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๑ 
 

บทบาทศาลยุติธรรมกบัสภาวการณ์ที่มีกฎหมายเกินความจ าเป็น 
นางเมทินี ชโลธร  

 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหลายฉบับ รวมถึงฉบับปัจจุบัน พ.ศ. ๒๕๖๐ บัญญัติถึง
หลักการของ “อ านาจอธิปไตย” ซึ่งเป็นอ านาจสูงสุดในการบริหารและปกครองประเทศไว้ในมาตรา ๓ 
ความว่า “อ ำนำจอธิปไตยเป็นของปวงชนชำวไทย พระมหำกษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ ำนำจนั้น
ทำงรัฐสภำ คณะรัฐมนตรี และศำล ตำมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ” นอกจากนี้ ในมาตราดังกล่าวยัง
ยืนยัน “หลักการแบ่งแยกอ านาจ” ซึ่งแยกอ านาจออกเป็น ๓ ฝ่าย ตามลักษณะหน้าที่และสถาบันที่ใช้
อ า น า จ แ ทน ป ร ะช า ช น  ดั ง นี้  ๑ . อ า น า จ นิ ติ บั ญญั ติ  คื อ  อ า น า จ ใ น กา ร ออก ก ฎห ม า ย
รัฐสภา (สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ สมาชิกวุฒิสภา) ท าหน้าที่แทนปวงชนในการออกกฎหมาย เพ่ือ
รักษาความสงบภายในและน ามาซ่ึงความกินดีอยู่ดีและความมั่นคงของรัฐ ๒. อ านาจบริหาร คือ อ านาจ
ซึ่งคณะรัฐมนตรี และข้าราชการทั้งหลายใช้ในการบริหารปกครองประเทศตามกฎหมายซึ่ ง  
ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราออกมา และ ๓. อ านาจตุลาการ คือ อ านาจศาล มีอ านาจตัดสินคดี ข้อขัดแย้งต่าง ๆ 
ระหว่างบุคคลกับบุคคล หรือบุคคลกับรัฐตามกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติตราออกมา หลักการแบ่งแยก
อ านาจนี้ มีพ้ืนฐานสืบเนื่องมาจากแนวความคิดท่ีไม่ต้องการให้อ านาจรวมอยู่ที่บุคคลคนเดียวหรือองค์กร
เดียวกัน ผูกขาดอ านาจไว้ โดยไม่มีองค์กรใดมาตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจซึ่ งกันและกัน  
เพราะอ านาจเป็นสิ่งยั่วยวนใจ หากข้ึนอยู่กับบุคคล ๆ เดียวหรือองค์กรเดียว ก็อาจเกิดการใช้อ านาจตาม
อ าเภอใจ ส่งผลกระทบต่อเสรีภาพของผู้อยู่ใต้ปกครองหรือประชาชนได้  หากมีการรวมอ านาจนิติ
บัญญัติและบริหารไว้ด้วยกัน เสรีภาพจะเกิดขึ้นไม่ได้ และความยุติธรรมก็จะไม่อาจเกิดได้จริง  
ถ้าอ านาจในการตัดสินคดีไม่ได้แยกออกจากอ านาจนิติบัญญัติหรือบริหาร ดังนี้ ความมุ่งหมายสูงสุด 
ในหลักการแบ่งแยกอ านาจก็เพ่ือที่จะก าหนดมาตรการที่เป็นหลักประกันการใช้อ านาจในประการนี้
ระหว่างกันอย่างมีประสิทธิภาพ  

อย่างไรก็ดี เมื่อวันที่ ๓๑ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๖๒ พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท า 
ร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ประกาศใช้ โดยกฎหมายดังกล่าวตรา
ขึ้นตามความในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ .ศ. ๒๕๖๐ มาตรา ๗๗  มีความมุ่งหมาย 

เพ่ือแก้ไขปัญหากฎหมายมากเกินความจ าเป็น สาระส าคัญของกฎหมายดังกล่าวคือ การเพ่ิมบทบาท
                                                           

๑ นางเมทินี ชโลธร รองประธานศาลฎีกา, น.บ. (เกียรตินิยมอันดับ 2 ), ศป.ม. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,์ น.บ.ท. 
ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 

๒ ทฤษฎีการแบ่งแยกอ านาจ ของมองเตสกิเยอนักปรัชญาชาวฝรั่งเศส (Montesquieu ค.ศ. 1689-1755)  
ปัจจุบันถูกน ามาใช้ในรัฐธรรมนูญเกือบท่ัวโลก 

๓ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “รัฐพึงจัดให้มี
กฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมำย ที่หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือ
ที่เป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือกำรประกอบอำชีพ โดยไม่ชักช้ำเพื่อไม่ให้เป็นภำระแก่ประชำชน และด ำเนินกำรให้
ประชำชนเข้ำถึงตัวบทกฎหมำยต่ำง ๆ ได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจกฎหมำยได้ง่ำยเพื่อปฏิบัติตำมกฎหมำยได้อย่ำงถูกต้อง...” 



๒ 
 

ของศาลยุติธรรมในการตรวจสอบกฎหมายอาญา รวมทั้งก าหนดสภาพบังคับที่แตกต่างจาก 
ที่กฎหมายก าหนดไว้อันอนุมานได้ว่าเป็นการสร้างกฎหมาย  ซึ่งเป็นประเด็นที่นักวิชาการทางด้าน
กฎหมายกล่าวถึงกันอย่างแพร่หลาย เนื่องจากเป็นการให้อ านาจฝ่ายตุลาการท าหน้าที่ ในส่วนของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติอันอาจเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ และขัดต่อรัฐธรรมนูญได้  บทความ

วิชาการฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาบทบาทของศาลยุติธรรมในการช่วยแก้ไขปัญหาสถานการณ์กฎหมายเกิน
ความจ าเป็น ตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ
กฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ โดยศึกษาถึงที่มาและสาระส าคัญของพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
มาตรา ๖ วรรคหนึ่ง ที่ให้อ านาจฝ่ายตุลาการท าหน้าที่ตรวจสอบ ยกเลิกและสร้างกฎหมายที่ออก 
โดยฝ่ายนิติบัญญัติได้ พร้อมทั้งวิเคราะห์ถึงประเด็นปัญหาและข้อสังเกตเกี่ยวกับพระราชบัญญัติดังกล่าว 
จากนั้น น าเสนอการเตรียมความพร้อมของศาลยุติธรรมในการช่วยแก้ไขปัญหาสถานการณ์กฎหมายเกิน
ความจ าเป็นตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผล
สัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ และส่วนท้ายของบทความวิชาการฉบับนี้ เสนอบทสรุปและ
ข้อแนะน าเกี่ยวกับบทบาทที่เหมาะสมของศาลยุติธรรมภายใต้กฎหมายดังกล่าวซึ่งจ าต้องค านึงถึง
ประเด็นปัญหาและข้อสังเกตที่วิเคราะห์ไว้แล้วในส่วนต้น  
 
๑. ที่มาและสาระส าคัญของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและ 
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 
 
        ๑.๑ ที่มา 

การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย (Ex Post Evaluation of Legislation) เป็นเรื่องที่ถูกให้
ความส าคัญเพ่ิมมากขึ้นเรื่อย ๆ ในการวางแผนและก าหนดนโยบายของรัฐ ซึ่งแต่เดิมมุ่งเน้นให้
ความส าคัญเฉพาะการพิจารณาออกกฎหมายที่จ าเป็นกับสภาวการณ์เท่านั้น เนื่องจาก ถ้ากฎหมายของ
ประเทศที่ตราหรือออกมาแล้วในช่วงหนึ่งช่วงใด ต่อมาล้าสมัยจะกลายเป็นอุปสรรค เพ่ิมภาระสร้าง
ต้นทุนในการบังคับใช้กฎหมายที่ไม่จ าเป็น หรือก่อให้เกิดปัญหากฎหมายเฟ้อ (Regulatory Inflation)    
การออกกฎหมายรวมทั้งการบังคับใช้ล้วนแต่มีความสัมพันธ์และผลกระทบต่อสังคมซึ่งมีการ
เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา เช่น ทัศนคติและความต้องการของสังคมในเรื่องต่าง ๆ การเติบโตอย่างรวดเร็ว
ของเทคโนโลยี สภาพทางเศรษฐกิจ การเมือง การปกครอง สิ่งแวดล้อม ภัยธรรมชาติ รวมทั้งโรคระบาด
                                                           

  สรุปสาระส าคัญงานเสวนาวิชาการ เรื่อง “ปัญหาของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย
และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ กับหลักนิติธรรม” วันที่ ๒๕ สิงหาคม ๒๕๖๒ คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่าพระจันทร์ ที่มา http://www.law.tu.ac.th/seminar_24august2019_summary/ 
(สืบค้น วันท่ี ๑๙ กันยายน ๒๕๖๓) 

๕ วนิดา อินทรอ านวย, “การยกเลกิกฎหมายหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไมส่อดคลอ้งกับ
สภาวะปจัจุบัน”, “๑๗ เมษายน ๒๕๖๑,ที่มา 
https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1810 (สืบค้น ๑๙ 
กันยายน ๒๕๖๓), หน้า ๑ 

https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1810


๓ 
 

ที่เกิดขึ้นทั้งภายในระดับประเทศและระดับโลก เป็นต้น หลายประเทศจึงมีการก าหนดให้พิจารณา
ทบทวนความเหมาะสมของของกฎหมายอยู่เสมอ เพ่ือให้บทบัญญัติของกฎหมายสอดคล้องและ
เหมาะสมกับความเปลี่ยนแปลงดังกล่าว แต่ที่ผ่านมาประเทศไทย ยังไม่ได้มีการก าหนดให้มีการพิจารณา
ทบทวนบทบัญญัติของกฎหมายอย่างสม่ าเสมอ การปรับปรุงหรือแก้ไขกฎหมายจึงเป็นไปตามข้อเสนอ
ของฝ่ายบริหารหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐรับผิดชอบในกฎหมายนั้น ๆ ซึ่งอาจมีภาระขั้นตอนในการ
ด าเนินการที่ยุ่งยากและใช้เวลานาน อีกทั้ง การเสนอปรับปรุงหรือแก้ไขอาจเพ่ือให้การปฏิบัติหน้าที่ของ
ตนเป็นไปโดยง่ายขึ้นเป็นส าคัญ โดยมิได้พิจารณาถึงพลวัตที่เกิดขึ้น  

ปัจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายจ านวนมากที่มีบทบัญญัติไม่สอดคล้องกับภาวะปัจจุบัน 
และกลายเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาประเทศโดยรวม ทั้งเป็นอุปสรรคต่อการยกระดับ และเพ่ิมขีด
ความสามารถในการแข่งขันกับนานาประเทศด้วย  ดังนี้ เพ่ือให้มีกฎหมายที่เหมาะสมและสอดคล้องกับ
ความต้องการที่แท้จริงของสังคมและการเปลี่ยนแปลง โดยไม่จ ากัดสิทธิเสรีภาพ หรือสร้างภาระแก่
ประชาชนมากเกินสมควร รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๖๐ จึงบัญญัติไว้ในหมวด ๖
แนวนโยบายแห่งรัฐ มาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลิกหรือ
ปรับปรุงกฎหมำย ที่หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อ 
กำรด ำรงชีวิตหรือกำรประกอบอำชีพ โดยไม่ชักช้ำเพ่ือไม่ให้เป็นภำระแก่ประชำชน และด ำเนินกำรให้
ประชำชนเข้ำถึงตัวบทกฎหมำยต่ำง ๆ ได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจกฎหมำยได้ง่ำยเพ่ือปฏิบัติตำม
กฎหมำยได้อย่ำงถูกต้อง...” และ หมวด ๑๖ การปฏิรูปประเทศมาตรา ๒๕๘ ค (๑) ยังได้ก าหนดให้
ด าเนินการปฏิรูปประเทศด้านกฎหมายให้มีกลไกในการด าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ  
หรือข้อบังคับที่ใช้บังคับอยู่ก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ให้สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ และพัฒนาให้
สอดคล้องกับหลักสากลอีกด้วย  โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา ๗๗ และมาตรา
๒๕๘ ค (๑)  ดังกล่าว พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ
กฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ จึงถูกตราขึ้นโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ ๓๑ พฤษภาคม  
พ.ศ. ๒๕๖๒ จะมีผลใช้บังคับเมื่อพ้น ๑๘๐ วัน คือในวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๖๒ เป็นต้นไป  
โดยมีความส าคัญคือการสร้างกลไกการทบทวนกฎหมายเพ่ือน าไปสู่การยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่
หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาวการณ์ปัจจุบัน   

 
 
 

                                                           
๖ อานันท์ เกียรติสารพิภพ, “Academic Focus: เอกสารวิชาการกลุม่งานบริการวิชาการ ๒ ส านัก วิชาการ 

ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร”, ๒๕๕๘, ที่มา 
http://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2558/oct2558-2.pdf   (สืบค้น ๑๙ กนัยายน ๒๕๖๓), 
หน้า ๒ 

๗ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๖๒ มาตรา ๒๕๘ บัญญัติว่า 
 “...ค.ด้านกฎหมาย  (๑) มีกลไกให้ด าเนินการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับต่างๆ ที่ใช้บังคับ 

อยู่ก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้ให้สอดคล้องกับหลักการตามมาตรา ๗๗ และพัฒนาให้สอดคล้องกับหลักสากล โดย
ให้มีการใช้ระบบอนุญาตและระบบการด าเนินการโดยคณะกรรมการเพียงเท่าที่จ าเป็น  เพื่อให้การท างานเกิดความ
คล่องตัว โดยมีผู้รับผิดชอบท่ีชัดเจน และไม่สร้างภาระแก่ประชาชน เกินความจ าเป็น เพิ่มความสามารถในการแข่งขัน
ของประเทศ และป้องกันการทุจริตและประพฤติมิชอบ...” 

http://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2558/oct2558-2.pdf%20(สืบค้น%20๑๙%20กันยายน%20๒๕๖๓),%20หน้า
http://library2.parliament.go.th/ejournal/content_af/2558/oct2558-2.pdf%20(สืบค้น%20๑๙%20กันยายน%20๒๕๖๓),%20หน้า


  
 

๑.๒ สาระส าคัญ 
 

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายขึ้นโดยมี
หลักการส าคัญอยู่ในมาตรา ๕ ซึ่งวางหลักให้มีการยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายโดยไม่ชักช้าหากเข้า
กรณีดังต่อไปนี้  (๑) หมดความจ าเป็น (๒) ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์  (๓) เป็นอุปสรรคต่อการ
ด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ หรือ ( ) เป็นภาระแก่ประชาชนโดยไม่จ าเป็นหรือเกินสมควรแก่เหตุ  

นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติวางหลักเกณฑ์ตรวจสอบความจ าเป็นของร่างกฎหมาย  หลักเกณฑ์ 

การตรวจสอบเนื้อหาของร่างกฎหมาย   ก าหนดหลักเกณฑ์การตรวจสอบผลการรับฟังความคิดเห็นและ

การวิเคราะห์ผลกระทบของร่างกฎหมาย    หลักเกณฑ์การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย   

หลักเกณฑ์ให้หน่วยงานของรัฐผู้บังคับใช้กฎหมายต้องปฏิบัติเพ่ือให้ประชาชนสามารถเข้าถึงกฎหมายได้
อย่างทั่วถึง    

                                                           
๘ พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

มาตรา ๕ บัญญัติว่า 
 “หน่วยงานของรัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุง กฎหมายที่หมดความ

จ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือ การประกอบอาชีพ โดยไม่ชักช้าเพื่อ
ไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน  

ให้หน่วยงานของรัฐด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจ
กฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง  

ก่อนการตรากฎหมายทุกฉบับ หน่วยงานของรัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง  และ
วิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็น
และการวิเคราะห์นั้นแก่ประชาชน และน าผลนั้นมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการ ตรากฎหมายทุกข้ันตอน  

ในการจัดท าร่างกฎหมาย หน่วยงานของรัฐพึงใช้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการ เฉพาะกรณีที่จ าเป็น 
และพึงก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด าเนินการตามขั้นตอนต่าง ๆ ที่
บัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจน รวมทั้งพึงก าหนดโทษอาญาเฉพาะความผิดร้ายแรง 

 ความในมาตรานี้ให้ใช้บังคับแก่การจัดท าร่างกฎตามที่ก าหนดในกฎกระทรวงด้วยโดยอนุโลม” 
๙พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ .ศ. ๒๕๖๒  

หมวด ๒ 
๑๐ พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

หมวด ๓ 
๑๑ พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

หมวด   
๑๒พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

หมวด ๕ 
๑๓พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

หมวด ๖ 



๕ 
 

ดังนี้จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ก าหนดกลไกส าคัญให้รัฐจัดให้มีกฎหมายเท่าที่จ าเป็น
เท่านั้นโดยแบ่งออกเป็น ๒ ระยะ 

ระยะที่ ๑ ก่อนการตราหรือออกกฎหมาย ต้องมีรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้องและวิเคราะห์
ผลกระทบที่อาจขึ้นจากกฎหมายที่ออกมาใช้บังคับโดยเปิดเผย พร้อมทั้งวางหลักเกณฑ์การตรวจสอบ
เนื้อหาของร่างกฎหมาย และควบคุมการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐระยะเวลาในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนต่าง ๆ เพ่ือมั่นใจว่าร่างกฎหมายนั้น มีความจ าเป็นและเมื่อใช้บังคับแล้วไม่สร้างภาระแก่
ประชาชนเกินสมควร  

ระยะที่ ๒ หลังจากที่กฎหมายมีผลบังคับใช้ ต้องจัดให้มีและเผยแพร่ข้อมูลของกฎหมายนั้นให้
ประชาชนสามารถเข้าถึงได้โดยง่ายและทั่วถึง อีกท้ังยังก าหนดกรอบระยะเวลาให้ประเมินผลสัมฤทธิ์ตาม
วัตถุประสงค์ของการตรากฎหมาย และประเมินความคุณค่ากับภาระที่เกิดขึ้นแก่รัฐหรือประชาชนหรือมี
ผลกระทบอ่ืนอันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชน เพ่ือจะให้มีการยกเลิกปรับปรุงหรือแก้ไข
เพ่ิมเติมกฎหมายไม่ให้สร้างภาระแก่ประชาชนจนเกินสมควร 

โดยในระยะที่ ๒ นี้หลังจากที่กฎหมายมีผลบังคับใช้แล้ว มาตรา ๕ วรรคหนึ่ง   และมาตรา ๖ 

วรรคหนึ่ง   ก าหนดกลไกให้อ านาจฝ่ายตุลาการเป็นผู้ท าหน้าที่ตรวจสอบกฎหมายอาญาและก าหนด

โทษอาญาให้แตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดได้เท่าที่จ าเป็นและเหมาะสมเพ่ือมั่นใจว่ากฎหมายนั้นมี
ความจ าเป็นและไม่สร้างภาระแก่ประชาชนเกินสมควร  โดยเป็นการสร้างข้อต่อสู้ทางเทคนิคเพ่ิมเติมให้
จ าเลยในคดีอาญาว่า “กฎหมายอาญาที่น ามาฟ้องตนไม่สอดคล้อง” กับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ซึ่งก าหนด
หลักเกณฑ์ในการยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายไว้  อันหมายความว่า “กฎหมายนั้นไม่สอดคล้อง”  
กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา ๗๗ ด้วย ซึ่งบัญญัติโดยมีสาระส าคัญเช่นเดียวกับ  
                                                           

๑  พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 
มาตรา ๕ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “หน่วยงานของรัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุง 
กฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือ  การประกอบ
อาชีพ โดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน...” 

๑๕ พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจดัท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562  
มาตรา 6 วรรคหนึ่งบัญญัติว่า 

 “ในการที่ศาลยุติธรรมจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีโทษอาญา โทษทางปกครอง หรือสภาพบังคับที่เป็น
ผลร้ายอื่นแก่ผู้ฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วยเหตุผลและศาลเห็น
ว่าเป็นเหตุผลอันสมควรว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ไม่สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง และมิใช่กรณีที่บทบัญญัติ
นั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอันเป็น อ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ และยังไม่มีค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาใน
ส่วนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่าน้ันต่อประธานศาลฎีกาเพื่อเสนอต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาเพื่อ
วินิจฉัย ในระหว่างนั้นให้ศาลด าเนินการพิจารณาต่อไปได้ แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ช่ัวคราวจนกว่าจะมีค าวินิจฉัย 
ของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา ในกรณีที่ท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าว ไม่สอดคล้องกับ
มาตรา 5 วรรคหนึ่ง ศาลจะไม่ลงโทษ หรือจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนด หรือจะก าหนดสภาพบังคับที่เป็น
ผลร้ายแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดไว้ แล้วแต่กรณี ก็ได้ ค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายใดไม่สอดคล้องกับมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ให้ใช้ได้กับ คดีทั้งปวงที่ศาลยุติธรรมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี 
และในการนี้ ให้ผู้รักษาการตามกฎหมายดังกล่าว ด าเนินการเพื่อให้มีการแก้ไขกฎหมายนั้นให้สอดคล้องกับมาตรา ๕ 
วรรคหนึ่ง โดยเร็วต่อไป”  



๖ 
 

มาตรา ๕ วรรคหนึ่ง ทั้งนี้ ศาลที่พิจารณาคดีของจ าเลยจะต้องส่งเรื่องให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาวินิจฉัยชี้
ขาด หากที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาเห็นด้วยกับข้อต่อสู้ของจ าเลย “อาจมีค าสั่งให้ยกเว้นโทษ หรือลดโทษให้
จ าเลย หรือก าหนดสภาพบังคับท่ีเป็นผลร้ายกับจ าเลยให้แตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดไว้ได้” อันถือว่า
เป็นบทบัญญัติที่ส าคัญก าหนดบทบาทใหม่ของฝ่ายตุลาการโดยให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกามีอ านาจ 
“ยกเลิก” หรือ “สร้าง” กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติดังที่ถูกวิพากษ์ว่ามีนัยส าคัญขัดต่อหลักการ
แบ่งแยกอ านาจและรัฐธรรมนูญ   

 
๒. วิเคราะห์ข้อสังเกตภายใต้พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย  
และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 

 
พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมาย และการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 

พ.ศ. ๒๕๖๒ ถูกวิพากษ์วิจารณ์มาโดยตลอดตั้งแต่ชั้นยกร่างซึ่งมีส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็น
ผู้ รับผิดชอบ ชั้นพิจารณาร่ างซึ่ งมีคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฯ  
เป็นผู้สนับสนุน และในชั้นสุดท้ายในการออกกฎหมายโดยมีสภานิติบัญญัติแห่งชาติเป็นผู้อนุมัติ ประเด็น
ปัญหาและข้อสังเกตส าคัญ ๓ ประการดังต่อไปนี้  

 
2.1 การก าหนดบทบาทศาลที่ขัดต่อหลักการพื้นฐานทางรัฐธรรมนูญ 
 

ในระบอบประชาธิปไตยซึ่งมีการแบ่งแยกอ านาจออกเป็น ๓ ส่วน กล่าวคือ อ านาจนิติบัญญัติ 
อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการนั้น ศาลย่อมไม่มีอ านาจในการบัญญัติกฎหมาย หรือประกาศว่า
กฎหมายใด ๆ ไม่ทันสมัยแล้วจึงมิให้ใช้บังคับอีกต่อไป ซึ่งโดยปกติย่อมต้องเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ดังที่ ศ.จิตติ ติงศภัทิย์ บรรพตุลาการ ได้ยืนยันถึงหลักการแบ่งแยกอ านาจระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติ 
และฝ่ายตุลาการว่า ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้นย่อมเป็นผู้ที่มีอ านาจหน้าที่ในการบัญญัติตลอดจนแก้ไข
กฎหมายต่าง ๆ ให้เป็นไปตามเทศกาลบ้านเมือง ส่วนฝ่ายตุลาการย่อมมีหน้าที่เพียงใช้บังคับกฎหมายที่
ฝ่ายนิติบัญญัติตราขึ้นมาแต่ เพียงทางเดียว มิได้มีอ านาจในการไปเปลี่ยนแปลงหรือลบล้าง  
บทกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติแต่อย่างใด   อีกทั้งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน  
พ.ศ. ๒๕๖๐ รวมทั้งฉบับก่อนๆ ก็มีการบัญญัติยืนยันหลักการแบ่งแยกอ านาจดังกล่าวไว้ชัดเจน    

                                                           
๑๖ ปกป้อง ศรีสนิท, “การแก้ปัญหากฎหมาอาญาที่ไม่จ าเป็น ด้วยการออกกฎหมายที่ไม่จ าเป็น”, ๑  

มิถุนายน ๒๕๖๓ https://www.the101.world/legal-reform-with-more-legalization/  (สืบค้นวันท่ี 19 
กันยายน 2563), หน้า 2 

๑๗ อ้างแล้ว อ้างอิง   หน้า ๙ 
๑๘ รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร พทุธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๓ บัญญัติว่า “อ านาจอธิปไตยเป็นของปวงชน

ชาวไทย พระมหากษตัริย ์
ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบญัญัติแห่งรัฐธรรมนูญ” 

https://www.the101.world/legal-reform-with-more-legalization/%20%20(สืบค้นวันที่%2019%20กันยายน%202563),%20หน้า
https://www.the101.world/legal-reform-with-more-legalization/%20%20(สืบค้นวันที่%2019%20กันยายน%202563),%20หน้า


๗ 
 

ดังนี้ กลไกของมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง ที่ให้ศาลยุติธรรมสามารถยกเลิกและสร้างกฎหมายที่ออกโดย 
ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นการขัดกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ ทั้งในส่วนมาตรา ๖ วรรคหนึ่งตอนท้าย  
ที่ก าหนดต่อไปว่าให้ผู้รักษาการตามกฎหมายดังกล่าวต้องด าเนินการเพ่ือให้มีการแก้ไขกฎหมายให้
สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่งตามที่ศาลได้วินิจฉัย ก็ยิ่งเป็นการเน้นย้ าว่าศาลหรือฝ่ายตุลาการ 
มีอ านาจเหนือฝ่ายบริหาร ซึ่งอาจเกิดปัญหาต่อไปว่าหากฝ่ายบริหารไม่ได้ด าเนินการให้มีการแก้ไข  
เช่นว่านั้น จะต้องมีความรับผิดอย่างใดที่จะกลายมาเป็นคดีขึ้นสู่การพิจารณาของศาลอีกชั้นหนึ่งหรือไม่ 
จนกลายเป็นว่าองค์กรศาลเป็นองค์กรที่มีอ านาจเป็นเหนือกว่าฝ่ายบริหารอย่างมาก   ซึ่งย่อมขัดต่อหลัก
พ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญอย่างเป็นข้อส าคัญ 
  อีกทั้ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยในฉบับก่อนๆ และฉบับพุทธศักราช ๒๕๖๐   
ได้สร้างกระบวนการหรือช่องทางให้ประชาชนคัดค้านว่ากฎหมายอาญาไม่จ าเป็น เนื่องจาก 
ขัดรัฐธรรมนูญได้อยู่แล้ว จ าเลยจึงสามารถหรือมีสิทธิคัดค้านได้ว่ากฎหมายอาญาที่น ามาฟ้องตน 
ขัดหรือแย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญ และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญชี้ขาดว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้น
เป็นอันใช้บังคับมิได้   การตรวจสอบบทกฎหมายที่มีโทษทางอาญาของศาลตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง

ของพระบัญญัติฯ ว่ามีบทบัญญัติให้สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ วรรคหนึ่ง แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยก็เพ่ือจัดให้มีกฎหมายที่เพียงพอเท่าที่จ าเป็นและยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย 
ที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาวการณ์หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ
โดยไม่ชักช้าเพ่ือไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชนนั้นอาจเป็นการตรวจสอบความชอบธรรมด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัตแิห่งกฎหมายขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญหรือไม่ เนื่องจากกรณีดังกล่าวเป็นหน้าที่และเป็นอ านาจ
ของศาลรัฐธรรมนูญที่ก าหนดไว้อย่างชัดเจนอยู่แล้ว 

ดังนี้ กลไกตามมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง มาตรา ๖ วรรคหนึ่งดังกล่าวอาจไม่จ าเป็น ทั้งยังสุ่มเสี่ยง 
ในอนาคตอาจมีการเสนอเรื่องเ พ่ือให้ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาวินิจฉัย ว่า บทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติดั งกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  เนื่องจากขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ  
ซึ่งรัฐธรรมนูญก็ได้รับรองไว้ในมาตรา ๓ ทั้งนี้ โดยอาศัยวิถีทางตามรัฐธรรมนูญมาตรา ๒๑๒  

                                                           
๑๙ อ้างแล้ว อ้างอิง   หน้า ๗-๘ 
๒๐ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๑๒ บัญญัติว่า  
“ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาลเห็นเอง  หรือคู่ความโต้แย้งพร้อมด้วย

เหตุผลว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นต้องด้วยมาตรา ๕ และยังไม่มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย ในระหว่างนั้น ให้ศาลด าเนินการพิจารณา
ต่อไปได้แต่ให้รอการพิพากษาคดีไว้ช่ัวคราว จนกว่าจะมีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าค าโต้แย้งของคู่ความตามวรรคหนึ่ง ไม่เป็นสาระอันควรได้รับการวินิจฉัย ศาล
รัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้  

ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบต่อค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว เว้น
แต่ในคดีอาญาให้ถือว่าผู้ซึ่งเคยถูกศาลพิพากษาว่ากระท าความผิดตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธร รมนูญ
วินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยมาตรา ๕ นั้น เป็นผู้ไม่เคยกระท าความผิดดังกล่าว หรือถ้าผู้นั้นยังรับโทษอยู่ก็ให้ปล่อยตัวไป แต่
ทั้งนี้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิที่จะเรียกร้องค่าชดเชยหรือค่าเสียหายใดๆ” 



๘ 
 

ซึ่งก าหนดให้ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือศาลทหารมีอ านาจเสนอประเด็นนี้ไปยังศาลรัฐธรรมนูญ   
หรือมาตรา ๒๓๑ (๑) ซึ่งก าหนดให้ผู้ตรวจการแผ่นดินมีอ านาจเสนอคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ  
โดยประชาชนอาจร้องเรียนไปยังผู้ตรวจการแผ่นดินก่อนก็ได้   
๒.๒ ก าหนดกลไกการตรวจสอบกฎหมายซึ่งบัน่ทอนหลักกฎหมายอาญาที่ส าคัญ 

สาระส าคัญของมาตรา ๖ แห่งพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมิน 
ผลสัมฤทธิ์ ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ ประการหนึ่ ง คือ การให้อ านาจที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา 
ในการ “ไม่ลงโทษ ลงโทษน้อยกว่ำที่กฎหมำยก ำหนด หรือก ำหนดสภำพบังคับที่เป็นผลร้ำยแตกต่ำงจำก
ที่กฎหมำยก ำหนดไว้” บทบัญญัติดังกล่าวก่อให้เกิดความไม่ชัดเจนว่า “การก าหนดสภาพบังคับ 
ที่ เป็นผลร้ายแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดดังกล่าว” จะมีความหมายหรือขอบเขตเพียงใด  
โดยจะต้องผูกพันอยู่ภายใต้โทษอาญาตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา ๑๘ ทั้ง ๕ สถานตามประมวลกฎหมาย
อาญาหรือไม่ อย่างไร   หรือสามารถก าหนดสภาพบังคับอ่ืน ๆ ได้ตามที่ศาลเห็นสมควร หากศาลเห็นว่า
กฎหมายดังกล่าวไม่สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ ง  เมื่อ เห็นว่ากฎหมายดังกล่าว 
ไม่จ าเป็นแล้ว แทนที่จะเป็นไปตามหลักการลงโทษ และตามเหตุลดโทษ (ถ้ามี) ตามประมวลกฎหมาย
อาญาเช่นเดิม ท าให้กฎหมายเกิดความไม่แน่นอน เป็นที่สงสัยว่าได้ว่ากฎหมายที่ใช้แล้วอยู่ในสถานะใด 
อาจไม่ถูกน ามาใช้เลย หรือถูกน ามาใช้แต่ไม่มีโทษอาญาตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ เพราะมีสภาพบังคับ
เป็นอย่างอ่ืนแล้วแต่ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาจะเห็นสมควรก าหนดขึ้น   บทบาทของศาลไทยในอนาคต
ตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย  
พ.ศ. ๒๕๖๒ ตามมาตราดังกล่าว จึงหมิ่นเหม่ที่จะขัดแย้งกับ “หลักความม่ันคงแน่นอนทางกฎหมาย” 
(Principle of Legal Certainty) ซึ่งผลทางกฎหมายต้องชัดเจน (Precise) สามารถคาดการณ์ได้
ล่วงหน้า (Predictable) สอดคล้องกับทางปฏิบัติ หลักการนี้จะสัมฤทธิ์ผลได้ก็ต่อเมื่อกฎหมายบัญญัติ
ขึ้นมาอย่างมีกระบวนการ เสถียรภาพ ไม่มีความเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขเพ่ิมเติมอย่างกะทันหัน  

 

 
 
 

                                                           
๒๑ อ้างแล้ว อ้างอิง ๒๐ 
๒๒ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร พุทธศักราช ๒๕๖๐ มาตรา ๒๓๑ บัญญัติว่า  

“ในการปฏิบัติหน้าที่ตามมาตรา ๒๓๐ ผู้ตรวจการแผ่นดินอาจเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้เมื่อ
เห็นว่ามีกรณี ดังต่อไปนี้ (๑) บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ให้เสนอเรื่องพร้อม
ด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ และให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไม่ชักช้า ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ...” 

๒๓ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๘ บัญญัติว่า “โทษส าหรับลงแก่ผู้กระท าความผิดมีดังนี้  
(๑) ประหารชีวิต  (๒) จ าคุก (๓) กักขัง ( ) ปรับ (๕) ริบทรัพย์สิน...” 

๒  อ้างแล้ว อ้างอิง   หน้า ๗  
๒๕ นายธรรมนติย์ สมุันตกุลม ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “เทคนิคการร่างกฎหมาย : Sunset 

Clauses และ Experimental Regulations”  (พฤษภาคม ๒๕๕๘) 
https://www.krisdika.go.th/data/activity/act260.pdf  (สืบค้นวันท่ี ๑๙ กันยายน ๒๕๖๓), หน้า ๓ 

https://www.krisdika.go.th/data/activity/act260.pdf
https://www.the101.world/legal-reform-with-more-legalization/%20(สืบค้นวันที่%2019%20กันยายน%202563),%20หน้า


๙ 
 

๒.๓ ก าหนดบทบัญญัติท่ีไม่สอดคล้องกับระบบกฎหมายของประเทศ 
 

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย  
พ.ศ. ๒๕๖๒ มาตรา ๖ วรรคหนึ่งในส่วนท้ายที่ก าหนดว่า “ค ำวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศำลฎีกำว่ำ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมำยใดไม่สอดคล้องกับมำตรำ ๕ วรรคหนึ่ง ให้ใช้ได้กับคดีทั้งปวงที่ศำลยุติธรรมมี
อ ำนำจพิจำรณำพิพำกษำคดี...” เป็นการขยายขอบเขตอ านาจของศาลให้กว้างขวางยิ่งขึ้นไปอีก เสมือน
หนึ่งว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายของประเทศจากระบบซีวิลลอว์  (Civil Law)  
ซึ่งโดยนิติวิธีนั้น ค าพิพากษาของศาลย่อมเป็นเพียงตัวอย่างของการบังคับใช้กฎหมายเท่านั้น มิใช่ 
ค าพิพากษาของศาลเป็นแหล่งที่มาของกฎหมาย (Source of Law)  ให้กลายไปเป็นระบบ 
คอมมอนลอว์ (Common Law) ซึ่งถือค าพิพากษาของศาลเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายที่ส าคัญ 
กล่าวคือ ศาลเป็นผู้วางหรือสร้างหลักกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์นั่นเอง   
 

๓. การเตรียมความพร้อมของศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่าง
กฎหมายและประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ 
 

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒  
ได้ก าหนดกลไกส าคัญตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่งให้ศาลยุติธรรมใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีโทษทาง
อาญาโทษ ทางปกครองหรือสภาพบังคับที่ เป็นผลร้าย ถ้าศาลเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้งได้  
หากบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นไม่สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง โดยเสนอที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา
เพ่ือวินิจฉัย ใช้ดุลพินิจ ที่จะไม่ลงโทษ หรือลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดได้  ซึ่งกลไกดังกล่าว
ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาและข้อสังเกตทางกฎหมายดังที่ได้วิเคราะห์ไปแล้วในส่วนก่อน  แม้ในชั้นร่าง
กฎหมายได้มีการขอความเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวไปยังหน่วยงานต่างๆ ของรัฐ  
และมีหลายหน่วยงาน เช่น ศาลปกครอง ส านักนายกรัฐมนตรี  ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา เป็นต้น    

ได้ตั้งข้อสังเกตต่างๆ โดยเฉพาะ ตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง ว่ามีลักษณะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ  
แต่ผู้รับผิดชอบในการร่างกฎหมาย เห็นว่ามีความจ าเป็นและจะต้องคงกลไกตามร่างมาตรา ๖ วรรคหนึ่งไว้  
จนกระทั่งมีการตรากฎหมายดังกล่าวและมีผลบังคับใช้ ศาลยุติธรรมจึงไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ในการเป็นผู้
ตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาว่า มีบทบัญญัติใดไม่สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ วรรคหนึ่งแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือไม่ตามที่กฎหมายได้ก าหนดให้อ านาจไว้ ซึ่งเรื่องดังกล่าวมีความส าคัญเพราะมี
ผลกระทบต่อบุคคลหลายฝ่าย รวมทั้งมีผลกระทบต่อกระบวนการพิจาร ณาพิพากษาคดีของ 
ศาลยุติธรรมด้วย  ศาลยุติธรรมจึงได้เตรียมความพร้อมเพ่ือการด าเนินการดังกล่าวแล้ว ดังต่อไปนี้  
      

                                                           
๒๖ หนังสือส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ท่ี นร. ๐๕๐๓/ล (ว) ๑๙๐๓๘ ลว. ๒๖ มิถุนายน ๒๕๖๑, เรื่อง ร่าง

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินสมัฤทธ์ิผลของกฎหมาย พ.ศ. ...   



๑๐ 
 

๓.๑ การซักซ้อมความเข้าใจ และแนะน าแนวปฏิบัติเบื้องต้น  
 

มาตรา ๖ วรรคสี่ แห่งร่างพระราชบัญญัติฯ ก าหนดให้ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาออกระเบียบเพ่ือ
เป็นแนวปฏิบัติในการวินิจฉัย  หรือใช้กลไกในการตรวจสอบกฎหมายที่มีโทษทางอาญาว่ามีบทบัญญัติ
ให้สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ วรรคหนึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่ ในระหว่างที่ยังระเบียบ
ที่ประชุมในเรื่องดังกล่าว เพ่ือซักซ้อมความเข้าใจและก าหนดแนวปฏิบัติเรื่องดังกล่าวให้เป็นไปในทิศทาง
เดียวกัน เมื่อวันที่ ๒ ธันวาคม ๒๕๖๒ ส านักงานศาลยุติธรรมได้จัดท าหนังสือแจ้งไปยังหน่วยงานภายใต้
สังกัดส านักงานศาลยุติธรรมทั่วประเทศ ได้แก่ ศาลยุติธรรมทั่วประเทศ จ านวน ๒๗๑ ศาล แบ่งเป็นศาล
ชั้นต้นจ านวน ๒๕๙ ศาล ศาลชั้นอุทธรณ์จ านวน ๑๑ ศาล และศาลฎีกาจ านวน ๑ ศาล โดยสาระส าคัญ
ชี้แจงข้อพิจารณาการด าเนินการตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง ดังนี้  

“...เมื่อคู่ควำมโต้แย้งหรือศำลเห็นเองว่ำมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่มีโทษทำงอำญำ โทษทำง
ปกครอง หรือสภำพบังคับที่ เป็นตัวร้ำยอ่ืนแก่ผู้ฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมซึ่งศำลจะใช้บังคับคดี   
หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือเป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือประกอบ
อำชีพ จะต้องส่งเรื่องต่อไปอย่ำงที่ประชุมใหญ่ศำลฎีกำ ต่อเมื่อเห็นว่ำ “มีเหตุ อันสมควร”   
ว่ำมีบทบัญญัติแห่งกฎหมำยที่มีโทษทำงอำญำ โทษทำงปกครอง หรือสภำพบังคับที่เป็นตัวร้ำยอ่ืนแก่
ผู้ฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมซึ่งศำลจะใช้บังคับคดี หมดควำมจ ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือ
เป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือประกอบอำชีพ ดังนั้น ในกำรโต้แย้งของคู่ควำมจะต้องปรำกฏเหตุผล
อันสมควรด้วย และศำลจะต้องจัดท ำควำมเห็นส่งไปยังประธำนศำลฎีกำเพ่ือเสนอต่อที่ประชุมใหญ่ศำลฎีกำ
ด้วย... เพ่ือประโยชน์ในกำรจัดท ำควำมเห็นของศำล ศำลจะสอบถำมควำมเห็นคู่ควำมฝ่ำยอ่ืนหรือ
แสวงหำข้อเท็จจริงจำกบุคคลหรือในงำนที่เก่ียวข้องได้ตำมท่ีเห็นสมควร”   

นอกจากนี้ เมื่อวันที่ ๑๘ ธันวาคม ๒๕๖๒  ส านักงานศาลยุติธรรมยังได้จัดท าแบบสอบถาม
เกี่ยวกับการด าเนินการตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและ
การประเมินสัมฤทธิ์ผลของกฎหมายพุทธศักราช ๒๕๖๒ ไปยังหน่วยงานในสังกัดส านักงาน 
ศาลยุติธรรมทั่วประเทศ เพ่ือรวบรวมสภาพปัญหาหรือข้อขัดข้อง และข้อเสนอแนะจากบุคลากร 
เพ่ือเป็นข้อมูลในการด าเนินการต่อไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพ่ือใช้ประกอบการพิจารณาออกระเบียบการ
ประชุมใหญ่ศาลฎีกาในเรื่ องดั งกล่ าวด้วย  ผลปรากฏว่ามี ข้อ เสนอแนะจากบุคลากรของ 
ศาลยุติธรรมที่ส าคัญ ๓ ประการ คือ ควรมีวิธีการป้องกันมิให้ใช้มาตรานี้เป็นช่องทางประวิงคดีควรให้
สิทธิและก าหนดวิธีการเพ่ือให้ผู้ร้องสามารถใช้สิทธิอุทธรณ์ค าสั่งศาลได้หากศาลที่พิจารณาคดีสั่งยกค า

                                                           
๒๗ หนังสือส านักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย. 016/ว 1104 ลว. 2 ธันวาคม 2562 เรื่อง ข้อพิจารณาเกี่ยวกับพระราชบัญญัติ
หลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินสัมฤทธิ์ผลของกฎหมาย พ.ศ. 2562 (มาตรา 6 วรรคหนึ่ง และมาตรา 22 
วรรคสามและวรรคหก) 



๑๑ 
 

ร้อง และควรมีการเผยแพร่ค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาเพ่ือประกอบการพิจารณาของศาลที่
พิจารณาคดใีนการท าความเห็น    

 
๓.๒ การจัดท าระเบียบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา  
 
  เมื่อวันที่ ๑๕ กันยายน ๒๕๖๓ ระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยการด าเนินการกรณี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือที่
เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ พ.ศ. ๒๕๖๓ ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา   
โดยได้วางแนวทางในการด าเนินการของศาลตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่งของพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การ
จัดท าร่างกฎหมายและการประเมินสัมฤทธิ์ผลของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ ทั้งนี้ ในการยกร่างระเบียบที่
ประชุมใหญ่ดังกล่าว คณะท างานได้พิจารณาถึงความเห็นของนักวิชาการ รวมทั้งผลการส ารวจสภาพ
ปัญหาหรื อข้อขัดข้ อง  และข้ อ เสนอแนะจากหน่ วยงานในสั งกัดส านั ก งานศาลยุติ ธ ร รม 
ทั่วประเทศเกี่ยวกับการด าเนินการตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง มาประกอบการพิจารณาด้วย รายละเอียด
ปรากฏตามตารางสรุปสาระส าคัญด้านล่าง 
 
ตารางสรุปสาระส าคัญระเบียบที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาว่าด้วยการด าเนินการกรณีบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีหมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือที่เป็น
อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ พ.ศ. ๒๕๖๓ 
 
                     เรื่อง 
 

หลักการและเหตุผล 

1. ก าหนดใหศ้าลใช้ดุลพินิจด้วยความระมัดระวัง 
“ข้อ ๕ การด าเนินการของศาลและที่ประชุมใหญ่
ศาลฎีกากรณีมีปัญหาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ศาลจะใช้บังคับหมดความจ าเป็น ไม่สอดคล้อง
กับสภาพการณ์ หรือที่ เป็นอุปสรรคต่อการ
ด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพหรือไม่ตาม
ระเบียบนี้ ให้ค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมาย
นั้น ๆ และมิให้เป็นการก้าวล่วงหรือใช้อ านาจที่
รัฐธรรมนูญบัญญัติ ให้เป็นอ านาจของฝ่ายนิติ
บัญญัติหรือศาลอ่ืน” 
 

การก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปของการด าเนินการ
ตามระเบียบนี้ไดพิ้จารณาข้อสังเกตและความเห็น
ของนักวิชาการ โดยข้อ ๕ ได้ก าหนดขอบเขตการ
ใช้ดุลพินิจเพ่ือหลีกเลี่ยงการใช้อ านาจที่อาจจะขัด
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญและหลักการแบ่งแยก
อ านาจ 

                                                           
๒๘ หนังสือส านักงานศาลยุติธรรม ท่ี ศย. 016 (ส)/143 ลว. 15 มกราคม 2563 เรื่อง แบบสอบถามเกีย่วกับ

การด าเนินการตาม มาตรา 6 วรรคหนึ่ง พระราชบัญญัติหลักเกณฑก์ารจัดท ารา่งกฎหมายและการประเมินสัมฤทธ์ิผล
ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 



๑๒ 
 

2. ก าหนดให้มีรายละเอียดและเงื่อนไขของค า
ร้องที่ชัดแจ้ง   
“ข้อ 11 ค าร้องต้องท าเป็นหนังสือ ใช้ถ้อยค า
สุภาพ และอย่างน้อยต้องมีรายการดังต่อไปนี้ 
 (๑) ชื่อและท่ีอยู่ของผู้ร้อง 
 (๒) เหตุผลที่ท าให้เชื่อได้ว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่อ้างนั้นหมดความจ าเป็น ไม่สอดคล้อง
กับสภาพการณ์ หรือที่ เป็นอุปสรรคต่อการ
ด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ 
 (๓) ลายมือชื่อผู้ร้อง 
ค าร้องที่ไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามความในวรรคหนึ่ง 
ให้ศาลมีค าสั่งให้ปฏิบัติให้ถูกต้องภายในเวลาที่
ก าหนด ถ้ามิได้ปฏิบัติให้ถือว่าผู้ร้องไม่ติดใจยื่นค า
ร้องให้ศาลสั่งจ าหน่ายค าร้อง” 
 

การก าหนดรูปแบบของค าร้อง ต้องแสดงเหตุผล
ที่ชัดเจนตามข้อกล่าวอ้าง และหากผู้ร้องไม่
ปฏิบัติตามค าสั่งศาลภายในเวลาที่ก าหนด จึงให้
ถือว่าผู้ร้องไม่ติดใจยื่นค าร้อง และให้ศาลสั่ง
จ าหน่ายค าร้อง ทั้ งนี้ เ พ่ือป้องกัน ไม่ ให้ เป็น
ช่องทางในการประวิงคดี  

3. ก าหนดให้มีแสวงหาข้อเท็จจริงจากบุคคล
หรื อหน่ วยงานที่ เ กี่ ยวข้ อง ประกอบการ
พิจารณา 
 
“ข้อ 14 ศาลมีอ านาจขอให้พนักงานสอบสวน 
หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการส่วนท้องถิ่น ด าเนินการใดเพ่ือประโยชน์
ในการจัดท าความเห็น และมีอ านาจเรียกเอกสาร
หรือหลักฐานเกี่ยวกับข้อมูลจากบุคคลหรือ
หน่วยงานใด ทั้งภาครัฐและภาคเอกชน เช่น 

(1)  ข้ อมูล เกี่ ยวกับเจตนารมณ์ของ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อ้างตามค าร้อง 

(2) ข้อมูลเกี่ยวกับสถิติการบังคับใช้และ
สภาพปัญหาของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อ้าง
ตามค าร้อง 

(3) ผลการประเมินผลสัมฤทธิ์การบังคับ
ใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อ้างตามค าร้อง 

(4) มาตรการอ่ืนตามกฎหมายที่เยียวยา
ผลกระทบของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่อ้างตาม
ค าร้องได้ โดยไม่จ าต้องส่งเรื่องให้ที่ประชุมใหญ่
ศาลฎีกาวินิจฉัย” 
 

เนื่องจากโดยทั่วไปศาลย่อมพิจารณาข้อเท็จจริง
เพียงเฉพาะที่ปรากฏขึ้นในคดี โดยคู่ความเป็น 
ผู้น าเสนอต่อศาล  เพ่ือใช้ในการวินิจฉัยชี้ขาดใน
คดีที่ตนก าลังพิจารณาอยู่ แต่กลไกตามมาตรา 6 
วรรคหนึ่ง ศาลกลับต้องวินิจฉัยว่าบทกฎหมายที่
จะใช้บังคับ จ าเป็นกับสังคมในภาพรวมหรือไม่ 
ซึ่งต้องอาศัยข้อมูลทางสถิติ และรับฟังความ
คิดเห็นของสังคมและผู้เกี่ยวข้องประกอบด้วย จึง
ต้องก าหนดให้ศาลมีอ านาจในการแสวงหาข้อมูล
แ ล ะ ข้ อ เ ท็ จ จ ริ ง ที่ เ กี่ ย ว ข้ อ ง ใ ห้ เ พี ย ง พ อ
ประกอบการพิจารณาด้วย 

 



๑๓ 
 

4. ก าหนดให้มีการสอบถามความคิดเห็นของ
คู่ความรวมทั้งผู้ เสียหาย ก่อนจัดท าความ
คิดเห็นเสนอที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา  

 
“ข้อ 16 ในกรณีที่ศาลเห็นเองว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่มีโทษทางอาญา โทษทางปกครอง หรือ
สภาพบังคับที่ เป็นผลร้ายอ่ืนแก่ผู้ฝ่าฝืนหรือไม่
ปฏิบัติตาม ซึ่งศาลจะใช้บังคับแก่คดีนั้นหมดความ
จ าเป็น ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือที่เป็น
อุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพ 
ให้ศาลสอบถามความเห็นของคู่ความและผู้เสียหาย
ในคดี และพิจารณาด าเนินการตามข้อ14  ก่อน
จัดท าความเห็นเสนอต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา...”  

ก าหนดให้ศาลให้ศาลสอบถามความเห็นของ
คู่ความ รวมทั้งผู้เสียหายและด าเนินการแสวงหา
ข้อเท็จจริง ก่อนที่จะจัดท าความเห็นเสนอต่อที่
ประชุมใหญ่ศาลฎีกาเสมอ อันเป็นการใช้อ านาจ
และดุลพินิจโดยรอบคอบมากที่สุด ในกรณีที่เห็น
ควรเสนอความเห็นต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา
วินิจฉัยซึ่งอาจกระทบต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ
ทั้งที่ไม่มีคู่ความโต้แย้ง และเพ่ือให้ได้ข้อมูลที่เป็น
ประโยชน์ในการจัดท าความเห็น 
 

  
5. การให้นิยามการก าหนดสภาพบังคับที่เป็น
ผลร้ายแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนด 
 
“ข้อ 30 วรรคสอง “สภาพบังคับที่เป็นผลร้าย
แตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดตามวรรคหนึ่ง
หมายถึง สภาพบังคับที่ไม่ใช่โทษอาญาและมี
ความร้ายแรงน้อยกว่าโทษที่กฎหมายก าหนดให้
ศาลลงโทษได้ส าหรับความผิดนั้น เช่น การรอการ
ก าหนดโทษ หรือการรอการลงโทษในคดีที่ตาม
กฎหมายไม่อาจรอการก าหนดโทษหรือรอการ
ลงโทษได้ การน าวิธีการเพ่ือความปลอดภัยมาใช้
แ ก่ จ า เ ล ย ทั้ ง ก า ร ล ง โ ท ษ ก า ร น า เ งื่ อ น ไ ข 
คุมประพฤติมาใช้แทนการลงโทษการให้ชดใช้ 
ค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งแทนการลงโทษ”  

การใช้ดุลพินิจในการก าหนด “สภาพบังคับที่เป็น
ผลร้ายแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนด” ต้องเป็น
การก าหนดให้ใช้มาตรการทางเลือกแทนโทษทาง
อาญาตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือ
การวางแนวทางการปฏิบัติและก าหนดกรอบ
ความชัดเจนของผลทางกฎหมาย มิใช่ให้ 
ผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจอย่างไม่มีขอบเขตซึ่งอาจจะ
ขัดหรือแย้งกับหลักความมั่นคงแน่นอนทาง
กฎหมายได ้

 
 อย่างไรก็ดี แม้พระราชบัญญัติฯ จะมีผลใช้บังคับมาแล้วเกือบปี และศาลยุติธรรมได้เตรียม
ความพร้อมในส่วนที่เกี่ยวข้องมาเป็นล าดับขั้นตอน จนกระทั้งปัจจุบันมีการออกระเบียบที่ประชุมใหญ่
ศาลฎีกาเพ่ือรองรับแนวทางปฏิบัติตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่งแล้วก็ตาม แต่ยังไม่ปรากฏว่ามีกรณีที่ศาล
เห็นเองหรือมีผู้โต้แย้งและได้มีการส่งความเห็นต่อประธานศาลฎีกาเพ่ือเสนอต่อที่ประชุมใหญ่ 
ศาลฎีกาเพ่ือวินิจฉัยตามมาตราดังกล่าวแต่อย่างใด 
 
 



๑  
 

๔. บทสรุปและข้อเสนอแนะ  
 

พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย  
พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ก าหนดหน้าที่ใหม่ให้ศาลยุติธรรมให้เป็นผู้ตรวจสอบกฎหมายและสนับสนุนการประเมิน
ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายเพ่ือช่วยแก้ไขปัญหาสถานการณ์ที่มีกฎหมายที่ไม่จ าเป็นมากเกินควรของ
ประเทศไทยเพ่ิมเติมจากหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีในแบบดั่งเดิม ศาลยุติธรรมจึงจ าเป็นต้องเร่ง
ปรับตัว สร้างความรู้ความเข้าใจในอ านาจและหน้าที่ใหม่นี้ให้แก่ผู้พิพากษาและบุคลากรที่เกี่ยวข้อง
โดยเร็ว แม้กลไกที่ให้อ านาจศาลตรวจสอบกฎหมาย ตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่งของพระราชบัญญัติ ฯ 
ก าหนดให้ศาลด าเนินการเสมือนกับวิธีการชั่วคราวในระหว่างที่ยังไม่มีการแก้ไขกฎหมาย แต่กลับให้
อ านาจศาลเพ่ิมเติมในการลงโทษโดย “ลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ก็ได้” ในระหว่างนั้น   
ซึ่งถือว่าเป็นเรื่องใหม่ที่ให้ศาลใช้ดุลพินิจนอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนดไว้ได้ ย่อมเป็นเรื่องผู้พิพากษา
ทั้งหลายไม่คุ้นเคย และยังอาจมีลักษณะคลาดเคลื่อนไปจากหลักการแบ่งแยกอ านาจตามที่นักวิชาการ
ทั้งหลายตั้งข้อสังเกตไว้  

อย่างไรก็ดี ตามหลักอ านาจอธิปไตย จะมีองค์กรที่ใช้อ านาจอยู่ ๓ องค์กร ได้แก่ อ านาจนิติบัญญัติ 
อ านาจบริหาร และอ านาจตุลาการ ซึ่งหลักของการแบ่งแยกอ านาจ หรือ Separation of Power  
การแบ่งแยกอ านาจดังกล่าวไม่จ าเป็นที่ทั้งสามฝ่ายจะต้องมีอ านาจที่เท่าเทียมกัน ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจมี
อ านาจมากกว่าอีกฝ่ายได้ แต่หัวใจส าคัญคือ การต้องจัดให้อ านาจหนึ่งหยุดยั้งอีกอ านาจหนึ่งได้  
ดังนี้แล้ว กลไกตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่งนั้น หากศาลยุติธรรมใช้อ านาจพิจารณาด้วยความรอบคอบและ
ระมัดระวัง  แสดงเหตุผลที่ชัดให้ปรากฏในค าวินิจฉัยว่ า เหตุ ใดบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น 
ไม่สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง และแสดงความชัดเจนว่าตนได้ใช้อ านาจตามร่างมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง
ไม่ได้ไปก้าวล่วงหรือทับซ้อนอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญเพราะกฎหมายที่ออกมาขัดหรือแย้งไม่เป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญโดยชัดเจน กฎหมายนั้นจะไม่มีผลบังคับเลย แต่หากเป็นกรณีกฎหมายได้ออกบังคับใช้
แล้วและใช้ไประยะหนึ่งโดยกฎหมายดังกล่าวไม่ได้ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต่ก่อให้เกิดภาระเกิน
สมควรไม่เป็นธรรม จึงจ าเป็นจะต้องน ากลไกมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง มาใช้เพ่ือเป็นวิธีการชั่วคราวเยียวยา
หรือบรรเทาผลร้ายกรณีดังกล่าว จากนั้นให้แจ้งผู้รักษาการตามกฎหมายทราบถึงค าวินิจฉัยของที่ประชุม
ใหญ่ศาลฎีกา เพ่ือรีบด าเนินการแก้ไขหรือปรับปรุงกฎหมายนั้นให้สอดคล้องกับมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง
โดยเร็ว อันเป็นการกลับเข้าสู่กระบวนแก้ไขกฎหมายตามหลักเกณฑ์ทั่วไปโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา
ดังเดิมนั่นเอง ทั้งการใช้ดุลพินิจการก าหนด สภาพบังคับอย่างอ่ืนแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนด หาก
ศาลก าหนดขอบเขตการใช้ดุลพินิจจ ากัดอยู่แต่เฉพาะใช้มาตรการทางเลือกแทนโทษทางอาญาตามที่
กฎหมายบัญญัติ ไว้ เท่ านั้น  ดังที่ ก าหนดไว้ข้อ ๓๐  วรรคสอง ระเบียบที่ประชุมใหญ่ 
ศาลฎีกาว่าด้วยการด าเนินการกรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีหมดความจ าเป็น
หรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือประกอบอาชีพ พ.ศ. ๒๕๖๓ แล้ว  
ก็ช่วยสร้างความชัดเจนของผลทางกฎหมายลดความคลุมเครือในการบังคับทางกฎหมายได้ซึ่งอาจจะ
เกิดข้ึนได้ภายใต้กลไกตามมาตรา ๖ วรรคหนึ่ง 



๑๕ 
 

หากศาลยุติธรรมด าเนินการด้วยความรอบคอบและระมัดระวัง พร้อมทั้งแสดงเหตุผลที่ชัดให้
ปรากฏในค าวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาดังเช่นนี้แล้วก็จะช่วยหลีกเลี่ยง “กำรละเมิด  
ดุลภำพแห่งอ ำนำจอธิปไตย หมิ่นเหม่ต่อกำรขัดต่อหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ และฝ่ำฝืนหลักพ้ืนฐำนของ
กฎหมำยอำญำท่ีว่ำ กฎหมำยอำญำต้องชัดเจนและคำดหมำยได้ล่วงหน้ำ”  
  



๑๖ 
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