
แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยการควบคุมตรวจสอบ

ร่างกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

ความจำเป็นในสังคมมนุษย์ที่จะต้องมีกฎเกณฑ์และกติกาใช้เป็นมาตรการควบคุม 

ความประพฤติของสมาชิก เพ่ือขจัดป้ญหาและข้อขัดแย้งซึ่งอาจจะเกิดขึ้นต่อองคาพยพของ 

สังคมได้อยู่ตลอดเวลานั้น ในแต่ละสังคมต่างมีกระบวนการขจัด!)ญหาและข้อขัดแย้งโดยใต้ 
ถูกวิวัฒนาการมาจากเรื่องของแนวความคิดทฤษฎีและรูปแบบแห่งการเมืองการปกครอง 

ที่เกี่ยวข้องกันอย่างมีนัยสัมพันธ์

วิวัฒนาการในเร่ืองของแนวความคิดเก่ียวกับการจัด “ อ ง ค ์ก ร ท า ง ก า ร เม ือ ง ” 

เม่ือ 200-300 ‘ป ็ถ ่อน ประเทศต่างๆในยุโรปม ีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
ซ่ึงพระมหากษัตริย์มีอำนาจสิทธิขาดในการบริหารประเทศ นักปราชญ์การเมืองในยุโรปช่วงน้ัน 

พยายามหารูปแบบในการจัดองค์กรทางการเมืองเพ่ือจำกัดอำนาจเด็ดขาดของพระมหากษัตริย์ 

โดยมีแนวคิดในขณะน้ันแยกออกเป็น 2 แนวทาง1

แนวทางที่หนึ่ง การถ่วงดุลอำนาจพระมหากษัตริย์ด้วยหลักการแบ่งแยกอำนาจ 

(separation of power) นำอำนาจเด็ดขาดของพระมหากษัตริย์มาแยกออกเป็นอำนาจต่างๆ 

และให้อำนาจเหล่านั้นใช้โดย “ องค์กรทางการเมือง” มิให้รวมอยู่ที่พระมหากษัตริย์เพียง 

พระองค์เดียว เช่น แนวคิดของ Locke ที่ผู้ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกานำมาเป็นแบบ 

โครงสร้างของระบบประธานาธิบดี โดยมีกระบวนการ check and balance และ

แนวทางที่สอง การพยายามจะอธิบายว่าพระมหากษัตริย์มิใช่เป็นเจ้าของอำนาจ 
ทางการเมืองหรืออำนาจอธิปไตยแต่อำนาจเป็นของประชาชน หรือบางทฤษฎีอธิบายว่าอำนาจ 

อธิปไตยเป็นของชาติ เช่น ความเห็นของ Rousseau ในเร่ืองสัญญาประชาคม โดยแนวทางของ 
ความคิดที่สอง ไต้พัฒนามาในรูปแบบที่มี “ สภาผู้แทนราษฎร” และมีพระมหากษัตริย์เป็น 
ฝ่ายบริหาร ระบบ “รัฐสภา” จึงเริ่มต้นข้ึน

อย่างไรก็ตามหลังจากสงครามโลกครั้งที่สอง ค.ศ.1945 (พ.ศ.2488) เป็นต้นมา 
ม ีผ ู้ร ่างรัฐธรรมนูญและนักวิชาการในยุโรปหันมาใช้แนวความคิด รัฐธรรมนูญนิยม 

(Constitutionalism) ในการยกร่างรัฐธรรมนูญเพื่อปรับเปลี่ยนรูปแบบของระบบรัฐสภาที่เคย

'อ ม ร  จ ัน ท รส ุม บ ูรณ ์.ค อน สต ิต ิวช ั่น แน ลล ิสม ์ (Constitutionalism') : ทางออกของ 

ประเทศไทย (ก ร ุง เท พ ฯ :ส ถ าบ ัน น โย บ าย ศ ึก ษ า  โดยความสน ับสน ุน ข องม ูลน ิธ ิคอน ราด  

อเดนาวร์), หน้า 39.
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ให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรมีอำนาจเด็ดขาด (omnipotence) แบบอำนาจเด่ียว มาสู่ยุคใหม ่

ของระบบรัฐสภาที่มีรูปแบบวิธีการและหลักวิชาการในการจัดองค์กรมากขน2

ประเทศไทยก่อนการจัดทำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

กลุ่มคนที่อยู่ในแวดวงการเมืองการปกครองมีความเข้าใจความหมายของคำว่า “ประชาธิปไตย” 
ปะปนอยู่กับการเขียนรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นเรื่องของการจัด “องค์กรทางการเมือง (ท่ีมาจากการ 
เลือกตง)” และนักการเมืองที่มาจากการเลือกตงมักจะมีข้อยุติสรุปว่า การเป็นประชาธิปไตย 
คือ การให้สภาผู้แทนราษฎรมีอำนาจสูงสุด3 จากนั้นต่อมาเมื่อได้จัดทำรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงได้ก่อตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญขึ้นใหม่โดยให้ใช ้
อำนาจอธิปไตยทางด้านตุลาการ มีบทบาทในฐานะขององค์กรผู้ตรวจสอบและควบคุม 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตลอดจนพิจารณาและวินิจฉัยชี้ขาดให้การดำเนินการขององค์กรตาม 
รัฐธรรมนูญและสถาบันการเมืองเป็นไปตามครรลองแห่งความถูกต้องชอบธรรมตามที่ 
รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้โดยสมบูรณ์4 เรียกช่ือองค์กรตามรัฐธรรมนูญน้ีว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ”

หน ้าท ี่สำค ัญ ประการหน ึ่งของร ัฐสภาในการตรากฎหมายประเภท 
พระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ‘ร่างพระราชบัญญัติหรือ 

ร ่างพระราชบัญญ ัต ิประกอบรัฐธรรมน ูญใดท ี่ร ัฐสภาให ้ความเห ็นชอบแล้ว ก่อนที่ 

นายกรัฐมนตรีจะนำร่างพระราชบัญญัติ หรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้นขึ้น 

ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามมาตรา 93 หรือ 

ร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาลงมติยืนยันตาม 

มาตรา 94 ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะนำร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญนี้นขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายอีกครั้งหนึ่ง

(1) หากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของตั้งสอง 
สภารวมคัน มีจำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจำนวนสมาชิกตั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของนั้งสอง 

สภา เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมืช้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้น 

โดยไม ่ถ ูกต ้องตามบทบ ัญญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญน ี้ให ้เสนอความเห ็นต ่อประธานสภา 

ผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา แล้วแต่กรณี แล้วให้ประธานแห่งสภา 
ที่ได้รับความเห็นดังกล่าวส่งความเห็นนี้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให ้

นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า

2เรื่องเดียวคัน, หน้า 24.

3เร ื่องเด ียวคัน, หน้า 39.

4 สำน ักงานศาลร ัฐธรรมน ูญ , ความร ู้เบ ื้องด ้น เก ี่ยวก ับศาลร ัฐธรรมน ูญ  (กรุงเทพ ฯ : 

บร ิษ ัท พี. เพรส จำกัด, 2545), หน้า i.
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(2) หาสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกของทั๋งสอง 

สภารวมกัน มีจำนวนไม่น้อยกว่ายี่สิบคน เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

ดังกล่าวมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราข้ึนโดยไม,ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง 

รัฐธรรมนูญนี้ ให้เสนอความเห็นต่อประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือ 

ประธานร ัฐสภา แล้วแต่กรณี แล ้วให ้ประธานแห ่งสภาท ี่ได ้ร ับความเห ็นด ังกล ่าว 

ส่งความเห็นนี้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ 

ชักช้า

(3) หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวมีข ้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดย 

ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านี้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 
เพ่ือวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า

ในระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ให้นายกรัฐมนตรีระงับการ 

ดำเนินการเพื่อประกาศใช้ร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

ดังกล่าวไว้จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีคำวินิจฉัย

ล้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ 

ประกอบรัฐธรรมนูญนี้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้อง 

ตามบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญ น ี้ และข ้อความด ังกล ่าวเป ็นสาระสำค ัญ ของร ่าง 

พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ให้ร่างพระราชบัญญัติหรือ 

ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้นเป็นอันตกไป

ล้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญนี้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้แต่มิใช่กรณีตามวรรคสาม 

ให้ข้อความที่ขัดหรือแย้งนั้นเป็นอันตกไป และให้นายกรัฐมนตรีดำเนินการตามมาตรา 93 
หรือมาตรา 94 แล้วแต่กรณ ีต ่อไป”5 ซ ึ่งอาจจะถูกควบคุมและตรวจสอบไต้โดยศาล 

รัฐธรรมนูญด้วยหลักการที่ว่า รัฐธรรมนูญนั้นเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศสิ่งหนึ่งที่ 

แสดงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญคือ กฎหมายใด ๆ ที่ใข้บังคับหรือจะใช้บังคับ 
นั้น จะข ัดหร ือแย ้งต ่อร ัฐธรรมน ูญซ ึ่งเป ็นแม ่บทแห ่งกฎหมายท ั้งปวงม ิได ้ เรียกว่า 

“ หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” 6 การศึกษาในเรื่องของการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มีแนวความคิดทางทฤษฎีที่จะศึกษาได้แก่

5มาตรา 262

6สำน ักงานศาลรัฐธรรมน ูญ, ความร ู้เบ ื้องต ้นเก ี่ยวค ับศาลร ัฐธรรมน ูญ . ห น ้า 2.
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- แ น ว ค ิด แ ล ะ ท ฤ ษ ฎ ีข อ ง ห ล ัก 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

- แ น ว ค ิด ว ่า ด ้ว ย อ ำ น า จ ห น ้า ท ี่ใ น ก า ร ต ร า ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ร ัฐ ส ภ า

- บ ท บ า ท อ ง ค ์ก ร ท ี่ท ำ ห น ้า ท ี่ค ว บ ค ุม 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

- ส า ร ะ ส ำ ค ัญ ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ร ่า ง ก ฎ ห ม า ย ม ิใ ห ้ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

2 . 1  แ น ว ค ิด แ ล ะ ท ฤ ษ ฎ ีข อ ง ห ล ัก 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

รัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกว่ากฎหมายภายในท้ังปวงของรัฐ โดยกฎหมายนัน 
ไม่ว่าจะมีมาก่อนประกาศใช้รัฐธรรมนูญหรือมีหลังจากท่ีประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้วจะขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ และรัฐธรรมนูญจะมีบทบัญญัติรับรองคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ข้ันพ้ืนฐานของประชาชนท่ีสำคัญไว้ มีผลทำให้องค์กรของรัฐทุกองค์กรโดยเฉพาะองค์กร 
นิติบัญญัติไม่อาจท่ีจะออกกฎหมายมาจำกัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพท้ันโดยปราศจากอำนาจ 
ท่ีรัฐธรรมนูญให้ไว้ แม้รัฐธรรมนูญจะให้อำนาจจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้ก็ตาม แต่องค์กร 
นิติบัญญัติก็ไม่อาจออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเป็นการฝ่าฝืนสาระสำคัญของสิทธิ 
และเสรีภาพท้ันหรือฝ่า'ฝืนต่อเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ อีกท้ังกฎหมายดังกล่าวต้อง 
มีลักษณะเป็นกฎหมายท่ีใช้ท้ัวไปไม่ใช่กฎหมายท่ีตราสำหรับกรณีใดกรณีหน่ึง7 การห้องกัน 
มิให้กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยกระบวนการทางนิติบัญญัติของรัฐขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญท้ัน 
จะต้องมีข้ันตอนในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ท้ังน้ีเพ่ือการ 
ปกห้องสถานะของรัฐธรรมนูญท่ีมีเหนือกว่ากฎหมายภายในท้ังปวงของรัฐมิให้ถูกละเมิด 
ในเร่ืองของหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซ่ึงจะนำไปสู่การควบคุมตรวจสอบ 
ร่างกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมีแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวช้อง โดยจะทำการศึกษา

- ทฤษฎีว่าด้วยความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

- หล ักความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดของร ัฐธรรมน ูญ

- หล ักการปกครองโดยกฎหมาย

7 บ ว ร ศ ัก ด ิ" , อ ุว ร ร ณ โ ณ , ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น  เล ่ม  3 ะท ี่ม า และน ิต ิว ิธ ี. (ก ร ุง เท พ ฯ  : ส ำ น ัก  

พ ิม พ ์น ิต ิธ ร ร ม ,2 5 3 8 ) ,ห น ้า  2 7 7 -  278.
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2 . 1 . 1  ท ฤ ษ ฎ ีว ่า ด ้ว ย ค ว า ม สูงสุดของรัฐธ ร ร ม น ูญ

รัฐธรรมนูญเป็นบทบัญญัติสูงสุดเปรียบเสมือนเป็นแบบโครงสร้างแห่งรัฐ 
ว่ารัฐจะมีรูปแบบเช่นใด มีการปกครองระบบใด โดยท่ัวไปแล้วจะกำหนดให้รัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายสูงสุดหรืออีกนัยหนึ่งคือ ความเป็นกฎหมายสูงสุดน้ันจะเป็นสถานะของ 
รัฐธรรมนูญ8 โดยสถานะแห่งความสูงสูดของรัฐธรรมนูญประการหน่ึงท่ีได้รับการกำหนด 
ให้เป็นกฎหมายสูงสุดมีลำดับเหนือกฎหมายอ่ืนน้ังปวงและกฎหมายอ่ืนใดย่อมไม่อาจขัดหรือ 
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ ได้วางอยู่บน “หลักแห่งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย” น้ันเอง 
ในเร่ืองทฤษฎีว่าด้วยความสูงสุดของรัฐธรรมนูญในสถานะท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 
จะได้ศึกษาถึง

- ทฤษฎีกฎ หมายบริสุทธิ*
- ทฤษฎีสัญญาประชาคม
- ทฤษฎีลำดับชนของกฎหมายภาคพ้ืนยุโรป

2 . 1 . 1 . 1  ท ฤ ษ ฎ ี “ ก ฎ ห ม า ย บ ร ิส ุฑ ธ ิ่”  (p u r e  th e o r y  o f  la w ) 9

ตามแนวความคิดของ Hans Kelsen มีอิทธิพลต่อการจัดดังศาล 
รัฐธรรมนูญในระบบรวมศูนย์ (centralized system) หรือเรียกว่า รูปแบบยุโรป (European 
model) ตัวอย่างเช่น “ศาลรัฐธรรมนูญรูปแบบออสเตรีย” มีบทบาทและอำนาจหน้าท่ีในการ 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญ Hans Kelsen เห็นว่ากฎหมายเป็นศาสตร์มริสุทธ๋ึโดยในฌอแท้ของกฎหมาย 
เป็นวิทยาศาสตร์ท่ีปลอดจากการประเมินค่าทางคำพิพากษา (judgement) ทางการเมือง 
(political) ทางศาสนา (religious) และทางศีลธรรม (moral) เป็นการแสดงออกถึงกฎหมาย 
สารบัญญัติ (positive law) ท่ีอิสระจากความคิดในเชิงอุดมคติ (ideal) หรือในเชิงเป็นธรรม 
(right) ของกฎหมาย ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิจงเป็นเร่ืองมุ่งเน้นเฉพาะท่ีตัวบทกฎหมาย

8 ว ิษ ณ ุ เ ค ร ือ ง า ม . ก ฎ ห ม า ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ■ พ ิม พ ์ค ร ัง ท ี่ 3 ( ก ร ุ ง เ ท พ ฯ : โ ร ง พ ิ ม พ ์ ส ุ ท ธ ิ  

แ ส ว ง ก า ร พ ิม พ ์,  2530), ห น ้า  669.

9 ว ุฒ ิช ัย  จ ิต ต า น ุ,ก ล ไ ก ท า ง ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ร ะ บ บ ร ว ม ศ ูน ย ์ (C en tra lized  

System ) ห ร ือ  ร ูป แ บ บ ย ุโ ร ป  (European M o d e l)  ใ น ป ร ะ เท ศ ต ่า ง ๆ  ท ั่ว โ ล ก , ใ น ร ว ม บ ท ค ว า ม  

ท า ง ว ิช า ก า ร ข อ ง ส ำ น ัก ง า น ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ช ุด ท ี่ 4: “ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ก ับ ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิ 

แ ล ะ เส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ” . ( ก ร ุง เท พ ฯ :  ส ำ น ัก ง า น ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ,2 5 4 8 ),ห น ้า  1 1 4 - 116.
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มีความบริสุทธ่ีในตัวของมันเองซ่ึงเป็นบรรทัดฐานสูงสุด (supreme norm) โดยแท้จริง มิใช่ 
เป็นเร่ืองของกฎหมายท่ีควรจะเป็น (ought to be) ตามความคิดในทางอุดมคติหรือในทาง 
เป็นนามธรรมของกฎหมายแต่อย่างใด การท่ี Hans Kelsen พยายามจะช้ีให้เห็นว่ากฎหมาย 
เป็นวิทยาศาสตร์ท่ีมีความบริสุทธิ”ในตัวกฎหมายและมีความเป็นไปได้โดยแท้จริงมิใช่ 
กฎหมายท่ีควรจะเป็น (ought) ในทางอุดมคติน้ันในจุดน้ีเองนักกฎหมายรัฐธรรมนูญเห็นว่า 
Hans Kelsen ต้องการจะกล่ันกรองวิธีการทางทฤษฎีกฎหมาย(methodology) แยกออกจาก 
การครอบงำภายใต้อิทธิพลของศาสตร์อื่น  ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในทางสังคมศาสตร์ 
เพ่ือชีให้เห็นถึงความแตกต่างของทฤษฎีกฎหมายกับสังคมศาสตร์ว่า ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ 
จะมุ่งหมายชีเฉพาะเม่ือหาของกฎหมายเป็นสำคัญในการวิเคราะห์ทฤษฎีกฎหมายเท่าน้ัน

ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิตามท่ี Hans Kelsen เรียกว่า “บรรทัดฐาน 
พ้ืนฐาน” (basic norm) หรือตามท่ีนักกฎหมายรัฐธรรมนูญรู้จักกันดีว่า “GRUNDNORM” 
อันเป็นบรรทัดฐานสูงสุด (supreme norm) ซ่ึงก็คือรัฐธรรมนูญน่ันเอง และจากการท่ี 
รัฐธรรมนูญเป็นบรรทัดฐานสูงสุดจึงก่อให้เกิดลำดับชั้นแห่งบรรทัดฐานทางกฎหมาย 
(hierarchy of égal norms) โดยกฎหมายท่ีมีศักดสูงกว่าจะก่อให้เกิดกฎหมายท่ีมีศักดิตากว่า 
เป็นลำดับช้ันตกทอดคันไปอย่างเป็นระบบ ตังน้ัน โดยลำดับช้ันแห่งบรรทัดฐานกฎหมาย 
ของกฎหมายท่ีมีศักดิตากว่าจะสมบูรณ์ในตัวไต้ต่อเม่ือกฎหมายท่ีมีศักดสูงกว่าให้อำนาจและ 
กฎหมายท่ีมีศักดิสูงกว่าจะมีผลสมบูรณ์ต่อเม่ือมีกฎหมายสูงสุดท่ีเป็นบรรทัดฐานสูงสุดให้ 
อำนาจรับรองไว้ ด้วยเหตุน้ีกฎหมายที่มีศักดิต่ํากว่ารองลงมาจากรัฐธรรมนูญจะขัดต่อ 
รัฐธรรมนูญไม่ไต้ตามแนวความคิดทฤษฎี “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” โดยมีท่ีมาจาก 
ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ

2 . 1 . 1 . 2  ท ฤ ษ ฎ ีส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม

พ ื้น ฐ า น ต า ม แ น ว ค ิด ข อ ง ป ร ัช ญ า เม ธ ีโ ค ร ต ิอ ุส  ใ น เร ื่อ ง ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  

ธ ร ร ม ช า ต ิท ี่ส ำ ค ัญ ป ร ะ ก า ร ห น ึ่ง ไ ด ้แ ก ่ ก า ร เก ิด ข อ ง ส ัง ค ม ม น ุษ ย ์ด ้ว ย เห ต ุท ี่ม น ุษ ย ์ต ้อ ง ก า ร พ ้น  

จ า ก ส ภ า ว ะ ต า ม ธ ร ร ม ช า ต ิเพ ร า ะ ม น ุษ ย ์ใ ค ร ่ส ัง ค ม  จ ึง ไ ต ้ม า ท ำ ข ้อ ต ก ล ง ไ ว ้ร ะ ห ว ่า ง ก ัน ก ่อ ต ั้ง  

ส ัง ค ม ม น ุษ ย ์โ ด ย ข ้อ ต ก ล ง น ี้เ ร ีย ก ว ่า  “ ส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม ” 10 ต า ม ท ฤ ษ ฎ ีส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม

10ว ีร ะ  โ ล จ า ย ะ , “ ส ิท ธ ิเส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ” , ใน  ก า ร ส อ น ช ุด ว ิช า ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น  

(Public L a w ! เ ล ่ ม ท ี ่ 2 ห น ่ว ย ท ี่ 8 - 1 5  พ ิม พ ์ค ร ั้ง ท ี่ 29 (น น ท บ ุร ี ะ ม ห า ว ิท ย า ล ัย ส ุโ ข ท ัย ธ ร ร ม า  

ธ ิราช , 2545), ห น ้า  470.
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ส า ม า ร ถ อ ธ ิบ า ย ค ว า ม เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  จ า ก แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง น ัก ป ร า ช ญ ์ 

ห ล า ย ค น  เช ่น  Thom as Hobbes, John Locke , Jean Jacgues Rousseau

(1 ) ส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม ก ับ  โฑ ม ัส  ฮ อ บ ส ์ (T h o m a s  H o b b e s )

ตามแนวความคิดของ Hobbes มองว่า โดยสัญชาติญาณของ 
มนุษย์มีความเห็นแก่ตัว โหดร้าย ไม่ไว้วางใจซ่ึงกันแล ะกัน ต่างต้องระวังตนเองให้พ้นจาก 
การ ถูกทำร้ายโดยอีกฝ่ายหน่ึง ทุกคนต้องปกป้องและรักษาชีวิตของตนเพ่ือให้ดำรงอยู่ต่อไป 
ในสังคมโดยต่างฝ่ายต่างกำหนดกฎเกณฑ์ของตนเองและต่างเป็นผู้ทำหน้าท่ีตัดสินข้อขัดแย้ง 
ของตนเองกับผู้อ่ืน การตกอยู่ในภาวะเช่นน้ีทำให้ทุกคนเปรียบเสมือนตกอยู่ในภาวะท่ีต้อง 
สงครามต่อกัน ภาวะตังกล่าวถือว่าเป็นธรรมชาติของมนุษย์ที่มนุษย์ทุกคนมีสิทธิตาม 
ธรรมชาติท่ีจะรักษาตัวเองให้รอดจากการคุกคาม การทำร้าย การประหัตประหาร อันเกิดจาก 
การกระทำของผู้อ่ืนท่ีมาล่วงละเมิดสิทธิของตน การท่ีทุกคนสามารถกระทำการตังกล่าวไต้ 
ก็เพราะด้วยเหตุท่ีทุกคนมีสิทธิตามธรรมชาติอย่างเท่าเทียมกัน ซ่ึงความเท่าเทียมกันน้ีไต้นำ 
ความยุ่งยากมาสุ่โดยก่อให้เกิดความขัดแย้งซ่ึงกันและกัน เม่ือใดท่ีมนุษย์ต้องการส่ิงใดมาเป็น 
ของตนก็ต้องต่อล้เพ่ือให้ไต้มาโดยต่างคนต่างหวังอย่างเท่าเทียมกันว่าจะไต้มาซ่ึงส่ิงน้ัน 
และในการต่อล้เพ่ือให้ได้มานีย่อมต้องมีผู้ผิดหวังและผู้สมหวังปะปนกันไป ทุกคนต่างกลัว 
การผิดหวังโดยจะพยายามทุกวิถีทางท่ีจะทำให้ตนเองสมหวังด้วยการเอาชนะซ่ึงกันและกัน 
เป็นท่ีตง สภาวะเช่นน้ีย่อมก่อให้เกิดข้อพิพาทกันข้ึน ส่งผลต่อความม่ันคงและความปลอดภัย 
ในชีวิตของทุกคน เม่ือมนุษย์ไม่มีสังคม ไม่มีระเบียบหรือกฎเกณฑ์ใด  ๆ มาควบคุมสภาวะ 
ตามธรรมชาติของมนุษย์ในการท่ีจะรักษาตัวเองให้อยู่รอด จึงทำให้สภาวะตังกล่าวแปรมา 
เป็นสภาวะทางสงคราม อย่างไรก็ดีเพื่อให้เกิดการหลีกเลี่ยงขจัดสภาวะแห่งสงคราม 
ให้หายไปและก่อให้เกิดสันติภาพข้ึน ในท่ีสุดแล้วทุก  ๆ คนในประชาคมน้ันจะต้องร่วมกันก่อ 
พันธสัญญาต่อกันข้ึนมาเพ่ือให้ยับย้ังซ่ึงกันและกัน กล่าวคือ ทุกคนต้องสละเสรีภาพส่วนท่ี 
เป็นการละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน เสรีภาพส่วนท่ีสละน้ีจะมีค่าเท่ากับสิทธิของตนท่ีจะไม่ถูกผู้อ่ืน 
ละเมิด ต่างคนต่างรักษาสิทธิของตนแต่ทุกคนต่างก็เป็นป้จเจกชนไม,สามารถควบคุมการ 
ละเมิดสิทธิตังกล่าวไต้ ตังน้ีนการรักษาสิทธิส่วนน้ีของทุกคนจึงต้องรวมกันเข้าเป็นพลังอัน 
มหาศาลเพ่ือท่ีจะใช้รักษาสิทธิของทุกคนโดยผ่านรัฐ ผู้ท่ีละเมิดสิทธิของผู้อ่ืนจึงถูกลงโทษ 
ด้วยพลังอันเป็นอำนาจของรัฐน่ันเอง" 11

11เก ร ีย ง ไ ก ร  เจ ร ิญ ธ น า ว ัฒ น ์.ห ล ัก พ ื้น ฐ า น ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น ว ่า ด ้ว ย ร ัฐ ร ัฐ ธ ร ร ม น ุญ แ ล ะ  

ก ฎ ห ม า ย . พ ิม พ ์ค ร ั้ง ท ี่ 2 ( ก ร ุง เท พ ฯ :ว ิญ ฌ ูช น ,  2548), ห น ้า  1 8 -2 0 .
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ร ัฐ จ ึง เป ็น ผ ู้ม ีอ ำ น า จ ส ูง ส ุด แ ล ะ เด ็ด ข า ด เห น ือ ท ุก  ๆ  ค น ใ น ป ร ะ ช า ค ม  

น น แ ล ะ  เป ็น น ิร ัน ด ร ไ ม ่ม ีอ ำ น า จ ใ ด ม า จ ำ ก ัด ไ ด ้แ ต ่เน ื่อ ง จ า ก ร ั ฐ เป ็น น า ม ธ ร ร ม จ ึง จ ำ เป ็น ต ้อ ง  

ม ีบ ุค ค ล ห น ึ่ง เป ็น ต ัว แ ท น ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ  เร ีย ก ว ่า  ร ัฐ า ธ ิป ็ต ย ์ ม า ท ำ ห น ้า ท ี่ต ัง ก ล ่า ว  

ท ุก  ๆ  ค น ใ น ป ร ะ ช า ค ม น น ด ้อ ง ย อ ม ร ับ แ ล ะ เช ื่อ พ ีง ร ัฐ า ธ ิป ิต ย ์โ ด ย แ น ว ค ิด เช ่น น ี้ส ะ ท ้อ น ใ ห ้เห ็น  

ถ ึง ส ัญ ญ า ส ว า ม ีภ ัก ด ิอ ัน เ ป ็น ก า ร ส ่ง เ ส ร ิม ร ะ บ อ บ ก า ร ป ก ค ร อ ง แ บ บ ส ม บ ูร ณ า ญ า ส ิท ธ ิร า ช ย ์ 

( la  M on arch ie  a b so lu e )12

ผ ู้ป ก ค ร อ ง ท ี่ไ ด ้ร ับ ม อ บ อ ำ น า จ ไ ป จ า ก ป ร ะ ช า ค ม ด ้ว ย ก า ร ป ก ค ร อ ง แ บ บ  

ส ม บ ูร ณ า ญ า ส ิท ธ ิร า ช ย ์ ก ฎ ห ม า ย ท ี่ต ร า ข ึ้น โ ด ย ผ ู้ป ก ค ร อ ง จ ึง ต ้อ ง ถ ือ ว ่า ย ุต ิธ ร ร ม เส ม อ  ส ัญ ญ า 

ป ร ะ ช า ค ม ท ี่ป ร ะ ช า ช น ต ก ล ง ร ่ว ม ก ัน จ ัด ท ำ ข ึ้น จ ึง เ ป ็น ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  เป ็น ท ี่ม า ข อ ง ผ ู้ป ก ค ร อ ง  

แ ล ะ เป ็น ท ี่ม า แ ห ่ง อ ำ น า จ ข อ ง ผ ู้ป ก ค ร อ ง ด ้ว ย  ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ีท ี่ม า จ า ก ส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม โ ด ย  

ป ร ะ ร ก ช น ม ีเจ ต น า ร ่ว ม ก ัน ท ำ ข น เช ่น ว ่า น ี้จ ึง เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด 13

(2 ) ส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม ก ับ จ อ ห ์น  ล ๊อ ค  (J o h n  L o c k e ) 14

ตามแนวความคิดของ Locke ในเร่ืองธรรมชาติของมนุษย์ 
ไม่แตกต่างไปจากH obbesกล่าวคือ มนุษย์ทุกคนต่างคนต่างอยู่ ต่างมีเสรีภาพตามธรรมชาติ 
และต่างก็มุ่งแสวงหาความม่ันคงแห่งชีวิตของตนเอง แต่มีช้อแตกต่างกันอยู่ 2 ประการ คือ 
ประการท่ีหน่ึง สภาวะตามธรรมชาติของมนุษย์ไม่ได้เป็นสภาวะต่อสู้แข่งขันเพ่ือท่ีจะให้ 
บรรลุถึงความปรารถนาของตนเองอย่างเดียวแด,เป็นสภาวะท่ีมีแต่ความเสมอภาคมีสันติภาพ 
ทุก  ๆคนตระหนักถึงกฎหมายธรรมชาติ และเม่ือเกิดการขัดแย้งข้ึนต่อกันแล้วต่างก็บังคับกัน 
ตามสิทธิท่ีตนมีอยู่ตามธรรมชาติและลงโทษผู้กระทำผิดด้วยตนเอง ประการท่ีสอง มีสองพันธ 
สัญญาท่ีประชาชนทำข้ึน (แต่ Hobbes มองว่ามีเพียงพันธสัญญาเดียว) โดยพันธสัญญาแรก 
เป็นพันธสัญญาท่ีประชาชนทำกันเองตรงกับแนวคิดของ Hobbes เพ่ือหาหนทางแก้ไขความ 
ขัดแย้งท่ีเกิดข้ึนระหว่างกันและเพ่ือความม่ันคงแห่งชีวิตของแต่ละคน กรณีพันธสัญญาท่ีสอง 
เป็นพันธสัญญาท่ีประชาชนทำกับรัฐโดยมีความแตกต่างจาก H obbes ซ่ึงไม่ได้มองว่าการท่ี

12 เร ื่องเด ียวกัน, หน้า 21.

13 อ ัลจนา พ ึ่ง เย ็น , ก ารค วบ ค ุม ก ฎ ห ม าย ม ิให ้ข ัด ห ร ือ แ ย ้งต ่อ ร ัฐธรรม น ูญ โด ย ศ าล  

ร ัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. (ว ิทยานิพนธ์ปร ิญญา 

มหาบัณฑิต สาขาวิชาน ิต ิศาสตร์ จ ุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 37.

14เกรียงไกร เจร ิญ ธนาว ัฒน ์.หล ักพ ืนฐานกฎหมายมหาชนว่าด ้วยรัฐ ร ัฐธรรมน ูญ และ 

กฎหมาย. หน้า 21 -  23.
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ประชาชนมอบอำนาจให้รัฐไปน้ันเป็นการท่ีประชาชนเข้าทำพันธสัญญากับรัฐ แต่เป็นกรณีท่ี 
ประชาชนต้องหากนกลางมาใช้อำนาจสูงสุดและเด็ดขาดเหนือทุก  ๆคนในประชาคมน้ัน 
รัฐเป็นคนกลางท่ีถูกสมมุติข้ึนเพ่ือใช้อำนาจดังกล่าวโดยมีตัวแทนท่ีเรียกว่ารัฐาธิป้ตย์อัน 
สะท ้อนถ ึงระบบสวาม ิก ักดและเป ็นการส ่งเสร ิมระบอบการปกครองแบบ 
สมบูรณาญาสิทธิราชย์ ตังน้ัน รัฐจึงมิใช่คู่พันธสัญญาเพราะรัฐมีอำนาจเหนือกว่าทุกคน  ๆ
คนในประชาคม

การที่ Locke มองว่าม ีพ ันธสัญญาที่สองก็ด ้วยเหตุผลท ี่ว ่าพ ันธ 

ส ัญญ าแรกจะเก ิดมรรคผลได ้ต ่อเม ื่อประชาชนในประชาคมน ั้นต ้องย ินยอมร ับสภาพปกครอง 

และเพ ื่อให ้การย ินยอมเป ็นไปด ้วยด ี จ ึงต ้องม ีการควบค ุมอำนาจของร ัฐโดยกฎหมายท ี่ออกมา 

จากฝ่ายนิต ิบ ัญญ ัต ิซ่ึงรัฐน ั้นจะต ้องให ้การเคารพกฎหมายท ี่ตราออกมา ถ้ารัฐเป ็นฝ ่ายละเม ิด 

กฎหมายประชาชนมสี ิทธิท ี่จะบ ังค ับก ับร ัฐได ้ พ ันธสัญญาที่สองท ี่ประชาชนทำกับร ัฐเช ่นน ีร ัฐ 

ม ิได ้อ ย ู่เห น ือ ป ระช าช น แ ต ่อ ย ่า งใด  แ ต ่เป ็น ก าร เข ้าม า เป ็น ค ู่พ ัน ธ ส ัญ ญ าระห ว ่า งร ัฐ ก ับ  

ประชาชนนั้นเอง และพ ันธสัญญาอย่างน ีจ ึงเป ็นพ ันธสัญญาสหภาพ (Pactun บท๒ ทis)

การเกิดของรัฐในความคิดของ Locke หมายความว่า รัฐเกิด 
ข้ึนมาเพราะเพ่ือให้มนุษย์อยู่ภายใต้กฎหมายท่ีเป็นกฎหมายแห่งรัฐโดยในเร่ืองของการกระทำ 
ทางกฎหมายแห่งรัฐน้ีจะมีรัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์น้ังหมดท่ีรัฐจะต้องปฏิบัติตาม ด้วยเหตุน้ี 
รัฐธรรมนูญจึงมีคุณค่าหรือลำดับศักดิทสูงกว่ากฎหมายอ่ืน  ๆของรัฐน้ังหมด15

(3) ส ัญ ญ าป ร ะ ช า ค ม ก ับ  จ ัง จ า ก ส ์ ร ุส โซ  (J ea n  J a c g u e s  R o u s s e a u )

ค ว า ม แ น ว ค ิด ข อ ง  Rousseau ใ น จ ุด เ ร ิ่ม ต ้น ไม่แ ต ก ต ่า ง ก ัน ก ับ  

Hobbes ก ล ่า ว ค ือ  ใ น ส ภ า ว ะ ธ ร ร ม ช า ต ิท ุก ค น ม ีเ ส ร ีภ า พ แ ห ่ง ก า ร ด ำ ร ง อ ย ู่แ ล ะ เป ็น น า ย ข อ ง  

ต ัว เอ ง  ไ ม ่อ ย ู่ใ ต ้อ า ณ ัต ิข อ ง ใ ค ร ถ ้า เข า ไ ม 1ย ิน ย อ ม  แ ต ่ใ น ส ภ า ว ะ ด ัง ก ล ่า ว ท ุก ค น ต ่า ง ไ ม ่ม ีค ว า ม  

ป ล อ ด ภ ัย  ข า ด ค ว า ม ม ั่น ค ง ใ น ช ีว ิต แ ล ะ ใ น เส ร ีภ า พ  ไ ม ่ม ีห ล ัก ป ร ะ ก ัน ท ี่แ น ่น อ น  เป ็น ส ถ า น ก า ร ณ ์ 

ท ี่บ ัง ค ับ ใ ห ้ท ุก  ๆ  ค น  จ ำ ต ้อ ง ม า ร ว ม ต ัว ก ัน เพ ื่อ ใ ห ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ท ุก ค น ใ น ป ร ะ ช า ค ม  

น ั้น โ ด ย ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า ป ร ะ ช า ค ม  Rousseau ย อ ม ร ับ เส ร ีภ า พ ต า ม ธ ร ร ม ช า ต ิข อ ง ม น ุษ ย ์ท ุก ค น ว ่า  

ม ีอ ย ่า ง ไ ม ่จ ำ ก ัด แ ล ะ ท ุก ค น ต ่า ง ก ็พ ย า ย า ม ใ ช ้เ ส ร ีภ า พ ต า ม ธ ร ร ม ช า ต ิข อ ง ต น อ ย ่า ง ไ ร ้ข อ บ เข ต  

ก ่อ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม ไม ม่ ั่น ค ง ใ น ชีว ิตข อ ง แ ต ่ล ะ ค น  ทำให ม้ ีค ว า ม จ ำ เป ็น ท ี่ท ุก ค น ใ น ป ร ะ ช า ค ม น ั้น  

ต ้อ ง ห ัน ห น ้า เข ้า ห า ก ัน ท ำ ข ้อ ต ก ล ง ว า ง ก ฎ เก ณ ฑ ์แ ห ่ง ก า ร อ ย ู่ร ว ม ก ัน ใ น ส ัง ค ม น ั้น ข ึ้น ม า เพ ื่อ จ ำ ก ัด

15 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 85.
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การใช ้เสร ีภาพอย ่างไร ้ขอบเขตของท ุกคนเสร ีภาพท ี่แท ้จร ิงของ Rousseau ค ือ เสร ีภาพท ี่ 

เก ิดข ึ้นตามกฎเกณฑ์ของประชาคมน ั้น ๆ เป ็นเสรีภาพในฐานะพลเม ือง (civil liberty)16

ส ัญ ญ าป ระช าค ม ข อ งRousseau เป ็น ส ัญ ญ า ใ น เช ิงศ ีล ธ รรม  

(le contract moral) ท ี่ก ่อกำเน ิดมาจากท ุก ๆ คน ในประชาคมน ั้นโดยแต ่ละคนม ีข ้อผ ูกพ ันอย ู่ 

สองประการด ้วยก ัน กล่าวคือ ประการแรก เป ็นข ้อผ ูกพ ันก ับตนเองและเป ็นข ้อผ ูกพ ันก ับร ัฐ 

ประการท ี่สอง สำหร ับการเก ิดเป ็นข ้อผ ูกพ ันค ับร ัฐน ั้นถ ือว ่าเป ็นจ ุดกำเน ิดหร ือการสร ้างร ัฐให ้ 

เก ิดข ึ้นเพราะท ุกคนต ่างเข ้าทำส ัญญาประชาคมก ันน ั้นไม,ใช ่การท ี่ท ุกคนมอบเสร ีภาพของตน 

ให ้แก ่ผ ู้,หน ึ่งผ ู้1ใดโดยเฉพาะแต ่เป ็นการมอบให ้ร ัฐ  ร ัฐจ ึงเป ็นการรวมต ัวก ันของท ุก  ๆ คนใน 

ประชาคม14นโดยมีเจตนารมณ ์ร ่วมก ันค ือ อำนาจอธิปไตยที่เป ็นของท ุก ๆ คน ซ ึ่งไม ่สามารถ 

จะจำหน ่ายจ ่ายโอนไปให ้ผ ู้ใดได ้ ไม ่สามารถแบ ่งแยกได ้และจะจำก ัดก ็ไม ่ได ้เพราะอำนาจ 

อธ ิปไตยน ี้เป ็นของท ุกคนในประชาคมน ั้นก ่อให ้เก ิดการปกครองท ี่เร ียกว ่า การปกครองใน 

ระบอบประชาธ ิปไตยทางตรง กล ่าวค ือ Rousseauให้ความสำคัญกับฝายนิต ิบ ัญญ ัต ิเป ็นอย่าง 

มากเพราะเก ิดจากการเข ้าทำสัญญาประชาคมของประชาชนทุกคน17

ต ังน ั้นกฎหมายที่ตราข ึ้นจึงหมายถึง การแสดงออกซ ึ่งเจตจำนง 

ท ั่ว ไ ป โด ย ท ุก ค น ม ีส ่ว น ร ่วม ใ น ก าร ก ่อ ใ ห ้เก ิด แ ล ะแ ส ด งอ อ ก ถ ึง เจ ต จ ำ น งท ั่ว ไ ป แ ล ะห าก  

ผ ู้ปกครองท ี่ได ้ร ับอำนาจไปแล ้ว ปฏ ิบ ัต ิตนไม ่เป ็นไปตามเจตนารมณ ์ของคนในประชาคมน ั้น  

ประชาชนม ีอำนาจท ี่จะถอดถอนผ ู้ปกครองผ ู้น ั้นได ้ ส ัญญ าประชาคมตามแนวความค ิดของ 

Rousseau มองว ่า การรวมต ัวก ันของท ุกคนในประชาคมก ่อให ้เก ิดร ัฐน ั้นก ็เน ื่องมาจากการม ี 

เจ ต น ารม ณ ์ร ่วม ก ัน ค ือ อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ท ี่เป ็น ข อ งท ุก  ๆ คน ก ่อ ให ้เก ิด ก ารป ก ค รอ งแ บ บ  

ประชาธ ิปไตยโดยส ัญญาประชาคมเป ็นเร ื่องเจตจำนงของประชาชนเพ ื่อปกครองตนเอง มิใช่ 

การมอบเจตจำนงของประชาชนไปให ้แก ่ผ ู้ใด18

จากแนวค ิด Rousseau ท ี่ก ่อ เป ็นทฤษ ฎ ีแห ่งส ัญ ญ าประช าคม 

เห ็นได ้ว ่า จ ุดกำเน ิดของร ัฐ เก ิดจากท ุกคนต ่างรวมต ัวเข ้าทำส ัญ ญ าประชาคมม ีเจตนารมณ ์ 

ร ่วมก ันค ือ  อำน าจอธ ิป ไต ยก ่อให ้เก ิด ระบอบก ารปก ค รองแ บบ ประช าธ ิป ไต ยต ังน ั้น ร ัฐจ ึง  

ก ่อ ต ัวก ำ เน ิด ข ึ้น ก ่อ น ก าร เก ิด ข อ งร ัฐ ธรรม น ูญ  แ ล ะ เม ื่อ ร ัฐ ไ ด ้ก ่อ ต ัว ข ึ้น แ ล ้ว ร ัฐ ก ็จ ะส ร ้า ง

16เร ื่องเด ียวก ัน,หน ้า 23 -24.

17เร ื่องเด ียวก ัน,หน ้า 24.

18 อ ัลจนา พ ึ่ง เย ็น , ก ารค วบ ค ุม ก ฎ ห ม าย ม ิให ้ข ัด ห ร ือ แ ย ้งต ่อ ร ัฐธรรม น ูญ โด ย ศ าล  

ร ัฐธรรม น ูญ  ตามร ัฐธรรมน ูญ แห ่งราช อาณ าจ ักรไทย  พ ุทธศ ักราช 2540. (ว ิทยาน ิพ นธ ์ 

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชาน ิต ิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 37.
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กฎเกณ ฑ ์ท ี่ใช ้ปกครองแห ่งร ัฐข ึ้นมาเร ียกว ่าร ัฐธรรมน ูญ  เป ็นสถานะทางกฎหมายของร ัฐ19 

ร ัฐธรรมน ูญจึงเป ็นกฎหมายส ูงส ุดท ี่ร ัฐใช ้ในการปกครองแห ่งร ัฐ

2 .1 .1 .3  ท ฤ ษ ฎ ีล ำ ด ับ ช ั้น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ภ า ค พ ื้น ย ุโ ร ป

ค วามส ัมพ ัน ธ ์ข องระบบกฎห มายตามธรรมช าต ิก ับกฎห มายฝ ่าย  

บ ้านเม ืองท ี่ต ่างก ็เป ็นกฎหมายของร ัฐ  โดยร ัฐม ีร ัฐธรรมน ูญ เป ็นสถานะทางกฎหมายของร ัฐ  

เป ็นกฎเกณ ฑ ์ท ั้งหมดท ี่ร ัฐน ั้นจะต ้องปฏ ิบ ัต ิตาม ด ้วยเหต ุนร ัฐธรรมน ูญ จ ึงม ีค ุณ ค ่าหร ือลำด ับ 

ศ ักดท ี่ส ูงกว ่ากฎเกณ ฑ ์อ ื่นของร ัฐท ั้งหมด20 ทำให ้เห ็นถ ึงหล ักความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดของ 

ร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ม ีรากฐานมาจากแนวค ิดเร ื่อง “ ลำด ับชนของกฎหมาย (hierarchy o f law) 

ท ี่ถ ือก ันว ่ากฎหมายซ ึ่งม ีอย ู่หลายร ูปแบบ ย ่อมต ้องม ีกฎหมายร ูปแบบหน ึ่งท ี่ควรกำหนดว ่าอย ู่ 

ส ูงก ว ่าก ฎ ห ม าย ร ูป แบ บ อ ื่น  โด ย ท ั่วไป แล ้วจะก ำห น ด ให ้ร ัฐธรรม น ูญ เป ็น ก ฎ ห ม ายส ูงส ุด  

กล่าวอ ีกน ัยหน ึ่งค ือ ความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดท ั้นจะเป ็นสถานะของร ัฐธรรมน ูญ 21

แนวคิดเร ื่องลำด ับช ั้นของกฎหมายเร ิ่มเก ิดข ึ้นท ั้งแต ่สม ัยกร ีกโบราณ 

แต ่ปรากฎช ัดเจนข ึ้นในสม ัยกลาง เม ื่อน ักค ิดในสม ัยกลางบ ุ่งท ี่จะพ ิจารณ าความส ัมพ ันธ ์ของ 

ระบบกฎหมายท ี่แตกต ่างก ัน 2 ระบ บ  คือ ระบบกฎหมายธรรมชาต ิ (jus naturale) ก ับ ระบบ  

กฎหมายบ ้านเม ือง (jus positivum) โดยให ้กฎหมายธรรมชาต ิม ีฐานะท ี่ส ูงกว ่ากฎหมายบ ้าน 

เม ือง กฎหมายบ ้าน เม ืองซ ึ่งข ัดหร ือแย ้งก ับกฎหมายธรรมชาต ิย ่อมไม ่ม ีผลใช ้บ ังค ับและไม ่ 

ผ ูก พ ัน ให ้ต ้อ งป ฏ ิบ ัต ิ ด ังท ั้น ส ถ าน ะข อ งก ฎ ห ม าย ธ รรม ช าต ิซ ึ่งม ีส ถ าน ะส ูงก ว ่าก ฎ ห ม าย  

บ ้านเม ืองจ ึงส ่งผลต ่อระบบค ิดในทางกฎหมาย 2 ประการ

1) ในแง,ร ูๆเแบบ ทำให ้น ักกฎห มายคำน ึงถ ึงลำด ับช ั้น ข องกฎห มายโดย  

เฉพาะอย ่างย ิ่งเม ื่อม ีการบ ัญญ ัต ิร ับรองหลักกฎหมายธรรมชาต ิไว ้ในกฎหมายบ ้านเม ือง และ

2) ในแง'เน ื้อหาทำให ้แนวค ิดเร ื่องส ิทธ ิท ั้งเด ิมของมน ุษย ์ตกผล ึก และทำให ้ 

ร ัฐต ้องคำน ึงถ ึงความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างป ็จเจกชนด้วยก ันและป ็จเจกชนก ับร ัฐย ิ่งข ึ้น22

19เกรียงไกร เจร ิญ ธนาว ัฒน ์, หล ักพ ื้นฐานกฎหมายมหาชนว ่าด ้วยร ัฐ  ร ัฐธรรมน ูญ  

และกฎหมาย. ห บ ้า 66.

20 เรื่องเดียวกัน, หน้า 85.

21วิษณุ เครืองาม, กฎหมายร ัฐธรรมน ูญ .ห น ้า669.

22 วรเจตน ์ ภาคีรัตน์, “ ความเป ็นกฎหมายส ูงส ุดของร ัฐธรรมน ูญ ค ับศาลร ัฐธรรมน ูญ ” , 

ใน รวมบ ท ค วามท างว ิช าก ารเน ื้อ งใน โอก าส ครบ  9 0 ป ี ศาสตราจารย ์ ลัณณา ธรรมศ ักด

(กรุงเทพฯ : โรงพ ิมพ ์มหาวิทยาล ัยธรรมศาสตร์, 2541), หบ ้า 192.
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อย่างไรก็ด ีในเรื่องพ ัฒนาการแนวคิดลำดับช ั้นของกฎหมายเริ่มพ ัฒนาขึ้นใน 

ภาคพื้นย ุโรป โดยเฉพาะในอังกฤษ จ ึงสมควรศ ึกษาท ี่มาและพ ัฒนาการด ังกล ่าวจากประเทศ 

อังกฤษ ประเทศเยอรม ัน ประเทศออสเตร ีย  และสหรัฐอเมร ิกา ตามลำด ับด ังน ี้

( 1 ) แ น ว ค ิด เร ื่อ ง ล ำ ด ับ ช ั้น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใน ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ

เมื่อ ค.ศ. 1610 sir Edward Coke ผู้พ ิพากษาวิน ิจฉ ัยคดีจาก 

เร ื่องท ี่แพทยสภาได ้พ ิจารณาลงโทษปรับนายแพทย์ Thomas Bonham ซ ึ่งเป ิดสถานพยาบาล 

ฝ ่าป ็น ต ่อข ้อบ ังค ับข องแพ ท ยสภ า โดย ต าม ข ้อบ ังค ับข องแพ ท ยสภ าก ำห น ด ให ้ค ่าป ร ับ ท ี่ 

แพทยสภาได ้พ ิจารณ าปร ับมาน ั้นให ้คร ึ่งหน ึ่งเป ็นส ิทธ ิตามกฎหมายท ี่แพทยสภาจะได ้ร ับ  แต่ 

Sir Edward Coke เห ็นว่า กฎหมายท ี่เป ็นพ ื้นฐานในคด ี (ข ้อบ ังค ับแพทยสภา) ไม่อาจใช้ 

บ ังค ับ ได ้เพ ราะก ฎ ห ม าย ด ังก ล ่าวข ัด ก ับ ห ล ัก  Common Law ท ี่ว ่า “ ไม ่ม ีบ ุค ค ล ใด จะเป ็น  

ผ ู้พ ิพากษาในเร ื่องท ี่ดนเองม ีส ่วนได ้ส ่วนเส ีย,, โดยคดีของ Bonham นี้ ประธานแพทยสภาและ 

ผ ู้พ ิพากษาของแพทยสภาม ีส ิทธ ิได ้ร ับ เบ ี้ยปร ับคร ึ่งหน ึ่งของเบ ี้ยปร ับท ี่กำหนดไว ้ในแด,ละคด ี 

จ ึงม ีผลประโยชน ์ทางด ้านเง ินโดยตรงต ่อการทำหน ้าท ี่เป ็นผ ู้พ ิพากษาในคด ี ด ังน ั้น  ประธาน 

แ พ ท ย ส ภ าแ ล ะผ ู้พ ิพ าก ษ าข อ งแ พ ท ย ส ภ าจ ึงม ิไ ด ้เป ็น เพ ีย งผ ู้พ ิพ าก ษ า เท ่าน ั้น แ ต ่ย ัง เป ็น  

ค ู่ความฝ ่ายหน ึ่งในคดีด ้วย คำกล ่าวเก ี่ยวล ับลำด ับช ั้นท ี่เหน ือกว ่าของ Common Law มาจาก 

คำพิพากษาดังกล่าวที่ว ่า “ Common Law ม ีอ ิทธ ิพลต ่อกฎหมายของร ัฐสภา และในบางกรณ ี 

ทำให ้กฎหมายของร ัฐสภาฉบ ับน ั้นน ั้งฉบ ับไม ่ม ีผลบ ังค ับเพราะเม ื่อกฎหมายของร ัฐสภาข ัดแย ้ง 

ก ับความม ีเหต ุผลหร ือไม ่สามารถปฏ ิบ ัต ิตามได ้ กรณ ีเช ่นนี้ Common Law ย ่อมม ีอ ิทธ ิพลต ่อ 

กฎหมายของร ัฐสภาและม ีผลทำให ้กฎหมายของร ัฐสภาไม ่ม ีผลบ ังค ับใช ้,,23

การต ัดส ินของ S ir E dw ard  C oke ได ้วางหล ักบนพ ื้นฐานท ี่ว ่า 

แ ม ้ร ัฐ ส ภ าจ ะม ีส ิท ธ ิใ น ก าร บ ัญ ญ ัต ิก ฎ ห ม า ย แ ล ะแ ก ้ไ ข ก ฎ ห ม าย ไ ด ้ก ็ต า ม  แต ่ผ ู้พ ิพ ากษา 

ก ็ส าม ารถท ี่จ ะวางเง ื่อน ไข ใน การค วบ ค ุม ต รวจสอบค วามช อบ ข องกฎห มายได ้และก ็ช อบ  

ท ี่จะไม ่บ ังค ับใช ้กฎหมายกรณ ีท ี่กฎหมายของร ัฐสภาข ัดแย ้งก ับหล ักของ C om m on  L a w  อย่าง 

ช ัดเจน ส ิ่ง ใ ด ท ี่ผ ู้พ ิพ า ก ษ าส า ม ารถ ท ี่จ ะต ร วจ ส อ บ ค วาม ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย ได ้น ั้น  C oke 

ได ้แสดงถ ึงพ ัฒ นาการของกฎหมายพ ื้นฐาน  (fundam enta l la w ) ท ี่พ ัฒ นามาต ั้งแต ่ย ุคกลาง *

C hris ta in  S tarck, V o rra n g  der Verfassung und V erfassungsgerich tsbarke it- 

in :V erfassungsgerich tsba rke it in  พ esteuropa, c .  S tarck /A . W eber (H rsg .), T e ilband  I: 

B e rich te , N om os Verlagsgese llscha ft Baden-B aden 1986, ร . 14 อ ้า ง ถ ง ใ น  บ ร ร เจ ิด  ส ิง ค ะ เน ต ิ,  

ค ว า ม ร ุ1ท ั่ว ไ ป เก ี่ย ว ก ับ ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ญ . (ก ร ุง เท พ  ฯ  : ว ิญ ณ ูช น ,2544), ห น ้า  17 - 18.
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โดยนำแนวค ิดเช ่นน ีมาให ้เหต ุผลในการควบค ุมความชอบด ้วยกฎหมายของร ัฐสภา อย่างไร 

ก ็ต าม พ ัฒ น าก ารท างก ฎ ห ม าย ข อ งอ ังก ฤ ษ น ับ แ ต ่ก ล างศ ต วร รษ ท ี่ 17 ม ิได ้ย ึด ถ ือ ต าม  

แนวความค ิดของ Coke หากแต ่ย ึดหล ักความม ีอำนาจส ูงส ุดของร ัฐสภา (Supremacy o f 

Parlament หรอ Konzept der unbeschrankten Parlamentssouver anitat)24 เนองจากการท 

ประเทศอ ังกฤษไม ่ม ีร ัฐธรรมน ูญ เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรย ึดม ั่นในขนบธรรมเน ียมประเพณ ีมาก 

จนถ ึงก ับใช ้ธรรมเน ียมประเพณ ีเป ็นกฎหมาย ทำให ้เก ิดหล ักสำค ัญ ว ่าร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ไม ่เป ็น  

ลายล ักษณ ์อ ักษรมั่นย ืดหย ุ่นได ้ตามกาลเวลา แก ้ไขเปล ี่ยนแปลงง ่ายและไม ่ม ีสภาพความเป ็น  

กฎ ห มายส ูงส ุด  แ ม ้ก ฎ ห ม ายร ัฐธรรม น ูญ ท ี่เป ็น ก ฎ ห ม าย ลาย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รม ีส ถ าน ะส ูงส ุด  

ของอ ังกฤษซ ึ่งได ้แก ่ พระราชบัญญ ัต ิ (Act o f Parliament) ก็อาจถูกแก้ไขได้ง่ายโดยอำนาจ 

เด ็ด ข าด แ ล ะส ูงส ุด ข อ งร ัฐ ส ภ า25 ใน การท ี่จะบ ัญ ญ ัต ิกฎห มายออกมาบ ังค ับใช ้โดยผลข อง 

กฎหมายท ี่ร ัฐสภาออกเป ็นกฎหมายแม ่บทน ั้น  ม ีผลต ่อกฎหมายลำด ับรองท ี่ออกมาจากองค ์กร 

อ ื่นซ ึ่งต ้องอาศ ัยอำนาจการออกกฎหายลำดับรองจากกฎหมายแม่บท การท ี่ประเทศอ ังกฤษถ ือ 

หล ักความม ีอำนาจส ูงส ุดของร ัฐสภาอาจม ีผลมาจากการต ่อส ู้ก ับระบอบสมบ ูรณาญ าส ิทธ ิราชย ์ 

ท ี่ประสบผลสำเร ็จ  ผลจากการต ่อส ู้ทำให ้ร ัฐสภาเร ียกร ้องให ้พระมหากษ ัตร ิย ์ร ับรองส ิทธ ิและ 

เสร ีภาพของประชาชน โดยการออก Petition o f Right ในปี ค.ศ. 1627 และในป ี ค.ศ. 1689 

ได ้ม ีการออก B ill o f Right อ ันเป ็นกฎหมายสำคัญที่จำก ัดอำนาจของพระมหากษ ัตริย ์น ั่นเอง

แนวความคิดในเร่ืองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้จะได้รับการพัฒนาจากประเทศอังกฤษในช่วงแรก แต่ปีจจุบันไม่มีผลในทางปฏิบัติ 
เนื่องจากเหตุผลที่ว่าระบบกฎหมายของอังกฤษนั้นมิได้แยกลำดับชนของกฎหมายระหว่าง 
รัฐธรรมนูญคับกฎหมายท่ัวไป

(2 ) แ น ว ค ิด เร ื่อ ง ล ำ ด ับ ช ั้น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใ น ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม ัน 26

แน วความค ิดข องกฎห มายธรรมช าต ิท ี่พ ัฒ น าอย ู่ใน ประเทศ  

เย อ ร ม ัน ไ ด ้ม ีบ ท บ า ท ต ่อ ก ฎ ห ม า ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ใ น ร ูป ข อ ง ก ฎ ห ม า ย จ า ร ีต ป ร ะ เพ ณ ี 

(Gewohnheitsrecht) โด ย ใน ช ่วง เร ิ่มต ้น แน วความ ค ิด เร ื่อ งข องร ัฐธรรมน ูญ น ิยมได ้ให ้ก าร  

ยอมร ับต ่อแนวค ิดในการม ีกฎหมายพ ื้นฐาน (leges fundamentals) แม ้ว ่าขณะม ั่นจะย ังไม'ม ี

24บรรเจ ิด ส ิงคะเนต ิ, ความร ้ท ั่วไปเก ี่ยวก ับศาลร ัฐธรรมน ูญ . (ก ร ุง เท พ ฯ ะวิญญชน, 

2544), หน้า 18.

25วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมน ูญ. ห น ้า 109- 110.

26 Christain Starck, เร ื่องเดียวคัน, หน้า 18.



พ อ ท บ ุ* ศ ท า ง  ส ํไ น ํก ง า น ว ิท « ท ร ์พ ย เภ า  
ล 'K 'î t u y v ท ไ ท ย า ล ้อ

21

ร ัฐธรรมน ูญ ในความห มายข องร ัฐสม ัยให ม ่ก ็ตาม  แต ่ม ีกฎ เกณ ฑ ์ประเภทห น ึ่งท ี่อย ู่ส ูงกว ่า  

กฎเกณฑ์ท ั่วไป เช่น บทบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยการส ืบราชสมบ ัต ิ (die Thronfolgeregeln) ข้อตกลง 

ร ะ ห ว ่า ง พ ร ะ ม ห า ก ษ ัต ร ิย ์ก ับ เจ ้า ผ ู้ค ร อ ง เม ือ ง  ห ร ือ เส ร ีภ า พ ใ น ก า ร น ับ ถ ือ ศ า ส น า  

(Religionsfreiheit) ส ่วนในเร ื่องเก ี่ยวก ับลำด ับช ั้นของกฎหมาย Christian W o lff อธิบายใน 

หน ังส ือ  “ lus Nature Methodo Scientifica Pertractatum”  ว่า เพราะกฎหมายพ ื้นฐานแห ่ง 

ร ัฐท ั่น ม ิได ้อย ู่ใน อำน าจของอำน าจน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิท ี่จ ะกำห น ด (Disposition) ผ ู้ปกครองจ ึงไม ่ 

สามารถออกกฎห มายพ ื้น ฐาน  (Fundamentalgesetze) โดยอำนาจในการออกกฎหมายของ 

ผ ู้ปกครองได ้ ต ่อมาม ีการให้เหตุผลท ี่ช ัดเจนจากแนวคิดดังกล่าวโดย Grotius และ Pufendort

Grotius ได้นำทฤษฎีว่าด้วยอำนาจอธิปไตย (die Souverânetatslehre) 

เป ็นพืนฐานในการอธิบายโดย “ อำนาจอธิปไตย”  ม ิได้เป ็นการขยายความเกี่ยวกับตัวผู้ปกครอง 

ในทางส ่วนบ ุคคล แต ่อำนาจอธ ิปไตยม ีล ักษณ ะเป ็นอำนาจของร ัฐซ ึ่งอาจแบ ่งหร ือถ ูกใช ้โดย 

องค ์กรต ่างๆ ได ้ ส ่วนว ิธ ีการแห ่งอำนาจอธ ิปไตยเป ็นเร ื่องของกฎหมายพ ื้นฐาน (leges fun 

damentals) ท ี่จ ะต ้อ งบ ัญ ญ ัต ิก ารจ ัด อ งค ์ก รข องร ัฐ  สำน ักกฎ ห ม ายธรรมช าต ิได ้ท ำให ้เก ิด  

ความชัดเจนระหว่างอำนาจในการจัดให้ม ีรัฐธรรมนูญ (die verfassungsgebendo Gewalt) ซึ่งอยู่ 

เหนอกว่าอำนาจทไดก่อดังขนจากรัฐธรรมนูญ (die Von der Verfassung konstituierte Gewalt) 

การอย ู่ในฐานะท ี่ต ํ่ากว ่าของผ ู้ปกครองภายใต ้กฎหมายพ ื้นฐาน (leges fundamentals) จึงเป็น 

จ ุด เร ิ่มด ้นท ี่แสดงให ้เห ็นถ ึงความเป ็นร ัฐท ี่ปกครองภายใต ้ร ัฐธรรมน ูญ ของเยอรม ัน  สำหร ับ 

Pufendort กล่าวไว้โดยชัดแจ้งว่า การกระทำของผู้ปกครองซ ึ่งข ัดแย้งก ับหน ้าท ี่ของผ ู้ปกครอง 

ตามกฎหมายพ ื้นฐานย ่อมตกเป ็นโมฆะและไม ่สามารถท ี่จะกล ่าวอ ้างถ ึงส ิทธ ิในการให ้บ ุคคล 

อื่นเชื่อพ ัง

น อก เห น ือจากแน วโน ้มข องพ ัฒ น าการไป ส ู่ร ัฐท ี่ป กครองภ ายใต ้ 

ร ัฐธรรมน ูญ และความเป ็นน ิต ิร ัฐแล ้ว  ทฤษฎ ีอำนาจอธ ิปไตยของ lean Bodin ย ังม ีบทบาท 

สำค ัญในเยอรม ัน โดยแนวค ิดของ Bodin ม ีว ่า อำนาจในการออกกฎหมายเป ็นอำนาจของ 

พ ระมห ากษ ัตร ิย ์เท ่าน ั้น  ความม ีอำน าจส ูงส ุดจ ึงมาจากพ ระมห ากษ ัตร ิย ์ซ ึ่งอำน าจด ังกล ่าว  

ย ังต ้องผ ูกพ ันต ่อกฎเกณ ฑ ์ของพระเจ ้า กฎหมายธรรมชาต ิ แล ะก ฎ ห มาย ระห ว ่างประเท ศ  

แ ล ะต ่อ ม า ท ฤ ษ ฎ ีข อ ง  Bodin ไ ด ้ถ ูก น ำม าส ร ้า ง เป ็น ส ัญ ล ัก ษ ณ ์ใ น ท างป ระช า ธ ิป ไ ต ย  ให ้ 

ความหมายว ่าอำนาจอธ ิปไตยเป ็นของปวงชน (Volkssouveranitât) โ ดยได ้ปฎ ิเสธความผ ูกพ ัน 

ต ่ออำนาจส ูงส ุดน ั้งหลาย
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(3 ) แ น ว ค ิด เร ื่อ ง ล ำ ด ับ ช ั้น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใน ป ร ะ เท ศ อ อ ส เต ร ีย 27

สำนักกฎหมายของออสเตรียท่ีมีบทบาทสำคัญต่อพัฒนาการ 
แนวความคิดว่าด้วยความเป็นกฎหมายสูงสุดโดยเฉพาะ Adolf Merkl และ Hans Kelsen โดย 
Merkl และ Kelsen ได้รวบรวมป็ญหาเก่ียวกับความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญและ 
บุคคลพ้ืงสองได้ให้เหตุผลทางทฤษฎีกฎหมาย ถึงความผูกพันขององค์กรนิติบัญญัติต่อ 
กฎหมายท่ีอยู่ในลำดับช้ันท่ีสูงกว่า แนวคิดของ Adolf Merkl กฎหมายน้ีนเป็นระบบของ 
ลำดับช้ันของกฎหมาย โดยกฎหมายท่ีให้อำนาจก่อให้มีกฎหมายท่ีเกิดจากการได้รับมอบ 
อำนาจ ซ่ึง Merkl เรียกว่า “ทฤษฎีลำดับช้ันของกฎหมาย” (Théorie des rechtlichen Stufen 
baus) กฎหมายที่อยู่ในลำดับชั้นที่แตกต่างคันย่อมมีความสัมพันธ์ซึ่งคันและคันใน 
กระบวนการแห่งการบัญญัติกฎหมาย และกระบวนการในการบัญญัติกฎหมายจะต้องได้รับ 
การกำหนดโดยกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายท่ีได้รับมอบอำนาจก็จะกำหนดกระบวนการในการออก 
กฎหมายท่ีมีลำดับช้ันต่ํากว่าต่อไป ท้ังกฎเกณฑ์ในการบัญญัติกฎหมายจะต้องผูกพันต่อ 
องค์กรท่ีมีอำนาจในการบัญญัติกฎหมายด้วย ดังท้ัน รัฐธรรมนูญจึงเป็นเง่ือนไขขององค์กร 
นิติบัญญัติ สำหรับการใช้อำนาจนิติบัญญัติหากได้มีการกำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญเก่ียวคับการ 
ทำหน้าท่ีขององค์กรนิติบัญญัติให้ทำหน้าท่ีอยู่บนพ้ืนฐานของรัฐธรรมนูญเช่นน้ีแล้วย่อม 
แสดงว่ารัฐธรรมนูญอยู่ในฐานะท่ีสูงกว่ากฎหมายท้ังปวง

(4 ) แ น ว ค ิด เร ื่อ ง ล ำ ด ับ ช ั้น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ใน ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า

อาณานิคมของอังกฤษในทวีปอเมริกาได้นำแนวความคิดทาง 
กฎหมายภาคพ้ืนยุโรปไปกำหนดกฎเกณฑ์ในการอาศัยอยู่ร่วมกันในทวีปใหม่ อิทธิพลตาม 
แนวความคิดของ Edward Coke ท่ีวินิจฉัยในคดีของนายแพทย์ Bonham เม่ือ ค.ศ. 1610 

ได้กลายมาเป็นแนวคิดท่ีสำคัญในการประกาศความเป็นอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา เม่ือวันท่ี 
4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 ซ่ึงคำประกาศอิสรภาพดังกล่าวได้สร้างหลักพ้ืนฐานทางการเมือง 
โดยให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครอง จากคำปรารภของรัฐธรรมนูญ 
สหพันธรัฐได้กล่าวไว้ว่า “We the People of the United States do ordain and establish 
this Constitution for the United States of America” ถือได้ว่าเป็นคร้ังแรกท่ีแนวความคิด 
ว่าด้วยอำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (die Idee der Volkssouverânitàt) ประสบความสำเร็จ

27บรรเจิด สิงคะเนติ, ความร้ท่ัวไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ.หน้า 21-22.
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ในทางปฏิบัติ อำนาจในการจัดให้มีรัฐธรรมนูญท่ีตกเป็นของผู้มีอำนาจสูงลุ[ด (ประชาชน) 
ได้รับการก่อตงข้ึนและได้กำหนดอำนาจหน้าท่ีให้แก่องค์กรของรัฐและกระบวนการในการใช้ 
อำนาจรัฐ อำนาจรัฐท่ีได้รับการก่อตงข้ึนโดยรัฐธรรมนูญจะต้องผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ และ 
จากหลักดังกล่าวนเองเป็นผลให้อำนาจนิติบัญญัติซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอำนาจจึงไม่มีช้อยกเว้น 
ใด  ๆท่ีจะไม่ผูกพันต่อรัฐธรรมนูญ28

แนวความคิดข้างด้นปรากฎชัดในปีค.ศ. 1788 โดย Alexander Hamilton 
ผู้ร่วมร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ได้สรุปเหตุผลสำคัญว่า ทำไมศาลควรจะทำหน้าท่ีเป็น 
ผู้คุ้มครองรัฐธรรมนูญ และมีอำนาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะ 
ซงตามความเหนของ Hamilton เหนว่าเป็น “nature and reason of the thing” การให้ศาล 
เป็นองค์กรผู้มีอำนาจดังกล่าวเป็นการแสดงว่า อำนาจตุลาการเป็นอำนาจท่ีอ่อนแอท่ีสุด 
ด้วยเหตุนีจึงเป็นอำนาจท่ีได้รับความไว้วางใจในการให้คุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของ 
ประชาชน ไม่มีหลักการใดท่ีชัดเจนไปกว่าหลักการท่ีว่าการกระทำน้ัน  ๆ ย่อมไม่มีผลบังคับ 
ฉะน้ันการบัญญัติกฎหมายซ่ึงขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญจึงไม่มีผลบังคับใช้ หลักการดังกล่าว 
เท่ากับเป็นการปฏิเสธว่าผู้ได้รับมอบอำนาจอยู่ในฐานะท่ีสูงกว่าผู้มอบอำนาจ ภาระหน้าท่ีท่ี 
แท้จริงของศาลคือการตีความกฎหมาย รัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเป็นกฎหมายพื้นฐาน 
(fundamental Law) ดังน้ัน รัฐธรรมนูญจะต้องได้รับการพิจารณาจากผู้พิพากษาเช่นกัน29 
หลักว่าด้วยความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญถึงแม้จะได้รับการบัญญัติไว้ใน 
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเม่ือ ค.ศ. 1787 แต่การนำแนวคิดดังกล่าวมาให้เหตุผลเกิดข้ึน 
เม่ือ ค.ศ. 1803 ในคดี Marbury V. Madison ศาลฎีกาวางหลักว่าศาลมีอำนาจวินิจฉัยว่า 
กฎหมายท่ีสภาคองเกรสตราข้ึนไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและใช้บังคับไม่ได้ เท่าคับศาลฎีกาได้ 
ให้ความหมายบทบัญญัติรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญว่า ศาล 
พิจารณาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งคับรัฐธรรมนูญได้ นับแต่น้ันมาศาลก็ตีความรัฐธรรมนูญ 
เร่ือยมา30โดยท่ีรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า ให้ศาล 
สูงสูดของสหรัฐอเมริกามีอำนาจในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งคับรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่ ด้วยเหตุน้ี John Marshall ผู้ดำรงตำแหน่งประธานศาลสูงสุดจึงได้ยืนยันอำนาจของ 
ศาลว่า รัฐธรรมนูญมีผลต่อการกระทำขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติหากการกระทำดังกล่าวขัด 
ต่อรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีอยู่ในลำดับชนสูงสุด จึงไม่สามารถแก้ไขได้โดยวิธีการ 
แก้ไขเช่นกฎหมายธรรมดา กฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติท่ีขัดหรือแย้งคับรัฐธรรมนูญจึง

28เร่ืองเดียวคัน, หน้า22.
29เร่ืองเดียวกัน,หน้า 22 -23.
30 บวรศักดิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม 3 : ท่ีมาและนิติวิธี. หห้า 147 - 148 .
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ไม่ใช่กฎหมาย นอกจากมี Marshall ได้ให้เหตุผลต่อไปว่า เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ี 
อยู่ในลำดับชนสูงสุดอันเป็นกฎหมายท่ีเช่ือมโยงกับเจตจำนงของประชาชน รวมท้ังใน 
รัฐธรรมนูญได้มีการบัญญัติเพ่ือจำกัดอำนาจของรัฐท้ังหลายท่ีก่อต้ังข้ึนโดยรัฐธรรมนูญไว้ 
ดังน้ัน ในกรณีท่ีมีความขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีอยู่ในฐานท่ีต่ํากว่าจึงต้องยอมหลีก 
ทางให้แก,รัฐธรรมนูญ31

2 .1 .2  ห ล ัก ค ว า ม เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

การดำรงสถานะความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ด้วยการ 
ควบคุมไม,ให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไต้นัน มีพัฒนาการทางประวัติศาสตร์แห่ง 
หลักความเป็นกฎหมายสูงสูดของรัฐธรรมนูญท่ีมาจากรากฐานตามแนวคิด เร่ืองลำดับช้ันของ 
กฎหมายท่ีถือกันว่ากฎหมายน้ันมีหลายรูปแบบย่อมต้องมีรูปแบบหน่ึงท่ีควรกำหนดว่าอยู่สูง 
กว่ารูปแบบอ่ืน  ๆ อย่างไรก็ดีเร่ืองลำดับช้ันของกฎหมายก็ได้ถูกพัฒนาการมาจากแนวคิดและ 
ทฤษฎีทางกฎหมายโดยประกอบด้วยแนวคิดของสำนักกฎหมายธรรมชาติ สำนักงาน 
กฎหมายบ้านเมือง ทฤษฎีสัญญาประชาคม และพัฒนาการจากแนวคิดในเร่ืองลำดับชนของ 
กฎหมายด้วยกันเองในภาคพ้ืนยุโรป32

ในเร่ืองของหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได้ก่อให้เกิดผล 
ดังคำจำกัดความต่าง  ๆ ท่ีอธิบายเก่ียวกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ 
ประกอบด้วย ความหมายแห่งความเป็นกฎหมายสูงสูดของรัฐธรรมนูญ วัตถุประสงค์ของ 
การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ผลความเป็นกฎหมายสูงสูดของ 
รัฐธรรมนูญ และการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังน้ี

2 . 1 .2 . 1  ค ว า ม ห ม า ย แ ห ่ง ค ว า ม เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

เน่ืองจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎเกณฑ์ทังหมดท่ีรัฐบันจะต้องปฏิบัติ 
ตามทำให้รัฐธรรมนูญมีคุณค่าหรือลำดับศักดิสูงกว่ากฎเกณฑ์อ่ืนของรัฐน้ังหมด โดยได้รับการ 
ยอมรับว่าเป็นกฎหมายท่ีอยู่ในลำดับสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และในกรณีท่ีมีความ 
ขัดแย้งระหว่างกฎหมายกับรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญย่อมอยู่ในฐานะท่ีมาก่อน ซ่ึงมีผลทำให้

31บรรเจิด สิงคะเนติ.ความรู้ท่ัวไปเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ.หน้า23.
32เร่ืองเคียวกัน,หน้า 14-17.
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กฎหมายท่ีข ัด หรือแย้งต่อร ัฐ ธรรมนูญท้ันต ก เป็นโมฆะไม่อาจบังคับใ ช ้ได้ต่อไป33 34 จึงมีผลทำ 
รัฐธรรมนูญมีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐมีลำดับศักดิอยู่เหนือกฎหมายอ่ืนใด

2 . 1 2 . 2  ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ก า ร ค ว บ ค ุม ก ฎ ห ม า ย ม ิให ้ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ ค ว า ม เป ็น  
ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดมีลำดับช้ันสูงกว่ากฎหมายอ่ืนใด 
จึงจำเป็ นท่ีจะต้องมีการควบคุมกฎหมายเพ่ือมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ท้ังน้ีโดยมี 
วัตถุประสงค์ ดังน้ี34

(1) เพ่ือประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวม มิ'ให้ผู้มีอำนาจ 
บัญญัติกฎหมายโดยใช้อำนาจอย่างเกินขอบเขตด้วยการบัญญัติกฎหมายท่ีกระทบกระเทือนต่อ 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน

(2) เพ่ือประโยชน์แก'อำนาจสูงสุดในการปกครอง ด้วยการรักษา 
ดุลยภาพแห่งการปฏิบัติหน้าท่ีของแต่ละองค์กร อันเป็นกระบวนการแห่งอำนาจทางการเมือง 
ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตย เช่น ในประเทศท่ีมีรัฐรวมจะมี 
ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ท้ังน้ีเพ่ือน้องคันมิให้มีการล่วงลำ 
หน้าท่ีในระหว่างรัฐแต่ละรัฐท่ีรวมอยู่คับรัฐกลาง (Federal State) และในรัฐเด่ียวก็เพ่ือเป็น 
การน้องคันมิให้อำนาจอธิปไตยแต่ละหน้าท่ีก้าวก่ายซ่ึงกันและคัน

(3) เพ่ือคุ้มครองน้องคันรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายพืนฐานใน 
การปกครองประเทศ ท้ังน้ีเพ่ือดำรงรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุด (supremacy of the law) 
ของรัฐธรรมนูญไว้ เม่ือองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายซ่ึงมีข้อความหรือเจตนารมณ์ขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญจะต้องมีมาตรการในการน้องคันหรือการควบคุมให้กฎหมายหรือร่าง 
กฎหมายน้ันไม่มีผลใช้บังคับหรือเสียเปล่าไป

33E kkeha rt S tein, Staatsrecht. 14 A u ft. , T üb ingen  1993;S. 13 อ้างถงใน บรรเจิด 
สิงคะเนติ, ความร้ท่ัวไปเก่ียวคับศาลร ัฐ ธรรมนูญ. (กรุงเทพ ฯ ะ วิญณูชน, 2544), หน้า 24,

34 วิจิตรา ฟังลัดดา.ระบบควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ. (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523), หน้า 22.
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2 .1 .2 .3  ผ ล ค ว า ม เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุค ฃ อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

หลักแห่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญซ่ึงมีผลทำให้ 
กฎหมายท่ีขัดหรือแย้งมีผลเสียเปล่ามาแต่เร่ิมต้นหรือทำให้ไม่มีผลบังคับในเวลาต่อมา อน่ึง 
หลักแห่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญน้ียังไต้ก่อให้เกิดผลแห่งความผูกพันเพ่ือ 
ความศักดิสทธ์ของรัฐธรรมนูญท่ีจะต้องมีความสัมพันธ์คับบทบัญญัติกฎหมายต่าง  ๆได้แก่ 
กฎหมายอ่ืนใดในระบบกฎหมายจะขัคหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ไต้ และการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 
ทำไต้ยากกว่าการแก้ไขกฎหมายธรรมดา ซ่ึงเป็นกระบวนการอย่างหน่ึงในการสร้างกลไกเพ่ือ 
คุ้มครองรัฐธรรมนูญ ดังน้ี35

1) กฎหมายอ่ืนใดในระบบกฎหมายจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
เท 'VI i lเม เด

เป็นการประคันสถานะแห่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญ เม่ือรัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกว่ากฎหมายท้ังปวงแล้วไม่ว่ากฎหมายน้ีนจะมีอยู่ 
ก่อนหรือหลังจากประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้วก็ตาม กฎหมายดังกล่าวจะขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญมิไต้ เน่ืองจากเหตุผลท่ีว่าหากยอมให้กฎหมายอ่ืนใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ไต้ ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญย่อมไร้ผลไปและกฎหมายท่ีขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญท้ันอาจวางหลักเกณฑ์ใหม่แทนท่ีท่ีรัฐธรรมนูญไต้บัญญัติไว้แล้ว ซ่ึงจะเป็นการ 
ขยายอำนาจให้คับองค์กรนิติบัญญัติหรือรัฐสภาในการตรากฎหมาย

ดังน้ีน รัฐธรรมนูญจึงมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากกฎหมาย 
ท่ัวไป โดยรัฐธรรมนูญจะต้องกำหนดวิธีการหรือกระบวนการในการแก้ไขเปล่ียนแปลงตัว 
ของรัฐธรรมนูญไว้เฉพาะมีความแตกต่างจากกฎหมายท่ัวไป และท่ีสำคัญต้องกำหนดให้มี 
กระบวนการในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กร 
นิติบัญญัติจากองค์กรหรือสถาบันท่ีเรียกว่า ju d ic ia l R e v ie w  เข้ามาทำหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

2) การแก้ไขรัฐธรรมนูญทำได้ยากกว่าการแก้ไขกฎหมายธรรมดา 
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพ้ืนฐานของรัฐท่ีก่อตงอำนาจแห่งรัฐ 

และกำหนดกรอบการใช้อำนาจของรัฐรวมท้ังกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรต่าง  ๆ
ของรัฐและระหว่างรัฐคับประชาชน กฎหมายท่ัวไปท่ีใช้บังคับในรัฐล้วนมีกระบวนการท่ีต้อง 35

35 อัลจนา พ่ึงเย็น. การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยศาล 
รัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิตสาขาวิชานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 38 - 39.
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อาศัยอำนาจจากรัฐธรรมนูญท้ังส้ิน ดังน้ันการท่ีจะพิจารณาแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญจึงเป็น 
เร่ืองสำคัญและจะต้องกระทำได้โดยยากย่ิงกว่าการแก้ไขกฎหมายท่ัวไป ปัญหาท่ีจะต้อง 
พิจารณาต่อไปคือเร่ืองขององค์กรท่ีจะเข้ามามีอำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ด้วยเหตุท่ี 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญภายใต้อำนาจอธิปไตยแห่งรัฐซ่ึงถูกก่อท้ังข้ึนโดยอาศัยอำนาจตาม 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในทางทฤษฎีเร่ืองอำนาจมองการก่อท้ังองค์กรสูงสุดท่ีจะมีอำนาจ 
แก้ไขรัฐธรรมนูญไต้จะต้องเป็นองค์กรท่ีให้รัฐธรรมนูญน้ัน แต่องค์กรท้ังสามของอำนาจ 
อธิปไตยท่ีประกอบด้วย องค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการท้ันมีฐานะท่ี 
ต่ํากว่ารัฐธรรมนูญ จึงไม่อาจเป็นองค์กรท่ีจะมีอำนาจแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญไต้อย่างดีก็ 
ทำไต้แต่เพียงเป็นองค์กรท่ีเสนอแนะสภาพแห่งปัญหาและวางแนวทางในการขอแก้ไข 
รัฐธรรมนูญเท่าน้ัน

ในเร ื่องของการแก ้ไขเพ ิ่มเต ิมร ัฐธรรมน ูญจึงควรม ี 
แนวความคิดจัดท้ังองค์กรพิเศษ ซ่ึงมีท่ีมาจากอำนาจในการจัดทำรัฐธรรมนูญ เน่ืองจาก 
องค์กรพิเศษน้ีมีสถานะท่ีเหนือกว่ารัฐธรรมนูญชอบท่ีจะมีอำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญไต้ 
เช่น สภาร่างรัฐธรรมนูญ เป็นต้น

2 .1 .2 .4  ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ค ว า ม เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

ในประเทศท่ีมีระบบ “รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร” และมีการ 
สถาปนาให้รัฐธรรมนูญเป็น “กฎหมายสูงสุด” ซ่ึงนอกจากรัฐธรรมนูญจะเป็นแม่บทของ 
กฎหมายท่ังปวงแล้ว รัฐธรรมนูญยังเป็นกฎหมายท่ีกำหนดโครงสร้างอำนาจหน้าท่ีของ 
องค์กรรัฐ ตลอดจนกำหนดความสัมพันธ์ระหว่างอำนาจหน้าท่ีขององค์กรต่าง  ๆเหล่าท้ันด้วย 
โดยมีทฤษฎีอธิบายสนับสนูนรากฐานแห่งความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสรุปไต้ 
5 ประการ36 ดังน้ี

1. คำอธิบายเชิงอุดมการณ์ทางการเมืองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย 
รัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคมท่ีสมาชิกในสังคมทุกคนร่วมตก 

ลง สันสร้างข้ึนเป็นกฎเกณฑ์ในการปกครองสังคมน้ีน ทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นผู้ปกครองหรือผู้ 
ใต้ปกครองต้องเคารพต่อรัฐธรรมนูญ คำอธิบายน้ีอยู่ในปรัชญาของ ล็อก รุสโซ ปรากฎในคำ 
ประกาศ เอกราชของสหรัฐอเมริกาและตอนท้ายคำประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของ 
ฝร่ังเศส ปี ค.ศ. 1789

36บวรศักดิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเล่ม3 :ท่ีมาและนิติวิธี. หน้า18-23.
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2. คำอธิบายเชิงกระบวนการในการตรารัฐธรรมนูญ ะ การมีส่วนร่วม 
โดยตรงของประชาชนโดยวิธีพิเศษ

กระบวนการจัดทำรัฐธรรมนูญโดยใช้วิธีพิเศษจากการมีส่วนร่วม 
ของประชาชนไม่ว่าโดยทางตรงหเอโดยทางอ้อมเช่นน้ี มักไม,ปรากฏในการตรากฎหมาย 
ธรรมดาของรัฐสภาตามกระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ ดังน้ีนกระบวนการจัดทำ 
รัฐธรรมนูญเช่นน้ีจึงมีลักษณะอันเป็นพิเศษโดยเห็นถึงความสำคัญท่ีทำให้รัฐธรรมนูญต้อง 
เป็นกฎหมายสูงสุด

3. คำอธิบายเชิงท่ีมาของอำนาจในการจัดทำรัฐธรรมนูญ: การแบ่ง 
แยกระหว่างอำนาจสูงสุดในการก่อตงองค์กรทางการเมืองและอำนาจอ่ืน

อำนาจในการก่อต้ังองค์กรทางการเมืองเป็นอำนาจสูงสุดโดยมี 
เหตุผลสนับสนูนอยู่ 2 ประการ

ประการแรก ก่อนมีรัฐธรรมนูญ ไม่มีกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดอยู่ 
เหนือและผูกมัดอำนาจในการก่อต้ังระบบองค์กรและระบบกฎหมายอยู่เลย อำนาจในการ 
ก่อตงองค์กรทางการเมืองและการให้กำเนิดรัฐธรรมนูญจึงเป็นท่ีมาของรัฐธรรมนูญและเป็น 
ผู้สร้างรัฐธรรมนูญ เช่นน้ีแล้วอำนาจดังกล่าวย่อมมีอยู่อยู่เหนืออำนาจขององค์กรท้ังหลายท่ี 
ถูกสร้างข้ึนมาและมีอยู่เหนือส่ิงท่ีถูกสร้างข้ึน

ประการสอง เม่ือมีรัฐธรรมนูญแล้ว รัฐธรรมนูญไต้ก่อต้ังระบบ 
กฎหมายและองค์กรท้ังหลายเพ่ือใช้อำนาจการเมืองในการปกครอง ดังท้ันรัฐธรรมนูญจึงอยู่ 
เหนือกฎหมายท้ังหลายและองค์กรอ่ืนๆ ท่ีไต้รับการก่อต้ังข้ึนโดยรัฐธรรมนูญ องค์กรน้ีน 
ย่อมได้รับมอบอำนาจมาจากรัฐธรรมนูญและจากอำนาจสูงสุดในการก่อต้ังองค์กรทางการ 
เมืองไม่ว่าจะเป็น ประมุขของรัฐ รัฐสภา กิายบริหาร ศาล ตุลาการรัฐธรรมนูญ ก็ตาม

หลักการแบ่งแยกระหว่างอำนาจสูงสุดในการก่อต้ังองค์กรทางการ 
เมืองและอำนาจอ่ืน ทำให้เกิดผลสำคัญทางกฎหมายอย่างน้อย 3 ประการ คือ

ประการท่ีหน่ึง เม่ืออำนาจในการก่อต้ังอำนาจทางการเมืองเป็น 
อำนาจสูงสุดไม่มีข้อจำกัดและเป็นผู้สร้างรัฐธรรมนูญ องค์กรท่ีถูกจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญ 
จึงถูกจำกัดอำนาจโดยสภาพของรัฐธรรมนูญท้ัน แสดงออกด้วยการกำหนดขอบอำนาจ การ 
กำหนดกระบวนการ และการถูกกำหนดเน้ือเร่ืองท่ีจะใช้อำนาจซ่ึงรัฐธรรมนูญจะเป็น 
ผู้บัญญัติข้อจำกัดเหล่าน้ี ดังท้ันองค์กรท่ีไต้รับมอบอำนาจจากรัฐธรรมนูญจึงมีและใช้อำนาจ 
อย่างถูกจำกัด และจะใช้อำนาจให้ขัดกับรัฐธรรมนูญมิไต้ อีกท้ังการตีความรัฐธรรมนูญ 
ก็จะต้องตีความตามเจตนาของอำนาจสูงสุดในการก่อต้ังองค์กรทางการ!มือง
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ประการท่ีสอง อำนาจในการก่อต้ังองค์กรทางการเมืองสูงสุดท่ีมีอยู่ 
ก่อนรัฐธรรมนูญและมีอยู่เหนือรัฐ ศาสตราจารย์ บูร์โด สรุปว่า อำนาจน้ีอยู่นอกรัฐและมีอยู่ 
ได้ทังๆท่ีไม่มีรัฐ ไม่อยู่ได้รัฐ ข้อพิสูจน์คือ รัฐธรรมนูญของหลายประเทศไม่ได้เกิดข้ึนโดย 
อำนาจการเมืองในรัฐ แต่เกิดจากอำนาจสูงสูดภายนอก เช่น รัฐธรรมนูญคานาดาผู้ตราคือ 
รัฐสภาอังกฤษ แต่อำนาจท่ีถูกก่อต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญเป็นอำนาจในรัฐท่ีใช้ได้เหนือดินแดน 
และประชากรของรัฐเท่าน้ีน กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ อำนาจน้ีเป็นอำนาจรัฐ

ประการท่ีสาม อำนาจในการแก้ไขเพ่ิมเดิมรัฐธรรมนูญเป็นอำนาจ 
ต่อเน่ืองจากอำนาจในการก่อต้ังองค์กรสูงสุดแต่เดิม หรือเรยกศัพท์ทางวิชาการว่า อำนาจใน 
การเปล่ียนแปลงองค์กรซ่ึงได้รับมอบอำนาจมาจากอำนาจในการก่อต้ังองค์กรท่ีอยู่สูงกว่า 
อำนาจนิติบัญญัติเพราะ ถ้าอำนาจในการเปล่ียนแปลงองค์กรโดยรัฐธรรมนูญกับอำนาจ 
นิติบัญญัติเป็นส่ิงเดียวกัน ก็เท่ากับยอมให้องค์กรเพียงองค์กรเดียวท่ีรัฐธรรมนูญต้ังข้ึนคือ 
รัฐสภา สามารถขยายอำนาจของตนเหนืออำนาจอ่ืนได้โดยไม่มีท่ีส้ินสุด เป็นการทำลาย 
ดุลยภาพขององค์กรและอำนาจท่ีรัฐธรรมนูญต้ังข้ึน และจะทำลายรัฐธรรมนูญในท้ายท่ีสุด 
ด้วยเหตุดังกล่าวอำนาจในการแก้ไขเพ่ิมเดิมรัฐธรรมนูญจึงแตกต่างและอยู่เหนือจากอำนาจ 
นิติบัญญัติ ท่ีไม่สามารถใช้องค์กรและวิธีการเดียวกันกับการออกและการแก้ไขเพ่ิมเดิม 
กฎหมายธรรมดานำมาใช้กับการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ หากจะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ 
จะต้องมีองค์กรพิเศษท่ีอาจเลือกต้ังข้ึนใหม่หรือใช้องค์กรนิติบัญญัติจัดให้ปร ะชุมร่วมกันโดย 
ใช้วิธีการพิเศษ

4. คำอธิบายเชิงเน้ีอหาของรัฐธรรมนูญ
ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญด้วยเหตุผลท่ีรัฐธรรมนูญจัดต้ังองค์กร 

ทางการเมืองและจัดการแบ่งแยกการใช้อำนาจอธิปไตย ทำให้เกิดดุลยภาพของอำนาจเพ่ือ 
จำกัดอำนาจรัฐไม่ให้มีมากเกินไปและเพ่ือรับรองสิทธิเสรีภาพความเสมอภาคของบุคคล 
โดยนัยน้ีแล้วถ้าจะจำกัดอำนาจรัฐให้ได้ผล รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นกฎหมายสูงสุดเหนือ 
กฎหมายใดท้ังมวล ดังท้ันความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามการอธิบายน้ีจึงมี 
รากฐานมาจากเนือหาของรัฐธรรมนูญน่ันเอง

5. คำอธิบายเชิงรูปแบบ
เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก่อต้ังองค์กรผู้ใช้อำนาจอธิปไตย 

และแบ่งสรรอำนาจระหว่างองค์กรท้ัน  ๆดังน่ันรัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายท่ีมีความสำคัญ 
ท่ีสุดและสูงสุดด้วย ไม,ว่าจะเป็นในเร่ืองทางเน้ีอหา วิธีการร่าง อุดมการณ์ ฯลฯ
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เม่ือวิเคราะห์ถึงความสำคัญของรัฐธรรมนูญท่ีอยู่ในสถานะอันเป็น 
กฎหมายสูงสุดแล้ว จึงมีความจำเป็นจะต้องให้การคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ 
รัฐธรรมนูญโดยจัดสร้างกลไกเพ่ือใช้ในการคุ้มครองอันได้แก่37

1) การกำหนดรูปแบบของรัฐธรรมนูญให้มีการบัญญัติเก่ียวคับ 
เร่ืองการห้ามมิให้ตัวบทกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

2) การมีบทบัญญัติให้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญทำไต้ยากกว่า
กฎหมายธรรมดา

3) การกำหนดเร่ืองหลักการแน่งแยกอำนาจไว้ในรัฐธรรมนูญ
4) การกำหนดให้มีองค์การท่ีทำหน้าท่ีวินิจฉัยขอบข่ายอำนาจ 

ในทางรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเร่ืองของบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือไม'ขัด 
ต่อรัฐธรรมนูญ

2.1.3 หลักการปกครองโดยกฎหมาย

กฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ท่ีบัญญัติให้อำนาจแก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการใช้ 
อำนาจเหนือเอกชนเพ่ือประโยชน์อันเป็นสาธารณะรวมท้ังกำหนดข้อห้ามเก่ียวคับพฤติกรรม 
ของประชาชนมิให้กระทำการรบกวนสังคม หากฝ่า'ฝืนจะต้องไต้รับโทษ กฎหมายจึงมีสภาพ 
บังคับท่ีชัดเจนถัดมาจากรัฐธรรมนูญและเป็นบ่อเกิดของนิติสัมพันธ์ทุกชนิด38 ในหัวข้อ 
หลักการปกครองโดยกฎหมายจะศึกษาเร่ืองของ

- หลักนิติรัฐ และ
- หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

37นพดล เฮงเจริญ, ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับนิจจุบัน.ใน รวมบทความ 
ทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดท่ี 1 : ศาลรัฐธรรมนูญไทย. (กรุงเทพ ฯ ะ สำนักงานศาล 
รัฐธรรมนูญ, 2544), หน้า 23.

38นันทวัฒห์ บรมานันท์, กระบวนการกล่ันกรองคดีท่ีจะเข้าสู่การพิจารณาของศาล 
รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 264 (รายงานการวิจัยเสนอต่อสำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ). 
(นครปฐม ะ มิสเตอร์ ก๊อป!!, 2547), หน้า 26.
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2.1.3.1 หลักนิติรัฐ (Legal State)39

ทฤษฎีนิติรัฐ กาเร่ เดอ มาลแบร์ (Carrë de Malberg) เสนอแนว 
ความคิดว่า รัฐและหน่วยงานของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะและอยู่ในฐานะที่ 
เหนือกว่าเอกชน มีอำนาจก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิหน้าท่ีแก่เอกชนได้ฝ่ายเดียวโดย 
ท่ีเอกชนไม่ต้องให้ความยินยอม กฎหมายมหาชนให้อำนาจแก่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐ 
ดำเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะได้ในฐานะท่ีเหนือกว่าเอกชน แต่กฎหมายน้ันเองก็จำกัด 
อำนาจรัฐหรือหน่วยงานของรัฐไม่ให้ใช้อำนาจนอกกรอบท่ีกฎหมายให้ไว้ ผลตามมาก็คือ 
จะต้องมีการควบคุมการกระทำโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กรไม่ว่าจะเป็นการกระทำโดยองค์กร 
ของรัฐฝ่ายตุลาการ (คำพิพากษาและคำส่ังศาล) หรือการกระทำโดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 
(กฎ คำส่ังทางปกครอง)ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย

หลักนิติรัฐมีสาระสำคัญอยู่ 3 ประการด้วยกัน คือ

(1) กฎหมายท่ีองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติตราขึนจะต้องชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะกฎหมายท่ีให้อำนาจแก่องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารล่วงลำเข้าไปในแดน 
แห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรน้ัน จะต้องมีข้อความระบุไว้อย่างชัดเจนพอสมควรว่า องค์กร 
ของรัฐฝ่ายบริหารองค์กรใดมีอำนาจล่วงลาเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของราษฎรกรณีใด 
ภายในขอบเขตอย่างใด โดยจะต้องไม่ให้อำนาจน้ันล่วงลำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพ 
ของราษฎรเกินขอบเขตแห่งความจำเป็นเพ่ือธำรงรักษาไว้ซ่ึงประโยชน์สาธารณะ

(2) การกระทำโดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะต้องชอบด้วย 
กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ กล่าวคือ องค์กรฝ่ายบริหารจะมีอำนาจส่ังการให้ 
ราษฎรกระทำการหรือละเว้นกระทำการอย่างหน่ึงอย่างใดได้ต่อเม่ือมีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ให้อำนาจไว้อย่างชัดเจนและใช้อำนาจน้ันภายในกรอบท่ีกฎหมายกำหนดไว้

(3) การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือ 
การควบคุมไม่ให้การกระทำโดยองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขัดต่อกฎหมาย ให้องค์กรฝ่ายตุลาการ 
ท่ีมีความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติมีอำนาจ 
หน้าท่ีควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือมีอำนาจหน้าท่ีควบคุมความชอบด้วย 
กฎหมายของการกระทำโดยองค์กรรัฐฝ่ายบริหารท่ีขัดต่อกฎหมาย ซ่ึงองค์การฝ่ายตุลาการน้ี

39 ช า ญ ช ัย  แ ส ว ง ส ัก ด ,  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ก ับ ก า ร ด ำ เ น ิน ง า น ข อ ง ต ำ ร ว จ . ( ก ร ุง เ ท พ  ฯ  ะ 

ส ำ น ัก ง า น ศ า ล ป ก ค ร อ ง ,  2 5 4 5 ) ,  ห น ้า  4  - 7 .
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อาจจะเป็นองค์กรของรัฐ อีกองค์กรหน่ึงแยกต่างหากจากองค์กรรัฐฝ่ายตุลาการท่ีทำหน้าท่ี 
พิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญาก็ได้

หลักนิติรัฐ จึงเป็นแนวคิดในการควบคุมและจำกัดการใช้อำนาจ 
ขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ องค์กรฝ่ายบริหาร ไม่ว่าจะเป็นการตรากฎหมายขององค์กรฝ่าย 
นิติบัญญัติ ท่ีต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือการกระทำทางปกครองขององค์กรฝ่ายบริหาร 
ต้องชอบด้วยกฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ส่งเสริมสนับสนูนในความเป็นกฎหมายสูงสุด 
ของรัฐธรรมนูญส่งผลให้กฎหมายอ่ืนใดจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิไต้ เม่ือมีช้อพิพาท 
เกิดขนองค์กรฝ่ายตุลาการจะเป็นองค์กรท่ีทำหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยข้อพิพาทไต้อย่าง 
เป็นอิสระเพ่ือควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและควบคุมความชอบด้วย 
กฎหมายแห่งการกระทำทางปกครอง

2.1.3.2 หลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด กฎหมายท่ีตราภายใต้รัฐธรรมนูญ 
จะต้องอยู่บนพ้ืนฐานของหลักความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท้ังหลาย 
เกิดข้ึนจากกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีเหนือกว่าให้อำนาจไว้เป็นลำดับ ตามทฤษฎีกฎหมาย 
บริสุทธิและตามทฤษฎีลำดับชนของกฎหมายภาคพ้ืนยุโรป ดังท้ันกฎหมายท่ีตราข้ึนภายใต้ 
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญให้อำนาจไว้จะต้องมีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ เนือหา 
แห่งกฎหมายต้องมีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ40 โดย 
รัฐธรรมนูญจะต้องเป็นบทบัญญัติแม่บทท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายข้ึนและกำหนด 
ข้ึนตอนตลอดจนวิธีการตรากฎหมายไว้ด้วย

อย่างไรก็ตามกฎหมายไต้ถูกจัดให้เป็นเครื่องกำหนดนิติสัมพันธ์ 
ภายในร ัฐโดยม ีร ัฐธรรมน ูญ เป ็นต ัวแทนของส ัญ ญ าประชาคมในการจ ัดท ั้งและเป ็น  
หลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกฎหมายจึงเป็นที่มาของการใช้อำนาจรัฐใน 
ขณะเดียวกันกฎหมายก็เป็นขอบเขตแห่งการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐด้วยเช่นกัน 
ทำให้เห็นถึงความจำเป็นและความสำคัญที่กฎหมายจะต้องมีความสอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญ 
ทั้งนี้เพื่อให้รัฐธรรมนูญคงไว้ซึ่งที่มาสูงสุดแห่งกฎหมายบนหลักแห่งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นเนื้อหาแห่งกฎหมายที่ต้องมีความสอดคล้องต่อรัฐธรรมนูญและ 
กระบวนการตรากฎหมายจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติและขึ้นตอนแห่งรัฐธรรมนูญด้วย

40น ัน ท ว ัฒ น ้  บ ร ม า น ัน ท ์ ,  ก ร ะ บ ว น ก า ร ก ล ั ่น ก ร อ ง ค ด ีท ี ่จ ะ เ ช ้า ส ู ่ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ศ า ล  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ต า ม ม า ต ร า  2 6 4  ( ร า ย ง า น ก า ร ว ิจ ัย เ ส น อ ต ่อ ส ำ ใ โ ก ง า น ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ -)■ ห น ้า (1 5 ) .
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2.2 แนวคิดและทฤษฎีว่าด้วยอำนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมายของรัฐสภา

องค์กรที่ทำหน้าที่ในทางนิติบัญญัติห!อรัฐสภาตามหลักนิติรัฐ ซ่ึงสามารถ 
เช่ือมโยงถึงการใช้อำนาจอธิปไตยภายในรัฐ กล่าวคือ บรรดากฎหมายน้ังหลายท่ีองค์กรของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงทำให้เห็นถึงความสำคัญประการหน่ึง 
ของระบบรัฐสภา (parliamentary system) ซ่ึงนับว่าเป็นระบบท่ีพัฒนามาโดยใช้ระยะเวลา 
ยาวนานท่ีสุดและเป็นระบบนิยมแพร่หลายในประเทศประชาธิปไตยมากท่ีสุด ระบบรัฐสภา 
ก่อกำเนิดในประเทศอังกฤษก่อนประเทศอ่ืนทำให้มีผู้เรียกว่าระบบอังกฤษ (British system 
หรือ English system) หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงว่า ระบบประชาธิปไตยแบบตะวันตก (Western 
democracy)41 ในหัวช้อนจะศึกษาถึง

- การแบ่งแยกอำนาจตามหลักของรัฐธรรมนูญ
- การใช้อำนาจอธิปไตยผ่านผู้แทน
- หลักนิติธรรม
- รัฐ สภาลับการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมาย

2.2.1 การแบ่งแยกอำนาจตามหลักของรัฐธรรมนูญ

การแบ่งแยกอำนาจเป็นศิลปะทางรัฐศาสตร์หรือศิลปะทางการเมือง 
จึงเป็นเพียงหลักเกณฑ์ท่ีตงอยู่บนรากฐานของประสบการณ์ ซ่ึงอาจมีการปรับปรุงหลักการ 
แบ่งแยกอำนาจให้สอดคล้องกับเง่ือนไขต่าง ๆ  ไต้ โดยมีจุดมุ่งหมายมิให้องค์กรใดองค์กร 
หน่ึงของรัฐมีอำนาจมากเกินไปจนเกิดการผูกขาดอำนาจ42 ดังน้ัน การแบ่งแยกอำนาจย่อม 
หมายถึง การแบ่งแยกองค์กรท่ีใช้อำนาจในลักษณะของการแบ่งแยกหน้าท่ีขององค์กรของรัฐ 
เช่น หน้าท่ีของฝ่ายนิติบัญญัติแยกไต้จากหน้าท่ีของฝ่ายบริหาร โดยแต่ละองค์กรมีหลัก 
ประกันในการดำเนินการตามอำนาจหน้าท่ีของตนได้พอสมควร ท้ังน้ี เพราะการแบ่งแยก 
อำนาจเป็นการป็องกันมิให้การใช้อำนาจอธิปไตยของชาติดกอยู่ลับองค์กรในองค์กรหน่ึง 
ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม ขณะเดียวกันการแบ่งแยกหน้าท่ีขององค์กรอาจกระทำให้สมดุล

41 ว ิษ ณ ุ เ ค ร ือ ง า ม ,  ก ฎ ห ม า ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ .  ห น ้า  2 5 3 .

42ว ิจ ิต ร า  ว ิเ ช ีย ร ช ม ,  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 ,  ใ น  ร ว ม บ ท ค ว า ม ท า ง  

ว ิช า ก า ร เ น ื ่อ ง ใ น โ อ ก า ส ค ร บ ร อ บ  8 ป ี ศ จ . ไ พ โ ร จ น ์ ช ัย น า ม .  ( ก ร ุง เ ท พ  ฯ  : ส ำ น ัก พ ิม พ ์ป ร ะ ก า ย  

พ ร ึก ,  2 5 3 5 ) ,  ห น ้า  166 .
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กันได้ด้วยวิธีท่ีเรียกว่าการตรวจสอบและถ่วงดุล (Check and balance) ดังเช่นในประเทศ 
อังกฤษ แม้จะมิได้นำหลักการแบ่งแยกอำนาจของมองเตสกิเออมาใช้โดยตรงแต่ประเทศ 
อังกฤษมีระบบการปกครองโดยอาศัยหลักความสูงสุดของรัฐสภา จึงทำให้สภานิติบัญญัติมี 
อำนาจมอบหมายให้องค์กรฝ่ายบริหารปฏิบัติการบางอย่าง ซ่ึงกิจการน้ันอาจเป็นการให้ฝ่าย 
บริหารออกกฎเกณฑ์ได้เอง43 หรือรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงใช้หลักการ 
แบ่งแยกอำนาจ ยังมีการให้อำนาจตุลาการเป็นเคร่ืองคำประกันสิทธิต่าง  ๆ ของมลรัฐ มิให้ 
รัฐบาลกลางใช้อำนาจล่วงลำก้าวถ่ายเช้าไปในขอบเขตอำนาจของรัฐบาลของมลรัฐได้ ขณะท่ี 
ในประเทศฝร่ังเศสก็มีการแบ่งแยกเจ้าหน้าท่ีของฝ่ายปกครองออกจากฝ่ายตุลาการโดยให้มี 
ศาลปกครองแยกออกต่างหากจากศาลยุติธรรม เป็นต้น

2.2.2 การใช้อำนาจอธิบ่ใฅยผ่านผู้แทน44

การทำให้รัฐเกิดข้ึนจริงในทางการเมืองและสังคม มิใช่ว่าจะเกิด 
จากเจตนาของผู้ปกครองอย่างเดียว ต้องมีเง่ือนไขหลายประการประกอบกันท้ังทางเศรษฐกิจ 
สังคม และการทหาร ทางเศรษฐกิจต้องมีการขยายท้ังการผลิตและการตลาดเกินกว่าการผลิต 
และการตลาดในยุคศักดินา กล่าวคือ การผลิตและการตลาดต้องมีศูนย์กลางอยู่ในเมือง และ 
การค้าต้องเป็นการค้าระหว่างดินแดนและชาติมากข้ึน ในทางสังคมจะต้องมีความรู้สึก 
ร่วมกันของพลเมืองว่าสถาบันผู้ปกครองเป็นศูนย์รวมของชาติ ในทางทหารการเพิ่ม 
ประสิทธิภาพในการรบด้วยอาวุธใหม่  ๆ การมีกองทัพเป็นการถาวรโดยไม่ต้องพ่ึงพาการ 
เกณฑ์กองทัพจากเจ้าศักดินา การก่อตงชุมชนต่าง  ๆ เพ่ือการป็องกันประเทศตามแนวชายแดน 
หรือขยายดินแดนและรักษาดินแดนน้ันไว้ได้ฯลฯ ส่ิงเหล่าน้ีล้วนต้องใช้เวลานับ ศตวรรษ 
เช่นเดียวกับการกำเนิดของรัฐสภาก็ต้องอาศัยเง่ือนไขน้ังทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม 
ประกอบกัน โดยแต่ละชาติหรือประเทศก็มีข้อเท็จจริงอันเป็นบริบทท่ีแตกต่างกันไป อย่างไร 
ก็ดี การก่อกำเนิดของรัฐสภาในฐานะท่ีเป็นองค์กรผู้ใช้อำนาจอธิปไตย ย่อมจะต้องมีประเทศ 
เร่ิมด้น และถูกนำไปพัฒนาให้เช้ากับรูปแบบของรัฐ ระบอบปกครอง ระบบรัฐบาลของ 
ประเทศน้ัน  ๆ ต่อไป

43อ ม ร  จ ัน ท ร ส ม บ ูร ณ ์,  ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง .  พ ิม พ ์ค ร ั ้ง ท ี ่  16  ( ก ร ุง เ ท พ ฯ  : ส ำ น ัก พ ิม พ ์  

ม ห า ว ิท ย า ล ัย ร า ม  ค ำ แ ห ง ,  2 5 4 5 )  ห น ้า  6 8  -  7 1 .

44ไ พ บ ูล ย ์ ว ร า ห ะ ไ พ ฑ ูร ย ์ ,  บ ท บ า ท ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ท ย ใ น ก า ร ต ร ว จ  ส อ บ ก า ร ใ ช ้ 

อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ.  ( ว ิท ย า น ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ า ร ัฐ ศ า ส ต ร ์ม ห า บ ัณ ฑ ิต  ส า ข า ว ิช า ร ัฐ ศ า ส ต ร ์  

ม ห า ว ิท ย า ล ัย ส ุโ ข ท ัย ธ ร ร ม า ธ ิร า ช ,  2 5 4 7 ) ,  ห น ้า  14  -  18.
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บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ม ก น า ค า ร ์ต า  ใ น ร ัช ส ม ัย พ ร ะ เ จ ้า จ อ ห ์น  (J o h n ,  ค . ศ .  

1 1 9 9  - 1 2 1 6 )  เ ป ็น เ อ ก ส า ร ส ำ ค ัญ ท า ง ป ร ะ ว ัต ิศ า ส ต ร ์ก า ร ป ก ค ร อ ง ข อ ง อ ัง ก ฤ ษ  ถ ือ ค ัน ว ่า เ ป ็น  

ร า ก ฐ า น ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ร ัฐ ส ภ า  แ ล ะ ก า ร ป ก ค ร อ ง ร ะ บ อ บ ป ร ะ ช า ธ ิป ไ ต ย ข อ ง อ ัง ก ฤ ษ  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิน ี ้ม ืส า ร ะ ส ำ ค ัญ อ ย ู ่ท ี ่ก า ร จ ำ ก ัด พ ร ะ ร า ช อ ำ น า จ ข อ ง พ ร ะ ม ห า ก ษ ัต ร ิย ์ใ น ก า ร เ ก ็บ ภ า ษ ีอ า ก ร  

จ ะ ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ ค ว า ม เ ห ็น ช อ บ จ า ก ม ห า ส ภ า ก ่อ น  แ ล ะ ก ำ ห น ด ใ ห ้พ ร ะ ม ห า ก ษ ัต ร ิย ์ เ ค า ร พ ต ่อ ส ิท ธ ิ  

แ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ร า ษ ฎ ร  โ ด ย ใ ห ้ก า ร ร ับ ป ร ะ ก ัน ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ แ ล ะ ร ับ ร อ ง ว ่า จ ะ ไ ม ่จ ับ ก ุม  

เ น ร เ ท ศ  ย ึด ท ร ัพ ย ์  ห ร ือ ล ง โ ท ษ อ ื ่น ใ ด ต ่อ ป ร ะ ช า ช น จ น ก ว ่า จ ะ ม ีก ำ พ ิพ า ก ษ า ต ัด ส ิน ข อ ง  

ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า ว ่า ม ีค ว า ม ผ ิด โ ด ย บ ท บ ัญ ญ ัต ิต า ม ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ  น อ ก จ า ก น  ย ัง ก ำ ห น ด  

ข อ บ เ ข ต อ ำ น า จ ข อ ง พ ร ะ ม ห า ก ษ ัต ร ิย ์ใ ห ้ต ้อ ง อ ย ู ่ภ า ย ใ ต ้ก ฎ ห ม า ย

หลักการในบทบัญญัตินี้ได้มีการเปลี่ยนแปลงอีกคร้ังหนึ่งใน 
รัชสมัยพระเจ้าเฮนร่ีท่ี3 (Henry III,ค.ศ.!216-1265) ซ่ึงเป็นโอรสของพระเจ้าจอห์น โดย 
สนับสนูนแนวความคิดเทวสิทธิตองการให้พระมหากษัตริย์มีอำนาจเด็ดขาด พระองค์ไม่ 
ปฏิบัติตามบทบัญญัติแมกนาคาร์ตา ทำให้เกิดความขัดแย้งกับพวกขุนนางอย่างรุนแรงถึงคับ 
เกิดสงครามข้ึนในช่วงปีค.ศ. 1258 -  1265 ผู้นำฝายขุนนางคือ ไซมอน เดอ มงฟอร์ด 
(Simon de Monfort) เช้ือสายฝร่ังเศสและเป็นเขยของพระเจ้าเฮนร่ีท่ี 3 ยึดอำนาจจากพระเจ้า 
เฮนร่ีท่ี 3 ไต้'ใน'ป็ ค.ศ. 1265 สถาปนาเป็นพระมหากษัตริย์ช้ืนปกครองประเทศ และไต้เรียก 
ประชุมรัฐสภาช้ืน การประชุมคราวน้ีมิไต้มีเฉพาะพวกพระกับขุนนางเท่าน้ีน แต่ได้เลือก 
อัศวินสองคนในแต่ละแชร์ (Shire) และเลือกชาวเมืองสองคนในแต่ละโบโร (Borough) เข้า 
ร่วมประชุมด้วย ซ่ึงเรียกการประชุมคร้ังน้ีว่า “การประชุมรัฐสภา” (Parliament Sessions) 
รัฐสภามีหน้าที่ในการให้คำปรึกษาหารือแก่พระมหากษัตริย์ในการกำหนดนโยบาย 
การบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายต่าง  ๆ ซ่ึงเป็นคร้ังแรกท่ีผู้แทนของเมืองมีสิทธิประชุม จึงนับเป็นการ 
เร่ิมต้นของการปกครองระบบรัฐบาลโดยผู้แทน (Representative Government) แม้จะมิไต้ 
หมายความว่าประชาชนเป็นผู้เลือกตัวแทนโดยตรงและมีอำนาจควบคุมตัวแทนเหล่าน้ีนก็ตาม 
แต่การเข้ามีส่วนร่วมในลักษณะน้ีเป็นการพิทักษ์ผลประโยชน์ส่วนบุคคลมากกว่าส่วนรวม

ใ น ส ม ัย พ ร ะ เ จ ้า เ อ ็ด เ ว ิร ์ด ท ี ่  1 (Edward I ,  ค . ศ .  1 2 9 5  -  1 3 3 6 )  โ อ ร ส  

ข อ ง พ ร ะ เ จ ้า เ ฮ น ร ี ่ท ี ่  3 ไ ต ้เ ร ีย ก ป ร ะ ช ุม ร ัฐ ส ภ า ใ น ป ี ค . ศ .  1 2 9 5  โ ด ย ม ีพ ว ก ข ุน น า ง ฝ ่า ย ส ง ฆ ์แ ล ะ  

ข ุน น า ง ร ะ ด ับ ส ูง  ต ัว แ ท น ส า ม ัญ ช น ร ะ ด ับ อ ัศ ว ิน  แ ล ะ ช า ว เ ม ือ ง ร ่ว ม ด ้ว ย  ต ัว แ ท น ส า ม ัญ ช น  

เ ห ล ่า น ี ้ถ ือ ว ่า ไ ต ้ร ับ ม อ บ อ ำ น า จ จ า ก ป ร ะ ช า ช น ใ น ห ้อ ง ถ ิ ่น ต น  ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ห น ้า ท ี ่ท ี ่ ไ ด ้ร ับ  

ม อ บ ห ม า ย แ ล ะ ต ้อ ง ร า ย ง า น ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิห น ้า ท ี ่ใ ห ้ป ร ะ ช า ช น ใ น ท ้อ ง ถ ิ ่น ต น ท ร า บ  ม ีส ม า ช ิก  

จ ัด เ ป ็น ส า ม ก ล ุ ่ม  ค ือ

1  Vh ร ิร ิบ ั o n
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1. กลุ่มชนช้ันสูงหรือขุนนาง (Nobility)
2. กลุ่มพระ (Clergy)
3. กลุ่มสามัญชน (Commoners)
ต่อมาได้มีการแบ่งกลุ่มกันใหม่ โดยพวกพระช้ันผู้น้อย บารอน 

อัศวินช้ันผู้น้อย ได้น่ังร่วมประชุมกับสามัญชน ส่วนขุนนางกับพระช้ันผู้ใหญ่ซ่ึงถือตัวว่าตน 
เน้นชนช้ันสูงได้น่ังปร ะชุมกันอีกกลุ่มหน่ึง ซ่ึงต่อมาในปลายศตวรรษท่ี 14 ได้วิวัฒนาการมา 
เน้นระบบสองสภา คือ

พระเถระช้ันผู้ใหญ่
1). สภาขุนนาง (House of Lords) ประกอบด้วย ขุนนางและ

2). สภาสามัญ (House of Commons) ประกอบด้วย ผู้แทน 
สามัญชนและขุนนางช้ันผู้น้อย

รัฐสภาของอังกฤษได้พัฒนาเร่ืองอำนาจหน้าท่ี (Functions) ท่ีมา 
ของสมาชิก (Parliamentary Elections) การเรียกประชุม (Sessions) เอกสิทธ (Privilege) ของ 
สมาชิกรัฐสภาและความสัมพันธ์ระหว่างฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการเร่ือยมา 
จนกระน่ังมีการโค่นล้มราชวงศ์สจ๊วต (Stuart) ซ่ึงนับเป็นการปฏิวัติอันรุ่งโร จน์ของอังกฤษ 
(Glorious Revolution, ค.ศ.1688) เน้นยุคของการวางพ้ืนฐานการปกครองระบบรัฐสภาใน 
ป้จจุบันและเป็นการสันสุดการปกครองของพระมหากษัตริย์ในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์

ระบอบกบัตริยภายใต้รัฐธรรมนูญ (Constitutional Monarchy) 
จึงเน้นผลเน่ืองมาจากความพยายามท่ียาวนานท่ีจะสร้างกลไกการตรวจสอบและถ่วงดุล 
(checks and balances) กับการปกครองตามอำเภอใจ โดยกษัตริย์ต้องรับพังข้อคิดเห็นของ 
รัฐสภา และจะจัดเก็บภาษีหรือมีกองทัพได้ก็ด้วยความยินยอมเห็นชอบของรัฐสภาเท่านน

ระบบการเน้นตัวแทน (Representation) เกิดข้ึนในอังกฤษอย่าง 
ค่อยเป็นค่อยไป ตามแนวความคิดเสรีนิยม (liberal) กล่าวคือ เน้นการน้องกันการใช้อำนาจ 
เผด็จการของระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ มากกว่าท่ีจะเป็นไปตามแนวคิดประชาธิปไตย 
(Democratic) ในรูปแบบเสรีนิยม การเป็นตัวแทนเปรียบเสมือนผู้ดูแลผลประโยชน์ 
(trustee) ของมวลผู้เลือกต้ัง เน้นการตอบสนองมากกว่าท่ีจะถูกตรวจสอบโดยมวลผู้เลือกต้ัง 
การก่อเกิดของระบบการเน้นตัวแทนในลักษณะน้ี จึงเน้นท่ีมาของแนวคิดอำนาจอธิปไตยของ 
รัฐสภา (Parliamentary Sovereignty) ซ่ึงอังกฤษถือปฏิบัติมาจวบจนทุกวันน้ี
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2.2.3 หลักนิติธรรม (The Rule of law)

กรอบความหมายกว้าง  ๆของหลักนิติธรรม อริสโตเติล (Aristotle) เคยให้ 
ความหมายว่าเป็นเร่ือง “ปีญญาท่ีตัดขาดแล้วจากอารมณ์ความรู้สึก” (intelligence without 
passion) สำหรับความเข้าใจของผู้คนท่ัวไปหลักนิติธรรมหมายถึง การตัดสินคดีตามความ 
ถูกต้องทางศีลธรรมอันเป็นการคำประกันต่ออิสรภาพ ความเสมอภาค และความยุติธรรม 
ซ่ึงเก่ียวเน่ืองสัมพันธ์ระหว่างผู้อยู่ใต้การปกครองด้วยลันเองและระหว่างประชาชนต่อรัฐบาล 
ท่ีเป็นผู้ปกครอง45

ทฤษฎีกฎหมายอเมริกาอธิบายคำว่า “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) 
มิไต้ปรากฏแพร่หลายเช่นในประเทศอังกฤษแต่มีวลีคำว่า “ความเป็นเลิศของกฎหมาย” 
(Supremacy of Law) “รัฐบาลภายใต้กฎหมาย” (government under law) “รัฐบาลแห่ง 
กฎหมายมิใช่ของบุคคล” (Government of laws and not of men) หรือแม้แด1จะมีความ หมาย 
กว้างอย่าง “กระบวนการท่ีเป็นธรรมของกฎหมาย” (due process of law) เข้ามาแทนท่ี 
ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์กว้าง  ๆ ของการปกป้องปีจเจกบุคคลจากผู้ถือครองอำนาจในรัฐ 
อย่างไรก็ตามนิยามความหมายกว้าง ๆของ “หลักนิติธรรม” หมายถึงหลักแห่งการเคารพเช่ือ 
พิงต่อกฎหมาย รัฐต้องประกอบด้วยกฎหมายและอยู่ภายใต้กฎหมายมิใช่โดยตัวบุคคล 
กฎเกณฑ์ท่ีรัฐตราใช้เป็นกฎหมายต้องมีความเป็นกลางและความชัดเจนแน่นอน โดยหลักน้ี 
แสดงออกให้ปรากฎ เช่น ความมีอิสระของตุลาการ การใช้ดุลยพินิจของฝ่ายบริหารอันจำกัด 
ความเสมอภาคของบุคคลเบ้ืองหน้ากฎหมาย กระบวนการท่ียุติธรรม (due process) หรือ 
กระบวนท่ีถูกจัดต้ังให้ตรวจสอบทบทวนการกระทำในทางบริหารโดยฝ่ายตุลาการ (Judicial 
review of administrative action)46 เป็นต้น

ส่วนประเทศอังกฤษ “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) มีความหมาย 
เพ่ือต้องการให้อำนาจของกษัตริย์ท่ีได้รับมาจากกฎหมายถูกจำกัดด้วยกฎหมายท่ีบัญญัติขน 
โดยรัฐสภาและให้มีการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลท่ีมีอิสระ กล่าวโดยสรุปหลักนิติธรรม 
เป็นหลักท่ีบุคคลทุกคนต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันและศาลเดียวกัน ระบบการปกครอง 
เป็นส่ิงท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติและอยู่ใกล้ชิดลับชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชนมิใช่มาจากการ

45 จรัญ โฆษณานนท์, นิติปรัชญา (Legal Philosophy). พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพ ฯ : 
สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2545), หน้า 336.

46 เรื่องเดียวกัน, หน้า 338.
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ใช้อำนาจ47กระบวนการท่ีเป็นธรรมของกฎหมาย การเคารพเช่ือพิงต่อกฎหมาย ส่ิงเหล่านี 
ได้รับการแสดงออกให้ปรากฎโดยผ่านกระบวนการใช้อำนาจแห่งศาลหรือตุลาการท่ีมีอิสระ 
ในระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษท่ียึดหลัก “ อำนาจอธิปไตยของรัฐสภา” ถือว่าอำนาจ 
ออกกฎหมายเป็นของรัฐสภาแต่ผู้เดียวและกฎหมายท่ีออกก็สูงสุดด้วยเพราะ ประเทศอังกฤษ 
ไม่มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรท่ีอยู่เหนือกฎหมายifน  ๆ อย่างไรก็ดีแม้รัฐสภาจะมีอำนาจ 
สูงสุดในการตรากฎหมายได้ก็ตาม แต่รัฐสภาก็ไม่สามารถขยายอำนาจของตนให้เหนืออำนาจ 
อ่ืนได้โดยไม่มีท่ีสนสุด ด้วยเหตุอันเน่ืองมาจากคำกล่าวซ่ึงรู้จักกันแพร่หลายเก่ียวกับลำดับช้ัน 
ท่ีเหนือกว่าท่ีมาจากคำพิพากษาของศาลท่ีว่า common law มีอิทธิพลต่อกฎหมายของรัฐสภา 
และในบางกรณีทำให้กฎหมายของรัฐสภาฉบับน้ันท้ังฉบับไม่มีผลบังคับเพราะ ในกรณีท่ี 
กฎหมายของรัฐสภาขัดแย้งกับความมีเหตุผล (common right and reason) หรือไม่สามารถ 
ปฏิบัติตามได้ ในกรณีเช่นน้ี common law ย่อมมีอิทธิพลต่อกฎหมายของรัฐสภาและมีผลทำ 
ให้กฎหมายดังกล่าวไม่มีผลบังคับใช้ จึงเห็นได้โดยชัดว่า หลักนิติธรรม (The Rule of law) 
ในอังกฤษสามารถนำมาใช้เพ่ือถ่วงดุลต่อหลักความสูงสุดของรัฐสภาได้โดยการตรวจสอบ 
ของศาลน้ันเอง

2.2.4 รัฐสภากับการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมาย

มีลักษณะเป็นการควบคุมโดยองค์กรรัฐสภาซึ่งมีอำนาจหน้าที่ในการตรา 
กฎหมายหรือในชนควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมายก่อนกฎหมายจะมีผลใช้บังคับไปจนถึง 
กฎหมายประกาศใช้บังคับแล้ว แต่ถูกกลับส่งมาให้รัฐสภาตีความอีกคร้ัง ลักษณะแห่งการ 
ควบคุมโดยองค์กรรัฐสภาหรือองค์กรนิติบัญญัติ ประกอบด้วย48

1) การควบคุมโดยกระบวนการตรากฎหมาย
2) การควบคุมโดยบังคับให้มีการปรึกษา
3) การควบคุมโดยการยับยั้งการออกกฎหมาย
4) การควบคุมโดยการตีความกฎหมายของรัฐสภา

4 7 ว ิช า  ม ห า ค ุณ , ก า ร ใ ช ้ เ ห ต ุผ ล ท า ง ก ฎ ห ม า ย .  ( ก ร ุง เ ท พ ฯ : โ ร ง พ ิม พ ์ร ุ ่ ง เ ร ือ ง ธ ร ร ม ,  

2 5 3 3 ) ,  ห น ้า  26 .

48 ช ัย ว ัฒ น ์ ว ง ศ ์ว ัฒ น ศ า น ต ์,  ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ ,  ใ น  เ อ ก ส า ร ก า ร ส อ น  

ช ุด ว ิช า ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น  ( P u b l i c  L a w )  เ ล ่ม ท ี ่  2  ห น ่ว ย ท ี ่  8 - 1 5 .  พ ิม พ ์ค ร ั ้ ง ท ี ่  2 9 ,  ( น น ท บ ุร ี  ะ 

ม ห า ว ิท ย า ล ัย ส ุโ ข ท ัย ธ ร ร ม า ธ ิร า ช ,  2 5 4 5 ) ,  ห น ้า  5 3 9  -  544 .
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การพิจารณาร่างกฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติโดยท่ัวไปจะมีกัน 
3 วาระ คือ ในวาระแรก เป็นการพิจารณาในหลักการของกฎหมายว่าสมควรให้มีการตรา 
กฎหมายหรือไม่ ชนนีท่ังฝ่ายผู้เสนอและสภาจะพิจารณารายละเอียดในทุกแง่มุมรวมถึงความ 
เหมาะสมและความถูกต้องทางกฎหมาย ซ่ึงแน่นอนสำหรับป้ญหาว่ากฎหมายดังกล่าวจะขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม,น้ัน ย่อมเป็นประเด็นท่ีส์ากัญประเด็นหน่ึงในการพิจารณา 
เสมอเพราะองค์กรนิติบัญญัติไต้รับมอบให้มีอำนาจในการตรากฎหมายก็ต้องระมัดระวังโดย 
ใช้อำนาจท่ีไต้รับมอบให้ถูกต้อง ไม่เช่นน้ันจะเป็นการฝ่า'ฝืนหน้าท่ี ส่วนองค์กรบริหารน้ัน 
ถือว่าเป็นองค์กรหลักในการเสนอกฎหมาย องค์กรบริหารก็จะต้องคำนึงอย่างมากในเร่ืองของ 
กฎหมายที่เสนอว่าจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอย่างไรหรือไม่เช่นกัน เพราะถ้าหาก 
ผิดพลาดไปแล้วก็จะถูกฝ่ายค้านโจมตีไต้ง่าย

เมื่อสภารับหลักการให้ดำเนินการตรากฎหมายในเรื่องใด โดยปกติ 
ถ้ามิใช่กฎหมายที่ง่ายมากก็จะมีการส่งให้คณะกรรมาธิการพิจารณา เมื่อคณะกรรมาธิการ 
ตรวจแก้พิจารณาทบทวนในความเหมาะสมและความสอดคล้องต้องกันระหว่างผู้เสนอและ 
ความเห ็นของสมาชิกสภาผู้แปรญ ัตติแล ้ว ก ็จะนำกลับเข ้าส ู่การพ ิจารณาของสภาเป ็น 
รายละเอียดในแต่ละมาตราอันเป็นการพิจารณาในวาระที่ 2 จากนั้นเมื่อพิจารณาไปจนจบ 
แล้ว (อาจมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบางอย่างได้ในชนนี) สภาก็จะพิจารณาทบทวนรวบยอด 
อีกครั้งว่าจะให้ผ่านเป็นกฎหมายหรือไม่ โดยออกเสียงลงมติเป็นการอนุมัติหรือไม่อนุมัติทั้ง 
ฉบับ ถ้าสภาอนุมัติอันเป็นการพิจารณาในวาระที่ 3 ก็จะครบกระบวนการตรากฎหมายของ 
องค์กร นิติบัญญัติ อนึ่งในระหว่างวาระที่ 3 จะมีการพิจารณากันทั่งโดยวิธีการร่างกฎหมาย 
และวิธีทางการเมือง (political control) โดยทั้งฝ่ายค้านและฝ่ายรัฐบาลสามารถแปรญัตติ 
แก้ไขให้สอดคล้องกับความต้องของตนไต้เสมอ

การควบคุมร่างกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดย 
กระบวนการตรากฎหมายนับว่ามีความสำคัญประการหน่ึงท่ีองค์กรนิติบัญญัติและองค์กร 
บริหารไต้สละเวลาให้กับกระบวนการตรากฎหมายเพราะจะต้องยับยงตนเองโดยคำนึงถึง 
รัฐธรรมนูญตลอดเวลา และคอยตรวจสอบคัดค้านอีกฝ่ายหน่ึงตามกระบวนการวิถีทาง 
การเมืองด้วย ซ่ึงวิธีการนีเป็นการดีท่ีสุดเน่ืองจากไต้ป้องกันต้ังแต่ก่อนกฎหมายใช้บังคับโดย 
จะไม่ก่อให้เกิดผลเสียหายและการยุติปีญหาเป็นไปด้วยวิธีการทางการเมือง ซ่ึงจะแค้ปีญหาต่าง  ๆ
ไต้ง่ายกว่าการก่อความขัดแย้งกันระหว่างองค์กรของรัฐ

2 . 2 A A  ก า ร ค ว บ ค ุม โ ด ย ก ร ะ บ ว น ก า ร ต ร า ก ฎ ห ม า ย
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วิธีการควบคุมร่างกฎหมายมิให้ขัดหเอแย้งต่อรัฐธรรมนูญบาง 
ประเทศกำหนดให้มีการส่งไปให้บางองค์กรพิจารณาให้ความเห็นเสียก่อนในลักษณะเป็นการ 
ปรึกษา ซ่ึงการปรึกษาเช่นน้ีจะเป็นบทบังคับตามวิธีการในรัฐธรรมนูญ (compulsory) หรือโดย 
ความสมัครใจ (voluntary) ก็ได้ เช่นในสวีเดน มีองค์กรประเภทหน่ึงเรยกว่าคณะกรรมการ 
กฎหมาย (Lagard) ประกอบด้วย ผู้พิพากษาจากศาลยุติธรรมช้ันสูง (Husta domstolen) 3 คน 
และผู้พิพากษาจากศาลปกครองช้ันสูง (Regeringsiatten) 1 คน ซ่ึงผู้พิพากษาในศาลน้ีน  ๆ เลือก 
ขึ้นมาเพื่อทำหน้าที่ตรวจสอบร่างกฎหมายหรือทบทวนการตีความในประเด็นเกี่ยวกับ 
ความถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ ส่วนในฝร่ังเศส การร่างกฎหมายจะส่งมาให้ กองเซย เดตาต์ 
(Conseil d’ Etat) เทียบได้คล้ายคับคณะกรรมการกฤษฎีกาของประเทศไทย ทำการพิจารณา 
ก่อนเสมอ ในการน้ีกองเซย เดตาต์ อาจพิจารณาแก้ไขและมีข้อสังเกตได้ ส์าหรับบรรดาร่างรัฐ 
บัญญัติหรือLoi(เทียบได้กับพระราชบัญญัติ) และเดเครต์ (decret)คือ กฎหมายเทียบเท่ากับ 
รัฐบัญญัติแต่รัฐธรรมนูญกำหนดให้ฝายบริหารเป็นผู้ตราโดยไม่อยู่ในอำนาจของรัฐสภาน้ีน 
รัฐธรรมนูญบังคับว่าต้องส่งให้ กองเซย เดตาต์ พิจารณาทุกคร่ัง แม้ว่ารัฐบาลหรือฝายบริหาร 
จะไม่เช่ือตาม แตกเป็นวิธีการควบคุมอย่างหน่ึงเช่นคัน49

2.2.4.3 การควบคุมโดยการยับย้ังการออกกฎหมาย

ผู้ประกาศใช้กฎหมายมักจะมีอำนาจยับยังไม่ยอมประกาศใช้ 
กฎหมาย แม้ว่าร่างกฎหมายจะได้ผ่านการพิจารณาและเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎรมาแล้ว 
ก็ตาม ในระบบรัฐสภาท่ีมีประมุขผู้เป็นกลางแยกต่างหากจากองค์กรบริหาร อำนาจน้ีจะเป็น 
ของประมุขผู้เป็นกลาง50 กรณีจึงเป็นการควบคุมทางการเมืองอย่างหนึ่งโดยองค์กรจาก 
ภายนอก เช่น ในอิตาลี พินแลนด์ และฝร่ังเศส ถือว่าประธานาธิบดีมีหน้าท่ีเป็นผู้ประกัน 
การปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ หากประธานาธิบดีไม่เห็นด้วยในนโยบายของกฎหมายโดยเหตุผล 
ท่ัวไปแล้ว การไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นเหตุผลหน่ึงท่ีทำให้ประธานาธิบดียับย้ังการ 
ประกาศใช้กฎหมายได้ (รัฐธรรมนูญอิตาลี มาตรา 90 รัฐธรรมนูญพินแลนด์ มาตรา 19

2.2A.2 ก า ร ค ว บ ค ุม โ ด ย บ ัง ค ับ ใ ห ม้ ีก า ร ป ร ึก ษ า

49 Z. Nedjati & T.E. Trice, English and Continental Systems of Administrative Law 
63-64 (1978) อ้างถึงใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 540.

50 Hans Kelsen, General Theory of Law and State 301 (19611 ล้างกงใน 
ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์,เรื่องเดียวคัน,หน้า 540.
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และรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส มาตรา 10) ส่วนในอังกฤษเห็นว่าในทางทฤษฎีแม้ว่ารัฐสภาจะมี 
อำนาจสูงสุด แต่การได้รับความเห็นชอบจากกษัตริย์ก็เป็นองค์ประกอบที่สำคัญในการตรา 
กฎหมาย (Queen-in-Parliament) ดังนั้น กษัตริย์จึงอาจไม่ให้ความเห็นชอบที่จะประกาศใช้ 
พระราชบัญญัติก็ได้ อนึ่งรัฐธรรมนูญของแทบทุกประเทศจะถือปฏิบัติว่าอำนาจยับยั้งร่าง 
กฎหมายกรณีนี้ไม่เด็ดขาด ถ้ารัฐสภายืนยันร่างกฎหมายนั้นโดยคะแนนเสียงพิเศษเป็นเสียง 
ช้างมากตามที่กฎหมายบัญญัติไว้แล้ว ร่างกฎหมายนั้นก็ต้องประกาศใช้บังคับ แม้ว่าประมุขผู้ 
เป็นกลางหริอผู้นำขององค์กรบริหารจะไม่เห็นชอบด้วยคับร่างกฎหมายนี้นก็ตาม

สำหรับประเทศไทยอาจแยกวิธียับย้ังร่างกฎหมายได้ 2 กรณี 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 กรณีท่ีหน่ึง ยึดถือระบบให้พระมหากษัตริย์ 
ท่ีทรงเป็นประมุขมีอำนาจยับย้ังร่างกฎหมาย โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ว่า‘ร่างพระราชบัญญัติหรือ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญใดพระมหากษัตริย์ไม่ทรงเห็นชอบด้วยและ 
พระราชทานคืนมายังรัฐสภา หรือเม่ือพ้นกำหนดเถ้าสิบวันแล้วมิได้พระราชทานคืนมา 
รัฐสภาจะต้องปรึกษาร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ัน 
ใหม่ ถ้ารัฐสภามีมติยืนยันตามเดิมด้วยคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของสมาชิก 
ท้ังหมดเท่าท่ีมีอยู่ของท้ังสองสภาแล้ว ให้นายกรัฐมนตรีนำร่างพระราชบัญญัติหรือร่าง 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ันข้ึนทูลเกล้าทูลกระหมาอมถวายอีกคร้ังหน่ึง เม่ือ 
พระมหากษัตริย์มิได้ทรงลงพระปรมาภิไธยพระราชทานคืนมาภายในสามสิบวัน 
ให้นายกรัฐมนตรีนำพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ันประกาศในราช 
กิจจานุเบกษาใช้บังคับเป็นกฎหมายได้เสมือนหนึ่งว่าพระมหากษัตริย์ได้ทรงลงพระ 
ปรมาภิไธยแล้ว”5' และ กรณีท่ี 2 ให้นายกรัฐมนตรีซ่ึงเป็นผู้นำขององค์กรบริหารสามารถ 
ยับยั้งร่างกฎหมายได้ตามรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติไว้ว่า “หากนายกรัฐมนตรีเห็นว่าร่าง 
พระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าวม่ช้อความขัดหรือแย้ง 
ต่อรัฐธรรมนูญน้ีหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ให้ส่งความเห็น 
เช่นว่าท้ันไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้แทนราษฎรและ 
ประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า”51 52 โดยระงับการทูลเกล้าฯ เพ่ือทรงลงพระปรมาภิไธยไว้ 
จนกว่าจะม่คำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตามนายกรัฐมนตรีไม่สามารถเก็บร่าง 
พระราชบัญญัติท่ีเห็นว่าจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไว้ได้เอง และเม่ือศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
แล้ว กรณีไม่ม่ช้อห้ามท่ีพระมหากษัตริย์จะทรงใช้อำนาจยับย้ังร่างกฎหมายอีกคร้ังหน่ึงในเร่ือง 
อ่ืน เช่น ความเหมาะสม เป็นด้น

51 ม า ต ร า  9 4

52ม า ต ร า  2 6 2  (3 )



42

วิธีการนีมีแนวความคิดในฝร่ังเศสสมัยยุคการปฏิวัติเปล่ียนแปลง 
การปกครองมาเป็นระบบสาธารณรัฐ ท้ังรุส'โซ และมองเตสคิเออ เห็นว่ากฎหมายท่ีตราโดย 
รัฐสภาต้องได้รับความเคารพสูงสุด ผู้พิพากษาเป็นเพียงผู้ใช้บังคับตัวบทกฎหมายกับคดีความ 
ต่าง  ๆ ผู้พิพากษาจะตีความกฎหมายโดยสร้างกฎหมายข้ึนเองไม่ได้ ท้ังนเน่ืองจากแต่เดิมน้ัน 
ศาลได้อาศัยการดีความกฎหมายเช้าไปสร้างหลักกฎหมายมากมายจนก้าวก่ายการบริหาร53 
จากความรู้สึกท่ีต่อด้านองค์กรตุลาการรุนแรงเช่นน้ีเป็นเหตุให้ประเทศฝร่ังเศสส่งเสริมการ 
สร้างประมวลกฎหมายให้มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีแน่นอนมากท่ีสุดและห้ามศาลตีความ 
กฎหมาย ในกรณีท่ีศาลมีป้ญหาเก่ียวคับก้อยคำในกฎหมายให้ศาลมีคำขอต่อรัฐสภาเพ่ือให้ 
รัฐสภาดีความให้ได้ แต่วิธีการในการมีคำขอต่อรัฐสภาเพ่ือให้รัฐสภาตีความก่อให้เกิดความ 
ไม่สะดวก เน่ืองจากการประชุมของรัฐสภาจัดประชุมคันแต่ละคร้ังเป็นไปโดยยากและอาจไม่ 
ยอมรับความผิดพลาดของตนเอง อย่างไรก็ดีท่ีสุดแล้วก็เกิดแนวความคิดว่ากฎหมายเม่ือ 
ประกาศใช้บังคับแล้วย่อมมีผลต่อสาธารณะและมีเจตนารมณ์ของตนเองจะนำกลับไปถาม 
สภาใหม่ว่ากฎหมายมีความหมายอย่างไรย่อมไม่ชอบ

การควบคุมโดยองค์กรนิติบัญญัติจึงเป็นกระบวนการท่ีควบคุมและ 
ตรวจสอบท้ังร่างกฎหมายก่อนใช้บังคับไม่ว่าจะเป็นกระบวนการตรากฎหมาย การบังคับให้ 
มีการปรึกษา การยับยงการออกกฎหมาย และกฎหมายหลังจากท่ีประกาศใช้บังคับแล้วแต่ถูก 
ส่งกลับมาให้รัฐสภาตีความอีกคร้ัง

สำหรับประเทศไทยในรัฐธรรมนูญฉบับแรกไต้แก่ พระราช 
บัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามช่ัวคราว พุทธศักราช 2475 ยอมรับหลักความ 
มีอำนาจสูงสุดของรัฐสภา อำนาจในการตีความรัฐธรรมนูญจึงเป็นอำนาจของสภา 
ผู้แทนราษฎร และรัฐธรรมนูญฉบับต่อมาคือ รัฐธรรมนูญฉบับท่ี 2 พ.ศ. 2475 บัญญัติไว้ 
โดยชัดแจ้งในมาตรา 62 “ท่านว่าสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซ่ึงสิทธิเด็ดขาดในการดีความ 
รัฐธรรมนูญ” จากน้ันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 บัญญัติตาม 
เช่นน้ัน โดยมติในการดีความแห่งรัฐธรรมนูญน้ีต้องมีเสียงไม่ต่ํากว่าก่ึงจำนวนสมาชิกน้ัง 
สองสภา ตามมาตรา 86 และในขณะเดียวคันได้บัญญัติให้มีองค์กรเพ่ือทำหน้าท่ีวินิจฉัยกรณี 
บทบัญญัติกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตามมาตรา 88 ท้ังน่ีเป็นผลสืบเน่ืองมาจาก 
การระวังการขยายอำนาจของศาลยุติธรรมท่ีจะเข้ามาพิจารณาใ]ญหาทางรัฐธรรมนูญ เรียกว่า

2.2.4.4 การควบคุมโดยการดีความกฎหมายของรัฐสภา

M .  C a p p e l l e t t i  &  W . C o h e n ,  C o m p a r a t i v e  C o n s t i t u t i o n a l  L a w  o p . c i t :  p .2 6 .  

อ ้า ง ถ ึง ใ น  ช ัย ว ัฒ น ์ ว ง ศ ์ว ัฒ น ศ า น ต ์,  เ ร ื ่อ ง เ ด ีย ว ค ัน  ห น ้า  5 4 2 .
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“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เพ่ือทำหน้าท่ีในการวินิจฉัยช้ีขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายตงแต่บัดน้ันเป็นด้นมา จนกระท่ังต่อมาเม่ือมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร 
ไทย พุทธศักราช 2540 จึงได้เปล่ียนรูปแบบองค์กรใหม่จาก “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” เป็น 
องค์กรในรูปแบบศาลท่ีใช้อำนาจตุลาการ เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ”54 โดยศาลรัฐธรรมนูญ 
ไทยเป็นระบบรวมศูนย์โดยสมบูรณ์มีระบบกลไกทางกฎหมายตามหลักการตรวจสอบก่อน 
และหลักการตรวจสอบหลัง อันประกอบด้วยการควบคุมบรรทัดฐานในเชิงนามธรรมและ 
บรรทัดฐานในเชิงรูปธรรมท่ีศาลรัฐธรรมนูญไทย ใช้เป็นเคร่ืองมือในการควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย55

2.3 บทบาทองค์การท่ีทำหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

จากแนวความคิดของหลัก “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” นักกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญ เช่น H.G. Heunruch เห็นว่า เป็นท่ีมาของบรรทัดฐานในเร่ืองลำดับช้ันแห่งหลัก 
กฎหมาย (Hierarchy of Legal Norms) ระหว่างกฎหมายท่ีมีลำดับช้ันศักดสูงกว่าและต่ํากว่า 
อีกนั้งเป็นการแสดงถึงข้อแตกต่างของกฎหมายเอกชนและมหาชนได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
ท้ังแนวความคิดของบรรทัดฐานในเร่ืองลำดับช้ันแห่งหลักกฎหมายนีเองท่ีประเทศต่างๆ 
ได้นำไปปรับใช้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรว่า บทบัญญัติหรือกฎหมายใดขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมเป็นโมฆะใช้บังคับไม,ได้56 การท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 
เป็นแม่บทแห่งกฎหมายทั้งปวงจึงจำเป็นจะต้องจัดให้มีองค์กรขึ้นเพื่อทำหน้าท่ีควบคุม 
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงในแต่ละประเทศบทบาทขององค์กร 
ทำหน้าท่ีดังกล่าวมีความแตกต่างกันออกไป โดยสามารถแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม

กลุ่มท่ี 1 การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการหรือศาลไม่ว่าจะเป็นศาล 
ยุติธรรมหรือศาลรัฐธรรมนูญก็ตาม

กลุ่มท่ี 2 การควบคุมตรวจสอบโดยคณะกรรมการหรือองค์กรท่ีมิใช่ศาล

54สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความร้ฌ้ืองด้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า2.
55วุฒิชัย จิตตานุ,กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์ (Centralized 

System) หรือรูปแบบยุโรป (European Model) ในประเทศต่าง  ๆ ท้ัวโลก, ใน รวมบทความ 
ทางวิชาการของสำนักงานศาลรัฐธรรมนูญชุดท่ี 4: “ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชน”. หน้า 129.

56วุฒิชัย จิตตานุ,“บทบาทและอำนาจหน้าท่ีศาลรัฐธรรมนูญ ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญ 
เป็นกฎหมายสูงสุด”■ วารสารศาลรัฐธรรมนูญ4.11(พฤษภาคม-สิงหาคม,2545):หน้า30.
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ในฐานะท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ทำให้มีความจำเป็นต้องปกป้อง 
พิทักษ์ให้ดำรงไว้ซ่ึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ การควบคุมโดยองค์กรตุลาการ 
หรือศาล จากการศึกษาต้นคว้าของ Dr. Dimitri Giotto (2001) พบว่ารูปแบบของศาลท่ีมี 
บทบาทและอำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีรัฐธรรมนูญเป็น 
กฎหมายสูงสุดมีอยู่ 2 รูปแบบ57 คือ

รูปแบบท่ี 1 ไต้แก, รูปแบบของศาลยุติธรรมเช่น ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา 
รูปแบบท่ี 2 ได้แก่ รูปแบบของศาลรัฐธรรมนูญเช่น ศาลรัฐธรรมนูญของ 

ประเทศออสเตรีย หรือศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เป็นต้น

2.3.1 การควบคุมโดยองค์กรตุลาการ

2.3.1.1 ศาลยุติธรรม

ศาลยุติธรรมมีอำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญ 
ปรากฎข้ึนเป็นรูปแบบโดยศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (American Model) ท่ีมีพ้ืนฐานจาก 
ความคิดของ John Marshall จากคดี The Marbury Case ค.ศ. 1803 เน่ืองจากศาลยุติธรรม 
เป็นองค์กรท่ีมีอำนาจหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาอรรถคดีพ้ืงปวงอยู่แล้ว ดังน้ัน เม่ือมีประเด็น 
ข้อขัดแย้งเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รัฐธรรมนูญจึงกำหนดให้ศาล 
ยุติธรรมเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยชีขาดไปในคราวเดียวกัน ในทางปฏิบัติแล้วศาลฎีกาหรือศาล 
สูงในสังกัดศาลยุติธรรมจะเป็นผู้ทำหน้าท่ีวินิจฉัยชีขาด รูปแบบนมีหลายประเทศยังนิยมใช้ 
อยู่ในป้จจุมัน เช่น สหรัฐอเมริกา แคนนาดา โบลิเวีย คิวบา เม็กซิโก ไน'จี!,รย คูเวต ญ่ีป่น 
อินเดีย เป็นต้น58 อน่ึงในรูปแบบท่ีให้ศาลยุติธรรมทำหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายจะไม่มีกลไกทางกฎหมายตามหลักการตรวจสอบก่อนหรือการ 
ตรวจสอบร่างกฎหมาย บทบาทและอำนาจหน้าท่ีศาลยุติธรรมจะมีเพียงการตรวจสอบ 
กฎหมายท่ีมีผลบังคับใช้แล้วไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเท่าน้ัน59

57 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 41.
58สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความร้เพ้ืองต้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า4-5.
59 วุฒิชัย จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์ (Centralized 

System) หรือรูปแบบยุโรป (European Model) ในประเทศต่าง  ๆ ท่ัวโลก, ใน รวมบทความ 
ทางวิชาการของสำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดท่ี 4 : “ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน”. หน้า 115 -116.
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2.3.1.2 คาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญมีอำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาคดีทางรัฐธรรมนูญ 
วัตถุประสงค์ของการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือทำหน้าท่ีแก้ไขปีญหารัฐธรรมนูญตามแนวคิด 
ของ Hans Kelsen ปรากฎข้ึนเป็นรูปแบบโดยประเทศออสเตรียได้จัดตงศาลรัฐธรรมนูญ 
เร่ิมแรกในปี ค.ศ. 1920 ภายใต้หลักความคิด “หลักความสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ” ตามทฤษฎี 
หลักกฎหมายพ้ืนฐานหรือ GRUNDNORM ของ Hans Kelsen และก่อให้เกิดบรรทัดฐาน 
ลำดับช้ันแห่งหลักกฎหมาย (Hierarchy of legal Norms) ข้ึนในท่ีสุด โดยแยกอำนาจหน้าท่ี 
ออกจากศาลยุติธรรม มีอำนาจพิจารณาวินิจฉัยเฉพาะคดีรัฐธรรมนูญตามท่ีบัญญัติไว้เท่าน้ัน 
ต่อมาได้เป็นท่ียอมรับในหลายประเทศ เช่น เยอรมัน อิตาลี สเปน สวีเดน สวิตเชอร์แลนด์ 
อาฟริกาใต้ และเกาหลีใต้ เป็นต้น60

อย่างไรก็ตาม การจัดตงศาลรัฐธรรมนูญก่อให้เกิดระบบกลไก 
พ้ืนฐานทางกฎหมายท่ีนักกฎหมายรัฐธรรมนูญเรียกว่า “หลักการตรวจสอบก่อน” และ 
“หลักการตรวจสอบหลัง” เพ่ือคุ้มครองรัฐธรรมนูญและเป็นบทบาทอำนาจหน้าท่ีของศาล 
รัฐธรรมนูญโดยเฉพาะตามทฤษฎีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด61 มีแนวคิดในเร่ืองลำดับช้ัน 
ของกฎหมายเป็นรากฐานอยู่เบืองหลังทฤษฎีดังกล่าว

สำหรับประเทศไทย ในอดีตระบบการควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไต้ถูกน่าไปใช้โดยองค์กรศาลยุติธรรมในศาลช้ันฎีกา 
และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีจัดต้ังข้ึนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2489 ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไต้บัญญัติและน่ารูปแบบ 
ศาลพิเศษหรือ “ศาลรัฐธรรมนูญ”62 มา'ใช้'ในปีจจุบันท่ีมีกระบวนการควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายน้ังหลักการตรวจสอบก่อนและการตรวจสอบหลัง 
เป็นการควบคุมบรรทัดฐานในเชิงนามธรรมและเชิงรูปธรรมโดยจะกล่าวในบทต่อไป

60 สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวลับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า 5.
61 วุฒิชัย จิตตานุ, กลไกทางกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์ (Centralized 

System) หรือรูปแบบยุโรป (European Model) ในประเทศต่าง  ๆ ท่ีวโลก, ใน รวมบทความ 
ทางวิชาการของสำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดท่ี 4 : “ศาลรัฐธรรมนูญลับการคุ้มครองสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน”. หน้า 118.

62สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ,ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า2.
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2.3.2 คณะกรรมการหรือองค์กรท่ีมีใช่ศาล

โดยผลแห่งการปฏิเสธอำนาจขององค์กรตุลาการในการท่ีศาลมีอำนาจ 
ตีความกฎหมายและพิจารณาให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญน้ันเป็นโมฆะเห็นกันว่า 
เป็นการกระทำทางการเมือง (Political act) อันเป็นการก้าวก่ายอำนาจนิติบัญญัติและอยู่นอก 
ขอบเขตขององค์กรตุลาการ63 จึงทำให้เกิดการก่อตงองค์กรเฉพาะท่ีไม่ใช่ศาลทำหน้าท่ี 
พิจารณาวินิจฉัยปิญหาเก่ียวกับรัฐธรรมนูญแทนองค์กรศาลยุติธรรมท่ีเป็นระบบกระจายศูนย์ 
หรือกระจายอำนาจไม่ว่าจะเป็นรูปแบบคณะกรรมการสภาร่างรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการ 
รัฐธรรมนูญและ/หรือคณะกรรมการกลุ่มรูปแบบอ่ืน 6ๆ4

2.3.2.1 คณะกรรมการสภารัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

รูปแบบเป็นองค์กรเฉพาะมีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง 
เน่ืองจากกรรมการท่ีทำหน้าท่ีได้รับการแต่งตงโดยกระบวนการทางการเมือง หรืออาจเป็น 
ผู้ดำรงตำแหน่งทางการเมืองอยู่แล้ว เรียกชื่อว่า “คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ” หรือ 
“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” สำหรับรูปแบบนใช้อยู่หลายประเทศ เช่น ฝร่ังเศส เวียดนาม 
เป็นก้น65

C.G.Haines, The American Dectrine of Judicial Supremacy 476 (2 nd ed. 1932): 
Andre Tunc. “The Fifth Republic, The Legislative Power, and Constitutional Review” 9 
Am.J.Conp.Li 335-336 (1960) อ้างถึงใน ชัยวัฒน้ วงศ์วัฒนศานต์, เร่ืองเดียวกัน, หน้า 557.

64 ข้อมูลจาก Dr. Ame Mavcic. (๒๐๐๒) Type Document:http://www.us- 
rs.com/review/en/tablenps.php?stat=l&srt=6.2002. .http://www.us-rs.com/review/en/ 
tablenps.php?stat=l&srt=7.2002. http://www.us-rs.com/ 
review/en/tablenps.php?stat=l&srt=8.2002
http://www.us~rs.com/review/en/tablenps.php?stat=l&srt=9.2002.http://www.us- 
rs.com/review/en/tablenps.php?stat=1 &srt-10. 2002. อ้างถึงใน วุฒิชัย จิตตานุ, “บทบาทและ 
อำนาจหน้าท่ีศาลรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด” วารสารศาล 
รัฐธรรมนูญ 4. 11 (พฤษภาคม-สิงหาคม,2545): หน้า43 - 44.

65 สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรู้เบ้ืองก้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า 4.

http://www.us-rs.com/review/en/tablenps.php?stat=l&srt=6
http://www.us-rs.com/review/en/tablenps.php?stat=l&srt=6
http://www.us-rs.com/review/en/
http://www.us-rs.com/
http://www.us~rs.com/review/en/tablenps.php?stat=l&srt=9
http://www.us-rs.com/review/en/tablenps.php?stat=1_&srt-10
http://www.us-rs.com/review/en/tablenps.php?stat=1_&srt-10
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2.3.2.2 คณะกรรมการเป็นกลุ่มรูปแบบอ่ืน ๆ

รูปแบบเป็นองค์กรเฉพาะมีอำนาจพิจารณาวินิจฉัยความเป็น 

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เช่น สภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะกรรมการวิสามัญของ 

รัฐสภา เป็นต้น สำหรับรูปแบบนใช้อยู่ในยุโรป ได้แก่ ฟินแลนด์ ในตะวันออกกลาง ได้แก่ 

บาห์เรน คูเวต โอมาน ในแอฟริกา ได้แก่ คองโก เอธิโอเปีย ตูนีเซีย ซิมบับท เป็นต้น66

องค์กรทำหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายมีทงการควบคุมโดยองค์กรตุลาการหรือศาล ท ี่เป ็นศาลยุต ิธรรมมีประเทศ 

สหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบหรือศาลรัฐธรรมนูญมีประเทศออสเตรียเป็นต้นแบบ และการ 

ควบคุมโดยคณะกรรมการที่เรียกว่า คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

หรือคณะกรรมการเป็นกลุ่มที่เรียกว่า สภานิติบัญญัติแห่งชาติ คณะกรรมการวิสามัญของ 
รัฐสภา แต่ละประเทศมีความแตกต่างกันไปตามลักษณะขององค์กร

2.4 สาระสำคัญในการควบคุมร่างกฎหมายมิใน้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายที่อยู่ใน 
กระบวนการตรากฎหมายขององค์กรนิติบัญญัติเป็นการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมายมิให้ 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เรียกว่าการควบคุมตรวจสอบก่อน หากเป็นการควบคุมโดย 

องค์กรตุลาการรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญจะมีทั้งการควบคุมตรวจสอบก่อนและการควบคุม 

ตรวจสอบหลัง แตกต่างจากการควบคุมโดยองค์กรตุลาการรูปแบบศาลยุติธรรมท่ีมีเฉพาะการ 

ควบคุมตรวจสอบหลังจากที่กฎหมายมีผลใช้บังคับแล้วว่าชอบหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่เท่าใf น

กระบวนการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย 

สามารถที่จะควบคุมตรวจสอบว่า (1) ร่างกฎหมายมีวิธีการตราโดยผ่านขั้นตอนและ 
กระบวนการตรากฎหมายหรือเป็นไปตามรูปแบบของกฎหมายถูกต้องตามเงื่อนไขของ 

รัฐธรรมนูญหรือไม่ และ (2) ร่างกฎหมายนั้นมีเนื้อหาข้อความหรือวัตถุประสงค์ขัดหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างไร67

The Concourts.net [Online], Available form, http://www.concourts.net. [2005, 
September 10].

67 สำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า 10-11.

http://www.concourts.net
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2.4.1 แบบพิธีการตรากฎหมาย

คือข้ันตอนและวิธีการท่ีแสดงเจตนารมณ์แทนรัฐในรูปของกฎหมายซ่ึงมีผล 
ผูกพันเสมือนกับว่ารัฐได้แสดงเจตนารมณ์ด้วยตนเอง ดังน้ัน หากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ฉบับใดฉบับหน่ึงได้ถูกบัญญัติขึ้นโดยไม่ครบถ้วนตามข้ันตอนหรือผิดไปจากแบบพิธี 
ท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดไว้และเป็นแบบพิธีท่ีมีความสำคัญมิอาจละเลยได้แล้ว ย่อมไม่อาจถือได้ 
ว่าการบัญญัติกฎหมายขึ้นเช่นนั้นเป็นการแสดงเจตนาผูกพันต่อรัฐและทำให้มีผลเสีย 
ไปน้ังฉบับ68 ในเร่ืองแบบพิธีการตรากฎหมายท่ีใช้อำนาจการตราโดยองค์กรนิติบัญญัติ 
ประ กอบด้วย

- ข้ันตอนและกระบวนการตรากฎหมาย
- รูปร่างของกฎหมาย

2.4.1.1 ขนตอนและกระบวนการตรากฎหมาย

บทบัญญัติซึ่งกำหนดขั้นตอนในการตรากฎหมายที่องค์กร 
นิติบัญญัติจะต้องปฏิบัติมีอยู่หลายข้ันตอน น้ังน้ัเพ่ือให้กฎหมายท่ีตราข้ึนบังคับใช้ไม่มีโอกาส 
ท่ีจะผิดพลาดในส่วนท่ีมีความสำคัญมิอาจละเลยได้ตามท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดไว้หรือหาก 
มีโอกาสท่ีจะผิดพลาดก็เป็นการผิดพลาดน้อยท่ีสุด การผ่านร่างกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง 
เพ่ือให้บังคับใช้เป็นกฎหมายได้น้ัน สามารถจะสรุปเป็นหลักเกณฑ์โดยประกอบด้วยข้ันตอน 
ท่ีแตกต่างคันอยู่ 4 ข้ันตอน69 คือ

ขันตอนท่ีหน่ึง การริเร่ิมนำเสนอกฎหมาย ซ่ึงกระทำได้เฉพาะ 
บุคคลหรือกลุ่มบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญได้กำหนดให้มีสิทธิริเร่ิมนำเสนอกฎหมาย เช่น ประมุข 
แห่งรัฐ คณะรัฐมนตรี สมาชิกแห่งองค์กรนิติบัญญัติ หรือผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกต้ัง เป็นด้น 
และจะต้องนำเสนอโดยถูกต้องตามเง่ือนไขและข้อจำกัดท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดไว้ด้วย

ข้ันดอนท่ีสอง การพิจารณาร่างกฎหมายท่ีถูกนำเสนอเข้าสู่ในข้ัน 
การพิจารณาขององค์กรนิติบัญญัติโดยชอบแล้วอาจแยกพิจารณาเป็น 3 วาระ

68กนิษฐา เช่ียววิทย์, การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ี 
ตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ.('วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ 
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2532), หน้า 22 - 23.

69 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 29.
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วาระแรก เป็นการพิจารณาในหลักการของร่างกฎหมายโดยรวมถึง 
ความจำเป็นและสาระสำคัญตามท่ีเสนอมา จากน้ีนจะมีการลงมติว่าองค์กรนิติบัญญัติจะรับ 
ร่างกฎหมายไว้พิจารณาในรายละเอียดต่อไปหรือไม1 ถ้ามีมติไม่รับในชนนี ร่างกฎหมายก็จะ 
ตกไป

วาระสอง ถ้าองค์กรนิติบัญญัติมีมติให้รับร่างกฎหมายไว้พิจารณา 
(ซ่ึงจะเป็นการพิจารณารายละเอียดของร่างกฎหมายโดยจะแต่งตงคณะกรรมาธิการชุดหน่ึงทำ 
หน้าท่ีพิจารณารายละเอียดของร่างกฎหมายโดยเฉพาะ ซ่ึงจะแก้ไขเพ่ิมเติมร่างกฎหมายในชน 
กรรมาธิการน้ีหรือไม,ก็ได้) โดยจะเป็นการพิจารณารายละเอียดของร่างกฎหมายน้ีน  ๆ ว่าจะมี 
การแก้ไขหรือเพ่ิมเติมในส่วนใดบ้างหรือไม, ซ่ึงการพิจารณารายละเอียดของร่างกฎหมายใน 
วาระสองไม่มีการลงมติอันเป็นผลให้ร่างกฎหมายผ่านการพิจารณาหรือตกไป จะมีก็แต่เพียง 
การลงมติว่าจะให้มีการแก้ไขร่างกฎหมายอย่างไรหรือไม่เท่าน้ีน

วาระสาม เป็นข้ันตอนแห่งการลงมติคร้ังสุดห้ายท่ีมีผลให้ร่าง 
กฎหมายน้ันผ่านไปเพ่ือรอท่ีจะมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายต่อไปได้หรือไม่

ข้ันตอนท่ีสาม การประกาศใช้บังคับกฎหมาย หมายถึง การนำ 
ร่างกฎหมายท่ีผ่านการพิจารณาจากองค์กรนิติบัญญัติแก้วให้ประมุขแห่งรัฐลงนามเพ่ือ 
ประกาศให้ร่างกฎหมายน้ันมีสถานะเป็นกฎหมายท่ีสมบูรณ์นำไปใช้บังคับต่อไป

ขั้นตอนท่ีสี่ การลงประกาศโฆษณา กฎหมายเมื่อได้รับการ 
ประกาศใช้บังคับแม้ว่าจะมีสถานะเป็นกฎหมายท่ีสมบูรณ์แก้วก็ตาม หากไม1ได้มีการลง 
ประกาศโฆษณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ีน  ๆอย่างเป็นทางการให้ประชาชนทราบโดยท่ี'วคัน 
ย่อมไม่อาจจะนำมาใช้บังคับให้เป็นผลร้ายต่อสิทธิเสรีภาพของปิจเจกชนคนหน่ึงคนใดได้ 
แต่ในทางตรงข้ามถ้าบทบัญญัติกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแก้วแม้จะยังไม่ได้รับการ 
ลงประกาศโฆษณาอย่างเป็นทางการก็ตาม หากกฎหมายน้ีนได้กำหนดหน้าท่ีให้แก่องค์กร 
เจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องปฏิบัติตอบสนองต่อสิทธิประโยชน์ของปีจเจกชนผู้อยู่ใต้ปกครองแก้ว 
ปิจเจกชนผู้ทรงสิทธิประโยชน์โดยกฎหมายดังกล่าว ชอบท่ีจะกล่าวอ้างบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายท่ียังไม่ได้ลงประกาศโฆษณาข้ึนใช้ยันต่อองค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐให้ปฏิบัติหน้าท่ี 
ตามท่ีกฎหมายซ่ึงประกาศใช้บังคับไปแก้วได้เสมอ

2.4.1.2 รูปร่างของกฎหมาย

หมายถึงลักษณะแห่งการปรากฎตัวของกฎหมายโดยองค์กรนิติบัญญัติ 
ตราข้ึนในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรแต่เพียงอย่างเดียว เพ่ือกำหนดความสัมพันธ์ทาง
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สิทธิหน้าท่ีระหว่างป็จเจกชนพลเมืองของรัฐด้วยกันหรือระหว่าง!เจเจกชนกับองค์กรเจ้าหน้าท่ี 
ของรัฐ หรือให้อำนาจองค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระทำการล่วงลำต่อสิทธิเสรีภาพของปิจเจกชนได้70

ผู้ยกร่างกฎหมายในช้ันแรกก็ดี กรรมการร่างกฎหมายของคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาก็ดี จะต้องพิจารณาว่าจะร่างกฎหมายในรูปแบบใด ถ้าจะร่างเป็นพระราชบัญญัติแล้ว 
ก็สามารถมืบทบัญญัติต่าง  ๆ โดยมีข้อความตามท่ีเห็นสมควรเพราะพระราชบัญญัติน้ัน 
จะบัญญัติอะไรก็ไต้ เว้นแต่จะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิไต้เท่าน้ัน7'

ร่างกฎหมายท่ีเป็นเร่ืองใหญ่ แทนท่ีจะใช้ช่ือว่า “พระราชบัญญัติ” 
ก็ให้ใช้ช่ือว่า “ประมวลกฎหมาย” ถ้าหากเป็นกรณีการรวบรวมกฎหมายเร่ืองเดียวกันไว้ด้วยกัน 
ก็จะต้องจัดให้เป็นหมวดเป็นหมู่เป็นระบบให้ดูแล้วเรียบร้อยและมีข้อความท้าวถึงซ่ึงกันและ 
กัน72 ดังจะเห็นไต้จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความอาญา กรณีเช่นว่านี ก็จะต้องตราร่างพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย 
นั้นๆ อีกฉบับหน่ึง มีความว่าให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 
2 4 7 7  หรือให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พุทธศักราช 2 4 7 7  ต่อท้าย 
พระราชบัญญัติน้ันเป็นกฎหมายต้ังแต่เม่ือใด

2 .4 .2  เน ื้อ ห า ข อ ง ก ฎ ห ม า ย

การท่ีจะพิจารณาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงท่ีตราข้ึนโดย 
องค์กรนิติบัญญัติในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรว่ามีเน้ือหาสารัตถะถูกต้องครบล้วน 
ตามท่ีรัฐธรรมนูญไต้กำหนดไว้ในฐานะท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายซ่ึงรับรองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนและจำกัดการใช้อำนาจรัฐในการตรากฎหมายข้ึนมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชนหรือไม่น้ัน โดยหลักการมีมาตรฐานท่ีใช้เป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบซ่ึงพิจารณาไต้ 
จากบทบัญญัติต่าง  ๆ ท่ีประกอบกันข้ึนเป็นเน้ือหาของรัฐธรรมนูญ น้ังน้ืรวมไปถึงหลักการ

70เรื่องเดียวกัน, หน้า 33.

71หยุด แสงอ ุท ัย, ความร ู้เน ื้องด ้น เก ี่ยวก ับกฎหมายท ั่วไป.พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 14 (กร ุงเทพฯ 

: สำน ักพ ิมพ ์ประกายพรึก, 2542) หน้า 172.

72 เรื่องเดียวกัน, หน้า 172.
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ต่าง  ๆ ท่ีอยู่เบืองหลังแห่งตัวบทบัญญัติท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรนันประกอบกับคุณค่าทางสังคม 
ท่ีรัฐธรรมนูญบุ่งหมายจะปกบืองรักษาไว้ด้วย73

อย่างไรก็ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีกำหนดให้กฎหมายจะต้องมีเน้ือหา 
สอดคล้องไม,ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ สามารถจำแนกได้เป็น 3 ส่วน คือ74

ส่วนท่ีหน่ึง บทบัญญัติท่ีกำหนดเก่ียวกับเง่ือนไขทางข้อเท็จจริงทำให้ตรา
กฎหมายได้

ส่วนท่ีสอง บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับเน้ือความของกฎหมาย 
ส่วนท่ีสาม วัตถุประสงค์ของกฎหมาย

2 .4 .2 .1  บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่ก ำ ห น ด เ ก ี่ย ว ก ับ เ ง ื่อ น ไ ข ท า ง ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ำ ใ ห ้ต ร า
ก ฎ ห ม า ย ไ ด ้

โดยท่ัวไปรัฐธรรมนูญจะปล่อยให้มีการใช้ดุลยพินิจอย่างอิสระเพ่ือ 
พิจารณาว่า กรณีใดควรจะตรากฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึงข้ึนใช้บังคับหรือไม่ แต่สำหรับใน 
บางกรณีแล้วรัฐธรรมนูญให้ความสำคัญในเร่ืองของการตรากฎหมายหากไม่จำกัดการใช้ดุลยพินิจ 
เสียเลยก็จะทำให้เกิดความเสียหายข้ึนได้ จึงทำให้รัฐธรรมนูญต้องกำหนดเง่ือนไขทางข้อเท็จจริง 
ไว้ ถ้าเม่ือใดมีข้อเท็จจริงเกิดข้ึนตามท่ีรัฐธรรมนูญกำหนดไว้จึงจะตรากฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง 
ตามน้ืนได้75 เช่น การจำกัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธจะตราเป็น 
กฎหมายเฉพาะได้ต่อเม่ือเป็นกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพ่ือคุ้มครองความสะดวกของ 
ประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะหรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาท่ีประเทศอยู่ 
ในภาวการณ์สงคราม...ฯลฯ...ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 44 วรรคสอง

ดังน้ืนหากรัฐธรรมนูญกำหนดให้มีข้อเท็จจริงอย่างใดเกิดข้ึนค่อน 
แล้วจึงจะตรากฎหมายได้ หากไม่มีข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญเพ่ือตรา 
กฎหมายเกิดข้ึนก่อน แต่ได้มีการตรากฎหมายข้ึนทำให้กฎหมายน้ืนไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

73กนิษฐา เช่ียววิทย์, การควบคุมตรวจสอบความชอใเด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ี 
ตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ. (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ 
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), หน้า 34.

74มานิตย์จุมปา, รวมบทความเก่ียวคับรัฐธรรมนูญ. (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม,
2546), หน้า 68.

75เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน , ห น ้า  68 .



52

2 .4 2 .2  บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่เก ี่ย ว ก ับ เน ื้อ ค ว า ม ข อ ง ก ฎ ห ม า ย

หากจะมีการตรากฎหมายขึน บทบัญญัติที่ประกอบกันเป็น 
เนอความของกฎหมายต้องสอดคล้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายแม่บท 
โดยบทบัญญัติอันเป็นเนื้อความของรัฐธรรมนูญอาจแยกพิจารณาได้เป็น 2 ส่วน76 
ประกอบด้วย

(1) ส่วนแรก เร่ืองเก่ียวกับรัฐและการจัดระเบียบการปกครองภายในรัฐ 
ได้แก่ บทบัญญัติท่ีกำหนดเก่ียวกับอาณาเขตของรัฐ รูปแบบรัฐ รัฐบาล ประมุขแห่งรัฐ 
องค์ประกอบท่ีมาของเจ้าหน้าท่ี รวมตลอดถึงอำนาจหน้าที่ขององค์กรต่างๆ เหล่าน้ัน 
หากบทกฎหมายใดท่ีตราข้ึนมา มีเน้ือหาเป็นการเปล่ียนแปลงอาณาเขตแห่งรัฐ รูปแบบรัฐ 
รูปแบบรัฐบาล รูปแบบประมุข หรือเปล่ียนแปลงองค์ประกอบขององค์กรต่างๆเหล่าน้ืน 
ให้แตกต่างไปจากท่ีกำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญโดยรัฐธรรมนูญไม่ได้กำหนดบทบัญญัติให้ 
อำนาจเช่นว่าน้ืนไว้โดยชัดเจ้งแล้ว บทกฎหมายท่ีตราข้ึนน้ืนย่อมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ใช้บังคับมิได้

(2) ส่วนสอง เร่ืองเก่ียวกับบทบัญญัติท่ีรับรองสิทธิและเสรีภาพ 
ของบุคคลและหลักประกันต่าง  ๆ ซ่ึงรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองและให้การคุ้มครองไว้ 
โดยให้เกิดผลท่ีเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติ หากบทกฎหมายใดท่ีตราข้ึนมามีเน้ือหาในเร่ืองของ 
สิทธิและเสรีภาพรวมท้ังหลักประกันต่าง  ๆ แตกต่างไปจากท่ีรัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้การ 
รับรองและคุ้มครองไว้ และรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติให้อำนาจไว้ บทกฎหมายท่ีตราข้ึนน้ันย่อม 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเช่นกัน

2.42.3 วัตถุประสงค์ของกฎหมาย

ว ัตถ ุประสงค ์ของกฎหมาย ค ือ ความม ุ่งหมายหรือผลส ุดท ้ายทำ 

ให ้บรรล ุเม ื่อม ีการบ ังค ับใช ้บทบ ัญ ญ ัต ิกฎหมายน ั้นๆ ภายใต ้แห ่งหล ักน ิต ิร ัฐ (Legal State) 

การตรากฎหมายข ึ้น เพ ื่อจำก ัดส ิทธ ิและเสร ีภาพของประชาชนได ้ท ั้น  จะต ้องม ีรากฐานท ี่มา 

จากร ัฐธรรมน ูญ ซ ึ่งกำหนดเง ื่อนไขทางด ้านว ัตถ ุประสงค ์ของกฎหมายท ี่จะตราข ึ้นมาจำก ัด  

ส ิทธ ิและเสร ีภาพของบ ุคคลได ้ เช่น เพ ื่อความสงบเร ียบร้อยหรือเพ ื่อสว ัสต ิภาพของประชาชน 

ตามบทบ ัญ ญ ัต ิร ัฐธรรมน ูญ  มาตรา 36 วรรคสอง เป ็น ด ้น 77ด ังน ั้นการตรากฎหมายฉบ ับใด

76เรื่องเดียวกัน, หน้า 68 -69.

77 เรื่องเดียวกัน, หน้า 69.
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ฉ บ ับ ห น ึ่งข ึน บ ังค ับใช ้โด ยองค ์กรน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิและเป ็น กฎห มายลายล ักษ ณ ์อ ักษ ร จะต ้องม ี 

ว ัตถ ุประสงค ์ตามท ี่ร ัฐธรรมน ูญ กำหนดไว ้ด ้วย

สาระสำค ัญ แห ่งการควบค ุมตรวจสอบความชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญ  

ข องร ่างกฎ ห ม ายสามารถท ี่จ ะควบ ค ุม ตรวจสอบใน เร ื่อ งข องแบบ พ ิธ ีก ารต รากฎ ห มายซ ึ่ง  

ป ร ะก อ บ ด ้ว ย ข น ต อ น แ ล ะก ร ะบ ว น ก า ร ต ร า ก ฎ ห ม า ย  ร ูป แ บ บ ห ร ือ ร ูป ร ่า งข อ งก ฎ ห ม า ย  

ต ลอดจน การควบค ุมตรวจสอบใน เร ื่อ ง เน ื้อห าข องกฎ ห มายซ ึ่งประกอบด ้วย  บทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ 

กำหนดเก ี่ยวค ับเง ื่อนไขทางข ้อเท ็จจร ิงทำให ้ตรากฎหมายได ้ บทบ ัญ ญ ัต ิท ี่เก ี่ยวก ับเน ื้อความ 

ของกฎหมาย และว ัตถ ุประสงค ์ของกฎหมาย

บทสรุป

การศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีว่าด้วยการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมาย 
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในบทท่ี 2 เพ่ือนำเสนอในเร่ืองของหลักความชอบด้วย 
รัฐธรรมนูญของกฎหมายตามทฤษฎีว่าด้วยความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักความเป็น 
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญในฐานะเป็นกฎหมายแห่งรัฐมีสถานะใน 
ลำดับชนสูงสุดในการปกครองของประเทศท่ีมีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร หลักการ 
ปกครองโดยกฎหมายซึ่งกฎหมายที่บังคับใช้จะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตลอดจน 
กระบวนการตรากฎหมายและการควบคุมตรวจสอบร่างกฎหมายโดยรัฐสภา บทบาทของ 
องค์กรท่ีทำหน้าท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย สำหรับในเร่ือง 
ของร่างกฎหมายท่ีจะเสนอเข้าสู่การพิจารณาจากรัฐสภา เร่ิมต้ังแต่กระบวนการในการร่าง 
กฎหมาย รูปแบบของร่างกฎหมาย รวมท้ังเน้ือหาของร่างกฎหมาย ท้ัง 3 ข้ันตอนดังกล่าว 
จะดำเนินการโดยขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมิได้ ท้ังน่ียอมเป็นส่ิงจำเป็นและเป็นพ้ืนฐาน 
สำคัญเพ่ือฟ้องคันการบัญญัติหรือออกกฎหมายท่ีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม 
รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศจะเป็นเคร่ืองมือบัญญัติถึงองค์กรตามรัฐธรรมนูญให้มีบทบาท 
และอำนาจหน้าท่ีมีท้ังกลุ่มรูปแบบศาลรัฐธรรมนูญ กลุ่มรูปแบบศาลสูงพิเศษ หรือกลุ่ม 
รูปแบบคณะกรรมการสภารัฐธรรมนูญและกลุ่มรูปแบบอื่น  ๆ เพ่ือควบคุมตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและหรือร่างกฎหมาย ท้ังนิจะได้กล่าวถึงบทบาทและ 
อำนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุมตรวจสอบกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญในต่างประเทศ โดยเฉพาะคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
ในบทท่ี 3 ต่อไป
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