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	บทคัดย่อ

	
		  ประเทศไทยได้น�ำหลักการและแนวคิดการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2475 ผ่านการควบคุมโดยองค์กรต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นศาลฎีกา  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ จนกระทั่งมาถึงช่วงระยะเวลาทางการเมืองการ 
ปกครอง การมรัีฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ก�ำหนด 
ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้มอี�ำนาจในการควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญ ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 ได้ 
ปรับปรุงพัฒนากระบวนการให้สทิธปิระชาชนเสนอเร่ืองเข้าสูศ่าลรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือพิจารณากฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญทีม่ลีกัษณะของการแบบ 
นามธรรมและรูปธรรมควบคุมทั้งเนื้อหาและกระบวนการตรากฎหมาย ซึ่ง 
นับว่าเป็นหลักการที่ดีที่สุดนับแต่การมีรัฐธรรมนูญที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

การควบคุมกฎหมายมิให้ขัด

หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2550 เพื่อการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ

ฉบับใหม่ในอนาคต

The Power of Judicial Review by the 

Constitutional Court. According to the 

Constitution of the Kingdom of Thailand 

BE 2550 for the preparation of the 

constitution The future.

สิทธิกร ศักดิ์แสง*
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ของประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับในอนาคตควรน�ำ 
หลกัการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาใช้เป็นแนวทางต่อไป

	Abstract

	 The principles and concepts of judicial  
review have been conducting in order to  
harmonise the Constitution of the Kingdom  
of Thailand since B.E. 2475 in Thailand,  
under governing by many organisations  
such as the Supreme Court and the  
Constitutional Court. After the Constitution  
of the Kingdom of Thailand B.E. 2540 has  
been implemented, the power of judicil  
review was belonged to the Constitutional  
Court. However, the Constitution of the  
Kingdom of Thailand B.E. 2550 have been  
laying vital roles in processing to entitle  
citizens to propose the issue involving to the  
power of judicial review to the Constitutional  
Court and it will be included the content and  
procedure of law. It could be said that  
its principles are the finest rules in the  

constitution to defend in freedom of citizen  
rights. Therefore, the principles of the  
Constitution of the Kingdom of Thailand  
B.E. 2550 should be applied for the future.

		  รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีสถานะ 
สูงสุดของประเทศ การที่รัฐธรรมนูญมีสถานะ 
สูงกว่ากฎหมายอื่นทั้งหลายย่อมไม่อาจขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ เพ่ือให้ความสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญมีความศักดิ์สิทธิ์ในการประกัน 
สิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ไม่ถูกละเมิดหรือ 
ท�ำลายหลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ จึง 
ต้องมีการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญ1 ซึ่งเมื่อกล่าวถึงการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ นั้นจะ 
กล่าวถงึประเทศทีม่รัีฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์ 
อักษร เพราะรัฐธรรมนูญนั้นถือเป็นกฎหมายที ่
อยู่ในล�ำดับช้ันสูงสุดและผลที่ตามมาจากการ 
ยอมรับให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด คือ 
		  1.	 เป็นกฎหมายทีส่งูกว่ากฎหมายในรูป 
อืน่ใดทัง้ปวงและกฎหมายอืน่ๆ น้ันจะมาขดัหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้2

		  2.	ผลที่ตามมาจากการยอมรับให ้ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสงูสดุมค่ีาบังคับสงูสดุ 

1	 ตัวอย่างคดีต้นแบบของการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา คือ คดี Marbury v. Madison  
ผู้พพิากษา Jhon Marshall ในคดน้ีีกไ็ด้อ้างหลกัตรรกวทิยาอย่างง่ายๆ ในการตคีวามกฎหมายว่า  “...องค์กรตลุาการน้ันเป็นองค์กร 
ทีจ่ะต้องวนิิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทไปตามบทบัญญัตแิห่งกฎหมาย จึงจ�ำเป็นอยู่เองทีจ่ะต้องมอี�ำนาจและเป็นหน้าทีท่ีจ่ะต้องพิจารณาว่า 
อะไรบ้างที่มีฐานะเป็นกฎหมายอันจะน�ำมาใช้เป็นหลักในการท�ำค�ำวินิจฉัยและถ้ามีความขัดแย้งกันในระหว่างบทบัญญัติทั้งหลาย 
ที่ใช้ในเรื่องเดียวกันแล้ว ตุลาการก็จะต้องมีอ�ำนาจเป็นผู้ตัดสินว่าจะใช้บทกฎหมายใดบังคับ และในกรณีที่มีความขัดแย้งเกิดขึ้นใน 
ระหว่างรัฐบัญญัติซึ่งจะต้องใช้บังคับในกรณีเดียวกันแล้ว ศาลก็จะต้องเป็นผู้ตัดสินใจเลือกเอาทางใดทางหนึ่งระหว่างการที่จะต้อง 
ตัดสินตามรัฐบัญญัติโดยไม่ค�ำนึงถึงรัฐธรรมนูญหรือยึดถือไว้ซึ่งรัฐธรรมนูญละเลยต่อรัฐบัญญัติ..” จากเหตุผลดังกล่าว Marshall  
ได้สรุปว่า เพราะประเทศสหรัฐอเมริกายึดถือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับสูงสุด ดังน้ันกฎหมายใดก็ตามที่ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญจึงไม่มีค่าบังคับเป็นกฎหมายที่ศาลจะต้องน�ำมาใช้ตัดสินคดีและหลังจากที่คดี Marbury v. Madison น้ีได้เปิดเผยต่อ 
สาธารณะ อ้างถึง Howard E. Dean, “Judicial Review and Democracy” (New York Random House,1967), p 17 อ้างในวิจิตรา  
ฟุ้งลัดดา “ระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523  หน้า 11

2	 โภคิน พลกุล “ปัญหาและข้อคิดบางเรื่องจากรัฐธรรมนูญไทย” กรุงเทพฯ : ศูนย์การพิมพ์พลชัย,2524 หน้า 42
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ในล�ำดับช้ันของกฎหมายมีอยู่ 2 ประการ คือ 
ประการแรก รัฐธรรมนูญน้ันจะต้องก�ำหนด 
วธิกีารหรือกระบวนการในการแก้ไขเปลีย่นแปลง 
ตัวเองพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายธรรมดา 
ประการทีส่อง จะต้องก�ำหนดให้มวีธิกีารในการ 
พิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมายธรรมดา โดยเปิดโอกาสให้ผู้ซึ่ง 
มีสิทธิหน้าที่ของตนที่ได้รับการบัญญัติแห่ง 
กฎหมายที่ตราข้ึนที่ถูกโต้แย้งถึงความไม่ชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดงักล่าว และหาก 
พบว่าบทบัญญัตขิองกฎหมายทีถ่กูโต้แย้งฝ่าฝืน 
หรือล่วงละเมิดต่อรัฐธรรมนูญแล้วก็จะต้อง 
มีการเพิกถอนบทกฎหมายที่ได้ล่วงละเมิดต่อ 
รัฐธรรมนูญนั้นด้วย3

		  ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้น�ำหลักการการควบคุม 
กฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ (Power  
of Judicial Review) ว่าเม่ือใดที่รัฐธรรมนูญ 

รับรองว่าตนเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ   
ด้วยการห้ามบทบัญญัติกฎหมายอื่นขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญ4 เมื่อนั้นย่อมเกิดอ�ำนาจใน 
การพิทักษ์รักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ น�ำระบบ “รวมศนูย์อ�ำนาจทางศาล”  
โดยศาลรัฐธรรมนูญ (Constitution Court)  
ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็เม่ือมีการรัฐประหาร  
เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ได้มีการยกเลิก 
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 วิถีทางรัฐธรรมนูญโดยคณะรักษา 
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาต ิ(คสช.) และได้มีการ 
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 2557 เม่ือวันที ่22 กรกฎาคม  
2557 ซึ่งในรัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวดังกล่าว  
ได้ก�ำหนดให้มีกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ5  

ฉบับใหม่เพื่อให้สภาปฏิรูปแห่งชาติ (สปช.)6 

พิจารณาเพ่ือประกาศใช้ต่อไปภายใต้กรอบ 

3	 วิจิตรา ฟุ้งลัดดา “ระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523 
หน้า 25-27

4	 มาตรา 6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติไว้ดังนี้
		  “มาตรา 6 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้  

บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”
5	 มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ได้บัญญัติไว้ดังนี้ 
		  “มาตรา 32 ให้มีคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นคณะหน่ึงเพ่ือจัดทําร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วยกรรมาธิการจํานวน 

36 คน ซึ่งประธานสภาปฏิรูปแห่งชาติแต่งตั้งจากบุคคลดังต่อไปนี้
		  (1)	 ประธานกรรมาธิการตามที่คณะรักษาความสงบแห่งงชาติเสนอ
		  (2)	ผู้ซึ่งสภาปฏิรูปแห่งชาติเสนอ จํานวน 20 คน
		  (3)	ผู้ซึง่สภานิตบัิญญตัแิห่งชาต ิคณะรัฐมนตรี และคณะรักษาความสงบแห่งชาตเิสนอฝ่ายละ 5 คนการแต่งตัง้คณะกรรมาธกิาร 

ยกร่างรัฐธรรมนูญตามวรรคหน่ึง ต้องดําเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 15 นับแต่วันทีม่กีารเรียกประชุมสภาปฏิรูปแห่งชาตเิป็นคร้ังแรก 
ในกรณีที่กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญพ้นจากตําแหน่งไม่ว่าด้วยเหตุใด ให้คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญที่เหลืออยู่ปฏิบัต ิ
หน้าที่ต่อไปได้ โดยให้ถือว่าคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญประกอบด้วยกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญเท่าที่เหลืออยู่ แต่ให ้
ประธานสภาปฏิรูปแห่งชาตแิต่งตัง้กรรมาธกิารยกร่างรัฐธรรมนูญแทนตาํแหน่งทีว่่างตามหลกัเกณฑ์ทีก่าํหนดไว้ในวรรคหน่ึงภายใน  
15 วันนับแต่วันที่กรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญพ้นจากตําแหน่งให้นําความในมาตรา 18 มาใช้บังคับแก่การปฏิบัติหน้าที่ของ 
คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญด้วยโดยอนุโลม”

6	 มาตรา 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ได้บัญญัติไว้ดังนี้
		  “มาตรา 28 ให้สภาปฏิรูปแห่งชาติประกอบด้วยสมาชิกจํานวนไม่เกินสองร้อยห้าสิบคนซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงแต่งตั้งจากผู้ม ี

สัญชาติไทยโดยการเกิดและมีอายุไม่ต�่ำากว่าสามสิบห้าปี ตามที่คณะรักษาความสงบแห่งชาติถวายคําแนะนําพระมหากษัตริย์ทรง 
แต่งตั้งสมาชิกสภาปฏิรูปแห่งชาติเป็นประธานสภาปฏิรูปแห่งชาติคนหน่ึงและเป็นรองประธานสภาปฏิรูปแห่งชาติไม่เกินสองคน  
ตามมตขิองสภาปฏิรูปแห่งชาตใิห้หัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาตลิงนามรบัสนองพระบรมราชโองการแต่งตัง้สมาชิกสภาปฏิรูป 
แห่งชาติ และประธานสภาและรองประธานสภาปฏิรูปแห่งชาติ”

_15-0934(019-042)2.indd   21 8/28/58 BE   5:08 PM



22

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 8 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2558 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2015

บังคับตามมาตรา 357 ที่กล่าวถึงกลไกที่มี 
ประสทิธภิาพในการป้องกนั การตรวจสอบการ 
ควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐทกุระดบั การสร้างความ 
เข้มแข็งของการปกครองแบบหลักนิติรัฐที่ยึด 
หลักนิติธรรมตามเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557  
ดังน้ันในเร่ืองที่เกี่ยวกับการควบคุมกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ที่ปรากฏอยู่ใน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550  
ซึ่งผู ้เขียนถือว่าเป็นการน�ำหลักการควบคุม 

กฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบัรฐัธรรมนูญทีด่ทีีส่ดุ 
ตัง้แต่มีรัฐธรรมนูญจนถงึปัจจุบัน จ�ำนวน 19 ฉบับ  
เราควรน�ำมาเป็นบทเรยีนเพ่ือน�ำไปสูก่ารจัดท�ำ 
รัฐธรรมนูญรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่จะเกิดขึ้น 
ในอนาคต
		  การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยจะพบว่าได้น�ำแนว 
ความคิดการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญมาทุกรูปแบบทั้งเป็นองค์กรที่ม ี
ลกัษณะเป็นองค์กรตุลาการ8 ศาลยุติธรรมธรรม9  

7	 มาตรา 35 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ได้บัญญัติไว้ดังนี้
		  “มาตรา 35 บัญญัติไว้ว่าคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญต้องจัดท�ำร่างรัฐธรรมนูญให้ครอบคลุมเรื่องดังต่อไปนี้ด้วย
		  (1)	 การรับรองความเป็นราชอาณาจักรอันหนึ่งอันเดียวจะแบ่งแยกมิได้
		  (2)	การให้มีการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขที่เหมาะสมกับสภาพสังคมของไทย
		  (3)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการป้องกัน ตรวจสอบ และขจัดการทุจริตและประพฤติมิชอบทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน รวมทั้ง 

กลไกในการก�ำกับและควบคุมให้การใช้อ�ำนาจรัฐเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประเทศชาติและประชาชน
		  (4)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันและตรวจสอบมิให้ผู้เคยต้องค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายว่ากระท�ำการ 

ทจุริตหรือประพฤตมิชิอบ หรือเคยกระท�ำการอันท�ำให้การเลอืกตัง้ไม่สจุริตหรือเทีย่งธรรม เข้าด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงอย่างเดด็ขาด
		  (5)	กลไกที่มีประสิทธิภาพที่ท�ำให้เจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเฉพาะผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและพรรคการเมือง สามารถปฏิบัติ 

หน้าที่หรือด�ำเนินกิจกรรมได้โดยอิสระ ปราศจากการครอบง�ำหรือชี้น�ำโดยบุคคลหรือคณะบุคคลใดๆ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
		  (6)	กลไกทีม่ปีระสทิธภิาพในการสร้างเสริมความเข้มแข็งของหลกันิตธิรรม และการสร้างเสริมคุณธรรม จริยธรรม และธรรมาภบิาล 

ในทุกภาคส่วนและทุกระดับ
		  (7)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการปรับโครงสร้างและขับเคลื่อนระบบเศรษฐกิจและสังคมเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมอย่างยั่งยืน  

และป้องกนัการบริหารราชการแผ่นดินทีมุ่่งสร้างความนิยมทางการเมอืงทีอ่าจก่อให้เกดิความเสยีหายต่อระบบเศรษฐกจิของประเทศ 
และประชาชนในระยะยาว

		  (8)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการใช้จ่ายเงินของรัฐให้เป็นไปอย่างคุ้มค่าและตอบสนองต่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน 
โดยสอดคล้องกบัสถานะทางการเงนิการคลงัของประเทศ และกลไกการตรวจสอบและเปิดเผยการใช้จ่ายเงนิของรัฐทีม่ปีระสทิธภิาพ

		  (9)	กลไกที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันมิให้มีการท�ำลายหลักการส�ำคัญที่รัฐธรรมนูญจะได้วางไว้
		  (10)	 กลไกที่จะผลักดันให้มีการปฏิรูปเรื่องส�ำคัญต่างๆ ให้สมบูรณ์ต่อไป
		  ให้คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญพิจารณาถึงความจ�ำเป็นและความคุ้มค่าที่ต้องมีองค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือองค์กรที่ 

ก่อตั้งขึ้นโดยอาศัยอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่จ�ำเป็นต้องมี ให้พิจารณามาตรการที่จะให้การด�ำเนินงานขององค์กรดังกล่าว 
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลด้วย” 

8	 องค์กรทีม่ลีกัษณะเป็นองค์กรตลุาการ ทีจ่ะท�ำหน้าทีค่วบคุมมใิห้กฎหมายขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญโดยทัว่ไปทีใ่ช้กนัอยูท่ัว่โลกมอียู่  
2 รูปแบบองค์กร คือ ศาลยุติธรรมกับศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

		  1.	 ศาลยุติธรรม (Court of Justice) มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยทั่วๆ ไปทุกคดีขึ้นสู่ศาลยุติธรรมทั้งสิ้น โดยส่วนมาก 
ถูกจัดตั้งขึ้นในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมอนลอว์ (Common Law) ซึ่งแยกพิจารณาออกเป็น 2 ประเภท ดังนี้ 

			   1)	 ศาลยุตธิรรมซึง่พิจารณาคดพิีพาททางรัฐธรรมนูญร่วมกบัคดอีืน่ๆ โดยไม่มกีารแบ่งแยกเจ้าหน้าทีไ่ว้เป็นการเฉพาะเจาะจง   
รัฐธรรมนูญบางประเทศมอบหมายอ�ำนาจในการพิจารณาควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญให้ไว้แก่ศาลยุติธรรม 
อย่างชัดแจ้ง โดยส่วนใหญ่มักเปิดช่องว่าจะต้องมีการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  แต่ไม่ได้ระบุว่าให้เป็นอ�ำนาจ 
ขององค์กรใด ศาลยุติธรรมซึ่งมีอยู่เพียงเป็นองค์กรเดียวจึงอ้างว่าเป็นอ�ำนาจของตนเอง โดยการตีความเอาจากตัวบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญที่ได้เปิดช่องไว้นั้น  รัฐต่างๆทั้งในยุโรปและเอเชียต่างก็รับเอาระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
โดยศาลยุติธรรมเข้ามาใช้ในรฐัของตน ในท�ำนองเดียวกนักบัทีป่รากฏอยู่ในประเทศสหรฐัอเมริกา อ้าง วจิติรา ฟุ้งลดัา  “ระบบควบคมุ 
กฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ,2523 หน้า 11

			   2)	ศาลยุตธิรรมเฉพาะ ซึง่ได้แยกเจ้าหน้าทีไ่ว้โดยเฉพาะเจาะจงในการพิจารณาข้อหาน้ันเกีย่วกบัรัฐธรรมนูญต่างหากจากการ 
พิจารณาคดีอื่นๆ เช่น ในประเทศสวิสเซอร์แลนด์  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญจะถูกแยกไว้เป็นแผนกหน่ึงต่างหากจาก 
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และศาลรัฐธรรมนูญ10 กับการให้องค์กรที่ไม่มี 
ลกัษณะเป็นองค์กรตลุาการหรือเรียกว่า “องค์กร 
ทางการเมือง”11 คือ รัฐสภา12 กับคณะตุลาการ 

รัฐธรรมนูญ 13 ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งในปัจจุบันถึงแม้ม ี
การรัฐประหารยกเลิก รัฐธรรมนูญแห ่ ง 

คดีประเภทอื่นๆ แต่อย่างไรก็ตามแม้จะมีการจัดตั้งแผนกพิเศษไว้ก็ตามแต่ก็เป็นเพียงในศาลชั้นต้นเท่านั้น ส่วนในชั้นอุทธรณ์ ฎีกา 
ก็ยังเป็นอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรตามปกติอยู่จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นศาลเฉพาะที่แยกต่างหากจากศาลยุติธรรมตามปกติศาล อ้างใน  
สมยศ เชื่อไทย ค�ำอธิบาย วิชา “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” เอกสารประกอบการบรรยาย คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
ภาค 1 (อัดส�ำเนา) พ.ศ. 2544 หน้า 54

			   ซึ่งประเทศที่ใช้องค์กรตุลาการ คือ ศาลยุติธรรมเข้ามาควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ประเทศสวสิเซอร์แลนด์ ประเทศเอสโทเนีย ประเทศนิวซแีลนด์ ประเทศอหิร่าน ประเทศโบลเิวยี ประเทศญ่ีปุ่น ประเทศ 
นอร์เวย์ ประเทศสวีเดน ประเทศฟิจิ ประเทศอิสราเอล ประเทศเม็กซิโก ประเทศเนปาล ประเทศเคนยา ประเทศมาเลย์เซีย ประเทศ 
อนิเดยี เป็นต้น อ้างใน ปัญญา อชุาชน “องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายทีเ่หมาะสมกบัประเทศไทย” วารสาร 
กระบวนการยุติธรรม เล่มที่ 1 ปีที่ 4 มกราคม-มีนาคม 2554 หน้า 7

		  2.	ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลที่ได้ถูกจัดตั้งข้ึนมาให้มีเขตอ�ำนาจจ�ำกัดอยู่แต่เพียงการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะ มีอ�ำนาจพิจารณาและท�ำค�ำวินิจฉัยช้ีขาดในปัญหาที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ ศาลเฉพาะหรือที่เรียกว่า  
“ศาลรัฐธรรมนูญ” (Constitution Court) ศาลรัฐธรรมนูญถกูจัดตัง้ขึน้เป็นคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรีย ฉบับวนัที ่1 ตลุาคม  
ค.ศ. 1920 โดยค�ำเสนอแนะของ ฮันส์ เคลเซน (Hans Kelsen) นักรัฐธรรมนูญผู้มีชื่อเสียงของออสเตรีย เพื่อหลีกเลี่ยงปัญหาที่จะเกิด 
จากการรับเอาระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยศาลยุติธรรมตามระบบของประเทศสหรัฐอเมริกามาใช ้
ในประเทศออสเตรียและประเทศเยอรมนีน�ำมาใช้จนเป็นที่ได้รับความนิยมต่อมาทั่วโลกอยู่ในปัจจุบัน อ้างถึง Han Kelsen “Judicial  
Review of Legislation” 4 Journal of Politices,(1942) p.184-186 อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ “การแบ่งแยกอ�ำนาจกับการ 
ตีความรัฐธรรมนูญ” วารสารกฎหมายปกครอง,สิงหาคม 2536 หน้า 400 ซึ่งประเทศที่ใช้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประเทศออสเตรีย ประเทศเยอรมนี ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศตุรกี ประเทศไซปรัส ประเทศศรีลังกา  
ประเทศโปแลนด์ ประเทศเกาหลีใต้ ประเทศโครเอเชีย ประเทศโรมาเนีย ประเทศอัฟริกาใต้ ประเทศชิลี ประเทศสเปน ประเทศไทย  
เป็นต้น อ้างใน ปัญญา อุชาชน “องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เหมาะสมกับประเทศไทย” วารสาร 
กระบวนการยุติธรรม เล่มที่ 1 ปีที่ 4 มกราคม-มีนาคม 2554 หน้า 6

9	 ศาลยตุธิรรมของประเทศไทยได้เข้ามาควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญน้ันเป็นผลพวงมาจากการตดัสนิคดขีองศาลฎีกา 
ในค�ำพิพากษาศาลฎีกาคดีอาชญากรสงคราม ที่ 1/2489 ซึ่งศาลฎีกาได้วินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2489  
มาตรา 3 ในส่วนทีก่�ำหนดโทษทางอาญาย้อนหลงัขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2475)  
และเป็นโมฆะ

10	 ประเทศไทยได้น�ำหลกัการทีใ่ห้ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญมาใช้ในคร้ังแรกในรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540และในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ได้น�ำมาใช้อีกครั้ง

11	 องค์กรที่ไม่มีลักษณะที่จะเป็นองค์กรตุลาการก็ต้องถือว่าไม่ใช่องค์กรตุลาการทั้งสิ้น ซึ่งเป็นองค์กรที่มีสมาชิกด�ำรงต�ำแหน่งโดยวิถ ี
ทางการเมืองอยู่ด้วย แบ่งออกได้ 2 รูปแบบดังนี้

		  1.	 คณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรที่ไม่มีลักษณะเป็นองค์กรตุลาการ ที่เรียกว่า “คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ”  
(Committee on the Constitution) หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (The jury is unconstitutional) ที่ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศแอลจีเรีย ประเทศโมร๊อคโค ประเทศโมซัมบิค เป็นต้น

		  2.	รัฐสภาหรือฝ่ายนิติบัญญัติ แนวคิดที่ให้รัฐสภา (Parliament) หรือฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้มีอ�ำนาจวินิจฉัยควบคุมกฎหมายมิให ้
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นจากการอ้างเหตุผลว่า รัฐสภาหรือฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้แทนของประชาชนและมีหน้าที่จัดท�ำหรือ 
บัญญัติกฎหมายย่อมทราบได้ดีว่ากฎหมายฉบับใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งได้แก่ ประเทศที่ใช้รัฐสภาหรือ 
ฝ่ายนิตบัิญญัตคิวบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ เช่นประเทศจนี ประเทศลาว ประเทศเวยีดนาม ประเทศคิวบา ประเทศ 
เกาหลีเหนือ ประเทศเอธิโอเปีย ประเทศฟิลแลนด์ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศบาเรนห์ ประเทศซิมบับเว ประเทศโอมาน ประเทศ 
ตูนิเซีย เป็นต้น อ้างใน ปัญญา อุชาชน อ้างแล้ว หน้า 9

12	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภาได้ปรากฏอยู่ใน มาตรา 62 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2475 แต่อย่างไรในช่วงระยะเวลาตั้งแต่ พุทธศักราช 2476-2489 ก็ไม่ปรากฏว่ามีประเด็นที่ว่ากฎหมายขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญจนกระทั่งได้เกิดคดีอาชญากรสงคราม ในปี พ.ศ. 2488

13	 ประเทศไทยได้น�ำหลกัการมอบหมายให้องค์กรทางการเมอืง คือ คณะตลุาการรัฐธรรมนูญ เข้ามาควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญเพือ่แก้ไขปัญหาความขดัแย้งระหว่างรัฐสภากบัศาลยตุธิรรมในเร่ืองของการควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัธรรมนูญ 
สบืเน่ืองมาจากคดอีาชญากรสงคราม ที ่1/2489 และมใีช้ในรัฐธรรมนูญหลายฉบับด้วยกนั ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศกัราช 2489 ,พุทธศกัราช 2492, พุทธศกัราช 2495 ,พุทธศกัราช 2511 ,พุทธศกัราช 2517, พุทธศกัราช 2521, พุทธศกัราช 2534  
และ พุทธศักราช 2549 
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ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นอกวิถ ี
ทางรัฐธรรมนูญโดยคณะรักษาความสงบ 
เรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.) เมื่อวันที่ 22 พ.ค.  
2557 ไปแล้วก็ตาม แต่ได้มีประกาศคณะรักษา 
ความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ยังคงให้ศาล 
รัฐธรรมนูญยังคงท�ำหน้าที่อยู่ต่อไป 
		  บทความน้ีผู ้เขียนมุ ่งที่จะศึกษาการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เพื่อเป็น 
บทเรียนต่อการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม ่
ในอนาคตตามเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช  
2557 ดังนี้	

	 	 1.	 การควบคุมและขอบเขตของการ 
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
		  การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ (Constitution  
Court) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญใน 
ลักษณะของช่วงเวลาในการควบคุม ระบบการ 
ควบคุม และการก�ำหนดขอบเขตของการควบคุม 
กฎหมายมใิห้ขดัหรอืแย้งกบัรัฐธรรมนูญรวมทัง้ 
ผลของกฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
จะเป็นเช่นไร14 ซึง่ผู้เขยีนเห็นว่าเป็นหลกัการทีด่ ี

14	 ผลของการวินิจฉัยในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แยกอธิบายได้คือ มีผลต่อกฎหมาย มีผลต่อรูปคดี และ 
มีผลต่อบุคคล ดังนี้

		  1.	 การวินิจฉัยในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญที่มีผลต่อกฎหมาย อาจแยกอธิบายได้ 3 ลักษณะดังนี้  
			   1)	 ในบางประเทศถือว่า กฎหมายที่มีค�ำวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญใช้บังคับไม่ได้ และให้มีผลย้อนหลังไปกระทบถึง 

ตั้งแต่ต้น (retrospective) ผู้ที่ต้องโทษตามกฎหมายย่อมเป็นอันพ้นโทษ  
			   2)	ในบางประเทศถือว่าให้มีผลในคดีนั้นและต่อไปภายหน้า (prospective) เท่านั้น คือไม่น�ำกฎหมายในส่วนนั้นมาใช้อีก แต ่

ที่ผ่านไปแล้วไม่ถูกกระทบกระเทือนแต่อย่างใด 
			   3)	ในบางประเทศ เช่น ประเทศอติาล ีประเทศตรุก ีก�ำหนดให้ผลต่อกฎหมายทีแ่ตกต่างไป คือ ยอมให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยว่า 

ค�ำวนิิจฉัยของศาลยังไม่มผีลในขณะน้ี แต่จะทิง้ช่วงเวลา เช่น  6-12 เดอืน จึงมผีลใช้บังคับว่ากฎหมายน้ันใช้บังคับมไิด้เพ่ือว่าในระหว่างน้ี 
จะได้แก้กฎหมายทัน เรียกว่า “การวินิจฉัยรอบังคับในอนาคต” (pro futuro) สุตมัย ศรีสุข, “รัฐธรรมนูญแห่งอิตาลี ค.ศ. 1947”  
วารสารนิติศาสน์, เล่ม 2 (เมษายน – มิถุนายน 2495) หน้า 254

			   แต่อย่างไรกต็ามเม่ือพิจารณาศกึษาตามหลกัโดยทัว่ไปแล้วมกัถอืว่ากฎหมายส่วนทีข่ดัหรือแย้งกบัรฐัธรรมนูญและใช้บังคับไม่ได้  
สามารถแยกออกจากส่วนที่สมบูรณ์ได้ การโมฆะ เสียเปล่า ไร้ผล จึงต้องดูเป็นมาตราๆและไม่กระทบถึงตัวบทกฎหมายนั้นทั้งฉบับ  
อ้างใน วิษณุ เครืองาม “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณการ,2530  หน้า 702

		  2.	การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญทีม่ผีลต่อรูปคด ีในประเทศสหรัฐอเมริกาซึง่เป็นเจ้าต�ำรบัทีใ่ช้ระบบกระจาย 
อ�ำนาจทางศาล คือ ศาลยตุธิรรมมอี�ำนาจวนิิจฉัยหรือควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรอืแย้งกบัรัฐธรรมนูญกว้างขวางมาก เช่น วนิิจฉัยว่า 
การกระท�ำของเจ้าหน้าทีฝ่่ายบริหารขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญกไ็ด้ ด้วยเหตน้ีุในการวนิิจฉัยศาลมคี�ำสัง่ให้มผีลในท�ำนองว่ากฎหมาย 
มาตราน้ันๆ หรือฉบับนั้นๆ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและใช้บังคับมิได้ หลังจากที่เปรียบเทียบตัวบทกฎหมายที่เป็นปัญหากับ 
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแล้ว กรณีนี้เรียกว่า “ใช้บังคับบทบัญญัตินั้นไม่ได้” (void on the of the law)

		  3.	การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญที่มีผลต่อบุคคล ในระบบรวมศูนย์อ�ำนาจทางศาล ผลของค�ำวินิจฉัยมัก 
กระทบถึงบุคคลทั่วไปไม่จ�ำกัดแต่เพียงคู่ความ  ส่วนที่ว่าจะย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือไม่เป็นอีกประเด็นหนึ่ง แต่ในระบบกระจาย 
อ�ำนาจทางศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ผลของค�ำวินิจฉัยจะกระทบแต่เฉพาะคู่ความในคดี (interpartes) เท่านั้น โดยไม่เกี่ยวกับ 
บุคคลภายนอก แม้ศาลจะวินิจฉัยว่าใช้บทบัญญัตินั้นไม่ได้ (void on the face of the law) ก็ตาม เมื่อคดีเกิดขึ้นใหม่ในศาลเดิมหรือ 
ศาลใหม่ ศาลอาจวินิจฉัยเป็นอย่างอื่นอีกก็ได้ แต่ค�ำวินิจฉัยจะไม่ออกนอกลู่นอกทางกลับหน้ามือเป็นหลังมือเท่าไหร่นัก เพราะ 
หลักบรรทัดฐานแห่งคดี (stare decisis) จะควบคุมอยู่
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ควรจะน�ำมาใช้เป็นหลักการของรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคตตามเจตนารมณ์ 
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัช่ัวคราว) พุทธศกัราช  
2557 ที่ให้มีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ขึ้นในเร่ืองที ่
เกีย่วกบัการควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญ ดังนี้ 
	 	 	 1.1	 ช ่ ว ง เ ว ล าขอ งกา ร ให ้ ศ า ล 
รัฐธรรมนูญควบคุมและผลของการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
			   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักช่วงเวลาการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ  
ออกเป็น 2 ลักษณะ กล่าวคือ การควบคุมและ 
ผลของการควบคุมร ่างกฎหมายก่อนการ 
ประกาศใช้ว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญกับ 
การควบคุมและผลของการควบคุมกฎหมาย 
ที่ประกาศใช้ว่าขัดหรือแย้งรัฐกับรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่ ดังนี้15

	 	 	 1.1.1	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้
			   การควบคุมร่างกฎหมายก่อนที่จะมี 
การประกาศโฆษณา กคื็อ การควบคุมร่างกฎหมาย 
กฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ ในช่วง 
ตั้งแต่ประมุขของรัฐจะได้ลงนามประกาศใช ้
กฎหมายจนกระทั่งได้มีการประกาศโฆษณา 
กฎหมายฉบับน้ัน ด้วยเหตุผลในช่วงเวลาน้ี 
กฎหมายยังไม่มีผลบังคับใช้กับบุคคลหน่ึง 
บุคคลใดการควบคุมในช่วงเวลาก่อนที่จะมี 

การประกาศโฆษณากฎหมายนีจ้ะมไีด้กแ็ต่การ 
ควบคุมแบบนามธรรม โดยองค์กรเจ้าหน้าที ่
ที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญได้ให้อ�ำนาจไว้เฉพาะ 
และโดยการน�ำเสนอขององค์กรเจ้าหน้าทีท่ีร่ะบุ 
ไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น และหากว่าองค์กรผู้ม ี
อ�ำนาจช้ีขาดได้ช้ีขาดว่ากฎหมายฉบับน้ันขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ก็ย่อมมีผลให้ไม่อาจ 
ประกาศโฆษณากฎหมายฉบับน้ันให้มีผลบังคับ 
กบับุคคลได้อกี เท่ากับไม่เคยมีการตรากฎหมาย 
ฉบับน้ันข้ึนมาใช้บังคับเลย ในทางตรงกันข้าม 
หากว่าองค์กรผู้มีอ�ำนาจช้ีขาดว่าร่างกฎหมาย 
กฎหมายฉบับน้ันไม่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
กฎหมายก็ย่อมจะต้องถูกประกาศโฆษณาและ 
ใช้บังคับต่อไปซึ่งแม้ว่าในภายหลังจะได้มีคดี 
เฉพาะเรื่องที่ท�ำให้เห็นว่ากฎหมายฉบับน้ันขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ไม่อาจมีการร้ือฟื้น 
พิจารณาได้อีก และกฎหมายก็ยังคงมีผลบังคับ 
ใช้ต่อไปจนกว่าจะถูกยกเลิกโดยกระบวนการ 
ตามปกติ
			   การควบคุมร่างกฎหมายก่อนประกาศ 
ใช้เพ่ือมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็น 
การควบคุมตรวจสอบแบบนามธรรมสามารถ 
ควบคุมได้ทั้งด้านเน้ือหาและด้านกระบวนการ 
ตราของกฎหมายและผลของการควบคุมร่าง 
กฎหมายก่อนประกาศใช้เพ่ือมใิห้ขดัหรือแย้งกบั 
รัฐธรรมนูญ ดังนี้
			   1.	 การให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ
ควบคุมและผลการควบคุมร่างพระราชบัญญัติ

15	 สิทธิกร ศักดิ์แสง “กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันทางการเมือง” คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี, 2557  
หน้า 215-218
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ประกอบรัฐธรรมนูญมิให ้ ขัดหรือแย ้งกับ
รัฐธรรมนูญ16 ดังนี้
				    1)	 เม่ือรัฐสภา (ฝ่ายนิตบัิญญัต)ิ ให้ 
ความเห็นชอบกับร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีน�ำขึ้น 
ทูลเกล้าฯ เพื่อทรงพระปรมาภิไธย ให้ประธาน 
รัฐสภาย่ืนค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญว่าขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งต้องกระท�ำให้แล้วเสร็จ 
ภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง17

				    2)	ผลของการทีร่่างพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญทีข่ดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ  
คือ 
					     (1)	 ค� ำ วิ นิ จ ฉั ย ข อ ง ศ า ล 
รัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญใดมีข้อความขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญ ให้ข้อความที่ขัดหรือแย้งน้ัน 
เป็นอันตกไป (เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญด้านเน้ือของกฎหมาย)18

					     (2)	 ใ น ก ร ณี ที่ วิ นิ จ ฉั ย ว ่ า 
ข้อความดังกล่าวเป็นสาระส�ำคัญหรือร่าง 
พระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญตราขึน้โดย 
ไม่ถกูต้องตามบทบัญญัตแิห่งรฐัธรรมนูญ ให้ร่าง 
พระราชบัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนูญน้ันเป็นอนั 
ตกไป และให้ส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญนั้นกลับคืนสภาผู้แทนราษฎรและ 
วุฒิสภาเพ่ือพิจารณาตามล�ำดับ (เป็นการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
ในลักษณะของกระบวนการตรากฎหมาย)19

			   เม่ือพิจารณาถึงหลกัการวางหลกัการ 
การควบคุมและผลของการควบคุมร่างพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามมาตรา 141  
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นหลักการที่ดีและเป็น 
หลักการใหม่ที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เมื่อ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ได้ 
ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาแล้ว ก่อนทลูเกล้าฯ 

16	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎหมายที่ออกมาขยายเนื้อหารายละเอียดของรัฐธรรมนูญ หรือเรียกว่า “กฎหมาย 
ประกอบรัฐธรรมนูญ” (Organic Law) เป็นกฎหมายทีผ่กูองิอยูก่บัรัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายทีรั่ฐสภาตราข้ึนแตกต่างจากกฎหมายชนิด 
อืน่ๆ เพราะเป็นกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัองค์กรตามรัฐธรรมนูญเท่าน้ัน เป็นกฎหมายทีส่�ำคัญรองจากรัฐธรรมนูญซึง่เป็นกฎหมายสงูสดุ 
ของประเทศ เป็นกฎหมายทีมี่ความสมัพันธ์กบัรัฐธรรมนูญอย่างใกล้ชิดกบัรัฐธรรมนูญ โดยทัว่ไปรัฐธรรมนูญจะกล่าวถงึเฉพาะหลกัการ 
ส�ำคัญส่วนรายละเอียดก็ให้มีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญขึ้นมาเพื่อขยายเนื้อหาในรัฐธรรมนูญ

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 138 ก�ำหนดให้มีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ เรียกว่า  
“พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” (Organic Act) มีอยู่ 9 ฉบับด้วยกัน ดังนี้

		  1)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง
		  2)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง
		  3)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งวุฒิสภา
		  4)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน
		  5)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามติ
		  6)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
		  7)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง
		  8)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต
		  9)	พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน
17	 ดูมาตรา 141 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
18	 ซึ่งในประเด็นนี้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่น่าสนใจ คือ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2551 
19	 ซึ่งในประเด็นนี้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีน่าสนใจ คือ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2551 

_15-0934(019-042)2.indd   26 8/28/58 BE   5:08 PM



27

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 8 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2558 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2015

ต้องส่งร่างพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญ 
ฉบับดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความว่าขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตควรน�ำหลักการ 
ควบคุมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ี 
ไปใช้ เพราะถือว่าเป็นการที่ดีและมีความ 
เหมาะสม เน่ืองจากพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่มีความสัมพันธ ์
ใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญและมีความส�ำคัญรอง 
ลงมาจากรัฐธรรมนูญจงึต้องจ�ำเป็นทีต้่องมีการ 
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เป็นอย่างยิ่ง
			   2.	การให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุม 
ร่างพระราชบัญญัติ20 มิให ้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ คือ ร่างพระราชบัญญัตใิดทีรั่ฐสภา 
ให้ความเห็นชอบแล้วก่อนที่นายกรัฐมนตรี 
ทูลเกล้าฯ เพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย สามารถ 
ควบคุมร่างพระราชบัญญัติที่ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญและผลของร่างพระราชบัญญัติขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ดังนี้21

				    1)	 การควบคุมร่างพระราชบญัญัติ
มิให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ ผู้มสีทิธเิสนอว่า
ร่างพระราชบัญญัติขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
คือ
					     (1)	สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของจ�ำนวนสมาชิก 
ทัง้หมดเท่าทีม่อียูข่องสภาผู้แทนราษฎร เห็นว่า 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้อง 

ตามบทบัญญัติแห ่งรัฐธรรมนูญ ให ้เสนอ 
ความเห็นต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร และให้ 
ประธานสภาผู้แทนราษฎรส่งความเห็นน้ัน 
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยและแจ้งให ้
นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า
					     (2)	สมาชิกวุฒิสภา มีจ�ำนวน 
ไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด 
เท่าทีม่อียู่ของวุฒสิภา เห็นว่าร่างพระราชบัญญตัิ 
ดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  
หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญ ให้เสนอความเห็นต่อประธาน 
วุฒสิภาและให้ประธานวุฒสิภาส่งความเห็นน้ัน 
ไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยและแจ้งให ้
นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า
					     (3)	สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
สมาชิกวุฒิสภารวมกัน มีจ�ำนวนไม่น้อยกว่า  
1 ใน 10 ของจ�ำนวนสมาชิกทัง้หมดเท่าทีมี่อยู่ของ 
ทัง้สองสภา เห็นว่าร่างพระราชบัญญัตดิงักล่าว 
มข้ีอความขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ หรือตราขึน้ 
โดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
ให้เสนอความเห็นต่อประธานรัฐสภาและ 
ให ้ประธานรัฐสภาส ่งความเห็นน้ันไปยัง 
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยและแจ้งให้นายก 
รัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า
					     (4)	นายกรัฐมนตรี เห็นว่าร่าง 
พระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรี 
มีสิทธิส่งความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ 

20	พระราชบัญญัติเป็นกฎหมายที่ออกตามเน้ือความของรัฐธรรมนูญที่ออกมาโดยอาศัยอ�ำนาจรัฐธรรมนูญหรือรับรองโดยรัฐธรรมนูญ 
ซึง่มมีากมายหลายฉบบัด้วยกนั เป็นกฎหมายทีรั่ฐธรรมนูญก�ำหนดเงือ่นไขความสมบูรณ์ของกฎหมายทีจ่ะตราขึน้ใช้บังคับซึง่กฎหมาย 
นั้นย่อมเป็นกฎหมายที่สมบูรณ์ในตัวมันเองมิได้ผูกอิงความสมบูรณ์ของมันอยู่กับรัฐธรรมนูญ

21	 ดูมาตรา 154 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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วินิจฉัยได้โดยตรง และแจ้งให้ประธานสภา 
ผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดย 
ไม่ชักช้า
				    ซึ่งในระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาวินิจฉัย ให้นายกรัฐมนตรีระงับการ 
ด�ำเนินการเพื่อประกาศใช้ร่างพระราชบัญญัต ิ
ดงักล่าวจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมคี�ำวนิิจฉัย
				    2)	ผลของร่างพระราชบัญญัติที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติ 
น้ันมีข ้อความขัดหรือแย ้งกับรัฐธรรมนูญ  
(เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญด้านเนื้อของกฎหมาย) หรือตราขึ้น 
โดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
(เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญด้านกระบวนการตรากฎหมาย)  
และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส�ำคัญให้ร่าง 
พระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไป
				    การควบคุมร่างพระราชบัญญัต ิ
มใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ โดยหลกัการแล้ว  
รัฐธรรมนูญแต่ละฉบับก็ได้บัญญัติรับรองไว ้
เกือบทุกฉบับ ผู้เขียนเห็นว่าควรน�ำหลักการน้ี 
บัญญัติไว้ต่อไปในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ใน 
อนาคตต่อไป
			   3.	การให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุม 
และผลของการร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบญัญตัทิีมี่หลกัการ 
อย่างเดยีวกนัหรือคล้ายกนัทีต้่องยับย้ังไว้ มดีงัน้ี
				    1)	 ในกรณีที่สภาผู ้แทนราษฎร 
หรือวฒุสิภาเห็นว่าร่างพระราชบญัญตัปิระกอบ 

รัฐธรรมนูญหรือร ่างพระราชบัญญัติที่ มี 
หลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ ให ้
ประธานสภาผู้แทนราษฎรหรือประธานวุฒสิภา 
ส่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
ว่าเป็นร่างพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญ 
หรือร่างพระราชบัญญัติที่มีหลักการอย่าง 
เดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราช 
บัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้22

				    2)	ผ ล ก า ร วิ นิ จ ฉั ย ข อ ง ศ า ล 
รัฐธรรมนูญที่ เ ห็นว ่าร ่างพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติ 
ที่มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติ ให้ร่างร่างพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติ 
นั้นเป็นอันตกไป23 
				    หลกัการควบคุมร่างพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติ 
ที่ประธานสภาผู ้แทนราษฎรหรือประธาน 
วุฒิสภาแล้วแต่กรณี ส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
พิจารณาเป็นร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญหรือร ่างพระราชบัญญัติที่ มี 
หลักการเดียวกันหรือคล้ายคลึงกันของร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่าง 
พระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งหรือไม่ นี้ถือว่าเป็น 

22	ดูมาตรา 149 วรรคสองและมาตรา 147 วรรคสอง ประกอบมาตรา 140 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550

23	ดูมาตรา 149 วรรคสองและมาตรา 147 วรรคสอง ประกอบมาตรา 140 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550
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หลักการที่มีมาตั้งแต่ในรัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 254024 แล้วก ็
น�ำมาบัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งถือว่า 
เป็นหลกัการทีด่รัีฐธรรมนูญฉบับใหม่ในอนาคต 
น�ำมาใช้ต่อไป
	 	 	 1.1.2	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมหลังกฎหมายประกาศใช้
			   การควบคุมหลงัจากทีม่กีารประกาศ 
โฆษณากฎหมายแล้ว กคื็อ การควบคุมกฎหมาย 
มิให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญจะกระท�ำเมือ่ได้ 
มีการประกาศโฆษณาใช้บังคับกฎหมายอย่าง 
เป็นทางการและกฎหมายมีผลบังคับใช้กันทั้ง 
องค์กรเจ ้าหน้าที่ของรัฐและเอกชนอย่าง 
สมบูรณ์แล้ว การควบคุมในช่วงเวลาน้ีจึง 
สามารถจะท�ำได้ในขอบเขตท่ีกว้างกว่า กล่าวคือ  
อาจจะมีได้คือ การควบคุมแบบนามธรรมและ 
การควบคุมแบบรูปธรรม25 ซึ่งการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหลัง 
ประกาศใช้กฎหมายไปแล้ว จะเป็นลักษณะของ 
การควบคุมกฎหมายที่มีเน้ือหามิให้ขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญเท่านั้น จะมีวิธีการควบคุมและ 
ผลของกฎหมายทีข่ดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญตาม 
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2550 ดังนี้

			   1.	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักการการควบคุม 
กฎหมายหลังประกาศใช้ ก�ำหนดมีผู้เสนอให้
ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นการควบคุมได้ทั้งใน 
รูปแบบนามธรรมและรูปธรรมมีหลายวิธ ี
ด้วยกันต่อไปนี้
				    1)	 ในกรณีที่ศาลเ ห็นเองหรือ 
คู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายน้ันขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญและ 
ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที ่
เกี่ยวกับบทบัญญัติน้ัน ให้ศาลส่งความเห็น 
เช่นว่าน้ันให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ซึ่งใน 
ระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญด�ำเนินการวินิจฉัย 
น้ัน ศาลสามารถด�ำเนินการพิจารณาต่อไปได้  
แต่ให้รอการพิพากษาช่ัวคราวจนกว่าจะม ี
ค�ำวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ26 ซึง่ในลกัษณะ 
น้ีถือว่าเป็นการควบคุมกฎหมายน้ีไม่ให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม
				    2)	ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอ 
เรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อเห็นว่าบทบัญญัต ิ
แห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญโดยแยกออกมาได้ 2 กรณี คือ27

					     (1)	กรณีผู ้ตรวจการแผ่นดิน 
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

24	มาตรา 177 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540
25	 เมื่อพิจารณาถึงค�ำวินิจฉัยขององค์กรผู้มีอ�ำนาจชี้ขาด (องค์กรที่ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ) ก็ดูจะส่ง 

ผลกระทบที่กว้างกว่าการควบคมุกอ่นที่จะมีการประกาศโฆษณาตอ่สาธารณะชน คือ ในขณะที่ค�ำวนิิจฉยัขององค์กรผู้มอี�ำนาจที่ว่า 
กฎหมายขดัต่อในการควบคุมก่อนแม้จะเป็นการยกเลกิกฎหมายแต่กเ็ป็นการยกเลกิก่อนทีก่ฎหมายจะมีผลบังคับใช้ยงัไม่มผีลกระทบ 
กับสิทธิและหน้าที่ของประชาชนตามที่กฎหมายฉบับนั้นบัญญัติไว้ แต่ผลของค�ำวินิจฉัยเช่นนี้ในการควบคุมหลังจากที่กฎหมายมีผล 
บังคับเป็นการยกเลิกกฎหมายที่มีผลบังคับกับสิทธิหน้าที่ของประชาชนไปแล้ว ผลที่เกิดขึ้นย่อมไม่ต่างกับการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรา 
กฎหมายฉบับใหม่ขึ้นมายกเลิกกฎหมายฉบับเก่าซึ่งใช้บังคับอยู่

26	ดูมาตรา 211 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
27	 ดูมาตรา 245 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดย 
ไม่ชักช้า ซึ่งในกรณีนี้ถือว่าเป็นการควบคุม 
กฎหมายน้ีไม่ให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญแบบ 
นามธรรม
					     (2)	กรณมีผู้ีเสนอให้ผู้ตรวจการ 
แผ่นดินเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นต่อศาล 
รัฐธรรมนูญและให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา 
วินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ซึ่งในกรณีนี้ถือว่าเป็นการ 
ควบคุมกฎหมายน้ีไม่ให้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
แบบรูปธรรม
				    3)	คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติมีสิทธิย่ืนค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
เป็นคดทีีข่อให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉัย 
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ 
มนุษยชนและบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ28 ซึ่งในกรณีน้ีถือว่า 
เป็นการควบคุมกฎหมายน้ีไม่ให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม
				    4)	บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือ 
เสรภีาพทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไว้มีสทิธย่ืินค�ำร้อง 
ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมคี�ำวนิิจฉัยว่าบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้29 

ซึ่งในกรณีน้ีถือว่าเป็นการควบคุมกฎหมายน้ี 
ไม่ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม
			   2.	 ผลของการทีก่ฎหมายขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดว่า กฎหมายอื่นใดขัด 
หรือแย ้งกับรัฐธรรมนูญจะใช ้บังคับไม ่ได ้  
แสดงว่ากฎหมายฉบับน้ันหรือบทบัญญัตมิาตรา 
ใดในกฎหมายฉบับน้ันถ้าศาลรัฐธรรมนูญ30 
วินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญจะต้อง 
มีการยกเลิกกฎหมายน้ันทั้งฉบับหรือยกเลิก 

บางบทบัญญัตบิางมาตราของกฎหมายฉบับน้ัน 
ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  แล้วแต่กรณีไป
			   เม่ือพิจารณาถึงช่วงเวลาของการ 
ควบคุมและผลของการกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย ้งกับรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่เป็น 
การควบคุมก่อนการประกาศใช้กฎหมายว่า 
ร่างกฎหมายน้ันขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
ซึง่เป็นการควบคุมแบบนามธรรมซึง่การควบคุม 
ในลักษณะเช่นน้ีรัฐธรรมนูญจะมอบอ�ำนาจให ้
ผู้แทนของประชาชน สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
(ส.ส.) กบัสมาชิกวฒุสิภา (ส.ว.) หรือมอบหมาย 
ให้นายกรัฐมนตรีซึง่เป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร เป็น 
ผู้ร้องว่าร่างกฎหมายน้ีขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ  
ส่วนการควบคุมหลงัการประกาศใช้เป็นกฎหมาย  
ว่ากฎหมายที่ประกาศใช้ไปแล้วน้ันขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐธรรมนูญก�ำหนดการ 
ควบคุมหลงัการประกาศใช้เป็นกฎหมายซึง่เป็น 
การควบคุมแบบรูปธรรม แยกพิจารณาออกได้  
3 กรณี คือ 
			   กรณีที่  1 เป ็นกรณีที่ มีคดีพิพาท 
คู่ความหรือศาลเห็นว่ากฎหมายน้ันขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญ
			   กรณทีี ่2 เป็นทีป่ระชาชนเห็นเองหรือ 
ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นเอง หรือคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เห็นว่ากฎหมายน้ันขัด 
หรอืแย้งกบัรัฐธรรมนูญแล้วแต่เร่ืองขอบข่ายของ 
อ�ำนาจแต่ละองค์กร
			   กรณีที่ 3 เป็นกรณีที่บุคคลซึ่งถูก 
ละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ้
มีสิทธิย่ืนค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ  

28	ดูมาตรา257 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
29	ดูมาตรา 212 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
30	ดูมาตรา 6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

_15-0934(019-042)2.indd   30 8/28/58 BE   5:08 PM



31

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 8 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2558 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2015

ซึ่งในกรณีที่ 3 น้ีเกิดขึ้นคร้ังแรกเป็นหลักการ 
ใหม่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศกัราช 2550 เป็นหลักการทีด่ ีรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ในอนาคตควรน�ำหลักการน้ีมาใช้ 
บังคับต่อไป
			   ดงัน้ันรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ทีจ่ะมขีึน้ 
ในอนาคตภายใต้กรอบข้อบังคับของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบบัช่ัวคราว) พุทธศกัราช   
2557 ควรต้องหลกัการการควบคุมในช่วงเวลา 
ที่กลา่วมาข้างต้นมาใช้ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม ่
ในอนาคต
	 	 	 1.2	 ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ 
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ
			   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ออกเป็น 2 ระบบ คือ การ 

ควบคุมแบบนามธรรมและรูปธรรม31 ดังนี้
	 	 	 1.2.1	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
แบบนามธรรม
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศกัราช  2550 ได้วางหลกัการการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบ 
นามธรรม32 หรือ เรียกว่า “วิธีการฟ้องกล่าวหา 
ว่ากฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ”33 มีได ้
ทั้งในกรณีที่เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญก่อนประกาศและหลัง 
ประกาศใช้โดยมีการควบคุมการตรวจสอบได้ 
ทั้งเน้ือหาและกระบวนการตรากฎหมายและ 
ผลของการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญซึ่งมีความเหมาะสม ดังนี้
			   1.	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญแบบนามธรรม มีได้ทั้งใน 

31	 ดูแบ่งแบ่งแยกระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งแบบนามธรรมและรูปธรรม ใน CAPPELLETTI (Maurs),COHEN (William) 
“Comparative Constitutional Law”, Bobbs-Merill co,1979, pp.84-95

32	การควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญแบบนามธรรม  (Abstract control) หรือ เรียกว่า “วธิกีารฟ้องกล่าวหาว่ากฎหมาย 
ขัดกับรัฐธรรมนูญ” เป็นระบบที่คู่ความผู้เสียหายจากการน�ำเอากฎหมายฉบับน้ันมาปรับใช้กับคดีจึงมีสิทธิร้องขอให้ศาลซึ่งก�ำลัง 
พิจารณาคดีน้ันอยู่ว่ากฎหมายฉบับนัน้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญได้ ปัญหากฎหมายขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญสามารถจะถกูน�ำเสนอ 
เข้ามาเป็นประเด็นหลักให้องค์กรผู้มีอ�ำนาจชี้ขาดวินิจฉัยได้โดยตรง ไม่ต้องอ้างข้อกฎหมายประกอบกับคดีพิพาทอื่นใด ดังนั้นระบบ 
การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบนามธรรม มีข้อพิจารณาอยู่ 3 ประการดังนี้

		  1.	 พิจารณาในแง่เหตุผลหรือความมุ่งหมายในวิธีการควบคุมโดยที่วิธีการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบ 
นามธรรมน้ี ถูกก่อตั้งขึ้นด้วยความมุ่งหมายที่จะแก้ไขปัญหาที่เกิดจากการน�ำวิธีการแบบรูปธรรมมาใช้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งปัญหา 
เร่ืองความไม่เป็นเอกภาพของค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังน้ันตามหลักเหตุผลในตัวมันเอง แล้ว 
ค�ำวินิจฉัยขององค์กรผู้มีอ�ำนาจชี้ขาดในกรณีการควบคุมแบบนามธรรมน้ีย่อมจะต้องมีผลผูกพันเป็นการทั่วไปเสมอ เพราะหากว่า 
ยังคงให้มีผลผูกพันเฉพาะคู่กรณีแล้วการจัดให้มีการควบคุมแบบนามธรรมก็คงเป็นสิ่งที่สูญเปล่าและไม่มีผลดีอะไรมากไปกว่าการ 
รับเอาระบบการควบคุมแบบรูปธรรมเข้ามาใช้นั่นเอง 

		  2.	พิจารณาในแง่องค์กรในการควบคุม องค์กรผู้มีอ�ำนาจพิจารณาปัญหาการควบคุมกฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบ 
นามธรรมน้ี อาจมีได้ทัง้องค์กรทีมี่ลกัษณะตลุาการและองค์กรทีไ่ม่มลีกัษณะเป็นตลุาการ แล้วแต่รัฐธรรมนูญจะก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจ 
ขององค์กรใด เช่น ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรีย ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญ 
ประเทศอิตาลี เป็นต้น และในท�ำนองเดียวกันผู้มีสิทธิน�ำเสนอปัญหานี้อาจแยกออกได้เป็น 2 กลุ่ม คือ 

			   1)	 กลุ่มที่มีฐานะเป็นองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งมีได้ทั้งสมาชิกฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ
			   2)	กลุ่มที่มีฐานะเป็นเอกชนซึ่งอาจเป็นกลุ่มบุคคลหรือในบางกรณีปัจเจกชนก็อาจน�ำเสนอให้มีการพิจารณาปัญหานี้ได้
		  3.	พิจารณาในแง่การควบคุมทั้งที่เป็นร่างกฎหมายก่อนประกาศและหลังกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับการควบคุมกฎหมายมิให ้

ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเชิงนามธรรมจะเป็นได้ทั้งเป็นการควบคุมร่างกฎหมายก่อนการประกาศใช้ว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่และกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับไปแล้วว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็ได้ 

33	บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และนนทชัย เพียรสนอง “ค�ำอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ” กรุงเทพฯ : ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง 
เนติบัณฑิตยสภา,ไม่ปรากฏปีที่พิมพ์, หน้า 192
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กรณทีีเ่ป็นการควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้เป็นกฎหมายได้ 
ทั้งด้านเน้ือหาของกฎหมายและกระบวนการ 
ตรากฎหมายกับการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหลังประกาศใช้โดยมี 
การควบคุมการตรวจสอบได้เฉพาะด้านเนือ้หา 
ของกฎหมาย ได้แก่
				    1)	 การควบคุมร่างพระราชบญัญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญมิให ้ ขัดหรือแย ้งกับ 
รัฐธรรมนูญ34

				    2)	การควบคุมร่างพระราชบญัญัติ 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ35 
				    3)	การตรวจสอบเงื่อนไขการตรา 
พระราชก�ำหนด36

				    4)	การควบคุมบทบัญญัติแห ่ง 
กฎหมายที่มีปัญหา เกี่ยวกับการขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญทีเ่สนอเร่ืองโดยผูต้รวจการแผ่นดนิ 
ว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต่ทั้งน้ีเฉพาะ 
กรณีที่ผู ้ตรวจการแผ่นดินเห็นเองโดยมิได้มี 
ผู้ร้องเรียน37

			   2.	 ผลของการควบคุมกฎหมายมใิห้ 
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ถ้าศาลรัฐธรรมนูญ 
วนิิจฉยัว่าร่างกฎหมายหรือกฎหมายดงักล่าวขดั 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมีผลดังนี้
				    1)	 ร ่ างพระราชบัญญัติ  ร ่ าง 
พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด ก็จะตกไป
				    2)	บทบัญญัตแิห่งกฎหมายทีเ่สนอ 
โดยผู้ตรวจการแผ่นดิน จะใช้บังคับไม่ได้ 
	 	 	 1.2.2	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
แบบรูปธรรม
			   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได ้วางหลักการให  ้
ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม38 มีได้เฉพาะ 
ในกรณีที่เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกบัรัฐธรรมนูญหลงัประกาศใช้เป็นกฎหมาย 
เท่าน้ันและจะเป็นการควบคุมการตรวจสอบ 
ด้านเน้ือหาของกฎหมายว่ามีข้อความขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญเท่าน้ัน และผลของการ 

34	มาตรา 141 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
35	มาตรา 154 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
36	มาตรา 185 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
37	มาตรา 257 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
38	การควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม (Concrete control) หรือเรียกว่า “วิธีการต่อสู้ป้องกัน” เป็นปัญหา 

กับกฎหมายที่ได้ประกาศใช้บังคับแล้ว ที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญจะเป็นปัญหาที่เกิดขึ้นในระหว่างที่มีการพิจารณาพิพากษาซึ่ง 
ฟ้องร้องกันอยู่ในศาลตามปกติทุกศาล ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครอง คดีแรงงาน คดีภาษีอากรหรือคดีอื่นๆ ในท�ำนอง 
เดยีวกนัน้ี ในแง่ของกระบวนวธิพิีจารณาความ ปัญหากฎหมายขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญกเ็ป็นเพียงประเดน็ซึง่ถกูเสนอเข้าประกอบ 
กับประเดน็หลักซึ่งฟ้องร้องคดีกันอยู ่โดยคู่ความฝ่ายหนึง่ยกขึ้นมาเป็นข้ออ้างเกี่ยวกับการปฏเิสธความรบัผดิหรอืภาระหน้าที่ของตน 
ตามกฎหมายฉบับหลังๆ หรืออีกนัยหน่ึงก็คือ ปฏิเสธอ�ำนาจของศาลที่จะบังคับใช้กฎหมายฉบับน้ันให้เป็นผลร้ายแก่คดีของเขา  
เพราะกฎหมายฉบับน้ันขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรมมีข้อ
พิจารณา คือ

		  1.	 พิจารณาในแง่วธิกีารควบคุมรัฐต่างๆ ซึง่ใช้วธิกีารควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรมมข้ีอพิจารณา 
คือ

			   1)	 รัฐที่ให้อ�ำนาจแก่ศาลไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ คือ บัญญัติให้อ�ำนาจศาลเป็นผู้ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ
รัฐธรรมนูญไว้โดยตรงในรัฐธรรมนูญเช่น ประเทศญี่ปุ่นและกลุ่มประเทศลาตินอเมริกาหลายรัฐ 

			   2)	รัฐที่ให้ศาลอ้างอ�ำนาจจากการทบทวนกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเองโดยการตีความจากตัวบทบัญญัติแห่ง 
รัฐธรรมนูญที่เปิดช่องว่างไว้ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเดนมาร์ก ประเทศนอร์เวย์และประเทศอาเจนตินา เป็นต้น 

_15-0934(019-042)2.indd   32 8/28/58 BE   5:08 PM



33

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 8 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2558 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2015

ควบคุมกฎหมายที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  
คือ
			   1.	 การควบคุมเน้ือหาของกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม 
มีดังนี้
				    1)	 การควบคุมบทบัญญัติแห ่ง 
กฎหมายที่ศาลจะบังคับใช้แก่คดี39  
				    2)	การควบคุมบทบัญญัติแห ่ง 
กฎหมายที่เสนอเร่ืองโดยบุคคลซึ่งถูกละเมิด 
สิทธิเสรีภาพ40  
				    3)	การควบคุมบทบัญญัติแห ่ง 
กฎหมายที่เสนอเร่ืองโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน  
แต่ทัง้น้ีเฉพาะกรณทีีผู้่ตรวจการแผ่นดนิเห็นชอบ 
ตามที่ผู้ร้อง41

				    4)	การควบคุมบทบัญญัติแห ่ง 
กฎหมายที่เสนอเร่ืองโดยคณะกรรมการสิทธ ิ
มนุษยชนแห่งชาติ42

			   2.	ผลการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม เมื่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจว่ากฎหมายทีเ่สนอโดยศาล  
โดยประชาชน โดยผู้ตรวจการแผ่นดินและโดย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญจะใช้บังคับมิได้เป็นผลต้อง 
มกีารยกเลกิหรือแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายฉบับนัน้ 
มาตรานั้นที่ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ
			   เม่ือพิจารณาถึงระบบการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญทั้งใน 
การควบคุมแบบนามธรรมและการควบคุม 
แบบรปูธรรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้วางหลักการนี้ด้วยกันทั้ง  
2 ระบบ คือ การควบคุมแบบนามธรรมและ 
รูปธรรม ผู้เขียนเห็นว่ามีความเหมาะสมเป็น 
อย่างยิ่งเข้าการควบคุมและการตรวจสอบการ 
ใช้อ�ำนาจรัฐมีความเข้มแข็งมากขึ้น โดยเฉพาะ 
ประเด็นผู้มีสิทธิเร่ิมคดีรัฐธรรมนูญได้บัญญัต ิ
รับรองสทิธปิระชาชนทีจ่ะน�ำคดสีูก่ารพิจารณา 
ของศาลรัฐธรรมนูญเหมือนเช ่นระบบการ 
ควบคุมกฎหมายให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
ในประเทศเยอรมนี ดังนั้นองค์กรที่มีอ�ำนาจใน 
การตรากฎหมายต้องตรากฎหมายทีไ่ม่สามารถ 
ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม 
รัฐธรรมนูญบญัญัตริบัรอง รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 

			   แต่อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและกรณีที่ศาลตีความเอาเอง ศาลซึ่งมีอ�ำนาจวินิจฉัยก็คือ  
ศาลตามปกติทุกศาล 

		  2.	พิจารณาในแง่องค์กรการควบคุม เมือ่พิจารณาในแง่ขององค์กรทีท่�ำหน้าทีแ่ล้วจงึมผู้ีเรียกกระบวนการควบคุมแบบรปูธรรมน้ี 
ว่า  “ระบบกระจายอ�ำนาจ” (Decentralize system) เพราะอ�ำนาจในการพิจารณากระจายอยูก่บัศาลทกุศาลโดยเท่าเทยีมกนัไม่ว่าจะ 
เป็นระดับศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาก็ตาม

		  3.	พิจารณาในแง่การพิจารณาพิพากษาคด ีในเมือ่เป็นการพิจารณาพิพากษาคดตีามปกตคิ�ำวินิจฉัยของศาลในแต่ละคดย่ีอมมผีล 
แต่เฉพาะคู่ความในคดีเท่าน้ัน ผลของค�ำวินิจฉัยของศาลที่ว่ากฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ จึงไม่กระทบ 
กระเทอืนถงึความสมบูรณ์ของกฎหมายฉบับน้ัน กฎหมายยงัมผีลบังคับใช้อยูต่ามปกตจินกว่าจะถกูยกเลกิโดยฝ่ายนิตบัิญญัต ิ(รัฐสภา)  
ตามกระบวนในการยกเลกิกฎหมาย และในท�ำนองเดยีวกนัถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงไม่ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญกไ็ม่ 
ผูกพันศาลอืน่ องค์กรเจ้าหน้าทีอ่งค์กรอืน่หรือเอกชนอืน่ๆให้ต้องถอืตามกฎหมายฉบบัน้ันอาจถกูหยบิยกขึน้มาพิจารณาว่ากฎหมายขดั 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้อีกในภายหลังๆ ต่อมาและอาจถูกวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ได้เช่นกัน โปรดดูรายละเอียดใน  
กนิษฐา เชี่ยววิทย์ “การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย 
ธรรมศาสตร์, 2523

39	มาตรา 211 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
40	มาตรา 212 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550
41	 มาตรา 245 (1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
42	มาตรา 257 (2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550
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ทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคตจะต้องน�ำหลกัการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญทั้ง 
รูปแบบนามธรรมและแบบรูปธรรมมาใช้เพ่ือ 
ประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ 
ประชาชนอย่างแท้จริง
	 	 	 1.3	 ข อ บ เ ข ต แห ่ ง ก า ร ค วบคุ ม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ
			   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดขอบเขตการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ  
แยกออกเป็น 2 ลักษณะ คือ การควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญของ 
เน้ือหากฎหมายกบัการควบคุมกฎหมายมใิห้ขดั 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรา 
กฎหมาย ซึ่งเป็นการควบคุมแบบนามธรรม 
และรูปธรรมรวมทั้งเป็นการควบคุมก่อนการ 
ประกาศใช้43 และหลังประกาศใช้กฎหมาย44  
ดังนี้
	 	 	 1.3.1	 การให้ศาลรัฐธรรมนญูควบคมุ 
และผลของการควบคมุกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญของเนื้อหากฎหมาย
			   การควบคุมและผลของการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ของเน้ือหากฎหมายซึ่งถือว่า 
เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญทั้งในแบบนามธรรมและรูปธรรม  
ดังนี้
			   1.	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญ ของเน้ือหากฎหมาย เป็น 
การควบคุมร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้หรือ 

กฎหมายที่มีผลประกาศใช้บังคับแล้ว ว่ามี 
ข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดย 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจควบคุมกฎหมายมิให ้
ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูดา้นเนือ้หากฎหมาย 
ได้ทั้งในกรณีที่เป็นการควบคุมก่อนประกาศใช ้
และการควบคุมหลังประกาศใช้หรือเป็นการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
ได้ทั้งแบบนามธรรมและรูปธรรม   
			   2.	 ผลของการควบคุมกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ของเน้ือหา 
กฎหมายในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
ว่าร่างกฎหมายน้ันมีข้อความขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ ไม่ว่ากฎหมายนั้นจะเป็น พระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
หรือกฎหมายที่มีค่าบังคับเทียบเท่าพระราช 
บัญญัต ิกฎหมายดงักล่าวไม่สามารถใช้บังคับได้ 
ตามมาตรา 6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  
พุทธศักราช 2550
	 	 	 1.3.2	 การให้ศาลรัฐธรรมนญูควบคมุ 
และผลของการควบคมุกฎหมายมิให้ขดัหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมาย
			   การควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมาย  
แยกอธิบาย คือ การควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรา 
กฎหมายกับการควบคุมกฎหมายมิให ้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญในเงื่อนไขการตรา 
พระราชก�ำหนด ดังนี้
			   1.	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
ของกระบวนการตรากฎหมายน้ีเป็นการควบคุม 

43	การควบคมุก่อนการประกาศใช้เป็นกฎหมายปรากฏอยู่ในมาตรา 141 การควบคุมการตราพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 
154 การควบคุมการตราร่างพระราชบัญญัติ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550
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ร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้ มีดังนี้
				    1)	 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราช 
อาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 ได้วางหลกัเกณฑ์ 
ในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมาย คือ  
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ45 กับ 
พระราชบัญญัติ46  
				    2) 	ผลของการควบคุมกฎหมาย 
ทีใ่ห้ขดัหรือแย้งกบัรฐัธรรมนูญของกระบวนการ 
ตรากฎหมาย ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนูญควบคมุ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือ 
ร่างพระราชบัญญัติขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่ หากศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยตราขึน้โดย 
ไม่ถกูต้องตามบทบัญญัตแิห่งรัฐธรรมนูญให้ร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่าง 
พระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไป
			   2.	 การควบคุมและผลของการ 
ควบคุมเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้วาง 
หลกัการควบคุมเงือ่นไขการตราพระราชก�ำหนด 
มใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ 
สามารถควบคุมพระราชก�ำหนดในเรือ่งเงือ่นไข 
การตราพระราชก�ำหนดตามมาตรา 185 ดังนี้
				    1)	 การควบคุมพระราชก�ำหนด 
มิให้ ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ในกรณีที ่
พระราชก�ำหนดน้ันได้ประกาศใช้ตามมาตรา  

184 แล้ว ในการประชุมรัฐสภาคราวต่อไป ให้ 
คณะรัฐมนตรีเสนอพระราชก�ำหนดน้ันต่อสภา 
เพื่อพิจารณาโดยไม่ชักช้าเพ่ือพิจารณาอนุมัติ 
พระราชก�ำหนด ซึ่งก่อนที่สภาผู้แทนราษฎร 
หรือวุฒิสภาได้อนุมัติพระราชก�ำหนดสมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา จ�ำนวน 
ไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมด 
เท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา มีสิทธิเข้าช่ือเสนอ 
ความเห็นต่อประธานแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิก 
ว่าพระราชก�ำหนดน้ันไม่เป็นไปตามมาตรา 184  
ให้ประธานแห่งสภาน้ันส่งความเห็นไปยัง 
ศาลรัฐธรรมนูญภายใน 30 วัน นับแต่วันทีไ่ด้รับ 
ความเห็นเพื่อวินิจฉัย 
				    2)	 ผลของการควบคุมเงื่อนไข 
การตราพระราชก�ำหนดมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ ผลของการวินิจฉัยของศาล 
รัฐธรรมนูญ ว่าพระราชก�ำหนดใดไม่เป็นไป 
ตาม มาตรา 184 วรรค 1 หรือวรรค 2 ให ้
พระราชก�ำหนดน้ันไม่มีผลบังคับมาแต่ต้น  
ซึ่งต้องมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่า 2 ใน 3 ของ 
จ�ำนวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด47 
				    ดังน้ันการควบคุมกระบวนการ 
ตราพระราชก�ำหนดมิ ให ้ ขัดหรือแย ้ งกับ 
รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2550 ผู้เขียนว่าเป็นหลักการ 
ทีด่แีละเหมาะกบัประเทศไทยในการตรวจสอบ 
การใช ้อ�ำนาจของฝ ่ายบริหารในการตรา 

44	การควบคุมหลังการประกาศใช้เป็นกฎหมายไม่ว่าพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกับพระราชบัญญัติธรรมดา ปรากฏในใน
มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

45	มาตรา 141 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2550 ได้ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกระบวนการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

46	มาตรา 154 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทะศักราช 2550 ได้ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกระบวนการตราร่าง 
พระราชบัญญัติได้ 2 ลักษณะ คือ

		  1.	 การควบคุมว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นตราขึ้นถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ กับ
		  2.	การควบคุมร่างพระราบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่
47	 มาตรา 185 วรรคสาม รัฐธรรมนูญแห่งราอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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พระราชก�ำหนดเป ็นตามเจตนารมณ์แห ่ง 
รัฐธรรมนูญหรือไม่ รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
ในอนาคตทีจ่ะเกดิขึน้ควรน�ำหลักการดงักล่าวน้ี 
มาใช้ต่อไป
			   เมือ่พิจารณาการควบคุมกฎหมายมใิห้ 
ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
ตามรัฐธรรมนูญแห ่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้น�ำหลักการและแนวคิด 
การควบคุมกฎหมายมิให ้ขัดหรือแย ้งกับ 
รัฐธรรมนูญเกอืบทกุรูปแบบเพ่ือความเหมาะสม 
ในสังคมไทย ไม่ว่าจะเป็นการควบคุมก่อน 
ประกาศใช้และหลังประกาศใช้เป็นกฎหมาย  
ระบบการควบคุมแบบนามธรรมและการ 
ควบคุมแบบรูปธรรมและการควบคุมในขอบเขต 
ของเน้ือหาและการควบคุมกระบวนการตรา 
กฎหมาย ตาม “ระบบรวมศนูย์อ�ำนาจ” ทางศาล 
ในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ ซึ่งมีความแตกต่างไปจากประเทศ 
ที่ใช้ระบบกระจายอ�ำนาจทางศาล ดังเช่นใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่เป็นประเทศต้นแบบที ่
ใช้ระบบนี้ ซึ่งนับว่าเป็นหลักการที่ดี แต่อย่างไร 
ก็ตามการใช้หลักการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 กย็งัคงมี 
บทเรียนข้อพิจารณาในทางวิชาการเกีย่วกบัการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
ที่ต้องพิจารณาทบทวน ถอดบทเรียนเพ่ือหา 
ข้อบกพร่องต่อการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม ่
ต่อไป
	 	 	 2.	 ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับ 
การควบกฎหมายมใิห้ขัดหรอืแย้งกบัรัฐธรรมนญู
โดยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 : บทเรียนต่อ
การจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในอนาคต

			   ข้อพจิารณาบางประการเกีย่วกบัการ 
ควบกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ผู้เขียน 
ได้ตัง้ข้อพิจารณาเพ่ือเป็นบทเรียนต่อการจดัท�ำ 
รัฐธรรมนญูฉบับใหม่ในอนาคตตามเจตนารมณ์ 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับ 
ช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ในประเด็นทีส่�ำคัญ 
ประกอบด้วย 3 ประเด็น คือ ข้อพิจารณาการ 
ควบคุมการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนูญ ข้อพจิารณา 
การควบคุมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
มใิห้ขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญและข้อพิจารณา 
การควบคุมเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังนี้
	 	 	 	 2.1	ข ้อพิจารณาประเด็นการ 
ควบคุมการแก ้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ
				    เมื่อพิจารณาการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญตามมาตรา 291 รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้มอบ 
อ�ำนาจให้รัฐสภาเป็นผู้มีอ�ำนาจในการแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ซึง่ว่าเป็นอ�ำนาจทีไ่ด้รับมอบ 
มาจากรัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามมีปัญหาที ่
เป็นบทเรียนต่อการจดัท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่  
ประเด็นปัญหาที่รัฐสภาได้ด�ำเนินการแก้ไข 
เพิม่เติมรัฐธรรมนญูทีข่ดัต่อการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตย เช่น การแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ 
ขดัต่อการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามมาตรา 68  
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 และศาลรัฐธรรมนูญได้รับค�ำร้องในเวลา 
ที่รัฐสภาพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ผ่านวาระที่ 2 ขณะรอเวลาการพิจารณาลงมติ  
ในวาระที่ 3 พร้อมได้มีการวินิจฉัยว่า รัฐสภา 

_15-0934(019-042)2.indd   36 8/28/58 BE   5:08 PM



37

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 8 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2558 Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2015

ด�ำเนินการแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้ง 
กบัรัฐธรรมนูญ จงึเกดิประเดน็ตัง้ค�ำถามในทาง 
วิชาการดังนี้
				    1.	 ในกรณีศาลรัฐธรรมนูญ 
สามารถรับเร่ืองร้องเรียนจากประชาชนได ้
โดยตรงโดยไม่ต้องผ่านอัยการน้ันกระท�ำชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญมาตรา 68 หรือไม่48  
				    ผู้เขียนเห็นว่าการด�ำเนินการเกดิ 
ปัญหาในทางวิชาการเป็นอย่างมากและผู้เขียน 
เห็นว่าปัญหาน้ีเป็นส่วนหน่ึงที่ก่อให้เกิดความ 
ขัดแย้งทางสังคมเป็นเหตุให้มีการรัฐประหาร 
ยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม  
2557 เพราะเป็นช่องว่างหรือเป็นช่องทางกับ 
ผู้ไม่เห็นด้วยกบัทีผู้่ทีไ่ด้รับมอบจากรัฐธรรมนูญ  
คือ มอบรัฐสภาให ้มีหน ้าที่แก ้ไขเพิ่มเติม 
รัฐธรรมนูญตามมาตรา 291 ยื่นฟ ้องต ่อ 
ศาลรฐัธรรมนูญได้โดยตรงโดยถอืว่าประชาชน 
เจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย เมื่อพิจารณาแล้วการ 
แก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนูญทีก่่อให้เกดิการท�ำลาย 
หลักการปกครองระบอบประชาธิปไตย ถือว่า 
เป็นการกระท�ำผิดต่อแผ่นดินและถือว่าเป็น 
กระท�ำผิดฐาน “กบฏ” ผู้เสียหาย คือ “รัฐ” การ
ด�ำเนินการย่ืนฟ้องถือว่าเป็นอ�ำนาจของอัยการ  
(ทนายความของแผ่นดิน) ประชาชนจะยื่นฟ้อง 
ได ้ต ้องผ่านอัยการเท่าน้ัน จะยื่นฟ้องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่ได้  
				    2.	 ในกรณีศาลรัฐธรรมนูญมี 
อ�ำนาจเข้ามาควบคุมตรวจสอบการแก้ไขเพิม่เติม 
รัฐธรรมนูญโดยเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่เป็น 

ตัวแทนของประชาชนและการเข ้าควบคุม 
ตรวจสอบน้ันก็ยังอยู ่ ในกระบวนการตรา 
กฎหมายในวาระที ่2 น้ันกระท�ำได้หรือไม่ ขดัต่อ 
การแบ่งแยกอ�ำนาจตามหลักการปกครองแบบ 
นิติรัฐ (Legal State) หรือไม่ 
				    ค�ำถามเหล่าน้ียงัคงเป็นทีถ่กเถยีง 
ในทางวชิาการ รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในอนาคต 
ที่ยกร่างโดยกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ49  
และโดยการพิจารณาโดยสภาปฏิรูปแห่งชาติ  
(สปช.)50 ตามเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช  
2557 ต้องถอดบทเรียนเหล่าน้ี เพ่ือหาวิธีการ 
หรือตั้งกรอบแนวทางการใช้อ�ำนาจของศาล 
รัฐธรรมนูญที่ เข ้ามาควบคุมหรือการแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญในอนาคตว่าควรให้ศาล 
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบการ 
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของรัฐสภาได้ทุก 
กระบวนการหรือไม่ในกรณีถ้าเป็นการแก้ไข 
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่อยู ่ในข่ายว่าเป็นการ 
แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญที่ขัดต่อการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่าควรจะให้ 
ศาลรฐัธรรมนูญเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
ในกระบวนที่รัฐสภาได้ผ่านการพิจารณาทั้ง 
3 วาระ และควรให้ประชาชนยืน่ฟ้องต่ออยัการ 
สูงสุดได้เท่านั้นไม่สามารถยื่นฟ้องได้โดยตรง
	 	 	 2.2	ข้อพิจารณาการควบคุมพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ

48	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15–18/2556 ในคดีระหว่างพลเอก สมเจตน์ บุญถนอม และอื่นๆ ผู้ร้อง กับประธานรัฐสภา และอื่นๆ  
ผู้ถูกร้องเร่ือง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน 2556

49	มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557
50	มาตรา 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557
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			   ข ้อพิจารณาการควบคุมพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิให้ขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญน้ันต้องมีการก�ำหนดให้มีการ 
ควบคุมกระบวนการตราและแก้ไขเพ่ิมเติม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญพิเศษกว่า 
พระราชบัญญัตธิรรมดา เพราะพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ออกมา 
ขยายเน้ือหารายละเอียดของรัฐธรรมนูญ  
จึงจ�ำเป็นต้องก�ำหนดกระบวนการตราและ 
การแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญที่ยากและพิเศษไปกว่าพระราช 
บัญญัตธิรรมดา เพ่ือป้องกนัมใิห้ฝ่ายนติบัิญญตั ิ
ที่มีเสียงข้างมากในรัฐสภาใช้อ�ำนาจบิดเบือน 
เจตนารมณ์ที่แท้จริงของรัฐธรรมนูญได้
			   เมือ่พิจารณาถงึการควบคุมพระราช- 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ  
เช่น ประเทศฝรั่งเศสและประเทศอิตาลีแล้วจะ 
พบว่า ในประเทศฝร่ังเศสซึง่เป็นประเทศต้นแบบ 
ในการก�ำหนดให้พระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญมีล�ำดบัชัน้ทีส่งูกว่าพระราชบัญญัติ 
ธรรมดา แต่มศีกัดิต์�ำ่กว่ารัฐธรรมนูญ ได้ก�ำหนด 
การควบคุมกระบวนการตราก่อนประกาศใช้ 
เป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิให้ 
ขัดหรือแย ้ งกับ รัฐธรรมนูญโดยตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ อยู่ 3 ประเด็นหลัก คือ 
			   1.	 ร ่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาซึ่งเป็นตัวแทน
ประชาชนน้ันถูกต้องตามกระบวนการตราตาม
ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้หรือไม่
			   2.	 ร ่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญมี เ น้ือหาสาระอยู ่ ในขอบเขต
อ�ำนาจของการตราพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญตามทีรั่ฐธรรมนูญก�ำหนดไว้หรือไม่

			   3.	 ร ่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญมีเ น้ือหาสาระมีเ น้ือหาสาระ 
ทั้งหมดหรือส่วนใดส่วนหน่ึงขัดหรือแย้งหรือ 
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
			   ส ่วนในประเทศอิตาลีก�ำหนดให  ้
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจควบคุมพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญในกระบวนการตราและ
แก้ไขเพ่ิมเติมเช่นเดียวกันกับการแก้ไขเพ่ิมเติม 
รัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้เป็นกฎหมาย   
แต่ไม่ได้ก�ำหนดการควบคุมในกระบวนการ 
ตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหลัง 
การประกาศใช้เช่นเดียวกันกับพระราชบัญญัติ 
ธรรมดา
			   ส�ำหรับประเทศไทยได้ก�ำหนดและ 
การควบคุมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
มิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นคร้ังแรก 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  
2540 โดยก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที ่
ในการควบคุมพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
เช่นเดียวกันกับการควบคุมพระราชบัญญัติ 
ธรรมดาต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดการควบคุม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิให้ขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญที่มีความแตกต่างและ 
พิ เ ศษกว ่ าพระราช บัญญัติ ธ ร รมดา ใน 
กระบวนการตราก่อนการประกาศใช้เป ็น 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังเช่น 
ในประเทศฝร่ังเศสและได้ก�ำหนดให้มีการ 
ควบคุมหลังประกาศใช้เป็นพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่ามีเน้ือหาน้ันขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งให้เกิดประเด็นการ 
ถกเถียงในทางวิชาการ คือ ในทางทฤษฎีทาง 
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กฎหมายและทางปฏิบัติ อยู่หลายประการที่ 
ผู้ร่างรัฐธรรมฉบับใหม่ในอนาคต (กรรมาธกิาร 
ยกร่างรัฐธรรมนูญ และสภาปฏรูิปแห่งชาต)ิ จะ 
ต้องทบทวนและพินิจพิจารณา ดังนี้
			   1.	 ปัญหาการบังคับให้การควบคุม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก่อนการ 
ประกาศใช้ว่าขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญน้ัน 
กระท�ำได้หรือไม่ เพราะการกระท�ำให้ศาล 
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจเหนือรัฐสภาซึ่งประกอบ 
ด้วยผู้แทนของปวงชนผู้เป็นเจ้าของอ�ำนาจ 
อธิปไตย51 หรือไม่
			   2.	 ปัญหาการก�ำหนดการควบคุม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของศาล 
รัฐธรรมนูญว่าศาลรัฐธรรมนูญสามารถเข้า 
ควบคุมกฎหมายที่มีความส�ำคัญใกล้ชิดผูกอิง 
กับรัฐธรรมนูญได้ครอบคลุมทุกประเด็นหรือไม่ 
			   3.	 ปัญหาความมีส่วนได้เสียของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมร่างพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ เสนอโดย 
ศาลรัฐธรรมนูญ52 กล่าวคือ การทีศ่าลรัฐธรรมนูญ 
เป็นผู้เสนอกฎหมายหลังจากรัฐสภาพิจารณา 
กฎหมายแล้วส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาน้ัน 
ถือว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียในร่างการพิจารณา 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที ่
ตนเองเสนอหรือไม่
			   4.	 ปัญหาการฟ้องซ�้ำวา่จะสามารถ 
เสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหลังประกาศใช ้
เป็นพระพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญว่า 
มีข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่  

กล่าวคือ เมือ่รฐัสภาพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญเสร็จแล ้วต ้องส ่งให  ้
ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญตามมาตรา 141 และ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยแล้วว่า ร่างพระราช 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ไม่ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญ น�ำไปประกาศใช้เป็นกฎหมาย ต่อมา 
มีบุคคลตาม มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา  
245 (1) มาตรา 257 (2) รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เสนอให ้
ศาลรัฐธรรมนูญควบคุมกฎหมายว่ากฎหมาย 
น้ันขดัหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ ถอืเป็นการฟ้องซ�ำ้ 
หรือไม่ 
		  จากปัญหาการควบคุมพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญตาม 
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช  
2550 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นบทเรียนส�ำคัญต่อการ 
จัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่โดยกรรมาธิการ 
ยกร่างรัฐธรรมนูญและพจิารณาโดยสภาปฏิรูป 
แห่งชาติ ตามเจตนารมณ์รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช  
2557 ดังนี้
		  1.	 ควรก�ำหนดการควบคุมร่างพระราช- 
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศ 
ใช้ให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้นซึ่งอาจก�ำหนด 
ในรัฐธรรมนูญหรือก�ำหนดให้มีพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ 
ศาลรฐัธรรมนูญโดยมใิห้ศาลรฐัธรรมนูญเป็นผู ้
เสนอกฎหมายดังกล่าวเพราะถือว่าเป็นผู้มี 
ส่วนได้เสีย

51	 มาตรา 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
52	มาตรา 139 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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		  2.	 เพ่ือให้มีการควบคุมพระราชบัญญัต ิ
ประกอบรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญม ี
ความละเอยีดรอบคอบมากขึน้และเพ่ือลดความ 
ไม่เป็นกลางที่อาจจะเกิดข้ึน กรณีการควบคุม 
ร่างพระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญทีเ่สนอ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญเองควรเปิดโอกาสให้บุคคล 
ก�ำหนดไว้ในมาตรา 154 เป็นผู้เสนอเร่ืองหรือ 
ก�ำหนดประเด็นที่จะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 
ควบคุมควบคู่ไปกบัร่างพระราชบัญญัตปิระกอบ 
รัฐธรรมนูญให้ศาลควบคุมตามมาตรา 141  
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  
2550 ดังเช ่นที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 262  
รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  
2540
	 	 	 2.3	 ข้อพิจารณาการให้ศาลรัฐธรรมนญู 
ควบคุมเงื่อนไขการตราพระราชก�ำหนดขัดหรือ 
แย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่
			   ข้อพิจารณาการควบคุมเงื่อนไขการ 
ตราพระราชก�ำหนดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศกัราช 2550 ทีใ่ห้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ 
วินิจฉัยตามมาตรา 184 วรรคสอง53 ผู้เขียน 
เห็นว่าเป็นการให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจใช ้
ดุลพินิจวินิจฉัยกว้างและเป็นอาจเป็นเหตุให ้
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยก้าวล่วงอ�ำนาจของ 
ฝ่ายบริหารได้ ว่าเร่ืองใดเป็นเร่งด่วนหรือไม ่
เร่งด่วนที่มิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ เช่น ถ้าฝ่าย 
บริหารเห็นว่ามันเป็นเร่ืองเร่งด่วนที่มิอาจจะ 
หลีกเลี่ยงได้และได้ตราพระราชก�ำหนดตาม 
มาตรา 184 และมีคนเห็นว่าการตราพระราช 
ก�ำหนดนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 184  
วรรคสอง และศาลได้ใช้อ�ำนาจตีความว่า 

กระบวนการตราพระราชก�ำหนดขัดหรือแย้ง 
กับรัฐธรรมนูญ ก่อให้เกิดปัญหาที่ไม่อาจแก้ไข 
ปัญหาได้อย่างถ้วนทีหรือสามารถกระท�ำเพ่ือ 
แก้ไขปัญหาให้กับประชาชนอาจจะก่อให้เกิด 
ปัญหาทางการเมืองขึ้นได้ ดังน้ันรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ที่จะเกิดจ�ำเป็นต้องพึงระวังเพ่ือจะ 
ไม่ได้เกิดปัญหาข้ึนในอนาคต คือ ต้องก�ำหนด 
กรอบในการใช้อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญให้ม ี
ความชัดเจนในการควบคุมกระบวนการตรา 
พระราชก�ำหนดของฝ่ายบริหารทีอ่าจจะเข้าล่วง 
การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารได้เป็นการท�ำลาย 
หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ (Separation 0f powers)  
ตามหลักปกครองแบบนิติรัฐ (Legal State) ได้

	สรุป 
		  เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต ่
จะพบว่าหลักการที่เก่ียวกับการควบคุมมิให ้
กฎหมายขดัหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญทีดี่ทีส่ดุและ 
สามารถคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 
และรักษาความศักดิ์สิทธิ์รัฐธรรมนูญได้ดีที่สุด 
และมีประสิทธิภาพที่สุด ก็คือ รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ได้ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู ้ควบคุม 
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญทั้งใน 
รูปแบบนามธรรมและรูปธรรม เป็นการควบคุม  
“รวมศูนย์อ�ำนาจทางศาล” ทั้งเป็นการควบคุม 
ร ่างกฎหมายก ่อนการประกาศใช ้ บัง คับ 
ในลักษณะควบคุมแบบนามธรรมและเป็น 
การควบคุมได้ทั้งด้านเน้ือหาของกฎหมาย 
ว ่าขัดหรือแย ้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม ่และ 
ด้านในกระบวนการตรากฎหมายว่าชอบด้วย

53	มาตรา 184 วรรคสอง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
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กระบวนการตรากฎหมายหรือไม่และเป็นการ 
ควบคุมหลังประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมาย  
(ประกาศในราชกิจจานุเบกษา) แล้ว ซึ่งอาจจะ 
เป็นการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับ 
รัฐธรรมนูญได้ทั้งในรูปแบบนามธรรมซึ่งการ 
ควบคุมในลกัษณะน้ีจะควบคุมได้แต่ด้านเน้ือหา 
ว่าขดัหรือกบัรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่าน้ัน กล่าวคือ  
กฎหมายทีป่ระกาศใช้บังคับแต่ยังไม่มีผลกระทบ 
ต่อบุคคล แต่มผีูม้อี�ำนาจตามรัฐธรรมนูญก�ำหนด  
เช่นผู้ตรวจการแผ่นดนิ เห็นว่ากฎหมายฉบับน้ัน 
ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ เป็นต้น และการ 
ควบคุมกฎหมายมใิห้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 
ในแบบรูปธรรม คือ กฎหมายทีป่ระกาศใช้บังคับ 
แล้วมีคดพิีพาทเกดิข้ึนและมีผลกระทบต่อบุคคล  
ศาลหรือคู่ความเห็นว่ากฎหมายฉบับน้ันขัด 
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ เป็นต้น ซึ่งถือว่าเป็น 
หลกัการทีด่แีละเป็นหลักการทีค่วรน�ำมาปรับใช้ 
หรือน�ำมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ 
ในอนาคตตามเจตนามรณ์รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช  
2557 เพ่ือการพัฒนาการปกครองในระบอบ 
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น 
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