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อรดี  สังเพง็2 
 

 จากการศึกษาปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบักลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
ตามพระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 มี
วตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงประวติั ความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎี เก่ียวกบักลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบ
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย ซ่ึงท าให้ผูศึ้กษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจวา่ เน่ืองจากมาตรา 77 และมาตรา 258 ค. 
ด้านกฎหมาย (1) ของรัฐธรรมนูญ บญัญติัให้รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายท่ีหมดความจ าเป็นไม่
สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพของประชาชนโดยไม่
ชกัชา้ เพื่อมิให้เป็นภาระแก่ประชาชน แต่ในทางขอ้เท็จจริงรัฐยงัไม่สามารถด าเนินการยกเลิกหรือปรับปรุง
กฎหมายให้เป็นไปตามหลกัการดงักล่าวไดอ้ยา่งครบถว้น และในระหวา่งนั้นก็อาจเกิดกรณีท่ีประชาชนถูก
บงัคบัใชก้ฎหมายซ่ึงมีลกัษณะดังกล่าวได ้ดงันั้น เพื่อให้เกิดช่องทางในการบรรเทาและเยียวยาผลร้ายจาก
การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีมีลกัษณะดงักล่าวซ่ึงอาจเกิดข้ึนกบัประชาชนจึงสมควรก าหนดกลไกตามมาตรา 6 
ไว ้เพื่อเป็นการอ านวยความยติุธรรมใหแ้ก่ประชาชน 
 จากการศึกษาท าให้ทราบว่าพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผล
สัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 มาตรา 6 ซ่ึงเป็นเร่ืองเก่ียวกบักลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติั
แห่งกฎหมายนั้นขดักบัหลกัทฤษฎีซ่ึงน าไปสู่ประเด็นปัญหาท่ีส าคญั ดงัต่อไปน้ี  
 ประเด็นท่ีหน่ึง กลไกการโต้แย ้งหรือตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 ขดักบั
หลกัการแบ่งแยกอ านาจ ท่ีวา่ “...ในกรณีท่ีท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าว
ไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 5 วรรคหน่ึง ศาลจะไม่ลงโทษ หรือจะลงโทษน้อยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนด หรือจะ
ก าหนดสภาพบงัคบัท่ีเป็นผลร้ายแตกต่างจากท่ีกฎหมายก าหนดไว ้แลว้แต่กรณีก็ได.้..” นั้น หมายความว่า
หากประชุมใหญ่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการท่ีกฎหมาย
บญัญติัไว ้ศาลจะไม่ลงโทษหรือจะลงโทษน้อยกว่าท่ีกฎหมายก าหนด หรือจะก าหนดสภาพบงัคบัท่ีเป็น

                                                           
 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบักลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายตามพระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสมัฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 
2562 โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร.พนัธ์เทพ  วทิิตอนนัต ์และคณะกรรมการสอบ คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ 
ดร.ดนพร  จิตตจ์รุงเกียรติ และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.มณทิชา  ภกัดีคง 
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต (วทิยาเขตบางนา) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 



ผลร้ายแตกต่างจากท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ล้วแต่กรณีก็ได้ ส่งผลให้บทบญัญติัดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีให้
อ านาจศาลในการท่ีจะปรับเปล่ียนผลทางกฎหมายให้แตกต่างไปจากท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดไวไ้ด ้ซ่ึงกรณี
ดงักล่าวเป็นการขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอ านาจเป็นอย่างมาก เน่ืองจากองคก์รตุลาการ หรือศาลนั้นมีหนา้ท่ี
เป็นผูใ้ชอ้  านาจในการวนิิจฉยัช้ีขาดคดีขอ้พิพาทในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการใชอ้ านาจ
ทางนิติบญัญติัและอ านาจบริหาร แต่ไม่ควรมีอ านาจในการแก้ไขปรับเปล่ียนผลแห่งกฎหมายท่ีฝ่ายนิติ
บัญญัติเป็นผูต้ราไว ้กรณีดังกล่าวจะท าให้การถ่วงดุลของทั้ งสามอ านาจอธิปไตยนั้นเส่ือมเสียไปได ้
นอกจากน้ีโดยทัว่ไปแลว้ศาลยอ่มมองเห็นขอ้เท็จจริงเพียงเฉพาะท่ีปรากฎข้ึนในคดีท่ีตนก าลงัพิจารณาอยู่
เท่านั้น แต่ศาลกลบัตอ้งวินิจฉยัวา่บทกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัแก่คดีนั้น ๆ จ าเป็นต่อสังคมในภาพรวมหรือไม่ 
ประกอบกบัศกัยภาพในการวินิจฉยัความจริงของตวัผูพ้ิพากษาหรือตุลาการในท่ีประชุมใหญ่แต่ละท่านเอง 
ซ่ึงอาจไม่สามารถตอบค าถามสังคมไดอ้ยา่งแทจ้ริงวา่บทบญัญติัหน่ึง ๆ นั้นยงัมีความจ าเป็นต่อสังคมหรือไม่ 
เน่ืองจากท่านเหล่านั้นมิใช่ตวัแทนของประชาชนในการท่ีจะตดัสินความจ าเป็นและความเหมาะสมของ
บทบญัญติัแห่กฎหมายนั้น ๆ อยา่งแทจ้ริง การก าหนดบทบาทใหศ้าลเป็น 
ผูป้ระกาศวา่กฎหมายนั้น ๆ ไม่จ  าเป็นต่อสังคมเป็นการก าหนดบทบาทให้องคก์รศาลเป็นเสมือนผูแ้ทนหรือ
กระบอกเสียงของประชาชนในชาติ การก าหนดให้ศาลเป็นผูพ้ิจารณาว่ากฎหมายฉบบัหน่ึง ๆ ยงัมีความจ า
เป็นอยูห่รือไม่ มิใช่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงแทจ้ริงแลว้ควรเป็นหน้าท่ีของฝ่ายนิติบญัญติั มิใช่ฝ่าย
ตุลาการแต่อยา่งใด 
 ประเด็นปัญหาท่ีสอง กลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 ขดักบั
หลกั “ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nulla poena sine lege) ในส่วนท่ีว่าท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาสามารถ
ก าหนดสภาพบงัคบัท่ีเป็นผลร้ายอ่ืน แทนท่ีโทษทางอาญาท่ีฝ่ายนิติบญัญติัออกไดน้ั้น เห็นวา่ขดักบัหลกั “ไม่
มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” (nulla poena sine lege) เน่ืองจากหากท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเห็นวา่ บทบญัญติั
แห่งกฎหมายนั้นไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 5 วรรคหน่ึง ศาลจะไม่ลงโทษ หรือจะลงโทษน้อยกวา่ท่ีกฎหมาย
ก าหนด หรือจะก าหนดสภาพบงัคบัท่ีเป็นผลร้ายแตกต่างจากท่ีกฎหมายก าหนดไวแ้ลว้แต่กรณีได ้เท่ากบัวา่
หากฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดผลของการกระท าผิดกฎหมายนั้น ๆ วา่ ตอ้งมีโทษทางอาญาตามมาตรา 18 แต่ถา้
หากท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเห็นวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 5 วรรคหน่ึง ก็สามารถ
ก าหนดสภาพบงัคบัอ่ืนท่ีมีผลร้ายให้แตกต่างจากกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดไวไ้ด ้ตวัอยา่งเช่น หากท่ี
ประชุมใหญ่ศาลฎีกาไม่ใชโ้ทษจ าคุกหรือปรับลงโทษกบัจ าเลยเพราะท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเห็นวา่กฎหมาย
อาญาท่ีน ามาฟ้องจ าเลยนั้นไม่จ  าเป็นแลว้ ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาอาจสั่งใหจ้  าเลยไปเขา้ค่ายปรับทศันคติแทน
การจ าคุกได ้กรณีดงักล่าวถือเป็นการขดักบัหลกั “ไม่มีโทษ โดยไม่มีกฎหมาย” นัน่เอง 
 ประเด็นปัญหาท่ีสาม กลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายตามมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญติัหลกัเกณฑก์ารจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562 ขดักบั
หลกัความมัน่คงแน่นอนทางกฎหมาย กล่าวคือ การลงโทษทางอาญาเป็นมาตรการท่ีรุนแรงท่ีสุดของรัฐท่ีใช้
กบัประชาชนในรัฐ ฉะนั้น รัฐตอ้งบญัญติักฎหมายให้ชดัเจนท่ีสุดเท่าท่ีจะสามารถท าได ้โดยตอ้งหลีกเล่ียง



การใชถ้อ้ยค าท่ีก ากวมไม่แน่นอน ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะให้บุคคลทราบไดว้า่รัฐตอ้งการให้เขาประพฤติตนหรือไม่
ประพฤติตนอยา่งไรแต่จากถอ้ยค าท่ีบญัญติัอยูใ่นพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการ
ประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พุทธศกัราช 2562 มาตรา 6 วรรคหน่ึง ท่ีวา่ “ค าวินิจฉยัของท่ีประชุมใหญ่
ศาลฎีกาว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดไม่สอดคล้องกับมาตรา 5 วรรคหน่ึง ให้ใช้ได้กบัคดีทั้งปวงท่ีศาล
ยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี และในการน้ีให้ผูรั้กษาการตามกฎหมายดงักล่าวด าเนินการเพื่อให้มี
การแกไ้ขกฎหมายนั้นให้สอดคลอ้งกบัมาตรา 5 วรรคหน่ึง โดยเร็ว” ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวมาน้ีก่อให้เกิด
ปัญหาว่าในท่ีสุดแล้วกฎหมายท่ีท่ีประชุมใหญ่ของศาลฎีกาเห็นว่าไม่จ  าเป็นดงักล่าวยงัมีผลบงัคบัใช้อยู่
หรือไม่ และการท่ีบทบญัญติัมาตรา 6 ไดก้ าหนดใหค้ าวนิิจฉยัของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาท่ีวา่บทบญัญติัแห่ง
กฎหมายใดไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 5 วรรคหน่ึง ใชไ้ดก้บัคดีทั้งปวงท่ีศาลยติุธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษา
คดีซ่ึงในกรณีดงักล่าว 
 ผูศึ้กษาเห็นวา่การบญัญติัเช่นน้ียอ่มเป็นการให้ความส าคญักบัค าวินิจฉัยของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเสมือน
หน่ึงว่าเป็นท่ีมาของกฎหมายอีกอยา่งหน่ึง ซ่ึงย่อมเป็นปัญหาส าหรับประชาชนท่ีอาจไม่มีโอกาสไดอ่้านค า
วนิิจฉยัดงักล่าว กรณีเช่นน้ีจึงเป็นการขดักบัหลกัความมัน่คงแน่นอนทางกฎหมาย 
 จากการศึกษาคน้ควา้กลไกการโตแ้ยง้หรือตรวจสอบบทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าว  
ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 
 1. ใชก้ระบวนการทางนิติบญัญติัในการแกปั้ญหา โดยด าเนินการให้มีการตราพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติม พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2562 เพื่อยกเลิกความในมาตรา 6 และเรียกคืนอ านาจในการเปล่ียนแปลงบทบญัญติัของ
กฎหมายจากฝ่ายตุลาการกลบัคืนสู่ฝ่ายนิติบญัญติัดงัเช่นท่ีควรจะเป็น ทั้งน้ี เพื่อเป็นการแกปั้ญหาในระยะ
ยาวรัฐบาลควรก าหนดเป็นนโยบายและเสนอเร่ืองให้รัฐสภายกเลิกกฎหมายท่ีไม่จ  าเป็น รวมทั้งแปลรูป
กฎหมายอาญาบางเร่ืองให้เป็นโทษทางปกครอง นอกจากน้ี บรรดาความผิดอาญาท่ียงัจ าเป็นแต่กระจดั
กระจายไปบัญญัติไวใ้นพระราชบัญญัติท่ีมีโทษทางอาญาต่าง ๆ ควรพิจารณายุบฐานความผิดตาม
พระราชบญัญติันั้นและรวมเป็นประมวลกฎหมายอาญา เพื่อให้ประชาชนทัว่ ๆ ไปนั้นสามารถเข้าถึง
กฎหมายไดโ้ดยง่าย 
 2. ใช้กระบวนการทางตุลาการในการแก้ปัญหา โดยให้มีการด าเนินการเสนอเร่ืองเพื่อให้ศาล
รัฐธรรมนูญไดพ้ิจารณาวินิจฉัยว่ามาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการ
ประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พุทธศกัราช 2562 ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าว
ถูกบัญญัติข้ึนโดยเกินเลยไปจากเจตนารมณ์ของ มาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศกัราช 2560 ทั้งยงัเป็นการขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอ านาจท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวไดรั้บรองไวใ้น
มาตรา 3 ดว้ยเช่นกนั ทั้งน้ี โดยอาศยัวถีิทางตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 มาตรา 
212 รวมทั้งรัฐธรรมนูญฉบบัก่อน ๆ ท่ีไดส้ร้างกลไกให้ประชาชนคดัคา้นวา่กฎหมายอาญาไม่จ  าเป็นและขดั
รัฐธรรมนูญได้ โดยให้สิทธิจ าเลยสามารถคัดค้านได้ว่ากฎหมายอาญาท่ีน ามาฟ้องตนขัดหรือแยง้ต่อ
รัฐธรรมนูญ โดยก าหนดให้ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหารมีอ านาจเสนอประเด็นน้ีไปยงัศาล



รัฐธรรมนูญ  หรือตามมาตรา 231 (1) ซ่ึงก าหนดให้ผูต้รวจการแผน่ดินมีอ านาจเสนอคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
โดยประชาชนอาจร้องเรียนไปยงัผูต้รวจการแผน่ดินก่อนก็ได ้และเม่ือศาลรัฐธรรมนูญช้ีขาดวา่กฎหมายขดั
รัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นก็จะเป็นอนับงัคบัมิได้ ทั้ งน้ี ศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีหลักการในการตดัสินคดี          
คือหลกัความจ าเป็นและหลกัความไดส้ัดส่วนท่ีบญัญติัอยูใ่นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 
2560 มาตรา 26 เป็นฐานในการช้ีวา่กฎหมายอาญาใดไม่จ  าเป็นหรือไม่ไดส้ัดส่วน ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญไดอ้ยูแ่ลว้ โดยหลกัความจ าเป็นและหลกัไดส้ัดส่วนในการออกกฎหมายท่ีกระทบสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนท่ีอยูใ่นรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 นั้น เป็นส่ิงเดียวกนักบัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 5 วรรค
หน่ึง และมาตรา 6 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัหลกัเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผล
สัมฤทธ์ิของกฎหมาย พุทธศกัราช 2562 นัน่เอง ส่วนการท่ีกฎหมายใช้ค  าท่ีต่างกนั ระหว่างค าว่า “ขดัหรือ
แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ” ซ่ึงกรณีน้ีเป็นอ านาจขงศาลรัฐธรรมนูญในการช้ีขาด กบัค าวา่ “ไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 
5 วรรคหน่ึง” ซ่ึงเป็นอ านาจของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาในการช้ีขาด ซ่ึงทั้งสองค าน้ีเป็นค าท่ีใกล้เคียงกนั     
แมจ้ะเขียนต่างกนัแต่ผูศึ้กษาเห็นวา่มีความหมายเช่นเดียวกนั 
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