ผลกระทบต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุ

หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการท่ีมสีถานะเป็นเกณฑ์

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการกระท�าต่าง	ๆ 	ของรัฐ		

รวมทัง้บทบญัญัติแห่งกฎหมายท่ีได้รบัการตราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญติัด้วย	

หลักการดังกล่าวอาจปรากฏอยู่ในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	

หรือในรูปของหลักการที่ได้รับการก�าหนดโดยค�าวินิจฉัยของศาลก็ได	้	

โดยเงือ่นไขอนัเป็นสาระส�าคญัของหลักการน้ีแบ่งออกเป็นสีป่ระการ	ได้แก่	

ประการแรก	บทบญัญตัแิห่งกฎหมายจะต้องมวีตัถปุระสงค์ทีส่อดคล้อง

กบับทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู	เพือ่แก้ไขปัญหาต่าง	ๆ	ทีป่รากฏอยู่จริงใน

สงัคม	ประการทีส่อง	บทบญัญติัแห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการที่

สามารถบรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมายได้จรงิ	ประการท่ีสาม	บทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการทีจ่�าเป็นต่อการบรรลวุตัถปุระสงค์

172	 อนึ่ง	ผู้ทรงคุณวุฒิ	3	จาก	4	ราย	(ประธานสภาผู้แทนราษฎร	รองประธาน
ศาลปกครองสูงสุด	และเจ้ากรมพระธรรมนูญ)	ให้ความเห็นตรงกันว่ามาตรา	6	
ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์
ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ขัดแย้งหรือไม่สอดคล้องต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจ	
(แบบสอบถามความคิดเห็นของผู้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรโดยผู้วิจัย	ลงวันที	่	
30	กรกฎาคม	พ.ศ.	2563	แบบสอบถามความคิดเห็นของตุลาการศาลปกครอง
โดยผู้วิจัย	ลงวันที่	18	มิถุนายน	พ.ศ.	2563	และแบบสอบถามความคิดเห็นของ
ตุลาการศาลทหารโดยผู้วิจัย	ลงวันที่	18	มิถุนายน	พ.ศ.	2563)
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ของกฎหมาย	โดยส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ได้รับ	

การรบัรองไว้โดยรฐัธรรมนญูให้น้อยทีสุ่ดเท่าทีจ่ะเป็นไปได้	และประการทีส่ี	่	

บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะต้องก�าหนดมาตรการที่มีความเหมาะสม	

โดยค�านึงถึงการชั่งน�้าหนักระหว่างประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับและ

ผลกระทบที่มีต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน	ทั้งนี้	รัฐธรรมนูญแห่ง	

ราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560	ได้รบัรองหลกัความพอสมควรแก่เหต	ุ

ไว้ในมาตรา	26173	และมาตรา	77174

173	 มาตรา	26	วรรคแรก	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	พทุธศกัราช	2560	บญัญตัว่ิา		
“การตรากฎหมายทีม่ผีลเป็นการจ�ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบคุคลต้องเป็นไปตาม
เงือ่นไขทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู	ในกรณทีีร่ฐัธรรมนญูมไิด้บญัญติัเงือ่นไขไว้	กฎหมาย
ดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม	ไม่เพ่ิมภาระหรือจ�ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้	
รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ�าเป็นในการจ�ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย”
174	 มาตรา	77	รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย	พทุธศกัราช	2560	บญัญตัว่ิา		
“รฐัพึงจดัให้มกีฎหมายเพียงเท่าทีจ่�าเป็น	และยกเลกิหรอืปรบัปรงุกฎหมายทีห่มด	
ความจ�าเป็นหรือไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์	หรอืทีเ่ป็นอปุสรรคต่อการด�ารงชวีติ
หรอืการประกอบอาชพีโดยไม่ชกัช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน	และด�าเนนิการ
ให้ประชาชนเข้าถึงตวับทกฎหมายต่าง	ๆ	ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมาย
ได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง
	 ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ	รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของ	
ผู้เกี่ยวข้อง	วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็น
ระบบ	รวมทัง้เปิดเผยผลการรบัฟังความคิดเหน็และการวิเคราะห์น้ันต่อประชาชน	
และน�ามาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมายทุกขั้นตอน	เมื่อ
กฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว	รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	
ทกุรอบระยะเวลาทีก่�าหนด	โดยรบัฟังความคดิเหน็ของผูเ้กีย่วข้องประกอบด้วย	เพือ่
พฒันากฎหมายทุกฉบบัให้สอดคล้องและเหมาะสมกบับรบิทต่าง	ๆ	ทีเ่ปลีย่นแปลงไป
	 รัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่	
จ�าเป็น	พึงก�าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลา	
ในการด�าเนินการตามขั้นตอนต่าง	ๆ	ที่บัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจน	และ	
พึงก�าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง”
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เมือ่พจิารณารปูแบบการตรวจสอบบทบญัญัติแห่งกฎหมายที่

ปรับใช้ในคดีโดยองค์กรตุลาการในประเทศไทยจะพบว่า	การตรวจสอบ	

ดงักล่าวแบ่งออกเป็นสองรูปแบบ	รูปแบบแรก	คือ	การตรวจสอบความชอบ	

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม	หรือการตรวจสอบ	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้รับการปรับใช้ในคดีโดย	

ศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา	212	ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย	

พุทธศักราช	2560	และรูปแบบที่สอง	คือ	การตรวจสอบบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายทีใ่ช้บงัคบัแก่คดโีดยศาลยตุธิรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหาร	

ตามมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	การตรวจสอบ	

รูปแบบแรกนั้นมีลักษณะท่ีครอบคลุมปัญหาว่าด้วยความชอบด้วย	

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ได้รับการปรับใช้คดีอยู่แล้ว	เนื่องจากคู่ความ	

และศาลในคดทีกุประเภทสามารถโต้แย้งบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีบ่งัคบั	

แก่คดต่ีอศาลรัฐธรรมนญูได้อยูแ่ล้ว	โดยไม่จ�าเป็นต้องก�าหนดให้ศาลยติุธรรม		

ศาลปกครอง	และศาลทหารมหีน้าท่ีตรวจสอบบทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ี	

ได้รับการปรับใช้ในคดีตามพระราชบญัญติัหลักเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมาย

และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	อีกช่องทางหนึ่ง

ทั้งนี้	 แม้มาตรา	6	ของพระราชบัญญัตินี้จะก�าหนดว่า	

การตรวจสอบกฎหมายข้างต้นจะต้อง	“มใิช่กรณทีีบ่ทบญัญติันัน้ขดัหรอื

แย้งต่อรฐัธรรมนญูอนัเป็นอ�านาจของศาลรฐัธรรมนูญ”	แต่เมือ่พจิารณา

มาตรา	5	วรรคหนึ่งอันเป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบกฎหมายที่บังคับแก่

คดีตามกฎหมายนี้จะพบว่า	เกณฑ์ดังกล่าวก็คือ	“หลักความพอสมควร

แก่เหตุ”	ซึ่งปรากฏอยู่ในรูปของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาตรา	77	

โดยการตรวจสอบว่า	กฎหมายใดขดัแย้งกับหลกัความพอสมควรแก่เหต	ุ
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หรือไม่ย่อมเป็นอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ	หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ		

ไม่มกีรณีของการตรวจสอบความพอสมควรแก่เหตุของกฎหมาย	(ในระดบั	

พระราชบัญญัติ)	ใดที่ไม่อยู่ในอ�านาจของศาลรัฐธรรมนูญ	เง่ือนไขตาม

มาตรา	6	ข้างต้นจงึมลัีกษณะทีขั่ดแย้งกบักระบวนการตรวจสอบกฎหมาย

ตามมาตรา	6	เสยีเอง	และอาจกล่าวได้ว่ากระบวนการตรวจสอบดงักล่าว

เป็นกลไกที่ไม่มีกรณีให้ปรับใช้

นอกจากนี้	เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัต	ิ

หลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสัมฤทธิข์องกฎหมาย	

พ.ศ.	2562	แล้วจะพบว่าพระราชบัญญัตินี้มีวัตถุประสงค์หลักในการ

ก�าหนดหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมาย	การตรวจสอบความจ�าเป็น

ในการตรากฎหมาย	ตลอดจนหลักเกณ์ในการตรวจสอบเนื้อหาของ	

ร่างกฎหมายและการประเมินผลสมัฤทธิข์องกฎหมายภายหลงัการประกาศ

ใช้บังคับ175	ไม่ปรากฏส่วนใดในวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว	หรือ

175				โปรดดู	หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติดังกล่าวซึ่งก�าหนดว่า	“เหตุผลในการ
ประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้	คือ	โดยที่เป็นการสมควรก�าหนดหลักเกณฑ์		
การจัดท�าร่างกฎหมาย	การตรวจสอบความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย	การรับฟัง
ความคดิเหน็ของผูเ้กีย่วข้อง	และการวิเคราะห์ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้จากกฎหมาย
เพือ่ประกอบการจดัท�าร่างกฎหมาย	และการเปิดเผย	ผลการรบัฟังความคดิเห็นและ
การวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน	หลักเกณฑ์การตรวจสอบเน้ือหาของร่างกฎหมาย	
ที่เกี่ยวกับระบบอนุญาต	ระบบคณะกรรมการ	การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ	
ระยะเวลาในการด�าเนนิการ	ตามขัน้ตอนต่าง	ๆ	และการก�าหนดโทษอาญา	เพือ่ให้	
การตรากฎหมายเป็นไปโดยละเอยีดรอบคอบ	ไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกนิความจ�าเป็น		
ตลอดจนก�าหนดหลักเกณฑ์การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายภายหลัง	เม่ือ
กฎหมายมีผลใช้บังคับแล้วเพื่อพัฒนากฎหมายให้ทันสมัยและสอดคล้องกับบริบท
ที่เปลี่ยนแปลงไป	และการเข้าถึงบทบัญญัติของกฎหมายของประชาชน	ทั้งนี้		
ตามนัยมาตรา	77	ประกอบกับมาตรา	258	ค.	ด้านกฎหมาย	(1)	และ	(3)	ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	จึงจ�าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้”	
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เนื้อหาในบทบัญญัติมาตรา	77	และ	258	ของรัฐธรรมนูญ	(บทบัญญัติ

ที่กฎหมายดังกล่าวใช้อ้างถึงความจ�าเป็นในการตราขึ้น)	ที่เกี่ยวข้องกับ

การก่อตัง้กระบวนการตรวจสอบกฎหมายทีบั่งคับแก่คดโีดยศาลยตุธิรรม	

ศาลปกครอง	หรอืศาลทหาร	โดยหากจะอ้างว่ากระบวนการดงักล่าวเป็น	

“การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย”	กระบวนการเช่นว่านั้นก็ไปไกล

เกินกว่าขอบเขตของค�าว่า	การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายอย่าง	

มีนัยส�าคัญ	เนื่องจากเป็นการงดเว้นการบังคับใช้กฎหมาย	หรือก�าหนด

ผลร้ายทางกฎหมายให้แตกต่างจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้รับ	

การตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ	หาใช่การ	“การประเมินผลสัมฤทธิ์”		

ซึ่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให ้ความหมายไว ้ในมาตรา	3	 ว ่า		

“การประเมินผลสัมฤทธิ์ที่เกิดขึ้นจากการบังคับใช้กฎหมายและกฎว่า	

ได้ผลตรงตามวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายนั้นมากน้อยเพียงใด		

คุม้ค่ากับภาระทีเ่กดิขึน้แก่รฐัและประชาชนหรอืไม่	หรอืมผีลกระทบอืน่

อันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชนหรือไม่เพียงใด”

บทบัญญัติที่ก่อต้ัง	“อ�านาจนิติบัญญัติซ่อนรูป”	นี้จึงเป็น

บทบัญญัติท่ีไม่มีความจ�าเป็นต่อระบบกฎหมายไทยและไม่สอดคล้อง

กับวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและวัตถุประสงค์ของ	

พระราชบัญญัตินั้นเอง	ทั้ง	ๆ	ที่บทบัญญัติดังกล่าวได้รับการตราขึ้นโดย

อาศัยการอ้างอิงมาตรา	77	แห่งรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีมีหลัก	

ความพอสมควรแก่เหตเุป็นพืน้ฐาน	อาจกล่าวได้ว่า	มาตรา	5	และ	6	ของ	

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	เป็น	“กฎหมายซึง่มบ่ีอเกดิมาจากหลกั	

ความพอสมควรแก่เหตุ	แต่กลบัมีลกัษณะทีไ่ม่พอสมควรแก่เหตเุสยีเอง”
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โดยสรุป	มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์	

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

เป็นบทบัญญัติท่ีขัดแย้งต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุอย่างชัดแจ้ง	

เนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่ไม่มีความจ�าเป็นต่อระบบกฎหมายและไม่

สอดคล้องกับวัตุประสงค์ของกฎหมายและบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

5.1.2 ผลกระทบในทางปฏิบัติของการตรวจสอบ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีใช้บังคับแก่คดีโดย 
ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร ภายใต้
มาตรา 5 และ 6 ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ ์
การจัดท�ารา่งกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์อง
กฎหมาย พ.ศ. 2562

การตรวจสอบบทบญัญตัทิีใ่ช้บงัคบัแก่คดตีามมาตรา	5	และ	6	

ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	ส่งผลกระทบต่อการปฏบิติัภารกจิของ

ผูใ้ช้อ�านาจอธปิไตยท้ังฝ่ายนติบิญัญัต	ิฝ่ายบรหิาร	และฝ่ายตลุาการ	ดงันี้

5.1.2.1	ผลกระทบต่อการปฏบิตัภิารกจิของฝ่ายนติบิญัญตัิ

รฐัสภาซึง่เป็นผู้ทรงอ�านาจนิติบญัญตัมิภีารกจิหลกัในการตรา

กฎหมายในระดบัพระราชบญัญตัขิึน้บงัคบัใช้เป็นการทัว่ไปแก่ประชาชน	

การก�าหนดเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อมเป็นอ�านาจเด็ดขาด

ของรัฐสภา	การตรวจสอบถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ	

ก็ควรด�าเนินการโดยองค์กรตุลาการที่ใช้อ�านาจตุลาการเป็นเครื่องมือ

ในการตรวจสอบถ่วงดุล	ซึ่งในระบบกฎหมายของหลายประเทศ	เช่น	
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ประเทศฝร่ังเศส	ประเทศเยอรมนี	รวมทั้งประเทศไทยเลือกที่จะก่อตั้ง

ศาลรฐัธรรมนูญหรอืคณะตลุาการรฐัธรรมนญูขึน้เพือ่ท�าหน้าทีต่รวจสอบ	

ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขดัแย้งต่อรัฐธรรมนญูหรอืไม่	หากบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายใดขดัแย้งต่อรฐัธรรมนญู	ศาลรฐัธรรมนญูหรอืคณะตลุาการ

รฐัธรรมนญูย่อมมีอ�านาจยกเลกิหรอืเพกิถอนบทบัญญตัดิงักล่าว	แต่ไม่มี

อ�านาจในการตรา	แก้ไขเพ่ิมเตมิ	หรอืเปลีย่นแปลงผลทางกฎหมายทีไ่ด้รบั

การก�าหนดไว้โดยฝ่ายนติิบัญญัติ	ซ่ึงเป็นอ�านาจโดยแท้ของฝ่ายนติบิญัญตัิ

อย่างไรกต็าม	บทบัญญติัมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบญัญัติ

หลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	

พ.ศ.	2562	ได้ก่อตั้ง	“อ�านาจนิติบัญญัติซ่อนรูป”	ให้แก่ศาลยุติธรรม		

ศาลปกครอง	และศาลทหาร	โดยการให้อ�านาจแก่องค์กรท้ัง	3	ในการ

งดเว้นการบังคับใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก�าหนดโทษทางอาญา		

โทษทางปกครอง	หรือโทษปรับทางปกครองแก่คดี	หรือก�าหนดโทษ

ข้างต้นให้น้อยกว่าที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายก�าหนดไว้	รวมทั้งก�าหนด

สภาพบังคับที่เป็นผลร้ายอื่นให้แตกต่างจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่

ได้รับการก�าหนดไว้โดยฝ่ายนิติบัญญัติ	กฎหมายดังกล่าวจึงกระทบต่อ

อ�านาจนิติบัญญัติอย่างรุนแรง	เนื่องจากศาลมีอ�านาจในการปฏิเสธหรือ

เปลี่ยนแปลงผลทางกฎหมายที่ได้รับการก�าหนดโดยรัฐสภา176

176	 ผู้ทรงคณุวฒุ	ิ(ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร)	มคีวามเหน็ว่า	อ�านาจในการวนิจิฉยั	
ว่ากฎหมายใดไม่จ�าเป็นและการเปลีย่นแปลงสภาพบังคบัได้โดยฝ่ายตลุาการ	ย่อม
ส่งผลกระทบต่อการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งต้องด�าเนินการภายใต้	
หลกันติธิรรม	กฎหมายท่ีตราออกมาโดยฝ่ายนติิบัญญตัต้ิองมคีวามชดัเจนแน่นอน	
เพียงพอให้บคุคลทราบว่า	กฎหมายมคีวามมุง่หมายอย่างไร	เพ่ือให้บคุคลสามารถด�าเนนิการ	
ให้เป็นไปตามทีก่ฎหมายเรียกร้อง	หรือหลกีเลีย่งข้อห้ามตามกฎหมาย	ให้ประชาชน	
เกดิความมัน่ใจ	โดยเฉพาะกฎหมายทีม่โีทษทางอาญา	(แบบสอบถามความคดิเห็น	
ของผู้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรโดยผู้วิจัย	ลงวันที่	30	กรกฎาคม	พ.ศ.	2563)
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นอกจากนี้	พระราชบัญญัติดังกล่าวยังก�าหนดมาตรการ	

ในการบังคับให้มีการด�าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ตามความเหน็ของทีป่ระชมุใหญ่ในศาลสงูสดุขององค์กรตุลาการทัง้สาม

อกีด้วย	แม้มาตรการดงักล่าวเพยีงแต่ก�าหนดให้มกีารด�าเนนิการดงักล่าว

เท่านั้น	โดยไม่ได้ก�าหนดบังคับให้รัฐสภาต้องแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัต	ิ

แห่งกฎหมายตามความเหน็ขององค์กรตลุาการแต่อย่างใด	แต่อย่างไรกดี็		

หากรัฐสภาเลือกที่จะยืนยันดุลพินิจของตนโดยการไม่แก้ไขเพ่ิมเติม

กฎหมายดังกล่าว	ศาลทั้ง	3	ก็ยังมีอ�านาจในการงดเว้นการบังคับใช้โทษ	

หรือก�าหนดผลร้ายทางกฎหมายเป็นอย่างอ่ืนได้ตามพระราชบญัญตัข้ิางต้น	

อยูเ่ช่นเดมิ	ผลลัพธ์เช่นว่านีจ้งึเปรยีบเสมอืนการยกเลกิหรอืแก้ไขเพิม่เตมิ	

กฎหมายโดยไม่จ�าเป็นต้องมีการยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย	

แต่อย่างใด	การบังคับโทษหรือผลร้ายอื่นในคดีต่าง	ๆ	จึงเปรียบเสมือน	

“เขตอ�านาจอสิระของฝ่ายตลุาการบนอาณาเขตของฝ่ายนติบิญัญตั”ิ	

โดยที่เขตอ�านาจดังกล่าวกลับเกิดขึ้นด้วยเจตจ�านงของฝ่ายนิติบัญญัต	ิ

(สภานิติบัญญัติแห่งชาติ)	เสียเอง

5.1.2.2	ผลกระทบต่อการปฏิบัติภารกิจของฝ่ายบริหาร

แม้ภารกิจหลักของคณะรัฐมนตรีในฐานะฝ่ายบริหารจะมิใช	่

การตรากฎหมายอย่างเช่นฝ่ายนติบิญัญตักิต็าม	แต่การตรวจสอบบทบญัญติั

ที่ใช้บังคับแก่คดีตามมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์	

การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย		

พ.ศ.	2562	กลบัส่งผลกระทบต่อฝ่ายบรหิารด้วยเช่นกนั	เนือ่งจากมาตรา	6		

ของพระราชบญัญตัดิงักล่าวก�าหนดให้	ผูร้กัษาการตามกฎหมายอนัเป็น

วตัถแุห่งการตรวจสอบของทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎกีา	ทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการ	
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ในศาลปกครองสงูสดุ	และทีป่ระชุมใหญ่ตลุาการพระธรรมนญูในศาลทหาร

สูงสุด	จะต้องด�าเนนิการเพือ่ให้มกีารแก้ไขกฎหมายดงักล่าวให้สอดคล้อง

กบัความเหน็ของทีป่ระชมุของศาลข้างต้นนีโ้ดยเรว็177	บทบญัญตัดิงักล่าว

ก�าหนดบังคบัให้ผูร้กัษาการตามกฎหมายนัน้	ๆ 	ต้องกระท�าตามกระบวนที่

ก�าหนดโดยปราศจากดลุพนิจิในการพจิารณาว่ากฎหมายดงักล่าวควรได้รบั

การแก้ไขหรอืไม่	ซึง่	“ผูร้กัษาการตามกฎหมาย”	ในระดบัพระราชบัญญตัิ	

ย่อมหมายถึง	นายกรฐัมนตรี	หรอืรฐัมนตรอีืน่แล้วแต่กรณี178	นายกรฐัมนตรี	

และรัฐมนตรีทั้งหลายจึงต้องด�าเนินการดังกล่าวตามความเห็นของฝ่าย

ตุลาการภายใต้พระราชบัญญัตินี้

หากพจิารณาโดยผวิเผนิอาจไม่พบความผดิปกตขิองการบงัคับ

ตามบทบัญญัติดังกล่าว	แต่หากพิจารณาให้รอบด้านจะพบว่า	การตรา

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติในหลายกรณีล้วนเริ่มจากการเสนอ	

ร่างกฎหมายโดยคณะรฐัมนตรี179	ในกรณเีช่นนี	้ฝ่ายบรหิารย่อมถกูบบีบงัคบั	

ให้ด�าเนินการแก้ไขพระราชบัญญัติอันเกิดจากเจตจ�านงของตนเอง

อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงหรือมีดุลพินิจเป็นอื่นได้	นอกจากนี้	การบังคับให	้

177	 แม้กฎหมายจะใช้ถ้อยค�าว่า	“...ด�าเนินการเพื่อให้มีการแก้ไขกฎหมายนั้น 
ให้สอดคล้องกับมาตรา 5 วรรคหนึ่ง...”	แต่การตีความตามมาตรา	5	วรรคหนึ่ง		
กเ็ป็นอ�านาจของทีป่ระชุมใหญ่ศาลฎกีา	ท่ีประชุมใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ	
และที่ประชุมใหญ่ตุลาการพระธรรมนูญในศาลทหารสูงสุด
178	 เว้นแต่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่าง	ๆ	ซึ่งจะมีผู ้รักษาการ	
ตามกฎหมายเป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งอ่ืนแตกต่างกันไป	ยกตัวอย่างเช่น	มาตรา	6	
ของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
ก�าหนดให้	ประธานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญดังกล่าว	เป็นต้น
179	 มาตรา	133	วรรคหนึ่ง	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	
2560
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ฝ่ายบริหารต้องด�าเนินการดังกล่าว	“โดยเร็ว”	ย่อมเป็นการเพิ่มภาระ	

ให้แก่ฝ่ายบริหารอย่างมีนัยส�าคัญด้วย

5.1.2.3	ผลกระทบต่อการปฏิบัติภารกิจของฝ่ายตุลาการ

องค ์กรตุลาการท่ีได ้รับผลกระทบมากที่สุดย ่อมเป ็น	

ศาลรัฐธรรมนูญ	เนื่องจากแต่เดิมศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวที่

มีอ�านาจในการตรวจสอบกฎหมายที่ได้รับการตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร		

เมื่อแต่บทบัญญัติมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ	์

การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย		

พ.ศ.	2562	ได้ก่อตัง้อ�านาจให้แก่ศาลอืน่	ๆ	ซึง่มลัีกษณะทบัซ้อนกบัอ�านาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในเชงิรปูธรรมตามมาตรา	212	แห่งรฐัธรรมนญู	กล่าวโดยสรปุ	

คือ180	พระราชบัญญัติดังกล่าวส่งผลให้ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และ

ศาลทหารมีดุลพินิจในการเลือกที่จะเสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ

เพ่ือวินิจฉัยว่าบทบัญญัติที่บังคับแก่คดีขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม	่	

หรือเลือกที่จะเสนอความเห็นต่อที่ประชุมใหญ่ในศาลสูงสุดขององค์กร

เพื่อวินิจฉัยว่าบทบัญญัติที่บังคับแก่คดีขัดแย้งต่อมาตรา	5	วรรคหนึ่ง

ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน

ผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	หรอืไม่	ซึง่ได้อธบิายไว้ข้างต้นแล้วว่า		

การวินจิฉยัว่าบทบญัญตัทิีบ่งัคบัแก่คดขีดัแย้งต่อมาตรา	5	วรรคหนึง่ของ

พระราชบัญญัตินี้หรือไม่น้ัน	เป็นกรณีเดียวกับการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ

เช่นว่านั้นขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุซึ่งปรากฏอยู่ในรูปของ

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

180	 เนื้อหาส่วนนี้ได้อธิบายไว้แล้วในหัวข้อ	5.1.1.2	
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ในกรณีขององค์กรตุลาการอื่น	ๆ	อันได้แก่	ศาลยุติธรรม		

ศาลปกครอง	และศาลทหาร	หากพิจารณาในเบื้องต้นอาจพบว่าองค์กร

เหล่าได้รบัประโยชน์จากพระราชบญัญติัดังกล่าว	เพราะได้รบัอ�านาจเพิม่

มากขึน้กว่าเดมิ	แต่หากพจิารณาจากอกีแง่มมุหนึง่	องค์กรทัง้สามล้วนม	ี

ภารกิจที่เพ่ิมข้ึนอย่างมีนัยส�าคัญ	ภารกิจแรก	คือ	การจัดท�าระเบียบ	

ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎกีา	ระเบียบของทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครอง

สงูสดุ	และระเบยีบทีป่ระชมุใหญ่ตลุาการพระธรรมนูญในศาลทหารสงูสดุ	

ว่าด้วยกระบวนการตรวจสอบกฎหมายดังกล่าว	ภารกิจต่อมาซึ่งเป็น

ภารกจิระยะยาว	คอื	ผู้พิพากษาตลุาการท้ังปวงจะมหีน้าทีต้่องพจิารณาว่า

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่ะปรบัใช้ในคดขีองตนนัน้	มลีกัษณะสอดคล้อง

หรือขัดแย้งกับหลักเกณฑ์ของพระราชบัญญัตินี้หรือไม่	นอกจากนี้		

องค์กรตลุาการเหล่านีย้งัต้องจดัท�าแนวทางในการวนิจิฉยัโทษต่าง	ๆ 	ในคดี	

ในกรณท่ีีทีป่ระชมุใหญ่ในศาลสงูสดุนัน้	ๆ	วนิจิฉยัว่าบทบญัญตัใิดขดัแย้ง

ต่อมาตรา	5	ของพระราชบญัญตัดิงักล่าว	ศาลในคดีทีป่รบัใช้บทบญัญติันัน้	

อาจไม่ลงโทษ	ลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก�าหนด	หรือก�าหนดสภาพ

บังคับอื่นให้แตกต่างจากท่ีกฎหมายก�าหนด	ซึ่งหากปราศจากแนวทาง

อันเป็นบรรทัดฐานขององค์กร	การวินิจฉัยโทษในคดีต่าง	ๆ	ย่อมเกิด

ความไม่แน่นอน	จนอาจน�าไปสู่ปัญหาว่าด้วยมาตรฐานในการก�าหนด

บทลงโทษในอนาคต181

181	 อย่างไรก็ตาม	ผู้ทรงคุณวุฒิ	(ผู้พิพากษาศาลฎีกา)	มีความเห็นว่า	มาตรา	5	
และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน
ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	มีข้อดีหลายประการดังต่อไปนี้	ประการแรก		
มกีารทบทวนบทบัญญตัแิห่งกฎหมายท่ีจะบงัคับใช้แก่จ�าเลยในคดว่ีาสอดคล้องกบั
มาตรา	5	วรรคหนึง่	แห่งพระราชบญัญัติดงักล่าวหรอืไม่	ซึง่การทบทวนนี	้เปรยีบเสมอืน	
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาให้ข้อมูลแก่รัฐสภาไปในตัวว่ากฎหมายนั้นสมควรได้รับ	
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อาจกล่าวได้ว่า	บทบญัญตัมิาตรา	5	และ	6	ของพระราชบญัญตั	ิ

หลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	

พ.ศ.	2562	เพิ่มภาระให้แก่ศาลยุติธรรม	ศาลปกครองและศาลทหาร

โดยไม่จ�าเป็น	จนอาจกระทบการปฏิบัติภารกิจหลักของแต่ละองค์กรได้		

โดยเฉพาะศาลยตุธิรรมและศาลปกครองซึง่มปีรมิาณคดแีละภารกจิอืน่	ๆ		

เป็นจ�านวนมาก	และผู้ได้รับผลกระทบในชั้นถัดมาก็คือ	ประชาชนที	่

เข้ารับบริการสาธารณะทางกระบวนการยุติธรรมทั้งหลาย	ซึ่งอาจได้รับ

ความยุติธรรมล่าช้ากว่าปกติ182

การปรบัปรงุ	ยกเลกิ	แก้ไขหรอืไม่	เพือ่ใช้บงัคบัแก่ประชาชนได้อย่างเหมาะสมถูกต้อง	
ตามหลักนิติธรรมและเพื่อความผาสุกของประชาชน	ประการที่สอง	จ�าเลยได้รับ	
ความเป็นธรรม	โดยค�าพิพากษาท่ีถูกต้องและเหมาะสมกับการกระท�าความผิด	
ของจ�าเลยตามหลักทัณฑวิทยา	ประการที่สาม	สังคมได้รับการเยียวยาจาก	
ค�าพิพากษาได้เหมาะสมถูกต้อง	และประการสุดท้าย	 ในสายตาของรัฐ	
และชาวต่างประเทศจะมีมุมมองต่อประเทศไทยในการบังคับใช้กฎหมายรวมถึง	
การตดัสนิคดว่ีามคีวามยตุธิรรม	(แบบสอบถามความคดิเหน็ของผูพ้พิากษาศาลฎกีา	
โดยผู้วิจัย	ลงวันที่	31	กรกฎาคม	พ.ศ.	2563)
182	 ในประเดน็ดงักล่าว	ผูท้รงคณุวฒุ	ิ(รองประธานศาลปกครองสงูสดุ)	มคีวามเหน็	
ว่า	บทบญัญติัมาตรา	6	ของพระราชบญัญัตหิลกัเกณฑ์การจดัท�าร่างกฎหมายและ
การประเมนิผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562	กระทบต่อภารกจิของศาลปกครอง	
เนื่องจากเป็นการเพิ่มภารกิจในตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายในคดีขัดแย้ง
ต่อมาตรา	5	ของพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือไม่	(แบบสอบถามความคิดเห็นของ
ตุลาการศาลปกครองโดยผู้วิจัย	ลงวันที่	18	มิถุนายน	พ.ศ.	2563)
	 นอกจากนี	้ผูท้รงคณุวฒุ	ิ(ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร)	มคีวามเหน็ว่า	กลไกตาม
มาตรา	6	ของพระราชบัญญัติดังกล่าวอาจเป็นช่องทางให้บุคคลที่กระท�าความผิด
ตามกฎหมายอาญา	หรอืกฎหมายอืน่ทีม่โีทษทางอาญา	ใช้โต้แย้งศาลเพ่ือประวงิเวลา
ในการรบัโทษ	ซึง่จะส่งผลให้กฎหมายทีต่ราโดยฝ่ายนติิบญัญตัหิมดความศกัด์ิสทิธิ์
ไปในที่สุด	(แบบสอบถามความคิดเห็นของผู้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรโดยผู้วิจัย		
ลงวันที่	30	กรกฎาคม	พ.ศ.	2563)
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5.2 ขอ้เสนอแนะในการแกไ้ขเพ่ิมเตมิมาตรา 5 และ 6 
ของพระราชบญัญตัหิลกัเกณฑก์ารจดัท�ารา่งกฎหมาย 
และการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย พ.ศ. 2562

เมือ่พจิารณาบทวเิคราะห์ว่าด้วยผลกระทบของการตรวจสอบ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีโดยศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	

และศาลทหาร	ภายใต้มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์	

การจดัท�าร่างกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

แล้วจะพบว่า	บทบัญญัติดังกล่าวส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมายไทย	

อย่างร้ายแรง	 เนื่องจากขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ�านาจและหลัก	

ความพอสมควรแก่เหตุซึ่งเป็นหลักการที่มีความส�าคัญต่อการปกครอง

และระบบกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ	นอกจากนี้	ยังส่งผลกระทบต่อ

การปฏบิตัภิารกจิของฝ่ายนติิบญัญติั	ฝ่ายบริหาร	และฝ่ายตลุาการอย่าง

มีนัยส�าคัญ	เรียกได้ว่าไม่มีองค์กรผู้ใช้อ�านาจอธิปไตยใดหลีกพ้นปัญหา	

อันเกิดจากบทบัญญัติมาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัตินี้ไปได้

ทั้งนี้	แม้ผลกระทบและปัญหาอันเป็นผลมาจากการบังคับใช้

มาตรา	5	และ	6	ของพระราชบัญญัติดังกล่าวจะมีความสลับซับซ้อน	

ในระดับหนึ่ง	แต่ข้อเสนออันเป็นทางออกของปัญหาเช่นว่าน้ันกลับ	

เรยีบง่ายและสามารถกระท�าได้โดยไม่ต้องแก้ไขหรือเพ่ิมเตมิกระบวนการ

ทางกฎหมายใด	ๆ	แม้แต่น้อย	ข้อเสนอดังกล่าวแบ่งออกเป็น	2	กรณ	ีดงันี้
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5.2.1 การยกเลกิมาตรา 6 ของพระราชบญัญตัหิลกั
เกณฑก์ารจดัท�ารา่งกฎหมายและการประเมนิผลสมัฤทธิ์
ของกฎหมาย พ.ศ. 2562

รัฐสภาในฐานะองค์กรผู้ทรงอ�านาจนิติบัญญัติและองค์กร	

ซึ่งได้รับผลกระทบจากปัญหาข้างต้นมากท่ีสุด	ควรยกเลิกมาตรา	6	

ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�าร่างกฎหมายและการประเมิน	

ผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย	พ.ศ.	2562	โดยไม่ชกัช้า	เพือ่ป้องกนัผลกระทบ	

ต่าง	ๆ	ท่ีจะเกดิขึน้ภายหลงัการประกาศใช้ระเบยีบทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎีกา	

ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด	หรือระเบียบ	

ทีป่ระชุมใหญ่ตลุาการพระธรรมนญูในศาลทหารสูงสุดตามทีพ่ระราชบญัญตั	ิ

ดังกล่าวก�าหนดไว้	ซึง่ทางออกนีเ้ป็นทางออกทีร่วดเรว็และทรงประสทิธภิาพ

มากทีสุ่ด	เนือ่งจากสามารถรเิริม่และด�าเนนิการแก้ไขปัญหาจนแล้วเสร็จ

ได้ด้วยรัฐสภาเพียงองค์กรเดียว

5.2.2 การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ
มาตรา 6 ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�า
รา่งกฎหมายและการประเมินผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย 
พ.ศ. 2562

ตามท่ีได้อธิบายไว้ในส่วนก่อนหน้านี้แล้วว่ามาตรา	6	ของ	

พระราชบัญญัติดังกล่าวขัดแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและ	

หลักการส�าคัญในระดับรัฐธรรมนูญหลายประการ	ศาลหรือคู่ความ	

ในคดีย่อมสามารถโต้แย้งว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ		
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เพื่อให้เกิดกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายดังกล่าวโดยศาลรัฐธรรมนูญได้183	(การตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปธรรม)	นอกจากนี้	กระบวนการ

ตรวจสอบดงักล่าวอาจเริม่จากผูต้รวจการแผ่นดนิเป็นผูเ้สนอความเหน็ต่อ	

ศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิิจฉยัว่าบทบญัญัตดิงักล่าวขัดต่อรัฐธรรมนญูหรอืไม่	

ก็ได้184	(การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิง

นามธรรม)	หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติเช่นว่านั้นขัดแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ	กระบวนการตรวจสอบกฎหมายที่บังคับแก่คดีโดย	

ศาลยุติธรรม	ศาลปกครอง	และศาลทหารย่อมสิ้นสุดลงนับแต่วันที่ม	ี

การอ่านค�าวินจิฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ	ไม่ว่าจะมกีารประกาศใช้ระเบยีบ

ที่ประชุมใหญ่ของศาลสูงสุดต่าง	ๆ	หรือไม่ก็ตาม

โดยสรุป	มาตรา	6	ของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�า	

ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย	พ.ศ.	2562		

ไม่ใช่การถ่วงดุลอ�านาจนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ	หากแต่เป็น		

“เขตอ�านาจอิสระของฝ่ายตุลาการบนอาณาเขตของฝ่ายนิติบัญญัติ”		

ที่ปรากฏในรูปของ	“อ�านาจนิติบัญญัติซ่อนรูป”	ซึ่งส่งผลเสียต่อระบบ

กฎหมายอย่างมีนัยส�าคัญ	จึงมีความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องยกเลิก

บทบัญญัติดังกล่าวโดยฝ่ายนิติบัญญัติ	หรือโดยศาลรัฐธรรมนูญ	

ผ่านกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย		

ไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง

183	 มาตรา	212	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560
184				มาตรา	231	(1)	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2560
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