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บทคัดย่อ 
 

วิทยานิพนธ์เล่มนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
และการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศที่
มีศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบรวมอ านาจ 
อันประกอบไปด้วย ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศ
สาธารณรัฐอิตาลี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลี อีกทั้งศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายและการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญไทย 

จากการศึกษาพบว่า ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองของ
องค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
(Constitution-conform Interpretation) เพ่ือป้องกันช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวาย
ทางกฎหมายจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
ตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที นอกจากนี้ ยังเป็นการสงวนรักษากฎหมายนั้น หากสามารถกระท าได้ 
เพ่ือเป็นไปตามการสันนิษฐานว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่า ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ให้
สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคล กฎหมายที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม และกฎหมายภาษี
อากรนั้น ศาลรัฐธรรมนูญควรก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่รัฐสภาจะต้องไปแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
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ดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด ทั้งนี้ ให้ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวไว้ใน
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหา
ข้างต้นและเป็นการปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการและการตีความ
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

ส่วนค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นการก าหนดเงื่อนไข
การตีความกฎหมายเพ่ือให้กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นไปตามแนวทางการตีความ
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่การตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญย่อมส่งผลให้เป็น
การบังคับให้องค์กรของรัฐจะต้องตีความกฎหมายตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้ หาก
ศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายเกินไปกว่าขอบเขตของการตีความที่กฎหมายอนุญาตย่อมเป็นการ
ปฏิเสธเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ปรากฏในบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
กระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ และส่งผลให้เกิดปัญหาการปกครองโดยตุลาการขึ้นได้ ค าวินิจฉัย
ตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทยไม่ควรก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ส่วนค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ถึงแม้ว่าจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
หลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  อันเป็นการสงวนรักษา
กฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น ตามแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่
เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องตกอยู่ภายใต้
หลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น อ านาจนิติบัญญัติเป็นอ านาจที่
รัฐธรรมนูญก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ใช้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงเป็นการเข้าไปแทรกแซงขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและกระท าการ
ดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง ขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ เพราะฉะนั้น 
ศาลรัฐธรรมนูญไทยไม่ควรก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
 
ค ำส ำคัญ: ศาลรัฐธรรมนูญ, การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย, การจ ากัดอ านาจ

ตนเองขององค์กรตุลาการ, การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
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ABSTRACT 
 

This thesis aims to study the Judicial Review and the effects of the 
decisions of the Constitutional Courts, in case of unconstitutional laws, in the countries 
where the Constitutional Courts are a judicial review organ under the centralized 
system namely; the Federal Republic of Germany, the French Republic, the Italian 
Republic, and the Republic of Korea. Moreover, this thesis also studies the Judicial 
Review and the effects of the decisions adjudicated by the Constitutional Council and 
the Constitutional Court of Thailand in case of unconstitutional laws. 

The study discovers that in determining the effects of its decisions, the 
Constitutional Court of Thailand shall follow so-called the ‘Judicial self-restraint’ and 
the ‘Constitution-conform Interpretation’ in order to avoid legal vacuum and legal 
uncertainty due to the effect of the Constitutional Court decisions that the laws are in 
conflict with the constitution and become immediately unenforceable. Furthermore, 
the Judicial self-restraint and the Constitution-conform Interpretation are a way to 
preserve the validity of the laws to the highest extent possible according the 
presumption of constitutionality. 

Therefore, the author would like to propose that in reviewing the 
constitutionality of the laws that entitle rights to individuals, discriminatory laws and 
taxation laws; the Constitutional Court should render such laws inconsistent with the 
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Constitution by determining that such provisions are still enforceable but the 
Parliament must amend such provisions within the time specified by the Court. In 
doing so, this kind of decisions shall be stipulated in the Organic Act on Procedure of 
the Constitutional Court in order to solve the problem mentioned above and to 
follow Judicial self-restraint and Constitution-conform Interpretation. 

With respect to Interpretative decisions, although such decisions provide 
interpretation conditions for the purpose that statutes are in accordance with the 
Constitution according to Constitution-conform Interpretation, such interpretation 
constrains State agencies to interpret laws following the Constitutional Court decisions. 
Furthermore, if the Constitutional Court interprets the laws by surpassing the limit 
allowed by the laws, it is equivalent to declining the Legislative bodies’ intention 
enshrined in the statues. Consequently, it will be as if the Court acted as Legislative 
bodies and that would lead to Government by Judges. Interpretative decisions, 
therefore, contradicts Judicial self-restraint. As a result, the Constitutional Court of 
Thailand should not render Interpretative decisions. 

In case of Additive decisions, even though Additive decisions have the 
objective as to avoid unconstitutional laws abrogation, which shall preserve the statues 
enacted by the Legislative bodies, according to Constitution-conform Interpretation; but 
the Constitutional Court is an organ under the Constitution and thus it must follow the 
Separation of Powers principle. Legislative power is the power which the Constitution 
allocates to the Legislative bodies. The act of the Court in imposing Additive decisions 
is tantamount to interfering legislative authority and acts as if it was the Legislative 
bodies. Such decisions contradict Judicial self-restraint. Therefore, the Constitutional 
Court of Thailand should refrain from imposing Additive decisions. 

 
Keywords: Constitutional Court, Judicial Review, Judicial self-restraint, Constitution-
conform Interpretation 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยความกรุณาของผู้เกี่ยวข้องหลายท่าน ผู้เขียน
ขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ที่กรุณาสละเวลาอันมีค่ารับเป็นที่ปรึกษา
วิทยานิพนธ์ คอยให้ค าปรึกษา ชี้แนะแนวทางแก่งานเขียนฉบับนี้มาตั้งแต่แรกเริ่ม และตรวจทาน
ข้อมูลภาษาต่างประเทศอย่างใส่ใจ นอกจากนี้ ยังได้ให้ข้อคิดในการเขียนงานทางวิชาการที่ดีและ 
การเป็นนักกฎหมายที่ “ซื่อตรงต่อหลักวิชา” อีกด้วย  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ วรัญญู ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ปิยบุตร แสงกนกกุล และอาจารย์ ดร. พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย 
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ที่กรุณาให้ค าแนะน าอันเป็นประโยชน์ ท าให้งานเขียนฉบับนี้มีความ
สมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ธีระ สุธีวรางกูร ที่คอยถ่ายทอดแนวทางในการ
ท าวิทยานิพนธ์ให้แก่ผู้เขียนตลอดช่วงระยะเวลาที่ผ่านมา ขอบพระคุณ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ อานนท์ 
มาเม้า ที่ได้พูดคุยแลกเปลี่ยนประเด็นปัญหาเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญหลายครั้ง 

ที่ส าคัญ ผู้เขียนขอขอบพระคุณป๊ากับแม่ที่เคารพและเชื่อมั่นในการตัดสินใจของลูก  
ให้การสนับสนุนในด้านการศึกษาและด้านอ่ืน ๆ คอยเป็นก าลังใจและอยู่เบื้องหลังความส าเร็จของลูก
ตลอดมา และขอบใจน้องแอมที่คอยเป็นก าลังใจให้ 

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณเจ้าหน้าที่ห้องสมุดสัญญา ธรรมศักดิ์ ที่คอยตอบข้อซักถาม 
ให้ความช่วยเหลือในการสืบค้นข้อมูลต่าง ๆ ด้วยไมตรีจิต ขอบคุณ คุณธนชาติ พรมสอน ที่ช่วยสืบ
ข้อมูลของกรมการปกครอง ขอบคุณ คุณพิเศษ น้อยวังคลัง คุณนรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง คุณวันรัฐ งามนิยม 
คุณทิพวัลย์ แสงอุไร คุณศักดิพัฒน์ ธานี ว่าที่ร้อยตรีธีรภัทร์ สมวงศ์ ที่ให้ความช่วยเหลือต่าง ๆ แก่
ผู้เขียน ขอบคุณ คุณเอกวัฒน์ สิริโสภณวรกุล ที่ช่วยตรวจทานบทคัดย่อภาษาอังกฤษให้แก่ผู้เขียน และ
ขอบคุณบุคคลอ่ืน ๆ ที่มิอาจกล่าวถึงได้ทั้งหมดที่คอยช่วยเหลือและเป็นก าลังใจให้แก่ผู้เขียนเสมอมา 

หากงานเขียนฉบับนี้พอจะเป็นคุณประโยชน์ต่อวงวิชาการบ้าง ผู้เขียนขอยกความดี
ให้แก่ผู้มีพระคุณทั้งหลาย หากมีข้อผิดพลาดบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว
และโปรดชี้แนะแก่ผู้เขียนเพื่อแก้ไขปรับปรุงในโอกาสถัดไป 

 
 นายสุวิวัฒน์ เจนวชิชุวงศ ์
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สารบัญ 
 
 หน้า 

บทคัดย่อภาษาไทย (1) 
 

บทคัดย่อภาษาอังกฤษ (3) 
 

กิตติกรรมประกาศ (5) 
 
บทน า 1
  
บทที่ 1 แนวความคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 4
  

1.1 ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 4 
1.1.1 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 5 

1.1.1.1 ความหมายและที่มาของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 5 
1.1.1.2 การคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  10 

(1) การท าให้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมยาก (Erschwerung der  10 
 Verfassungsänderung) 
(2) การให้สิทธิในการต่อต้าน (das Widerstandsrecht) 11 
(3) หลักการแบ่งแยกอ านาจ (Gewaltenteilung) 11 
(4) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดย 12 
 ศาลรัฐธรรมนูญ (die Verfassungsgerichtliche  
 Normenkontrolle) 

1.1.2 รูปแบบขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 12 
1.1.2.1 องค์กรตามระบบกระจายอ านาจ 13 
1.1.2.2 องค์กรตามระบบรวมอ านาจ 14 

1.1.3 รูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 15 
1.1.3.1 ช่วงเวลาของการตรวจสอบ 15 
1.1.3.2 การเสนอเรื่องให้ตรวจสอบ 16 
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1.1.3.3 ลักษณะของการตรวจสอบ 16 
1.1.3.4 ขอบเขตของการตรวจสอบ 17 

1.1.4 ผลของค าวินิจฉัยกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 17 
1.1.4.1 บุคคลที่ถูกผูกพันต่อค าวินิจฉัย 17 

(1) ผลเป็นการทั่วไป (erga omnes) 18 
(2) ผลเฉพาะคู่ความ (inter partes) 18 

1.1.4.2 ระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัย 18 
(1) ผลย้อนหลัง (ex tunc) 21 
(2) ผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc) 22 

1.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง 24 
ต่อรัฐธรรมนูญ 

1.2.1 พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการใช้อ านาจนิติบัญญัติ  25 
1.2.1.1 ศาลรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ 25 
 (Negative legislator) 

(1) แนวความคิดของ Hans Kelsen 25 
(2) ข้อวิจารณ์จาก Carl Schmitt 28 

1.2.1.2 ศาลรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 31 
 (Positive legislator) 

(1) ความทั่วไป 32 
(2) ข้อวิจารณ์ 32 

1.2.2 แนวทางในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 33 
1.2.2.1 การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 33 

(Judicial self-restraint) 
1.2.2.2 การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 45 
 (Constitution-conform Interpretation) 

1.2.3 รูปแบบการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 48 
1.2.3.1 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 49 
 ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
1.2.3.2 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 54 
 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
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(1) การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน 55 
(2) การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 55 
 แต่ไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
(3) การก าหนดแนวทางบัญญัติกฎหมาย 58 

1.3 การตอบโต้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 60 
โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 

 
บทที่ 2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในต่างประเทศ 68
  

2.1 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 68 
2.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 68 

2.1.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม 69 
(1) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 69 
(2) ระยะเวลาเสนอเรื่อง 70 
(3) รูปแบบการตรวจสอบ 70 
(4) ขอบเขตการตรวจสอบ 71 

2.1.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 71 
(1) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 72 
(2) วัตถุแห่งการตรวจสอบ 73 
(3) ความแน่ใจของศาลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อ 75 
 รัฐธรรมนูญ (Überzeugung des vorlegenden Gerichts  
 von der Verfassungsrechtswidrigkeit der Norm) 
(4) ความจ าเป็นที่ต้องได้รับการพิจารณาวินิจฉัย 77 
 (Entscheidungserheblichkeit) 
(5) การระงับคดีไว้ชั่วคราว (Aussetzung) 79 

2.1.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 80 
2.1.2.1 ผลของความผูกพัน (Bindungswirkung) 80 
2.1.2.2 ผลบังคับเป็นกฎหมาย (Gesetzeskraft) 82 

2.2 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 83 
2.2.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 83 
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2.2.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ 86 
 ประกอบรัฐธรรมนูญ 

(1) รูปแบบการตรวจสอบ 86 
(2) ขอบเขตการตรวจสอบ 88 

2.2.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ 89 
(1) เงื่อนไขการตรวจสอบ 89 
(2) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 90 
(3) รูปแบบการร้องขอให้ตรวจสอบ 91 

2.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 92 
2.2.2.1 การเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 94 
2.2.2.2 ประเด็นที่ร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 96 
2.2.2.3 การส่งผ่านค าร้องจากศาลที่ได้รับค าร้องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 96 

(1) การพิจารณาของศาลที่ได้รับค าร้อง 96 
(2) การงดพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว 98 

2.2.2.4 การพิจารณาเสนอค าร้องจากสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 99 
 ต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

(1) การเสนอค าร้องต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 99 
(2) การพิจารณาของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 99 
(3) การงดพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว 101 
(4) การเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 102 

2.2.2.5 การพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 102 
2.2.3 ผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 103 

2.3 ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 104 
2.3.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 104 

2.3.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางตรง 106 
 (direct method) 
2.3.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางอ้อม 108 
 (incidental method) 
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(1) ผู้พิพากษาในระหว่างกระบวนพิจารณาคดีของศาลต้องเสนอ 110 
ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
(A Judge in the course of a Judicial proceeding  
must raise a question) 

(2) ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้องมี 113 
ความเกี่ยวข้องและมีมูลอย่างชัดแจ้ง (The Question of  
Constitutional legitimacy must be relevant and  
not manifestly unfounded) 

(3) ค าร้องสามารถถูกยกขึ้นโดยคู่ความหรือศาลเห็นเอง 115 
(The Question can be raised by the parties  
or by the judge on his own motion) 

2.3.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 116 
2.4 ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี 117 

2.4.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 117 
 แบบรูปธรรม 
2.4.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 120 

  
บทที่ 3 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง 121 
 ต่อรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ 
  

3.1 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 121 
3.1.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 122 
 ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.1.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 123 
3.1.1.2 ค าวินิจฉัยโดยใช้อ านาจเตือนหรือออกข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนิติบัญญัติ 124 
 (Admonitory Decision; Appellentscheidung) 

3.1.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 131 
 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.1.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วน 131 
 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
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3.1.2.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 134 
 (Declaration of Incompatibility) 

(1) ฐานทางกฎหมายของค าวินิจฉัย 134 
(2) เหตุผลของการก าหนดค าวินิจฉัย 135 
(3) ผลทางกฎหมายของค าวินิจฉัย 138 
(4) ผลจากการไม่ด าเนินการตามค าวินิจฉัย 143 

3.1.2.3 ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Decision) 145 
3.2 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 146 

3.2.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ 146 
 แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.2.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 146 
3.2.1.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 147 
 ภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวน (conformité sous reserves) 

(1) การตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลในทางกฎหมาย 154 
 (interprétation neutralisante) 
(2) การตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายท าให้บทบัญญัติ 156 

 แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interpretation 
 constructive) 

(3) การตีความโดยการก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือ 157 
 แนวทางในการใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
 (interprétation directive) 

3.2.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ 161 
 แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.2.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 161 
(1) ค าวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งหมด 161 
 หรือบางส่วนซึ่งเป็นส่วนที่ไม่สามารถแยกออกจากร่าง 
 กฎหมายนั้นได้ 
(2) ค าวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 162 
 แต่มีบางมาตราที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญซึ่ง 

สามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ 



(12) 
 

3.2.2.2 การก าหนดผลทางเวลาเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 162 
 ซึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

(1) การจ ากัดผลทางเวลาย้อนหลัง (limited retroactive effect) 163 
(2) การก าหนดมาตรการทางเวลาชั่วคราว (Transitory Measures) 164 

3.3 ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 171 
3.3.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 173 

 ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) 
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บทน ำ 
 

ในประเทศที่มีศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายตามระบบรวมอ านาจนั้น หากพิจารณาตามแนวความคิดของ Hans Kelsen อ านาจในการ
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นอ านาจในการสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมาย เพราะมีลักษณะ
ของการใช้อ านาจที่เหมือนกัน เพียงแต่มีลักษณะในทางปฏิเสธ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่
ใช้อ านาจนิติบัญญัติ ในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator) ในระยะเวลาต่อมา  
ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทเชิงรุกมากยิ่งขึ้นในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เพ่ือเป็นการช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้อ านาจนิติบัญญัติ โดยการสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
ซึ่งหักล้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ แต่ในบางครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ยิ่งไปกว่าการช่วยเหลือ
ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยการน ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่ เดิม 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 
(Positive legislator) 

อย่างไรก็ตาม ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตามแนวทาง 2 ประการ กล่าวคือ การจ ากัดอ านาจ
ตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) ซึ่งเป็นแนวทางที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมี
ความระมัดระวังหรือเคารพต่อการวินิจฉัยว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญควรจะ
วินิจฉัยว่ากฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป หากยังมีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-
conform Interpretation) ซึ่งเป็นแนวทางที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ หากกฎหมายดังกล่าวสามารถตีความได้หลายนัย เพ่ือเป็นการสงวนรักษากฎหมายที่ฝ่าย 
นิติบัญญัติตราขึ้น และเป็นการหลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที 

เมื่อพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ หลังประกาศใช้ หรือทั้งสองรูปแบบนั้น เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ
ปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความ
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมี
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อ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืนเพ่ือป้องกันช่องว่างของกฎหมายและความสับสน
วุ่นวายทางกฎหมายจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
และตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที นอกจากนี้ ยังเป็นการสงวนรักษากฎหมายนั้น หากสามารถกระท า
ได้ เพ่ือเป็นไปตามการสันนิษฐานว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

หากพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีข้อจ ากัดในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย กล่าวคือ หาก 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
จะต้องวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ท าให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นอันใช้
บังคับมิได้โดยทันที กรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองของ
องค์กรตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งในกรณีที่มีข้อสงสัยเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญควรจะตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญและวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป นอกจากนี้  ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที
ในกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคลย่อมก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสน
วุ่นวายทางกฎหมาย นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีในกฎหมายภาษีอากรย่อมก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือน
ในทางการคลังของรัฐอีกด้วย 

นอกจากนี้ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไทยพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยก าหนดผลของค าวินิจฉัยที่มีลักษณะเป็นค าวินิจฉัยตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
บางฉบับ ซึ่งในทางวิชาการปราศจากการอภิปรายถกเถียงกันว่าศาลรัฐธรรมนูญควรมีอ านาจในการ
ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวหรือไม่ เป็นไปตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กร 
ตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพียงใด เพราะฉะนั้น ผู้เขียนจึง
วิเคราะห์ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือ
ตอบค าถามข้างต้นต่อไป 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาเกี่ยวกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี  และประเทศสาธารณรัฐเกาหลี  ศึกษาเกี่ยวกับอ านาจของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และประเทศ
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สาธารณรัฐเกาหลี นอกจากนี้ ยังศึกษาเกี่ยวกับอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ
ไทยในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณี
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ใช้วิธีศึกษาจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยศึกษาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หนังสือ บทความ รายงานการวิจัย หรือเอกสาร 
ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ โดยจะ
ศึกษาทั้งจากเอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ 
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บทที่ 1 
แนวความคิดเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหนึ่งที่มีอ านาจหน้าที่ส าคัญ อันได้แก่ การตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ในบทนี้จะแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน โดยส่วนแรกศึกษา
ภาพรวมเกี่ยวกับระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายว่าการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีลักษณะอย่างไร เริ่มตั้งแต่หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ รูปแบบขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รูปแบบการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และผลของค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าว ในส่วนที่สอง
ศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
โดยมุ่งเน้นไปที่ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม
ระบบรวมอ านาจ เริ่มตั้งแต่พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการใช้อ านาจนิติบัญญัติ
จากองค์กรที่ ใช้อ านาจนิติบัญญัติ ในทางปฏิ เสธหรือในทางลบ  (Negative legislator) ตาม
แนวความคิดของ Hans Kelsen กลายมาเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือใน
ทางบวก (Positive legislator) หลังจากนั้นจึงศึกษาเกี่ยวกับแนวทางในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญและรูปแบบการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งน าแนวทางการจ ากัด
อ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) มาปรับใช้ ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถ
ก าหนดผลของค าวินิจฉัยได้หลายรูปแบบ ในส่วนสุดท้ายศึกษาเกี่ยวกับการตอบโต้ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญว่าหากองค์กรทางการเมืองไม่เห็นด้วยกับ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ องค์กรดังกล่าวสามารถแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นการตอบโต้ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญได้ 

 
1.1 ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ในภาพรวม เริ่มตั้งแต่หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นหลักการส าคัญในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รูปแบบขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย รูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย และผลของ
ค าวินิจฉัยกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
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1.1.1 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นหลักการส าคัญที่ท าให้เกิด

องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 
1.1.1.1 ความหมายและท่ีมาของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (Vorrang der Verfassung) 
หมายความว่า รัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับว่าเป็นกฎหมายที่อยู่ในล าดับสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ 
และในกรณีเกิดความขัดแย้งระหว่างกฎหมายกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญย่อมอยู่ในฐานะที่มาก่อน ซึ่งมี
ผลท าให้กฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นตกเป็นโมฆะ ไม่อาจใช้บังคับได้1 หลักการดังกล่าวเป็น
ส่วนยอดสุดของหลักนิติรัฐหรือมงกุฎของหลักนิติรัฐ (Krönung des Rechtsstaates)2 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามหลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสามารถบรรลุความมุ่งหมายได้นั้นต้องประกอบไปด้วยเงื่อนไข 6 ประการ 
กล่าวคือ3 ประการที่หนึ่ง รัฐธรรมนูญต้องเป็นหลักเกณฑ์ส าหรับตรากฎหมาย ทั้งในทางรูปแบบและ
เนื้อหา ประการที่สอง การละเมิดต่อรัฐธรรมนูญโดยองค์กรนิติบัญญัตินั้นต้องสามารถเกิดขึ้นได้ ประการที่
สาม การจัดล าดับชั้นของกฎหมาย ซึ่งโครงสร้างของระบบกฎหมายมีลักษณะเป็นปิรามิดโดยมีรัฐธรรมนูญ
อยู่ที่จุดสูงสุดของปิรามิด รัฐธรรมนูญจึงมีสถานะเป็นกฎเกณฑ์หลักในการตรวจสอบกฎหมายที่อยู่ใน
สถานะที่ต่ ากว่า หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญย่อมเรียกร้องหลักประกันเพ่ือมิให้
รัฐธรรมนูญไม่มีผลใช้บังคับ ประการที่สี่ ความแตกต่างกันระหว่างอ านาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญ 
(verfassunggebende Gewalt) หรืออ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ (verfassungsändernde 
Gewalt) กับอ านาจในการตรากฎหมายธรรมดา (normale Gesetzgebungsgewalt) และความแตกต่าง
เกี่ยวกับองค์กรดังกล่าวและกระบวนการในการกระท าดังกล่าว โดยก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ประการที่ห้า 
การก าหนดให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ หรือ “สิทธิใน
การตรวจสอบของตุลาการ (das richterliche Prüfungsrecht)” และประการสุดท้าย หลักประกันที่ว่า 

                                           
1 Ekkehart Stein, Staatsrecht, 14 Aufl, Tübingen, 1993, S.13. อ้างถึงใน บรรเจิด 

สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2544), น.24. 
2 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 

พิมพ์ครั้งที่ 5, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2558), น.33. 
3 Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der 

Staat 22 (1983), S.529. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.26-28. 
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ค าวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีผลผูกพันองค์กรของรัฐทั้งหลาย ไม่
ว่าจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้รับการยอมรับครั้งแรกใน
บริบทการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นโดยองค์กร 
ตุลาการ (judicial review) ในคดี Marbury V. Madison ของสหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ตาม รากฐาน
ของแนวความคิดดังกล่าวปรากฏขึ้นก่อนหน้านั้นในยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศอังกฤษ 
แนวคิดที่ว่ารัฐสภาไม่อาจตรากฎหมายที่มีเนื้อหาอย่างไรก็ได้ตามอ าเภอใจ อันเป็นที่มาส าคัญของหลัก
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ถือก าเนิดขึ้นในอังกฤษเมื่อ ค.ศ. 1610 ในคดีนายแพทย์ 
Thomas Bonham คดีนี้นายแพทย์ Bonham ได้เปิดสถานพยาบาลโดยฝ่าฝืนข้อบังคับของแพทย
สภาแห่งกรุงลอนดอน ศาลของแพทยสภาพิพากษาลงโทษปรับและกักขังนายแพทย์ Bonham ตาม
ข้อบังคับของแพทยสภา ค่าปรับครึ่งหนึ่งที่ได้จากนายแพทย์ Bonham ต้องตกเป็นของประธานแพทย
สภาและประธานศาลแห่งแพทยสภา คดีนี้ Sir Edward Coke พิพากษาว่าข้อบังคับของแพทยสภาขัด
ต่อหลัก Common law ที่ว่าไม่มีใครเป็นผู้พิพากษาในเรื่องที่ตัวเองมีส่วนได้เสียได้ บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ขัดต่อหลัก Common law (common right and reason) ย่อมไม่มีผลใช้บังคับและศาล
ทรงไว้ซึ่งอ านาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อหลัก Common law อย่างไรก็ตาม ประเทศ
อังกฤษกลับมิได้พัฒนาหลักการดังกล่าวให้เป็นหลักกฎหมายทั่วไป ในทางตรงกันข้าม หลังจากมี 
ค าพิพากษาคดีนายแพทย์ Bonham แล้ว ประเทศอังกฤษได้หันไปถือหลักความมีอ านาจสูงสุดของ
รัฐสภาแทน เนื่องจากประเทศอังกฤษประสบความส าเร็จในการสถาปนาอ านาจรัฐสภาและการจ ากัด
อ านาจพระมหากษัตริย์แล้วในศตวรรษท่ี 17 (Petition of Right 1627; Bill of Right 1689)4 

เมื่อมีการตั้งถิ่นฐานในสหรัฐอเมริการาวศตวรรษที่  17 นั้น แนวคิดของ 
Sir Edward Coke ในคดีนายแพทย์ Bonham ก าลังเป็นที่แพร่หลายและรู้จักกันทั่วไป นักกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาซึ่งไปจากประเทศอังกฤษยังคงรักษาหลักอ านาจตรากฎหมายที่จ ากัดของรัฐสภาไว้ใน
ฐานะที่เป็นหลักกฎหมายส าคัญในการประกันสิทธิเสรีภาพของพลเมือง5 ในช่วงระยะเวลาดังกล่าว 
ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอาณานิคมของประเทศอังกฤษ ดังนั้น ผู้ตั้งถิ่นฐานในอาณานิคมดังกล่าวจึง
อยู่ภายใต้การปกครองของประเทศอังกฤษซึ่งได้จัดวางระบบการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

                                           
4 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ ,” 

ใน รวมบทความทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 90 ปี ธรรมศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ , 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), น.193-194. 

5 เพ่ิงอ้าง, น.196. 



6 
 

แห่งเมืองแม่ (Mother country) ของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยสภาแห่งอาณานิคมต่าง ๆ (Colonial 
assemblies) โดยมีคณะกรรมการศาลแห่งองคมนตรี (Judicial Committee of Privy Council)  
ในประเทศอังกฤษเป็นผู้ตรวจสอบกฎหมายของอาณานิคมมิให้ขัดหรือแย้งต่อกฎหมายแห่งเมืองแม่ 
ในกรณีที่ เห็นว่ากฎหมายใดที่สภาแห่งอาณานิคมตราขึ้นขัดหรือแย้งต่อกฎหมายแห่งเมืองแม่  
คณะกรรมการศาลดังกล่าวมีอ านาจเพิกถอนกฎหมายนั้นได้6  

นอกจากนี้  ในเอกสารที่ มีชื่ อว่า Federalist papers (สิ่ งพิมพ์ของ
ผู้สนับสนุนระบบสหพันธรัฐ) จัดท าขึ้นในต้นปี  ค.ศ . 1787 Alexander Hamilton ซึ่งเป็นผู้ที่มี
บทบาทส าคัญในการจัดท าร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได้สนับสนุนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย โดยให้เหตุผลว่า สภานิติบัญญัติอาจท าผิดได้ ดังจะเห็นได้จากการตรากฎหมาย 
นิติบัญญัติของอาณานิคมแห่งประเทศอังกฤษ และเสียงข้างมากอาจใช้อ านาจไม่เป็นธรรม ดังนั้น 
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจึงต้องมีข้อจ ากัดอ านาจนิติบัญญัติ (Legislative power) ที่แน่ชัด หากท า
ได้เช่นนั้นจะไม่มีกฎหมายนิติบัญญัติใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับได้ โดยที่รัฐธรรมนูญซึ่ง
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เช่นเดียวกับกฎหมายทั้งหลาย ย่อมต้องมีการตีความซึ่งเป็นหน้าที่
ของศาลโดยเฉพาะ Hamilton เห็นว่าเป็นหน้าที่ของศาลที่จะชี้ความหมายของกฎบัตรพ้ืนฐาน 
(Fundamental Charter) และประกันความสูงสุดของกฎหมายสูงสุด 

อนึ่ง Hamilton ได้เขียนบทความในเชิงเตือนว่า ถ้ามีการขัดกันระหว่าง
รัฐธรรมนูญและกฎหมายธรรมดา โดยปกติต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่ล าดับชั้นสูงกว่า กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
รัฐธรรมนูญมีค่าสูงกว่ากฎหมาย และเจตนารมณ์ของปวงชนย่อมมีค่าสูงกว่าเจตนารมณ์ของเจ้าหน้าที่
รัฐ Hamilton เห็นว่าในบรรดาองค์กรทั้งสามของรัฐ อ านาจตุลาการมีอันตรายน้อยที่สุด (The least 
dangerous branch) ดังนั้น การให้ศาลสูงสุดใช้อ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายจึงสมเหตุสมผล แต่เขาก็เห็นว่าบทบาทของศาลสูงสุดต้องมีขอบเขตจ ากัด นอกจากนี้ 
Hamilton ยังเห็นว่าศาลมีอ านาจเพิกถอนกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นความชอบ
ธรรมของศาลในระบอบประชาธิปไตยอเมริกัน7  

                                           
6 Louis Favoreu, Droit constitutionnel, 10e édition, 1998, p.216. อ้างถึงใน อิสสระ 

นิติทัณฑ์ประภาศ, บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ และพรชัย เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัย เรื่อง ระบบศาลรัฐธรรมนูญ
ไทย: ศึกษาปัญหาเกี่ยวกับโครงสร้างและอ านาจหน้าที่โดยเปรียบเทียบกับระบบศาลรัฐธรรมนูญของ
ประเทศฝรั่งเศส และเยอรมนี, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2546), น.4. 

7 Louis Favoreu, p.217. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.6. 
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หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญในประเทศสหรัฐอเมริกาได้
ถูกน ามาใช้ในทางปฏิบัติครั้งแรกในคดี Marbury V. Madison (ค.ศ. 1803) 8 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
ค.ศ. 1787 มิได้บัญญัติชัดเจนให้ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกามีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ คดี Marbury V. Madison จึงเปิดโอกาสให้ผู้พิพากษา John Marshall ซึ่งด ารง
ต าแหน่งประธานศาลสูงสุดยืนยันอ านาจของผู้พิพากษาในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ และยืนยันว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายซึ่งอยู่ในล าดับชั้นที่สูงกว่า
กฎหมายอ่ืน (superior paramount law) เพราะหากรัฐธรรมนูญไม่เป็นกฎหมายซึ่งมีสถานะสูงกว่า
กฎหมายอ่ืนแล้ว รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็เป็นเพียงแต่ความพยายามที่ไร้ความหมายของ
ประชาชนในการทีจ่ ากัดอ านาจรัฐซึ่งโดยธรรมชาติแล้วไม่มีขอบเขตจ ากัด9  

ในคดี Marbury V. Madison ศาลสูงสุดก าหนดประเด็นที่ต้องพิจารณา 
สามประเด็น ซึ่งในประเด็นสุดท้ายก าหนดประเด็นว่า ศาลสามารถออกหมายเพ่ือบังคับให้ Madison 
ส่งค าสั่งแต่งตั้งแก่ Marbury หรือไม่ หมายความว่า ศาลมีอ านาจพิจารณาคดีนี้หรือไม่ เนื่องจาก 
Marbury นั้นน าคดีมาฟ้องต่อศาลสูงสุดตามธรรมนูญศาลยุติธรรม (Judiciary Act 1789) มาตรา 13 
ซึ่งบัญญัติให้คดีลักษณะเช่นนี้เป็นคดีที่สามารถน ามาฟ้องศาลสูงสุดได้โดยตรง (origin jurisdiction) 
ซึ่งหมายความว่า สามารถฟ้องต่อศาลสูงสุดได้เลยในฐานะทีเ่ป็นศาลชั้นต้น  

แต่ในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 มาตรา 3 บัญญัติว่าคดีที่
สามารถน ามาฟ้องศาลสูงสุดได้โดยตรงนั้น ได้แก่ คดีที่เกี่ยวข้องกับทูต เจ้าหน้าที่การทูต หรือคดีที่ 
มลรัฐเป็นคู่กรณี ส่วนคดีที่สามารถอุทธรณ์ต่อศาลสูงสุดนั้นเป็นอ านาจของกฎหมายที่รัฐสภาจะตรา
ขึ้น หมายความว่า เขตอ านาจศาลสูงสุดเหนือคดีที่สามารถน ามาฟ้องศาลได้โดยตรงนั้น รัฐธรรมนูญ
เป็นผู้บัญญัติ ส่วนเขตอ านาจศาลสูงสุดเหนือคดีท่ีสามารถน ามาอุทธรณ์นั้น รัฐสภาจะเป็นผู้บัญญัติ  

ในกรณีนี้ รัฐสภาตราธรรมนูญศาลยุติธรรมขึ้นมาก าหนดว่าคดีร้องขอ
หมายศาลนั้นให้ฟ้องต่อศาลสูงสุด ซึ่งเป็นอ านาจตามรัฐธรรมนูญ เท่ากับว่ารัฐบัญญัติกับรัฐธรรมนูญมี
ข้อความขัดหรือแย้งกัน หากยึดตามธรรมนูญศาลยุติธรรม Marbury สามารถฟ้องศาลสูงสุดได้โดยตรง 
แต่หากยึดตามรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดไม่มีอ านาจรับพิจารณาคดีนี้ ยกเว้นแต่อุทธรณ์มาตาม กฎหมาย 
ค าถามกค็ือ เมื่อกฎหมายสองฉบับขัดกันเช่นนี้ ศาลสูงสุดจะเลือกยึดตามรัฐบัญญัติหรือรัฐธรรมนูญ 

                                           
8 ข้อเท็จจริงในคดี โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.196. 
9 เพ่ิงอ้าง, น.196-197. 
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ถึงแม้จะมีความเห็นว่าบทบัญญัติแห่งมาตรา 3 ข้อ 2 นั้นก าหนดเขตอ านาจ
ศาลเหนือคดีที่น ามาฟ้องโดยตรงได้แล้ว แต่เมื่อไม่มิได้ห้ามรัฐสภาให้เปลี่ยนแปลงเขตอ านาจศาลดังกล่าว
ไว้ รัฐสภาจึงอาจตราธรรมนูญศาลยุติธรรมเปลี่ยนแปลงได้ แต่ Marshall ไม่เห็นด้วยกับความคิดนี้ 

“ถ้ารัฐสภามีเสรีภาพในการบัญญัติให้ศาลนี้มีอ านาจรับคดีอุทธรณ์ใน
กรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นเขตอ านาจที่จะน าคดีมาฟ้องโดยตรง และเขตอ านาจที่จะน าคดีมา
ฟ้องโดยตรงในกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้เป็นอ านาจรับพิจารณาคดีอุทธรณ์ เขตอ านาจศาลซึ่ง
รัฐธรรมนูญเขียนไว้จะเป็นแค่รูปแบบที่ไม่มีเนื้อหาสาระ  

ระหว่างสองทางเลือกนี้ (คือ รัฐธรรมนูญตรวจสอบกฎหมายที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญให้ตกเป็นโมฆะ หรือฝ่ายนิติบัญญัติอาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญได้ด้วยกฎหมาย
ธรรมดา) ไม่มีข้อสรุปที่อยู่ระหว่างกลาง รัฐธรรมนูญต้องเป็นกฎหมายสูงสุดที่กฎหมายธรรมดาไม่อาจ
แก้ไขเพ่ิมเติมได้ หรือมิฉะนั้นต้องเป็นกฎหมายธรรมดาในระดับเดียวกับรัฐบัญญัติทั่วไป และต้อง
สามารถถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ตามแต่ที่ฝ่ายนิติบัญญัติเห็นชอบเช่นเดียวกับกฎหมายธรรมดาทั่วไป 
ถ้าตัวเลือกแรกเป็นความจริง กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมใช้บังคับมิได้ แต่ถ้าตัวเลือก
หลังเป็นความจริง เพราะฉะนั้น รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรมิใช่อะไรเลยนอกจากความพยายามอัน
ไร้สาระของประชาชนที่จะจ ากัดอ านาจ ซึ่งโดยธรรมชาติไม่อาจถูกจ ากัดได้  

บรรดาผู้ที่ร่างรัฐธรรมนูญได้ถือว่ารัฐธรรมนูญนั้นสร้างกฎหมายสูงสุดและ
เป็นพื้นฐานของประเทศชาติโดยแน่แท้ และทฤษฎีที่ทุกรัฐบาลต้องยอมรับ ได้แก ่บรรดากฎหมายของ
ฝ่ายนิติบัญญัติที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นต้องใช้บังคับมิได้ ทฤษฎีนี้เป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร และศาลเห็นว่าผลที่ตามมา กล่าวคือ ทฤษฎีนี้เป็นหนึ่งในหลักการพ้ืนฐานของสังคม
เรา เพราะฉะนั้น ในการพิจารณาวินิจฉัยประเด็นนี้จึงไม่ควรหลงลืมพิจารณาถึงข้อนี้ไป”10 

โดยสรุป ศาลเห็นว่าเมื่อประชาชนโดยตัวแทนของพวกเขาได้เลือกร่าง
รัฐธรรมนูญเพ่ือเป็นหลักในการปกครองประเทศเท่ากับยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดยิ่ง
กว่ากฎหมายธรรมดาทั่วไป กฎหมายอ่ืนหากขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้วย่อมใช้บังคับมิได้ ปัญหา
ต่อไป นั่นคือ แล้วองค์กรใดเป็นผู้บอกว่าสิ่งใดขัดหรือไม่ขัดรัฐธรรมนูญ ตรงนี้ที่ Marshall ได้แสดง 
วาทะที่ส าคัญยิ่งเอาไว้  

                                           
10 เข็มทอง ต้นสกุลรุ่งเรือง, “วิเคราะห์คดีมาร์เบอรี่และเมดิสัน: ต้นก าเนิดแห่งการใช้

อ านาจตุลาการเพ่ือธ ารงหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ,” วารสารกฎหมาย, ปีที่ 27,
ฉบับที่ 3, น.175-177 (กันยายน 2552). 



9 
 

“แน่นอนว่าเป็นอ านาจและหน้าที่ของฝ่ายตุลาการที่จะชี้ว่ากฎหมายคือ
อะไร องค์กรที่น ากฎเกณฑ์มาปรับใช้กับกรณีเฉพาะย่อมจ าเป็นที่จะอธิบายและตีความกฎเกณฑ์นั้น 
หากกฎเกณฑ์สองฉบับขัดกัน ศาลต้องเป็นผู้ตัดสินว่ากฎเกณฑ์ใดที่จะน ามาปรับใช้ เพราะฉะนั้น ถ้า
ทั้งรัฐธรรมนูญและกฎหมายนั้นถูกน ามาใช้ในกรณีเดียวกัน และกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ศาลต้องวินิจฉัยว่าจะใช้กฎหมายโดยไม่สนใจรัฐธรรมนูญ หรือจะยึดรัฐธรรมนูญโดยไม่น ากฎหมายอื่น
มาปรับใช้ ศาลต้องวินิจฉัยว่าจะเลือกกฎเกณฑ์ใดปรับใช้กับกรณีนี้ นี่คือหัวใจหลักของหน้าที่ตุลาการ 
ถ้าศาลเลือกยึดถือรัฐธรรมนูญเป็นหลัก และรัฐธรรมนูญมีศักดิ์สูงกว่ากฎหมายทั่วไปที่ตราขึ้นโดยฝ่าย
นิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญย่อมต้องถูกน ามาปรับใช้กับกรณีดังกล่าว มิใช่กฎหมายธรรมดาเหล่านั้น”11 

นอกจากนี้ ผู้พิพากษาศาลสูงสุดยังเคยสาบานตนเมื่อตอนเข้ารับต าแหน่ง
ว่าจะปกป้องรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ดังนั้น จึงต้องกระท าตามที่ตนเคยสาบานไว้แล้ว เพราะหากตน
ไม่เชื่อในความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญแล้ว จะยอมสาบานตนตามสิ่งที่ตนไม่เชื่อเพ่ือเหตุใด 
เพราะฉะนั้น องค์กรตุลาการซึ่งต้องใช้กฎหมายกับแต่ละคดีที่เกิดขึ้นจริงจึงต้องเป็นผู้ตรวจสอบ 
ตีความ และชี้ว่ากฎหมายใดจะน ามาใช้ได้หรือไม่ได้ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายนั้นขัดกัน  
ศาลย่อมมีหน้าที่ชี้ ว่าจะใช้รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และผลก็ได้ปรากฏแล้วว่า ศาลเลือกใช้
รัฐธรรมนูญซึ่งเห็นว่าเป็นกฎหมายสูงสุดยิ่งกว่ากฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนกฎหมายที่
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญต้องสิ้นผลไป ใช้บังคับมิได้ เพราะฉะนั้น ศาลสูงสุดตัดสินให้จ าหน่ายคดี
ออกจากศาล เนื่องจากศาลไม่มีอ านาจพิจารณาคดีนี้12  

บรรทัดฐานที่คดี Marbury V. Madison วางไว้มีอยู่ 2 ประการ กล่าวคือ 
ประการหนึ่ง รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นกฎหมายสูงสุดในการ
ปกครองประเทศซึ่งกฎหมายและกฎเกณฑ์อ่ืนใดจะขัดหรือแย้งมิได้ หากกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ใดขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายหรือกฎเกณฑ์นั้นเป็นอันสิ้นผลไป ใช้บังคับมิได้13 อีกประการหนึ่ง 
ศาลเป็นผู้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลเป็นองค์กรชี้ขาดว่าสิ่งใดขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งการตีความของศาลนั้นเป็นที่สุด และผูกพันทุกองค์กร ท าให้หลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นรูปธรรมขึ้นมา เพราะนอกจากจะยืนยันหลักการดังกล่าวแล้ว 

                                           
11 เพ่ิงอ้าง, น.178. 
12 เพ่ิงอ้าง, น.179. 
13 เพ่ิงอ้าง, น.180. 
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Marshall ยังก าหนดกลไกบังคับความเป็นกฎหมายสูงสุดให้เกิดผลจริงด้วย โดยมอบอ านาจให้ศาล
เป็นผู้ท าหน้าที่พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดดังกล่าว14 

1.1.1.2 การคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญส่งผลโดยตรงให้

องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องผูกพันตนต่อรัฐธรรมนูญในการแสดงออกซึ่งอ านาจรัฐ 15 เพ่ือให้หลักการ
ดังกล่าวได้รับการเคารพและมีผลในทางปฏิบัติ จึงต้องก าหนดกลไกการคุ้มครองหลักความเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนี้  

(1) การท าให้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมยาก (Erschwerung der Verfassung 
sänderung) 

การท าให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเป็นการแสดงความเป็นเหตุผล 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก่อตั้งอ านาจรัฐ แบ่งแยกอ านาจรัฐและจ ากัดขอบเขตของอ านาจรัฐ 
รวมทั้งก าหนดภาระหน้าที่ขององค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐทั้งหลาย ดังนั้น ภารกิจและการกระท าของอ านาจ
รัฐทั้งหลายจึงมีพ้ืนฐานและอยู่ภายในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหลายที่
บัญญัติโดยองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐล้วนมีพ้ืนฐานและอยู่ในขอบเขตของรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ด้วยเหตุนี้ 
รัฐธรรมนูญจึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความส าคัญมากกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่น ๆ ดังนั้น 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงควรแก้ไขเพ่ิมเติมให้ยากกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่น ๆ16  

ในทางทฤษฎี องค์กรที่มีอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงต้องเป็น
องค์กรที่ให้รัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ โดยอาศัยอ านาจให้รัฐธรรมนูญเป็นฐาน อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
องค์กรที่ให้รัฐธรรมนูญอาจมอบอ านาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้แก่องค์กรที่เกิดขึ้นตามรัฐธรรมนูญ
นั้น ซึ่งโดยปกติแล้วมักจะเป็นองค์กรนิติบัญญัติ โดยอาจบัญญัติกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
ให้เป็นเช่นเดียวกับกฎหมายธรรมดา แต่เรียกร้องคะแนนเสียงให้ความเห็นชอบกับการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญมากเป็นพิเศษ หรืออาจบัญญัติกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษแตกต่างไป
จากกฎหมายธรรมดา นอกเหนือจากนี้อาจก าหนดขอบเขตของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไว้ด้วย17 

                                           
14 เพ่ิงอ้าง, น.182. 
15 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.191. 
16 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.29. 
17 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น.197-198. 
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(2) การให้สิทธิในการต่อต้าน (das Widerstandsrecht) 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีความส าคัญอย่างไรและ

หลักการดังกล่าวมีผลอย่างไรต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการตั้งค าถามถึงความมั่นคงของ
รัฐธรรมนูญ ความมั่นคงของรัฐธรรมนูญย่อมขึ้นอยู่กับความผูกพันขององค์กรของรัฐที่มีต่อ
รัฐธรรมนูญ ในที่นี้จึงเป็นการเชื่อมโยงความมั่นคงของรัฐธรรมนูญกับสิทธิต่อต้าน18 สิทธิต่อต้านมี
รากฐานความคิดมาจากกฎหมายธรรมชาติ กล่าวคือ เมื่อผู้ปกครองใช้อ านาจโดยไม่ชอบธรรม ย่อม
เป็นสิทธิอันชอบธรรมตามธรรมชาติของประชาชนที่จะลุกขึ้นขัดขืนการกดขี่ภายใต้การปกครอง
ดังกล่าวเพ่ือปฏิเสธอ านาจการปกครองเดิม และสถาปนาระบอบการปกครองใหม่ขึ้นมาหรือย้อนกลับ
ไปสู่ระบอบการปกครองเดิมที่เป็นไปเพ่ือประชาชน  

ในปัจจุบันสิทธิต่อต้านนั้นถูกเปลี่ยนแปลงจากแนวความคิดตามกฎหมาย
ธรรมชาติให้กลายมาเป็นแนวความคิดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ โดยที่รัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 
มาตรา 20 (4) บัญญัติว่า “ชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิในการต่อต้านขัดขืนบุคคลใดก็ตามที่กระท าการ
เพ่ือล้มล้างระบอบรัฐธรรมนูญนี้ หากหนทางในการปัดป้องด้วยวิธีการอื่นไม่สามารถเป็นไปได้”19 

(3) หลกัการแบ่งแยกอ านาจ (Gewaltenteilung) 
หลักการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องความเป็นกฎหมายสูงสุดของกฎหมาย

ฉบับใดฉบับหนึ่งซึ่งแบ่งเนื้อหาหรือภารกิจของการใช้อ านาจรัฐ การแบ่งแยกอ านาจดังกล่าวย่อมท าให้
เกิดความมั่นคงต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 20 หลักการดังกล่าวมุ่งหมายที่จะ
แบ่งแยกการใช้อ านาจของรัฐโดยกระจายอ านาจรัฐไปให้องค์กรของรัฐหลาย ๆ องค์กรเป็นผู้ใช้อ านาจ
ดังกล่าว โดยมีวัตถุประสงค์ประการหนึ่งเพ่ือท าให้ไม่มีองค์กรใดมีอ านาจรัฐแต่เพียงองค์กรเดียว ผล
จากการนี้ย่อมท าให้เกิดการดุลและคานอ านาจกันระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจรั ฐต่าง ๆ ท าให้การ
ประกันสิทธิและเสรีภาพของราษฎรเป็นไปโดยง่ายขึ้น21  

                                           
18 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.29-30. 
19 ปูนเทพ ศิรินุพงศ์, “มายาคติเกี่ยวกับ “สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ในระบอบรัฐธรรมนูญ

ไทย (2),” สืบค้นเมื่อวันที่ 22 มิถุนายน 2558, www.prachatai.com/journal/2015/03/58633. 
20 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.30. 
21 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน , พิมพ์ครั้งที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2557), น.167. 
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(4) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ 
(die Verfassungsgerichtliche Normenkontrolle) 

เหตุผลส าคัญที่ต้องมีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้น สืบเนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายอ่ืนไม่อาจขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญได้ตามหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หากไม่มีองค์กรที่ท าหน้าที่
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้ว กฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อม
ด ารงอยู่ ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญจึงไร้ความหมาย22  

พัฒนาการของการให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นเป็นประเด็นที่มีความเห็นขัดแย้งกันอย่างยิ่ง ฝ่ายที่เห็นด้วยกับการให้ศาล
เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นมีความเห็นว่า ศาลสามารถท าให้เกิดความ
มั่นคงต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น 
ศาลเป็นองค์กรที่ตั้งขึ้นเพ่ือให้เป็นองค์กรที่เป็นอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับกฎหมาย 
ภาระหน้าที่ดังกล่าวนี้เองมีการขยายขอบเขตเพ่ือให้ความคุ้มครองต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญด้วย 
แต่ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยกับการให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็อ้างหลักการ
แบ่งแยกอ านาจเช่นเดียวกัน โดยฝ่ายที่เห็นว่าตามหลักการแบ่งแยกอ านาจห้ามมิให้อ านาจรัฐอ านาจ
หนึ่งใช้อ านาจเหนืออ านาจรัฐอีกอ านาจหนึ่ง หลักการแบ่งแยกอ านาจเรียกร้องว่าองค์กรผู้ใช้อ านาจรัฐ
ทั้งหลายย่อมอยู่ในฐานะที่เท่าเทียมกันในส่วนที่สัมพันธ์กับรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุนี้ องค์กรผู้ใช้อ านาจ
รัฐนั้น ๆ ย่อมมีความอิสระภายใต้ความเห็นของตนเองในการตีความรัฐธรรมนูญ อันตรายจากการที่
ศาลเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย นั่นคือ การท าให้การใช้อ านาจของศาล
กลายเป็นการใช้อ านาจในทางการเมือง23 

1.1.2 รูปแบบขององค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
องค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพ่ือ

คุ้มครองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น หากพิจารณาตามวิวัฒนาการสามารถแบ่ง
ออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ องค์กรตามระบบกระจายอ านาจและองค์กรตามระบบรวมอ านาจ โดย
มีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

                                           
22 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 

2530), น.684. 
23 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น.31. 
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1.1.2.1 องค์กรตามระบบกระจายอ านาจ  
องค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม

ระบบกระจายอ านาจ ได้แก่ องค์กรตุลาการ ซึ่งตามปกติก็คือ ศาลยุติธรรมที่ท าหน้าที่พิจารณา
พิพากษาคดีแพ่งคดีอาญาตามปกติไม่ว่าอยู่ในล าดับชั้นต้นหรือชั้นอุทธรณ์ฎีกาตามกระบวนวิธีพิจารณา
ความ24 เหตุผลของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลยุติธรรมมีดังนี้25  

ประการแรก ผู้พิพากษาทั้งมวลมีอ านาจหน้าที่ในการตีความกฎหมาย
เพ่ือน ากฎหมายนั้นไปใช้บังคับแก่คดีท่ีเกิดขึ้นซึ่งตนต้องพิจารณาพิพากษา  

ประการที่สอง หลักการตีความกฎหมายที่ว่า เมื่อกฎหมายสองฉบับมี
ข้อความขัดหรือแย้งกัน ผู้พิพากษาต้องน ากฎหมายฉบับที่มีค่าบังคับสูงกว่ามาใช้บังคับแก่คดี  

ประการที่สาม กรณีกฎหมายสองฉบับซึ่งมีค่าบังคับเสมอกันบัญญัติขึ้นมา
ใช้บังคับก่อนหลังกัน ถ้าหากกฎหมายที่บัญญัติภายหลังเป็นกฎหมายที่มีข้อความใช้บังคับทั่วไป  ไม่
จ ากัดบุคคล สถานที่ เวลา เรื่องราว ซึ่งเรียกว่า “กฎหมายทั่วไป (lex generalis)” ด้วยกันมีข้อความ
อย่างเดียวกันหรือขัดแย้งกัน ต้องถือหลักว่ากฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายหลังยกเลิกกฎหมายที่บัญญัติขึ้น
ก่อนโดยปริยาย (lex posterior derogat legi priori) ถ้ากฎหมายที่บัญญัติขึ้นก่อนเป็นกฎหมายที่มี
ข้อความใช้บังคับจ ากัดเฉพาะบุคคล เฉพาะท้องที่ หรือเฉพาะบางเรื่อง ซึ่งเรียกว่า “กฎหมายพิเศษ 
(lex specialis)” แต่กฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายหลังเป็นกฎหมายทั่วไป โดยปกติต้องถือหลักว่า 
กฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายหลังอันเป็นกฎหมายทั่วไปนั้นไม่ลบล้างกฎหมายพิเศษท่ีตราขึ้นมาก่อนหน้า
นั้น (lex posterior generalis non derogat legi priori speciali) เว้นแต่กฎหมายที่บัญญัติขึ้น
ภายหลังอันเป็นกฎหมายทั่วไปนั้นมีข้อความแสดงให้เห็นว่ามีเจตนารมณ์ยกเลิกกฎหมายพิเศษที่
บัญญัติขึ้นก่อนด้วย ในทางกลับกัน ถ้ากฎหมายที่บัญญัติขึ้นก่อนเป็นกฎหมายทั่วไป แต่กฎหมายที่
บัญญัติขึ้นในภายหลังเป็นกฎหมายพิเศษ ต้องถือว่ากฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายหลังอันเป็นกฎหมาย
พิเศษยกเลิกกฎหมายทั่วไปที่บัญญัติก่อนหน้านั้นโดยปริยาย  

                                           
24 กนิษฐา เชี่ยววิทย์, “การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่

ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), น.120. 

25 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การพิจารณาตรวจสอบความถูกต้องตามรัฐธรรมนูญของ
รัฐบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review of Legislation),” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 10, ฉบับที่ 
4, น.546-548 (ธันวาคม 2521). 
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ประการที่สี่ กรณีกฎหมายสองฉบับมีค่าบังคับสูงต่ าไม่เสมอกันบัญญัติ
ขึ้นมาใช้บังคับก่อนหลังกัน ต้องถือว่ากฎหมายที่มีค่าบังคับสูงกว่ายกเลิกกฎหมายที่มีค่าบังคับต่ ากว่า
โดยปริยาย (lex superior derogat legi inferiori) ซ่ึงในคด ีMarbury V. Madison ใช้หลักนี้  

ประการสุดท้าย กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาซึ่งพิจารณาพิพากษาคดีที่เกิดขึ้นต้องปฏิเสธไม่ยอมรับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย แต่ต้องน าบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับแทน 

1.1.2.2 องค์กรตามระบบรวมอ านาจ 
องค์กรที่ท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม

ระบบรวมอ านาจ ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือท าหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งองค์กรนิติบัญญัติตราขึ้นโดยเฉพาะ แยกต่างหากจากศาล
ยุติธรรมที่ท าหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีแพ่งคดีอาญาตามปกติ26 โดยข้อเสนอแนะของ Hans Kelsen 
เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาที่จะเกิดขึ้นจากการยอมรับระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายโดยศาลยุติธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาเข้ามาใช้ในประเทศออสเตรีย ซึ่งมีระบบกฎหมาย 
ระบบศาล และแนวคิดบางอย่างที่แตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาหลายประการ ดังนี้27 

ประการแรก ในระบบกฎหมาย Civil law ซึ่งใช้อยู่ในประเทศออสเตรีย
นั้นไม่มีหลักการว่าด้วยค าพิพากษาบรรทัดฐาน (stare decisis) ที่ผูกพันศาลล่างให้ต้องตัดสินตาม 
ค าพิพากษาที่ศาลสูงเคยวางหลักไว้อย่างที่มีอยู่ในระบบกฎหมาย Common law ซึ่งใช้อยู่ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา การปรับบทกฎหมายเข้ากับข้อเท็จจริงย่อมเป็นดุลพินิจโดยอิสระของผู้พิพากษาในแต่ละ
คดี ดังนั้น ในทางทฤษฎี ค าพิพากษาของศาลไม่ว่าจะเป็นศาลใดย่อมถูกกลับหรือแก้ไขเพ่ิมเติมได้เสมอ 
หากให้อ านาจศาลต่าง ๆ ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอาจก่อให้เกิดผลที่ไม่
พึงปรารถนาขึ้น กล่าวคือ ความไม่แน่นอนของค าพิพากษา เนื่องจากผู้พิพากษาแต่ละคนอาจมี
ความเห็นแตกต่างกันได้ว่ากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือแม้แต่ผู้พิพากษา
คนเดียวกันหากสถานการณ์แวดล้อมของคดีเปลี่ยนแปลงไปก็อาจเปลี่ยนแปลงทัศนะของตนได้เช่นกัน 

ประการที่สอง ประเทศออสเตรียเป็นประเทศที่ใช้ระบบศาลคู่ (dual 
system) กล่าวคือ นอกจากศาลซึ่งมีเขตอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งคดีอาญาตามปกติ
แล้ว ยังมีศาลซึ่งมีเขตอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีอ่ืน ๆ แยกต่างหาก โดยมีลักษณะที่แต่ละ

                                           
26 กนิษฐา เชี่ยววิทย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.123. 
27 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), น.53-54. 
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ศาลเป็นอิสระจากกัน มีศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาเป็นระบบของตนเอง ดังนั้น ถึงแม้ว่าจะก าหนดให้
ศาลล่างต้องผูกพันตามค าพิพากษาของศาลสูงในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายก็ไม่ท าให้ปัญหาหมดไปได้ เนื่องจากศาลสูงแต่ละศาลอาจมีค าพิพากษาที่แตกต่างกัน และ
การก าหนดให้ศาลใดศาลหนึ่งมีอ านาจเด็ดขาดแต่เพียงศาลเดียวย่อมไม่ใช่ทางออกท่ีเหมาะสม เพราะ
ท าให้เกิดความไม่เท่าเทียมกันในระหว่างศาล ทางออกท่ีดีที่สุด นั่นคือ การจัดตั้งองค์กรพิเศษขึ้นมาท า
หน้าที่โดยเฉพาะ ให้มีสถานะเหนือกว่าศาลทั้งหลายที่มีอยู่แล้ว และก าหนดให้ค าวินิจฉัยขององค์กรนี้
มีผลผูกพันให้ศาลทั้งหลายต้องถือตาม ปัญหาความไม่แน่นอนของค าพิพากษาย่อมหมดสิ้นลงไปได้ 

ประการสุดท้าย ตามทัศนะของ Kelsen ค าพิพากษาว่ากฎหมายฉบับใด
ฉบับหนึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญที่มีผลท าให้ไม่อาจน ากฎหมายฉบับนั้นมาใช้บังคับได้ย่อมไม่ต่าง
อะไรกับการที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายฉบับใหม่มายกเลิกกฎหมายฉบับนั้น ซึ่งเป็นอ านาจ 
นิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislation) จึงไม่สมควรมอบอ านาจให้เป็นของ
ศาลยุติธรรม เนื่องจากขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจตามทัศนะของ Montesguieu แต่ Kelsen เอง
ก็ยอมรับว่าองค์กรที่ท าหน้าที่นี้ต้องเป็นอิสระจากฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้ตรากฎหมายขึ้นเอง เขาจึง
เสนอให้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 

1.1.3 รูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นสามารถแบ่งรูปแบบ

การตรวจสอบออกเป็น 4 รูปแบบ กล่าวคือ ช่วงเวลาของการตรวจสอบ การเสนอเรื่องให้ตรวจสอบ 
ลักษณะของการตรวจสอบ และขอบเขตของการตรวจสอบ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

1.1.3.1 ช่วงเวลาของการตรวจสอบ 
หากพิจารณาในแง่ช่วงเวลาของการตรวจสอบแล้วสามารถแบ่งระบบการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ การตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้กับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
หลังประกาศใช้28 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ หมายถึง  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในช่วงระยะเวลาก่อนประมุขของรัฐลงนาม
ประกาศใช้กฎหมายไปจนกระทั่งได้มีการประกาศโฆษณากฎหมาย ด้วยเหตุที่ช่วงระยะเวลาดังกล่าว
กฎหมายยังไม่มีผลใช้บังคับกับเอกชน ดังนั้น การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

                                           
28 สุริยา ปานแป้น, “ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญและการตรวจสอบความชอบด้วยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญของ
พระราชบัญญัต,ิ” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), น.21. 
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แบบรูปธรรมจึงไม่อาจเป็นไปได้ เนื่องจากการตรวจสอบรูปแบบดังกล่าวเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อเอกชน
ผู้เสียหายจากการใช้บังคับกฎหมายโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้จึงมีได้เฉพาะการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมโดยองค์กรของรัฐตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นผู้เสนอ
เรื่อง ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ของกฎหมายหลังประกาศใช้  หมายถึง  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งกระท าได้ก็ต่อเมื่อมีการประกาศโฆษณา
กฎหมายอย่างเป็นทางการ การตรวจสอบในช่วงระยะเวลาดังกล่าวจึงสามารถกระท าได้ในขอบเขตที่
กว้างกว่า กล่าวคือ อาจตรวจสอบได้ทั้งแบบนามธรรมและรูปธรรม29 

1.1.3.2 การเสนอเรื่องให้ตรวจสอบ  
หากพิจารณาในแง่การเสนอเรื่องให้ตรวจสอบแล้วสามารถแบ่งระบบการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ การตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบบังคับกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
แบบไม่บังคับ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบบังคับใช้กับกฎหมายที่มี
ความส าคัญอย่างยิ่งและมีเนื้อหาเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญซึ่งจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้ 
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องจึงมีหน้าที่ต้องเสนอกฎหมายให้องค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายเสมอ ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบไม่
บังคับ ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องมีดุลพินิจที่จะส่งกฎหมายให้องค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือไม่ก็ได3้0 

1.1.3.3 ลักษณะของการตรวจสอบ 
หากพิจารณาในแง่ลักษณะของการตรวจสอบแล้วสามารถแบ่งระบบการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ การตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
แบบรูปธรรม31 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม ข้อโต้แย้ง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสามารถน าเสนอเข้ามาเป็นประเด็นหลักให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้โดยตรง32 ในลักษณะคล้ายคดีไม่มีข้อพิพาท ถึงแม้ว่าผู้มีสิทธิเสนอ

                                           
29 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 27, น.58. 
30 สุริยา ปานแป้น, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28, น.22. 
31 เพ่ิงอ้าง, น.22. 
32 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 27, น.56. 
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เรื่องอาจไม่ได้เสียหายหรือถูกกระทบกระเทือนโดยตรงจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งโต้แย้งว่าขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม33 ส่วนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ
รูปธรรม ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นข้อโต้แย้งที่เกิดขึ้นระหว่างการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลทั่วไป ในแง่ของวิธีพิจารณาความ ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นเพียงประเด็นซึ่งถูกเสนอเข้ามาประกอบกับประเด็นหลักซึ่งฟ้องร้องกัน
อยู่ โดยคู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดยกขึ้นมาเป็นข้ออ้างเพ่ือปฏิเสธความรับผิดหรือภาระหน้าที่ตาม
กฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นการปฏิเสธอ านาจของศาลในการใช้บังคับกฎหมายฉบับนั้นให้เป็น
ผลร้ายแก่คดีของตน เนื่องจากกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ34 

1.1.3.4 ขอบเขตของการตรวจสอบ  
หากพิจารณาในแง่ขอบเขตของการตรวจสอบแล้วสามารถแบ่งระบบการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ การตรวจสอบเนื้อหา
ของกฎหมายกับการตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมาย การตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมาย องค์กรที่
มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะพิจารณาเนื้อหาของกฎหมายนั้นว่าขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ส่วนการตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมาย องค์กรที่มีอ านาจ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะพิจารณากระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นว่า
เป็นไปตามกระบวนการขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่35  

1.1.4 ผลของค าวินิจฉัยกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เมื่อองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมี

ค าวินิจฉัยในกรณีดังกล่าว ผลของค าวินิจฉัยสามารถแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ  บุคคลที่ถูก
ผูกพันต่อค าวินิจฉัยและระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัย โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

1.1.4.1 บุคคลที่ถูกผูกพันต่อค าวินิจฉัย 
ส าหรับบุคคลที่ถูกผูกพันต่อค าวินิจฉัยนั้น หากพิจารณาตามรูปแบบของ

องค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีดังนี ้

                                           
33 จรัญ ภักดีธนากุล, “ศาลกับความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ,” ดุลพาห, ปีที่ 27, 

เล่มที่ 1, น.70 (มกราคม-กุมภาพันธ์ 2523). 
34 สมยศ เชื้อไทย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 27, น.55. 
35 สุริยา ปานแป้น, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 28, น.22-23. 
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(1) ผลเป็นการทั่วไป (erga omnes) 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบรวม

อ านาจนั้น เมื่อการตรวจสอบกรณีดังกล่าวเป็นการมอบอ านาจในการตรวจสอบให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ
เพียงองค์กรเดียว ดังนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนอกจากจะมีผลผูกพันองค์กรเจ้าหน้าที่รัฐและ
บุคคลผู้เสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแล้ว ยังมีผลผูกพันไปถึงองค์กรเจ้าหน้าที่รัฐและ
ปัจเจกบุคคลอื่น ๆ ให้ต้องถือตามค าวินิจฉัยนั้นโดยเด็ดขาด36 เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
จึงมีผลเป็นการทั่วไป (erga omnes) 

(2) ผลเฉพาะคู่ความ (inter partes) 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบ

กระจายอ านาจนั้น เนื่องจากเป็นระบบที่วางอยู่บนรากฐานของการโต้แย้งพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่
ของคู่ความในคดีที่ฟ้องร้องกันขึ้นมาสู่การพิจารณาคดีของศาล ซึ่งตามหลักในวิธีพิจารณาความของศาล 
ค าพิพากษาของศาลซึ่งวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นที่พิพาทกันระหว่างบุคคลซึ่งเป็นคู่ความในคดีจะมีผล
ผูกพันก็แต่เฉพาะคู่ความและบุคคลที่มีส่วนได้เสียโดยตรงในคดีนั้น ๆ เท่านั้น ค าพิพากษาของศาล
ยุติธรรมจึงต้องถูกจ ากัดให้มีผลผูกพันเฉพาะคู่ความและบุคคลที่มีส่วนได้เสียโดยตรงในประเด็นที่พิพาท
กันอยู่ในคดีนั้น ๆ37 เพราะฉะนั้น ค าพิพากษาของศาลยุติธรรมจึงมีผลเฉพาะคู่ความ (inter partes) 

1.1.4.2 ระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยโดยแบ่งออกเป็น  

3 รูปแบบ ได้แก่ ผลย้อนหลัง (ex tunc) ผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc) และผลในอนาคต (pro 
futuro) อีกทั้งมีหลักกฎหมายส าคัญที่เกี่ยวข้องอยู่ 2 ประการ กล่าวคือ หลักความมั่นคงแน่นอนแห่ง
นิติฐานะ (Principle of legal certainty) และหลักความชอบด้วยกฎหมาย (Principle of legality) 
การรักษาความสมดุลระหว่างหลักการดังกล่าวขึ้นอยู่กับการก าหนดค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ถึงแม้ว่า
ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ก าหนดว่าการก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญรูปแบบใดเป็น
หลักทั่วไป แต่มิได้หมายความว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทุกฉบับจะต้องก าหนดผลทางเวลารูปแบบ
นั้นทุกฉบับ ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยเป็นอย่างอ่ืนได้หากมีความจ าเป็น38 

                                           
36 กนิษฐา เชี่ยววิทย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น.161. 
37 เพ่ิงอ้าง, น.159. 
38 Sarah Verstraelen, “The Temporal Limitation of Judicial Decisions: The 

Need for Flexibility Versus the Quest for Uniformity,” German Law Journal, Vol.14, 
No.9, p.1690 (2013).  
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ศาลรัฐธรรมนูญสามารถก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยได้หลาย
รูปแบบ สืบเนื่องมาจากเหตุผล 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง ความยืดหยุ่นในการวินิจฉัย (Need 
for flexibility) เมื่อพิจารณาแนวค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นระบบการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายรูปแบบใด ศาลรัฐธรรมนูญต้องค านึงถึงความยืดหยุ่นในการ
วินิจฉัยคดีอยู่เสมอ39 นอกจากนี้ กฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับ
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยเพ่ือให้เกิดความเหมาะสม40 ส่วน
อีกประการหนึ่ง ดุลพินิจของศาล (Court’s discretion) ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดผลทางเวลาของ
ค าวินิจฉัยให้เกิดความเหมาะสมได้ เนื่องจากในหลายคดี นอกจากการก าหนดผลย้อนหลังจะส่งผล
กระทบกระเทือนต่อคู่ความในคดีแล้ว ยังส่งผลกระทบกระเทือนต่อประโยชน์สาธารณะอีกด้วย 
ก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมาย ปัญหาในทางปกครองหรือการคลัง ปัจจัยที่มีผลต่อการก าหนดผลทาง
เวลาของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ41 มีดังนี ้

ประการแรก ผลกระทบของหลักเกณฑ์  (Impact of the rule) เช่น  
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมิได้ส่งผลกระทบกระเทือนเฉพาะคดีก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย
เท่านั้น แต่ยังส่งผลกระทบกระเทือนต่อคดีอ่ืนด้วย 42 หรือดังที่ Ben Juratowitch ได้กล่าวไว้ว่า 
“คาดหมายได้ว่าความสับสนทางกฎหมายอาจเกิดขึ้น  (if legal chaos may be expected to 
flow)” จากการใช้หลักเกณฑ์43 เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีค าวินิจฉัยโดยหลีกเลี่ยงการ
ก าหนดผลย้อนหลัง หรือก าหนดระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือ
หลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายหรือปกป้องความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ 

                                           
39 Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 

“The Effects of Judicial Decisions in Time: Comparative Notes,” in The Effects of Judicial 
Decisions in Time, ed. Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix 
Vanlerberghe (Cambridge: Intersentia, 2014), p.3.  

40 Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive Legislators:  
A Comparative Law Study, (New York: Cambridge University Press, 2011), p.95. 

41 Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 
supra note 39, p.4. 

42 Ibid., p.5. 
43 Ben Juratowitch, Retroactivity and the Common Law, (Oxford and Portland, 

Oregon: Hart Publishing, 2008), p.216. cited in Ibid., p.5. 
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โดยปกตินั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรมนั้นมักจะก าหนดผลย้อนหลัง ส่วนกรณีการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมนั้นมักจะเพิกถอนกฎหมายโดยมีผลผูกพันกับทุกองค์กร 
(erga omnes) และมีแนวโน้มก าหนดผลไปในอนาคต (future-oriented)44 

ประการที่สอง ลักษณะของข้อพิพาท (Nature of the matter) การเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญควรก าหนดผลย้อนหลังเพ่ือแก้ไขเยียวยาการละเมิด
สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน45 ส่วนคดีเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาควรก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ใหม่ หรือให้ศาลกลับค าวินิจฉัยในคดีก่อนเพ่ือให้เกิดความเหมาะสม ดังนั้น ในประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลีจึงก าหนดบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่เฉพาะในคดีอาญา46 

ประการที่สาม การพัฒนาสิ่งใหม่ (New development) การพัฒนาจาก
ภายนอกอาจท าให้เกิดการกลับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและผ่อนคลายการก าหนดผลย้อนหลัง  
การพัฒนาจากภายนอกเกิดจากความเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับบริบททางกฎหมาย เทคโนโลยี หรือการ
พัฒนาสังคม47 

ประการสุดท้าย การเคารพอ านาจนิติบัญญัติ (Deference to the 
legislator) การเคารพฝ่ายนิติบัญญัติและข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายเป็นสิ่งจ าเป็นใน
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการก าหนดผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc)48 

การก าหนดผลทางเวลาของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทั้งสามรูปแบบนั้น
หากพิจารณาผลทางเวลาตามหลักทั่วไปสามารถแบ่งออกเป็นผลย้อนหลัง (ex tunc) และผลนับตั้งแต่
วินิจฉัย (ex nunc) ส่วนผลในอนาคต (pro futuro) มิได้เป็นผลทางเวลาตามหลักทั่วไปแต่อย่างใด 
ทั้งนี้ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ก าหนดผลในอนาคตก าหนดให้กฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไปภายในระยะเวลาตามที่ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ก าหนด 49 ซึ่งผลทางเวลา
ดังกล่าวท าให้หลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะไม่ถูกกระทบกระเทือน แต่หลักความชอบด้วย

                                           
44 Ibid., p.5. 
45 Ibid., p.5. 
46 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 30. cited in Ibid., p.5. 
47 Ibid., p.5. 
48 Ibid., p.5. 
49 Ibid., p.10. 
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กฎหมายถูกกระทบกระเทือนอย่างมาก50 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญมักจะก าหนดผลในอนาคต 
หากต้องการให้ระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
หลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมาย หรือปกป้องหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ 51 เพราะฉะนั้น  
การก าหนดผลย้อนหลังหรือผลนับตั้งแต่วินิจฉัยซึ่งเป็นหลักทั่วไปจึงไม่มีความส าคัญอีกต่อไป ในทาง
ตรงกันข้าม ความสามารถของศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนดผลทางเวลาที่แตกต่างไปจากหลักทั่วไป
กลับมีความส าคัญมากกว่า52 การก าหนดผลทางเวลาตามหลักท่ัวไปมีดังนี้ 

(1) ผลย้อนหลัง (ex tunc)  
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ก าหนดผลย้อนหลังย่อมก่อให้เกิดผลทาง

กฎหมายกับข้อเท็จจริงที่ เกิดขึ้นก่อนศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยก าหนดผลทางเวลาดังกล่าว ย่อมหมายความว่า 
กฎหมายดังกล่าวไม่เคยเกิดขึ้นเลย การเพิกถอนมีผลย้อนหลังนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมี 
ค าวินิจฉัยหรือวันที่ประกาศโฆษณาค าวินิจฉัยกลับไปจนถึงวันที่กฎหมายเริ่มมีผลใช้บังคับ กฎหมาย
ดังกล่าวไม่อาจใช้บังคับอีกต่อไปกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นก่อนวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยหรือวันที่
ประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย53 

การก าหนดผลย้อนหลัง (ex tunc) นั้นท าให้หลักความมั่นคงแน่นอน
แห่งนิติฐานะต้องสยบยอมให้กับหลักความชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากหลักความชอบด้วยกฎหมายมี
คุณค่าที่สูงกว่า แต่ผลทางเวลาดังกล่าวย่อมกระทบกระเทือนกับความคาดหวังที่ชอบด้วยกฎหมาย
ของปัจเจกบุคคล (Legitimate expectation of individual) ซึ่งต้องการทราบว่ากฎหมายก าหนด
กฎเกณฑ์ความประพฤติของบุคคลอย่างไรบ้าง และปฏิเสธหลักความสามารถคาดการณ์จากการตรา
กฎหมาย (Principle of foreseeability of legislation) นอกจากนี้ ยังก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมาย
ขึ้น หากมีการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งมีผลใช้บังคับมาเป็นเวลานานย่อมก่อให้เกิดความ
ยุ่งยากในการอุดช่องว่างของกฎหมาย54 

                                           
50 Sarah Verstraelen, supra note 38, p.1690. 
51 Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 

supra note 39, p.10. 
52 Sarah Verstraelen, supra note 38, p.1712.  
53 Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 

supra note 39, p.8. 
54 Sarah Verstraelen, supra note 38 p.1691. 
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การลดผลกระทบจากการก าหนดผลย้อนหลังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญอาจ
ไม่ก าหนดผลย้อนหลัง (ex tunc) ก็ได้ หากเห็นว่ามีความจ าเป็นเพ่ือรักษาหลักความมั่นคงแน่นอน
แห่งนิติฐานะ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจไม่ประกาศ
ความเสียเปล่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ โดยฝ่ายนิติบัญญัติต้องแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าว55 
อย่างไรก็ตาม ถึงแม้จะมีค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวแล้วก็ตาม แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจ
ก าหนดผลในอนาคต (pro futuro) ได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีเก่ียวกับกฎหมายภาษี56 

การจ ากัดผลย้อนหลังของศาลรัฐธรรมนูญนั้นไม่มีเงื่อนไขที่ชัดเจน แต่
เป็นดุลพินิจของศาล ถึงแม้ว่าแนวค าวินิจฉัยที่หลากหลายและขัดแย้งกันเองส่งผลให้การท านายผล
ทางเวลาของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกระท าได้โดยยาก แต่การจ ากัดผลย้อนหลังนั้นมีเหตุผลเพ่ือ
ขจัดปัญหาที่ค าพิพากษาของศาลอื่นมีความแตกต่างกัน ปกป้องความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ และ
ป้องกันผลจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ท าให้เกิดปัญหาทางปกครองและการคลัง 
เนื่องจากในบางกรณีการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาจท าให้เกิดปัญหามากกว่า จึงจ าเป็น
จะต้องจ ากัดผลย้อนหลังโดยที่ศาลรัฐธรรมนูญเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายและก าหนด
ระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ57 

เพราะฉะนั้น การจ ากัดผลย้อนหลังจะต้องพิจารณาขอบเขตของ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่ามีผลผูกพันอย่างไร กล่าวคือ กรณีค าวินิจฉัยมีผลผูกพันเฉพาะคู่ความใน
คดี (inter partes) นั้นไม่สามารถจ ากัดผลย้อนหลังได้ แต่เนื่องจากการจ ากัดดังกล่าวถูกก าหนดขึ้นเพ่ือ
ปกป้องหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ คู่ความจึงต้องโต้แย้งประเด็นเกี่ยวกับความไม่แน่นอน
จากการใช้บังคับกฎหมาย เนื่องจากผลของค าวินิจฉัยไม่มีผลผูกพันไปถึงค าวินิจฉัยคดีอ่ืนแต่อย่างใด 
ส่วนกรณีค าวินิจฉัยมีผลผูกพันกับทุกองค์กร (erga omnes) นั้นสามารถจ ากัดผลย้อนหลังได้58 

(2) ผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc) 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ก าหนดผลนับตั้งแต่วินิจฉัยย่อมก่อให้เกิดผล

ทางกฎหมายกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยหรือวันที่ประกาศ
โฆษณาค าวินิจฉัย บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปกับ

                                           
55 Ibid., pp.1695-1696.  
56 Ibid., p.1697.  
57 Ibid., pp.1699-1700.  
58 Ibid., p.1703. 
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ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย อย่างไรก็ตาม ส าหรับคู่ความซึ่งอยู่ในระหว่าง
การพิจารณาคดีหรือคดีตัวอย่าง (case in point) ผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมผูกพันกับคู่ความ
เหล่านั้นด้วย เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาที่คู่ความไม่ได้รับประโยชน์จากค าวินิจฉัย จึงต้องพิจารณา
เรื่องผลทางเวลาให้มีความชัดเจน59 

โดยปกติ ศาลรัฐธรรมนูญต้องรักษาความสมดุลระหว่างหลักความมั่นคง
แน่นอนแห่งนิติฐานะและหลักความชอบด้วยกฎหมาย แต่ในบางคดี การรักษาความสมดุลอาจท าให้
เกิดผลที่ไม่พึงปรารถนาได้ ด้วยเหตุนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงสามารถก าหนดผลทางเวลาให้แตกต่างไป
จากผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc)60 ได้ ถึงแม้จะไม่มีฐานทางกฎหมายรองรับไว้ก็ตาม61  

ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี หากศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวย่อมสิ้นผลลงนับตั้งแต่วันประกาศโฆษณา 
ค าวินิจฉัย62 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดผลในอนาคต (pro futuro) หรือผลนับตั้งแต่วินิจฉัย 
(ex nunc) ในค าวินิจฉัยก็ได้63 ซึ่งท าให้คดีที่อยู่ในระหว่างการพิจารณาได้ประโยชน์ด้วย นอกจากนี้  
ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนด “ค าวินิจฉัยตักเตือน (warning decision)” โดยก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือหลีกเลี่ยงผลจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้64 

ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2008 เป็นต้นมา ได้มี
ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 
มาตรา 61-1 ซึ่งค าวินิจฉัยดังกล่าวมีผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc) และมีผลผูกพันกับทุกองค์กร 
(erga omnes) นอกจากนี้ มาตรา 62 วรรคสองให้อ านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการเลื่อนการ 
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายออกไปภายหลังได้ โดยอาจก าหนดเงื่อนไขตามที่กฎหมายก าหนด65 

                                           
59 Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 

supra note 39, p.9. 
60 Sarah Verstraelen, supra note 38, p.1705. 
61 Ibid., p.1707. 
62 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 136 
63 Allan R. Brewer-Carías, supra note 40, pp.603, 618-620. 
64 Sarah Verstraelen, supra note 38, p.1707. 
65 Ibid., pp.1710-1711. 
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ถึงแม้ว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจจ ากัดอ านาจตัวเองเกี่ยวกับผลทางเวลา แต่มีข้อสังเกตที่ต้อง
พิจารณา 3 ประการ66 กล่าวคือ  

ประการแรก คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจจ ากัดผลของค าวินิจฉัยมิให้
กระทบกระเทือนกับคดีซึ่งถึงที่สุดไปแล้วก่อนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยได้ เพราะฉะนั้น 
การจ ากัดผลย้อนหลังจึงสามารถกระท าได้  

ประการที่สอง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยอมรับว่า คู่ความที่ยกประเด็น
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญควรได้รับประโยชน์จากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่อาจก าหนดผลนับตั้งแต่วินิจฉัย (ex nunc) 
หรือผลในอนาคต (pro futuro) กับคู่ความได้ โดยให้เหตุผลเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะและ
หลักการทางรัฐธรรมนูญ เช่น ความยุติธรรมทางอาญาของผู้เยาว์ การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม เป็นต้น 

ประการสุดท้าย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ในทางปฏิฐานหรือในทางบวก (Positive legislator) เนื่องจากสามารถก าหนดมาตรการชั่วคราว 
(Transitory measures) ไว้ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม ค.ศ. 2010 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า คดีทุกคดีที่น า
กฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับแก่คดีให้มีผลต่อไปจนถึงวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2011 
หลังจากนั้น 8 เดือน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยในท านองเดียวกัน ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ หมายเลข 2010-10 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า องค์ประกอบของผู้พิพากษาใน
ศาลพาณิชย์นาวี (Maritime Commercial Court) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่มีหลักความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ขยายระยะเวลานับจากวันที่ประกาศโฆษณา  
ค าวินิจฉัย ในคดีดังกล่าวคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “ศาลพาณิชย์นาวีต้องมีองค์ประกอบ
ของผู้พิพากษาคล้ายคลึงกับศาลธรรมดาซึ่งพิจารณาพิพากษาคดีอาญา” 
 
1.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

 
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมาย

กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เริ่มตั้งแต่พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการใช้
อ านาจนิติบัญญัติ แนวทางในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และรูปแบบการก าหนด
ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

                                           
66 Ibid., pp.1711-1712. 
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1.2.1 พัฒนาการของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบการใช้อ านาจนิติบัญญัติ 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ 

(Negative legislator) ตามแนวความคิดของ Hans Kelsen โดยที่ Carl Schmitt แสดงทัศนะไม่เห็น
ด้วยกับแนวความคิดของ Kelsen หลายประการ อย่างไรก็ตาม ในระยะเวลาต่อมา ศาลรัฐธรรมนูญได้มี
บทบาทเชิงรุกในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมากยิ่งขึ้นจนกลายมาเป็นองค์กร
ที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก (Positive legislator) โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

1.2.1.1 ศาลรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ 
(Negative legislator) 

Hans Kelsen เป็นเจ้าของแนวความคิดที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร
ที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ  (Negative legislator) ในขณะเดียวกัน Carl 
Schmitt ได้แสดงทัศนะวิจารณ์แนวความคิดของ Kelsen หลายประการ ดังนี้ 

(1) แนวความคิดของ Hans Kelsen 
Hans Kelsen พัฒนาระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายตามระบบรวมอ านาจ โดยในปี ค.ศ. 1928 Kelsen ได้เขียนบทความเพ่ืออธิบายหลักการและ
ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบรวมอ านาจ  
เขาอธิบายว่าความเป็นอันหนึ่งอันเดียวของระบบกฎหมายย่อมเกิดขึ้นหากหลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญได้รับการประกันโดยองค์กรที่มีลักษณะเป็นศาล67 ซ่ึง Kelsen อธิบายไว้ดังนี้ 

ประการแรก Kelsen แบ่งแยกการด าเนินงานของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมี
ลักษณะ “ริเริ่มขึ้นเองได้ (creative)” และ “ในทางปฏิฐานหรือในทางบวก (positive)” ออกจากการ
ด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญซึ่ งมีลักษณะ “ในทางปฏิ เสธหรือในทางลบ (negative)”68 การ
ด าเนินงานของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นสามารถบัญญัติกฎหมายได้อย่างอิสระ มีข้อจ ากัดแต่เพียง
กระบวนการตามรัฐธรรมนูญซึ่งให้อ านาจองค์กรต่าง ๆ และก าหนดกฎเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมาย
เท่านั้น ส่วนการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญนั้น อ านาจในการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่ง
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นอ านาจนิติบัญญัติเช่นกัน Kelsen อธิบายว่า “อ านาจในการเพิก
ถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นอ านาจในการสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมาย เพราะมีลักษณะของ

                                           
67 Alec Stone Sweet, “Why Europe Rejected American Judicial Review: And 

Why It May Not Matter,” Michigan Law Review, Vol.101, No.8, p.2766 (August 2003). 
68 Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de la Constitution,” Revue de 

Droit Public, Vol.45, p.197 (1928). cited in Ibid., p.2767. 
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การใช้อ านาจที่เหมือนกัน เพียงแต่มีลักษณะในทางปฏิเสธ”69 ถึงแม้ว่าการด าเนินงานของศาลมี
ลักษณะเป็น “องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator)” แต่
มิได้หมายความว่าศาลใช้ “อ านาจในการบัญญัติกฎหมาย (Legislative function)” เนื่องจากการใช้
อ านาจลักษณะดังกล่าวต้องมี “ดุลพินิจอิสระในการก าหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (free creation 
of norms)” ซึ่งไม่เกิดขึ้นกับอ านาจในการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีลักษณะเป็น “อ านาจ
ตามเขตอ านาจศาล (Jurisdictional function) ซึ่งถูกก าหนดขึ้นโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดย
แท้ (absolutely determined in the constitution)”70  

การแบ่งแยกระหว่างองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือใน
ทางบวก (Positive legislator) กับองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative 
legislator) นั้นจะไม่เกิดขึ้นหากศาลใช้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิ อันเป็นการ
เผชิญหน้าระหว่างแนวคิด “ส านักปฏิฐานนิยมทางกฎหมายหรือส านักกฎหมายบ้านเมือง (Legal 
postivism)” ของ Kelsen ซึ่งกฎหมายเกิดจากเจตจ านงของบุคคลหรือกลุ่มบุคคล ศาลและองค์กร
อ่ืนของรัฐเป็นผู้ใช้บังคับกฎหมาย กับ “ส านักกฎหมายธรรมชาติ (Natural law)” ซึ่งกฎหมายเกิด
จากหลักกฎหมายพ้ืนฐานที่ด ารงอยู่เหนือกาลเวลาและสถานที่และมีผลใช้บังคับโดยตรงในระบบ
กฎหมาย โดยที่ผู้บัญญัติกฎหมายมิได้ก าหนดขึ้น ในระบบกฎหมายของส านักกฎหมายบ้านเมือง  
ศาลต้องใช้บังคับกฎหมายซึ่งผู้บัญญัติกฎหมายตราขึ้น แต่ระบบกฎหมายของส านักกฎหมายธรรมชาติ 
ศาลเพียงแต ่“ค้นพบ (discover)” และใช้บังคับหลักกฎหมายพื้นฐานที่เกิดขึ้นเท่านั้น 

Kelsen มีความเห็นว่า รัฐธรรมนูญไม่ควรมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ
มนุษยชนซึ่งมีความสัมพันธ์กับกฎหมายธรรมชาติและมีลักษณะไม่สามารถก าหนดได้ล่วงหน้า  
การพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเป็นการท าลายความชอบธรรมขององค์กรตุลาการ ท าให้
องค์กรตุลาการกลายเป็นผู้บัญญัติกฎหมาย71 ดังที่เขาอธิบายว่า “บางครั้งรัฐธรรมนูญมักอ้างถึง
หลักการ [ของกฎหมายธรรมชาติ] เช่น ความเที่ยงธรรม (equity) ความยุติธรรม (justice) เสรีภาพ 
(liberty) ความเสมอภาค (equality) ศีลธรรม (morality) ฯลฯ โดยปราศจากการให้ความหมาย 
[อย่างละเอียด] ของค าเหล่านั้น…หลักการเหล่านั้นก่อให้เกิดอันตรายอย่างยิ่ง กล่าวคือ ศาลซึ่งตีความ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยให้ฝ่ายนิติบัญญัติเคารพหลักความยุติธรรม หลักความเที่ ยงธรรม  

                                           
69 Hans Kelsen, pp.221-241. cited in Ibid., p.2767. 
70 Allan R. Brewer-Carías, supra note 40, p.10. 
71 Alec Stone Sweet, supra note 67, pp.2767-2768. 
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หลักความเสมอภาค…เป็นความประสงค์ในทางปฏิฐานที่จะตีความ [เนื้อหาของ] กฎหมาย”72 
ยกตัวอย่างเช่น ศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอนกฎหมายฉบับหนึ่ง เนื่องจากเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวไม่มี
ความยุติธรรม โดยศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ปรับใช้ค าว่า “ความยุติธรรม” ซึ่งเป็นหลักการทาง
รฐัธรรมนูญ กรณีดังกล่าวท าให้เสียงข้างมากขององค์กรตุลาการอาจมีความเห็นที่ขัดแย้งกับเสียงข้าง
มากของประชาชนเกี่ยวกับความยุติธรรม และมีความเห็นที่ขัดแย้งกับเสียงข้างมากของรัฐสภาซึ่ง
จะต้องตรากฎหมายให้มีความยุติธรรม จึงส่งผลให้ผู้มีอ านาจในการตีความถ้อยค าเปลี่ยนจากรัฐสภา
ไปเป็นองค์กรซึ่งมีอ านาจเหนือรัฐสภา (extra-parliamentary institution)73 ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
กลายเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก (Positive legislator) ซึ่งส่งผล
ให้เกิด “การปกครองโดยผู้พิพากษา (government of judges)” และเกิดปฏิกิริยาทางการเมือง 
ตอบโต้การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย74 

ประการที่สอง ศาลรัฐธรรมนูญควรมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้เพ่ือรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยให้
นักการเมืองฝ่ายค้านในรัฐสภาหรือรัฐบาลแห่งมลรัฐสามารถเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้75 

ประการสุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญควรมีลักษณะเป็นองค์กร “ตุลาการ 
(judicial)” โดยก าหนดให้ผู้พิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญและศาสตราจารย์ทางกฎหมายเป็นตุลาการ
ศาลรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในทางนิติบัญญัติ จึงก าหนดให้องค์กรที่มาจาก
การเลือกตั้งเป็นผู้แต่งตั้งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ ยังก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขต
อ านาจเหนือข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญในลักษณะที่เป็นตุลาการเพ่ือรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญและการด าเนินงานของศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมกีระบวนพิจารณาทีเ่ป็นทางการ76 

นอกจากที่กล่าวข้างต้น Kelsen ยังมีความเห็นว่า หลักการแบ่งแยก
อ านาจเป็น “การแบ่งสันปันส่วน (division)” อ านาจมากกว่า “การแบ่งแยก (separation)” อ านาจ 

                                           
72 Hans Kelsen, pp.221-241. cited in Ibid., p.2768. 
73 Lars Vinx, The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and Carl Schmitt 

on the Limits of Constitutional Law, ( Cambridge: Cambridge University Press, 2015) , 
pp.60-61. 

74 Alec Stone Sweet, supra note 67, p.2768. 
75 Ibid., p.2768. 
76 Ibid., p.2768. 
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ซึ่งเป็นการแบ่งสันปันส่วนอ านาจให้กับองค์กรที่แตกต่างกันหลายองค์กรเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
ควบคุมการใช้อ านาจ หลักการดังกล่าวนอกจากจะไม่เป็นอันตรายต่อประชาธิปไตย มิได้ให้อ านาจแก่
องค์กรหนึ่งองค์กรใดมากจนเกินไปแล้ว ยังเป็นการรับรองความชอบด้วยกฎหมายของการท าหน้าที่
ขององค์กรต่าง ๆ อีกด้วย77 นอกจากนี้ ทุก ๆ ข้อพิพาททางกฎหมายย่อมหมายถึงข้อพิพาทในเรื่อง
ผลประโยชน์และอ านาจด้วยเสมอ ดังนั้น ยิ่งข้อพิพาททางกฎหมายนั้นแสดงออกถึงลักษณะที่
เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ อ านาจหรือการเมืองแล้วเมื่อใด การชี้ขาดข้อพิพาทเหล่านี้ย่อมเป็นการ  
ชี้ขาดข้อพิพาทในทางกฎหมาย78 อาจกล่าวได้ว่า ทุก ๆ การชี้ขาดข้อพิพาทของศาลย่อมมีส่วนใดส่วน
หนึ่งที่เกี่ยวข้องกับการเมืองอยู่เสมอ79 ถึงแม้การใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการโดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ
มีความเกี่ยวข้องกับการเมืองและอ านาจนิติบัญญัติมาก แต่ Kelsen เห็นว่ามีความชอบธรรม โดย
เรียกการใช้อ านาจของฝ่ายตุลาการในกรณีเช่นนี้ว่า “การใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือ
ในทางลบ (Negative Gesetzgebung)”80 เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไม่เพียงแต่ไม่ขัดต่อหลักการ
แบ่งแยกอ านาจเท่านั้น หากแต่เป็นองค์กรที่ยืนยันหลักการแบ่งแยกอ านาจด้วย81 

(2) ข้อวิจารณ์จาก Carl Schmitt 
ในเรื่อง “ใครคือผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” Carl Schmitt เริ่มต้นวิจารณ์ว่า

การที่ต้องถกเถียงว่าใครเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญนั้นแสดงให้เห็นถึงความล้มเหลวและแสดงให้เห็น
อาการของโรคประชาธิปไตยแบบเสรีนิยม เขาอธิบายว่าในระบบรัฐสภานั้นฝ่ายนิติบัญญัติเป็นใหญ่ 
เป็นองค์กรผู้ตรากฎหมาย เป็นผู้ให้ความเห็นชอบและความไว้วางใจรัฐบาลในการบริหารประเทศ 

                                           
77 Lars Vinx, supra note 73, p.46. 
78 Hans Kelsen, Wer soll der Hüter der Verfassung sein?, in: Hans Kelsen, 

Wer soll der Hüter der Verfassung sein?, hrsg. v. Robert Chr. van Ooyen, Tübingen 
2008, 58, 67. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, ““ใครควรเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ” ข้อโต้แย้งทาง
วิชาการระหว่างคาร์ล ชมิตต์ และฮันส์ เคลเซ่น,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 42, ฉบับที่ 2, น.269-270 
(มิถุนายน 2556). 

79 Van Ooyen, Robert Chr., Die Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit in 
der pluralistischen Demokratie und die Kontroverse um den Hüter der Verfassung, in: 
Hans Kelsen, Wer soll der Hüter der Verfassung sein?, hrsg. v. Robert Chr. van Ooyen, 
Tübingen 2008, S. IX. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.270. 

80 Hans Kelsen, 58,78. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.270. 
81 Lars Vinx, supra note 73, pp.46-47. 
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เริ่มแรก รัฐในรูปแบบนี้จึงเป็นรัฐแบบนิติบัญญัติ ในระยะเวลาต่อมา เมื่อฝ่ายบริหารเริ่มมีอ านาจมาก
ขึ้นและเกิดความขัดแย้งจากการที่ต้องถูกตรวจสอบโดยฝ่ายนิติบัญญัติ รัฐแบบบริหารเป็นใหญ่จึง
ขึ้นมาสู้กับรัฐแบบนิติบัญญัติเป็นใหญ่ ฝ่ายรัฐสภามีเครื่องมือในการต่อสู้ ได้แก่ การกล่าวหาว่า
รัฐมนตรีละเมิดรัฐธรรมนูญหรือทุจริต ซึ่งการทะเลาะกันของทั้งสองฝ่ายท าให้การบริหารประเทศไม่มี
เสถียรภาพ ในการต่อสู้ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัตินั้นเป็นการกล่าวหาว่าอีกฝ่ายกระท า
การขัดรัฐธรรมนูญ จึงเกิดประเด็นว่าใครเป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการแสดงออกของอาการของ
โรคที่ต่างฝ่ายต่างใช้รัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือในการต่อสู้กับอีกฝ่าย  

หากรักษา “ความเป็นการเมือง” โดยใช้การตัดสินใจฝ่ายเดียวอย่าง
เด็ดขาดตามแนวคิดของ Schmitt ปัญหาเช่นนี้จะไม่เกิดขึ้น แต่เมื่อบรรดาชนชั้นน าทางการเมืองซึ่งมี
ผลประโยชน์ไม่ตรงกันไปรวมตัวกันอยู่ที่สภา วันหนึ่งเมื่อเกิดความขัดแย้งกันขึ้น รัฐธรรมนูญก็จะถูก
น ามาใช้เป็นเครื่องมือโจมตีอีกฝ่ายด้วยการกล่าวหาว่าอีกฝ่ายละเมิดรัฐธรรมนูญ ท าให้การเมืองไม่มี
เสถียรภาพ ซึ่งวิธีการดังกล่าวย่อมไปผลักดันให้เกิดรัฐแบบตุลาการ ด้วยหวังว่าฝ่ายตุลาการจะเป็นคน
กลางเข้ามาจัดการปัญหาเหล่านี้ได้ 

แนวคิดในการจัดตั้งศาลเฉพาะขึ้นมาเพ่ือพิจารณาว่ามีการละเมิด
รัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น Schmitt เห็นว่าเป็นการลากเอาผู้พิพากษาเข้ามายุ่งเกี่ยวกับประเด็นปัญหา
ทางการเมือง อย่างไรก็ตาม การปฏิเสธมิให้ศาลเข้ามายุ่งกับประเด็นปัญหาทางรัฐธรรมนูญนั้น เขาได้
ปฏิเสธการจัดตั้งศาลเฉพาะขึ้นท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งเป็น
ระบบรวมศูนย์ไว้ที่ศาลเฉพาะศาลเดียวตามความคิดของ Kelsen  

แต่ในกรณีที่เป็นประเด็นว่ากฎหมายที่จะน ามาใช้บังคับแก่คดีขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น Schmitt เห็นว่าศาลแห่งคดีนั้นสามารถพิจารณาประเด็นดังกล่าวได้ 
เนื่องจากลักษณะของข้อพิพาทในศาลปกติกับศาลพิเศษนั้นไม่เหมือนกัน กล่าวคือ เมื่อเกิดประเด็นใน
ศาลว่ากฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ศาลแห่งคดีพิจารณาว่า 
รัฐบัญญัติ (Gesetz) ที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Verfassungsgesetz) 
หรือไม่ มิใช่ประเด็นว่ารัฐบัญญัติ (Gesetz) ที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (Verfassung) 
ดังนั้น ศาลแห่งคดีจึงไม่มีทางเข้าไปแตะต้องถึงรัฐธรรมนูญ (Verfassung) ศาลท าได้แต่เทียบ 
รัฐบัญญัติ (Gesetz) เข้ากับกฎหมายรัฐธรรมนูญ (Verfassungsgesetz) เท่านั้น แต่หากจัดตั้งศาล
เฉพาะขึ้นมาพิจารณาว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ย่อมเกิดปัญหาตามมา เนื่องจากใน
การพิจารณาคดีของศาล ผู้พิพากษาได้ตัดสินใจและใช้ดุลพินิจแท้ ๆ ทั้งสิ้น ค าพิพากษาหาได้เกิดจาก
การน ากฎหมายมาสกัดให้เป็นรูปธรรมแก่คดีไม่ ในการพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ ศาลมีโอกาสใช้และ
ตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือบอกว่ารัฐธรรมนูญเป็นอย่างไร กรณีเช่นนี้ ย่อมท าให้เข้าไปแตะต้องแก่นของ
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รัฐธรรมนูญ (Verfassung) ศาลกลายเป็นผู้มีอ านาจในการก าหนดว่ารัฐธรรมนูญ (Verfassung) คือ
อะไร ท าให้ศาลเข้ามาอยู่ในแดนทางการเมือง และอยู่เหนือกฎหมายทั้งหมดผ่านการใช้และการ
ตีความรัฐธรรมนูญ  

ความขัดแย้งระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งแสดงออกในรูป
ของคดีโต้แย้งว่ากฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือแสดงออกในรูปของคดี
ความขัดแย้งในอ านาจหน้าที่ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ ล้วนแล้วแต่เป็นประเด็นปัญหา
ทางการเมืองทั้งสิ้น เมื่อมีปัญหาทางการเมืองเกิดขึ้น แต่ละฝ่ายมุ่งเสนอปัญหานั้นไปสู่ศาลเพ่ือให้ศาล
ได้วินิจฉัยชี้ขาด หากให้ศาลลงมาตัดสินโดยผ่านการใช้และตีความรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการลากศาล
ลงมาสู่การเมือง การขยายแดนอ านาจของศาลออกไปโดยปราศจากเบรกห้ามล้อมิใช่เป็น “การท าให้
ประเด็นทางการเมืองกลายเป็นประเด็นทางกฎหมายที่อยู่ในเขตอ านาจศาล (Judicialization of 
politics)” แต่ตรงกันข้ามกลับเป็น “การท าให้ศาลกลายเป็นการเมือง (Politicization of judicial 
power)” ซึ่งเป็นสภาพที่ไม่พึงประสงค์82 เพราะใครก็ตามที่ท าหน้าที่ยุติความขัดแย้งทางการเมือง 
ย่อมน าตัวเองเข้าสู่ความขัดแย้งนั่นเอง ทั้งที่ฝ่ายตุลาการไม่ต้องมีความรับผิดชอบทางการเมืองแต่
อย่างใด83 Schmitt ยังได้อ้างถ้อยค าของ François Guizot ที่ว่า หนึ่งในภาพแทนของนิติรัฐแบบ
กระฎุมพีซึ่งต้องมีศาลเข้ามาตรวจสอบนั้น ศาลจะเสียไปหมดทุกอย่างและการเมืองจะไม่ได้อะไรเลย84 

อีกทั้ง Schmitt ยังเห็นว่า การจัดตั้งศาลเฉพาะเพ่ือท าหน้าที่พิทักษ์
รัฐธรรมนูญนั้น นอกจากขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจแล้ว เพราะเป็นกรณีที่ฝ่ายตุลาการข้ามเข้ามา

                                           
82 Renaud BAUMERT, La découverte du juge constitutionnel, entre science 

et politique. Les controverses doctrinales sur le contrôle de la constitutionnalité des 
lois dans les Républiques française et allemand de l’entre-deux-guerres, LGDJ, 2009, 
pp.473-509; Stanley Paulson, <<Arguments <<conceptuels>> de Schmitt à l’encontre 
du contrôle de constitutionalité et réponse de Kelsen>>, in Le droit, Le politique 
autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, L’Harmattan, 1995, pp.243-259. อ้างถึง
ใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, “ทฤษฎีรัฐธรรมนูญ ของ Carl Schmitt,” รัฐศาสตร์สาร, ปีที่ 35, ฉบับที่ 3, 
น.117-119 (กันยายน-ธันวาคม 2557). 

83 Carl Schmitt, Der Hüter der Verfassung, 4 Aufl., Berlin 1996, S.7. อ้างถึงใน 
ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.261. 

84 Renaud BAUMERT; Stanley Paulson. อ้างถึงใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 82, น.119. 
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ในพรมแดนของฝ่ายนิติบัญญัติ85 ยังเป็นแนวคิดที่ต่อต้านประชาธิปไตยอีกด้วย เพราะเปิดโอกาสให้
องค์กรตุลาการซึ่งประกอบด้วยข้ารัฐการอาชีพที่อยู่ในต าแหน่งโดยไม่อาจถูกโยกย้ายได้ ใช้อ านาจ
โต้แย้งกับรัฐสภาซึ่งมาจากการเลือกตั้งของประชาชน ผู้พิพากษาตุลาการเปรียบเสมือนเป็น “อภิชน
ซึ่งสวมเสื้อครุยเข้ามาใช้อ านาจในการตรวจสอบองค์กรที่ได้รับความไว้วางใจจากเสียงข้างมากของ
ประชาชน”86 การก าหนดให้ผู้ที่ไม่ต้องมีความรับผิดชอบทางการเมืองมาชี้ขาดข้อพิพาททางการเมือง
จึงเป็นการก าหนดให้มีองค์กรสูงสุดทางการเมืองในรัฐสององค์กร ซึ่งเป็นอันตรายอย่างยิ่ง87 เมื่อศาล
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลมิได้เข้าไปตรวจสอบกฎหมายที่ตราโดยฝ่าย 
นิติบัญญัติว่าขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น แต่ศาลได้เข้าไปก าหนดว่ารัฐธรรมนูญคืออะไรด้วย 
ในเมื่อ “รัฐธรรมนูญ (Verfassung)” เป็นการตัดสินใจของผู้ทรงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญในการ
ก าหนดรูปแบบของหน่วยทางการเมือง หากปล่อยให้ศาลเฉพาะอยู่เหนือองค์กรอ่ืน  ๆ เพ่ือพิทักษ์
รัฐธรรมนูญ ย่อมหมายความว่า ศาลเฉพาะได้เข้าไปแตะต้องการตัดสินใจของผู้ทรงอ านาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญแล้ว ซึ่ง “เมื่อใดที่ศาลลงไปตัดสินเรื่องในทางรัฐธรรมนูญ เมื่อนั้นศาลจะหมดสภาพความ
เป็นศาลทันที”88 

1.2.1.2 ศาลรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 
(Positive legislator)  

ถึงแม้ว่าตามแนวความคิดของ Hans Kelsen ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่
ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator) แต่ในปัจจุบัน ศาลรัฐธรรมนูญ
กลายมาเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก (Positive legislator) ซึ่งมี
ความทั่วไปและข้อวิจารณ์ ดังนี้ 

                                           
85 Clement Jabloner, Legal Techniques and Theory of Civilization – 

Reflections on Hans Kelsen and Carl Schmitt, in: Hans Kelsen and Carl Schmitt. A 
Juxtaposition, hrsg. v. Dan Diner/Michael Stolleis, 1 Aufl., Bleicher 1999, 51, 54. อ้างถึง
ใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.261. 

86 Renaud BAUMERT; Stanley Paulson. อ้างถึงใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 82, น.119. 

87 Carl Schmitt. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 78, น.261. 
88 Renaud BAUMERT; Stanley Paulson. อ้างถึงใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 82, น.119-120. 
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(1) ความท่ัวไป 
นับตั้งแต่ต้นศตวรรษที่ 21 เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ถูกจ ากัดว่า

เป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator) ในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามแนวทางดั้งเดิมอีกต่อไป ศาลรัฐธรรมนูญลดการวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ โดยมีบทบาทเชิงรุกในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมากยิ่งขึ้น89 
ในหลายคดี ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทส าคัญในการช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติ โดยการสร้างกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายซึ่งหักล้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ แต่ในบางคดี ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ยิ่งไปกว่าการ
ช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติ โดยการน ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่เดิม 
ทั้งหมดนี้เป็นแนวทางของศาลรัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 
(Positive legislator) โดยการก าหนดกฎเกณฑ์ชั่วคราว (temporary or provisional rules) เพ่ือใช้
บังคับกับข้อเท็จจริงเฉพาะคดี เช่น คดีเกี่ยวกับการใช้บังคับสิทธิขั้นพ้ืนฐาน ได้แก่ สิทธิในความเสมอภาค
และการไม่เลือกปฏิบัติเพื่อปกป้องและรับรองสิทธิของพลเมือง เป็นต้น90  

(2) ข้อวิจารณ์ 
ในทุกประเทศที่มีศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ตีความบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ รับรองสิทธิขั้นพื้นฐาน และระงับข้อพิพาทระหว่างองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญได้พัฒนาระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
โดยการอภิปรายถกเถียงในเรื่องเกี่ยวกับขอบเขตของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ขอบเขตแห่งผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และความเข้มข้นในการแทรกแซงอ านาจ  
นิติบัญญัติของศาลรัฐธรรมนูญ การอภิปรายถกเถียงเรื่องเหล่านี้ยังคงเกิดขึ้นและด าเนินต่อไป91  

เมื่อพิจารณาแนวค าวินิจฉัยใหม่และอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญนั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องตกอยู่ภายใต้
หลักการแบ่งแยกอ านาจ อ านาจนิติบัญญัติเป็นอ านาจที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ใช้ 
และศาลรัฐธรรมนูญมิได้เป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ถึงแม้ศาลรัฐธรรมนูญอาจช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการ
ท าหน้าที่ดังกล่าวให้ส าเร็จลุล่วงไปได้ แต่ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจใช้อ านาจแทนที่ฝ่ายนิติบัญญัติในการ
ตรากฎหมายได้ เนื่องจากองค์กรนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีความเป็นประชาธิปไตยมาจากการเลือกตั้ง 

                                           
89 Allan R. Brewer-Carías, supra note 40, pp.35-36. 
90 Ibid, pp.33-34. 
91 Ibid., p.35 
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และต้องรับผิดชอบในทางการเมืองต่อผู้มีสิทธิเลือกตั้ง เพราะฉะนั้น  ตามลักษณะของการกระท าทาง
นิติบัญญัติ ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจใช้อ านาจดังกล่าวได้ ในทางกลับกัน หากศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจ
ดังกล่าว ศาลย่อมกลายเป็น “คณาธิปไตยที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (illegitimate oligarchies)”92  

ส าหรับประเทศที่ไม่มีการปกป้องสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานนั้น อันตราย
จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจรุกล้ าอ านาจนิติบัญญัติย่อมส่งผลกระทบกระเทือนกับหลักการ
แบ่งแยกอ านาจดังที่ Alexander Hamilton อธิบายไว้เมื่อสองศตวรรษที่ผ่านมา93 นอกจากนี้ หาก
ประเทศปกครองด้วยระบอบเผด็จการ ศาลรัฐธรรมนูญย่อมกลายเป็นองค์กรที่ท าหน้าที่รับรอง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและการกระท าของรัฐซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และในหลาย
คดี ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้ช่วงชิงอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญและอ านาจนิติบัญญัติโดยปราศจาก
ข้อสนับสนุนทางกฎหมาย94 

1.2.2 แนวทางในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้ว่าในปัจจุบัน ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทาง 

ปฏิฐานหรือในทางบวก (Positive legislator) แต่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญต้องปฏิบัติตามแนวทาง 2 ประการ กล่าวคือ  
การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

1.2.2.1 การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) 
การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) 

เป็นแนวทางที่ส าคัญซึ่งใช้ในการอธิบายความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุลาการ  
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งได้รับการเลือกตั้งโดยตรงจากประชาชนเจ้าของอ านาจอธิปไตยนั้นมีภารกิจที่ส าคัญ
ประการหนึ่งในระบอบประชาธิปไตย กล่าวคือ การก่อตั้งเจตนารมณ์ทางการเมือง และมีหน้าที่ผลักดัน
เจตนารมณ์ทางการเมืองให้เป็นผลส าเร็จผ่านกระบวนการตรากฎหมาย กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่าย  
นิติบัญญัตินั้นจึงเป็นผลสะท้อนโดยตรงไปยังเจตจ านงของประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง อาจกล่าวได้ว่า 
กระบวนการตรากฎหมายหรือกระบวนการนิติบัญญัตินั้นเป็นกระบวนการจัดตั้งเจตจ านงทางการเมือง

                                           
92 Ibid., p.36. 
93 Ibid., p.34. 
94 Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review: From Constitutional 

Interpretation to Judge-Made Law, (New York: Basic Book, 1986), p.101. cited in Ibid., p.34. 
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ของประชาชน และเป็นกระบวนการที่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย
ทั้งหลาย อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้อ านาจในกระบวนการตรากฎหมายให้
เป็นไปตามเจตจ านงของรัฐธรรมนูญนั้นก็เป็นหลักการส าคัญอีกหลักการหนึ่งของรัฐเสรีประชาธิปไตย 
รัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายได้วางระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของอ านาจ  
นิติบัญญัติแตกต่างกันออกไปตามวัฒนธรรมทางการเมือง หรือรูปแบบเฉพาะในทางประวัติศาสตร์ของ
แต่ละประเทศ95 

ในบรรดาประเทศที่ยินยอมให้ศาลหรือฝ่ายตุลาการเข้ามาตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หรือยินยอมให้ศาลท าหน้าที่ยุติ
ข้อพิพาทในทางรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมมีการตั้งค าถามที่ส าคัญขึ้นมาค าถามหนึ่งว่า ฝ่ายตุลาการซึ่งไม่
ต้องรับผิดชอบทางการเมืองนั้นจะสามารถก้าวล่วงเข้ามาในพรมแดนที่เป็นเขตอ านาจของฝ่าย 
นิติบัญญัติได้มากน้อยเพียงใด96 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) หมายถึง แนวทางเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายซึ่งก าหนดให้ศาลทั้งหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาจะต้องมีความระมัดระวัง
หรือ “เคารพ (deferential)” ต่อการวินิจฉัยว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ กล่าวคือ ผู้พิพากษาควรจะ
วินิจฉัยว่ากฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป หากยังมีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ซึ่งหมายความว่า กฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามแนวทางดังกล่าว ศาลสูงสุดควรวินิจฉัยว่า
กฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป เว้นแต่ความไม่สมเหตุสมผลของกฎหมายนั้นมีความชัดแจ้ง97 

ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น รัฐสภาเป็นผู้ใช้อ านาจนิติบัญญัติ มิใช่
ศาล เพราะฉะนั้น ศาลจึงไม่มีหน้าที่เป็นรัฐสภา (second-guessing Congress) ซ่ึงท าให้ถูกวิจารณ์ว่า

                                           
95 Zweigert, Konrad, Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen 

zur Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festschrift 
aus Anlaß des 25jährigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, hrsg. v. Christian 
Starck, Erster Band, Tübingen 1976, 63, 71 f. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, “ศาลรัฐธรรมนูญ
เยอรมันกับหลักการจ ากัดอ านาจตนเองของฝ่ายตุลาการ ,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 43, ฉบับที่ 1, 
น.102. (มีนาคม 2557). 

96 เพ่ิงอ้าง, น.103. 
97 David Luban, “Justice Holmes and the Metaphysics of Judicial Restraint,” 

Duke Law Journal, Vol.44, No.3, pp.450-451 (1994). 
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เป็น “การปกครองโดยองค์กรตุลาการ (government by judiciary)” และ “การตรากฎหมายโดย
องค์กรตุลาการ (judicial legislation)” เมื่อรัฐสภาใช้อ านาจในการตรากฎหมาย ฝ่ายบริหารใช้
อ านาจในการออกกฎและค าสั่ง ส่วนศาลใช้อ านาจในการท าค าพิพากษาและตีความกฎหมาย ศาลจึง
ไม่สามารถ “ตรากฎหมาย (legislation)” ได9้8 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลักการ
แบ่งแยกอ านาจเรียกร้องให้ศาลทั้งหลายจะต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรที่ มี “อ านาจดั้งเดิมในการตีความ (the primary 
authority to interpret)” มิใช่ศาล ดังที่  Thayer ได้กล่าวไว้ นอกจากนี้  เขายังมีความเห็นว่า 
“องค์กรตุลาการเป็นภาพสะท้อนได้ดี หากได้รับการพิจารณาโดยประชาชนให้เป็นหัวหน้าในการ
ปกป้องกฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ องค์กรตุลาการไม่เพียงแต่…มีอ านาจในการตรวจสอบ
แบบรูปธรรม (incidental and postponed control) เท่านั้น แต่…มีอ านาจในการแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายก่อนมีผลใช้บังคับด้วย”99 เป็นทางเลือกของ “ประชาชน (the people)” ในการจ ากัด
บทบาทการตรวจสอบคดีข้อพิพาทของศาล โดยแนะน าให้ศาลหลีกเลี่ยงการท าหน้าที่เป็นรัฐสภา 
(second-guessing) โดยก าหนดข้อจ ากัดของศาล100 

การเกิดขึ้นของการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการนั้นจะต้อง
พิจารณาที่จุดเริ่มต้นของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งมีทฤษฎีเกี่ยวกับ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่แตกต่างกันอยู่ 2 ทฤษฎี กล่าวคือ ทฤษฎีหนึ่ง 
ทฤษฎีของฝ่าย “Republican” หรือ “Jeffersonian” ซึ่งพรรคการเมืองของ Thomas Jefferson 
ให้การสนับสนุน ทฤษฎีดังกล่าวเกิดขึ้นในช่วงทศวรรษ 1780 โดยฝ่าย Republican ได้เสนอแนวคิด
ว่า อ านาจดั้งเดิม (primary authority) ในการตีความและก่อตั้งรัฐธรรมนูญนั้นเป็นของสังคม 
(community) กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ประชาชนก่อตั้งขึ้นมาเพ่ือวางระเบียบและจ ากัด
อ านาจของรัฐบาล แตกต่างจากกฎหมายธรรมดา (ordinary law) ซึ่งเป็นกฎหมายที่รัฐบาลตราขึ้น
เพ่ือวางระเบียบและจ ากัดอ านาจของประชาชน จึงท าให้เจ้าหน้าที่รัฐเป็นผู้มีอ านาจในการตีความ
กฎหมายธรรมดา ถึงแม้ว่าประชาชนจะควบคุมกฎหมายดังกล่าวทางอ้อมโดยผ่านการเลือกตั้งและ
ถอดถอนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรก็ตาม แต่ถ้ากฎหมายนั้นถูกตราขึ้นแล้ว ประชาชนย่อมตกอยู่

                                           
98 Ibid., p.458. 
99 James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of 

Constitutional Law, 7 Harvard Law Review 129, 136 (1893). cited in Ibid., p.458. 
100 Ibid., p.458. 
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ภายใต้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐตามที่กฎหมายก าหนด ถึงแม้ประชาชนจะตีความกฎหมายก็ไม่มีผล
ในทางกฎหมายแต่อย่างใด การตีความกฎหมายจึงขึ้นอยู่กับเจ้าหน้าที่รัฐ ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายปกครอง 
พนักงานอัยการ และผู้พิพากษา101 

กรณีดังกล่าวตรงกันข้ามกับรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ผู้พิพากษา William 
Nelson ซึ่งเป็นฝ่าย Republican ได้อธิบายไว้ในคดี Kamper v. Hawkins เมื่อปี  ค .ศ . 1793 ว่า 
“รัฐธรรมนูญใช้บั งคับกับผู้ปกครองหรือรัฐบาล ในขณะที่กฎหมายใช้บังคับกับปัจเจกบุคคล 
(Constitution…is to the governors, or rather to the departments of government, what a 
law is to individuals)”102 เนื่องจากวัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญนั้นมีข้ึนเพ่ือใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่รัฐ
ซึ่งต้องตีความและปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญในขณะปฏิบัติหน้าที่ แต่การตีความดังกล่าวไม่มีผลในทาง
กฎหมายแต่อย่างใด เป็นเพียงการปรึกษาหารือกับ “ประชาชน (the People themselves)” 

ส่วนอีกทฤษฎีหนึ่ง ทฤษฎีของฝ่าย Federalist ซึ่งเกิดขึ้นในช่วงทศวรรษ 
1790 ภายหลังจากการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ โดยฝ่าย Federalist ได้พิจารณาลักษณะของอ านาจ 
ตุลาการและพัฒนาทฤษฎีอ านาจสูงสุดของฝ่ายตุลาการ (theory of judicial supremacy) กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายธรรมดา (ordinary law) ชนิดหนึ่ง ซึ่งอ านาจในการตีความรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
ของฝ่ายตุลาการและมีผลในทางกฎหมาย มิใช่ของฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือประชาชนแต่อย่างใด 
นอกจากนี้  ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ อ านาจดั้ งเดิมในการตีความ (primary interpretative 
authority) รัฐธรรมนูญเป็นของศาลซึ่งมีหน้าที่ โดยเฉพาะเจาะจงและสุดท้าย (special and final 
responsibility) ในการก าหนดความหมายทางรัฐธรรมนูญและพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย103 ดังที่  James Kent อธิบายในปี ค.ศ. 1794 ว่า การตีความหรือก่อตั้ง
รัฐธรรมนูญ “ใช้ดุลพินิจในทางกฎหมายเช่นเดียวกับการตีความหรือก่อตั้งกฎหมาย (requires the 
exercise of the same Legal discretion as the interpretation or construction of a Law)”  

                                           
101 Larry D. Kramer, “Judicial Supremacy and the End of Judicial Restraint,” 

California Law Review, Vol.100, pp.622-623 (2012). 
102 Kamper v. Hawkins, 3 Va. (1 Va. Cas.) 20,24 (1793). cited in Ibid., p.623. 
103 Ibid., p.623. 
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ผู้พิพากษาเป็น “ผู้ที่มีความเหมาะสมและถูกก าหนดให้เป็นผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญอันจ ากัด (the proper 
and intended Guardians of our limited Constitutions)”104 

การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) 
ล้วนมีบทบาทในทฤษฎีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งสองทฤษฎี105 
ซึ่งต่างคาดหวังให้ศาลจ ากัดอ านาจตนเองในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เพียงแต่มีวัตถุประสงค์และการอ้างเหตุผลที่แตกต่างกันเท่านั้น ส าหรับฝ่าย Republican การจ ากัด
อ านาจตนเองเป็นเครื่องมือในการปกป้องอ านาจดั้ งเดิมและสูงกว่า (primary and superior 
authority) ของ “ประชาชน (the People)” เมื่อประชาชนมอบหน้าที่ในการตรากฎหมายให้กับฝ่าย
นิติบัญญัติแล้ว การตรวจสอบว่ากฎหมายซึ่งตราขึ้นนั้นชอบหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นการ
แก้ไขข้อพิพาทระหว่างสังคม (community) กับผู้แทนที่มาจากการเลือกตั้งนอกเหนือไปจากการ
ประท้วง การร้องทุกข์ การเลือกตั้ง และการกระท ารูปแบบอื่น 

ส่วนเสียงข้างน้อยของฝ่าย Republican ซ่ึงมิได้เป็น Jeffersonian แบบ
ดั้งเดิมนั้นมีความเห็นว่า ศาลต้องไม่ใช้บังคับกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่เมื่อประชาชน
มอบหน้าที่ในการวินิจฉัยตัดสินคดีให้กับฝ่ายตุลาการ การที่ศาลไม่วินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการขัดต่อหน้าที่ในฐานะที่เป็นผู้แทนของประชาชน เช่นเดียวกันกับฝ่าย 
นิติบัญญัติหากไม่วินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนการตรากฎหมาย 

อย่างไรก็ตาม หากกฎหมายยังมีข้อสงสัยเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวย่อม “ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (not unconstitutional beyond dispute)” 
โดยฝ่าย Republican มีความเห็นว่า ศาลต้องกลับไปหาผู้ซึ่งมีหน้าที่ดั้งเดิม (primary responsibility) ใน
การวินิจฉัยซึ่งก็คือ ประชาชน เพราะฉะนั้น ความเห็นของฝ่าย Republican ในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ศาลกระท าการเป็นตัวแทนของประชาชน การที่ศาลวินิจฉัยว่ากฎหมาย
ซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญตกเป็นอันใช้บังคับมิได้นั้นจึงเป็นการกระท าตามที่ตัวการสั่งการนั่นเอง106 

ในทางกลับกัน ฝ่าย Federalist ปฏิเสธแนวความคิดว่าประชาชนมีอ านาจ
ดั้งเดิมในการตีความรัฐธรรมนูญ ในช่วงกลางทศวรรษ 1790 ฝ่าย Federalist มีความเห็นว่า รัฐธรรมนูญ

                                           
104 James Kent, An Introductory Lecture to a Course of Law Lectures, in 2 

American Political Writing During the Founding Era 1760-1805, at 936, 942-44 (Charles 
S. Hyneman & Donald S. Lutz eds., 1983). cited in Ibid., p.623. 

105 Ibid., p.624. 
106 Ibid., p.625. 
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มอบอ านาจตีความสุดท้าย (final interpretive authority) ให้กับศาล ผู้พิพากษามิได้กระท าการเป็น
ผู้แทนของสังคมในการตีความรัฐธรรมนูญ แต่ในทางตรงกันข้าม Gouverneur Morris อธิบายว่า ศาลมี
หน้าที่ปกป้องสังคมรวมทั้งฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารจากการกระท าความผิด “ที่โง่เขลาและไม่เป็น
เหตุ เป็นผลที่ สุด (the greatest follies and absurdities)” “เป็นการปกป้องประชาชนจากศัตรูที่
อันตราย ซึ่งก็คือ ประชาชนนั่นเอง (to save the people from their most dangerous enemy, to 
save them from themselves)” อย่างไรก็ตาม ฝ่าย Federalist มีความเห็นว่า ศาลจะไม่ระงับการใช้
บังคับกฎหมาย เว้นเสียแต่ว่าความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นชัดแจ้ง และเน้นย้ าว่า “ในคดีที่มีข้อสงสัย…
กฎหมายควรจะมีผลใช้บั งคับต่อไป (in all doubtful cases…the Act ought to be supported)”  
การจ ากัดอ านาจตนเองจึงเป็นการกระท าเพ่ือปกป้องอ านาจตุลาการมิให้ใช้อ านาจเกินขอบเขต107 

ส่วนในทางวิชาการนั้น James Bradley Thayer ศาสตราจารย์ทาง
กฎหมายแห่งมหาวิทยาลัย Harvard ได้อธิบายเกี่ยวกับการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) ไว้ในบทความปี ค.ศ. 1893 ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายควรไม่มีผลใช้บังคับ
เฉพาะกรณีที่ความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น “เป็นที่ชัดแจ้งว่าไม่อาจเปิดช่องให้มีข้อสงสัยที่มีเหตุผล 
(so clear that it is not open to rational question)108 หรือเป็นความไม่มีเหตุผล ซึ่งแตกต่าง
จากความไม่ถูกต้อง (unreasonable as distinct from merely believed to be incorrect)”109 
แนวความคิดของ Thayer นั้นเป็นการแบ่งแยกความแตกต่างระหว่างความไม่ถูกต้อง (merely 
incorrect) กับความไม่มีเหตุผล (unreasonable) หรือการใช้ดุลพินิจในทางที่ไม่ถูกต้อง (abuse of 
discretion) การแบ่งแยกความแตกต่างดังกล่าวมีลักษณะคล้ายคลึงกับการพิจารณาวินิจฉัยคดีของ 
ผู้ พิพากษา (trial judge) กล่าวคือ การค้นหาข้อเท็จจริง การวินิจฉัยค าคัดค้านในการรับฟัง
พยานหลักฐาน หรือการด าเนินกระบวนพิจารณาคดี เช่น การจ ากัดจ านวนของพยานในการพิจารณา 
เป็นต้น ผู้พิพากษาในหลายคดีมักจะวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ควรมีผลใช้บังคับเฉพาะ
กรณีที่ความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น “ปราศจากความสงสัยซึ่งมีเหตุผลตามสมควร (beyond a 

                                           
107 Ibid., p.626. 
108 James B. Thayer, The Origin and Scope of the American Doctrine of 

Constitutional Law, 7 Harvard Law Review 129, 144 (1893). cited in Richard A. Posner, “The 
Rise and Fall of Judicial Self-Restraint,” California Law Review, Vol.100, p.522 (2012). 

109 Ibid., p.523. 
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reasonable doubt)” ซึ่งมีมาตรฐานที่สูงกว่าความผิดพลาด (error) หรือความไม่เป็นเหตุเป็นผล 
(unreasonableness)110 

เหตุผลที่ Thayer สนับสนุนการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) มีดังนี ้

ประการแรก การที่ศาลมีอ านาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติ
ตราขึ้นตกเป็นอันใช้บังคับมิได้นั้นเป็นนวัตกรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา (American innovation) 
ซึ่งปราศจากฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ และยังคงเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ในเวลานั้น ศาลจึงควร
ระมัดระวังในการใช้อ านาจกระทบกับองค์กรอ่ืนของรัฐบาล 

ประการที่สอง การที่กฎหมายหลายฉบับมีผลใช้บังคับระยะเวลาหนึ่ง
ก่อนที่ศาลจะพิจารณาวินิจฉัยข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมหมายความว่า  
ฝ่ายนิติบัญญัติมีอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่ง ฝ่ายนิติบัญญัติแห่งสหพันธ์ เนื่องจากศาลแห่งสหพันธ์ไม่อาจให้ค าปรึกษา (advisory opinion) ได้ 
ดังนั้น สภาคองเกรสจึงต้องวินิจฉัยเองว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
Thayer ได้อ้างถึงรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ข้อ 3 เพ่ือสนับสนุนความเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้
สมาชิกสภาคองเกรสต้องปฏิญาณตนเพ่ือสนับสนุนรัฐธรรมนูญ111 

ประการที่สาม ปัญหาเกี่ยวกับอ านาจขององค์กรต่าง ๆ ในรัฐบาลที่
แตกต่างกันนั้นมีความเป็นการเมืองอย่างหลีกเลี่ยงมิได้ ท าให้ศาลจ าเป็นต้องใช้เกณฑ์ในทางการเมือง
แทนที่เกณฑ์ในทางกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัย เพราะฉะนั้น ศาลจึงควรจ ากัดการใช้อ านาจ
เกี่ยวกับเกณฑ์ดังกล่าว112 

ประการสุดท้ายและส าคัญที่สุด หากศาลใช้บังคับข้อจ ากัดทางรัฐธรรมนูญ
อย่างเต็มที่ ฝ่ายนิติบัญญัติจะไม่พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่จะพิจารณาว่า
ศาลตอบสนองกรณีดังกล่าวอย่างไร ซึ่งเป็นการลดทอนหลักการปรึกษาหารือทางนิติบัญญัติ 
(Legislative deliberation) Thayer อธิบายว่า “การตรวจสอบและลดทอนอ านาจนิติบัญญัติโดยข้อ
ห้ามในรัฐธรรมนูญจ านวนมาก (numerous detailed prohibitions in the constitution) ไม่อาจ
ประสบความส าเร็จได้ หากปราศจากการท าให้รัฐบาลมีขนาดเล็กและไร้ความสามารถ…ไม่มีระบบใดที่

                                           
110 Ibid., pp.522-523. 
111 Ibid., p.524. 
112 Thayer 135. cited in Ibid., p.524. 
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ให้อ านาจศาลในการปกป้องประชาชนจากความหายนะ”113 หรือในภายหลังได้อธิบายว่า “แนวโน้มที่
จะให้บทบาทหน้าที่อันยิ่งใหญ่ [การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย] นั้น เป็นที่น่า
เสียใจว่าท าให้ความสามารถในทางการเมือง (political capacity) ของประชาชนลดลง และท าให้ความ
รับผิดชอบทางศีลธรรม (moral responsibility) หย่อนลงไปด้วย ซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ควรกระท า”114 

ในทางวิชาการกฎหมายเยอรมัน โดยเฉพาะบทความเกี่ยวกับอ านาจ
หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ยังมีความเห็นที่ยังไม่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้รับ
แนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) เข้ามาใช้ในการจ ากัด
อ านาจของตนเองหรือไม่ และหากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ มิได้รับหลักดังกล่าวมาใช้ การจ ากัด
อ านาจตนเองของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นเกิดจากหลักการประการใดประการหนึ่งกันแน่  
ข้อถกเถียงทางวิชาการดังกล่าวน ามาสู่การท าความเข้าใจบทบาทหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ โดยเฉพาะพรมแดนที่เก่ียวข้องกับอ านาจนิติบัญญัติ 

ความเห็นในทางวิชาการฝ่ายข้างมากนั้นเห็นว่า การจ ากัดอ านาจตนเอง
ขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) ในความหมายที่พัฒนาขึ้นโดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา
นั้นไม่สามารถน ามาใช้หรือไม่เหมาะสมที่จะน ามาใช้ในระบบกฎหมายเยอรมันภายใต้การมีผลใช้บังคับ
ของกฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz) ได1้15 ดังนี้ 

Wolf-Rüdiger Schenke อธิบายว่า การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กร
ตุลาการที่พัฒนาโดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกานั้นไม่สามารถน ามาใช้ในระบบรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งมี
ความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาในสาระส าคัญได้ โดยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันถูกก าหนด
อ านาจหน้าที่ไว้โดยตรงจากรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะให้ท าหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย เพราะฉะนั้น จึงไม่มีการใช้อ านาจใดที่อยู่นอกเหนือการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ116 

Ulrich Scheuner อธิบายว่า ค าถามส าคัญเกี่ยวกับขอบเขตอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญและฝ่ายนิติบัญญัติ ได้แก่ ค าถามที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่
ตามรัฐธรรมนูญประการใดบ้าง ปัญหาเช่นว่านี้มักจะถูกโยงเข้ากับข้อความคิดว่าด้วยการจ ากัดอ านาจ

                                           
113 Thayer 156. cited in Ibid., pp.524-525. 
114 James Bradley Thayer, John Marshall, in James Bradley Thayer, Oliver 

Wendell Holmes, And Felix Frankfurter on John Marshall 3, 86 (1967). cited in Ibid., p.525. 
115 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 95, น.110-111. 
116 Schenke, Wolf-Rüdiger, NJW (1979), 1321, 1325. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.113. 
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ตนเองของฝ่ายตุลาการ (Judicial self-restraint; Richterliche Zurückhaltung) ซึ่งเป็นข้อสรุปที่
ไม่มีความลึกซ้ึงเพียงพอ การพิจารณาอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นต้องพิจารณาไปตามระบบ
รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศว่ารัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศนั้นก าหนดอ านาจหน้าที่ของ  
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอ านาจหน้าที่ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติไว้อย่างกว้างหรือ
อย่างแคบ ค าถามนี้ เป็นค าถามที่ได้รับการถกเถียงในประเทศสหรัฐอเมริกามาอย่างยาวนาน  
ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นกลับเป็นที่ยอมรับกันอย่างชัดเจนว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์มีภารกิจหน้าที่ที่ส าคัญทางการเมืองด้วย และการพิจารณาอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จากมุมมองในเรื่องหลักนิติรัฐแต่เพียงประการเดียวนั้นเป็นมุมมองที่แคบเกินไป117 

Gunnar Folke Schuppert118 อธิบายว่า ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น 
การก าหนดนิยามค าว่า “การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ” หรือ Judicial self-restraint 
เพ่ือก าหนดขอบเขตอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นเป็นเรื่องที่ไม่มีความเหมาะสม  
และไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใด119 การพิจารณาอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงต้อง
ค้นหาจากอ านาจหน้าที่ที่ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญ (Funktionelle Stellung) เท่านั้น 
โดยพิจารณาจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ก าหนดอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ ฝ่ายนิติบัญญัติ 
รัฐบาล ศาลต่าง ๆ รวมถึงอ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองและศาลปกครองด้วย ถ้าหากจะกล่าวว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะต้องจ ากัดอ านาจของตนเอง ก็หมายความแต่เพียงว่า ศาลต้องไม่ใช้
อ านาจหน้าที่เกินไปกว่าที่รัฐธรรมนูญก าหนดเท่านั้น120 

กล่าวโดยสรุป ความเห็นส่วนใหญ่เห็นว่า การจ ากัดอ านาจตนเองของ
องค์กรตุลาการที่พัฒนาขึ้นโดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกานั้นไม่สามารถน ามาใช้ในระบบกฎหมาย
เยอรมันได้แต่อย่างใด การพิจารณาอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นจึงต้องพิจารณา
จากอ านาจหน้าที่ที่ได้ถูกก าหนดไว้ในกฎหมายพ้ืนฐาน หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะต้องจ ากัด
อ านาจตนเองย่อมหมายความแต่เพียงว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้องไม่ใช้อ านาจเกินไปกว่า
ขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดเท่านั้น 

                                           
117 Scheuner, Ulrich, DÖV 33 (1980), 473, 473. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.113. 
118 Schuppert, Folke, DVBl. 103 (1988), 1191, 1991. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.113. 
119 ในท านองเดียวกัน เปรียบเทียบ Hesse, Konrad, FS Huber (1981), 261, 264 

“ต้องถือเป็นที่เข้าใจให้ตรงกันว่า การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการนั้นไม่มีความเหมาะสมที่
จะน ามาใช้ในการก าหนดอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ”. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.113. 

120 Schuppert, Folke, DVBl. 103 (1988), 1191, 1991. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.113-114. 
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ส่วนความเห็นในทางวิชาการฝ่ายข้างน้อยเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ได้รับแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) มาใช้แล้ว 
โดยจะมากหรือน้อยก็จะพบว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วางหลักเรื่องการจ ากัดอ านาจตนเองไว้
ในค าพิพากษาต่าง ๆ แล้ว121 ดังนี้ 

Dieter Grimm122 อธิบายว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นมีความส านึก
และให้ความม่ันใจอยู่เสมอว่า ศาลจะรักษาไว้ซึ่งขอบเขตอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญและฝ่าย
นิติบัญญัติ การรักษาขอบอ านาจหน้าที่นี้มาจากหลัก 2 ประการ กล่าวคือ หลักที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ต้องตีความขอบเขตอ านาจหน้าที่ของตนเองและฝ่ายนิติบัญญัติให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ (Verfassungskonforme Auslegung) และหลักที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะต้อง
เคารพอ านาจตัดสินใจหรือดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติ (Gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit) เมื่อ
พิจารณาหลักประการแรกนั้น กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งจะไม่ถูกพิพากษาให้ยกเลิกไป ตราบเท่าที่
กฎหมายฉบับนั้นยังสามารถถูกตีความว่ามีเนื้อหาที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้123 และเมื่อพิจารณาหลัก
ประการที่สอง จะได้ข้อสรุปว่า อ านาจในการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะจ ากัดตนเอง
อยู่เพียงแค่ว่ากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งต่อกรอบที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เท่านั้น 
โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่มีอ านาจในการตรวจสอบว่า กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้น
ชอบด้วยวัตถุประสงค์ มีเหตุมีผล หรือเป็นวิธีการแก้ไขปัญหาที่ถูกต้องหรือไม่ และต้องปล่อยให้การ
ตัดสินใจในเรื่องดังกล่าวเป็นอ านาจหน้าที่โดยเฉพาะของฝ่ายนิติบัญญัติ124 ซึ่งกรณีการจ ากัดอ านาจ
ตนเองเช่นนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้กล่าวอย่างชัดเจนในหลาย ๆ กรณีว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ใช้แนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการเพ่ือก าหนดขอบเขตอ านาจหน้าที่ในการ
จ ากัดอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการตรวจสอบองค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดย Dieter 
Grimm125 อ้างว่า ค าว่า Judicial self-restraint นั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ใช้ครั้งแรกในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของสนธิสัญญาระหว่างอดีตเยอรมันตะวันออกและอดีตเยอรมัน

                                           
121 เพ่ิงอ้าง, น.115. 
122 Grimme, Dieter, JZ (1976), 697, 701 f. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.115. 
123 เปรียบเทียบกับ Scholz, Rupert, FS Stern (1997), 1201, 1209. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 

น.115. 
124 Grimme, Dieter, JZ (1976), 697, 701 f. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.115. 
125 Grimme, Dieter, JZ (1976), 697, 702 f. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.115. 
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ตะวันตก (Grundvertrags-Urteil)126 และใช้ถ้อยค านี้เรื่อยมาอย่างเป็นทางการเมื่อศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ต้องการกล่าวถึงการจ ากัดอ านาจของตนเองในพรมแดนต่าง ๆ127 

นอกจากนี้ ยังมีความเห็นอีก 2-3 ความเห็น128 ที่ได้พูดในท านองเดียวกัน
ว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้รับแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการเพ่ือมาจ ากัด
อ านาจตนเองแล้ว โดยความเห็นดังกล่าวจะอ้างอิงไปถึงค าวินิจฉัยในคดีสนธิสัญญาระหว่างอดีต
เยอรมันตะวันออกและอดีตเยอรมันตะวันตกเสมอ โดยมีข้อสรุปว่า “ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะ
ใช้แนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการในการจ ากัดอ านาจตนเองเสมอ โดยเฉพาะใน
พรมแดนที่เก่ียวกับอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในกิจการต่างประเทศ (Auswärtige Gewalt)”  

                                           
126 BVerfGE 36, 1, 14 f. ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในคดีนี้พูดถึงการจ ากัดอ านาจ

ตนเองขององค์กรตุลาการไว้โดยตรงและอย่างชัดแจ้งดังต่อไปนี้ “การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กร
ตุลาการซึ่งเป็นแนวทางที่เอามาใช้บังคับกับศาลรัฐธรรมนูญนั้น มิได้หมายความถึง การตัดหรือลด
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ แต่หมายถึง การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิเสธไม่เข้าไปเป็นผู้ด าเนินการ
ทางการเมืองเสียเอง ซึ่งหมายความต่อไปว่า ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เข้าไปก้าวก่ายในเรื่องที่
รัฐธรรมนูญก าหนดให้เป็นอ านาจเสรีของฝ่ายการเมือง การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการมี
เป้าหมายส าคัญ คือ การรักษาอ านาจตัดสินใจอย่างเสรีของฝ่ายการเมืองที่ได้รับการรับรองจาก
รัฐธรรมนูญ” เปรียบเทียบ Tomuschat, Christian, DÖV 26 (1973), 801, 803. Tomuschat ได้
สรุปค าวินิจฉัยในคดีนี้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักส าคัญไว้ 2 ประการ กล่าวคือ หลักที่ว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญจะจ ากัดอ านาจตนเองในพรมแดนทางการเมือง (Judicial self-restraint) และใน
ขณะเดียวกันก็ชี้ขาดในคดีนี้ว่า สัญญาระหว่างประเทศที่ท าขึ้นระหว่างประเทศเยอรมันตะวันตกและ
เยอรมันตะวันออกนั้นไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในกรณีนี้จึงมีข้อสังเกตว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เอง
ในคดีนี้ ก็ ยั งมีความเข้าใจค าว่า Judicial self-restraint ไม่ตรงกับความหมายที่ ศาลสู งสุ ด
สหรัฐอเมริกาได้พัฒนาขึ้น เพราะถ้าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่า ศาลใช้แนวทางการจ ากัด
อ านาจตนเองขององค์กรตุลาการในคดี ศาลต้องไม่รับคดีไว้พิจารณาหากเห็นว่าเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่อง
ทางการเมืองหรือเรื่องที่มีความเกี่ยวข้องกับการเมือง การที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์รับคดีไว้
พิจารณาแล้ววินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการใช้อ านาจทางการเมือง แท้ที่จริง
แล้วก็เป็นการใช้อ านาจตามปกติของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.115-116. 

127 Grimme, Dieter, JZ (1976), 697, 702. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.116. 
128 โปรดดู Kriele, Martin, NJW (1976), 777, 780; Ossenbühl, Fritz, FS BVerfG 

(2001), 33, 48; Schneider Hans-Peter, NJW (1980), 2103, 2109. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.116. 
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ความเห็นฝ่ายข้างมากและฝ่ายข้างน้อยมีความเข้าใจที่ไม่ตรงกันในประเด็น
ที่ว่า การจ ากัดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นเกิดจากหลักประการหนึ่งประการใดกันแน่ 
ความเห็นฝ่ายข้างมากเห็นว่า ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้นไม่สามารถน าแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเอง
ขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) มาใช้เพ่ือจ ากัดอ านาจศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ 
หากแต่การพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจหน้าที่แค่ไหนเพียงใดนั้นจะต้องพิจารณา
จากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเป็นหลัก การจ ากัดอ านาจตนเองของศาลให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญจึงเป็นการจ ากัดตนเองคนละความหมายกับการจ ากัดตนเองตามแนวทางการจ ากัดอ านาจ
ตนเองขององค์กรตุลาการที่พัฒนาขึ้นโดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกา ในขณะที่ความเห็นฝ่ายข้างน้อยเห็นว่า 
เราต้องยอมรับว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจจ ากัด และการจ ากัดอ านาจของศาลนั้น ไม่ว่าจะ
เกิดในกรณีใดก็ย่อมเทียบเคียงกับการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการได้ทั้งสิ้น129 

การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) ในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญต้องเคารพอ านาจนิติบัญญัติ แนวทาง
ดังกล่าวก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายของรัฐสภา ซึ่งสมาชิก
รัฐสภาจะต้องสาบานหรือปฏิญาณตนว่าจะพิทักษ์รัฐธรรมนูญในระหว่างด ารงต าแหน่ง ศาลรัฐธรรมนูญต้อง
ค านึงถึงความรับผิดชอบในทางประชาธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงใช้แนวทางดังกล่าวในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ทางเนื้อหา จุดเริ่มต้นของแนวทางดังกล่าวมาจากข้อสันนิษฐานความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Presumption 
of constitutionality) กล่าวคือ ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องสันนิษฐานในเบื้องต้นว่ากฎหมายนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ130 

ศาลรัฐธรรมนูญหลายประเทศในยุโรปได้เน้นย้ าว่าอ านาจดุลพินิจในการ
ก าหนดนโยบายเป็นของฝ่ายนิติบัญญัติ มิใช่ศาล131 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมี 
ค าวินิจฉัยว่า “ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเฉพาะ
ขอบเขตแห่งอ านาจดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งใช้ดุลพินิจไปในทางที่ไม่ถูกต้อง”132 ส่วนคณะตุลาการ

                                           
129 เพ่ิงอ้าง, น.116. 
130 Maartje de Visser, Constitutional Review in Europe: A Comparative Analysis, 

(Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014), p.282. 
131 Ibid., p.284. 
132 4 BVerfG 4, 7 (1954) กฎหมายความช่วยเหลือทางการลงทุน 1. cited in Ibid., 

p.284. 

https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
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รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมีค าวินิจฉัยว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจดุลพินิจทั่วไปเมื่อเปรียบเทียบ
กับรัฐสภา จึงไม่สามารถตรวจสอบกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติในเรื่องทางเทคนิคได้”133 

อย่างไรก็ตาม ตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) มิได้หมายความว่าศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยโดยยับยั้งการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเสมอไป 
เพราะฉะนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญไม่ตอ้งค านึงถึงแนวทางดังกล่าวแต่อย่างใด134 

1.2.2.2 การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  (Constitution-
conform Interpretation) 

ในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมา ศาลรัฐธรรมนูญมิได้มีบทบาทเป็นเพียงผู้
พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังมีบทบาทเป็นผู้ตีความรัฐธรรมนูญซึ่ง 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันศาล องค์กรของรัฐ และพลเมืองอีกด้วย ศาลรัฐธรรมนูญได้
เปลี่ยนบทบาทจากเดิมที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator) ซึ่ง
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่มีผลใช้บังคับหรือเสียเปล่า 
(invalidity-nullity) มาเป็นศาลรัฐธรรมนูญที่ขยายอ านาจออกไปมากขึ้นและมีบทบาทเชิงรุกในการ
ตีความรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ไม่เพียงแต่มีอ านาจเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วย

                                           
133 Décision no 2001-446 DC of 27 June 2001, กฎหมายยุติการตั้งครรภ์โดย

สมัครใจ (การท าแท้ง) และการคุมก าเนิด. cited in Ibid., p.284; คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า 
“รัฐธรรมนูญ มาตรา 61 มิได้มอบดุลพินิจทั่วไปและอ านาจตัดสินใจทั่วไปอันเป็นอ านาจที่โดยสารัตถะ
แล้วเทียบเท่ากับอ านาจของรัฐสภาให้แก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญเพียงแต่มอบอ านาจใน
การวินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติที่มีการโต้แย้งกันนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ให้แก่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเท่านั้น” Conseil constitutionnel Nr.74-54 DC 15.1.1975, Recueil 1975, P.19. 
cited in Michel Fromont, Das Bundesverfassungsgericht aus französischer Sicht (บทความ
เรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน: มุมมองจากฝรั่งเศส), แปลโดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 
เอกสารประกอบการสอนในวิชาปัญหาชั้นสูงในกฎหมายมหาชน บัณฑิตศึกษา คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ภาคการศึกษาที่ 2 ปีการศึกษา 2558. 

134 Maartje de Visser, supra note 130, pp.285-286. 
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รัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังมีอ านาจในการสงวนรักษากฎหมายซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นอีกด้วย 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ135 

การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform 
Interpretation) เป็นผลมาจากความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมายและล าดับชั้นของกฎหมาย โดยเหตุที่
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด การใช้และการตีความกฎหมายทั้งปวงในบ้านเมืองจึงต้องด าเนินไปให้
สอดคล้องกับหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรอง ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายได้หลายนัย ให้ตีความไปในทางที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ136 ทั้งนี้ ตามข้อสันนิษฐานความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ (Presumption of constitutionality)137 อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการตีความ
ดังกล่าวมิได้เกิดขึ้นจากกฎหมายจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ แต่เกิดจากแนวค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเอง138 

ตัวอย่างของแนวทางการตีความกฎหมายดังกล่าว เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีค าวินิจฉัยครั้งแรกในปี ค.ศ. 1953 ว่า “หลักการที่ไม่ประกาศความ
เสียเปล่าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายถ้าหากสามารถตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญนั้นมิได้เป็น
เพียงข้อสันนิษฐานความสอดคล้องระหว่างกฎหมายกับรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่เป็นข้อสันนิษฐานที่
เรียกร้องการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหากกรณีเป็นที่สงสัย วัตถุประสงค์ [ของการ
ตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ] นั้นมีความชัดเจนในตัวเอง”139 ในท านองเดียวกัน  
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีได้มีค าวินิจฉัยว่า “หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายสามารถตีความแตกต่างกันได้ 
เฉพาะการตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่จะต้องถือตาม” เป็นต้น140  

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีค าวินิจฉัยว่าไม่อาจตีความกฎหมาย
ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายน่าจะขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญอาจหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยเช่นว่านั้นและน าแนวทางการตีความ
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับ โดยการเปลี่ยนแปลงขอบเขตและความหมายของ
กฎเกณฑ์ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสามารถก าหนดแนวทางตามค าวินิจฉัยให้องค์กรฝ่ายปกครองและศาล
อ่ืนถือปฏิบัติตามได้ แนวทางการตีความกฎหมายดังกล่าวส่งผลให้ศาลรัฐธรรมนูญอาจบัญญัติ

                                           
135 Allan R. Brewer-Carías, supra note 40, pp.73-74. 
136 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น.280. 
137 Maartje de Visser, supra note 130, p.292. 
138 Ibid., p.301. 
139 BverfG 2, 266 (1953). cited in Ibid., p.292. 
140 eg ordinanza 279/1990 of 31 May 1990. cited in Ibid., p.293. 
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กฎหมายขึ้นมาใหม่โดยการเพ่ิมเติมถ้อยค าหรือวลี แทนที่ถ้อยค าบางส่วนลงไป หรือขจัดประโยค
ทั้งหมดหรือบางส่วนออกไปจากกฎหมาย 

เหตุผลส าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญเข้ามาข้องเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น สืบเนื่องมาจากกฎหมายดังกล่าวอาจมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญได้ใน 2 กรณี ได้แก่ กรณีหนึ่ง ขอบเขตของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีลักษณะแคบ
จนเกินไป (under-inclusive) กล่าวคือ บทบัญญัติดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึงข้อเท็จจริงหรือบุคคลซึ่ง
ควรจะบัญญัติให้ครอบคลุมถึง อีกกรณีหนึ่ง ขอบเขตของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีลักษณะกว้าง
จนเกินไป (over-inclusive) กล่าวคือ บทบัญญัติดังกล่าวขยายขอบเขตไปถึงข้อเท็จจริงหรือบุคคลซึ่ง
ไม่ควรบัญญัติครอบคลุมถึง หากศาลรัฐธรรมนูญใช้แนวทางการตีความกฎหมายดังกล่าวย่อมสามารถ
แก้ไขข้อบกพร่องโดยการขยายหรือจ ากัดขอบเขตของบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้  

ตัวอย่างเช่น กฎหมายฉบับหนึ่งให้สิทธิประโยชน์แก่บุตร โดยกฎหมาย
อนุญาตให้เฉพาะบิดามารดาที่สมรสกันเท่านั้นที่มีสิทธิเรียกร้องในสิทธิดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญอาจ
วินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในเรื่องหลักความเสมอภาค เนื่องจากบิดา
มารดาที่ถึงแม้มิได้สมรสกันก็ควรมีสิทธิเรียกร้องดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญอาจแก้ไขความไม่ครอบคลุม
จากแนวทางการตีความกฎหมายดังกล่าวได้ กล่าวคือ หากกฎหมายบัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า “บิดา
มารดาที่สมรสกันมีสิทธิเรียกร้องในสิทธิประโยชน์ของบุตร” ศาลรัฐธรรมนูญสามารถเพ่ิมเติมถ้อยค า
ที่ว่า “และที่มิได้สมรสกัน” เข้าไปในบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ ในทางกลับกัน หากกฎหมายนั้นถูก
บัญญัติขึ้นโดยกีดกันกลุ่มบุคคลบางกลุ่มออกไปโดยมิชอบ เช่น กฎหมายบัญญัติว่า “บิดามารดาที่มิได้
สมรสกันไม่มีสิทธิเรียกร้องในสิทธิประโยชน์ของบุตร” หรือ “บิดามารดาที่สมรสกันเท่านั้นมีสิทธิ
เรียกร้องในสิทธิประโยชน์ของบุตร” ศาลรัฐธรรมนูญอาจขจัดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กีดกันกลุ่ม
บุคคลบางกลุ่มออกไปเพ่ือท าให้กฎหมายฉบับดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ แนวทางการ
ตีความกฎหมายดังกล่าว ไม่ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะอ่านบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือ “เพ่ิมเติมถ้อยค า 
(read in)” ในสถานการณ์แรก หรืออ่านบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือ “ขจัดถ้อยค า (read down)” 
ในสถานการณ์ที่สอง ย่อมก่อให้เกิดผลเช่นเดียวกัน กล่าวคือ ขอบเขตของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขยายออกไปมากขึ้น141 

การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform 
Interpretation) ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นมิได้เป็นการรุกล้ าอ านาจนิติบัญญัติแต่อย่างใด ในทางตรงกัน
ข้าม กลับเป็นการช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจากวัตถุประสงค์ของแนวทางการตีความกฎหมาย

                                           
141 Ibid., p.293. 
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ดังกล่าวมีขึ้นเพ่ือสงวนรักษากฎเกณฑ์ทางกฎหมายซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น นอกจากนี้ ยังเป็นการ
หลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ
หรือเสียเปล่าอีกด้วย เทคนิคการตีความดังกล่าวส่งผลให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญที่มีความส าคัญในการช่วยเหลือและร่วมมือกับฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้อ านาจนิติบัญญัติ142 
อย่างไรก็ตาม การพิจารณาเส้นแบ่งระหว่างความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เป็นเรื่องละเอียดอ่อน เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องจ ากัดการตีความเพ่ือเคารพถ้อยค าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายและเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติ143 

อย่างไรก็ตาม การขยายถ้อยค าบทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อมกระทบกระเทือน
กับหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ (Legal certainty) ขององค์กรอ่ืนนอกเหนือจากฝ่าย 
นิติบัญญัติ เนื่องจากองค์กรดังกล่าวไม่อาจทราบความหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ 
แต่ต้องอาศัยวิธีการเสนอเรื่องตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพ่ือตีความเกี่ยวกับ
สิทธิหน้าที่ นอกจากนี้ ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัยให้แก้ไขข้อบกพร่องของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งมีผลผูกพันศาลและองค์กรฝ่ายปกครองก็ตาม แต่ในบางครั้ง ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมี
ลักษณะที่ยากต่อการปฏิบัติตามให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้เกิดแนวทางในการใช้บังคับกฎหมาย
หลายแนวทาง ท้ายที่สุดย่อมกระทบกระเทือนกับหลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย144 

1.2.3 รูปแบบการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญน า 
แนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมาย
ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) มาปรับใช้ ศาลรัฐธรรมนูญจึง
สามารถก าหนดผลของค าวินิจฉัยได้หลายรูปแบบ โดยปรากฏในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว หรือการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และปรากฏในค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว หรือการก าหนดแนวทางบัญญัติกฎหมาย โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

                                           
142 Allan R. Brewer-Carías, supra note 40, p.76. 
143 BVerfGE, 69, 1 (55); 49, 148 (157). cited in Ibid., p.77. 
144 Maartje de Visser, supra note 130, p.304. 
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1.2.3.1 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ

อาจวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพัน
กับทุกองค์กร (erga omnes)145 อย่างไรก็ตาม ส าหรับศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีซึ่งพิจารณาข้อโต้แย้ง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าข้อโต้แย้งดังกล่าวเกิดขึ้น
จริง (accepted) หรือตกไป (rejected) นั้น เฉพาะกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าข้อโต้แย้ง
ดังกล่าวตกไป (sentenze di rigetto) จะมีผลผูกพันเฉพาะผู้พิพากษาที่เสนอเรื่องมายังศาลรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
นั้นเป็นการยืนยันว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไป อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอาจ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืนนอกเหนือจากบทบัญญัติที่เคย
ตรวจสอบ หรือตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นด้วยข้อโต้แย้งอ่ืนได้ นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ
ได้น าแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) 
มาใช้บังคับโดยพิจารณาว่า หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่
มีความเป็นไปได้ที่อาจตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ ศาลรัฐธรรมนูญอาจหลีกเลี่ยง
การเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวและมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย
อาศัยแนวทางการตีความกฎหมายดังกล่าว146 

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและ 
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีมีแนวทางในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะเฉพาะ 
กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว (decision of temporary constitutionality) ซึ่งวินิจฉัยว่า ถึงแม้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่อาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในภายหน้าได้ และ
เสนอแนะ147 ไปยังฝ่ายนิติบัญญัติให้ด าเนินการตามที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดไว้ให้ครบถ้วน 

                                           
145 Ibid., p.309. 
146 Ibid., p.310. 
147 ค าวินิจฉัยรูปแบบนี้ เรียกว่า “ค าวินิจฉัยเสนอแนะฝ่ายนิติบัญญัติ (Appeal Decision; 

Appellentscheidungen)” 
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ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวครั้งแรก
ในปี ค.ศ. 1955 กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมลรัฐ Saarland148 ว่า 
“ยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (still constitutional; noch verfassungsmäßig)” เมื่อกฎหมายดังกล่าว
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเท่าที่ควร ศาลจึงก าหนดแนวทางที่ถูกต้องเพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
มากยิ่งขึ้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าวินิจฉัยว่า “ศาลไม่อาจวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมากกว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่มีอยู่เดิม อย่างไรก็ตาม หากการจัดเตรียมบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญนั้นท าให้บทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมสรุปได้ว่าสิ่งที่ไม่ดีไม่จ าเป็นต้องยอม
ตามให้แกส่ิ่งที่ดี หากสิ่งที่ดีไม่อาจบรรลุเป้าหมายได้ ซึ่งรัฐธรรมนูญไม่ปรารถนาเช่นนั้น”149 

ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับผู้แทนส่วนเกิน (overhang mandates) เพ่ือเป็น
การหลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายและความวุ่นวายที่อาจเกิดขึ้นจากผลการเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาครั้ง
หลังสุด150 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็น
การชั่วคราว โดยจะต้องถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงตามสภาพแวดล้อมทางสังคม (social environment) 
หรือหลักการบางประการ นอกจากนี้  ในค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวนั้น การเสนอแนะไปยังฝ่าย 
นิติบัญญัติให้ด าเนินการนั้นยังมีผลบังคับผูกพัน และศาลรัฐธรรมนูญในบางคดีอาจก าหนดระยะเวลาให้
ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายให้แล้วเสร็จได้151 

ส่วนศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีก าหนดค าวินิจฉัยในท านองเดียวกันว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว (ruling of temporary constitutionality) ในกรณีที่
หากศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายแล้วอาจก่อให้เกิดผลกระทบตามมา152 หรือเป็น
การช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขสถานการณ์บางอย่างที่มีความจ าเป็นเร่งด่วน ในค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/1982 ซึ่งศาลธรรมดาเสนอเรื่องมายังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งขยายก าหนดระยะเวลาสูงสุดในการกักขัง ถึงแม้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่า กฎหมายดังกล่าวกระทบกระเทือนกับหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองหลายประการ
ก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวเกิดขึ้นจากความจ าเป็นเร่งด่วนเพ่ือรักษาความปลอดภัยของประเทศจาก

                                           
148 BVerfG 4, 157 (1955). cited in Maartje de Visser, supra note 130, pp.310-311. 
149 Ibid., pp.310-311. 
150 BVerfG 16, 130 (1963). cited in Ibid., p.311. 
151 Ibid., p.311. 
152 eg sentenza 112/1993 of 24-26 March 1993. cited in Ibid., p.311. 
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ผู้ก่อการร้าย โดยการประกาศ “สถานการณ์ฉุกเฉิน (state of emergency)” ซึ่งท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ในขณะเดียวกันได้ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติไป
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า “[สถานการณ์ฉุกเฉิน] เกิดขึ้นจากสถานการณ์
พิเศษและมีความรุนแรง แต่มีระยะเวลาชั่วคราว กฎหมายดังกล่าวจึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่กฎหมาย
อาจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหากขยายระยะเวลาการใช้บังคับออกไปโดยปราศจากเหตุอันสมควร”153  

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว 
(decision of temporary constitutionality) นั้นจัดอยู่ ในกลุ่มค าวินิจฉัยที่ เรียกว่า “ค าวินิจฉัย
ติดตามผล (follow-up judgement; doppia pronuncia)” ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญจะปฏิเสธข้อโต้แย้ง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายพร้อมทั้งก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปด าเนินการ
บางอย่าง และค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวจะใช้เป็นฐานให้กับศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในค าวินิจฉัยฉบับที่สองหากฝ่ายนิติบัญญัติไม่
ด าเนินการตามทีศ่าลรัฐธรรมนูญก าหนด อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราวนั้นเกิดขึ้นจากความจ าเป็นในทางปฏิบัติก็ตาม154 แต่ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวยังมีข้อบกพร่อง กล่าวคือ “ถึงแม้ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวจะก าหนดถ้อยค าให้กับฝ่าย 
นิติบัญญัติเพ่ือด าเนินการ แต่ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการ
ชั่วคราวได้ส่งต่อความชอบธรรมมาด้วย ความชอบธรรมดังกล่าวเป็นการลดแรงกดดันแก่ฝ่ายนิติบัญญัติ
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เป็นการชั่วคราวจึงไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดว่าควรแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมาย แต่ไม่ต้องรีบเร่งด าเนินการ”155 ซ่ึงข้อบกพร้องดังกล่าวอาจแก้ไขได้โดยการก าหนดระยะเวลา
ให้แกฝ่่ายนิติบัญญัติเพ่ือด าเนินการ156 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดค าวินิจฉัยอีกประเภทหนึ่ง เรียกว่า 
“ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (interpretative decision)” ซึ่งเป็นค าวินิจฉัยที่ก าหนด
เงื่อนไขการตีความกฎหมายซึ่งยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ในระบบกฎหมาย โดยมิได้ถูกเพิกถอนแต่อย่างใด  

                                           
153 Sentenza 15/1982 of 1 February 1982. cited in Ibid., p.311. 
154 Ibid., p.311. 
155 William J. Nardini, “Passive Activism and the Limits of Judicial Self-Restraint: 

Lessons for America from the Italian Constitutional Court,” Seton Hall Law Review, 
Vol.30, p.29 (1999). 

156 Maartje de Visser, supra note 130, p.312. 
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ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการอ่านรัฐธรรมนูญแล้วให้ความหมายที่เป็นรูปธรรมแก่รัฐธรรมนูญ 
จากนั้นจึงก าหนดวิธีการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 157 นักวิชาการฝ่ายสนับสนุน  
“ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” มีความเห็นว่า ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการแสดงออก
ซึ่งการเคารพอ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภา แต่นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่งวิพากษ์วิจารณ์ว่า ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวท าให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจในเชิงรุก (activist) มากจนเกินไป ซึ่งเป็นการใช้อ านาจเกินกว่า
ข้อจ ากัดของศาล และท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือใน
ทางบวก (positive legislature) อย่างไรก็ตาม ความเห็นของทั้งสองฝ่ายล้วนมีข้อบกพร่อง ดังนี้ 

ส าหรับความเห็นที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญเคารพอ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภา 
(more deferential) ในการก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นยังขาดความชัดเจน 
เนื่องจากการเคารพอ านาจนิติบัญญัติมีวัตถุประสงค์เพ่ือถกเถียงเกี่ยวกับความชอบธรรมทาง
ประชาธิปไตย กล่าวคือ ในการตีความรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคารพอ านาจนิติบัญญัติโดยการ
ตีความให้ใกล้เคียงกับการตีความของรัฐสภา กล่าวอีกนัยหนึ่ง ยิ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นด้วยกับค าตอบ
ของฝ่ายนิติบัญญัติในการพิจารณาวินิจฉัยปัญหาทางรัฐธรรมนูญมากขึ้นเท่าใด ยิ่งเท่ากับเป็นการเคารพ
อ านาจนิติบัญญัติมากขึ้นเท่านั้น ในทางกลับกัน ศาลรัฐธรรมนูญจะใช้อ านาจในเชิงรุกในกรณีที่ศาล
ตีความรัฐธรรมนูญแตกต่างไปจากการตีความของรัฐสภา 

นอกจากนี้ ถึงแม้ว่าแนวความคิดเกี่ยวกับการเคารพอ านาจนิติบัญญัติจะ
ได้รับการยอมรับก็ตาม แต่ก็มิได้มีความส าคัญต่อการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือรักษา
บทบัญญัติดังกล่าวด้วยการตีความแต่อย่างใด กล่าวคือ ทั้งสองกรณีศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจเพ่ิมเติม
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายได้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญห้ามเอาไว้ ในกรณีที่ศาลเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
อาจตีความได้สองทาง และทางหนึ่งนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แล้วศาลก าหนด “ค าวินิจฉัยตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” นั้นย่อมเป็นการห้ามรัฐสภาในการตรากฎหมาย และการที่ศาล “รักษา 
(saved)” กฎหมายนั้นเป็นการขจัดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายตามถ้อยค าลายลักษณ์อักษรซึ่งรัฐสภาตีความ  

ส่วนความเห็นที่ว่า ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจในเชิงรุก (more activist) 
โดยการก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายแทนที่การเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวนั้นถูก
โต้แย้งว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบหรือไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีอ านาจในการเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยอาศัยการตีความ โดยอ้างถึง

                                           
157 Víctor Ferreres Comella, “The Consequences of Centralizing Constitutional 

Review in a Special Court: Some Thoughts on Judicial Activism,” Texas Law Review, Vol.82, 
p.1719 (2004). 
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แนวความคิดของ Hans Kelsen ซึ่งมีความเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติ
ในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (negative legislature) มิใช่องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐาน
หรือในทางบวก (positive legislature) 

นอกจากนี้ “ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (interpretative 
decision)” นั้นแท้ที่จริงแล้วมิได้เป็น “การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (interpretative)” แต่เป็น 
“การสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายขึ้นใหม่ (reconstructive)” ถึงแม้ว่าความแตกต่างระหว่าง  
“การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” กับ “การสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายขึ้นใหม่” เป็นสิ่งที่ยาก
เกินกว่าจะอธิบายก็ตาม แต่ในบางครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายเกินไปกว่าขอบเขตของการ
ตีความที่กฎหมายอนุญาต เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่ากฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ศาลก็จะแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้นเสียใหม่ (rewrite) ให้กฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
และใกล้เคียงกับกฎหมายเดิมเท่าที่จะเป็นไปได้  

ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายซึ่งก าหนดผลประโยชน์ให้ เฉพาะ “คู่สมรส 
(spouse)” หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อคู่ชีวิตเพศเดียวกัน 
(homosexual partner) ศาลอาจจะแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้นเสียใหม่และขยายผลประโยชน์ออกไป
ให้ถึงบุคคลดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า ค าว่า “คู่สมรส” ตามกฎหมายดังกล่าวจะต้องอ่าน
ให้รวมถึง “คู่ชีวิตซึ่งเป็นความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน (partner, in a permanent same-
sex life partnership)” หรือในกฎหมายซึ่งก าหนดเงินบ านาญให้กับแม่หม้ายท าให้ไม่รวมถึงพ่อหม้าย 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยว่า กฎหมายดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติทางเพศอย่างไม่มีเหตุผล ศาลจะ
ขจัดการเลือกปฏิบัติโดยการขยายค าว่าแม่หม้ายในกฎหมายให้รวมไปถึงพ่อหม้าย จากตัวอย่างดังกล่าว 
ศาลรัฐธรรมนูญได้เปลี่ยนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กล่าวคือ ศาลขจัดบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งถูก
โต้แย้ง (กฎหมายฉบับแรก) และบัญญัติบทบัญญัติดังกล่าวเสียใหม่ (กฎหมายฉบับที่สอง) ซึ่งใกล้เคียง
กับกฎหมายฉบับแรกเท่าท่ีจะเป็นไปได้ แต่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญกระท าการดังเช่น
องค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (negative legislature) เมื่อขจัดบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายในกฎหมายฉบับแรก และเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 
(positive legislature) เมื่อบัญญัติบทบัญญัติแห่งกฎหมายในกฎหมายฉบับที่สองเสียใหม่ 

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญอาจใช้อ านาจในเชิงรุกเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการถกเถียงเกี่ยวกับความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยก็ตาม แต่ศาลก็มีเหตุผลที่
ส าคัญในการใช้อ านาจดังกล่าว กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญตีความรัฐธรรมนูญแล้วท าให้กฎหมาย
ซึ่งตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นมีข้อบกพร่อง ยกตัวอย่างเช่น ในค าวินิจฉัยส าคัญซึ่งรัฐธรรมนูญไม่
อนุญาตให้ฝ่ายนิติบัญญัติจ าแนกความแตกต่างระหว่างคู่ชีวิตเพศเดียวกัน (homosexual partner) 
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กับคู่สมรสต่างเพศกัน (heterosexual spouse) เกี่ยวกับเรื่องผลประโยชน์ ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้อง “แก้ไข (remedy)” บทบัญญัติดังกล่าว ถึงแม้ว่ารัฐสภากับศาลรัฐธรรมนูญจะมีความเห็นไม่
ตรงกันเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่ก็ไม่เกี่ยวข้องกับการที่ศาลรัฐธรรมนูญ
เลือกที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายแทนที่จะเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวแบบธรรมดา  
มีข้อสังเกตว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ซึ่งเป็นผลจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น รัฐสภาสามารถ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าวได้  แต่รัฐสภาต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญซ่ึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายเดิมนั้นใช้บังคับมิได้ 

เพราะฉะนั้น ในการวัดระดับของการใช้อ านาจในเชิงรุกของศาลรัฐธรรมนูญ
ควรมุ่งเน้นไปที่การตีความรัฐธรรมนูญของศาล ส่วนการด าเนินกระบวนพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นเป็นประเด็นรอง  
“ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใช้บังคับมิได้ (invalidating decision)” “ค าวินิจฉัยตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (interpretive decision)” และ “ค าวินิจฉัยสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขึ้นใหม่ (reconstructive decision)” นั้นเป็นเพียงวิธีการที่แตกต่างกันในการแก้ไขบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ถึงแม้ว่าการแก้ไขด้วยวิธีการอย่างหนึ่งอาจ
เป็นการใช้อ านาจในเชิงรุกมากกว่าวิธีการอ่ืน แต่การพิจารณาเกี่ยวกับการใช้อ านาจในเชิงรุกของศาล
จะต้องพิจารณาขอบเขตที่ศาลรัฐธรรมนูญตีความรัฐธรรมนูญไปในทางที่รัฐสภาไม่เห็นด้วยเท่านั้น 

อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจในเชิงรุกทางตุลาการ (Judicial activism) มี
ความเชื่อมโยงกับค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขึ้นใหม่ในทางอ้อม กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว อาจ
ท าให้ศาลตีความรัฐธรรมนูญในเชิงรุกมากขึ้น แต่ศาลรัฐธรรมนูญควรตีความรัฐธรรมนูญอย่างขยายและ
สร้างสรรค์ ในกรณีที่สามารถรักษาบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยการก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายขึ้นใหม่ หากการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายใช้
บังคับมิได้ทั้งหมดจะท าให้เกิดช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลร้าย ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีแนวโน้มที่จะ
ตีความรัฐธรรมนูญด้วยค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวหากสามารถควบคุมและลดผลกระทบได้158 

1.2.3.2 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
นั้นสามารถแบ่งออกเป็น การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน การวินิจฉัยว่า

                                           
158 Ibid., pp.1722-1725. 
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และการ
ก าหนดแนวทางบัญญัติกฎหมาย ดังนี้ 

(1) การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน  
โดยหลัก เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญย่อมต้องเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวทั้งหมด ซึ่งเป็นการขจัดกฎหมายออกไปจาก
ระบบกฎหมาย และมีผลผูกพันกับทุกองค์กร (erga omnes)159 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาการ
จ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) ซึ่งก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญยับยั้ง
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหากสามารถกระท าได้ ดังนั้น หากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
บางส่วนมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาเสียก่อนว่า
บทบัญญัติดังกล่าวสามารถแบ่งแยกส่วนออกจากบทบัญญัติอ่ืนได้หรือไม่ หากบทบัญญัติดังกล่าว
สามารถแบ่งแยกส่วนได้และขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญต้องวินิจฉัยว่าเฉพาะ
บทบัญญัติดังกล่าวเท่านั้นที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ส่วนบทบัญญัติอ่ืนยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่
ถ้าหากบทบัญญัติดังกล่าวไมส่ามารถแบ่งแยกส่วนได้ เนื่องจากเป็นส่วนสาระส าคัญแห่งกฎหมาย หรือ
บทบัญญัติส่วนอ่ืนไม่เป็นสาระส าคัญ ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมด 

ในการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายบางส่วนนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
อาจเปลี่ยนแปลงขอบเขตและความหมายของกฎหมายได้ แต่แทนที่ศาลเลือกใช้วิธีการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญอาจเลือกใช้วิธีการที่มีผลใกล้เคียงกันโดยอาศัย 
แนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) 
เพ่ือแก้ไขข้อบกพร่องของกฎหมายโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้น ความแตกต่างระหว่างสองกรณี
ข้างต้น กล่าวคือ ในกรณีแรก บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกเพิกถอนนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญตราบ
เท่าที่ใช้บังคับกับบางสถานการณ์ ส่วนกรณีหลัง บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ภายใต้การตีความดังกล่าว160 

(2) การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

แนวความคิดเกี่ยวกับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญยอมรับความเชื่อมโยง
ระหว่างการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญกับการเพิกถอนบทบัญญัติแห่ง

                                           
159 Maartje de Visser, supra note 130, p.312. 
160 Ibid., p.313. 
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กฎหมายออกจากระบบกฎหมาย เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในหลายประเทศจึงน าความ
เชื่อมโยงดังกล่าวไปปรับใช้161 

แต่ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญมีวิธีการหลีกเลี่ยง 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ได้แก่ “ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  แต่ไม่ประกาศโฆษณา (unconstitutionality verified but not 
declared; incostituzionalità accertata ma non dichiarata)” ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัย
รูปแบบนี้ ขึ้นมาเพ่ือใช้บั งคับกับกรณีที่บทบัญญัติแห่ งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
แต่ศาลรัฐธรรมนูญยื่นค าขาดบางประการให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติก่อนการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว 
เนื่องจากเกรงว่าการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจส่งผลกระทบกระเทือน
มากกว่าการที่บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ หรือกฎหมายดังกล่าวมีมิติทางการเมืองสูง ค า
วินิจฉัยรูปแบบนี้จัดอยู่ในกลุ่ม “ค าวินิจฉัยติดตามผล (follow-up judgement; doppia pronuncia)”  

ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญยับยั้งการ
เพิกถอนและก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด าเนินการ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวในโอกาสถัดไปที่มีการเสนอเรื่องเพ่ือตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว เรียกว่า “ค าวินิจฉัยตักเตือน 
(warning judgement; sentenze monito)” 

อย่างไรก็ตาม ฝ่ายนิติบัญญัติอาจไม่ด าเนินการเช่นเดิม สืบเนื่องจากการ
ที่ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดระยะเวลาในการด าเนินการ162 ท าให้บทบัญญัติดังกล่าวถูกเสนอเรื่อง
กลับมายังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและฝ่ายนิติบัญญัติไม่
ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมอีก แต่แทนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะจ ากัดอ านาจตัวเองโดยการก าหนดให้ฝ่าย  
นิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวอีกครั้งเพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ163 ศาลรัฐธรรมนูญ
อาจลงโทษฝ่ายนิติบัญญัติโดยการก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมหลักการ  (sentenze additive di 
principio) ค าวินิจฉัยรูปแบบนี้มิได้วินิจฉัยเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายแต่อย่างใด แต่ก าหนด
หลักการที่กฎหมายใหม่ต้องปฏิบัติตาม164 

                                           
161 Ibid., p.320.  
162 Ibid., p.322. 
163 William J. Nardini, supra note 155, pp.33-38. 
164 Maartje de Visser, supra note 130, p.322. 
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ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ท านองเดียวกัน กล่าวคือ  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง 
(incompatible; nur unvereinbar) กับรัฐธรรมนูญ โดยปฏิเสธการประกาศความเป็นโมฆะและเสีย
เปล่า (null and void) ค าวินิจฉัยรูปแบบนี้แรกเริ่มศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้พัฒนาโดยอาศัยแนว
ค าวินิจฉัยของศาล165 ในระยะเวลาต่อมาได้มีการบัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG)166 

ผลทางกฎหมายของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญนั้นมี 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง ฝ่ายนิติบัญญัติมีหน้าที่ต้องแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้ถูกต้อง167 ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
มักจะก าหนดระยะเวลาให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการ หากไม่ด าเนินการภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สามารถก าหนดความรับผิดของฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือความเสียหายได้168  
อีกประการหนึ่ง ศาลธรรมดาไม่อาจใช้บังคับกฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งได้  ถึงแม้ว่ามีความเป็นไปได้ที่
กฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปได้ แต่ต้องเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ก าหนดเอาไว้ในค าวินิจฉัยอย่างชัดแจ้งและใช้บังคับแก่คดีเฉพาะ เช่น บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเกี่ยวกับภาษีซึ่งระยะเวลาประเมินใกล้สิ้นสุดลงแล้ว เป็นต้น 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์แบ่งประเภทของคดีที่ก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญออกเป็น 3 ประเภท169 กล่าวคือ ประเภทแรก ซึ่งมี
ความส าคัญที่สุด เมื่อกฎหมายถูกโต้แย้งว่าขัดต่อหลักความเสมอภาค และมีทางเลือกหลายทางที่ฝ่าย
นิติบัญญัติสามารถแก้ไขข้อบกพร่องได้ เช่น กลุ่มผู้ได้รับประโยชน์เดิมอาจขยายมากข้ึน ถูกยกเลิก หรือ
ถูกนิยามให้แตกต่างไปจากเดิม เป็นต้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ให้ เหตุผลในกรณีดังกล่าวว่า  
การวินิจฉัยว่ากฎหมายตกเป็นโมฆะและเสียเปล่านั้นอาจกระทบกระเทือนกับดุลพินิจของฝ่าย 

                                           
165 BVerfG 28, 227 (1970). cited in Ibid., p.322. 
166 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (2) 
167 eg BVerfG 32, 189 (1972); BVerfG 34, 9 (1972); BVerfG 37, 217 (1974) . 

cited in Maartje de Visser, supra note 130, p.323. 
168 eg BVerfG 72, 330 (1986); BVerfG 89, 15 (1993); BVerfG 116, 1243 (2006). 

cited in Ibid., p.323. 
169 Ibid., p.323. 
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นิติบัญญัติในการก าหนดนโยบาย (Gestaltungsfreiheit des Gesetzgeber)170 ประเภทที่สอง กรณีที่
หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปแล้วอาจท าให้เกิดผลกระทบที่มากกว่าการคงสถานะ
เดิมไว้171 และประเภทสุดท้าย ซึ่งปัจจุบันมีความส าคัญน้อย โดยเกี่ยวข้องกับกฎหมายซึ่งมีผลใช้บังคับ
ก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญและกฎหมายช่วงเปลี่ยนผ่าน (certain transitional laws)172 

(3) การก าหนดแนวทางบัญญัติกฎหมาย 
ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดแนวทางการ

ตีความกฎหมายโดยคิดค้นรูปแบบของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีขอบเขตกว้าง ซึ่งเรียกว่า “ค าวินิจฉัย
ปรับเปลี่ยนเพ่ือความเหมาะสม (manipulative decision; sentenze manipolative)” ค าวินิจฉัย
รูปแบบดังกล่าวมิได้วินิจฉัยให้เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่ลดผลกระทบจากค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยปรับเปลี่ยนเพ่ือความเหมาะสมมีความ
เกี่ยวข้องกับการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายบางส่วนซึ่งกระทบกระเทือนต่อเนื้อหาของกฎหมาย  
โดยแบ่งออกเป็น 3 รูปแบบ ดังนี้ 

รูปแบบแรก ค าวินิจฉัยขจัดบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (ablative decision; 
sentenza ablativa) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย “ในขอบเขตที่ (to the extent 
that)” ท าให้เกิดสถานการณ์พิเศษนั้นตกเป็นโมฆะและยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว  

รูปแบบที่สอง ค าวินิจฉัยแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (substitutive 
judgement; sentenze sostitutive) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยน าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่แทนที่
บทบัญญัตแิห่งกฎหมายเดิมซึ่งอาจมีเนื้อหาไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

รูปแบบที่สาม ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (additive 
ruling; sentenza additiva) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
“ตราบเท่าที่มิได้ (insofar as it does not)” ก าหนดกฎเกณฑ์บางอย่างหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งขาดหายไป173 เช่น การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับเงิ น
ช่วยเหลือพิเศษซึ่งจ่ายให้แก่สมาชิกในครอบครัวของผู้พิการอย่างร้ายแรง ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า 
“รัฐกฤษฎีกา หมายเลข 151 ลงวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 2001 มาตรา 42 (5)…ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

                                           
170 eg BVerfG 33, 349 (1972); BVerfG 93, 121 (1995); BVerfG 25, 101 (1969). 

cited in Ibid., pp.323-324. 
171 Ibid., p.324. 
172 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 117 (1) 
173 Maartje de Visser, supra note 130, pp.314-315. 
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ตราบเท่าที่ไม่รวมถึงเด็ก” เป็นต้น174 ในช่วงทศวรรษ 1960 และ 1970 ศาลรัฐธรรมนูญได้ขยายขอบเขต
เกี่ยวกับกฎหมายสวัสดิการโดยมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักความเสมอภาค ซึ่งค าวินิจฉัย
รูปแบบดังกล่าวส่งผลให้เกิดปัญหาทางการคลัง175 ในช่วงหลัง ศาลรัฐธรรมนูญจึงจ ากัดการก าหนด 
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว โดยเพ่ิมเติมเฉพาะ “บทบังคับ (obligatory verse; rime obbligate)” 
กล่าวคือ ถ้อยค าที่จ าเป็นอย่างยิ่งและเกี่ยวข้องกับบริบทของกฎหมาย176 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมิได้มีอ านาจแต่เพียงจ ากัดการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วนเฉพาะกรณีข้างต้นเท่านั้น ค าวินิจฉัยเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายอาจก าหนดแนวทางหรือการตักเตือนฝ่ายนิติบัญญัติ ซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติต้องให้ความส าคัญ
หากมีการยกร่างกฎหมายใหม่ อีกทั้งศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการตรา
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาที่แน่นอน ซึ่งค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญหลาย
ฉบับก าหนดว่า “ภายในระยะเวลาที่เหมาะสม (within a reasonable time)” เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยง
การแทรกแซงฝ่ายนิติบัญญัติ177 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติ (additive decision; 
sentenze additive) มีข้อบกพร่อง ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดสิ่งจ าเป็นซึ่งกฎหมายใหม่จะต้อง
บัญญัติไว้เพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ นับตั้งแต่กลางทศวรรษ 1990 เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญ
อิตาลีเริ่มก าหนดรูปแบบของค าวินิจฉัยที่แตกต่างออกไปจากเดิม เรียกว่า ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมหลักการ
แห่งกฎหมาย (principle-additive judgement; sentenze additive di principio) ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญ
มิได้เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่เข้าไปในกฎหมายแต่อย่างใด แต่ก าหนดหลักการให้ฝ่าย 
นิติบัญญัติต้องไปด าเนินการให้เป็นรูปธรรมเมื่อมีการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซ่ึงวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ178 

 
 

                                           
174 Sentenza 19/2009 of 26 January 2009. cited in Ibid., p.315. 
175 William J. Nardini, supra note 155, pp.20-25. 
176 Maartje de Visser, supra note 130, p.315. 
177 Ibid., pp.315-316. 
178 Ibid., p.317. 
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1.3 การตอบโต้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยการแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

 
ถึงแม้ว่าในทุกประเทศที่มีศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะเด็ดขาดถึงที่สุด แต่มิได้หมายความว่าศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นผู้พูดคนสุดท้าย (last word) ในข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ ดังนั้น องค์กรทางการเมืองสามารถกลับ 
แก้ไขเปลี่ยนแปลง หรือไม่ปฏิบัติค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญได้หากไม่เห็นด้วยกับศาลรัฐธรรมนูญโดย
วิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ความสามารถขององค์กรทางการเมืองในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
เพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการแสดงถึงความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยขององค์กร
ดังกล่าว179 กรณีศึกษาเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ มีดังนี้ 

ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหลายครั้งเพ่ือตอบโต้ 
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ครั้งแรกเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1993 ภายหลังจากมีค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิในการลี้ภัย (right to asylum)180 การตอบโต้ครั้งนี้เป็นการยืนยันความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและไม่ขัดต่อหลักอ านาจอธิปไตยชาติ (principle of 
national sovereignty) แต่อย่างใด 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่สองมีขึ้นเพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
สองฉบับเกี่ยวกับความเท่าเทียมทางเพศในบัญชีรายชื่อเลือกตั้ง กล่าวคือ ในเดือนพฤศจิกายน ค .ศ. 
1982 สมาชิกรัฐสภาที่มีแนวคิดอนุรักษ์นิยมเสนอกฎหมายต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเลือกตั้งระดับเทศบาล ในมาตรา 
4 เกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลภายในเขตเทศบาล (commune) ที่มีผู้อยู่อาศัยตั้งแต่ 3,500 

                                           
179 Maartje de Visser, supra note 130, p.356; วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นว่า 

เมื่อเกิดปัญหาขัดแย้งกันเกี่ยวกับการตีความ ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดและให้ความหมาย
สุดท้ายว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเรื่องนั้นหมายความว่าอย่างไร โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รายงาน
วิจัย เรื่อง การเปลี่ยนแปลงแนวค าวินิจฉัย และผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณี
ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน , (กรุงเทพมหานคร: 
ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550), น.12. 

180 Décision no 93-325 DC of 13 August 1993, กฎหมายควบคุมการเข้าเมืองและ
เงื่อนไขเก่ียวกับการเข้าเมือง การรับเข้าเมือง และการอยู่อาศัยของคนต่างชาติในประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส. cited in Maartje de Visser, supra note 130, p.357. 
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คนขึ้นไป เพ่ือให้ ระบบบัญชีรายชื่ อตั้ งอยู่บนพ้ืนฐานของตัวแทนแบบสัดส่วน (proportional 
representation) พรรคการเมืองจึงไม่สามารถก าหนดผู้สมัครรับเลือกตั้งเพศใดเพศหนึ่งเกินกว่าร้อยละ 
75 ในบัญชีนั้นได้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาโควตาดังกล่าวแล้วเห็นว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ181 
โดยมีค าวินิจฉัย ดังนี้ 

“[6] รัฐธรรมนูญ มาตรา 3 บัญญัติว่า อ านาจอธิปไตยชาติเป็นของประชาชนซึ่งใช้
อ านาจผ่านทางตัวแทนและโดยวิธีการท าประชามติ ไม่มีบทบัญญัติแห่งมาตราใดที่ประชาชนหรือ
ปัจเจกบุคคลสามารถอ้างอ านาจดังกล่าวได้โดยล าพัง การออกเสียงเลือกตั้งจะต้องกระท าโดยตรงหรือ
โดยอ้อม ทั่วไป เสมอภาค และลับตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ พลเมืองชาวฝรั่งเศสทุกคนไม่ว่าเพศ
ใดที่มีสิทธิพลเมืองและสิทธิในทางการเมืองย่อมสามารถออกเสียงได้ตามที่กฎหมายก าหนด และ 
ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Declaration of Human and Civic Rights) ข้อ 6 
บัญญัติว่า “พลเมืองทุกคนซึ่งเสมอภาคกันตามกฎหมายมีสิทธิได้รับเลือกตั้งในต าแหน่งทางการเมือง
ตามความสามารถของแต่ละคน และปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ เว้นแต่การแบ่งแยกด้วยคุณธรรม
และความสามารถ” 

[7] เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวร่วมกันแล้ว พลเมืองย่อมมีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง
โดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติบนฐานของอายุ ความพิการ สัญชาติ หรือบนฐานใด ๆ เพ่ือปกป้องเสรีภาพของ
ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง หรือความเป็นอิสระของผู้สมัครรับเลือกตั้ง หลักการทางรัฐธรรมนูญเหล่านี้เป็นการ
ขจัดการแบ่งแยกบุคคลเพ่ือให้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง ซึ่งใช้กับการเลือกตั้งทุกประเภท โดยเฉพาะ
การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล 

[8] ด้วยเหตุดังกล่าว การก าหนดบัญชีรายชื่อเสนอแก่ผู้มีสิทธิเลือกตั้งโดยแบ่งแยก
ผู้สมัครรับเลือกตั้งบนฐานของเพศจึงขัดต่อหลักการทางรัฐธรรมนูญข้างต้น”182 

กรณีข้างต้นคล้ายคลึงกับกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้งระดับภาค ค .ศ. 1998 ที่
ก าหนดให้บัญชีรายชื่อเลือกตั้งแต่ละบัญชีควรก าหนดผู้สมัครรับเลือกตั้งเพศชายและหญิงเท่าเทียมกัน 

                                           
181 Ibid., p.357. 
182 Décision 82-146 DC of 18 November 1982, กฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายเลือกตั้งและประมวลกฎหมายเทศบาลและการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลและเงื่อนไขการ
ลงทะเบียนเลือกตั้งของคนสัญชาติฝรั่งเศสที่อาศัยนอกประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส. cited in Ibid., 
pp.357-358.  
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โดยเป็นผลมาจากความส าเร็จของสมาชิกวุฒิสภาในการโต้แย้งกฎหมายดังกล่าว ซึ่งขัดหรือแย้งต่อ  
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีก่อน183 

ผลที่ตามมาจากการใช้กฎหมายฉบับนี้และก่อนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย 
รัฐบาลได้เสนอให้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือสนับสนุนการมีส่วนร่วมในทางการเมืองของเพศหญิง 
ถึงแม้จะมีความเห็นว่ากลุ่มกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (bloc de constitutionalité) 
อนุญาตให้กฎหมายสามารถก าหนดโควตาทางเพศในต าแหน่งทางการเมืองได้ แต่รัฐบาลรับรู้ว่า 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจมีค าวินิจฉัยในทางตรงกันข้ามได้ จึงจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 กล่าวคือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยในวันที่ 18 พฤศจิกายน ค.ศ. 
1982 ว่าการมีส่วนร่วมในทางการเมืองนั้นห้ามแบ่งแยกระหว่างเพศชายและหญิง เพราะฉะนั้น จึงมี
ความจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 ที่ยืนยันว่าอ านาจอธิปไตยชาติแบ่งแยกมิได้และมี
ความเป็นสากล โดยประนีประนอมระหว่างหลักการดังกล่าวกับเป้าหมายในการเข้าถึงที่เท่าเทียมกันใน
การเป็นผู้แทนของเพศชายและหญิง กรณีดังกล่าวเป็นวัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม”184 

ในเดือนกรกฎาคม ค .ศ. 1999 สมาชิกรัฐสภาลงมติให้ความเห็นชอบการเพ่ิมเติม
บทบัญญัติในมาตรา 3 ใหม่ว่า “กฎหมายทุกฉบับต้องสนับสนุนการเข้าถึงที่เท่าเทียมของเพศหญิงและ
ชายในต าแหน่งทางการเมือง”185 ภายในปีเดียวกัน รัฐสภาตรากฎหมายอ่ืนเพ่ือสนับสนุนการเข้าถึงที่
เท่าเทียมของเพศชายและหญิงในต าแหน่งทางการเมือง กฎหมายดังกล่าวก าหนดว่า ความแตกต่างของ
จ านวนผู้สมัครรับเลือกตั้งในบัญชีรายชื่อของเพศหนึ่งต้องไม่มากกว่าอีกเพศหนึ่ง ส าหรับการเลือกตั้ง
ทุกระดับที่ใช้ระบบบัญชีรายชื่อแบบบัตรลงคะแนนใบเดียว (single-ballot list system) บัญชีรายชื่อ
แต่ละบัญชีต้องประกอบไปด้วยผู้สมัครรับเลือกตั้งที่มีเพศแตกต่างกัน ส่วนระบบบัญชีรายชื่อแบบบัตร
ลงคะแนนสองใบ (two-ballot-list system) ภายในกลุ่มผู้สมัครรับเลือกตั้งหกคนในบัญชีรายชื่อต้องมี
จ านวนบุคคลในแต่ละเพศทีเ่ท่ากัน กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งโดยทันทีจากสมาชิกวุฒิสภากลุ่มหนึ่งว่า
การก าหนดโควตานั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงขัดหรือแย้งต่อค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญคดี
ก่อน อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยกค าร้องโดยให้เหตุผลว่า อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ

                                           
183 Décision 98-407 DC of 14 January 1999, กฎหมายก าหนดวิธีการเลือกตั้งสมาชิก

สภาภาคและสภาแคว้น Corsica และการด าเนินงานของสภาภาค. cited in Ibid., p.358. 
184 Ibid., p.358.  
185 รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม หมายเลข 99-569 ลงวันที่ 8 กรกฎาคม ค.ศ. 1999  



63 
 

สามารถก าหนดกฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่ได้และท าให้ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มี
ลักษณะถึงที่สุด (res judicata)186 ดังนี้ 

“[6] ประการแรก ภายใต้บังคับแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 7, 16 และ 89 เพ่ือปกป้อง
อ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญโดยการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติใหม่เปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์หรือหลักการ
ทางรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติข้างต้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือขจัดข้อจ ากัดทางรัฐธรรมนูญจากค าวินิจฉัย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ การร้องขอของคู่ความเพ่ือให้บังคับตามค าวินิจฉัยดังกล่าวจึงไม่ชอบ 

[7] ประการที่สอง ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคห้า หากพิจารณารัฐธรรมนูญแก้ไข
เพ่ิมเติม ลงวันที่  8 กรกฎาคม ค.ศ. 1999 มีเจตนารมณ์ให้อ านาจแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการสร้าง
หลักการเข้าถึงที่เท่าเทียมกันของเพศหญิงและชายในต าแหน่งทางการเมือง แต่บทบัญญัติใหม่ตาม
รัฐธรรมนูญต้องกระท าตามกฎเกณฑ์และหลักการทางรัฐธรรมนูญ 

[8] บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งก าหนดให้มีผู้สมัครรับเลือกตั้งแต่ละเพศของ
บัญชีรายชื่อในการเลือกตั้งแบบสัดส่วนเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติน ามาใช้ภายใต้
บทบัญญัติใหม่ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 จึงไม่ขัดหรือแย้งกฎเกณฑ์หรือหลักการทางรัฐธรรมนูญ”187 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่สามเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2003 เพ่ือลดขนาดของการ
บริหารราชการส่วนท้องถิ่นทางพ้ืนที่ให้เล็กลง188 ภายหลังจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยให้
ความพยายามในการลดขนาดของสภาแคว้น Corsica ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ189 การแก้ไขเพ่ิมเติม
ครั้งนี้ สมาชิกวุฒิสภากลุ่มหนึ่งโต้แย้งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมต่อ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่มีอ านาจในการประกาศความไม่
ชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม190 

                                           
186 Maartje de Visser, supra note 130, pp.358-359.  
187 Décision no 2000-429 DC of 30 May 2000, Loi tendant à favoriser l’égal 

accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions electives. 
cited in Ibid., p.359. 

188 Loi constitutionelle no 2003-276 of 28 March 2002, relative à l’organisation 
décentralisée de la République. cited in Ibid., p.360. 

189 Décision no 2001-454 DC of 17 January 2002, Loi relative à la Corse. 
cited in Ibid., p.360. 

190 Décision no 2003-469 DC of 26 March 2003, Révision constitutionnelle 
relative à l’organisation décentralisée de la République. cited in Ibid., p.360. 
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ส่วนในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นเพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่เพิกถอนกฎหมายหลายฉบับซึ่งสนับสนุนความเท่าเทียมทางเพศในบัญชีรายชื่อ
เลือกตั้ง กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1993 มีการปฏิรูประบบการเลือกตั้งของอิตาลี และเกรงกันว่าระบบการ
เลือกตั้งใหม่จะท าให้เกิดผลในทางตรงกันข้ามเรื่องการด ารงต าแหน่งทางการเมืองของเพศหญิง 
เพราะฉะนั้น กฎหมายใหม่จึงห้ามผู้สมัครรับเลือกตั้งที่มีเพศเดียวกันเกินกว่า 2 ใน 3 ของผู้สมัครรับ
เลือกตั้งทั้งหมดในบัญชีรายชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้งระดับท้องถิ่นและแคว้น ส่วนบัญชีรายชื่อส าหรับการ
เลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาต้องผลัดเปลี่ยนกันระหว่างผู้สมัครรับเลือกตั้งเพศชายและหญิง191 เมื่อมีการ
โต้แย้งปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า 

“[รัฐธรรมนูญ] มาตรา 3 วรรคหนึ่ง และมาตรา 51 วรรคหนึ่งรับรองความเท่าเทียมกัน
ระหว่างเพศในการด ารงต าแหน่งทางการเมือง คุณสมบัติของผู้สมัครรับเลือกตั้งจึงไม่อาจพิจารณาเรื่อง
เพศได้ ผู้สมัครรับเลือกตั้งซึ่งมีคุณสมบัติครบถ้วนตามกฎหมายเลือกตั้งย่อมมีสิทธิเสนอชื่อเป็นบัญชี
รายชื่อหรือคนเดียวตามประเภทของระบบเลือกตั้ง โดยเป็นเงื่อนไขขั้นต้นและจ าเป็นในการได้รับ
เลือกตั้งตามที่มาตรา 51 วรรคหนึ่งก าหนดไว้ เพราะฉะนั้น กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ก าหนดให้ผู้สมัคร
รับเลือกตั้งต้องมาจากโควตาซึ่งพิจารณาเพศของผู้สมัครรับเลือกตั้งจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ… 

แต่ถ้ากฎหมาย [ที่สนับสนุนความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ] สามารถขจัดความไม่เสมอภาค
ทางสังคมหรือเศรษฐกิจระหว่างปัจเจกบุคคลได้ [กฎหมายนั้น] ย่อมไม่ขัดต่อเนื้อหาแห่งสิทธิที่รับรอง
ความเสมอภาคของพลเมือง แต่สิทธิออกเสียงเลือกตั้งเป็นกฎเกณฑ์ที่ไม่อาจจ ากัดได้ตามที่ก าหนดไว้
ในมาตรา 51 วรรคหนึ่ง เป็นความเสมอภาคสัมบูรณ์ประเภทหนึ่ง เพราะฉะนั้น การเลือกปฏิบัติบน
ฐานของความแตกต่างทางเพศจึงกระท ามิได้”192 

ค าวินิจฉัยดังกล่าวส่งผลให้เกิดการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 2 ครั้ง ครั้งแรกในปี ค.ศ. 
2001 เป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับแคว้น เหตุผล
ที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 51 ก็เพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และส่งเสริมความ
เท่าเทียมทางเพศตามมาตรา 117 ซึ่งก าหนดเขตอ านาจในการตรากฎหมายระหว่างรัฐบาลทั้งสอง
ระดับ193 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในวรรคเจ็ดซึ่งบัญญัติว่า “กฎหมายของแคว้นต้องขจัดอุปสรรคที่ปกป้อง
ความเสมอภาคของเพศชายและหญิงในทางสังคม วัฒนธรรม และเศรษฐกิจ และสนับสนุนโอกาสใน

                                           
191 Ibid., p.360.  
192 Sentenza 422/1995 of 6 September 1995. cited in Ibid., pp.360-361.  
193 Elisabetta Palici di Suni, “Gender Parity and Quotas in Italy: A Convoluted 

Reform Process,” West European Politics, Vol.35, No.2, pp.380, 384 (2012). 



65 
 

การเข้าถึงที่เท่าเทียมกันของเพศชายและหญิงในการด ารงต าแหน่งทางการเมือง”194 นอกจากนี้ การที่
กฎหมายของแคว้น Valle d’Aousta ก าหนดให้บัตรเลือกตั้งสมาชิกสภาแคว้นต้องมีผู้สมัครรับเลือกตั้ง
ทั้งสองเพศ รัฐบาลโต้แย้งว่าการกระท าดังกล่าวไม่สอดคล้องกับการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 และ 
51 ตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญก่อนหน้านั้น แต่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยภายหลังการแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งมาตรา 117 โดยเปลี่ยนท่าทีมาเป็นการยอมรับความพยายามของฝ่ายนิติบัญญัติ
ในการสนับสนุนความเท่าเทียมทางเพศในการด ารงต าแหน่งทางการเมือง195 ดังนี้ 

“บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งมิได้เพ่ิมเติมคุณสมบัติของผู้สมัครรับเลือกตั้งในเพศ
ใดเพศหนึ่ง บทบังคับนั้นถูกก าหนดโดยกฎหมายซึ่งพิจารณาเฉพาะการเสนอชื่อผู้สมัครรับเลือกตั้งแบบ
บัญชีรายชื่อหรือคนเดียว และเป็นผลมาจากความไม่ชอบด้วยกฎหมาย [ของบัญชีรายชื่อเลือกตั้ง] 

ข้อจ ากัดทางกฎหมายซึ่งให้เสรีภาพพรรคการเมืองและกลุ่มในการเสนอบัญชีรายชื่อนั้น
ต้องพิจารณาประกอบกับกรอบทางรัฐธรรมนูญอื่นที่เก่ียวข้องด้วย 

[ศาลรัฐธรรมนูญอ้างถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 2/2001 ซึ่งก าหนดเงื่อนไขให้
กฎหมายเลือกตั้งระดับแคว้นควรสนับสนุนความเท่าเทียมระหว่างเพศของผู้แทน และรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 117]  

เพราะฉะนั้น [บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใหม่] จึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความสมดุล
และก าหนดหน้าที่ในการสนับสนุนการเข้าถึงที่เท่าเทียมให้แก่สภา [แคว้น] โดยอ้างถึงกฎหมายเลือกตั้ง
เป็นการเฉพาะ 

กฎหมายเลือกตั้งของแคว้น Valle d’Aousta มีข้อจ ากัดทางกฎหมายโดยเคารพการ
ตัดสินใจเลือกและเสนอผู้สมัครรับเลือกตั้ งในบัญชีรายชื่อ ข้อจ ากัดดังกล่าวจึงแสดงให้ เห็น
วัตถุประสงค์ของการสนับสนุนว่าต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจน 

ข้อจ ากัดดังกล่าวไม่ให้ความส าคัญกับการประกอบกันเป็นบัญชีรายชื่อและกระทบกระเทือน
สิทธิของพลเมือง เสรีภาพของผู้มีสิทธิเลือกตั้ง หรือโอกาสที่เท่าเทียมกันของบัญชีรายชื่อ ผู้สมัครรับ
เลือกตั้งและผู้สมัครรับเลือกตั้งคู่แข่งขัน กฎหมายดังกล่าวเป็นการแสดงออกท่ีชอบด้วยกฎหมายทีฝ่่าย
นิติบัญญัติทีท่ าให้วัตถุประสงค์ของการสนับสนุนดังกล่าวเกิดขึ้นอย่างแท้จริง”196 

ในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อปี ค.ศ. 2003 บทบัญญัติใหม่ของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 51 ให้อ านาจรัฐในการก าหนด “มาตรการพิเศษเพ่ือสนับสนุนโอกาสที่เท่าเทียมทางเพศ

                                           
194 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 3 ลงวันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 2001 
195 Maartje de Visser, supra note 130, p.361.  
196 Sentenza 49/2003 of 10 February 2003. cited in Ibid., pp.361-362. 



66 
 

ระหว่างเพศชายและหญิง”197 ในค าวินิจฉัยปี ค.ศ. 2009 ศาลรัฐธรรมนูญอ้างถึงการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญทั้งสองครั้งเพ่ือกลับแนวค าวินิจฉัยโดยสนับสนุนโควตาทางเพศส าหรับการเลือกตั้งใน
แคว้น Campania และให้โอกาสผู้มีสิทธิเลือกตั้งเลือกผู้สมัครรับเลือกตั้งสองคนในบัญชีรายชื่อ
เดียวกัน แม้ว่าแต่ละคนจะมีเพศท่ีแตกต่างกันก็ตาม198 

คดีเกี่ยวกับความเท่าเทียมทางเพศมิได้เป็นคดีแรกที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือ
ตอบโต้ศาลรัฐธรรมนูญ แต่เคยเกิดข้ึนก่อนหน้านี้แล้วในปี ค.ศ. 1999 โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 111 เพ่ือใช้ระบบการพิจารณาคดีแบบกล่าวหามากขึ้น ภายหลังจากศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการ
ปฏิรูปของฝ่ายนิติบัญญัติที่ต้องการปรับปรุงระบบการพิจารณาคดีแบบไต่สวนตามกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาอิตาลี199 

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี นับตั้งแต่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 
ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมเรื่อยมา การแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งล่าสุดเกิดขึ้นทันทีภายหลังจากมีค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เกี่ยวกับการบริหารผลประโยชน์ทางสังคม (social benefit)200 ตาม
ประมวลกฎหมายประกันสังคม (Social Insurance Code) ฝ่ายนิติบัญญัติแห่งสหพันธ์ได้มอบอ านาจ
การจ่ายเงินช่วยเหลือให้แก่ผู้หางานไปยังประชาคมท้องถิ่นและหน่วยงานการจ้างงานแห่งสหพันธ์ 
(federal employment agency) โดยสร้างระบบ “แรงงานสัมพันธ์ (labour consortia)” แบบผสม
ขึ้นมา เทศบาลและมลรัฐ (Länder) หลายแห่งร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อ
หลักการปกครองตนเอง (self-government) ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้201  

ในค าวินิจฉัยเมื่อเดือนธันวาคม ค.ศ. 2007 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า ในทาง
หลักการ รัฐธรรมนูญไม่อนุญาตให้สหพันธ์และมลรัฐใช้อ านาจนิติบัญญัติร่วมกัน และไม่มีเหตุผลพิเศษ

                                           
197 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 1/2003  
198 Sentenza 4/2010 of 15 December 2009. cited in Maartje de Visser, 

supra note 130, p.362. 
199 Sentenza 24/1992 of 22 January 1992; sentenza 254/1992 of 18 May 

1992; sentenza 255/1992 of 18 May 1992; sentenza 361/1988 of 26 October 1998; 
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 111 เป็นผลมาจากกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 2/1999. 
cited in Ibid., p.362. 

200 Ibid., p.363.  
201 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 93 (4); รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

(BverfGG) มาตรา 71-72  
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ในการอนุญาตให้ใช้อ านาจร่วมกัน (Gemeinschaftsaufgaben)202 บทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อหลักการ
ทางรัฐธรรมนูญของสหพันธ์ (federalism) หลายประการ กล่าวคือ ประการแรก การแบ่งอ านาจหน้าที่
ซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดให้งานเกี่ยวกับการปกครองอยู่ในอ านาจของมลรัฐ ประการที่สอง หลักความ
รับผิดชอบในการปฏิบัติหน้าที่ทางนิติบัญญัติ (Principle of own responsibility for the execution 
of legislation) ซึ่งบังคับให้องค์กรทางปกครองที่มีความสามารถในการปฏิบัติหน้าที่สามารถใช้
ทรัพยากรของตัวเองได้ ไม่ว่าจะเป็นบุคคล งบประมาณและการบริหารจัดการ ส่วนประการสุดท้าย  
หลักความรับผิดชอบที่ชัดเจน (Principle of clarify of responsibility; Verantwortungsklarheit) ที่
เรียกร้องการแบ่งการกระท าของรัฐให้ชัดเจนว่าจะน ากฎหมายสหพันธ์หรือมลรัฐไปใช้บังคับกับข้อพิพาท 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงมีค าวินิจฉัยโดยเลื่อนวันที่ประกาศความเสียเปล่ากฎหมาย และก าหนดให้
ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการให้แล้วเสร็จภายในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 2010203 

ในระยะเวลาต่อมา รัฐบาลแห่งสหพันธ์จึงแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ืออนุญาตให้มีความ
ร่วมมือกันระหว่างรัฐบาลทั้งสองระดับในเรื่องประกันสังคม (social security) ได้เพ่ือตอบโต้ค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์204 ในช่วง 6 เดือนก่อนครบก าหนดระยะเวลาดังกล่าว โดยการเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งมาตรา 91e ใหม่เข้าไปในรัฐธรรมนูญ ซึ่งในวรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “การตรากฎหมาย
สหพันธ์ในขอบเขตเกี่ยวกับการสนับสนุนขั้นพื้นฐานแก่บุคคลผู้หางาน สหพันธ์และมลรัฐ หรือเทศบาล
และสมาคมเทศบาลอาจรับผิดชอบตามที่กฎหมายสหพันธ์ก าหนดให้ร่วมมือกันได้” เพราะฉะนั้น  
การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญข้างต้นจึงท าให้ระบบแรงงานสัมพันธ์ซึ่งเดิมศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
วินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นสามารถด าเนินการต่อไปได้205 

                                           
202 BVerfG, 2 BvR 2433/04 (2007). cited in Maartje de Visser, supra note 130, 

p.363. 
203 Ibid., p.363.  
204 Gesetzentwurf der Bundesregierung – Entwurf eines Gesetzes zur Änderung 

des Grundgesetzes (Art 91e). cited in Ibid., p.363. 
205 Ibid., p.363. 
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บทที่ 2 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในต่างประเทศ  

 
หลังจากที่ได้ศึกษาภาพรวมเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณี

กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนที่จะพิจารณาอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนด
ผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในต่างประเทศนั้นจ าเป็นต้องพิจารณา
เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศนั้น ๆ เสียก่อน ในบทนี้จึง
ศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเทศท่ีมีศาลรัฐธรรมนูญซึ่ง
เป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบรวมอ านาจ อันประกอบไปด้วย 
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และ
ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี โดยพิจารณารูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
จากช่วงเวลาของการตรวจสอบ อันได้แก่ การตรวจสอบก่อนประกาศใช้และหลังประกาศใช้ และ
ลักษณะของการตรวจสอบ อันได้แก่ การตรวจสอบแบบนามธรรมและรูปธรรม อนึ่ง ในบทนี้มุ่ง
พิจารณาวัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเฉพาะรัฐบัญญัติและ 
รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญส าหรับประเทศที่มีรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในระบบกฎหมาย
เท่านั้น หลังจากนั้นจึงศึกษาเกี่ยวกบัผลของค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าว 
 
2.1 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับองค์กรซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(Bundesverfassungsgericht) ซึ่งองค์กรดังกล่าวมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายหลังประกาศใช้ ทั้งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม
และรูปธรรม หลังจากนั้นจึงศึกษาเกี่ยวกับผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

2.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้นั้น1 

สามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ

                                           
1 มีข้อสังเกตว่าประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็มีการตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะมิได้ให้อ านาจอย่างชัดแจ้งก็ตาม แต่
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นามธรรม และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม โดยมีรายละเอียด 
ดังต่อไปนี้ 

2.1.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 93 (1) ข้อ 2 บัญญัติว่า “กรณีที่เกิด 

ข้อโต้แย้งหรือข้อสงสัยเกี่ยวกับความสอดคล้องในทางรูปแบบหรือเนื้อหาระหว่างกฎหมายสหพันธ์
หรือกฎหมายมลรัฐกับรัฐธรรมนูญ หรือความสอดคล้องระหว่างกฎหมายมลรัฐกับกฎหมายสหพันธ์ 
เมื่อได้รับค าร้องจากรัฐบาลแห่งสหพันธ์ รัฐบาลแห่งมลรัฐ หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์
จ านวนหนึ่งในสี่ของสมาชิกทั้งหมด” การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ
นามธรรมนั้นมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

(1) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 
บทบัญญัติแห่ งมาตรา 93 (1) ข้อ 2 จ ากัดผู้มีสิทธิ เสนอเรื่องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม
เฉพาะรัฐบาลแห่งสหพันธ์ รัฐบาลแห่งมลรัฐ หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) 
จ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของสมาชิกท้ังหมด 

เหตุผลที่รัฐบาลแห่งสหพันธ์และรัฐบาลแห่งมลรัฐเป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง
นั้นสืบเนื่องมาจากความเป็นสหพันธรัฐ2 ซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดขอบอ านาจในการตรากฎหมาย
ระหว่างสหพันธ์กับมลรัฐ การโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเกิดขึ้นจากการโต้แย้ งขอบ
อ านาจในการตรากฎหมาย3 ซึ่งรัฐบาลแห่งมลรัฐโต้แย้งรัฐบาลแห่งสหพันธ์ หรือรัฐบาลของมลรัฐแห่ง

                                           
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคยมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายซึ่งรัฐสภาอนุวัติการตามสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศก่อนที่ประธานาธิบดีจะลงนามและให้สัตยาบันนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ. see Maartje de 
Visser, Constitutional Review in Europe: A Comparative Analysis, (Oxford and Portland, 
Oregon: Hart Publishing, 2014), pp.108-109. 

2 Cf. BVerfGE 9, 268 (277). cited in Jörn Ipsen, “Constitutional Review of Laws,” 
in Main Principles of the German Basic Law: The Contributions of the Federal Republic of 
Germany to the First World Congress of the International Association of Constitutional Law, 
ed. Christian Starck (Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1983), p.118. 

3 Ibid., p.118. 

https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
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หนึ่งโต้แย้งรัฐบาลของมลรัฐอีกแห่งหนึ่งซึ่งมาจากพรรคการเมืองที่แตกต่างกัน 4 ส่วนเหตุผลที่
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) จ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของสมาชิกทั้งหมด
เป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องนั้นก็เพ่ือปกป้องเสียงข้างน้อยในรัฐสภา พรรคการเมืองฝ่ายค้านจึงมักจะใช้
ช่องทางนี้ในการเสนอเรื่องเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย5  

มีประเด็นที่น่าสนใจว่า สภาผู้แทนมลรัฐในสหพันธ์ (Bundesrat) มิได้
เป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 93 (1) ข้อ 2 ซึ่งอธิบายได้ว่า องค์ประกอบ
ของสภาผู้แทนมลรัฐในสหพันธ์นั้นประกอบไปด้วยสมาชิกของรัฐบาลแห่งมลรัฐ และในทางข้อเท็จจริง 
รัฐบาลแห่งมลรัฐไม่ค่อยเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การเสนอเรื่องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงเกิดขึ้นค่อนข้างยาก นอกจากนี้ มลรัฐแต่ละมลรัฐมีสิทธิในการเสนอ
เรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อยู่แล้ว การก าหนดให้สภาผู้แทนมลรัฐในสหพันธ์เป็นผู้มีสิทธิ
เสนอเรื่องจึงไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใด6 

(2) ระยะเวลาเสนอเรื่อง 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

(BverfGG) มิได้ก าหนดระยะเวลาส าหรับการเสนอเรื่อง เพราะฉะนั้น ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องอาจเสนอเรื่อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่ากฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้เสมอ7 

(3) รูปแบบการตรวจสอบ 
รูปแบบในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบ

นามธรรมตามมาตรา 93 (1) ข้อ 2 นั้นอาจแบ่งออกเป็น 3 รูปแบบ กล่าวคือ รูปแบบแรก ข้อโต้แย้ง
หรือข้อสงสัยเกี่ยวกับความสอดคล้องของกฎหมายสหพันธ์ต่อรัฐธรรมนูญ รูปแบบที่สอง ข้อโต้แย้ง

                                           
4 Nigel Foster and Satish Sule, German Legal System and Laws, 4th ed. 

(New York: Oxford University Press, 2010), p.275. 
5 K. Stern, Staatsrecht II, p.985. cited in Jörn Ipsen, supra note 2, p.118. 
6 Ibid., p.118. 
7 อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ และพรชัย เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัย 

เรื่อง ระบบศาลรัฐธรรมนูญไทย: ศึกษาปัญหาเกี่ยวกับโครงสร้างและอ านาจหน้าที่โดยเปรียบเทียบกับ
ระบบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส และเยอรมนี, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 
2546), น.76. 

https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
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หรือข้อสงสัยเกี่ยวกับความสอดคล้องของกฎหมายมลรัฐต่อรัฐธรรมนูญ และรูปแบบสุดท้าย ข้อโต้แย้ง
หรือข้อสงสัยเกี่ยวกับความสอดคล้องของกฎหมายมลรัฐต่อกฎหมายสหพันธ์8 

(4) ขอบเขตการตรวจสอบ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม

นั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้องตรวจสอบว่ากฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบ
และเนื้อหา9 เกณฑ์ที่ใช้ในการตรวจสอบ ได้แก่ วิธีพิจารณาความรัฐธรรมนูญ สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
ภายใต้รัฐธรรมนูญ หลักการทั่วไปของรัฐธรรมนูญ และค าปรารภของรัฐธรรมนูญเฉพาะในบางคดี 
ขอบเขตของการตรวจสอบมิได้ถูกจ ากัดเฉพาะตามที่คู่ความกล่าวอ้างเท่านั้น10 เนื่องจากการตรวจสอบ
กรณีดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องรัฐธรรมนูญ จึงให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการ
ตรวจสอบอย่างกว้างขวาง11 

2.1.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) บัญญัติว่า “หากการพิจารณา

คดีของศาลในเรื่องใดซึ่งศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีในเรื่องนั้นขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ ในกรณีนี้ให้ศาลงดการพิจารณาพิพากษาไว้ก่อนเป็นการชั่วคราว ถ้าหากกรณีนั้นเป็น
การขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐ ให้ศาลนั้นเสนอเรื่องดังกล่าวให้ศาลแห่งมลรัฐที่มีเขตอ านาจ
ในเรื่องข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย หากกรณีนั้นเป็นการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ ให้ศาลนั้นเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัย ให้น าบทบัญญัตินี้มาใช้
กับกรณีที่กฎหมายมลรัฐขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์หรือกรณีที่กฎหมายมลรัฐขัดหรือแย้ง
ต่อกฎหมายสหพันธ์”  

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรมนั้น 
เหตุผลที่ศาลที่พิจารณาคดีต้องเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายแต่เพียงผู้เดียวเพ่ือปกป้องอ านาจนิติบัญญัติจากการที่องค์กรตุลาการใช้บังคับกฎหมายที่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และท าให้แนวทางในการวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

                                           
8 Jörn Ipsen, supra note 2, p.119. 
9 BverfGE 1, 184 (195 et seq.). cited in Ibid., p.119. 
10 Ibid., pp.119-120. 
11 BverfGE 12, 205 (222). cited in Ibid., p.120. 
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กฎหมายมีความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน ป้องกันความขัดแย้งระหว่างค าพิพากษาของศาลล่างที่มี
ความแตกต่างกัน12 ในการตรวจสอบกรณีดังกล่าวมีประเด็นที่ต้องพิจารณาดังนี้ 

(1) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรมนั้น 

ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ได้แก่ บรรดาศาลทั้งหลาย หรือที่ เรียกว่า  
“การเสนอเรื่องโดยผู้พิพากษา (Richtervorlage)” เพราะฉะนั้น ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องจึงมิใช่คู่ความใน
คดี (Verfahrensbeteiligte) หรือฝ่ายปกครองซึ่งมีปัญหาเกี่ยวกับการใช้บังคับกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ 
แต่อย่างใด 

เหตุผลที่รัฐธรรมนูญไม่อนุญาตให้ฝ่ายปกครองเสนอเรื่องดังกล่าวต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้น สืบเนื่องจากเหตุผลเชิงโครงสร้างในทางบังคับบัญชาของฝ่ายปกครอง 
กล่าวคือ ฝ่ายปกครองอาจเสนอให้รัฐมนตรีเป็นผู้เสนอเรื่องดังกล่าวได้ นอกจากนี้ รัฐบาลแห่งสหพันธ์
ยังเป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมอยู่แล้ว อย่างไร
ก็ตาม หากฝ่ายปกครองยังคงใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญต่อไป 
บุคคลที่ได้รับผลกระทบในเรื่องดังกล่าวอาจเสนอเรื่องขึ้นสู่การพิจารณาของศาลได้ และหากศาลที่
พิจารณาเรื่องนั้นเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลอาจเสนอเรื่องนั้นให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยต่อไป13 

1. ความหมายของค าว่า “ศาล (Gerichtsbegriff)” 
ค าว่า “ศาล” หมายถึง องค์กรพิจารณาวินิจฉัยที่มีความเป็นอิสระซึ่ง

กฎหมายได้มอบหมายภาระหน้าที่ในทางพิจารณาวินิจฉัยอรรถคดี และเป็นองค์กรที่เรียกว่า “ศาล”14 
ดังนั้น องค์กรศาลในที่นี้จึงหมายถึง ศาลทั้งหมดแห่งสหพันธ์ (Bundesgerichte) และศาลแห่งมลรัฐ 
(Landesgerichte) และหมายความรวมถึงศาลทุกระบบศาล อันได้แก่ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาล
แรงงาน ศาลภาษี และศาลสังคม นอกจากนี้ ยังหมายความรวมถึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งมลรัฐด้วย อย่างไรก็

                                           
12 Werner Heun, The Constitution of Germany: A Contextual Analysis, (London 

and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2011), p.173. 
13 Benda/Klein, Lehrbuch des Verfassungsprozeßrechts, Heidelberg 1991, 

S.303. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2544), น.188. 

14 Benda/Klein, S.304; BVerfGE 6, 55 S (63); 30, 170 (171). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.188. 
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ตาม ศาลในที่นี้มิได้หมายความรวมถึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เอง เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จึงเป็นศาลเดียวที่สามารถพิจารณาวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้15 

2. ศาลทีเ่สนอเรื่อง (Vorlegendes Gericht) 
ศาลที่มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ได้แก่ ศาลที่

ต้องพิจารณาพิพากษาปัญหาในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและการพิจารณาพิพากษาคดีในศาลนั้นขึ้นอยู่กับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งศาลเห็นว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ปัญหาดังกล่าวอาจเกิดขึ้นใน
ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ หรือศาลสูงสุดก็ได้ การเสนอเรื่องนั้นให้ศาลเสนอโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ โดยไม่จ าเป็นต้องเสนอต่อศาลสูงสุดของสาขาศาลนั้นหรือฝ่ายบริหารของศาล16 

(2) วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
การเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยนั้นอาจ

กระท าได้ก็ต่อเมื่อเป็นการพิจารณาวินิจฉัย “กฎหมาย” ตามความหมายของมาตรา 100 (1) เท่านั้น 
โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยได้เฉพาะกฎหมายในทางรูปแบบที่มีผลใช้บังคับ
ภายหลังจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมีผลใช้บังคับ (formelle nachkonstitutionelle Gesetze) 
เท่านั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายสหพันธ์และกฎหมายมลรัฐโดยไม่ต้องค านึงถึงล าดับชั้นของกฎหมาย 
กฎหมายที่อาจเสนอเรื่องเพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยได้นั้นจึงต้องเป็น
กฎหมายที่ประกาศใช้แล้วและยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ เพราะฉะนั้น การตรวจสอบก่อนระยะเวลา
ดังกล่าวหรือในลักษณะป้องกัน (Präventivvorlagen) จึงไม่อาจกระท าได้17 กฎหมายในทางรูปแบบ
มีประเด็นที่ต้องพิจารณาดังนี้ 

1. ลักษณะของกฎหมายในทางรูปแบบ  
กฎหมายในทางรูปแบบ หมายถึง กฎหมายที่ได้ผ่านกระบวนการ

พิจารณาจากรัฐสภา ในกรณีกฎหมายงบประมาณ (Haushaltsgesetz) นั้น หากพิจารณาในทาง
รูปแบบแล้วย่อมเป็นกฎหมายในทางรูปแบบ แต่การที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะพิจารณาวินิจฉัย
หรือไม่นั้นยังต้องพิจารณาถึงความส าคัญและความจ าเป็นที่ ต้องได้รับการพิจารณาวินิจฉัย 

                                           
15 Ulsamer, in: BVerfGG-Kommentar, § 80. Rdnr. 171. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.188-189. 
16 เพ่ิงอ้าง, น.189. 
17 Röwer, NVwZ 1983, S.145; W. Schmidt, NVwZ 1982, S.181ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 

น.190. 
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(Entscheidungserheblichkeit) ของกฎหมายด้วย ซึ่งในกรณีของกฎหมายงบประมาณอาจไม่มี
ความจ าเป็นที่ต้องได้รับการพิจารณาวินิจฉัย18  

ในบางกรณีรัฐธรรมนูญให้ถือว่าเป็นกฎหมายในทางรูปแบบด้วย
เหตุผลพิเศษ ถึงแม้กฎหมายดังกล่าวมิได้รับการพิจารณาจากองค์กรนิติบัญญัติก็ตาม เช่น กรณีที่มี
ความจ าเป็นเร่งด่วนในการตรากฎหมายตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 8119 หรือกฎหมายซึ่ง
ตราขึ้นโดยคณะกรรมาธิการร่วมในกรณีสถานการณ์การป้องกันประเทศตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 
มาตรา 53a มาตรา 115e (2) เป็นต้น20 

2. กฎหมายในทางรูปแบบต้องเป็นกฎหมายซึ่งตราขึ้นภายหลังจาก
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมีผลใช้บังคับ (nachkonstitutionelle Gesetze) 

2.1 ความหมายของกฎหมายซึ่งตราขึ้นภายหลังจากรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันมีผลใช้บังคับ 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยเฉพาะ
กฎหมายในทางรูปแบบซึ่งตราขึ้นภายหลังจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมีผลใช้บังคับ เนื่องจากการ
คุ้มครององค์กรนิติบัญญัติที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) นั้นผูกพันอยู่กับ
องค์กรนิติบัญญัติที่อยู่ภายใต้การปกครองของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน21 ซึ่งเริ่มมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 
23 พฤษภาคม ค.ศ. 194922 เพราะฉะนั้น กฎหมายซึ่งตราขึ้นภายหลังระยะเวลาดังกล่าวจึงเป็น
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยได้ เช่น กฎหมายเลือกตั้ ง 
(Wahlgesetze) ซึ่งตราขึ้นโดยสภานิติบัญญัติ (Parlamentarischer Rat) ถึงแม้ว่ามิได้ตราขึ้นโดย
สภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์และสภาผู้แทนมลรัฐในสหพันธ์ก็ตาม เป็นต้น23 

                                           
18 Benda/Klein, S.307. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.190. 
19 BVerfGE 1, 184 (201); 17, 208 (201). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.191. 
20 Ulsamer, in: BVerfGG-Kommentar, § 80. Rdnr. 47a. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.191-192. 
21 BVerfGE 2, 124 (131). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.192-193. 
22 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 145 วรรคสอง 
23 Benda/Klein, S.309. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.193. 
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2.2 การแสดงเจตนารับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีมาก่อนรัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบัน (vorkonstitutionelle Rechte) ให้เป็นกฎหมายตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับ
ปัจจุบันโดยองค์กรนิติบัญญัติ 

เนื่องจากมีกฎหมายในทางรูปแบบที่ส าคัญจ านวนมากซึ่งได้รับการ
บัญญัติหรือมีผลใช้บังคับก่อนปี ค.ศ. 1949 และกฎหมายบางฉบับมีผลมาตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 
ตัวอย่างเช่น ประมวลกฎหมายอาญา (StGB) และประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) เป็นต้น จึงมีความ
จ าเป็นที่ต้องให้กฎหมายเหล่านั้นเป็นกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สามารถตรวจสอบได้  
ในกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ๆ ได้รับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงภายหลังจากรัฐธรรมนูญใช้บังคับ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ขยายขอบเขตของกฎหมายให้หมายความรวมถึงกฎหมายซึ่งฝ่าย 
นิติบัญญัติภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้แสดงเจตนารับกฎหมายนั้น  ๆ ให้อยู่ภายใต้บังคับของ
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน24 

การขยายขอบเขตดังกล่าวถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก ซึ่งตาม
ความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์25 การท าให้กฎหมายที่มีผลบังคับก่อนมีรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันสามารถกระท าได้โดยฝ่ายนิติบัญญัติแสดงเจตจ านงรับ
กฎหมายนั้น ๆ ด้วยวิธีการมีมติในทางข้อเท็จจริงที่ให้การรับรองว่ากฎหมายฉบับนั้นอยู่ภายใต้
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน26 ตัวอย่างเช่น ประกาศใช้กฎหมายฉบับนั้นใหม่หรือการที่กฎหมายฉบับใหม่ 
(กฎหมายที่มีผลใช้บังคับหลังจากรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันใช้บังคับ) ได้อ้างถึงกฎหมายฉบับเก่า (ก่อน
ใช้บังคับรัฐธรรมนูญ) เป็นต้น27 

(3) ความแน่ใจของศาลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ (Überzeugung des vorlegenden Gerichts von der Verfassungsrechtswidrigkeit 
der Norm) 

ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) นั้น หากความเห็นของศาลที่
เสนอเรื่องมายังศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือในกรณี
ของกฎหมายมลรัฐขัดหรือแย้งต่อกฎหมายสหพันธ์ เงื่อนไขดังกล่าวเป็นเงื่อนไขในการตรวจสอบทาง

                                           
24 BVerfGE 6, 55 (65); 32, 296 (299); 60, 135 (149). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.194. 
25 BVerfGE 11, 126 (129). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.194. 
26 Benda/Klein, S.310. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.194. 
27 Gerhard Robbers, Verfassungsprozessuale Probleme in der öffentlich-

rechtlichen Arbeit, München 1996, S.58. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.194-195. 
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เนื้อหา (Sachentscheidungsvoraussetzung) นอกจากนี้ ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 80 (2) ได้บัญญัติเพ่ิมเติมว่า “ในการให้เหตุผลของศาลนั้นจะต้องกล่าวอ้าง
ด้วยว่า การพิจารณาพิพากษาของศาลในคดีนั้นขึ้นอยู่กับการมีผลใช้บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
นั้น และกฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อกฎหมายใด พร้อมทั้งให้แนบเอกสารต่าง ๆ มาพร้อมกันด้วย”28 

1. ความหมายของค าว่าความแน่ใจ (Überzeugung) 
ตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 100 (1) นั้น หากเป็นเพียงความสงสัย 

(Zweifel) ว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญยังไม่เป็นการเพียงพอที่จะเสนอเรื่องให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัย29 กรณีดังกล่าวจึงเป็นเกณฑ์ในการจ าแนกระหว่างการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม (konkret) กับนามธรรม (abstrakt) 
การเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ พิจารณาวินิจฉัยนั้นต้องมีความจ าเป็นที่ต้องให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่30 
ความจ าเป็นดังกล่าวต้องเป็นความเห็นของศาลนั้นจริง ๆ มิใช่เป็นเพียงศาลในล าดับชั้นที่สูงกว่ามี
ความเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ31 

2. สาระส าคัญของความแน่ใจ 
เพ่ือให้ศาลที่ เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์แน่ใจว่า

กฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีของตนนั้นขัดหรือแย้งต่อกฎหมายที่อยู่ในล าดับที่สูงกว่า จ าเป็นที่ศาลต้อง
ตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งสองบทบัญญัติ กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อยู่ในล าดับชั้นที่
สูงกว่าและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อยู่ในล าดับชั้นที่ต่ ากว่า32 ความแน่ใจของศาลย่อมขึ้นอยู่กับการ
ตีความของศาล โดยหลักแล้วศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยอมรับการตีความดังกล่าวหากไม่ขัดต่อ 
ค าวินิจฉัยของศาลนั้นเอง หรือมิใช่กรณีที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นการตีความที่ขัดหรือแย้งต่อ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ33 ซึ่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) และรัฐบัญญัติว่าด้วย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 80 มิได้ก าหนดเงื่อนไขว่าความแน่ใจของศาลที่เสนอ

                                           
28 เพ่ิงอ้าง, น.197. 
29 BVerfGE 1, 184 (189); 16, 188 (189); 80, 54 (58). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.197. 
30 BVerfGE 78, 20 (24). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.197. 
31 เพ่ิงอ้าง, น.198. 
32 Benda/Klein, S.322. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.198. 
33 BVerfGE 77, 340 (344); 78, 232 (243); 80, 182 (185). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.198. 
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เรื่องนั้นต้องเป็นความแน่ใจที่ถูกต้องด้วย หากศาลได้ให้เหตุผลตามความเห็นของศาลและความเห็น
นั้นมีเหตุผลก็ย่อมเป็นการเพียงพอแล้ว34  

(4) ความจ าเป็นที่ต้องได้รับการพิจารณาวินิจฉัย (Entscheidungserhe 
blichkeit) 

การเสนอเรื่องกรณีที่ศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยกระท าได้เฉพาะกรณีที่การพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลในเรื่องนั้นขึ้นอยู่กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว35 หรือที่เรียกว่า “ความจ าเป็นที่ต้อง
ได้รับการพิจารณาวินิจฉัย (Entscheidungserheblichkeit)” ในทางกลับกัน หากปัญหาข้อกฎหมาย
ในเรื่องใดไม่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาพิพากษาปัญหาข้อเท็จจริงในศาลย่อมเป็นเพียงปัญหาในทาง
ทฤษฎีที่ไม่อาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยได้36 

1. ความหมายของ “ความจ าเป็น” 
ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า  

ความจ าเป็นต้องถึงขนาดว่าหากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มิได้พิจารณาวินิจฉัยปัญหาดังกล่าวก่อน 
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นไม่อาจด าเนินต่อไปได้37 หรือถ้าหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน
เรื่องนั้นได้รับการพิจารณาวินิจฉัยว่าไม่อาจใช้บังคับได้จะส่งผลท าให้ค าวินิจฉัยของศาลในเรื่องนั้น
เปลี่ยนแปลงไปในทิศทางอ่ืน38 ในคดีที่การมีผลใช้บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นขึ้นอยู่กับการ
พิจารณาพิพากษาเกี่ยวกับพยานหลักฐาน39 การเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณา
วินิจฉัยเพ่ือให้ศาลไม่ต้องสืบหรือพิสูจน์พยานหลักฐานในเรื่องนั้น กรณีดังกล่าวไม่อาจเสนอเรื่องให้ 

                                           
34 BVerfGE 80, 59 (65). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.198. 
35 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 80 วรรคสอง 
36 BVerfGE 51, 141 (164); 54, 47 (51). อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 

13, น.199. 
37 BVerfGE 11, 330 (335); 50, 180 (113); 76, 100 (104); 79, 240 (244). อ้างถึงใน 

เพ่ิงอ้าง, น.199-200. 
38 BVerfGE 79, 240 (243); 74, 182 (123); 66, 1 (16); 45, 265 (277); 7, 171 (173); 

60, 329 (338); 47, 146 (156); 42, 42 (50); 11, 330 (335); 63, 1 (22). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.200. 
39 BVerfGE 50, 108 (113). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.200. 
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ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยได้40 การพิจารณาว่ามีความจ าเป็นที่ต้องได้รับการพิจารณา
จากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์หรือไม่นั้น โดยหลักการแล้วย่อมเป็นไปตามความเห็นของศาลนั้น41 

2. การพิจารณาพิพากษาคดีนั้น “ขึ้นอยู่กับ (das darauf ankommen)” 
บทบัญญัตดิังกล่าว 

การพิจารณาพิพากษาคดีนั้น “ขึ้นอยู่กับ” บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่
ศาลเห็นว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งใช้ในการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมก่อให้เกิดผลทีแ่ตกต่างไปจากการพิจารณาวินิจฉัย
ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ42 เนื้อหาของคดีที่จะพิจารณาพิพากษาอาจแสดง
ให้เห็นความส าคัญของการพิจารณาวินิจฉัยได้ เช่น ในคดีอาญา จ าเลยกระท าการครบองค์ประกอบ
ความผิดทุกประการแล้ว การกระท าของจ าเลยย่อมเป็นความผิดตามกฎหมาย ในกรณีนี้การพิจารณา
วินิจฉัยความผิดของจ าเลยจึงขึ้นอยู่กับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาใน
เรื่องนั้นเท่านั้น เพราะฉะนั้น การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่จึง
เป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นอย่างยิ่ง เป็นต้น ในทางตรงกันข้าม กรณีไม่ถือว่าการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล “ขึ้นอยู่กับ” บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องนั้น หากศาลได้ปฏิเสธการรับฟ้องคดีนั้นแล้ว 
เพราะกรณีไม่ครบตามองค์ประกอบของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ หรือกรณีไม่อาจวินิจฉัยลงโทษจ าเลย
ได้ เนื่องจากการกระท าของจ าเลยไม่เป็นความผิด ถึงแม้บทบัญญัติดังกล่าวจะขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญย่อมไม่มีผลแตกต่างกัน43  

3. ข้อยกเว้นในการรับเรื่องไว้พิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
แห่งสหพันธ์ 

โดยหลักทั่วไปแล้วหากศาลที่ พิจารณาคดีเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีนั้นอาจขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์มักจะรับเรื่องนั้น ๆ ไว้พิจารณาเสมอ อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นในกรณีความเห็นของศาลที่
เสนอเรื่องนั้นมีความผิดพลาดคลาดเคลื่อนอย่างชัดแจ้ง ซ่ึงอาจเกิดขึ้นด้วยสาเหตุ 2 ประการ กล่าวคือ 
ประการหนึ่ง การตีความกฎหมายผิดพลาด อีกประการหนึ่ง การพิจารณาวินิจฉัยข้อเท็จจริงผิดพลาด  

                                           
40 Gerhard Robbers, S.60. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.200. 
41 เพ่ิงอ้าง, น.200. 
42 BVerfGE 7, 171 (173); 37, (334); 65 (265) (277). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.200. 
43 BVerfGE 77, 364 (368). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.200-201. 
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ตัวอย่างของความผิดพลาดที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งตามคดี BVerfGE 
78, 25 กล่าวคือ จ าเลยในคดีซึ่งมิได้ยื่นค าร้องปฏิเสธการเป็นทหาร และมิได้เข้าประจ าการในการเป็น
ทหาร ซึ่ งในที่ สุดจ าเลยได้รับโทษตามกฎหมายอาญาทหาร ศาลอุทธรณ์ ได้ เสนอเรื่องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่ากฎหมายว่าด้วยการรับราชการทหาร มาตรา 3 ก าหนดให้การท าหน้าที่
ในทางทหารดังกล่าวอาจกระท าได้โดยการรับราชการทหารหรือเจ้าหน้าที่ในงานกิจการพลเรือน 
(Zivildienst) ในกรณีที่บุคคลนั้นปฏิเสธการเป็นทหาร ศาลได้ เสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์วินิจฉัยว่า การเป็นเจ้าหน้าที่ในงานกิจการพลเรือนถือว่าเป็นรูปแบบของการรับราชการทหาร
รูปแบบหนึ่งนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 12a ประกอบกับมาตรา 4 (3) หรือไม่ 
ในเรื่องดังกล่าวย่อมไม่มีปัญหาที่ต้องพิจารณา เนื่องจากข้อเท็จจริงในคดีนี้จ าเลยมิได้เสนอเรื่องเพ่ือ
ปฏิเสธการเป็นทหาร และมิได้เสนอเรื่องเพ่ือขอท าหน้าที่ช่วยเหลือในงานกิจการพลเรือน คดีจึงไม่มี
ประเด็นทีต่้องพิจารณาในเรื่องดังกล่าวแต่ประการใด44 

(5) การระงับคดีไว้ชั่วคราว (Aussetzung) 
การระงับคดีไว้ชั่วคราวเป็นเงื่อนไขบังคับให้มีการงดการด าเนินกระบวน

พิจารณาไว้ก่อน เนื่องจากกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลต่าง ๆ มิได้บัญญัติให้มีการระงับคดี 
อันสืบเนื่องมาจากการทีศ่าลเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
เพราะฉะนั้น บทบัญญัติแห่งมาตรา 100 (1) จึงเป็นบทบัญญัติที่เพ่ิมเติมให้กฎหมายวิธีพิจารณาความ
ของศาลต่าง ๆ มีความสมบูรณ์ และเป็นฐานทางกฎหมายที่ท าให้ศาลมีอ านาจงดการด าเนินกระบวน
พิจารณาของศาลได้ 

การยื่นค าร้องเพ่ือโต้แย้งการงดการด าเนินกระบวนพิจารณาชั่วคราวของ
ศาลนั้นไม่อาจกระท าได้ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 100 (1) ประกอบกับรัฐบัญญัติว่าด้วย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 80 วรรคหนึ่ง กรณีดังกล่าวส่งผลให้ศาลที่เห็นว่ากฎหมาย
ที่ใช้ในการพิจารณานั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่จ าเป็นต้องเสนอเรื่องให้ศาลสูงกว่าพิจารณาเสียก่อน 
เนื่องจากการพิจารณาในเรื่องดังกล่าวเป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เท่านั้น เพราะฉะนั้น 
การระงับคดีชั่วคราวตามมาตรา 100 (1) จึงเป็นกรณีพิเศษที่ไม่อยู่ภายใต้การโต้แย้งอย่างการระงับคดีใน
กรณีอ่ืน ๆ เช่น ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ZPO) มาตรา 148 มาตรา 252 หรือตามกฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) มาตรา 94 มาตรา 146 วรรคหนึ่ง เป็นต้น  

                                           
44 เพ่ิงอ้าง, น.201. 
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ผลของการระงับคดีชั่วคราว ให้น าบทบัญญัติแห่งกฎหมายวิธีพิจารณา
ความในเรื่องนั้นมาใช้บังคับ และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้มีค าวินิจฉัย ให้ศาลนั้นด าเนิน
กระบวนพิจารณาต่อไป45 

2.1.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์  
ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นมีลักษณะพิเศษโดยสามารถ

แบ่งผลของค าวินิจฉัยออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ผลของความผูกพัน (Bindungswirkung) และผล
บังคับเป็นกฎหมาย (Gesetzeskraft) โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

2.1.2.1 ผลของความผูกพัน (Bindungswirkung) 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีผลผูกพันองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

ของสหพันธ์และมลรัฐ (die Verfassungsorgane des Bundes und Länder) รวมทั้งศาลและ
เจ้าหน้าที่รัฐทั้งหลาย46 ผลของความผูกพันดังกล่าวมิได้มีความมุ่งหมายให้มีผลผูกพันเป็นการทั่วไป 
(erga omnes) หากแต่มีความมุ่งหมายต่อองค์กรผู้ใช้อ านาจมหาชนเท่านั้น ซึ่งแตกต่างจากกรณีของ
การมีผลบังคับเป็นกฎหมายของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ซึ่งมีผลผูกพันเป็นการทั่วไป 47 

รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (1) 
มิได้ก าหนดอย่างชัดแจ้งว่า ผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้นครอบคลุมเนื้อหา
ส่วนใดของค าวินิจฉัย โดยปกติ ค าพิพากษาของศาลทั่วไปมีผลผูกพันเฉพาะเนื้อหาในส่วนที่เป็น  
ค าบังคับเท่านั้น เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงมีผลผูกพันเนื้อหาในส่วนที่เป็นค าบังคับ48 
อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยังมีความเห็นว่า เหตุผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ในส่วนเนื้อหาที่มีการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญย่อมมีผลผูกพันองค์กรอ่ืนของรัฐ
เช่นเดียวกับส่วนที่เป็นค าบังคับ โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ให้เหตุผลแต่เพียงสั้น ๆ ว่า 
รัฐธรรมนูญได้มอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นองค์กรหลักที่มีหน้าที่ตีความและพิทักษ์
ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงมีอ านาจเด็ดขาดในการ

                                           
45 เพ่ิงอ้าง, น.202. 
46 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (1) 
47 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.301. 
48 คนันท์ ชัยชนะ, “ผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน,” ใน รวมบทความ

กฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net เล่ม 12, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
2557), น.132. 



81 
 

วินิจฉัยปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญ องค์กรอ่ืนของรัฐต้องเคารพและน าเอาแนวทางการตีความ
รัฐธรรมนูญดังกล่าวยึดถือเป็นแนวทางปฏิบัติ49 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วางหลักเอาไว้ว่า เฉพาะส่วนที่
เป็น “เหตุผลหลัก (Entscheidungstragende Gründe หรือ ratio decidendi)” 50 และมีเนื้อหา
เป็นการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่จะมีผลผูกพันองค์กรอ่ืนของรัฐ 51 ซึ่งต่อมาศาล
รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ขยายความว่า “ส่วนที่เป็นเหตุผลหลัก” หมายถึง “ส่วนของเหตุผลใน 
ค าวินิจฉัยที่ไม่อาจตัดออกไปได้โดยไม่ท าให้ผลของค าวินิจฉัยเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม” อาจเรียกได้ว่า
เป็นเหตุผลส่วนที่ขาดเสียมิได้ ส่วนเนื้อหาที่ไม่ถือว่าเป็นเหตุผลหลักนั้น ได้แก่ “ข้อสังเกตหรือ
ความเห็นทางกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ถือโอกาสแสดงออกมาในค าวินิจฉัย โดยที่มิได้
เป็นส่วนหนึ่งของชุดเหตุผลและมิได้เป็นตัวเชื่อมโยงระหว่างหลักกฎหมายกับผลการวินิจฉัย”52 
(obiter dicta)53 ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นข้อความที่ไม่มีก็ได้ 

ความเห็นดังกล่าวของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นี้ได้รับการยอมรับ
จากศาลอ่ืน ๆ โดยมีนักวิชาการส่วนหนึ่งให้เหตุผลสนับสนุนเพ่ิมเติมว่า รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นองค์กรผู้มีอ านาจเด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญเพ่ือพิทักษ์ความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงเป็น “ผู้มีอ านาจ
ตีความรัฐธรรมนูญตัวจริง (Authentischer Interpret)” องค์กรอ่ืนของรัฐต้องยึดถือแนวทางการ
ตีความของศาลมาเป็นหลักในการปฏิบัติหน้าที่ของตน54 

อย่างไรก็ตาม เสียงส่วนใหญ่ในฝ่ายวิชาการนั้นไม่เห็นด้วยกับความเห็นของ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ โดยเห็นว่ารัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 
31 (1) มีผลเป็นเพียงการขยายขอบเขตของ “ผู้อยู่ภายใต้ผลผูกพันของค าวินิจฉัย” เท่านั้น กล่าวคือ  

                                           
49 BVerfGE 1, 14 (37); 20, 56 (87); 40, 88 (93 f.). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.134. 
50 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 96; Benda/Klein, 

Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1325. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.134. 
51 BVerfGE 1, 14 (37). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.134. 
52 BVerfGE 96, 375 (404). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.134-135. 
53 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1325. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 

น.135. 
54 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31 Rn. 97 ff.; Benda/Klein,  

Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1329. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.135. 
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เป็นการขยายขอบเขตผลผูกพันให้ครอบคลุมไปถึงบุคคลและองค์กรอ่ืนนอกเหนือไปจากคู่ความ โดยมิได้
เป็นการขยาย “เนื้อหา” ของผลผูกพันแต่อย่างใด เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ตามความเห็นของนักวิชาการฝ่ายนี้จึงมีผลผูกพันเฉพาะส่วนที่ เป็นค าบังคับเท่านั้น เช่นเดียวกับ 
ค าพิพากษาของศาลประเภทอ่ืน ๆ55 

เหตุผลหลักของความเห็นฝ่ายนี้ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเป็นรากฐานของสังคม
และกฎหมายทั้งระบบ จึงต้องมีความยืดหยุ่นสูงเพ่ือพร้อมรับกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคมและค่านิยมอยู่
ตลอดเวลา จะได้ไม่ต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบ่อยครั้ง การตีความรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์เป็นการขยายความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญโดยการเพ่ิมรายละเอียดให้แก่บทบัญญัติที่มี
ความไม่ชัดเจน หากยอมรับการให้รายละเอียดเหล่านี้มีผลผูกพันด้วยจะท าให้รัฐธรรมนูญขาดความ
ยืดหยุ่นดังที่ควรจะมี และเป็นการยับยั้งการพัฒนาหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ ปิดกั้นการมีส่วนร่วมใน
การพัฒนาหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของศาลและองค์กรอ่ืนที่มีหน้าที่ต้องตีความรัฐธรรมนูญเช่นกัน 
และยังเป็นการปิดกั้นโอกาสให้ผู้อ่ืนตรวจสอบและโอกาสในการตรวจสอบตนเองของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ด้วย นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติยังเป็นการยากที่จะวินิจฉัยว่าส่วนใดเป็นหรือไม่เป็น 
“เหตุผลหลัก” ของค าวินิจฉัยตามหลักเกณฑ์ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดไว้ข้างต้น56 

2.1.2.2 ผลบังคับเป็นกฎหมาย (Gesetzeskraft) 
ผลบังคับเป็นกฎหมายใช้บังคับกับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

ทั้งกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรมและนามธรรม หาก 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ57 ซึ่ง “ผลบังคับเป็นกฎหมาย” หมายความว่า ผลของค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีผลบังคับต่อทุกคนเป็นการทั่วไป มิได้มีผลบังคับเฉพาะคู่ความในคดี (inter 
partes) เท่านั้น หากแต่มีผลบังคับต่อบุคคลภายนอก (inter omnes) ด้วย เช่นเดียวกับการที่บุคคลทั่วไป
ต้องผูกพันต่อกฎหมาย การมีผลบังคับเป็นกฎหมายจึงมีความหมายเป็นการขยายขอบเขตในทางอัตวิสัย 
(die subjektiven Grenzen) ของผลบังคับในทางกฎหมายให้มีผลต่อทุกคน (erga omnes)58 

                                           
55 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 485; Schenke, 

Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 61 ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.135. 
56 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 485 ff. 

อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.136. 
57 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (2) 
58 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.298. 
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ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีผลบังคับเป็นกฎหมายก็ต่อเมื่อ
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมแห่งสหพันธ์เผยแพร่ค าวินิจฉัยดังกล่าวในรัฐกิจจานุเบกษาแห่ง
สหพันธ์ (Bundesgesetzblatt)59 เหตุผลของการเผยแพร่ในรัฐกิจจานุเบกษาก็เพ่ือความม่ันคงในทาง
กฎหมาย (Rechtssicherheit)60 ทั้งนี้ เฉพาะส่วนที่เป็นค าบังคับเท่านั้นที่มีผลบังคับเป็นกฎหมาย  
ไม่รวมถึงเหตุผลของค าวินิจฉัยแต่อย่างใด61 

 
2.2 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

  
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับองค์กรซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ได้แก่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส (Conseil constitutionnel) 
ซึ่งองค์กรดังกล่าวมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งก่อนประกาศใช้
และหลังประกาศใช้ หลังจากนั้นจึงศึกษาเก่ียวกับผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

2.2.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 
ในประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น  

ฝ่ายตุลาการไม่อาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้ ถึงแม้ว่าในช่วงระบอบเก่า 
(Ancien Régime) ศาลสามารถตรวจสอบกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติก็ตาม แต่ภายหลัง
จากเหตุการณ์การปฏิวัติใหญ่ ค.ศ. 1789 ศาลไม่อาจประกาศความเสียเปล่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้อีกต่อไป62 เหตุผลนั้นสืบเนื่องมาจากทฤษฎีของ Jean Jacques 
Rousseau เกี่ยวกับเจตจ านงทั่วไป (general will; la volonté générale) ที่ว่า “เจตจ านงทั่วไปซึ่ง
เป็นวัตถุประสงค์ในการก่อตั้งรัฐขึ้นมาที่สามารถก าหนดทิศทางของรัฐได้ กล่าวคือ ประโยชน์ส่วนรวม 
(common good)” เจตจ านงทั่วไปนั้นมุ่ งพิจารณาเฉพาะประโยชน์ของส่วนรวม (common 
interest) ซึ่งแตกต่างจากเจตจ านงของทุกคน แต่มาจากประโยชน์ของปัจเจกบุคคลแต่ละคนรวมกัน 
องค์กรที่ท าหน้าที่เป็นตัวแทนของเจตจ านงทั่วไป ได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยแสดงออกผ่านทาง

                                           
59 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (2) 
60 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.300. 
61 Reinhard Gaier, “Enforcement of Constitutional Court’s Decisions,” accessed 

June 30, 2015, www.confeuconstco.org/reports/repxv/GERMANIA%20eng.pdf, p.38. 
62 Alec Stone Sweet, The Birth of Judicial Politics in France: The Constitutional 

Council in Comparative Perspective, (New York: Oxford University Press, 1992), p.8. 
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กฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและนามธรรม ในค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 
ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights of Men and Citizen of 1789) ได้สะท้อนแนวความคิด
ดังกล่าวไว้ในข้อ 6 ซึ่งบัญญัติว่า “กฎหมาย คือ เจตจ านงร่วมกันของประชาชน  (the act of 
Parliament is the expression of the general will; la loi et l'expression de la volonté 
générale)”63 การที่กฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่งเจตจ านงทั่วไปนั้น ในด้านหนึ่ง หมายความว่า 
กฎหมายย่อมมีผลใช้บังคับกับพลเมืองทุกคน ทั้งบุคคลซึ่งเห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับเนื้อหาของ 
ค าวินิจฉัยทางกฎหมาย ส่วนอีกด้านหนึ่ง ย่อมหมายความว่า กฎหมายนั้น “ถูกต้อง (right)” ซึ่งย่อม
ไม่อาจขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้64 

นอกจากนี้ ผลจากการปฏิวัติใหญ่ ค.ศ. 1789 ยังท าให้เกิดหลักการที่ว่าอ านาจ
อธิปไตยเป็นของประชาชน แต่ด้วยเหตุที่ประชาชนไม่อาจใช้อ านาจดังกล่าวได้โดยตรงตลอดเวลา 
ดังนั้น กฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยรัฐสภาจึงเป็นการแสดงออกของประชาชนผู้ทรงอ านาจอธิปไตยตาม
หลักอ านาจอธิปไตยเป็นของรัฐสภา (Sovereignty of Parliamentary Legislation; souveraineté 
de la loi)65 เมื่อรัฐสภาเป็นสถาบันที่มีสถานะสูงสุด กฎหมายดังกล่าวจึงเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่
มีค่าบังคับสูงสุด ท าให้รัฐสภาไม่ตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบขององค์กรใด อีกท้ังยังไม่มีความผูกพันต่อ
รัฐธรรมนูญตามความเป็นจริงด้วย66  

เพราะฉะนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 จัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญขึ้นมา 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่มีอ านาจ

                                           
63 Federico Fabbrini, “Kelsen in Paris: France’s Constitutional Reform and 

the Introduction of a Posteriori Constitutional Review of Legislation,” German Law 
Journal, Vol.9, No.10, p.1301 (2008). 

64 Echoing J.J. Rousseau, Social Contract, Book II, chapter VI « La volonté 
générale est toujours droite ». cited in Pasquale Pasquino, “The New Constitutional 
Adjudication in France: The reform of the referral to the French Constitutional Council 
in light of the Italian model,” accessed March 16, 2015, www.pravo.unizg.hr/_download 
/repository/Pasquino_New-Constitutional-adjudication-France.pdf, p.5. 

65 Sophie Boyron, The Constitution of France: A Contextual Analysis, (London 
and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013), pp.47-48. 

66 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: โครงการ
ต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557), น.95. 
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ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ มีเพียงอ านาจตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้เท่านั้น 

อนึ่ง ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้นั้น 
เกณฑ์ที่ใช้การตรวจสอบกรณีดังกล่าวจ าเป็นต้องพิจารณากลุ่มกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Block of constitutionality; Bloc de constitutionalité) ซึ่งประกอบไปด้วยถ้อยค า
และหลักการทางรัฐธรรมนูญที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้การรับรองไว้ โดยอธิบายว่าเป็นการยาก
หากพิจารณาจ ากัดเฉพาะถ้อยค าตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 เนื่องจากรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพอย่างเป็นทางการแต่อย่างใด67  

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับกลุ่มกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 ว่า ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ได้อ้าง
ถึงค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 (Declaration of the Rights of Man 
of 1789) และค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซึ่งค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 นั้นยัง
ได้อ้างถึงค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และ “หลักการพ้ืนฐานที่รับรองไว้
โดยกฎหมายของสาธารณรัฐ (General principles recognized in the legislation of the Republic; 
Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République)” ด้วย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
จึงน าบทบัญญัติและหลักการดังกล่าวรวมเข้าเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นอกจากนี้  
ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2005 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยบัญญัติกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม 
ค.ศ. 2004 (Charter for the Environment of 2004) เข้าไปในค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค .ศ. 
1958 อีกด้วย เพราะฉะนั้น รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 นอกจากประกอบไปด้วยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
และค าปรารภแล้ว ยังประกอบไปด้วยค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค .ศ. 1789  
ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 หลักการพ้ืนฐานที่รับรองไว้โดยกฎหมายของสาธารณรัฐ และ
กฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 นั่นเอง68 

                                           
67 John Bell, Sophie Boyron and Simon Whittaker, Principle of French Law, 

2nd ed. (Oxford: Oxford University Press, 2008), p.157. 
68 Sophie Boyron, supra note 65, pp.38-39; หลักการพ้ืนฐานที่รับรองไว้โดย

กฎหมายของสาธารณรัฐนั้นเป็นหลักการเกี่ยวกับเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ที่
ต้องการอ้างถึงสิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้ในช่วงสาธารณรัฐที่ 3 ซึ่งมีความก้าวหน้าเกี่ยวกับสิทธิทาง
สังคม (collective and social right) แต่มิได้ปรากฏเป็นบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ก าหนดประเภทของหลักการดังกล่าว โดยเรียกว่า “กฎเกณฑ์ซึ่งเป็นคุณค่าทาง
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การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้นั้น
สามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการตรวจสอบที่รัฐธรรมนูญบังคับไว้ว่าต้องกระท า (obligatoire) และ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ ซึ่งเป็นการตรวจสอบที่รัฐธรรมนูญให้อ านาจ
กระท าได้ (facultatif)69 โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

2.2.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ก่อนประกาศใช้
รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  ให้ เสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากร่างรัฐบัญญัติ กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญได้บัญญัติถึง “ลักษณะบังคับ (caractère obligatoire)” ของร่างรัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญเอาไว้ว่าต้องเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เพราะฉะนั้น ร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทุกฉบับที่ผ่านกระบวนการตราปกติต้องเสนอไปให้
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบก่อน70 โดยมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

(1) รูปแบบการตรวจสอบ  
รูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญถูกก าหนดเอาไว้ในรัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 
7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 เรื่องคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยมีหลักเกณฑ์ดังนี้ 

                                           
รัฐธรรมนูญ (rules of constitutional value)” “วัตถุประสงค์ซึ่งเป็นมาตรฐานทางรัฐธรรมนูญ 
(objectives of constitutional standard)” หรือ “วัตถุประสงค์ซ่ึงเป็นความจ าเป็นทางรัฐธรรมนูญ 
(objectives of constitutional necessity)”. see John Bell, Sophie Boyron and Simon 
Whittaker, supra note 67, p158. 

69 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “วิธีพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย
โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-
law.net เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2546), น.239. 

70 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส: ข้อคิดเพ่ือการปรับปรุง
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร: สถาบันนโยบายศึกษา, 2541), น.104-105. 
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1. การบังคับให้ต้องตรวจสอบ 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ให้ความส าคัญกับกระบวนการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ โดยได้บัญญัติไว้ในบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องถึง 2 มาตรา กล่าวคือ มาตรา 61 วรรคหนึ่ง ได้บัญญัติรายชื่อกฎหมายที่ 
“ต้อง” เสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้  
ซึ่งรวมถึงร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญด้วย และมาตรา 46 วรรคท้าย ซึ่งบัญญัติว่า “รัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญจะประกาศใช้ได้ภายหลังจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญประกาศว่าร่างรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ” 

การบังคับให้ต้องตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นเป็น
แนวความความคิดของ Michel Debré ประธานคณะท างานร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งต้องการสร้างระบบ
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญขึ้นมาให้แตกต่างจากระบบกฎหมายธรรมดา71 เนื่องจากรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพิเศษที่อยู่ในล าดับศักดิ์ที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ แต่สูงกว่ารัฐบัญญัติ
ทั่วไป ดังนั้น ก่อนการประกาศใช้จึงต้องท าการตรวจสอบให้แน่ชัดว่าได้จัดท าขึ้นโดยถูกต้องตาม
กระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดหรือไม่และมีเนื้อหาสาระที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่72  
ซึ่งต่อมา François Luchaire หนึ่งในคณะท างานร่างรัฐธรรมนูญได้เสนอแนวความคิดดังกล่าวไว้ใน
ร่างมาตราหนึ่งว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องตรวจสอบร่างรฐับัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ข้อเสนอ
ดังกล่าวได้รับความเห็นชอบจาก Debré และเป็นข้อเสนอที่ถูกบรรจุอยู่ในรัฐธรรมนูญ ภายหลังจาก
รัฐธรรมนูญประกาศใช้จึงได้มีการตรารัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 เรื่องคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยก าหนดวิธีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเอาไว้ด้วย73 

2. การเสนอเรื่องให้ตรวจสอบ 
ถึงแม้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มิได้ก าหนดผู้ที่ท าหน้าที่ เสนอร่าง 

รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ แต่รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ 
หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 มาตรา 17 ก าหนดให้นายกรัฐมนตรีเป็น 
ผู้ เสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ ได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้ โดยนายกรัฐมนตรีสามารถมอบอ านาจ (délégation) ดังกล่าวให้แก่ผู้อ่ืน

                                           
71 เพ่ิงอ้าง, น.105-106. 
72 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 13, น.102. 
73 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 70, น.106. 
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ได้74 เหตุผลที่รัฐธรรมนูญก าหนดให้นายกรัฐมนตรีเป็นผู้ เสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
แทนที่จะเป็นประธานสภาสุดท้ายที่พิจารณาร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น สืบเนื่องจาก
นายกรัฐมนตรีอยู่ในฐานะตัวแทนระหว่างรัฐสภากับผู้ที่ท าหน้าที่ประกาศใช้กฎหมาย ซึ่งก็คือ 
ประธานาธิบดี75  

3. ระยะเวลาในการเสนอเรื่อง  
ถึงแม้ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดก าหนดเอาไว้อย่างชัดแจ้งว่า 

นายกรัฐมนตรีต้องเสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเมื่อใด แต่ในทาง
ปฏิบัติแล้ว เนื่องจากโดยปกติ จะต้องประกาศใช้รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 15 วัน
นับตั้ งแต่วันที่ รัฐบาลได้รับร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา76 
เพราะฉะนั้น นายกรัฐมนตรีจึงต้องเสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
โดยเร็วภายในกรอบระยะเวลาดังกล่าว77 และระยะเวลาในการประกาศใช้กฎหมายจะสะดุดหยุดลงจนกว่า
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น78 

4. ระยะเวลาในการตรวจสอบ  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลา 1 เดือน แต่ถ้าหากเป็นกรณีเร่งด่วนตามที่รัฐบาลร้องขอ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องตรวจสอบให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลา 8 วัน79 

(2) ขอบเขตการตรวจสอบ  
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคหนึ่งมิได้บัญญัติถึงขอบเขตการ

ตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเอาไว้ เพียงแต่กล่าวถึง “การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (conformité à la Constitution)” ซึ่งกรณีเป็นเช่นเดียวกับมาตรา 61 วรรคสองที่บัญญัติ
ถึง “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ของร่างรัฐบัญญัติ แต่การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติกับร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีความแตกต่างกันตั้งแต่เริ่มต้น 
เนื่องจากในการพิจารณาว่าร่างรัฐบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ผู้ร้องขอให้คณะตุลาการ

                                           
74 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.235. 
75 เพ่ิงอ้าง, น.236. 
76 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง 
77 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 70, น.107. 
78 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสี่ 
79 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสาม 
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รัฐธรรมนูญตรวจสอบจะต้องให้เหตุผลว่าบทบัญญัติใดในร่างรัฐบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติใด
ของรัฐธรรมนูญ โดยต้องอธิบายเหตุผลดังกล่าวไว้ในค าร้อง ส่วนกรณีร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
นั้น รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 ได้บัญญัติไว้
ในมาตรา 7 แต่เพียงว่า การเสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไปให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยต้องมีหนังสือน าส่ง (lettre de transmission) จากนายกรัฐมนตรีเท่านั้น แต่มิได้ระบุว่า
จะต้องแจ้งว่ามีประเด็นใดที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ อย่างไร 

ขอบเขตการตรวจสอบของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น ในทางปฏิบัติจึง
ต้องตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบและเนื้อหาว่ามีส่วนใดที่ไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบใน 3 ประเด็น80 กล่าวคือ ประเด็น
แรก ร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตราขึ้นอย่างถูกต้องตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ใน
มาตรา 46 หรือไม่ ประเด็นที่สอง ร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีเนื้อหาสาระอันอยู่ในขอบอ านาจ 
(domaine de compétent) ดังที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้หรือไม่ และประเด็นสุดท้าย ร่างรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญมีเนื้อหาสาระทั้งหมดหรือส่วนใดส่วนหนึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

2.2.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสอง บัญญัติว่า “เพ่ือความมุ่ง

หมายอย่างเดียวกัน ก่อนประกาศใช้รัฐบัญญัติ ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร 
ประธานวุฒิสภา สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรจ านวนหกสิบคน หรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวนหกสิบคนอาจร้อง
ขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้นก่อนได้” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติก่อนประกาศใช้นั้น
มีขึ้นเพ่ือตรวจสอบให้แน่ชัดว่ารัฐบัญญัติซึ่งจะมีผลใช้บังคับในเวลาอันใกล้มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ และการตรวจสอบกรณีดังกล่าวเป็นการตรวจสอบที่อาจกระท าได้ มิได้มีลักษณะเป็น
การตรวจสอบที่ต้องบังคับให้ต้องกระท าดังเช่นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด81 โดยมขี้อพิจารณา ดังนี้ 

(1) เงื่อนไขการตรวจสอบ 
ร่างรัฐบัญญัติที่อาจถูกคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญได้นั้นจะต้องเป็นร่างรัฐบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาจากรัฐสภาแล้ว กรณีดังกล่าวมีที่มา

                                           
80 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 70, น.108-109. 
81 นันทวัฒน์ บรมานันท์, รายงานวิจัย เรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ, (กรุงเทพมหานคร: 

ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2548), น.46. 
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จากค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 89-268 ลงวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1989 ซึ่งวินิจฉัยว่า 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 บัญญัติว่า “ก่อนประกาศใช้รัฐบัญญัติ” เพราะฉะนั้น 
กฎหมายที่อาจร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ในวันที่
เสนอค าร้องขอให้ตรวจสอบต้องมีสภาพ “เกือบ” เป็นกฎหมาย กล่าวคือ เสร็จสิ้นจากกระบวนการ
ของฝ่ายนิติบัญญัติเรียบร้อยแล้ว82  

(2) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ได้ก าหนดผู้มีสิทธิเสนอเรื่องให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติ ได้แก่ ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง 4 ประเภท ดังนี้83 
ประเภทแรก ประธานาธิบดี รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 5 ก าหนด

หน้าที่ของประธานาธิบดีเอาไว้ว่าเป็นผู้ดูแลให้มีการเคารพบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อ านาจหน้าที่
ดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติใน 2 กระบวนการ 
กล่าวคือ กระบวนการหนึ่ง เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 วรรคสอง ก่อนประกาศใช้
กฎหมาย ประธานาธิบดีอาจร้องขอให้รัฐสภาพิจารณาร่างรัฐบัญญัตินั้นใหม่ทั้งหมดหรือเพียงบางมาตราก็
ได้ ซึ่งรัฐสภาจะไม่พิจารณาค าร้องขอดังกล่าวมิได้ ส่วนอีกกระบวนการหนึ่ง เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 
1958 มาตรา 61 วรรคสองที่ให้อ านาจประธานาธิบดีร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติได้ อ านาจของประธานาธิบดีทั้งสองกรณีดังกล่าวเป็นอ านาจ
เฉพาะตัวและไม่ต้องมีการลงนามร่วม (contreseign) โดยนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรี 

ประเภทที่สอง นายกรัฐมนตรี หากจะกล่าวว่า การที่ประธานาธิบดีร้อง
ขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นสิ่งที่ยากในทาง
ปฏิบัติแล้ว การด าเนินการดังกล่าวโดยนายกรัฐมนตรีเป็นสิ่งที่ยากยิ่งกว่า เนื่องจากนายกรัฐมนตรีต้อง
มาจากความไว้วางใจโดยเสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎรสนับสนุน หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่าง 
รัฐบัญญัติใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมชอบที่จะใช้เสียงข้างมากในสภาผู้แทนราษฎร
แก้ไขปัญหาดังกล่าวเสียตั้งแต่ต้น 

อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสองได้ให้อ านาจ
นายกรัฐมนตรีที่จะร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่างรัฐบัญญัติ ซึ่งการใช้อ านาจดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้ในหลายกรณีโดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีตามมาตรา 
45 วรรคสี่ ซึ่งร่างรัฐบัญญัติได้รับการแก้ไขปรับปรุงโดยวุฒิสภา แต่สภาผู้แทนราษฎรไม่เห็นชอบ 

                                           
82 เพ่ิงอ้าง, น.46. 
83 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 69, น.230-233. 
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นายกรัฐมนตรีอาจน าร่างรัฐบัญญัติดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้หากเห็น
ว่าร่างรัฐบัญญัตินั้นมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ประเภทที่สาม ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภา การที่
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ก าหนดให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาอาจร้องขอให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้น ถือเป็นส่วนหนึ่ง
ของการสร้างความสมดุล (équilibre) ระหว่างอ านาจบริหารและอ านาจนิติบัญญัติอันเป็นเจตนารมณ์
ส าคัญของรัฐธรรมนูญฉบับนี้  

กรณีของประธานสภาผู้แทนราษฎรนั้น เนื่องจากประธานสภาผู้แทนราษฎร
เป็นผู้ที่มาจากเสียงข้างมากของสภาผู้แทนราษฎรเช่นเดียวกับนายกรัฐมนตรี ดังนั้น จึงอยู่ในลักษณะ
เดียวกับนายกรัฐมนตรี  กล่าวคือ ประธานสภาผู้แทนราษฎรสามารถใช้ เสียงข้างมากในสภา
ผู้แทนราษฎรแก้ไขปรับปรุงร่างรัฐบัญญัติให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้โดยง่าย ส่วนกรณีของประธาน
วุฒิสภานั้น เนื่องจากในทางทฤษฎี วุฒิสภามิได้มีหน้าที่อุ้มชูรัฐบาลและประธานวุฒิสภาก็มิได้มาจาก
เสียงข้างมากของรัฐบาลดังเช่นประธานสภาผู้แทนราษฎรแต่อย่างใด และในบางครั้ง วุฒิสภายังอาจท า
หน้าที่เป็นฝ่ายค้านของสภาผู้แทนราษฎรอีกด้วย แต่โดยส่วนใหญ่แล้วสมาชิกวุฒิสภาเป็นผู้เข้าชื่อร้อง
ขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติเสียเอง 

ประเภทสุดท้าย สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา แต่เดิม
นับตั้งแต่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 เมื่อวันที่ 4 ตุลาคม ค.ศ. 1958 รัฐธรรมนูญมิได้ให้สิทธิแก่
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาเข้าชื่อร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ แต่ในระยะเวลาต่อมา มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเมื่อ
วันที่ 29 ตุลาคม ค.ศ. 1974 โดยให้สิทธิดังกล่าวแก่สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา โดยที่
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสองก าหนดให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา
จ านวน 60 คนอาจร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง
รัฐบัญญัติได้ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวมีความหมายว่า ผู้เข้าชื่อร้องขอต้องมีจ านวนอย่างน้อย 60 คน  
ซ่ึงต้องเป็นสมาชิกสภาใดสภาหนึ่งทั้ง 60 คน 

(3) รูปแบบการร้องขอให้ตรวจสอบ 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มิได้กล่าวถึงรูปแบบหรือวิธีการในการร้องขอให้

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติเอาไว้ อย่างไรก็ตาม 
แนวทางปฏิบัติของประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภานั้น
ใช้วิธีท าเป็นจดหมายถึงประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
(secrétaire général su conseil constitutionnel) ส่วนการร้องขอของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
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หรือสมาชิกวุฒิสภาจ านวน 60 คนนั้น รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 มาตรา 18 ได้ก าหนดให้ผู้ร้องขออาจท าเป็นจดหมายหลายฉบับหรือฉบับ
เดียวลงลายมือชื่อครบทั้ง 60 คนก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม ต้องลงชื่อให้ครบ 60 คน จึงจะถือว่าครบถ้วน
ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด 

เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้รับค าร้องแล้ว เลขาธิการคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญจะท าการตรวจสอบค าร้องและตรวจสอบจ านวนกรณีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาจ านวน 60 คน หลังจากนั้นเลขาธิการคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องแจ้งถึงการร้อง
ขอให้ตรวจสอบไปยังประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภา 
ซึ่งประธานสภาทั้งสองจะต้องแจ้งให้สมาชิกในสภาของตนทราบโดยเร็ว84 

การร้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติท า
ให้ระยะเวลาในการประกาศใช้กฎหมายสะดุดหยุดลงชั่วคราว85 

2.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในเรื่องการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

ก่อนประกาศใช้ว่า ทฤษฎีของ Rousseau เกี่ยวกับเจตจ านงทั่วไปประกอบกับหลักอ านาจอธิปไตย
เป็นของรัฐสภา ซึ่งเป็นผลมาจากการปฏิวัติใหญ่ ค.ศ. 1789 นั้นท าให้ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่
อาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ได้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึง
มีอ านาจเฉพาะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้เท่านั้น อย่างไร
ก็ตาม การตรวจสอบกรณีดังกล่าวถูกวิพากษ์วิจารณ์มาโดยตลอดว่า หากกฎหมายใดที่รัฐสภาตราขึ้น
ประกาศใช้แล้วเท่ากับว่าไม่มีทางที่กฎหมายดังกล่าวจะถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอีก
ต่อไป เป็นการเปิดโอกาสให้กฎหมายที่อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญสามารถด ารงอยู่ในระบบ
กฎหมายได้ และถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญป้องกันปัญหาด้วยการบังคับให้ต้องเสนอร่างรัฐบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบเสียก่อน แต่ในกรณีของรัฐบัญญัตินั้นก็เป็นไปได้ว่า
อาจมีรัฐบัญญัติบางฉบับที่ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาโดยไม่มีสมาชิกร่วมกัน เสนอค าร้องให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย86 

                                           
84 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 81, น.47-48. 
85 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61 วรรคสี่ 
86 ปิยบุตร แสงกนกกุล, “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 5 ของฝรั่งเศส

เพ่ือปฏิรูปการเมือง,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 36, ฉบับที่ 4, น.743 (ธันวาคม 2550). 
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ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 195887 ในปี ค.ศ. 
2008 โดยเพ่ิมเติมมาตรา 61-1 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาล หาก
ปรากฏว่ามีประเด็นตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพซึ่งรับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญนี้ สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาอาจเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย
ภายในระยะเวลาที่ก าหนด” และวรรคสอง บัญญัติว่า “ให้มีกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญก าหนด
เงื่อนไขการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งมาตรานี้” กรณีดังกล่าวเป็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายหลังประกาศใช้  ซึ่งมีชื่อเรียกว่า “ปัญหาที่ต้องพิจารณาก่อนเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (La question prioritaire de constitutionnalité (QPC))” เนื่องจากปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นประเด็นข้อพิพาทแห่งคดีที่ต้องได้รับการพิจารณาเป็นล าดับ
แรกก่อนจึงจะพิจารณาในประเด็นข้อพิพาทอ่ืนต่อไปได้88  

ลักษณะของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้
นั้นแบ่งออกเป็น 4 ประการ กล่าวคือ ประการแรก บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งนั้นต้องใช้บังคับ
แก่คดีซึ่งอยู่ในระหว่างพิจารณา การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้
จึงเป็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม ประการที่สอง บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งในคดีต้องมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญไม่ว่าจะเป็นในทาง
เนื้อหาหรือรูปแบบ ประการที่สาม การตรวจสอบกรณีดังกล่าวจ ากัดเฉพาะการโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายละเมิดต่อ “สิทธิและเสรีภาพซึ่งรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น (fundamental rights or 
freedoms guaranteed by the Constitution)”89 และประการสุดท้าย ปัญหาดังกล่าวคณะตุลาการ

                                           
87 มีความพยายามในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเรื่องนี้ 2 ครั้ง ในปี ค.ศ. 1990 และ 

ค.ศ. 1993 แต่ความพยายามดังกล่าวล้มเหลว. see Sophie Boyron, supra note 65, p.154. 
88 ปฐมพงษ์ ค าเขียว, “การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ประกาศใช้

บังคับแล้วโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 14, เล่มที่ 40, 
น.97 (มกราคม-เมษายน 2555). 

89 นักกฎหมายบางคนมีความเห็นว่า กรณีดังกล่าวไม่เป็นการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่เป็นเพียงการตรวจสอบความชอบด้วยสิทธิและเสรีภาพขั้ นพ้ืนฐานของ
กฎหมายเท่านั้น. โปรดดู ปิยบุตร แสงกนกกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 86, น.744. 
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รัฐธรรมนูญต้องไม่เคยมีค าวินิจฉัยมาก่อนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็
ตาม มีข้อยกเว้นกรณีการเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์ทางข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริง90  

มีข้อสังเกตว่า มิใช่ว่าศาลทุกศาลสามารถเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ แต่เฉพาะศาลสูงสุดของศาลปกครองและศาลยุติธรรม 
ได้แก่ สภาแห่งรัฐ (Conseil d’État) และศาลฎีกา (Cour de cassation) เท่านั้นที่อาจเสนอปัญหา
ดังกล่าวต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ โดยที่ศาลล่างต้องเสนอเรื่องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาเพ่ือ
ตรวจสอบในเบื้องต้นเสียก่อน แล้วสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาจึงเสนอเรื่องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
กรณีดังกล่าวจึงเป็น “ระบบการกลั่นกรองสองชั้น (double-filter mechanism)” เพ่ือกลั่นกรองการ
เสนอเรื่องของศาลล่างมิให้มายังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมากจนเกินไป91 การตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้มีข้อพิจารณา ดังนี้ 

2.2.2.1 การเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
การเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้นั้น รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ก าหนดให้เมื่อมีประเด็นโต้แย้งว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ในระหว่างการพิจารณาคดี
ของศาล ผู้มีสิทธิเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจ ากัดเฉพาะสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาเท่านั้น92  

รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1958 ก าหนดรายละเอียดให้ชัดเจนขึ้นว่า ในการยกประเด็นปัญหาที่ต้องพิจารณาก่อนเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลไม่อาจยกประเด็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขึ้นพิจารณาได้เอง ดังนั้น จึงต้องมีผู้ยกขึ้นโต้แย้งต่อศาลในระหว่างการพิจารณาคดี ศาลท า
หน้าที่เพียงเป็นผู้พิจารณาเพ่ือเสนอค าร้องนั้นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญภายใต้หลักเกณฑ์เงื่อนไขที่
กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น93 กล่าวคือ บุคคลผู้เกี่ยวข้องในกระบวนพิจารณาคดีของศาลมีสิทธิยก
ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญขึ้นโต้แย้งในระหว่างการพิจารณาคดีของตนได้ โดย

                                           
90 Xavier Philippe, “Constitutional Review in France: The Extended Role of the 

Conseil Constitutionnel through the New Priority Preliminary Rulings Procedure (QPC),” 
accessed June 30, 2015, www.ajk.elte.hu/file/annales_2012_04_Xavier.pdf, pp.71-73. 

91 Federico Fabbrini, supra note 63, pp.1305-1306.  
92 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61-1 วรรคหนึ่ง  
93 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-1 วรรคหนึ่ง; ปฐมพงษ์ ค าเขียว, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น.99. 
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ท าค าร้องโต้แย้งต่อศาลที่พิจารณาคดีนั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง จะต้องมีคดีอยู่ระหว่างการพิจารณา
ของศาลเสียก่อน ผู้เกี่ยวข้องในกระบวนพิจารณาคดีของศาลจึงอาจยกประเด็นดังกล่าวขึ้นโต้แย้งต่อ
ศาลที่พิจารณาคดีนั้นได9้4 

ค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ผู้เกี่ยวข้องใน
กระบวนพิจารณาคดีของศาลต้องท าค าร้องเป็นลายลักษณ์ อักษร และเนื้อหาของค าร้องต้อง
ประกอบด้วยเหตุผลทางกฎหมายในประเด็นปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้น โดยผู้เกี่ยวข้องในการพิจารณาคดีอาจเสนอค าร้องต่อศาลที่พิจารณาคดีได้ไม่ว่าในศาล
ชั้นต้นหรือศาลอุทธรณ์95 หรืออาจเสนอค าร้องในชั้นสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลสูงสุดก็ได้96 
อยู่ที่ว่าในขณะนั้นคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาของชั้นศาลใด 

เมื่อศาลที่พิจารณาคดีได้รับค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ศาลนั้นต้องส่งผ่านค าร้องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลสูงสุดในระบบศาลของตน 
ขึ้นอยู่กับว่าศาลที่ได้รับค าร้องนั้นอยู่ภายในเขตอ านาจของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา เพ่ือพิจารณา 
ค าร้องแล้วเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยต่อไป หากเป็นค าร้องที่ยกขึ้นโต้แย้งในชั้น
สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาสามารถพิจารณาค าร้องและยื่นต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญได้เลย97 แต่มีข้อยกเว้นในคดีอาญาของศาลอาญา (Cour d’assises) ซ่ึงประเด็นดังกล่าวไม่
สามารถยกขึ้นโต้แย้งในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลอาญาได้ เว้นแต่เมื่อศาลอาญามีค าพิพากษา
แล้ว หลังจากนั้นคู่ความในคดีอุทธรณ์ค าพิพากษานั้นต่อศาลอุทธรณ์ที่มีเขตอ านาจ ประเด็นปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงสามารถยกขึ้นโต้แย้งได้ โดยกล่าวอ้างไปพร้อมกับหนังสือ
อุทธรณ์ค าพิพากษา และค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นจะถูกส่งผ่านไปยัง
ศาลฎีกาโดยทันที98 

                                           
94 เพ่ิงอ้าง, น.99. 
95 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-1 วรรคหนึ่ง; เพ่ิงอ้าง, น.100. 
96 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-5 วรรคหนึ่ง; เพ่ิงอ้าง, น.100. 
97 เพ่ิงอ้าง, น.100. 
98 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-1 วรรคสี่; เพ่ิงอ้าง, น.100. 
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2.2.2.2 ประเด็นที่ร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบ 
ประเด็นที่ร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นจะต้องเป็นประเด็นโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายละเมิดต่อสิทธิและ
เสรีภาพซึ่งรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น เมื่อพิจารณากลุ่มกฎเกณฑ์เกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Bloc de constitutionalité) จึงหมายถึง สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับการรับรองจาก
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ค าปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 
ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค .ศ. 1789 หลักการพ้ืนฐานที่รับรองไว้โดยกฎหมาย
ของสาธารณรัฐ และกฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 200499 

2.2.2.3 การส่งผ่านค าร้องจากศาลที่ได้รับค าร้องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 
การส่งผ่านค าร้องจากศาลที่ได้รับค าร้องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกามี

กระบวนการ ดังนี้ 
(1) การพิจารณาของศาลที่ได้รับค าร้อง  

เมื่อศาลที่พิจารณาคดีได้รับค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ศาลนั้นต้องพิจารณาค าร้องดังกล่าวและมีค าสั่งชี้ขาดพร้อมทั้งเหตุผลในการพิจารณาวินิจฉัย
โดยเร็วที่สุด และค าร้องต้องได้รับการพิจารณาเป็นล าดับแรกก่อนประเด็นอ่ืน ๆ ในคดีที่มีการฟ้องร้อง 
การพิจารณาวินิจฉัยของศาลนั้นเป็นไปเพ่ือส่งผ่านค าร้องนั้นไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาแล้วแต่ว่า
ศาลนั้นอยู่ภายใต้เขตอ านาจของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา กล่าวคือ หากเป็นศาลปกครองที่อยู่ภายใต้
เขตอ านาจของสภาแห่งรัฐก็จะพิจารณาเพ่ือส่งผ่านค าร้องนั้นไปยังสภาแห่งรัฐ หากเป็นศาลยุติธรรมที่
อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลฎีกาก็จะพิจารณาเพ่ือส่งผ่านค าร้องนั้นไปยังศาลฎีกา หลังจากนั้นสภา
แห่งรัฐหรือศาลฎีกาจึงพิจารณาเพ่ือเสนอค าร้องนั้นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอีกทอดหนึ่ง100 

ศาลที่ได้รับค าร้องต้องพิจารณาเงื่อนไขเบื้องต้นในการรับค าร้อง 3 
ประการ101 ดังนี้ 

                                           
99 เพ่ิงอ้าง, น.101. 
100 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-2 วรรคสอง; เพ่ิงอ้าง, น.102. 
101 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 

1958 มาตรา 23-2 วรรคหนึ่ง; Jean-Marie Crouzatier, “การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูป
บทบาทและอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ: การตรวจสอบว่ากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่,” 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปีที่ 10, ฉบับที่ 3, น.7-8 (กันยายน-ธันวาคม 2553). 
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ประการแรก บทบัญญัติแห่งกฎหมายต้องใช้บังคับแก่คดทีีฟ้่องร้อง 
ประการที่สอง บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีการโต้แย้งว่าขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญต้องเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญมาก่อน อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่สถานการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปไม่
ว่าจะเป็นข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมาย คู่ความในคดีอาจยกประเด็นปัญหาดังกล่าวขึ้นมาเพ่ือขอให้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้แม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวได้เคยมีค าวินิจฉัยไปแล้วว่าไม่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม ข้อยกเว้นดังกล่าว คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยวางหลักไว้เมื่อคราวที่ตรวจสอบร่าง
รัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 10 ธันวาคม 2009 ว่า “กรณีที่สถานการณ์เปลี่ยนแปลงไป ได้แก่ 
กรณีที่ภายหลังจากที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยไปแล้ว ได้เกิดการเปลี่ยนแปลงขึ้นแก่
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ใช้เป็นฐานในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การเปลี่ยนแปลงใน
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายซึ่งส่งผลให้การใช้บังคับบทบัญญัตินั้น ๆ เปลี่ยนแปลงไป” 

ตัวอย่างของการเปลี่ยนแปลงทางข้อกฎหมาย ได้แก่  กรณีกฎบัตร
สิ่งแวดล้อม (la Charte de l’environnement) ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยอมรับว่ามีค่าบังคับเฉกเช่น
รัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยไปแล้วก่อนการใช้บังคับ 
กฎบัตรสิ่งแวดล้อมว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วนั้นอาจถูกหยิบยกขึ้นมาโต้แย้งว่าขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญได้อีก ส่วนตัวอย่างของการเปลี่ยนแปลงทางข้อเท็จจริง ได้แก่ การเปลี่ยนแปลงของ
เทคโนโลยีสมัยใหม่ที่มีพัฒนาการอย่างรวดเร็ว เช่น เทคโนโลยีในทางการแพทย์ หรือเทคโนโลยีข้อมูล
ข่าวสารสารสนเทศในการจัดท าส ามะโนประชากรที่อาจส่งผลต่อกฎหมายซึ่งก าหนดเขตพ้ืนที่เลือกตั้ง 
เป็นต้น102 หรือในคดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับผู้ต้องขัง ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยมี 
ค าวินิจฉัยในปี ค.ศ. 2003 มาก่อนว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่เมื่อมีการโต้แย้งขึ้นมาอีก
ครั้ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า เงื่อนไขในขณะที่มีการตรวจสอบครั้งแรกกับครั้งหลังได้
เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว จ านวนผู้ต้องขังและบริบททางสังคมไม่เหมือนเดิมอีกต่อไป เพราะฉะนั้น 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการเปลี่ยนแปลงทางข้อเท็จจริงดังกล่าวไม่อาจเปรียบเทียบกับ
เหตุการณ์เดิมได้จึงสามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวอีกครั้งได้103 

ประการสุดท้าย ประเด็นที่โต้แย้งต้องไม่ขาดไร้ซึ่งลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง
อันมีสาระสมควรได้รับการพิจารณา (la question n’est pas dépourvue de caractère sérieux) 

                                           
102 เพ่ิงอ้าง, น.7-8.  
103 Decision no 2010-14/22 QPC of July 30, 2010. cited in Xavier Philippe, 

supra note 90, pp.73-74. 
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กรณีดังกล่าวเป็นหน้าที่ของศาลที่ต้องพิจารณาเป็นรายคดีว่าประเด็นที่โต้แย้งนั้นมีลักษณะที่ส าคัญอย่าง
ยิ่งหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ศาลที่ได้รับค าร้องมีหน้าที่แต่เพียงพิจารณาว่า “มีความน่าสงสัยหรือไม่ว่า
บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” ไม่ว่าศาลที่ได้รับค าร้องจะวินิจฉัยให้หรือไม่ให้มีการ
เสนอประเด็นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยดังกล่าวต้องมีการให้เหตุผลและถือว่าเป็นที่สุด  
ไม่สามารถอุทธรณ์ได้ อีกทั้งไม่สามารถยกประเด็นดังกล่าวขึ้นซ้ าในศาลชั้นนั้นอีก ค าวินิจฉัยที่มิให้มีการ
เสนอเรื่องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนี้ยังผูกพันศาลที่พิจารณาเนื้อหาของคดีในศาลชั้นเดียวกันอีกด้วย 
อย่างไรก็ตาม หากคดีนั้นได้มีการอุทธรณ์และขึ้นสู่การพิจารณาของศาลชั้นอุทธรณ์หรือศาลชั้นฎีกาแล้ว 
คู่กรณีในคดีอาจจะยกประเด็นเรื่องบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ขึ้นกล่าวอ้างใหม่
ในชั้นอุทธรณ์หรือชั้นฎีกาอีกครั้งก็ได้104 

เมื่อศาลที่ได้รับค าร้องพิจารณาแล้วเห็นว่า ค าร้องนั้นเป็นไปตามเงื่อนไข
ทั้งสามประการดังกล่าว ศาลจะมีค าสั่งให้ส่งผ่านค าร้องนั้นไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาต่อไป ค าสั่ง
ของศาลดังกล่าวและค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้องเสนอไปยังสภาแห่งรัฐ
หรือศาลฎีกาภายในระยะเวลา 8 วันนับตั้งแต่วันที่ศาลมีค าสั่ง หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าค าร้องนั้น
ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท้ังสามประการ ศาลจะมีค าสั่งปฏิเสธการส่งผ่านค าร้องนั้น ค าสั่งปฏิเสธดังกล่าว
ไม่สามารถอุทธรณ์โต้แย้งได1้05 

(2) การงดพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว 
เมื่อศาลที่ได้รับค าร้องส่งผ่านค าร้องนั้นไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาแล้ว 

ศาลที่ได้รับค าร้องต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ก่อนจนกว่าจะมีค าสั่งของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 
หรือจนกว่าจะมีค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ในกรณีค าร้องนั้นถูกเสนอต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญในระยะเวลาต่อมา ศาลที่ได้รับค าร้องอาจมีค าสั่งที่จ าเป็นในการก าหนดมาตรการคุ้มครอง
ชั่วคราวในระหว่างการงดพิจารณาพิพากษาคดีก็ได้ อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นที่มิให้งดการพิจารณา
พิพากษาคดีในคดีนั้น กล่าวคือ กรณีในคดีอาญา เมื่อบุคคลที่เกี่ยวข้องในคดีถูกคุมขังระหว่างการ
พิจารณาคดี กรณีที่มีกฎหมายก าหนดให้ศาลต้องพิจารณาพิพากษาคดีภายในระยะเวลาเฉพาะเจาะจง 
กรณีกฎหมายก าหนดให้เป็นกรณีฉุกเฉินที่ศาลต้องพิจารณาพิพากษาคดีโดยเร่งด่วน หรือกรณีที่การงด
พิจารณาพิพากษาคดีจะน าไปสู่ความเสียหายต่อสิทธิของคู่ความเกินสมควรหรือไม่มีทางแก้ไขเยียวยา

                                           
104 Jean-Marie Crouzatier, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.8.  
105 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-2 วรรคสาม; ปฐมพงษ์ ค าเขียว, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น.103. 
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ได้ในภายหลัง กรณีดังกล่าวศาลอาจพิจารณาพิพากษาคดีต่อไปได้ โดยไม่ต้องรอค าสั่งหรือค าวินิจฉัย
ตามค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย106 

2.2.2.4 การพิจารณาเสนอค าร้องจากสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ  

การพิจารณาเสนอค าร้องจากสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีกระบวนการ ดังนี้ 

(1) การเสนอค าร้องต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 
ค าร้องที่เสนอต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาในประเด็นความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นอาจเข้ามาได้ใน 2 ช่องทาง กล่าวคือ ช่องทางหนึ่ง มาจากค าร้องที่ถูกส่งมา
จากศาลที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของตน ส่วนอีกช่องทางหนึ่ง มาจากค าร้องที่เสนอต่อสภาแห่งรัฐหรือ
ศาลฎีกาโดยตรง หากคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาแล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ประเด็นโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอาจยกขึ้นกล่าวอ้างได้ทั้งในชั้นการพิจารณาศาล
ล่างหรือในชั้นการพิจารณาของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาก็ได้ สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาไม่อาจหยิบยก
ประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายขึ้นพิจารณาได้เอง107 

(2) การพิจารณาของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 
ในกรณีค าร้องที่ยื่นต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาโดยตรง สภาแห่งรัฐหรือ

ศาลฎีกาต้องพิจารณาค าร้องนั้นเป็นล าดับแรกก่อนพิจารณาประเด็นแห่งคดี อ่ืนที่ ฟ้องร้องกัน  
ส่วนระยะเวลาในการพิจารณาค าร้องก่อนเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เมื่อสภาแห่งรัฐหรือศาล
ฎีกาได้รับค าร้องนั้นแล้ว มีระยะเวลาพิจารณาค าร้องนั้นภายใน 3 เดือน นับตั้งแต่ได้รับค าร้องที่ถูก
ส่งผ่านมาจากศาลที่อยู่ในเขตอ านาจของตน หรือนับตั้งแต่มีการยกประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายขึ้นโต้แย้งต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา 

เงื่อนไขในการพิจารณาค าร้องในชั้นของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาเป็นไปตาม
เงื่อนไขทั้ง 3 ประการ เช่นเดียวกับการพิจารณาในชั้นศาลที่อยู่ในเขตอ านาจของตนที่ได้รับค าร้อง ดังนี้ 

ประการแรก บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งต้องเป็นบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีท่ีมีการฟ้องร้อง 

                                           
106 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-3; เพ่ิงอ้าง, น.103. 
107 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-4 และมาตรา 23-5 วรรคหนึ่ง; เพ่ิงอ้าง, น.104. 
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ประการที่สอง บทบัญญัติดังกล่าวยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมาก่อนว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ในกรณีที่ สถานการณ์ได้
เปลี่ยนแปลงไปแล้ว 

แต่ในประการสุดท้าย มีเงื่อนไขที่เพ่ิมเติมขึ้นมาในชั้นสภาแห่งรัฐหรือศาล
ฎีกา108 กล่าวคือ “ลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง (présente un caractère sérieux)” ที่ต้องพิจารณาว่า 
ประเด็นปัญหานั้นเป็นเรื่องใหม่หรือแสดงถึงลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่งอันมีสาระสมควรได้รับการ
พิจารณาหรือไม ่ 

หลักเกณฑ์ในเรื่องที่ต้องแสดงถึง “ลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง” ที่ศาลสูง
ใช้เป็นหลักในการพิจารณานี้มีความใกล้เคียงอย่างมากกับหลักเกณฑ์ “ประเด็นที่โต้แย้งต้องไม่ขาดไร้
ซึ่งลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง (la question n’est pas dépourvue de caractère sérieux)” ซึ่งเป็น
หลักที่ใช้ในการพิจารณาของศาลที่ได้รับค าร้องในชั้นแรก ตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวท าให้สภาแห่งรัฐ
และศาลฎีกาเป็นผู้มีบทบาทในการพิจารณากลั่นกรอง ถึงแม้มิได้เป็นผู้วินิจฉัยปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก็ตาม แต่เรื่องดังกล่าวตกอยู่ในอ านาจของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาในการ
พิจารณาหรือตีความเรื่องลักษณะที่ส าคัญอย่างยิ่งอันเป็นเงื่อนไขในการเสนอประเด็นปัญหาไปให้
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต่อไป 

ส าหรับองค์ประกอบอีกประการหนึ่งที่ใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาเงื่อนไข
ในการเสนอประเด็น ได้แก่ “ลักษณะใหม่ของประเด็นปัญหา (caractère nouveau)” หลักเกณฑ์นี้มิได้
น ามาใช้กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นประเด็นปัญหา แต่น ามาใช้กับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นประเด็นปัญหานั้นอาจขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ 
องค์ประกอบดังกล่าวมุ่งใช้บังคับกับกรณีที่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญยังไม่เคยน ามาปรับใช้แก่กรณี เช่น 
กฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม เป็นต้น109 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยมีค าวินิจฉัยในขณะที่กฎหมายว่าด้ วย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังเป็นร่างกฎหมายอยู่เกี่ยวกับประเด็นแห่งค าร้องต้องเป็นเรื่องใหม่นั้นว่า 
เงื่อนไขท่ีเพ่ิมข้ึนมานี้ ผู้ร่างกฎหมายมีเจตนารมณ์ที่จะก าหนดให้ค าร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยต้องเป็นไปบนพ้ืนฐานการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอธิบายหรือตีความ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ยังไม่เคยถูกร้องขอให้พิจารณาวินิจฉัยมาก่อน ในอีกทางหนึ่ง ผู้ร่าง

                                           
108 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-4 และมาตรา 23-5 วรรคสองและวรรคสาม; เพ่ิงอ้าง, น.104. 
109 Jean-Marie Crouzatier, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.9. 



101 
 

รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์ให้สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาก าหนดว่าประเด็นที่ยกขึ้นโต้แย้งความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายมีคุณค่าหรือความแน่ใจเพียงพอที่จะเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือ
พิจารณาวินิจฉัยหรือไม่110 

ลักษณะของ “ปัญหาใหม่  (question nouvelle)” ซึ่ งเกี่ยวพันกับ
ประเด็นลักษณะที่ส าคัญ เป็นลักษณะที่ก าหนดขึ้นเพ่ือป้องกันมิให้ศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมตัดสิน
ปัญหาดังกล่าวเอง โดยไม่ผ่านการพิจารณาวินิจฉัยจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า
ลักษณะของปัญหาไม่ถึงกับเป็นปัญหาที่มีลักษณะส าคัญอย่างยิ่ง เพ่ือก าหนดบทบาทให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเป็นผู้ตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ การพิจารณาวินิจฉัยย่อมเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1958 มาตรา 61-1 โดยมิใช่เพียงเพ่ือพิจารณาตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นประเด็น 
ข้อพิพาทเท่านั้น แต่ความส าคัญของกรณีดังกล่าว นั่นคือ เพ่ือท าให้เกิดการตีความรัฐธรรมนูญที่มี
ลักษณะเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน ถึงแม้ว่าสุดท้ายแล้วบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นประเด็นข้อพิพาท
นั้นจะไมข่ัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม 

อนึ่ง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอธิบายว่าเป็นเรื่องใหม่ที่มีการมอบอ านาจ
ให้สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาปรับใช้หลักเกณฑ์ว่าลักษณะใดจะต้องเสนอเรื่องให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ในขณะเดียวกันเป็นการเปิดโอกาสให้เกิดการตรวจสอบว่ากฎหมายขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างกว้างขวาง และมีการพิจารณาวินิจฉัยประเด็นความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายให้เสร็จสิ้นไปโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ111 

(3) การงดพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว 
เมื่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาเสนอค าร้องนั้นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

แล้ว สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ก่อนชั่วคราวจนกว่าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีค าสั่งหรือค าวินิจฉัยอย่างใดอย่างหนึ่ง อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นกรณีที่ผู้เสนอค าร้องถูก
จ ากัดเสรีภาพของตนอันเนื่องมาจากการด าเนินกระบวนพิจารณาและกฎหมายก าหนดให้ศาลฎีกา
ต้องพิจารณาคดีนั้นภายในระยะเวลาเฉพาะเจาะจง หรือสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาถูกก าหนดให้ต้อง

                                           
110 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 2009-595 DC ลงวันที่ 3 ธันวาคม 2009. 

อ้างถึงใน ปฐมพงษ์ ค าเขียว, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น.105. 
111 Jean-Marie Crouzatier, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 101, น.9. 
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พิจารณาคดีเป็นการฉุกเฉินเร่งด่วน สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาต้องพิจารณาพิพากษาคดีนั้นต่อไป  
โดยไม่ต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดีไว้เป็นการชั่วคราว112 

(4) การเสนอค าร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  
ค าสั่งของสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาที่ให้เสนอค าร้องโต้แย้งความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องถูกเสนอไปพร้อมกับค าร้องของผู้เกี่ยวข้อง
ในการพิจารณาคดีที่เป็นผู้เสนอค าร้อง ส่วนกรณีที่สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกามีค าสั่งปฏิเสธไม่ เสนอ 
ค าร้องดังกล่าว ต้องจัดให้มีส าเนาค าสั่งปฏิเสธดังกล่าวส่งให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย ค าสั่งของ
สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาดังกล่าวต้องแจ้งไปยังศาลที่ส่งผ่านค าร้องนั้น และต้องแจ้งคู่ความทราบ
ภายในระยะเวลา 8 วันนับตั้งแต่วันที่สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกามีค าสั่งดังกล่าว 

กรณีสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาพิจารณาค าร้องนั้นไม่แล้วเสร็จภายใน
ระยะเวลา 3 เดือนนับตั้งแต่ได้รับค าร้องที่ถูกส่งผ่านมาจากศาลที่อยู่ในเขตอ านาจของตน หรือนับตั้งแต่
มีการยกประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายขึ้นโต้แย้งต่อสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกา ค าร้อง
นั้นต้องเสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ถึงแม้สภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกายังไม่มีค าสั่งในค าร้องนั้น113 

2.2.2.5 การพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมาย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องแจ้งไปยังประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี 
ประธานสภาผู้แทนราษฎร และประธานวุฒิสภาทราบด้วย เพ่ือบุคคลดังกล่าวจะได้เสนอความเห็น
ของตนที่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งค าร้องนั้นต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

หากประเด็นแห่งค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแห่ง
ดินแดน New Caledonia คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องแจ้งไปยังหัวหน้ารัฐบาลของ New Caledonia 
ประธานสภาคองเกรส และประธานสภาเขตทราบด้วย114 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีระยะเวลาในการ

                                           
112 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-5 วรรคสี่; ปฐมพงษ์ ค าเขียว, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 88, น.105. 
113 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-7; เพ่ิงอ้าง, น.106. 
114 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-8; เพ่ิงอ้าง, น.106-107. 
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ตรวจสอบประเด็นปัญหาตามค าร้องโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายภายใน 3 เดือน 
นับตั้งแต่วันที่ค าร้องนั้นได้เสนอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ115  

2.2.3 ผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันอ านาจมหาชน เจ้าหน้าที่ฝ่าย

ปกครอง และศาลทั้งหลาย116 ซึ่งหมายความว่า หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยดังกล่าว
มิได้มีผลผูกพันเฉพาะกับผู้มีส่วนร่วมในกระบวนพิจารณาเท่านั้น แต่ยังมีผลผูกพันอ านาจมหาชนอื่น ๆ 
ด้วย117 ค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าวต้องเป็นค าวินิจฉัยที่มีลักษณะชี้ขาดข้อพิพาทในท านองเดียวกับ 
ค าพิพากษาของศาลด้วย118 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ยืนยันถึงผลผูกพันของค าวินิจฉัยไว้ว่า “ผลผูกพันของ
ค าวินิจฉัยต่ออ านาจมหาชน เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง และศาลทั้งหลายไม่เพียงแต่มีผลผูกพันเฉพาะ
ส่วนที่เป็นค าวินิจฉัยเท่านั้น หากแต่ยังรวมไปถึงเหตุผลส าคัญซึ่งเป็นฐานของค าวินิจฉัยอีกด้วย”119 
อย่างไรก็ตาม หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายฉบับหนึ่งไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญแล้ว ย่อมไม่อาจหยิบยกผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวมาเป็นประเด็นต่อสู้ว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายอีกฉบับหนึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ หากกฎหมายฉบับหลังนั้นมีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่แตกต่างกันในสาระส าคัญกับกฎหมายฉบับก่อนที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ120 

ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนเพื่อท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลทางกฎหมาย (priver 

                                           
115 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23-10; เพ่ิงอ้าง, น.107. 
116 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 62 วรรคสาม 
117 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีของ 

ศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศกับศาลรัฐธรรมนูญไทย, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2546), น.105-106. 
118 สมคิด เลิศไพฑูรย์, รายงานวิจัย เรื่อง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548), น.65. 
119 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 16 มกราคม ค.ศ. 1982. อ้างถึงใน 

เพ่ิงอ้าง, น.65. 
120 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1988 และค าวินิจฉัย

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 8 กรกฎาคม ค.ศ. 1989. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.65. 
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une partie de loi de ses effets juridiques) บทบัญญัติแห่งกฎหมายสมบูรณ์ขึ้น หรือก าหนด
แนวทางในการใช้บังคับกฎหมายที่ชัดเจนขึ้น มิได้เป็นการให้เหตุผลที่มีความฟุ่มเฟือยหรือไม่มี
ประโยชน์แต่อย่างใด การให้เหตุผลหรือการตีความที่เป็นรากฐานของค าวินิจฉัย หากปราศจากการ
ตีความเหล่านี้แล้ว คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ยืนยันเสมอว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อมไม่อาจถูก
พิจารณาได้ว่าสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ121  

 
2.3 ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

 
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับองค์กรซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี (Corte costituzionale) ซึ่ง
องค์กรดังกล่าวมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ ทั้ง
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางตรง (direct method) และทางอ้อม 
(incidental method) หลังจากนั้นจึงศึกษาเก่ียวกับผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

2.3.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

หลังประกาศใช้ทั้งทางตรง (direct method) และทางอ้อม (incidental method) ซึ่งการตรวจสอบ
ทางตรงนั้นมีลักษณะเป็นการตรวจสอบแบบนามธรรม เนื่องจากให้อ านาจเฉพาะองค์กรของรัฐเท่านั้น
ในการเสนอเรื่อง และกฎหมายถูกโต้แย้งด้วยตัวของมันเอง (per se) ยังมิได้มีผลใช้บังคับแต่อย่างใด 
ส่วนการตรวจสอบทางอ้อมนั้นมีลักษณะเป็นการตรวจสอบแบบรูปธรรม ในกรณีที่ผู้พิพากษาศาล
ธรรมดามีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งจะต้องมีคดีหรือข้อโต้แย้ง (case 
or controversy) เกิดขึ้นอย่างแท้จริง โดยผู้พิพากษาต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นการชั่วคราว
และเสนอปัญหาดังกล่าวต่อศาลรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบทางตรงนั้นเป็นการรับรองการจัดสรรอ านาจ
ระหว่างรัฐและแคว้น ในขณะที่การตรวจสอบทางอ้อมนั้นเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจก
บุคคล อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งสองกรณีล้วนเป็นการ
ปกป้องกฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญ122 อนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายทั้ ง “ความสอดคล้องของกระบวนการตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ( formal 

                                           
121 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง สภาพบังคับของค าวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550), น.128. 
122 Ibid., p.52. 
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constitutionality)” และ “ความสอดคล้องของเนื้อหาต่อหลักการทางรัฐธรรมนูญ (substantive 
constitutionality)”123 

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 134 และกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 1/1948 
มาตรา 1 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมาย
และกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายซึ่งถูกตราขึ้นโดยรัฐหรือแคว้น (laws and enactments 
having force of law issued by the State and Regions)” และ “กฎหมายหรือการกระท าที่มีผล
ใช้บังคับเป็นกฎหมาย (a law or an act with the same force)” จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการ
จ ากัดขอบเขตการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและแสดงให้เห็นถึงลักษณะของ
ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นเพ่ือปกป้องกฎเกณฑ์ทางกฎหมายและปกป้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางอ้อม 

ส าหรับกฎหมายรัฐหรือแคว้นนั้น ประกอบไปด้วย ธรรมนูญแห่งจังหวัดปกครอง
ตนเอง (Charters of the independent Provinces) Trento และ Bolzano ธรรมนูญแห่งแคว้น 
(Charters of the ordinary Regions) และรัฐกฤษฎีกาซึ่งอาศัยอ านาจตามธรรมนูญแห่งแคว้น
ปกครองตนเอง (decrees implementing the Charters of the Special Independent Regions) 
Sicily, Sardinia, Trentino-Alto Adige, Friuli-Venezia Giulia และ Val D’Aosta 

ส่วน “การกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมาย (acts with the same force)” 
นั้น ศาลรัฐธรรมนูญสถาปนาอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎหมายมอบ
อ านาจ (delegated legislation)” กล่าวคือ ในระบบกฎหมายอิตาลี รัฐสภาสามารถตรา “กฎหมาย
มอบอ านาจ (delegating law; legge delega)” ซึ่งให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารในการตรากฎหมายที่มี
เนื้อหาเฉพาะเรื่องภายในระยะเวลาเฉพาะเจาะจงตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 76 กฎหมาย
ดังกล่าวจึงเป็นกรอบในการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร ส่วนการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมาย 
(act with the force of law) ซึ่งฝ่ายปกครองอาศัยอ านาจตามกฎหมายมอบอ านาจ เรียกว่า 
decreto legislativo ทั้งกฎหมายมอบอ านาจ (legge delega) และการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็น
กฎหมายของฝ่ายปกครอง (decreto legislativo) ล้วนเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยเกณฑ์ในการตรวจสอบกฎหมายมอบอ านาจ ได้แก่ รัฐธรรมนูญ ส่วน
เกณฑ์ในการตรวจสอบการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายของฝ่ายปกครอง ได้แก่ รัฐธรรมนูญ
และกฎหมายมอบอ านาจ 

                                           
123 Italian Constitutional Court, The Italian Constitutional Court, (Rome: 

Stabilimentri Tipografici Carlo Colombo S.p.A., 2004), p.28. 
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นอกจากนี้ รัฐก าหนด (decreto-legge) ซึ่งถูกตราขึ้นโดยฝ่ายบริหาร “ในกรณี
พิเศษที่มีความจ าเป็นและเร่งด่วน (in extraordinary cases of necessity and urgency)” ตาม
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 77 รัฐก าหนดนั้นต้องถูกเปลี่ยนเป็นรัฐบัญญัติโดยรัฐสภาภายใน
ระยะเวลา 60 วันนับตั้งแต่ประกาศโฆษณา เนื่องจากรัฐก าหนดมีผลใช้บังคับในระยะเวลาอันสั้นมาก 
อาจเป็นไปได้ที่ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญว่ารัฐก าหนดนั้นถูกตราขึ้นในกรณี 
“พิเศษ (extraordinary)” หรือไม่ เมื่อรัฐก าหนดถูกเปลี่ยนเป็นรัฐบัญญัติ ข้อบกพร่องทั้งหลายควร
ได้รับการแก้ไขเพ่ือป้องกันมิให้มีการตรารัฐก าหนดไปในทางมิชอบ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจในการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติซึ่งถูกเปลี่ยนมาจากรัฐก าหนดเพ่ือตรวจสอบ 
รัฐก าหนดดั้งเดิมว่าตราขึ้นโดยสอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งมาตรา 77 หรือไม่ นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ
อาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐก าหนด “อีกครั้ง (reiterated)” ในกรณีที่ฝ่ายบริหาร
ไม่สามารถท าให้รัฐสภาเปลี่ยนรัฐก าหนดไปเป็นรัฐบัญญัติภายในระยะเวลา 60 วัน แล้วฝ่ายบริหาร
ตรารัฐก าหนดฉบับใหม่ที่มีเนื้อหาเหมือนกัน124 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้สามารถ
แบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางตรง 
และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางอ้อม โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

2.3.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางตรง 
(direct method) 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางตรงนั้น เฉพาะ
รัฐบาลแห่งรัฐหรือรัฐบาลแห่งแคว้นเท่านั้นที่มีสิทธิเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง125 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 123 เป็นบทบัญญัติว่าด้วย
ธรรมนูญแห่งแคว้น (Regional Charters) ซึ่งก าหนดรูปแบบของรัฐบาลของแต่ละแคว้น หลักการ
พ้ืนฐานเกี่ยวกับการจัดตั้งองค์กรและอ านาจหน้าที่ บทบัญญัติแห่งมาตรา 123 วรรคสองซึ่งมีผลใช้

                                           
124 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

Italian Constitutional Justice in Global Context, ( New York: Oxford University Press, 
2015), pp.60-61. 

125 Gianluca Gentili, “Individual Constitutional Complaint in Italy Projects of 
Introduction and an Assessment of the Real Advantages for the Protection of 
Fundamental Rights,” accessed May 31, 2015, www.jus.unitn.it/cocoa/papers/PAPERS% 
203RD%20PDF/ICC%20Italy%20edit%20ok.pdf, p.5. 
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บังคับโดยกฎหมาย หมายเลข 131/2003 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง ก าหนดให้รัฐบาลแห่งรัฐมีสิทธิเสนอ
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของธรรมนูญแห่งแคว้นต่อศาลรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 30 วัน
นับตั้งแต่วันประกาศโฆษณา ส่วนรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 127 วรรคหนึ่งก าหนดให้รัฐบาล
แห่งรัฐมีสิทธิเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแคว้นซึ่งตราขึ้นเกินกว่าขอบอ านาจ
ของแคว้นต่อศาลรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา 60 วันนับตั้งแต่วันประกาศโฆษณา นอกจากนี้ 
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 127 วรรคสองซึ่งมีผลใช้บังคับโดยกฎหมาย หมายเลข 131/2003 
มาตรา 9 วรรคสองและสาม ก าหนดให้แคว้นมีสิทธิเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายรัฐหรือกฎหมายแคว้นอ่ืนซึ่งฝ่าฝืนขอบอ านาจของกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญภายใน
ระยะเวลา 60 วันนับตั้งแต่วันประกาศโฆษณา126  

อนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญสามารถมีค าสั่งระงับการใช้บังคับกฎหมายซึ่งถูก
โต้แย้งเป็นการชั่วคราวได้หากมี “ความเสี่ยงที่เป็นอันตรายซึ่งไม่อาจแก้ไขได้ต่อประโยชน์สาธารณะ
หรือระบบกฎหมายของสาธารณรัฐ (risk of irreparable harm to the public interest or the 
legal system of the Republic)” หรือ “ความเสี่ยงที่ร้ายแรงและเป็นอันตรายซึ่งไม่อาจแก้ไขได้ต่อ
สิทธิพลเมือง (risk of grave and irreparable harm to the rights of citizens)”127 

โดยหลักของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ทางตรงนั้น ปัจเจกบุ คคลไม่มีสิทธิ เสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง แต่มีข้อยกเว้นตามรัฐบัญญัติพิเศษส าหรับแคว้น Trentino-Alto Adige 
มาตรา 98128 ซ่ึงก าหนดให้ประธานาธิบดีแห่งแคว้นหรือแห่งหนึ่งในสองจังหวัด Trento และ Bolzano 

                                           
126 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 124, p.53. 
127 กฎหมาย หมายเลข 131/2003 มาตรา 9 (4) แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

หมายเลข 87/1953 มาตรา 35. cited in Maartje de Visser, supra note 1, p.122. 
128 กฎหมายดังกล่าวตราขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 5/1948 
Article 98 of the Special Statute for the Trentino-Alto Adige Region states: 

“Laws and acts having the force of law of the Republic can be contested by the 
President of the Region or of the Province following a resolution of the respective 
Parliament, for violation of the present Statute or of the principle of protection of 
the German and Ladin linguistic minorities. 

https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
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ตามมติของรัฐสภาแคว้นหรือรัฐสภาจังหวัด มีสิทธิเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงว่ากฎหมายหรือการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายซึ่งถูกตราขึ้นโดย
รัฐขัดหรือแย้งต่อรัฐบัญญัติ Trentino-Alto Adige ซึ่งมีสถานะในทางรัฐธรรมนูญ หรือขัดต่อหลักการ
คุ้มครองชนกลุ่มน้อยชาวเยอรมันและชาว Ladin ลักษณะของข้อพิพาทดังกล่าว นอกจากเป็นเรื่องของ
การตรากฎหมายเกินกว่าขอบอ านาจแล้ว ยังเป็นเรื่องของการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานเพ่ือคุ้มครองชน
กลุ่มน้อยชาวเยอรมันและชาว Ladin อีกด้วย ซึ่งมีความแตกต่างจากการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรของรัฐและทางอ้อม อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นดังกล่าวมิได้ท าให้
หลักการที่ห้ามปัจเจกบุคคลเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปแต่
ประการใด129 

2.3.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางอ้อม 
(incidental method) 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางอ้อมนั้นถูก
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 1/1948 มาตรา 1 ซึ่งบัญญัติว่า “ค าร้อง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมาย โดยศาล
เห็นเองหรือคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งร้องขอในระหว่างกระบวนพิจารณาคดีของศาล หากผู้พิพากษา
พิจารณาแล้วเห็นว่าคดีมีมูลอย่างชัดแจ้งต้องเสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย”130 

                                           
Should an Act by the State encroach upon the sphere of competence 

assigned by the present Statute to the Region or the Provinces, the Region or the 
respective Province may appeal to the Constitutional Court for a ruling in regard to 
the matter of competence. 

The appeal shall be lodged by the president of the Region or that of the 
province, following a resolution by the respective Government. […]”  

cited in Gianluca Gentili, supra note 125, p.5. 
129 Ibid., pp.5-6. 
130 A question concerning the constitutional legitimacy ( legittimità 

costituzionale) of a statue or of an act with the same force, raised by the judge on 
his own motion or upon request of one of the parties in the course of a judicial 
proceeding, and considered by the judge to be not manifestly unfounded, must be 
referred to the Constitutional Court for its consideration. 
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กระบวนการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ทางอ้อมถูกก าหนดอย่างละเอียดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953131 การตรวจสอบ

                                           
cited in Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea 

Simoncini, supra note 124, p.54. 
131 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 23 บัญญัติว่า “ในระหว่างกระบวน

พิจารณาคดีของศาล คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือพนักงานอัยการสามารถเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายว่า 

ก) บทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการกระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายรัฐหรือแคว้นถูก
โต้แย้งเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ข) บทบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หากคดีข้อพิพาทของศาลไม่อาจพิจารณาพิพากษาได้หากปราศจากค าวินิจฉัยเกี่ยวกับ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือคดีมีมูลอย่างชัดแจ้ง ตามที่รัฐกฤษฎีกาก าหนด ศาลต้อง
บันทึกรายละเอียดและเหตุผลของค าร้องนั้นแล้วเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยทันทีและงดการ
พิจารณาพิพากษาคดี 

ค าร้องเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายสามารถยกขึ้นได้
โดยศาลที่พิจารณาคดีเอง ตามที่รัฐกฤษฎีกาก าหนด โดยต้องมีองค์ประกอบตามที่บัญญัติไว้ใน ก) 
และ ข) และเป็นไปตามวิธีพิจารณาที่ก าหนดไว้ในวรรคก่อน” 

(Article 23 of Law no. 87/1953 states: “In the course of the proceedings 
of a case before a judicial authority, one of the parties or the Public Prosecutor can 
raise a question of constitutional legitimacy through an appropriate petition, by 
identifying: 

a) the provisions of the law or of the act with the force of law of the 
State or of a Region, allegedly affected by constitutional illegitimacy; 

b) the provisions of the Constitution claimed to be violated. 
The judicial authority, in case the controversy can not be solved without 

a decision on the question of constitutional legitimacy or does not deem the 
question manifestly unfounded, issues an ordinance by which, making reference to 
the terms and the reasons of the petition which originally raised the question, 
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รูปแบบดังกล่าวเป็นการตรวจสอบแบบรูปธรรม เนื่องจากกฎหมายที่มีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญจะต้องมีการใช้บังคับอย่างเป็นรูปธรรมโดยมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นอย่างแท้จริงและมิใช่การ
พิจารณากฎหมายที่ตัวของมันเอง (per se)132 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ทางอ้อมมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

(1) ผู้พิพากษาในระหว่างกระบวนพิจารณาคดีของศาลต้องเสนอค าร้อง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (A Judge in the course of a Judicial 
proceeding must raise a question) 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทางอ้อมนั้น  
ผู้พิพากษามีอ านาจหน้าที่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อศาล
รัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาจึงเป็นผู้ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจพิจารณาวินิจฉัย (right to invoke 
the jurisdiction of the Court) หากข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นมี
ความเก่ียวข้องกับการพิจารณาพิพากษาคดีที่เป็นรูปธรรม ผู้พิพากษาต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดี
เป็นการชั่วคราวจนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยปัญหาเบื้องต้นเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
(preliminary issue of constitutionality) จะเห็นได้ว่า อ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายจะถูกสงวนไว้ให้กับศาลรัฐธรรมนูญเพียงองค์กรเดียว แต่อ านาจในการริเริ่ม
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะถูกกระจายให้กับองค์กรฝ่ายตุลาการ
ทั้งหมด133 การที่ผู้พิพากษามีสิทธิในการเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

                                           
provides for the immediate sending of the records to the Constitutional Court and 
put the trial on a stay. 

The question of constitutional legitimacy can also be raised ex officio (on 
its own initiative) by the judicial authority the controversy is filed with, by the 
issuance of an ordinance containing the elements listed at a) and b) and according to 
the procedure listed in the previous clause.”)  

cited in Gianluca Gentili, “Concrete Control of Constitutionality in Italy,” 
accessed May 31, 2015, www.academia.edu/227731/Concrete_Control_of_Constitutionality 
_in_Italy, p.6. 

132 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 
supra note 124, p.54. 

133 Ibid., pp.54-55. 
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ต่อศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาย่อมเป็นผู้ถือกุญแจในการเสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ ดังที่ Piero 
Calamandrei กล่าวไว้ว่าเป็นผู้เฝ้าประตู (gatekeeper)134 

ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้องถูกเสนอโดย
ศาล “ในระหว่างกระบวนพิจารณาคดี (in the course of a judicial proceeding)” โดย “ผู้พิพากษา” 
(กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 1/1948 มาตรา 1) หรือ “ในระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 
(in the course of judgement before a judicial authority)” (กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 
87/1953 มาตรา 23) หรือโดย “ผู้พิพากษาขณะที่คดีอยู่ในระหว่างการพิจารณา (judge in front of 
whom the case is pending)” (Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale 
มาตรา 1, “Integrative Norms”) 

เนื่องจากในระบบกฎหมายอิตาลีมีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งแบบนามธรรมและรูปธรรม ความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญในการตีความ
เกี่ยวกับความเกี่ยวข้องของกฎหมายจึงไม่จ าเป็นต้องสอดคล้องกันเสมอไป ในกรณีเกี่ยวกับประโยชน์
นามธรรมและทั่วไปในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญนิยามค าว่า “ผู้พิพากษา” ในความหมายอย่างกว้างเพ่ือให้สามารถเสนอเรื่องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้มากยิ่งขึ้น ส่วนกรณีอ่ืน ศาลรัฐธรรมนูญนิยามค าว่า “ผู้พิพากษา” อย่างเคร่งครัด
เพ่ือลดการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ แตก่รณีดังกล่าวไม่มีความแน่นอน 

เมื่อพิจารณาแนวค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถแบ่งออกเป็น 2 ช่วง 
กล่าวคือ ในช่วงแรก (ค.ศ. 1956-1971) ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาวินิจฉัยกฎหมายฟาสซิสต์ 
(Fascist laws) เป็นจ านวนมากซ่ึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และท าให้คุณค่าทางรัฐธรรมนูญฉบับใหม่มี
ผลใช้บังคับ ศาลรัฐธรรมนูญจึงขยายการตีความค าว่า “ผู้พิพากษา” ในความหมายอย่างกว้าง  
โดยก าหนดเงื่อนไขแต่เพียงว่า การเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้อง
ถูกเสนอโดยส่วนที่ถาวรในองค์กรตุลาการซึ่งสามารถมีค าพิพากษาได้ (permanent part of the 
Judiciary, capable of rendering a final decision on the case) (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
129/1957 และ 83/1966) จากความเห็นดังกล่าว องค์กรที่สามารถเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ได้แก่ แผนกวินัย (disciplinary division) ของคณะกรรมการชั้นสูงทาง
ตุลาการ (High Council of the Judiciary; Consiglio Superiore della Magistratura) (ค าวินิจฉัย

                                           
134 P. Calamandrei, ll procedimento per la dichiarazione di illegittimità  

costituzionale, in Opere giuridiche, vol. III, Napoli, Morano, 1965, p.372. cited in Ibid., 
p.55. 
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ศาลรัฐธรรมนูญที่  12/1971 และ 284/1986), แผนกวินัยของเนติบัณฑิตยสภา (National Bar 
Association) (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 114/1970), คณะกรรมการสิทธิบัตรและเครื่องหมาย
การค้า (Patent and Trademark Commission) (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 37/1957, 158/1995 
และ 236/1996) และศาลภาษีอากร (Tax Court) (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  287/1974 และ 
215/1976)135 ยิ่งไปกว่านั้น นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1957 เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญอนุญาตให้เสนอค าร้อง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจากกระบวนพิจารณาคดีซึ่งมิได้มีการโต้เถียงกัน 
(procedimenti di volontaria giurisdizione) ได้136 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการ
เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายด้วยตัวเอง ซึ่งมีความแตกต่างจากรูปแบบ
ดั้งเดิม (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/1969, 56/1968 และ 125/1977) อย่างไรก็ตาม พนักงาน
อัยการ (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  40-42/1963, 52/1976 และ 415/1995) หรือผู้ พิพากษา 
(examining judges) ในคดีแพ่งซึ่งต้องใช้องค์คณะเต็มในการท าค าพิพากษา (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 109/1962 และ 295/1996) ไม่สามารถเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้แต่อย่างใด 

ส่วนในช่วงหลัง นับตั้งแต่ต้นทศวรรษ 1970 เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญ
นิยามความหมายของค าว่า “ผู้พิพากษา” แคบลง โดยก าหนดเงื่อนไขขององค์กรเสนอเรื่องไม่เพียง
เป็นส่วนขององค์กรตุลาการและสามารถมีค าวินิจฉัยได้เท่านั้น แต่จะต้องเป็นองค์กรตุลาการและมิได้
ใช้อ านาจหน้าที่ทางปกครองด้วย (ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 103/1984, 33/1991, 429/1991 
และ 335/1995) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาองค์ประกอบ 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง 
ลักษณะขององค์กรเสนอเรื่อง และอีกประการหนึ่ง อ านาจหน้าที่ขององค์กร เหตุผลของการ
เปลี่ยนแปลงแนวค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น สืบเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นเสาหลักของระบบ
การปกครองอิตาลี อีกท้ังสามารถควบคุมและจ ากัดอ านาจตัวเองได้ อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาคุณค่า
ทางรัฐธรรมนูญนั้น รัฐธรรมนูญได้แบ่งการใช้อ านาจให้กับผู้พิพากษาทั้งหลาย ผู้พิพากษาจึงมิได้เป็น
เพียงผู้ช่วยเหลือในการเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแต่อย่างใด 
นับตั้งแต่กลางทศวรรษ 1990 เป็นต้นมา ผู้ พิพากษาท างานร่วมกับศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ  
ผู้พิพากษาจะไม่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหากเป็นไปได้ที่จะตีความ

                                           
135 Ibid., pp.55-56. 
136 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 129/1957 และ 24/1958. cited in Ibid., p.56. 
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กฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งไปในทางที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  (interpretation in accordance 
with the Constitution; interpretazione conforme a Costituzione)137 

(2) ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้องมีความ
เกี่ยวข้องและมีมูลอย่างชัดแจ้ง (The Question of Constitutional legitimacy must be 
relevant and not manifestly unfounded) 

ก่อนที่จะเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ต่อศาลรัฐธรรมนูญและงดการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นการชั่วคราวนั้น ผู้พิพากษาต้องยืนยันว่า 
ค าร้องนั้นมีความเกี่ยวข้อง (relevant) และมีมูลอย่างชัดแจ้ง (not manifestly unfounded) ใน
ค าสั่งเสนอค าร้อง (referring order) ต่อศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาต้องอธิบายความเกี่ยวข้องและ
ความมีเหตุผลให้ชัดแจ้งว่ากฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งนั้นขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญอย่างไร  
เงื่อนไขที่ส าคัญในการเสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญมี 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ ง  
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต้องมีความจ าเป็นต่อการพิจารณาพิพากษาคดี 
อีกประการหนึ่ง ปัญหาดังกล่าวต้องมีมูล (prima facie)138 ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการประวิง
คดีของคู่ความจากการงดการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นการชั่วคราว และเพ่ือมิให้เป็นภาระต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ต้องพิจารณาวินิจฉัยค าร้องมากจนเกินไป139 

เงื่อนไขประการแรกนั้นเป็นการแสดงให้เห็นถึงความเชื่อมโยงระหว่าง
กระบวนพิจารณาคดีดั้งเดิม (original proceeding; giudizio a quo) และกระบวนพิจารณาคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ความเชื่อมโยงดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายทางอ้อมเป็นการตรวจสอบแบบรูปธรรม กล่าวคือ เฉพาะกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีความจ าเป็นในการพิจารณาวินิจฉัยข้อโต้แย้งอย่างแท้จริงเท่านั้นที่
สามารถเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญนั้นต้องใช้บังคับแก่คดี ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จะเสนอต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้นั้นต้องมี “คดีหรือข้อโต้แย้ง (case or controversy)” เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่อาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาทางทฤษฎีหรือปัญหาที่มีข้อสงสัยได้ (hypothetical) กล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจให้ค าปรึกษาได้ (advisory opinions) 

                                           
137 Ibid., p.56. 
138 Ibid., p.57. 
139 Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti and G. L. Certoma, "The Constitutional 

Review of Legislation in Italy," Temple Law Quarterly, Vol.56, pp.515-516 (1983). 
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นอกจากนี้  ผู้ พิพากษาต้องยืนยันว่าค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นมีมูลอย่างชัดแจ้ง หมายความว่า ผู้พิพากษามีบทบาทในการเป็น “ผู้เฝ้า
ประตู (gatekeeper)” ศาลรัฐธรรมนูญ ในระบบที่แนวความคิดเกี่ยวกับการคัดเลือกคดี (case 
selection) มิได้รับการยอมรับนั้น ผู้พิพากษาที่เสนอเรื่องจะเป็นผู้ “กลั่นกรอง (screen)” คดี แตก่าร
กลั่นกรองดังกล่าวควรจะผ่อนคลายลง เนื่องจากผู้พิพากษาควรเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายทุกเรื่องที่มีมูล (prima facie) กล่าวคือ มีข้อสงสัยอย่างมีเหตุผลเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (reasonable doubt of constitutionality) อย่างไรก็ตาม ในช่วง 2 
ทศวรรษหลัง ศาลรัฐธรรมนูญจ ากัดดุลพินิจ (allegedly excessive willingness) ของผู้พิพากษาใน
การพิจารณาว่าคดีมีมูลในการเสนอค าร้อง โดยศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยโดยย่อ (summary 
decision) ว่าไม่รับค าร้องไว้พิจารณาอย่างชัดแจ้ง (manifestly inadmissible claims; manifesta 
inammissibilità) และไม่มีมูลอย่างชัดแจ้ง (manifestly unfounded claims; manifesta infondatezza) 
เนื่องจากผู้พิพากษาใช้อ านาจในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญไปในทางมิชอบ 

ผลจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยโดยย่อนั้น ผู้พิพากษาจึง
พยายามปรับใช้รัฐธรรมนูญโดยตรงด้วยวิธีการ  “ตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
(interpretazione conforme a Costituzione)” กล่าวคือ กฎหมายจะต้องถูกเพิกถอน เว้นเสียแต่
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยปราศจากข้อสงสัยที่มีเหตุผล (clear beyond any reasonable 
doubt) และไม่มีทางในการแก้ไขได้140 ผู้พิพากษาต้องพยายามตีความกฎหมายเกี่ยวกับความชอบ
รัฐธรรมนูญอย่างเหมาะสม (constitutionally adequate interpretation) แล้ว แต่การตีความ
เช่นนั้นไม่อาจเป็นไปได้141 ซึ่งเป็นการเพ่ิมบทบาทของผู้พิพากษาในกระบวนพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ 

                                           
140 Ibid., pp.57-58. 
141 รัฐกฤษฎีกาของศาลรัฐธรรมนูญ หมายเลข 158/2000, 367/2001 และ 3/2002; 

ตัวอย่างในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  343/2006 วินิจฉัยว่า “ระหว่างการตีความกฎหมายหลาย
แนวทางที่เป็นไปได้ ผู้พิพากษามีหน้าที่ต้องเลือกการตีความกฎหมายไปในทางท่ีสามารถขจัดข้อสงสัย
เกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (constitutional illegitimacy) ได้ การเสนอค าร้องเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นได้เฉพาะกรณีไม่อาจตีความถ้อยค า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไปในทางที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ (constitutionally-consistent way) 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
หากในการเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ผู้พิพากษาได้ปฏิบัติหน้าที่
ตีความดังกล่าวครบถ้วนแล้ว”. cited in Gianluca Gentili, supra note 131, p.11. 
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ท าให้มีความคล้ายคลึงกับบทบาทของผู้พิพากษาในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายตามระบบกระจายอ านาจ142 

หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายไม่มีความเกี่ยวข้องอย่างชัดแจ้ง (clearly irrelevant) กับคดี หรือเป็น
ข้อบกพร่องในทางวิธีพิจารณาและรูปแบบ ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าสั่งไม่รับค าร้องไว้พิจารณา (order 
of inadmissibility; ordinanza di inammissibilità) นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่าค าร้องนั้นไม่มีมูลอย่างชัดแจ้ง (manifestly unfounded) ศาลก็จะมีค าสั่งไม่มีมูลอย่างชัดแจ้ง 
(manifestly unfounded order; ordinanza di manifesta infondatezza) ทั้งสองกรณีดังกล่าว 
ศาลรัฐธรรมนูญจะส่งค าร้องกลับมายังผู้พิพากษา143 

(3) ค าร้องสามารถถูกยกขึ้นโดยคู่ความหรือศาลเห็นเอง (The Question 
can be raised by the parties or by the judge on his own motion) 

คู่ความและพนักงานอัยการ หรือศาล (judge ex officio) อาจเสนอ 
ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในระหว่างกระบวนพิจารณาคดีปกติได้ ซึ่งเป็น
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายโดยมีคดีหรือข้อโต้แย้งอย่างแท้จริง  

ในกรณีที่ผู้พิพากษายกปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ด้วยตัวเอง ผู้พิพากษาต้องยืนยันว่าเงื่อนไขทั้งสองประการปรากฏขึ้นจริง แล้วจึงมีค าสั่งเสนอค าร้อง 
(referral decree; ordinanza di remissione) ต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยจะต้องแสดงถึงลักษณะการ
วินิจฉัยชี้ขาดปัญหา (determinative character of the issue) ความเป็นไปไม่ได้ในการตีความ
กฎหมายซึ่งถูกโต้แย้งให้มีผลใช้บังคับ และเหตุผลที่พิจารณาแล้วเห็นว่ากฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ โดยต้องแสดงบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่พิจารณาแล้วเห็นว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
กฎเกณฑ์แห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีคู่ความยกปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
ผู้พิพากษาต้องตรวจสอบค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยพิจารณาเงื่อนไข
เดียวกัน แต่ค าร้องที่ยกขึ้นโดยคู่ความหรือพนักงานอัยการ ผู้ พิพากษาสามารถยกค าร้องโดย 
ค าวินิจฉัยซึ่งแสดงเหตุผล (reasoned decision) ได้ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าไม่มีความเกี่ยวข้องกับคดี 
อย่างไรก็ตาม การยกค าร้องมิได้ห้ามคู่ความในการเสนอค าร้องเดียวกันในกระบวนพิจารณาคดีชั้นอื่น 

                                           
142 Ibid., p.11. 
143 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 124, p.82. 
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คู่ความที่มีสิทธิยกปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตาม
กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 1/1948 มาตรา 1 และกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 
มาตรา 23 ได้แก่ คู่ความในกระบวนพิจารณาคดีดั้ งเดิมตามค าวินิจฉัยขั้นต้น (preliminary 
decision) ของผู้พิพากษา กล่าวอีกนัยหนึ่ง คู่ความทั้งหมดในกระบวนพิจารณาคดีซึ่งยกปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพ่ือปกป้องสิทธิของตน ได้แก่ โจทก์ จ าเลย ผู้อุทธรณ์ จ าเลย
อุทธรณ์ ผู้ร้องสอด และคู่ความซึ่งเข้าร่วมในคดี (party joined in the action) ดังนั้น การเข้าถึงการ
พิจารณาคดีของศาลธรรมดากับการเข้าถึงการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีความสัมพันธ์กัน
อย่างใกล้ชิด การเข้าถึงการพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญโดยปัจเจกบุคคลอาจพิจารณาจาก
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 24 วรรคหนึ่งซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลสามารถฟ้องคดีเพ่ือปกป้องสิทธิ
ของบุคคลภายใต้กฎหมายแพ่งและปกครอง” หมายความว่า บุคคลที่มีสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาล
ธรรมดาย่อมมีสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ แต่สิทธิดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนถึงกรณีที่
ศาลธรรมดาไม่เสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ144 

2.3.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ค าวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di accoglimento) 
ซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะและเสียเปล่า (null and void) เท่านั้นที่มีผลผูกพันกับทุก
องค์กร (erga omnes) เนื่องจากรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 136 ก าหนดผลของค าวินิจฉัยเอาไว้
เฉพาะกรณีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายแล้ว ศาลธรรมดาจะต้องไม่ใช้บังคับบทบัญญัติดังกล่าว 145 ค าวินิจฉัยกรณี
ดังกล่าวนอกจากมีผลผูกพันต่อค าบังคับของค าวินิจฉัยแล้ว ยังมีผลผูกพันต่อเหตุผลในค าวินิจฉัย 
(ratio decidendi) อีกด้วย146  

ในทางกลับกัน ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) ซึ่งปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นไม่มีผูกพันกับ

                                           
144 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 124, pp.59-60. 
145 Gianluca Gentili, supra note 131, p.8. 
146 Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti and G. L. Certoma, supra note 139, 

p.525. 
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ทุกองค์กร เนื่องจากรัฐธรรมนูญและกฎหมายมิได้ก าหนดผลของค าวินิจฉัยเอาไว้แต่อย่างใด147 อีกทั้ง
ค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าวไม่มีผลผูกพันศาลล่างซึ่งมีอิสระในการตรวจสอบเบื้องต้นเพ่ือเสนอปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญ148 ค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าวจึงมีผลผูกพัน
เฉพาะผู้พิพากษาในคดีที่เสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น เพราะฉะนั้น ความแตกต่างระหว่างการมีผลผูกพันกับการไม่มีผลผูกพันของค าวินิจฉัย  
ศาลรัฐธรรมนูญมีความเกี่ยวข้องกับศาลธรรมดา กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลธรรมดาย่อมมีสิทธิเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญได้อีก149  

 
2.4 ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี 

 
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับองค์กรซึ่งท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ซึ่งองค์กรดังกล่าวมีอ านาจ
หน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้แบบรูปธรรม หลังจากนั้นจึง
ศึกษาเก่ียวกับผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

2.4.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้แบบรูปธรรม 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ

นั้ นเป็นอ านาจหน้าที่ หลักของศาลรัฐธรรมนูญซึ่ งมีความเชื่อมโยงกับความสัมพันธ์ระหว่าง 
ศาลรัฐธรรมนูญกับสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยรัฐธรรมนูญก าหนดอ านาจหน้าที่ของทั้งสององค์กรไว้
แตกต่างกันอย่างชัดเจน กล่าวคือ สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีอ านาจหลักในการตัดสินใจทางการเมืองเพ่ือ
ก าหนดทิศทางของประเทศภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ส่วนศาลรัฐธรรมนูญได้รับอ านาจมา
จากรัฐธรรมนูญเพ่ือก าหนดขอบเขตอ านาจนิติบัญญัติของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ แต่ศาลรัฐธรรมนูญ
มิได้เป็นองค์กรของรัฐเพียงองค์กรเดียวที่ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ ในทางตรงกันข้าม องค์กรของรัฐทุก
องค์กรไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการล้วนมีส่วนในการใช้อ านาจตามที่รัฐธรรมนูญ

                                           
147 Gianluca Gentili, supra note 131, p.8. 
148 Cappelletti, “Pronunce di rigetto nel processo costituzionale delle libertà e 

cosa giudicata,” 11 Rivista di Diritto Processuale 135 (1956). cited in Vincenzo Vigoriti, “Italy: 
the Constitutional Court,” The American Journal of Comparative Law, Vol.20, p.405 (1972). 

149 Gianluca Gentili, supra note 131, p.8. 
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ก าหนดไว้ ฝ่ายนิติบัญญัตินั้นใช้อ านาจกระท าการทางนิติบัญญัติตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด ในขณะที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบการกระท าการดังกล่าวโดยค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้เช่นกัน ฝ่ายนิติบัญญัติจึงมีอ านาจนิติบัญญัติในการริเริ่มก าหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย  
ส่วนศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจถึงที่สุดในการตรวจสอบอ านาจนิติบัญญัติว่าได้กระท าภายในขอบเขตของ
รัฐธรรมนูญหรือไม ่ 

ด้วยเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการก าหนดความหมายของรัฐธรรมนูญผ่าน
ทางค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ หากศาลรัฐธรรมนูญใช้อ านาจดังกล่าวมากจนเกินไป กล่าวคือ จ ากัด
อ านาจนิติบัญญัติมากจนเกินไปย่อมเป็นอันตรายต่อฝ่ายนิติบัญญัติและกระทบกระเทือนต่อการ
ตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหลักการแบ่งแยกอ านาจ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึง
ต้องเคารพการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐต่าง ๆ ซึ่งอ านาจดังกล่าวมีความอิสระเป็นของตัวเองและมี
ความแตกต่างไปตามแต่ละองค์กร 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยสภา 
นิติบัญญัติแห่งชาตินั้น สิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องค านึงถึง ได้แก่ การเคารพอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ดังนั้น ในค าวินิจฉัยหลายฉบับ ศาลรัฐธรรมนูญจึงให้ความส าคัญกับอ านาจนิติบัญญัติและมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ หลักเกณฑ์ที่ศาลรัฐธรรมนูญน ามาตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ได้แก่ รัฐธรรมนูญเท่านั้น มิใช่หลักเกณฑ์ในทางการเมือง นอกจากนี้  
ศาลรัฐธรรมนูญต้องตีความภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนด ไมอ่าจตีความขยายจนเกินขอบเขตได้ 

เพราะฉะนั้น หากพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับสภานิติบัญญัติ
แห่งชาตินั้น ทั้งสององค์กรต่างมีอ านาจหน้าที่ท าให้รัฐธรรมนูญและสิทธิ เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชนมีผลใช้บังคับ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องเคารพขอบเขตอ านาจนิติบัญญัติของสภานิติบัญญัติ
แห่งชาติซึ่งเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย แต่หากสภานิติบัญญัติแห่งชาติใช้อ านาจ
เกินไปกว่าขอบเขตที่รัฐธรรมนูญก าหนด ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญย่อมมีอ านาจ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได้ ในแง่นี้ สภานิติบัญญัติแห่งชาติต้องเคารพการใช้
อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว150 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐ
เกาหลีนั้น รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1948 มาตรา 111 (1) และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 

                                           
150 Constitutional Court of Korea, Twenty Years of the Constitutional 

Courts of Korea: Abridged Edition, (Seoul: The Constitutional Court, 2010) pp.109-111. 
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41151 ก าหนดให้ศาลที่พิจารณาคดีใดหากเห็นว่ามีประเด็นที่ศาลต้องใช้กฎหมายใดพิจารณาพิพากษา
คดี และกฎหมายดังกล่าวมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยศาลเห็นเองหรือตามที่
คู่ความร้องขอ อาจเสนอปัญหาดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายได้ โดยให้เสนอค าร้องผ่านศาลฎีกา ดุลพินิจของศาลในการมีค าสั่งเพ่ือเสนอหรือไม่เสนอ 
ค าร้องมาให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้นเป็นที่สุด ไม่อาจอุทธรณ์ค าสั่งของศาลได1้52  

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายกรณีดังกล่าวนั้นเป็นการ
ตรวจสอบแบบรูปธรรม ซึ่งในการใช้และตีความกฎหมายกับคดีโดยทั่วไปนั้น ศาลต้องใช้และตีความ
กฎหมายซึ่งไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อีกทั้งหากมีความสงสัยตามสมควรว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลต้องงดการพิจารณาพิพากษาคดีชั่วคราวและเสนอเรื่อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าว153 เว้นแต่เป็นกรณี
เร่งด่วน ศาลนั้นอาจด าเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไปได้ แต่ให้งดการท าค าพิพากษาของคดีนั้นไว้
จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัย154  

ส่วนระยะเวลาในการเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นไม่มีก าหนดระยะเวลาเสนอค าร้องแต่ประการใด แต่เป็นที่เข้าใจว่าต้องยื่น
ในระหว่างที่ศาลยังไม่มีค าพิพากษาถึงที่สุดในคดีดังกล่าว เนื่องจากการก าหนดให้ศาลงดการพิจารณา
พิพากษาคดีไว้จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัยนั้นเป็นเงื่อนไขในการฟ้องคดีประการหนึ่ง155 

เหตุผลที่ศาลที่พิจารณาคดีและคู่ความเป็นผู้มีสิทธิเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบกรณีดังกล่าวนั้น สืบเนื่องจากหากก าหนดผู้มีสิทธิเสนอเรื่องเฉพาะศาลที่พิจารณาคดีเท่านั้น
อาจก่อให้เกิดปัญหาว่า การเสนอเรื่องเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายย่อมขึ้นอยู่

                                           
151 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 (1) บัญญัติว่า “กรณีมีปัญหาต้อง

พิจารณาว่ากฎหมายที่ใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีใดชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ให้ศาลที่พิจารณา
คดี (รวมถึงศาลทหาร) โดยศาลเห็นเอง หรือคู่ความร้องขอ เสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมี 
ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” 

152 วรรณา สุพรรณธะริดา, “ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของประเทศ
เกาหลีใต้,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 10, เล่มที่ 28, น.95 (มกราคม-เมษายน 2551). 

153 Constitutional Court of Korea, supra note 150, p.109. 
154 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 42; วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 152, น.95-96. 
155 เพ่ิงอ้าง, น.96. 
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กับการพิจารณาของศาลเท่านั้น นอกจากนี้ ตามรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ศาลมักจะไม่ เสนอเรื่องให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ดังนั้น เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว  
รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญจึงสร้างเครื่องมือเพ่ือให้การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายแบบรูปธรรมสามารถด าเนินการต่อไปได้ กล่าวคือ รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 
(2) ก าหนดว่า หากศาลไม่เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ คู่ความในคดีอาจเสนอค าร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญ (Constitutional complaints) เพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายได1้56 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้แบบรูปธรรม
นั้นน ามาจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แต่สิ่งที่แตกต่างจากศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ไม่มีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
แบบนามธรรมกรณีองค์กรของรัฐร้องขอให้ตรวจสอบ ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้จะมีอ านาจ
วินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ระหว่างองค์กรของรัฐ แต่กรณีดังกล่าวมิได้เป็นการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมแต่อย่างใด เนื่องจากรัฐบัญญัติว่าด้วย
ศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 (2) จ ากัดการตรวจสอบเฉพาะคดีเกี่ยวกับการกระท าหรืองดเว้นการกระท า
ขององค์กรของรัฐองค์กรหนึ่งที่ “ฝ่าฝืนหรือการฝ่าฝืนเป็นอันตรายอย่างชัดแจ้ง (infringes on or is in 
obvious danger of infringing on)” ต่ออ านาจขององค์กรของรัฐอีกองค์กรหนึ่ ง ซึ่งมิได้เป็นการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรมโดยแท้ แต่เป็นการละเมิดส่วนได้เสียที่
เป็นรูปธรรมต่างหาก157 

2.4.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นมีผลผูกพันกับ

ทุกองค์กร (erga omnes) กล่าวคือ ผูกพันศาล องค์กรของรัฐอ่ืน และรัฐบาลท้องถิ่น158 

                                           
156 Constitutional Court of Korea, supra note 150, p.109. 
157 Tom Ginsburg, Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts 

in Asian Cases, (New York: Cambridge University Press, 2003), p.218. 
158 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 47 (1) 
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บทที่ 3 
การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ 
 

หลังจากที่ได้ศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใน
ต่างประเทศแล้ว ในบทนี้จึงศึกษาเกี่ยวกับอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย
กรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศที่มีศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามระบบรวมอ านาจ อันประกอบไปด้วย ประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี และประเทศสาธารณรัฐ
เกาหลี ในประเทศดังกล่าว หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญน าแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial 
self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  (Constitution-conform 
Interpretation) มาปรับใช้ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถก าหนดผลของค าวินิจฉัยได้หลายรูปแบบ โดย
ปรากฏในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  กล่าวคือ  
การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นการชั่วคราว หรือการตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย และปรากฏในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน การวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว หรือการก าหนด
แนวทางบัญญัติกฎหมาย โดยในแต่ละประเทศมีรูปแบบและรายละเอียดที่แตกต่างกันออกไป 

 
3.1 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พัฒนาเทคนิคการจัดท าค าวินิจฉัย

เพ่ือหลีกเลี่ยงผลที่ไม่พึงปรารถนาจากการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ เช่น  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่
ก าหนดให้ฝ่ ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ ก าหนด หรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่ไม่
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วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ เป็นต้น เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจ
ก าหนดค าวินิจฉัยทีมี่ความหลากหลาย มีดังต่อไปนี้1 

ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้องการหลีกเลี่ยงการขาดแคลนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายและความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย (legal chaos) อันเป็นผลสืบเนื่องมาจากการ
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่ต้องการให้
บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญน้อยกว่าบทบัญญัตแิห่งกฎหมายที่เป็นอยู่ในขณะนั้น 

ประการที่สอง อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งสามารถริเริ่มเองได้เองนั้นเป็นปัจจัยส าคัญ
ต่อการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่อาจ
ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติละเลยไม่ด าเนินการ
ตรากฎหมายซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดหน้าที่เอาไว้ได้ 

ประการที่สาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่อาจก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตกเป็นโมฆะกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยการให้
ผลประโยชน์แก่บุคคลกลุ่มหนึ่ง แต่ไมใ่ห้ผลประโยชน์แก่บุคคลกลุ่มอ่ืน 

ประการสุดท้าย พัฒนาการทางเศรษฐกิจ สังคม หรือกฎหมายอาจท าให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงวินิจฉัยว่า เมื่อสถานการณ์ทาง
กฎหมายเปลี่ยนแปลงไป ควรให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ตัดสินใจในทางการเมืองเพ่ือแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติดังกล่าวต่อไป 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งสามารถแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ การก าหนดผลของค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และการก าหนดผลของ
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.1.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ  

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

                                           
1 Wolfgang Zeidler, “The Federal Constitutional Court of the Federal Republic 

of Germany: Decisions on the Constitutionality of Legal Norms,” Notre Dame Law Review, 
Vol.62, p.511 (1987). 
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3.1.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติแห่ง

กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญย่อมก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ2 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้สร้างหลักการตีความกฎหมายให้สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญ (Principle of Statutory Interpretation in Conformity with the Constitution; 
verfassungskonforme Auslegung)3 กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ตีความบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายตามถ้อยค าตัวอักษรแล้วท าให้เกิดผลที่แตกต่างกัน 2 แนวทาง กล่าวคือ แนวทางหนึ่ง 
ท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กับอีกแนวทางหนึ่ง ท าให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้องเลือกแนวทางที่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ4 หลักการตีความดังกล่าวเป็นการเคารพต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีความชอบธรรม
ทางประชาธิปไตย5 

หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ พิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ต้อง
พยายามตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปในทางที่ค านึงถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญและไม่วินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะมีดุลพินิจในการตีความ
กฎหมายก็ตาม แต่ยังต้องถูกจ ากัดภายใต้เงื่อนไขตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ หากศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

                                           
2 Ibid., p.508. 
3 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยครั้งแรกในคดี BVerfGE 2, 266 (282). cited in 

Jörn Ipsen, “Constitutional Review of Laws,” in Main Principles of the German Basic 
Law: The Contributions of the Federal Republic of Germany to the First World 
Congress of the International Association of Constitutional Law, ed. Christian Starck 
(Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1983), p.130. 

4 Ibid., pp.130-131. 
5 Bethge, Jura 2009, 18 (21); Blasberg, Verfassungsgerichte als Ersatzgesetzgeber, 

2003, pp.40 f; Simon, EuGRZ 1974, 85 (86) ; Schultze-Fielitz, in Dreier (ed.) , Grundgesetz-
Kommentar, vol.2, 2nd ed. 2006, Art. 20 Rn 87. cited in Ines Härtel, “Germany: Constitutional 
Courts as Positive Legislators,” in Constitutional Courts as Positive Legislators: A Comparative 
Law Study, ed. Allan R. Brewer-Carías (New York: Cambridge University Press, 2011), p.503. 
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สหพันธ์ไม่อาจตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับถ้อยค า ที่มา หรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ได้ ความพยายามในการสงวนรักษากฎหมายดังกล่าวย่อมล้มเหลว กล่าวคือ การตีความรัฐธรรมนูญไม่
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติ6 ในทางกลับกัน หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สามารถ
ตีความถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ ความพยายามในการสงวน
รักษาบทบัญญัติดังกล่าวย่อมประสบผลส าเร็จ 

อย่างไรก็ตาม แนวทางปฏิบัติของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในเรื่อง
ดังกล่าวค่อนข้างยืดหยุ่น7 ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เมื่อปี ค.ศ. 1965 วินิจฉัยว่า “หาก
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ตีความประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (Strafprozeßordnung) 
มาตรา 116 (จ ากัดกรณีการยกเลิกหมายจับชั่วคราว เพราะผู้ต้องหาอาจจะหลบหนี) เกี่ยวกับการยกเลิก
หมายจับชั่วคราวจะต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 112 (3) (เหตุทั่วไป
ในการออกหมายจับบุคคลซึ่งต้องสงสัยว่าฆาตกรรมหรือกระท าความผิดอาญาร้ายแรงอ่ืน) ซึ่งเคารพต่อ
หลักความได้สัดส่วน (principle of commensurability) หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่อาจ
ตีความให้สอดคล้องกับถ้อยค าของมาตรา 116 ศาลจะต้องค านึงถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ”8 

3.1.1.2 ค าวินิจฉัยโดยใช้อ านาจเตือนหรือออกข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนิติบัญญัติ 
(Admonitory Decision; Appellentscheidung) 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ที่มีลักษณะเป็นการเตือน ให้
ค าแนะน า หรือก าหนดหน้าที่9 แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นการใช้อ านาจรูปแบบใหม่ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

                                           
6 J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung (1975), p.170. cited in Jörn Ipsen, 

supra note 3, p.131. 
7 Ibid., p.131. 
8 BVerfGE 19, 342. cited in Ibid., p.131. 
9 Hartmut Maurer ได้ให้ค าอธิบายการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ใน

กรณีนี้ว่า ควรใช้ถ้อยค าใดระหว่างค าว่า “การเตือน (Appell)” หรือ “การก าหนดหน้าที่ (Verpflich 
tungserklärung)” โดยได้ให้ข้อสรุปว่า การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกรณีนี้ควรใช้
ค าว่า “การก าหนดหน้าที่” มากกว่า เพราะเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อ้างถึงบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญเพ่ืออธิบาย “หน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ” ของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและก่อให้เกิดหน้าที่แก่ฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องท าหน้าที่ให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญต่อไป เพราะฉะนั้น การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในกรณีนี้จึง มิได้เป็น
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สหพันธ์พัฒนาขึ้นเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติ
ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 31 (2) และมาตรา 79 (1)10  

ค าวินิจฉัยโดยใช้อ านาจเตือนหรือออกข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนิติบัญญัตินั้นมี
ลักษณะเป็น “ค าสั่งกึ่งนิติบัญญัติ (quasi-legislative instructions)” ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ซึ่ งเป็นการเตือนและก าหนดระยะเวลาให้แก่ฝ่ ายนิ ติบัญญั ติ  ในค าวินิจฉัยรูปแบบดั งกล่ าว  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้ 
“ขอบเขตที่ แคบ (narrow margin)” ลงกว่าเดิม ในกรณีที่ สถานการณ์ เกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวได้เปลี่ยนแปลงไปและอาจท าให้บทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงเตือนฝ่ายนิติบัญญัติให้หลีกเลี่ยงสถานการณ์เช่นว่านั้นโดย
ก าหนดมาตรการทางนิติบัญญัติที่เหมาะสม11  

ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวมีลักษณะเป็นการก าหนด “ค าสั่งทางนิติบัญญัติ 
(legislative directives)” ซึ่งมิได้เป็นเพียงการให้ค าแนะน าทางการเมืองเท่านั้น แต่ยังเป็นการก าหนด
หน้าที่ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือด าเนินการบางประการ โดยในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ส่วนมากมักจะก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนในการด าเนินการเอาไว้12 

ค าวินิจฉัยโดยใช้อ านาจเตือนหรือออกข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนิติบัญญัตินั้น
เกิดขึ้นในกรณีแทนที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ 

                                           
เพียงการเตือนโดยทั่ว ๆ ไปเท่านั้น. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, “ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันกับ
หลักการจ ากัดอ านาจตนเองของฝ่ายตุลาการ ,” วารสารนิติศาสตร์ , ปีที่  43, ฉบับที่ 1, น .125. 
(มีนาคม 2557). 

10 Schulte, Martin, Appellentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 
DVBL. 103 (1988), 1200, 1200. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.125. 

11 Werner Schroeder, “Temporal Effects of Decisions of the German Federal 
Constitutional Court,” in The Effects of Judicial Decisions in Time, ed. Patricia Popelier, 
Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe (Cambridge: Intersentia, 2014), 
pp.30-31. 

12 W Löwer, “Zuständigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts”, in 
J Isensee and P Kirchhof (eds), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik, vol III (3rd ed, 
C. F. Müller 2005), §70, marg no 125. cited in Ibid, p.31. 
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เพราะมีเนื้อหาที่อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ยังไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในบางคดีได้เลือกที่จะยืนยันความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (noch 
verfassungsmäßig)13 ในขณะเดียวกันก็ก าหนดระยะเวลาให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปท าการแก้ไขเพ่ิมเติม
เนื้อหาของกฎหมายดังกล่าวเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในอนาคต14 
นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวอาจเกิดขึ้นในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วินิจฉัยว่า 
กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเพียงแต่มีเนื้อหาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (bloß verfassungswidrig)15 ซึ่ง
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยังมิได้วินิจฉัยให้กฎหมายดังกล่าวตกเป็นโมฆะ แต่กลับออกค าสั่งให้ฝ่าย 
นิติบัญญัติไปท าการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวให้ถูกต้องต่อไป16 และท้ายที่สุด ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดหน้าที่เฉพาะให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการตรา
กฎหมาย (Verfassungsauftrag)17 ในเรื่องใดเรื่องหนึ่ ง เพ่ือบังคับการให้ เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 

                                           
13 Pestalozza, Christian, “Noch verfassungsmäßige” und “bloss verfassungswidrige” 

Rechtslagen, Zur Feststellung und kooperativen Beseitigung verfassungsimperfekter 
Zustände, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus Anlaß des 
25jährigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Band 1, Tübingen 1976, S. 159 
ff; Schneider, Hans-Peter, NJW (1980), 2103, 2110. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 9, น.125-126. 

14 Rupp-v. Brünneck, Wiltraut, FS Müller (1970), 355, 367. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.126. 
15 Pestalozza, Christian, FG BVerfG (1976), Band 1, S. 519 ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 

น.126. 
16 Schulte, Martin, DVBl. 103 (1988), 1200, 1201; Ossenbühl, Fritz, FS BVerfG 

(2001), Band 1, 33, 46 f.; Schneider, Hans-Peter, NJW (1980), 2103, 2110. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 
น.126. 

17 ตัวอย่างของการมอบหมายหน้าที่ในการตรากฎหมายเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญโดยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (Verfassungsaufträge) ได้แก่ กรณีตามมาตรา 3 (2), มาตรา 
117 (1) และมาตรา 6 (5) โดยมาตรา 3 (2) บัญญัติว่า “ชายและหญิงต่างมีสิทธิเท่าเทียมกัน รัฐจะต้อง
ส่งเสริมเพ่ือให้เกิดความเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิงอย่างแท้จริง และต้องขจัดความเหลื่อมล้ าที่
เกิดข้ึน”, มาตรา 117 (1) บัญญัติว่า “กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 3 (2) ให้มีผลไปจนกว่าจะมีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ แต่ต้องไม่เกินวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 1953”, 
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(Verfassungskonkretisierung) แต่ฝ่ายนิติบัญญัติละเลยไม่ด าเนินการตรากฎหมายภายในระยะเวลาที่
รัฐธรรมนูญก าหนด18 ซึ่งอาจเกิดจากกรณีที่ยังมีแรงกดดันทางการเมืองไม่เพียงพอที่จะผลักดันให้มีการ
ตรากฎหมายดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงออกค าสั่งให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายให้แล้ว
เสร็จภายในระยะเวลาที่ก าหนด และอาจก าหนดมาตรการลงโทษ (Sanktion) อย่างใดอย่างหนึ่ง ตั้งแต่
การตักเตือนตามปกติ ไปจนถึงการใช้อ านาจออกกฎเกณฑ์ชั่วคราวเสียเองเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ กรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ปฏิบัติตามที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มอบหมายภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด19 

ตัวอย่างคดีส าคัญที่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ งสหพันธ์ ใช้อ านาจออก 
Appellentscheidung ได้แก่ คดี Wahlkreiseinteilung20 เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 1963 โดย
ประเด็นพิพาทในคดีนี้ ได้แก่ ปัญหาที่ว่า กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้ง (Bundestagswahlgesetz)21 
ที่ก าหนดเขตเลือกตั้งไม่สอดคล้องกับจ านวนประชากรในแต่ละเขตขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากขัดต่อหลักความเสมอภาคในการเลือกตั้งหรือไม่22 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า 
ถึงแม้การแบ่งเขตเลือกตั้งจะมีปัญหาความถูกต้องตรงกันกับสัดส่วนจ านวนประชากรจริง แต่ ความ
ผิดพลาดดังกล่าวยังไม่ถึงกับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (noch verfassungsgemäß) กล่าวคือ ยังไม่
ขัดหรือแย้งต่อหลักความเสมอภาค23 ข้อผิดพลาดในกฎหมายเลือกตั้งดังกล่าวไม่มีผลกระทบ
กระเทือนต่อการเลือกตั้งที่ผ่านมา เนื่องจากความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกล่าวยังไม่
ถึงขนาดที่เห็นได้อย่างชัดแจ้ง24 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ก าหนดหน้าที่ให้แก่ฝ่าย

                                           
มาตรา 6 (5) บัญญัติว่า “บุตรนอกสมรสจะต้องถูกส่งเสริมโดยกฎหมายให้มีพัฒนาการทางร่างกาย 
จิตใจและสถานะทางสังคมที่เท่าเทียมกับบุตรที่เกิดจากการสมรส”. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.126. 

18 Schulte, Martin, DVBl. 103 (1988), 1200, 1201; Starck, Christian, FS BVerfG 
(2001), Band 1, 1, 10. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.126. 

19 Ossenbühl, Fritz, FS BVerfG (2001), Band 1, 33, 39. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.126. 
20 BVerfGE 16, 130 ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
21 Vgl. Anlage zum Bundestagswahlgesetz vom 7.5.1956 (BGBl. I, S. 383) 

i.d.F. des Gesetzes vom 23.12. 1956 (BGBl. I, S. 1011). อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
22 BVerfGE 16, 130, 131. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
23 BVerfGE 16, 130, 143 f. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
24 Rupp-v. Brünneck, Wiltraut, FS Müller (1970), 355, 356. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
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นิติบัญญัติว่า ต้องแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวภายในสมัยนิติบัญญัติที่เหลืออยู่ (ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายให้แล้วเสร็จ) ให้การแบ่งเขต
เลือกตั้งสอดคล้องกับจ านวนประชากร25 เพ่ือเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายที่อาจเกิดข้ึนต่อไปในอนาคต26 

ในคดีรัฐบัญญัติภาษีการขาย (Sales tax Act) ซึ่งจัดเก็บภาษีในอัตรา
ร้อยละ 4 ส าหรับการท าสัญญาซื้อขายแต่ละครั้ง กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งว่า เป็นการบิดเบือนการ
แข่งขันทางการค้า เนื่องจากธุรกิจขนาดใหญ่มีความสามารถในการรวมขั้นตอนการผลิตและจัด
จ าหน่ายที่มีหลายขั้นตอนได้27 ในคดีดังกล่าว หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่ากฎหมาย
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมดอาจท าให้รัฐล้มละลายได้ อีกทั้งการวินิจฉัยว่ากฎหมาย
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางส่วนนั้นไม่อาจเป็นไปได้ เนื่องจากไม่อาจแบ่งแยกส่วนที่กฎหมาย
ไม่มีผลใช้บังคับออกจากส่วนที่กฎหมายมีผลใช้บังคับได้ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึง
วินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว โดยก าหนดระยะเวลาให้แก่ฝ่าย 
นิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติควรริเริ่ม
ในการแก้ไขเพ่ิมเติมและขจัดความไม่เสมอภาคเอง28 

ส่วนการใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการก าหนดหน้าที่
ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติอีกกรณีหนึ่ง ได้แก่ การออกค าสั่งให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายเพื่อบังคับการให้
เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 6 (5)29 ซึ่งเป็นคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้มี 
ค าวินิจฉัยเมื่อวันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 196930 โดยข้อพิพาทแห่งคดีเป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ยอม
ปฏิบัติหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 6 มอบหมาย (untätig) เพ่ือบังคับการให้เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าว โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติมิได้
ปฏิบัติหน้าที่ตามที่รัฐธรรมนูญมอบหมาย กล่าวคือ ตั้งแต่มีบทบัญญัติแห่งมาตรา 6 มาเป็นระยะเวลา

                                           
25 BVerfGE 16, 130, 141 ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
26 เพ่ิงอ้าง, น.127. 
27 7 BVerfGE 282. cited in Wolfgang Zeidler, supra note 1, p.512. 
28 21 BVerfGE 12, 42. cited in Ibid., pp.512-513. 
29 Rupp-v. Brünneck, Wiltraut, FS Müller (1970), 355, 359; Schulte, Martin, 

DVBl. 103 (1988), 1200, 1202. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น.127. 
30 BVerfGE 25, 167 ff. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.127. 
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กว่า 20 ปี ฝ่ายนิติบัญญัติยังมิได้ตรากฎหมายให้แล้วเสร็จเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแต่
อย่างใด31 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เน้นย้ าว่า บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดหน้าที่ที่แน่นอนให้แก่
ฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายเพ่ือให้บุตรนอกสมรสได้รับการส่งเสริมทางร่างกาย จิตใจ และ
สังคมเท่าเทียมกับบุตรที่เกิดจากการสมรส และเมื่อเป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญมอบหมายอ านาจหน้าที่
โดยตรง ฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่มีดุลพินิจที่จะเลือกว่าจะตรากฎหมายหรือไม่ตรากฎหมายดังกล่าว และ
การละเลยหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติจะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ตรากฎหมายให้แล้วเสร็จ
ภายในระยะเวลาอันสมควร (Angemessene Frist)32 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงก าหนดหน้าที่
ให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายให้แล้วเสร็จภายในสมัยนิติบัญญัติปัจจุบัน และวางมาตรการลงโทษว่า 
หากฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ท าหน้าที่ดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ย่อมมีอ านาจในการตรา
กฎเกณฑ์ชั่วคราวขึ้นใช้บังคับเองเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ จนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติตรา
กฎหมายดังกล่าวให้แล้วเสร็จในภายหลังต่อไป33 

ในคดีเกี่ยวกับสิทธิของนักโทษ (right to prisoners) ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า การไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ ของนักโทษไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดระยะเวลาในการตรากฎหมาย
ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติภายในสมัยนิติบัญญัติปัจจุบัน ซึ่งเหลือระยะเวลาอีก 1 ปี 6 เดือน34 อย่างไร 
ก็ตาม เมื่อในระยะเวลาต่อมามีการยุบสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จึงขยายระยะเวลาดังกล่าวออกไป35  

เหตุผลของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการใช้อ านาจดังกล่าวนั้น 
สืบเนื่องจากรัฐธรรมนูญก าหนดหน้าที่ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติโดยตรง และหากไม่มีการท าหน้าที่ดังกล่าว
ย่อมไม่มีการบังคับการให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ และเมื่อระยะเวลาที่เหมาะสมผ่านพ้นไปย่อมก่อให้เกิด
หน้าที่แก่ฝ่ายตุลาการที่ต้องเข้ากระท าการแทนฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของรัฐธรรมนูญโดยการตรากฎเกณฑ์ชั่วคราวขึ้นใช้บังคับ ซึ่งถือว่าศาลเป็นผู้มีหน้าที่ใช้และตีความ

                                           
31 Rupp-v. Brünneck, Wiltraut, FS Müller (1970), 355, 359. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, 

น.127-128. 
32 BVerfGE 25, 167, 173. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.128. 
33 เพ่ิงอ้าง, น.128. 
34 33 BVerfGE 1. cited in Wolfgang Zeidler, supra note 1, pp.513-514. 
35 40 BVerfGE 276. cited in Ibid., p.514. 
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รัฐธรรมนูญรวมถึงอุดช่องว่างในรัฐธรรมนูญที่เกิดจากข้อความทั่วไป (Generalklausel) ของบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 6 (5) ดังกล่าว36 ในกรณีนี้จึงถูกมองว่า ฝ่ายตุลาการใช้อ านาจใน
ฐานะฝ่ายนิติบัญญัติส ารอง (Ersatzgesetzgeber)37 หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่ยอมกระท าการตามหน้าที่
ของตนเอง ซึ่งเป็นอีกกรณีหนึ่งที่มีความสุ่มเสี่ยงที่จะเป็นการล่วงล้ าเข้าไปในอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 

ในทางวิชาการกฎหมายเยอรมันยังคงมีการวิพากษ์วิจารณ์การใช้อ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการออกค าสั่ งหรือค าเตือนไปยังฝ่ายนิติบัญญัติ และยังไม่มี
ความเห็นที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันว่า การใช้อ านาจดังกล่าวของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นที่
ยอมรับหรือไม่ โดยเฉพาะประเด็นที่ว่า กรณีดังกล่าวอาจเป็นการก้าวล่วงอ านาจหน้าที่ของฝ่าย 
นิติบัญญัติโดยฝ่ายตุลาการ ซึ่งความเห็นกลุ่มหนึ่งมีความเห็นว่า การใช้อ านาจดังกล่าวเป็นการก้าวล่วง
อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติอย่างแน่นอน เนื่องจากเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จ ากัดอ านาจ
ดุลพินิจในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ (Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers) ในขณะที่
ความเห็นอีกกลุ่มหนึ่งกลับมีความเห็นว่า การใช้อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กรณีดังกล่าว 
นอกจากจะไม่เป็นการก้าวล่วงฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว ยังต้องถือว่าเป็นอีกกรณีที่ฝ่ายตุลาการยึดแนว
ทางการจ ากัดอ านาจตนเอง (Judicial self-restraint) เสียด้วยซ้ าไป38 ดังเช่นกรณีของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีปัญหาหรืออาจมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

                                           
36 BVerfGE 25, 167, 178 ff., 184 ff; Rupp-v. Brünneck, Wiltraut, FS für Gebhard 

Müller (1970) , 355, 360; Ossenbühl, Fritz, FS BVerfG (2001) , Band 1, 33, 45; vgl. auch 
Starck, Christian, FS BVerfG (2001), Band 1, 1, 10. อ้างถึงใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์ , อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 9, น.128. 

37 Schulte, Martin, DVBl. 103 ( 1988) , 1200, 1204; Ossenbühl, Fritz, FS 
BVerfG (2001), Band 1, 33, 45; Konrad Hesse ได้ให้ข้อสรุปอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์และองค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่นไว้อย่างน่าสนใจว่า “หน้าที่ในการท าให้บรรลุเป้าหมายของ
รัฐธรรมนูญนั้นเป็นหน้าที่ร่วมกันขององค์กรตามรัฐธรรมนูญทุกองค์กรที่ต้องมีความรับผิดชอบให้เกิด
การปฏิบัติตามพันธกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมาย เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงมีหน้าที่
ในการให้ความสนับสนุนและช่วยเหลือให้การปฏิบัติหน้าที่ขององค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนเสร็จสมบูรณ์ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เมื่อองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนนั้นไม่มีความพร้อมหรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ของ
ตนเองได”้, Hesse, Konrad, FS Huber (1981), 261, 265 f. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.128. 

38 เพ่ิงอ้าง, น.129. 
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อาจวินิจฉัยให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะเสียก็ได้ ซึ่งกรณีดังกล่าวเป็นการท าลายดุลพินิจของฝ่าย
นิติบัญญัติลงอย่างสิ้นเชิง และอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อส่วนรวมมากกว่าการปล่อยให้บทบัญญัติดังกล่าว
มีผลใช้บังคับต่อไปได้39 เพราะฉะนั้น กรณีดังกล่าวจึงต้องถือว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคารพต่อ
อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยการปล่อยให้การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้นยังคงเป็นอ านาจตัดสินใจของ
ฝ่ายนิติบัญญัติอยู่เช่นเดิม40  

3.1.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 3 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.1.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วนขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ 

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตก
เป็นโมฆะ41 และมีผลเสียไปตั้งแต่เริ่มต้น (ex tunc) ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่จ าเป็นต้อง
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด เพียงแต่แสดงว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะตามทฤษฎี
ความเป็นโมฆะ (Nichtigkeitslehre) เท่านั้น42 

ในกรณีกฎหมายอาญา หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า
กฎหมายอาญาซึ่งใช้เป็นฐานในคดีที่ถึงที่สุดแล้วตกเป็นโมฆะ ย่อมก่อให้เกิดสิทธิที่จะขอรื้อฟ้ืนคดีขึ้น

                                           
39 Schenke, Wolf-Rüdiger, NJW (1979), 1321, 1326. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.129. 
40 เพ่ิงอ้าง, น.129. 
41 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 78 กรณีการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(BverfGG) มาตรา 82 (1) กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

42 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2544), น.296. 
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พิจารณาใหม่ได้43 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 359-373a กรณีดังกล่าวเป็น
การบัญญัติเหตุส าหรับการขอรื้อฟ้ืนคดีขึ้นพิจารณาใหม่นอกเหนือไปจากที่บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา44 เหตุผลของการที่รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(BverfGG) ก าหนดให้มีการขอรื้อฟ้ืนคดีขึ้นพิจารณาใหม่ได้ เนื่องจากผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์นั้นถือหลักความเป็นโมฆะที่มีผลมาตั้งแต่เริ่มต้น กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้
มีค าวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงเสียไปนับตั้งแต่วันที่กฎหมายมีผลใช้บังคับ จึงท าให้ 
ค าพิพากษาของศาลซึ่งถึงที่สุดแล้วขาดฐานทางกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดี45 

ในทางวิชาการมีการถกเถียงกันว่า การขอรื้อฟ้ืนคดีดังกล่าว นอกจากจะ
เป็นไปในทางที่เป็นประโยชน์หรือเป็นคุณแก่ผู้ต้องค าพิพากษาให้ลงโทษแล้ว อาจขอรื้อฟ้ืนคดไีปในทาง
ทีเ่ป็นผลร้ายได้หรือไม่ ในประเด็นนี้ หากพิจารณาวัตถุประสงค์ของการขอรื้อฟ้ืนคดีขึ้นพิจารณาใหม่นั้น
ย่อมเป็นไปในทางที่เป็นประโยชน์หรือเป็นคุณ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าวินิจฉัยไปในแนวทาง
ดังกล่าว46  

นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่ากฎหมายตกเป็น
โมฆะย่อมไม่กระทบกระเทือนต่อค าพิพากษาที่ถึงที่สุดแล้ว เว้นแต่เป็นกรณีการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 95 (2) หรือกฎหมายเฉพาะก าหนด

                                           
43 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 79 (1) กรณีการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 82 (1) กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

44 Lechner/Zuck, § 79 Rdnr. 5. อ้างถึงใน อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ 
และพรชัย เลื่อนฉวี, รายงานการวิจัย เรื่อง ระบบศาลรัฐธรรมนูญไทย: ศึกษาปัญหาเกี่ยวกับโครงสร้าง
และอ านาจหน้าที่ โดยเปรียบเทียบกับระบบศาลรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส และเยอรมนี , 
(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2546), น.80-81. 

45 กันนิกา อธิศิวกุล, “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลต่อกระบวนการพิจารณา 
ค าพิพากษา และการบังคับคดีตามค าพิพากษาในคดีอาญา,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), น.119. 

46 BVerfGE 2, 380 (405). อ้างถึงใน อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ 
และพรชัย เลื่อนฉวี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.81. 
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เป็นอย่างอ่ืน47 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ให้เหตุผลว่า การที่กฎหมายบัญญัติเช่นนี้สืบเนื่องมาจาก
ความจ าเป็นในการรักษาความมั่นคงของกฎหมายและระบบกลไกรัฐ พร้อมทั้งวางหลักไว้ด้วยว่า  
ความเป็นโมฆะย่อมไม่อาจครอบคลุมไปถึงผลทางกฎหมายทางอ้อมที่เกิดขึ้น48 ส่วนการบังคับคดีตาม 
ค าพิพากษาที่ถึงที่สุดจะกระท ามิได้49 ซึ่งหมายความว่า การรักษาความม่ันคงของกฎหมายต้องเป็นฝ่าย
ถอยและให้ความยุติธรรมเฉพาะรายเข้ามาท าหน้าที่แทน50 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มักจะไม่วินิจฉัยว่ากฎหมายตกเป็นโมฆะ
ทั้งหมด แต่ศาลจะวินิจฉัยเช่นนั้นในกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีความ
เชื่อมโยงกับกฎหมายทั้งหมด ไม่อาจแบ่งแยกบทบัญญัติแห่งกฎหมายออกเป็นส่วน ๆ โดยที่ไม่
กระทบกระเทือนต่อเนื้อหาของบทบัญญัติดังกล่าวได้51 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจจ ากัดขอบเขตการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะทั้งหมด หากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะส่วนซึ่ง
สามารถแบ่งแยกได้52 นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ตกเป็นโมฆะบางส่วนในกรณีที่คู่ความมิได้ระบุเจาะจงกฎหมายหรือบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เช่น ในปี 
ค.ศ. 1982 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งก าหนดว่า “การเข้า
ศึกษาที่โรงเรียนแพทยศาสตร์เพ่ือวัตถุประสงค์ในการเรียนแพทยศาสตร์ [ในล าดับที่สอง] ซึ่ง [การ

                                           
47 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 79 (2) กรณีการ

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 82 (1) กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

48 BVerfGE 101, 1 (44). อ้างถึงใน อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ , บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ 
และพรชัย เลื่อนฉวี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.81. 

49 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 79 (2) กรณีการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม และรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 82 (1) กรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

50 Vgl. Bethge, in; Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 79 Rdnr. 57. อ้างถึงใน 
อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ และพรชัย เลื่อนฉวี, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.81. 

51 57 BVerfGE 295, 334: 65 BVerfGE 325, 358. cited in Wolfgang Zeidler, 
supra note 1, p.508. 

52 Ibid., p.509. 
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เรียนแพทยศาสตร์] เข้าศึกษาได้เฉพาะ [ในล าดับที่หนึ่ง] การที่ผู้สมัครเข้ารับการศึกษาก่อนฤดูหนาวปี 
ค.ศ. 1974-1975 โดยเชื่อว่าสามารถเลือก [ในล าดับที่สอง] ได้” นั้นตกเป็นโมฆะ เป็นต้น53 

3.1.2.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
(Declaration of Incompatibility) 

ภายหลังจากการก่อตั้งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในปี ค.ศ. 1951 ไม่
นานนัก ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาแล้วเห็นว่า การที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ
นั้นมิได้ท าให้เกิดความยุติธรรมในทุกคดีเสมอไป การขจัดกฎเกณฑ์ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นผล
จากการประกาศความเสียเปล่าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาจก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือ
ความไม่แน่นอน (unwanted lacunae or legal uncertainty) ในระบบกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จึงพัฒนาค าวินิจฉัยเพ่ือเป็นทางเลือกที่สามนอกเหนือจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยไม่มีผลใช้บังคับ (null and void) 
กล่าวคือ ในบางคดี แทนที่จะศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะประกาศความเสียเปล่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็จ ากัดอ านาจตัวเองโดยไม่ประกาศ
ความเสียเปล่าบทบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด54 นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 เป็นต้นมา ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จึงได้ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย “ไม่สอดคล้อง (incompatible)” กับ
รัฐธรรมนูญ55 ซึ่งตรงกันข้ามกับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตก
เป็นโมฆะ หลังจากนั้นเป็นต้นมา ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
กลายเป็นค าวินิจฉัยรูปแบบหนึ่งที่ส าคัญของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์และศาลน าไปใช้บังคับแก่คดี
เป็นประจ าในทางปฏิบัติ56 

(1) ฐานทางกฎหมายของค าวินิจฉัย 
ในช่วงระยะเวลาเริ่มต้น ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง

กับรัฐธรรมนูญไม่มีฐานทางกฎหมายทั้งในรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(BverfGG) แต่ เป็ นอ านาจที่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ งสหพั นธ์ สร้ างขึ้ นมาเอง (self-authorisation; 

                                           
53 62 BVerfGE 117, 119. cited in Ibid., p.509. 
54 Werner Schroeder, supra note 11, p.22. 
55 BVerfGE 28, 227 (243). cited in Ibid., p.22. 
56 J Blüggel, Unvereinbarerklärung statt Normkassation durch das 

Bundesverfassungsgericht (Duncker & Humblot 1998) 18. cited in Ibid., pp.22-23. 
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Rechtsfortbildung)57 ในระยะเวลาต่อมา แนวทางปฏิบัติของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้รับการ
ยืนยันโดยฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) 
ครั้งที่สี่ ลงวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1970 มาตรา 31 (2) และมาตรา 79 (1) เพราะฉะนั้น บทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงกลายเป็นฐานทางกฎหมายของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ แต่มไิด้ก าหนดเงื่อนไขและผลของค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวไว้แต่อย่างใด58  

(2) เหตุผลของการก าหนดค าวินิจฉัย 
ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าว
ตกเป็นโมฆะ แต่จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยอ้างถึงเหตุผล 2 
ประการ59 ดังนี้  

1. การรักษาขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ (preserve the scope 
of manoeuvering of the legislature) 

การแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
แทนที่จะประกาศความเสียเปล่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นมักจะเกี่ยวข้องกับกฎหมายซึ่งขัดต่อหลักการ
ห้ามเลือกปฏิบัติ (principle of non-discrimination)60 กล่าวคือ ในสถานการณ์ที่ต้องได้รับการ
ปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันกลับได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกัน หรือในสถานการณ์ที่ต้องได้รับการ
ปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันกลับได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน  

หลักการดังกล่าวเมื่อเปรียบเทียบกับสิทธิเสรีภาพกรณีอ่ืนนั้น เป็น
การขยายหลักเกณฑ์การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เนื่องจากในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพเป็นการอ้างถึงเฉพาะความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐกับพลเมืองเท่านั้น แต่หลักการห้ามเลือกปฏิบัติจะมีบุคคลอ่ืนเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย กล่าวคือ 
กลุ่มบุคคลที่ได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกัน ซึ่งมีวิธีการแก้ไขปัญหาหลายแนวทาง 

                                           
57 R seer, ‘Die Unvereinbarkeitserklärung des BVerfG am Beispiel seiner 

Rechtsprechung zum Abgabenrecht’ [1996] NJW 285. cited in Ibid., p.23. 
58 S Korioth, in K Schlaich and S Korioth, Das Bundessverfassungsgericht 

(8th ed, Beck 2010) marg no 379. cited in Ibid., p.23. 
59 Ibid., p.23. 
60 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 3 
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งแบ่งแยกกลุ่มบุคคลออกจากกันสามารถ
ขยายขอบเขตการใช้บังคับไปยังกลุ่มบุคคลทุกกลุ่มหรือลดขอบเขตการใช้บังคับของกลุ่มบุคคลทุกกลุ่ม
ก็ได้ การขจัดการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยทางเลือกที่สามซึ่งก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายโดย
อ้างถึงเหตุผลใหม่ ท าให้สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ โดยเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ 
ในขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอ านาจแต่เพียงตีความกฎหมายเท่านั้น ไม่มีอ านาจในการตรา
กฎหมายขึ้นมาใหม่แต่อย่างใด 

เพราะฉะนั้น ในค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคารพต่ออ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติในการเลือก
มาตรการเพ่ือแก้ไขปัญหาการเลือกปฏิบัติ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวตกเป็นโมฆะ แต่อาศัยอีกทางเลือกหนึ่ง61 ซึ่งตามแนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์วินิจฉัยว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญท าให้เกิดผล 2 ประการ 
กล่าวคือ ประการหนึ่ง ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะตามรัฐบัญญัติว่าด้วย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 78 หรืออีกประการหนึ่ง ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ […] ซึ่งค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญใช้ในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีทางเลือกในการขจดัความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”62  

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ในปี ค.ศ. 2008 เกี่ยวกับ
กฎหมายมลรัฐ (Länder) ห้ามสูบบุหรี่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า ฝ่ายนิติบัญญัติอาจ
ก าหนดกฎเกณฑ์การห้ามสูบบุหรี่ในสถานที่จัดจ าหน่ายสุรา (public houses) และภัตตาคาร หรือ
อาจก าหนดข้อยกเว้นในการห้ามเป็นการทั่วไปได้ ซึ่งต้องมีความแตกต่างระหว่างภัตตาคารขนาดใหญ่
กับสถานทีจ่ัดจ าหน่ายสุราขนาดเล็ก (smaller pubs and bars) 

อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญในคดีเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัตินั้นได้กลายเป็นกฎเกณฑ์หลักมากกว่าข้อยกเว้น ในกรณีที่
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ63 

                                           
61 Werner Schroeder, supra note 11, p.24. 
62 BVerfG, [2008] Deutsches Steuerrecht (DStR) 604, 611. กรณีบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายเกี่ยวกับภาษีเงินได้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 3 (1). cited in Ibid., p.24. 
63 Ibid., pp.24-25. 
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นอกจากนี้ ในคดีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดต่อสิทธิเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้เช่นเดียวกัน ในคดีการพนันกีฬา (Sports Betting) ซึ่งมีความเกี่ยวข้อง
กับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ (freedom to choose an occupation) ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์วินิจฉัยว่า ฝ่ายนิติบัญญัติมีทางเลือก 2 แนวทางในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
รัฐบัญญัติสลากกินแบ่งแห่งมลรัฐ Bavaria (Bavarian Lottery Act) กล่าวคือ ทางเลือกหนึ่ง รัฐยังคง
ผูกขาดการพนันกีฬาและต่อสู้กับปัญหาการติดการพนันไปพร้อมกัน หรืออีกทางเลือกหนึ่ง รัฐ ให้เสรี
แก่ตลาดพนันกีฬา โดยมีองค์กรของรัฐเข้ามาควบคุมการประกอบกิจการดังกล่าว 

ในกรณีที่รัฐบัญญัติของฝ่ายนิติบัญญัติแห่งสหพันธ์ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ แต่อาจมีวิธีการที่หลากหลายในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จึงวินิจฉัยว่า “เป็นการเหมาะสมในคดีนี้  (it is appropriate in the present case)”  
ในการวินิจฉัยว่ารัฐบัญญัติสลากกินแบ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ64 

2. การป้องกันสถานการณ์ “ที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของรัฐธรรมนูญ 
(more remote from the Constitution)” 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สามารถก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในกรณีที่ “ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะอาจ
ส่งผลให้เกิดสถานการณ์ที่บทบัญญัติดังกล่าวที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอยู่นอกเหนือการควบคุมของ
รัฐธรรมนูญ”65  

ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับเงินเดือนข้ารัฐการซึ่งกฎหมายว่าด้วยเงินเดือน
สหพันธ์ก าหนดเงินเดือนไม่เป็นไปตามค่าเลี้ยงชีพขั้นต่ าที่ เพียงพอแก่ข้ารัฐการและไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ66 หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ผู้รับประโยชน์
ตามกฎหมายย่อมไม่มีสิทธิในค่าเลี้ยงชีพทั้งหมด เมื่อรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 33 (5) ก าหนดให้
การจ่ายค่าเลี้ยงชีพแก่ข้ารัฐการให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยค่าเลี้ยงชีพ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยมีค าสั่งให้

                                           
64 BVerfG, [2006] NJW 1261, 1267. cited in Ibid., p.25. 
65 e.g. BVerfG, [1992] NJW 3153, 3156; [1999] NJW 557, 561. cited in Ibid., p.25. 
66 BVerfG, [1958] NJW 1228, 1230. cited in Ibid., p.25. 
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บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือเป็นการรับรองให้
ข้ารัฐการไมต่้องเสียสิทธิในค่าเลี้ยงชีพ67 

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยยังคงรักษาความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเอาไว้นั้น สืบเนื่องจาก
ต้องการหลีกเลี่ยงสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เรียกว่า “ช่องว่างของกฎหมาย (legal vacuum)”68 
หรือสิ่ งที่ ในทางต าราเรียกว่า “ความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย (legal chaos)” เพราะฉะนั้ น  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวซึ่ง “มีความใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญ
มากกว่า (relatively higher proximity to the Constitution)” การไม่มีกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายอยู่เลย69 

(3) ผลทางกฎหมายของค าวินิจฉัย 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 

(BverfGG) มิได้ก าหนดผลทางกฎหมายของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญเอาไว้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงต้องก าหนดผลทางกฎหมายของค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวด้วยค าวินิจฉัยของศาลเอง ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยอมรับว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
“เพียงแต่ (merely)” ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่ไม่มีผลใช้บังคับแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้พัฒนาข้อยกเว้นให้บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปภายใน
ระยะเวลาชั่วคราว70 ดังนี้ 

1. การห้ามใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (ban on application; 
Anwendungssperre) 

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
ย่อมท าให้ไม่มีวัตถุแห่งข้อพิพาทอีกต่อไป บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่มีผลใช้บังคับโดยทันทีส าหรับศาล

                                           
67 Ibid., p.25. 
68 BVerfG, [1974] NJW 1609, 1613; [1986] NJW 2487, 2494. cited in Ibid., p.26. 
69 P Lerche, ‘Aktuelle Fragen zur verfassungsgerichtlichen Anordnung der 

Weitergeltung verfassungswidriger Normen’, in J Bröhmer et al. ( eds.) , Internationale 
Gemeinschaft und Menschenrechte. Festschrift für Georg Ress (Heymanns 2005) 1221, 1225 
ff; R Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz. Rechtsfolgen und Rechtsschutz 
(Duncker & Humblot 2000) 212 ff. cited in Ibid., p.26. 

70 Ibid., p.26. 
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และองค์กรฝ่ายปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า “เมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ โดยปกติ ศาลและองค์กรฝ่ายปกครองย่อมไม่ใช้บังคับบทบัญญัติดังกล่าว 
และฝ่ายนิติบัญญัติต้องตรากฎหมายย้อนหลังให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้บังคับกับค าพิพากษา
ทุกคดทีี่ยังไม่ถึงที่สุด”71 

หากพิจารณาการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายไปในอนาคต  
จะเห็นได้ว่า ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญกับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวตกเป็นโมฆะย่อมไม่มีความแตกต่างกันแต่อย่างใด ในบางครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มี
ค าสั่งให้ระงับการพิจารณาคดีซึ่งใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
ทั้งหมดเป็นการชั่วคราวจนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เพราะฉะนั้น คู่ความในคดี
ดังกล่าวย่อมได้รับประโยชน์จากการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายย้อนหลัง72 

2. บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปตามค าสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ 

ในหลายคดี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มิได้วินิจฉัยว่า “ห้ามใช้บังคับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” แต่มีค าสั่ งเพ่ิมเติม (additional order; Weitergeltungsanordnung) ให้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมาย กรณีดังกล่าวถึงแม้ว่าจะไม่มีฐานทางกฎหมายให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ใน
การมีค าสั่งดังกล่าว แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้อ้างถึงรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(BverfGG) มาตรา 35 ซึ่งให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ในการก าหนด “วิธีการบังคับการ 
(method of execution)” ของค าวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงใช้บทบัญญัติดังกล่าวในการ
ก าหนดผลและ “จัดการผล (management of the consequences)” ของค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว 

อย่างไรก็ตาม ค าสั่งที่ก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้
บังคับต่อไปเป็นการชั่วคราวมิได้เป็นการเปลี่ยนแปลงหลักการซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญย่อมไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย (ipso jure null and void) และมีผลเสียไปตั้งแต่
เริ่มต้น (ex tunc) ค าสั่งดังกล่าวเป็นการให้อ านาจองค์กรของรัฐและศาลในการใช้บังคับบทบัญญัติ
ดังกล่าวที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาอันจ ากัด ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องตรากฎหมาย
ย้อนหลังให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้บังคับกับค าพิพากษาทุกคดีที่ยังไม่ถึงที่สุด อย่างไรก็ตาม 

                                           
71 BVerfGE 93, 386 (403). cited in Ibid., pp.26-27. 
72 Ibid., p.27. 
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ในคดีส่วนใหญ่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับ
ต่อไปโดยปราศจากข้อจ ากัด และมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายโดยให้มีผลใช้บังคับไปในอนาคต (pro 
futuro)73 ซึ่งเป็นการขยายความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าว (quasinormativer 
Prolongationscharakter)74 

เหตุผลของการที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปนั้น โดย
หลักก็เพ่ือป้องกันสถานการณ์ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปมีความสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญน้อยกว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป75 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึง
ก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปเพ่ือเป็นหลักประกันให้กับ “แผนการคลังและ
งบประมาณ (reliable fiscal and budgetary planning)” ของรัฐ ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับกฎหมาย
ภาษี เงินบ านาญ และเงินเดือน76  

นอกจากนี้ ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยง “ความไม่มั่นคงแน่นอน
แห่งนิติฐานะ (legal uncertainty)”77 ปกป้อง “การสาธารณสุข (public health)”78 หรือส่งเสริม 
“ประโยชน์สาธารณะ (public interest)”79 ในค าวินิจฉัยบางฉบับ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อธิบาย
ว่า “หากความชอบด้วยรัฐธรรมนูญยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ ศาลจะก าหนดระยะเวลาที่เหมาะสม
ให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือตรากฎหมายใหม่”80 

ในคดีจ านวนมากเกี่ยวกับกฎหมายภาษี ข้ารัฐการ และงบประมาณ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคารพฝ่ายนิติบัญญัติในเรื่องทาง “การคลัง (fiscal considerateness)” 

                                           
73 Ibid., pp.27-28. 
74 H Bethge, in T Maunz, B Schmidt-Bleibtreu, F Klein, and H Bethge (eds), 

Bundesverfassungsgerichtsgesetz (3rd ed, suppl no 29, Beck 2008), s 31 marg no 228. 
cited in Ibid., p.28. 

75 BVerfGE 99, 216 (246). cited in Ibid., p.28. 
76 BVerfG, [2002] NJW 1103, 1111; BVerfG, [1995] NJW 2615, 2620; BVerfG, 

[1995] NJW 2624, 2626. cited in Ibid., p.28. 
77 BVerfG, [2007] NJW 573, 586. cited in Ibid., pp.28-29. 
78 BVerfG, [2008] NJW 2409, 2419. cited in Ibid., p.29. 
79 BVerfG, [1995] NJW 381, 383. cited in Ibid., p.29. 
80 BVerfGE, [2008] DStR 604, 611. cited in Ibid., p.29. 
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โดยการรักษางบประมาณแผ่นดินด้วยวิธีการตัดลดงบประมาณ81 หรอืศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วาง
หลักเกี่ยวกับ “ผลในทางงบประมาณที่ไม่ได้สัดส่วน (disproportionate budgetary consequences)” 
จากการทีบ่ทบัญญัติแห่งกฎหมายไมม่ีผลใช้บังคับ82 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงเน้นย้ าว่า การมผีล
ใช้บังคับของกฎหมายภาษีซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาจ ากัดเป็นสิ่งที่จ าเป็นเพ่ือ
ประกัน “ความสามารถในทางการคลังของรัฐ (State’s financial ability to act)”83 

อย่างไรก็ตาม ในบางคดี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะไม่วินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ หากผลกระทบกระเทือนทาง “การคลัง” จาก
การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะนั้นไม่รุนแรง ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดเก็บ
ค่าธรรมเนียมนักเรียนทุกต้นเทอมในมลรัฐ Baden-Württemberg ซึ่งโดยปกติศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จะต้องก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่น าค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวมาใช้บังคับแก่คดี เนื่องจากงบประมาณที่
มลรัฐต้องแบกรับอันเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะตามแผนการคลัง
และงบประมาณนั้น “มิได้เป็นอันตรายต่อการคลังของมลรัฐแต่อย่างใด”84 

3. ค าสั่งชั่วคราวของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (Provisional orders) 
โดยทั่วไป ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะมีค าสั่งให้บทบัญญัติแห่ง

กฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปภายในระยะเวลาที่แน่นอนซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ85 โดยอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 35 ในการก าหนดระยะเวลา86 ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มักจะ
ก าหนดระยะเวลามากกว่า 1 ปี แต่ไม่เกิน 2 ปี ในค าวินิจฉัยการพนันกีฬา ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

                                           
81 C Moes, ‘Die Anordnung der befristeten Fortgeltung verfassungswidriger 

Steuergesetze durch das Bundesverfassungsgericht’ [2008] StuW 27, 30. cited in Ibid., p.29. 
82 BVerfG, [2002] NJW 1103, 1111. cited in Ibid., p.29. 
83 BVerfG, [1992] NJW 3153, 3156. cited in Ibid., p.29. 
84 BVerfG, [2003] NVwZ 715, 720. cited in Ibid., p.29. 
85 e.g. BVerfGE 117, 1 (70). cited in Ibid., p.30. 
86 Ines Härtel, supra note 5, p.506. 
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ก าหนดระยะเวลา 1 ปี 6 เดือน ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มิได้ให้เหตุผลในการก าหนดระยะเวลา
ดังกล่าวไว้แต่อย่างใด เพียงแต่อธิบายว่าระยะเวลาดังกล่าวมีความ “เหมาะสม (appropriate)” แล้ว87 

อย่างไรก็ตาม ในบางคดี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนด
ระยะเวลามากกว่านั้น ในคดีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการเลือกตั้งในกฎหมายเลือกตั้งซึ่งไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดระยะเวลาเกือบ 3 ปี ส าหรับการจัดเตรียมการเลือกตั้ง
และความสลับซับซ้อนของบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่ง
สหพันธ์ (Bundestag) จะเกิดขึ้นอีก 1 ปี 3 เดือนภายหลังจากมีค าวินิจฉัยดังกล่าว และความบกพร่อง
ของบทบัญญัติดังกล่าวเกิดขึ้นจากความผิดปกติในการค านวณจ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรแห่ง
สหพันธ์ กล่าวคือ จ านวนคะแนนเสียงของผู้มีสิทธิเลือกตั้งเพ่ิมข้ึน แต่จ านวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
แห่งสหพันธ์ที่ได้รับกลับลดลง เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่อาจก าหนดระยะเวลา
น้อยกว่านี้ได้88 ในบางคดี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดระยะเวลาน้อยกว่า 1 ปี กล่าวคือ 
ก าหนดระยะเวลาน้อยกว่า 11 เดือน ในคดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับผลประโยชน์ทางสังคม 
(social benefit) ซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากจ านวนเงินส าหรับประกันการด ารงชีพขั้นต่ าซึ่ง
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้นั้นมิได้มีกระบวนพิจารณาทีโ่ปร่งใสและสะดวกแต่อย่างใด89 

ส่วนในบางคดีอาจไม่มีความจ าเป็นที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
ต้องก าหนดระยะเวลาแต่อย่างใด ในคดีบทบัญญัติแห่งกฎหมายกรณีบิดาของบุตรที่เกิดขึ้นในระหว่างที่
ไม่มีการสมรสย่อมไม่มีสิทธิปกครองบุตรหากไม่ได้รับความยินยอมจากมารดา ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 (2) เกี่ยวกับสิทธิของบิดา 
(father’s parental right) อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เนื่องจากหากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะย่อมส่งผลให้บิดาไม่มีสิทธิปกครองบุตรหากไม่ได้รับความยินยอมจาก
มารดาจนกว่าจะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ ในส่วนของการก าหนดระยะเวลานั้น ศาลรัฐธรรมนูญ

                                           
87 BVerfG, [2006] NJW 1261, 1267. cited in Werner Schroeder, supra note 11, 

p.30. 
88 BVerfGE 121, 266 <316>. cited in Gertrude Lübbe-Wolff, “The Constitutional 

Court’s Relationship to Parliament and Government,” accessed June 30, 2015, www.con 
feuconstco.org/reports/repxv/GERMANIA%20eng.pdf, pp.14-15,  

89 ค าวินิจฉัยขององค์คณะแรก ลงวันที่ 9 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2010, 1 BvL 1/09 et al. 
cited in Ibid., p.15. 
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แห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า การก าหนดระยะเวลาดังกล่าวอาจสิ้นสุดลงหากศาลครอบครัว (family court) 
ตั้งบิดามารดาให้มีอ านาจปกครองบุตรทั้งหมดหรือบางส่วนร่วมกันหากท าให้บุตรได้รับประโยชน์สูงสุด 
เพราะฉะนั้น จึงไมม่ีความจ าเป็นทีต่้องก าหนดระยะเวลาแต่อย่างใด90 

นอกจากนี้ ในบางคดี ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าสั่ง
ไปยังองค์กรของรัฐให้ต้องปฏิบัติในขณะที่ใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายจนกว่าจะมีการแก้ไข
เพ่ิมเติม91 ในคดีการพนันกีฬา ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าสั่งห้ามมลรัฐ Bavaria “ท าการตลาด
การพนันอย่างเปิดเผย (expansive marketing of betting)” ในช่วงระยะเวลาดังกล่าว นอกจากนี้ 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจสั่งฝ่ายนิติบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งในคดีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กล่าวถึง “กฎหมายและ
องค์กรส าหรับการผูกขาดการพนัน (betting monopoly)” และยืนยันว่า “ฝ่ายนิติบัญญัติต้อง
ด าเนินการเพ่ือไปสู่จุดมุ่งหมายในการต่อต้านการติดการพนัน (combatting betting addiction)”92 

(4) ผลจากการไม่ด าเนินการตามค าวินิจฉัย 
หากฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ด าเนินการตรากฎหมายใหม่ให้แล้วเสร็จภายใน

ระยะเวลาทีศ่าลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนด ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะก าหนดมาตรการบังคับ
การ (execution measures) โดยอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ 
(BverfGG) มาตรา 35 ในคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ิมเงินค่าเลี้ยงชีพ
ส าหรับข้ารัฐการที่มีบุตรตั้งแต่สามคนขึ้นไปสองครั้งแล้ว แต่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด าเนินการภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด เพราะฉะนั้น ในค าวินิจฉัยฉบับที่สาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงก าหนด
จ านวนเงินค่าเลี้ยงชีพเสียเอง93 มาตรการบังคับการเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนด
มาตรการแทนที่ (substitute measure) ซึ่งศาลกระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือเพ่ิมเงินค่าเลี้ยง

                                           
90 ค าสั่งขององค์คณะแรก ลงวันที่ 21 กรกฎาคม ค.ศ. 2010, 1 BvR 420/09. cited in 

Ibid., p.15. 
91 BVerfG, [1986] NJW 2487, 2494. cited in Werner Schroeder, supra note 11, 

p.30. 
92 BVerfG, [2006] NJW 1261, 1267. cited in Ibid, p.30. 
93 BVerfGE 99, 300 <304, 331-332>. cited in Reinhard Gaier, “Enforcement of 

Constitutional Court’s Decisions,” accessed June 30, 2015, www.confeuconstco.org/re 
ports/repxv/GERMANIA%20 eng.pdf, p.42. 
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ชีพ94 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่จ าเป็นต้องก าหนดมาตรการบังคับการในทุกคดี
เสมอไป แต่เนื่องจากในคดีเงินค่าเลี้ยงชีพนั้น พลเมืองมีสิทธิได้รับประโยชน์จากรัฐ ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จึงต้องก าหนดมาตรการดังกล่าวเพ่ือบังคับการให้เป็นไปตามค าวินิจฉัย มิฉะนั้น จะเท่ากับเป็น
การปฏิเสธการได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายของพลเมือง นอกจากนี้ เพื่อมิให้เป็นการขัดต่อสิทธิ
ทางรัฐธรรมนูญอีกด้วย 

ค าสั่งให้ตรากฎเกณฑ์แห่งกฎหมายนั้นไม่จ าเป็นต้องพิจารณาประโยชน์
ของผู้ร้องแต่อย่างใดและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่จ าเป็นต้องใช้อ านาจดังกล่าวเสมอไป ในคดี
เกี่ยวกับรัฐบัญญัติภาษีทรัพย์สิน (Property Tax Act) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยเมื่อกลาง
ปี ค.ศ. 1995 ว่าการประเมินภาษีทรัพย์สินนั้นไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหม่ภายในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1996 ส่วนกฎหมาย
เดิมยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป “จนถึงระยะเวลาดังกล่าว (until this time at most)”95 คดีดังกล่าวเกิด
ความขัดแย้งในทางการเมืองภายหลังจากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าวินิจฉัย เนื่องจากรัฐบาลไม่
ต้องการเก็บภาษีดังกล่าว แต่ไม่มีเสียงข้างมากในสภาผู้แทนมลรัฐในสหพันธ์ (Bundesrat) จึงให้สภา
ผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ (Bundestag) ซึ่งมาจากพรรคการเมืองใช้วิธีการไม่ด าเนินการตรากฎหมาย
ใหม่ เมื่อระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดสิ้นสุดลงเมื่อสิ้นปี ค.ศ. 1996 จึงไม่มีฐานทาง
กฎหมายในการเก็บภาษีทรัพย์สิน ในคดีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ไม่บังคับการให้เป็นไปตาม
ค าวินิจฉัย เนื่องจากมาตรการบังคับการไมจ่ าเป็นต้องพิจารณาประโยชน์ของผู้เสียภาษี 

ในทางตรงกันข้าม ในคดีรัฐบัญญัติภาษีมรดก (Inheritance Tax Act) 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดให้กฎหมายเดิมยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป “จนกว่าจะมีกฎหมาย
ใหม่ (until a new provision)” และก าหนดระยะเวลาด าเนินการไม่ช้ากว่าวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 
200896 ซึ่งหมายความว่า กฎหมายเดิมยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปถึงแม้ระยะเวลาดังกล่าวจะสิ้นสุดลง
แล้วก็ตาม ในคดีดังกล่าวเนื่องจากมีความเกี่ยวข้องกับประโยชน์ของบุคคลซึ่งมีหน้าที่ต้องเสียภาษี 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงใช้มาตรการบังคับการตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 35 เพ่ือบังคับการตามค าสั่งให้ตรากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย และก าหนดผล
ย้อนหลังให้กับค าสั่งที่ให้กฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป อีกทั้งยังใช้อ านาจกดดันฝ่ายนิติบัญญัติ

                                           
94 Ibid., p.42. 
95 BVerfGE 93, 121 <122>. cited in Ibid., p.42. 
96 BVerfGE 117, 1 <2>. cited in Ibid., p.43. 
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เกี่ยวกับรายได้ทางภาษีที่สูญหายไป ในคดีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ก าหนดมาตรการ
บังคับการด้วยตนเอง (ex officio)97 

3.1.2.3 ค าวินิจฉัยเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Decision) 
การก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปอาจไม่เพียงพอ

ต่อการป้องกันมิให้เกิดสถานการณ์เกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในบางครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์อาจอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BverfGG) มาตรา 35 เพ่ือ
ก าหนดค าวินิจฉัยแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (norm-substituting decision)98 ซึ่ง “การแทนที่
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (substitute legislation)” ดังกล่าวมักจะไม่ค่อยเกิดขึ้น เนื่องจากเป็นกรณีที่
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เข้าไปแทรกแซงขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและกระท าการดังเช่น
ฝ่ายนิติบัญญัติ99 

ในคดีเกี่ยวกับการลดหย่อนภาษีผู้ท างานต่างถ่ิน (commuter tax relief) 
ส าหรับระยะทางตั้งแต่ 21 กิโลเมตรขึ้นไป ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า รัฐบัญญัติภาษีเงินได้ 
(Income Tax Law; Einkommensteuergesetz) มาตรา 9 มาตรา 2 (1) และ (2) ไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1949 มาตรา 3 (1) ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีค าวินิจฉัยดังกล่าว
กลับส่งผลในทางตรงกันข้าม กล่าวคือ ท าให้กระบวนพิจารณาทางภาษีเกิดความล่าช้า ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์จึงพิจารณาแล้วเห็นว่า ควรก าหนดระยะเวลาในการตรากฎหมายใหม่ให้มีผลใช้บังคับอย่าง
ต่อเนื่อง และก าหนดค่าลดหย่อนภาษีของค่าใช้จ่ายในระหว่างการเดินทางจากบ้านไปยังสถานที่ท างาน
และจากบ้านไปยังบ้านของครอบครัวในอัตรา 0.3 ยูโรต่อกิโลเมตร เมื่อมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติ
ภาษี เงินได้  มาตรา 9 และมาตรา 2 (2) เสร็จสิ้นแล้ ว ให้ ยกเลิกเงื่อนไขเกี่ ยวกับการ “เพ่ิม 
(increased)” ค่าลดหย่อนภาษี “ตั้งแต่ระยะทางมากกว่า 21 กิโลเมตรเป็นต้นไป (from km 21 
travelled)” 100 

 

                                           
97 Ibid., p.43. 
98 ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยครั้งแรกในคดี BVerfGE 39, 1 (2, 38 ff) and 88, 

203 (209 ff, 336 ff) เกี่ยวกับการห้ามท าแท้ง. cited in Werner Schroeder, supra note 11, p.30. 
99 Ibid., p.30. 
100 BVerfG, 2 BvL 1/07 from 2008-12-9, section number (1-91) . cited in 

Ines Härtel, supra note 5, pp.513-514. 
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3.2 ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศส ซึ่งสามารถแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญและการก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.2.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.2.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้

นั้น เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายทั้งร่างรัฐบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่าง
รัฐบัญญัติใดสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแล้ว ประธานาธิบดีต้องประกาศใช้ร่างกฎหมายนั้นภายใน
ระยะเวลา 15 วันนับตั้งแต่วันที่รัฐบาลได้รับร่างกฎหมายที่ผ่านการพิจารณาของรัฐสภา101 ซึ่ง
ระยะเวลาดังกล่าวที่สะดุดหยุดลงเมื่อเสนอร่างกฎหมายต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นให้เริ่มนับ
ระยะเวลาต่อ102 เพราะฉะนั้น ประธานาธิบดีจึงต้องประกาศใช้ร่างกฎหมายนั้นก่อนที่ระยะเวลา
ดังกล่าวสิ้นสุดลง103  

อย่างไรก็ตาม ประธานาธิบดีอาจขอให้รัฐสภาพิจารณาร่างกฎหมายนั้น
ใหม่ก็ได้104 ซึ่งการขอให้พิจารณาใหม่นั้นเมื่อรัฐสภาพิจารณาใหม่แล้วเสร็จจะต้องส่งให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายนั้นอีกครั้งหนึ่ง105 

                                           
101 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง 
102 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 21 
103 สมคิด เลิศไพฑูรย์, รายงานวิจัย เรื่อง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศส, 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548), น.83. 
104 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 วรรคสอง 
105 สมคิด เลิศไพฑูรย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103, น.83. 
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3.2.1.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้
เงื่อนไขหรือข้อสงวน (conformité sous reserves) 

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้
เงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นเป็นรูปแบบของค าวินิจฉัยที่ถือได้ว่าเป็นเทคนิคเฉพาะของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส106 กล่าวคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพยายามปกป้องกฎหมายให้ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญปรับใช้กฎหมายดังกล่าวภายในบริบทที่ท าให้เกิดข้อสงสัย
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า “กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหากหมายถึง… (Law X conforms to the constitution only if it is 
taken to mean…)” ไปในทางที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดสถานการณ์สมมติเพ่ือน าไปปรับใช้
กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น107 

ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญาในปี ค .ศ . 2003 ซึ่งก าหนดฐานความผิดใหม่ ได้แก่ ความผิดฐานค้าประเวณี 
(prostitutes soliciting for trade) บทบัญญัติดังกล่าวถูกโต้แย้งว่า เป็นการรุกล้ าเสรีภาพส่วนบุคคล 
(personal liberty) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกัน
การกระท าอนาจารต่อหน้าธารก านัล (public decency) และต่อต้านการค้ามนุษย์ อย่างไรก็ตาม 
บทบัญญัติดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี กล่าวคือ “อาจเป็นไป
ได้ที่ผู้กระท าความผิดกระท าไปเพราะถูกข่มขู่หรือถูกบีบบังคับให้กระท า เพราะฉะนั้น ภายใต้ เงื่อนไข
หรือข้อสงวนดังกล่าว บทบัญญัติดังกล่าวจึงไม่ขัดต่อหลักการลงโทษที่เหมาะสม (principle of 
appropriate penalty)” 

ในปี ค.ศ. 1999 รัฐบาลได้ตรากฎหมายเพ่ือจัดตั้งสถาบัน “กึ่งสมรส 
(quasi-marriage)” ขึ้นใหม่ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสนอกเหนือจากการสมรสแบบดั้งเดิม ได้แก่ 
ข้อตกลงเกี่ยวกับคู่ชีวิต (Pact Civil de Solidarité) ซึ่งถูกโต้แย้งอย่างหนักโดยสมาชิกวุฒิสภาสาย
อนุรักษ์นิยม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กฎหมายดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งหมด
ภายใต้ “เงื่อนไขหรือข้อสงวน (réserves)” ซึ่งต้องควบคุมกระบวนการของข้อตกลงดังกล่าวเพ่ือ

                                           
106 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, “เทคนิคการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 36, ฉบับที่ 1, น.41 (มีนาคม 2550). 
107 David Robertson, The Judge as Political Theorist: Contemporary Constitutional 

Review, (Princeton and Oxford: Princeton University Press, 2010), p.32. 



148 
 

ป้องกันมิให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เช่น ข้อโต้แย้งเกี่ยวกับการจดทะเบียนข้อตกลงและ
การรวมศูนย์อ านาจในการเก็บรวบรวมทะเบียนไว้ที่องค์กรเพียงองค์กรเดียวอาจเป็นการล่วงละเมิด
สิทธิส่วนบุคคล คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้กระบวนการดังกล่าวต้องถูกตรวจสอบโดยสภา
แห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ซึ่งจะต้องปรึกษาองค์กรคุ้มครองข้อมูลด้วย นอกจากนี้ การยกเลิกข้อตกลง
ฝ่ายเดียวซึ่งอาจกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพบางประการจะต้องแจ้งล่วงหน้า 3 เดือน โดยท าเป็น
หนังสือต่อศาลและคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง เป็นต้น 

นักวิชาการฝรั่งเศสมีความเห็นว่า การก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญส่วนใหญ่มักจะเกี่ยวข้องกับการละเลยต่อหน้าที่ของรัฐสภา (parliamentary 
omission) ในการพิจารณาช่องว่างของร่างกฎหมาย โดยปกติจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ “บางส่วน (partially)” แล้วปล่อยให้รัฐสภาแก้ไขการละเลยต่อหน้าที่ ซึ่ง
การเพิกถอนกรณีดังกล่าวมีความแตกต่างจากการเพิกถอนบางส่วน “โดยมีสาเหตุ (for cause)” 
กล่าวคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องบางส่วนหากมี
การแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้ว 

ในร่างกฎหมายซึ่งมีเจตนารมณ์ป้องกันการถือหุ้นเพ่ือเป็นเจ้าของกิจการ
หนังสือพิมพ์มากจนเกินไป แต่ร่างกฎหมายดังกล่าวมีช่องว่างของกฎหมายในกรณีกลุ่มบริษัท
หนังสือพิมพ์ (press conglomerate) ซึ่งเป็นการหลบเลี่ยงข้อจ ากัดการเป็นเจ้าของกิจการที่ก าหนดโดย
ฝ่ายนิติบัญญัติ108 นักวิชาการคนหนึ่งมีความเห็นว่า “การตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้นมิได้
เพ่ิมเติมอะไรลงไปในกฎหมาย เพียงแต่เป็นการเสนอแนะธรรมดาซึ่งเป็นที่ยอมรับกันโดยก าหนดให้ฝ่าย
นิติบัญญัติด าเนินการให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”109 

ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความมั่นคงและเสรีภาพ (Security 
and Liberty) เป็นต้นก าเนิดของเทคนิคการตีความภายใต้ เงื่อนไขหรือข้อสงวน (réservations 
d’interprétation)110 กล่าวคือ ในช่วงก่อนการเลือกตั้งประธานาธิบดีต้นปี ค.ศ. 1981 นั้น ปลายปี ค.ศ. 
1980 รัฐบาลได้เสนอร่างกฎหมายเกี่ยวกับการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาและ

                                           
108 Ibid, pp.156-157. 
109 Drago, Decisions du Conseil constitutionnel, 165. cited in Ibid, p.157. 
110 Décision no 80-128 DC of 20 January 1981, Loi renforçant la sécurité et 

protégeant la liberté des personnes. cited in Maartje de Visser, Constitutional Review in 
Europe: A Comparative Analysis, (Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014), p.297. 

https://www.google.com.pe/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Maartje+de+Visser%22
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คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของพลเมืองมากขึ้น ร่างกฎหมายดังกล่าวถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างหนักทั้งภายใน
และภายนอกรัฐสภา สมาชิกรัฐสภาเสียงข้างน้อยจ านวน 145 คนได้เสนอเรื่องต่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายดังกล่าว ถึงแม้ว่าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายจ านวน 4 มาตราไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่
เมื่อพิจารณาแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  (Constitution-conform 
Interpretation) แล้วท าให้บทบัญญัตดิังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังนี้111 

ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ลงโทษการขัดขวางการด าเนินกิจการรถไฟ 
(disruption of train services) โดยจ าคุก 3 เดือนหรือปรับ ซ่ึงปราศจากข้อยกเว้นที่พิจารณาเหตุผล
ของการกระท าดังกล่าว บทบัญญัติดังกล่าวจึงถูกโต้แย้งว่า มีถ้อยค าที่เคร่งครัดจนเกินไป ขัดต่อสิทธิ
ในการนัดหยุดงาน (right to strike) และสิทธิในการรวมกลุ่มเป็นสหภาพแรงงาน (trade union 
rights) ที่รัฐธรรมนูญรับรอง อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ตีความบทบัญญัติดังกล่าวให้
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

“20. พิจารณาว่า การวางสิ่งของบนรางรถไฟเพ่ือขัดขวางการวิ่งของรถไฟ
จะต้องไม่กระทบกระเทือนต่อการใช้สิทธิในการนัดหยุดงานหรือรวมกลุ่มเป็นสหภาพแรงงาน 

21. พิจารณาว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายก าหนดว่า บุคคลซึ่งกระท าการ
ขัดขวางการวิ่ง [ของรถไฟ] ย่อมมีความผิดอาญา [ตามกฎหมาย] แต่บทบัญญัติดังกล่าวไม่ใช้บังคับกับ
บุคคลซึ่งใช้สิทธิในการนัดหยุดงานตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง ถึงแม้ว่าการหยุดวิ่งของรถไฟเป็นผลมา
จากการขัดขวางดังกล่าว” 

ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้อ านาจผู้พิพากษาที่พิจารณาคดี (examining 
magistrate; juge d’instruction) หรือประธานศาลอาญาท้องถิ่น (president of the local criminal 
court) ในการขยายระยะเวลาการคุมขังก่อนฟ้องคดี (pre-arraignment custody; garde à vue) 
จากระยะเวลาปกติ 24 ชั่วโมง ในความผิดอาญาที่ร้ายแรง ซึ่งมีการโต้แย้งกรณีประธานศาลอาญา
ท้องถิ่นว่า มิได้เป็นผู้พิจารณาส านวนของผู้ถูกคุมขังแต่อย่างใด คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า 
ผู้พิพากษาทุกคนต้องพิจารณาส านวนก่อนการขยายระยะเวลาการคุมขัง ถึงแม้ว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายมิได้ก าหนดหน้าที่ดังกล่าวแต่อย่างใด 

                                           
111 Ibid., pp.297-299. 
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“25. พิจารณาว่า ผู้พิพากษามีอ านาจ [ในความผิดอาญาที่ร้ายแรง] ขยาย
ระยะเวลาการคุมขังก่อนฟ้องคดี ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 66 [การห้ามคุมขังโดยมิชอบ] ซึ่ง
ไม่มีหลักการหรือกฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญใดก าหนดว่า ผู้พิพากษาต้องเป็นผู้พิพากษาที่พิจารณาคดี 

26. พิจารณาว่า ผู้พิพากษาจ าเป็นต้องพิจารณาส านวนก่อนมีค าสั่งขยาย
ระยะเวลาการคุมขังก่อนฟ้องคดี โดยที่ยังไม่มีค าพิพากษาจากการสืบสวนหรือค าพิพากษาว่ามี
ความผิดภายใต้ความสงสัย” 

ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ให้อ านาจเจ้าพนักงานในการหยุดบุคคลเพ่ือ
ตรวจสอบอัตลักษณ์ (identity) และการไม่ปฏิบัติตามกรณีดังกล่าวเป็นความผิดอาญา คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญได้จัดประเภทของการกระท าระหว่างการไม่ปฏิบัติตามกับการไม่สามารถปฏิบัติตามได้
ในทันที ซ่ึงเฉพาะการไม่ปฏิบัติตามเท่านั้นทีเ่ป็นความผิดอาญา  

“61. พิจารณาว่า มาตรา 78 ลงโทษจ าคุกและปรับบุคคลซึ่งไม่ให้ความ
ร่วมมือในการตรวจสอบอัตลักษณ์ หรือบุคคลซึ่งขัดขวางเจ้าพนักงานในการตรวจสอบและพิสูจน์ 
อัตลักษณ์ [ของบุคคล] บทบัญญัติดังกล่าวไม่ใช้บังคับกับบุคคลซึ่งไม่สามารถปฏิบัติตามได้ในทันที ณ 
สถานที่นั้น [ซึ่งการตรวจสอบเสร็จสิ้น] หรือสถานีต ารวจ”  

หากบุคคลไม่สามารถพิสูจน์อัตลักษณ์ของตนที่ด่านตรวจบุคคลดังกล่าว
ต้องถูกน าตัวไปยังสถานีต ารวจและถูกคุมขังตราบเท่าที่จ าเป็นอย่างยิ่งเพ่ือการพิสูจน์อัตลักษณ์ บุคคล
ดังกล่าวอาจแจ้งการถูกคุมขังให้พนักงานอัยการทราบ 

“57. พิจารณาว่า มาตรา 76 วรรคสองถึงวรรคห้าก าหนดว่า เมื่อบุคคล
ไม่อาจพิสูจน์อัตลักษณ์ที่ด่านตรวจ หากมีความจ าเป็น เจ้าพนักงานตามบทบัญญัติวรรคก่อนอาจน า
ตัวบุคคลดังกล่าวไปยังสถานีต ารวจแห่งท้องที่ซึ่งสามารถจัดให้มีพิสูจน์อัตลักษณ์ของบุคคลได้…บุคคล
ทุกคนไม่อาจถูกคุมขังเกินกว่าระยะเวลาที่จ าเป็นอย่างยิ่งเพ่ือการพิสูจน์อัตลักษณ์ แต่ไม่เกินกว่า
ระยะเวลา 6 เดือน…บุคคลดังกล่าวไม่ว่าจะในระยะเวลาใดอาจแจ้งการถูกคุมขังให้พนักงานอัยการ
ทราบ พนักงานอัยการอาจวินิจฉัยให้ [การคุมขัง] สิ้นสุดลง… 

58. พิจารณาว่า บทบัญญัติดังกล่าวถูกจ ากัดในกรณีที่บุคคลสามารถ
พิสูจน์อัตลักษณ์ได้ในทันทีด้วยวิธีการที่เหมาะสม นอกจากนี้ บุคคลดังกล่าวต้องไปสถานีต ารวจเฉพาะ
กรณีที่ไม่สามารถหรือไม่สมัครใจในการพิสูจน์อัตลักษณ์ในทันทีซึ่งจ าเป็นต้องกระท าเพ่ือวัตถุประสงค์
ในการปกป้องประโยชน์ทั่วไปตามหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรอง” 

ในส่วนสุดท้าย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าสั่งไปยังผู้พิพากษาและ 
เจ้าพนักงานฝ่ายปกครองให้ค านึงถึงการปกป้องประโยชน์ทั่วไปว่าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายเกี่ยวกับ
การตรวจสอบอัตลักษณ์ของบุคคล 
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“64. พิจารณาว่า ท้ายที่สุด เพ่ือป้องกันการใช้อ านาจในทางที่ผิด เมื่อ
ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดกระบวนการในการตรวจสอบและพิสูจน์อัตลักษณ์ด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง 
ผู้พิพากษาและเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึงต้องค านึงถึงกรณีดังกล่าว และศาลต้องพิพากษาลงโทษการ
กระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและให้ชดใช้ค่าเสียหายส าหรับผลร้ายที่เกิดข้ึน” 

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับเงื่อนไขหรือข้อสงวนของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
นั้น เมื่อพิจารณาระหว่างความไม่เหมาะสมในการเข้าไปเกี่ยวข้องกับกระบวนการก าหนดนโยบาย 
(policymaking process) กับข้อจ ากัดของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ก่อนประกาศใช้นั้น เนื่องจากลักษณะของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อน
ประกาศใช้ยังไม่มีความชัดเจน ท าให้ไม่อาจทราบความหมายของกฎหมายรัฐธรรมนูญได้ ถึงแม้ว่าการ
ก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนอาจเป็นการเข้าไปแทรกแซงกระบวนการก าหนดนโยบาย แต่ในบางครั้งก็
เป็นการประกาศหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรอง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญและนักวิชาการฝรั่งเศสจึงมี
ความเห็นว่า การก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นมีเหตุผลเพ่ือปกป้องความเป็นอิสระของอ านาจ 
นิติบัญญัติ (legislative autonomy)112 การก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนจึงเป็นวิธีการที่ดีกว่าการ
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายบางส่วน 

ในรัฐบัญญัติความก้าวหน้าทางสังคม (Loi de modernisation sociale) 
ซึ่งเป็นกฎหมายปฏิรูปครั้งใหญ่ของรัฐบาลสังคมนิยมในปลายปี ค .ศ. 2002 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
นอกจากจะวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายจ านวน 1 มาตราไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแล้ว  
ยังก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนให้กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายจ านวน 10 มาตราอีกด้วย113 หรือในกรณี
บทบัญญัติแห่งมาตรา 101 ซึ่งก าหนดให้ลูกจ้างมีสิทธิประชุมกันเพื่อเจรจากรณีเจ้าของสถานประกอบ
กิจการปรับโครงสร้างกิจการใหม่ (restructuring) แต่บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีความชัดเจนว่ารวมการ
ปรับโครงสร้างกิจการใหม่ทุกอย่างหรือพิจารณาเฉพาะระดับของผลกระทบ เมื่อพิจารณา “ลักษณะ
งานเบื้องต้น (travaux préparatoires)” คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนโดย
จ ากัดสิทธิดังกล่าวเฉพาะในสถานการณ์ที่ลูกจ้างอย่างน้อย 100 คนต้องสูญเสียงาน ซึ่งก่อให้เกิดความ
ยุติธรรมและท าให้กฎหมายมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

                                           
112 F Mélin-Soucramanien, Le Principe d’Égalité dans la Jurisprudence du Conseil 

Constitutionnel (Paris: Economica, 1997), 148. cited in David Robertson, supra note 107, p.157. 
113 Loi de modernisation sociale, 2001-455 DC (2002) (Conseil constitutionnel); 

Ibid, p.158. 
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ในกฎหมายใหม่ซึ่งก าหนดฐานความผิดเกี่ยวกับการคุกคาม (crimes of 
harassment) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสถานที่ท างาน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยปฏิเสธ 
ข้อโต้แย้งว่า กฎหมายดังกล่าวขาดความชัดเจน (legal clarity) ถึงแม้มีข้อสังเกตว่าการลงโทษอาจ
ไม่ได้สัดส่วน เนื่องจากการกระท าเดียวกันมีทั้งความผิดฐานคุกคามกรณีทั่วไปตามประมวลกฎหมาย
อาญาและฐานคุกคามในสถานที่ท างานตามประมวลกฎหมายการจ้างงาน (Employment code)  
แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนและยืนยันว่า เมื่อพิจารณาหลักความได้
สัดส่วนตามกฎหมายอาญา (criminal law proportionality) ซึ่งก าหนดไว้ในค าประกาศว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ข้อ 8 นั้น “มิได้ก าหนดฐานความผิดสองฐานเพ่ือลงโทษการคุกคามซึ่งขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ” ความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญขึ้นอยู่กับศาลและองค์กรอ่ืนของรัฐยอมรับว่า 
โทษสูงสุดที่ได้รับต้องไม่เกินกว่าความผิดฐานใดฐานหนึ่งซึ่งมีอัตราโทษสูงกว่า แนวทางการตีความ
ดังกล่าวได้รับการยอมรับในทางปฏิบัติ และย่อมดีกว่าการปล่อยให้ฝ่ายนิติบัญญัติค้นหาวิธีการ
หลีกเลี่ยงการลงโทษที่ไม่ได้สัดส่วนเสียเอง 

ลักษณะทั่วไปของเงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นจะแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญและวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ความไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญยังไม่ปรากฏออกมาในขณะนั้น แต่อาจปรากฏออกมาในอนาคต ในกรณีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเกี่ยวกับการเคหะ มาตรา 159 ที่ให้อ านาจรัฐมนตรีในการแก้ไขอัตราค่าเช่าของเอกชน 
บทบัญญัติดังกล่าววุฒิสภาได้โต้แย้งว่าขัดต่อสิทธิในทรัพย์สินส่วนบุคคล (right to private property) 
และเสรีภาพในการท าสัญญา (freedom of contract) ดังที่ปรากฏในค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง ค.ศ. 1789 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ตามหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองจะต้องมี
สิทธิในการมีที่อยู่อาศัยที่เหมาะสม (right to decent housing) และรัฐสภามีสิทธิในการให้ความ
ช่วยเหลือเป็นพิเศษแก่ผู้ด้อยโอกาส อย่างไรก็ตาม กรณีดังกล่าวอาจขัดต่อสิทธิในทรัพย์สินได้ 
เพราะฉะนั้น บทบัญญัติดังกล่าวจึงสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขที่ว่า รัฐมนตรีจะต้องไม่
ก าหนดอัตราค่าเช่าในระดับที่ขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันทางภาษี (principle of equality of tax 
burdens) ค าวินิจฉัยดังกล่าวจึงเป็นการชั่งน้ าหนักการปกป้องสิทธิทางรัฐธรรมนูญโดยไม่ให้น้ าหนักไป
ยังสิทธิใดสิทธิหนึ่งมากจนเกินไป 

เนื่องจากในทางประวัติศาสตร์ ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสมีความชิงชังต่อ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่การตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครอง
กลับมีความเข้มแข็งมาก หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญบังคับฝ่ายนิติบัญญัติให้เพ่ิมเติมกฎเกณฑ์แห่ง
กฎหมายได้ในการประเมินค่าเช่าของรัฐมนตรี (ministerial rent assessment) การตรวจสอบการ
ประเมินอัตราค่าเช่าของเจ้าของทรัพย์สินจึงต้องพิจารณาทฤษฎีการกระท านอกเหนืออ านาจ (ultra 
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vires) ในทางตรงกันข้าม หากเป็นกรณีบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญตราบเท่าท่ีรัฐมนตรี
ด าเนินการ “อย่างมีเหตุผล (reasonably)” บุคคลดังกล่าวย่อมไม่อาจโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญต่อสภาแห่งรัฐได้ เนื่องจากข้อโต้แย้งดังกล่าวเป็นกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญอย่างมีเงื่อนไข ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีดังกล่าวจึงมีลักษณะแตกต่างจาก
ค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืนที่สามารถบังคับการให้เป็นไปตามค าวินิจฉัยได้114 

อย่างไรก็ตาม ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่อาจกล่าวได้อย่างชัดเจนว่า 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะมีประสิทธิผลก็ต่อเมื่อค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเปลี่ยนจากข้อโต้แย้งเกี่ยวกับกฎหมาย
รัฐธรรมนูญกลายเป็นกฎหมายปกครองหรือกฎหมายอาญา ในปี ค.ศ. 1997 รัฐสภาให้ความเห็นชอบ 
รัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายตรวจคนเข้าเมือง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตีความโดยก าหนดเงื่อนไข
หรือข้อสงวนหลายประการ115 เงื่อนไขหรือข้อสงวนประการหนึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่าย
บริหารน าตัวผู้ถูกเนรเทศซึ่งถูกกักกันและต้องถูกเนรเทศ แต่เมื่อพ้นระยะเวลา 7 วันนับตั้งแต่วันที่ถูก
ปล่อยตัว อาจน าบุคคลดังกล่าวไปกักขังอีกได้ สมาชิกวุฒิสภาได้โต้แย้งว่า กฎหมายดังกล่าวท าให้เกิด
การกักขังอย่างไม่มีที่สิ้นสุด (endless series of detentions) ซึ่งขัดต่อแนวค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญและอ านาจของศาลฎีกา (Cour de cassation) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงตีความโดย
ก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนจ ากัดระยะเวลาสูงสุดในการกักขังสองกรณีซึ่งอาศัยฐานจากค าสั่งเนรเทศ
เดียวกัน เงื่อนไขดังกล่าวไม่มีปัญหาในการปฏิบัติตามค าวินิจฉัย เนื่องจากหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง
และศาลอ่ืนสามารถปฏิบัติตามข้อจ ากัดที่มีความชัดเจน แต่ถ้าหากหน่วยงานของรัฐที่ มิใช่องค์กร 
ตุลาการไม่ปฏิบัติตามค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดข้อพิพาทในทางกฎหมายปกครอง 

ส่วนปัญหาความไม่เหมาะสมในการเข้าไปเกี่ยวข้องในรายละเอียดทาง
นโยบายของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น ลักษณะของเงื่อนไขหรือข้อสงวนมิได้สั่งการให้ฝ่ายนิติบัญญัติ
กระท าการไปในทางใดทางหนึ่งโดยเฉพาะ เป็นแต่เพียงทางเลือกท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปิดช่องไว้ 
เนื่องจากเกรงว่ารัฐบาลอาจกระท าการขัดต่อหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองและต้องเพิกถอนการกระท า
ดังกล่าว ถึงแม้อาจดูเหมือนว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นปรปักษ์ต่อฝ่ายนิติบัญญัติ แต่ปรปักษ์ที่
แท้จริง ได้แก่ ฝ่ายบริหารซึ่งต้องบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย  

                                           
114 Ibid, pp.158-159. 
115 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญคดีการตรวจคนเข้าเมือง, 97-389 DC (Conseil 

Constitutionnel). cited in Ibid, p.159. 
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การจัดประเภทของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งนอกเหนือไปจาก
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญบางส่วนหรือทั้งหมด ท าให้เกิดทฤษฎี “ความสอดคล้อง (coherent)” กับ
รัฐธรรมนูญซึ่งเกิดจากการก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวน สืบเนื่องจากปัญหาลักษณะของค าวินิจฉัย
รูปแบบดั้งเดิมที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่ตรวจสอบความหมายที่หลากหลายของถ้อยค า ท าให้ “การ
ตีความ (interpretation)” เป็นวิธีการที่ดีที่สุดในการรักษาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมิให้เกิดผลร้ายหาก
หลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองถูกฝ่าฝืนโดยที่ไม่มีทางเลือกในการก าหนดความหมายให้เป็นอย่างอ่ืน 
อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้ขยายความในกรณีที่ขัดต่อสิทธิอย่างชัดแจ้ง แต่ยังคงชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการตรวจคนเข้าเมือง ช่วงระยะเวลาในการกักกันทั้งสองช่วงเวลา
ในค าสั่งเดียวกันต้องมีระยะเวลาห่างกันอย่างน้อย 7 วันนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมิได้ขยายความถึงความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิในเสรีภาพ (right to liberty) ของบุคคลกับ
หน้าที่ของรัฐในการรักษาความสงบเรียบร้อย116  

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้
เงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นแบ่งออกเป็น 3 รูปแบบ ดังนี้ 

(1) การตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลในทางกฎหมาย 
(interprétation neutralisante) 

ในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
หรือไม่นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจอาศัยเทคนิคการตีความเพ่ือวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผล
ในทางกฎหมาย” หรือ “ในบรรดาการตีความกฎหมายเท่าที่สามารถตีความได้ ให้เลือกการตีความที่
ไม่ท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ”117 เช่น 

กรณีกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิรูปการจัดท าแผน (la réforme de la 
planification) ผู้ร้องได้โต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่สงวนการริเริ่ม (l’initiative) การบัญญัติ
กฎหมายเกี่ยวกับแผน (lois de plan) และกระบวนการนิติบัญญัติ (une procédure d’élaboration) 
กฎหมายดังกล่าวแก่รัฐบาล รวมทั้งการห้ามแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเกี่ยวกับแผนนั้นภายในระยะเวลา 2 ปี 
เป็นบทบัญญัติที่จ ากัดเสรีภาพของรัฐสภา จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่แทนที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

                                           
116 Ibid, pp.160-161. 
117 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 106, น.42. 
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จะวินิจฉัยตามแนวทางการตีความดังกล่าว คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าว
ไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย เพราะฉะนั้น จึงไม่มีกรณีท่ีบทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ118 

กรณีที่ผู้ร้องได้โต้แย้งว่า กฎหมายว่าด้วยการปฏิรูประบบสถาบันการเงิน 
(la loi portant réforme du système bancaire) มาตรา 33 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้คณะกรรมการก ากับเกี่ยวกับสถาบันการเงิน (le comité de la 
réglementation bancaire) มีอ านาจในการตัดสินใจเกี่ยวกับการโอนกิจการของรัฐไปเป็นของเอกชน 
(dénationalisations) ทั้ง ๆ ที่ตามรัฐธรรมนูญแล้ว การก าหนดในเรื่องดังกล่าวเป็นกรณีที่ต้องก าหนด
โดยรัฐบัญญัติ (la loi) อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่อาจ
ตีความให้มีความหมายว่าคณะกรรมการก ากับเกี่ยวกับสถาบันการเงินสามารถอนุญาตให้มีการโอน
ทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐไปเป็นของเอกชนโดยการออกกฎได้119 

กรณีรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 38 ได้ก าหนดให้รัฐบาลสามารถขอ
อนุญาตต่อรัฐสภาเพ่ือตรารัฐก าหนด (ordonnance) ในเรื่องที่โดยปกติแล้วอยู่ในอ านาจการตรารัฐ
บัญญัติของรัฐสภาได้ ปรากฏว่าในการพิจารณาร่างรัฐบัญญัติมอบอ านาจให้ตรารัฐก าหนด (projet de la 
loi d’habilitation) สมาชิกรัฐสภาได้โต้แย้งว่า ร่างกฎหมายดังกล่าวได้มอบอ านาจให้รัฐบาลตรารัฐ
ก าหนดในเรื่องระบบพิเศษเกี่ยวกับการเกษียณอายุ (le domaine des régimes spéciaux de retraite) 
ซึ่ง ณ วันเวลาที่มีมติในร่างกฎหมายนั้นเรื่องดังกล่าวมิได้มีการก าหนดในโครงการที่จะด าเนินการแล้ว เป็น
เหตุให้ร่างรัฐบัญญัติดังกล่าวไม่มีขอบเขตที่ชัดเจนเพียงพอจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 
มาตรา 38 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ปรากฏจากข้อความในบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าการ
อนุญาตให้รัฐบาลตรารัฐก าหนดในเรื่องเกี่ยวกับเงินบ านาญ (pensions de retraite) มิใช่กรณีระบบพิเศษ
เกี่ยวกับการเกษียณอายุ เพราะฉะนั้น ภายใต้เงื่อนไขการตีความจึงเห็นได้ว่าร่างกฎหมายดังกล่าวได้
ก าหนดขอบเขตที่ชัดเจนเพียงพอแล้ว จึงไม่มีกรณีท่ีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ120 

                                           
118 C.C. 82-142 D.C., 27 juillet 1982, R. p.52. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.42. 
119 C.C. 83-167 D.C., 19 janvier 1984, R. p.23. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.42. 
120 C.C. 95-370 D.C., 30 décembre 1995, R. p.269. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.43-44. 
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(2) การตีความเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายท าให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interprétation constructive) 

นอกจากการตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลในทางกฎหมาย
แล้ว อีกเทคนิคการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ได้แก่ การตีความเพ่ิมเติมหรือขยายความ
เพ่ือให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ121 เช่น 

กรณีรัฐบัญญัติว่าด้วยการคุ้มครองการเลิกจ้างด้วยเหตุผลทางเศรษฐกิจ
มาตรา 29 ซ่ึงบัญญัติเพียงว่า สหภาพที่น าคดีไปฟ้องต่อศาลเพ่ือประโยชน์แก่ลูกจ้างต้องแจ้งให้ลูกจ้าง
ทราบ “โดยจดหมายลงทะเบียนตอบรับ (par lettre recommandée avec accusé de réception)” 
ปรากฏว่าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ตีความว่า “จดหมายที่แจ้งไปยังลูกจ้างตามบทบัญญัติดังกล่าวต้อง
ระบุรายละเอียดทุกอย่างที่เป็นประโยชน์ต่อลูกจ้างเกี่ยวกับสถานะและวัตถุประสงค์ของการด าเนินการ 
ขอบเขตการยอมรับของลูกจ้าง และสิทธิที่จะได้รับทราบตลอดระยะเวลาของการด าเนินการ… และการ
ยอมรับโดยปริยายของลูกจ้างไม่สามารถน ามากล่าวอ้างได้”122 ซึ่งจะเห็นได้ว่ารายละเอียดต่าง ๆ 
ดังกล่าวไม่มีการก าหนดในบทบัญญัติแห่งกฎหมายเลย แต่ด้วยเทคนิคการตีความ คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญจึงเพ่ิมเติมหรือขยายความบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ123 

กรณีรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐก าหนดเกี่ยวกับเงื่อนไขการเดินทางเข้ามา
และการพ านักในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสของคนต่างชาติ (les conditions d’entrée et de séjour 
des étrangers en France) โดยรัฐบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวได้มีการก าหนดบทลงโทษโดยก าหนด
เงื่อนไขต่าง ๆ ไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ตีความเพ่ิมเติมหรือขยายความเงื่อนไข
อ่ืนในการพิจารณาว่า “เป็นการสมควรเช่นกันที่จะยกเป็นประเด็นให้เห็นว่าค าสั่งลงโทษ (la décision 
de sanction)” สามารถน ามาฟ้องเป็นคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม124 (un recours de pleine 

                                           
121 เพ่ิงอ้าง, น.44. 
122 C.C. 89-257 D.C., 25 juillet 1989, R. p.59. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.44. 
123 เพ่ิงอ้าง, น.44. 
124 คดีที่ศาลมีอ านาจเต็มตามแนวความคิดแบบดั้งเดิม (classique) ของฝรั่งเศสกล่าว

ได้ว่าเป็นคดีประเภทหนึ่งที่จัดประเภทโดยค านึงถึงอ านาจของศาล (les pouvoirs du juge) กล่าวคือ 
เป็นคดีที่ศาลมิได้มีเพียงอ านาจในการยกเลิกเพิกถอนการกระท าทางปกครองเท่านั้น แต่ศาลยังมี
อ านาจในการพิพากษาให้มีการเยียวยาความเสียหายเป็นเงินได้ด้วย. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.44. 
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juridiction) ต่อศาลปกครองได้ และจะร้องขอให้มีการรอการลงโทษ (un sursis à l’exécution) ได้
เช่นเดียวกัน รวมทั้งการใช้สิทธิฟ้องหรือร้องขอดังกล่าวไม่สามารถน ามาเป็นเหตุแห่งการเพ่ิมโทษได้125 
ซึ่งบทบัญญัติแห่งกฎหมายมิได้ก าหนดถึงเงื่อนไขดังกล่าวเลย แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้อาศัย
เทคนิคการตีความเพ่ือวินิจฉัยว่าไม่มีกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหากได้
ตีความตามที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัย126 

(3) การตีความโดยการก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือแนวทาง
ในการใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interprétation directive) 

เทคนิคประการสุดท้ายที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญใช้เพ่ือวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ การตีความโดยการให้แนวทางในการใช้บังคับ
กฎหมายที่จ าเป็นเพ่ือให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ127 เช่น 

กรณีรัฐบัญญัติเกี่ยวกับตลาดหลักทรัพย์ (loi relative à la sécurité et 
à la protection du marché financier) ได้ก าหนดให้คณะกรรมการก ากับเกี่ยวกับตลาดหลักทรัพย์ 
(la Commission des opérations de bourse) มีอ านาจลงโทษปรับผู้ที่กระท าการฝ่าฝืนกรณีที่ 
รัฐบัญญัติดังกล่าวก าหนดความผิดเป็นเงิน (une sanction pécuniaire) ตามจ านวนที่ก าหนด ซึ่งเป็น
โทษทางปกครอง (une sanction administrative) ในขณะที่การกระท าความผิดดังกล่าวผู้กระท ายัง
อาจได้รับโทษปรับที่เป็นโทษทางอาญา (une sanction pénale) อีกด้วย จึงไม่สอดคล้องกับหลักท่ีว่า 
“บุคคลไม่อาจถูกลงโทษสองครั้งส าหรับการกระท าเดียวกัน (une même personne ne peut pas 
être punie deux fois pour le même fait)” นอกจากนี้  ค าประกาศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
พลเมือง ค.ศ. 1789 (la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen 1789) ข้อ 8 ยังได้
บัญญัติว่า “กฎหมายต้องก าหนดโทษเท่าที่จ าเป็นจริง ๆ เท่านั้น (la loi ne doit établir que des 
peines strictement et évidemment nécessaires)” ซึ่งค าว่า “โทษ” ตามบทบัญญัติดังกล่าวมิได้
หมายถึงโทษที่มีการลงโทษโดยองค์กรตุลาการเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงโทษที่ได้มีการลงโทษโดย
องค์กรอ่ืน (ตามที่กฎหมายก าหนด) ที่มิใช่องค์กรตุลาการด้วย 

ดังนั้น กรณีตามรัฐบัญญัติเกี่ยวกับตลาดหลักทรัพย์จึงอาจท าให้ผู้กระท า
การฝ่าฝืนรัฐบัญญัติต้องได้รับโทษซ้ าซ้อนกันระหว่างโทษปรับทางปกครองและโทษปรับทางอาญาได้ ซึ่ง

                                           
125 C.C. 92-307 D.C., 25 février 1992, R. p.48. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.44-45. 
126 เพ่ิงอ้าง, น.45. 
127 เพ่ิงอ้าง, น.45. 



158 
 

ไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายที่มีค่าบังคับระดับรัฐธรรมนูญข้างต้น แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้
ก าหนดแนวทางการใช้บังคับรัฐบัญญัติดังกล่าวไว้ในค าวินิจฉัยว่า “จ านวนเงินค่าปรับตามที่ได้ลงโทษ
ต้องไม่เกินกว่าจ านวนเงินค่าปรับที่สูงที่สุดของโทษใดโทษหนึ่งที่ได้รับ” และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญยัง
ได้กล่าวในค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมอีกว่า “ศาลปกครองและศาลยุติธรรมที่มีอ านาจพิจารณาคดีต้องเป็นผู้ที่ท า
หน้าที่ดูแลการเคารพต่อแนวทางการใช้บังคับบทบัญญัติ” ตามแนวทางที่ได้ตีความด้วย128 ซึ่งในคดีต่อ ๆ 
มา คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เรียกร้องในคดีให้ศาลปกครองและศาลยุติธรรมตรวจสอบว่าได้มีการใช้
บังคับกฎหมายสอดคล้องกับการตีความตามที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ให้แนวทางไว้หรือไม่129 

กรณีรัฐบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบบัตรประจ าตัวประชาชน (loi relative 
aux contrôles et vérifications d’identité) ที่ก าหนดให้มีการตรวจสอบบัตรประจ าตัวประชาชนได้
เพ่ือป้องกันการกระท าที่อาจกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อย (l’ordre public) โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่ง กรณีที่อาจกระทบกระเทือนต่อความปลอดภัยของประชาชนและทรัพย์สิน “โดยสามารถตรวจสอบ
บัตรประจ าตัวประชาชนของบุคคลใด ๆ ได้ ไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีพฤติการณ์ (comportement) อย่างใด 
ก็ตาม” ปรากฏว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรได้ร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเป็นการก าหนดให้มีการตรวจสอบได้โดยปราศจาก
ความสัมพันธ์กับพฤติการณ์ที่น่าสงสัยของบุคคลที่จะถูกตรวจสอบ อันถือได้ว่า เป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลเกินกว่าเหตุ 

อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้วินิจฉัยเนื้อหาของบทบัญญัติ
ดังกล่าวโดยตรง พร้อมทั้งยังยอมรับด้วยว่าการก าหนดให้การตรวจสอบบัตรประจ าตัวประชาชนโดยไม่
ค านึงถึงพฤติการณ์ของบุคคลนั้นเป็นเรื่องของฝ่ายนิติบัญญัติ แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้กล่าว
เพ่ิมเติมว่า ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่ าวอยู่ภายใต้การเคารพต่อเงื่อนไข 2 
ประการ ซึ่งมิได้ก าหนดอยู่ในรัฐบัญญัติแต่อย่างใด กล่าวคือ ประการหนึ่ง เจ้าหน้าที่ต ารวจต้องมี
มูลเหตุจูงใจในการตรวจสอบเมื่อมีสถานการณ์พิเศษที่อาจก่อให้เกิดความเสี่ยงภัยที่กระทบกระเทือน
ต่อความสงบเรียบร้อย อีกประการหนึ่ง องค์กรตุลาการในฐานะผู้คุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล130 
ต้องตรวจสอบเงื่อนไขเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความสมเหตุสมผลอันเป็นเหตุแห่งการ
ด าเนินการตรวจสอบบัตรประจ าตัวประชาชน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง องค์กรตุลาการต้องพิจารณาว่ามี

                                           
128 C.C. 89-260 D.C., 28 juillet 1989, R. p.71. อ้างถึงใน เพ่ิงอ้าง, น.45-46. 
129 เพ่ิงอ้าง, น.46. 
130 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 66 วรรคสอง 
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พฤติการณ์ของบุคคลที่เกี่ยวข้องเกิดขึ้นหรือไม1่31 ภายใต้เงื่อนไขข้างต้นจึงจะถือได้ว่ารัฐบัญญัติดังกล่าว
เคารพต่อสิทธิเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้ 

มีข้อสังเกตที่น่าสนใจ กล่าวคือ ก่อนหน้าที่จะมีการตรารัฐบัญญัติดังกล่าว 
ศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาเมื่อวันที่  19 พฤศจิกายน ค.ศ. 1992 ว่า การสอบปากค าของต ารวจจะ
ด าเนินการได้ก็ต่อเมื่อมีพฤติการณ์ของบุคคลที่เป็นเหตุโดยตรงที่น าไปสู่การกระทบกระเทือนต่อความ
สงบเรียบร้อย ซึ่งเท่ากับศาลฎีกาได้วางหลักว่ากรณีต้องมีพฤติการณ์ที่น่าสงสัยของบุคคลนั้น ๆ ด้วย  
การตรารัฐบัญญัติดังกล่าวจึงมีวัตถุประสงค์ในท านองที่จะไปลบล้างค าพิพากษาดังกล่าวของศาลฎีกา ซึ่ง
ในท้ายที่สุด ผลจากการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการก าหนดแนวทางการใช้บังคับกฎหมาย
โดยเรียกร้องให้ศาลตรวจสอบต่อไปว่าพฤติการณ์ของบุคคลที่ถูกตรวจสอบนั้นกระทบกระเทือนต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือไม่ ซึ่งถือได้ว่าเป็นเงื่อนไขส าคัญในการที่ศาลจะท าหน้าที่ในการให้หลักประกันต่อสิทธิ
เสรีภาพส่วนบุคคล จึงเท่ากับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ท าให้แนวค าพิพากษาของศาลยุติธรรมในเรื่อง
ดังกล่าวไม่ถูกลบล้างไปโดยกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นในภายหลังด้วย132 

 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้

เงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือเคารพต่อเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจาก 
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นผลมาจากการตีความเพ่ือวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญ กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากไม่ตีความภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนแล้ว บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ท าให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องกลายเป็นปฏิปักษ์กับ
ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีเสียงข้างมาก ในขณะที่ฝ่ายค้านสามารถน าค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวไปใช้
ประโยชน์ในทางการเมืองได้ ด้วยเหตุนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงประสงค์ที่จะวินิจฉัยโดยสงวน
รักษากฎหมายไว้ด้วยการใช้เทคนิคการตีความเพ่ือให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวจึงเป็นวิธีการที่ส าคัญประการหนึ่งที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญใช้เพ่ือ
หลีกเลี่ยงความเป็นปฏิปักษ์ทางการเมืองโดยตรงกับฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร รวมทั้งใช้เป็น
วิธีการเพ่ือจัดการกับความกดดันต่าง ๆ ที่เป็นภาระของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย 

                                           
131 C.C. 93-323 D.C., 5 août 1993, R. p.213. อ้างถึงใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 106, น.46-47. 
132 เพ่ิงอ้าง, น.47. 
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อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนจะช่วยมิให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญและหลีกเลี่ยงความขัดแย้งระหว่างคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกับฝ่ายนิติบัญญัติก็ตาม แต่
การที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยเป็นผลมา
จากการตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลในทางกฎหมาย (interprétation neutralisante) 
หรือตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (interprétation constructive) หรือตีความขยายความ
เพ่ือเป็นแนวทางในการใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interprétation directive) ท าให้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ได้รับการวินิจฉัยว่าชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขการตีความนั้นมิใช่
กฎหมายฉบับเดียวกับที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ลงมติให้ความเห็นชอบ แต่เป็นกฎหมายฉบับที่มาจากการ
ตีความใหม่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือมาจากการแก้ไขเพ่ิมเติมด้วยการตัดทอนหรือเพ่ิมเติม
กฎเกณฑ์ใหม่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ส่วนการใช้บังคับกฎหมายของฝ่ายบริหารนั้น จะเห็นได้ว่า การตีความ
ภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายบริหาร เนื่องจากท าให้
ฝ่ายบริหารทราบอย่างแน่ชัดว่าจะต้องใช้บังคับกฎหมายอย่างไรจึ งจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งหาก
พิจารณาในแง่นี้ ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญน่าจะถือได้ว่าเป็นค าวินิจฉัยที่เอนเอียงมายังฝ่าย
บริหารในฐานะผู้บังคับใช้กฎหมาย แต่หากพิจารณาอีกด้านหนึ่งจะเห็นได้ว่า การใช้บังคับกฎหมายให้
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญไม่สามารถใช้บังคับเป็นอย่างอ่ืนได้เลยนอกจากการเคารพต่อการตีความของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ยืนยันหนักแน่นว่า “การตีความเป็นอย่างอ่ืน บทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อม
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” หรือ “การตีความเช่นนี้เป็นเงื่อนไขบังคับที่ท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ซึ่งเท่ากับเป็นการลดบทบาทของฝ่ายบริหารในฐานะองค์กรผู้มีอ านาจหน้าที่ใน
การใช้บังคับกฎหมาย เนื่องจากไม่สามารถใช้บังคับกฎหมายเป็นอย่างอ่ืนได้เลยนอกจากต้องใช้บังคับ
ตามค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ133 

นอกจากนี้ เทคนิคการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีดังกล่าวอาจน าไปสู่ข้อพึงระวังอย่างหลีกเลี่ยงมิได้ กล่าวคือ ปัญหา 
“การปกครองโดยตุลาการ (le gouvernement des juges)” หรือยิ่งกว่านั้น ปัญหา “รัฐสภาโดยตุลาการ 
(le parlement des juges)”134 

                                           
133 เพ่ิงอ้าง, น.48-49. 
134 เพ่ิงอ้าง, น.50. 
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3.2.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.2.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้

ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น ค าวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 2 
กรณ ีดังนี้ 

(1) ค าวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือ
บางส่วนซึ่งเป็นส่วนที่ไม่สามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ 

เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่างกฎหมายแล้วเห็นว่าร่างกฎหมายนั้นมีเนื้อหาที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญทั้งหมด หรือบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายบางมาตรามีเนื้อหาที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติดังกล่าวเป็นส่วนส าคัญ
ซึ่งไม่สามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ ร่างกฎหมายดังกล่าวย่อมไม่สามารถประกาศใช้ได้135 
ประธานาธิบดีก็จะไม่ประกาศใช้ร่างกฎหมายดังกล่าว และสามารถขอให้รัฐสภาพิจารณาร่างกฎหมาย
ดังกล่าวใหม่ได้ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 วรรคสอง136  

กรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายบางมาตรามีความส าคัญจนไม่สามารถ
แบ่งแยกออกจากกฎหมายได้ ได้แก่ ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 16 มกราคม ค.ศ. 1982 
เกี่ยวกับกฎหมายการเวนคืนทรัพย์สินเป็นของชาติ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายมาตรา 6, มาตรา 18 และมาตรา 32 ไม่สามารถแบ่งแยกออกจากองค์รวมของรัฐบัญญัติฉบับนี้
ได้”137 

                                           
135 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 22 
136 สมคิด เลิศไพฑูรย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 103, น.83. 
137 เพ่ิงอ้าง, น.63. 
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(2) ค าวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่มีบางมาตรา 
ที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญซึ่งสามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ 

หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ แต่มีบางมาตราที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญซึ่งสามารถแยกออกจากร่างกฎหมายนั้นได้ 
ประธานาธิบดีสามารถ “เลือก” ด าเนินการวิธีใดวิธีหนึ่ง ดังนี้138  

1. ประกาศใช้ร่างกฎหมายนั้น โดยยกเว้นบทบัญญัติแห่งกฎหมายส่วนที่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ และจัดให้มีการด าเนินการยกร่าง
กฎหมายฉบับใหม่เฉพาะบทบัญญัติดังกล่าวที่ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  

2. ขอให้รัฐสภาพิจารณาใหม่ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 10 
วรรคสอง ซึ่งในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 85-197 ลงวันที่ 23 สิงหาคม ค.ศ. 1985 ได้
วินิจฉัยว่า ประธานาธิบดีสามารถประกาศใช้ร่างกฎหมายได้โดยการขจัดบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญออกหรือแทนที่บทบัญญัติดังกล่าวด้วยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึ่งหมายความถึง การขอให้รัฐสภาพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวใหม่139 

3.2.2.2 การก าหนดผลทางเวลาเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญ 

ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้
นั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 61-1 
ย่อมถูกเพิกถอนนับตั้งแต่วันประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย (ex nunc) หรือภายหลังจากนั้นตามที่ก าหนด
ไว้ในค าวินิจฉัย และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจก าหนดเงื่อนไขหรือขอบเขตในผลของค าวินิจฉัย
ตามที่กฎหมายก าหนดได้140 บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าวท าให้ผลในอดีต (past effects) ของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความมั่นคง ในขณะที่ผลของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญสามารถขยายออกไปในอนาคตบางส่วน (partially stretch into the future) นอกจากนี้ 

                                           
138 รัฐก าหนดประกอบรัฐธรรมนูญ หมายเลข 58-1067 ลงวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ. 1958 

มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 
139 นันทวัฒน์ บรมานันท์, “วิธีพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายโดย

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส,” ใน รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเว็บไซต์ www.pub-law.net 
เล่ม 2, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2546), น.253-254. 

140 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 62 วรรคสอง  
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งเป็นการ
ขยายการมีผลใช้บังคับของบทบัญญัติดังกล่าวที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญออกไป 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีวิธีการจัดการผลของการเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายโดยทันทีที่หลากหลาย โดยหลักบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญย่อมไม่
มีผลใช้บังคับกับคู่ความท่ีเสนอค าร้องเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและคู่ความที่อยู่
ในระหว่างพิจารณาคดี อย่างไรก็ตาม ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลัง
ประกาศใช้นั้นนอกจากจะให้ประโยชน์แก่คู่ความท่ีเสนอค าร้องเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายแล้ว ยังมีผลเป็นการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีและมีผลผูกพันกับทุกองค์กร (erga 
omnes) ด้วย ซึ่งผู้พิพากษาในคดีที่อยู่ระหว่างพิจารณาและคดีในอนาคตซึ่งจะใช้บังคับบทบัญญัติ
ดังกล่าวต้องน าไปใช้บังคับแก่คดดี้วย 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยว่า “ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต้องให้ประโยชน์แก่คู่ความท่ีเสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย และบทบัญญัติดังกล่าวย่อมไม่ใช้บังคับแก่คดีซึ่งก าลังด าเนินกระบวนพิจารณา
ในเวลาที่ประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย” แต่ “การเพิกถอนดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนต่อค าพิพากษาที่ถึง
ที่สุด (final judgement) ในวันที่ประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย” อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีหากบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญคุ้มครอง การเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว
ต้องให้ประโยชน์กับทั้งคู่ความที่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและคู่ความ
ในคดีอ่ืน โดยที่ไม่กระทบกระเทือนต่อค าพิพากษาที่ก าหนดโทษแน่นอน (definitive judgement)  

การก าหนดผลทางเวลาเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญแบ่งออกเป็น 2 กรณ1ี41 ดังนี้ 

(1) การจ ากัดผลทางเวลาย้อนหลัง (limited retroactive effect) 
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีเป็นการก าหนดผลย้อนหลัง

เล็กน้อยซึ่งมีผลต่อข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นก่อนหน้านั้น มีความแตกต่างจากการก าหนดผลย้อนหลังเต็มที่ 
(full-fledged retroactivity) ซึ่งไม่กระทบกระเทือนกับผลในอดีตของค าพิพากษาที่ก าหนดโทษแน่นอน
โดยอาศัยฐานจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะฉะนั้น 

                                           
141 François-Xavier Millet, “Temporal Effects of Judicial Decisions in France,” in 

The Effects of Judicial Decisions in Time, ed. Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk 
Vanheule and Beatrix Vanlerberghe (Cambridge: Intersentia, 2014), pp.112-114. 
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การจ ากัดผลย้อนหลังใช้บังคับกับทั้งคู่ความที่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายและคู่ความในคดีที่อยู่ระหว่างพิจารณา แต่ไม่กระทบกระเทือนกับค าพิพากษาที่ก าหนดโทษ
แน่นอนก่อนหน้านั้น 

ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 16 กันยายน ค.ศ. 2011142 
กรณีบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายอาญาเกี่ยวกับค านิยามของความผิดฐานร่วมประเวณีระหว่างชาย
หญิงที่มีบิดามารดาคนเดียวกัน (incestuous offences) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติ
ดังกล่าวมิได้ระบุเฉพาะเจาะจงเพียงพอถึงบุคคลที่เป็นสมาชิกในครอบครัวส าหรับฐานความผิดดังกล่าว 
ซึ่งขัดต่อหลักการทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของความผิดและการลงโทษทางอาญา 
(Constitutional principle of the legality of criminal offences and punishments) จึงวินิจฉัยให้
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันที อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ขยายผลของการ 
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวไปในอดีต ดังนั้น ค าพิพากษาที่ก าหนดโทษแน่นอนจึงรวมอยู่ในขอบเขตของ
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวด้วย นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังได้วินิจฉัยว่า “มีผลนับตั้งแต่วัน
ประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย และไม่มีการลงโทษการกระท าดังกล่าว” และ “กรณีค าพิพากษาท่ีถึงที่สุด
แล้วย่อมไม่ถูกบันทึกไว้ในทะเบียนประวัติอาชญากร” เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวจึงเป็น
การย้อนหลังสืบเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย (retroactivity in mitius)143 

(2) การก าหนดมาตรการทางเวลาชั่วคราว (Transitory Measures)  
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีนั้นอาจก่อให้เกิดช่องว่าง

ของกฎหมาย (unsatisfactory legal vacuum) ได้ ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญมิได้ให้อ านาจไว้อย่างชัดแจ้ง
ก็ตาม แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญอาจก าหนดมาตรการทางเวลาชั่วคราวขึ้นเพ่ือหลีกเลี่ยงผลกระทบ
จากช่องว่างของกฎหมายภายหลังจากการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว 

ในคดีเกี่ยวกับองค์ประกอบของศาลพาณิชย์นาวี (Maritime Commercial 
Courts) บทบัญญัติแห่งกฎหมายก าหนดให้ข้ารัฐการทหารและพลเรือนในสังกัดกองทัพเรือมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีบุคคลซึ่งท างานเกี่ยวกับพาณิชย์นาวี  (Merchant Navy) นั้นไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากขัดต่อหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
มิได้ใช้อ านาจในการเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว แต่เพิกถอนบทบัญญัตินั้นโดยทันทีและ

                                           
142 Decision no. 2011-163 QPC of 16 September 2011. cited in Ibid., p.115. 
143 Ibid., p.115. 
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วินิจฉัยว่า ศาลพาณิชย์นาวี “ต้องมีองค์ประกอบของผู้พิพากษาที่คล้ายคลึงกับศาลธรรมดาซึ่งพิจารณา
พิพากษาคดีอาญา” จนกว่ากฎหมายใหมจ่ะมีผลใช้บังคับ 

ในคดีเกี่ยวกับองค์ประกอบของศาลพิเศษ ได้แก่ ศาลพาณิชย์นาวี หรือ
คณะกรรมการประกันสังคม (Department Social Security Boards) นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมี
บทบาทดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติโดยการก าหนดองค์ประกอบของศาลว่าควรจะเป็นอย่างไร ถึงแม้ว่า 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้มีอ านาจทั่วไปในการประเมิน (general power of appraisal) ดังเช่น
ฝ่ายนิติบัญญัติก็ตาม แต่ในค าวินิจฉัยดังกล่าวก็เป็นทางสายกลางระหว่างการเพิกถอนบทบัญญัติ
ดังกล่าวโดยตรงซึ่งท าให้ไม่มีผู้พิพากษาและกระทบกระเทือนต่อประโยชน์สาธารณะ กับการเลื่อนการ
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวซึ่งท าให้ผู้พิพากษายังคงปฏิบัติหน้าที่ต่อไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ในคดีที่มีความสลับซับซ้อน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องการ
เลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายแทนที่จะกระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งนอกจากจะไม่
ขัดต่อเขตอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแล้ว ยังไม่ขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจอีกด้วย 

ในวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ. 2011 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย
สองฉบับ144 เกี่ยวกับบทบัญญัติวรรคใหม่ว่า “ขณะที่ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญให้ประโยชน์แก่คู่ความที่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายและบทบัญญัติดังกล่าวยังใช้บังคับแก่คดีซึ่งก าลังด าเนินกระบวนพิจารณาในเวลาประกาศ
โฆษณาค าวินิจฉัย รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 มาตรา 62 ได้ให้อ านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนด
วันเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายและเลื่อนผลการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว อีกทั้งก าหนดผลของ
ค าวินิจฉัยตามท่ีกฎหมายก าหนดขึ้นก่อนการประกาศโฆษณาค าวินิจฉัย”145 

เหตุผลที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดย
ทันที แต่ใช้อ านาจเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวในภายหลัง (ช่วงระยะเวลาระหว่าง 3-17 เดือน)146 มีดังนี้ 

                                           
144 Decision no. 2010-108 QPC of 25 March 2011; Decision no. 2010-110 QPC. 

cited in Ibid., p.116. 
145 Ibid., p.116. 
146 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมักจะเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายออกไป

ประมาณ 6-12 เดือน เพราะฉะนั้น ระยะเวลา 17 เดือนนั้นยาวนานเกินไป. cited in Ibid., p.116. 
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1. การเคารพต่อเจตจ านงของฝ่ายนิติบัญญัติ (parliamentary will) 
ในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีความระมัดระวังมิให้รุกล้ าขอบเขตอ านาจนิติบัญญัติ จึงก าหนดมาตรการ
ทางเวลาชั่วคราวโดยเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายแทนที่จะเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดย
ทันที ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “มิได้มีอ านาจทั่วไปในการประเมิน (general power of 
appraisal) ดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ”147 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีอาญา ในค าวินิจฉัยที่เพิกถอนรัฐบัญญัติ
เกี่ยวกับการคุมขังของต ารวจ ซ่ึงวินิจฉัยว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้มีหน้าที่ก าหนดแนวทางในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพ่ือแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”148 จากค าวินิจฉัย
ฉบับดังกล่าวสืบเนื่องจากกฎหมายอาญามีความสลับซับซ้อนจึงสมควรให้ฝ่ายนิติบัญญัติมีอ านาจ
ตัดสินใจอย่างเป็นอิสระในการก าหนดกฎเกณฑ์ 

อย่างไรก็ตาม วิธีการดังกล่าวมิได้ใช้บังคับเฉพาะในคดีอาญาเท่านั้น 
แต่ยังใช้บังคับกับกฎหมายครอบครัวหรือกฎหมายแพ่งอีกด้วย ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับชื่อโดเมน
อินเทอร์เน็ต (Internet domain names) ซึ่งวินิจฉัยว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้มีหน้าที่ก าหนด
หลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับหน้าที่ทางแพ่งและพาณิชย์ (basic principles of civil and commercial 
obligations) เพ่ือแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”149 

ใน “ค าวินิจฉัยส าคัญ (key judgement)” ลงวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ. 
2011150 นั้นมิได้เป็นเพียงค าวินิจฉัยฉบับแรกที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดขอบเขตของอ านาจ
ในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังเป็นการ
แสดงให้เห็นถึงความเคารพต่อฝ่ายนิติบัญญัติอีกด้วย ในค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยประมวลกฎหมายเงินบ านาญข้ารัฐการพลเรือนและทหาร (Civil and 
Military Retirement Pensions Code) มาตรา L. 43 ซึ่งก าหนดให้สิทธิในเงินบ านาญตกอยู่กับผู้ที่
มีชีวิตอยู่ (right to survivor’s pension) กรณีที่มีผู้รับมรดกมากกว่าหนึ่งคนมาจากครอบครัวที่

                                           
147 ข้อความดังกล่าวมิได้จ ากัดเฉพาะการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

หลังประกาศใช้เท่านั้น แต่ยังใช้กับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้
อีกด้วย. cited in Ibid., p.117. 

148 Decision no. 2010-14/22 QPC of 30 July 2010. cited in Ibid., p.117. 
149 Ibid., p.117. 
150 Decision no. 2010-108 QPC of 25 March 2011. cited in Ibid., p.117. 
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แตกต่างกัน หากอย่างน้อยสองครอบครัวมีเด็กก าพร้าหนึ่งคนหรือมากกว่านั้น ให้แบ่งเงินบ านาญ
อย่างเท่าเทียมกันระหว่างครอบครัวโดยไม่ต้องค านึงถึงจ านวนเด็กที่เกิดขึ้นมา 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวขัด
ต่อหลักความเสมอภาคในกรณีการแบ่งเงินบ านาญให้แก่เด็กแต่ละคนขึ้นอยู่กับจ านวนเด็กท่ีเกิดขึ้นมา
ในแต่ละครอบครัว อย่างไรก็ตาม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว
ออกไปเป็นระยะเวลา 9 เดือนภายหลังจากมีค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว “เพ่ือให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการ
ให้เหมาะสมกับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ” ค าวินิจฉัยดังกล่าว
เป็นไปตามข้อเท็จจริงที่ว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้มีอ านาจทั่วไปในการก าหนดดุลพินิจดังเช่น
ฝ่ายนิติบัญญัติ และการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวมีผลเป็นการยกเลิกสิทธิทีเ่ด็กก าพร้าได้รับ กล่าวคือ 
แทนที่จะท าให้สิทธิน้อยลงเป็นการชั่วคราวจนกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะมีผลใช้บังคับ กลับท าให้
เด็กก าพร้าไม่มีสิทธิได้รับเงินบ านาญเลย การเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีจึงไม่ก่อให้เกิดผลดี
ต่อคู่ความในคดีแต่อย่างใด 

การเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความเชื่อมโยงอย่าง
ใกล้ชิดกับการเคารพต่ออ านาจนิติบัญญัติและเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ อย่างไรก็ตาม การเคารพ
ต่ออ านาจนิติบัญญัติจะต้องรกัษาความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ที่ได้รับกับสิทธิทางรัฐธรรมนูญด้วย151 

2. การตรวจสอบว่า “ผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท าให้
เกิดความไมไ่ด้สัดส่วนอย่างชัดแจ้ง (patently disproportionate consequences)”  

เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดผลของค าวินิจฉัยโดยการเลื่อน
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่า การเพิกถอน
บทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีนั้น “ผลของค าวินิจฉัยท าให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้ง” หรือไม่ 
หากเป็นเช่นนั้น บทบัญญัติดังกล่าวควรมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมาย กรณีดังกล่าวเกิดขึ้นกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
หากบทบัญญัติดังกล่าวถูกเพิกถอนโดยทันทีย่อมก่อให้เกิดอันตรายต่อสังคมส่วนรวม ถึงแม้ว่าการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะให้
ประโยชน์แก่ผู้ร้องก็ตาม แต่ต้องพิจารณาความได้สัดส่วนซึ่งให้ประโยชน์ต่อประโยชน์ส่วนรวมด้วย 

                                           
151 Ibid., pp.117-118. 
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เพราะฉะนั้น การพิจารณาวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงต้องให้ความส าคัญกับสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญในการประเมินความได้สัดส่วนเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ152 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีความเห็นว่า วัตถุประสงค์ของหลักการ
ทางรัฐธรรมนูญนั้นก็เพ่ือการรักษาความสงบและจับกุมผู้กระท าความผิด หรือรักษาความสงบเรียบร้อย 
(law and order) ในคดีเกี่ยวกับการคุมขังของต ารวจนั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องรักษาความ
สมดุลระหว่างวัตถุประสงค์ดังกล่าวกับสิทธิในการต่อสู้คด ี(rights of the defence) และข้อสันนิษฐาน
ความเป็นผู้บริสุทธิ์ (presumption of innocence) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีความเห็นว่า ความสงบ
เรียบร้อยย่อมอยู่เหนือกว่าสิทธิดังกล่าว จึงวินิจฉัยว่า “โดยหลัก ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญจะต้องให้ประโยชน์แก่คู่ความที่เสนอค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย เนื่องจากการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์
ของการรักษาความสงบและจับกุมผู้กระท าความผิดได้ และผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวท าให้เกิดความ
ไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้ง”153 

นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายโดยทันทีนั้น ผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวท าให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้งตาม
วัตถุประสงค์ของรัฐธรรมนูญในการปกป้องการสาธารณสุข (public health) ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญที่  2011-135/140154 วินิจฉัยว่า การจัดประเภทบุคคลที่มีอาการเจ็บป่วยทางจิตโดย
ปราศจากความยินยอมของผู้ป่วยนั้นต้องรักษาความสมดุลระหว่างหลักเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 
(principle of individual freedom) กับความจ าเป็นที่ จะต้องรักษาสุขภาพ (protection of the 
health) ของบุคคลดังกล่าวพร้อมทั้งการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public order)  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า วันที่เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวควรเลื่อนออกไปเพ่ือก าหนดให้
ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย155  

ค าวินิจฉัยดังกล่าวมิได้เป็นค าวินิจฉัยฉบับแรกที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญให้ความส าคัญกับวัตถุประสงค์ทางรัฐธรรมนูญ ในปี ค.ศ. 2005 ค าวินิจฉัยกรณีการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติเงินประกันสังคม (financing of social security) 

                                           
152 Ibid., p.118. 
153 Decision no. 2010-14/22 QPC of 30 July 2010. cited in Ibid., pp.118-119. 
154 Decision no. 2011-135/140 QPC of 9 June 2011. cited in Ibid., p.119. 
155 Ibid., p.119. 
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญต้องระงับการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
เพ่ือวัตถุประสงค์ในการปกป้องการสาธารณสุข และก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินมาตรการที่จ าเป็นใน
ปีถัดไป156  

ถึงแม้ว่าประโยชน์สาธารณะจะเป็นเหตุผลหลักที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีก็ตาม แต่ในบางกรณี สิทธิบางประเภทอาจอยู่
เหนือกว่า ในกรณีการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีเกี่ยวกับองค์ประกอบของผู้พิพากษา
ศาลเยาวชน (Juvenile Court) ที่พิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับผู้เยาว์ ซึ่งขัดต่อหลักการพ้ืนฐานที่
รับรองไว้โดยกฎหมายของสาธารณรัฐ (Fundamental principles recognized by the laws of the 
Republic; PFRLR) เกี่ยวกับความยุติธรรมทางอาญาของผู้เยาว์ และเกิดผลกระทบที่ยากเกินกว่าจะ
ยอมรับได้157 หลักการดังกล่าวมีที่มาจากรัฐบัญญัติซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้นก่อนปี ค.ศ. 1946 และมี
การใช้บังคับมาอย่างสม่ าเสมอ ซึ่งในเรื่องความยุติธรรมทางอาญาของผู้เยาว์นั้น หลักการดังกล่าว
อธิบายว่า จะต้องมีศาลพิเศษเพ่ือบรรเทาความรับผิดทางอาญาของผู้เยาว์โดยปราศจากการก าหนดโทษ
กักกันหรือกักขัง นอกจากนี้ ตามหลักความยุติธรรมนั้น ศาลเยาวชนไม่อาจพิจารณาการกระท าผิดครั้ง
ก่อนของผู้เยาว์เพ่ือค้นหาความจริงได้  

ค าวินิจฉัยดังกล่าวมีความแตกต่างกันกับค าวินิจฉัยเกี่ยวกับศาล
พาณิชย์นาวีและคณะกรรมการประกันสังคมซ่ึงคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดองค์ประกอบของศาล 
“ธรรมดา (normal)” ในศาลพิเศษ ซึ่งความแตกต่างจากคดีก่อน ได้แก่ ศาลเยาวชนมีความ “พิเศษ 
(special)” ยิ่งกว่า เนื่องจากถูกก าหนดไว้ในระดับรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงต้อง
ระมัดระวังมิให้รุกล้ าขอบเขตอ านาจนิติบัญญัติ158 ในท านองเดียวกัน ในคดีชื่อโดเมนอินเทอร์เน็ต 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญปฏิเสธที่จะเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันที เนื่องจากมีการจดชื่อโดเมน
จ านวนหนึ่งก่อนหน้านี้แล้ว159 

เพราะฉะนั้น จึงเป็นการยากที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะก าหนด
ปัจจัยชี้ขาดในการเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งต้องพิจารณาหลักความม่ันคงแน่นอน

                                           
156 Decision no. 2005-528 DC of 15 December 2005. cited in Ibid., p.119. 
157 Decision no. 2011-147 QPC of 8 July 2011. cited in Ibid., p.119. 
158 Ibid., p.119. 
159 Decision no. 2010-45 QPC. cited in Ibid., p.119. 
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แห่งนิติฐานะ (Legal certainty) อย่างไรก็ตาม อาจมีการผสมผสานระหว่างประโยชน์ทั่วไปกับหลัก
ความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได1้60 

กรณีสุดท้ายที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยในลักษณะดังกล่าว 
หากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีอาจก่อให้เกิดผลกระทบที่ยากเกินกว่าจะยอมรับได้
กรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่กระท าการตามหน้าทีซ่ึ่งก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ ในหลายกรณี บทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญจะมีผลใช้บังคับได้ย่อมขึ้นอยู่กับกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐบัญญัติตามกฎบัตรว่าด้วย
สิ่งแวดล้อม (Environmental Charter) เช่น หลักการที่รับรองให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการตัดสินใจ
สาธารณะ (public decisions) ซึ่งมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม เป็นต้น161 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า “การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยทันทีเป็นการขจัด
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งก าหนดให้องค์กรของรัฐต้องแจ้งข้อมูลให้ประชาชนทราบ ท าให้ไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนดให้ประชาชนมีส่วนร่วม”162 กรณีดังกล่าวความไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเกิดจากการที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่กระท าการตามหน้าที่ เพราะฉะนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติจึงควร
แก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วยการตรากฎหมายขึ้นมาใหม่ 

3. “ประโยชน์ (usefulness)” ที่ได้รับจากค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 

การที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นเป็นไปเพ่ือให้ประโยชน์แก่คดีซึ่งอยู่ในระหว่างพิจารณา กรณีดังกล่าวเชื่อมโยงกับการมีผล
ผูกพันกับทุกองค์กร (erga omnes) ของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ ซึ่งศาลทุกศาลจะต้องงดการพิจารณาพิพากษา
คดีชั่วคราวจนกว่ากฎหมายใหม่จะมีผลใช้บังคับ เพราะฉะนั้น การเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายจึงก่อให้เกิดประโยชน์แก่ฝ่ายนิติบัญญัติและสังคมโดยรวม แต่กรณีดังกล่าวจะต้องไม่ท าให้เกิด
ความเสียหายต่อคู่ความหรือบุคคลอื่นด้วย กล่าวคือ หากการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีท า

                                           
160 Ibid., pp.119-120. 
161 กฎบัตรว่าด้วยสิ่งแวดล้อม ค.ศ. 2004 มาตรา 7 
162 Decision no. 2010-262 QPC of 13 July 2012. cited in François-Xavier Millet, 

supra note 141, p.120. 
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ให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิเพียงเล็กน้อย การเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นผลดีกว่าการรอ
ระยะเวลา 6 เดือนหรือ 1 ปีจนกว่ากฎหมายใหมม่ีผลใช้บังคับ163 

 
3.3 ประเทศสาธารณรัฐอิตาลี 

 
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีต้องการความยืดหยุ่นในการพิจารณาวินิจฉัยคดีตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายด้วยเหตุผล 3 ประการ ดังต่อไปนี้164 
ประการแรก รัฐสภาอิตาลีไม่สามารถอุดช่องว่างของกฎหมายซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย

ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะได้ เนื่องจากรัฐสภาประกอบไปด้วยกลุ่มบุคคลที่หลากหลาย
มากจนเกินไปและต้องมีการประนีประนอมทางการเมือง ท าให้กระบวนการตรากฎหมายเกิดความ
ล่าช้าและบางครั้งถึงขั้นหยุดชะงัก รัฐสภาจึงต้องใช้ระยะเวลาและความพยายามอย่างมากในการ
รวบรวมเจตจ านงทางการเมืองเพ่ือตราและแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย  

นอกจากนี้ ในกฎหมายวิธีพิจารณาความมิได้ก าหนดให้รัฐสภาต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย รัฐธรรมนูญก าหนดให้ต้องส่งค าวินิจฉัย
มายังรัฐสภา ซึ่งตามข้อบังคับการประชุมวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร ( internal rules of the 
Senate and Chamber of Deputies) จะต้องส่งไปที่คณะกรรมาธิการของสภาที่เกี่ยวข้อง หลังจาก
นั้นคณะกรรมาธิการจึงจะจัดท ารายงานเกี่ยวกับการปฏิบัติตามค าวินิจฉัย อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
แทบไม่มีการจัดท ารายงานดังกล่าว อีกทั้งถึงแม้จะมีการจัดตั้ง “คณะกรรมาธิการสามัญเพ่ือศึกษา 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ (Standing Committee for the Study of Constitutional Court Decisions)” 
ภายในสภาผู้แทนราษฎรก็ตาม แต่ไมเ่คยมีการประชุมคณะกรรมาธิการสามัญเลย 

ส่วนนายกรัฐมนตรีถึงแม้จะมีอ านาจในการเสนอร่างกฎหมายเพ่ือแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่นายกรัฐมนตรีมิได้มีหน้าที่อย่างเป็นรูปธรรมในการติดตามและปฏิบัติ
ตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 

                                           
163 Ibid., p.121. 
164 William J. Nardini, “Passive Activism and the Limits of Judicial Self-Restraint: 

Lessons for America from the Italian Constitutional Court,” Seton Hall Law Review, 
Vol.30, pp.14-17 (1999). 
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ประการที่สอง ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิทางสังคมและสวัสดิการ (social and 
welfare rights) ซึ่งหากกฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะท าให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ
ของพลเมือง ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 ได้รับรองสิทธิเสรีภาพหลายประการ อีกทั้งก าหนดให้รัฐบาลต้อง
สนับสนุนสิทธิทางสังคม เช่น การศึกษา การสาธารณสุข และสวัสดิการสังคมของผู้ใช้แรงงาน เป็นต้น 

หากกฎหมายดังกล่าวมีข้อบกพร่อง เช่น กฎหมายก าหนดเงินทดแทนแก่ผู้ใช้แรงงานที่
ได้รับบาดเจ็บจากการท างาน ซึ่งจ่ายเงินทดแทนเฉพาะผู้ใช้แรงงานบางคนเท่านั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องเผชิญกับความลังเลใจว่า หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวตกเป็นโมฆะอาจส่งผล
ให้ผู้ใช้แรงงานทุกคนไม่มีสิทธิได้รับเงินทดแทน ซ่ึงกระทบกระเทือนต่อหลักการทางรัฐธรรมนูญ
เกี่ยวกับการคุ้มครองผู้ใช้แรงงาน นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ผู้ใช้แรงงานจ านวนมากย่อมไม่มีสิทธิตามที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้ หรือในหลักการที่
รัฐธรรมนูญรับรองเกี่ยวกับการปฏิบัติที่เป็นธรรม (equal treatment) กรณีการจัดประเภทของผู้ใช้
แรงงานท าให้การจ่ายเงินช่วยเหลือระบบประกันสุขภาพแห่งชาติ (national health-care system) 
ไม่เป็นธรรม หากศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอนกฎหมายดังกล่าวทั้งหมดย่อมกระทบกระเทือนต่อหลักการ
ทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการประกันสุขภาพถ้วนหน้า (universal health care) นอกจากนี้ หาก 
ศาลรัฐธรรมนูญแก้ไขการจัดสรรผลประโยชน์เสียเองอาจท าให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย กล่าวคือ 
รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดการจัดสรรค่าใช้จ่ายทางสาธารณสุขอย่างเหมาะสมระหว่างประชาชน และท า
ให้เกิดปัญหาทางการเมือง กล่าวคือ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอาจเป็นการเพ่ิมรายจ่ายของรัฐให้มาก
ยิ่งขึ้นในขณะทีร่ัฐต้องการประหยัดงบประมาณ (fiscal austerity) เป็นต้น 

ประการสุดท้าย การที่ศาลรัฐธรรมนูญเริ่มตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ผ่านความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติเมื่อไม่นานมานี้มีลักษณะเป็นการตอบโต้เสียงข้าง
มาก (counter majoritarian) ซึ่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นมาจากเสียงข้างมากของ 
ผู้แทนที่ประชาชนเลือกตั้งเข้ามา ปัญหาดังกล่าวสืบเนื่องจากก่อนหน้านั้นในช่วงทศวรรษ 1970  
ศาลรัฐธรรมนูญต้องเพิกถอนกฎหมายในยุคฟาสซิสต์ (fascist-era) เป็นจ านวนมาก อีกทั้งยังมีคดี
ส าคัญที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายซึ่งตราขึ้นโดยรัฐสภาภายหลังสงคราม ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องเผชิญ
กับคดีที่คั่งค้างจ านวนมาก จนกระทั่งกลางทศวรรษ 1980 ศาลรัฐธรรมนูญด าเนินการดังกล่าวแล้ว
เสร็จจึงเริ่มตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ผ่านความเห็นชอบจากฝ่ายนิติบัญญัติ 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี ซึ่ง
สามารถแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) และการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di accoglimento) 
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3.3.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto)  

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
สามารถแบ่งออกเป็น 3 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.3.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย

รัฐธรรมนูญในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่ยืนยันเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้ง หรือศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธว่าบทบัญญัตดิังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ165 

3.3.1.2 ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Interpretive Judgement) 
การพัฒนาค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอาจเกิดขึ้นจากความแตกต่างทาง

ทฤษฎีระหว่าง “ถ้อยค า (text; disposizione)” กับ “กฎเกณฑ์ (norm; norma)” กล่าวคือ “ถ้อยค า” 
เป็นการแสดงออกทางภาษาซึ่งเป็นภาพสะท้อนเจตจ านงขององค์กรของรัฐในการสร้างบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย ในทางกลับกัน “กฎเกณฑ์” เป็นผลมาจากกระบวนการตีความถ้อยค า หากน าเทคนิคแห่งการ
ตีความ (hermeneutic technique) มาใช้แล้ว กฎเกณฑ์หลายกฎเกณฑ์อาจมาจากถ้อยค าเพียงค าเดียว
หรือกฎเกณฑ์เพียงกฎเกณฑ์เดียวอาจมาจากถ้อยค าหลายค า ความแตกต่างระหว่างถ้อยค ากับกฎเกณฑ์
มีความส าคัญต่อการแบ่งแยกกฎเกณฑ์จากความหมายของถ้อยค าตามตัวอักษรโดยยังมีความเชื่อมโยง
กันอยู่ ยิ่งไปกว่านั้น ความแตกต่างดังกล่าวยังท าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถพัฒนาการเป็นผู้ตีความอย่าง
สร้างสรรค์ (interpreter’s creativity) และช่วยลดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในทาง “ท าลาย 
(destructive)” และทาง “ลบ (negative)” เกี่ยวกับช่องว่างในระบบกฎหมาย166 

เพ่ือหลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องมี
อ านาจในการตีความไม่เพียงแต่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังรวมถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ด้วย ซึ่งท าให้เกิดความขัดแย้งระหว่างศาลขึ้น เนื่องจากอ านาจในการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็น
อ านาจเฉพาะของศาลธรรมดา ซึ่งมีศาลฎีกา (Court of Cassation) เป็นศาลสูงสุด ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ

                                           
165 Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti and G. L. Certoma, "The Constitutional 

Review of Legislation in Italy," Temple Law Quarterly, Vol.56, p.523 (1983). 
166 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

Italian Constitutional Justice in Global Context, (New York: Oxford University Press, 2015), 
pp.83-84. 
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จึงก่อตั้งอ านาจดังกล่าวโดยอธิบายว่า ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ถ้อยค า (text) ทางกฎหมาย แต่ตรวจสอบ “กฎเกณฑ์ (norms or rules)” ทางกฎหมาย167 ดังที่ปรากฏใน
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 136 ซึ่งให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ “กฎเกณฑ์ (norm or rule; una norma di legge)” ทางกฎหมาย ค าว่า 
“กฎเกณฑ์” จึงเป็นการอ้างถึงการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญโดยหลีกเลี่ยงปัญหา
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมักจะปฏิเสธการเสนอปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ168 
ตามแนวทางการตีความขององค์กรตุลาการซึ่งริเริ่มโดยผู้พิพากษา Brandeis ในคดี Ashwander v. 
Tennessee Valley Authority169 กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ “ต้องสงวนรักษากฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 
หากมีอย่างน้อยทางหนึ่งที่สามารถตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้”170 อย่างไรก็ตาม  
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวไม่มีผลผูกพันแต่อย่างใด เนื่องจากเป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) ท าให้การตีความกฎหมายในชั้นสุดท้ายเป็นของ
ศาลฎีกา เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ในกรณีที่
ศาลธรรมดาตีความกฎหมายอย่างไม่เหมาะสมและศาลฎีกาในคดีหลังปฏิเสธการตีความกฎหมายตาม 
ศาลรัฐธรรมนูญ 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญคดีแรก ๆ เกี่ยวกับกฎหมายในยุคฟาสซิสต์ที่
ให้อ านาจเจ้าหน้าที่รัฐในการใช้มาตรการ “เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public order) 
และความปลอดภัยสาธารณะ (public safety)” ซึ่งถูกโต้แย้งว่ากฎหมายดังกล่าวมีความคลุมเครือไม่
ชัดเจน และให้อ านาจเต็ม (carte blanche) แก่เจ้าหน้าที่รัฐในการออกค าสั่งที่ขัดต่อสิทธิพลเมือง  
ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นพ้องว่า หากตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างกว้างอาจท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงพิจารณาไปในทางตรงกัน
ข้าม กล่าวคือ ตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างแคบ หมายความว่า ค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐจะต้องจ ากัด
ระยะเวลา สถานที่ และความจ าเป็น อีกทั้งศาลปกครอง (administrative tribunals) สามารถตรวจสอบ

                                           
167 William J. Nardini, supra note 164, pp.17-18. 
168 Ibid., p.18. 
169 297 U.S. 288 (1936). cited in Ibid., p.18. 
170 Sent. 368/1992, 37 Giur. Cost. 2935, 2942 (1992). cited in Ibid., pp.18-19. 
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ค าสั่งดังกล่าวเพ่ือปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลได้ เพราะฉะนั้น ภายใต้การตีความดังกล่าว  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงปฏิเสธการเพิกถอนกฎหมายโดยสงวนรักษากฎหมายเท่าที่เป็นไปได้และหลีกเลี่ยง
ช่องว่างของกฎหมายจากการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่รัฐเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน171 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 308/2008 ศาลอุทธรณ์ Bologna และศาล
ชั้นต้น Firenze กับ Ragusa โต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประมวลกฎหมายแพ่ง (Civil 
Code) มาตรา 155-quarter ที่ถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดยรัฐบัญญัติ หมายเลข 54/2006 ซึ่งแก้ไขหลักเกณฑ์ที่
ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรในคดีหย่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งนั้น
ก าหนดให้บิดามารดาซึ่งปกครองดูแลเด็กต้องให้สิทธิในการพักอาศัยอยู่กับครอบครัว (right to live in 
the family home) แก่เด็ก ซึ่งสิทธิดังกล่าวจะถูกเพิกถอนโดยอัตโนมัติหากบิดามารดานั้นอาศัยอยู่กับ 
คู่ สมรสคนอ่ืน (another partner more uxorio) ซ่ึ งมิ ได้ มีการสมรสกัน (conjugal partner but 
without getting married) หรือสมรสใหม่ บทบัญญัติดังกล่าวท าให้ผู้พิพากษาไม่อาจพิจารณาโดย
ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ เนื่องจากสิทธิในการพักอาศัยอยู่กับครอบครัว (assignment of 
family home) ถูกเพิกถอน “โดยอัตโนมัติ (automatically)” ผู้พิพากษาที่เสนอค าร้องพิจารณาแล้ว
เห็นว่าขัดต่อหลักความเสมอภาค (principle of equality) และรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 29 และ 
30 ศาลรัฐธรรมนูญสงวนรักษามาตรา 155-quarter โดยการตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

การวินิจฉัยว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายใช้บังคับมิได้ต้องแสดงให้เห็นว่าไม่
อาจเป็นไปได้ที่จะตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ กรณีดังกล่าวเป็นไปได้ที่จะตีความ
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ…ตามบริบทของกฎหมาย การเพิกถอนสิทธิในการพักอาศัยอยู่
กับครอบครัวย่อมขึ้นกับการพิจารณาของผู้พิพากษาซ่ึงจะต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของบุตร หาก
ตีความประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 155-quarter ตามตัวอักษร จะเห็นได้ว่า การสมรสใหม่หรือการอยู่
กินด้วยกัน (cohabitation more uxorio) ย่อมเป็นการเพียงพอที่จะเพิกถอนสิทธิดังกล่าวแล้ว ซึ่งไม่
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการปกป้องบุตร ความสัมพันธ์ระหว่างกฎเกณฑ์ทางกฎหมายและความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญนั้นย่อมเกิดขึ้นหากตีความกฎหมายโดยมิให้เพิกถอนสิทธิในการพักอาศัยอยู่กับ
ครอบครัวตามที่กฎหมายก าหนดไว้ (การอยู่กินด้วยกันและการสมรสใหม่) แต่การเพิกถอนดังกล่าวต้อง
ขึ้นอยู่กับการพิจารณาว่าสอดคล้องกับประโยชน์ของบุตรผู้ เยาว์หรือไม่  ด้วยเหตุผลดังกล่าว  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ภายใต้ข้อจ ากัดที่ได้อธิบายไว้ ค าร้องเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

                                           
171 Ibid., p.19. 
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ของประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 155-quarter วรรคหนึ่ง ซึ่งถูกแก้ไขเพ่ิมเติมโดยรัฐบัญญัติ หมายเลข 
54/2006 มาตรา 1 วรรคสอง ไม่มีมูล (unfounded) หากอ่านร่วมกับรัฐบัญญัติดังกล่าว มาตรา 4172 

3.3.1.3 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการ
ชั่วคราว (Temporary Constitutionality) 

ในบางกรณี หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่อาจตีความไปในทางอ่ืนหรือแก้ไขเพ่ิมเติมได้ 
แต่ศาลรัฐธรรมนูญไม่ต้องการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงพัฒนา
เทคนิคการจัดท าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวใช้บังคับกับคดี 2 
ประเภท173 กล่าวคือ 

ประเภทหนึ่ ง ศาลรัฐธรรมนูญให้อ านาจฝ่ายนิติบัญญัติ ในการขยาย
ข้อจ ากัดของอ านาจในสถานการณ์ “ฉุกเฉิน (emergency)” ภายในระยะเวลาอันจ ากัด เช่น รัฐสภาให้
ความเห็นชอบกฎหมายที่ ให้อ านาจกักขังผู้ต้องสงสัยว่าเป็นผู้ก่อการร้ายก่อนการด าเนินกระบวน
พิจารณาซึ่งมีระยะเวลายาวนานเกินไป เนื่องจากในช่วงทศวรรษ 1980 ประเทศสาธารณรัฐอิตาลีต้อง
ต่อสู้กับภัยก่อการร้ายภายในประเทศ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้ว่าจะมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม บนฐานที่ว่า “สถานการณ์ฉุกเฉิน (in an 
emergency situation)”ที่มีความ “พิเศษ (exceptional) และรุนแรง (grave) แต่มีระยะเวลาชั่วคราว 
(temporary)” ศาลรัฐธรรมนูญแจ้งไปยังรัฐสภาว่า หากการแก้ไขเพ่ิมเติมไม่แล้วเสร็จภายในระยะเวลา
อันสมควร ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนกฎหมาย
ดังกล่าวเสีย ถึงแม้ว่าภัยก่อการร้าย “จะท าให้เกิดกฎหมายพิเศษก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวอาจไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญหากขยายระยะเวลาการใช้บังคับโดยปราศจากเหตุอันสมควร” เป็นต้น174  

อีกประเภทหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีความกังวลว่า การเพิกถอนกฎหมายอาจ
ท าให้เกิดสถานการณ์ที่เลวร้ายกว่าการที่กฎหมายยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในกรณีแผนการจ่ายเงิน
บ านาญ (pension program) ซึ่งก าหนดเงินบ านาญไว้ไม่เท่ากัน กฎหมายดังกล่าวมีเนื้อหาชัดเจนโดยไม่

                                           
172 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 166, pp.84-85. 
173 William J. Nardini, supra note 164, p.19. 
174 Sent. 15/1982, 27 Giur. Cost. 85, 102 (1982). cited in Ibid., p.25. 
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อาจตีความไปในทางอ่ืนได้ กรณีดังกล่าวไม่มีฐานทางกฎหมายที่ชัดเจนในการวินิจฉัยโดยเพ่ิมผลประโยชน์
ให้แก่คนกลุ่มหนึ่งแทนที่จะลดผลประโยชน์แก่คนอีกกลุ่มหนึ่ง และไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติมเสียเองโดย
ปราศจากการพิจารณาปัจจัยที่มิใช่กฎหมายได้ ในขณะที่การปฏิเสธการเพิกถอนกฎหมายดังกล่าวอาจ
แก้ไขปัญหาความเสมอภาคได้ แต่กลับมีผลกระทบต่อรายได้ในการด ารงชีพของผู้สูงอายุ (subsistence 
income to the elderly) ซึ่งรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิเอาไว้ ทั้งนี้ ไม่กระทบกระเทือนต่อผู้เกษียณอายุที่
ได้รับเช็ครายเดือน ด้วยเหตุผลดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องรักษาความสมดุลระหว่างหลักการที่
รัฐธรรมนูญรับรองของกฎหมายที่ถูกโต้แย้งกับหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองซึ่งถูกกระทบกระเทือนหาก
กฎหมายดังกล่าวถูกเพิกถอน  

ในบางคดี ศาลรัฐธรรมนูญต้องรักษาความสมดุลโดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับชั่วคราว (for the time being) ซึ่งไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ Gustavo 
Zagrebelsky อธิบายว่า “ศาลรัฐธรรมนูญรับรู้ถึงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมาย แต่ไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวใน
ระยะสั้นเป็นการก าหนดระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ให้ถูกต้อง ส่วนในระยะยาวเป็นฐานทางกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในภายหลังหากฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด าเนินการโดยเร็ว 

ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราวในคดีเกี่ยวกับการกระจายเสียงและการแพร่ภาพออกอากาศ (television 
and radio broadcasting) เพ่ือลดผลกระทบที่เกิดขึ้นจากค าวินิจฉัย โดยศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้
ฝ่ายนิติบัญญัติไปแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายและมีค าเตือนเกี่ยวกับกรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอน
กฎหมายซึ่งก าหนดให้รัฐผูกขาดการกระจายเสียงและการแพร่ภาพออกอากาศในปี ค.ศ. 1974  

ความพิเศษของค าวินิจฉัยนี้ ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดแนวทางในการ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเอาไว้ ภายหลังจากนั้น 1 ปี ฝ่ายนิติบัญญัติได้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายตามหลักการ
ที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด แต่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวยังไม่
เพียงพอ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า การที่รัฐผูกขาดการกระจายเสียงและการแพร่ภาพออกอากาศใน
ระดับท้องถิ่นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติรักษาความสมดุลระหว่างหลักการที่
รัฐธรรมนูญรับรอง 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง การประกอบกิจการอย่างเสรี (free enterprise) 
และอีกประการหนึ่ง เสรีภาพในการแสดงออก (freedom of expression) ค าวินิจฉัยดังกล่าวส่งผลให้
กระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายหยุดชะงักหลายปี ในระยะเวลาต่อมา กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งอีก
ครั้งในปี ค.ศ. 1981 ศาลรัฐธรรมนูญก็ยังคงเตือนฝ่ายนิติบัญญัติให้ไปแก้ไขเพ่ิมเติมระบบการออกอากาศ 
(broadcasting system) และหลีกเลี่ยงการให้อ านาจเอกชนมากจนเกินไป 
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ในปี ค.ศ. 1988 ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายอื่นซึ่งอนุญาตให้มีสถานีโทรทัศน์และสถานีวิทยุของเอกชนได้ (private national television 
and radio stations) โดยไม่จ ากัดความเป็นเจ้าของหลายสถานี ถึงแม้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการไม่จ ากัดความเป็นเจ้าของมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ แต่ศาลรัฐธรรมนูญก็วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยก าหนด 
“มาตรการชั่วคราว (temporary measure)” และเตือนว่า “หากการตรากฎหมายใหม่เกิดความล่าช้า
เกินกว่าระยะเวลาอันสมควร กฎหมายดังกล่าว…ย่อมไม่มีผลใช้บังคับอีกต่อไปและหากมีการเสนอ
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญขึ้นมาอีก ศาลรัฐธรรมนูญไม่สามารถหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยที่มี
ผลทีแ่ตกต่างได้” 

ในเดือนมกราคม ค.ศ. 1990 กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
แต่รัฐสภายังมิได้แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายแต่อย่างใด ศาลรัฐธรรมนูญหลีกเลี่ยงผลที่มาจากการเตือน โดย
เลื่อนการวินิจฉัยออกไปเป็นเดือนสิงหาคม เมื่อกฎหมายใหม่ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาโดยจ ากัด
ความเป็นเจ้าของของเอกชนไว้ที่อัตราร้อยละ 25 ของทั้งหมด ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้คดีดังกล่าว
ต้องพิจารณาตามกฎหมายใหม่ ในปี ค.ศ. 1994 เมื่อคดีดังกล่าวกลับไปยังศาลรัฐธรรมนูญ ศาลได้ 
เพิกถอนข้อจ ากัดดังกล่าว เนื่องจากอัตราร้อยละ 25 นั้นไม่เพียงพอต่อการปกป้องกลุ่มคนที่มีความ
แตกต่างกันในการออกอากาศ (pluralism in broadcasting) อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด
ระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยวินิจฉัยว่ากฎหมาย “ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการ
ชั่วคราว” และมีรัฐกฤษฎีกาก าหนดสถานะเดิมในอุตสาหกรรมการออกอากาศ (government decree 
that provisionally froze the status quo in the broadcasting industry) และอนุ ญ าตให้ การ
ด าเนินกิจการโทรทัศน์ก่อนหน้านั้นยังสามารถออกอากาศต่อไปได้ ท้ายที่สุด กฎหมายใหม่จึงประกาศใช้
ในปี ค.ศ. 1997 โดยก าหนดข้อจ ากัดความเป็นเจ้าของสื่อหลายประเภทที่ครอบคลุม175 

3.3.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di accoglimento) 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
สามารถแบ่งออกเป็น 4 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

                                           
175 Ibid., pp.25-28. 
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3.3.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้176 โดยหลัก หากศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายหรือการ
กระท าที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันประกาศ
โฆษณาค าวินิจฉัย177 ซึ่งกฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 30 ได้บัญญัติไว้ในท านอง
เดียวกัน178 ผลของค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวท าให้ศาลธรรมดาต้องปฏิเสธการใช้บังคับกฎหมายซึ่งไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ไม่เพียงแต่ศาลที่เสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ
เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงศาลอ่ืนที่ใช้บังคับกฎหมายเดียวกันด้วย อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่มีผลย้อนหลังไปกระทบกระเทือนการใช้บังคับกฎหมายก่อนหน้านั้น เว้นเสียแต่ว่ามีการเสนอเรื่อง
เกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาความซึ่งมีผลใช้บังคับอยู่ 

ส าหรับผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายอาญามี
ลักษณะพิเศษ กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายอาญาวิธีสบัญญัติไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญต้องจ ากัดการมีผลย้อนหลัง (ex post facto) และไม่กระทบกระเทือนต่อการใช้บังคับ

                                           
176 Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti and G. L. Certoma, supra note 165, 

p.522. 
177 รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 มาตรา 136 วรรคหนึ่ง 
178 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 30 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญย่อมไม่มีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันประกาศโฆษณา 
ค าวินิจฉัย” 

(Article 30 Constitutional Law no. 87/1953 states: “The rules declared 
unconstitutional may not be applied from the day following the publication of the 
decision.”) 

cited in Giuseppe Maritinico, “The Temporal Effects of the Italian Constitutional 
Court and the Mechanism of Warning Decisions,” in The Effects of Judicial Decisions in 
Time, ed. Patricia Popelier, Sarah Verstraelen, Dirk Vanheule and Beatrix Vanlerberghe, 
(Cambridge: Intersentia, 2014), p.136.  
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กฎหมายก่อนหน้านั้น กรณีดังกล่าวบางครั้งขยายไปถึงกฎหมายแพ่งวิธีสบัญญัติด้วย179 ส่วนในคดี
เกี่ยวกับกฎหมายอาญาสารบัญญัติ ค าพิพากษาคดีอาญาที่ถึงที่สุดซึ่งใช้บังคับกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นย่อมไม่มีผลใช้บังคับ180 ทั้งนี้ เป็นไปตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 2 ที่ยกประโยชน์ให้แก่จ าเลยในกรณีมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายอาญา ตามความเห็นของ
นักวิชาการ กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 30 ใช้บังคับกับเฉพาะกฎหมายอาญา 
สารบัญญัติเท่านั้น เพราะฉะนั้น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายอาญาวิธีสบัญญัติย่อมไม่กระทบกระเทือน
ต่อค าพิพากษาก่อนหน้านั้น181 

ในกรณีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
บางส่วนนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะบางกฎเกณฑ์ หากบทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและสามารถแยกออกจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายส่วนอ่ืนโดยไม่
กระทบกระเทือนต่อบทบัญญัติดังกล่าวได้ ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการบรรเทาผลกระทบจาก
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในกฎหมายฉบับหนึ่งที่ให้อ านาจอย่างไม่จ ากัด
แก่เจ้าหน้าที่รัฐเพ่ือรักษา “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public order)” ถึงแม้ว่าค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1956 จะวินิจฉัยให้ตีความกฎหมายดังกล่าวอย่างแคบ แต่เจ้าหน้าที่รัฐ
ยังคงออกค าสั่งที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิพลเมืองอย่างรุนแรงเช่นเดิม ยิ่งไปกว่านั้น ศาลฎีกาได้มี 
ค าพิพากษาว่า ค าสั่งของเจ้าหน้าที่รัฐได้รับการยกเว้นมิให้ถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายทาง
ปกครอง ซ่ึงเป็นการปฏิเสธการตีความของศาลรัฐธรรมนูญ  

เพราะฉะนั้น ในปี ค.ศ. 1961 เมื่อกฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งเป็นครั้งที่สอง 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า กฎหมายดังกล่าวตกเป็นโมฆะ “ภายในขอบเขตที่ (to the extent)” ให้
อ านาจเจ้าหน้าที่รัฐในการออกค าสั่งที่ขัดต่อสิทธิทางรัฐธรรมนูญหรือจ ากัดสิทธิตามกฎหมายปกครอง

                                           
179 Alessandro Pizzorusso, Vincenzo Vigoriti and G. L. Certoma, supra note 165, 

p.524. 
180 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายเลข 87/1953 มาตรา 30 วรรคสี่ 
(Article 30 paragraph 4 Constitutional Law no. 87/1953 states: “an irrevocable 

criminal conviction made pursuant to a norm which has subsequently been declared 
unconstitutional, becomes of no effect.”) 

Ibid, pp.524-525. 
181 Ibid, p.525. 
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มากจนเกินไป เฉพาะ “กฎเกณฑ์ (norm)” ดังกล่าวที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัย
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว “บางส่วน (partially)” ส่วน “กฎเกณฑ์” อ่ืนยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป 
เพราะฉะนั้น เจ้าหน้าที่รัฐยังคงมีอ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนตราบเท่าที่เคารพ
ต่อความชอบด้วยกฎหมาย ค าสั่งดังกล่าวจึงต้องจ ากัดระยะเวลา พิจารณาถึงความจ าเป็นและเร่งด่วน
ของปัญหา182 

3.3.2.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไม่
เป็นทางการ (Informal Declarations of Unconstitutionality) 

ในบางกรณี ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจตีความเพ่ือสงวนรักษากฎหมายซึ่งไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ “ขาดหายไป (missing)” ได้เสมอไป 
เนื่องจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราวนั้นมีข้อจ ากัด 2 
ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง กฎหมายซึ่งมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมักจะถูกออกแบบ
มาให้ใช้บังคับอย่างถาวรและมักจะไม่น ามาใช้กับสถานการณ์ฉุกเฉิน อีกประการหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมี
ความล าบากใจในการพิจารณาถึงความเร่งด่วนในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญไม่
แน่ใจว่า “ความฉุกเฉิน (emergency)” ควรจะด ารงต่อไปอีกนานแค่ไหนในระหว่างที่กฎหมายยังมีผลใช้
บังคับอยู่ นอกจากนี้ ในค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวนั้น นอกจากจะก าหนดประเด็นให้ฝ่ายนิติบัญญัติเพ่ือ
ด าเนินการแล้ว ยังส่งต่อความชอบธรรมมาด้วย ซึ่งเป็นการลดแรงกดดันในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการ
ชั่วคราว” จึงไม่มีประโยชน์แต่อย่างใด เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดว่าควรจะแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ดังกล่าว แต่ไม่ต้องรีบเร่งด าเนินการ 

จากปัญหาข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องการหลีกเลี่ยงทางเลือกระหว่างการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการก าหนดค าวินิจฉัย
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงแก้ไขปัญหาการไม่ด าเนินการของฝ่ายนิติบัญญัติโดย
การเตือนว่า หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายภายในระยะเวลาอันสมควร ศาลรัฐธรรมนูญ
จะต้องเลือกระหว่างการเพิกถอนกฎหมายหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเสียเอง โดยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ Andrea Pisaneschi มีความเห็นว่า การไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตกเป็นโมฆะ “เป็นการฉวยโอกาสเพ่ิมอ านาจ (seize a position of greater power) ของ 

                                           
182 William J. Nardini, supra note 164, p.20. 
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ศาลรัฐธรรมนูญ” ซึ่งมีมากกว่าค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการ
ชั่วคราว183 

(1) ลักษณะของค าวินิจฉัย 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญจะมีลักษณะ denounce-decline-demand กล่าวคือ ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญ 
“ประกาศ (denounce)” ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประการต่อมา  
ศาลรัฐธรรมนูญ “ปฏิเสธ (decline)” การแก้ไขเพ่ิมเติมความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
ดังกล่าวและการก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืน ส่วนประการสุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญ “ก าหนดให้ 
(demand)” ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าว อีกทั้งเตือนมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการ
ดังกล่าวล่าช้า หากไม่อาจด าเนินการภายในระยะเวลาที่ก าหนด ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเพิกถอนหรือ
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวเสียเอง 

ในกฎหมายเกี่ยวกับการพ้นโทษของเยาวชน  (parole for minors) 
กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1975 มีการแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาซึ่งรัฐสภาก าหนดให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเกี่ยวกับการพ้นโทษของผู้ใหญ่ให้มีผลใช้บังคับกับเยาวชนเป็นการ “ชั่วคราว (temporarily)” 
จนกว่ากฎหมายใหม่จะมีผลใช้บังคับ แต่เมื่อระยะเวลาผ่านไปหลายปียังไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เกี่ยวกับการพ้นโทษของเยาวชนใช้บังคับแต่อย่างใด ในปี ค .ศ. 1978 กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งว่า 
รัฐธรรมนูญก าหนดให้ต้องค านึงถึงการฟ้ืนฟูสภาพของผู้กระท าความผิดเยาวชน  (rehabilitation of 
youthful offenders) และการผ่อนผันการพ้นโทษ (lenient parole possibilities) ศาลรัฐธรรมนูญ
เห็นพ้องกับข้อโต้แย้งดังกล่าวโดยให้ตีความกฎหมายยืดหยุ่นในการให้อ านาจศาลที่พิพากษาคดีท า 
ค าพิพากษาเป็นอย่างอ่ืนได้ในกรณีผู้กระท าความผิดเยาวชน อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกากลับตีความ
กฎหมายอย่างจ ากัดโดยก าหนดให้เยาวชนและผู้ใหญ่ต้องได้รับการปฏิบัติที่เท่าเทียมกัน เพราะฉะนั้น 
เทคนิคการก าหนดระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในครั้งแรกจึงยังไม่ประสบความส าเร็จ184 

ในปี ค.ศ. 1992 เมื่อกฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญอีกครั้ง 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็น
ทางการ โดยยึดถือตามแนวทางที่ได้วิเคราะห์ไว้ในค าวินิจฉัยฉบับก่อน ศาลรัฐธรรมนูญยืนยันว่า เยาวชน
ต้องได้รับการปฏิบัติที่พิเศษตามกฎหมายอาญา การที่ศาลฎีกาตีความกฎหมายเช่นนั้นเป็นการขัดขวาง

                                           
183 Ibid, pp.29-30. 
184 Ibid, pp.30-31. 
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แนวทางการตีความในคดี Ashwander เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า กฎหมายพ้นโทษไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก “ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการฟื้นฟูสภาพและการขัดเกลา
ทางสังคมครั้งใหม่ (re-socialization) ของผู้กระท าความผิดเยาวชน (juvenile delinquents)”185  

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการเพิกถอนกฎหมายดังกล่าว 
เนื่องจากเกรงว่าหากไม่มีกฎหมายพ้นโทษย่อมกระทบกระเทือนต่อหลักการทางรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ
การฟ้ืนฟูสภาพของผู้กระท าความผิดเยาวชน ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมาย นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซึ่งอาจก าหนดเงื่อนไขการพ้นโทษได้กว้างกว่า เนื่องจากมาตรการฟ้ืนฟูสภาพของผู้กระท าความผิด
เยาวชนมีความหลากหลาย หากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดมาตรการใดมาตรการหนึ่งโดยปราศจากฐาน
ทางกฎหมาย ย่อมเป็นการกระท าที่เกินไปกว่าขอบเขตอ านาจตุลาการและรุกล้ าขอบเขตอ านาจ 
นิติบัญญัติ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า “การเลือกมาตรการที่มีความหลากหลายเป็นดุลพินิจของ
ฝ่ายนิติบัญญัติ” สิ่งที่เดียวที่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องด าเนินการ ได้แก่ การแก้ไขเพ่ิมเติมระบบการพ้นโทษ 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย โดยเตือนว่าจะต้อง
ไม่ด าเนินการล่าช้า และศาลรัฐธรรมนูญจะเพิกถอนกฎหมายดังกล่าว “หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่
ด าเนินการให้สอดคล้องกับหลักการทางรัฐธรรมนูญ” ตามท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ 

ในคดีเกี่ยวกับความเป็นอิสระของผู้พิพากษาศาลทหาร ซึ่งรัฐธรรมนูญ
รับรองความเป็นอิสระของผู้พิพากษา “ศาลพิเศษ (special jurisdictions)” ทุกศาล รวมไปถึงศาลทหาร 
อย่างไรก็ตาม นับตั้งแต่มีการจัดตั้งสาธารณรัฐขึ้นมา ฝ่ายบริหารควบคุมผู้พิพากษาศาลทหารโดยตลอด 
ถึงแม้ว่าในปี ค.ศ. 1981 รัฐสภาพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้พิพากษาศาลทหารในอนาคตควรมีอ านาจในการ
ปกครองตนเอง (self-governed) ตามรูปแบบคณะกรรมการชั้นสูงทางตุลาการ (Superior Council of 
the Magistrature) ของศาลธรรมดา อย่างไรก็ตาม การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวมิได้ก าหนด
องค์ประกอบของศาลทหารแต่อย่างใด เพียงแต่ให้ก าหนดรายะละเอียดในกฎหมายอื่นภายในระยะเวลา 
1 ปีนับจากนั้น ในขณะเดียวกันกฎหมายดังกล่าวได้ให้อ านาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม 
(Minister of Defense) ในการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลทหาร โดยค าแนะน าของคณะกรรมการผู้พิพากษา
และพนักงานอัยการ (committee of judges and prosecutors) ภายหลังจากนั้น 3 ปี รัฐสภาก็ยังมิได้
ก าหนดองค์ประกอบขององค์กรที่มีอ านาจในการปกครองตนเองของศาลทหารแต่อย่างใด 

                                           
185 Sent. 125/1992, 37 Giur. Cost. 1072, 1081 (1992). cited in Ibid, p.31. 
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ในปี  ค .ศ . 1984 กฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญ  
ศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ “ไม่อาจพิจารณาได้ว่าปราศจากความชอบ
ด้วยกฎหมาย” ศาลรัฐธรรมนูญมิได้เพิกถอนกฎหมายดังกล่าว เพราะจะท าให้ต้องน ากฎหมายก่อนปี 
ค.ศ. 1981 มาใช้บังคับซึ่งก าหนดให้ศาลทหารอยู่ภายใต้อ านาจของฝ่ายบริหารอันขัดต่อหลักความ
เป็นอิสระของผู้พิพากษาที่รัฐธรรมนูญรับรองอย่างชัดแจ้ง ในทางตรงกันข้าม ศาลรัฐธรรมนูญมิได้
ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืนแต่อย่างใด เช่น ก าหนดให้จัดตั้งคณะกรรมการชั้นสูงทางตุลาการในศาล
ทหารซึ่งปราศจากฐานทางกฎหมายสนับสนุน เป็นต้น แต่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้รัฐสภาไปแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าว เนื่องจากการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอยู่นอกเหนือขอบเขตที่  
ศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถด าเนินการได้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า “ฝ่ายนิติบัญญัติต้องถูก
ผูกพัน…ในการด าเนินการอย่างไม่ล่าช้าเพ่ือจัดตั้งองค์กรที่รับรองหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา
ศาลทหาร” หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด าเนินการดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญต้องเข้ามาด าเนินการเสียเอง186 

(2) การติดตามผลของค าวินิจฉัย 
ประสิทธิภาพของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็นทางการนั้นขึ้นอยู่กับความสามารถของศาลรัฐธรรมนูญในการแก้ไขความไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญภายหลังจากที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย นอกจากนี้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญ
มีอ านาจในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะอาจเป็นการกดดันฝ่ายนิติบัญญัติให้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เพราะฉะนั้น การติดตามผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอาจเกิดขึ้นในกรณีที่
ศาลล่างตรวจสอบเบื้องต้นเกี่ยวกับปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้วเห็นว่า “คดีมีมูล 
(not manifestly unfounded)” จึงเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หากศาลล่างเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายอีกครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีโอกาสในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอีก
ครั้งหนึ่งเพ่ือที่จะเพิกถอนกฎหมายดังกล่าว 

ในคดีเกี่ยวกับผู้ พิพากษาศาลทหาร ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย
ก าหนดค าเตือนในปี ค.ศ. 1984 โดยให้ฝ่ายนิติบัญญัติจัดตั้งองค์กรที่มีอ านาจในการปกครองตนเองของ
ศาลทหาร “อย่างไม่ล่าช้า (without further delay)” แต่ฝ่ายนิติบัญญัติมิได้ตรากฎหมายดังกล่าวแต่
อย่างใด เมื่อกฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งอีกครั้งหนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ความล่าช้าของฝ่าย
นิติบัญญัติ “ไม่อาจอดทนได้อีกต่อไป (no longer tolerable)” เมื่อการแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลทหาร

                                           
186 Ibid, pp.31-32. 



185 
 

ยังคงอยู่ภายใต้การควบคุมของฝ่ายบริหาร ซึ่งเป็นการไม่เคารพต่อหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเพิกถอนกฎหมาย ค .ศ. 1981 ซึ่งก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงกลาโหมมีอ านาจแต่งตั้งและถอดถอนผู้พิพากษาศาลทหาร และวินิจฉัยว่า การที่กฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ “สืบเนื่องมาจากการไม่ด าเนินการของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นเวลานาน” 

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญไม่จ าเป็นต้องวินิจฉัยเพิกถอนกฎหมาย
เสมอไป ในคดีเกี่ยวกับ “ภาษีสุขภาพ (health tax)” กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1987 ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการอุดหนุนระบบประกันสุขภาพแห่งชาติขัดต่อหลักการที่
รัฐธรรมนูญรับรองหลายประการ โดยเฉพาะหลักความเสมอภาค ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็น
ว่า บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้บุคคลที่ท างานอาชีพอิสระ (self-employed workers) ต้องสมทบ
เงินมากกว่าบุคคลที่ท างานประเภทอ่ืน อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธที่จะเพิกถอนกฎหมาย
ดังกล่าว เนื่องจากท าให้ระบบประกันสุขภาพแห่งชาติปราศจากความต่อเนื่อง187 ภายหลังจากนั้น 5 
ปีนับตั้งแต่ค าวินิจฉัยก าหนดค าเตือนครั้งแรก ศาลรัฐธรรมนูญได้เตือนให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายว่า “ไม่อาจล่าช้าโดยปราศจากจุดสิ้นสุดได้ มิฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะด าเนินมาตรการขั้น
เด็ดขาด (decisive action)” ซึ่งศาลจะ “ด าเนินมาตรการขั้นเด็ดขาด” ได้ก็ต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติ 
“มิได้มีความพยายามแม้แต่น้อยในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย”188  

ในค าวินิจฉัยกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการชี้แจง (public 
hearings) ต่อคณะกรรมการภาษี (tax commissions) ในปี ค.ศ. 1986 และ 1988 ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า การพิจารณาคดีโดยลับไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการพิจารณาคดีของศาลทุกศาล
ต้องกระท าโดยเปิดเผย ในค าวินิจฉัยทั้งสองฉบับ ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธที่จะเพิกถอนบทบัญญัติ
ดังกล่าวและก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย189 ในค าวินิจฉัยฉบับที่สามปี ค.ศ. 1989 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ โดยวินิจฉัยว่า  “ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญต้องถูกเพิกถอน”190 

                                           
187 Ibid, pp.33-34. 
188 Sent. 256/1992, 37 Giur. Cost. 1979, 1986 (1992). cited in Ibid, p.34. 
189 Ibid, p.35. 
190 Sent. 50/1989, 33 Giur. Cost. 252, 255 (1989). cited in Ibid, p.35. 
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ตัวอย่างข้างต้นเป็นการแสดงให้เห็นถึงความยากของศาลรัฐธรรมนูญใน
การกดดันฝ่ายนิติบัญญัติให้ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายที่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญอาจจะเพิกถอนหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย191 

(3) ข้อวิจารณ์เกี่ยวกับค าวินิจฉัย 
ข้อวิจารณ์เกี่ยวกับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ แต่ไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นสามารถแบ่งออกเป็น 3 ประการ ดังนี้192 
ประการแรก ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการปฏิเสธความยุติธรรม

เฉพาะราย (individualized justice) เนื่องจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมายส าหรับคู่ความในคดีด้วย จึงไม่ยุติธรรมต่อคู่ความในคดี 

ประการที่สอง การปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญท าให้ลดแรงจูงใจของคู่ความในการเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงแก้ไขปัญหาด้วยการระงับการใช้บังคับบทบัญญัติดังกล่าวชั่วคราวซึ่ง
ปกติมิได้ใช้บังคับเป็นการทั่วไป เพ่ือปกป้องคู่ความในคดี กรณีดังกล่าวเหมือนกับแนวทางปฏิบัติของ
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย “ไม่
สอดคล้อง (incompatible)” กับรัฐธรรมนูญ โดยปฏิเสธการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็น
โมฆะ อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีไม่มีฐานทางกฎหมายในการจ ากัดผลทางกฎหมายให้กับ
คู่ความในคดี ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ 

ประการสุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจก าหนดระยะเวลาบังคับได้ ท าให้
ไม่สามารถก าหนดความเร่งด่วนในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจอธิบายได้ว่า
จะต้องใช้ระยะเวลานานเท่าใดในการรอคอยฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะเพิกถอนหรือแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมาย ปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาเดียวกันกับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ “ชั่วคราว” 

Roberto Pinardi มีความเห็นว่า ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการจ ากัด
อ านาจ (self-restraint) ของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายในอนาคต ท าให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจเพิกถอนหรือแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันที แตกต่างจากการโต้แย้ง
บทบัญญัติดังกล่าวในครั้งที่สองซึ่งอยู่ในช่วงอนาคตแล้ว หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า 

                                           
191 Ibid, p.35. 
192 Ibid, pp.38-39. 
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หลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองควรได้รับการปกป้องจากการไม่ตรากฎหมาย หลักการดังกล่าวจึงมีผลต่อไป
ในอนาคต นอกจากนี้ “การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาจส่งผลกระทบกระเทือนร้ายแรงต่อระบบ
กฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่ควรเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว” ถึงแม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญก็ตาม193 

3.3.2.3 ค าวินิจฉัยเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Judgement) 
ศาลรัฐธรรมนูญหลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญโดยการเข้าแก้ไขเพ่ิมเติมเสียเอง กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายตกเป็นโมฆะ หาก “ไม่มี (lack)” กฎเกณฑ์ที่ก าหนดไว้และไม่อาจเพ่ิมเติมกฎเกณฑ์ที่ขาด
หายไปไว้ในกฎหมายได้ ในปี ค.ศ. 1970 และ 1972 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า รัฐบัญญัติทนายความ
คดีอาญา (Criminal defense counsel statute) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายในขอบเขตที่ไม่อนุญาต
ให้ทนายความปรากฏตัวในช่วงก่อนการด าเนินกระบวนพิจารณา (critical pretrial events) เช่น  
การซักถามจ าเลยและการให้การของพยานปรปักษ์ เป็นต้น 

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้น สืบเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็น
โมฆะและต้อง “เพิกถอน (strike down)” บทบัญญัติดังกล่าว เมื่อประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาก าหนดกฎเกณฑ์เอาไว้ว่า ห้ามทนายความปรากฏตัวในช่วงก่อนการด าเนินกระบวน
พิจารณา ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่ากฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนเสีย 
ถึงแม้ว่าจะท าให้ไม่มีถ้อยค าทางกฎหมายก็ตาม แต่ศาลรัฐธรรมนูญได้ “เพ่ิมเติม (add)” บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายซึ่งอนุญาตให้ทนายความเข้าไปมีส่วนร่วมในช่วงก่อนการด าเนินกระบวนพิจารณาได้ 

ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายครั้ง
แรกเพ่ือท าให้จุดมุ่งหมายพ้ืนฐานที่สภาร่างรัฐธรรมนูญ (Constituent Assembly) ตั้งเอาไว้บรรลุผล 
กล่าวคือ การปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ดังที่ปรากฏในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับทนายความ
คดีอาญา ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทเป็นผู้พิทักษ์สิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ท าให้ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญกลายเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป ในคดเีกี่ยวกับกฎหมายแผนการใช้จ่ายเงินของรัฐ (state 
spending programs) ส าหรับการเป็นรัฐสวัสดิการซึ่งถูกโต้แย้งว่า รัฐกระจายผลประโยชน์อย่างไม่
เท่าเทียมกัน ขัดต่อหลักความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ โดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับผลประโยชน์

                                           
193 Roberto Pinardi, La Corte, I Giudici Ed Illegislatore: Il Problema Degli Effetti 

Temporali Delle Sentenzed’Incostituzionauta 89-90 n.130 (1993). cited in Ibid, pp.39-40. 
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ด้านสวัสดิการ (welfare benefit) เช่น เงินทดแทนของผู้ใช้แรงงาน หรือบัญชีอัตราเงินเดือนของครู
อาจารย์ เป็นต้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ “ขาดหายไป (missing)” เพ่ือ
เพ่ิมกลุ่มของข้ารัฐการให้มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนจากรัฐทีสู่งขึ้น 

ในคดีตัวอย่างเกี่ยวกับความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ ในปี ค.ศ. 1975 
ศาสตราจารย์มหาวิทยาลัยโต้แย้งกฎหมายซ่ึงก าหนดเงินเดือนของศาสตราจารย์ในอัตราสูงสุดมีจ านวน
ที่ต่ ากว่าเงินเดือนของลูกจ้างระดับผู้จัดการของรัฐในระดับความอาวุโสเท่ากัน (state managerial 
employees with the same level of seniority) ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐสภา
ก าหนดเงินเดือนของศาสตราจารย์และผู้จัดการในระดับที่เท่ากัน ซึ่งศาสตราจารย์ไม่ได้รับการปฏิบัติที่
เท่าเทียมกันโดยปราศจากค าอธิบายจากฝ่ายนิติบัญญัติแต่อย่างใด ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนด 
ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายแล้ววินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนดให้จ่าย
เงินเดือนของศาสตราจารย์ต่ ากว่าข้ารัฐการของรัฐไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวท า
ให้เงินเดือนของศาสตราจารย์เพ่ิมสูงขึ้น ซึ่งส่งผลกระทบกระเทือนทางการคลังของรัฐอย่างมีนัยส าคัญ
และถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก 

เนื่องจากประชาชนส่วนมากท างานให้กับภาครัฐและรัฐวิสาหกิจ (state-
owned businesses) ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสวัสดิการสังคมจึงท าให้เกิดความตึงเครียดใน
ทางการคลังของประเทศมากขึ้นเรื่อย ๆ ในปี ค.ศ. 1991 รัฐบาลต้องเพ่ิมงบประมาณจ านวนหกแสน
ล้านลีเพ่ือให้เพียงพอกับรายจ่ายที่ไม่อาจคาดหมายได้จากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับรายจ่ายภาครัฐ (public expenditure) ถูกวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง (Minister of the Treasury) นอกจากนี้ 
นักวิชาการบางคนมีความเห็นว่า ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1947 
มาตรา 81 ซึ่งก าหนดให้กฎหมายงบประมาณรายจ่ายของรัฐบาลทุกระดับต้องแสดงแหล่งที่มาของเงิน 
(source of funding) เมื่อค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวขยายขอบเขตของผลประโยชน์ภายใต้แผนการ
สวัสดิการสังคม (social welfare program) จึงเป็นการบิดเบือนงบประมาณทีฝ่่ายนิติบัญญัติอนุมัติ 

ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะปฏิเสธข้อวิจารณ์ข้างต้น แต่ศาลรัฐธรรมนูญก็
ถูกกล่าวหาว่าค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการขัดขวางความพยายามประหยัดงบประมาณของรัฐ 
(fiscal austerity) จึงมีข้อเสนอหนึ่งให้ศาลรัฐธรรมนูญกลับไปก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดั้งเดิม หาก
การกระจายผลประโยชน์ไม่เท่าเทียมกัน ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวตาม
ตัวอักษรและยกเลิกผลประโยชน์ดังกล่าวทั้งหมด ส่วนข้อเสนออ่ืนให้ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการเสนอ
ปัญหาเกี่ยวกับความเสมอภาคทั้งหมด เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญไม่มีฐานทางกฎหมายในการแก้ไข
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ความไม่เท่าเทียมกัน ซึ่งจะเห็นได้จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่เคยวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ทีใ่ห้ผลประโยชน์แก่คนกลุ่มหนึ่ง แต่ไมใ่ห้ผลประโยชน์แก่คนอีกกลุ่มหนึ่งนั้น “หายไป (missing)”  

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญพยายามที่จะลดผลกระทบกระเทือนทางการ
คลังของค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย โดยการจ ากัดผลย้อนหลังของค าวินิจฉัย กล่าวคือ 
เฉพาะบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เพ่ิงมีผลใช้บังคับเท่านั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ยิ่งไปกว่านั้น ศาล
รัฐธรรมนูญปล่อยให้ศาลธรรมดาก าหนดผลย้อนหลังของค าวินิจฉัยในบางคดี  เพ่ือลดภาระทาง
งบประมาณจากค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว 

นอกจากนี้  เมื่ อพิ จารณาแนวทางปฏิ บั ติ ในการตี ความกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญได้พัฒนาข้อจ ากัดในการก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญจะ
ปฏิเสธการเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่หายไปในคดีอาญา หากการอุดช่องว่างของกฎหมายท าให้
การลงโทษในทางอาญาหนักขึ้น ส่วนในคดีแพ่ง ศาลรัฐธรรมนูญมีความยืดหยุ่นกว่า โดย Vezio 
Crisafulli อธิบายว่า ศาลรัฐธรรมนูญต้องอยู่ในขอบเขตของ “บทบังคับ (prescribed verses; rime 
obbligate)” ของกฎหมาย194 ซึ่งศาลจะเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายก็ต่อเมื่อรัฐธรรมนูญ “ก าหนด
ไว้ (require)” หาก “วิธีการแก้ไขปัญหาที่หลากหลาย (variety of solutions)” ขึ้นอยู่กับ “การรักษา
ความสมดุลระหว่างหลักการ (discretionary balancing of values)” ศาลรัฐธรรมนูญไม่จ าเป็นต้อง
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าว195 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  203/2013 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐก าหนด หมายเลข 151/2001 มาตรา 45 วรรคห้า ซึ่งก าหนด
มาตรการเพ่ือประโยชน์ของบิดามารดา (measures in favor of parenthood) บทบัญญัติดังกล่าว
ก าหนดให้คู่สมรสซึ่งมิได้สมรสกัน (cohabiting partner) บิดามารดา บุตร หรือพ่ีน้องร่วมบิดามารดา
ของบุคคลซึ่งพิการอย่างรุนแรง (severely disabled person) มีสิทธิในการลางาน (leave of 
absence from work) เพ่ือดูแลบุคคลดังกล่าว ศาลปกครอง (Administrative Tribunal) แคว้น 
Calabria โต้แย้งว่ามาตรา 45 ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหลายมาตรา เนื่องจากไม่ให้
สิทธิในการลางานแก่หลานชายซึ่งต้องการดูแลลุงที่ยังมีชีวิตอยู่ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวใช้บังคับมิได้ตราบเท่าที่ไม่อาจท าใหบุ้คคลอ่ืน (รวมถึงหลานชาย) มีสิทธิในการลางาน ดังนี้ 

                                           
194 Ibid, pp.20-24. 
195 Sent. 109/1986, 31 Giur. Cost. 612, 615 (1986). cited in Ibid, p.25. 
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ค าร้องดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐก าหนด 
หมายเลข 151/2001 มาตรา 2 วรรคห้า ซึ่งหลักการทางรัฐธรรมนูญมีความเกี่ยวพันกับการลากรณีพิเศษ 
(extraordinary leave) บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนดประเภทของบุคคลที่มีสิทธิในการลางานโดยมิได้
รวมถึงญาติโดยการสมรส 3 ล าดับชั้น (หรือญาติสนิทและญาติโดยการสมรสภายใน 3 ล าดับชั้น) ซึ่ง
สามารถดูแลบุคคลซึ่งพิการอย่างรุนแรงได้ ในกรณีที่บุคคลซึ่งกฎหมายก าหนดไว้ตามล าดับ (order of 
priority) ไม่อยู่ เสียชีวิต หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ (debilitation) นั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ค.ศ. 1947 มาตรา 2, 3, 29, 32 และ 118 วรรคสี่ 

จากข้อจ ากัดเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลที่ดูแลผู้พิการนั้น ควรประนีประนอม
ให้มีการช่วยเหลือบุคคลซึ่งพิการอย่างรุนแรงในครอบครัว (family environment) หากไม่มีบุคคลใน
บัญชีรายชื่อที่สามารถหรือมีเงื่อนไขที่เหมาะสมในการเป็นผู้ดูแล ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงถูกก าหนดขึ้นในกรณีที่บุคคลซึ่งกฎหมายก าหนดไว้ตามล าดับไม่อยู่ เสียชีวิต 
หรือไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ ญาติโดยสายโลหิตหรือโดยการสมรสภายใน 3 ล าดับชั้นซึ่งอาศัยอยู่กับ 
ผู้พิการควรมีสิทธิในการลางานโดยมีก าหนดระยะเวลาที่แน่นอนและให้ผลประโยชน์ที่เพียงพอตาม
สภาวะทางเศรษฐกิจ ด้วยเหตุผลดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า รัฐก าหนด หมายเลข 151/2001 
มาตรา 45 วรรคห้า (เฉพาะถ้อยค าบางส่วนเกี่ยวกับการคุ้มครองและสนับสนุนความเป็นมารดาและ
ความเป็นบิดาตามรัฐบัญญัติ หมายเลข 53/2000 มาตรา 15) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหากไม่ครอบคลุม
ถึงประเภทของบุคคลซึ่งมีสิทธิในการลางานดังกล่าว196 

3.3.2.4 ค าวินิจฉัยเพิ่ มเติมหลักการแห่งกฎหมาย (Principle Additive 
Judgement) 

ศาลรัฐธรรมนูญได้พัฒนาค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญรูปแบบใหม่ซึ่งมิได้
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ลงไปในกฎหมาย แต่เพ่ิมเติมเฉพาะหลักการซึ่งมีลักษณะเป็น
กรอบในการตรากฎหมายให้กับฝ่ายนิติบัญญัติ โดยก าหนดระยะเวลาแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการ
ด าเนินการ ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวนั้น ศาลรัฐธรรมนูญพยายามรักษาความสมดุลระหว่างการ
พิทักษ์รัฐธรรมนูญกับการรักษาอ านาจดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า

                                           
196 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 166, pp.86-87. 
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติมีดุลพินิจในการแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายว่าจะด าเนินการอย่างไร แทนทีศ่าลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑเ์สียเอง197 

ในคดีเกี่ยวกับบุคคลผู้ปฏิเสธการรับราชการทหาร (conscientious 
objectors to military service) กรณีไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายยกเว้นการรับราชการทหาร ซึ่ง
บุคคลดังกล่าวถูกศาลทหารพิพากษาให้ออกจากการรับราชการทหารแล้ว แต่ปัญหาเกิดขึ้นในกรณี
หากผู้พิพากษาศาลทหารระงับค าพิพากษาดังกล่าวชั่วคราว ท าให้บุคคลดังกล่าวจะต้องถูกสั่งให้เข้า
ประจ าการในกองทัพเป็นครั้งที่สอง หากบุคคลดังกล่าวปฏิเสธหน้าที่อีกจะต้องถูกศาลทหารพิพากษา
ลงโทษหนักขึ้น (plus reinstatement) ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า บุคคลดังกล่าว “ถูก
ลงโทษวนเวียนไปเรื่อย ๆ (spiral of punishments)” อย่างไม่มีที่สิ้นสุด ซึ่งไม่อาจยอมรับได้ ดังนั้น 
ในช่วงต้นปี ค.ศ. 1989 ศาลรัฐธรรมนูญจึงยับยั้งการเพิกถอนกฎหมายดังกล่าวและก าหนดให้ฝ่าย 
นิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย 198 ในปี ค .ศ . 1991 เมื่อกฎหมายดังกล่าวถูกโต้แย้งอีกครั้ง  
ศาลรัฐธรรมนูญยังมิได้วินิจฉัยแต่ประการใด ถึงแม้ว่ากฎหมายดังกล่าว “จะไม่มีความสมเหตุสมผล
อย่างชัดแจ้งและขัดต่อหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ก็ตาม”199 

ในปี ค.ศ. 1997 เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติไม่ด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
ดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าวภายในขอบเขตที่ลงโทษบุคคลซ้ าซ้อนส าหรับ
การกระท าความผิดเดียวกันนั้นตกเป็นโมฆะ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดวิธีการว่าจะปกป้อง
บุคคลผู้ปฏิเสธการรับราชการทหารได้อย่างไร เช่น การระงับค าพิพากษาไม่สามารถกระท าได้ หรือห้าม
เรียกบุคคลดังกล่าวเข้าประจ าการในครั้งที่สอง เป็นต้น แทนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะก าหนดวิธีการแก้ไข
ปัญหาให้กับศาลล่างและคณะกรรมการเกณฑ์ทหาร (draft board) ในช่วงระหว่างการแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมาย แต่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า “ขอบเขตการตีความของศาลและทางเลือกของฝ่าย
นิติบัญญัติในการก าหนด [ว่าจะขจัดการลงโทษบุคคลซ้ าซ้อนได้อย่างไร] ตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด 

                                           
197 Tania Groppi, “The Italian Constitutional Court: Towards a ‘Multilevel 

System’ of Constitutional Review?,” in Constitutional Courts: A Comparative Study, 
ed. Andrew Harding and Peter Leyland (London: Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 
2009), p.136. 

198 William J. Nardini, supra note 164, p.37. 
199 Sent. 467/1991, 36 Giur. Cost. 3805, 3816 (1991). cited in Ibid, p.37. 
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จะต้องมีกฎหมายบัญญัติชัดแจ้ง กล่าวคือ ในการพิจารณาของคณะกรรมการเกณฑ์ทหาร กฎหมาย
อาญาสารบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับปัญหาดังกล่าวจะต้องมีการพิจารณาทบทวนใหม่”200 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  385/2005 ศาลชั้นต้น Sondrio โต้แย้ง
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของรัฐก าหนด หมายเลข 151/2001 ซึ่งก าหนดมาตรการเพ่ือประโยชน์
ของบิดามารดา (measures in favor of parenthood) บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้การลาของบิดา 
(parental leave) ซึ่งรับบุตรบุญธรรมนั้น ต้องจ่ายเงินให้กับมารดาซึ่งมีอาชีพอิสระ (professional self-
employed mothers) แต่ไม่ต้องจ่ายให้กับบิดาซึ่งมีอาชีพอิสระ (self-employed fathers) ทั้ง ๆ ที่มิได้
มีความแตกต่างเกี่ยวกับเงินเดือนระหว่างบิดากับมารดาแต่อย่างใด ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากไม่เป็นไปตาม “หลักการ (principle)” ซึ่งบิดาต้องได้รับการ
ปฏิบัติเหมือนกันกับมารดา ดังนี้ 

รัฐก าหนด หมายเลข 151/2001 ให้สิทธิในการได้รับผลประโยชน์ (right to 
a benefit) แก่บิดาหรือผู้ปกครองซึ่งรับบุตรบุญธรรมที่ เป็นลูกจ้าง โดยไม่รวมถึงผู้มีอาชีพอิสระ 
(freelance professionals) จึงไม่สามารถได้รับประโยชน์ในการลาหรือได้รับผลประโยชน์แทนที่มารดา 
การเลือกปฏิบัติดังกล่าวขัดกับหลักการปฏิบัติ อย่างเท่าเทียม (principle of equal treatment) 
ระหว่างบิดามารดา และระหว่างผู้มีอาชีพอิสระกับลูกจ้าง เพ่ือเป็นการปกป้องทั้งครอบครัวและผู้เยาว์…
การขัดต่อหลักความเสมอภาคจะปรากฏชัดหากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติให้ประโยชน์แก่บิดาซึ่งท างานเป็น
ลูกจ้าง โดยเป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างลูกจ้างด้วยกันซึ่งมิได้แสดงถึงความแตกต่างระหว่างบุคคลทั้งสอง  

หากความแตกต่างเกิดขึ้น (ความแตกต่างซึ่งท าให้ไม่มีสิทธิในการมีส่วน
ร่วมในชีวิตครอบครัวเท่าเทียมกับมารดา) และไม่อนุญาตให้บิดาและลูกจ้างได้รับประโยชน์ที่เท่าเทียม
กับบุคคลอ่ืนตามกฎหมายที่คุ้มครองบิดาซึ่งรับบุตรบุญธรรม เมื่อปราศจากการคุ้มครองดังกล่าวย่อม
เป็นการเลือกปฏิบัติในสถานการณ์ที่เหมือนกัน ท าให้ปัจเจกบุคคลต้องสูญเสียประโยชน์ที่ควรจะได้รับ 
ภายใต้หลักการดังกล่าว ภารกิจในการตรากฎหมายเพ่ือก าหนดกระบวนการป้องกันที่เพียงพอแก่บิดา
ซึ่งมีอาชีพอิสระย่อมเป็นของฝ่ายนิติบัญญัติ ด้วยเหตุผลดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า  
รัฐก าหนด หมายเลข 151/2001 มาตรา 70 และ 71 (กฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองความเป็นบิดา

                                           
200 Ibid, p.37. 
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และความเป็นมารดาตามรัฐบัญญัติ หมายเลข 3/2000 มาตรา 15) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
ไม่เป็นไปตามหลักการที่บิดามีสิทธิได้รับผลประโยชน์แทนทีม่ารดา201 

ผลของค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมหลักการแห่งกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่
ใช้บังคับกฎหมายดังกล่าว โดยที่ปล่อยให้องค์กรของรัฐอ่ืนก าหนดรายละเอียดเองว่าจะสามารถบรรลุ
วัตถุประสงค์ได้อย่างไร202 

 
3.4 ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี 

 
การที่ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ยอมรับทฤษฎี “ความหลากหลายของค าวินิจฉัย 

ศาลรัฐธรรมนูญ (Variational decisions)” ซึ่งมีที่มาจากแนวค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น203 ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้มีอ านาจในการก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย “ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Unconformable to the Constitution)” ซึ่ง
ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่เรียกร้องให้สภา 
นิติบัญญัติแห่งชาติ (National Assembly) แก้ไขเพ่ิมเติมภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด 
ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติม 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
“ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณี (Unconstitutional in certain context)” กล่าวคือ หากตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตามปกติย่อมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากตีความไปในทางอ่ืนย่อมชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ หรือ “ชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี (Constitutional in certain context)” กล่าวคือ 

                                           
201 Vittoria Barsotti, Paolo G. Carozza, Marta Cartabia and Andrea Simoncini, 

supra note 166, pp.88-89. 
202 William J. Nardini, supra note 164, p.38. 
203 Jibong Lim, “Korean Constitutional Court Standing at the Crossroads: 

Focusing on Real Cases and Variational Types of Decisions,” Loyola of Los Angeles 
International and Comparative Law Review, Vol.24, No.327, pp.335-336 (2002). 
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหากตีความตามแนวทางที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด204 
เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญยอมรับทฤษฎี “ความหลากหลายของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ” มีดังนี้  

ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญเคารพต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้บัญญัติและ
แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญจึงเป็นการเปิดโอกาสให้กับฝ่ายนิติบัญญัติในการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายแทนที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ เพราะฉะนั้น อ านาจในการบัญญัติ
กฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น205 

ประการที่สอง ทฤษฎีความหลากหลายของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นการป้องกัน
ช่องว่างของกฎหมาย (legal vacuum) ซึ่งเป็นผลมาจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที 
เพราะฉะนั้น ทฤษฎีดังกล่าวจึงมีขึ้นเพื่อปกป้องหลักความม่ันคงของกฎหมาย (legal stability)206 โดย
ให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญสงวนรักษาบทบัญญัติแห่งกฎหมายส่วนที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและขจัด
บทบัญญัติแห่งกฎหมายส่วนที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ207 

ประการที่สาม ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณีเป็น
การแสดงให้เห็นถึงการสันนิษฐานว่ากฎหมายทุกฉบับชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (presumption that all 
laws are constitutional) ดังนั้น จึงต้องสงวนรักษากฎหมายดังกล่าวหากเป็นไปได้ ในกรณีที่ถ้อยค า
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความคลุมเครือไม่ชัดเจน ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายโดยหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องรักษาความสมดุลระหว่างการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็น
โมฆะทั้งหมดกับการใช้ทฤษฎีความหลากหลายของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้อง
ใช้ทฤษฎีดังกล่าวหากผลเสียที่เกิดขึ้นจากการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวทั้งหมดมีมากกว่าผลดี208 

                                           
204 Gavin Healy, “Note: Judicial Activism in the New Constitutional Court of 

Korea,” Columbia Journal of Asian Law, Vol.14, No.1, p.224 (2000). 
205 Jibong Lim, supra note 203, p.342. 
206 Young-Sung Kwon, Hunbubhak Wonlon [Constitutional Law: A Textbook] 

1166-1167 (rev. ed. 1994). cited in Ibid, p.342. 
207 Ibid, p.342. 
208 Ibid, pp.342-343. 
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ประการสุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญมักจะใช้ทฤษฎีความหลากหลายของค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญในคดีที่มีความเกี่ยวพันกับประเด็นปัญหาทางการเมืองหรือเศรษฐกิจ เพ่ือหลีกเลี่ยง
ผลกระทบที่รุนแรงจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ถึงแม้ว่าการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว
อาจท าให้เกิดผลดีต่อประโยชน์ทางการเมืองหรือเศรษฐกิจก็ตาม แต่อาจท าให้เกิดผลเสียต่อประโยชน์
ในด้านอ่ืน และท าให้กลุ่มผลประโยชน์ที่ได้รับผลกระทบจากค าวินิจฉัยอาจตั้งตนเป็นปฏิปักษ์กับ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้209 

ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ซึ่ง
สามารถแบ่งออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญและการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

3.4.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
สามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.4.1.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (Constitutional) 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  หมายถึง 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับต่อไปได้210 
3.4.1.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี 

(Constitutional in Certain Context) 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณีหรือ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างจ ากัด (Limited Constitutionality)211 หมายถึง ค าวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญ

                                           
209 Ibid, p.343. 
210 วรรณา สุพรรณธะริดา, “ศาลรัฐธรรมนูญและวิธีพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญของประเทศ

เกาหลีใต้,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 10, เล่มที่ 28, น.100 (มกราคม-เมษายน 2551). 
211 เนื่องจากผู้เขียนได้แยกเรื่อง “ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างจ ากัด” กับ “ความไม่

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างจ ากัด” ออกจากกัน ผู้เขียนจึงขออธิบายประเด็นที่ทั้ งสองเรื่องมีความ
เกี่ยวข้องกัน ดังนี้ 
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วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหากตีความตามแนวทางที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนด212 ในการพิจารณาวินิจฉัยกรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญต้องสันนิษฐานในขั้นแรกเสียก่อนว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หากถ้อยค าของบทบัญญัติดังกล่าวมีความคลุมเครือ 
ไม่ชัดเจน ให้ตีความบทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักการทางรัฐธรรมนูญ213 ซึ่งเป็นการหลีกเลี่ยง
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมดเพ่ือป้องกันความไม่แน่นอนทาง
กฎหมาย (legal uncertainties)214 

ในคดีรัฐบัญญัติป้องกันสังคม (Social Protection Act) มาตรา 5 ในปี 
ค.ศ. 1989 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายต้องตีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
เท่าที่จะเป็นไปได้ ภายในขอบเขตที่มิได้เปลี่ยนแปลงถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือท าให้

                                           
Cho Kyu-kwang อดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญคนแรก ได้อธิบายว่า ในการตีความ

กฎหมายตามถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีทั้ง
ความหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ศาลรัฐธรรมนูญต้องไม่วินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่จะต้องตีความกฎหมายไปในทางที่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ แนวทางการตีความกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (preference for constitutionally 
valid interpretation) แสดงออกมาในรูปของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญอย่างจ ากัดหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างจ ากัด  โดยศาลรัฐธรรมนูญจะต้องก าหนด 
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวให้เหมาะสมเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ 

การก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวให้เลือกตามความเหมาะสมในทางปฏิบัติ ซึ่ง
ขึ้นอยู่กับการประเมินของศาลรัฐธรรมนูญว่าไม่ควรตีความให้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือควรจ ากัด
ขอบเขตการตีความให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (89 Hun-Ka 104, 25 February 1992; 92 Hun-Ka 3, 
28 April 1994) 

cited in Constitutional Court of Korea, Twenty Years of the Constitutional 
Courts of Korea: Abridged Edition, (Seoul: The Constitutional Court, 2010), pp.134-135. 

212 วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.99. 
213 Young-Sung Kwon, 1098. cited in Jibong Lim, supra note 203, p.337. 
214 Ibid, p.337. 



197 
 

เจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติไม่เป็นผล215 คดีดังกล่าวมีความส าคัญสืบเนื่องจากเป็นครั้งแรกที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญอ้างถึงแนวทางการตีความกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีที่มาจากหลักการ
แบ่งแยกอ านาจและเคารพต่ออ านาจนิติบัญญัติ ศาลรัฐธรรมนูญอธิบายว่า ถ้อยค าของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายและเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นข้อจ ากัดของแนวทางการตีความดังกล่าว216 

ในคดีรัฐบัญญัติภาษีมรดก (Inheritance Tax Act) มาตรา 32-2 (1)217 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปและชอบด้วยรัฐธรรมนูญตราบ
เท่าที่การตีความยังไม่น ามาปรับใช้กับการจดทะเบียนทรัพย์สินภายใต้ชื่อแตกต่างกันกับไม่มีเจตนาที่
จะหลีกเลี่ยง (no evasive purpose) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้บัญญัติถ้อยค าในคดีดังกล่าวและวินิจฉัย
ว่า “บทบัญญัติดังกล่าวยังไม่เป็นกฎหมายที่ ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญดังที่ตีความไว้ ... (is not 
unconstitution as interpreted…)” ซึ่งอธิบายได้ว่า ถึงแม้บทบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ แต่หากสามารถตีความไปในแนวทางที่ไม่เปลี่ยนแปลงของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
สามารถมี “ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในขณะที่ตีความหรือยื่นฟ้องได้” ซึ่งเป็นไปตามแนวทางการตีความกฎหมาย
ให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ218  

ในคดี รั ฐบั ญ ญั ติ ความมั่ น ค งภ ายใน  (National Security Act)219  
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 7 (1) และ (5) ถ้อยค าที่ว่า “สมาชิก (member)” 
“กิจกรรม (activities)” “เกี่ยวข้อง สนับสนุน (sympathizes with)” “ให้ประโยชน์ (benefit)” มีความ
คลุมเครือไม่ชัดเจนเกินกว่าที่บุคคลปกติจะเข้าใจว่าถ้อยค าดังกล่าวครอบคลุมถึงเรื่องใดบ้าง220  

                                           
215 88 Hun-Ka 5 et al., 14 July 1989. cited in Constitutional Court of Korea, 

supra note 211, p.134. 
216 Ibid., p.134. 
217 89 Hun-Ma 38, 21 July 1989. อ้างถึงใน พิมล ธรรมพิทักษ์พงษ์, “การพัฒนา

ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทย,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ , ปีที่ 10, เล่มที่ 28, น.43 (มกราคม-
เมษายน 2551). 

218 เพ่ิงอ้าง, น.43-44. 
219 89 Hun-Ka 113, 2 April 1990, 2 KCCR 49. อ้างถึงใน วรรณา สุพรรณธะริดา, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.99. 
220 เพ่ิงอ้าง, น.99. 
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หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจก่อให้เกิดผลกระทบในทาง
การเมืองและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา กล่าวคือ ประการแรก ค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวเป็นการให้
อ านาจโดยอ าเภอใจแก่องค์กรผู้ใช้บังคับกฎหมาย ประการที่สอง การตีความของศาลรัฐธรรมนูญท าให้
เกิดผลกระทบกระเทือนอย่างกว้างขวางต่อเสรีภาพในการพูด การศึกษา และศิลปะ (rights of 
freedom of speech, education and the arts) ส่วนประการสุดท้าย การตีความอย่างกว้างของ 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นการให้อ านาจลงโทษการกระท าความผิดอาญาซึ่งยังไม่มีความชัดเจนว่าเป็นอันตราย
ต่อความมั่นคงภายในหรือหลักการพ้ืนฐานทางประชาธิปไตย (fundamental democratic order) 
นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญย่อมเป็นทางเลือกที่
เลวร้ายกว่า เพราะก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวายตามมา221 เพราะฉะนั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า ถ้อยค าข้างต้นยังไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหากเป็นการตีความอย่าง
จ ากัดในสถานการณ์ที่มีความชัดเจนว่ากิจกรรมดังกล่าวเป็นอันตรายต่อความม่ันคงภายในหรือหลักการ
พ้ืนฐานทางประชาธิปไตยเท่านั้น เช่น การด าเนินงานของคอมมิวนิสต์ การคุกคามเอกราชและอธิปไตย
ของประเทศ การท าลายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เป็นต้น222 ค าวินิจฉัย
กรณีดังกล่าวเป็นการปกป้องสิทธิเสรีภาพ จ ากัดการใช้ดุลพินิจขององค์กรผู้ใช้บังคับกฎหมาย223 และ
จ ากัดขอบเขตการลงโทษซึ่งไม่ขัดต่อหลักไม่มีโทษ ถ้าไม่มีกฎหมาย (nulla poena sine lege)224  

อนึ่ง ในคดีดังกล่าวได้มีความเห็นแย้งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ Byun 
Jeong Soo ซึ่งโต้แย้งว่า ถึงแม้ว่าข้อจ ากัดของการตีความจะมีผลใช้บังคับ แต่สภานิติบัญญัติแห่งชาติ
จ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือปฏิบัติตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในภายหลังอยู่ดี225 ซึ่งในปี 
ค.ศ. 1991 ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติความมั่นคงภายในเล็กน้อยโดยพรรคเสรีประชาธิปไตย 
(Democratic Liberal Party) การแก้ไขเพ่ิมเติมดังกล่าวเป็นการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
โดยก าหนดบทลงโทษการกระท าซึ่งเป็นการ “สนับสนุน (sympathetic)” ประเทศสาธารณรัฐ

                                           
221 Jibong Lim, supra note 203, p.338. 
222 วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.99-100. 
223 Jibong Lim, supra note 203, pp.338-339. 
224 Kuk Cho, Tension between the National Security Law and Constitutionalism 

in South Korea: Security for What? 15 B.U. INT'L LJ. 125,144-45 (1997). cited in Ibid, p.339. 
225 Gavin Healy, supra note 204, p.229. 
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ประชาธิปไตยประชาชนเกาหลี เฉพาะกรณีที่ “เป็นอันตรายต่อความม่ันคงภายในหรือหลักการพื้นฐาน
ทางประชาธิปไตย”226 

3.4.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
สามารถแบ่งออกเป็น 3 ประเภท โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

3.4.2.1 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
(Unconstitutional) 

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น ส่วน
ใหญ่ศาลรัฐธรรมนูญมักจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับเฉพาะบทบัญญัติบางมาตราที่
ร้องขอเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญอาจพิจารณาแล้วเห็นว่า หากวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่อาจมีผลใช้บังคับต่อไปได้จะมีผลกระทบต่อการใช้บังคับ
กฎหมายทั้งหมด ศาลรัฐธรรมนูญอาจมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญและสิ้นผลบังคับก็ได้ แต่โดยหลัก ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาเฉพาะบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีการร้องขอเท่านั้น227  

ผลของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
แบ่งออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ กรณีหนึ่ง บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญกรณีทั่วไป 
บทบัญญัติดังกล่าวย่อมสิ้นผลไปนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย อีกกรณีหนึ่ง บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการลงโทษทางอาญา ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลย้อนหลัง และอาจมีการร้องขอให้พิจารณาคดีใหม่ได้ในคดีที่มีการใช้บังคับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ228 อนึ่ง รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญมิได้

                                           
226 James M. West and Dae-Kyu Yoon, “The Constitutional Court of the 

Republic of Korea: Transforming the Jurisprudence of the Vortex?,” The American Journal 
of Comparative Law. Vol.40, No.1, p.107 (Winter, 1992). 

227 วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.97. 
228 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 47 (2)-(4); เพ่ิงอ้าง, น.97. 
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ก าหนดอย่างชัดแจ้งว่าวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยหมายถึงวันใด เพียงแต่ก าหนดในค าวินิจฉัยว่า
ต้องระบุวันทีศ่าลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยเท่านั้น229 

เนื่องจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
เกี่ยวกับคดีอาญามีผลย้อนหลัง รัฐบาลจึงมีความเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญต้องใช้ความระมัดระวังใน
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับคดีอาญา ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ลงวันที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1989 เกี่ยวกับรัฐบัญญัติป้องกันสังคม (Social Protection Act) ซึ่ง
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการกักกันเพ่ือความปลอดภัย (preventive detentions) ในค าพิพากษา
คดอีาญา โดยไม่ค านึงการกระท าความผิดซ้ า (likelihood of recidivism) ของจ าเลย รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงยุติธรรม (Minister of Justice) มีความเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญควรจ ากัดการก าหนดผล
ย้อนหลังเพ่ือป้องกันความสับสนวุ่นวายที่อาจจะเกิดขึ้น อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า  
หากบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การควบคุมตัวบุคคลภายใต้การกักกันเพ่ือความ
ปลอดภัยควรก าหนดให้มีการตรวจสอบการกระท าความผิดซ้ าของจ าเลย หากไม่มีการตรวจสอบเช่น
ว่านั้นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย230 

3.4.2.2 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
(Unconformable to Constitution) 

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
หมายถึง ค าวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
บางส่วน แต่การให้บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งหมดอาจก่อให้เกิดผลเสียมากกว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ก าหนดให้สภานิติบัญญัติ
แห่งชาติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด231 ค าวินิจฉัย
รูปแบบดังกล่าวเป็นการเคารพต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตีความ
รัฐธรรมนูญมิให้กระทบกระเทือนต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย232 

ในเดือนกันยายน ค .ศ . 1989 ศาลรัฐธรรมนูญได้มี  “ค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ” เป็นครั้งแรกในคดีรัฐบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิก

                                           
229 รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 36 (2) ข้อ 5; เพ่ิงอ้าง, น.107. 
230 Constitutional Court of Korea, supra note 211, p.130. 
231 วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.97. 
232 Jibong Lim, supra note 203, p.339. 
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สภานิติบัญญัติแห่งชาติ (National Assembly Election Act) ซึ่งก าหนดให้ผู้สมัครรับเลือกตั้ง
สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติมีหน้าที่วางเงินประกันการสมัครรับเลือกตั้ง (election deposit)233 
ในคดีดังกล่าว เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องการ “ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญ” นั้นสืบเนื่องจากความเป็นจริงของสังคมที่มีความสลับซับซ้อนท าให้การวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญไม่มีความยืดหยุ่นในการตีความ
กฎหมาย ก่อให้เกิดช่องว่างในระบบกฎหมายและความไม่มั่นคงในทางกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่า วิธีการดังกล่าวเป็นการจ ากัดอ านาจนิติบัญญัติมากจนเกินไป  

เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า การก าหนดจ านวนเงินประกัน
การสมัครรับเลือกตั้งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐบัญญัติดังกล่าวก าหนดจ านวนเงินมาก
จนเกินไป เป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างผู้สมัครรับเลือกตั้งอิสระ (independent candidates) กับ
ผู้สมัครรับเลือกตั้งจากพรรคการเมือง (party-nominated candidates) นอกจากนี้  ยังขัดต่อ
หลักการคลังของการเลือกตั้งซึ่งเป็นหลักการทางรัฐธรรมนูญ (constitutional principle of public 
financing of elections) อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าว “ไม่สอดคล้อง
กับรัฐธรรมนูญ” เพ่ือเป็นการเคารพต่ออ านาจของสภานิติบัญญัติแห่งชาติกับอ านาจนิติบัญญัติ และ
ท าให้คุณสมบัติของการเป็นสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติมีความเป็นอันหนึ่ งอันเดียวกัน 
(homogeneity) และมีความเสมอภาค นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นว่า ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวเป็นรูปแบบหนึ่งของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญตาม 
รัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 47 (1) และมีผลผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กรเช่นเดียวกับ
ค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืน เพราะฉะนั้น ในค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขข้อบกพร่องภายในระยะเวลาที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด234 

นอกจากนี้  ศาลรัฐธรรมนูญได้ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับเงินประกันการสมัครรับ
เลือกตั้งของรัฐบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่น (Election of Local Council Members Act) 

                                           
233 88 Hun-Ka 6, 8 September 1989. cited in Constitutional Court of Korea, 

supra note 211, p.131. 
234 Ibid., p.131. 
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โดยยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าสภานิติบัญญัติแห่งชาติจะแก้ไขกฎหมาย235 แต่ศาลรัฐธรรมนูญให้
เหตุผลที่แตกต่างออกไปจากคดีก่อนเล็กน้อย ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ระบบการวางเงินประกัน
การสมัครรับเลือกตั้งโดยตัวของมันเองมีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญอยู่แล้ว แต่รัฐบัญญัติดังกล่าว
ก าหนดจ านวนเงินมากจนเกินไป จึงสมควรให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติแก้ไขความไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญแทนที่จะเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวทั้งหมด ศาลรัฐธรรมนูญจะก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในกรณีที่บทบัญญัติดังกล่าวประกอบไปด้วยส่วน
ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งยากที่จะแยกออกจากกัน  และศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า เหตุผลทั่วไปในการแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวก็เพ่ือเคารพต่ออ านาจนิติบัญญัติของสภา 
นิติบัญญัติแห่งชาติในการก าหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายขึ้นมา236 

ในขณะที่ค าวินิจฉัยสองฉบับก่อน ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปชั่วคราว แต่ในคดีซึ่งมีการร้องทุกข์ทาง
รัฐธรรมนูญเพ่ือโต้แย้งรัฐบัญญัตขิ้อพิพาททางแรงงาน (Labor Dispute Adjustment Act) ศาลรัฐธรรมนญู
ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแบบ “ธรรมดา (simple)” กล่าวคือ 
ให้ระงับการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว237 โดยที ่
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดระยะเวลาให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติ
ดังกล่าวอาจตกเป็นโมฆะหากระยะเวลาดังกล่าวล่วงเลยไป ในคดีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งห้ามการรวมกลุ่มของข้ารัฐการทั้งหมด (collective action of all civil 
servants) ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากทางเลือกในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในขอบเขตของการคุ้มครองสิทธิในการรวมกุล่ม (right to collective action) ของข้ารัฐการมีได้หลาย
แนวทาง และการเลือกแนวทางใดทางหนึ่งเป็นอ านาจดุลพินิจของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ศาล
รัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเพ่ือเป็นการเคารพต่ออ านาจของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

ในบางคด ีศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยปราศจากการก าหนดระยะเวลาในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในคดีรัฐบัญญัติภาษีก าไรจากที่ดิน (Land Excess-Profits Tax Act) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า หาก
ศาลวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนโดยทันที ความสับสน

                                           
235 91 Hun-Ma 21, 11 March 1991. cited in Ibid., p.131. 
236 Ibid., pp.131-132. 
237 88 Hun-Ma 5, 11 March 1993. cited in Ibid., p.132. 
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วุ่นวายในระบบกฎหมายและในทางการคลังอาจเกิดขึ้น เมื่อการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซึ่งจัดเก็บภาษีในอัตราที่สูงและขัดต่อความเสมอภาคในการจัดเก็บภาษี (equality in the levy of 
taxes) เป็นอ านาจของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ และอาจเกิดปัญหาเกี่ยวกับความยุติธรรมระหว่าง 
ผู้เสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกับบุคคลอื่นซึ่งเสียภาษีตามบทบัญญัติดังกล่าวไปแล้ว 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ238 

ในคดีรัฐบัญญัติสัญชาติ (Nationality Act) มาตรา 7 (1) ก าหนดให้บุคคล
ที่มีบิดาเป็นชาวต่างชาติ แต่มารดาเป็นชาวเกาหลีซึ่งตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับเดิม บุคคลดังกล่าว
ไม่ได้รับสัญชาติเกาหลีนั้น หากบุคคลดังกล่าวเกิดก่อนรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ใช้บังคับภายใน
ระยะเวลา 10 ปี ให้มาขอรับสัญชาติเกาหลีตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ได้ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ว่า บทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะท าให้เกิดความไม่เสมอภาคกับบุคคลที่มีบิดาเป็น
ชาวต่างชาติ มารดาเป็นชาวเกาหลี แต่เกิดก่อนระยะเวลาดังกล่าวไม่อาจได้รับสัญชาติเกาหลีตาม 
รัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ได้  

อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า หากศาลวินิจฉัยให้
บทบัญญัติแห่งมาตรา 7 (1) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะท าให้บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับ
ต่อไป ส่งผลให้บุคคลที่มีบิดาเป็นชาวต่างชาติ มารดาเป็นชาวเกาหลีที่เกิดภายในระยะเวลา 10 ปี 
ก่อนรัฐบัญญัติสัญชาติใช้บังคับ ซึ่งได้รับประโยชน์ตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่นี้ได้รับผลกระทบไป
ด้วย อีกทั้งก่อให้เกิดช่องว่างของการใช้บังคับรฐับัญญัติสัญชาติฉบับใหม ่ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้
บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต่อไป239 

ส าหรับความเป็นมาที่สภานิติบัญญัติแห่งชาติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติ
สัญชาตินั้น สืบเนื่องจากมีผู้เสนอค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับเดิมกรณีที่ระบุให้การถือสัญชาติเป็นระบบตามสายโลหิตของบิดา 
(Paternal lineage system) เท่านั้น หมายความว่า บุคคลที่มีบิดาเป็นชาวเกาหลี แต่มารดาเป็น
ชาวต่างชาติเท่านั้นจึงจะได้รับสัญชาติเกาหลี ส่วนบุคคลที่มีมารดาเป็นชาวเกาหลี แต่บิดาเป็น
ชาวต่างชาติไม่อาจได้รับสัญชาติเกาหลี ซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในเรื่องความเสมอภาคทางเพศ 

                                           
238 Ibid., p.132. 
239 97 Hun-Ka 12, 31 August 2000. อ้างถึงใน วรรณา สุพรรณธะริดา , อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 210, น.98. 



204 
 

ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1948 มาตรา 11 (1) และสิทธิครอบครัว ตามรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1948 มาตรา 
36 (1) โดยความแตกต่างระหว่างเพศดังกล่าวไม่อาจแสดงได้ว่า บุตรของบุคคลดังกล่าวจะมีความ
แตกต่างกันในเรื่องความสามารถ การปฏิบัติตามกฎหมาย หรือวัฒนธรรม และอยู่ร่วมกันในสังคมได้
อย่างปกติสุข แต่บทบัญญัติดังกล่าวกลับท าให้บุคคลที่มีมารดาเป็นชาวเกาหลี  แต่บิดาเป็น
ชาวต่างชาติที่ไม่ได้รับสัญชาติเกาหลีต้องเสียสิทธิเสรีภาพในเรื่องเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
โอกาสในการเข้ารับราชการ เสรีภาพในการเลือกที่อยู่อาศัย สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในการเลือกตั้งและ
ลงสมัครรับเลือกตั้ง สิทธิในการได้รับค่าทดแทนความเสียหายจากรัฐ  และสิทธิทางสังคมอ่ืน ๆ  
รัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหมจ่ึงได้แก้ไขเพ่ิมเติมโดยใช้ระบบสัญชาติบุคคลตามบิดาหรือมารดาที่เป็นชาว
เกาหลี (Paternal-maternal lineage system) แทนระบบตามสายโลหิตของบิดาตามท่ีบัญญัติไว้ใน
รัฐบัญญัติสัญชาติฉบับเดิม240 

ในวันที่ 27 พฤษภาคม ค.ศ. 2004 ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติสุขอนามัยโรงเรียน 
(School Sanitation Act) ซึ่งห้ามการด าเนินกิจการสถานมหรสพ (theatres) ภายในพ้ืนที่ โดยรอบ
โรงเรียนประถมศึกษาและมัธยมศึกษา ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากรัฐบัญญัติดังกล่าวห้ามการด าเนินกิจการทั้งหมดโดยปราศจากการก าหนด
ข้อยกเว้นเกี่ยวกับสถานมหรสพซึ่งเป็นประโยชน์ต่อพัฒนาการทางวัฒนธรรม (cultural development) 
ของนักเรียน อย่างไรก็ตาม หากศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันทีย่อมส่งผลให้ไม่อาจ
ห้ามการด าเนินกิจการสถานมหรสพซึ่งไม่เป็นประโยชน์ต่อพัฒนาการของนักเรียนได้ อย่างน้อยจนกว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่จะมีผลใช้บังคับ นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญเพิกถอนบทบัญญัติ
ดังกล่าวที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการยากที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับกับสถาน
มหรสพซึ่งจัดตั้งขึ้นภายหลังจากที่มีค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว ด้วยเหตุผลข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญจึง
ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ241 

ในคดีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งของพลเมืองชาวเกาหลีซึ่งพ านักอาศัย
ต่ างประเทศ (The Right to Vote of Nationals Residing Abroad Case) ซึ่ งตามรัฐบัญญั ติ 
การเลือกตั้ง (Public Official Elections Act) และรัฐบัญญัติประชามติ (National Referendum 

                                           
240 เพ่ิงอ้าง, น.98-99. 
241 2003 Hun-Ka 1 et al., 27 May 2004. cited in Constitutional Court of Korea, 

supra note 211, p.133. 
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Act) ก าหนดให้ผู้มีสิทธิออกเสียงและผู้สมัครรับเลือกตั้งจะต้อง เป็นผู้พ านักอาศัยในประเทศ
สาธารณรัฐเกาหลี ส่วนการออกเสียงของผู้ที่ไม่สามารถไป ณ สถานที่เลือกตั้ง (Absentee voting) 
จะอนุญาตเฉพาะบุคคลซึ่งพ านักอาศัยในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ผู้ร้องเป็นพลเมืองชาวเกาหลีซึ่ง
ไม่มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งหรือไม่อาจลงทะเบียนเป็นผู้ที่ไม่สามารถไป ณ สถานที่เลือกตั้ง เนื่องจาก
มิได้พ านักอาศัยในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ผู้ร้องจึงโต้แย้งว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อสิทธิออก
เสียงเลือกตั้ง (right to vote) หลักการเลือกตั้งโดยทั่วไป (principle of popular election) และ
การคุ้มครองที่เท่าเทียมกัน (equal protection clause)242 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า เมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ศาลย่อมวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม การขจัด
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญออกจากระบบกฎหมายตามค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้นย่อมก่อให้เกิดความสับสนวุ่นวายและช่องว่างของกฎหมาย 
ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือให้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลมีใช้บังคับต่อไปในช่วงระยะเวลาหนึ่ง หากกรณีดังกล่าวเป็นสิ่งที่พึง
ปรารถนามากกว่าการไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะสงวนรักษาบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในช่วง
ระยะเวลาหนึ่งจนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
เพ่ือป้องกันช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวาย…หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่มีผลใช้บังคับโดยทันที ย่อมก่อให้เกิดความ
สับสนวุ่นวายจากการที่ไม่สามารถจัดการเลือกตั้งประธานาธิบดี ครั้งที่ 17 ซึ่งก าลังจะเกิดขึ้น และการ
เลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 18 ได้ ถึงแม้ว่าพลเมืองชาวเกาหลีซึ่งพ านักอาศัย
ต่างประเทศจะมีสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งตามหลักการก็ตาม แต่ยังคงมีปัญหาอีกหลายประการซึ่ง
ต้องได้รับการแก้ไขเกี่ยวกับการเลือกตั้งที่ยุติธรรม (fair election) ยกตัวอย่างเช่น หากอนุญาตให้
พลเมืองชาวเกาหลีซึ่งพ านักอาศัยต่างประเทศ รวมถึงผู้พ านักอาศัยชั่วคราว (oversea sojourner) มี
สิทธิออกเสียงเลือกตั้งระดับรัฐและลงประชามติระดับชาติ จะต้องมีระยะเวลาในการตรวจสอบและ
เตรียมความพร้อมในการจัดการเลือกตั้งที่เพียงพอ เช่น การจัดตั้งคูหาเลือกตั้งและหน่วยงานที่ท า

                                           
242 2004 Hun-Ma 644 et al., 28 June 2007. cited in Wen-chen Chang, Li-ann 

Thio, Kevin YL Tan and Jirunn-rong Yeh, Constitutionalism in Asia: Cases and Materials, 
(London and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014), p.453. 

http://dict.longdo.com/search/absentee%20voting
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หน้าที่จัดการเลือกตั้ง การก าหนดกระบวนการตรวจสอบบัตรประจ าตัวประชาชนของพลเมืองชาว
เกาหลีซึ่งพ านักอาศัยต่างประเทศ วิธีการออกเสียงเลือกตั้ง วิธีการรณรงค์หาเสียง และมาตรการอ่ืน
เพ่ือท าให้เกิดการเลือกตั้งที่ยุติธรรม เป็นต้น ในกรณีพลเมืองชาวเกาหลีซึ่งพ านักอาศัยต่างประเทศ แต่
ปัจจุบันพ านักอาศัยในประเทศสาธารณรัฐเกาหลีซึ่งมีสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งระดับท้องถิ่น จะต้อง
มีการตรวจสอบเงื่อนไขของการเป็นพลเมืองและระยะเวลาในการพ านักอาศัย ปัญหาดังกล่าวฝ่าย 
นิติบัญญัติจะเป็นผู้ตัดสินใจโดยผ่านการถกเถียงอภิปรายอย่างกว้างขวางและฉันทามติของคนในสังคม 
(social consensus) เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่ยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ดังกล่าว ซึ่งมีระยะเวลาอย่างช้าไม่เกินวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 2008 หากไม่มีการแก้ไขเพ่ิมเติม 
บทบัญญัติดังกล่าวย่อมไม่มีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2009243 

3.4.2.3 ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบาง
กรณี (Unconstitutional in Certain Context) 

ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณี
หรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างจ ากัด (Limited Unconstitutionality) หมายถึง ค าวินิจฉัยที ่
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะในการพิจารณาวินิจฉัยนั้นขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในขณะที่การตีความบทบัญญัติดังกล่าวในลักษณะอื่นนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ244  

ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวคดีแรกเกิดขึ้นในเดือนเมษายน ค.ศ. 1991 ซึ่ง
เป็นการร้องทุกข์ทางรัฐธรรมนูญเพ่ือโต้แย้งบทบัญญัติแห่งรัฐบัญญัติแพ่ง (Civil Act) เกี่ยวกับหน้าที่
ในการโฆษณาค าขอขมาจากการหมิ่นประมาท (duty to publish an apology for defamation) 
ศาลรัฐธรรมนูญน าแนวทางการตีความกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของตุลาการ Cho Kyu-kwang มา
ใช้บังคับแก่คดีและวินิจฉัยว่า “ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายในขอบเขตที่ตีความไว้ (is unconstitutional 
to the extent that it is interpreted to mean…)”245 

ในคดีความรับผิดร่วมกันของผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ (Joint and 
Several Liability of Executive Officers and Oligopolistic Stockholders Case) ตามรัฐบัญญัติ

                                           
243 Ibid, p.454. 
244 วรรณา สุพรรณธะริดา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 210, น.100. 
245 89 Hun-Ma 160, 1 April 1991. cited in Constitutional Court of Korea, 

supra note 211, p.134. 
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บริษัทเงินทุนและการออม (Mutual Savings and Finance Company Act) ซึ่งก าหนดให้ผู้บริหาร
และผู้ถือหุ้นรายใหญ่มีความรับผิดร่วมกันและแทนกันในหนี้ของธนาคารเพ่ือการออม (mutual 
savings banks) ผู้ร้องเป็นผู้บริหารหรือผู้ถือหุ้นของธนาคารเพ่ือการออมซึ่งล้มละลายเนื่องจากการ
บริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสมได้โต้แย้งว่า บทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อสิทธิในความเสมอภาค (right of 
equality) และสิทธิในทรัพย์สิน (property right) ภายใต้รัฐธรรมนูญ246 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 5 ท่านวินิจฉัยว่า หากพิจารณาเจตนารมณ์ของฝ่าย
นิติบัญญัติ ขอบเขตของบทบัญญัติแห่งกฎหมายควรจ ากัดเฉพาะกรณี “ผู้บริหารซึ่งต้องรับผิดชอบต่อ
การบริหารจัดการธนาคารที่ผิดพลาด (executive officers responsible for mismanagement of 
the bank)” และ “ผู้ถือหุ้นรายใหญ่ซึ่งใช้อิทธิพลในการบริหารจัดการ (oligopolistic stockholders 
who wielded their influence on the management)” บทบัญญั ติแห่ งกฎหมายที่ ก าหนดให้
ผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ทุกคนมีความรับผิดร่วมกันและแทนกันในหนี้ของธนาคารโดยปราศจาก
ข้อยกเว้นจึงขัดต่อเสรีภาพในการสมาคม (freedom of association) สิทธิในทรัพย์สิน และหลักความ
เสมอภาค (principle of equality) 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนที่ผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่มีความรับ
ผิดร่วมกันและแทนกันในหนี้ของธนาคารนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนที่
ผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ซึ่งไม่มีส่วนในการบริหารจัดการธนาคารอย่างไม่เหมาะสมมีความรับผิด
ในหนี้ของธนาคารนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวควร
จ ากัดขอบเขตของผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ที่มีความรับผิดร่วมกันและแทนกัน หากศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญแบบธรรมดาย่อมท าให้ผู้บริหารและ 
ผู้ถือหุ้นรายใหญ่ของธนาคารทุกคนจะต้องมีความรับผิดตามที่รัฐบัญญัติพาณิชย์ (Commercial Act) 
ก าหนด ซึ่งไม่เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของลูกค้าและเจ้าหนี้ของธนาคาร ดังนั้น หากเป็นไปได้  
ศาลรัฐธรรมนูญควรตีความกฎหมายให้มีผลใช้บังคับต่อไป เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ ของฝ่าย 
นิติบัญญัติ ขอบเขตของผู้บริหารที่มีความรับผิดร่วมกันและแทนกันในหนี้ของธนาคารควรจ ากัด
เฉพาะผู้บริหารซึ่งมีความรับผิดชอบโดยตรงในการบริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสมของธนาคาร และ
ขอบเขตของผู้ถือหุ้นรายใหญ่ที่มีความรับผิดในทางการคลังควรจ ากัดเฉพาะผู้ถือหุ้นรายใหญ่ซึ่งใช้
อิทธิพลในการบริหารจัดการ อันเป็นสาเหตุของวิกฤตทางการคลัง เพราะฉะนั้น บทบัญญัติแห่ง

                                           
246 2000 Hun-Ka 5, 29 August 2002. cited in Wen-chen Chang, Li-ann Thio, 

Kevin YL Tan and Jirunn-rong Yeh, supra note 242, p.445. 
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กฎหมายในส่วนที่ผู้บริหารซึ่งมิได้รับผิดชอบในการบริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสมหรือผู้ถือหุ้นราย
ใหญ่ซึ่งมิได้ใช้อิทธิพลท าให้เกิดการบริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสม ซึ่งมีความรับผิดร่วมกันและแทน
กันในหนี้ของธนาคารนั้นจงึขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

อย่างไรก็ตาม ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างน้อย 1 ท่านมีความเห็นว่า 
การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างจ ากัดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมากนั้นเป็นการ
จ ากัดการตีความกฎหมายมากจนเกินไป เป็นการปฏิเสธเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ปรากฏใน
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร และท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ ในคดีดังกล่าว 
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญและให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายใหม่ตามความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลา
อันสั้นย่อมเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่า247 

                                           

247 Ibid, p.446. 
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บทที่ 4 
การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย 
 

หลังจากที่ได้ศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและ
การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ
แล้ว ในบทนี้จึงศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและการก าหนด
ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย โดย
พิจารณาทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ เริ่มตั้งแต่การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งการตรวจสอบก่อนประกาศใช้และหลังประกาศใช้ ผลของค าวินิจฉัยกรณี
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย การก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมายขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หลังจากนั้นจึงวิเคราะห์ปัญหาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าว โดย
แบ่งออกเป็น 3 ประเด็น ได้แก่ ปัญหาผลกระทบอันเกิดจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาการ
ตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ และปัญหาการเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ของศาลรัฐธรรมนูญ 
 
4.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นอ านาจหน้าที่ส าคัญประการ

หนึ่งของศาลรัฐธรรมนูญ ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยตั้งแต่ก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ดังกล่าว ในระยะเวลาต่อมา เมื่อมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเรื่อยมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 
พ.ศ. 2557 

4.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

ก่อนการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
นั้น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งก่อน
ประกาศใช้และหลังประกาศใช้ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 
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4.1.1.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายก่อนประกาศใช้เป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2517 โดยมี
พัฒนาการตามล าดับ ดังนี้ 

(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 มาตรา 224 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “เมื่อร่างพระราชบัญญัติใดได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน า
ร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้า ฯ ถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 98  

(1) หากสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ทั้งสองสภา
รวมกัน หรือสมาชิกของแต่ละสภา มีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของทั้ง
สองสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติตามวรรคหนึ่งมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญให้เสนอ
ความเห็นต่อประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา หรือประธานสภาผู้แทนราษฎร แล้วแต่กรณี แล้วให้
ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา
วินิจฉัย แล้วแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบ 

(2) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติตามวรรคหนึ่ งมี
ข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  เพ่ือ
พิจารณาวินิจฉัยแล้วแจ้งให้ประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา และประธานสภาผู้แทนราษฎรทราบ” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2517 นั้นก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรทั้งสองสภารวมกัน หรือสมาชิกของแต่ละสภาจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ านวนสมาชิก
ทั้งหมดของทั้งสองสภา หรือนายกรัฐมนตรีอาจเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ 
กรณีดังกล่าวเป็นการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม1 คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะกรณีที่ “เนื้อหา” ของร่าง
พระราชบัญญัติขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น 

                                           
1 สมยศ เชื้อไทย, ค าอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2535), น.61-62. 
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(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 190 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “เมื่อร่างพระราชบัญญัติใดได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน า
ร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูนเกล้าฯ ถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 77 

(1) หากสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทั้งสองสภารวมกัน 
หรือสมาชิกของแต่ละสภา มีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกทั้งหมดของทั้งสองสภา 
เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้เสนอความเห็นต่อประธาน
รัฐสภา ประธานวุฒิสภา หรือประธานสภาผู้แทนราษฎร แล้วแต่กรณีแล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับ
ความเห็นดังกล่าว ส่งความเห็นนั้นไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย แล้วแจ้งให้
นายกรัฐมนตรีทราบ 

(2) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย 
แล้วแจ้งให้ประธานวุฒิสภาและประธานสภาผู้แทนราษฎรทราบ” 

หลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 นั้นมีลักษณะ
เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 

(3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 205 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “เมื่อร่างพระราชบัญญัติใดได้รับความเห็นชอบของรัฐสภาแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน า
ร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้าฯ ถวาย เพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 88 

(1) หากสมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกของทั้ง
สองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ านวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภาเห็น
ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอความเห็นต่อประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา หรือประธานสภา
ผู้แทนราษฎรแล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าว ส่งความเห็นนั้นไปยัง 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย แล้วแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบ 

(2) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็น
เช่นว่านั้นไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย แล้วแจ้งให้ประธานวุฒิสภาและประธานสภา
ผู้แทนราษฎรทราบ” 
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การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 นั้นก าหนดให้สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 5 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา หรือนายกรัฐมนตรีอาจเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยได้ แต่เดิมนั้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2521 ให้อ านาจคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะ
กรณีที่ “เนื้อหา” ของร่างพระราชบัญญัตินั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ได้ขยายอ านาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของ “รูปแบบ” ของร่างพระราชบัญญัติอีกด้วย หมายความว่า พระราชบัญญัติจะต้อง
ถูกตราขึ้นตามกระบวนการขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ มิฉะนั้น อาจถูกตรวจสอบจากคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญได2้ 

4.1.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าทีต่รวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายหลังประกาศใช้เป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2489 ซึ่งคณะ
ตุลาการรัฐธรรมนูญถูกจัดตั้งขึ้นเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวเช่นเดียวกัน โดยมีพัฒนาการ
ตามล าดับ ดังนี้ 

(1) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 มาตรา 88 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นว่าบทกฎหมายนั้นต้องด้วย
บทบัญญัติมาตรา 87 ก็ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไว้ชั่วคราว แล้วให้รายงานความเห็น
เช่นว่านั้นตามทางการไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย  เมื่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแล้ว ให้แจ้งให้ศาลทราบ”  

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2489 นั้นเป็นดุลพินิจของศาลที่จะใช้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นบังคับแก่คดี กล่าวคือ เมื่อศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีแล้วเห็นว่า

                                           
2 สมคิด เลิศไพฑูรย์, ตุลาการรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2536), น.58. 
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บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้ศาลรอการพิจารณาไว้และเสนอเรื่องให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย3 

(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 มาตรา 179 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 178 ก็ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว แล้วส่ง
ความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย”  

หลักเกณฑใ์นการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 นั้นมี
ลักษณะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 

(3) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 

มาตรา 114 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็น
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 113 ก็ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้
ชั่วคราว แล้วส่งความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย”  

หลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไข
เพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 นั้นมีลักษณะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 

(4) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2511 มาตรา 175 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 174 ก็ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว แล้วส่ง
ความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย”  

หลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 นั้นมี

                                           
3 นันทวัฒน์ บรมานันท์, รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง กระบวนการกลั่นกรองคดีที่จะ

เข้าสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 264, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ, 2549), น.116. 
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ลักษณะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 

(5) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 มาตรา 225 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไม่มีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในส่วนที่
เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราวแล้วส่งความเห็นเช่นว่านั้นตาม
ทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย”  

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2517 นั้นได้เพ่ิมเติมหลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องขึ้นมาอีก
ประการหนึ่ง กล่าวคือ เรื่องที่เป็นปัญหาโต้แย้งกันนั้นต้องไม่มีค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในเรื่อง
นั้นมาก่อนด้วย ซึ่งเป็นการสร้างสภาพบังคับของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากหากคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวย่อมไม่มีผล
ใช้บังคับตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 มาตรา 6 เพราะฉะนั้น บทบัญญัติแห่ง
มาตรา 225 วรรคหนึ่งจึงเป็นการสร้างสภาพบังคับว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นย่อมถือเป็นเด็ดขาด ศาลจะพิจารณาบทบัญญัติ
ดังกล่าวอีกมไิด4้ 

(6) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 191 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 5 และยังไม่มีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในส่วนที่
เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว แล้วส่งความเห็นเช่นว่านั้นตาม
ทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย” 

หลักเกณฑ์ในการเสนอเรื่องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 นั้นมี
ลักษณะเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 

                                           
4 เพ่ิงอ้าง, น.135-136. 
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(7) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 206 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความ
โต้แย้งโดยศาลเห็นว่ามีเหตุผลอันสมควรว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 5 
และยังไม่มีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลรอการ
พิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว แล้วส่งความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการ เพ่ือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
จะได้พิจารณาวินิจฉัย” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 นั้นมีลักษณะแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้านั้น 
กล่าวคือ รฐัธรรมนูญได้ให้อ านาจแก่คู่ความในการเสนอเรื่องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย โดยศาลที่
พิจารณาพิพากษาคดีจะต้องเป็นผู้พิจารณาว่าเป็นกรณีที่มีเหตุผลอันสมควรในการเสนอเรื่องหรือไม่ 

4.1.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

เมื่อมีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งก่อน
ประกาศใช้และหลังประกาศใช้ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

4.1.2.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2540 มาตรา 262 วรรคหนึ่ ง 

บัญญัติว่า “ร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบ
แล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้น
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา  93 หรือร่าง
พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 94 ก่อนที่
นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง 

(1) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสอง
สภารวมกัน มีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา  เห็น
ว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือ
ประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไปยัง
ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า 
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(2) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสอง
สภารวมกัน มีจ านวนไม่น้อยกว่ายี่สิบคน เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวมี
ข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้
เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้ว
ให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าว ส่งความเห็นนั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย และ
แจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า 

(3) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย และแจ้งให้
ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้มี
ข้อพิจารณา ดังนี้ 

(1) วัตถุแห่งการตรวจสอบ  
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อน

ประกาศใช้ ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาให้ความ
เห็นชอบแล้ว 

(2) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นแบ่งออกเป็น 2 
ประเภท กล่าวคือ ประเภทหนึ่ง สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภา
รวมกัน ซึ่งอาจแบ่งออกเป็น 2 กรณี ได้แก่ กรณีร่างพระราชบัญญัติ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิก
วุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของจ านวนสมาชิกทั้งหมด
เท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา ส่วนกรณีร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 
สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่า 20 คน ความแตกต่างของ
จ านวนสมาชิกสภาที่ใช้เสนอเรื่องนั้น สืบเนื่องจาก “พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ” ถือเป็นกลไก
ส าคัญในการบังคับเรื่องต่าง ๆ ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญยิ่งไปกว่า “พระราชบัญญัติ” 
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โดยทั่วไป และเพ่ือให้แน่ใจว่าการยกร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะไม่ถูกบิดเบือนไปจาก
ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญ5 ส่วนผู้มีสิทธิเสนอเรื่องอีกประเภทหนึ่ง ได้แก ่นายกรัฐมนตรี 

(3) ระยะเวลาเสนอเรื่อง 
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องอาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้ ก็ต่อเมื่อ
รัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 93 หรือลงมติ
ยืนยันตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 94 ในร่างกฎหมายดังกล่าวแล้ว
เท่านั้น และต้องอยู่ในช่วงระยะเวลาก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างกฎหมายดังกล่าวขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย6 

(4) ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ  
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

ร่างพระราชบัญญัติและร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญในเรื่องดังนี้7 
1. การตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมาย หรือการตรวจสอบในทาง

รูปแบบของร่างกฎหมาย เป็นการตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายว่าเป็นไปอย่างถูกต้องตาม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยรัฐธรรมนูญได้บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการตรากฎหมายไว้ เริ่ม
ต้ังแต่ผู้มีสิทธิเสนอกฎหมาย กระบวนการขั้นตอนของการพิจารณาร่างกฎหมาย ไปจนถึงการให้ความ
เห็นชอบ เพราะฉะนั้น การตรวจสอบในทางรูปแบบจึงเป็นการตรวจสอบในแง่ขั้นตอนกระบวนการ
ตรากฎหมายว่าเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ 

2. การตรวจสอบเนื้อหาของร่างกฎหมายว่ามีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือการตรวจสอบในทางเนื้อหาของร่างกฎหมาย เช่น ในกรณีที่ร่างกฎหมายที่จ ากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชน ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่า การจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวได้
กระท าโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ และ
ได้มีการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นหรือไม่ หรือการจ ากัดสิทธิเสรีภาพดังกล่าวกระทบกระเทือน
สาระส าคัญแห่งสิทธิเสรีภาพหรือไม่ เป็นต้น 

                                           
5 สุรพล นิติไกรพจน์, วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, วรเจตน์ ภาคีรัตน์, บรรเจิด สิงคะเนติ และ 

ธีระ สุธีวรางกูร, ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2546), น.103. 

6 เพ่ิงอ้าง, น.104. 
7 เพ่ิงอ้าง, น.155. 
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4.1.2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2540 นั้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่คดี และการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่อง ดังนี้ 

(1) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับ
แก่คดี 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคหนึ่ง
และวรรคสอง บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใดถ้าศาลเห็นเอง
หรือคู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไม่มีค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นให้ศาลรอการพิจารณาพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว และ
ส่งความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย 

ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่งไม่
เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้”  

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่
คดีมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุประสงค์ของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

นั้น ในด้านหนึ่งมีจุดมุ่งหมายเพ่ือคุ้มครองฝ่ายนิติบัญญัติจากการใช้บังคับกฎหมายของฝ่ายบริหารและ
ฝ่ายตุลาการ แต่ในอีกด้านหนึ่งมีจุดมุ่งหมายเพ่ือตรวจสอบอ านาจในการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ
ว่าอยู่ภายในขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรากฎหมายนั้นเป็นการ
จ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดังนั้น วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงหมายถึง บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ผ่านกระบวนการตราจากองค์กรฝ่าย
นิติบัญญัติ หรือที่เรียกกันว่า กฎหมายในทางรูปแบบ (formelle Gesetze) ซึ่งเป็นกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติที่ผ่านกระบวนการตราตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ8 

                                           
8 บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 

2544), น.180-181. 
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อย่างไรก็ตาม การน าหลักเรื่องกฎหมายในทางรูปแบบมาเป็นเกณฑ์
ในการพิจารณานั้น ส าหรับพระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหาร จ าเป็นต้องอาศัย
หลักการอื่นมาประกอบการพิจารณา ดังนี้ 

กรณีพระราชก าหนดนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540 มาตรา 219 ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบเงื่อนไขการตราพระราชก าหนดของ
ฝ่ายบริหารว่าเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 218 วรรค
หนึ่งก าหนดไว้หรือไม่ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบว่าการตราพระราชก าหนดนั้นเป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทาง
เศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะหรือไม่  

ในกรณีทีป่รากฏว่าเมื่อฝ่ายบริหารตราพระราชก าหนดขึ้นใช้บังคับ แต่ยัง
ไม่มีการเสนอพระราชก าหนดให้รัฐสภาพิจารณา หากมีการน าคดีไปฟ้องยังศาลและโต้แย้งว่า 
พระราชก าหนดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 
นั้น บรรเจิด สิงคะเนติ มีความเห็นว่า พระราชก าหนดยังไม่เป็นกฎหมายในทางรูปแบบอันเป็นวัตถุแห่ง
การตรวจสอบแต่อย่างใด เนื่องจากยังไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาของรัฐสภา ซึ่งพระราชก าหนดจะมีผล
ใช้บังคับอย่างถาวรก็ต่อเมื่อรัฐสภาได้เห็นชอบกับพระราชก าหนดดังกล่าวแล้ว เพราะฉะนั้น การ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดตามมาตรา 264 จะเริ่มต้นขึ้นก็ต่อเมื่อรัฐสภาให้
การรับรองพระราชก าหนดอันท าให้พระราชก าหนดนั้นมีผลใช้บังคับอย่างถาวร9 

อย่างไรก็ตาม การที่ฝ่ายบริหารตราพระราชก าหนดขึ้นใช้บังคับนั้นเป็น
การใช้อ านาจนิติบัญญัติในยามฉุกเฉิน10 อีกทั้งพระราชก าหนดยังมีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ11 
ซึ่งพระราชบัญญัติเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบตามมาตรา 264 พระราชก าหนดจึงเป็นกฎหมายที่มีผลใช้
บังคับแล้ว ถึงแม้ว่าจะยังไม่มีการเสนอให้รัฐสภาพิจารณาก็ตาม เมื่อพระราชก าหนดอาจมีเนื้อหาที่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า พระราชก าหนดที่ยัง
ไม่มีการเสนอให้รัฐสภาพิจารณาย่อมเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบตามมาตรา 264 เช่นเดียวกัน เพราะหาก
จะต้องพิจารณาวัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดจากการพิจารณา

                                           
9 เพ่ิงอ้าง, น.181. 
10 วรเจตน์  ภาคีรัตน์ , ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน , พิมพ์ครั้งที่  2, 

(กรุงเทพมหานคร: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2557), น.136. 

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 218 วรรคหนึ่ง 



220 
 

ของรัฐสภาว่า รัฐสภาจะต้องเห็นชอบพระราชก าหนดเสียก่อนนั้น จะท าให้ในช่วงระยะเวลาที่ยังไม่มีการ
เสนอพระราชก าหนดให้รัฐสภาพิจารณา พระราชก าหนดซึ่งมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมมีผล
ใช้บังคับต่อไป หากรัฐสภาไม่เห็นชอบกับพระราชก าหนดในภายหลัง กรณีดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนถึง
กิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดแต่อย่างใด12 ซึ่งหมายความว่า พระราชก าหนดยังคงมีผล
ใช้บังคับในช่วงระยะเวลาดังกล่าวต่อไป เพราะฉะนั้น หากพิจารณาไปในแนวทางดังกล่าวย่อมเท่ากับเป็น
การยอมรับถึงความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดให้ด ารงอยู่ในระบบกฎหมายต่อไป 

กรณีประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารนั้น หากพิจารณาหลักเกณฑ์ของ
กฎหมายในทางรูปแบบย่อมเป็นที่ชัดเจนว่า ประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารมิใช่วัตถุแห่งการตรวจสอบ
ตามมาตรา 264 แต่ในการพิจารณาประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารนั้นจ าเป็นต้องใช้หลักเกณฑ์ที่
แตกต่างไปจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายอ่ืน เนื่องจากประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารมิใช่บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ผ่านกระบวนการตามระบบปกติ แต่ต้องถือว่าคณะปฏิวัติรัฐประหารเป็นองค์กรที่มีอ านาจใน
การตรากฎหมายซึ่งเท่ากับการท าหน้าที่ในทางนิติบัญญัติไปด้วยในขณะเดียวกัน ดังนั้น หลักเกณฑ์ใน
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารจึงตกอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
ทั่วไปที่ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อมถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการได้ 
อย่างไรก็ตาม การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารโดยศาล
รัฐธรรมนูญควรจ ากัดเฉพาะประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับพระราชบัญญัติเท่านั้น 
หากประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารใดในทางเนื้อหามีผลใช้บังคับในฐานะกฎหมายล าดับรอง กรณี
ดังกล่าวย่อมไม่อยู่ในอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะตรวจสอบ13 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาวัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 ศาลรัฐธรรมนูญได้อธิบายความหมายของค าว่า 
“กฎหมาย” โดยแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ประเภทที่หนึ่ง กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
ตามกระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
และกฎหมายอ่ืนที่ฝ่ายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้
กฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเท่ากฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา กล่าวคือ  
พระราชก าหนดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 218 มาตรา 220 และ 
พระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 230 วรรคห้า 

                                           
12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 218 วรรคสาม 
13 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.182. 
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ประเภทที่สอง กฎ ข้อบังคับ และพระราชกฤษฎีกานอกจากที่จัดอยู่ใน
ประเภทที่หนึ่งที่ฝ่ายบริหารหรือองค์กรของรัฐตราขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมาย เช่น กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ ค าสั่ง หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการ
ทั่วไป เป็นต้น หลังจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า รัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์จ ากัดขอบเขตของ
มาตรา 264 ไว้เฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” มีปัญหาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
เพราะฉะนั้น วัตถุแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 264 จะต้องเป็น 
“บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” เพียงอย่างเดียว ได้แก ่กฎหมายประเภทที่หนึ่ง 

เพราะฉะนั้น “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 จึงประกอบไปด้วย พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับพระราชบัญญัติ 

2. บทบัญญัติแห่งกฎหมายใช้บังคับแก่คดีนั้นและยังไม่มีค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น 

การเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายตามมาตรา 264 นั้น จะต้องเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นถึงขนาดว่า หากศาลรัฐธรรมนูญ
มิได้พิจารณาวินิจฉัยปัญหาดังกล่าวก่อน การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นย่อมไมอ่าจด าเนินต่อไป
ได้ หรือถ้าหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องนั้นได้รับการพิจารณาวินิจฉัยว่าไม่อาจใช้บังคับได้จะมี
ผลท าให้ค าพิพากษาของศาลในเรื่องนั้นเปลี่ยนแปลงไป ดังนั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เห็นว่าขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะต้องมีความส าคัญต่อผลของการพิจารณาพิพากษาคดีในเรื่องนั้น หากเรื่องที่
เสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไม่ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น
ขัดหรือไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่ก่อให้เกิดผลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นแต่อย่างใด กรณี
ดังกล่าวย่อมถือว่าไม่มีความจ าเป็นถึงขนาดที่จะต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย14 

3. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ดังนี้ 
ประเภทหนึ่ง ศาล ซึ่งหมายถึง องค์กรศาลทั้งหมดไม่ว่าจะเป็นศาล

ชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกา และไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร รวมทั้งศาลอ่ืน
หากมีการจัดตั้งขึ้น การที่รัฐธรรมนูญก าหนดว่า “ศาลเห็นเอง” หมายความว่า เฉพาะศาลที่พิจารณา
คดีในเรื่องนั้นเท่านั้น มิใช่ศาลที่สูงกว่าศาลนั้น เช่น ศาลที่พิจารณาคดีในเรื่องนั้นเห็นว่า บทบัญญัติ

                                           
14 เพ่ิงอ้าง, น.185. 
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แห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ศาลสูงกว่าเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าว
น่าจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กรณีย่อมไม่เข้าเง่ือนไขตามมาตรา 264 เป็นต้น กรณทีี่จะเข้าเงื่อนไข
ตามมาตรา 264 ได้นั้น ศาลจะต้องมีความแน่ใจว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ หากกรณีเป็นเพียงสงสัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือศาลเห็นว่าเป็นประเด็นส าคัญที่ศาลรัฐธรรมนูญควรจะได้พิจารณาวินิจฉัยเพ่ือเป็นบรรทัดฐาน 
กรณีดังกล่าวย่อมไม่เพียงพอที่จะเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย อนึ่ง ศาลนั้นสามารถ
เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงเพ่ือแสดงถึงความเป็นอิสระของศาล โดยไม่จ าเป็นต้องเสนอ
เรื่องผ่านฝ่ายบริหารเพื่อเสนอไปยังศาลรัฐธรรมนูญอีกต่อหนึ่ง 

อีกประเภทหนึ่ง คู่ความ กรณีที่คู่ความโต้แย้งว่า บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีของตนนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กรณีนี้ศาลที่พิจารณาคดีเรื่องนั้น
ย่อมไม่มีดุลพินิจที่จะตรวจสอบว่าเหตุผลของคู่ความมีเหตุผลเพียงพอหรือไม่ เมื่อคู่ความมีข้อโต้แย้ง
ดังกล่าว ศาลนั้นจะต้องเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ความเห็นของคู่ความจะต้องมี
ลักษณะเช่นเดียวกับศาล กล่าวคือ คู่ความจะต้องมีความแน่ใจว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่
คดีของตนขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หากคู่ความเพียงแต่สงสัยหรือประสงค์จะประวิงคดี กรณีดังกล่าว
ถึงแม้ศาลที่พิจารณาคดีไม่อาจคัดค้านการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ แต่หากศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นเรื่องทีไ่ม่เป็นสาระ ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้  

ส่วนการระงับคดีไว้ชั่วคราวนั้น เป็นหน้าที่ของศาลที่จะต้องระงับคดีไว้
ชั่วคราวในกรณีที่เข้าเงื่อนไข 2 ประการตามมาตรา 264 กล่าวคือ ประการหนึ่ง บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ใช้บังคับแก่คดีนั้น ศาลหรือคู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อีกประการ
หนึ่ง ยังไม่มีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น เหตุผลที่ศาลจะต้องระงับคดีไว้
ชั่วคราวนั้น เนื่องจากผลแห่งคดีในเรื่องนั้นขึ้นอยู่กับการพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่จะวินิจฉัย
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่15 

4. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถูก

โต้แย้งนั้นมีลักษณะต้องด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 6 กล่าวคือ ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งถ้อยค าว่า “ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ” นั้น หมายความเฉพาะ “เนื้อหา” 

                                           
15 เพ่ิงอ้าง, น.183-184. 
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ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นว่ามีข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อหลักการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่  
ไม่รวมถึง “กระบวนการ” ในการตรากฎหมายแต่อย่างใด16 

5. การปฏิเสธไม่รับค าร้อง 
หากเรื่องที่เสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้นเป็น “เรื่องที่

ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย” ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคสอง โดยแบ่งการพิจารณาออกเป็น 
2 กรณี  กล่าวคือ กรณีหนึ่ง บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลหรือคู่ความเห็นว่าขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมิใช่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดี กล่าวคือ การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายนั้นขัดหรือไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่กระทบกระเทือนต่อผลของการพิจารณาพิพากษาในเรื่อง
นั้น อีกกรณีหนึ่ง คู่ความได้เสนอเรื่องโต้แย้งอันเป็นเรื่องที่ไม่อยู่ในเขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญ เช่น 
การกระท าขององค์กรของรัฐขัดต่อรัฐธรรมนูญ หรือกฎ ข้อบังคับ ประกาศขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
หรือเป็นเรื่องท่ีไม่เป็นสาระอันควรพิจารณาอีกต่อไป เพราะมีการถอนฟ้องคดีนั้นไปแล้ว เป็นต้น17 

(2) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่อง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2540 มาตรา 198 บัญญัติว่า 
“ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือการกระท า
ใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้ผู้ตรวจการแผ่นดิน
ของรัฐสภาเสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย  ทั้งนี้ 
ตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  หรือกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล
ปกครอง แล้วแต่กรณี” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่องมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเสนอเรื่อง ได้แก่ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งหมายถึง พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาใน
ระดับพระราชบัญญัติ 

                                           
16 นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 3, น.148. 
17 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 8, น.184. 
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2. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 197 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 16 ก าหนดให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภามี
อ านาจหน้าที่พิจารณาสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค าร้องเรียน หรือมีหน้าที่รับเรื่องราวร้องทุกข์จาก
ประชาชนและด าเนินการตามค าร้องเรียนเหล่านั้น โดยนัยดังกล่าว ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาจึง
ไม่สามารถหยิบยกประเด็นปัญหาขึ้นมาพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่มีการร้องเรียนได้ ซึ่งกรณีดังกล่าว
รวมถึงการตรวจสอบปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 มาตรา 198 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของ
รัฐสภา พ.ศ. 2542 มาตรา 17 เพราะฉะนั้น การตรวจสอบปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
โดยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาจึงต้องเป็นกรณดี าเนินการตรวจสอบตามค าร้องเรียน 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
มาตรา 198 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา พ.ศ. 2542 
มาตรา 17 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา “เห็นว่า” บทบัญญัติแห่งกฎหมาย…มี
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ…” จึงท าให้
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาสามารถตรวจสอบปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจาก 
ค าร้องเรียนได้ใน 2 กรณี ดังนี้18 

กรณีหนึ่ ง เรื่องร้องเรียนที่ขอให้ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา
ตรวจสอบเป็นปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยตรง การขอให้ตรวจสอบปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยตรง ได้แก่ กรณีที่ผู้ร้องร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อีกกรณีหนึ่ง เรื่องร้องเรียนทั่วไป แต่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่ามีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ในบางกรณี การตรวจสอบ
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาอาจเกิดขึ้นภายหลังจาก
การด าเนินการสอบสวนหาข้อเท็จจริงตามค าร้องเรียนทั่วไป กล่าวคือ เมื่อผู้ตรวจการแผ่นดินของ
รัฐสภาพิจารณาสอบสวนข้อเท็จจริงตามค าร้องเรียนใดแล้วเห็นว่ากรณีตามค าร้องเรียนนั้นมีปัญหา

                                           
18 สมคิด เลิศไพฑูรย์, รายงานวิจัย เรื่อง การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือการกระท าของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งเสนอโดยศาล
หรือผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2551), น.59-60. 
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เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาอาจเสนอเรื่องดังกล่าวพร้อม
ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยต่อไปได้  

3. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ในการตรวจสอบปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

“บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” นั้น ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบเฉพาะปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในส่วนเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น ไม่รวมถึงปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในส่วนกระบวนการตรากฎหมายแต่อย่างใด เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 ได้ใช้ถ้อยค าว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งย่อมหมายถึง เนื้อหาของกฎหมายที่ตราขึ้นใช้
บังคับแล้วเท่านั้น ประกอบกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายได้
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 262 แล้ว19 

4.1.3 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ยังคงมีอ านาจ
หน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งก่อนประกาศใช้และหลังประกาศใช้ดังเช่น
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

4.1.3.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2550 นั้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ ดังนี้ 

(1) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติว่า “เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบกับร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ก่อนน าขึ้น
ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญซึ่งต้องกระท าให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่อง”  

เนื่องจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ก าหนดวิธีการเสนอร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเป็นพิเศษ 

                                           
19 เพ่ิงอ้าง, น.61. 



226 
 

อีกทั้งกระบวนการตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกระท าได้ยากกว่าการ
ตราหรือแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติทั่วไป ดังนั้น ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้มีกระบวนการตรวจสอบว่าร่างกฎหมายดังกล่าว
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ก่อนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายพระมหากษัตริย์ เพ่ือทรงลง 
พระปรมาภิไธย เท่ากับว่า หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญฉบับใดผ่านความเห็นชอบจาก
รัฐสภาแล้วจะต้องเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสมอ โดยไม่
จ าเป็นต้องรอให้มีการรวมกลุ่มกันของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา สมาชิกรัฐสภา หรือ
นายกรัฐมนตรีเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบแต่อย่างใด20 การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว 
2. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 

ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประธานรัฐสภา โดยเป็นผู้ยื่นค าร้อง
พร้อมกับเอกสารประกอบ21 

3. ระยะเวลาเสนอเรื่อง 
ประธานรัฐสภาจะเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้ก็ต่อเมื่อรัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบกับ
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว และต้องอยู่ในช่วงระยะเวลาก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน า
ร่างกฎหมายดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย 

4. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญทั้งกระบวนการตรากฎหมายและเนื้อหาของร่างกฎหมาย 

                                           
20 นิรมัย พิศแข, “การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ,” 

วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 36, ฉบับที่ 1, น.70 (มีนาคม 2550). 
21 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 20 

วรรคสอง 
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(2) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติว่า “รา่งพระราชบัญญัติใดที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 150 หรือร่างพระราชบัญญัติ
ใดที่รัฐสภาลงมติยืนยันตามมาตรา 151 ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะน าร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้า
ทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง 

(1) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้ง
สองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา  
เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้  หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้อง
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา
หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนั้นไป
ยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า 

(2) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็น
เช่นว่านั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภา
ทราบโดยไม่ชักช้า” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ มี
ข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ 

ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติที่รัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้ว 
2. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 

ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติแบ่งออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ประเภทหนึ่ง สมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมีจ านวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 10 ของจ านวน
สมาชิกท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของทั้งสองสภา และอีกประเภทหนึ่ง นายกรัฐมนตรี 

3. ระยะเวลาเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องจะเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติได้ก็ต่อเมื่อรัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 150 หรือลงมติยืนยันตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
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2550 มาตรา 151 ในร่างกฎหมายดังกล่าวแล้วเท่านั้น และต้องอยู่ในช่วงระยะเวลาก่อนที่นายกรัฐมนตรี
จะน าร่างกฎหมายดังกล่าวขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย 

4. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของร่างพระราชบัญญัติทั้งกระบวนการตรากฎหมายและเนื้อหาของร่างกฎหมาย 
4.1.3.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้น รัฐธรรมนูญได้เพ่ิมประเภทของการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้รวมเป็น 3 ประเภท กล่าวคือ การตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่คดี การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่อง และการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอเรื่อง ดังนี้ 

(1) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่คดี 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 211 วรรคหนึ่ง

และวรรคสอง บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเอง
หรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 และยัง
ไม่มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้นตาม
ทางการเพ่ือศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณาวินิจฉัย ในระหว่างนั้นให้ศาลด าเนินการพิจารณาต่อไปได้ 
แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่งไม่
เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่
คดีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้นได้เปลี่ยนแปลงไปจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ใน 2 ประเด็น กล่าวคือ ประเด็นหนึ่ง การเพ่ิมเติมว่า ในการเสนอเรื่อง
ให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้นจะต้องน าเสนอเหตุผลที่ศาลหรือคู่ความโต้แย้งว่า บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เพ่ือเป็นการกลั่นกรองและพิจารณา
เบื้องต้นก่อนว่าเหตุผลนั้นสมควรหรือไม่ อีกประเด็นหนึ่ง การยกเลิกการก าหนดให้ศาลจะต้องรอการ
พิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญว่าจะมีผลการวินิจฉัยเป็นประการใด ซ่ึงกรณีดังกล่าวก่อให้เกิดช่องว่าง
ท าให้ผู้ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตใช้ช่องทางดังกล่าวในการประวิงเวลาพิจารณาคดีออกไป เพราะฉะนั้น 
รัฐธรรมนูญจึงก าหนดให้ศาลสามารถด าเนินกระบวนพิจารณาคดีต่อไปได้ แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้
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ชั่วคราวจนกว่าจะมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งท าให้กระบวนพิจารณาคดีในศาลไม่ล่าช้าออกไปมาก
นัก22 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่คดี มีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาล

ใช้บังคับแก่คดี ได้แก่ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งหมายถึง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับพระราชบัญญัติ 

2. บทบัญญัติแห่งกฎหมายใช้บังคับแก่คดีนั้นและยังไม่มีค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีนั้นจะต้องเป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีความส าคัญถึงขนาดว่าหากศาลรัฐธรรมนูญไม่ พิจารณาวินิจฉัยปัญหาดังกล่าว  
การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้นย่อมมิอาจด าเนินต่อไปได้ หรือถ้าหากบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน
เรื่องนั้นได้รับการพิจารณาวินิจฉัยว่าใช้บังคับมิได้จะมีผลท าให้ค าพิพากษาของศาลในเรื่องนั้น
เปลี่ยนแปลงไป เพราะฉะนั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้
นั้นจะต้องมีความส าคัญหรือมีผลกระทบต่อผลของการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น23 

ส่วนกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายนั้นมาก่อน ถ้าเรื่องใดหรือประเด็นใดได้เคยมีการเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยและได้เคยมีค าวินิจฉัยในเรื่องนั้นหรือประเด็นนั้นมาแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีสิทธิปฏิเสธที่
จะไม่รับเรื่องนั้นหรือประเด็นนั้นมาพิจารณาวินิจฉัยก็ได้24  

3. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แบ่งออกเป็น 2 ประเภท ดังนี้ 
ประเภทหนึ่ง “ศาล” ที่จะเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีของตนนั้น จะต้องเป็นศาลที่
พิจารณาคดีในเรื่องนั้น ๆ อยู่ และเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดีนั้นมีเนื้อหาที่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดย “ศาล” จะต้องแน่ใจ มิใช่แต่เพียงสงสัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตนใช้
พิจารณาคดีในศาลนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เพราะฉะนั้น “ศาล” ที่ก าลังพิจารณาคดีและมีสิทธิ

                                           
22 สมคิด เลิศไพฑูรย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 18, น.212. 
23 นิรมัย พิศแข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.78. 
24 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 215 
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เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น 
ได้แก่ ศาลในทุกล าดับชั้นไม่ว่าจะเป็นศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ ศาลฎีกา และเป็นศาลทุกระบบ ไม่ว่าจะ
เป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร 

อีกประเภทหนึ่ง “คู่ความ” หากคู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ใช้บังคับแก่คดีของตนมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมสามารถโต้แย้งพร้อมแสดงเหตุผลด้วย
ว่าบทบัญญัติดังกล่าวต้องด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 6 เพ่ือให้ศาลที่
พิจารณาคดีนั้นส่งความเห็นตามทางการเพ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ซึ่งการโต้แย้งของคู่ความ
นั้น คู่ความจะต้องแน่ใจว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีเนื้อหาที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย มิใช่แต่เพียง
สงสัยหรือต้องการประวิงคดีเลยโต้แย้งไปเพ่ือให้ศาลที่พิจารณาคดีของตนเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 

ส่วนการระงับคดีไว้ชั่วคราวนั้น ได้มีการเปลี่ยนแปลงหลักการไปจาก
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 โดยศาลที่พิจารณาคดีนั้นไม่จ าเป็นต้องรอการพิจารณาคดี
ไว้ชั่วคราวอีกต่อไป หากแต่สามารถด าเนินการพิจารณาคดีต่อไปได้เลย เพียงแต่ไม่สามารถท าค าพิพากษา
ในคดีนั้นได้ทันที จะต้องรอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเสียก่อน  
การเปลี่ยนแปลงรายละเอียดดังกล่าวก็เพ่ือป้องกันการที่คู่ความใช้ช่องทางตามมาตรานี้ในการประวิงคดีให้
ล่าช้าออกไป25 

4. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เฉพาะเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่ามีเนื้อหาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่มีอ านาจในการตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายแต่อย่างใด26 

5. การปฏิเสธไม่รับค าร้อง 
หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า ค าโต้แย้งของคู่ความที่เสนอ

ผ่านมายังศาลที่พิจารณาคดีนั้นไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญมีสิทธิปฏิเสธไม่
รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาวินิจฉัยก็ได2้7 

                                           
25 นิรมัย พิศแข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.78-79. 
26 เพ่ิงอ้าง, น.80. 
27 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 211 วรรคสอง 
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(2) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินเสนอเรื่อง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2550 มาตรา 245 บัญญัติว่า 
“ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้เมื่อเห็นว่ามีกรณีดังต่อไปนี้ 
(1) บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ให้เสนอเรื่องพร้อมด้วย
ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ  และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า  ทั้งนี้ตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ…” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินเสนอเรื่องนั้น สืบเนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ก าหนดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับศาลปกครองไม่ชัดเจน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 จึง
ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่า เฉพาะบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้นที่สามารถเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยได้ นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้ให้อ านาจผู้ตรวจการ
แผ่นดินสามารถเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้โดยไม่ต้องมีผู้ร้องเรียน หากเห็นว่าเป็น
เรื่องที่มีผลกระทบต่อความเสียหายของประชาชนส่วนรวมหรือเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
ในขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะต้องมีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินของ
รัฐสภาเสียก่อนจึงจะเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้28 การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่

ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่อง ได้แก่ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซึ่งหมายถึง พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับ
พระราชบัญญัติ 

                                           
28 สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, “เปรียบเทียบองค์ประกอบ ที่มา 

และอ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 10, เล่มที่ 28, 
น.14 (มกราคม-เมษายน 2551). 
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2. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดิน ซึ่งผู้ตรวจการแผ่นดินมีสิทธิยื่น 
ค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ใน 3 กรณี ดังนี2้9  

กรณีแรก ผู้ตรวจการแผ่นดินได้รับค าร้องเรียนจากประชาชน และ
ประชาชนผู้ร้องเรียนขอให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย หากผู้ตรวจการแผ่นดินพิจารณาแล้วเห็นว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินมีสิทธิยื่นค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ 

กรณีที่สอง ผู้ตรวจการแผ่นดินได้รับค าร้องเรียนจากประชาชน แต่
ประชาชนผู้ร้องเรียนมิได้มีค าขอให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย หากผู้ตรวจการแผ่นดินพิจารณาแล้วเห็น
ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับประเด็นร้องเรียนเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินมีสิทธิยื่นค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายไดเ้ช่นเดียวกัน 

กรณีที่สาม ผู้ตรวจการแผ่นดินได้ท าการสอบสวนหาข้อเท็จจริงโดยไม่
มีการร้องเรียน ทั้งนี้ เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะหรือความเสียหายของประชาชนส่วนรวม และ
หากการสอบสวนข้อเท็จจริงปรากฏว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เก่ียวกับการสอบสวนเป็นบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินมีสิทธิยื่นค าร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายได้ 

3. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะ

เนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจในการตรวจสอบกระบวนการตรา
กฎหมายแต่อย่างใด นอกจากนี้ ขอบเขตเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะเสนอค าร้องต่อ
ผู้ตรวจการแผ่นดินนั้นมิได้ถูกจ ากัดเอาไว้เฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือหมวดใดหมวดหนึ่งอย่างเช่นกรณี
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หมายความว่า ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจในการเสนอเรื่องต่อ

                                           
29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 244 วรรคสอง; พิมล ธรรมพิทักษ์พงษ์, 

“การให้ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องหรือฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง ,” วารสารศาล
รัฐธรรมนูญ, ปีที่ 13, เล่มที่ 37, น.94 (มกราคม-เมษายน 2554). 
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ศาลรัฐธรรมนูญแบบทั่วไป ไม่ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะอยู่หมวดใดหรือเรื่องใด หากมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดินย่อมมีอ านาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ทั้งสิ้น30 

(3) การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอเรื่อง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 บัญญัติว่า 
“คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้…(2) เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ
มนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ…” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอเรื่องนั้นได้รับการบัญญัติขึ้นเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 255031 ซึ่งเป็นการก าหนดบทบาทของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในการช่วย
กลั่นกรองเรื่องที่เกี่ยวกับการกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพ่ือ
ท าให้เหตุผลในการโต้แย้งกฎหมายดังกล่าวมีความหนักแน่นขึ้น อันส่งผลต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนใน
ลักษณะป้องกันก่อนที่จะมีการกระท าตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งเป็นการละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน32 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอ
เรื่องมีข้อพิจารณา ดังนี้ 

1. วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอเรื่อง ได้แก่ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชน 
ซึ่งค าว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมาย หมายถึง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ  
พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับพระราชบัญญัติ  ส่วนค าว่า 

                                           
30 นิรมัย พิศแข, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น.74. 
31 เพ่ิงอ้าง, น.74. 
32 บรรเจิด สิงคะเนติ, วรกร โอภาสนันท์ และอารยา สุขสม , รายงานการศึกษาวิจัย 

เรื่อง การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชน, 
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2555), น.197. 
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“กระทบต่อสิทธิมนุษยชน” หมายถึง การกระท าใด ๆ ที่เป็นการแทรกแซงเข้าไปในขอบเขตของสิทธิ
มนุษยชนหรือเป็นการจ ากัดการใช้สิทธิมนุษยชนหรือท าให้มิอาจใช้สิทธิมนุษยชนเช่นว่านั้นได้33 

2. ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง  
ผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ได้แก่ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซึ่งจะเสนอเรื่อง
ได้ก็ต่อเมื่อมีผู้ร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยมีเงือ่นไข 2 ประการ ดังนี้ 

เงื่อนไขประการหนึ่ง จะต้องเป็นเรื่องที่มีการร้องเรียนต่อคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 (2) บัญญัติว่า “กรณี
ที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียน” จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า การที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติจะเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องเป็นกรณีที่มีผู้ร้องเรียนมายังคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติเสียก่อน 

การเป็นผู้มีสิทธิร้องเรียนตามมาตรา 257 (2) นั้นให้ถือตามระเบียบ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน พ.ศ. 2545 ซึ่งแบ่งประเภทของการร้องเรียนออกเป็น 3 ประเภท กล่าวคือ ประเภทแรก  
การร้องเรียนด้วยวาจา ตามข้อ 5 ถึงข้อ 8 ซึ่งก าหนดให้ผู้ซึ่งถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือผู้ท าการแทนที่
ไม่ประสงค์จะยื่นค าร้องเป็นหนังสือ ให้ผู้ซึ่งถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือผู้ท าการแทนมีสิทธิร้องเรียน
ด้วยวาจาได้ ประเภทที่สอง การร้องเรียนด้วยวิธีการอ่ืน ตามข้อ 9 ถึงข้อ 10 ซึ่งก าหนดให้ผู้ซึ่งถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอาจร้องเรียนด้วยวิธีการยื่นค าร้องโดยส่งทางโทรสาร ข้อความทางอิเล็กทรอนิกส์ 
เป็นต้น ส่วนประเภทสุดท้าย การร้องเรียนต่อองค์กรด้านสิทธิมนุษยชนและกรณีอ่ืน ๆ เป็นการ
ร้องเรียนผ่านองค์กรเอกชนตามที่ก าหนดไว้ในระเบียบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็น
ผู้รับเรื่องร้องเรียนและเสนอต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ 

เงื่อนไขอีกประการหนึ่ง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นชอบ
ตามที่มีการร้องเรียน การเสนอเรื่องตามมาตรา 257 (2) นั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติท า
หน้าที่เสมือนเป็นองค์กรในการกลั่นกรองก่อนที่จะเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะต้องมีความเห็นว่าตนเห็นด้วยหรือไม่ เพราะเหตุใด เนื่องจากการเสนอเรื่อง
ตามมาตรา 257 (2) นั้นถือว่าเป็นการส่งไปในนามของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มิใช่ใน
ฐานะกระท าการแทนผู้ร้องในเรื่องดังกล่าว เพราะฉะนั้น หากต้องการสอบถามความเห็นหรือ
ข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมจึงต้องสอบถามมายังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติซึ่งถือว่าเป็นผู้ยื่นค าร้อง 

                                           
33 เพ่ิงอ้าง, น.201. 
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กระบวนการตามมาตรา 257 (2) นั้น เป็นกระบวนการที่ให้คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติท าหน้าที่ในการช่วยกลั่นกรองเรื่องที่ถูกร้องโดยประชาชน เพ่ือให้คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติช่วยพิจารณาเรื่องที่เห็นว่ามีเหตุผลสนับสนุนในทางกฎหมายจึงค่อยด าเนินการ
เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยต่อไป34 

3. ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

เฉพาะเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น ไม่รวมถึง
กระบวนการตรากฎหมายแต่อย่างใด เนื่องจากถ้อยค าว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ
มนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ย่อมหมายความว่า มาตราใดมาตราหนึ่ง
หรือหลายมาตราของกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และบทบัญญัติดังกล่าวมี
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย ซ่ึงมาตรา 257 (2) มีสาระส าคัญ 2 ส่วน กล่าวคือ 
บทบัญญัติกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หากบทบัญญัติ
หรือเนื้อหาของกฎหมายมิได้กระทบต่อสิทธิมนุษยชน เพียงแต่กระบวนการตราไม่เป็นไปตาม
รัฐธรรมนูญ กรณีย่อมไม่เข้าเงื่อนไขว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายกระทบต่อสิทธิมนุษยชน ค าว่ากระทบ
ต่อสิทธิมนุษยชนนั้นมุ่งหมายไปในทางเนื้อหาของกฎหมายว่าไปกระทบต่อสิทธิมนุษยชน เพราะฉะนั้น 
ค าว่า “มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ตามมาตรา 257 (2) จึงมุ่งหมายไปที่เนื้อหาของ
กฎหมายมากกว่ากระบวนการตรากฎหมาย35 

4.1.4 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พ.ศ. 2557  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 45 ก าหนดให้
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายกรณีที่ศาลใช้บังคับแก่
คดี และตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่อง โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

                                           
34 เพ่ิงอ้าง, น.198-199. 
35 เพ่ิงอ้าง, น.222. 
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4.1.4.1 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลใช้บังคับแก่คดี 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 45 

วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “…ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนี้หรือไม่” ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวท าให้เกิดปัญหา 2 ประการ กล่าวคือ36 

ประการหนึ่ง ปัญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ของการยื่นค าร้องเสนอคดีต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมิได้ระบุถึงวิธีการยื่นค าร้องเสนอคดี
ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นมี
กระบวนการและขั้นตอนอย่างไรบ้าง อีกประการหนึ่ง ปัญหาความไม่ชัดเจนของขอบเขตการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมิได้ก าหนดให้ชัดเจนว่า  
การตรวจสอบว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการตรวจสอบ 
“เนื้อหา” หรือ “กระบวนการตรา” ของกฎหมาย 

4.1.4.2 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามท่ีผู้ตรวจการ
แผ่นดินเสนอเรื่อง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 45 
บัญญัติว่า “…ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนี้หรือไม่ และตามที่กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน…ก าหนดให้
เป็นอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ แต่ส าหรับผู้ตรวจการแผ่นดิน ให้มีอ านาจเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยได้เฉพาะเมื่อมีกรณีที่ เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญนี้” 

การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินเสนอเรื่องนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ก าหนดให้ต้อง
พิจารณาประกอบกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน ได้แก่ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 มาตรา 14 (1) ซึ่งก าหนดให้ผู้ตรวจการ
แผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เมื่อเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ37 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินเสนอเรื่องมีข้อพิจารณา ดังนี้  

                                           
36 อานนท์ มาเม้า, “เขตอ านาจศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557,” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 43, ฉบับที่ 4, น.825-826 (ธันวาคม 2557). 
37 เพ่ิงอ้าง, น.830. 
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(1) วัตถุแห่งการตรวจสอบ 
วัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามที่

ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่อง ได้แก่ “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึง พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก าหนด และประกาศคณะปฏิวัติรัฐประหารที่มีเนื้อหาในระดับ
พระราชบัญญัติ 

(2) ผู้มีสิทธิเสนอเรื่อง 
ผู้มีสิทธิ เสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดิน ทั้งนี้ การเสนอคดีของผู้ตรวจการ
แผ่นดินตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 มาตรา 14 (1) 
นั้นเกิดขึ้นจากการที่ผู้ตรวจการแผ่นดิน “เห็นว่า” บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจเกิดขึ้นได้ใน 2 กรณี กล่าวคือ กรณีหนึ่ง เกิดขึ้นจากตัวผู้ตรวจการแผ่นดินเอง 
และอีกกรณีหนึ่ง เกิดขึ้นจากการมีผู้ยื่นค าร้องเรียนมายังผู้ตรวจการแผ่นดินตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยผู้ตรวจการแผ่นดิน พ.ศ. 2552 มาตรา 13 (1) (ก) (ข) (ค) นอกจากนี้ ไม่ว่าจะเป็นกรณี
ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นเองหรือตามค าร้องเรียน ล้วนแต่ต้องเป็นไปตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเห็นว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย เพราะฉะนั้น ผู้ตรวจการแผ่นดิน
จึงมีดุลพินิจในการวินิจฉัยหรือตีความว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รฐัธรรมนูญหรือไม3่8  

(3) ขอบเขตแห่งการตรวจสอบ 
ปัญหาที่อาจเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญนั้น เฉพาะแต่กรณีผู้ตรวจการ

แผ่นดินเห็นว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ
จึงมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่านั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจตรวจสอบกระบวนการตรากฎหมายแต่อย่างใด39 นอกจากนี้  ค าว่า 
“รัฐธรรมนูญนี้” ย่อมหมายถึง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 เพราะฉะนั้น 
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวจึงเป็นมาตรวัดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญฉบับก่อน40 

 

                                           
38 เพ่ิงอ้าง, น.833-834. 
39 เพ่ิงอ้าง, น.831. 
40 เพ่ิงอ้าง, น.832. 
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4.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
 
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับผลของค าวินิจฉัยกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย ทั้งผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
4.2.1 ผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาดและให้ศาลปฏิบัติตามนั้น”41 ในระยะเวลาต่อมารัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 
2495 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2511 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาด” และ “ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  ให้ประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษา” โดยแยกออกจากกันคนละวรรค42 จนในที่สุดรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2517 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2534 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาด  และให้ประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษา” โดยบัญญัติไว้ในบทบัญญัติแห่งมาตราเดียวกัน43 การที่ค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาดนั้น หมายความว่า เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยในเรื่องใด
เรื่องหนึ่งแล้ว ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญย่อมเป็นที่สุดเด็ดขาด บุคคลหรือองค์กรใดไม่สามารถ
โต้แย้งค าวินิจฉัยดังกล่าวไปยังองค์กรอื่นใดได้อีก44 

4.2.2 ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

                                           
41 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 มาตรา 88 วรรคสอง 
42 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 มาตรา 179 วรรคสองและวรรคสาม, 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 มาตรา 114 วรรคสองและ
วรรคสาม และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 175 วรรคสองและวรรคสาม 

43 รัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย พ .ศ . 2517 มาตรา 226, รัฐธรรมนูญแห่ ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 192 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 209 

44 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, “ผลของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), น.184. 
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2550 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
และองค์กรอ่ืนของรัฐ”45 ซึ่งแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อน ๆ ที่ มิได้มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และ
องค์กรของรัฐ เพียงแต่ก าหนดให้ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาดและให้ประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาเท่านั้น46 

ส าหรับบุคคลที่ถูกผูกพันต่อค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น โดยหลัก ค าพิพากษา
ของศาลย่อมมีผลผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี (inter partes) เว้นแต่กฎหมายจะก าหนดเป็นอย่างอ่ืน47 
แต่โดยเหตุที่อ านาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญเป็นเรื่องที่เกี่ยวพันกับรัฐธรรมนูญซึ่งมีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดกับการเมือง และโดยเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยรักษาดุลยภาพ

                                           
45 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2540 มาตรา 268 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 216 วรรคห้า; ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและ
การท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 55 วรรคหนึ่งยังได้บัญญัติในท านองเดียวกันอีกด้วย 

46 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, รายงานวิจัย เรื่อง การเปลี่ยนแปลงแนวค าวินิจฉัย และผลผูกพัน
ของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาและศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน, (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550), น.67. 

47 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง สภาพบังคับของค าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ , (กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ , 2550), น.215; ยกตัวอย่างเช่น  
ค าพิพากษาเกี่ยวกับฐานะหรือความสามารถของบุคคล หรือค าพิพากษาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์
แห่งทรัพย์สินของบุคคล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 145 วรรคสอง  
ซึ่งบัญญัติว่า “…ค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้นย่อมไม่ผูกพันบุคคลภายนอก เว้นแต่…ในข้อต่อไปนี้ (1)  
ค าพิพากษาเกี่ยวด้วยฐานะหรือความสามารถของบุคคล… (2) ค าพิพากษาที่วินิจฉัยถึงกรรมสิทธิ์แห่ง
ทรัพย์สินใด ๆ  เป็นคุณแก่คู่ความฝ่ ายใดฝ่ายหนึ่ งอาจใช้ยันแก่บุคคลภายนอกได้  เว้นแต่
บุคคลภายนอกนั้นจะพิสูจน์ได้ว่าตนมีสิทธิดีกว่า”. โปรดดู กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
44, น.198; หรือกรณีตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 72 วรรคสาม บัญญัติว่า “ในกรณีที่ศาลปกครองมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้เพิกถอนกฎ ให้มีการ
ประกาศผลแห่งค าพิพากษาดังกล่าวในราชกิจจานุเบกษาและให้การประกาศดังกล่าวมีผลเป็นการ 
เพิกถอนกฎนั้น” ซึ่งหมายความว่า เมื่อศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนกฎแล้ว ค าพิพากษานั้นย่อมมี
ผลเป็นการทั่วไป องค์กรของรัฐหรือประชาชนย่อมไม่อาจอ้างถึงความมีอยู่ของกฎนั้นขึ้นใช้บังคับได้
อีก. โปรดดู วรเจตน์ ภาครีัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 46, น.73. 

http://www.admincourt.go.th/00_web/05_law/doc/courtc7.pdf
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ในทางการเมืองไว้48 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงมิได้มีผลผูกพันเฉพาะบุคคลผู้เป็นคู่ความในคดี
เท่านั้น แต่ยังมีผลผูกพันกับบุคคลอื่นที่มิได้เป็นคู่ความในคดีและองค์กรของรัฐทุกองค์กรด้วย  

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนั้นเป็น “ค าวินิจฉัยที่มีผลบังคับเป็นกฎหมาย” กล่าวคือ ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมี
ผลบังคับต่อบุคคลทั่วไป (erga omnes) ซึ่งมิได้มีผลบังคับเฉพาะบุคคลผู้เป็นคู่ความในคดีเท่านั้น 
หากแต่มีผลบังคับต่อบุคคลทั่วไปและองค์กรของรัฐทุกองค์กรด้วย ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญล้วนแต่เป็นค าวินิจฉัยที่มีผลบังคับเป็น
กฎหมายทั้งสิ้น 

บุคคลที่ถูกผูกพันต่อค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลบังคับเป็นกฎหมายนั้นแบ่ง
ออกเป็น 3 ประเภท กล่าวคือ ประเภทแรก บุคคลผู้เป็นคู่ความในเรื่องที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัย ซึ่งเป็นไปตามหลักทั่วไปที่ว่าค าพิพากษาของศาลย่อมมีผลผูกพันบุคคลผู้เป็นคู่ความในคดี
โดยตรง ประเภทที่สอง องค์กรของรัฐทุกองค์กร ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่น
ของรัฐ49 ซึ่งลักษณะของการถูกผูกพันนั้น ได้แก่ รัฐสภาจะต้องไม่ตรากฎหมายที่มีลักษณะเช่นเดียวกับ
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญออกมาใช้บังคับ ฝ่ายปกครอง
จะต้องไม่น ากฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาใช้บังคับหรือกล่าวอ้าง
เพ่ือปฏิเสธสิทธิของบุคคล และศาลจะต้องไม่น ากฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมาใช้บังคับแก่คดีที่ตนพิจารณาพิพากษาอยู่ 50 ส่วนประเภทสุดท้าย บุคคลที่สามหรือ
ประชาชนทั่วไปที่มิได้เข้าร่วมเป็นคู่ความในคดี ทั้งนี้ เนื่องจากค าวินิจฉัยกรณีดังกล่าวเป็นค าวินิจฉัยที่มี
ผลบังคับเป็นกฎหมายที่มีผลผูกพันเป็นการทั่วไป51 

ส าหรับขอบเขตของการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น การที่ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองค์กรของรัฐทุกองค์กร กรณีจึงมีปัญหาว่าค าว่า “ผูกพัน” นั้นมี
ความหมายแค่ไหนเพียงใด กล่าวคือ องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องผูกพันต่อข้อความที่ปรากฏใน 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมด หรือผูกพันเหตุผลในค าวินิจฉัยเฉพาะเหตุผลหลัก หรือรวมถึงเหตุผล

                                           
48 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “ผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 47/2547 กับต าแหน่งผู้ว่าการ

ตรวจเงินแผ่นดิน,” วารสารข่าวกฎหมายใหม่, ปีที่ 3, ฉบับที่ 62, น.51 (16 ตุลาคม 2548). 
49 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.216-218. 
50 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.200. 
51 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.218. 
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แวดล้อมด้วย นอกจากนี้ ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น ศาลมักจะตั้งประเด็น
ปัญหาเบื้องต้นและประเด็นปัญหาหลักของเรื่องนั้น ๆ กรณีจึงมีปัญหาว่าผลผูกพันตามค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญจะมีผลผูกพันเฉพาะค าวินิจฉัยที่วินิจฉัยประเด็นปัญหาหลักเท่านั้น หรือจะต้องผูกพัน
ค าวินิจฉัยที่วินิจฉัยประเด็นปัญหาเบื้องต้นด้วย52 

ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีส่วนประกอบหลายส่วนด้วยกันตั้งแต่ข้อเท็จจริง เหตุ
ผลต่าง ๆ ที่ศาลรัฐธรรมนูญหยิบยกขึ้นมาวินิจฉัย ตลอดจนผลของค าวินิจฉัย ค าว่า “ผูกพัน” ย่อมมี
ความหมายแต่เพียงว่าผลของค าวินิจฉัยในคดีนั้นและเหตุผลที่เป็นรากฐานส าคัญอันจะขาดเสียมิได้ใน
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้นที่ผูกพันองค์กรของรัฐ เหตุผลประกอบที่ศาลรัฐธรรมนูญหยิบยกขึ้น
มาเพ่ือสนับสนุนค าวินิจฉัยของตน หรือถ้อยค าพรรณนาทั่วไปที่ศาลเขียนพาดพิงไปถึงหาได้มีผล
ผูกพันองค์กรของรัฐไม่ นอกจากนี้ ความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในค าวินิจฉัยส่วน
ตนกมิ็ได้มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย53 

ค าว่า เหตุผลที่เป็นสาระส าคัญ หมายถึง เหตุผลที่เป็นส่วนสาระส าคัญซึ่ง 
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าจ าเป็นส าหรับค าวินิจฉัยดังกล่าว เพ่ือท าให้ค าวินิจฉัยนั้นสามารถให้เหตุผลเป็น
ที่ยุติได้ นอกจากนี้ เหตุผลดังกล่าวต้องเป็นเหตุผลในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ มิใช่เป็นเพียงเหตุผลที่
ใช้ในการตีความกฎหมายในระดับที่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญ54  

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมักจะก าหนดประเด็นในการพิจารณาวินิจฉัยคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญไว้ 2 ประการ กล่าวคือ ประเด็นปัญหาเบื้องต้นและประเด็นปัญหาหลัก ประเด็นปัญหา
เบื้องต้นที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดไว้และวินิจฉัยก่อนที่จะเข้าไปวินิจฉัยในประเด็นปัญหาหลักส่วนมาก
เป็นประเด็นปัญหาเรื่องเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญว่า ศาลมีอ านาจในการวินิจฉัยชี้ขาดเรื่องที่มีการ
เสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่ หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า เรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องท่ีอยู่ในเขตอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญ ศาลจึงเข้าไปวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นปัญหาหลักของคดีที่มีการเสนอมาให้ศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาด กรณีดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นปัญหาเบื้องต้นหรือ
ประเด็นปัญหาหลักของเรื่อง หากเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญอ้างเพ่ือประกอบการวินิจฉัยชี้ขาดประเด็น
ปัญหาดังกล่าวเป็นเหตุผลที่เป็นสาระส าคัญอันจะขาดเสียมิได้ในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีนั้นและเป็น

                                           
52 เพ่ิงอ้าง, น.207-208. 
53 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 46, น.50. 
54 สุรพล นิติไกรพจน์ , วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , บรรเจิด สิงคะเนติ 

และธีระ สุธีวรางกูร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.328. 
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เหตุผลในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยชี้ขาดในประเด็นปัญหาดังกล่าว
ย่อมมีผลผูกพันบุคคลหรือองค์กรของรัฐทั้งสิ้น55 
 
4.3 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

 
ในหัวข้อนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ ทั้งการก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและการก าหนดผลของค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญ 

4.3.1 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
เมื่อพิจารณารูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจาก

ช่วงเวลาของการตรวจสอบนั้น การก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถแบ่ง
ออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือ ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ และค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

4.3.1.1 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 

หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ  นายกรัฐมนตรีจะต้องน าร่างพระราชบัญญัติทูลเกล้าทูลกระหม่อมเพ่ือให้
พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยต่อไป แต่ถ้าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าร่าง
พระราชบัญญัติไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่าง
พระราชบัญญัติมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ให้นายกรัฐมนตรีส่งร่างกฎหมายดังกล่าวคืนไปยัง
รัฐสภาต่อไป ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 252156 หรือหากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ให้ร่างกฎหมายดังกล่าว
เป็นอันตกไป ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 253457 

                                           
55 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.208-209. 
56 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 มาตรา 224 วรรคสอง และรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 190 วรรคสอง 
57 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 205 วรรคสอง 
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4.3.1.2 ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ 

หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ถ้าคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวย่อมตกเป็นอันใช้บังคับมิได้ 
ซึ่งอาจจะเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2489 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่ใช้ถ้อยค าว่า “บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” ซึ่ง
รัฐธรรมนูญภายหลังจากนั้นทุกฉบับต่างก็ใช้ถ้อยค าดังกล่าว58 ยกเว้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (ฉะบับชั่วคราว) พ.ศ. 2490 ซึ่งใช้ค าว่า “บทบัญญัตินั้นตกเป็นโมฆะ”59 

ในประเด็นเกี่ยวกับถ้อยค าว่า “เป็นอันใช้บังคับมิได้” นั้น วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 
มีความเห็นว่า ค าว่า “ใช้บังคับมิได้” หมายถึง การใช้บังคับมิได้มาตั้งแต่ประกาศใช้กฎหมายนั้น ซึ่งอาจ
เทียบเคียงได้กับโมฆะหรือเสียเปล่า60 นอกจากนี้ โภคิน พลกุล ยังมีความเห็นว่า “การที่รัฐธรรมนูญ
ตั้งแต่ฉบับ พ.ศ. 2489 (ยกเว้น พ.ศ. 2490) หันมาใช้ค าว่า “เป็นอันใช้บังคับมิได้” แทนถ้อยค าว่า 
“โมฆะ” นั้น คงมีจุดมุ่งหมายที่จะไม่ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติตามมาเป็นส าคัญในกรณีที่มีคดีขึ้นสู่ศาล
จนมีค าพิพากษาถึงที่สุดแล้ว และในคดีนั้นไม่ได้มีการต่อสู้หรือขอให้มีการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง

                                           
58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 มาตรา 87, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2492 มาตรา 178, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 
มาตรา 113, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 174, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2517 มาตรา 6, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 5 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 5 จะเห็นได้ว่า แต่เดิมนับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2489 จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 จะก าหนดบทบัญญัติดังกล่าวเอาไว้ในบท
สุดท้าย แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 จนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2534 ได้ก าหนดเอาไว้ในบททั่วไป. โปรดดู โภคิน พลกุล, ปัญหาและข้อคิดบางเรื่องจากรัฐธรรมนูญไทย, 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการศึกษานโยบายสาธารณะ สมาคมสังคมศาสตร์แห่งประเทศไทย, 2529), น.43. 

59 สุรพล นิติไกรพจน์ , วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , บรรเจิด สิงคะเนติ 
และธีระ สุธีวรางกูร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.320. 

60 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, “การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎในระบบ
กฎหมายเยอรมัน,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปีที่ 5, ฉบับที่ 2, น.16 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2548). 
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กฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถ้าศาลบังคับไปตามกฎหมายแล้ว ต่อมา
เกิดมีคดีแบบเดียวกันขึ้นภายหลัง และมีการต่อสู้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีขัดต่อ
รัฐธรรมนูญจนตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดอันถือว่าเป็นที่สุด ดังนี้รัฐธรรมนูญจึงก าหนดว่า  
ค าวินิจฉัยของตุลาการรัฐธรรมนูญไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลที่ถึงท่ีสุดแล้ว บทบัญญัติ
ของกฎหมายนั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ ใครจะเอามากล่าวอ้าง ฟ้องร้องย่อมกระท าไม่ได้ แต่ถ้าใช้ค าว่า 
“เป็นโมฆะ” อาจท าให้สับสนกับศัพท์เทคนิคในทางกฎหมายแพ่ง ซึ่งหมายถึง “ความเสียเปล่าของ 
นิติกรรม”…การตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นย่อมไม่เป็น “นิติกรรม” ในความหมายของ
กฎหมายแพ่ง…ดังนั้นการใช้ค าว่า “เป็นอันใช้บังคับมิได้” จึงถูกต้องและเหมาะสมกว่าค าว่า “เป็น
โมฆะ” และเพ่ือไม่ให้เกิดความสับสน”61 

เมื่อพิจารณาพัฒนาการของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น จะเห็นได้ว่า 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 บัญญัติว่า “ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือ
เป็นเด็ดขาดและให้ศาลปฏิบัติตามนั้น”62 ในระยะเวลาต่อมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2492 ได้ก าหนดรายละเอียดเพ่ิมเติม กล่าวคือ “ให้ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาด 
และใช้บังคับในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระทั่งค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว” ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับ
ต่อ ๆ มาได้ยึดถือแนวทางตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 249263 เพียงแต่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 เปลี่ยนถ้อยค าจากค า
ว่า “กระทบกระทั่ง” เป็นค าว่า “กระทบกระเทือน” เท่านั้น64 

ส าหรับระยะเวลาของการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า “ถ้า

                                           
61 โภคิน พลกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 58, น.43-44. 
62 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2489 มาตรา 88 วรรคสอง 
63 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2492 มาตรา 179 วรรคสอง, รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2495 มาตรา 114 วรรคสอง, รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 175 วรรคสอง, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 
มาตรา 225 วรรคสอง, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 191 วรรคสอง และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 206 วรรคสอง 

64 สุรพล นิติไกรพจน์ , วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , บรรเจิด สิงคะเนติ 
และธีระ สุธีวรางกูร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.319. 
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คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่าบทกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทกฎหมายนั้นก็เป็นอันใช้
บังคับไม่ได้และการใช้บังคับไม่ได้นี้มีผลย้อนหลังดังนี้65  

(ก) ถ้ารัฐธรรมนูญประกาศใช้ภายหลังบทกฎหมายนั้น บทกฎหมายนั้นก็
เป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตั้งแต่วันที่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นต้นมา เป็นแต่ไม่กระทบกระทั่งค าพิพากษา
ของศาลอันถึงที่สุดแล้วเท่านั้น ซึ่งหมายความว่าถ้าเผอิญมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษบุคคลใด 
บุคคลนั้นก็ต้องรับโทษอยู่ต่อไป และถ้าประสงค์จะปล่อยตัวผู้ต้องโทษก็เป็นกรณีที่จะขอพระราชทาน
อภัยโทษตามมาตรา 151 

(ข) ถ้ารัฐธรรมนูญประกาศใช้ก่อนวันประกาศใช้บทกฎหมายนั้น บท
กฎหมายนั้นก็เป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตั้งแต่วันประกาศใช้บทกฎหมายนั้นเป็นต้นไป เป็นแต่ไม่
กระทบกระเทือนค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดเท่านั้น ตัวอย่าง มีคดีอาญาซึ่งค้างพิจารณาอยู่ที่ศาล
ฎีกาหรือศาลอุทธรณ์หาว่ากระท าผิดต่อบทกฎหมายที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดว่าใช้
บังคับมิได้ ศาลฎีกาหรือศาลอุทธรณ์แล้วแต่กรณีก็ต้องสั่งปล่อย เพราะการกระท าของจ าเลยไม่เป็น
ความผิดต่อกฎหมาย คดีที่อยู่ในระหว่างสอบสวนหรือระหว่างฟ้องก็เช่นเดียวกัน พนักงานสอบสวน
หรือพนักงานอัยการ แล้วแต่กรณี ก็ต้องสั่งปล่อย เพราะผู้ต้องหาไม่ได้กระท าความผิดต่อกฎหมาย”  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับถาวรได้บัญญัติ โดยตลอดว่า  
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ใช้บังคับในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนค าพิพากษาของ
ศาลอันถึงที่สุดแล้ว” ซึ่งหมายความว่า แม้ค าพิพากษานั้นจะตั้งอยู่บนฐานของกฎหมายที่ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากค าพิพากษานั้นถึงที่สุดแล้ว แม้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า
กฎหมายที่เป็นฐานของค าพิพากษาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น
ก็ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาดังกล่าว การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นนี้ เมื่อคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นย่อมใช้บังคับ มิได้ตั้งแต่วันที่
ประกาศใช้กฎหมาย (กรณีออกมาหลังจากรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ) หรือตั้งแต่วันที่ประกาศใช้
รัฐธรรมนูญ (กรณีออกมาก่อนรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ) เพียงแต่การไม่มีผลใช้บังคับของกฎหมาย
ดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดแล้ว เพราะหากรัฐธรรมนูญประสงค์ให้กฎหมายที่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันที่คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยก็ไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใดที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติความในลักษณะที่ว่า 
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาที่ถึงที่สุดแล้ว เพราะถ้า

                                           
65 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2511) เรียงมาตรา 

และค าอธิบายรัฐธรรมนูญทั่วไปโดยย่อ, (พระนคร: ห้างหุ้นส่วนจ ากัดบ ารุงสาส์น, 2511), น.1162-1163. 
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กฎหมายใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย ก็แปลว่าก่อนหน้านั้นกฎหมาย
ย่อมใช้บังคับได้ ค าพิพากษาที่ตั้งอยู่บนฐานของกฎหมายนั้นก็ต้องใช้บังคับได้อยู่แล้วเป็นธรรมดา แต่
เพราะรัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์ให้กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันประกาศใช้
กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญแล้วแต่กรณี จึงต้องบัญญัติรัฐธรรมนูญในลักษณะดังที่ได้กล่าวมา66 

4.3.2 การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
เมื่อพิจารณารูปแบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจาก

ช่วงเวลาของการตรวจสอบนั้น การก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสามารถแบ่งออกเป็น 2 
กรณี กล่าวคือ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ก่อนประกาศใช้ และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายหลังประกาศใช้ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

4.3.2.1 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายก่อนประกาศใช้ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติชอบด้วยรัฐธรรมนูญ นายกรัฐมนตรีจะต้องน าร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติทูลเกล้าทูลกระหม่อมเพ่ือให้พระมหากษัตริย์ทรงลง 
พระปรมาภิไธยต่อไป 

แต่ถ้าศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 สามารถแบ่งออกเป็น 3 กรณี ดังนี ้

กรณีแรก หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่าง
พระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส าคัญ  ร่าง
กฎหมายดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้งฉบับ67 กรณีที่สอง หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือ
ร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวมิใช่สาระส าคัญ  
เฉพาะข้อความที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป68 ส่วนกรณีที่สาม หากร่างพระราชบัญญัติประกอบ

                                           
66 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น.236; กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 44, น.185. 
67 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 262 วรรคสาม 
68 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 262 วรรคสี่ 
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รัฐธรรมนูญหรือร่างพระราชบัญญัติตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ร่างกฎหมาย
ดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้งฉบับ69 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หากศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สามารถแบ่ง
ออกเป็น 3 กรณี ดังนี้ 

กรณีแรก หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีข้อความขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส าคัญ ร่างกฎหมายดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้ง
ฉบับ70 กรณีที่สอง หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวมิใช่สาระส าคัญ  เฉพาะข้อความที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป71 
และสภาผู้แทนราษฎรหรือวุฒิสภาอาจแก้ไขเพ่ิมเติมร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญได้โดยมี
มติซึ่งใช้คะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกท้ังหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา72 ส่วนกรณีที่
สาม หากร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ร่างกฎหมายดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้งฉบับ73 

นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติ
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สามารถแบ่งออกเป็น 3 กรณี ดังนี้ 

กรณีแรก หากร่างพระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
และข้อความดังกล่าวเป็นสาระส าคัญ ร่างกฎหมายดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้งฉบับ74 กรณีที่สอง หากร่าง
พระราชบัญญัตินั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ และข้อความดังกล่าวมิใช่สาระส าคัญของร่าง
พระราชบัญญัติ เฉพาะข้อความที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป75 โดยที่รัฐสภาไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติมร่าง
พระราชบัญญัติได้ดังเช่นร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ส่วนกรณีที่สาม หากร่างพระราชบัญญัติ
นั้นตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ร่างกฎหมายดังกล่าวเป็นอันตกไปทั้งฉบับ76 

                                           
69 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 262 วรรคสาม 
70 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคสอง 
71 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคสอง 
72 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคสาม 
73 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 141 วรรคสอง 
74 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคสาม 
75 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคสี่ 
76 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 154 วรรคสาม 
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4.3.2.2 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายหลังประกาศใช้ 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ถ้าศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
แล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมี
ข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวย่อมตกเป็นอันใช้บังคับมิได้77 ซึ่งอาจจะเป็น
บทบัญญัตแิห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ 

ส าหรับระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
เนื่องจากรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไว้ จึงมี
ปัญหาว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพันนับตั้งแต่เมื่อใด ประเด็นดังกล่าวมีความส าคัญ
ส าหรับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายจะเสียไปนับตั้งแต่วันที่บทบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับ วันที่ศาลรัฐธรรมนูญ
มีค าวินิจฉัย หรือวันที่มีการประกาศค าวินิจฉัยในราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้  เนื่องจากหากถือว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมีผลเสียไปนับตั้งแต่วันที่บทบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้
บังคับ บรรดาการกระท าทั้งหลายขององค์กรของรัฐหรือปัจเจกบุคคลทั้งหลายที่กระท าไปโดยอาศัย
อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นอัน
เสียไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็น
การกระท าที่ไม่มีฐานอ านาจทางกฎหมายที่จะกระท าได้ อันเป็นการกระทบกระเทือนต่อหลักความ
มั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ  

แต่ถ้าหากถือว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมี
ผลเสียไปนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยหรือวันที่มีการประกาศค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใน
ราชกิจจานุเบกษา บุคคลผู้เป็นคู่ความในคดีที่เสนอเรื่องต่อรัฐธรรมนูญเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายย่อมไม่ได้รับประโยชน์จากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด เนื่องจาก
ข้อเท็จจริงอันเป็นที่มาของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัย  
การให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยหรือวันที่มีการ
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาจึงเป็นการขัดต่อหลักความยุติธรรม เพราะฉะนั้น หลักการมีผลผูกพันของ

                                           
77 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2540 มาตรา 6 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 6 
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ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งสองกรณีต่างก็มี
ข้อเสียด้วยกันทั้งสิ้น  

เมื่อพิจารณาระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าพิพากษาในระบบกฎหมาย
ไทยไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา โดยหลักจะถือเอาวันที่ศาลมีค าพิพากษาหรือวันที่ศาลได้อ่าน  
ค าพิพากษาให้คู่ความ กล่าวคือ ในคดีแพ่งปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 
145 วรรคหนึ่ง และมาตรา 140 (3) ในคดีอาญาปรากฏตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 188 และมาตรา 182 วรรคสองและสาม78 

ส่วนในคดีปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดระยะเวลาของการมีผลผูกพันของค าพิพากษาไว้เป็นการเฉพาะ
ต่างหากจากคดีแพ่งและคดีอาญา79 กล่าวคือ กฎหมายก าหนดให้ค าพิพากษาของศาลปกครองเริ่มมี
ผลผูกพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตามค าบังคับนับตั้งแต่วันที่ศาลก าหนดในค าพิพากษาจนถึงวันที่ 
ค าพิพากษานั้นถูกเปลี่ยนแปลงแก้ ไข กลับหรืองดเสีย และในกรณีที่ เป็นค าพิพากษานั้นเป็น 
ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น กฎหมายก าหนดให้รอการปฏิบัติตามค าบังคับไว้จนกว่าจะพ้น
ระยะเวลาการอุทธรณ์ หรือในกรณีที่มีการอุทธรณ์ ให้รอการบังคับคดีไว้จนกว่าคดีจะถึงท่ีสุด80  

ในกรณีดังกล่าว ถึงแม้วันที่ศาลปกครองได้อ่านผลแห่งค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งชี้ขาดคดีปกครองในศาลปกครองโดยเปิดเผยเป็นวันที่ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง กรณี
ยังไม่ถือว่าวันที่ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเป็นวันเริ่มต้นของการมีผลผูกพันของค าพิพากษา
ศาลปกครองเช่นเดียวกับคดีแพ่งและคดีอาญา เนื่องจากลักษณะเฉพาะของคดีปกครอง ค าพิพากษา
คดีปกครองนอกจากจะมีผลกระทบต่อคู่กรณีในคดีแล้ว ค าพิพากษาดังกล่าวยังอาจมีผลกระทบต่อ
บุคคลภายนอกผู้ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องในคดีด้วย ประกอบกับบุคคลผู้เป็นคู่กรณีในคดีปกครองฝ่ายหนึ่ง
เป็นองค์กรหรือเจ้าหน้าที่รัฐ การจะให้ค าพิพากษาของศาลปกครองเริ่มมีผลผูกพันทันทีนับตั้งแต่วันที่
ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือวันที่ศาลปกครองได้อ่านค าพิพากษาให้คู่กรณีทราบเช่นเดียวกับคดี
แพ่งหรือคดีอาญาซึ่งเป็นเรื่องระหว่างเอกชนจึงเป็นการไม่ถูกต้อง81 กฎหมายจึงก าหนดให้ศาล
ปกครองเป็นผู้มีอ านาจในการก าหนดวันเริ่มต้นของการมีผลผูกพันของค าพิพากษาลงในค าพิพากษา 

                                           
78 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.188-190. 
79 เพ่ิงอ้าง, น.191. 
80 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 70 
81 อุดม รัฐอมฤต และคณะ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 47, น.192. 

http://www.admincourt.go.th/00_web/05_law/doc/courtc7.pdf
http://www.admincourt.go.th/00_web/05_law/doc/courtc7.pdf
http://www.admincourt.go.th/00_web/05_law/doc/courtc7.pdf
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ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นกรณีไป โดยศาลปกครองอาจก าหนดให้ค าพิพากษาศาลปกครองเริ่มมี
ผลผูกพันย้อนหลังกลับไปในอดีตหรือมีผลต่อไปในอนาคตเมื่อใดก็ได้ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี82 

เมื่อพิจารณาระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
รัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไว้แต่อย่างใด ถึงแม้ว่า
ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญได้ก าหนดให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลนับตั้งแต่วันอ่าน83 แต่เมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ก าหนดให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่
กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุด84 ซึ่งใช้บังคับมาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2492 นั้น ยังเป็นที่สงสัยอยู่ว่าการไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดนั้น
หมายความว่าอย่างไร ท าให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพันนับตั้งแต่เมื่อใด และข้อก าหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ได้บัญญัติขึ้นมาภายหลังสอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ส าหรับ
ความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นแบ่งออกเป็น  
2 แนวทาง ดังนี้85 

แนวทางแรก ซึ่ งเป็นความเห็นส่วนใหญ่ มีความเห็นว่า ในกรณี ที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญั ติแห่ งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมเริ่มมีผลผูกพันนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย โดยให้เหตุผลว่าเนื่องจาก
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญใช้ถ้อยค าว่า “เป็นอันใช้บังคับมิได้” มิได้ใช้ถ้อยค าว่า “โมฆะ” แต่อย่างใด 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงไม่มีผล
ผูกพันย้อนหลังกลับไปในอดีต บทบัญญัติดังกล่าวที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญยังคงอยู่ มิได้ตกเป็นโมฆะ เพียงแต่ใช้บังคับมิได้เท่านั้น 

แนวทางที่สอง มีความเห็นว่า จากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า 
“…แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดไปแล้ว” ย่อมแสดงให้เห็นว่าในกรณีที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นย่อมเริ่มมีผลผูกพัน

                                           
82 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 

วรรคสอง  
83 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 55 

วรรคสอง 
84 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคสาม และรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 211 วรรคสาม 
85 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.268-269. 

http://www.admincourt.go.th/00_web/05_law/doc/courtc7.pdf
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ย้อนหลังกลับไปในวันที่บทบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับ กรณีจึงจ าเป็นต้องมีการบัญญัติถ้อยค าดังกล่าว
รองรับไว้เพ่ือมิให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลกระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดไป
แล้ว เนื่องจากถ้าหากถือว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพันนับตั้งแต่วันที่ ศาลรัฐธรรมนูญมี 
ค าวินิจฉัยตามแนวทางแรก กรณีย่อมไม่จ าเป็นต้องบัญญัติถ้อยค าเช่นว่านั้นไว้แต่อย่างใด 

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นซึ่งไม่เห็นพ้องด้วยกับแนวทางแรก เนื่องจาก
หากถือตามแนวทางดังกล่าวย่อมเท่ากับว่าระบบกฎหมายไทยยอมให้กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับได้ในระบบกฎหมายไปจนถึงวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยซึ่งไม่มี
บทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญรับรองผลในลักษณะเช่นนี้ไว้ ยิ่งไปกว่านั้น ในกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญได้บัญญัติตลอดมาว่า “ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้
ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาอันถึงที่สุดแล้ว” ซึ่งหมายความว่า ถึงแม้ 
ค าพิพากษานั้นจะตั้งอยู่บนฐานของกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากค าพิพากษานั้นถึง
ที่สุด แล้วศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายที่เป็นฐานของค าพิพากษาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นก็ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาดังกล่าว86 เพ่ือเป็นการประกัน
หลักความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ (Legal Security) ซึ่งอาจจะไม่สอดคล้องหรือตรงกันข้ามกับหลัก
ความยุติธรรม (Principle of Justice) 87 

การที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เช่นนี้ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นย่อมใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันที่ประกาศใช้กฎหมาย (กรณีออกมา
หลังจากรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ) หรือตั้งแต่วันที่ประกาศใช้รัฐธรรมนูญ (กรณีออกมาก่อนรัฐธรรมนูญมี
ผลใช้บังคับ) เพียงแต่การไม่มีผลใช้บังคับของกฎหมายดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาที่ถึง
ที่สุดแล้ว เพราะหากรัฐธรรมนูญประสงค์ให้กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยก็ไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใดที่
รัฐธรรมนูญจะบัญญัติความในลักษณะที่ว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษา
ที่ถึงที่สุดแล้ว เพราะถ้ากฎหมายใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย ก็แปลว่าก่อนหน้า
นั้นกฎหมายย่อมใช้บังคับได้ ค าพิพากษาที่ตั้งอยู่บนฐานของกฎหมายนั้นก็ต้องใช้บังคับได้อยู่แล้วเป็น

                                           
86 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น.236. 
87 การบรรยายในรายวิชา น.731 ปัญหากฎหมายมหาชน ระดับปริญญาโท สาขากฎหมาย

มหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 30 มกราคม 2549. อ้างถึงใน กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, 
อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 44, น.270. 
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ธรรมดา แต่เพราะรัฐธรรมนูญมุ่งประสงค์ให้กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ตั้งแต่วัน
ประกาศใช้กฎหมายหรือรัฐธรรมนูญแล้วแต่กรณี จึงต้องบัญญัติรัฐธรรมนูญในลักษณะดังที่ได้กล่าวมา88 

นอกจากนี้ กรองเกียรติ คมสัน ยังมีความเห็นว่า “…ถ้าตามความเข้าใจ
ของผม ถ้าดูรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ซึ่งเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลกระทบต่อศาล
ยุติธรรมหรือศาลปกครองจะเขียนไว้ในมาตรา 264 วรรคท้าย ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ใน
คดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาล อันนี้ค าว่าศาลตรงนี้คือ ศาลยุติธรรมหรือ
ศาลปกครองหรือศาลอ่ืน ๆ อันถึงที่สุดแล้วคือ จะระบุไว้ชัดเจนเลยว่าค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่มีผลย้อนหลังเฉพาะคดีที่ยังไม่ถึงที่สุด แต่ถ้าถึงที่สุดแล้วไม่เกี่ยว ทีนี้ผมก็ยังเห็นว่าเป็นเรื่องที่ยืนยัน
หลักการว่าต้องใช้ไม่ได้ไม่มีผลใช้บังคับมาตั้งแต่ต้น ยกเว้นในกรณีที่มีการด าเนินกระบวนการทางด้าน
การใช้อ านาจตุลาการไปแล้ว ถ้ายุติแล้วก็ต้องถือว่ายุติจะไม่กระทบกระเทือนไปถึงตรงนั้น…”89 

ส่วนประเด็นเกี่ยวกับค าว่า “ถึงที่สุด” นั้น วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นว่า 
“ค าว่า “ถึงที่สุด” ในที่นี้หมายความว่าได้มีการบังคับคดีเสร็จเด็ดขาดแล้ว หากยังอยู่ในระหว่างการ
บังคับคดี เจ้าพนักงานบังคับคดีต้องหยุดการด าเนินการบังคับคดีต่อไป ส าหรับการบังคับคดีที่ได้
ด าเนินการไปแล้วย่อมถือว่าสมบูรณ์”90 นอกจากนี้ ไสลเกษ วัฒนพันธุ์ ยังมีความเห็นว่า “…ผมเห็นว่า 
ค าว่าค าพิพากษาถึงที่สุด หมายความถึง ค าพิพากษาอันถึงที่สุดและการบังคับคดีสิ้นสุดด้วย ผมว่า
พ้ืนฐานการตีความนี้มาจากมาตรา 2 มาตรา 3 ของประมวลกฎหมายอาญา…ว่าบุคคลจะรับโทษทาง
อาญาต่อเมื่อมีกฎหมายก าหนดโทษและถ้ากฎหมายที่ใช้ภายหลังเป็นคุณต้องใช้กฎหมายที่เป็นคุณ ไม่ใช้
กฎหมายที่เป็นโทษ มาตรา 2 มาตรา 3 ไม่ใช่เป็นเพียงแค่ประมวลกฎหมายอาญา แต่เป็นหลักกฎหมายที่
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพ คือ เป็นพ้ืนฐานว่าด้วยหลักความยุติธรรมทั่วไป แม้ไม่มีมาตรา 2 มาตรา 3 ก็เป็น
หลักสากล…ถ้าตีความว่าคดีเสร็จสิ้นแล้ว ถึงที่สุดแล้วจะต้องจ าคุกเขาไปอีก 2 ปี ในขณะที่ไม่มีกฎหมาย

                                           
88 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10, น.236. 
89 รายงานการสัมมนาโต๊ะกลม เรื่อง “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกับผลผูกพันต่อ

ศาลอื่น” ด าเนินการโดย ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ ร่วมกับส านักงานศาลยุติธรรมและส านักงานศาล
ปกครอง วันพุธที่ 23 กรกฎาคม 2546 ณ โรงแรมแกรนด์ เดอวิลล์ (พาหุรัด) กรุงเทพมหานคร จัดท า
โดย กลุ่มงานรัฐธรรมนูญนิเทศ สถาบันรัฐธรรมนูญศึกษา ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, น.14. 

90 การบรรยายในรายวิชา น.731 ปัญหากฎหมายมหาชน ระดับปริญญาโท สาขากฎหมาย
มหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 30 มกราคม 2549. อ้างถึงใน กฤฏิฎีกา  
ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 83, น.270. 
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อะไรรองรับแล้ว เห็นชัดว่าเป็นการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญที่คุ้มครองกฎหมายสารบัญญัติในเรื่องสิทธิเสรีภาพ
โดยชัดเจน…”91 

ถึงแม้ว่าความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับระยะเวลาการมีผลผูกพันของ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญอาจแบ่งออกเป็นสองแนวทางก็ตาม แต่เมื่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2550 สิ้นสุดลง ตามประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่  11/255792 อีกทั้ง
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 ก าหนดให้การพิจารณาและการท า 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท า
ค าวินิจฉัย93 ระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องเป็นไปตามข้อก าหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย  พ .ศ. 2550 ซึ่งก าหนดให้ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญมีผลนับตั้งแต่วันอ่าน94 เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงมีผลนับตั้งแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญอ่านค าวินิจฉัย 

อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันเป็นการทั่วไปก็ต่อเมื่อ
มีการประกาศค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้ประชาชนทราบเป็นการทั่วไป โดยวิธีการประกาศใน  
ราชกิจจานุเบกษาซึ่งตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญจัดท าประกาศ
ผลแห่งค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญส่งไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยเร็ว95 

 
 
 
 

                                           
91 อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น.22. 
92 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 11/2557 เรื่อง การสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย ข้อ 1 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง 
ยกเว้นหมวด 2” 

93 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2557 มาตรา 45 วรรคสอง 
94 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 55 

วรรคสอง 
95 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 55 

วรรคห้า 
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4.4 ปัญหาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
 
จากการศึกษาเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและ 

ศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น พบว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญและ
ศาลรัฐธรรมนูญล้วนแต่มีข้อจ ากัดในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย กล่าวคือ หากคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ท าให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที 

ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
นั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตามแนวทาง 2 ประการ กล่าวคือ การจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กร
ตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-
conform Interpretation) ส าหรับการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการนั้นเป็นแนวทางซึ่ง
ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมีความระมัดระวังหรือเคารพต่อการวินิจฉัยว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ
ต่อไป กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญควรจะวินิจฉัยว่ากฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป หากยังมีข้อสงสัยเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเคารพอ านาจในการตัดสินใจ
ตรากฎหมายและความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนการตีความกฎหมายให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญนั้นเป็นแนวทางซึ่งก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ หากกฎหมายดังกล่าวสามารถตีความได้หลายนัย ทั้งนี้ ตามข้อสันนิษฐานความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (Presumption of constitutionality) เนื่องจากการตีความกฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์
เพ่ือเป็นการสงวนรักษากฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น และเป็นการหลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายซึ่ง
เป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้
โดยทันทีอีกด้วย เพราะฉะนั้น การตีความดังกล่าวกฎหมายจึงเป็นการช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้
อ านาจนิติบัญญัติ 

เมื่อพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศ อาทิ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้
พัฒนาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือหลีกเลี่ยงผลที่ไม่พึงปรารถนาจากการวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ ได้แก่ การขาดแคลนบทบัญญัติแห่งกฎหมายและความสับสน
วุ่นวายทางกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่ต้องการให้บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญน้อยกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นอยู่ในขณะนั้น เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์จึงก าหนดผลของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ก าหนดให้
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ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ก าหนด หรือบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่ไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ 

ส่วนประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญต้องการความยืดหยุ่นในการพิจารณา
วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เนื่องจากปัญหากฎหมาย
เกี่ยวกับสิทธิทางสังคมและสวัสดิการ ซึ่งหากกฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจะท าให้เกิดผล
กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของพลเมือง เช่น กฎหมายก าหนดเงินทดแทนแก่ผู้ใช้แรงงานที่ได้รับบาดเจ็บจาก
การท างาน ซึ่งจ่ายเงินทดแทนเฉพาะผู้ใช้แรงงานบางคนเท่านั้น หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมาย
ดังกล่าวตกเป็นโมฆะอาจส่งผลให้ผู้ใช้แรงงานทุกคนไม่มีสิทธิได้รับเงินทดแทน ซึ่งกระทบกระเทือนต่อ
หลักการทางรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองผู้ใช้แรงงาน แต่ถ้าหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายดังกล่าว
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ผู้ใช้แรงงานจ านวนมากย่อมไม่มีสิทธิตามที่รัฐธรรมนูญรับรองเอาไว้แต่อย่างใด 

ส่วนประเทศสาธารณรัฐเกาหลี เหตุผลที่ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีความหลากหลาย
นั้น สืบเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องการเคารพต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้บัญญัติและแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ และป้องกันช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากการ
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเปิดโอกาสให้กับฝ่ายนิติบัญญัติใน
การแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายแทนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยให้กฎหมายดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ดังที่
ปรากฏในค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ เพ่ือให้เป็นไป
ตามการสันนิษฐานว่ากฎหมายทุกฉบับชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องสงวนรักษา
กฎหมายหากเป็นไปได้ ในกรณีที่ถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีความคลุมเครือไม่ชัดเจน  
ศาลรัฐธรรมนูญต้องตีความโดยหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ดังที่ปรากฏใน
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี 

หากพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศข้างต้น เมื่อศาลรัฐธรรมนูญปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองของ
องค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 
(Constitution-conform Interpretation) ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจในการก าหนดผลของ 
ค าวินิจฉัยรูปแบบอ่ืนเพ่ือป้องกันช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายจากการที่
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้
โดยทันที นอกจากนี้ ยังเป็นการสงวนรักษากฎหมายนั้น หากสามารถกระท าได้ เพ่ือเป็นไปตามการ
สันนิษฐานว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

จากข้อจ ากัดเกี่ยวกับการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญข้างต้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
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รัฐธรรมนูญ ท าให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ปฏิบัติ
ตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งในกรณีที่มีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญ
ควรจะตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้
บังคับต่อไป เพราะฉะนั้น เมื่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกล่าวตก
เป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญย่อมก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย 

นอกจากนี้ ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญในหลายประเทศนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจในการก าหนดค าวินิจฉัยบางรูปแบบ 
กล่าวคือ ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่ง
ศาลรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศจะมีเหตุผลในการก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวที่แตกต่างกัน
ออกไป โดยน าแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) และ
การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) มาปรับ
ใช้ ซึ่งในทางวิชาการได้ผ่านการอภิปรายถกเถียงกันว่าศาลรัฐธรรมนูญควรมีอ านาจในการก าหนด 
ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือไม่  
การก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นไปตามแนวทางทั้งสองประการหรือไม่ เพียงใด 

อย่างไรก็ตาม เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไทยพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยก าหนดผลของค าวินิจฉัยที่มีลักษณะเป็นค าวินิจฉัยตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
บางฉบับ ซ่ึงในทางวิชาการปราศจากการอภิปรายถกเถียงกันว่าศาลรัฐธรรมนูญควรมีอ านาจในการ
ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวหรือไม่ เป็นไปตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กร 
ตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพียงใด เพราะฉะนั้น ผู้เขียนจึง
วิเคราะห์ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายและค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือ
ตอบค าถามข้างต้นต่อไป 

ปัญหาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้นสามารถแบ่งออกเป็น 3 ประเด็น ได้แก่ ปัญหาผลกระทบอันเกิดจากค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ปัญหาการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ และปัญหาการ
เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 
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4.4.1 ปัญหาผลกระทบอันเกิดจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
การที่ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีข้อจ ากัดในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยกรณีกฎหมาย

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
และท าให้บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีในกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการ
แก่ปัจเจกบุคคลย่อมก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย นอกจากนี้  
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้
โดยทันทใีนกฎหมายภาษีอากรย่อมก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐอีกด้วย ดังนี้ 

4.4.1.1 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการ 
แก่ปัจเจกบุคคลก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย 

กรณีที่ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีในกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคลนั้น
ก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย ได้แก่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
21/2546 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 198 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิม96 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะเป็นการบังคับให้หญิงมีสามี
ต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเท่านั้น อันเป็นการลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ท าให้ชายและ
หญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน เกิดความไม่เสมอภาคกันในทางกฎหมายด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง
เพศและสถานะของบุคคล อีกทั้งเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม เพราะฉะนั้น พระราชบัญญัติ  
ชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิม จึงไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

หากพิจารณาระยะเวลาการมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ตามความเห็นของนักกฎหมายส่วนใหญ่นั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลนับตั้งแต่วันที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิมที่บังคับให้หญิงมี
สามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีจึงมีผลใช้บังคับมิได้นับตั้งแต่วันที่ 5 มิถุนายน พ.ศ. 2546 ซึ่งเป็นวันที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย 

                                           
96 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิม บัญญัติว่า “หญิงมีสามี ให้ใช้

ชื่อสกุลของสามี” 
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พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ได้ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้
ชื่อสกุลของหญิงมีสามีทั้งหมด 3 มาตรา กล่าวคือ มาตรา 12 เดิมจนถึงมาตรา 14 เดิม อย่างไรก็ตาม 
เฉพาะบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 เดิมเท่านั้นที่ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี
ว่าจะต้องใช้ชื่อสกุลของผู้ใด ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวได้บังคับให้หญิงใช้ชื่อสกุลของสามี ผู้เขียนจึง
พิจารณาเฉพาะบทบัญญัติดังกล่าวเท่านั้น ส่วนกรณีตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 13 เดิมเป็นเรื่อง
เกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีกรณีที่หญิงเป็นหม้ายโดยการหย่า97 และกรณีตามบทบัญญัติ
แห่งมาตรา 14 เดิมเป็นเรื่องเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีกรณีที่หญิงเป็นหม้ายโดยความตาย
ของสามี98 ซ่ึงไม่เก่ียวข้องกับเรื่องท่ีพิจารณาแต่อย่างใด 

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 เดิมไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ย่อมท าให้ไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้
ชื่อสกุลของหญิงมีสามีว่าหญิงมีสามีจะต้องใช้ชื่อสกุลของผู้ใด และท าให้เกิดปัญหาถกเถียงตามมาว่า 
หากหญิงมีสามีประสงค์ที่จะใช้ชื่อสกุลของสามีนั้นจะสามารถกระท าได้หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่ง หญิง
มีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีได้หรือไม่ เนื่องจากบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 เดิมที่ก าหนด
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีตกเป็นอันใช้บังคับมิได้เสียแล้ว อีกทั้งไม่มีบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายใดตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ทีใ่ห้สิทธิแก่หญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของ
สามีแต่อย่างใด จากปัญหาดังกล่าวมีความเห็นของนักกฎหมายแบ่งออกเป็น 2 แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางแรก มีความเห็นว่า ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยฉบับ
ดังกล่าว หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามี เนื่องจากผลของค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวเป็นเพียงการ
เปลี่ยนจากการบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีมาเป็นสิทธิของหญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของ
สามี  ความเห็ นแนวทางดั งกล่ าว ได้ แก่  ที่ ประชุมคณะกรรมการพิ จารณาร่างกฎหมายของ
กระทรวงมหาดไทยซึ่งได้พิจารณาค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแล้วมีความเห็นว่า “เมื่อบทบัญญัติมาตรา 12 
ของพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ มีผลให้
หญิงมีสามีสามารถเลือกที่จะใช้ชื่อสกุลเดิมของตน หรือจะใช้ชื่อสกุลของสามีก็ได้ แล้วแต่ความประสงค์
ของหญิงนั้น การที่หญิงมีสามีเลือกที่จะใช้ชื่อสกุลของสามีสามารถที่จะด าเนินการได้ แม้ว่าจะไม่มี

                                           
97 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 13 เดิม บัญญัติว่า “หญิงม่ายโดยการหย่า 

ให้กลับใช้ชื่อสกุลเดิมของตน” 
98 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 14 เดิม บัญญัติว่า “หญิงหม้ายโดย

ความตายของสามี จะใช้ชื่อสกุลของสามี หรือใช้ชื่อสกุลเดิมของตนก็ได้” 
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กฎหมายบัญญัติรองรับไว้ เพราะการใช้ชื่อสกุลสามีของหญิงสมรสแล้วเป็นจารีตประเพณีซึ่งได้ถือปฏิบัติ
กันมาอย่างยาวนานในสังคมไทยตามนัยมาตรา 4 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”99 

นายนพดล เฮงเจริญ เลขาธิการส านักงานศาลรัฐธรรมนูญในขณะนั้นมี
ความเห็นว่า “…หากหญิงชายที่จะจดทะเบียนสมรสตั้งแต่วันที่ 5 มิถุนายน เจ้าหน้าที่ฝ่ายทะเบียนจะ
บังคับให้หญิงใช้ชื่อสกุลของสามีไม่ได้ เป็นสิทธิของหญิงว่าจะเลือกใช้ชื่อสกุลของตนเองหรือของสามีก็
ได้ เช่นเดียวกับหญิงที่มีสามี และใช้ชื่อสกุลของสามีไปก่อนหน้าที่จะมีค าวินิจฉัยก็สามารถที่จะเปลี่ยน
กลับมาใช้ชื่อสกุลของตนเองได้ ...”100 นอกจากนี้  นายกล้า สมุทวณิช มีความเห็นว่า “…ผลของ 
ค าวินิจฉัยนี้  มี เพียงแค่การเปลี่ ยนจาก “บทบังคับ” ของกฎหมายชื่อสกุลว่า “ให้ ใช้” มาเป็น 
“ทางเลือก” ของฝ่ายหญิงที่แต่งงาน ว่าจะใช้นามสกุลเดิมของตัว หรือเปลี่ยนไปใช้นามสกุลของสามี
หรือไม่เท่านั้น…”101 

ส่วนแนวทางที่สอง มีความเห็นว่า ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมี 
ค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว หญิงมีสามีไม่มีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามี เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดที่ให้สิทธิแก่หญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของสามีแต่อย่างใด ความเห็นแนวทางดังกล่าว 
ได้แก่ มีชัย ฤชุพันธ์ มีความเห็นว่า “หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยว่ามาตรา 12 แห่ง 
พ.ร.บ. ชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ขัดรัฐธรรมนูญแล้ว ท าให้มาตรา 12 ดังกล่าวใช้บังคับต่อไปไม่ได้ เมื่อ
หญิงจดทะเบียนสมรสกับชายใด หญิงนั้นก็ต้องใช้นามสกุลเดิมของตนเอง แม้หญิงนั้นจะมีความ
ประสงค์และแจ้งความประสงค์ขอใช้ชื่อสกุลนั้นต่อเจ้าหน้าที่ที่รับจดทะเบียน ทั้งนี้เพราะว่ายังไม่มี
กฎหมายไหนได้บัญญัติถึงการให้สิทธิแก่หญิงที่มีสามีสามารถมีสิทธิเลือกใช้นามสกุลของสามี”102  

                                           
99 หนังสือ ด่วนที่สุด ที่ มท 0309.3/ว 1678 ลงวันที่ 9 กันยายน 2546 เรื่อง การปฏิบัติงาน

ทะเบียนชื่อบุคคลกรณี มาตรา 12 ของพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใช้บังคับมิได้ ตามค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ 

100 มติชนออนไลน์, “มติประวัติศาสตร์” ศาลรธน. ปลดแอกหญิง แต่งงานเลือกใช้นามสกุล
ได้,” สืบค้นเมื่อวันที่ 9 กันยายน 2558, thaimisc.pukpik.com/freewebboard/php/vreply.php 
?user=tsvd&topic=1481. 

101 กล้า สมุทวณิช, “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกับสถาบันครอบครัว ,” สืบค้นเมื่อ
วันที่ 28 สิงหาคม 2558, www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=567. 

102 มีชัย ฤชุพันธ์, “ไขปัญหากฎหมาย,” สืบค้นเมื่อวันที่ 28 สิงหาคม 2558, library. 
msu.ac.th/meechaihome/index.php?sect=readqa.php&qid=3574. 
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มานิตย์ จุมปา มีความเห็นว่า “ผลเกี่ยวกับการใช้นามสกุลในครอบครัวที่
ตามมาจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  21/2546 นับแต่วันที่  5 มิถุนายน 2546 ซึ่งเป็นวันที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยที่  21/2546 ได้แก่…(2) หญิงที่จดทะเบียนสมรสกับชายใด หาก
ประสงค์จะใช้นามสกุลของสามีต้องให้สามีอนุญาตเสียก่อน เพราะมาตรา 12 ของพระราชบัญญัติ 
ชื่อบุคคล ที่บังคับและให้ใช้นามสกุลของสามีได้ไม่มีผลใช้บังคับอีกต่อไป…”103 

ประสพสุข บุญเดช มีความเห็นว่า “ผลแห่งค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 21/2546 ดังกล่าว ท าให้ในปัจจุบันนี้หญิงมีสามีไม่ต้องใช้ชื่อสกุลของสามี โดยหญิงมีสามีต้องใช้ชื่อ
สกุลเดิมของตนต่อไป จะใช้ชื่อสกุลของสามีไม่ได้ เว้นแต่สามีจะอนุญาตให้ภริยาร่วมใช้ชื่อสกุลของสามี 
โดยอนุโลมตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505…”104  

ผู้เขียนมีความเห็นพ้องกับแนวทางที่สอง กล่าวคือ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอัน
ใช้บังคับมิได้โดยทันทีนั้นย่อมท าให้ไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีว่า
หญิงมีสามีว่าจะต้องใช้ชื่อสกุลของผู้ใด และการไม่มีบทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่อาจตีความได้ว่าเป็นการ
ให้สิทธิแก่หญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของสามีได้แต่อย่างใด กรณีดังกล่าวจึงก่อให้เกิดช่องว่างของ
กฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย หากพิจารณาเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ให้ไว้ตาม 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 กล่าวคือ การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่ง
มาตรา 12 เดิมซึ่งบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีตกเป็นอันใช้บังคับมิได้นั้น ก็เพ่ือต้องการ
ให้หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของตนเองหรือของสามีก็ ได้ ย่อมหมายความว่า หากหญิง
ประสงค์ท่ีจะใช้ชื่อสกุลของสามีย่อมเป็นสิทธิของหญิงที่สามารถกระท าได้ อย่างไรก็ตาม ผลจากการที่
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 เดิมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นเป็น
อันใช้บังคับมิได้นั้น แทนที่จะท าให้หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีได้ แต่กลับส่งผลในทาง
ตรงกันข้าม กล่าวคือ เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่ให้สิทธิแก่หญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของ
สามเีสียแล้ว หญิงจึงไม่มีสิทธิดังกล่าวแต่อย่างใด หากหญิงประสงค์จะใช้ชื่อสกุลของสามี วิธีการเดียว

                                           
103 มานิตย์ จุมปา, “สิทธิในการใช้นามสกุลของหญิงมีสามี เส้นบรรจบระหว่างความ

เสมอภาคของปัจเจกบุคคลกับความเป็นเอกภาพของสถาบันครอบครัว ,” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 
ปีที่ 5, เล่มที่ 15, น.64 (กันยายน-ธันวาคม 2546). 

104 ประสพสุข บุญเดช, “ชื่อสกุลของหญิงมีสามีนั้นส าคัญไฉน,” ใน รพี 46, คณะกรรมการ
เนติบัณฑิต สมัยที่ 55 (กรุงเทพมหานคร: ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), น.92. 



261 
 

ที่กฎหมายเปิดช่องให้กระท าได้ กล่าวคือ ในกรณีที่สามีเป็นผู้จดทะเบียนตั้งชื่อสกุล หญิงจะต้องขอ
อนุญาตสามีเพ่ือใช้ชื่อสกุลของสามีตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 11105  

ปัญหาดังกล่าวที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลมาจากข้อจ ากัดในการก าหนดผลของ
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะก าหนด 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ท าให้ใน
บางครั้ง การที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจ
ส่งผลกระทบกระเทือนมากกว่าการที่ศาลรัฐธรรมนูญมิได้ก าหนดค าวินิจฉัยเช่นว่านั้น นอกจากนี้  
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับ
มิได้โดยทันทีนั้นยังก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายอีกด้วย 

ในทางข้อเท็จจริง ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 21/2546 ซึ่งช่วงระยะเวลาดังกล่าวยังไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมี
สามีนั้น กรมการปกครองได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ มท 0309.3/ว 1678 ลงวันที่ 9 กันยายน 2546 
เรื่อง การปฏิบัติงานทะเบียนชื่อบุคคลกรณี มาตรา 12 ของพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใช้
บังคับมิได้ ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ โดยในระหว่างที่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังไม่มีผลใช้
บังคับ ให้ถือปฏิบัติเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ดังนี้106 (1) หญิงมีสามีที่ใช้ชื่อสกุลของสามีอยู่
แล้ว ประสงค์จะใช้ชื่อสกุลของสามีต่อไป ให้สามารถใช้ชื่อสกุลของสามีต่อไปได้ (2) หญิงที่จดทะเบียน
สมรส ประสงค์จะใช้ชื่อสกุลของสามี ให้สามารถใช้ชื่อสกุลของสามีได้ (3) หญิงที่จดทะเบียนสมรสหาก
ไม่ประสงค์จะใช้ชื่อสกุลของสามี ให้สามารถใช้ชื่อสกุลเดิมของตนเองได้ (4) หญิงมีสามีที่ใช้ชื่อสกุลของ
สามี หรือใช้ชื่อสกุลเดิมของตนเองอยู่แล้ว ประสงค์จะร้องขอกลับใช้ชื่อสกุลเดิมของตนเอง หรือขอใช้
ชื่อสกุลของสามีแล้วแต่กรณี ให้ยื่นค าร้องโดยใช้แบบ ช. 1 โดยอนุโลมเพ่ือตรวจสอบความถูกต้อง
ประกอบกับเมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่าผู้ร้องขอมิได้มีเจตนาทุจริต ให้พิจารณาอนุญาต ต่อจากนั้นให้น า
ส าเนาค าสั่งอนุญาตไปประกอบการด าเนินการแก้ไขรายการในทะเบียนบ้านต่อไป 

                                           
105 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง เดิม บัญญัติว่า “ผู้จด

ทะเบียนตั้งชื่อสกุลจะอนุญาตให้ผู้มีสัญชาติไทยผู้ใดร่วมใช้ชื่อสกุลของตนก็ได้  โดยยื่นค าขอต่อนาย
ทะเบียนท้องที่ในท้องที่ท่ีตนมีชื่ออยู่ในทะเบียนบ้านตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบียนราษฎร” 

106 หนังสือ ด่วนที่สุด ที่ มท 0309.3/ว 1678 ลงวันที่ 9 กันยายน 2546 เรื่อง การปฏิบัติงาน
ทะเบียนชื่อบุคคลกรณี มาตรา 12 ของพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใช้บังคับมิได้ ตามค าวินิจฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญ 
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ตามหนังสือของกรมการปกครองฉบับดังกล่าวได้ก าหนดแนวทางปฏิบัติ
ไว้โดยก าหนดให้หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีได้ในช่วงระยะเวลาที่ยังไม่มีกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี อย่างไรก็ตาม หนังสือของกรมการปกครองฉบับ
ดังกล่าวมิได้เป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปแต่อย่างใด ซึ่งเท่ากับว่ายังไม่มีกฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายดังกล่าวอยู่เช่นเดิม 

ในระยะเวลาต่อมา รัฐสภาได้ตราพระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 
2548 โดยยกเลิกบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 เดิมและแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้คู่สมรส
ฝ่ายหนึ่งมีสิทธิใช้ชื่อสกุลของอีกฝ่ายหนึ่งหรือชื่อสกุลเดิมของตนก็ได้107 จึงเป็นกรณีที่พระราชบัญญัติ
ฉบับดังกล่าวได้ก าหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีไว้อย่างชัดแจ้งว่า 
หญิงมีสามีอาจใช้ชื่อสกุลของตนเองหรือของสามีก็ได้ หากหญิงประสงค์ที่จะใช้ชื่อสกุลของสามีย่อมเป็น
สิทธิของหญิงที่สามารถกระท าได้ โดยบทบัญญัติดังกล่าวมีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันที่ 20 มกราคม พ.ศ. 
2548 เป็นต้นมา อย่างไรก็ตาม เพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหาในช่วงก่อนที่พระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) 
พ.ศ. 2548 มีผลใช้บังคับ ซึ่งยังไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี กล่าวคือ 
ในช่วงก่อนวันที่ 20 มกราคม พ.ศ. 2548 นั้น พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวจึงก าหนดให้หญิงมีสามีที่ใช้ชื่อ
สกุลของสามียังคงมีสิทธิใช้ชื่อสกุลของสามีได้ต่อไป108 กรณีดังกล่าวจึงเป็นการแก้ไขปัญหาช่องว่างของ
กฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ซึ่งได้ปรากฏเป็นเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติประการหนึ่งด้วย109  

                                           
107 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 มาตรา 6 บัญญัติว่า “ให้ยกเลิก

ความในมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน 
“มาตรา 12 คู่สมรสมีสิทธิใช้ชื่อสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตามที่ตกลงกัน  หรือต่างฝ่าย

ต่างใช้ชื่อสกุลเดิมของตน 
การตกลงกันตามวรรคหนึ่ง จะกระท าเมื่อมีการสมรสหรือในระหว่างสมรสก็ได้ 
ข้อตกลงตามวรรคหนึ่ง คู่สมรสจะตกลงเปลี่ยนแปลงภายหลังก็ได้”” 
108 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 มาตรา 9 บัญญัติว่า “หญิงมีสามี

ซึ่งใช้ชื่อสกุลของสามีก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ ให้มีสิทธิใช้ชื่อสกุลของสามีได้ต่อไป แต่ไม่ตัด
สิทธิที่จะกลับไปใช้ชื่อสกุลเดิมของตนหรือมีข้อตกลงระหว่างสามีภรรยาเป็นประการอ่ืน” 

109 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้  คือ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค า
วินิจฉัยที่ 21/2546 ว่าพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นอัน
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การที่พระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 ก าหนดให้สิทธิใน
การใช้ชื่อสกุลของสามีของหญิงมีสามีมีผลย้อนหลังกลับไปในช่วงก่อนที่พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมี
ผลใช้บังคับนั้นเป็นสิ่งที่สนับสนุนความเห็นของนักกฎหมายตามแนวทางที่สอง เนื่องจากภายหลังที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 เมื่อบทบัญญัติแห่งมาตรา 12 ซึ่งก าหนด
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมี สามีนั้นตกเป็นอันใช้บังคับมิได้เสียแล้ว 
ก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายส่งผลให้หญิงมีสามีไม่มีสิทธิในการ
ใช้ชื่อสกุลของสามีแต่อย่างใด เพราะฉะนั้น พระราชบัญญัติชื่อบุคคล (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 จึง
ก าหนดให้สิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีของหญิงมีสามีมีผลย้อนหลังกลับไปก่อนที่พระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าวมีผลใช้บังคับเพ่ือให้หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีต่อไป การตราพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกล่าวจึงเป็นการแก้ไขปัญหาช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายที่เกิดขึ้น
จากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ในทางปฏิบัตินั่นเอง 

โดยปกติ แนวความคิดเกี่ยวกับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้นยอมรับความเชื่อมโยงระหว่างการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญกับการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวออกจากระบบกฎหมาย เพราะฉะนั้น เมื่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้อง
เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาการก าหนดค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน
ต่างประเทศ อาทิ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัย
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Declaration of Incompatibility) เนื่องจาก
การขจัดกฎเกณฑ์ที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความไม่แน่นอนใน
ระบบกฎหมาย (unwanted lacunae or legal uncertainty) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงพัฒนา 
ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเพ่ือเป็นทางเลือกที่สามนอกเหนือจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยไม่มีผลใช้บังคับ 

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู่ 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง เพ่ือรักษาขอบเขต
อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ (preserve the scope of manoeuvering of the legislature) ซึ่งเป็นการ
แก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดต่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ 
(principle of non-discrimination) โดยการขยายขอบเขตการใช้บังคับไปยังกลุ่มบุคคลทุกกลุ่มหรือลด

                                           
ใช้บังคับมิได้…สมควรปรับปรุงบทบัญญัติดังกล่าวให้สอดคล้องกับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ…จึง
จ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้ 
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ขอบเขตการใช้บังคับของกลุ่มบุคคลทุกกลุ่ม ซึ่งเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์มีอ านาจแต่เพียงตีความกฎหมายเท่านั้น ไม่มีอ านาจในการตรากฎหมายขึ้นมาใหม่แต่อย่าง
ใด จึงเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคารพต่ออ านาจหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติในการเลือก
มาตรการเพ่ือแก้ไขปัญหาการเลือกปฏิบัติ นอกจากนี้ ในคดีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งขัดต่อสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อาจก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน 

อีกประการหนึ่ง เพ่ือป้องกันสถานการณ์ที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของ
รัฐธรรมนูญ (more remote from the Constitution) กล่าวคือ ช่องว่างของกฎหมาย (legal vacuum) 
หรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย (legal chaos) หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนด 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ เพราะฉะนั้น การก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว
จึงมีความใกล้ชิดกับรัฐธรรมนูญมากกว่า (relatively higher proximity to the Constitution)  
การไม่มีกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายอยู่เลย 

ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจก าหนด
มาตรการทางเวลาชั่วคราว (Transitory Measures) ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีอาจก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมาย (unsatisfactory 
legal vacuum) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที แต่ใช้
อ านาจเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวในภายหลัง โดยมีเหตุผล 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง เพ่ือ
เคารพต่อเจตจ านงของฝ่ายนิติบัญญัติ (parliamentary will) เนื่องจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมิได้
มีอ านาจทั่วไปในการประเมินดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนั้น ในการแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงต้องใช้ความระมัดระวังมิให้รุกล้ าขอบเขต
อ านาจนิติบัญญัติ การเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมีความเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับ
การเคารพต่ออ านาจนิติบัญญัติ และเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ อย่างไรก็ตาม การเคารพต่อ
อ านาจนิติบัญญัติจะต้องรักษาความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ที่ได้รับกับสิทธิทางรัฐธรรมนูญด้วย  

อีกประการหนึ่ง เพ่ือตรวจสอบว่าผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ท าให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้งหรือไม่ (patently disproportionate consequences) หาก
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบแล้วเห็นเป็นเช่นนั้น บทบัญญัติดังกล่าวควรจะมีผลใช้บังคับต่อไป
จนกว่าฝ่ายนิติบัญญัติจะแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย กรณีดังกล่าวเกิดขึ้นกับคดีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายมี
วัตถุประสงค์ส าคัญเพ่ือประโยชน์สาธารณะ หากบทบัญญัติดังกล่าวถูกเพิกถอนโดยทันทีย่อมก่อให้เกิด
อันตรายต่อสังคมส่วนรวม เพราะฉะนั้น การพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติดังกล่าวจะต้องให้ความส าคัญกับ
สิทธิทางรัฐธรรมนูญในการประเมินความได้สัดส่วนเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ 
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ถึงแม้ว่าประโยชน์สาธารณะจะเป็นเหตุผลหลักที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ไมเ่พิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที แต่ในบางกรณีสิทธิบางประเภทอยู่เหนือกว่า เพราะฉะนั้น 
จึงเป็นการยากที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะก าหนดปัจจัยชี้ขาดในการเลื่อนการเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย ซึ่งต้องพิจารณาหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ (Legal certainty) อย่างไรก็ตาม 
อาจมีการผสมผสานระหว่างประโยชน์ทั่วไปกับหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะในค าวินิจฉัย  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ 

ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็นทางการ (Informal Declarations of Unconstitutionality) 
กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ปฏิเสธการเพิก
ถอนบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องการหลีกเลี่ยงทางเลือกระหว่างการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญ
จึงแก้ไขปัญหาการไม่ด าเนินการของฝ่ายนิติบัญญัติโดยการเตือนว่า หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่แก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายภายในระยะเวลาอันสมควร ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเลือกระหว่างการเพิกถอน
กฎหมายหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเสียเอง โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดงักล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญจะมีลักษณะ denounce-decline-demand กล่าวคือ ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญ
ประกาศว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ประการต่อมา ศาลรัฐธรรมนูญปฏิเสธการ
แก้ไขเพ่ิมเติมความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวและการก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบ
อ่ืน ส่วนประการสุดท้าย ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าว 
อีกทั้งเตือนมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการดังกล่าวล่าช้า หากไม่อาจด าเนินการภายในระยะเวลาที่
ก าหนด ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเพิกถอนหรือแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวเสียเอง 

ในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Unconformable to Constitution) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางส่วน แต่การให้บทบัญญัติดังกล่าวขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งหมดอาจก่อให้เกิดผลเสียมากกว่า ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้บทบัญญัติ
ดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ก าหนดให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการเคารพต่อ
หลักการแบ่งแยกอ านาจ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องตีความรัฐธรรมนูญมิให้กระทบกระเทือนต่ออ านาจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย  
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การก าหนดค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศกรณีข้างต้น เรียกว่า ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งทั้งประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสาธารณรัฐ
อิตาลี และประเทศสาธารณรัฐเกาหลีล้วนแต่ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว โดยศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ก าหนดให้ รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติม
บทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด อนึ่ง ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลีจะ
เรียกค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญว่า ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็นทางการ ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสจะเรียกค าวินิจฉัย
ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญว่า การก าหนดมาตรการทางเวลาชั่วคราว 
กล่าวคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที แต่จะเพิกถอน
บทบัญญัติดังกล่าวในภายหลัง ซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวนั่นเอง 

เหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ประการหนึ่ง เพ่ือเคารพต่อเจตจ านงของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญต้องตีความรัฐธรรมนูญมิให้กระทบกระเทือนต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรา
กฎหมาย ซึ่ งเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวกรณีที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดต่อ
หลักการห้ามเลือกปฏิบัติหรือสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ อีกประการหนึ่ง เพ่ือป้องกันช่องว่างของ
กฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันที ในประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์อธิบายว่า ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการ
ป้องกันสถานการณ์ที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ช่องว่างของกฎหมายหรือ
ความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย ส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสอธิบายว่า ผลของค าวินิจฉัย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนบทบัญญัติ
ดังกล่าวโดยทันทีท าให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนอย่างชัดแจ้ง ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนด
มาตรการทางเวลาชั่วคราวในบทบัญญัติแห่งกฎหมายทีม่ีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้
บังคับต่อไป แต่ก าหนดให้รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนดนั้นเป็นการเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
ของฝ่ายนิติบัญญัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) 
และเป็นการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือสงวนรักษากฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรา



267 
 

ขึ้น และหลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีตามแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญจึงเป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัด
อ านาจตนเองขององค์กรตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคลนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ในหลายประเทศได้พิจารณาไปในท านองเดียวกันว่า หากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ย่อมท าให้ไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลแต่อย่างใด ส่งผลให้ปัจเจก
บุคคลย่อมไม่มีสิทธิดังกล่าว เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ปัจเจกบุคคลยังคงมีสิทธิดังกล่าวอยู่เป็นการชั่วคราวจนกว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่จะมีผลใช้บังคับ ซึ่งกรณีดังกล่าวย่อมเป็นผลดีกว่าการท่ีปัจเจกบุคคลไม่มี
สิทธิดังกล่าวแต่อย่างใด 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เกี่ยวกับ
เงินเดือนข้ารัฐการ ซึ่งกฎหมายว่าด้วยเงินเดือนสหพันธ์ตราขึ้นโดยก าหนดเงินเดือนไม่เป็นไปตามค่าเลี้ยง
ชีพขั้นต่ าที่ เพียงพอแก่ข้ารัฐการ ค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวเกี่ยวข้องกับสิทธิในค่าเลี้ยงชีพ ซึ่งหาก 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ผู้รับประโยชน์ตามกฎหมายย่อม
ไม่มีสิทธิในค่าเลี้ยงชีพทั้งหมด เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงก าหนด 
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคง
มีผลใช้บังคับต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือท าให้ข้ารัฐการไม่ต้องเสียสิทธิในค่าเลี้ยง
ชีพ นอกจากนี้ ในค าวินิจฉัยเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายกรณีบิดาของบุตรที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ไม่มี
การสมรสย่อมไม่มีสิทธิปกครองบุตรหากไม่ได้รับความยินยอมจากมารดา ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
วินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 (2) เกี่ยวกับสิทธิของบิดา (father’s 
parental right) อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน เนื่องจากหากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
ดังกล่าวตกเป็นโมฆะย่อมส่งผลให้บิดาไม่มีสิทธิปกครองบุตรหากไม่ได้รับความยินยอมจากมารดาจนกว่า
จะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ 

ในค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ลงวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ. 
2011 เกี่ยวกับสิทธิในเงินบ านาญตามประมวลกฎหมายเงินบ านาญข้ารัฐการพลเรือนและทหาร (Civil 
and Military Retirement Pensions Code) มาตรา L. 43 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้เลื่อนการ
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายออกไปเป็นระยะเวลา 9 เดือนภายหลังจากมีค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าว 



268 
 

เนื่องจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลเป็นการยกเลิกสิทธิของเด็กก าพร้าในการได้รับเงิน
บ านาญ แทนที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะท าให้สิทธิน้อยลงเป็นการชั่วคราวจนกว่ากฎหมายจะมีผล
ใช้บังคับ กลับท าให้เด็กก าพร้าไม่มีสิทธิได้รับเงินบ านาญเลย เพราะฉะนั้น การเพิกถอนบทบัญญัติ
ดังกล่าวโดยทันทีจึงไม่ก่อให้เกิดผลดีต่อคู่ความในคดีแต่อย่างใด 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เกี่ยวกับสิทธิ ในสัญชาติตาม 
รัฐบัญญัติสัญชาติ (Nationality Act) มาตรา 7 (1) ซึ่งก าหนดให้บุคคลที่มีบิดาเป็นชาวต่างชาติ แต่
มารดาเป็นชาวเกาหลีซึ่งตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับเดิม บุคคลดังกล่าวไม่ได้รับสัญชาติเกาหลีนั้น หาก
บุคคลดังกล่าวเกิดก่อนรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ใช้บังคับภายในระยะเวลา  10 ปี ให้มาขอรับ
สัญชาติเกาหลีตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ได้ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า หากวินิจฉัยให้
บทบัญญัติแห่งมาตรา 7 (1) ไม่ชอบรัฐธรรมนูญจะท าให้บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับต่อไป 
ส่งผลให้บุคคลที่มีบิดาเป็นชาวต่างชาติ มารดาเป็นชาวเกาหลีที่เกิดภายในระยะเวลา  10 ปี ก่อน 
รัฐบัญญัติสัญชาติใช้บังคับ ซึ่งได้รับประโยชน์ตามรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่นี้ได้รับผลกระทบไปด้วย 
อีกทั้งก่อให้เกิดช่องว่างของการใช้บังคับรัฐบัญญัติสัญชาติฉบับใหม่ ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้
บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป  แต่สภานิติบัญญัติแห่งชาติมีหน้าที่แก้ไขเพ่ิมเติมให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต่อไป 

หากพิจารณาจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในกฎหมายที่ให้สิทธิบาง
ประการแก่ปัจเจกบุคคล ได้แก่ สิทธิในค่าเลี้ยงชีพของข้ารัฐการ สิทธิปกครองบุตรของบิดา สิทธิใน
เงินบ านาญของเด็กก าพร้า และสิทธิในสัญชาติของบุคคลที่มีบิดาเป็นชาวต่างชาติ แต่มารดาเป็นชาว
เกาหลี เพ่ือให้ปัจเจกบุคคลยังคงมีสิทธิดังกล่าวอยู่เป็นการชั่วคราวจนกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่
จะมีผลใช้บังคับ ซึ่งกรณีดังกล่าวย่อมเป็นผลดีกว่าการท่ีปัจเจกบุคคลไม่มีสิทธิดังกล่าวแต่อย่างใด 

เมื่อพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิมก าหนดกฎเกณฑ์
ทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามีไว้ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจก
บุคคล กล่าวคือ สิทธิของหญิงมีสามีในการใช้ชื่อสกุลของสามี  การที่ศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิมไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ท าให้ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้สิทธิแก่หญิง
มีสามีในการใช้ชื่อสกุลของสามี ดังนั้น หญิงจึงไม่มีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีแต่อย่างใด ค าวินิจฉัย
ฉบับดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย นอกจากนี้ การที่
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวส่งผลกระทบกระเทือนมากกว่าการที่บทบัญญัติแห่ง
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มาตรา 12 เดิมยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไป กล่าวคือ แทนที่จะท าให้หญิงมีสามีมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุล
ของสามีได้ แต่กลับส่งผลในทางตรงกันข้าม ท าให้หญิงไม่มีสิทธิดังกล่าวแต่อย่างใด  

กรณีข้างต้น หากศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
21/2546 ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
ย่อมสามารถวินิจฉัยให้พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 เดิมยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป 
แต่ก าหนดให้รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด เพ่ือให้
หญิงมีสามียังคงมีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามีในช่วงระยะเวลาที่รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ดังกล่าว ซ่ึงเป็นการแก้ไขปัญหาช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายที่หญิงมีสามี
ไม่มีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของสามี เมื่อค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวก าหนดให้บทบัญญัติแห่งมาตรา 12 
เดิมยังคงมีผลใช้บังคับอยู่ต่อไป ย่อมหมายความว่า รัฐสภาไม่จ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัติชื่อบุคคล 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2548 เพ่ือแก้ไขปัญหาช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทางกฎหมายที่
เกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ซึ่งท าให้ไม่ต้อง
สิ้นเปลืองระยะเวลาในการเริ่มต้นกระบวนการแก้ไขเพ่ิมเติมร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวที่จะต้องใช้
ระยะเวลานานพอสมควร นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
ยังเป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการและ
การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญอีกด้วย 

4.4.1.2 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับกฎหมายภาษีอากรก่อให้เกิด 
ผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐ 

กรณีที่ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันทีในกฎหมายภาษีอากรนั้นก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือน
ในทางการคลังของรัฐ ได้แก่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่อง
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) ว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 
40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ มีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 ประกอบมาตรา 29 และมาตรา 30 หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี110 ท าให้สามีภริยาต้องเสียภาษีเพ่ิมข้ึนจากกรณีที่ต่างฝ่าย

                                           
110 ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ในการเก็บภาษีเงินได้จาก

สามีและภริยานั้น ถ้าสามีและภริยาอยู่ร่วมกันตลอดปีภาษีที่ล่วงมาแล้ว ให้ถือเอาเงินได้พึงประเมิน
ของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี…” 
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ต่างแยกยื่นเมื่อยังไม่มีการสมรส ประกอบกับมาตรา 57 เบญจ111 มิได้ส่งเสริมความเสมอภาคของชาย
และหญิง และยังเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง
สถานะของบุคคลภายหลังจากการสมรสตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  มาตรา 30 เพราะฉะนั้น 
ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 

ศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 นั้นวินิจฉัย
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยา กล่าวคือ การยื่นรายการและ
เสียภาษีของสามีและภริยาจะต้องด าเนินการอย่างไร ซึ่งตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 57 ตรี 
ก าหนดให้จะต้องถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี หมายความว่า จะต้องยื่ น
รายการและเสียภาษีรวมกันในนามของสามี แต่มีข้อยกเว้นตามประมวลรัษฎากร  มาตรา 57 เบญจ 
ซึ่งก าหนดข้อยกเว้นให้ภริยาสามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีได้แต่เฉพาะเงินได้พึงประเมินตาม
ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (1) เท่านั้น 

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และ
มาตรา 57 เบญจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ระยะเวลาการมีผลผูกพัน
ของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้มี
ผลนับตั้ งแต่วันอ่าน112 ดังนั้น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  17/2555 จึงมีผลนับตั้ งแต่วันที่  4 
กรกฎาคม พ.ศ. 2555 ซึ่งเป็นวันที่ศาลรัฐธรรมนูญอ่านค าวินิจฉัย การที่บทบัญญัติแห่งมาตรา 57 ตรี 
และมาตรา 57 เบญจตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ย่อมท าให้ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนด
กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยาว่า การยื่นรายการและเสียภาษี
จะต้องด าเนินการอย่างไร กล่าวคือ สามีและภริยาจะต้องยื่นรายการและเสียภาษีรวมกัน หรือสามารถ
แยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากกันได้ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวย่อมส่งผลให้รัฐ
ไม่อาจจัดเก็บภาษีอากรในส่วนดังกล่าวเพ่ือใช้ในการบริหารประเทศได้ เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการจัดเก็บภาษีอากรแต่อย่างใด ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ

                                           
111 ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 เบญจ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ถ้าภริยามีเงินได้พึง

ประเมิน ตามมาตรา 40 (1) ในปีภาษีท่ีล่วงมาแล้ว ไม่ว่าจะมีเงินได้พึงประเมินอ่ืนด้วยหรือไม่ ภริยาจะ
แยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากสามีเฉพาะส่วนที่เป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) 
โดยมิให้ถือว่าเป็นเงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรี ก็ได้” 

112 ข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 55 
วรรคสอง 
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แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บั งคับมิได้ โดยทันทีย่อมก่อให้ เกิดผล
กระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐ 

ถึงแม้ว่าภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยที่  17/2555 
กรมสรรพากรได้มีค าชี้แจงกรมสรรพากร เรื่อง แนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคล
ธรรมดาจากสามีและภริยา โดยก าหนดว่า มิให้ถือว่าเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี  
นอกจากนี้ สามีและภริยาต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่ยื่นรายการและเสียภาษีเงินได้ในนามตนเอง113 ซึ่งเป็น
การก าหนดแนวทางปฏิบัติในการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยาเพ่ือให้สอดคล้อง
กับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ค าชี้แจงกรมสรรพากรฉบับดังกล่าวมิได้เป็นกฎหมายที่มี
ผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปแต่อย่างใด เท่ากับว่าในช่วงระยะเวลาดังกล่าวยังไม่มีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยาแต่อย่างใด 

ในระยะเวลาต่อมา รัฐบาลได้ตราพระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
รัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 โดยให้มีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2555 เป็นต้นไป 
เว้นแต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เพ่ิมเติมขึ้นมาใหม่ให้ใช้บังคับส าหรับเงินได้พึงประเมินประจ าปีภาษี 
พ.ศ. 2555 ที่จะต้องยื่นรายการใน พ.ศ. 2556 เป็นต้นไป114 บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เพ่ิมเติมขึ้นมา
ใหม่นั้น ได้แก่ ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ฉ ซึ่งก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้บุคคล
ธรรมดาของสามีและภริยาโดยสามารถแบ่งออกเป็น 4 กรณี115 กล่าวคือ กรณีแรก การแยกยื่นรายการ

                                           
113 ค าชี้แจงกรมสรรพากร เรื่อง แนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคล

ธรรมดาจากสามีและภริยา ข้อ 1 บัญญัติว่า “การเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยาส าหรับปีภาษี 
2555 เป็นต้นไปนั้น มิให้ถือว่าเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี  

กรณีสามีภริยาต่างฝ่ายต่างมีเงินได้ สามีและภริยาต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่ยื่นรายการและ
เสียภาษีเงินได้ในนามตนเอง…” 

114 พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 มาตรา 2 
บัญญัติว่า “พระราชก าหนดนี้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป 
เว้นแต่บทบัญญัติ…มาตรา 6 ให้ใช้บังคับส าหรับเงินได้พึงประเมินประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 ที่จะต้อง
ยื่นรายการใน พ.ศ. 2556 เป็นต้นไป” 

115 พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 มาตรา 6 
บัญญัติว่า “ให้เพ่ิมความต่อไปนี้เป็นมาตรา 57 ฉ แห่งประมวลรัษฎากร 
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และเสียภาษีต่างหากจากกัน กรณีที่สอง การยื่นรายการและเสียภาษีรวมกันในนามของสามี กรณีที่
สาม การยื่นรายการและเสียภาษีรวมกันในนามของภริยา ส่วนกรณีสุดท้าย การแยกยื่นรายการและ
เสียภาษีเฉพาะส่วนที่เป็นเงินได้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (1) ซึ่งตามบทบัญญัติ
ดังกล่าว สามีและภริยามีทางเลือกในการเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาที่หลากหลายมากยิ่งขึ้น 

ส าหรับถ้อยค าในข้อยกเว้นที่ว่า “ให้ใช้บังคับส าหรับเงินได้พึงประเมิน
ประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 ที่จะต้องยื่นรายการใน พ.ศ. 2556 เป็นต้นไป” นั้น สืบเนื่องมาจากค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 มีผลนับตั้งแต่วันที่ 4 กรกฎาคม พ.ศ. 2555 ซึ่งเป็นวันที่ศาลรัฐธรรมนูญ
อ่านค าวินิจฉัย ในระยะเวลาต่อมา รัฐบาลได้ตราพระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับ
ที่ 18) พ.ศ. 2555 ซึ่งมีผลใช้บังคับนับตั้งแต่วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2555 หากพระราชก าหนดฉบับ
ดังกล่าวมิได้ก าหนดข้อยกเว้นเอาไว้ ย่อมหมายความว่า พระราชก าหนดมีผลใช้บังคับไปในอนาคต 
กล่าวคือ นับตั้งแต่วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2555 เป็นต้นไป โดยไม่มีผลย้อนหลังไปกลับไปในช่วง
ระยะเวลาระหว่างวันที่ 4 กรกฎาคม พ.ศ. 2555 จนถึงวันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2555 ซึ่งอยู่ในระหว่าง
ปีภาษี พ.ศ. 2555 ท าให้รัฐไม่อาจจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยาในปีภาษี พ .ศ. 
2555 ได้ เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการจัดเก็บภาษีอากรแต่อย่างใด ซึ่ง
ก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐ เพราะฉะนั้น พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 จึงก าหนดผลย้อนหลังว่า ให้ใช้บังคับส าหรับเงิ นได้พึง
ประเมินประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 ที่จะต้องยื่นรายการใน พ.ศ. 2556 เป็นต้นไป เพ่ือให้รัฐสามารถ
จัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยาในปีภาษี พ.ศ. 2555 ได้ กรณีดังกล่าวสอดคล้องกับ
เหตุผลในการประกาศใช้พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555116 ซึ่ง

                                           
มาตรา 57 ฉ วรรคหนึ่ง ในการเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยานั้น ให้สามีและภริยา

ต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่ยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินที่ตนได้รับในระหว่างปีภาษีที่ล่วงมาแล้วตาม
มาตรา 56 

มาตรา 57 ฉ วรรคสาม สามีและภริยาจะตกลงยื่นรายการและเสียภาษีรวมกัน โดยให้
ถือเอาเงินได้พึงประเมินของตนเป็นเงินได้ของสามีหรือภริยาอีกฝ่ายหนึ่งก็ได้ หรือจะแยกยื่นรายการ
และเสียภาษีเฉพาะส่วนที่เป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 (1) โดยมิให้ถือเอาเป็นเงินได้ของอีก
ฝ่ายหนึ่งก็ได้…” 

116 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชก าหนดฉบับนี้ คือ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มี 
ค าวินิจฉัยที่ 17/2555 ว่า มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ แห่งประมวลรัษฎากร ขัดหรือแย้งต่อ
มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตาม
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มีเหตุผล 2 ประการ กล่าวคือ ประการหนึ่ง เป็นการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการเสียภาษีเงินได้บุคคล
ธรรมดาของสามีและภริยาเพ่ือใช้บังคับกับผู้มีเงินได้ซึ่งมีหน้าที่ยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมิน
ประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 ในปี พ.ศ. 2556 และอีกประการหนึ่ง เพื่อให้รัฐสามารถจัดเก็บภาษีอากรซึ่ง
เป็นรายได้ที่ส าคัญต่อเศรษฐกิจของประเทศ เพราะฉะนั้น การตราพระราชก าหนดฉบับดังกล่าวจึงเป็น
การแก้ไขปัญหาผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐที่เกิดขึ้นจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
17/2555 ในทางปฏิบัตินั่นเอง 

ในกฎหมายภาษีอากรนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ย่อมท าให้เกิด
สถานการณ์ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญน้อยกว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปและก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของ
รัฐ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่ก าหนดให้รัฐสภาแก้ไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด 

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผลของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยหลักนั้น บทบัญญัติแห่งกฎหมายเพียงแต่ไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ แต่บทบัญญัติดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นให้บทบัญญัติ
ดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปภายในระยะเวลาชั่วคราวจนกว่าจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมาย เพ่ือ
ป้องกันสถานการณ์ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญน้อย
กว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดให้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปเพ่ือเป็นหลักประกันให้กับแผนการคลังและงบประมาณ (reliable fiscal 
and budgetary planning) ของรัฐ ซึ่งเกี่ยวข้องกับกฎหมายภาษี เงินบ านาญ และเงินเดือน 

                                           
มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งท าให้มีความจ าเป็นต้องก าหนดหลักเกณฑ์ในการ
เสียภาษีเงินได้และการยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินของผู้มีเงินได้ที่เป็นสามีและภริยาขึ้นใหม่
บางประการ สมควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากรในเรื่องดังกล่าว เพ่ือใช้บังคับ
ส าหรับการยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 เป็นต้นไป ทั้งนี้ ผู้มีเงินได้มี
หน้าที่ยื่นรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจ าปีภาษี พ.ศ. 2555 ใน พ.ศ. 2556 ซึ่งต้องเริ่มต้นยื่น
ตั้งแต่เดือนมกราคม พ.ศ. 2556 ประกอบกับการจัดเก็บภาษีเงินได้และการบริหารจัดเก็บภาษีเงินได้
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นเครื่องมือทางการคลังที่ส าคัญในอันที่จะท าให้รัฐสามารถจัดเก็บภาษี
อากรซึ่งเป็นรายได้ท่ีส าคัญต่อเศรษฐกิจของประเทศอย่างมีประสิทธิภาพและตรวจสอบได้… 
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ในค าวินิจฉัย เกี่ ยวกับกฎหมายภาษี  ข้ ารัฐการ และงบประมาณ  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เคารพต่อฝ่ายนิติบัญญัติในเรื่องทางการคลังโดยการรักษางบประมาณ
แผ่นดินด้วยวิธีการตัดลดงบประมาณ หรือศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วางหลักเกี่ยวกับผลในทาง
งบประมาณที่ไม่ได้สัดส่วน (disproportionate budgetary consequences) จากการที่บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เน้นย้ าว่า การมีผลใช้บังคับของกฎหมาย
ภาษีซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญภายในระยะเวลาจ ากัดเป็นสิ่งที่จ าเป็นเพ่ือประกันความสามารถใน
ทางการคลังของรัฐ (State’s financial ability to act) 

นอกจากนี้ ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เกี่ยวกับรัฐบัญญัติภาษี
ก าไรจากที่ดิน (Land Excess-Profits Tax Act) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า หากศาลวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวโดยทันที ความสับสน
วุ่นวายในระบบกฎหมายและในทางการคลังอาจเกิดขึ้น และอาจเกิดปัญหาเกี่ยวกับความยุติธรรม
ระหว่างผู้เสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกับบุคคลอ่ืนซึ่งเสียภาษีตามบทบัญญัติ
ดังกล่าวไปแล้ว เมื่อการแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นอ านาจของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

หากพิจารณาจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในกฎหมายภาษีอากร เพ่ือป้องกันความสับสนวุ่นวายในทางการคลังและ
ป้องกันสถานการณ์ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
น้อยกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป นอกจากนี้ ยังเป็นหลักประกันให้กับ
แผนการคลังและงบประมาณของรัฐ ประกันความสามารถในทางการคลังของรัฐอีกด้วย  

เมื่อประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจก าหนด
กฎเกณฑ์การเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยา ซึ่งเป็นกฎหมายภาษีอากร การที่ศาล
รัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 วินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี 
และมาตรา 57 เบญจไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิ ได้โดยทันที ย่อมท าให้ไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในการก าหนดกฎเกณฑ์การเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยาว่า 
การยื่นรายการและเสียภาษีจะต้องด าเนินการอย่างไร กล่าวคือ สามีและภริยาจะต้องยื่นรายการและ
เสียภาษีรวมกัน หรือสามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากกันได้ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ฉบับดังกล่าวย่อมส่งผลให้รัฐไม่อาจจัดเก็บภาษีอากรในส่วนดังกล่าวเพ่ือใช้ในการบริหารประเทศได้ 
เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการจัดเก็บภาษีอากรแต่อย่างใด ค าวินิจฉัย
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ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที
ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐ 

กรณีข้างต้น หากศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
17/2555 ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ
ย่อมสามารถวินิจฉัยให้ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจยังคงมีผลใช้บังคับ
ต่อไป แต่ก าหนดให้รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด 
ซึ่งการที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดให้บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไปภายในระยะเวลาหนึ่งก็
เพ่ือป้องกันสถานการณ์ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผลใช้บังคับต่อไปมีความสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญน้อยกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป กล่าวคือ หากประมวลรัษฎากร 
มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจตกเป็นอันใช้บังคับมิได้ ย่อมไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายในการ
ก าหนดกฎเกณฑ์การเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาของสามีและภริยา ท าให้รัฐไม่อาจจัดเก็บภาษีอากร
ในส่วนดังกล่าวเพ่ือใช้ในการบริหารประเทศได้และก่อให้เกิดผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของ
รัฐ ซึ่งย่อมก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าการที่ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจยังคง
มีผลใช้บังคับต่อไป ซึ่งรัฐยังคงสามารถจัดเก็บภาษีอากรในช่วงระยะเวลาที่รัฐสภาแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายได้ เพราะฉะนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ รัฐบาลจึงไม่จ าเป็นต้องตราพระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร 
(ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 เพ่ือแก้ไขปัญหาผลกระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐที่เกิดขึ้นจาก 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 แต่อย่างใด นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญยังเป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจ
ตนเองขององค์กรตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญอีกด้วย 

4.4.2 ปัญหาการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไทยพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายในค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30117 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 หรือไม ่

                                           
117 พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 วรรคหนึ่งถึงวรรคสาม 

บัญญัติว่า “ในการผลิต การส่ง และการจ าหน่ายน้ าประปา ให้ กปภ. มีอ านาจเดินท่อน้ าและติดตั้ง
อุปกรณ์ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินของบุคคลใด ๆ ในเมื่อที่ดินนั้นมิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย 
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ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวเฉพาะในส่วนที่บัญญัติให้การ
ประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัด
ฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการ
วางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้ง
โรงเรือนส าหรับอยู่อาศัยเพื่อประโยชน์ในการผลิต การส่ง การจ าหน่ายน้ าประปา เป็นบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่จ ากัดหรือลิดรอนสิทธิในทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
41 ซึ่งไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง เนื่องจากเป็นการจ ากัดสิทธิใน
ทรัพย์สินของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยเกินความจ าเป็น และกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่ง
สิทธินั้น นอกจากนี้ ยังมีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชนเกินสมควรแก่กรณี ไม่สอดคล้องกับ
หลักการพ้ืนฐานของการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตยที่รัฐจะต้องคุ้มครองและรับรองสิทธิใน
ทรัพย์สินของประชาชนเป็นส าคัญ และหากมีกรณีใดที่เป็นข้อยกเว้นให้รัฐก้าวล่วงเข้าไปลิดรอนสิทธิใน
ทรัพย์สินของประชาชน รัฐจะต้องรับผิดชอบในการชดใช้ค่าทดแทนเยียวยาที่เป็นธรรมตามควรแก่กรณี 
และขัดหรือแย้งต่อหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสองอีกด้วย บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เฉพาะในส่วนดังกล่าวจึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 ประกอบมาตรา 3 วรรคสอง และ
มาตรา 29 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หมายถึง ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่
ก าหนดเงื่อนไขการตีความกฎหมาย เป็นการอ่านรัฐธรรมนูญแล้วให้ความหมายที่เป็นรูปธรรมแก่
รัฐธรรมนูญ จากนั้นจึงก าหนดวิธีการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยรูปแบบ
ดังกล่าวเป็นการแสดงออกซึ่งการเคารพอ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภา การที่พระราชบัญญัติ 
การประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ก าหนดให้การประปาส่วนภูมิภาคต้องจ่ายค่าทดแทน
ในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผล
อย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลาง
ตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย 

                                           
ให้ กปภ. มีอ านาจก าหนดบริเวณที่ดินที่เดินท่อน้ าและติดตั้งอุปกรณ์โดยมีความกว้าง

จากท่อน้ าด้านละไม่เกินสองเมตรห้าสิบเซนติเมตรส าหรับท่อน้ าขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบ
เซนติเมตรขึ้นไป… 

ในบริเวณท่ีก าหนดตามวรรคสอง ให้ กปภ. มีอ านาจรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัด
ฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ได้โดยต้องจ่ายค่าทดแทนในการที่ใช้ที่ดินและใน
การรื้อถอนหรือตัดฟัน แล้วแต่กรณี ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองด้วยจ านวนเงินอันเป็นธรรม…” 
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แต่ศาลรัฐธรรมนูญกลับมีค าวินิจฉัยว่า เฉพาะในส่วนที่บัญญัติให้การประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่าย 
ค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ 
หรือพืชผลอย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาด
เส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับ
อยู่อาศัยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการก าหนดเงื่อนไขการตีความพระราชบัญญัติ 
การประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ซึ่งก าหนดการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลาง
ตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไปให้รวมถึงการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบ
เซนติเมตรด้วย จึงมีลักษณะเป็นค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาการก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ อาทิ ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนด
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้ เงื่อนไขหรือข้อสงวน 
(conformité sous reserves) โดยการตีความก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือแนวทางใน
การใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interprétation directive) ซึ่งเป็นการตีความโดยการ
ให้แนวทางในการใช้บังคับกฎหมายที่จ าเป็นเพ่ือให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้ว่าการก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนอาจเป็นการเข้าไปแทรกแซงกระบวนการก าหนดนโยบาย แต่
ในบางครั้งเป็นการประกาศหลักการที่รัฐธรรมนูญรับรอง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญและนักวิชาการ
ฝรั่งเศสจึงมีความเห็นว่าการก าหนดเงื่อนไขหรือข้อสงวนนั้นมีเหตุผลเพ่ือปกป้องความเป็นอิสระของ
อ านาจนิติบัญญัติ (legislative autonomy) ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวจึงมีวัตถุประสงค์เพ่ือเคารพ
ต่อเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวอีกนัยหนึ่ง หากไม่ตีความภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนแล้ว 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นย่อมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ท าให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญกลายเป็น
ปฏิปักษ์กับฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีเสียงข้างมาก อีกทั้งการตีความภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนของ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายบริหารด้วย เนื่องจากท าให้ฝ่ายบริหารทราบอย่างแน่
ชัดว่าจะต้องใช้บังคับกฎหมายอย่างไรจึงชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย (Interpretive Judgement) เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องการหลีกเลี่ยงการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจในการตีความไม่เพียงแต่บทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังรวมถึงบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของ
ศาลรัฐธรรมนูญโดยหลีกเลี่ยงปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมักจะ
ปฏิเสธการเสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ “ต้องสงวนรักษากฎเกณฑ์ทาง
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กฎหมาย หากมีอย่างน้อยทางหนึ่งที่สามารถตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้” อย่างไร
ก็ตาม ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวไม่มีผลผูกพันแต่อย่างใด เนื่องจากเป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) ท าให้การตีความกฎหมายในชั้น
สุดท้ายเป็นของศาลฎีกา ศาลรัฐธรรมนูญสามารถตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ใน
กรณีที่ศาลธรรมดาตีความกฎหมายอย่างไม่เหมาะสมและศาลฎีกาในคดีหลังปฏิเสธการตีความ
กฎหมายตามศาลรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี Cho Kyu-kwang อดีตประธานศาลรัฐธรรมนูญ
คนแรก ได้อธิบายว่า ในการตีความกฎหมายตามถ้อยค าของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและเจตนารมณ์
ของฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีทั้ งความหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
ศาลรัฐธรรมนูญต้องไม่วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่จะต้องตีความ
กฎหมายไปในทางที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แนวทางการตีความกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แสดงออกมาในรูปของค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณีหรือไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี โดยศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเลือกใช้ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวให้เหมาะสม 
ซึ่งข้ึนอยู่กับการประเมินของศาลรัฐธรรมนูญว่าไม่ควรตีความให้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือควรจ ากัด
ขอบเขตการตีความให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี 
(Constitutional in Certain Context) นั้นเป็นค าวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหากตีความตามแนวทางที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด ในการพิจารณาวินิจฉัย
กรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญต้องสันนิษฐานในขั้นแรกเสียก่อนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ หากถ้อยค าของบทบัญญัติดังกล่าวมีความคลุมเครือไม่ชัดเจน ให้ตีความบทบัญญัติดังกล่าว
ให้สอดคล้องกับหลักการทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการหลีกเลี่ยงการเพิกถอนกฎหมายที่ไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญทั้งหมดเพ่ือป้องกันความไม่แน่นอนทางกฎหมาย ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณี (Unconstitutional in Certain Context) นั้นเป็นค าวินิจฉัยที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะในการพิจารณาวินิจฉัยนั้นขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในขณะที่การตีความบทบัญญัติดังกล่าวในลักษณะอ่ืนนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น โดยหลัก ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะถูกจัดอยู่ในประเภทค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณีของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ซึ่งเป็นค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การตีความบทบัญญัติ
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แห่งกฎหมายเฉพาะในการพิจารณาวินิจฉัยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในขณะที่การตีความ
บทบัญญัติดังกล่าวในลักษณะอ่ืนนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวนโดยการตีความก าหนดหรือแสดงให้
ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือแนวทางในการใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสและค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณีของ  
ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้นั้นยังมีความคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญหากตีความตามแนวทางท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญก าหนด 

อย่างไรก็ตาม การอธิบายว่าค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นการ
เคารพอ านาจนิติบัญญัติของรัฐสภานั้นยังขาดความชัดเจน เนื่องจากการเคารพอ านาจนิติบัญญัติมี
วัตถุประสงค์เพ่ือถกเถียงเกี่ยวกับความชอบธรรมทางประชาธิปไตย กล่าวคือ ในการตีความรัฐธรรมนูญ 
ศาลรัฐธรรมนูญเคารพอ านาจนิติบัญญัติโดยการตีความให้ใกล้เคียงกับการตีความของรัฐสภา 
หมายความว่า ยิ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นด้วยกับค าตอบของฝ่ายนิติบัญญัติในการพิจารณาวินิจฉัยปัญหา
ทางรัฐธรรมนูญมากขึ้นเท่าใด ยิ่งเท่ากับเป็นการเคารพอ านาจนิติบัญญัติมากขึ้นเท่านั้น  

ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น แท้ที่จริงแล้วมิได้เป็นการตีความ
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย แต่เป็นการสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายขึ้นใหม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญอาจตีความ
กฎหมายเกินไปกว่าขอบเขตของการตีความที่กฎหมายอนุญาต เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่ากฎหมายมี
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลก็จะแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายนั้นเสียใหม่โดยการตีความให้
กฎหมายนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญและใกล้เคียงกับกฎหมายเดิมเท่าที่จะเป็นไปได้ ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ใช้อ านาจในเชิงรุกมากจนเกินไป ซึ่งเป็นการใช้อ านาจเกินกว่าข้อจ ากัดของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไข
หรือข้อสงวนโดยการตีความก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือแนวทางในการใช้บังคับกฎหมาย
ให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสนั้นท าให้การใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญไม่สามารถใช้บังคับเป็นอย่างอ่ืนได้เลยนอกจากการเคารพต่อการตีความของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญที่ยืนยันอย่างหนักแน่นว่า “การตีความเป็นอย่างอ่ืน บทบัญญัติแห่งกฎหมายย่อมขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ” หรือ “การตีความเช่นนี้เป็นเงื่อนไขบังคับที่ท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ” ซึ่งเท่ากับเป็นการลดบทบาทของฝ่ายบริหารในฐานะองค์กรผู้มีอ านาจหน้าที่ในการใช้
บังคับกฎหมาย เนื่องจากไม่สามารถใช้บังคับกฎหมายเป็นอย่างอ่ืนได้เลยนอกจากต้องใช้บังคับตาม 
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ อาจท าให้เกิดปัญหา “การปกครองโดยตุลาการ (le 
gouvernement des juges)” หรือ “รัฐสภาโดยตุลาการ (le parlement des juges)” 
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ในค าวินิ จฉัยว่ าบทบัญญั ติ แห่ งกฎหมายชอบด้ วยรัฐธรรมนูญบางกรณี 
(Constitutional in Certain Context) ของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ในคดีรัฐบัญญัติความมั่นคงภายใน 
(National Security Act) มาตรา 7 (1) และ (5) ถ้อยค าที่ว่า “สมาชิก กิจกรรม เกี่ยวข้อง สนับสนุน 
และให้ประโยชน์” นั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ถ้อยค าดังกล่าวยังไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหาก
เป็นการตีความอย่างจ ากัดในสถานการณ์ที่มีความชัดเจนว่ากิจกรรมดังกล่าวเป็นอันตรายต่อความมั่นคง
ภายในหรือหลักการพื้นฐานทางประชาธิปไตยเท่านั้น เช่น การด าเนินงานของคอมมิวนิสต์ การคุกคาม
เอกราชและอธิปไตยของประเทศ การท าลายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และองค์กรตามรัฐธรรมนูญ เป็น
ต้น ในคดีดังกล่าวได้มีความเห็นแย้งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ Byun Jeong Soo ซึ่งโต้แย้งว่า 
ถึงแม้ว่าข้อจ ากัดของการตีความจะมีผลใช้บังคับ แต่สภานิติบัญญัติแห่งชาติจ าเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายเพื่อปฏิบัติตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในภายหลังอยู่ดี ซึ่งในปี ค .ศ. 1991 ได้มีการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐบัญญัติความมั่นคงภายในเพ่ือเป็นการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 

ส่วนในค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณี 
(Unconstitutional in Certain Context) ของศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ ในคดีความรับผิดร่วมกัน
ของผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ตามรัฐบัญญัติบริษัทเงินทุนและการออม (Mutual Savings and 
Finance Company Act) ซึ่งก าหนดให้ผู้บริหารและผู้ถือหุ้นรายใหญ่มีความรับผิดร่วมกันและแทน
กันในหนี้ของธนาคารเพ่ือการออม ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนที่
ผู้บริหารซึ่งมิได้รับผิดชอบในการบริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสมหรือผู้ถือหุ้นรายใหญ่ซึ่ง มิได้ใช้
อิทธิพลท าให้เกิดการบริหารจัดการอย่างไม่เหมาะสม ซึ่งมีความรับผิดร่วมกันและแทนกันในหนี้ของ
ธนาคารนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในคดีดังกล่าวตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างน้อย 1 ท่านมี
ความเห็นว่า การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายอย่างจ ากัดของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างมาก
นั้นเป็นการจ ากัดการตีความกฎหมายมากจนเกินไป เป็นการปฏิเสธเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่
ปรากฏในบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร และท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ 

ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นการก าหนดเงื่อนไข
การตีความกฎหมายเพ่ือให้กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นไปตามแนวทางการตีความ
กฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) แต่ในทางความเป็น
จริง ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการสร้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายขึ้นใหม่โดยอาศัยรูปแบบการ
ตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันต่อองค์กรของรัฐทุก
องค์กร ซึ่งรวมถึงองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร การตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญย่อม
ส่งผลเป็นการบังคับให้องค์กรของรัฐจะต้องตีความกฎหมายตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญด้วย หาก
องค์กรของรัฐตีความกฎหมายเป็นอย่างอ่ืน ย่อมท าให้กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อย่างไร 
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ก็ตาม ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญอาจก าหนดเงื่อนไขการตีความ
กฎหมายไม่ชัดเจนเพียงพอ จนสุดท้ายฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเพ่ือก าหนด
รายละเอียดให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ดังเช่นความเห็นแย้งของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ Byun Jeong 
Soo ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เกี่ยวกับรัฐบัญญัติความม่ันคงภายใน ซึ่งในระยะเวลาต่อมา 
สภานิติบัญญัติแห่งชาติของเกาหลีใต้ได้แก้ไขเพ่ิมเติมรัฐบัญญัติฉบับดังกล่าวเพ่ือเป็นการปฏิบัติตาม 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายเกินไปกว่าขอบเขตของการ
ตีความที่กฎหมายอนุญาตย่อมเป็นการปฏิเสธเจตนารมณ์ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ปรากฏในบทบัญญั ติ 
ลายลักษณ์อักษร ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ และส่งผลให้เกิดปัญหาการ
ปกครองโดยตุลาการขึ้นได้ ดังเช่นความเห็นของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงข้างน้อย 1 ท่านใน 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้เกี่ยวกับรัฐบัญญัติบริษัทเงินทุนและการออม เพราะฉะนั้น  
ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและ
ความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ 

นอกจากปัญหาข้างต้นแล้ว ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2556 ยังมีปัญหา
เกี่ยวกับการพิจารณาวินิจฉัยตามประเด็นแห่งคดีของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งประเด็นแห่งคดี หมายถึง 
ประเด็นหรือเรื่องที่ศาลต้องพิจารณาวินิจฉัย ซึ่งในแต่ละคดี ประเด็นแห่งคดีอาจเป็นได้ทั้งปัญหา  
ข้อกฎหมายหรือปัญหาข้อเท็จจริงก็ได้118 ประเด็นแห่งคดีนั้นมีความส าคัญ เนื่องจากในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น ศาลรัฐธรรมนูญย่อมต้องผูกพันกับประเด็นแห่งคดีที่
โต้แย้งกัน ซึ่งส่งผลให้ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจพิจารณาวินิจฉัยนอกเหนือจากประเด็นแห่งคดีได้119 
กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญตามประเด็นแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้งเอาไว้  จึงท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญตั้งประเด็นแห่งคดีกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยเป็น
บทบัญญัติเดียวกัน 

ประเด็นแห่งคดีตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2556 ได้แก่ พระราชบัญญัติ
การประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 41 หรือไม่ เมื่อ

                                           
118 ธีระ สุธีวรางกูร, “ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 18-22/2555 (การตั้งประเด็นแห่งคดี

ของศาลรัฐธรรมนูญ),” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 42, ฉบับที่ 1, น.225 (มีนาคม 2556). 
119 สุรพล นิติไกรพจน์, วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , วรเจตน์ ภาคีรัตน์, บรรเจิด สิงคะเนติ 

และธีระ สุธีวรางกูร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5, น.123. 
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พิจารณาพระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค  พ .ศ . 2522 มาตรา 30 จะเห็นได้ว่า เรื่องที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาวินิจฉัย ได้แก่ กรณีที่การประปาส่วนภูมิภาคต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้
ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าข้ึนหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ 
ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบ
เซนติเมตรขึ้นไป ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัยนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งหมายความว่า ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติดังกล่าวกรณี
การวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไปเท่านั้น 

เมื่อบทบัญญัติแห่ งมาตรา 30 มิได้ก าหนดกรณีการวางท่อน้ าที่ มีขนาด
เส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรแต่อย่างใด การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า เฉพาะในส่วนที่
บัญญัติให้การประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือ
ท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครอง
ที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือ
ข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนั้น จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้งประเด็นแห่งคดีไว้นั้นเป็นอย่างหนึ่ง กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งมาตรา 
30 ก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เฉพาะกรณีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้น
ไปเท่านั้น แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยนั้นกลับเป็นอีกอย่างหนึ่ง 
กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยกรณีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบ
เซนติเมตร กรณีดังกล่าวเกิดจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญตีความบทบัญญัติดังกล่าวในทางตรงกันข้าม
เสียก่อนแล้วจึงพิจารณาวินิจฉัย ท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้งประเด็นแห่งคดีกับ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไม่เป็นบทบัญญัติเดียวกัน จึงท าให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไม่ตรงตามประเด็นแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้งเอาไว้ ซึ่งเป็นการ
ตีความกฎหมายโดยไมช่อบด้วยวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญ 

จากปัญหาทั้งหมดข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว
เห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญไม่ควรตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเสียเอง แต่ควรก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมีอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและมีความชอบ
ธรรมในทางประชาธิปไตยเป็นผู้แก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติดังกล่าวด้วยตนเอง ซึ่งใน
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญเพ่ือแก้ไขความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ซึ่งขัดต่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติ  (principle of non-discrimination) โดยการขยายขอบเขตการใช้
บังคับไปยังกลุ่มบุคคลทุกกลุ่มหรือลดขอบเขตการใช้บังคับของกลุ่มบุคคลทุกกลุ่ม 
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เมื่อพิจารณาจากค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2556 นั้น พระราชบัญญัติการ
ประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ก าหนดให้การประปาส่วน
ภูมิภาคต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง 
หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ า
ที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้ง
โรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวมีปัญหาเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
กล่าวคือ การที่บทบัญญัติแห่งมาตรา 30 ให้อ านาจการประปาส่วนภูมิภาคในการเดินท่อน้ าไปใต้ 
เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินของบุคคลใด ๆ ในเมื่อที่ดินนั้นมิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย เพ่ือการ
ผลิต การส่ง และการจ าหน่ายน้ าประปานั้น ถึงแม้ว่าการใช้อ านาจกรณีดังกล่าวเป็นการจ ากัดสิทธิใน
ทรัพย์สินที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เพ่ือประโยชน์สาธารณะก็ตาม แต่ย่อมเป็นการกระทบกระเทือนต่อ
สิทธิในทรัพย์สิน อันได้แก่ ที่ดินของบุคคลผู้ เป็นเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดิน เพราะฉะนั้น  
การประปาส่วนภูมิภาคจึงต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้น
หรือตัดฟัน ต้น กิง่ หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ 

แต่เมื่อบทบัญญัติแห่งมาตรา 30 ก าหนดให้การประปาส่วนภูมิภาคจ่ายค่า
ทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ 
หรือพืชผลอย่างใด ๆ เฉพาะกรณีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้น
ไปเท่านั้น มิได้ก าหนดกรณีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรแต่อย่างใด 
จึงอาจตีความบทบัญญัติดังกล่าวในทางกลับกันได้ว่า การประปาส่วนภูมิภาคไม่ต้องจ่ายค่าทดแทนใน
การใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผล
อย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่
ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย บทบัญญัติ
ดังกล่าวจึงเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินกรณีที่มีการวาง
ท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป ซึ่งมีสิทธิได้รับค่าทดแทนในการใช้ที่ดิน
และในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือรากของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ 
ในขณะที่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางไม่ถึงแปดสิบ
เซนติเมตรกลับไม่มีสิทธิได้รับค่าทดแทนกรณีดังกล่าว ทั้ง ๆ ที่การวางท่อน้ าของการประปาส่วน
ภูมิภาคย่อมเป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิในทรัพย์สินเช่นเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นการวางท่อน้ าที่มี
ขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางเท่าใดก็ตาม เนื่องจากขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางของท่อน้ าหาใช่สาระส าคัญแต่
อย่างใดไม่ พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 จึงเป็นกฎหมายที่เลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
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เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญต้องขยายขอบเขตการใช้บังคับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายไปยังกลุ่มบุคคลทุกกลุ่มเพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม กล่าวคือ เจ้าของหรือ 
ผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาดเส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป
และไม่ถึงแปดสิบเซนติเมตรไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือนส าหรับอยู่อาศัย โดย
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ โดย
พระราชบัญญัติการประปาส่วนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ซึ่งก าหนดให้การประปาส่วนภูมิภาค
ต้องจ่ายค่าทดแทนในการใช้ที่ดินและในการรื้อถอนสิ่งที่สร้างหรือท าขึ้นหรือตัดฟัน ต้น กิ่ง หรือราก
ของต้นไม้ หรือพืชผลอย่างใด ๆ ให้แก่เจ้าของหรือผู้ครอบครองที่ดินในกรณีที่มีการวางท่อน้ าที่มีขนาด
เส้นผ่าศูนย์กลางตั้งแต่แปดสิบเซนติเมตรขึ้นไป ไปใต้ เหนือ ตาม หรือข้ามพ้ืนดินที่มิใช่ที่ตั้งโรงเรือน
ส าหรับอยู่อาศัยนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป และ 
ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดระยะเวลาให้รัฐสภาไปแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวเพ่ือขจัดการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมซึ่งค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจ
ตนเองขององค์กรตุลาการและการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

4.4.3 ปัญหาการเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญไทยพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเคยก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายในค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล ได้แก่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
12/2555 เรื่อง พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54120 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40 (5) ประกอบมาตรา 30 หรือไม ่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการสันนิษฐานความผิดของ
ผู้ต้องหาและจ าเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่
เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากที่โจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งที่
เกี่ยวข้องกับความผิดที่จ าเลยถูกกล่าวหา และขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระ
การพิสูจน์ถึงการกระท าความผิดของจ าเลยให้ครบองค์ประกอบความผิด นอกจากนี้ ยังเป็นการน า

                                           
120 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 บัญญัติว่า “ใน

กรณีที่ผู้กระท าความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ 
ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น  ต้องรับโทษตามที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่ จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท าความผิดของ
นิติบุคคลนั้น” 
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บุคคลเข้าสู่กระบวนการด าเนินคดีอาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและจ าเลย ซึ่งท าให้บุคคลดังกล่าวอาจ
ถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยไม่มีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องต้นว่าบุคคลนั้นได้กระท าการหรือมี
เจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตามที่ถูกกล่าวหา จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรงและ
ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือ
บุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับการกระท า
ความผิดของนิติบุคคลโดยไม่ปรากฏว่ามีการกระท าหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท า
ความผิดของนิติบุคคลนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง เป็นอันใช้บังคับมิได้ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

นอกจากค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวแล้ว ยังมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2556 
เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 
(1) ว่า พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 74121 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 10/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติการประกอบ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 78122 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 
40 (5) และมาตรา 30 หรือไม่ ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติสถานบริการ 
พ.ศ. 2509 มาตรา 28/4123 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสองหรือไม่  ค าวินิจฉัย 

                                           
121 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 74 บัญญัติว่า “ในกรณีที่นิติบุคคล

กระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่ากรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเป็น 
ผู้ร่วมกระท าผิดกับนิติบุคคลนั้น เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าการกระท าของนิติบุคคลนั้นได้กระท าโดยตน
มิได้รู้เห็นหรือยินยอมด้วย” 

122 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 78 บัญญัติว่า 
“ในกรณีผู้ที่กระท าความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ 
ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องระวางโทษตามที่บัญญัติไว้
ส าหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่พิสูจน์ได้ว่าการกระท านั้นได้กระท าโดยตนมิได้รู้เห็นหรือยินยอม
ด้วย” 

123 พระราชบัญญัติสถานบริการ พ .ศ. 2509 มาตรา 28/4 บัญญัติว่า “ในกรณีที่
ผู้กระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบ
ในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องระวางโทษตามที่บัญญัติไว้ส าหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่
จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น” 



286 
 

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 19-20/2556 เรื่อง พระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5124 ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง มาตรา 40 (5) และมาตรา 30 หรือไม่ และค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที่ 3/2559 เรื่อง พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2542 
มาตรา 9125 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 
4 และมาตรา 5 หรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไปในลักษณะท านองเดียวกัน126 

ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล
ข้างต้นนั้น หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งเป็นวัตถุแห่งการตรวจสอบความชอบด้วย

                                           
124 พระราชบัญญัติปุ๋ย พ.ศ. 2518 มาตรา 72/5 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้กระท าความผิด

ซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล เว้นแต่กรณีตามมาตรา 72/2 ให้กรรมการผู้จัดการ 
หุ้นส่วนผู้จัดการ ผู้แทนนิติบุคคล หรือผู้ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินการของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษ
ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท า
ความผิดของนิติบุคคลนั้น” 

125 พระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ  พ.ศ. 
2542 มาตรา 9 บัญญัติว่า “ในกรณีที่การกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของนิติบุคคลใด ให้ถือว่าหุ้นส่วนผู้จัดการ กรรมการผู้จัดการ ผู้บริหารหรือผู้มีอ านาจในการ
ด าเนินงานในกิจการของนิติบุคคลนั้น หรือผู้ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลในเรื่องนั้น 
เป็นตัวการร่วมในการกระท าความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนรู้เห็นในการกระท า
ความผิดนั้น” 

126 ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2559 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเพ่ิมเติมว่า มิใช่
เพียงแต่การสันนิษฐานให้หุ้นส่วนผู้จัดการ กรรมการผู้จัดการ ผู้บริหารหรือผู้มีอ านาจในการด าเนินงาน
ในกิจการของนิติบุคคลนั้น หรือผู้ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลในเรื่องนั้น เป็นตัวการ
ร่วมกระท าผิดกับนิติบุคคลเท่านั้น แต่ได้สันนิษฐานให้เป็นตัวการร่วมกระท าผิดกับ “บุคคลใดก็ตาม” ที่
กระท าผิดไปในทางที่เป็นประโยชน์แก่นิติบุคคลด้วย ซึ่งเป็นการสันนิษฐานความผิดทางอาญาที่กว้างยิ่ง
กว่าการสันนิษฐานให้ต้องร่วมรับผิดกับนิติบุคคลเสียอีก ทั้งยังเป็นการสันนิษฐานความผิดของบุคคล
ดังกล่าวโดยไม่มีความเกี่ยวพันกันอย่างมีเหตุผลอันชอบธรรม (Rational Connection) ระหว่าง
ข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขแห่งข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) กับข้อเท็จจริงที่ถูกสันนิษฐาน (Presumed 
Fact) อันเป็นหลักการพ้ืนฐานของการก าหนดข้อสันนิษฐานอีกประการหนึ่งด้วย 
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รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นอาจแบ่งออกเป็น 2 ส่วน127 กล่าวคือ บทบัญญัติแห่งกฎหมายส่วนหนึ่ง
เป็นการก าหนดให้ผู้แทนนิติบุคคลต้องมีความรับผิดทางอาญา หรือเป็นการก าหนด “ฐานความผิด” 
ของผู้แทนนิติบุคคล และบทบัญญัติแห่งกฎหมายอีกส่วนหนึ่งเป็นบทสันนิษฐานให้ผู้แทนนิติบุคคลต้อง
มีความรับผิดทางอาญาร่วมกับนิติบุคคล เช่น ตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 
2545 มาตรา 54 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ผู้กระท าความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็น 
นิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น 
ต้องรับโทษตามที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น ๆ ด้วย เว้นแต่ จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนใน
การกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น” ถ้อยค าที่ว่า “…กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่ง
รับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น 
ๆ ด้วย…” เป็นการก าหนดฐานความผิดของผู้แทนนิติบุคคล ส่วนถ้อยค าที่ว่า “ในกรณีที่ผู้กระท า
ความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนิติบุคคล ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใด
ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องรับโทษ…” เป็นการก าหนดบทสันนิษฐานไว้ก่อนว่า 
ผู้แทนนิติบุคคลต้องมีความรับผิดทางอาญาร่วมกับนิติบุคคล แต่ผู้แทนนิติบุคคลอาจพิสูจน์หักล้างได้ว่า
ตนมิได้มีส่วนในการกระท าความผิดของนิติบุคคลจึงไม่ต้องมีความรับผิดทางอาญา 

เพราะฉะนั้น ประเด็นแห่งคดีตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 จึงได้แก่ 
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 
39 วรรคสอง มาตรา 40 (5) ประกอบมาตรา 30 หรือไม่ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณา
วินิจฉัยว่า การก าหนดฐานความผิดของกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการ
ด าเนินงานของนิติบุคคล และการก าหนดบทสันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใด
ซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับนิติบุคคลขัดหรือแย้งต่อ

                                           
127 ตรีรัตน์ วงษาเกษ, ชาญ โชติกิตติกุล, สินีนาถ ภะวัง, มุทิตา สารพัฒน์ , ธันยพร  

พ่ึงพุ่มแก้ว และวรัญญา งามศิริอุดม, “ความเป็นโมฆกรรมบางส่วนทางแพ่งและการสิ้นผลบางส่วนของ
กฎหมายมหาชน: กรณีศึกษาค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555,” กฤษฎีกาสาร, ปีที่ 8, ฉบับที่ 1, 
น.19 (ตุลาคม-พฤศจิกายน 2555); โปรดดู อานนท์ มาเม้า, “บทวิเคราะห์ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ: 
ค าวินิจฉัยที่ 12/2555 กับหลักสันนิษฐานความเป็นผู้บริสุทธิ์ในฐานะสิทธิขั้นพื้นฐาน และข้อพิจารณา
เพ่ิมเติมประการอ่ืน (ตอนที่ 2),” วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 42, ฉบับที่ 1, น.134-135 (มีนาคม 2556). 
และนรเศรษฐ์ สว่างแจ้ง, “ความรับผิดทางอาญาของผู้บริหารนิติบุคคล: ศึกษาบทบัญญัติของกฎหมาย
ไทย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น.208. 



288 
 

รัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของผู้ แทนนิติบุคคล
ฉบับอ่ืนกไ็ด้ก าหนดประเด็นแห่งคดีในลักษณะท านองเดียวกัน 

ศาลรัฐธรรมนูญตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 วินิจฉัยว่า “พระราชบัญญัติ
ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ 
ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับ
การกระท าความผิดของนิติบุคคลโดยไม่ปรากฏว่ามีการกระท าหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการ
กระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ…” ซึ่งหมายความว่า เฉพาะบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายในส่วนบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาที่ก าหนดให้ผู้แทนนิติบุคคลต้องรับโทษทาง
อาญาร่วมกับนิติบุคคลเป็นอันใช้บังคับมิได้เท่านั้น แต่บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนความรับผิดทาง
อาญาของผู้แทนนิติบุคคลยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป 

อย่างไรก็ตาม การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “…ต้องรับโทษทางอาญา…โดยไม่
ปรากฏว่ามีการกระท าหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ…” ย่อมหมายความว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนความรับผิดทางอาญาของ
ผู้แทนนิติบุคคลนั้น หากปรากฏว่าผู้แทนนิติบุคคลมีการกระท าหรือเจตนาในการกระท าความผิด 
บทบัญญัติดังกล่าวย่อมมีผลใช้บังคับต่อไป จึงเท่ากับเป็นกรณีที่ ศาลรัฐธรรมนูญได้ เพ่ิมเติม
องค์ประกอบความผิดของผู้แทนนิติบุคคลเอาไว้ว่า ผู้แทนนิติบุคคลจะต้องรับโทษทางอาญาก็ต่อเมื่อมี
การกระท าหรือเจตนาในการกระท าความผิด ซึ่งค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทาง
อาญาของผู้แทนนิติบุคคลฉบับอ่ืนก็ได้วินิจฉัยในลักษณะท านองเดียวกัน 

เพราะฉะนั้น ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของ
ผู้แทนนิติบุคคลนั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนบทสันนิษฐานความรับ
ผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลนั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญได้เพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนองค์ประกอบความผิดของผู้แทนนิติบุคคลเอาไว้ด้วย เมื่อพิจารณา
ประเด็นแห่งคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้งเอาไว้เปรียบเทียบกับกรณีข้างต้นนั้น การที่ศาลรัฐธรรมนูญตั้ง
ประเด็นแห่งคดีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งก าหนดฐานความผิดของผู้แทนนิติบุคคลและ 
บทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล แต่ศาลรัฐธรรมนูญกลับวินิจฉัยโดยเพ่ิมเติม
องค์ประกอบความผิดของผู้แทนนิติบุคคลในส่วนการก าหนดฐานความผิดของผู้แทนนิติบุคคลเอาไว้ว่า 
ผู้แทนนิติบุคคลจะต้องรับโทษทางอาญาก็ต่อเมื่อมีการกระท าหรือเจตนาในการกระท าความผิด 
เท่ากับเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพราะฉะนั้น ค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลจึงมีลักษณะเป็นค าวินิจฉัยเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
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เมื่อพิจารณาการก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ อาทิ ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Decision) เนื่องจากการ
ก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปอาจไม่เพียงพอต่อการป้องกันมิให้เกิดสถานการณ์
เกีย่วกบัความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวน (conformité sous 
reserves) โดยการตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รฐัธรรมนูญ (interprétation constructive) เนื่องจากไม่มีการก าหนดรายละเอียดในบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเดิมแต่อย่างใด 

ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย (Additive Judgement) เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องการหลีกเลี่ยงการเพิกถอน
บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยการเข้าแก้ไขเพ่ิมเติมเสียเอง กล่าวคือ  
ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ หากไม่มีกฎเกณฑ์ที่ก าหนดไว้และ
ไม่อาจเพิ่มเติมกฎเกณฑ์ท่ีขาดหายไปไว้ในกฎหมายได้ 

ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น โดยหลัก ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายจะถูกจัดอยู่ในประเภทค าวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เว้นแต่ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวน โดยการตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสที่
เป็นค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ถึงแม้ว่าการก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ
มีวัตถุประสงค์เพ่ือหลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อันเป็นการ
สงวนรักษากฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น โดยช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้อ านาจนิติบัญญัติ 
ตามแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-conform Interpretation) 
แต่เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องตกอยู่ภายใต้
หลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น อ านาจนิติบัญญัติเป็นอ านาจที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดให้ฝ่ ายนิติบัญญัติ เป็นผู้ ใช้  ถึ งแม้ว่าในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ  
ศาลรัฐธรรมนูญอาจช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมายได้ แต่ศาลรัฐธรรมนูญมิได้เป็นฝ่าย 
นิติบัญญัติแต่อย่างใด นอกจากนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรที่มีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยมาจาก
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การเลือกตั้ง และต้องรับผิดชอบในทางการเมืองต่อประชาชน เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจใช้
อ านาจนิติบัญญัติแทนที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายจึงเป็นการเข้าไปแทรกแซงขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและกระท าการดังเช่นฝ่าย 
นิติบัญญัติเสียเอง ขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) 
ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและความชอบธรรมในทางประชาธิปไตย
ของฝ่ายนิติบัญญัติ 

นอกจากนี้  ถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและ 
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีมีอ านาจในการก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายก็ตาม แต่ในกรณี
ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นกลับไม่ค่อยก าหนดค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าว 
เนื่องจากเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เข้าไปแทรกแซงขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและ
กระท าการดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติ อีกทั้งในกรณีของศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี เมื่อมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับ
ผลประโยชน์ด้านสวัสดิการ เช่น เงินทดแทนของผู้ใช้แรงงาน หรือบัญชีอัตราเงินเดือนของครูอาจารย์ 
เป็นต้น ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขาดหายไปเพ่ือเพ่ิมกลุ่มของข้ารัฐการให้
มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนจากรัฐที่สูงขึ้น ค าวินิจฉัยฉบับดังกล่าวถูกวิพากษ์วิจารณ์เป็นอย่างมาก เนื่องจาก
เป็นการขัดขวางความพยายามประหยัดงบประมาณของรัฐ การพิจารณาเกี่ยวกับงบประมาณของรัฐควร
ให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้อนุมัติงบประมาณของรัฐเป็นผู้ตัดสินใจ จากปัญหาดังกล่าว ท าให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีพัฒนาค าวินิจฉัยรูปแบบใหม่ กล่าวคือ ค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมหลักการแห่งกฎหมาย 
(Principle Additive Judgement) ซึ่งมิได้เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ แต่เพ่ิมเติมเฉพาะ
หลักการซึ่งมีลักษณะเป็นกรอบในการตรากฎหมาย โดยที่ฝ่ายนิติบัญญัติมีดุลพินิจในการแก้ไขเพ่ิมเติม
กฎหมายว่าจะด าเนินการอย่างไร แทนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์เสียเอง เพราะฉะนั้น 
ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล
นั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทยไม่ควรเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

นอกจากปัญหาเกี่ยวกับค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายข้างต้นแล้ว 
การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายในส่วนบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญา
ของผู้แทนนิติบุคคลนั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ แต่ศาลรัฐธรรมนูญเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายใน
ส่วนความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลโดยเฉพาะส่วนองค์ประกอบความผิดว่า ผู้แทน  
นิติบุคคลจะต้องรับโทษทางอาญาก็ต่อเมื่อมีการกระท าหรือเจตนาในการกระท าความผิดนั้ น เมื่อ
พิจารณาตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าโดย
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เจตนา128 กล่าวคือ ผู้แทนนิติบุคคลมีความรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อมีการกระท า ซึ่งค าว่าการ
กระท าหมายความรวมถึงการงดเว้นการกระท าเพ่ือป้องกันผลและการละเว้นการกระท า อีกทั้งผู้แทน
นิติบุคคลจะต้องมีเจตนาในการกระท าความผิดด้วย เพราะฉะนั้น หากผู้แทนนิติบุคคลกระท าความผิด
อาญาโดยมีเจตนากระท าความผิด ผู้แทนนิติบุคคลย่อมมีความรับผิดทางอาญาอยู่แล้ว กรณีจึงไม่มี
ความจ าเป็นที่ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าหรือเจตนา
ในการกระท าความผิดของผู้แทนนิติบุคคลแต่อย่างใด 

                                           
128 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

 
ในประเทศที่มีศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายตามระบบรวมอ านาจนั้น หากพิจารณาตามแนวความคิดของ Hans Kelsen อ านาจในการ
เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นอ านาจในการสร้างบรรทัดฐานทางกฎหมาย เพราะมีลักษณะ
ของการใช้อ านาจที่เหมือนกัน เพียงแต่มีลักษณะในทางปฏิเสธ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่
ใช้อ านาจนิติบัญญัติ ในทางปฏิเสธหรือในทางลบ (Negative legislator) ในระยะเวลาต่อมา  
ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทเชิงรุกมากยิ่งขึ้นในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เพ่ือเป็นการช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติในการใช้อ านาจนิติบัญญัติ โดยการสร้างกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย
ซึ่งหักล้างบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ แต่ในบางครั้ง ศาลรัฐธรรมนูญท าหน้าที่ยิ่งไปกว่าการช่วยเหลือ
ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยการน ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายแทนที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มี อยู่ เดิม 
เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจนิติบัญญัติในทางปฏิฐานหรือในทางบวก 
(Positive legislator) 

อย่างไรก็ตาม ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตามแนวทาง 2 ประการ กล่าวคือ การจ ากัดอ านาจ
ตนเองขององค์กรตุลาการ (Judicial self-restraint) ซึ่งเป็นแนวทางที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องมี
ความระมัดระวังหรือเคารพต่อการวินิจฉัยว่ากฎหมายไม่มีผลใช้บังคับ กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญควรจะ
วินิจฉัยว่ากฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไป หากยังมีข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเคารพอ านาจในการตัดสินใจตรากฎหมายและความชอบธรรมในทาง
ประชาธิปไตยของฝ่ายนิติบัญญัติ และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Constitution-
conform Interpretation) ซึ่งเป็นแนวทางที่ก าหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ หากกฎหมายดังกล่าวสามารถตีความได้หลายนัย เพ่ือเป็นการสงวนรักษากฎหมายที่ฝ่าย 
นิติบัญญัติตราขึ้น และเป็นการหลีกเลี่ยงช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที 

จากแนวทางข้างต้นนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถก าหนดผลของค าวินิจฉัยได้หลายรูปแบบ โดยปรากฏ
ในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การวินิจฉัยว่า
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นการชั่วคราว หรือการตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
และปรากฏในค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ 
การเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดและบางส่วน การวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่เพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว หรือการก าหนดแนวทางบัญญัติกฎหมาย 

เมื่อพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศนั้น ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มี
อ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ ทั้งแบบนามธรรมและ
รูปธรรม ส่วนการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์นั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ได้พัฒนาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยเพ่ือหลีกเลี่ยงผลที่ไม่พึงปรารถนาจากการวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ ได้แก่ การขาดแคลนบทบัญญัติแห่งกฎหมายและความสับสน
วุ่นวายทางกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงไม่ต้องการให้บทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญน้อยกว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นอยู่ในขณะนั้น  

หากศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ย่อมมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยโดยใช้อ านาจเตือนหรือออกข้อเสนอแนะแก่ฝ่าย 
นิติบัญญัติ (Admonitory Decision; Appellentscheidung) ซึ่งในกรณีแทนที่จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ เพราะมีเนื้อหาที่อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ยังไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้เลือกท่ีจะยืนยันความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย ในขณะเดียวกันก็ก าหนดระยะเวลาให้แก่ฝ่ายนิติบัญญัติไปท าการแก้ไขเพ่ิมเติมเนื้อหาของ
กฎหมายดังกล่าวเพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในอนาคต หรือในกรณีที่
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วินิจฉัยว่า กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเพียงแต่มีเนื้อหาขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งยังมิได้วินิจฉัยให้กฎหมายดังกล่าวตกเป็นโมฆะ แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กลับ
ออกค าสั่งให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปท าการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกล่าวให้ถูกต้องต่อไป หรือในกรณีที่
รัฐธรรมนูญได้ก าหนดหน้าที่เฉพาะให้ฝ่ายนิติบัญญัติด าเนินการตรากฎหมายในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง เพื่อ
บังคับการให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติละเลยไม่ด าเนินการตรากฎหมายภายใน
ระยะเวลาที่รัฐธรรมนูญก าหนด 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ยังมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหมดหรือบางส่วนขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (Declaration of Incompatibility) ก าหนดขึ้นเนื่องจาก
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การขจัดกฎเกณฑ์ท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอาจก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความไม่แน่นอนใน
ระบบกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จึงพัฒนาค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเพ่ือเป็นทางเลือกที่
สามนอกเหนือจากค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญโดยไม่มีผลใช้บังคับ  

ส่วนค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Decision) ก าหนดขึ้น
เนื่องจากการก าหนดให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายมีผลใช้บังคับต่อไปอาจไม่เพียงพอต่อการป้องกันมิให้
เกิดสถานการณ์เก่ียวกับความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  

ในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายทั้งก่อนประกาศใช้และหลังประกาศใช้ ส่วนการก าหนดผลของ
ค าวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ย่อมมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญภายใต้เงื่อนไขหรือข้อสงวน (conformité sous reserves) ก าหนด
ขึ้นเนื่องจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพยายามปกป้องกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หากคณะตุลา
การรัฐธรรมนูญปรับใช้กฎหมายดังกล่าวภายในบริบทที่ท าให้เกิดข้อสงสัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่า กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
หากหมายถึง…ไปในทางที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก าหนดสถานการณ์สมมติเพ่ือน าไปใช้กับข้อเท็จจริง
ที่เกิดขึ้น ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวสามารถแบ่งออกเป็นการตีความว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่มีผล
ในทางกฎหมาย (interprétation neutralisante) การตีความเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายท าให้
บทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (interprétation constructive) และการตีความโดยการ
ก าหนดหรือแสดงให้ชัดเจนซึ่งรูปแบบหรือแนวทางในการใช้บังคับกฎหมายให้ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
(interprétation directive) 

นอกจากนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัย 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ส่วนการก าหนดผลทางเวลาเพิกถอนบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายซึ่งไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ สามารถแบ่งออกเป็นการจ ากัดผลทางเวลาย้อนหลัง 
(limited retroactive effect) และการก าหนดมาตรการทางเวลาชั่วคราว (Transitory Measures) 
ซึ่งในกรณีหลังก าหนดขึ้นเนื่องจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันทีอาจก่อให้เกิด
ช่องว่างของกฎหมาย คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงไม่เพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที แต่ใช้
อ านาจเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าวในภายหลัง 
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ในประเทศสาธารณรัฐอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้ ทั้งทางตรง (direct method) และทางอ้อม (incidental 
method) ส่วนการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญต้องการความ
ยืดหยุ่นในการพิจารณาวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
เนื่องจากปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิทางสังคมและสวัสดิการ ซึ่งหากกฎหมายดังกล่าวไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญจะท าให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของพลเมือง  

หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ย่อมมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ (sentenze di rigetto) ได้แก่ ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Interpretive 
Judgement) ก าหนดขึ้น เนื่ องจากต้องการหลีกเลี่ ยงการเพิกถอนบทบัญญั ติแห่ งกฎหมาย  
ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ านาจในการตีความไม่เพียงแต่บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยังรวมถึง
บทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วย การตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญโดยหลีกเลี่ยง
ปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมักจะปฏิเสธการเสนอปัญหาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายและวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญต้องสงวนรักษากฎเกณฑ์ทางกฎหมาย หากมีอย่างน้อยทางหนึ่งที่สามารถ
ตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญได้ 

ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เป็นการชั่วคราว 
(Temporary Constitutionality) ก าหนดขึ้นหากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และไม่อาจตีความไปในทางอ่ืนหรือแก้ไขเพ่ิมเติมได้  
แต่ศาลรัฐธรรมนูญไม่ต้องการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (sentenze di accoglimento) ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญอย่างไม่เป็นทางการ (Informal Declarations of Unconstitutionality) ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ปฏิเสธการเพิกถอนบทบัญญัติดังกล่าว 
เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องการหลีกเลี่ยงทางเลือกระหว่างการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือ
การก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงแก้ไขปัญหาการไม่ด าเนินการ
ของฝ่ายนิติบัญญัติโดยการเตือนว่า หากฝ่ายนิติบัญญัติไม่แก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายภายในระยะเวลาอัน
สมควร ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องเลือกระหว่างการเพิกถอนกฎหมายหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายเสียเอง 
โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
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ส่วนค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Additive Judgement) ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องการหลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยการเข้าแก้ไข
เพ่ิมเติมเสียเอง กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายตกเป็นโมฆะ หากไม่มี
กฎเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้และไม่อาจเพ่ิมเติมกฎเกณฑ์ท่ีขาดหายไปไว้ในกฎหมายได ้

ส่วนค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมหลักการแห่งกฎหมาย (Principle Additive Judgement)  
ศาลรัฐธรรมนูญมิได้เพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายใหม่ลงไปในระบบกฎหมาย แต่เพ่ิมเติมเฉพาะ
หลักการซึ่งมีลักษณะเป็นกรอบในการตรากฎหมายให้กับฝ่ายนิติบัญญัติ โดยก าหนดระยะเวลาแก่ฝ่าย
นิติบัญญัติในการด าเนินการ ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวนั้น ศาลรัฐธรรมนูญพยายามรักษาความสมดุล
ระหว่างการพิทักษ์รัฐธรรมนูญกับการรักษาอ านาจดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญ
จะวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ฝ่ายนิติบัญญัติมีดุลพินิจในการแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายว่าจะด าเนินการอย่างไร แทนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นผู้ก าหนดกฎเกณฑ์เสียเอง 

ในประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังประกาศใช้แบบรูปธรรม ส่วนการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
นั้น เหตุผลที่ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีความหลากหลายนั้น สืบเนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญต้องเคารพต่อ
อ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้บัญญัติและแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ และ
ป้องกันช่องว่างของกฎหมายซึ่งเป็นผลมาจากการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยทันที  

หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ย่อมมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางกรณี 
(Constitutional in Certain Context) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญหากตีความตามแนวทางที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด ในการพิจารณาวินิจฉัยกรณี
ดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญต้องสันนิษฐานในขั้นแรกเสียก่อนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ หากถ้อยค าของบทบัญญัติดังกล่าวมีความคลุมเครือไม่ชัดเจน ให้ตีความบทบัญญัติ
ดังกล่าวให้สอดคล้องกับหลักการทางรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นการหลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมดเพ่ือป้องกันความไม่แน่นอนทางกฎหมาย 

นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional) ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญ (Unconformable to Constitution) ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญบางส่วน แต่การให้บทบัญญัติดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งหมดอาจ
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ก่อให้เกิดผลเสียมากกว่า ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยให้บทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่
ก าหนดให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ก าหนด ค าวินิจฉัยรูปแบบดังกล่าวเป็นการเคารพต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ต้องตีความรัฐธรรมนูญมิให้กระทบกระเทือนต่ออ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติในการตรากฎหมาย 

ส่วนค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญบางกรณี 
(Unconstitutional in Certain Context) ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเฉพาะในการพิจารณาวินิจฉัยนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ในขณะที่การตีความบทบัญญัติ
ดังกล่าวในลักษณะอ่ืนนั้นชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

เมื่อพิจารณาการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ทั้งก่อนประกาศใช้แบบนามธรรมและหลังประกาศใช้ทั้งแบบนามธรรมและรูปธรรม ส่วนการก าหนด
ผลของค าวินิจฉัยนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ย่อมมีอ านาจในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
 

ในการก าหนดผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไทยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนั้น ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ 
(Judicial self-restraint) และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ  (Constitution-
conform Interpretation) เพ่ือป้องกันช่องว่างของกฎหมายและความสับสนวุ่นวายทางกฎหมาย
จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้
บังคับมิได้โดยทันที นอกจากนี้ ยังเป็นการสงวนรักษากฎหมายนั้น หากสามารถกระท าได้ เพ่ือเป็นไป
ตามการสันนิษฐานว่ากฎหมายชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ส าหรับกฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคลนั้น หากศาลรัฐธรรมนูญก าหนด
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและตกเป็นอันใช้บังคับมิได้โดยทันที ย่อมท า
ให้ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลแต่อย่างใด ส่งผลให้
ปัจเจกบุคคลย่อมไม่มีสิทธิดังกล่าว และก่อให้เกิดช่องว่างของกฎหมายหรือความสับสนวุ่นวายทาง
กฎหมายตามมา ส่วนกฎหมายที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้น ย่อมก่อให้เกิดการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญต้องขยายขอบเขตการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
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ไปยังกลุ่มบุคคลทุกกลุ่มเพ่ือขจัดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม และส่วนกฎหมายภาษีอากรนั้น 
ย่อมส่งผลให้รัฐไม่อาจจัดเก็บภาษีอากรในส่วนดังกล่าวเพ่ือใช้ในการบริหารประเทศได้ เนื่องจากไม่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานอ านาจในการจัดเก็บภาษีอากรแต่อย่างใด ซึ่งก่อให้เกิดผล
กระทบกระเทือนในทางการคลังของรัฐ  

เพราะฉะนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่า ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ให้สิทธิบางประการแก่ปัจเจกบุคคล กฎหมายที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม และ
กฎหมายภาษีอากรนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทยควรก าหนดค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายไม่
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ โดยวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าวยังคงมีผลใช้บังคับต่อไป แต่รัฐสภาจะต้องไป
แก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนด ทั้งนี้ ให้ก าหนดค าวินิจฉัย
รูปแบบดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือ
เป็นการแก้ไขปัญหาข้างต้นและเป็นการปฏิบัติตามแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ
และการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ 

ส่วนค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ถึงแม้ว่าจะเป็นการก าหนดเงื่อนไขการ
ตีความกฎหมายเพ่ือให้กฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นไปตามแนวทางการตีความกฎหมายให้
สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่การตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญย่อมส่งผลให้เป็นการบังคับให้
องค์กรของรัฐจะต้องตีความกฎหมายตามค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้ หากศาลรัฐธรรมนูญ
ตีความกฎหมายเกินไปกว่าขอบเขตของการตีความท่ีกฎหมายอนุญาตย่อมเป็นการปฏิเสธเจตนารมณ์
ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ปรากฏในบทบัญญัติลายลักษณ์อักษร ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญกระท าการดังเช่นฝ่าย
นิติบัญญัติ และส่งผลให้เกิดปัญหาการปกครองโดยตุลาการขึ้นได้ ค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายจึงขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ เพราะฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทย
ไม่ควรก าหนดค าวินิจฉัยตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

ส่วนค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ถึงแม้ว่าจะมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
หลีกเลี่ยงการเพิกถอนบทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  อันเป็นการสงวนรักษา
กฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้น ตามแนวทางการตีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ แต่
เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องตกอยู่ภายใต้
หลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น อ านาจนิติบัญญัติเป็นอ านาจที่
รัฐธรรมนูญก าหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ใช้ การที่ศาลรัฐธรรมนูญก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงเป็นการเข้าไปแทรกแซงขอบเขตอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติและกระท าการ
ดังเช่นฝ่ายนิติบัญญัติเสียเอง ขัดต่อแนวทางการจ ากัดอ านาจตนเองขององค์กรตุลาการ เพราะฉะนั้น 
ศาลรัฐธรรมนูญไทยไม่ควรก าหนดค าวินิจฉัยเพ่ิมเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
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หนา   ๑ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่   ๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๙   มกราคม   ๒๕๔๘ 
 

พระราชบัญญัติ 
ชื่อบุคคล  (ฉบับที่  ๓) 

พ.ศ.  ๒๕๔๘ 

ภูมิพลอดลุยเดช ป.ร. 
ใหไว  ณ  วันที่  ๘  มกราคม  พ.ศ.  ๒๕๔๘ 

เปนปที่  ๖๐  ในรัชกาลปจจุบัน 
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช  มีพระบรมราชโองการโปรดเกลา  ฯ  

ใหประกาศวา 
โดยที่เปนการสมควรแกไขเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยชื่อบุคคล 
พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่งมาตรา  

๒๙  ประกอบกับมาตรา  ๓๑  ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา  ฯ  ใหตราพระราชบัญญัติขึ้นไวโดยคําแนะนําและยินยอมของ
รัฐสภา  ดังตอไปนี้ 

มาตรา ๑ พระราชบัญญัตินี้เรียกวา  “พระราชบัญญัติชื่อบุคคล  (ฉบับที่  ๓)  พ.ศ.  ๒๕๔๘” 
มาตรา ๒ พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

เปนตนไป 
มาตรา ๓ ใหยกเลิกความในมาตรา  ๖  แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  ๒๕๐๕  และ

ใหใชความตอไปนี้แทน 
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หนา   ๒ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่   ๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๙   มกราคม   ๒๕๔๘ 
 

“มาตรา  ๖   ชื่อตัวตองไมพองหรือมุงหมายใหคลายกับพระปรมาภิไธย  พระนามของ 
พระราชินี  หรือราชทินนาม  และตองไมมีคําหรือความหมายหยาบคาย 

ชื่อรองตองไมมีลักษณะตองหามตามวรรคหนึ่ง  และตองไมพองกับชื่อสกุลของบุคคลอื่น  
เวนแตเปนกรณีที่คูสมรสใชชื่อสกุลของอีกฝายหนึ่งหรือกรณีบุตรใชชื่อสกุลเดิมของมารดาหรือบิดา
เปนชื่อรองของตน 

คูสมรสอาจใชชื่อสกุลของอีกฝายหนึ่งเปนชื่อรองไดเมื่อไดรับความยินยอมของฝายนั้นแลว” 
มาตรา ๔ ใหยกเลิกความในวรรคสอง  ของมาตรา  ๙ แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  

๒๕๐๕  และใหใชความตอไปนี้แทน 
“เมื่อนายทะเบียนทองที่พิจารณาเห็นวาชื่อสกุลท่ีขอตั้งนั้นไมขัดตอพระราชบัญญัตินี้  ก็ใหเสนอ

ตอไปตามลําดับจนถึงนายทะเบียนกลาง  เมื่อไดรับอนุมัติจากนายทะเบียนกลางแลว  ใหนายทะเบียน
ทองที่รับจดทะเบียนชื่อสกุลนั้นและออกหนังสือสําคัญแสดงการรับจดทะเบียนชื่อสกุลใหแกผูขอ  
แตในกรณีที่สํานักทะเบียนใดสามารถเชื่อมโยงขอมูลเขากับเครือขายขอมูลของสํานักทะเบียนกลาง
ตามที่กระทรวงมหาดไทยประกาศกําหนดแลว  ใหนายทะเบียนทองที่ดําเนินการดังกลาวไดโดยไมตอง
ไดรับอนุมัติจากนายทะเบียนกลาง” 

มาตรา ๕ ใหเพิ่มความตอไปนี้เปนวรรคสาม ของมาตรา  ๑๑  แหงพระราชบัญญัติชื่อ
บุคคล  พ.ศ.  ๒๕๐๕ 

“ในกรณีที่ผูจดทะเบียนตั้งชื่อสกุลตายแลว  ใหผูสืบสันดานของผูจดทะเบียนตั้งชื่อสกุลใน
ลําดับที่ใกลชิดที่สุดซึ่งยังมีชีวิตอยูและใชชื่อสกุลนั้นมีสิทธิอนุญาตตามวรรคหนึ่ง” 

มาตรา ๖ ใหยกเลิกความในมาตรา  ๑๒  และมาตรา  ๑๓  แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  
พ.ศ.  ๒๕๐๕  และใหใชความตอไปนี้แทน 

“มาตรา  ๑๒  คูสมรสมีสิทธิใชชื่อสกุลของฝายใดฝายหนึ่งตามที่ตกลงกัน  หรือตางฝายตางใช 
ชื่อสกุลเดิมของตน 

การตกลงกันตามวรรคหนึ่ง  จะกระทําเมื่อมีการสมรสหรือในระหวางสมรสก็ได 
ขอตกลงตามวรรคหนึ่ง  คูสมรสจะตกลงเปลี่ยนแปลงภายหลังก็ได 
มาตรา ๑๓ เมื่อการสมรสสิ้นสุดลงดวยการหยาหรือศาลพิพากษาใหเพิกถอนการสมรส 

ใหฝายซึ่งใชชื่อสกุลของอีกฝายหนึ่งกลับไปใชชื่อสกุลเดิมของตน 
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หนา   ๓ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่   ๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๙   มกราคม   ๒๕๔๘ 
 

เมื่อการสมรสสิ้นสุดลงดวยความตาย  ใหฝายซึ่งยังมีชีวิตอยูและใชชื่อสกุลของอีกฝายหนึ่งมีสิทธิ
ใชชื่อสกุลนั้นไดตอไป  แตเมื่อจะสมรสใหม  ใหกลับไปใชชื่อสกุลเดิมของตน” 

มาตรา ๗ ใหยกเลิกมาตรา  ๑๔  แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  ๒๕๐๕  ซึ่งแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  (ฉบับที่  ๒)  พ.ศ.  ๒๕๓๐ 

มาตรา ๘ ใหยกเลิกอัตราคาธรรมเนียมทายพระราชบัญญัติชื่อบุคคล  พ.ศ.  ๒๕๐๕  และ
ใหใชอัตราคาธรรมเนียมทายพระราชบัญญัตินี้แทน 

มาตรา ๙ หญิงมีสามีซึ่งใชชื่อสกุลของสามีกอนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ  ใหมีสิทธิ
ใชชื่อสกุลของสามีไดตอไป  แตไมตัดสิทธิที่จะกลับไปใชชื่อสกุลเดิมของตนหรือมีขอตกลงระหวาง
สามีภรรยาเปนประการอื่น 

มาตรา ๑๐ ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 

ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 
พันตํารวจโท  ทักษิณ  ชินวัตร 

นายกรัฐมนตรี 
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หนา   ๔ 
เลม   ๑๒๒   ตอนที่   ๗   ก ราชกิจจานุเบกษา ๑๙   มกราคม   ๒๕๔๘ 
 

หมายเหตุ :   เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้  คือ  โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยที่   
๒๑/๒๕๔๖  วาพระราชบัญญัติช่ือบุคคล  พ.ศ.  ๒๕๐๕  มาตรา  ๑๒  ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญเปนอันใชบังคับ
มิได  ประกอบกับหลักเกณฑในการใชช่ือรองตามพระราชบัญญัติดังกลาวยังไมรัดกุมและอาจมีการนําชื่อสกุล  
ของบุคคลอื่นมาใชเปนชื่อรองอันจะทําใหบุคคลทั่วไปเกิดความเขาใจผิดวาเปนผูมีสิทธิใชช่ือสกุลนั้น 
อีกทั้งวิธีการขอตั้งชื่อสกุลที่เปนอยูไมเอื้อตอการใหบริการประชาชนโดยระบบอิเล็กทรอนิกส  และการกําหนดให
ผูจดทะเบียนตั้งชื่อสกุลเทานั้นที่เปนผูมีอํานาจอนุญาตใหบุคคลอื่นรวมใชช่ือสกุลกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ
ในกรณีผูจดทะเบียนตั้งชื่อสกุลเสียชีวิตไปแลว  นอกจากนี้  อัตราคาธรรมเนียมเดิมใชมาเปนระยะเวลานาน   
ไมเหมาะสมตอการบริหารจัดการและใหบริการขอมูลช่ือบุคคลที่ถูกตองตามความเปนจริง  สมควรปรับปรุง
บทบัญญัติดังกลาวใหสอดคลองกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและใหเหมาะสมยิ่งขึ้น จึงจําเปนตองตรา
พระราชบัญญัตินี้ 
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ภาคผนวก ข 
พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 18) พ.ศ. 2555 
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หน้า   ๑ 
เล่ม   ๑๒๙   ตอนที่   ๑๒๔   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๔   ธันวาคม   ๒๕๕๕ 
 

พระราชกําหนด 
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร  (ฉบับที่  ๑๘) 

พ.ศ.  ๒๕๕๕ 

ภูมิพลอดุลยเดช  ป.ร. 
ให้ไว้  ณ  วันที่  ๒๔  ธันวาคม  พ.ศ.  ๒๕๕๕ 

เป็นปีที่  ๖๗  ในรัชกาลปัจจุบัน 

พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช  มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้า ฯ   
ให้ประกาศว่า 

โดยที่เป็นการสมควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร 
พระราชกําหนดนี้มีบทบัญญัติบางประการเก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล   

ซ่ึงมาตรา  ๒๙  ประกอบกับมาตรา  ๔๑  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  บัญญัติให้กระทําได้โดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

อาศัยอํานาจตามความในมาตรา  ๑๘๔  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  จึงทรงพระกรุณา
โปรดเกล้า ฯ  ให้ตราพระราชกําหนดขึ้นไว้  ดังต่อไปนี้ 

มาตรา ๑ พระราชกําหนดนี้เรียกว่า  “พระราชกําหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร   
(ฉบับที่  ๑๘)  พ.ศ.  ๒๕๕๕” 

มาตรา ๒ พระราชกําหนดนี้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เป็นต้นไป  เว้นแต่บทบัญญัติมาตรา  ๓  และมาตรา  ๖  ให้ใช้บังคับสําหรับเงินได้พึงประเมินประจําปีภาษี  
พ.ศ.  ๒๕๕๕  ที่จะต้องยื่นรายการใน  พ.ศ.  ๒๕๕๖  เป็นต้นไป 

มาตรา ๓ ให้ยกเลิกความใน  (๒)  ของมาตรา  ๔๗  แห่งประมวลรัษฎากร  ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดย
พระราชกําหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร  (ฉบับที่  ๑๖)  พ.ศ.  ๒๕๓๔  และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน 
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หน้า   ๒ 
เล่ม   ๑๒๙   ตอนที่   ๑๒๔   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๔   ธันวาคม   ๒๕๕๕ 
 

“(๒)  ในกรณีสามีภริยาต่างฝ่ายต่างมีเงินได้  การหักลดหย่อนตาม  (๑)  (ก)  และ  (ข)  ให้หักลดหย่อน
รวมกันได้  ๖๐,๐๐๐  บาท” 

มาตรา ๔ ให้ยกเลิกมาตรา  ๕๗  ตรี  แห่งประมวลรัษฎากร  ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร  (ฉบับที่  ๕)  พ.ศ.  ๒๔๘๙ 

มาตรา ๕ ให้ยกเลิกมาตรา  ๕๗  เบญจ  แห่งประมวลรัษฎากร  ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดย 
พระราชกําหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร  (ฉบับที่  ๑๔)  พ.ศ.  ๒๕๒๙ 

มาตรา ๖ ให้เพิ่มความต่อไปนี้เป็นมาตรา  ๕๗  ฉ  แห่งประมวลรัษฎากร 
“มาตรา  ๕๗  ฉ  ในการเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยานั้น  ให้สามีและภริยาต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่

ยื่นรายการเก่ียวกับเงินได้พึงประเมินที่ตนได้รับในระหว่างปีภาษีที่ล่วงมาแล้วตามมาตรา  ๕๖ 
ในกรณีที่เงินได้พึงประเมินไม่อาจแยกได้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นของสามีหรือภริยาแต่ละฝ่ายจํานวนเท่าใด  

ให้ถือเป็นเงินได้พึงประเมินของสามีและภริยาฝ่ายละก่ึงหนึ่ง  เว้นแต่เงินได้พึงประเมินตามมาตรา  ๔๐  (๘)  
สามีและภริยาจะแบ่งเงินได้พึงประเมินเป็นของแต่ละฝ่ายตามส่วนที่ตกลงกันก็ได้  แต่รวมกันต้องไม่น้อยกว่า
เงินได้พึงประเมินที่ได้รับ  ถ้าตกลงกันไม่ได้  ให้ถือเป็นเงินได้พึงประเมินของสามีและภริยาฝ่ายละก่ึงหนึ่ง 

สามีและภริยาจะตกลงยื่นรายการและเสียภาษีรวมกัน  โดยให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของตน 
เป็นเงินได้ของสามีหรือภริยาอีกฝ่ายหนึ่งก็ได้  หรือจะแยกยื่นรายการและเสียภาษีเฉพาะส่วนที่เป็นเงินได้ 
พึงประเมินตามมาตรา  ๔๐  (๑)  โดยมิให้ถือเอาเป็นเงินได้ของอีกฝ่ายหนึ่งก็ได้แต่ถ้ามีภาษีค้างชําระ 
สามีและภริยาต้องร่วมรับผิดในการเสียภาษีที่ค้างชําระนั้น 

เม่ือได้เลือกยื่นรายการตามวรรคสองและวรรคสามในปีภาษีใดแล้ว  ให้ถือว่าเป็นวิธีการยื่นรายการ
สําหรบัปีภาษีนั้นตลอดไป  เว้นแต่อธิบดีจะอนุมัติให้เปล่ียนแปลงวิธีการเลือกยื่นรายการดังกล่าว” 

มาตรา ๗ บทบัญญัติแห่งประมวลรัษฎากรที่ถูกยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดนี้  
ให้ยังคงใช้บังคับต่อไปเฉพาะในการปฏิบัติจัดเก็บภาษีอากรที่ค้างอยู่หรือที่พึงชําระก่อนวันที่พระราชกําหนดนี้
ใช้บังคับ 

มาตรา ๘ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังรักษาการตามพระราชกําหนดนี้ 

ผู้รับสนองพระบรมราชโองการ 

 ยิ่งลักษณ์  ชินวัตร 

   นายกรัฐมนตรี 
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หน้า   ๓ 
เล่ม   ๑๒๙   ตอนที่   ๑๒๔   ก ราชกิจจานุเบกษา ๒๔   ธันวาคม   ๒๕๕๕ 
 

หมายเหตุ  :-  เหตุผลในการประกาศใช้พระราชกําหนดฉบับน้ี  คือ  โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีคําวินิจฉัย 
ที่  ๑๗/๒๕๕๕  ว่า  มาตรา  ๕๗  ตรี  และมาตรา  ๕๗  เบญจ  แห่งประมวลรัษฎากร  ขัดหรือแย้งต่อมาตรา  ๓๐  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามมาตรา  ๖  ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย  ซึ่งทําให้มีความจําเป็นต้องกําหนดหลักเกณฑ์ในการเสียภาษีเงินได้และการย่ืนรายการ
เกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินของผู้มีเงินได้ที่เป็นสามีและภริยาข้ึนใหม่บางประการ  สมควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
แห่งประมวลรัษฎากรในเรื่องดังกล่าว  เพื่อใช้บังคับสําหรับการย่ืนรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจําปีภาษี  
พ.ศ.  ๒๕๕๕  เป็นต้นไป  ทั้งน้ี  ผู้มีเงินได้มีหน้าที่ย่ืนรายการเกี่ยวกับเงินได้พึงประเมินประจําปีภาษี  พ.ศ.  ๒๕๕๕  
ใน  พ.ศ.  ๒๕๕๖  ซึ่งต้องเริ่มต้นย่ืนต้ังแต่เดือนมกราคม  พ.ศ.  ๒๕๕๖  ประกอบกับการจัดเก็บภาษีเงินได้ 
และการบริหารจัดเก็บภาษีเงินได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นเครื่องมือทางการคลังที่สําคัญในอันที่จะทําให้รัฐ
สามารถจัดเก็บภาษีอากรซึ่งเป็นรายได้ที่สําคัญต่อเศรษฐกิจของประเทศอย่างมีประสิทธิภาพและตรวจสอบได้  
และโดยที่เปน็กรณีฉุกเฉินทีม่ีความจําเปน็รบีด่วนอนัมิอาจจะหลีกเลีย่งได้ในอันที่จะรกัษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจ
ของประเทศ  จึงจําเป็นต้องตราพระราชกําหนดน้ี 
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ภาคผนวก ค 
หนังสือ ด่วนที่สุด ที่ มท 0309.3/ว 1678 ลงวันที ่9 กันยายน 2546 เรื่อง 

การปฏิบัติงานทะเบียนชือ่บุคคลกรณี มาตรา 12 ของพระราชบัญญัติชื่อบุคคล 
พ.ศ. 2505 ใช้บังคับมิได้ ตามค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
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ภาคผนวก ง 
ค าชี้แจงกรมสรรพากร เร่ือง แนวทางปฏิบัติเกี่ยวกบัการจัดเก็บภาษีเงินได้ 

บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยา  
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ค าชี้แจงกรมสรรพากร 

เรื่อง แนวทางปฏิบัตเิกี่ยวกบัการจดัเก็บภาษีเงนิได้บคุคลธรรมดาจากสามีและภริยา 
------------------------------ 

 โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยที่ 17/2555 ลงวันที่ 4 กรกฎาคม 2555 ว่า 
การจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยาตามมาตรา ๕๗ ตรี และมาตรา ๕๗ เบญจ 
แห่งประมวลรัษฎากร เป็นการจ ากัดสิทธิสามีและภริยาในการยื่นรายการและเสียภาษี ถือว่า
ไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง กรณีจึงขัดหรือแย้งต่อมาตรา ๓๐ ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ บทบัญญัติตามมาตรา ๕๗ ตรี และมาตรา ๕๗ เบญจ แห่ง
ประมวลรัษฎากร จึงเป็นอันใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๖ ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ซึ่งค าวินิจฉัยของศาลให้มีผลในวันอ่าน คือ ตั้งแต่วันที่ ๔ 
กรกฎาคม ๒๕๕๕ ตามข้อ ๕๕ ของข้อก าหนดศาลรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท าค าวินิจฉัย 
พ.ศ. ๒๕๕๐ ดังนั้น กรมสรรพากรจึงไดก้ าหนดแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา
จากสามีและภริยาเพื่อให้สอดคล้องกับค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ดังต่อไปนี้ 

 ข้อ 1 การเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยาส าหรับปีภาษี 2555 เป็นต้นไปนั้น      
มิให้ถือว่าเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี  
  กรณีสามีภริยาต่างฝ่ายต่างมี เงินได้ สามีและภริยาต่างฝ่ายต่างมีหน้าที่    
ยื่นรายการและเสียภาษีเงินได้ในนามตนเอง ส่วนกรณีเงินได้พึงประเมินที่เกิดจากการท ากิจการร่วมกัน 
หรือที่มิได้พิสูจน์ว่าเป็นเงินได้ของฝ่ายใด ให้ยื่นรายการและเสียภาษีในนามคณะบุคคลที่มิใช่นิติบุคคล 
  ข้อ 2 การยื่นรายการของสามีหรือภริยา ให้หักลดหย่อนได้ ดังต่อไปนี้ 
  (1) ส าหรับผู้มีเงินได้ 30,000 บาท ตามมาตรา 47 (1) (ก) แห่งประมวลรัษฎากร 
    ตัวอย่างท่ี ๑ สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีหักลดหย่อนส าหรับ 
ผู้มีเงินได้ 30,000 บาท 
    ตัวอย่างที่ ๒ สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีและภริยาต่างฝ่ายต่าง
หักลดหย่อนส าหรับผู้มีเงินได้ 30,000 บาท 
    (2) ส าหรับสามีหรือภรยิาของผู้มีเงนิได ้30,000 บาท ตามมาตรา 47 (1) (ข) 
แห่งประมวลรัษฎากร  
    ตัวอย่างที่ ๓ สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีหักลดหย่อนภริยา 
30,000 บาท 
 

/ ตัวอยา่งที่ 4 ... 
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๒ 
 

 
 

    ตัวอย่างที่ ๔ สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีและภริยาต่างฝ่ายต่าง
หักลดหย่อนส าหรับผู้มีเงินได้ 30,000 บาทแล้ว จึงไม่มีสิทธิหักลดหย่อนสามีหรือภริยา  
    (3) ส าหรับบุตรและการศึกษาบุตรตามมาตรา 47 (1) (ค) (ฉ) แห่ง
ประมวลรัษฎากร    
     (ก) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียว  ให้หักลดหย่อนบุตร 
15,000 บาท และการศึกษาบุตร 2,000 บาท     
      ตัวอย่างที่ ๕ สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ มีบุตรด้วยกัน 1 คน 
สามีหักลดหย่อนบุตร 15,000 บาท และการศึกษาบุตรอีก 2,000 บาท     
     (ข) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย และความเป็นสามีภริยาได้มีอยู่
ตลอดปีภาษีให้ต่างฝ่ายต่างหักลดหย่อนบุตร 15,000 บาท และการศึกษาบุตร 2,000 บาท แต่ถ้า
ความเป็นสามีภริยามิได้มีอยู่ตลอดปีภาษี ให้ต่างฝ่ายต่างหักได้กึ่งหนึ่ง    
     ตัวอย่างที่ ๖ สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย มีบุตรด้วยกัน 1 คน  
ถ้าความเป็นสามีภริยาได้มีอยู่ตลอดปีภาษี สามีและภริยาหักลดหย่อนบุตร 15,000 บาท และ
การศึกษาบุตรอีก 2,000 บาท (ฝ่ายละ 17,000 บาท) แต่ถ้าความเป็นสามีภริยามิได้มีอยู่ตลอด  
ปีภาษ ีสามีและภริยาหักได้ฝ่ายละ 8,500 บาท   
    (4) ส าหรับเบี้ยประกันชีวติตามมาตรา 47 (1) (ง) แห่งประมวลรัษฎากร 
     (ก) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียว ให้หักลดหย่อนเบี้ยประกันชีวิต
ตามจ านวนที่จ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท ในกรณีที่ความเป็นสามีภริยาได้มีอยู่ตลอดปีภาษี   
ให้ผู้มีเงินไดม้ีสิทธิหกัเบี้ยประกันชีวิตของสามีหรือภริยาได้ตามจ านวนที่จ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท 
     ตัวอย่างที่ ๗ สามีมีเงินไดแ้ตภ่ริยาไม่มีเงินได ้สามีจ่ายเบี้ยประกันชีวิต 
10,000 บาท สามีหักลดหย่อน 1๐,000 บาท  
     ตัวอย่างที่ ๘ สามีมีเงินได้แตภ่ริยาไม่มเีงินได ้สามีจ่ายเบี้ยประกันชีวติ 
10,000 บาท ภริยาจ่ายเบี้ยประกันชีวิต 10,000 บาท ถ้าความเป็นสามีภริยาได้มีอยู่ตลอดปีภาษี   
สามีหักลดหย่อนส่วนของตน 1๐,000 บาท และส่วนของภริยา 1๐,000 บาท (รวม ๒๐,000 บาท) 
แต่ถ้าความเป็นสามีภริยามิได้มีอยู่ตลอดปีภาษี สามีหักลดหย่อนได้เฉพาะส่วนของตน 1๐,000 บาท 
     (ข) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย ให้ต่างฝ่ายต่างหักลดหย่อน 
เบี้ยประกันชีวิตส่วนของตนตามจ านวนที่จ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท  
      ตัวอย่างที่ ๙ สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีจ่ายเบี้ยประกันชีวิต 
10,000 บาท ภริยาจ่ายเบี้ยประกันชีวิต 10,000 บาท สามีหักลดหย่อนส่วนของตน 1๐,000 บาท            
ภริยาหักลดหย่อนส่วนของตน 1๐,000 บาท 
    (5) ส าหรับเงินสะสมที่จ่ายเข้ากองทุนส ารองเลี้ยงชีพตามมาตรา 47 (1) (ช) 
แห่งประมวลรัษฎากร  
    ตัวอย่างที่ ๑๐ สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีจ่ายเงินสะสมเข้า
กองทุนส ารองเลี้ยงชีพ 10,000 บาท สามีหักได้ 1๐,000 บาท   

/ ตัวอยา่งที่ 11 ... 
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     ตัวอย่างที่ ๑๑ สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีจ่ายเงินสะสมเข้ากองทุน
ส ารองเลี้ยงชีพ 10,000 บาท ภริยาจ่ายเงินสะสมเข้ากองทุนส ารองเลี้ยงชีพ 10,000 บาท      
สามีหักลดหย่อนส่วนของตน 1๐,000 บาท ภริยาหักลดหย่อนส่วนของตน 1๐,000 บาท 
    (6) ส าหรับดอกเบี้ยเงินกู้ยืมตามมาตรา 47 (1) (ซ) แห่งประมวลรัษฎากร   
     (ก) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียว ให้สามีหรือภริยาฝ่ายที่มีเงินได้
หักลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมได้เฉพาะส่วนของตน 
      ตัวอย่างที่ ๑2 สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีกู้ยืมและจ่าย
ดอกเบี้ยเงินกู้ยืม 10,000 บาท ภริยากู้ยืมและจ่ายดอกเบี้ยเงินกู้ยืม 10,000 บาท สามีหัก
ลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมได้เฉพาะส่วนของตน 10,000 บาท  
     (ข) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียวและร่วมกันกู้ยืม ให้ผู้มีเงินได้
หักลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมได้เต็มจ านวนตามที่จ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท 
      ตัวอย่างที่ ๑3 สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ ถ้าสามีภริยา
ร่วมกันกู้ยืมและจ่ายดอกเบี้ยเงินกู้ยืมเป็นจ านวน 10,000 บาท สามีมีสิทธิหักลดหย่อนดอกเบี้ย 
เงินกู้ยืมได้ทั้งจ านวน 10,000 บาท 
     (ค) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย และต่างฝ่ายต่างมีสิทธิหัก
ลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมอยู่ก่อนแล้ว ต่อมาสมรสกัน ให้ต่างฝ่ายต่างยังคงหักลดหย่อนดอกเบี้ย   
เงินกู้ยืมส่วนของตนได้ตามจ านวนที่จ่ายจริงแต่ไม่เกิน 10,000 บาท ทั้งนี้ ไม่ว่าความเป็นสามีภริยา
จะได้มีอยู่ตลอดปีภาษีหรือไม่ก็ตาม 
      ตัวอย่างที่  ๑4 สามีภริยามี เงินได้ทั้งสองฝ่าย และมีสิทธิหัก
ลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมอยู่ก่อนแล้วฝ่ายละ 10,000 บาท ต่อมาสมรสกัน สามีและภริยายังคงหัก
ลดหย่อนได้ฝ่ายละ 10,000 บาท ท้ังนี้ ไม่ว่าความเป็นสามีภริยาจะไดม้ีอยู่ตลอดปีภาษีหรือไม่ก็ตาม  
     (ง) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่ายและร่วมกันกู้ยืม ให้ต่างฝ่ายต่าง
หักลดหย่อนดอกเบี้ยเงินกู้ยืมได้กึ่งหนึ่งของจ านวนที่จ่ายจริงแต่รวมกันไม่เกิน 10,000 บาท ทั้งนี้ 
ไม่ว่าความเป็นสามีภริยาจะได้มีอยู่ตลอดปีภาษีหรือไม่ก็ตาม 
      ตัวอย่างที่ ๑5 สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย ถ้าสามีภริยาร่วมกัน
กู้ยืมและได้จ่ายดอกเบี้ยเงินกู้ยืมเป็นจ านวน 10,000 บาท สามีหักลดหย่อนได้ 5,000 บาท 
ภริยาหักลดหย่อนได้ 5,000 บาท  
    (7) ส าหรับเงินสมทบที่ผู้ประกันตนจ่ายเข้ากองทุนประกันสังคมตาม
มาตรา 47 (1) (ฌ) แห่งประมวลรัษฎากร      
    ตัวอย่างที่ 16 สามีมีเงินไดแ้ต่ภริยาไมม่ีเงินได้ สามีหักลดหย่อนเงินสมทบ
กองทุนประกันสังคมได้ตามจ านวนที่จ่ายจริง 
    ตัวอย่างที่ ๑7 สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีและภริยาต่างฝ่าย
ต่างหักลดหย่อนเงินสมทบกองทุนประกันสังคมได้ตามจ านวนที่จ่ายจริง  
 

/ (8) ส าหรบัค่าอปุการะ ... 

325
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    (8) ส าหรับค่าอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาตามมาตรา 47 (1) (ญ) แห่ง
ประมวลรัษฎากร  
     (ก) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียว ให้หักลดหย่อนค่าอุปการะ
เลี้ยงดูบิดามารดาของผู้มีเงินได้คนละ ๓0,000 บาท และบิดามารดาของสามีหรือภริยาของผู้มีเงินได้ 
คนละ ๓0,000 บาท  
     ตัวอย่างที่ 18 สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีอุปการะเลี้ยงดู
บิดามารดาของตน สามีหักลดหย่อนบิดาของตน 30,000 บาท และมารดาของตน 30,000 บาท   
(รวม 60,000 บาท) และถ้าสามีได้อุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาของภริยาด้วย สามีมีสิทธิหักลดหย่อนบิดา
ของภริยา 30,000 บาท และมารดาของภริยา 30,000 บาท (รวม 120,000 บาท) 
     (ข) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย ให้ต่างฝ่ายต่างหักลดหย่อน   
ค่าอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาของตนได้คนละ ๓0,000 บาท  
     ตัวอย่างที่ 19 สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีภริยาต่างฝ่าย
ต่างอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดาของตน สามีหักลดหย่อนบิดาของตน 30,000 บาท และมารดาของตน 
30,000 บาท (รวม 60,000 บาท) ส่วนภริยาหักลดหย่อนบิดาของตน 30,000 บาท และมารดา    
ของตน 30,000 บาท (รวม 60,000 บาท)  
    (9) ส าหรับค่าอุปการะเลี้ยงดคูนพิการหรือคนทุพพลภาพตามมาตรา 47 (1) (ฎ) 
แห่งประมวลรัษฎากร   
    (ก) กรณีสามีหรือภริยามีเงินได้ฝ่ายเดียว ให้หักลดหย่อนค่าอุปการะ 
เลี้ยงดูคนพิการหรือคนทุพพลภาพท่ีผู้มีเงินได้เป็นผู้ดูแลได้คนละ ๖0,000 บาท และให้หักลดหย่อนบุตร
ชอบด้วยกฎหมายที่เป็นคนพิการหรือคนทุพพลภาพที่สามีหรือภริยาเป็นผู้ดูแลได้คนละ ๖0,000 บาท 
     ตัวอย่างที่ 20 สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีอุปการะเลี้ยงดู
คนพิการหรือคนทุพพลภาพ 1 คน สามีหักลดหย่อนได้ 60,000 บาท  
     ตัวอย่างที่ 21 สามีมีเงินได้แต่ภริยาไม่มีเงินได้ สามีอุปการะเลี้ยงดู
คนพิการหรือคนทุพพลภาพ 1 คน และภริยาอุปการะเลี้ยงดูบุตรชอบด้วยกฎหมายที่เป็นคนพิการ
หรือทุพพลภาพ 1 คน สามีหักลดหย่อนคนพิการหรือคนทุพพลภาพที่ตนเป็นผู้ดูแลได้ 60,000 บาท 
และมีสิทธิหักลดหย่อนบุตรที่ภริยาเป็นผู้ดูแลได้ 60,000 บาท (รวม 120,000 บาท)  
     (ข) กรณีสามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย ให้ต่างฝ่ายต่างหักลดหย่อนค่า
อุปการะเลี้ยงดูคนพิการหรือคนทุพพลภาพที่ตนเป็นผู้ดูแลได้คนละ ๖0,000 บาท  
     ตัวอย่างที่ 22 สามีภริยามีเงินได้ทั้งสองฝ่าย สามีอุปการะเลี้ยงดู
คนพิการหรือคนทุพพลภาพ 1 คน ส่วนภริยาอุปการะเลี้ยงดูคนพิการหรือคนทุพพลภาพอีก 1 คน 
สามีหักลดหย่อนคนพิการหรือคนทุพพลภาพที่ตนเป็นผู้ดูแลได้ 60,000 บาท ภริยาหักลดหย่อน 
คนพิการหรือคนทุพพลภาพที่ตนเป็นผู้ดูแลได้ 60,000 บาท 
 
 

/ ข้อ 3 การเกบ็ภาษี ... 

326



๕ 
 
 

  ข้อ 3 การเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยาก่อนปีภาษี 2555 
   เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยที่ 48/2545 ลงวันที่ 12 กันยายน 
2545 ว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ   
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 80 ดังนั้น การจัดเก็บภาษี
เงินได้บุคคลธรรมดาจากสามีและภริยาก่อนปีภาษี 2555 ต้องปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของ       
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 48/2545 ลงวันที่ 12 กันยายน 2545 และบังคับใช้บทบัญญัติในมาตรา 57 ตรี 
และมาตรา 57 เบญจ แห่งประมวลรัษฎากรต่อไป โดยไม่ขัดหรือแย้งต่อค าวินิจฉัยของ            
ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555 ลงวันที่ 4 กรกฎาคม 2555 

  จึงขอชี้แจงและประกาศมาเพ่ือทราบโดยทั่วกัน 

 

 

 

    กรมสรรพากร 
                             19 กันยายน 2555   

 

 

 

ส านักกฎหมาย 
โทร. 0-2272-8288 

327



328 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ นายสุวิวัฒน์ เจนวิชชุวงศ ์
วันเดือนปีเกิด 8 ตุลาคม พ.ศ. 2533 
วุฒิการศึกษา ปีการศึกษา 2555: นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2555: หลักสูตรวิชาว่าความของส านักฝึกอบรมวิชาว่าความ
แห่งสภาทนายความ รุ่นที่ 39 

 ปีการศึกษา 2557: เนติบัณฑิตไทย สมัยที่ 67 
ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 

 
ผลงานทางวิชาการ 

 

 
สุวิวัฒน์ เจนวิชชุวงศ์. “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ .” 
วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558. 
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