
บทที 3

ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของร้ฐธรรมนูญ 
กับอำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญในต่างประเทศ

ในบทนี้จะแบ่งหัวข้อในการศึกษาเป็นสองหัวข้อ ด ังนี้ 3.1 ทฤษฎีความเป ็น 

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และ 3.2 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ 

ในต่างประเทศ

3.1 ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นเนื่องจากมีการยอมรับ 

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เมื่อมีการยอมรับว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย 

สูงสุดแล้ว บรรดาบทกฎหมายต่างๆจึงไม่อาจขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ ด ้วยเหต ุน ี้จ ึงต ้องม ี 

ระบบในการตรวจสอบว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่ง'ในที่นี้จะไต้'ทำการ 

ศึกษาถึงเรื่องต่อไปนี้ 3.1.1 ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอันเป็นบ่อเกิดของ 

ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ และ 3.1.2 ความหมายและผลของความเป็น 

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

3.1.1 ที่มาของทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

แนวความคิดเรื่อง ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเกิดขึ้นครั้งแรกในทวีป 

ยุโรปและสหรัฐอเมริกา ในช่วงศตวรรษที่ 17-18 และ ไต้มีการพัฒนาขึ้นเรื่อยๆ ซึ่ง'ในที่นี้1จะ 

พิจารณาแนวความคิดที่เกิดขึ้นในทางยุโรปและสหรัฐอเมริกา

การยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศอังกฤษเกิดขึ้นครั้งแรกใน 

การวินิจฉัยคดีนายแพทย์ Thomas Bonham1 ในคดีนี้ นายแพทย์ Bonham ได้เป ิดสถาน 

พยาบาลโดยฝ่า!]นข้อบังคับของแพทย์สภาแห่งกรุงลอนดอน ศาลของแพทย์สภาพิพากษาลงโทษ 

ปรับและกักขังนายแพทย์ Bonham ตามข้อบังคับของแพทย์สภา ค่าปรับครึ่งหนึ่งที่ไต้จากนาย 

แพทย์ Bonham ต้องตกเป็นของประธานแพทย์สภาและประธานศาลแห่งแพทย์สภา Sir Edward 

Coke ซึ่งเป็นผู้พ ิพากษาในคดีนี้ไต้พ ิพากษาว่าข้อบังคับของแพทย์สภาขัดต่อหลัก Common Law

1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์,ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญกับศาลรัฐธรรมนูญ,90 ปี 
ธรรมศาสตราจารย์ สัญญา ธรรมกักด้ิ, หน้า 193-194
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ที่ว่า “ไม่มีใครเป็นผู้พ ิพากษาในเรื่องที่ด ้วเองมีส่วนได้เสีย’’ บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ข ัดต่อหลัก 

Common Law ย่อมไม่มีผลใช้บังคับและศาลทรงไว้ซึ่งอำนาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดต่อ 

หลัก Common Law

แนวความคิดของ Sir Edward Coke ได้แพร่หลายไปยังสหรัฐอเมริกา ซ่ึง 

Alexander Hamilton ผู้ร่วมร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ได้แสดงความเห็นสนับสนุนหลักความ 

เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และอำนาจในการดีความรัฐธรรมนูญของผู้พิพากษา ซึ่งผู้ร่าง 

รัฐธรรมนูญประสงค์!,ห้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายของสภาที่ข ัดรัฐธรรมนูญจึงเป็น 

โมฆะ เม ื่อท ุกองค์กรต้องเคารพความสูงสุดของรัฐธรรมนูญศาลก็มีพ ันธะต้องปฏิบัต ิเช ่นเดียวกัน 

กรณีเป็นหน้าที่ขององค์กรศาลที่จะพิจารณาว่ากฎหมายเป็นอย่างไร ด้งนั้น ในการใช้กฎหมาย 

ศาลจึงพิพากษาแสดงว่า กฎหมายที่ข ัดต่อรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะได้2 แนวความคิดด้งกล่าวได้ถูก 

นำมาใช้เป็นครั้งแรกในคดี Mabury V. Madison ซึ่งข้อเท็จจริงของคดี คือ หลังจากพ่ายแพ้การ 

เลือกตั้ง ในรันสุดท้ายของการดำรงตำแหน่งประธานาธิบดี John Adams ได้แต่งตั้ง William 

Mabury เป็น “justice of the peace” ท ั้งน ี้ เพื่อจะรักษาอำนาจบางส่วนของพรรคการเมืองตนไว้ 

อย่างไรก็ดีรัฐบาลไม่สามารถส่งมอบตราสารแต่งตั้งให้ William Mabury ได้ท้นในรันนั้น แม้ว่า 

ตราสารด้งกล่าวจะได้รับการลงนาม สภาซีเนตให้ความยินยอม และ John Marshall จะได้ประทับ 

ตราเรียบร้อยแล้วก็ตาม Thomas Jefferson ประธานาธิบดีคนใหม่เห็นว่าการแต่งตั้งด้งกล่าวไม่ 

สมบูรณ์และไม่มีผลในทางกฎหมาย รัฐบาลใหม่จึงไม่ส่งมอบตราสารแต่งตั้งให้ William Mabury 

William Mabury จึงได้ยื่นฟ้อง James Madison รัฐมนตรีคนใหม่ที่ร ับผิดชอบเรื่องด้งกล่าวให้ 

ส่งมอบตราสารให้ตน ต่อศาลสูงสุดโดยตรง โดยอ้าง Judiciary Act 1759 ซึ่งให้อำนาจศาลสูงสุด 

สั่งให้รัฐมนตรีปฏิท้ตการให้เป็นไปตามกฎหมายได้ สนับสนุนคำฟ้องของตน John Marshall 

ประธานศาลสูงสุดยอมรับความผูกพันของตราสารแต่งตั้ง ซึ่งตนมีส่วนรับผิดชอบอยู่ด ้วย และยืนยัน 

ว่าผู้พ ิพากษามีหน้าที่ค ุ้มครองปัจเจกชนจากการกระทำมิชอบด้วยกฎหมายของรัฐบาล อย่างไรก็ดี 

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐฯ Art 3 Section 2 บัญญัติให้ศาลสูงสุดพิจารณาคดีเป็นศาลแรกได้ เฉพาะ 

คดีท ี่ร ัฐหรือเจ้าหน้าที่ท ูตเป็นคู่ความเท่านั้นไม่ใช่คดีที่บ ุคคลธรรมดาเป็นคู่ความ Judiciary Act 1759 

ที่สภาซีเนตมอบอำนาจให้ศาลสูงสุดพิจารณาพิพากษาคดีลักษณะด้งกล่าวจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

ไม่มีผลบังคับใช้ ซึ่งในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 ไม่ได้มีบทบัญญัติให้ศาลสูงสุดของสหรัฐ 

อเมริกามีอำนาจวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในคดีนี้ ผู้พ ิพากษา John 

Marshall ได้ยืนยันอำนาจของผู้พ ิพากษาในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

และยังยืนยันอีกว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่อยู่ในลำดับชั้นที่ส ูงกว่ากฎหมายอื่น คดี Mabury V. 

Madison ม ีอ ิทธ ิพลอย่างมากต่อประเทศอื่นๆ ทฤษฎีกฎหมายในภาคพื้นยุโรปที่เคียงคู่ก ับแนว

2 ชัยว้ฒน์ วงศ์ว้ฒนศานต์,การแบ่งแยกอำนาจกับการดีความรัฐธรรมนูญ,วารสารกฎหมายปกครอง 1,2 
(สค.2525)หน้า380
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ความคิดน ี้ ก็คือ ทฤษฎีว่าด้วยลำดับชั้นของกฎหมายและห่วงโซ่ของกฎหมายซึ่งได้ถือกำเนิดและ 

ได้รับการพัฒนาในออสเตรีย โดย Adorf Merkel และ Hans Kelsen ซึ่งได้แสดงให้เห็นว่ากฎหมาย 

น ั้นเป ็นระบบการจัดของลำดับชั้น โดยกฎหมายที่ให้อำนาจในการออกกฎหมายได้ก่อให้เกิด 

กฎหมายที่เกิดจากการได้ร ับมอบอำนาจและกฎหมายนั้นก็ได้ให้อำนาจในการออกกฎหมายต่อไป 

กฎหมายที่แตกต่างดันย่อมมีความสัมพันธ์ซ ึ่งกันและกันในกระบวนการของการบัญญัติกฎหมาย

แนวความคิด เรื่อง ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ สามารถ 

อธ ิบายถ ึงท ี่มาดามทฤษฎ ีต ่างๆ ได้ดังนี้3

(1) ทฤษฎีบริสุฑธี้แห่งกฎหมายของ Hans Kelsen

Kelsen ได้อธิบายทฤษฎีนี้โดยใช้หลักดรรกศาสตร์ว่า การดูศักดของกฎหมายว่า 

กฎหมายใดมีศ ักดี๋'ท ี่ส ูงกว ่า กฎหมายอื่น มีกฎเกณฑ์ในการพิจารณาอยู่สองประการ คือ กฎเกณฑ์ที่ 

ให ้อำนาจออกกฎเกณฑ์อ ื่น และกฎเกณฑ์ที่ออกตามอำนาจของกฎเกณฑ์อื่น

กฎเกณฑ์ใดจะมีผลเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายได้จะต้องออกโดยกฎเกณฑ์อื่นที่ 

เหนือกว่าให ้อำนาจไ ว ้ ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงม ีลำด ับศักดี้ท ี่สูงกว่ากฎหมายอื่น เพราะรัฐธรรมนูญจะ 

กำหนดหลักเกณฑ์ กระบวนการตรากฎหมายและรูปแบบของกฎหมายอื่นๆ ทั้งหมด หากพิจารณา 

ตามหลักเกณฑ์นี้แล้ว จึงมีประเด็นปัญหาว่าแล้วรัฐธรรมนูญตราขึ้นโดยอาศัยกฎเกณฑ์ใด K e ls e n  

ได ้อธ ิบายตามท ฤ ษ ฎ กีฎหมายธรรมชาติว่า จะต้องสมมติให้มีกฎเกณฑ์พื้นฐานขึ้นมาอย่างหนึ่ง 

เรียกว่า “ G r u n d n o r m ” ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์พ ื้นฐานท ี่ให้อำนาจในการตรารัฐธรรมนูญ ดังนั้น 

G r u n d n o rm  จ ึงม ีศ ักด ี่ฑ ส ูงกว่ารัฐธรรมนูญ และกฎเกณฑ์พื้นฐานนี้จะต้องดั้งอยู่บนฐานของความมี 

ประส ิท ธ ิภาพ ( E f fe c t iv e n e s s )  คือ ความสามารถท ี่จะบังคับใช้ไ ด ้อย่างแท้จริง ซึ่งแสดงออกโดยการ 

ท ี่ประชาชนทั่วไปเช ื่อฟ ังและปฏิบ ัต ิตาม เมื่อรัฐธรรมนูญได้ตราขึ้นดามกฎเกณฑ์พื้นฐานที่เป็นที่ 

ยอมรับโดยทั่วไปแล้ว รัฐธรรมนูญจึงมีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด และมีลำดับศักดั้ส ูงกว่ากฎหมาย 

อ ื่นๆ

(2) ทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Thomas Hobbes

Hobbes อธิบายว่า ลังคมเป็นสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้นมิได้มีอยู่เองดามธรรมชาติ โดย 

แด ่ละคนต่างยอมสละเสรีภาพ ส ิทธิท ั้งปวงท ี่มอี ย ู่ดามธรรมชาติให แ้ก ่บุคคลหนึ่งให ้เป็นผู้ปกครอง 

โดยเชื่อว่าผ ู้ปกครองนั้นจะสามารถคุ้มครองป้องกันตนได้ ดังนั้น คนแต่ละคนจึงต้องเคารพสัญญาที่

3 เก ร ีย งไ ก ร  เจ ร ิญ ธ น า ว ัฌ น ์,เอ ก ส ารป ระก อ บ ก า รส อ น  ว ิชา ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น เบ ี้อ งต ้น  เร ื่อง ท ี่ม าข อ ง

ก ฎ ห ม า ย ม ห า ซ น ,2541
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ทำขึ้น และเคารพต่อผ ู้ปกครองที่ดนมอบอำนาจให้!ป โดยมองว่า ผู้ปกครองนั้นได้รับอำนาจไปแบบ 

การปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ฉะนั้น กฎหมายที่ตราขึ้นโดยผู้ปกครองจึงด้องถือว่า 

ยุต ิธรรมเสมอ สัญญาประชาคมที่ประซาซนตกลงร่วมกันทำขึ้นนั้นเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็นที่มาของ 

ผู้ปกครองและเป็นที่มาของอำนาจของผู้ปกครองด้วย ด้งนั้น รัฐธรรมนูญที่เป็นสัญญาประชาคมจึง 

เป ็นกฎหมายสูงสุดที่เก ิดจากเจตนารมณ์ร่วมกันของประชาชน

(3) ทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Rousseau

R o u s s e a u  ไ ด ้กล่าวว่า สังคมที่มีความสงบสุขเรียบร้อยมีผลมาจากการที่ประชาชน 

ยอมมอบอำนาจของตนบางส่วนให้แก่ผ ู้ปกครอง ประชาชนทุกคนต่างทำสัญญาร่วมกันว่า ทุกคน 

จะยอมมอบร่างกายและอำนาจทุกอย่างที่ม ีอยู่ร ่วมกันให้แก่สังคมภายใต้อำนาจสูงสุดของเจตนารมณ์ 

ร่วมกันของสังคม ซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างประซาซนและผู้ปกครองต่างขึ้นต่อกันและกัน ผู้ปกครอง 

ที่แท้จริงก็คือ ผู้อยู่ใต้การปกครองนั้นเอง เนื่องจากประชาชนยังคงมีเสรีภาพเซ่นเติม กฎหมายที่ 

ตราออกมาก็ค ือการแสดงออกซึ่งเจตจำนงทั่วไป โดยที่ทุกคนมีส่วนร่วมในการก่อให้เกิดและแสดง 

ออกซึ่งเจตจำนงทั่วไป และหากผู้ปกครองที่ได้รับอำนาจไปแล้ว ปฏิบ ัต ิตนไม่เป ็นไปตาม 

เจตนารมย์ของคนในสังคม ประชาชนมีอำนาจที่จะถอดถอนผู้ปกครองผู้น ั้นได้

ทฤษฎีส ัญญาประชาคมของ Rousseau จะแตกต่างจากทฤษฎีของ Hobbes 

บางส่วน กล่าวคือ ทฤษฎีของ Hobbes นั้น จะเน้นถึงสถาบันพระมหากษัตริย ์ ซึ่งเป็นการ 

สนับสนุนการปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ คือ อำนาจการปกครองอยู่ท ี่พระมหากษัตริย์ 

เพียงผู้เด ียว โดยสะท้อนให้เห ็นความคิดที่ว ่า บัลลังก์กษัตริย ์ใม่เคยว่างเปล่าจะต้องมีการสืบทอด 

บัลลังก์กษัตริย ์ต ่อไปในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ส่วนทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Rousseau 

นั้น จะเน ้นการปกครองแบบประชาธิปไตย โดยมองว่า สัญญาประชาคมเป็นเรื่องเจตจำนงทั่วไป 

ของประซาซน( volunte generalle) เพื่อปกครองตนเอง มิใช่การมอบเจตจำนงของประซาซนไปให้ 

ผู้หนึ่งผู้!ด กษัตริย ์เพ ียงแต่ทำหน้าท ี่เป ็นประมุขของประเทศ แต่ไม่มีอำนาจไปก้าวก่ายในเรื่องของ 

การบริหารประเทศ

จากทฤษฎีสัญญาประชาคมของ Rousseau จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญเป็นสัญญา 

ประชาคมที่ก ่อต ั้งส ังคมและระบอบการเม ืองการปกครอง ด้งนั้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายที่ส ูงสุด 

ในการปกครองประเทศ

(4) ทฤษฎีก ่อตั้งองค์กรทางการเมืองโดยซิเอเยส์ (Sieyes)
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ชิเอเยส์ได ้เป ็นผ ู้ค ิดทฤษฎีก ่อต ั้งองค ์กรทางการเมือง โดยอธิบายว่า ในทุกสังคมจะ 

มีอำนาจหนึ่งท ี่เร ียกว่า อำนาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมือง( Pouvoir Constituant) อำนาจนี้จะ 

เป ็นอำนาจที่ก ่อตั้งองค์กรทั้งหลายขึ้นมา กล่าวคือ ในระหว่างที่สังคมยังตกลงกันไม่ได้ว่าจะมีการ 

ปกครองกันอย่างไร ก็จะมือำนาจที่ใหญ่มาก คือ อำนาจว่าจะปกครองสังคมให้เป็นอย่างไร จัดตั้ง 

องค์กรอย่างไร หรือจะมีการตัดสินคดีอย่างไร ซึ่งถือเป็นการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองขึ้นมา องค์กร 

ที่ถ ูกก่อตั้งข ึ้นน ี้จะอยู่ภายใต้อำนาจที่ก ่อตั้ง อำนาจก่อตั้งองค์กรทางการเมืองแสดงออกโดยผ่าน 

รัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นอำนาจที่ให้กำเนิดรัฐธรรมนูญขึ้น เป็นที่มาโดยตรงของรัฐธรรมนูญ เมื่อมีรัฐ 

ธรรมนูญแล้วและรัฐธรรมนูญนั้นย่อมก่อตั้งระบบกฎหมายขึ้นทั้งระบบ และก่อตั้งองค์กรทั้งหลายใน 

การใช้อำนาจการเมืองในการปกครอง อันมีผลให้รัฐธรรมนูญอยู่เหนือกฎหมายอื่นๆ ทั้งหมด และ 

องค์กรที่ถ ูกก่อตั้งขึ้นดามรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือฝ่ายตุลาการ 

องค์กรเหล่านี้เป ็นเพียงได้รับมอบอำนาจมาจากรัฐธรรมนูญ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ

อำนาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองสูงสุดนี้เป ็นอำนาจสูงสุดที่ม ีอยู่ก ่อนรัฐ 

ธรรมนูญและได้แสดงออกผ่านทางรัฐธรรมนูญ จากการที่รัฐธรรมนูญได้ก่อให้เกิดองค์กรนิติบัญญัติ 

บริหาร และตุลาการนั้น ได้ก ่อให้เกิดผลที่ดามมาก็คือ การมีล่าดับชั้นของกฎหมาย ทำให้กฎหมาย 

ที่ม ีลำดับคักติ''ท ี่ต ํ่ากว่าจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้ ดังนั้น องค์กรทั้งสามดังกล่าวจึงไม่อาจ 

แก่ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากเป็นองค์กรที่ถูกจัดตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ หากจะมีการแก่ไข 

เพ ิ่มเติมรัฐธรรมนูญแล้ว จะต้องมีองค์กรที่ม ีอำนาจเหนือรัฐธรรมนูญมาทำหน้าที่ด ังกล่าว อำนาจใน 

การแก่ไขเพ ิ่มเติมรัฐธรรมนูญนี้ ถือเป็นอำนาจที่ด่อเนื่องของอำนาจในการก่อตั้งองค์กรทาง 

การเมืองสูงสุด

3.1.2 ความหมายของความเป็นกฎหมายสูงสุดและผลของความเป็นกฎหมายสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญ

(1) ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเป็นลักษณะพิเศษที่ทำให้รัฐธรรมนูญมี 

ฐานะที่แตกต่างจากกฎหมายธรรมดาทั่วไป คือ สูงกว่ากฎหมายอื่นใดทั้งปวงที่ใช้บังคับอยู่ภายในรัฐ 

ดังนั้น ความหมายของความเป็นกฎหมายสูงสุด ก็คือ การมีฐานะที่อยู่เหนือกว่ากฎหมายอี่!นใด

ทั้งหมด ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสามารถแสดงออกได้หลายวิธีโดยอาจรับรองไว่ใน 

รัฐธรรมนูญว่าเป ็นกฎหมายสูงสุด หรือบัญญัติว่ากฎหมายอื่นใดจะขัดรัฐธรรมนูญมิได้ หรือการ 

กำหนดให้รัฐธรรมนูญมีกระบวนการในการแกั,เขที่ยากกว่ากฎหมายธรรมดา เป็นด้น

(2) ผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ก. กฎหมายอื่นใดในระบบกฎหมายจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้
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การกำหนดให้กฎหมายอื่นใดในระบบจะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมิได้ มีผลเป็น 

การประกันสถานะของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น เมื่อรัฐธรรมนูญมีสถานะ 

เหนือกว่ากฎหมายทั้งปวงไม่ว่าจะมีอยู่ก ่อนหรือหลังจากที่ม ีการประกาศใขัรัฐธรรมนูญแล้ว 

กฎหมายดังกล่าวจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้ เหตุผลที่ต้องมีการกำหนดในลักษณะเช่นนี้ 

ก็คือ หากยอมให้กฎหมายอื่นใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญได้แล้ว ความเป็นกฎหมายสูงสุดก็ย่อม 

จะไร้ผลไป อีกทั้ง กฎหมายที่ข ัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญดังกล่าวอาจวางหลักเกณฑ็ใหม่แทนที่ท ี่ 

รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้แล้ว โดยอาจอ้างหลักที่ว่า การออกกฎหมายใหม่ย่อมดีกว่ากฎหมายเก่า 

และจะเป็นการขยายอำนาจให้กับองค์กรนิติบ ัญญัติ ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะที่พ ิเศษจาก 

กฎหมายอ ื่นๆ นั้นคือ รัฐธรรมนูญนั้นจะต้องกำหนดวิธีการหรือกระบวนการในการแก่ไขเปลี่ยน 

แปลงตัวเองไว้เป ็นพ ิเศษแตกต่างจากกฎหมายธรรมดาทั่วไป และจะต้องกำหนดให้มีวิธีการในการ 

พิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายธรรมดาทั่วไปที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติ 

บ ัญญัติด้วย ซึ่งในส่วนนี้นั้น จะต้องมีองค์กรหรือสถาบันเข้ามาทำหน้าที่ด ังกล่าว โดยมีอำนาจใน 

การวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งกระบวนการดังกล่าวนี้เรียกว่า 

Judicial Review

ข. การแก ่ไข เพ ิ่มเด ิมรัฐธรรมนูญทำได ้ยากกว ่าการแก ่ไขกฎห มายธรรมดา

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพื้นฐานที่ก่อตั้งอำนาจรัฐและกำหนดกรอบการใช้อำนาจรัฐ 

รวมทั้งกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกันและความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชน 

กฎหมายต่าง ๆ ที่บังคับใช้ในรัฐ การปฏิบัติการและการบังคับการให้เป็นไปดามกฎหมายล้วนอาศัย 

อำนาจจากรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น การพิจารณาแก่ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจึงกระทำได้ยากกว่าการแก่ไข 

กฎหมายธรรมดา ในเรื่องนี้ม ีป ัญหาที่ด ้องพิจารณาก็คือ องค์กรของรัฐเกิดขึ้นเนื่องจากอาศัยอำนาจ 

จากรัฐธรรมนูญ ซึ่งในทางทฤษฎีอำนาจในการก่อตั้งองค์กรสูงสุด องค์กรที่มีอำนาจที่จะแก่ไข 

รัฐธรรมนูญได้นั้น จะต้องเป็นองค์กรที่ให้รัฐธรรมนูญนั้น องค์กรทั้งสามของอำนาจอธิปไตย ได้แก่ 

องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ ซึ่งมีฐานะที่ตํ่ากว่า จึงไม่อาจแก่ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น การแก่ไขรัฐธรรมนูญจึงมีแนวความคิดที่ว ่าจะต้องเป็นองค์กรพิเศษที่มาจาก 

อำนาจในการจัดทำรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น องค์กรดังกล่าวจึงมีสถานะที่เหนือกว่ารัฐธรรมนูญ จึงจะมี 

อำนาจในการแก่ไขรัฐธรรมนูญได้ ยกดัวอย่างเช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญ เป็นด้น

ในท ี่น ี้จ ึงอาจสรุปถ ึงเหต ุผลท ี่สน ้บสน ุนความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดของรัฐธรรมน ูญได ้
ด ัง  น ี้ 4

4 ส ม ภ พ  โ ห ต ร ะก ิต ย ์,ก า ร ค ว บ ค ุม ก ฎ ห ม า ย ท ี่ข ัด ต ่อ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ,ว า ร ส า ร ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง ,เล ่ม  17 

เม ษ า ย น  2541 ต อ น  1,ห น ้า  2
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(1 ) การจ ัดทำกฎห มายธรรมดาจะต ้องจ ัดทำดามว ิธ ีการท ี่ร ัฐธรรมน ูญ กำห นด 
ร ัฐธรรมน ูญ จ ึงม ีล ักษณ ะเป ็น กฎห มายแม ่บ ท ของกฎห มายธรรมดา และม ีฐานะส ูงกว ่ากฎหมาย 
ธรรมดา

(2) ร ัฐธรรมน ูญ เป ็นกฎห มายท ี่บ ัญ ญ ัต ิถ ึงการใช ้อำนาจในการปกครองประเทศ เช่น 
ก ารใช ้อำน าจน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ อำน าจบร ิห าร และอำนาจต ุลาการ และวางระเบ ียบการใช ้อำนาจน ั้นๆ ว่า 
ใครเป ็น ผ ู้ใช ้ และจะใช ้อย ่างไร ส ่วน กฎ ห ม ายธรรมดาเป ็น กฎห ม ายท ี่กำห น ดรายละเอ ียด เก ี่ยวก ับ  
อำน าจห น ้าท ี่ของผ ู้ใช ้อำน าจป กครองป ระเท ศ โดยเฉพาะผ ู้ใช ้อำนาจบร ิหาร และผ ู้ใช ้อำนาจต ุลาการ 
กฎห มายธรรมดาจ ึงม ีล ักษณ ะช ่วยส ่งเสร ิมร ัฐธรรมน ูญ

(3) ร ัฐธรรมน ูญ เป ็นกฎหมายท ี่ค ุ้มครองส ิทธ ิเสร ีภาพของประชาชน ถ ้าไม ่กำหนดให ้ 
การจ ัดท ำกฎห มายธรรมดาต ้องเคารพ บ ท บ ัญ ญ ัต ิใน ร ัฐธรรมน ูญ  ส ิทธ ิและเสรีภาพของประชาชนที่ 
บ ัญ ญ ัต ิไว ่ในร ัฐธรรมน ูญ จะไม ่ม ั่นคงถาวร อาจถ ูก เปล ี่ยนแปลงห ร ือแก ่ใขโดยผ ู้จ ัดทำกฎห มาย 
ธรรมดาไต ้

3.2 การควบค ุมกฎหมายม ิให ้ข ัดหร ือแย ้งก ับร ัฐธรรมน ูญ ในต ่างประเทศ

ในการศ ึกษาเร ื่องการควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดห ร ือแย ้งก ับร ัฐธรรมน ูญ ในต ่าง 
ป ระเท ศจะแบ ่งห ัวข ้อใน การศ ึกษ าด ้งน ี้ คือ 3.2.1 ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมน ูญของ 
ก ฎ ห ม าย และ 3 .2 .2  ระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของต ่างประเทศ

3.2.1 ระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของกฎหมาย

ก ่อนท ี่จะศ ึกษาระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของกฎหมายของแต ่ละ 
ประเทศ จะขอพ ิจารณ าถ ึงระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของกฎห มายโดยรวมก ่อน  
ซ ึ่งใน ก ารค วบ ค ุม ค วาม ช อบ ด ้วยกฎ ห ม ายน ี้ สามารถแบ ่งออกได ้ด ้งน ี้ ค ือ5

(1) การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายแบบน ามธรรม (die ab strak te  
N orm enkolltrolle) ซ ึ่งอาจแบ ่งได ้สองล ักษณ ะ คือ

(1.1) การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายใน เซ ิงป ้องก ันห ร ือการควบค ุมก ่อน  
การป ระกาศใช ้ (p reaven tive  Normenkolltrolle)

บ รร เจ ิด  ส ิงค ะ เน ต ิ 1ศ า ล ร ัฐ ธ ร รม น ูญ เป ร ีย บ เท ีย บ ,ว ารส า รก ฎ ห ม าย ป ก ค รอ ง  เล ่ม  17 เม ษ าย น  2541 

ต อ น  1 ห น ้า  46-50
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ว ิธ ีการควบค ุมก ่อนการประกาศใช ้น ั้น เป ีน ว ิธ ีการควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายท ี่ 
ได ้ร ับการยอมร ับใน ออสเตร ีย สเปน (จนถึงปี 1985) และโดยเฉพาะอย ่างย ิ่งในฝร ั่งเศส การควบคุม 
ก ่อนการประกาศใช ้ในออสเตร ียน ั้น  จำก ัด เฉพ าะการตรวจสอบเก ี่ยวก ับการแบ ่งแยกอำน าจห น ้าท ี่ใน  
การออกกฎห มายระหว ่างสหพ ัน ธร ัฐก ับมลร ัฐ เท ่าน ั้น  ในกรณ ีน ี้คล ้ายก ับในอิตาล ีท ี่ให ้ใช ้ว ิธ ีการ 
ควบค ุมก ่อน การประกาศใช ้สำห ร ับกฎห มายของแคว ้น การปกครอง โดยการย ื่นคำร ้องของร ัฐบาล 
กลาง ส ่วนในประเทศฝรั่งเศสน ั้น  กำหนดให ้เป ็นการบ ังค ับว ่ากฎหมายประกอบรัฐธรรมน ูญก ็ด ี 
ข ้อบ ังค ับ ของสภาก ็ด ี จะต ้องส ่งให ้คณะต ุลาการร ัฐธรรมน ูญตรวจสอบความชอบก่อนท ี่จะประกาศใช ้

(1.2) การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายใน เช ิงแก ่ไข หร ือการควบคุมแบบ 
น ามธรรมหล ้งประกาศใช ้ (rep ress iv e  Normenkolltrolle)

ในประเทศสหพ ันธ ์สาธารณ ร ัฐเยอรม ัน  การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายแบบ 
น ามธรรมหล ้งจากท ี่ได ้ม ีการประกาศใช ้น ั้น  เป ็นกรณ ีท ี่ม ีความข ัดแย ้งหร ือม ีช ้อสงส ัยเก ี่ยวก ับ  
กระบ วน การข ั้นตอน ใน การออกกฎหมายว ่าเป ็น ไปตามท ี่กฎห มายกำหน ดไว ้หร ือไม ่ห ร ือ เก ี่ยวก ับ  
เน ี้อหาของกฎหมายของสหพ ันธ ์หร ือของมลรัฐสอดคล้องก ับร ัฐธรรมน ูญหรือไม ่หร ือหากเป ็น 
กฎหมายของมลร ัฐตรวจสอบว ่าสอดคล ้องก ับกฎหมายของสหพ ันธ ์หร ือไม ่ กฎห มายท ี่อาจได ้ร ับการ 
ควบค ุมตรวจสอบน ั้น  ห ม ายค วาม รวม ถ ึง  ส ัญญาระหว่างประเทศ ส ัญญาระหว่างมลรัฐ กฎห มาย 
งบ ป ระม าณ  รวม ท ั้งก ฤ ษ ฎ ีก าต ่างๆ  ของสหพ ันธ ์ ส ่วนในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะไม ่ม ีการควบคุม 
ความ ช อ บ ด ้วยก ฎ ห ม ายห ล ังก ารป ระก าศใช ้

(2) การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายแบบร ูปธรรม (die konkrete 
Norm enkolltrolle)

การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายแบบร ูปธรรมน ั้น  เป ็นกรณ ีท ี่ม ีการตรวจสอบ 
ความ ชอบ ด ้วยกฎห ม ายฉ บ ับ ใดฉ บ ับ ห น ึ่ง  ค ัน ส ืบ เน ื่องมาจากกรณ ีท ี่ม ีข ้อพ ิพาทท ี่ได ้ม ีการดำเน ินคด ี 
ในศาล และป ระเด ็น สำค ัญ ของการพ ิจารณ าคด ีด ้งกล ่าว ข ึ้น อย ู่ก ับการว ิน ิจฉ ัยความซอน ด ้วย 
ก ฎ ห ม ายฉ บ ับ ด ้งกล ่าวว ่าชอ บ ด ้วยก ฎ ห ม ายห ร ือไม ่ การควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายใน กรณ ีน ี้ 
อาจแยกได ้เป ็นสองระบบ คือ

(2.1) ระบบการกระจายการควบค ุม  (decentralized  judicial review) เป็นระบบที่ 
ศาล ท ุกศ าล ม ีอำน าจตรวจส อ บ ความ ชอบ ด ้วยก ฎ ห ม ายท ี่เก ี่ยวข ้องก ับ คด ีท ี่ศ าล น ั้น ก ำล ังพ ิจารณ าอย ู่ 
โดยถ ือก ัน ว ่า ศาลเป ็น องค ์กรต ุลาการท ี่ม ีอย ู่แล ้วและท ่าห น ้าท ี่ว ิน ิจฉ ัยป ัญ ห าใน ท างกฎห มาย ศาล 
จ ึงม ีอำน าจว ิน ิจฉ ัยว ่ากฎห มายท ี่อย ู่ใน ระห ว ่างการพ ิจารณ าน ั้น ข ัดต ่อร ัฐธรรมน ูญ ห ร ือไม ่ ไม ่ว ่า 
ป ัญ ห าท ี่จะต ้องว ิน ิจฉ ัยว ่ากฎหมายข ัดร ัฐธรรมน ูญ จะเก ิดข ึ้น ในศาลใด ระบบนี้เก ิดข ึ้นครั้งแรกใน
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สหรัฐอเมริกา จากประว ัต ิศาสตร์การจ ัดทำร ัฐธรรมน ูญปรากฏว ่าในตอนแรกม ีการเสนอให ้ศาลสหรัฐ 
ม ีอำน าจพ ิจารณ าความ ถ ูกต ้องตาม ร ัฐธรรม น ูญ ของกฎ ห มายของร ัฐส ภาได ้ เพ ื่อควบค ุมการใช ้ 
อำนาจของสหร ัฐต ่อมลร ัฐด ่าง  ๆ แต ่บทบ ัญ ญ ัต ิเหล ่าน ี้ถ ูกต ัดออกไปไม ่เป ็นท ี่ยอมร ับโดยเกรงว ่าศาล 
จะไปแทรกแซงน โยบายใน การบร ิห าร6 แต่ในทางปฏิบ ัต ิศาลส ูงส ุดกลับอ้างในคดี M abury V. 
M adison ว ่าศาลม ีอำน าจท ี่จะพ ิจารณ าความถ ูกต ้องดามร ัฐธรรมน ูญ ของกฎห มายของร ัฐส ภาไต ้ ซึ่ง 
น ับจากน ั้น  ศาลท ุกศาลในสหรัฐอเมร ิกาก ็สามารถใช ้อำนาจว ิน ิจฉ ัยไต ้ว ่า กฎหมายของมลรัฐหรือ 
กฎหมายของร ัฐบาลข ัดต ับร ัฐธรรมน ูญ หร ือไม ่ ระบบตังกล ่าวน ี้ไต ้ร ับการยอมรับนำไปใช ้ในหลาย 
ประเทศ เช ่น สว ิสเซอร ์แลนด ์ กรีก เป ็นต้น แต ่อย่างไรก็ด ี แม ้จะมีการนำระบบนี้ไปใช้ในหลาย 
ประเทศ ก ็ไต ้ม ีการกล ่าวถ ึงผลเส ียของระบบน ี้หลายประการ7 คือ การกำหนดให ้ศาลท ั้งหลายเป ็น  
ผ ู้ม ีอำน าจใน การควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดต ับร ัฐธรรมน ูญ เป ็น การข ัดต ่อห ล ักการแบ ่งแยกอำน าจ 
เพ ราะเป ็น การเป ิดโอกาสให ้ศาลเช ้าไปตรวจสอบควบค ุมฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ และห ากเก ิดความผ ิดพลาด 
ป ระชาชน ก ็ไม ่ส าม ารถควบ ค ุมศาลไต ้ ประการที่สอง ป ัญ หาการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ  
เป ็น ป ัญ ห าท างก ารเม ือ ง ห ากยอมให ้ศาลเช ้ามาควบค ุมตรวจสอบก ็เท ่าต ับ เป ็น การเป ิดทางให ้ศาล 
เข ้าม าเล ่น ก ารเม ือ ง  ประการท ี่สาม ผ ู้พ ิพากษาม ีค ุณ สมบ ัต ิท ี่ไม ่เหมาะสมเพราะม ีความเป ็น  
น ัก ก ฎ ห ม ายม าก เก ิน ไป  ใน ขณ ะท ี่การว ิน ิจฉ ัยป ัญ ห าความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ต ้องอาศ ัยความร ู้ 
ท ั้งท างเศ รษ ฐศ าส ต ร ์ การเม ือง ส ังคมวิทยา ความส้มพ ันธ ์ระหว่างประเทศและอื่นๆ และประการ 
ส ุดท ้าย การกระจายอำน าจแก ่ศาลท ั่วไป ท ำให ้คำว ิน ิจฉ ัยไม ่เป ็น เอกภาพ เพ ราะแต ่ละศาลอาจต ัดส ิน  
ไม ่เหม ือนต ัน  แต ่หากจะมองอ ีกม ุมหน ึ่ง ก็คือ ประเทศท ี่ใช ้ระบบจาร ีตประเพณ ี(Common Law) ท่ี 
ใช ้ระบ บ ก ารก ระจายอำน าจต ังก ล ่าวน ี้ จะไม ่เก ิดป ัญ ห าคำว ิน ิจฉ ัยท ี่ไม ่เป ็น เอกภาพ  เพราะประเทศ 
เห ล ่าน ี้จะย ึดถ ือหส ้ก  S ta re  dec isis  คือ เม ื่อศาลส ูงส ุดไต ้เคยว ิน ิจฉ ัยไว ้อย ่างไรแล ้ว ศาลชั้นต ้นก ็ต ้อง 
ว ิน ิจฉ ัยคด ีท ี่ม ีป ระเด ็น เห ม ือน ต ัน ห ร ือคล ้ายคล ึงต ัน ท ี่เก ิดข ึ้น ภายห ล ังเช ่น เด ียวต ับ ท ี่ศาลส ูงส ุดไต ้เคย 
ว ิน ิจฉ ัยไว ้แล ้ว

(2.2) ระบบการควบคุมแบบรวมศูนย ์ (centralized judicial review) เป็น'ระบบที่มื 

พ ื้นฐานมาจากแนวความคิดของ Hans Kelsen ที่มีการจำตัดให้ศาลใดศาลหนึ่งมีอำนาจในการ 

ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเพ ียงองค์กรเด ียว โดยมีความอิสระเป็นหลักประตันในการทำงาน 

ซึ่งจะไม่ถ ูกแทรกแซงโดยทางการเมือง โดยประเทศออสเตรียเป็นประเทศแรกที่นำระบบนี้มาใช้ 

ตังที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับ ค.ศ.1920 แม้จะกล่าวว่าประเทศออสเตรียเป็นต้นแบบของระบบนี้ 

แต่ก็อาจกล่าวไ ต ้ว ่าประเทศฝรั่งเศสก ็เป ็นท ี่ม า ของระบบนี้เช่นตัน กล่าวคือ ภายหลังจากการปฏิวัติ

6 ช ัย ว ัฒ น ์ ว งศ ์ว ้ฒ น ศ า น ต ์,ค ณ ะต ุล าก า รร ัฐ ธ รรม น ูญ :บ ท ว ิเค ราะห ์, 80 ป ี ศ าส ต ราจารย ใพ โรจน ์ ช ัยน าม , 

ห น ้า  28-29

7 ธ ีระ  ส ุธ ีว ร า งก ูร ,ค ว าม เป ็น ก ฎ ห ม าย ส ูงส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ รรม น ูญ :ศ ึก ษ า เป ร ีย บ เท ีย บ ร ัฐ ธ รรม น ูญ แ ห ์งรา ช  

อ าณ าจ ัก รไท ย  พ .ศ .2540 ก ับ ฉ บ ับ ก ่อ น ๆ ,ว าร ส า ร ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ป ีท ี่ 1 เลมท ี่ 1 เด ือ น ม ก ร า ค ม -เม ษ า ย น  

พ .ศ .2542 .หน ้า 80
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คร ั้งใหญ ่ในประเทศฝร ั่งเศส ในปี ค .ศ .1789 ซ ิเอเยสใด ้เสนอให ้จ ัดต ั้งองฌ ์ารทางการเม ืองข ึ้นใหม ่ให ้ 
เป ีนอ ิสระจากร ัฐสภา คณะรัฐบาล และศาลเพ ื่อทำห น ้าท ี่ร ักษาความเป ีนกฎห มายส ูงส ุดของร ัฐ 
ธรรมน ูญ โดยเร ียกว ่า “คณ ะล ูกข ุนพ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ ” ความค ิดน ี้เป ็นท ี่ยอมร ับในสม ัยพระเจ ้า 
นโปเล ียนท ี่ 1 ซ ึ่ง เป ล ี่ยน ซ ื่อ เป ็น "สภาส ูงพ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ "ใน เวลาต ่อมาระบบสภาส ูงฯ ล้มเลิกไป 
และฝร ั่ง เศสว ่างเว ้น ไม ่ม ีการควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ อย ู่ห ลายป ีจนม ีการต ั้ง  “คณะ 
กรรมการร ัฐธรรมน ูญ ’’ ข ึ้นใหม่ตามรัฐธรรมน ูญ ค .ศ .1946 เพ ื่อควบค ุมม ิให ้ร ่างกฎห มายข ัดก ับ  
ร ัฐธรรมนูญ และต ่อมาสภาน ี้ก ็เปล ี่ยนเป ็นสภาร ัฐธรรมน ูญ ตามร ัฐธรรมน ูญ  ค .ศ .1958 ในที่สุด

3 .2 .2  ระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของต ่างประเทศ

ในการศ ึกษาระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของต ่างประเทศจะทำการ 
ศ ึกษาถ ึงระบบการควบค ุมความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของประเทศสห พ ัน ธ ์สาธารณ ร ัฐเยอรม ัน  
ป ระเท ศฝร ั่ง เศส  และประเทศสหรัฐอเมร ิกา

3.2.2.1 ประเทศสหพ ันธ ์สาธารณ รัฐเยอรม ัน

ในท ี่น ี้จะทำการศ ึกษาโดยแยกเป ็นสองห ้วข ้อ  คือ 1. อำนาจหน ้าท ี่ของศาล 
ร ัฐธรรมน ูญ แห ่งสหพ ันธ ์ และ 2. อำนาจห น ้าท ี่ในการควบค ุมความชอบด ้วยกฎห มายม ิให ้ข ัด  
ร ัฐธรรมนูญ

ประเทศสหพ ันธ ์สาธารณ รัฐเยอรม ันได ้กำหนดให ้ม ีองค ์กรพ ิเศษข ึ้น เพ ื่อทำหน ้าท ี่ใน  
การควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ  ซ ึ่งแน วความค ิดใน การจ ัดต ั้งองค ์กรพ ิเศษข ึ้น เพ ื่อทำห น ้าท ี่ 
ด ้งกล ่าว เป ็น ผลม าจากการค ัดค ้าน การใช ้อำน าจใน การว ิน ิจฉ ัยของศาลย ุต ิธรรม  ในช่วงแรกสมัย 
ศตวรรษท ี่ 19 ประเทศสหพ ันธ ์สาธารณ รัฐเยอรม ันย ังไม ่ม ีการควบค ุมกฎหมายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ  
จน กระท ั่งใน สม ัยไวมาร ์ ร ัฐธรรมนูญฉบับ ค .ศ .1918 ได ้กำหนดว ่า การควบคุมตรวจสอบทาง 
ร ัฐธรรมน ูญจะกระทำในกรณ ีย ุต ิข ้อพ ิพาทระหว่างสหพ ันธร ัฐและมลรัฐเท ่าน ั้น  แต ่ย ังไม ่ได ้บ ัญ ญ ัต ิไว ้ 
อย ่างแจ ้งข ัดว ่าให ้ศาลม ีอำน าจตรวจสอบใน ประเด ็น ท ี่เก ี่ยวข ้องก ับร ัฐธรรมน ูญ แต ่ก ็ม ีแน วคำพ ิพ ากษา 
ข อ งศ าล แ ล ะท ฤ ษ ฎ ีท างก ฎ ห ม าย ซ ึ่งทำให ้เก ิดแนวความค ิดเก ี่ยวก ับการตรวจสอบทางร ัฐธรรมน ูญ  
โดยศาล  ต ่อมาหลังสงครามโลกครั้งท ี่สอง รัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1949 ได ้ม ีบทบ ัญ ญ ัต ิจ ัดต ั้งศาล 
ร ัฐธรรมน ูญข ึ้น  โดยม ีบ ฑ บ ัญ ญ ัต ิกำห น ดเก ี่ยวก ับ อำน าจห น ้าท ี่ใน การพ ิจารณ าคด ีของผ ู้พ ิพ ากษ า 
ศาลรัฐธรรมน ูญ  เขตอำน าจศาลร ัฐธรรมน ูญ  และท ี่มาของผ ู้พ ิพากษาไว ้อย ่างข ัดแจ ้ง อ ีกท ั่ง ย ังได ้
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บัญญัติถึงหลักประกันความเป็นอิสระของศาลรัฐธรรมนูญว่าจะไม่ถูกแทรกแซงโดยฝ่ายบริหารไม่ว่า 

จะกรณ ีใดๆ8

1.อำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

อำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันได้บัญญัติไว่เในกฎหมายพื้นฐาน 

(Grundgesetz-GG) และได้นำมาบัญญัติไว้อีกในกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์(Gesetz 

urber Bundesverfassungsgericht-BVerfGG) เพื่อเป็นการบัญญัติรวบรวมอำนาจหน้าที่ของศาล 

รัฐธรรมนูญที่กระจัดกระจายตามมาตราต่างๆ นำมาบัญญัติรวมกันไว่ในมาตราเดียวเพื่อความ 

สะดวกในการใช้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอำนาจหน้าที่ในการวินิจฉัยเรื่องต่าง ๆ ด้งนี้9

(1 ) วินิจฉัยคดีที่ม ีช้อพิพาทขัดแย้งกันขององค์กรของรัฐ

(1.1) ในระบอบสหพันธรัฐซึ่งประกอบไปด้วยมลรัฐต่างๆ รวมถึง 16 มลรัฐ ใน 

ป ัจจุบ ันข ้อพ ิพาทระหว่างสหพันธรัฐและมลรัฐต่างๆ หรือระหว่างมลรัฐด้วยกันมีด้งนี้

- ข ้อพิพาทระหว่างสหพันธรัฐและมลรัฐต่างๆ เกี่ยวกับอำนาจหน้าที่ในการจัด 

ระเบ ียบทางกฎหมายของสหพันธรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายที่มลรัฐเป็นผู้ดำเนินการในนาม 

ของสหพันธรัฐ และมีการควบคุมดูแลโดยสหพันธรัฐ (Bundesaufsicht) ในกรณีที่ม ีความคิดเห็น 

แดกต่างกันในเรื่องของสิทธิและหน้าที่ระหว่างสหพันธรัฐและมลรัฐต่างๆ กรณีนี้ ผู้ยี่นคำร้องและ

ผู้ถ ูกยื่นคำร้องจะเป็นรัฐบาลสหพันธรัฐและรัฐบาลของมลรัฐเท่านั้น (มาดรา 93 I Nr.3,84 IV Satz 2 

GG และ มาตรา 13 Nr.7,66 ff.BVerfGG)

- ข้อพิพาทระหว่างสหพันธรัฐและมลรัฐต่างๆ หรือระหว่างมลรัฐต่างๆ ด้วยกัน 

หรือภายในมลรัฐเดียวกันในกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิฟ้องร้องต่อศาลอื่นใดได้ กล่าวคือ จะฟ้องต่อศาล 

ปกครองหรือศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐไม่ได้ (มาตรา 93 I Nr.4, GG และมาตรา 13 Nr.8,71 

ff.BVerfGG)

- ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญภายในมลรัฐเดียวกัน ในกรณีที่กฎหมายของมลรัฐ 

กำหนดไว้ให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีอำนาจพิจารณาพิพากษา (มาตรา 99 GG และมาดรา 13 

Nr.10 BVerfGG) ซึ่งในปัจจุบันมีกฎหมายของมลรัฐสเลสวิก-โฮลสไตน้ (Schleswig-Holstein)

8 ก ม ล ช ัย  ร ัต น ส ก า ว ว ง ศ ์,ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ล ะ ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ด ีร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ,ว า ร ส า ร ก ฎ ห ม า ย  ค ณ ะ  

น ิต ิศ า ส ต ร ์ จ ุฬ า ล ง ก ร ณ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย  ป ีท ี่17  ฉ บ ับ ท ี่ 3  .ก ัน ย า ย น  2 5 4 0 ,ห น ้า  5 8
, [  7  บั

เ ร ัอ ง เ ด ีย ว ก ัน ,ห น ้า  5 8



45

กำหนดให้ข้อพิพาทระหว่างองค์กรภายในมลรัฐและการควบคุมกฎหมายอย่างนามธรรม (abstrakte 

Normenkontrolle) อยู่ในอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์รัฐ

(1.2) ข ้อพิพาทระหว่างองค์กรต่างๆ ในระดับสหพันธรัฐด้วยกัน ในกรณีที่องค์กร 

ต ่างๆ ในระดับสหพันธรัฐตามรัฐธรรมนูญ หรือองค์กรอื่นที่กํอตั้งโดยองค์กรรัฐธรรมนูญมีข้อพิพาท 

กันในเรื่องสิทธิและหน้าท ี่ต ่างๆ ดามรัฐธรรมนูญ องค์กรต่างๆ เหล่านี้อาจขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ 

แห่งสหพันธรัฐตีความรัฐธรรมนูญได้ (มาตรา 19 Nr. 1 G; มาดรา 13 Nr.5,63 ff.BVerfGG) ในกรณี 

น ี้ผ ู้ย ื่นคำร้องและผู้ถ ูกยื่นคำร้องจะเป็นได้เพ ียงประธานาธิบดี สภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ 

(Bundestag) สภาที่ปรึกษาสหพันธรัฐ (Bundesrat) คณะกรรมาธิการ ดามมาตรา 45 GG 

รัฐบาลสหพันธรัฐหรือองค์กรที่จ ัดตั้งขึ้นโดยระเบียบของสภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ หรือระเบียบ 

ของสภาที่ปรึกษาสหพันธรัฐ

(2) ตรวจสอบผลบังคับของกฎหมายต่างๆ (Rechtsnorm) ว่าขัดกับรัฐธรรมนูญ 

หรือไม่ หรือที่เร ียกกันว่าการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ

(2.1) ขั้นตอนที่มาของการใช้อำนาจตรวจสอบความมีผลบังคับของกฎหมายต่างๆ

- รัฐบาลสหพันธรัฐ รัฐบาลมลรัฐต่างๆ หรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ 

จำนวนหนึ่งในสาม มีคำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐในกรณีที่ม ีความเห็นแตกต่างกันหรือมี 

ข ้อสงสัยว่ากฎหมายของสหพันธรัฐ หรือกฎหมายของมลรัฐสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือ 

กฎหมายของมลรัฐสอดคล้องกับกฎหมายสหพันธรัฐหรือไม่ (มาตรา 93 I Nr.2 GG และมาตรา 13 

Nr.6,76 ff.BVerfGG) หรือที่เร ียกกันว่าการควบคุมแบบนามธรรม

-ในกรณ ีท ี่ศาลต ่างๆ เห็นว่ากฎหมายที่ตนพิจารณาปรับใช้อยู่นั้นขัดต่อ 

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ศาลนั้นจะต้องหยุดการพิจารณาคดีดังกล่าว แล้วส่งปัญหานั้นไปให้ศาล 

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐพิจารณาวินิจฉัย (มาตรา 100 I GG และมาตรา 13 Nr.ll,80 ff.BVerfGG)

หรือที่เร ียกกันว่า การควบคุมกฎหมายอย่างรูปธรรม

- ในกรณีที่มีข้อสงสัยว่า กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย

สหพันธรัฐด้วยหรือไม่ ตามความหมายของมาดรา 25 GG ซึ่งหากเป็นกฎหมายของสหพันธรัฐด้าย 

แล้ว ก็จะมีผลโดยตรงต่อสิทธิและหน้าที่ของประชาซน ศาลที่พิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องจะต้องหยุด 

การพิจารณาคดีดังกล่าว แล้วส่งปัญหานั้นไปให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัย (มาตรา 100 II

GG และมาตรา 13 Nr.12,83 ff.BVerfGG)
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- ในกรณีที่ม ีความเห็นแตกต่างกันว่ากฎหมายในอดีตก่อนมีการสถาปนาประเทศ 

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มีสภาพบังคับเป็นกฎหมายของสหพันธรัฐต่อไปหรือไม่ สภาผู้แทน 

ราษฎรสหพันธรัฐ สภาที่ปรึกษาสหพันธรัฐ รัฐบาลสหพันธรัฐ รัฐบาลมลรัฐต่างๆ หรือศาลต่างๆ 

อาจยื่นคำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ให้พิจารณาวินิจฉัยในปัญหานั้น (มาตรา 126 GG และ 

มาตรา 13 Nr. 14,86 ff.BVerfGG)

(2.2) เพื่อให้การดีความกฎหมายสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญอย่างมีเอกภาพ ถ้าศาล 

รัฐธรรมนูญมลรัฐต่าง ๆ จะดีความกฎหมายรัฐธรรมนูญให้แตกต่างไปจากคำวินิจฉัยของศาลรัฐ 

ธรรมนูญแห่งสหพันธ์ หรือแตกต่างไปจากคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญของมลรัฐอื่นๆ ศาล

รัฐธรรมนูญของมลรัฐนั้นจะต้องเป็นผู้ยื่นคำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เป็นผู้พ ิจารณา 

วินิจฉัย (มาดรา100 III GG และมาดรา 13 Nr. 13,85 ff.BVerfGG)

(2.3) ในกรณีสภาผู้แทนราษฎรและสภาที่ปรึกษาสหพันธรัฐประชุมร่วมกัน เพื่อจะ 

แก่ไขกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์กระทำไต้ก็แต่โดยไต้รับความเห็นจากศาลรัฐ 

ธรรมนูญแห่งสหพันธ์ว่า การแก่ไขดังกล่าวนั้นศาลรัฐธรรมนูญแห่งส่หพันธ์ปฏิบัติหน้าที่ไต้ ซ่ึง 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะต้องมีมติด้วยเสียงข้างมากของผู้พ ิพากษาที่อยู่ในการประชุมพิจารณา 

นั้น เรียกกันว่า เป ็นรูปแบบของการควบคุมกฎหมายในเชิงป้องกัน

(2.4) คำร้องทุกขโต้แย้งคำวินิจฉัยของสภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐในเรื่อง

ความสมบูรณ ์ของการเลือกตั้ง การไต้มาหรือการสิ้นสุดซึ่งสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

(มาตรา 41 II GG และมาตรา 13 Nr.3,48 BVerfGG)

(3) ไต่สวนถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายรัฐธรรมนูญของพรรคการเมืองในกรณีที่ม ี 

ข้อสงสัยว่า พรรคการเมืองใดมีวัตถุประสงค์และดำเนินการภายในขอบเขตแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

เป ็นอันตรายต่อความดำรงอยู่ของสหพันธรัฐหรือไม่ สภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ สภาที่ปรึกษา 

สหพันธรัฐ รัฐบาลสหพันธรัฐ หรือรัฐบาลมลรัฐในกรณีที่พรรคการเมืองจำกัดกิจกรรมของพรรค 

ภายในมลรัฐนั้น ยื่นคำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์พิจารณาวินิจฉัยว่า พรรคการเมือง 

ด ังกล่าวเป็นพรรคการเมืองที่ม ิซอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 21 II GG และมาดรา 13

Nr.2,43 ff.BVerfGG)

(4) วิน ิจฉ ัยคำร้องต่างๆ เกี่ยวกับสถานะของผู้ดำรงตำแหน่งทางการเมืองหรือ 

การขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิพากษาถึงการเสียสิทธิต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญซึ่งใต้แก่

(4.1) ในกรณีที่ประธานาธิบดีสหพันธรัฐกระทำการโดยเจตนาละเมิดรัฐธรรมนูญ
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สหพันธรัฐหรือกฎหมายอื่นๆ ของสหพันธรัฐ สมาชิกของแต่ละสภาจำนวนหนึ่งในสี่เข้าชื่อกั นเสนอ 

คำร้องน ั้นต่อสภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ หรือสภาที่ปรึกษาสหพันธรัฐแล้วแต่กรณีให้พิจารณา 

สภาดังกล่าวจะยกคำร้องได้จะต้องมีคะแนนเสียงไม่ตํ่ากว่าสองในสามของจำนวนสมาชิกของสภานั้น 

แล้วเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์เพื่อไต่สวนพิจารณาต่อไป หากได้ความจริงตาม 

คำร้อง ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ก็อาจใช้มาตรการชั่วคราวต่อประธานาธิบดี โดยให้งดเว้น 

ปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่ประธานาธิบด ีได ้ ซึ่งเป็นบทบัญญัติกำหนดอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ 

(มาตรา 61 GG และมาตรา 13 Nr.4,49 BVerfGG)

(4 .2 ) ในกรณีท่ีผู้พิพากษาศาลระดับสหพันธรัฐซ่ึงเป็นศาลสูงสุดต่าง  ๆของประเทศ 
ประพฤติปฏิบัติฝ่าแนหลักกฎหมายในรัฐธรรมนูญ หรือระเบียบต่าง  ๆ ท่ีออกโดยอาศัยอำนาจตาม 
รัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐหรือมลรัฐ และไม่ว่าจะกระทำในตำแหน่งหรือ 
นอกตำแหน่งหน้าท่ีราชการ หากสภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐมีมติด้วยคะแนนเสียงไม่ต่ํากว่าสอง 
ในสามของสมาชิกท้ังหมด เสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยให้ผู้พิพากษาศาลระดับ 
สหพันธรัฐน้ันพันจากตำแหน่งได้ และหากเป็นการกระทำโดยเจตนาก็ให้พันจากตำแหน่งโดยไม่ได้ 
รับเงินบำเหน็จบำนาญ มลรัฐต่าง  ๆ ก็อาจกำหนดหลักเกณฑ์เช่นเดียวกันน้ีกับผู้พิพากษาของมลรัฐ 
โดยให้เป็นอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ซ่ึงเรียกกันว่า คำร้องเก่ียวกับกรณี
ผู้พ ิพากษา (มาดรา 93 II V GG และมาตรา 13 Nr.9,58 ff.BVerfGG)

(4.3) บุคคลใดใช้สิทธิขั้นพื้นฐานด้งต่อไปนี้โดยมิชอบ ได้แก่ เสรีภาพในการแสดง 

ความคิดเห ็น เสรีภาพในการสอน เสรีภาพในการชุมนุมหรือรวมตัวกันเป็นสมาคม ความลับทาง 

จดหมาย ไปรษณ ีย ์ การสื่อสาร การใช้กรรมสิฑธี้ หรือสิทธิในการลี้ภัย โดยนำมาต่อสู้ก ับระเบียบ 

พื้นฐานของการปกครองประเทศในระบอบเสรีประชาธิปไตย สิทธิขั้นพื้นฐานด้งกล่าวของผู้นั้นจะ 

สูญสนไปตามมาตรา 18 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ สภาผู้แทนราษฎรสหพันธรัฐ รัฐบาล

สหพันธรัฐ หรือรัฐบาลมลรัฐ อาจยื่นคำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์!ห้ไต่สวนถึงข้อเท็จจริง 

ด้งกล่าวและพิจารณาถึงมาตรการที่จะใช้กับบุคคลนั้น ซึ่งอาจจะถูกห้ามไม่ให้!ช้สิทธิเลือกตั้งได้ 

(มาดรา 18 GG และมาดรา 13 Nr.1.36 ff.BVerfGG)

(5) วินิจฉัยคำร้องทุกข์โต้แย้งการกระทำของรัฐ ประชาชนหรือ องค์การปกครอง 

ตนเองท ี่เป ็นน ิต ิบ ุคคลดามกฎหมายมหาชน อาจยื่นคำร้องทุกข้โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ 

พิจารณาวินิจฉัยว่า การกระทำของรัฐไปกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของเขา (มาดรา ษมาตรา 19 GG) 

หรือสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการพิจารณาคดีในขั้นต่างๆ ของตน (มาตรา 20 

IV,33,38,101,103,104 GG) แต่คำร้องทุกข์นี้จะยื่นได้ก็ต่อเมื่อได้มีการดำเนินการทางศาลถึงที่สุด 

แล้ว และจะด้องยื่นภายในกำหนดระยะเวลา (มาตรา 93 I Nr.4a GG และมาดรา13 Nr.8a,90 

ff.BVerfGG) เพื่อให้พิจารณาวินิจฉัยว่าสิทธิในการปกครองตนเองขององค์การปกครองตนเองดาม
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ใ น ป ร ะ เ ท ศ ส ห พ ัน ธ ส า ธ า ร ณ ร ัฐ เ ย อ ร ม ัน จ ะ ไ ม ่ม ีก า ร ค ว บ ค ุม ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

ข อ ง ร ่ า ง ก ฎ ห ม า ย ก ่อ น ท ี ่ ร ่ า ง ก ฎ ห ม า ย จ ะ ม ีผ ล ใ ช ้บ ั ง ค ับ  ด ้ง น ั ้น  ก า ร ค ว บ ค ุม ก ฎ ห ม า ย ม ิใ ห ้ข ัด ร ัฐ  

ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ ส ห พ ัน ธ ส า ธ า ร ณ ร ัฐ เ ย อ ร ม ัน จ ึ ง ม ี ไ ด ้ เ ฉ พ า ะ ก ร ณ ีท ี ่ บ ฑ บ ัญ ญ ัต ิน ั ้ น ๆ  ม ีผ ล ใ ช ้บ ัง ค ับ  

แ ล ้ว เ ท ่า น ั ้น  ส ำ ห ร ับ ก า ร ค ว บ ค ุม ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย แ บ บ น า ม ธ ร ร ม ห ล ั ง จ า ก ท ี ่ ไ ด ้ม ีก า ร ป ร ะ ก า ศ ใ ช ้  

แ ล ้ว น ั ้น  เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ ม ีค ว า ม ขัดแ ย ้ ง ห ร ือ ม ีข ้อ ส ง ส ัย เ ก ี ่ ย ว ก ับ ก ร ะ บ ว น ก า ร ข ั ้น ต อ น ใ น ก า ร อ อ ก ก ฎ ห ม า ย ว ่า  

เ ป ็น ไ ป ด า ม ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ไ ว ้ห ร ือ ไ ม ่  ห ร ือ เ ก ี ่ ย ว ก ับ เ น ื ้ อ ห า ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ส ห พ ัน ธ ์ห ร ือ ข อ ง  

ม ล ร ัฐ ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ห ร ือ ไ ม ่  ห ร ือ ห า ก เ ป ็น ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ม ล ร ัฐ ต ร ว จ ส อ บ ว ่า ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ  

ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ส ห พ ัน ธ ์ห ร ือ ไ ม ่  ผ ู ้ม ีส ิท ธ ิย ื ่น ค ำ ร ้อ ง เ พ ื ่ อ 1ใ ห ้ม ีก า ร ต ร ว จ ส อ บ ด ัง ก ล ่า ว  ค ือ  ร ัฐ บ า ล แ ห ่ง  

ส ห พ ัน ธ ์  ร ั ฐ บ า ล แ ห ่ง ม ล ร ัฐ  ห ร ือ ส ม า ช ิก ส ภ า ผ ู ้ แ ท น ร า ษ ฎ ร จ ำ น ว น ไ ม ่น ้อ ย ก ว ่ า  1 ใ น  3  ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ อ า จ  

ไ ด ้ร ับ ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ น ั ้น  ห ม า ย ค ว า ม ร ว ม ถ ึ ง  ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ  ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ม ล ร ัฐ  

ก ฎ ห ม า ย ง บ ป ร ะ ม า ณ  ร ว ม ท ั ้ ง ก ฤ ษ ฎ ีก า ต ่ า ง  ๆ ข อ ง ส ห พ ัน ธ ์ด ้ว ย

2. อำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ในการควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ

บทบัญญัติมาดรา 100 วรรคหนึ่ง ชองรัฐธรรมนูญ (Grundgesetz-GG) บัญญัติว่า 

“หากการพิจารณาคดีของศาลในเรื่องใดซึ่งการวินิจฉัยคดีในเรื่องนั้นศาลเห็นว่าบทบัญญัติของ 

กฎหมายที่จะใช้บังคับกับคดีในเรื่องนั้นขัดกับรัฐธรรมนูญ ในกรณีนื้ให้ศาลหยุดการพิจารณาไว้ก่อน 

เป็นการชั่วคราว ถ้าหากกรณีนั้นเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญของมลรัฐ ให้ศาลนั้นยื่นเรื่องดังกล่าวให้ 

ศาลของมลรัฐที่ม ีเขตอำนาจในเรื่องสำหรับข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญทำการวินิจฉัย หากกรณีนั้น 

เป ็นการขัดกับกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหพันธ์ ให้ศาลนั้นยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญทำการวินิจฉัย 

ให้นำบทบัญญัติน ื้มาใช้กับกรณีกฎหมายของมลรัฐขัดกับรัฐธรรมนูญของสหพันธ์หรือกรณีที่ 

กฎหมายของมลรัฐข ัดก ับกฎหมายของสหพันธ์...” จากบทบัญญัติดังกล่าว สามารถแยกพิจารณาได้ 

หลายประเด ็น10 ด ังน ื้

1. ผู้ท ี่ม ีส ิทธิในการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จะมีอำนาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือ 

ไม่ ก ็ต ่อเมื่อมีผ ู้เสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์วิน ิจฉัย และผู้เสนอเรื่องก็จะต้องเป็นผู้ท ี่ม ีส ิทธิ

ม า ต ร า  2 8  แ ห ่ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ร ัฐ  ถ ูก ก ร ะ ท บ ก ร ะ เ ท ือ น โ ด ย ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ม ล ร ัฐ ห ร ือ ส ห พ ัน ธ ร ัฐ

ใ น ก ร ณ ีท ี่ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ม ล ร ัฐ ม ิไ ด ้เ ป ิด ช ่อ ง ใ ห ้น ำ ค ด ีข ึ้น ส ู่ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ล ร ัฐ ไ ด ้ แ ล ะ จ ะ ต ้อ ง ย ื่น

ภ า ย ใ น ก ำ ห น ด ร ะ ย ะ เ ว ล า เ ช ่น ก ัน  (ม า ด ร า  9 3  I N r .4 f  G G  แ ล ะ ม า ต ร า 13 N r .8 a ,9 1  f f .B V e r fG G )

10 ส ม ค ิด  เล ิศ ไ พ ฑ ูร ย ์ บ ร ร เจ ิด  ส ิง ค ะ เน ต ิ,ร า ย ง า น ว ิจ ัย  เร ื่อ ง  เข ต อ ำ น า จ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ท ย ต า ม ม า ต ร า

2 6 4  แ ล ะ ม า ต ร า  2 6 6 , เม ษ า ย น  2 5 4 3 ,ห น ้า  61
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ท ี ่ จ ะ ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ด ้  ใ น ท ี ่น ี ้  ค ือ  ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า  ด ัง น ั ้น  ใ น ก ร ณ ี ,น ี ้ผ ู ้ท ี ่ ม ี  

ส ิท ธ ิย ื ่น เ ร ื ่ อ ง จ ึ ง ม ิใ ช ่ค ู ่ ค ว า ม ใ น ค ด ี  แ ล ะ ม ิใ ช ่ห น ่ว ย ง า น อ ื ่น ท ี ่ ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย ใ น ป ร ะ เ ด ็น ด ัง ก ล ่า ว

ผ ู ้ท ี ่ ม ีส ิท ธ ิย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ว ิน ิจ ฉ ัย ด า ม ม า ต ร า  1 0 0  G G  ค ือ บ ร ร ด า  

ศ า ล ท ั ้ ง ห ล า ย  ศ า ล เ ป ็น อ ง ค ์ก ร ว ิน ิจ ฉ ัย ท ี ่ ม ีค ว า ม เ ป ็น อ ิส ร ะ  ซ ึ ่ ง ม ีก ฎ ห ม า ย ม อ บ อ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่น ี ้ ใ ห ้  ศ า ล  

ใ น ท ี ่น ี ้  จ ึ ง ห ม า ย ถ ึ ง ศ า ล ท ั ้ ง ห ม ด ข อ ง ส ห พ ัน ธ ์  แ ล ะ ศ า ล ข อ ง ม ล ร ัฐ  แ ล ะ ห ม า ย ค ว า ม ร ว ม ถ ึ ง ศ า ล ท ุก ส า ข า  

น อ ก จ า ก น ี ้ ย ั ง ห ม า ย ร ว ม ถ ึ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ม ล ร ัฐ ด ้ว ย  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด า ม  ศ า ล ใ น ท ี ่น ี ้ ไ ม ่ห ม า ย ร ว ม ถ ึง  

ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ เ อ ง  ด ั ง น ั ้น  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ห ่ง ส ห พ ัน ธ ์จ ึ ง เ ป ็น ศ า ล เ ด ีย ว ท ี ่ ส า ม า ร ถ ว ิน ิจ ฉ ัย  

ป ัญ ห า เ ก ี ่ ย ว ก ับ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ไ ด ้ เ อ ง  ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ป ัญ ห า ด ้ง ก ล ่า ว ข ึ ้น ใ น  

ร ะ ห ว ่ า ง ก า ร ด ำ เ น ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า

ศาลที่ม ีสิทธิยื่นเรื่องไปยังศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได้จะต้องเป็นศาลที่ต ้องวิน ิจฉัย 

ปัญหาในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและการวินิจฉัยคดีในศาลขึ้นอยู่ก ับบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งศาลเห็นว่า 

บทบัญญัติด้งกล่าวขัดกับรัฐธรรมนูญ เมื่อเข้าเงื่อนไขเช่นนี้จึงไม่มีความสำคัญว่าปัญหาด้งกล่าว 

เกิดขึ้นในชั้นใดของศาล ปัญหาด้งกล่าวอาจจะเกิดขึ้นในศาลชั้นด้น’ชั้นอุทธรณ์ หรือศาลสูงสุดก็ได้ 

การยื่นนั้นให้ศาลนั้นๆ ยื่นโดยตรงไปยังศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์

2. วัตถุแห่งการตรวจสอบในกรณีการควบคุมแบบรูปธรรม

โดยหลักแล้วการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายแบบรูปธรรม ศาลที่วินิจฉัยเรื่อง 

น ั้นๆ อาจยื่นให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์วินิจฉัยได้เฉพาะกฎหมายในทางรูปแบบที่ม ีผลบังคับใช้ 

ภายหลังที่ร ัฐธรรมนูญนี้ม ีผลบังคับใช้เท่านั้น กฎหมายที่อาจยื่นเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้นั้น 

ต้องเป็นกฎหมายที่ประกาศใช้แล้ว และเป็นกฎหมายที่ย ังคงมีผลบังคับใช้อยู่ ฉะนั้น จุดเริ่มด้นของ 

ความสามารถควบคุมตรวจสอบจะเริ่มขึ้นเมื่อมีการประกาศใช้และมีผลบังคับใช้ ดังนั้น การตรวจ 

สอบกฎหมายจึงไม่อาจจะกระทำได้ก ่อนระยะเวลาดังกล่าวหรือการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 

ในลักษณะป้องกันจึงไม ่อาจกระทำได ้

คำว่า “กฎหมายในทางรูปแบบ” หมายความว่า กฎหมายที่ได้ผ่านกระบวนการ 

พิจารณาจากฝ่ายนิติบัญญัติ ในกรณีของกฎหมายลำดับรองอื่นๆ กฎหมายที่ออกโดยองค์กร 

ปกครองส่วนท ้องถ ิ่นต ่างๆ หรือข้อบังคับของหน่วยงานต่างๆ เช่น ข้อบังคับของสภาผู้แทน 

ราษฎร กฎหมายเหล่านี้ไม่อยู่ในอำนาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ที่จะพิจารณาวินิจฉัย อำนาจใน 

การวิน ิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์นั้นมีอำนาจเฉพาะการวินิจฉัยกฎหมายในทางรูปแบบที่ออก 

ภายหลังท ี่รัฐธรรมนูญปัจจุบันใช้บังคับ
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สำหรับกรณีที่ม ีกฎหมายบางฉบับที่ม ีผลใช้บังคับอยู่ก ่อนที่ร ัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบ ัน 

จะมีผลใช้บังคับ ซึ่งมีความจำเปีนที่จะต้องให้กฎหมายเหล่านี้เป ็นกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

สหพันธ์สามารถควบคุมตรวจสอบไต้น ั้น ในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายนั้นๆไต้รับการแก่ไข 

เปลี่ยนแปลงภายหลังจากที่ร ัฐธรรมนูญบังคับใช้ ย ่อมไม่เป็นปัญหาสำหรับการควบคุมตรวจสอบ 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ไต้ขยายขอบเขตของกฎหมายที่อาจยื่นให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบโดยไต้ 

ขยายความหมายของกฎหมายที่ใช้บ ังคับภายหลังจากที่ร ัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบ ันใช้บ ังคับ ให้หมาย 

ความรวมถึง กฎหมายหรือบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติภายใต้รัฐธรรมนูญปัจจุบัน 

ไต้แสดงเจตนารับกฎหมายนั้นๆให้อยู่ภายใต้บ ังคับของรัฐธรรมนูญปัจจุบ ัน การขยายขอบเขตของ 

กฎหมายที่มีผลบังคับใช้ก่อนที่ร ัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันใช้บังคับโดยคำวินิจฉัยของศาลรัฐ 

ธรรมนูญสหพันธ์ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากซึ่งตามความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ 

การทำให้กฎหมายที่มีผลบังคับก่อนรัฐธรรมนูญกระทำไดโดยฝ่ายนิติบัญญัติภายใต้รัฐธรรมนูญ 

ปัจจุบ ันแสดงเจตจำนงรับกฎหมายนั้นๆให้อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐธรรมนูญปัจจุบ ัน ซึ่งการ 

แสดงเจตจำนงต้งกล่าวจะต้องปรากฏในกฎหมายฉบับนั้นๆว่า ฝ่ายฺนิติบัญญัติไต้รับรองกฎหมาย 

ฉบับนั้นให้อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ดังนั้น กรณีจึงมีความจำเป็นที่จะต้องแสดงให้เห็นว่า 

ฝ่ายนิต ิบ ัญญัต ิไต ้ร ับรองกฎหมายฉบับนั้น การกล่าวอ้างของศาลที่ยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ 

วินิจฉัยว่า กฎหมายฉบับนั้นเป ็นกฎหมายที่ฝ ่ายนิต ิบ ัญญัติไต้รับรองแล้วไม่เป ็นการเพียงพอ ดังนั้น 

เงื่อนไขสำคัญในการวินิจฉัยกฎหมายที่มีผลบังคับใช้ก่อนรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันคือ การมีมติของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติในทางข้อเท็จจริงที่ให้การรับรองว่า กฎหมายฉบับนั้นอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับ 

ปัจจุบ ัน

ก ร ณ ีก ฎ . เ ก ณ ฑ ์ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ  ท ี ่ ใ น ม า ต ร า  2 5  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ต ้  

บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ว ่ า  “ ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ ใ ห ้ถ ือ ว ่ า เ ป ็น ส ่ว น ห น ึ ่ ง ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  

ร ะ ด ับ ส ห พ ัน ธ ์  ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ อ ย ู ่ ใ น ฐ า น ะ ท ี ่ ส ู ง ก ว ่ า ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น  

แ ล ะ ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ส ิท ธ ิแ ล ะ ห น ้า ท ี ่ โ ด ย ต ร ง ต ่อ ผ ู ้ท ี ่ อ ย ู ่ อ า ศ ัย ใ น เ ข ต ข อ ง ส ห พ ัน ธ ร ัฐ ’’ น ั ้น  ถ ือ ไ ต ้ว ่ า เ ป ็น  

ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ข อ ง เ ย อ ร ม ัน ป ร ะ เ ภ ท ห น ึ ่ ง  แ ล ะ ด ้ว ย เ ห ต ุน ี ้ เ อ ง  ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ เ ท ศ จ ึ ง อ ย ู ่ ภ า ย ใ ต ้ก า ร ค ว บ ค ุม ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ด ้ ว ย  เ พ ร า ะ ม า ต ร า  2 5  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

ไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิร ับ ร อ ง ใ ห ้ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ ม ีผ ล เ ป ็น ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น จ ึ ง ต ้อ ง อ ย ู ่  

ใ น ล ำ ด ับ ท ี ่ต ํ ่ า ก ว ่า ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ด ัง น ั ้น  จ ึ ง เ ป ็น ไ ป ไ ต ้ว ่ า  ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เ ท ศ  

อ า จ ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ก ับ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ึง ส า ม า ร ถ ต ร ว จ ส อ บ ไ ต ้

3 .  ค ว า ม แ น ่ใ จ ข อ ง ศ า ล ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย น ั ้น ข ัด ก ับ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

จ า ก ถ ้อ ย ค ำ ข อ ง ม า ด ร า  1 0 0  ว ร ร ค ห น ึ ่ ง  G G  เ ข ้า ใ จ ไ ต ้ว ่า  ห า ก เ ป ็น เ พ ีย ง ค ว า ม ส ง ล ัย ว ่ า  

ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ก ับ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ อ ย ู ่ ใ น ล ำ ด ับ ท ี ่ ส ู ง ก ว ่า ห ร ือ ไ ม ่  เ พ ีย ง เ ท ่า น ี ้ ย ้ ง ไ ม ่ เ ป ็น ก า ร
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เพียงพอที่จะยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย การยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ศาลจะต้อง 

เห็นว่า เป ีนความจำเป ็นที่จะต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์วินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฎหมาย 

ดังกล่าวข ัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ความจำเป็นที่จะต้องยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยนั้นจะต้อง 

เป ็นความเห ็นของศาลนั้นจริงๆ มิใช่เป็นเพียงศาลในลำดับชั้นที่สูงกว่ามีความเห็นว่ากฎหมายนั้น 

ข ัดกับรัฐธรรมนูญ ความเห็นในทางกฎหมายของศาลสูงจึงไม่ใช่สาระสำคัญสำหรับศาลที่พิจารณา 

ในเรื่องนั้นๆ

เพื่อให้ศาลที่ยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์แน่ใจว่ากฎหมายที่ใช่ในคดีของตน 

นั้นขัดแย้งกับกฎหมายที่อยู่ในลำดับที่ส ูงกว่า จำเป็นที่ศาลนั้นจะต้องดีความบทบัญญัติของ 

กฎหมายที่เก ี่ยวข้องทั้ง 2 บทบัญญัติ กล่าวคือ จะต้องดีความบทบัญญัติของกฎหมายที่อยู่ใน 

ลำดับชั้นที่ส ูงกว่า และบทบัญญัติของกฎหมายที่อย ู่1ในลำดับชั้นที่ตํ่ากว่า จากพื้นฐานดังกล่าวนี้นำ 

ไปสู่ผลสรุปในการตรวจสอบของศาลนั้น ความแน่'ใจของศาลย่อมขึ้นอยู่กับการดีความของศาลกับ 

กฎเกณฑ์ที่ใช่ในการตรวจสอบ ซึ่งส่วนใหญ่ก็คือบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนั้นเอง โดยหลักแล้ว 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ยอมรับการดีความดังกล่าว หากการดีความนั้นไม่เป็นการขัดแย้งกับ 

คำวินิจฉัยของศาลนั้นเอง หรือมิใช่กรณีที่ปรากฏอย่างขัดแจ้งว่าเป็นการดีความที่ข ัดกับบทบัญญัติ 

ของรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จะไม่ยอมรับการดีความของศาลที่ยื่นเรื่องมายังศาลรัฐ 

ธรรมนูญสหพันธ์ หากศาลนั้นดีความว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดกับรัฐธรรมนูญ โดยที่ศาลนั้น 

ละเลยที่จะใช้หลักการดีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญมาพิจารณาในการดีความดังกล่าว ถ้ามี 

ความเป็นไปไดีในการดีความได้หลายทางแต่มีความเป็นไปไต้เพ ียงทางเดียวที่จะดีความให้ 

สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ในกรณีนี้ให้เลือกการดีความที่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ อันถือเป็นการ 

ยอมรับต่ออำนาจนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมาย เพราะหากตีความเป็นประการอื่นจะมีผลทำให้ 

บทบัญญัติของกฎหมายนั้นขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เห็นว่า ในกรณีนี้ศาลไม่อาจ 

ที่จะยื่นเรื่องมาให้ศาลรัฐธรรมนูญวิน ิจฉัยไต้ ดังนั้น ในกรณีนี้ศาลจะต้องแน่ใจด้วยไม่มีความเป็นไป 

ไดัท ี่จะดีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญไต้ ลำพังเพียงข้อเท็จจริงที่ว่า ศาลสูงเห็นว่าการดีความ 

ดามทัศนะของศาลที่วิน ิจฉัยคดีอาจนำไปสู่ความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเรื่องนั้น 

ย่อมไม่เป็นการเพียงพอที่ศาลนั้นจะยื่นเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์วิน ิจฉัย เพราะศาลนั้นเองไม่ 

ไต้เห็นว่าการดีความให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญไม่อาจเป็นไปไต้

4. ความจำเป็นที่จะต้องใต้รับการวินิจฉัย

การยื่นเรื่องบทบัญญัติของกฎหมายที่ศาลเห็นว่าขัดก ับ รัฐธรรมนูญให้ศาลรัฐ
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ธ ร ร ม น ูญ ว ิน ิจ ฉ ัย ด า ม ม า ด ร า  1 0 0  ว ร ร ค ห น ึ ่ ง  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ใ ห ้ก ร ะ ท ำ ไ ด ้ เ ฉ พ า ะ ก ร ณ ีท ี ่ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย  

ค ด ีข อ ง ศ า ล ใ น เ ร ื ่ อ ง น ั ้น ข ึ ้น อ ย ู ่ก ับบทบ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ด ้ง ก ล ่า ว  ห ร ือ ท ี ่ เ ร ีย ก ว ่า  ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ท ี ่ จ ะ  

ต ้อ ง ไ ด ้รับก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย  ต า ม แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ท ี ่ ว ิน ิจ ฉ ัย เ ก ี ่ ย ว ก ับ ป ัญ ห า  

เ ร ื ่ อ ง น ี ้ ม า โ ด ย ต ล อ ด น ั ้น  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ห ็น ว ่า  ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  น ั ้น  จ ะ ต ้อ ง ถ ึง ข น า ด ว ่า ห า ก ศ า ล  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ไ ม ่ว ิน ิจ ฉ ัย ป ัญ ห า ด ้ง ก ล ่า ว ก ่อ น  ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ค ด ีข อ ง ศ า ล น ั ้น ไ ม ่อ า จ จ ะ ด ำ เ น ิน ต ่อ ไ ป  

ไ ด ้  ห ร ือ ถ ้ า ห า ก บท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใ น เ ร ื ่ อ ง น ั ้น ไ ด ้ร ับ ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า ไ ม ่อ า จ ใ ช ้บ ั ง ค ับ ไ ด ้จ ะ ม ีผ ล ท ำ  

ใ ห ้ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ข อ ง ศ า ล ใ น เ ร ื ่ อ ง น ั ้น เ ป ล ี ่ ย น แ ป ล ง ไ ป ใ น ท ิศ ท า ง อ ื ่น  ก ร ณ ี เ ช ่น น ี ้ย ่อ ม ถ ือ ว ่า ป ัญ ห า ใ น เ ร ื ่ อ ง  

น ั ้น ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น ท ี ่ จ ะ ต ้อ ง ไ ด ้รับก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย โ ด ย ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์  แ ล ะ ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย น ั ้น จ ะ ม ีผ ล  

ส ำ ค ัญ กับก า ร ท ำ ใ ห ้ค ด ีน ั ้น ส ิ ้น ส ุด  ห ร ือ ม ิใ ช ่ เ ป ็น เ พ ีย ง ม ีผ ล ก ับ ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ร ะ ห ว ่า ง ค ด ีใ น ก ร ณ ีข อ ง ก า ร ม ี  

ผ ล ต ่อ ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ร ะ ห ว ่า ง ค ด ีน ั ้น  ม ีช ้อ ย ก เ ว ้น เ ฉ พ า ะ ก ร ณ ีท ี ่ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย น ั ้น เ ป ็น ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ค ัน ม ิอ า จ จ ะ  

ห ล ีก เ ล ี ่ ย ง ไ ด ้  แ ล ะ โ ด ย เ ฉ พ า ะ อ ย ่า ง ย ิ ่ ง จ ะ ไ ม ่อ น ุญ า ต ใ ห ้ศ า ล น ั ้น ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ต ่อ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์  

ห า ก ต า ม ส ภ า พ ก า ร ณ ์ป ัจ จ ุบ ัน ข อ ง ค ด ีท ี ่ อ ย ู ่ ใ น ร ะ ห ว ่า ง ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ศ า ล น ั ้น  ก า ร ม ีผ ล บ ัง ค ับ ใ ช ้ข อ ง  

บท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย น ั ้น ข ึ ้น อ ย ู ่กับก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย เ ก ี ่ ย ว กับพ ย า น ห ล ัก ฐ า น  ก า ร ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง เ พ ื ่ อ ใ ห ้ศ า ล  

ร ั ฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ว ิน ิจ ฉ ัย เ พ ื ่ อ ศ า ล น ั ้น จ ะ ไ ด ้ไ ม ่ต ้อ ง ส ืบ พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ห ร ือ พ ิส ูจ น ์พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ใ น  

เ ร ื ่ อ ง นั้นๆ ใ น ก ร ณ ีน ี ้ ไ ม ่อ า จ ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ด ้  แ ล ะ ป ัญ ห า ด ัง ก ล ่า ว ก ัง ค ง ม ีอ ย ู ่ ใ น  

ข ณ ะ ท ี ่ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ไ ด ้ท ำ ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ป ัญ ห า น ั ้น

โ ด ย ห ล ัก แ ล ้ว  ห า ก ศ า ล ท ี ่ว ิน ิจ ฉ ัย ค ด ี เ ห ็น ว ่า  ม ีป ัญ ห า ว ่า บทบ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่จ ะ  

ใ ช ้พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล น ั ้น อ า จ ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ก ับ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่อ ย ู ่ใ น ล ำ ด ับ ท ี ่ส ูง ก ว ่า  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ัก จ ะ  

ร ับ เ ร ื ่ อ ง น ั ้น ๆ ไ ว ้พ ิจ า ร ณ า  แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ม ีข ้อ ย ก เ ว ้น  เ ช ่น  ก ร ณ ีท ี ่ป ร า ก ฏ ว ่า  ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง ศ า ล ท ี ่  

เ ส น อ เ ร ื ่อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ พ ิจ า ร ณ า น ั ้น  ม ีค ว า ม ผ ิด พ ล า ด อ ย ่า ง ซ ัด เ จ น  ก ร ณ ีอ า จ เ ก ิด ข ึ ้น ไ ด ้ส อ ง  

ป ร ะ ก า ร  ค ือ  เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ด ีค ว า ม ก ฎ ห ม า ย ผ ิด พ ล า ด ค ล า ด เ ค ล ื ่อ น  กับก ร ณ ีท ี ่ว ิน ิจ ฉ ัย ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง  

ผ ิด พ ล า ด

5 .  ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ใ น ท า ง เ น ี ้ อ ห า โ ด ย ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

ถ ้า ก า ร ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ พ ื ่ อ ว ิน ิจ ฉ ัย เ ป ็น ไ ป ด า ม เ ง ื ่ อ น ไ ข แ ล ้ว  ศ า ล ร ัฐ  

ธ ร ร ม น ูญ ย ่อ ม ม ีอ ำ น า จ ท ี ่ จ ะ ต ร ว จ ส อ บ ว ่า  ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง ศ า ล ท ี ่ เ ห ็น ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ใ ช ่ใ น  

ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ศ า ล น ั ้น ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ อ ย ู ่ ใ น ฐ า น ะ ท ี ่ส ู ง ก ว ่า เ ป ็น ก า ร  

ถ ูก ต ้อ ง ห ร ือ ไ ม ่  ซ ึ ่ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย ่อ ม ไ ม ่ผ ูก พ ัน ต า ม ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง ศ า ล ท ี ่ เ ส น อ เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ  

ธ ร ร ม น ูญ พ ิจ า ร ณ า  ซ ึ ่ ง ใ น เ ร ื ่ อ ง น ี ้ ม ีอ ย ู ่ ส อ ง ก ร ณ ี  ค ือ  1

( 1 )  ค ว า ม ไ ม ่ผ ูก พ ัน ต ่อ ก า ร ด ีค ว า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี ่ เ ส น อ ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ว ิน ิจ ฉ ัย
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ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ีอ ำ น า จ ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ศ า ล ไ ด ้ย ื ่ น ใ ห ้  

ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ พ ิจ า ร ณ า ว ิน ิจ ฉ ัย  โ ด ย ท ั ่ ว ไ ป แ ล ้ว  ก า ร ด ีค ว า ม บ ท ก ฎ ห ม า ย ธ ร ร ม ด า น ั ้น ใ น ช ั ้น ด ้น เ ป ็น  

อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ท ั ่ ว ไ ป  แ ต ่ก า ร ต ร ว จ ส อ บ เ ร ื ่ อ ง ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ม ีผ ล เ ป ็น ก า ร  

ผ ูก พ ัน โ ด ย ท ั ่ ว ไ ป น ั ้น  ท ้ า ย ท ี ่ ส ุด แ ล ้ว เ ป ็น อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ด ้ง น ั ้น  อ ำ น า จ ใ น ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย  

ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ึ ง จ ำ เ ป ็น ต ้อ ง ร ว ม ถ ึ ง ก า ร ด ีค ว า ม ก ฎ ห ม า ย ธ ร ร ม ด า ด ้ว ย  โ ด ย แ ท ้จ ร ิ ง แ ล ้ว ศ า ล  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ิไ ด ้ถ ูก จ ำ ก ัด เ ฉ พ า ะ ก ับ ก า ร ด ีค ว า ม ใ น ร ะ ด ับ ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ท ่า น ั ้น  ด า ม ม า ด ร า  8 2  ( 1 )  

Bverf G G  ไ ด ้ล ด ค ว า ม ส ำ ค ัญ ข อ ง ก า ร ด ีค ว า ม โ ด ย ศ า ล ท ั ่ ว ไ ป ล ง  แ ต ่ใ น ข ณ ะ เ ด ีย ว ก ัน ก ็แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า  

ก า ร ด ีค ว า ม ด ้ ง ก ล ่ า ว น ั ้น  ไ ม ่ผ ูก พ ัน ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  น อ ก จ า ก น ี ้  ก ร ณ ี เ ป ็น ก า ร ส อ ด ค ล ้อ ง  

ก ัน อ ย ่า ง ย ิ ่ ง เ ม ื ่ อ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย อ ม ร ับ ก า ร ด ีค ว า ม ข อ ง ศ า ล ใ น ข อ บ เ ข ต ข อ ง ก า ร ต ร ว จ ส อ บ เ ง ื ่ อ น ไ ข ข อ ง  

ก า ร เ ส น อ เ ร ื ่ อ ง  แ ต ่ใ น ข อ บ เ ข ต ข อ ง ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ใ น ท า ง เ น ื ้ อ ห า แ ล ้ว ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ีค ว า ม เ ห ็น  

แ ต ก ต ่า ง จ า ก ศ า ล ท ี ่ ไ ด ้ เ ส น อ เ ร ื ่ อ ง ม า

( 2 )  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ม ่ผ ูก พ ัน ต ่อ ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่น ำ ม า ใ ช ้ต ร ว จ ส อ บ ซ ึ ่ ง ไ ด ้ เ ส น อ ม า บ ัง

ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

ใ น ก า ร ย ื ่น เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ว ิน ิจ ฉ ัย  ศ า ล จ ะ ต ้อ ง ม ีค ว า ม ม ั ่น ใ จ ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง  

ก ฎ ห ม า ย น ั ้น ข ัด ก ับ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ม ี ฐ า น ะ ส ู ง ก ว ่ า  โ ด ย ก า ร เ ท ีย บ ก ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ม ี ฐ า น ะ  

ส ู ง ก ว ่า  ก า ร เ ท ีย บ ก ับ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ม ี ฐ า น ะ ส ู ง ก ว ่ า เ ป ็น ก า ร แ ส ด ง น ัย ข อ ง ก า ร เ ล ือ ก แ ล ะ ก า ร ด ีค ว า ม ห ล ัก  

เ ก ณ ฑ ์ท ี ่น ำ ม า เ ท ีย บ เ พ ื ่ อ ใ ซ ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย ่อ ม ไ ม ่ผ ูก พ ัน ต า ม ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง ศ า ล ท ี ่  

เ ส น อ เ ร ื ่ อ ง ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ น ป ร ะ เ ด ็น ด ้ง ก ล ่า ว  ด ้ง น ั ้น  ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ อ า จ ห ย ิบ ย ก ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ใ ด ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ห น ึ ่ ง ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

เ พ ื ่ อ น ำ ม า เ ป ็น เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ว ิน ิจ ฉ ัย โ ต ้แ ย ้ง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์น ั ้น  แ ม ้ศ า ล ท ี ่ เ ส น อ เ ร ื ่ อ ง จ ะ ม ิไ ด ้ห ย ิบ ย ก  

ข ึ ้น ม า พ ิจ า ร ณ า ก ็ต า ม  ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ม ล ร ัฐ  เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ว า ม  

ช อ บ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ม ล ร ัฐ ก ็ค ือ  ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ส ห พ ัน ธ ์ท ั ่ ง ห ม ด  ซ ึ ่ ง ใ น ก ร ณ ีน ี ้ ย ่อ ม อ ย ู ่ ใ น ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ศ า ล  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ท ี ่ จ ะ ห ย ิบ ย ก ก ฎ ห ม า ย ใ ด ม า เ ป ็น เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า  เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ก ฎ ห ม า ย  

ร ะ ด ับ ส ห พ ัน ธ ์ค ือ  ร ั ฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ล ะ ห ล ัก ก า ร ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

ใ น ป ัจ จ ุบ ัน จ ะ เห็นไ ด ้ว ่า  เ ย อ ร ม ัน ไ ด ้ม ีก า ร ข ย า ย ข อ บ เ ข ต อ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่ข อ ง ศ า ล รัฐ 
ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์อ อ ก ไ ป อ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง  แ ม ้ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ะ ด ัด ส ิน ด ีค ว า ม ด า ม ก ฎ ห ม า ย  แ ต ่ข ณ ะ  

เ ด ีย ว ก ัน ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ก ็ เ ช ้า ไ ป เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ก ับ ก า ร ต ัด ส ิน ใ จ ใ น ท า ง ก า ร เ ม ือ ง ด ้ว ย  ไ ม ่ว ่า ศ า ล จ ะ ม ี  

ก ร ะ บ ว น ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า  และเ ข ต อ ำ น า จ ท ี ่ช ้ด เ จ น แน่น อ น เ พ ีย ง ไร ศ า ล รัฐธ ร ร ม น ูญ ก ็จ ะ เ ช ้า ไ ป เ ก ี ่ย ว ช ้อ ง  

ก ับ เ ร ื ่อ ง ท า ง ก า ร เ ม ือ ง เ ส ม อ  เ น ื ่อ ง จ า ก ส ิ ่ ง ท ี ่อ ย ู ่ใ น อ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์ท ี ่จ ะ  

พ ิจ า ร ณ า ไ ด ้น ั ้น  ม ัก จ ะ เ ป ็น เ ร ื ่อ ง ค ว า ม ข ัด แ ย ้ง ท ี ่ เ ก ี ่ย ว ช ้อ ง ก ับ ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ส ่ว น ร ว ม ด ้ว ย เ ส ม อ  อ ีก  

ท ั ่ง  ใ น ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ อ ง  ก ็จ ะ ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิแ บ บ ก ว ้า ง ๆ  แ ล ะ ม ีช ่อ ง ว ่า ง อ ย ู ่ม า ก ม า ย  ท ่า ใ ห ้ศ า ล ร ัฐ
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ธ ร ร ม น ูญ ไ ม ่อ า จ ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย แ บ บ เ ด ีย ว ก ับ ก า ร ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย ธ ร ร ม ด า อ ื ่น ๆ ไ ด ้  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ึง ม ัก ต ้อ ง  

ส ร ้ า ง ก ฎ ห ม า ย ข ึ ้น ม า  น อ ก จ า ก น ั ้น  ก า ร ก ำ ห น ด ว ิธ ีก า ร ส ร ร ห า ผ ู ้ด ำ ร ง ต ำ แ ห น ่ง ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ร ัฐ  

ธ ร ร ม น ูญ  ท ี ่ ใ ห ้ส ภ า ผ ู ้ แ ท น ร า ษ ฎ ร แ ล ะ ส ภ า ส ูง เ ป ็น ผ ู ้ เ ล ือ ก น ั ้น  เ ป ็น ก า ร เ ป ีด โ อ ก า ส ใ ห ้ก า ร เ ม ือ ง เ ช ้า ม า ม ี  

อ ิท ธ ิพ ล ใ น ท า ง ห น ึ ่ ง ต อ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ด ้ว ย  ด ้ ง น ั ้น  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ส ห พ ัน ธ ์จ ึ ง ต ้อ ง ก ำ ห น ด ก ร อ บ ใ น  

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ท ี ่ เ ก ี ่ ย ว โ ย ง ก ับ อ ำ น า จ ท า ง ก า ร เ ม ือ ง เ พ ื ่ อ ท ี ่ จ ะ ไ ม ่ก ้ า ว ล ่ว ง เ ข ้า ไ ป ใ ช ้อ ำ น า จ ใ น ท า ง ก า ร เ ม ือ ง  

เ ส ีย เ อ ง  ใ น เ ย อ ร ม ัน ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ะ ย ึด ห ล ัก ใ น ก า ร จ ำ ก ัด ข อ บ เ ข ต ข อ ง อ ำ น า จ ด ้ง น ี ้ 11

1 .  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ น ฐ า น ะ ท ี ่ เ ป ็น ศ า ล

ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ม ่ส า ม า ร ถ เ ร ิ ่ ม ด ำ เ น ิน ก ร ะ บ ว น ก า ร ใ ด ๆ ไ ด ้ เ อ ง อ ีก ท ั ้ ง ก ฎ ห ม า ย ย ั ง ไ ด ้  

ก ำ ห น ด ข อ บ เ ข ต อ ำ น า จ ไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง ว ่ า ส า ม า ร ถ พ ิจ า ร ณ า เ ร ื ่ อ ง ใ ด ไ ด ้บ ้ า ง  แ ล ะ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง  

เ ย อ ร ม ัน ก ็ไ ด ้ป ร ะ ก า ศ ย า จ ุด ย ืน ข อ ง ต น ว ่า  ศ า ล ต ้อ ง ด ำ เ น ิน ก า ร ไ ป ต า ม เ ข ต อ ำ น า จ ท ี ่ก ำ ห น ด ไ ว ้แ ล ้ว โ ด ย  

ไ ม ่ก ้ า ว ล ่ว ง เ ช ้ า ไ ป พ ิจ า ร ณ า ใ น ป ร ะ เ ด ็น ท ี ่ ว ่ า ก ฎ ห ม า ย ห ร ือ ม า ต ร ก า ร อ ื ่น ๆ  ข อ ง ร ัฐ ม ืค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม ต า ม  

น โ ย บ า ย ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ห ร ือ ไ ม ่  เ พ ร า ะ ม ิฉ ะ น ั ้น แ ล ้ว จ ะ ก ล า ย เ ป ็น ว ่า ป ัญ ห า ท ั ้ ง ห ล า ย ข อ ง ช า ต ิจ ะ ต ้อ ง  

ผ ่า น ก า ร ต ัด ส ิน ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ส ีย ก ่อ น

2 .  ห ล ัก ผ ู ้ ม ือ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่ท า ง ก า ร เ ม ือ ง ต า ม ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย ่อ ม ม ีส ิท ธ ิด ีก ว ่า

ใ น ก ร ณ ีท ี ่ผ ู ้ ม ือ ำ น า จ ท า ง ก า ร เ ม ือ ง ไ ด ้ต ัด ส ิน ใ จ ท ี ่ จ ะ ด ำ เ น ิน ก า ร อ ย ่า ง ใ ด อ ย ่า ง ห น ึ ่ ง ไ ป  

แ ล ้ว  แ ม ้ว ่ า ก า ร น ั ้น จ ะ อ ย ู ่ ใ น อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ศ า ล ก ็ม ัก จ ะ ใ ช ้ว ิจ า ร ณ ญ า ณ ท ี ่จ ะ ไ ม ่ เ ข ้า ไ ป  

ก ้า ว ก ่ า ย อ ำ น า จ ห น ้า ท ี ่ท า ง ก า ร เ ม ือ ง น ั ้น  แ ด ่ม ิไ ด ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ะ ไ ม ่ เ ช ้า ไ ป ต ร ว จ ส อ บ  

เ ล ย  ห า ก แ ต ่ เ พ ีย ง ศ า ล จ ะ ล ด ค ว า ม เ ข ้ม ง ว ด ข อ ง ก า ร พ ิจ า ร ณ า ล ง เ ท ่ า น ั ้น  ส ่ว น ใ น ก ร ณ ีก า ร ต ัด ส ิน ใ จ ข อ ง  

ฝ ่ า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิใ น ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ น ั ้น  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ก ็จ ะ ว า ง ต ัว ใ น ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ค ล ้า ย ค ล ึง ก ้น  ค ือ  ศ า ล  

จ ะ ต ร ว จ ส อ บ แ ต ่ เ พ ีย ง ใ น แ ง ่ ร ูป แ บ บ เ ท ่า น ั ้น  จ ะ ไ ม ่ก ้ า ว ล ่ว ง เ ช ้า ไ ป พ ิจ า ร ณ า ใ น เ น ื ้ อ ห า ข อ ง ก ฎ ห ม า ย แ ต ่  

อ ย ่า ง ใ ด  น อ ก จ า ก น ั ้น แ ล ้ว  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย ัง ถ ือ ห ล ัก ว ่า จ ะ ไ ม ่ เ ร ีย ก ร ้อ ง จ า ก ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิห ร ือ  

อ ง ค ์ก ร ร ัฐ อ ื ่น ๆ ว ่ า จ ะ ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิด า ม ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ท ุก ก ร ณ ีไ ป  ห า ก ใ น ข ณ ะ น ั ้น  ย ั ง ไ ม ่อ า จ แ ก ้ป ัญ ห า ใ ห ้  

เ ป ็น ไ ป ต า ม ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ด ้ห ร ือ ย ั ง ต ิด เ ง ื ่ อ น ไ ข บ า ง ป ร ะ ก า ร ท ี ่ ไ ม ่ส า ม า ร ถ ท ำ ไ ด ้  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ก ็จ ะ  

ป ล ่อ ย ใ ห ้ เ ป ็น ฺห น ้า ท ี ่ข อ ง ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิท ี ่ จ ะ ต ัด ส ิน ใ จ

3 .  ก ร ณ ีท ี ่ ป ล อ ด ก า ร ค ว บ ค ุม

11 บ ุญ ศ ร ี ม ีว ง ษ ์อ ุโ ฆ ษ ,  “ข อ บ เข ต อ ำ น า จ ห น ้า ท ี่ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ห ่ง ส ห พ ัน ธ ์ส า ธ า ร ณ ร ัฐ เ ย อ ร ม ัน ใ น ส ่ว น  

ท ี่เ ก ี่ย ว ก ับ ก า ร เ ม ือ ง ' 'ร ว ม บ ท ค ว า ม ท า ง ว ิช า ก า ร  เน ื่อ ง ใ น โ อ ก า ส ค ร บ ร อ บ  8 0 ป ี ศ า ส ต ร า จ า ร ย ์ไ พ โ ร จ น ์ช ัย น า ม ,

ค ณ ะ น ิต ิศ า ส ต ร ์ ม ห า ว ิท ย า ล ัย ธ ร ร ม ศ า ส ต ร ์,ห น ้า  137
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นอกจากศาลร ัฐธรรมน ูญ จะระม ัดระว ังไม ่ก ้าวล ่วงเข ้าไปในเร ื่องท ี่เก ี่ยวก ับนโยบาย 
ท างเศรษ ฐก ิจแล ้ว  ศาลย ังระม ัดระว ังท ี่จะไม ่เข ้าไปก ้าวก ่ายใน เร ื่องเก ี่ยวก ับน โยบายด ่างประเทศและ 
การอ ภ ัยโท ษ  แม ้ว ่าเร ื่องน โยบ ายด ่างป ระเท ศจะเป ็น เร ื่องท ี่กฎห มายเยอรม ัน กำห น ดขอบ เขตไว ้เช ่น  
เด ียวภ ับ อ ำน าจท างก าร เม ือ งอ ื่น ๆ  แต ่ศาลก ็ไม ่ประสงค ์จะเล ่นการเม ืองเส ียเอง โดยปล่อยให ้เป ็น  
ห น ้าท ี่ขององค ์กรทางการเม ืองท ี่จะดำเน ินการภายใน กรอบท ี่ร ัฐธรรมน ูญ กำหน ดไว ้แล ้ว สำหรับ 
ก รณ ีก ารอภ ัยโท ษ  ศาลรัฐธรรมน ูญ เห ็นว ่าการอภ ัยโทษให ้แก ่บ ุคคลใดเป ็นอำนาจของผ ู้ท ี่ร ัฐธรรมน ูญ  
กำห น ดไว ้ และเป ็น อำน าจเฉพ าะต ัวท ี่จะดำเน ิน การได ้เอง

4. ศาลร ัฐธรรมน ูญ ก ับฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ

ในกรณ ีท ี่การพ ิจารณ าของศาลร ัฐธรรมน ูญ ไปกระทบก ับฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ ศาลรัฐ 
ธรรมน ูญ จะใช ้ห ล ัก เกณ ฑ ์Iน การพ ิจารณ า ด ้งน ี้

4.1 หลักอิสระของฝ่ายนิติบัญญัติในการออกกฎหมาย

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จะจำกัดตนเองเมื่อต้องพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายที่ฝ ่ายนิติ 

บ ัญญัติเป ็นผู้ออก โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายเกี่ยวกับด้านเศรษฐกิจ บ่อยครั้งที่ศาลไม่สั่งให้ 

กฎหมายฉบับใดฉบ ับหนึ่งที่ข ัดรัฐธรรมนูญมีผลเป็นโมฆะ ด้วยเหตุผลที่ว่า หากสั่งให้เป็นโมฆะ 

จะขัดต่อหลักอิสระของฝ่ายนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมาย

4.2 หลักการด ีความให ้สอดคล ้องก ับร ัฐธรรมน ูญ

หลักนี้ต ั้งอยู่บนสมมติฐานที่ว ่า กฎหมายย่อมต้องสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ หาก 

พบว่ากฎหมายใดเมื่อใช้วิธ ีการดีความอย่างหนึ่งแล้วจะได ้ผลที่ข้ดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลก็ด้องลอง,ใช้ 

ว ิธ ีการด ีความอื่นๆ เพ ื่อให้กฎเกณฑ์น ั้นๆสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญให้ได้ แต่อย่างไรก็ตามการ 

ดีความกฎหมายให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญต้องคำนึงถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมายนั้นๆด้วย

ห ล ัก ก า ร น ี ้ม ืข ึ ้น เ พ ื ่ อ เ ป ็น ท า ง อ อ ก ส ำ ห ร ับ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ืแ น ว โ น ้ม จ ะ ข ัด ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

เ พ ร า ะ ก า ร ต ัด ส ิน ว ่ า ก ฎ ห ม า ย ใ ด เ ป ็น โ ม ฆ ะ ย ่อ ม ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ ม า ก ม า ย  ศ า ล รัฐธ ร ร ม น ูญ แ ห ่ง  

ส ห พ ัน ธ ์ไ ด ้ว า ง แ น ว ท า ง ไ ว ้ด ้ว ย ว ่า  ก า ร เ ล ือ ก ใ ช ่ว ิธ ีก า ร ด ีค ว า ม ท ี ่ ไ ด ้ผ ล ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  เ ป ็น  

ห น ้า ท ี ่ข อ ง ท ุก ศ า ล  เ พ ีย ง แ ต ่ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ป ็น เ พ ีย ง ผ ู ้ท ำ ห น ้า ท ี ่ช ี ้ ค ว า ม เ ป ็น ไ ป  เ ม ื ่ อ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

ต ัด ส ิน เ ป ็น ป ร ะ ก า ร ใ ด แ ล ้ว ย ่อ ม ผ ูก ม ัด อ ง ค ์ก ร ท ี ่ท ำ ห น ้า ท ี ่ ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย ท ุก อ ง ค ์ก ร  ท ี ่ จ ะ ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิด า ม  

แ น ว ท า ง ท ี ่ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ห ่ง ส ห พ ัน ธ ์ไ ด ้ ว า ง ไ ว ้  จ ะ ใ ช ่ว ิธ ีก า ร อ ื ่น ๆ ไ ม ่ไ ด ้
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3 . 2 . 2 . 2  ป ร ะ เ ท ศ ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส

ประเทศฝรั่งเศสม ีร ูปแบบขององค ์กรท ี่ฑ ำหน ้าท ี่ควบค ุมกฎหมายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ  
เป ็น แบบคณ ะกรรมการ คณ ะต ุลาการร ัฐธรรมน ูญ ฝร ั่ง เศสเก ิดข ึ้น จากแน วความค ิดท ี่ว ่า กฎห มายท ี่ 
ผ ่าน ก ารพ ิจารณ าของส ภ าน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิม าแล ้ว  ไม ่ควรอย ู่ภายใต ้การควบค ุมขององค ์กรใดองค ์กรหน ึ่ง 
ใน ส ามองค ์กรแห ่งอำน าจอธ ิปไตย เพราะเหต ุท ี่สภาน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิประกอบด ้วยต ัวแทนของประชาชน 
ผ ู้เป ็น เจ ้าของอำน าจอธ ิป ไตยและการท ี่ฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิไต ้ตรากฎห ม ายข ึ้น ก ็เป ็น การแส ดงออกซ ึ่ง  
เจตนารมณ ์ท ั่วไปของประชาชน  ( volonté gen era le ) ตามปฏ ิญ ญ าว ่าด ้วยส ิทธ ิของมน ุษย ์และ 
พ ลเม ือง ค .ศ .1789 ข้อ 6 ท ี่บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “กฎห มาย คือ การแสดงออกซ ึ่งเจตนาของบ ุคคล 
ส ่วนรวม” องค ์กรอ ื่นๆ จ ึงไม ่ม ือำน าจโต ้แย ้ง แนวความค ิดเช ่นน ี้เร ิ่มม ีมาก ่อนสม ัยการปฏ ิว ่เต 
ปี ค .ศ .1789 ซ ึ่งขณ ะน ั้น ฝร ั่ง เศสม ีการปกครองท ี่อย ู่ภายใต ้อ ิทธ ิพ ลของผ ู้พ ิพ ากษา เพ ราะกษ ัตร ิย ์ใต ้ 
ให ้ค วาม เค ารพ ยำเก รงและเช ื่อฟ ังผ ู้พ ิพ าก ษ าม าก ก ว ่าองค ์ก รอ ื่น ใด  แด ่ผ ู้พ ิพ ากษาไต ้ใช ้อำน าจเก ิน  
ขอ บ เข ต ท ำให ้เก ิด ค วาม เด ือ ด ร ้อ น  ทำให ้ม ีการสร ้างหล ักปกครองโดยจำก ัดอำนาจต ุลาการในสม ัย 
ห ล ังการปฏ ิว ัต ิตามร ัฐธรรมน ูญ  ค .ศ .1791 จากเห ต ุการณ ์น ี้ทำให ้น ักปราชญ ์ คือ ช ิเอ เยส ์ไต ้เสนอ 
ความ ค ิด ท ี่ว ่า  ควรจะม ืองค ์กรกลางท ี่เป ็นอ ิสระจากฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิแล ่ะฝ ่ายบร ิห ารเช ้ามาทำห น ้าท ี่ใน  
การควบค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ  ซ ึ่งแนวความค ิดของช ิเอเย ่ส ์ไต ้ร ับการยอมร ับในสม ัย 
น ายพ ลน โป เล ียน  โบนาปาร ์ต ซ ึ่งตามรัฐธรรมน ูญ ค .ศ .1799 ไต ้จ ัดให ้ม ีองค ์กรท ี่เร ียกว ่า สภา 
ผ ู้พ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ  ขึ้น เพ ื่อให ้ม ืหน ้าท ี่ควบค ุมม ิให ้องค ์กรใดกระทำการข ัดร ัฐธรรมน ูญ แด ่ปรากฏ 
ว ่าน ายพลนโปเล ียนใช ้อ ิทธ ิพลในการเล ือกคนท ี่ดนต ้องการให ้เป ็นสมาช ิกสภาผ ู้พ ิท ักษ ์ร ัฐธรรมน ูญ  
องค ์กรจ ึงล ้ม เห ลวอย ่างส ิ้น เช ิง เพราะองค ์กรน ี้ไม ่เคยม ีการว ิน ิจฉ ัยว ่ากฎหมายใดข ัดต ่อร ัฐธรรมน ูญ  
เล ย 12 ระบ บ ต ังกล ่าวไต ้ย ุต ิลงใน ป ีด .ศ .1870 และฝรั่งเศสก ็ไม ่ม ีองค ์กรเฉพาะท ี่จ ้ดด ั้งข ึ้น เพ ื่อควบค ุม 
กฎห มายม ิให ้ข ัดก ับ ร ัฐธรรมน ูญ อ ีก เลย จน ถ ึงป ีค .ศ .1946 ตามรัฐธรรมนูญ ค .ศ .1946 ก ็ไต ้จ ัดด ั้ง 
คณ ะกรรมการร ัฐธรรมน ูญ ข ึ้น  ซ ึ่งคณ ะกรรมการช ุดน ี้ก ็ม ีหน ้าท ี่ตรวจด ูว ่า ร ัฐบ ัญ ญ ัต ิท ี่ผ ่าน ความเห ็น  
ชอบของสภาผ ู้แทนราษฎรข ัดก ับร ัฐธรรมน ูญ ห ร ือไม ่เท ่าน ั้น  จนกระท ั่งป ีค.ศ.1958 เม ื่อม ีรัฐ 
ธรรมน ูญ ฉ บ ับ ค .ศ .1958 ก ็ไต ้ม ีการจ ัดด ั้งคณ ะต ุลาการร ัฐธรรมน ูญข ึ้นใหม ่ และปรับปรุงหน้าท ี่ให ้ 
เห มาะส มย ิ่งข ึ้น  โดยม ีความประสงค ์ให ้เป ็นองค ์กรกลางเพ ื่อลดความข ัดแย ้งระหว ่างร ัฐสภาและ 
รัฐบาล

อ า จ ก ล ่า ว โ ด ย ส ร ุป ถ ึง เ ห ต ุผ ล ข อ ง ก า ร ใ ห ้อ ง ค ์ก ร ท า ง ก า ร เ ม ือ ง เ ช ้า ค ว บ ค ุม ไ ม ่ใ ห ้  

ก ฎ ห ม า ย ข ัด ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ค ือ

ก .  อ ง ค ์ก ร ท ี ่ ม ื อ ำ น า จ ค ว บ ค ุม ก ฎ ห ม า ย ต ่า ง ๆ  จ ัด ไ ต ้ว ่ า เ ป ็น อ ง ค ์ก ร ท ี ่ ส ู ง ส ุด แ ท ้จ ร ิ ง  

ภ า ย ใ น ร ัฐ  จ ึ ง ต ้อ ง เ ป ็น อ ง ค ์ก ร ท า ง ก า ร เ ม ือ ง

สมภพ โห ตระก ิตย ์,กฎ ห ม ายร ัฐธรรม น ูญ  (พระนคร น ํ่า เช ีย ก าร พ ิม พ ์,พ .ศ.2514) ห น ้าธร-ธ6
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ข. การควบ ค ุมน ั้น แม ้ว ่าจะเป ็น เร ื่องเก ี่ยวก ับ กฎห มาย แต ่ผลของการควบค ุม 
เก ี่ยวโยงไป ถ ึงก ารเม ือ ง เพราะกฎหมายในล ักษณ ะหน ึ่งแล ้วเป ็นเคร ื่องม ือของร ัฐในการปกครอง 
อีกท ั้ง เป ็น บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ม าจาก ฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ ซ ึ่งโดยปกต ิแล ้วย ่อมเป ็นต ัวแทนขององค ์อธ ิป ัดย ์ 
ต ังน ั้น องค ์กรท ี่จะทำห น ้าท ี่ควบค ุมจ ึงควรเป ็น องค ์กรทางการเม ือง

ค. ผ ู้ท ี่จะมาทำห น ้าท ี่ตรวจสอบความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของกฎห มาย ไม ่ควรเป ็น 
ศาลย ุต ิธรรม เพ ราะศาลม ีห น ้าท ี่ต ัดส ิน ว ิน ิจฉ ัยดาม กฎห ม าย ไม ่ใช ่ว ิน ิจฉ ัยต ัวกฎห มายเอง

(1) ต ุลาการร ัฐธรรมน ูญ ฝรั่ง เศสม ีอำนาจหน ้าท ี่ ต ังน ี้13

(1) การตรวจสอบความชอบของการเล ือกด ั้งประธานาธ ิบด ี(มาตรา 58 รัฐธรรมนูญ 
ฝร ั่งเศส และมาตรา 30 ff.ของ O rd o n n an c  58-1067 du 7 N ovem ber 1958)

(2) กรณ ีข ้อโต ้แย ้งเก ี่ยวก ับความชอบของการเล ือกด ั้งสมาช ิกสภาผ ู้แทน ราษฎรและ 
สมาซ ิกว ุฒ ิสภา (มาดรา 59 ร ัฐธรรมน ูญฝรั่งเศส และมาดรา 32 ff.ขอัง
O rd o n n an c  58-1067)

(3) การตรวจสอบกระบวนการและผลของการลงประชามต ิ (มาดรา 60 รัฐธรรมนูญ 
ฝร ั่งเศส และมาตรา 46 แ ข อ ง  O rd o n n an c  58-1067)

(4) การตรวจสอบ.ความชอบด้วยร ัฐธรรมน ูญของกฎหมายประกอบรัฐธรรมน ูญ และ 
ข ้อบ ังค ับ ของส ภาก ่อน การป ระกาศใช ้ (มาดรา 61 ร ัฐธรรมนูญฝรั่งเศส และมาดรา 17 ff.ของ 
O rd o n n an c  58-1067)

(5) การตรวจสอบ ร ูป แบ บ ของกฎห มายว ่าเบ น กฎห มายบ ัญ ญ ัต ิห ร ือกฤษฎ ีกา 
(มาตรา 24 ff-ของ O rdo nn anc ., 58-1067)

(6) การตรวจสอบร ูปแบบของอำนาจในการออกกฎหมาย (มาดรา 41 รัฐธรรมนูญ 
ฝร ั่งเศส และมาดรา 27 ff. O rd o n n an c  No.58-1067)

(2) อำนาจหน ้าท ี่ของต ุลาการร ัฐธรรมน ูญ ฝร ั่งเศสในการควบค ุมกฎหมายม ิให ้ข ัด
รัฐธรรมนูญ

บ รรเจ ิด  ส ิงค ะเน ต ิ,ศ าลร ัฐ ธรรม น ูญ เป ร ียบ เท ียบ ,วารส ารก ฎ ห ม ายป ก ครอง,เล ่ม  17 เม ษ าย น  2541 ตอน 1
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การข ัดหรือแย ้งต ่อร ัฐธรรมน ูญในฝรั่งเศสน ั้น  กฎหมายท ุกฉบ ับจะต ้องไม ่ข ัดหร ือ
แ ย ้งต ่อ 14

(1) ร ัฐธรรมน ูญฝรั่งเศสฉบ ับป ี ค .ศ .1958 และคำปรารภ (P réam bule)

(2) คำปรารภของร ัฐธรรมน ูญฉบ ับป ี ค .ศ .1946

(3) ป ฏ ิญ ญ าว ่าด ้วยส ิท ธ ิมน ุษ ยชน  ปี ค.ศ. 1789(D eclaration d e s  droit de
l'hom m e)

การควบค ุมกฎหมายม ิให ้ข ัดร ัฐธรรมน ูญ ของฝร ั่งเศสจะเน ้นไปในทางร ่างกฎหมาย 
เป ็น สำค ัญ  เน ื่องจากม ีแน วค ิดท ี่ว ่าก ฎ ห ม ายท ี่ผ ่าน ก ารพ ิจารณ าขอ งฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิม าแล ้ว  ไม ่ควร 
อย ู่ภ ายใต ้การควบ ค ุม ขององค ์กรใด  เพ ราะถ ือว ่ากฎห มายเป ็น การแสดงออกซ ึ่งเจตน าของบ ุคคล 
ส่วนรวม องค ์กรอ ื่นๆ จ ึงไม ่ม ีอำน าจโต ้แย ้ง โดยบ ัญญ ัต ิไว ่ในมาตรา 61 ความว ่า

“ก ่อนท ี่จะม ีการประกาศใช ้กฎหมายประกอบรัฐธรรมน ูญและก ่อนท ี่จะม ีการบ ังค ับใช ้ 
ข ้อบ ังค ับการประช ุมร ัฐสภา ให ้ส ่งร ่างกฎหมายและร ่างข ้อบ ังค ับด ังกล ่าวไปย ังคณ ะต ุลาการร ัฐ 
ธรรมน ูญ เพ ื่อว ิน ิจฉ ัยความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของร ่างกฎห มายและร ่างข ้อบ ังค ับด ังกล ่าวเส ียก ่อน  

เพ ื่อ ค วาม ม ุ่งห ม าย เด ียวค ัน  ก ่อนท ี่จะม ีการประกาศใช ้ร ัฐบ ัญญ ัต ิ ประธานาธิบด ีแห ่ง 
สาธารณ รัฐ ห ร ือนายกร ัฐมนตรี หร ือประธานสภาผ ู้แทนราษฎร หรือประธานวุฒ ิสภา หรือสมาชิก 
ส ภาผ ู้แท น ราษ ฎรจำน วน ห กส ิบ คน  หร ือสมาช ิกว ุฒ ิสภาจำนวนหกส ิบคนอาจร ้องขอต ่อคณ ะต ุลาการ 
ร ัฐธรรมน ูญ เพ ื่อให ้ว ิน ิจฉ ัยความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ ของร ่างร ัฐบ ัญ ญ ัต ิน ั้นก ่อนไต ้

ในกรณ ีตามท ี่บ ัญญ ัต ิไว ้ในสองวรรคก ่อน คณ ะต ุลาการร ัฐธรรมน ูญจะต ้องว ิน ิจฉ ัย 
ภ ายใน กำห น ดระยะเวลาห น ึ่ง เด ือน  แต ่ในกรณ ีเร ่งต ่วนตามท ี่ร ัฐบาลร้องขอ ให ้ว ิน ิจฉ ัยภายใน เวลา 
แปดวัน

ใ น ก ร ณ ีด ั ง ก ล ่า ว ช ้า ง ต ้น  ก า ร ร ้อ ง ข อ ใ ห ้ค ณ ะ ต ุล า ก า ร ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ว ิน ิจ ฉ ัย ย ่อ ม ท ำ ใ ห ้  

ก า ร น ับ ร ะ ย ะ เ ว ล า ท ี ่ ก ำ ห น ด ไ ว ้ส ำ ห ร ับ ก า ร ป ร ะ ก า ศ ใ ช ้ก ฎ ห ม า ย ห ย ุด ล ง ”

ในการว ิน ิจฉ ัยว ่าร ่างกฎหมายใดข ัดหร ือแย ้งต ่อร ัฐธรรมน ูญ น ั้นสามารถกระทำไต ้สอง
ว ิธ ี คือ

(1) วินิจฉัยว่าร่างกฎหมายนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ถ้าคณะตุลาการรัฐ

14 น ้น ท ว ัฌ น ์ บรมาน ันท ์,การควบ ค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดค ับ ร ัฐธรรมน ูญ ใน ป ระเท ศฝร ั่ง เศส ,เอกสารป ระกอบ  
ก ารส ัม ม น าท างว ิช าก าร  เร ื่อง การควบ ค ุมกฎห มายม ิให ้ข ัดต ่อร ัฐธรรมน ูญ ,ห น ้า 23
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ธ ร ร ม น ูญ พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เ ห ็น ว ่ า  ข ้อ ค ว า ม ท ี ่ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ น ั ้น ไ ม ่ส า ม า ร ถ แ ย ก อ อ ก ต ่า ง ห า ก  

จ า ก ร ่ า ง ก ฎ ห ม า ย น ั ้น ไ ด ้

(2) ว ิน ิจฉ ัยว ่าร ่างกฎห มายน ั้นข ัดต ่อร ัฐธรรมน ูญ บางส ่วน ถ ้าต ุลาการร ัฐธรรมน ูญ 
พ ิจารณ าแ ล ้ว เห ็น ว ่า  ข ้อความท ี่ข ัดห ร ือแย ้งต ่อร ัฐธรรมน ูญ น ั้น สามารถแยกออกจากร ่างกฎห มายน ั้น  
ไ ด ้ ประธานาธ ิบด ีก ็ม ีอำนาจท ี่จะเล ือกประกาศใช ้ร ่างกฎหมายน ั้น เฉพาะในส ่วนท ี่ไม ่ข ัดหร ือแย ้งต ่อ  
ร ัฐธรรมนูญ หร ือจะต ้องส ่งให ้ร ัฐสภาพ ิจารณ าอ ีกคร ั้งหน ึ่งก ็ได ้

จากบทบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวแสดงให ้เห ็น ว ่าการควบค ุมด ังกล ่าวน ี้ใช ้เฉพ าะร ่างกฎห มาย 
ท ี่ผ ่าน ร ัฐสภาเท ่าน ั้น ไม ่รวมถ ึงกฎห มายท ี่ได ้ผ ่าน ความเห ็น ชอบของประชาชน  โดยการลงคะแนน 
เส ียงแสดงประชามต ิ ซ ึ่งถ ือว ่ามาจากความต ้องการท ี่แท ้จร ิงของประชาชน

ส ่วนการควบค ุมกฎหมายท ี่ได ้ประกาศใช ้แล ้ว ฝรั่งเศสจะม ีระบบที่เป ็นล ักษณะ 
เฉ พ าะด ัว  กล ่าวค ือ  ในร ัฐธรรมน ูญ จะม ีบทบ ัญ ญ ัต ิซ ึ่ง เป ็นการจำก ัดส ิทธ ิของฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ15 โดย 
กำหน ดไว ่ใน มาตรา 34 วรรคสองว่า

“ร ัฐบ ัญ ญ ัต ิกำห น ดกฎ เกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับ เร ื่องด ังต ่อไป น ี้
-ส ิทธ ิแห ่งพลเม ืองและหลักประก ันข ั้นพ ื้นฐานสำหรับประชาชนในการใช ้เสร ีภาพ 

รวมดลอดถ ึงห ล ัก เกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับ การเกณ ฑ ์แรงงาน และการเกณ ฑ ์ท ร ัพ ย ์ส ิน ใน การป ้องก ัน ป ระเท ศ 
-ล ้ญ ชาต ิ สถานะและความสามารถทางกฎหมายของบ ุคคล ระบบกฎห มายว ่าด ้วย 

การสมรส การส ืบมรดก และการให ้โดยเสน ่หา
-การกำห น ดความผ ิดอาญ าข ั้น อ ุกฤษโทษและม ัชฌ ิมโทษ รวมท ั้งการกำหนดโทษ 

ส ำห ร ับ ความผ ิดด ังกล ่าว  ว ิธ ีพ ิจารณ าค วาม อ าญ า การนิรโทษกรรม การจ ัดต ั้งระบบศาลขึ้นใหม่ 
แ ละส ถาน ภ าพ ข องผ ู้พ ิพ ากษ า

-ฐ าน ภ าษ ี อ ัตราและว ิธ ีการจ ัด เก ็บภาษ ีท ุกชน ิด  การออกใช้เง ินตรา 
เช ่นก ัน  ร ัฐบ ัญ ญ ัต ิกำห นดกฎเกณ ฑ ์ในเร ื่องด ังต ่อไปน ี้ด ้วย 
-ระบบการเล ือกต ั้งสมาซ ิกร ัฐสภาและสมาช ิกสภาท ้องถ ิ่น  

, -การจ ัดต ั้งองค ์การมห าชน ป ระเภท ต ่าง ๆขึ้นใหม่ 
-หล ักประก ันข ั้นพ ื้นฐานสำหรับช ้าร ัฐการพลเร ือนและช ้าร ัฐการทหาร 
-การโอนวิสาหก ิจเอกชนมาเป ็นของร ัฐ และการโอนทรัพย์ส ินของวิสาหกิจไปเป ็น

ขอ งเอ ก ช น ”

แ ล ะ ใ น ม า ด ร า  3 4  ว ร ร ค ส า ม  ว ร ร ค ส ี ่  ว ร ร ค ห ้า  แ ล ะ ว ร ร ค ห ก  ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิว ่ า

15 สมคิด เล ิศ ไพ ฑ ร ย ์ บ รรเจ ิด  ส ิงคะเน ต ิ,อ ้างแล ้ว ,ห น ้า 84-97
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“รัฐบัญญัติกำหนดหลักการท่ีสำคัญในเร่ือง 
■การจัดระเบียบในการ{เองกันประเทศ
■การปกครองตนเอง อำนาจหน้าท่ีและรายได้ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
■การศึกษา
■ระบบกรรมสิทธ้ิ ทรัพย์สินและข้อผูกพันตามกฎหมายแพ่งและทางพาณิชย์ 
■ระบบกฎหมายแรงงาน กฎหมายว่าด้วยสหภาพแรงงานและการประกันลังคม”

ฉะน้ัน จากบทบัญญัติน้ี จะเห็นได้ว่า ฝ่ายนิติบัญญัติจะมีอำนาจในการตรา 
กฎหมายเฉพาะกรณีตามมาตรา 34 เท่าน้ัน นอกเหนือจากน้ันจะอยู่ในขอบอำนาจของฝ่ายบริหารท่ี 
จะสามารถออกกฎหมายได้ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติไว่ในมาตรา 37 ว่า

“เรื่องใดที่ไม่อยู่ในขอบเขตของการตราพระราชบัญญัติ ให้ถือว่าอยู่ในอำนาจการ 

ตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร

รัฐบัญญัติซึ่งกำหนดหลักเกณฑ์ที่อยู่ในอำนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร 

อาจจะแกไขเพิ่มเติมได้ภายหลังจากที่ได้รับความเห็นจากสภาแห่งรัฐแล้ว รัฐบัญญัติซึ่งมีลักษณะ 

ด้งกล่าวที่ใช้,บังคับภายหลังวัน'ที่รัฐธรรมนูญนี้ใช้บังคับจะแก!Iขเพิ่มเติมโดยรัฐกฤษฎีกาได้ก็ต่อเมื่อ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ประกาศว่ารัฐบัญญัตินั้นกำหนดหลักเกณฑ์ที่อยู่ในอำนาจการตรา 

กฎหมายของฝ่ายบริหารตามความในวรรคก่อน”

โดยสรุปฝ่ายบริหารมีอำนาจออกกฎหมายอยู่ 2 ประเภท ประเภทแรก ได้แก่ 

กฎหมายซึ่งมาขยายความกฎหมายของรัฐสภา (loi) ตามที่บัญญัติไว่ในมาดรา 34 และประเภทที่ 

สองได้แก่กฎหมายซึ่งฝ่ายบริหารตราขึ้นนอกเหนือไปจากมาดรา 34 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัด 

รัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศสจึงแตกต่างจากการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศ 

อ ื่นๆ ท ั้งน ี้ เนื่องจากตุลาการรัฐธรรมนูญ (le Conseil Constitutionnel) ซึ่งทำหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

(une juridiction) จะพิจารณาแต่เฉพาะประเด็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายนอกขอบอำนาจ 

ของตนตามที่มาตรา 34 ให้ไว้หรือไม่ ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นก็ถือว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายโตย 

ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 34 นั้นเอง แม้ตุลาการรัฐธรรมนูญจะจำกัดอำนาจในการควบคุม 

กฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญของตนเองก็ดาม แต่การควบคุมมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายเข้าไป 

ในขอบเขตของฝ่ายบริหารตามมาดรา 37 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญก็ถือว่าเป็นข้อยกเว้นที่ตุลาการ 

รัฐธรรมนูญจะพิจารณาได้

สำหรับกฎหมายอีกประเภทที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอำนาจที่จะวิน ิจฉัยก็ค ือ 

การควบคุมพ ันธกรณ ีระหว่างประเทศ ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศจะต้องผ่านการพิจารณาของ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อนที่จะมีการให้การภาคยานุว้ติ ซ ึ่งเป็นการควบคุมที่ม ีล ักษณะพิเศษ
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กล่าวคือ หากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวขัดหรือ 

แย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว ต้องมีการแกไขรัฐธรรมนูญ มิใช่แกไขร่างพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ดังกล่าว โดยผู้ร ่างรัฐธรรมนูญได้เล็งเห็นถึงความสำคัญของความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็นหล้ก 

นั่นเอง ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศที่ต้องผ่านการพิจารณาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนี้หมาย 

ความรวมถึงสนธิส ัญญา และข้อตกลงระหว่างประเทศด้วย

ผู้มีสิทธิร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา คือ ประธานาธิบดี นายก 

รัฐมนตรี ประธานวุฒ ิสภา และประธานสภาผู้แทนราษฎร และถ้าคณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา 

เห็นว่า ร่างพันธกรณีระหว่างประเทศนั่นมีบางส่วนที่ข ัดต่อรัฐธรรมนูญ ก็จะต้องมีการแก้ไขรัฐ 

ธรรมนูญหรือให้ประเทศคู่ส ัญญาทบทวนร่างพันธกรณีระหว่างประเทศนั้นเสียก่อน จึงสามารถให้ 

การภาคยานุวัต ิแก่ร ่างพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าวไต้

3.2.2.3 สหรัฐอเมริกา

มีรูปแบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญท่ีให้ศาลยุติธรรมเข้ามามีบทบาท 
ในการทำหน้าท่ีดังกล่าว การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลยุติธรรมเกิดข้ึนจากแนวความ 
คิดท่ีว่า เม่ือฝ่ายนิติบัญญัติไต้บัญญ้ติกฎหมายท่ีมีข้อความขัดรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการแสดงออก 
ซ่ึงเจตนาอันเกินขอบเขตท่ีไต้รับมอนอำนาจมาจากเจตนารมณ์ของประชาซน ฝ่ายตุลาการโดยศาล 
ยุติธรรมซึ่งมีหน้าท่ีในการดีความและใช้กฎหมายก็ย่อมมีอำนาจในการวินิจฉัยควบคุมกฎหมายน้ัน 
เพราะถือว่าการวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญก็เป็นการใช้อำนาจตุลาการอย่างหน่ึง และศาล 
ยุติธรรมก็มีความเหมาะสม เน่ืองจากมีความเป็นอิสระและน่าเคารพเช่ือถือ สหรัฐอเมริกาเป็น 
ประเทศท่ีทำให้ระบบการกระจายอำนาจการควบคุมโดยศาลยุติธรรมแผ่ขยายกว้างขวางออกไปใน 
ประเทศต่าง  ๆ จากการดัดสินคดีระหว่าง Marbury V. Madison ซ่ึงไต้วางรากฐานว่า “ในกรณีท่ี 
รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติโดยแจ้งขัด ศาลฎีกามีอำนาจวินิจฉัยว่า กฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่”

ในที่น ี้อาจกล่าวสรุปถึงเหตุผลที่ให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้ควบคุมความชอบด้วยรัฐ

ธรรมนูญ ด ังน ี้

(1) ปัญหาที่ว ่าผู้ออกกฎหมายได้ปฏิบัติในขอบเขตอำนาจหน้าที่ของตนหรือไม่เป็น 

ป ัญหาทางกฎหมาย จึงควรให้ผู้พิพากษาเป็นผู้วินิจฉัย

( 2 )  โ ด ย อ า ช ีพ แ ล ้ว  ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า ย ่อ ม ใ ฝ ่ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม
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(3) การควบคุมโดยองค์กรศาลยุติธรรม อาจเป็นหลักประกันได้ดียิ่งขึ้น เพราะมี 

การพิจารณาโดยเปิดเผย มีการโต้แย้ง และมีการแสดงเหตุผลโดยผู้พิพากษา

เนื่องจากในสหรัฐอเมริกามิได้มีการบัญญัติถึงองค์กรพิเศษที่มีอำนาจหน้าที่ในการ 

ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาจึงมีอำนาจในการพิจารณาคดี 

ทั้งปวง รวมทั้งคดีเกี่ยวกับข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญด้วย โดยอาจแยกประเภทของคดีท ีอ่ยู่ใน 

อำนาจของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาได้ด ้งนี้16

(1) คดีข้อพิพาทระหว่างองค์กรของรัฐ ลันเป็นข้อพิพาทระหว่างมลรัฐกับสหพันธรัฐ 

หรือข ้อพ ิพาทระหว่างมลรัฐด้วยกัน นอกจากนี้รวมถึงเร ื่องท ี่เก ี่ยวกับทูตและกงสุลด้วย

(2) คดีที่ได้มีการโต้แย้งคำวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์ของสหพันธ์ ศาลสูงสุดมีอำนาจ 

ในการวิน ิจฉ ัยคดีประเภทนี้ เมื่อศาลล่างของสหพันธ์ไดวินิจฉัยเรื่องใดเรื่องหนึ่งแล้ว มีกรณีข้อ

ยกเว้นให้ค ัดค้านคำพิพากษาของศาลนั้นได้โดยเสนอไปยังศาลสูงสุด เนื่องจากศาลสูงสุดของ 

อเมริกาไม่ใช่ศาลพิเศษด้งเช่น ศาลรัฐธรรมนูญในยุโรป ดังนั้น คดีที่เกี่ยวกับปัญหาความชอบด้วย 

กฎหมายทุกประเภทจึงอาจเสนอมายังศาลสูงส ุดได้

คดีที่ม ักจะขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด คือ การวิน ิจฉัยเกี่ยวกับกฎหมาย 

ท ้องถิ่นหรือกฎหมายของมลรัฐต่าง ๆ ว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญของสหรัฐหรือไม่ เพราะเป็นความจำเป็น 

ของการปกครองระบบสหรัฐที่ต ้องมีองค์กรเพื่อร ักษาเอกภาพของประเทศ อำนาจของศาลสูงสุดใน 

การควบคุมกฎหมายนั้น จะใช้อำนาจภายใต้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา และในการพิจารณาคดี 

กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญนั้นจะต้องเป็นคดีท ี่ไม่ม ีล ักษณะเป็นเรื่องเกี่ยวกับนโยบายทางการเมือง 

แต่อำนาจของศาลสูงสุดในการพิจารณาคดีกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญในสหรัฐอเมริกาในทางปฏิบัติ 

ศาลจะพยายามไม่ตัดสินว่ากฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพียงแต่จะไม่นำกฎหมายที่เห็นว่า 

ข ัดรัฐธรรมนูญมาปรับใช้กับคดีเท ่านั้นแต่กฎหมายก็ย ังคงสภาพเป็นกฎหมายอยู่ และหากจะกระทำ 

ก ็ต ่อเม ื่อไม่ม ีทางเล ือกแล้วเท ่าน ั้น โดยหลักเกณฑ์การใช้อำนาจของศาลสูงในเรื่อง Judicial Review 

ปรากฏอยู่ในคำพิพากษาของ justice brandeis ในคดี ashwander V . tennessee valley authority 

(1936) กล่าวคือ* 17

(1) ศาลจะไม่กำหนดหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญให้เกินขอบเขตข้อเท็จจริงในแต่ละ 
คด

บรรเจิด สิงคะเนติ,อ้างแล้ว,หน้า 45
17 อนันต์ จันทรโอภากร .Judicial Review ของสหรัฐอเมริกา,80 ปี ศาสตราจารย์ไพโรจน์ ชัยนาม,หน้า
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(2) ศาลจะไม่ตัดสินว่ากฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญ ถ้าปรากฏว่าสามารถท่ีจะตัดสิน 
คดีโดยอาศัยเหตุอ่ืนได้ และแม้มีข้อสงสัยอย่างย่ิงว่ากฎหมายอ่ืนน้ัน  ๆจะขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาล 
ต้องพยายามดีความกฎหมายน้ันไปในทางท่ีจะหลีกเล่ียงปัญหาตังกล่าว ถ้ามีซ่องทางท่ีจะทำได้

นอกจากน้ัน อำนาจของศาลในการพิจารณาคดีกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญได้ต้องมี 
ลักษณะเป็นประเด็นข้อพิพาท ไม่ใช่เพียงการขอความเห็นในลักษณะขอคำปรึกษาจากศาล 
กล่าวคือ โจทก์จะต้องเป็นบุคคลท่ีมีสิทธิฟ้องเรียกหรือถูกโต้แย้งสิทธิเก่ียวกับปัญหากฎหมาย 
รัฐธรรมนูญ และการถูกโต้แย้งสิทธิของโจทก์ก็ต้องเป็นการโต้แย้งผลประโยชน์ท่ีมีกฎหมายรองรับ
ด้วย

แม้จะเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอำนาจในการ 

ว ิน ิจฉ ัยคดีเก ี่ยวกับกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็ยังเป็นที่สงสัยว่าแท้จริงศาลสูงสุดควรมี 

อำนาจตังกล่าวนี้เพ ียงใด 18โดยหลายคนเห็นว่าศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอำนาจโดยการปฏิบัติ 

ตามความยินยอมโดยปริยายของประชาชนเนื่องจากการใช้มาเป็นระยะเวลาติดต่อกันมานานแล้ว 

ซ ึ่งศาลก็ตระหนักในการใช้อำนาจว่าควรมีขอบเขตอยู่เซ่นกัน บุคคล่สำคัญในการร่างรัฐธรรมนูญ 

ของสหรัฐอเมริกาเคยเสนอว่าในการทบทวนกฎหมายของรัฐสภาว่าถูกต้องดามรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ศาลต้องไม่เอาทัศนะของตนเข้าไปแทนที่ท ้ศนะของรัฐสภา และควรวินิจฉัยแต่กรณีที่เห็นไต้แจ้งขัด 

ว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น ในแนวทางนี้ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาจึงพ้ฒนาหลักเรื่องการจำกัด 

ตนเอง (self-restraint) ขึ้น โดยจะวิน ิจฉัยปัญหาความถูกต้องดามรัฐธรรมนูญเท่าที่จำเป็นและเห็น 

ไต้ช ัดเจนเท่านั้น ยันจัดเป็นแนวทางสายกลางในการยอมรับให้ศาลมีอำนาจเซ่นนี้ไต้ บางคนเห็นว่า 

แม ้เด ิมบทบาทของศาลสูงสุดสหรัฐมีขึ้นเพื่อรักษาระบบสหรัฐก็ตาม แต่ศาลควรถอนตัวในเรื่องการ 

เม ืองเพราะศาลรับผิดชอบโดยตรงไม่ไต้ และศาลควรเน้นการรักษาสิทธิเสรีภาพของประชาซนมาก 

กว่า ซ ึ่งตามหลัก political-question doctrine 19แล้ว ปัญหาทางการเมืองจะไม่อยู่ในเขตอำนาจของ 

ศาล Baker V. Carr พยายามใ ห ้เกณ ฑ ็ใ น การพิจารณาว ่า เรื่องใดเป็นเรื่องทางการเมืองหรือไ ม ่  โดย 

พิจารณาว่า

-รัฐธรรมนูญไต้กำหนดให้เร่ืองใดเร่ืองหน่ึงไต้รับการวินิจฉัยโดยองค์กรทางการเมือง 
องค์กรใดองค์กรหน่ึง หรือไม่

-เร่ืองท่ีจะวินิจฉัยน้ันขาดเกณฑนเทางกฎหมายท่ีจะวินิจฉัย หรือไม่

18 ชัยรัฒนิ วงศ์วัฒนศานต์,อ้างแล้ว,หน้า 30
บรรเจิด สิงคะเนติ,อ้างแล้ว หน้า 4519
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-ปัญหาดังกล่าวนั้นไม่อาจหาทางออกได้ โดยปราศจากการวินิจฉัยของฝ่าย 

การเมืองก่อน หรือไม่

หากเรื่องใดเรื่องหนึ่งเข้าเกณฑ์ดังกล่าวแล้ว ย่อมถือได้ว่าเรื่องดังกล่าวนั้นเป็นเรื่อง 

ในทางการเมืองซึ่งไม่อยู่ในเขตอำนาจศาล

จากที่ได้ทำการศึกษามาแล้วทั้งหมดจะเห็นได้ว่า รูปแบบขององค์กรที่ทำหน้าที่ใน 

การควบคุมกฎหมายมิให้ข ัดรัฐธรรมนูญทั้งสามรูปแบบ คือ คณะกรรมการ ศาล และศาลยุติธรรม 

จะมีข ้อดีแดกด่างกันไป ท ั้งน ี้ รูปแบบขององค์กรที่ใข้จะมีความเหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพ 

อย่างไร ย่อมขึ้นอยู่ก ับแนวความคิดที่ใซในการบริหารปกครองประเทศนั้นๆ หรือขึ้นอยู่กับสภาพ

สังคมของประเทศนั้นๆ ด้วย
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